Publicacdes da Escola da AGU

Curso de Pés-graduacao
em Advocacia Publica - BH
volume 1

ISSN-2236-4374

PublicagGes da

Escola da AGU Brasilia n.30 p.1-292 setembro 2013




Publicac¢des da Escola da AGU

Escola da Advocacia-Geral da Unido
Ministro Victor Nunes Leal

SIG - Setor de Inddstrias Graficas, Quadra 06, lote 800
CEP 70610-460 — Brasilia — DF Telefones (61) 2026-7368 ¢ 2026-7370
e-mail: eagu.secretaria@agu.gov.br

ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Ministro Luis Inicio Lucena Adams

DIRECAO GERAL DA AGU

Fernando Luiz Albuquerque Faria  Substituto do Advogado-Geral da Unido
Marcelo de Siqueira Freitas ~ Procurador-Geral Federal
Paulo Henrique Kuhn ~ Procurador-Geral da Unido
Adriana Queiroz de Carvalho  Procuradora-Geral da Fazenda Nacional
Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy  Consultor-Geral da Unido
Ademar Passos Veiga  Corregedor-Geral da AGU
Grace Maria Fernandes Mendonga  Secretdria-Geral de Contencioso

ESCOLA DA AGU
Juliana Sahione Mayrink Neiva  Diretora
André Luiz de Almeida Mendonga ~ Vice-Diretor
Nélida Maria de Brito Aratijo  Coordenadora-Geral

EDITOR RESPONSAVEL
Juliana Sahione Mayrink Neiva

COORDENADORES DA PUBLICAGAO

Grégore Moreira de Moura
Juliana Sahione Mayrink Neiva
André Luiz de Almeida Mendonga

CONSELHO EDITORIAL
Grégore Moreira de Moura; Pedro Vasques Soares; Rodrigo Aratjo Ribeiro; Flavia Gualtieri
de Carvalho; Marina Franca Santos; Cristiano Reis Giuliani; Alexandre Augusto Silva Pereira;
Luciano Medeiros de Andrade Bicalho; Rodolfo Viana Pereira.

Apoio Institucional: Escola da AGU
Diagramacgio/Capa: Niuza Lima/Glducia Pereira

Os conceitos, as informagdes, as indica¢des de legislagdes e as opinides expressas nos artigos
publicados sdo de responsabilidade exclusiva de seus autores.

Publicagoes da Escola da AGU: Curso de Pés-Graduagio em Advocacia Puablica - BH - Escola
da Advocacia-Geral da Unido Ministro Victor Nunes Leal - Ano V, n. 30, v. 1 (set. 2013).
Brasilia: EAGU, 2012. mensal.

A partir do ano III, n. 8 passou a ser periédico bimestral e a partir do ano I'V, n® 14
periodicidade mensal.
ISSN 2236-4374¢

1 - Direito Piblico - Artigos - Brasil 1. Titulo. II. Série.

CDD 840. 5
CDU 384 (05)




SUMARIO

APTESENTAGAO ...ttt 5

Uma Visdo Atual do Beneficio de Pensio por Morte
A Current View of  Social Security of Death Benefit
Adriana CAlITLo LEG0..................coeeeeeceeeeeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee et 7

As Alteragoes do Processo Executivo Previsto no CPC e a Lei de
Execugoes Fiscais

The Impact of Changes on the General Executive Process of the Civil Procedure
Code and the Tax Enforcement Act

Alexandre Augusto Silva Pereira ...............c..c.ccceoeeeevenecininininenineeeseecseeceeeeae 27

Pesquisa de Pregos sob a Egide do Tribunal de Contas da Unido
Price Research in Order of Tribunal de Contas de Contas Parameters
Aristhéa Totti Stlva Castelo Branco de ALencar.................cooceeeeeeeeeveceececeeieerenennnn. 59

E agora, para aonde vamos?
And Now, Where Are We Going?
Daniela de Almetda Pascini CArQUILQ ...............ooeeeveeeeereeeeeeeieeeeeieeeeeeeeeeesese s 83

Confissio e o Parcelamento da Divida Ativa no Municipio de Belo
Horizonte Comparado com Outros Entes Politicos

Confession and the Installment of Active Debt in the Municipality of Belo
Horizonte Compared to Otheres Political Entilies

GeOrgia STUATE DIAS ... 99

O Principio da Moralidade e o Combate ao Nepotismo em
Licita¢oes Pablicas

The Morality Principle in the Fight Against Nepotism in

Public Bidding

Guilherme Salgado Lage ... 141

Agoes Regressivas Previdencidrias
Social Security Regressive Actions
Leticia Nunes Sampaio ... 183



Problemas na Licita¢do: comentarios a fase interna da licitagio
Problems Concerning Bidding: comments about the phase prior to th e bidding
notice

Maria de Fatima de Olrveira Marques ... 205

Prescricio do Crédito Tributario: aspectos relevantes que
exsurgem com a propositura e no curso da execugdo fiscal regulada

pela lei n. 6.830/80

Statute of Limitations of Tax Credils: relevant aspects regarding the tax execution
procedure as defined by Law 6830/80

Maria Liicta Pereira Bretx ... 229

A Constitucionaliza¢do da Advocacia Pablica Municipal
The Constitutionalization of the Municipal Public Advocacy
Maring Franga SANLOS ............cceeeeeeeeeeieieieieieieieieeseesieieieiesese e 261

Os Direitos Fundamentais Sociais sob a Otica do
Constitucionalismo Contemporéneo — Sua Aplicabilidade Frente

aos Principios do Minimo Existencial e da Reserva do Possivel
Fundamental Social Rights under the Perspective of Contemporary
Constituctonalism - Its Applicability Before the Principles of the Existential
Minimum and the Possible Reserve

Mireuza Rangel de Souza ROCAL.................c.cccoveveuveniiieciceccceceeeeeeea 269



APRESENTACAO

A Edigdo Especial da Revista que ora vai a publicagio pela Escola da
Advocacia Geral da Unido é resultado de um belo caminho. Os temas aqui
apresentados sdo fruto dos debates travados nas aulas presenciais do Curso
de Especializagdo em Advocacia Publica, realizado em Belo Horizonte pelo
IDDE — Instituto para o Desenvolvimento Democratico, pelo [us Gentium
Conimbrigae/Centro de Direitos Humanos da Universidade de Coimbra e
pelo Centro Universitario Una.

Foram aproximadamente 50 (cinquenta) professores ao longo de um
ano, dotados de alta expertise, tanto teérica quanto pratica. Basta dizer que
a aula inaugural foi ministrada pelo Professor Doutor Gomes Canotilho,
Catedrético da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (hoje
aposentado) e referéncia maior do novo constitucionalismo luso-brasileiro.

Diferentemente dos debates que se ddo num ambiente voltado para
temas genéricos de Direito Publico, tipico de cursos de menor calibre, a
Especializagdo em Advocacia Publica focou nos principais temas afetos a
essencialidade da defesa juridica dos interesses dos entes publicos que, por
consequéncia, reverberam os interesses dos cidaddos.

Ainiciativa da Escola da AGU de levar parte das discussdes a ptblico
vem coroar a realiza¢do dos principais objetivos deste projeto académico:
criar um ambiente propicio para o aprofundamento das teses pertinentes
ao trabalho cotidiano dos procuradores, além de difundir o conhecimento
sobre a fung¢do e a importancia das institui¢des afetas 8 Advocacia Publica.

A experiéncia foi de tal modo engrandecedora que, hoje, a
Especializagdo ¢é oferecida a distancia, viabilizando o acesso a este
conhecimento especializado, literalmente, nos quatro cantos do Brasil.

Finalizo com um agradecimento especial & Escola da AGU em Minas
Gerais e a Escola Superior da Procuradoria Geral do Municipio de Belo
Horizonte, bem como aos seus servidores e procuradores pela confianga
demonstrada desde a primeira hora.

Que seja a primeira de muitas edigdes especiais!

Rodolfo Viana Pereira
Coordenador Académico do IDDE — Instituto para o Desenvolvimento
Democratico. Professor da IFaculdade de Direito da UFMG. Doutor em
Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade de Coimbra. Advogado.



Nessa edi¢do especial, a Escolada AGU na 17 Regido no Estado de
Minas Gerais coroa o sucesso gerencial da nova estruturagio da Escola
da AGU nas diversas regides do pafs, aprimorando ndo s6 os aspectos
relativos aos recursos materiais e de descentraliza¢do, mas também
propiciando a aproximagio do conhecimento aos procuradores federais,
advogados da Unido, procuradores da fazenda nacional, procuradores do
Banco Central e servidores da casa.

A revista traz diversos artigos elaborados através do
desenvolvimento tedrico e pratico do Curso Presencial de Pos-
Graduagido em Advocacia Publica realizado na sede da AGU no Estado
de Minas Gerais, tendo como mote o direito publico e as teses mais
discutidas no ambito da advocacia publica.

Vale destacar que tanto a formatagio quanto a execugio do Curso
foi elaborada por diversas maos provenientes da AGU, da Procuradoria
Geral do Municipio de Belo Horizonte e do IDDE, o que culminou com
a exceléncia do contetido juridico e gerencial ministrado aliado ao fato
inovador de propiciar a troca de experiéncias entre diversas esferas de
governo.

Portanto, colhe-se aqui e registra-se neste momento fmpar do
langcamento desta edigio especial da Revista da AGU, os frutos de uma
inovadora iniciativa de disseminagdo do conhecimento e capacitagdo
corporativa, resultado da parceria entre os entes evolvidos.

Desta feita, ¢ importante destacar as pessoas responsaveis pelo
sucesso deste projeto, prestando nossas homenagens a elas: Wanusa de
Souza Vaz, Maria Helena Aguiar Macedo, Alice Aratjo Senem Cangado,
Maria Anunciacdo Nogueira Ledo e toda a equipe de servidores da
Escola da AGU em Brasilia. Aos ilustres Pedro Vasques Soares, Rodrigo
Aradjo Ribeiro, Flavia Gualtieri de Carvalho, Marina Franga Santos,
Cristiano Reis Giuliani, Alexandre Augusto Silva Pereira, Luciano
Medeiros de Andrade Bicalho e Rodolfo Viana Pereira pela elaboragdo
do projeto pedagégico.

A Escola da AGU na 1" Regido no Estado de Minas Gerais
parabeniza aos autores dos artigos ora publicados e deseja aos
apreciadores do Direito uma excelente leitura.

Grégore Moreira de Moura
Diretor da Escola da AGU na 1" Regido
Procurador Federal



UMA VISAO ATUAL DO BENEFICIO DE PENSAOQ
POR MORTE

A CURRENT VIEW OF SOCIAL SECURITY OF DEATH BENEFIT

Adriana Calixto Ledo
Procuradora Federal
Especialista em Advocacia Piblica pelo Centro Universitirio UNA

SUMARIO: Introdugio; 1 Do beneficio de pensio
por morte; 1.1 Da breve analise da evolugéo histérica
e legislativa; 1.2 Do conceito e requisitos para sua
obtengdo; 1.8 Principais elementos caracterizadores;
1.4 Da visdo critica do instituto de pensio por morte;
2 Conclusio; Referéncias.
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RESUMO: O presente trabalho buscou proceder uma analise atual do
beneficio previdenciario de pensdo por morte. Através da analise da sua
origem histdrica, dos requisitos atualmente exigidos para sua obtengdo
e dos seus principais elementos caracterizadores, promovemos uma
abordagem critica a respeito das suas principais caracteristicas dentro
do novo contexto sdécio-econémico vivenciado pela sociedade brasileira,
especialmente no ultimo século, dando énfase quanto a necessidade
de se promover alteragdes na legislagdo previdencidria atualmente
vigente, a fim de se evitar, num futuro préximo, um desastroso colapso
da Previdéncia Social, ante aos elevados custos que dito beneficio vem
representando aos cofres do INSS.

PALAVRAS-CHAVE: Previdéncia Social. Pensdo Por Morte. Visido
Atual. Mudangas.

ABSTRACT: The present study proceeds a current analysis of social
security of death benefit. Through the analysis of its historical origin,
the requirements currently required for obtaining it and its main
characteristic elements, we promoved a critical approach with respect
to its main features within the new Brazilian socio-economic context,
especially in the last century. The main objective is to emphasize the
necessaries changes in the current social security legislation to avoid
a disastrous collapse of Social Security, in the near future, dealt to the
high costs of death benefits have been representing for the INSS cotters.

KEYWORDS: Social Security. Death Benefit. Current Analysis.
Changes.
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INTRODUGAO

Em termos de direitos sociais, pode-se dizer que a criagdo de
um sistema integrado de Seguridade Social, abrangendo a satde, a
assisténcia social e a previdéncia, constitui um dos maiores avangos
esculpidos na Constituigdo de 1988. Com a sua promulgacdo, o sistema de
seguridade passa a ser financiado por receitas préprias, todas previstas
na Constituigdo e a ele especificamente vinculadas.

Dentre os componentes da Seguridade Social, ganha destaque o
estudo da Previdéncia Social que, por defini¢do constitucional, deveria
e fol organizada na forma de regime geral, com carater nitidamente
contributivo e com filiagdo obrigatéria. Estabeleceu-se, ainda, que seria
ela responsavel por atender, dentre outros riscos sociais, a cobertura do
evento morte, através do pagamento do beneticio de pensdo por morte
aos dependentes do segurado, homem ou mulher, que vier a falecer.

O presente trabalho busca proceder uma analise atual do beneficio
previdencidrio de pensdo por morte, beneficio este que vem, cada vez
mais, despertando a aten¢io dos seus estudiosos, ante ao elevado custo
que o seu pagamento representa para os cofres da Previdéncia Social.

Segundo dados extraidos do Anudrio Estatistico da Previdéncia
Social de 2011', o pagamento de aludido beneficio correspondeu,
naquele ano, a cerca de 23% dos gastos em relagdo aos demais beneficios
previdencidrios pagos pela Previdéncia Social. E a tendéncia é que esse
percentual se eleve a cada ano, dado ao j4 anunciado envelhecimento da
populagio, ante o aumento da expectativa de vida do cidaddo brasileiro
versus a crescente queda da taxa de natalidade.

Estima-se que a populagdo idosa do Brasil deve triplicar até o ano
de 2050. E na tentativa de minimizar o déficit que pode ser gerado no
futuro préximo, mostra-se necessdria promover, dentre outras medidas,
uma revisdo nos critérios legais de concessio de referido beneticio.

O tema aqui debatido ndo sera analisado puramente a partir dos
seus aspectos contabeis, em que pese relevantes. A questdo sera colocada
também no d&mbito mais amplo das relagdes sociais, do contexto histérico
e da natureza dos beneficios previdencidrios, sempre na busca do fiel
cumprimento do bem comum.

Dai porque iniciaremos o trabalho promovendo uma anélise
da origem histérica do beneficio de pensdo por morte, dos requisitos
exigidos para sua obten¢do na atualidade e dos seus principais elementos

1 INSS. Anuério Estatistico da Previdéncia Social 2011. Disponivel em: < http://www.previdenciasocial.gov.

br/arquivos/office/1_121023-162858-947.pdf>. Acesso em: 28 jan. 2013.
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caracterizadores. Apés, realizaremos uma abordagem critica a respeito
das suas principais caracteristicas dentro do contexto social que hoje
vivenciamos para, ao final, propor as alteragdes legislativas necessdrias
para finalidade de evitar, num futuro préximo, um desastroso colapso da
Previdéncia Social.

Cumpre registrar que, por se tratar de tema novo, atual e
essencialmente critico, a escassa bibliografia existente constitui um dos
obstaculos a ser enfrentado pelos estudiosos do assunto, mas que, por
outro lado, justifica e refor¢a a importancia da elaboragio do presente
trabalho.

1 DO BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE
1.1 DA BREVE ANALISE DA EVOLUCAO HISTORICA E LEGISLATIVA

A andlise da origem histérica do beneticio de pensdo por morte
passa, inexoravelmente, pelo estudo da evolugdo histérica do sistema
de Seguridade Social no Brasil. Entretanto, considerando objetivo
do presente trabalho, serda aqui dado uma maior énfase aos aspectos
histéricos envolvendo o beneficio de pensio por morte.

Segundo IBRAHIM °, “A evolugdo da protecdo social no Brasil
seguiu a mesma légica do plano internacional: origem privada e
voluntdria, formagdo dos primeiros planos mutualistas e a intervengdo
cada vez maior do Estado.”.

Segundo o mesmo autor e a exemplo da experiéncia européia,
os vestigios mais antigos de prote¢do social no Brasil advieram das
atividades beneficentes da Igreja Catdlica, na forma de suas Santas Casas,
logo no inicio da sua colonizagio, ocorrida em 1543. Em seguida, merece
registro a criagio de um plano de Beneficios dos Orfios e Viavas dos
Oficiais da Marinha em 1795, quando o evento morte passou a ganhar
notavel protegdo social.

Em 1808, houve a criagido do “montepio”, que era uma espécie de
pensdo destinada a prover o sustento de um beneficiario. Inicialmente
essa espécie de prestacdo fora idealizada para a protecdo pessoal do
Rei Dom Jodo VI e mais tarde foi se expandindo para outras camadas
da populagio, até que em 1835 criou-se 0 MONGERAL (Montepio
Geral dos Servidores do Estado), a primeira entidade privada
estabelecida no pafs, cuja forma de financiamento se dava de forma
mitua, ou seja, os associados cotizavam-se para cobertura de certos

2 IBRAHIM, Fébio Zambitte. Curso de Direito Previdencidrio. 10. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007. 792p.
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riscos sociais, dentre eles a morte, repartindo o encargo com todo o
grupo.

Interessante notar aqui que inicialmente os beneficios
estipulados pelas legislagoes vigentes eram tidos como privilégios
concedidos pelo Estado brasileiro a alguns de seus funciondrios,
ou seja, o Estado ndo encarava a Previdéncia Social como uma
responsabilidade sua. Somente em 1923, com a edi¢do da Lei Eloy
Chaves que se pode dizer que foi dado o primeiro passo para a criagio
de uma Previdéncia Social propriamente dita no Brasil.

Nela havia previsdo de concessdo do beneficio de pensio
por morte pago aos dependentes do instituidor, que, a época, eram
basicamente o conjuge, filhos e pais. Exigia-se, ainda, caréncia de
10 anos de efetivo servigo a empresa empregadora. De acordo com
IBRAHIM?, as hipéteses legalmente previstas para cessacdo do
beneficio eram as seguintes: para a vidva ou vidvo, ou pais, quando
contrairem novas nupcias; para os filhos, desde que completassem
18 anos; para as filhas ou irmis solteiras, desde que contraissem
matrimonio e, por tltimo, em caso de vida desonesta ou vagabundagem.

Veja que os requisitos para obtencdo e manutengio do beneficio
de pensdo por morte espelhavam a realidade social vivenciada no
século XIX e primeiras décadas do século XX, realidade esta marcada
pela existéncia de uma familia essencialmente patriarcal. Ao homem
cabia o papel de provedor do sustento da familia, enquanto a mulher
reservava-se o exercicio das atividades domésticas e educagdo dos
filhos, apesar de aberta uma pequena e estreita porta para o caminho
do magistério. Ainda assim, a regra social era de absoluta dependéncia
e submissido da mulher ao homem.

Fica facil, assim, compreender a razdo pela qual as mulheres
solteiras, filhas ou irmis, que ndo apresentassem vida desonesta ou
vagabunda, foram elencadas como beneficidrias do beneticio de penséo
por morte a época. Facil também compreender a razdo pela qual a
contragdo de novas ntpcias foi por muitos anos causa de extingio
do direito ao beneficio de pensdo por morte. Entende-se ainda o
motivo pelo qual o marido sequer figurava no rol de dependentes do
segurado.

Com a evolugdo da forma de organizag¢io da sociedade brasileira
com o passar do tempo, ditas regras deixaram de ter previsdo em
nossa legislagdo previdencidria atualmente em vigor, como serd visto
adiante.

3 IBRAHIM, op. cit., 792p.
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1.2 DO CONCEITO E REQUISITOS PARA SUA OBTENGAO

A Constituigdo de 1988* contempla o beneficio de pensdo por

morte ao claramente estabelecer em seu art. 201, incisos [ e V, que a
Previdéncia Social deverd atender, dentre outras coberturas, a do
evento morte. Vejamos o que restou estabelecido por referido diploma
constitucional:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime
geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera,
nos termos da lei, a: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°
20, de 1998) (Vide Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

I - cobertura dos eventos de doencga, invalidez, morte e idade
avangada; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

IT - protecdo a maternidade, especialmente a gestante; (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

III - protegdo ao trabalhador em situagdo de desemprego involuntario;
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

IV - salario-familia e auxilio-reclusio para os dependentes dos
segurados de baixa renda; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional
n° 20, de 1998)

V - pensio por morte do segurado, homem ou mulher, ao cdnjuge ou
companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°. (Redagio
dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

Como visto no tépico anterior, atualmente, a regulamentacio

legal do beneficio de pensdo por morte é feita pela Lei 8.213/91 e pelo
Decreto 3048/99.

Segundo CASTRO e LAZZARI’, “a pensdo por morte é o

beneticio pago aos dependentes do segurado, homem ou mulher, que

4

o

BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988: promulgada
em 05 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 28 jan. 2013.

CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdencidrio. 14. ed.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2012. 1.138p.
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falecer, aposentado ou ndo, conforme previsdo expressa do art. 201, V,
da Constituigdo Federal, regulamentada pelo art. 74 da Lei do RGPS”
(Regime Geral da Previdéncia Social).

Prescreve o caput do art. 74 da Lei 8218/91, in verbis °: Art. 74. A
pensdo por morte serd devida ao conjunto dos dependentes do segurado que falecer,
aposentado ou ndo, a contar da data. [...]

Da leitura atenta dos referidos dispositivos legais, extrai-se que
para obtengdo do beneficio de pensdo por morte, é necessdria tio-
somente a comprovacdo da condi¢do de segurado do Regime Geral da
Previdéncia Social (RGPS) do falecido, da condigio de dependente dos
pretensos beneficiarios e do ébito.

Conforme é sabido, a aquisi¢do da qualidade de segurado da-se
pelo exercicio de atividade remunerada abrangida pelo RGPS e a perda
pelo esgotamento do prazo previsto na legislagdo que, em regra, varia
de um a trés anos, salvo algumas raras exceg¢des, tais como o segurado
facultativo e o licenciado para prestar servigo militar.

Os critérios para manutencio de tal qualidade vém definidos no
art. 15, da Lei 8.213/91. Vejamos o seu inteiro teor”:

Art. 15. Mantém a qualidade de segurado, independentemente de
contribuigdes:

I - sem limite de prazo, quem estd em gozo de beneficio;

IT - até 12 (doze) meses apdés a cessagdo das contribuigdes, o
segurado que deixar de exercer atividade remunerada abrangida
pela Previdéncia Social ou estiver suspenso ou licenciado sem

remuneragao;

IIT - até 12 (doze) meses apds cessar a segregacdo, o segurado
acometido de doenga de segregagdo compulsoéria;

IV - até 12 (doze) meses apds o livramento, o segurado retido ou recluso;

6  BRASIL. Lei 8.218, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social
e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm>.
Acesso em: 28 jan. 2013.

7 BRASIL. Lei 8.218, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social
e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm>.

Acesso em: 28 jan. 2013.
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V - até 3 (trés) meses apés o licenciamento, o segurado incorporado
as Forgas Armadas para prestar servigo militar;

VI - até 6 (seis) meses ap6s a cessagdo das contribuigdes, o segurado
facultativo.

§ 1° O prazo do inciso II sera prorrogado para até 24 (vinte e
quatro) meses se o segurado ja tiver pago mais de 120 (cento e vinte)
contribui¢des mensais sem interrupgdo que acarrete a perda da
qualidade de segurado.

§ 2° Os prazos do inciso Il ou do § 1° serdo acrescidos de 12 (doze)
meses para o segurado desempregado, desde que comprovada essa
situagdo pelo registro no érgéo préprio do Ministério do Trabalho e
da Previdéncia Social.

§ 8° Durante os prazos deste artigo, o segurado conserva todos os
seus direitos perante a Previdéncia Social.

§ 4° A perda da qualidade de segurado ocorrera no dia seguinte ao do
término do prazo fixado no Plano de Custeio da Seguridade Social
para recolhimento da contribuigio referente ao més imediatamente
posterior ao do final dos prazos fixados neste artigo e seus paragrafos.

Desse modo, regra geral, para cumprir o requisito da condigdo
de segurado, basta o trabalhador verter uma contribui¢do aos cofres
da Previdéncia para tornar-se segurado obrigatério e manter-se nessa
condi¢do pelo perfodo minimo de um ano, ressalvadas, claro, como
visto alhures, as exce¢des existentes e as hipéteses de prorrogacio da
qualidade de segurado.

Ha, entretanto, algumas hipéteses em que, mesmo nio dispondo
de qualidade de segurado do RGPS ao tempo ébito, torna-se devido o
pagamento da prestagdo. Tal se dd quando, por exemplo, os dependentes
habilitados demonstram que o ex-segurado falecido, mesmo tendo
perdido a qualidade de segurado ao tempo do 6bito, reunia os critérios
legais para obtencdo do beneficio de aposentadoria. Da mesma forma
torna-se devida a prestagio quando os dependentes habilitados ao
recebimento do beneficio demonstram a existéncia de incapacidade em
época anterior, quando o falecido ainda ostentava qualidade de segurado.

Ressalvadas as exce¢des acima declinadas, regra geral o
talecimento de pessoa que ndo detém a qualidade de segurado nio
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gera direito ao beneficio em tela. Tal restri¢do imposta pelo legislador
é justificdvel, vez que a Previdéncia Social visa a assegurar as
condi¢des de manutengdo apenas aos seus segurados e dependentes,
Jja que o INSS nio suportaria o 6nus de arcar com os beneficios de
todos os cidaddos que lhe procurassem, julgando-se merecedores
de um auxflio. Daf porque necessaria a implementacido de todos
os requisitos legais para que seja possivel a percepcido de qualquer
beneficio previdencidrio.

Além da prova da condig¢io de segurado do falecido, necessario
também que se demonstre a condi¢do de dependente dos pretensos
beneficiarios. E tal se dd mediante a apresentagio de documentagio
comprobatéria de que, ao tempo do 6bito do segurado, o pretenso
beneficidrio enquadrava-se em alguma das classes de dependentes,
previstas no art. 16, da Lei 8.218/91, abaixo transcrito®:

Art. 16. Sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na
condi¢do de dependentes do segurado:

I - 0 conjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado,
de qualquer condigéo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou
que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou
relativamente incapaz, assim declarado judicialmente; (Redagio dada
pela Lei n® 12.470, de 2011)

II - os pais;

IIT - o irméo ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21
(vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual
ou mental que o torne absoluta ou relativamente incapaz, assim
declarado judicialmente; (Redagfio dada pela Lei n® 12.470, de 2011)

§ 1° A existéncia de dependente de qualquer das classes deste artigo
exclui do direito as prestagdes os das classes seguintes.

§ 2° .0 enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante
declaragdo do segurado e desde que comprovada a dependéncia
econdmica na forma estabelecida no Regulamento. (Redagdo dada
pela Lei n® 9.528, de 1997)

8  BRASIL. Lez 8.218, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social
e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm>.

Acesso em: 28 jan. 2013.
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§ 8° Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que, sem ser
casada, mantém unido estavel com o segurado ou com a segurada, de
acordo com o § 8° do art. 226 da Constituigdo Federal.

§ 4° A dependéncia econémica das pessoas indicadas no inciso I é
presumida e a das demais deve ser comprovada.

Desse modo, sido considerados dependentes do segurado falecido
o conjuge, o(a) companheiro(a), o filho ndo emancipado, menor de 21
anos ou invélido, que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o torne
absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado judicialmente, os
pais, o irmdo nido emancipado, menor de 21 anos ou invélido, que tenha
deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente
incapaz, assim declarado judicialmente.

Equipara-se a condi¢io de filho, o enteado e menor tutelado, desde
que comprovada a dependéncia econdmica e mediante declaragdo do
segurado falecido. O conjuge divorciado ou separado, judicialmente ou de
fato, que recebia alimentos em vida também é contemplado pela legislacdo
previdencidria como dependente do segurado falecido. Acrescente-se ainda
que, em decisdo vanguardista, a Previdéncia Social, ao publicar a Instrugéo
Normativa da Presidéncia do INSS n° 45, em 11 de agosto de 2010, passou
areconhecer o companheiro homossexual como dependente do segurado °.

O cbnjuge, o(a) companheiro(a), o filho ndo emancipado, menor
de 21 anos ou invalido, que tenha deficiéncia intelectual ou mental
que o torne absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado
judicialmente, sdo presumidamente dependentes economicamente um
do outro. Vale dizer, basta a comprovagio da situagdo de parentesco
para obtengio do beneficio. K certo que muitas vezes essa presungio
pode ser relativizada, vez que a companheira pode afastar o direito da
ex-esposa caso consiga elidir a presun¢ido de dependéncia econémica
em relagdo ao ex-esposo.

Quanto aos demais dependentes arrolados pela Lei, necessdria
se faz a comprovagio, além da situagdo de parentesco, da dependéncia
econdmica em relagio ao segurado falecido.

Interessante ressaltar que existindo dependentes da classe
prevista no inciso I do supracitado dispositivo legal, afasta-se o direito

9 INSS. Instrugio Normativa INSS/Pres N° 45, de 11 de Agosto de 2010. Dispde sobre a administragdo de
informagdes dos segurados, o reconhecimento, a manutengéo e a revisio de direitos dos beneficirios da
Previdéncia Social e disciplina o processo administrativo previdencidrio no d&mbito do Instituto Nacional
do Seguro Social — INSS. Disponivel em: <http://wwws3.dataprev.gov.br/SISLEX/paginas/38/inss-
pres/2010/45_1.htm>. Acesso em: 29 jan. 2013.
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de percepcio para os elencados nas classes dos incisos II e III e assim
sucessivamente, ou seja, os dependentes contemplados na classe do inciso
II1, somente fardo jus a prestagdo se inexistirem dependentes habilitados
pertencentes a classe prevista no inciso II.

Comprovadas a qualidade de segurado do falecido e de dependente
dos beneficidrios, necessdria, ainda, para obtenc¢do do beneficio, a
comprovagio do ébito que, via de regra, é realizada mediante apresentacio
a autoridade administrativa de cépia da certiddo de 6bito, expedida pelo
Cartério de Registro Civil.

A comprovagio da data do 6bito constitui fato relevante tanto
para delinear a legislagdo aplicdvel, como para possibilitar andlise da
satisfagdo dos dois outros requisitos acima estudados, quais sejam,
qualidade de segurado e condi¢do de dependente. Mostra-se, ainda,
importante para estabelecer a data de inicio dos efeitos financeiros
da prestacdo em estudo, visto que se requerida em até 30 (trinta) dias
apds o 6bito, o beneficio serd devido desde a data do infortinio. Se
requerida apés esse prazo, serd devida, via de regra, a partir da data
do requerimento, ressalvado, claro, as hip6teses em que o beneficiario
tratar-se de pessoa absolutamente incapaz. Em caso de morte
presumida, o beneficio sera devido a partir do transito em julgado da
sentencga judicial.

E certo que a legislagio contempla outras formas de comprovagio
do ébito como aquelas previstas no art. 78, da Lei 8.218/91, mas seu
estudo pormenorizado perde relevancia aqui ante ao objetivo central do
presente trabalho.

Procedida a andlise do conceito e dos requisitos necessarios para a
obtengdo do beneficio de pensio por morte, possivel se torna extrair seus
principais elementos caracterizadores.

1.3 PRINCIPAIS ELEMENTOS CARACTERIZADORES

Como visto no tépico anterior, a pensdo por morte trata-se de
prestagdo de pagamento continuado, de cardter permanente, que
independe de caréncia, substituidora da remuneragdo do segurado
talecido, cuja exigibilidade cessa, em regra, com o 6ébito do beneficidrio
e/ou pela maioridade ou emancipagio, tratando-se de dependente menor
de 21 anos ou invalido.

Para MARTINS ", “Em sentido amplo, pensdo é uma renda paga
a certa pessoa durante toda sua vida.”. De referido conceito, é possivel

10 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 24. ed.Sdo Paulo: Atlas, 2007. 525p.
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extrair o cardter permanente da prestacio em estudo e, via de regra,
vitalicio.

Trata-se também de prestacio paga independentemente de
observancia de regra de caréncia, vale dizer, ndo ¢é exigido do segurado
talecido que tenha ele vertido um nimero minimo de contribui¢des para
tornar devido o pagamento da prestagdo. Basta, como visto acima, que
ele ostente qualidade de segurado ao tempo do ébito para tornar-se
instituidor do beneticio em estudo.

Outro elemento caracterizador do beneficio de pensido por
morte é a permissividade das suas regras de cumulabilidade.
Enquanto demais beneficios previdencidrios sdo, em regra,
inacumuléveis, o beneficio de pensdo por morte pode ser cumulado
com outras espécies, como a aposentadoria e auxilio-doenga, e ate
mesmo com outra pensdo por morte, com exce¢do daquela deixada por
mais de um conjuge ou companheiro, quando o beneficidrio deverd
optar pela mais vantajosa. Ndo mais existe na atualidade regra que
determine a cessagio do beneficio nos casos em o beneficidrio venha
contrair novas ntpcias, como outrora existiu com a edi¢do da Lei
Eloy Chaves.

Outra caracteristica diferenciadora dos demais beneficios
previdencidrios é sua forma de cédlculo. A pensdo por morte é a Unica
espécie de prestagio previdencidria que apresenta, para 0 mesmo risco
social, duas bases de calculo diferentes, caso o ébito ocorra enquanto
o segurado estivesse ou nio aposentado. Outro fato relevante é que,
ap6s o advento da Lei 9528/97, o valor da pensdo por morte passou a
corresponder a 100% do valor da aposentadoria que o segurado recebia
ou daquela que teria direito se estivesse aposentado por invalidez na
data do seu falecimento.

Assim sendo, do exposto é possivel extrair as principais
caracteristicas do beneticio de pensdo por morte, quais sejam:

a) trata-se de beneficio de prestagdo continuada, paga
mensalmente ao seu beneficiario;

b) possul cardter permanente, cuja vitaliciedade da sua
percepgdo apresenta-se como regra, ressalvadas raras
excegoes;

) trata-se de beneficio pago independentemente de observancia
de regra de caréncia;
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d) trata-se de beneficio, em regra, cumuldvel com os demais
beneticios previdencidrios de mesma ou nio espécie (excecoes
citadas acima);

e) possul forma de calculo diferenciada das demais prestagoes
previdencidrias, como explicado acima.

Realizada uma breve andlise dos principais elementos
caracterizadores do beneficio de pensdo por morte, bem como a sua
origem histdrica, conceito e requisitos, possivel se torna proceder uma
andlise critica de tal instituto na atualidade.

1.4 DA VISAO CRITICA DO INSTITUTO DE PENSAO POR MORTE

O processo de globalizagdo mundial, resultado dos avangos
tecnolégicos e das transformagdes politicas e sociais ocorridas
nas Gltimas décadas, trouxe para o mundo profundas mudangas de
ordem econdmica, social, cultural e politica. E o Brasil, tendo sido
parte integrante desse processo, ndo deixou de sofrer as influéncias
e conseqiiéncias desse fendmeno.

Como visto, o beneficio de pensido por morte teve sua origem
nas atividades beneficentes da Igreja Catélica, na forma de suas
Santas Casas e nos montepios pagos aos oficiais da marinha por
volta do ano de 1795, prestacdo esta que veio sendo estendida a
diversas outras categorias profissionais ao longo dos anos até a
unifica¢io de todos os sistemas de previdéncia social por volta da
década de 60.

Hoje o beneficio de pensdo por morte, inserido que estd dentro de
um Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), é devido a qualquer
cidaddo brasileiro, desde que o seu instituidor seja segurado obrigatério
do RGPS e, ao tempo do seu 6bito, deixe dependentes elencados pela
legislagdo previdencidria.

Ocorre que, no ambiente socioecondmico contemporaneo, nio
se justifica mais o deferimento de referido beneficio nos moldes hoje
estabelecidos.

Nio é preciso nenhuma investigacdo mais aprofundada para se
perceber que a organizagdo familiar mudou profundamente nas tltimas
décadas. A estrutura patriarcal, com casamentos indissolaveis, deu lugar
a uma grande diversidade de arranjos familiares.

Hoje, sdo comuns lares de casais que ja passaram por dois ou mais
casamentos e hio raro também é possivel assistir muitas criangas sendo
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criadas por familias monoparentais. Da mesma forma, a mulher viu-se
liberta do papel tnico que outrora lhe foi destinado de boa mie e esposa
do lar e vem conquistando seu lugar no mercado de trabalho, deixando,
desde jovem, de depender economicamente da figura masculina e vice
versa. As familias estdo, gradativamente, passando a ser estruturadas em
dois pilares de sustento, homem e mulher.

Todo esse novo panorama social exige um grande ajuste
institucional, sendo necessario promover avangos na concessdo de
direitos que atendam as novas configuragdes sociais, especialmente
no que se refere as regras atuais de concessdo do beneficio de pensio
por morte, beneficio este que, conforme abordado no inicio do
presente trabalho, vem se tornando cada dia mais oneroso para os
cofres da Previdéncia Social.

Nido se justifica mais, no contexto sécio-econdémico atual,
por exemplo, que o beneficio de pensdo por morte seja concedido
independentemente de caréncia. Talregra, a par de abrir possibilidade
de realizagdo de manobras com o fito Ginico de obteng¢édo do beneficio,
nio se coaduna com o principio de preservacio do equilibrio
financeiro e atuarial apregoado pela Constitui¢do de 1988, em seus
arts. 201 e 202"

A isencdo de caréncia, dada atualmente por lei, viabiliza a
concessdo da prestagdo para qualquer dependente do trabalhador
que tenha vertido tdo-somente uma contribui¢do previdencidria
ao RGPS e seu 6bito ocorra no interregno de um ano ou mais a
partir da referida contribuigdo, conforme os critérios de aquisigio,
manutengio e prorrogacdo da qualidade de segurado mencionados
em topico anterior. Uma pessoa, por exemplo, que nunca verteu
contribuigoes ao RGPS e que passa ter conhecimento de que é
portadora de uma doencga que pode lhe ocasionar o ébito, se comegar
a verter anualmente ou semestralmente (se se tratar de segurado
tacultativo, por exemplo) uma contribui¢do previdencidria, com seu
falecimento torna-se instituidor do beneficio em discussio. E mais:
aregra de isen¢do de caréncia permite, ainda, ao préprio dependente
interessado promover o recolhimento de contribuig¢des, no valor que
julgar suficiente, em nome do segurado que se encontra na iminéncia
de morrer (ex: internado em hospital, etc).

Discutivel ou nio o cardter ético, moral ou mesmo legal
(expressdo esta tomada aqui em sentido amplo) deste tipo de

11 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988: promulgada
em 05 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/

constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 28 jan. 2013.
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conduta, certo é que a legislagdo ndo traz vedagdo expressa, o que
acaba por autoriza-la, se tomada a interpretacio literal da lei. E ndo
h4 uma regra atuarial capaz de resguardar e preservar o equilibrio
financeiro apregoado pela Constitui¢do Federal ou mesmo um
sistema de previdéncia que se sustente, que hoje nido conte com
a exigéncia legal de um nimero minimo de contribui¢des para
obtengdo do beneficio de pensdo por morte.

Inadmissivel também, na atualidade, que nosso sistema
de previdéncia social conte com regras tdo pouco restritivas a
caracterizacdo da condi¢do de dependente. O rol de dependentes
previsto no art. 16, da Lei 8.218/91, embora taxativo, ndo vem
acompanhado de restri¢des necessarias para que o beneficio de
pensido por morte alcance a sua verdadeira fung¢do social.

Ora, deve-se ter em mente que o beneficio de pensdo por
morte ndo fora criado com o fito de melhorar o padrdo de vida de
tamilias que tém a renda familiar per capita reduzida pela morte de
um membro, mas sim de proporcionar uma renda minima e digna
aqueles que foram surpreendidos pela perda do provedor do sustento.

Com a reconfiguragdo da organiza¢do familiar, bem como
o aumento crescente da participagio da mulher no mercado de
trabalho, conforme acima comentado, discutivel se torna a presungio
de dependéncia econémica mutua entre os conjuges e companheiros
estabelecida pela lei pela simples existéncia do casamento ou
unido estavel. Em épocas anteriores, tal presun¢io talvez tenha se
justificado. Entretanto, na atualidade, ndo se justifica mais, sendo
necessdarias mudangas na legislagdo entdo vigente para que tal
espécie de beneficio possa efetivamente cumprir com a fungio social
para a qual foi criada.

E facil compreender que, no contexto socioecondbmico do
século XIX, quando as mulheres ndo haviam conquistado seu
espago no mercado de trabalho e, portanto, a sua dependéncia em
relagdo ao marido ou companheiro era praticamente uma imposigao
social, a pensdo era um seguro social indispensdvel para a familia
que se viu surpreendida com a perda de seu provedor. Nessa época,
a morte do chefe de famfilia poderia se transformar numa catdstrofe
econdmica e social na auséncia de um beneficio pecunidrio. O certo
é que, da primeira metade do século passado até os dias atuais, a
estrutura das relagdes familiares sofreu grandes avancgos, devendo a
legislagdo previdencidria acompanhar aludidas transformagoes.

Se o ambiente socioeconémico contemporianeo do Brasil
se alterou de modo que, na atualidade, uma jovem vidva nio terd
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nenhuma dificuldade maior para se recolocar no mercado de
trabalho, caso ainda dele tenha se ausentado em fun¢io do casamento,
a presunc¢io de dependéncia econémica nio pode ser estendida por
toda sua vida. Necessario se torna seja estabelecida uma limitagio
temporal para frui¢do do beneficio.

E se a dependéncia econdmica entre conjuges hoje é marcada
pela regra da reciprocidade de modo que tanto a renda do homem
quanto da mulher integra o or¢amento familiar, ndo hd razdes de
ordem légica para que o beneficio de pensdo por morte seja deferido
no mesmo patamar de renda percebida em vida pelo segurado
talecido, vez que o grupo familiar tornou-se reduzido pela morte
de um de seus membros. Nio se justifica, ainda, a concessdo de dito
beneficio quando lhe sobrevive dependente detentor de renda capaz
de prover o sustento do grupo familiar remanescente.

Critica parecida deve ser feita em relag¢do ao conjuge separado,
de fato ou judicialmente, que receba pensdo de alimentos. O beneticio
de pensdo por morte ndo deve ser pago no percentual de 100%,
se habilitado tdo-somente um dependente, conforme preconiza a
legislagdo vigente, mas sim na mesma proporc¢ido da dependéncia
econdmica convencionada anteriormente ao Obito. Ora, se restou
convencionado no divércio ou na separagdo que a dependéncia
econdmica de um cdnjuge em relagdo ao outro era de 10% da sua
renda total, o pagamento do beneficio de pensido por morte deve se
limitar a este percentual e ndo a 100% como preconiza a legislagdo
previdencidria atualmente vigente em nosso pafs.

Desse modo, o beneficio de pensdo por morte, na verdade,
deve, hoje, ser concedido na medida e de acordo com a extensio da
necessidade do seu beneficiario e nio pelo simples matrimdnio ou
unido. Necessdria, ainda, a criagdo de regras restritivas para o seu
deferimento especialmente em casos de vidvas jovens e/ou de pais que,
seja através de outro filho ou ndo, adquiram, com o tempo, condi¢des
de prover o proéprio sustento.

Inadmissivel, por fim, na atualidade, que continuem em vigor
normas tdo permissivas de cumulabilidade para o beneficio de pensdo
por morte. Ndo se justifica que aquele que seja detentor de renda
prépria obtida através de aposentadoria, seja beneficidrio da prestacdo
em estudo, se, claramente, pelo valor da renda dela advinda, restar
evidente que o pagamento de dito beneficio ndo é responséavel pelo
sustento do seu beneficidrio.

Absurda, ainda, a possibilidade de cumulagio de mais de
um beneficio de pensdo por morte. A regra geral deve ser pela
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inacumulabilidade de beneficio de mesma espécie, independentemente
da classe de dependente a que pertencer o beneficidrio, ressalvando-
se sempre o direito de op¢do pelo beneficio mais vantajoso, sob pena
de se criar espaco para surgimento de situagdes absurdas como
frequentemente se depara o profissional que lida no dia a dia no campo
do direito previdenciario.

Nio raras vezes o profissional atuante na drea juridica se depara
com ajuizamento de ag¢des judiciais em que a parte autora solicita a
concessdo do beneficio de pensdo por morte em razdo de 6bito de um
de seus filhos.

Imaginemos a seguinte situacdo: Uma familia composta por
marido, mulher e dois filhos, familia esta considerada padrio hoje
diante do novo contexto sécio-econémico e familiar delineado nas
Gltimas décadas. O marido, aposentado, com idade de 75 anos e
extremamente doente e a esposa, aposentada, com idade aproximada
de 70 anos, sendo que hd 25 anos atrds perdera o filho mais velho
que, a época, era responsavel pelo sustento da familia, tendo feito jus
entdo ao beneficio de pensdo por morte deixada por seu primogénito. O
filho mais novo, solteiro, residente na mesma casa dos pais e titular de
renda muito superior a deles e, portanto, responséavel por grande parte
das despesas do lar, vem a falecer nos dias atuais. Sendo responsavel
pelo sustento de seus pais, sua mie ajuiza agdo judicial solicitando o
pagamento de pensdo por morte, agora em relagdo aquela deixada por
seu filho mais novo.

Longe de adentrar na discussdo se a mdie teria ou nio
direito ao pagamento da prestagdo reclamada, o que se extral de
aludida situagdo é que ela, se sobreviver ao marido, pode se tornar
beneficiaria inica de quatro beneficios previdenciarios, sem que a
legislagdo previdencidria faga qualquer restricdo a cumulabilidade
entre eles. Vejamos.

A requerente ja seria hoje titular de um beneficio de
aposentadoria e um de pensdo por morte deixada por seu filho
primogénito hd 25 anos atrds. Caso obtenha éxito com o ajuizamento
da agdo judicial para obtencdo do beneficio de pensdo por morte
deixada por seu filho cagula, passara a ser titular de um beneficio
de aposentadoria e dois outros de pensdo por morte. Caso o marido
adoentado venha falecer num futuro préximo, ela se tornard também
titular do beneficio de pensido por morte em razido do falecimento
de seu conjuge. Assim, passaria a ser titular de um beneficio de
aposentadoria e de outros trés de pensio por morte, beneficios estes
todos vitalicios.
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Ora, impossivel imaginar, na atualidade, um modelo de
Previdéncia Social sustentdvel que autorize a um tnico beneficidrio
tornar-se titular de quatro ou mais espécies de beneficio previdenciario.

Duvidas ndo restam, portanto, que mudangas na legislacdo
previdencidria atualmente vigente urgem ser realizadas, seja para
promover uma readequagdo de suas normas ao novo contexto sécio-
econdmico claramente delineado neste inicio de século, seja para dar
efetividade ao principio da preserva¢do do equilibrio financeiro e
atuarial apregoado pela Constitui¢do da Republica de 1988.

2 CONCLUSAO

No presente trabalho, vimos que a Constitui¢do da Reptblica
de 1988 inseriu entre um dos campos de atuagdo da Seguridade Social
a Previdéncia Social que, por defini¢do constitucional, foi dada a
responsabilidade de atender, dentre outros riscos sociais, a cobertura
do evento morte, através do pagamento do beneficio de pensio por
morte aos dependentes do segurado, homem ou mulher, que vier a
falecer.

Vimos, ainda, que o pagamento de aludido beneficio vem
representando, a cada ano que passa, um gasto ainda mais elevado
para os cofres da Previdéncia Social, com tendéncia crescente para
o futuro, dado ao ja anunciado envelhecimento da populagdo e ante
o aumento da expectativa de vida do cidaddo brasileiro versus a
crescente queda da taxa de natalidade.

Tendo sua origem nas atividades beneficentes da Igreja
Catolica, na forma de suas Santas Casas e nos montepios criados para
socorrer os membros familiares dos Oficiais da Marinha e, apds ter
passado por diversas transformagoes ao longo dos dltimos séculos, o
beneticio de pensdo por morte encontra, atualmente, regulamentagio
legal na Lei 8.213/91 e no Decreto 3.048/1999, regulamentacido esta
caracterizada por escassas regras de restricdes ao deferimento do
beneficio.

No tépico anterior, restou evidenciado que as regras de
concessdo do beneficio em comento ndo mais espelham a realidade
socio-econémica e familiar ora experimentada pela populagio
brasileira e tampouco coadunam com o modelo de Previdéncia Social
preconizado pela Constitui¢ido da Republica de 1988.

O Brasil, inserido que esteve no processo de globalizagdo mundial
nas Gltimas décadas, sofreu influéncias e conseqiiéncias desse fend6meno,
o que acabou por gerar profundas mudangas de ordem econdmica,
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social, cultural e politica. Mudangas estas que acabaram também por
refletir na forma de organizagio familiar, que deixou de apresentar-se
estritamente patriarcal, centrada na figura masculina, para tornar-se
plural, marcada por uma diversidade de arranjos familiares, em que
tanto a figura do homem quanto da mulher ganha destaque.

Com as mudangas geradas de toda ordem, vimos que nido mais
se justifica a concessdo do beneficio de pensdo por morte nos moldes
hoje estabelecidos, apresentando-se urgentes e necessarias promover
alteracdes na legislagdo previdencidria entdo vigente.

Acreditamos que a reformulagido das regras ora propugnada
deverd contemplar, minimamente, a tomada das seguintes medidas:
a) exigibilidade de caréncia para obten¢do do beneficio de pensdo por
morte; b) extingdo da regra de presun¢do de dependéncia econdmica
entre conjuges e companheiras, a fim de que a concessio do beneticio
ocorra somente quando demonstrada a sua extrema necessidade;
c) reversido da mesma cota paga em vida pelo segurado instituidor
ao dependente, no caso de conjuges divorciados, separados de fato
ou judicialmente, de modo que se preserve a real proporcio de
dependéncia econémica entre eles; d) limitagdo temporal, com
redugdo gradativa do valor do beneficio, em caso de beneficidrios
jovens e/ou que apresentam condi¢des de ser reinseridos no mercado
de trabalho para prover o seu sustento; e) regra limitativa de idade
para inserir dependente como beneficiario, especialmente através de
casamento ou unido estavel e/ou adogdo; e) impor restrigdes as regras
de cumulatividade de beneficios, devendo ser autorizado em toda e
qualquer hipétese somente a opgdo pelo recebimento de beneficio
mais favoravel.

Encerramos o presente trabalho na certeza de que as mudangas
ora propostas nio eliminardo, na sua totalidade, os problemas hoje
enfrentados pela Previdéncia Social, especificamente em relagdo ao
crescente custo que o pagamento do beneficio de pensio por morte
vem representando para os cofres do INSS, mas certamente ditas
mudangas, se implementadas, representardo o primeiro passo de uma
longa caminhada que ainda se tem a percorrer.
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RESUMO: O presente artigo analisa as repercussoes das alteragoes
do processo executivo geral do CPC, introduzidas pelas Leis Federais
11.232/2005 e 11.382/2006, em dois pontos da Lei de Execug¢des Fiscais:
o efeito suspensivo dos embargos a execugdo fiscal e a necessidade de
garantia da execugdo como condi¢do de admissibilidade dos embargos,
sem deixar de expor o entendimento de doutrina e jurisprudéncia dos

tribunais superiores sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Lei de Execucoes Fiscais. Efeito Suspensivo
dos Embargos. Garantia da Execugdo. Condi¢do de Admissibilidade dos
Embargos.

ABSTRACT: This article analyzes the impact of process changes on
the general executive process of the Civil Procedure Code, introduced
by Federal Laws 11.232/2005 and 11.382/2006, in two points of the Tax
Enforcement Act: the suspensive effect of the plea against tax lien and
the need to guarantee the execution as a condition of admissibility of this
plea, while exposing the understanding of doctrine and jurisprudence of
higher courts on the issue.

KEY WORDS: Tax Enforcement Act. Suspensive Effect of Plea Against
Tax Lien. Guarantee Implementation. Admissibility Condition.
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INTRODUGAO

As reformas do atual Cédigo de Processo Civil, Lei IFederal
5.869/1973, iniciadas na década de 90 do século passado e que se estenderam
de forma mais marcante até meados da primeira década deste Século XXI,
alteraram institutos e a principiologia origindrias do processo civil brasileiro.

Uma das grandes alteragdes do sistema processual civil brasileiro
foi a extingdo do processo autébnomo de execugdo de titulo judicial,
transformando esta modalidade processual em fase do processo de
conhecimento, inaugurando, assim, o chamado “sincretismo processual”.”

As marcantes reformas do processo de execug¢do nio deixaram
incolume o chamado Processo de Execugdo de titulos Extrajudiciais, constante
do Titulo II do Cédigo de Processo Civil.

Ao contrario do que realizado com o processo de execugdo de
titulos judiciais, extinto enquanto processo autdnomo, e convertido em fase
do processo civil, a execugdo dos titulos extrajudiciais ndo foi abolida em
sua forma auténoma, até porque ndo poderia ser dispensada a citagdo do
executado em razdo da formagéo do titulo executivo.

Porém, a despeito da manuteng¢do de um processo de execugio
autdnomo, foram profundas as alteragdes na sistemadtica vigente antes da
Leis Federais 11.232/2005 e 11.882/2006, causadoras de tamanha alterag#o.

Todas as alteragdes tiveram como objetivo a efetivagdo da tutela
Jurisdicional, eis que, como atirma Marinoni, “decidir sem tutelar, ou conhecer
sem executar, ndo € o que se espera do processo civil no Estado constitucional.”™

As alteragdes do processo de execucdo de titulos extrajudiciais
repercutiram no processo especial de cobranga judicial da divida ativa da
“Fazenda Piblica”, regulado pela Lei Federal 6.830/80, a conhecida Lei
de Execugdes Fiscais, pelo menos segundo o entendimento de doutrina e
Jurisprudéncia, o que serd visto no presente trabalho.

No entanto, para se ater a pretensio de artigo juridico, o presente
trabalho ficara limitado a andlise de dois pontos relacionados ao processo

1 Observe-se que ainda persiste o processo autbnomo de execugio de sentenga nas hipéteses do art. 475-N e 730
do CPC, em que havera necessidade de citagdo do executado para liquidagio ou execugao, conforme o caso.

2 Segundo Aline Aratjo Passos, “ fala-se, entdo, a partir das reformas, num novo processo de conhecimento, denominado
sincrético, misto ou complexo, que permite ndo apenas o reconhecimento ou declaragdo do direito firmado em juizo, mas
também, a efetivagdo deste. No mesmo processo em que o direito foi reconhecido, sem solugdo de continuidade, ou seja,
através de uma execugdo sine intervallo, serd buscada a realizagdo da tutela jurisdicional concedida, com a entrega do
bem da vida reclamado.” (Os reflexos das reformas do Cédigo de Processo Civil na defesa do executado em sede
de execugio fiscal. in: A Fazenda Publica a luz da atual jurisprudéncia dos Tribunais Brasileiros. Organizadores
GABURRI, Fernando; DUARTE, Bento Herculano. Curitiba: Jurud, 2011. p. 462-463.

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil, v. 3: Execugio. 2. ed.

revista e atualizada Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 56
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de execugido fiscal: a necessidade de garantia da execugdo fiscal como
condi¢do para ajuizamento dos embargos do executado e a existéncia ou
nio de efeito suspensivo automatico desses embargos.

1 O CPC E A LEI DE EXECUCAO FISCAL

O presente trabalho tem como pano de fundo a repercussio de
uma lei geral em outra considerada de natureza especial. Assim, antes
da andlise dos dispositivos das referidas leis, necessario que se estabelega
um critério de solug¢do de antinomias.

Deve-se, assim, admitir que alteragdes do processo executivo geral
previsto no Livro II do CPC podem afetar o disposto na LEF - Lei de
Execugdes Fiscais. Quanto a isso ndo ha davidas, como expressamente
prevé o art. 1° da LEF*

A LEF adota um procedimento especial de execugio, utilizado
exclusivamente para a cobranga da divida ativa da Unido, Estados e
Municipios, assim como de suas autarquias e fundagdes publicas, fundado
em um titulo executivo extrajudicial denominado certiddo de divida atrva,
apelidada de CDA.’

Nido se ignora as muitas criticas feitas a este procedimento
especial, sobretudo aquelas que consideram a LEF verdadeiro privilégio
da Fazenda Publica.®

Desde ja, porém, fica ressaltado que ndo se adentrard nesta esfera
de discussdo, que tangencia até mesmo a andlise da constitucionalidade
da LEF sob a ética do devido processo legal e da isonomia.

A andlise que se realizara no presente trabalho ficara restrita ao
didlogo existente entre a fonte normativa geral, qual seja, o CPC, e a
fonte normativa especial, a LEF.

Abordando-se, portanto, o tema do didlogo entre as fontes, a
hermenéutica cldssica nunca admitiu a existéncia de lacunas no sistema

4 Art. 1° - A execugio judicial para cobranga da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos

Municipios e respectivas autarquias serd regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Cédigo de Processo Civil.

&

art. 1°¢/c § 6° do art. 2°, ambos da LEF.
6 Segundo Américo Lufs Martins da Silva, “a atual Lei de Execugio Fiscal (Lei 6.830, de 22.09.1980) repete a

mesma tendéncia jd verificada no passado: a) a descodificagio do procedimento de cobranga da divida ativa da Fazenda

Piblica, ou seja, exclusdo do seu procedimento do Cédigo de Processo Civil para regulamentd-la mediante lei especial; e

b) a institucionalizagdo de vdrios privilégios para a Fazenda Piblica, que chegam, ndo raras vezes, a ser exagerados e
injustificdvers. (A Execugdo da Divida Ativa da Fazenda Publica. Sao Paulo: Revista dos TRibunais, 2001. p. 17)
No mesmo sentido a adverténcia de Araken de Assis, “a dificuldade particular do comentdrio da Lei 6.830/1980
repousa no desaprego que, a cada passo, ela atrai. O diploma combina idéias autoritdrias e rangosas a uma linguagem
obscura e confusa, denotando, ja no projeto, insandvers vicios de origem. (Manual da Execugdo. 11. ed. revista, ampliada

e atualizada com a Reforma Processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 986)
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juridico, sendo que a aparente existéncia de eventuais lacunas de uma lei
especial serdo supridas invocando-se as disposi¢des da lei geral.

Da mesma forma, a pressuposta perfeigdo do ordenamento juridico
ndo admite conflitos entre lei especial e lei geral, adotando-se a solugdo
da prevaléncia da disposicdo especial frente a geral, o chamado “critério

da especialidade”’
2 AS HIPOTESES DE SUSPENSAO DA EXECUGAO FISCAL

Varias sdo as hipéteses de suspensdo da execugdo fiscal. Estas
hip6teses podem ser divididas em processuais e aquelas decorrentes do
crédito tributario constante da CDA, quando a execugdo fiscal buscar a
satisfacdo de divida ativa tributéria.

As hipéteses de suspensdo da execugdo fiscal em razdo da
suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio constam do art. 151 do
CTN, quais sejam:

- moratdria (art. 151, I);
- depésito do montante integral do crédito (art. 151, II);
- parcelamento (art. 151, VI).

Nido se mencionard, aqui, pela manifesta impertinéncia com
o tema, a hipdtese de suspensio em razdo de reclamagdes
e recursos administrativos contra o langamento do
crédito tributario (art. 151, III), porque, a toda evidéncia, a
execucdo fiscal pressupde a existéncia de crédito tributério
definitivamente constituido.

Também ndo se adentrard na questdo relativa a suspensdo do
crédito tributério em razio da concessio de medida liminar em mandado
de seguranga (art. 151, IV), por impertinente, e a concessido de medida
liminar ou tutela antecipada em agdo judicial que discuta matéria
semelhante aquela decorrente da cobranga do crédito em execugio fiscal
(art. 151, V), seja discussdo relativa ao crédito em si, seja discussdo que
envolva matéria prejudicial da execugdo fiscal.®

-1

Pede-se licenga neste ponto para nio realizar a citagio de Norberto Bobbio, porque razdes logisticas
impediram a cita¢ido adequada da referéncia bibliografica.
8 Nio se nega, porém, que o objeto do trabalho guarda certa pertinéncia com o tema no que toca aos requisitos do

art. 739-A do CPC e sua aplicagio a execugio fiscal, o que serd melhor tratado em tépico especifico a frente.
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Ja as hipoteses de suspensido da execugdo fiscal por razdes
processuais sdo inimeras, decorrentes da prépria LEF e também do
CPC, este aplicavel na hipotese de omissio da lei especial.

Entre as hipdteses de suspensdo processual, pode-se citar aquelas
constantes dos arts. 265 e 791 do CPC, quais sejam:

- morte ou perda da capacidade processual de qualquer das
partes, seu representante legal ou seu procurador (art. 265, I
¢/c art. 791, II);

- ajuste entre as partes (art. 265, II ¢/c art. 791, II)

- oposigdo, por uma das partes, de excecdo de incompeténcia,
suspei¢do ou impedimento (art. 265, I1I ¢/c art. 791, II).

Observe-se que mesmo ausente a previsdo do art. 791, II, haveria
da mesma forma a suspensio, ndo s6 pela auséncia de previsdo na lei
especial, mas porque as hipdteses nele retratadas se referem, de fato, a
uma verdadeira “crise do processo”. Ou seja, o processo, desenhado como
um zfer para atingimento de determinado fim, ficaria temporariamente
estacionado, aguardando a solucdo de algum evento para sua continuidade.’

Outra hipétese de suspensio, especifica do processo de execugio,
¢é a nio localizagio do devedor e de bens penhoréveis, art. 40 da LEF,
disposigdo especial em relagdo aquela prevista no art. 791, I11, do CPC.

Por dltimo, duas causas de suspensio em razdo de eventos
processuais: a suspensio em razio do ajuizamento de embargos de terceiro
(art. 1052 do CPC) e a suspensio em razdo do ajuizamento dos embargos a
execugdo fiscal, uma entre varias medidas processuais que tem o executado
para se defender do processo executivo contra ele ajuizado.”

Nesta tltima hip6tese reside um dos ntcleos do presente trabalho,
e aseguinte questdo: aos embargos a execugdo fiscal se aplica o disposto no

9  Esta a nogdo da palavra crise. Nesse sentido, Fredie Didier, “a sequéncia de atos processuais pode sofrer
solugdo de continuidade, com a suspensdo do procedimento. Os casos de suspensdo do procedimento devem estar
capitulados em lei, caracterizando uma crise no processo.” (Curso de Direito Processual Civil, Execugio, V. 5. 4.
ed. JusPodivm: Salvador, 2012. p. 335)

Para Araken de Assis, “entre nds, a ‘crise’ da relagio processual se cinge ao sobrestamento tempordrio do
procedimento. (Manual da Execugdo. 11. ed. revista, ampliada e atualizada com a Reforma Processual. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 44:8)

10 Segundo Liebman, “de um ponto de vista rigorosamente logico, reconhecida a oposigio de mérito a natureza de
agdo por si prépria, nada lhe contra-indica um desenvolvimento de todo independente do processo de execugdo, e, a
ndo ser a repercussao de seu resultado final no prosseguimento dele, os dois processos desenvolvem-se simultaneamente

e paralelamente sem interferir um no outro.
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art. 739-A do CPC, ou seja, o efeito suspensivo dos embargos a execugido
fiscal ¢é automdtico, decorrentes de seu ajuizamento, ou dependem da
presenca dos requisitos do art. 739-A do CPC?

3 AS CORRENTES A RESPEITO DO EFEITO SUSPENSIVO DOS EMBAR-
GOS A EXECUCAO FISCAL

Identifica-se na doutrina duas correntes que se propuseram a
enfrentar a questio acima.

Uma corrente entende que se aplica integralmente o art. 739-A do
CPC aos embargos a execugio fiscal. Outra entende que as disposi¢oes
da lei processual civil geral ndo afetam a sistematica da Lei de Execugoes
Fiscais, quando esta traz disposi¢io expressa.

Entre as duas correntes, portanto, orbita o cerne da discussio,
qual seja, se ha ou nio da Lei de Execugdo Iiscal previsdo de suspensio
da execugio fiscal pela interposi¢do dos embargos com garantia.

A doutrina tem afirmado que o art. 739-A do CPC adota regra ope
Judicis para concessdo do efeito suspensivo. Ou seja, em contraposi¢io a
regra do efeito ope legis, que seria a concessdo automatica por forga de ler, na
primeira situagdo tem-se concesso de efeito suspensivo por forca de decisdo
Judicial, atendidos os requisitos que a lei elencou para andlise judicial."!

“Sob o aspecto pritico, todavia, considerada a possibilidade de se demonstrar na oposi¢do de mérito a ilegitimidade
da execugao, pode tornar-se oportuno sustd-la e obstar-lhe o prosseguimento até que se verg'ﬁque se a oposigdo é
destituida de fundamento.

“O principio da ndo suspensdo, que responde d exigéncia de uma pronta e eficaz protecio do credor em face das
oposigoes que o devedor pode formular mesmo com objetivo unicamente dilatdria, afirmou-se no direito moderno
especialmente por influéncia das Ordenagdes do Rei da Franga (supra n’® 52) e simultaneamente com a progressiva
defini¢do da autonomia da agdo de oposigio. Agasalhou ainda esse principio o legislador alemdo e, no § 769, atribui-
se exclustvamente ao juiz a faculdade de ordenar a suspensio da execu¢do ou de condicionar-lhe o prosseguimento
a prestagdo de uma caugdo. O mesmo principio tradicional, posto que ndo expressamente formulado, deduz-se
como regra geral do conjunto das disposigies do Cddigo Italiano. Numerosas excegdes, contudo, (talvex mesmo
excesstvamente numerosas), o temperam, as quais convém examinar.” (LIEBMAN, Enrico Tulio. Embargos do

Ezecutado: Oposi¢des de mérito no processo de execugdo. Campinas: Bookseller, 2003. p. 318-319)

11 Nesse sentido a ligdo de Fredie Didier, “em suma, a suspensio da execugio, tendo em vista o ajuizamento dos
embargos do executado, pode operar-se ope legis ou ope judicis.
“Realmente, a legislagio processual deve estabelecer se a defesa do executado terd, automaticamente, o efeito
suspensivo. Trata-se de critérioope legis do efeito suspensivo dos embargos. O sistema origindrio do CPC brasileiro
tinha, como visto, o eféito suspensivo, em razdo da determinagdo legal (critérito ope legis). Outros sistemas, como
o italiano, determinam que os embargos sejam recebidos sem efeito suspensivo, podendo o juiz, mediante provimento
cautelar, agregar esse efeito suspensivo. Haverd, nesse caso, concessdo de efeito suspensivo pelo critério ope judicis.
“A Lei n° 11.882, de 6 de dezembro de 2006, alterou essa sistemdtica, de sorte que o regime brasileiro migrou do
critério ope legis para o ope judicis: os embargos ndo tém mais efeito suspensivo automdtico. Sua oposi¢io ndo
acarreta a suspensao da execugdo, cabendo ao juiz, preenchidos os correlatos requisitos, avaliar se deve suspender a

execugdo. Do contrdrio, ndo se suspende a execugdo.” op. cit., p. 356-357
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E inequivoco que o art. 739-A alterou a sistematica do CPC em
relagdo aos efeitos dos embargos a execugio, facultando ao embargante
requerer a suspensio da execugdo fiscal, desde que atendidos os requisitos
da fumaga do bom direito, perigo da demora, relevancia dos argumentos
e existéncia de penhora ou garantia.

A corrente que entende que tal disposi¢do se aplica a Lei de
Execugdo Fiscal atirma que “os artigos 16 e 17 da LEF tratam dos embargos,
mas ndo dispoem acerca dos efeitos da oposigdo dos embargos, logo, por forga
do disposto no art. 1° da mesma let, aplica-se subsidiariamente a regra prevista
no art. 739-A do CPC.”"*

A corrente contrdria, ou seja, que entende que hd a manutengio
do efeito suspensivo dos embargos, pelo seu mero ajuizamento, defende
que a LET, nos arts. 19, 24, I e 32 § 2°, expressam tal efeito, nem sequer
cogitando da aplicagdo subsididria do CPC. **

Nesse sentido, colha-se a ligdo de Hugo de Brito Machado:

A Lei 6.830/80 ndo alberga dispositivo a dizer expressamente que os
embargos produzem efeito suspensivo. Entretanto, em seus artigos 18, 19,
24, inciso 1 e 32, § 2°, deixa bastante clara a ocorréncia desse importante
efeito dos embargos, o que nos autoriza a dizer que no dmbito da execugdo
fiscal a interposigdo de embargos do executado produz efeito suspensivo
automddtico.

.7

12 CHUCRI, Augusto Newton. Execugdo Fiscal Aplicada: Anélise pragmatica do processo de execugio fiscal.
Coordenador Jodo Aurino de Melo Filho. Salvador: JusPodivum, 2012. p. 393. No mesmo sentido, ASSIS,
Araken de. op. cit., p. 1148-1149; CUNHA, Leonardo Carneiro da. 4 Fazenda Piblica em Juizo. 10. ed.
revista e atualizada, Sdo Paulo: Dialética, 2012. p. 434-436.

13 ROCHA LOPES. Mauro Luis. Comentdrios a Lei de Execugdo Fiscal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen jiris. 2007.
p- 130. No mesmo sentido: Ricardo Cunha Chimenti et al, op. cit. p. 200. Este tltimo ainda acrescenta: “4
suspenstvidade da execugdo fiscal passa a decorrer da garantia constituida pelos meios previstos neste art. 16 da LEF,
porque ndo mais decorre da revogada regra vinda da execugdo civil, pelo revogado § 1°do art. 739.

“O efeito suspensivo dos embargos na execu¢do fiscal serd admitido se presente qualquer das causas ditadas pelo art. 206
do CTN, as quais suspendem a exigibilidade do préprio crédito tributdrio ‘em curso de cobranga executiva em que tenha
sido efetivada a penhora’. A garantia da fianga bancdria também impde suspensio a exigibilidade do crédito tributdrio.
A regra da suspensividade da execugdo fiscal decorre também das disposigoes do art. 19 da LEF, taxativo no sentido
de que, no caso de garantia prestada por terceiro, sendo rejeitados os embargos ou ndo sendo eles ajuizados, a excegdo
prossegue. Se os embargos oferecidos com a garantia prestada por terceiro suspendem a execu¢do e a exigibilidade do
crédito cobrado, ndo hd razdo logica para que os embargos do devedor que deu garantia prépria ndo suspendam a
execugdo. A regra da suspensividade da execu¢do decorre de tratamento isonomico das situagoes equivalentes.

“Dat a conclusdo de que a suspensividade dos embargos é regra que permeia a execugao fiscal, desde que haja garantia da

execugdo ou a suspensio da exigibilidade do crédito tributdrio, o que s6 pode ser feito por ler”
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O efeito suspensivo dos embargos, no dmbito da execugdo fiscal, acolhido pela
doutrina e pela jurisprudéncia, decorre desses dispositivos da lei especifica.
Jamais resultou de aplicagdo subsididria do Cédigo de Processo Civil.
Em obra escrita antes da inser¢do no CPC de dispositivo atribuindo efeito
suspensivo aos embargos, J. Virgilio Castelo Branco Rocha Filho, Juiz de
Direito no Estado do Parand, ensinou que “as disposigbes dos artigos 18
e 19 da lei em exame ndo deixam margem a dividas, quando esclarecem
que somente apos a fluéncia, in albis, do prazo para embargar é que a
Fazenda se manifestard sobre a garantia da execugdo, e em lendo ocorrido
embargos, s6 apds o julgamento destes é que o lerceiro serd intimado para as
providéncias que a lei lhe reserva.

A mesma época José da Silva Pacheco, comentando o art. 24, da Le:
6.830/80, doutrinou com inteira propriedade:

Esclarega-se, porém, que ‘antes do leildo” significa apos o decurso do prazo
sem a oposigdo de embargos, ou apds a sentenga que os rejeitar, se tiverem
sido opostos, mas nunca antes desses atos. Ndo se hd de interpretar como
sendo a qualquer tempo. A execugdo hd de estar na fase final, ultrapassadas
as _fases de cogni¢do ou de resolugdo de incidentes, dependendo, apenas, do
ato expropriatorio.

Finalmente, o § 2°, do art. 32, da Lei 6.830/80, é de clarexa meridiana. O
depdsito que o contribuinte executado tenha feito em garantia da execugdo
somente serd convertido em renda, vale dizer, somente serd entregue d
Fazenda Piiblica, apds o transito em julgado da decisdo. O depdsito
suspende a exigibilidade do crédito tributdrio, de sorte que uma vex
efetuado o depdsito para garantir a execugdo, é absolutamente inadmaissivel
a continuagdo desta, apesar de embargada.

Apesar de nos parecer minoritaria na doutrina, analise de alguns
dispositivos da LEF parece demonstrar que a razio estd com esta corrente,
no sentido de que os embargos a execugéo fiscal continuam gozando do
efeito suspensivo, independentemente do disposto no art. 739-A do CPC.

A LEF compreende um sistema processual proprio, habil a
regulacdo da execugdo da divida publica dos entes federados. Como
tal, deve ser interpretada analisando-se seus institutos e dispositivos, e
apenas na omissio busca-se a solug¢do no sistema geral, no caso, o CPC.

A LEF, como afirma corrente majoritdria, ndo possui dispositivo
expresso no sentido de que os embargos do devedor possuem efeito suspensivo.
Mesmo nio contando com disposigio expressa acerca do efeito suspensivo
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dos embargos, outros dispositivos indicam e demonstram que o legislador de
1980 pretendeu atribuir aos embargos a execugdo fiscal o efeito suspensivo,
bastando para isso a existéncia de garantia do juizo.

Os arts. 9° e 10 da LEF tratam das formas de garantias que podem ser
ofertados na execugio fiscal, tratando o art. 9° de explicitar que por garantia se
entende o “valor da divida, juros e multa de mora e encargos indicados na Certiddo
de Divida Ativa’.

Por sua vez, o § 1° do art. 16 da LEF, dispositivo que terda um capitulo
exclusivo a frente para sua analise, exige, como condi¢io de admissibilidade
dos embargos a execugio fiscal, a existéncia de garantia da execugdo, garantia
esta que compreende o valor integral da dfvida, conforme consta no art. 9°'*

O art. 18 da LEF, ao exigir manifestacio da Fazenda Publica quanto
a garantia da execugdo, ao contrario do que afirma Hugo de Brito Machado,
ndo significa a demonstragdo de efeito suspensivo, mas, sim, de andlise pela
Fazenda quanto a suficiéncia da garantia, isto para se definir se houve ou néo
inicio efetivo do prazo para embargar, nos termos do § 1° e comando do art. 16.

Ou seja, a norma constante do art. 18 ndo significa a existéncia de efeito
suspensivo, mas, sim, confirmagio ou ndo do inicio do prazo para embargos,
o que pode significar a preclusdo do direito de embargar pelo executado, ou o
inicio do prazo, mediante intimagZo.

Nesse sentido a Exposi¢do de Motivos da LEF, “o art. 18 abre @ Fazenda
Piiblica mais uma oportunidade de verificagio da suficiéncia da garantia da
execugdo.”™

Ao contrério do art. 18, o art. 19 da LEF também demonstra que os
embargos a execugdo fiscal possuem efeito suspensivo automatico. Isso porque,
somente ap6s a rejeicdo dos embargos, é que haverd intimagio do terceiro que
tenha prestado garantia real ou flanga em nome do executado, para que possa
remir o bem ou pagar a divida.

Ora, se se aguardard o julgamento dos embargos, é porque a
execugdo fiscal estava, durante a tramitacdo dos embargos, suspensa.
Do contrario, o terceiro nido poderia remir ou pagar a divida, ou o teria
feito no curso da demanda.

No mesmo sentido, o disposto no inciso I do art. 24 ndo permite
haver adjudicacdo de bem penhorado pela Fazenda enquanto os
embargos nio forem rejeitados. Leia-se, suspensa a execucdo fiscal -
porque nenhum ato executivo ou satisfativo poderia ter sido realizado
- até solugdo definitiva da matéria posta nos embargos.

14 Valor da divida, juros e multa de mora e encargos indicados na Certidao de Divida Ativa (art. 9°).

15 CHIMENTTI, Ricardo Cunha et al. Lei de Execu¢do Fiscal: Comentada e Anotada. 5. ed. revista e atualizada,
Sio Paulo: Revista dos TRibunais: 2008. p. 224.
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Também a demonstrar a existéncia de suspensido dos embargos a
execugdo fiscal mediante garantia do juizo é o disposto no § 2° do art. 32,
somente “apds o transito em julgado da dectsdo, o depdsito, monetariamente
atualizado, serd devolvido ao depositante ou entregue a Fazenda Piiblica,
mediante ordem do Juizo competente.”

Ora, o referido dispositivo ndo dispde dessa forma porque se
trata de dinheiro, até porque a IFazenda Publica goza de presuncio
quase absoluta de solvabilidade'®, poderia a Fazenda Publica caucionar e
levantar a quantia depositada, ou, ainda, sem caugdo, realizar a devolugdo,
seja por via bancdria ou mesmo por precatério.

O que se verifica é que hd demonstragio de existéncia de efeito
suspensivo dos embargos a execugio fiscal decorrente da garantia prestada
em juizo, ficando claro que, em sede de execugio fiscal, na redacdo original da
LEF, havendo garantia da execugio e interposigdo dos embargos, a execugdo
fiscal fica suspensa, salvo, a toda evidéncia, a realiza¢do de atos de natureza
cautelar, como a substituigio de bens penhorados e refor¢o da penhora.

Nesse sentido, portanto, filiando-se a segunda corrente, ao que
parece, totalmente minoritaria, entende-se que os embargos a execugio
fiscal, na sistematica da prépria LEF, gozam de efeito suspensivo
automatico quando garantida a execu¢do e ajuizados os respectivos
embargos, consoante os arts. 19, 24, I, e 32, § 2° todos da LEF.

3.1 O ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Superior Tribunal de Justi¢a, assim como a doutrina, nio se
pacificou a respeito do assunto, sendo possivel encontrar as duas posi¢des
acima naquele tribunal.

Acompanhando a doutrina de Hugo de Brito Machado, tem-se
o entendimento da Primeira Turma daquele tribunal, Ministro Teori
Albino Zavascki:

O art. 739-A do CPC, que nega aos embargos de devedor, como regra,
o efeito suspensivo, ndo é aplicdvel ds execugoes fiscais. Em primeiro lugar,
porque ha disposi¢des expressas reconhecendo, ainda que indiretamente,

16 Muito embora, de fato, Estados e Municipios se comportem como verdadeiros “caloteiros”. Apesar desse
fato, ndo é o sistema de pagamento por via de precatérios ou a execugdo orgamentaria os responsaveis por
isso, mas a irresponsabilidade dos agentes politicos que estdo, de uma forma ou outra, responsabilizados
pela formagao da divida e pagamento da mesma. Sem contar o legislador derivado, que praticamente
institucionalizou ndo s6 o calote do pagamento da divida, com parcelamentos e reparcelamentos, mas,
também, com a pritica de institucionalizar o mercado de precatérios e acordos de pagamento dos mesmos,
o que “for¢a” os credores de tais titulos - necessitados ou impacientes com o calote - a realizarem acordos

imorais, premidos, ainda, pela possibilidade de serem preteridos na ordem cronolégica. Lamentavel.
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o efeito suspensivo aos embargos nessas execugdes (arts. 19 e 24 da
Lei 6.380/80 e art. 53, § 4° da Lei 8.212/91). E, em segundo lugar,
porque, a mesma Lei 11.862/06 - que acrescentou o art. 739-A ao CPC
(retirando dos embargos, em regra, o efeito suspensivo automético) -,
também alterou o art. 736 do Cddigo, para retirar desses embargos a
exigéncia da prévia garantia de juizo. O legislador, evidentemente,
associou uma situagfo a outra, associagio que se deu também no § 1° do
art. 739-A: a outorga de efeito suspensivo supde, entre outros requisitos,
“que a execugdo ja esteja garantida por penhora, depdsito ou caugio
suficientes”. Ora, ao contrdrio do que ocorre no CPC, no regime da
execugdo fiscal, persiste a norma segundo a qual “ndo sdo admissiveis
embargos do executado antes de garantida a execugdo” por deposito,
fianca ou penhora (art. 16, § 1° da Lei 6.830/80)."

A maioria dos julgados do Superior Tribunal de Justiga, porém,

afirmam a aplicagdo do art. 739-A ao regime da Lei de Execugdes
Fiscais, v.g,, Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma:

Apés a entrada em vigor da Lei 11.882/2006, que incluiu no CPC o art.
789-A, os embargos do devedor poderdo ser recebidos com eféito suspensivo
somente se howver requerimento do embargante e, cumulativamente, estrverem
preenchidos os seguintes requisitos: a) relevincia da argumentagdo; b) grave
dano de dificil ou incerta reparagdo; e c) garantia integral do juizo.

A novel legislagio é mais uma etapa da denominada “reforma do CPC”,
conjunto de medidas que vém modermizando o ordenamento juridico para
tornar mats célere e eficaz o processo como técnica de composigdo de lides.

Sob esse enfoque, a atribuigio de efeito suspensivo aos embargos do devedor
detxou de ser decorréncia automdtica de sew simples ajuizamento. Em
homenagem aos principios da boa-fé e da lealdade processual, exige-se que o
executado demonstre efetiva vontade de colaborar para a rapida e justa solugdo
do litigio e comprove que o seu direito é bom.

Trata-se de nova concepedo aplicada a teoria geral do processo de execugdo,
que, por essa ratio, reflete-se na legislagio processual esparsa que disciplina
microssistemas de execugdo, desde que as normas do CPC possam ser
subsidiariamente utilizadas para o preenchimento de lacunas. Aplicagdo, no
ambito processual, da teoria do “didlogo das fontes.

17

REsp 1178883/MG, j. em 20.10.2011, DJe de 25.10.2011.
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A Lei de Execugbes Fiscats (Lei 6.830/1980) determina, em seu art. 1° a
aplicagio subsididria das normas do CPC. Ndo havendo disciplina especifica
a respeito do efeito suspensivo nos embargos d execugdo fiscal, a doutrina e a
Jurisprudéncia sempre aplicaram as regras do Codigo de Processo Civil.

A interpretagdo sistemdtica pressupoe, além da andlise da relagio que os
dispositivos da Let 6.830/1980 guardam entre si, a respectiva interagdo com os
principios e regras da teoria geral do processo de execugdo. Nessas condigoes, as
alteracdes promovidas pela Let 11.882/2006, notadamente o art. 789-4, § 1°,
do CPC, sdo plenamente aplicdvets aos processos regidos pela Lei 6.830/1980.

Nao se trala de privilégio odioso a ser concedido a Fazenda Piiblica, mas stm
de justificdvel prerrogativa alicercada nos principios que norteram o Estado
Social, dotando a Administragdo de meios eficazes para a célere recuperagio dos
créditos piiblicos.”

Ha, porém, certa divergéncia no Superior Tribunal de Justi¢a, ndo

s6 entre a Primeira e Segunda Turmas, mas entre os integrantes de cada
uma delas e também contradigio dos préprios julgadores.

Exemplifica-se com o préprio Ministro Herman Benjamin, que

decidiu no REsp 1225743/RS, acerca da aplica¢do do § 1° do art. 16 da
LEF que:

Embora o art. 736 do Cédigo de Processo Civil - que condicionava a
admissibilidade dos Embargos do Devedor a prévia seguranga do juizo -
tenha sido revogado pela Lei 11.882/2006, os efeitos dessa alteragdo nio
se estendem aos executivos fiscais, tendo em vista que, em decorréncia do
principio da especialidade, deve a lei especial sobrepor-se a geral. **

Ora, coerentemente como o que se expds acima, entende-se que

onde se aplica a mesma razdo se aplica o mesmo direito. Se o critério
da especialidade deve prevalecer, entdo ndo se aplicaria a regra geral
havendo norma especial.

19

REsp 1024128/PR, j. em 13.05.2008, DJe de 19.12.2008. No mesmo sentido: AgRg no Ag 1337891/
SC, Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, j. em 16.11.10, DJe de 30.11.10; REsp 1195977/RS, Ministro
Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, j. em 17.08.2010, DJe de 20.09.2010; AgRg na MC 15.843/
SC, Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, j. em 03.09.2009, DJe de 20.10.2009; AgRg no Ag 1133990/RS,
Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, j. em 18.08.2009, DJe de 14.09.2009.

Segunda Turma, j. em 22.02.2011, DJe de 16.03.2011. No mesmo sentido e do mesmo Relator: AgRg no
REsp 1163829/RN, j. em 06.04.2010, DJe de 20.04.2010.



40 Publicag¢des da Escola da AGU

4 0 § 1° DO ART. 16 DA LEF. A GARANTIA DO JUIZO COMO CONDI-
CAO DE PROCEDIBILIDADE DOS EMBARGOS DO EXECUTADO

Dispde o § 1° do art. 16 da LEF que “ndo sdo admissiveis embargos
do executado antes de garantida a execugdo.”

Entende-se que o disposto no referido dispositivo consubstancia
verdadeira condi¢do de procedibilidade dos embargos a execugdo fiscal.”
Na licdo de Araken de Assis, “um pressusposto processual especifico d
admussibilidade dos embargos. Tal pressuposto objetivo é extrinseco a relagdo
processual, que ird se instaurar por iniciativa do executado." >

Fredie Didier afasta a aplicagdo do § 1° do art. 16 da LEF, com
base também na aplica¢do do art. 736 do CPC:

Tradicionalmente, na execugdo fiscal, ndo seriam admissiveis embargos
antes de garantida a execugdo. De acordo com o disposto no § 1° do art.
16 da Lei n. 6.830/1980, seria necessdria a garantia do juizo para que se
admitissem os embargos a execugdo, que deveriam ser ajuizados no prazo
de 30 (trinta) dias, contados do depésito, da juntada aos autos da prova da
fianga bancdria ou da intimagdo da penhora.

O art. 786 do CPC, na atual redagdo que ostenta, dispensa a prévia garantia
do juizo para o ajuizamento de embargos a execugdo. Questiona-se se tal regra
¢ aplicavel a execugdo fiscal. Tem sido comum, no particular, a afirmativa
de que a lei geral ndo atinge a lei espectal, de sorte que, na execugdo fiscal,
conlinuaria a ser necessdria a garantia do juizo, exalamente porque o § 1°
do art. 16 da Lei n.6.830/1980 ndo foi modificado, alterado, nem revogado.

Antes de responder a indagagdo, impde-se fazer breve digressio para lembrar
que, contrariamente ao CPC/1939, o atual CPC, em sua estrutura origindria,
unificou as execugdes. Independentemente de estar fundada em titulo judicial
ou em titulo extrajudicial, a execugdo submetia-se ao mesmo procedimento: o
executado era citado para, em vinte e quatro horas, pagar ou nomear bens d
penhora, dai se seguindo as medidas executivas destinadas a expropriagao,
com prioridade para a arrematagdo em hasta publica. A esse procedimento
também se submetia a execugdo fiscal. Em todas as execugdes - ai incluida

20 Superior Tribunal de Justi¢a, REsp 865336/RS, Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, j. em 24.03.2009,
DJU de 27.04.20009, “a seguran¢a do juizo é condi¢ao de procedibilidade dos embargos a execugdo, nos termos do
art. 16, § 1° da Lei n.° 6.830/80.”

21 ASSIS, Araken de. Manual da Execu¢do. 11. ed. revista, ampliada e atualualizada com a Reforma

Processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 1139.

22 No mesmo sentido: DIDIER, op. cit., p. 775; ASSIS, op. cit., p. 1148-1149.
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a fiscal - a defesa do executado era feita por embargos, que dependiam da
garantia do juizo.

Tal unidade restou desfeita com o advento da Lei n. 6.830/1980, que passou
a dispor sobre a execugdo fiscal. O legislador entendeu ser necessirio haver
uma disciplina propria para a cobranga da Divida Ativa do Poder Piiblico,
conferindo-lhe algumas garantias ou beneficios ndo presentes na execugdo
crvil, regulada no CPC.

Hd, na Lei n. 6.830/1980, regras préprias para execugdo fiscal, instituindo-
se, assim, wum regime especifico, que decorre da peculiar relagdo entre o
particular e a Fazenda Piiblica.

A exigéneia de prévia garantia do juizo para oposigio dos embargos a execugdo
- feita no § 1° do art. 16 da Let n. 6.830/1980 - ndo decorre, contudo, de
detalhes, vicissitudes ou particularidades na relagdo entre o contribuinte e a
Fazenda Piblica. Quando da edigio da Lei n. 6.830/1980, essa era uma
regra geral, aplicdvel a qualquer execugdo. Em qualquer execugdo - ressalvada,
obviamente, a execugdo contra a Fazenda Publica, em que ndo hd penhora,
nem expropriagdo de bens -, a apresentagdo de embargos dependia, sempre, da
prévia garantia do juizo. A Lei n. 6.830/1980 cuidou, nesse ponto, de coptar,
reproduzir, seguir a regra geral; a seguranga prévia do juizo como exrigéncia
para o ajuizamento dos embargos era uma regra geral, e ndo uma regra que
decorresse da peculiar relagdo havida entre o particular e a Fazenda Piiblica.

A evidéncia, ndo se trata de regra especial criada pela legislagdo em atengdo
as peculiaridades da relagdo de direito material, mas de mera repeti¢do, na
lei especial, de regra geral antes prevista no CPC. Ndo incide, portanto, o
principio de que a regra geral posterior ndo derroga a especial anterior.

Atualmente, revogada essa exigéncia geral, ndo hd mais garantia do juizo
para a oposigdo dos embargos, devendo deixar de ser feita tal exigéncia
também na execugdo fiscal. Aqui, ndo se trata de norma geral atingindo
norma especial, mas de norma geral atingindo norma geral. [...].%

23 op. cit,, p. 775-776. Também entendendo a aplicag¢do do art. 736 ao rito da execugio fiscal: Ricardo Cunha
Chimenti et al, op. cit. p. 199, se referindo ao art. 736 do CPC: “¢ de se admitir que o dispositivo tem aplicagdo
nas execugoes fiscais, mesmo diante da exigéncia de que a defesa por embargos nao seja acolhida ‘antes de garantida
a execugdo’.”. CUNHAS, Leonardo Carneiro da., com idéntico entendimento ao de DIDIER, Fredie: A
Fazenda Piiblica em Juizo. 10. ed. revista e atualizada Sdo Paulo: Dialética, 2012. p. 429-431.
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Com a devida licenga ao i. Autor, ndo convence a tese de que a
suspensdo dos embargos constava do CPC, e foi simplesmente
transplantada para a LEF para que repetida a disposi¢do geral.

LEF e CPC sio sistemas distintos, sendo que este completa
aquela naquilo que for omissa, justamente pela especializa¢do de um
sistema em relagdo ao outro.

Entender o contrério, acompanhando o entendimento acima,
significa dizer que a legislacdo especial possui normas gerais, que
poderiam ser alteradas pela norma geral.

Do contrario, o intérprete, além de verificar se haveria uma
situacdo de especialidade e generalidade na legislagdo, ainda teria
que identificar se a norma constante da lei especial é especial ou
geral.

Estaria criado, assim, um sistema em que ndo bastaria a
revogacdo da disposi¢do geral da lei geral, mas sim, a revogagio das
disposi¢des gerais das leis gerais e das leis especiais, bem como nio
bastaria a criagdo de um sistema especial com alguma semelhanga
do geral, porque a generalidade sempre estaria a mercé do sistema
geral, e ndo do especial.

Assim, e adotando o mesmo entendimento, também se poderia
afirmar que a exigéncia de garantia para embargar ainda subsiste
no CPC porque o § 1° do art. 16 da LEF néo foi revogado... Nada
mais absurdo.

Nio se pode, assim, alterar legislag¢do especial com revogagio
de legislagdo geral, sob pena de se construir um sistema especial
dependente diretamente de um sistema geral, o que ndo guarda
qualquer légica juridica e nem mesmo se aproxima da melhor técnica
legislativa, muito embora esta tltima seja uma raridade.

Conclui-se ndo poder se falar em revogacio do § 1° do art. 16
da Lei 6.830/1980 pelo art. 736 do CPC, simplesmente porque nio
ha revogacdo expressa do dispositivo da LEF, e o CPC é norma geral,
incapaz de, tacitamente, revogar disposi¢do de norma especial.**

E ainda que se admita tal entendimento, outros dispositivos da
LEF garantem aos embargos a execugdo fiscal o efeito suspensivo,
se devidamente garantida a execug¢io, como se viu no tépico anterior.

24 Nesse sentido, ASSIS, op. cit,, p. 1189: “O art. 16, § 1°, da Lei 6.830/1980 continua vigente apds a Lei
11.382/2006. Em primeiro lugar, a lei geral posterior ndo revoga a lei especial anterior. Ademazs, a preexisténcia
de constrigdo ¢ matéria reservada a lei e, no caso, ponderando os interesses, ndo se pode dizer que o requisito seja
inconstitucional na execugdo fiscal.” No mesmo sentido, CHUCRI, Augusto Newton. In: Execugdo Fiscal

Aplicada, op. cit., p. 387.
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4.1 O ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Superior Tribunal de Justi¢a entende, de forma pacifica, que
nio se aplica o art. 736 do CPC a LEF, sendo perfeitamente aplicével o
§ 1° do art. 16 da LEF, com o entendimento, um pouco contraditério,
no sentido de que “as normas da Lei de Execugoes Fiscais, por serem
especiais, ndo foram revogadas pelas modificagoes introduzidas no Codigo
de Processo Civil.”>

Intiimeros os julgados nesse sentido, ».g, REsp 1225743/RS,
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, j. em 22.02.2011, DJe
de 16.08.2011:

Dispoe o art. 16 da Lei de Execugdo Fiscal que “ndo sdo admaissivets
embargos do executado antes de garantida a execugdo”.

A efetivagdo da garantia da execugdo configura pressuposto necessdrio ao
processamento dos Embargos a Execugdo, em se tratando de Execugdo
Fiscal, objeto da Let 6.830/1980.

Embora o art. 736 do Cédigo de Processo Civil - que condicionava a
admassibilidade dos Embargos do Devedor a prévia seguranga do juizo
- tenha sido revogado pela Lei 11.882/2006, os efeitos dessa alteragdo
ndo se estendem aos executivos fiscais, tendo em vista que, em decorréncia
do principio da especialidade, deve a lei especial sobrepor-se a geral.
Precedente do STJ. *°

Aregrado § 1°do art. 16 da LEF, porém, tem sido atenuada pelo
Superior Tribunal de Justica, no sentido de que ainda que a garantia
do juizo nio seja integral, admite-se os embargos a execugdo, se
sujeitando o embargante a complementar a garantia no curso dos
embargos ou provar que a insuficiéncia se da por impossibilidade
material, posi¢do esta que claramente beneficia o direito de defesa do
executado.

Nesse sentido, AgRg no REsp 1092523/PR, Ministro Benedito

Gongalves, Primeira Turma, j. em 03.02.2011, DJe de 11.02.2011:

A Primeira Segdo, no julgamento do REsp n. 1.127.815/SP, em
24/11/2010, Relator Ministro Luiz Fux, feito submetido a sistemdtica

25 AgRg no REsp N° 1.257.434-RS, Ministro Castro Meira, j. em 16.08.2011, DJ de 80.08.2011

26 No mesmo sentido: AgRg no REsp 1257434/RS, Ministro Castro Meira, j. em 16.08.2011, DJe de
30.08.2011.
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do art. 543-C do CPC, reafirmou entendimento no sentido de que uma vez
efetuada a penhora, ainda que insuficiente, encontra-se presente a condigdo

de admussibilidade dos embargos a execugdo, haja wvista a possibilidade
posterior da integral garantia do juizo, mediante refor¢o da penhora.

Em relagdo a opgdo pelo atendimento do direito de defesa do
executado, REsp 1127815/SP, Ministro Luiz Fux, Primeira Se¢éo, j. em
24.11.2010, DJe de 14.12.2010:

A insuficiéncia de penhora ndo é causa bastante para determinar a
extingdo dos embargos do devedor, cumprindo ao magistrado, antes
da decisdo terminativa, conceder ao executado prazo para proceder ao
reforgo, a luz da sua capacidade econdomica e da garantia pétrea do acesso
a justiga. (Precedentes: REsp 973.810/RS, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 28/10/2008, DdJe
17/11/2008; REsp 789.187/CE, Rel. Ministra DENISE ARRUDA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 23/10/2007, DJ 22/11/2007;
AgRg no Ag 635829/PR, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, DJ
18/04/2005; REsp 758266/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, DJ 22/08/2005)

Nesse mesmo acorddo decidido que “11. O pleito de imediato
prosseguimento dos embargos, a revelia da referida decisdo judicial,
ndo merece acolhimento, haja vista que, conquanto a insuficiéncia
patrimonial do devedor seja justificativa plausivel a apreciagdo dos
embargos d execugdo sem que o executado proceda ao reforgo da penhora,
deve ser a mesma comprovada inequivocamente. Nesse sentido, in verbis:
“Caso o devedor ndo disponha de patriménio suficiente para a garantia
integral do crédito exequendo, cabe-lhe comprovar inequivocamente tal
situagdo. Neste caso, dever-se-d admaitir os embargos, excepcionalmente,
sob pena de se violar o principio da isonomia sem um critério de
discrimen sustentdvel, eis que dar seguimento d execugdo, realizando
os alos de alienagdo do patrimoénio penhorado e que era insuficiente
para garantir toda a divida, negando ao devedor a via dos embargos,
implicaria restrigio dos seus direitos apenas em razdo da sua situagdo
de insuficiéncia patrimonial. Em palavras simples, poder-se-ia dizer
que tal implicaria em garantir o direito de defesa ao “rico”, que dispde
de patrimonio suficiente para segurar o Juizo, e negar o direito de
defesa ao “pobre”, cujo patrimonio insuficiente passaria a ser de pronto
alienado para a satisfacdo parcial do crédito. Ndo trato da hipétese
de inexisténcia de patriménio penhordvel pois, em tal situagdo, sequer
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haveria como prosseguir com a execu¢do, que restaria completamente
Srustrada.”  (Leandro Paulsen, in Direito Processual Tributdrio,
Processo Administrativo Fiscal e Execugdo Fiscal a luz da Doutrina e
da Jurisprudéncia, Ed. Livraria do Advogado, 5° ed.; p. 338/384). **

Muito embora tenha o Superior Tribunal de Justica mitigado a
regra do § 1° do art. 16 da LEL;, ndo mitigou a regra relativa ao prazo para
embargos, que se contard sempre da efetiva intimagio da penhora, fianga
bancdria ou dep6sito, isso a depender se a Fazenda Publica foi intimada da
regularidade da garantia antes do executado ajuizar sua defesa.”®

4.2 0 § 1° DO ART. 16 DA LEF E A SUMULA VINCULANTE 28 DO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL

O que nio se verifica na doutrina é o exame do § 1° do art. 16 da
LEF sob a ética da garantia da defesa, ao fundamento de que o executado
teria o direito de se defender e ver seus embargos admitidos, mesmo que
ausente a garantia da execugdo.

Esta discussio, porém, sob a ética do Supremo Tribunal Federal
- ST, parecia estar superada, quando do julgamento da Proposta de
Stmula Vinculante n° 37, que deu origem ao Enunciado 28 da Stimula
Vinculante de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Em 08.02.2010, o Plenario do STF aprovou o Enunciado 28 de
sua Stimula de Jurisprudéncia Vinculante: “I inconstitucional a exigéncia
de depdsito prévio como requisito de admissibilidade de agdo judicial na qual
se pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributdrio.””

Na visdo da maioria dos aplicadores do direito, o enunciado acima
se aplicaria somente para aquelas hipéteses jd pacificadas pelo préprio
Supremo, em que se exige do contribuinte depdsitos recursais para se
discutir o crédito na via administrativa, por exemplo.

Porém, simples leitura da discussio realizada pelo Pleno do STF
quando do julgamento da Proposta de Stimula Vinculante 37, evidencia
que se pretendeu atribuir ao enunciado alcance méximo, ou seja, extensdo
a toda e qualquer agdo judicial, seja para depdsitos recursais, seja para

27 No mesmo sentido, do Superior Tribunal de Justica: REsp 865336/RS, Ministro Luiz Fux, Primeira
Turma, j. em 24.08.2009, DJe de 27.04.2009; REsp 685938/PR, Ministro Castro Meira, Segunda Turma,
j- em 07.12.2004, DJe de 21.08.2005

28 Nesse sentido: REsp 1254554/SC, Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, j. em 18.08.2011,
DJe de 25.08.2011; REsp 1126307/MT, Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, j. em 01.08.2011, DJe de
17.05.2011; AgRg no Al 1.825.309-MG, Ministro Herman Benjamin, j. em 19.10.2010.

29 DOU de 17/02/2010, p. 1
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depésitos em dinheiro ou penhora, como seria, por exemplo, a hipétese
do § 1° do art. 16 da Lel de Execugdes Fiscais.
Colha-se do julgamento da Proposta de Simula Vinculante 37:

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Ndo importa quem vai
entrar com a agdo. Importa é que, se liver para discutir exigéncia de crédito
tributdrio, ndo se pode exigir para admissibilidade da agdo nenhum depdstto.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - E bom termos
presente que isso terd incidéncia sobre a Lei de Execugdo Fiscal. Ela
tem um dispositivo que estabelece a exigéncia de depdsito, o valor do
débito.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Agora, o
entendimento que prevaleceu quando do julgamento da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade foi este: o acesso ao Judicidrio para questionar
exigibilidade do tributo ndo pode ficar sujeito a depisito.

ASENHORA MINISTRA CARMEM LUCIA - Porque, na verdade,
a legislagdo tinha criado wma condigdo para ter acesso ao Judicidrio,
que é vedado constitucionalmente. E isso que nds estamos querendo
dizer. Repetir a Constitui¢do: pode entrar em juizo e para tanto ndo se
pode exigir depdsito prévio.”*

Ora, segundo o Supremo Tribunal Federal, por meio do Enunciado
28 de sua Stimula de Jurisprudéncia Vinculante, o § 1° do art. 16 da LEF
nio poderia mais ser aplicado, ou seja, ndo se poderia mais exigir do
executado qualquer tipo de garantia para o ajuizamento dos embargos a
execugdo fiscal.

No entanto, em decisdes monocraticas, o Supremo Tribunal
Federal rejeitou a aplicagdo do Enunciado 28 da Stimula Vinculante de
Jurisprudéncia a garantia exigida para embargar a execugdo fiscal.

Em decisdo proferida pelo Ministro Joaquim Barbosa, restou
decidido que:

Em sintese, o reclamante afirma que a decisdo viola o art. 103-
A da Constituigdo e a autoridade da Stimula Vinculante 28, na
medida em que negou o recebimento de agdo de embargos a

30 PSV 387, DJe n° 40, publicado em 05.03.2010
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execucdo fiscal desprovida de depésito prévio do montante do
valor devido.

Esta reclamagio é manifestamente improcedente.

A SV 28 tem a seguinte redagéo:

[.]

A acdo judicial a que se refere o enunciado corresponde as
medidas judiciais que tém por objeto qualquer etapa do fluxo de
constitui¢do e de positivagio do crédito tributario antecedente
ao ajuizamento da agdo de execugdo fiscal, momento em que
ocorre a judicializagdo do inadimplemento do sujeito passivo.

Essa restrigdo decorre da motivagdo da SV 28, que é a declaragio
de inconstitucionalidade do art. 19 da Lei 8.870/1994 (ADI
1.075, rel. min. Eros Grau, DJ de 25.05.2007), muito semelhante
ao art. 38 da Lei 6.830/1980, ndo recepcionado pela Constitui¢do
de 1988.

De modo diverso, a garantia do Juizo como requisito para
recebimento dos embargos do devedor e, consequentemente,
a inibi¢do ou a suspensdo da ac¢do de execugdo fiscal ndo foi
declarada inconstitucional naquela oportunidade.

A propésito, registro o seguinte trecho do voto proferido pelo
relator, Ministro Eros Grau:

‘Esse requisito [se refere ao depdsito prévio | somente se imporia
caso o sujeito passivo da obrigagdo tributaria pretendesse inibir
o ajuizamento da execugdo fiscal [RE n. 105.552, Relator o
Ministro DJACI FALCAO, DJ de 2.08.1985 e RE n. 108.400,
Relator o Ministro RAFAEL MAYER, DJ de 10.12.19847.

‘Por outro lado, ao dispor de forma genérica que “as agdes
judiciais, inclusive cautelares, que tenham por objeto a discussio
de débito para com o INSS serdo, obrigatoriamente, precedidas
do depésito preparatério’, o artigo 19 da Lel n. 8.870/94
consubstancia barreira ao acesso ao Poder Judicidrio. A mera
leitura do texto normativo impugnado da conta da imposigdo de
condigdo a propositura das agdes cujo objeto seja a discussdo de
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créditos tributdrios, ainda que ndo estejam em fase de execug¢do’

(grifei).

A aplicagio linear da SV 28 as execugoes fiscais implicaria a
declaragdo de ndo recepg¢do do art. 16, § 1°da Lei 6.830/1980, sem a
observdncia do devido processo legal (cf., e.g., a Rcl 6.735-AgR, rel.
min. Ellen Gracie, Pleno, DJe de 10.09.2010).

Ademais, o provimento pleiteado pelo reclamante equivaleria a
imotivada suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, em
desrespeito as hipéteses previstas no art. 151 do CTN e com
possivel supressdo de instdncia para exame do quadro fatico-
juridico.

Por outro lado, o reclamante nfo indicou qualquer circunstancia
excepcional que justificasse o “depésito” (na verdade, a garantia do
juizo segundo a LEF) ser barreira intransponivel ao exercicio do
direito de acesso a Jurisdigio.

Ante o exposto, nego seguimento a reclamacao (art. 21, § 1°e 161,
par. un. do RISTF).”!

Caso tivesse o Supremo Tribunal Federal entendido pela
aplicacdo da SV. 28 a garantia para embargar na execugio fiscal,
importantes consequéncias seriam vistas, como, por exemplo, a
possibilidade de interposi¢do de embargos sem garantia, o que
significaria, assim, possibilidade de ajuizamento de embargos desde
a data da existéncia da execucdo fiscal, sem risco de ajuizamento de
embargos prematuros.

Como, porém, o Supremo Tribunal Federal resolveu privilegiar
a presuncio de certeza e liquidez da CDA, tais consequéncias, pelos
menos por enquanto, ndo serdo vistas no presente trabalho.

5 CONSEQUENCIAS DA AUSENCIA OU NAO DE EFEITO SUSPENSIVO
DOS EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL

Admitindo-se o entendimento majoritdrio da doutrina e
Superior Tribunal de Justica, e considerando o recebimento dos
embargos a execucdo fiscal sem efeito suspensivo, aplicando-se o
art. 789-A do CPC, a consequéncia natural é o prosseguimento da

31 Rcl 14239/RS, Ministro Joaquim Barbosa, j. em 22.08.2012, DJe de 05.09.2012. No mesmo sentido, AC
3156/MC/ES, Ministra Rosa Weber, j. em 01.08.2012, DJe de 08.08.2012; Rel 11761/ES, Ministra Rosa
Weber, j. em 01.08.2012, DJe de 07.08.2012.
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execucdo fiscal, independentemente da existéncia dos respectivos
embargos.

Nido tendo sido esgotadas as tentativas de penhora de bens
do executado, buscar-se-4 assegurar a divida executada, inclusive
prosseguindo-se nos atos executérios e satisfativos, expropriagio,
alienagdo e levantamento do dinheiro, a depender do caso.

Havendo, porém, efeito suspensivo aplicado, na hipdtese de
haver penhora ou qualquer outra forma de garantia integral, pelo
total da divida executada, havera efeito suspensivo automatico dos
embargos j4 ajuizados, aplicando-se normalmente os dispositivos da
LEF, ou seja, somente ap6s o transito em julgado dos embargos é que
a execugdo prosseguira.

Se houver efeito suspensivo, nos termos do art. 739-A, mas a
penhora ou a garantia da divida ndo for integral, necessariamente e
por coeréncia, deverd ser aplicado o § 6° do art. 739-A, facultando-se
a Fazenda Publica a efetivagdo dos atos de penhora e avaliagio.

Mas na hipétese de inexistir qualquer garantia ou penhora, a
execugdo fiscal caminhard sem qualquer prejuizo da interposi¢io dos
embargos.

Neste caso, entende-se que sequer haverd necessidade
de apensamento da execugdo fiscal aos embargos, porque este
apensamento poderd causar prejuizos a IFazenda Publica, sobretudo
em razdo do art. 25 da LEF, que prevé intimagdo pessoal da Fazenda
Publica.

Em muitos casos, a organizacdo interna das Procuradorias
separa os procuradores em dreas, muitas vezes com a divisdo em
execugio fiscal e agdes de conhecimento. Em casos como este, entende-
se que, apesar da conexdo pela manifesta relagdo de prejudicialidade
entre os embargos e a execucdo fiscal embargada, eis que o resultado
daquele, se procedentes, afetardo a execugdo fiscal, podera haver
o curso das agdes em separado, para que nio reste prejudicada a
satisfagdo da divida da Fazenda Publica.™

32 CC 89267/SP, Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Segdo, j. em 14.11.2007, DJU de 10.12.2007: “Assim como
os embargos, a agdo anulatéria ou desconstitutiva do titulo executivo representa forma de oposigio do devedor aos atos de
execugdo, razdo pela qual quebraria a logica do sistema dar-lhes curso perante juizos diferentes, comprometendo a unidade
natural que existe entre pedido e defesa.

E certo, portanto, que entre agdo de execugio e outra agdo que se oponha ou possa comprometer os atos executrvos, hd evidente
lago de conexdo (CPC, art. 103), a determinar, em nome da seguranga juridica e da economia processual, a reunido dos
processos, prorrogando-se a competéncia do juiz que despachou em primeiro lugar (CPC, art. 106). Cumpre a ele, se for o
caso, dar a agdo declaratdria ou anulatoria anterior o tratamento que daria a agdo de embargos com idéntica causa de pedir

e pedido, inclusive, se garantido o juizo, com a suspenso da execugdo.
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Apensada ou ndo a execugdo fiscal aos embargos, o que nio
pode ocorrer é a paralisa¢do da execugdo porque opostos embargos
do devedor sem efeito suspensivo. Do contrario, cria-se figura com
o melhor das duas situagdes: ao executado-embargante, devedor
de divida liquida e certa, formada mediante contraditério e ampla
defesa, outorga-se a imunidade aos atos executivos, sem que possa
sofrer qualquer risco de constri¢do de seu patrimoénio, enquanto sua
defesa - sem efeito suspensivo da execugio - serd analisada pelo Poder
Judiciario.

[sso sem contar o decurso do prazo prescricional, porque na
execucdo fiscal incide o art. 40 da LEF, hd hipdtese expressa de
prescrigdo intercorrente.

6 A SATISFACAO DO CREDITO FISCAL NA HIPOTESE DE EMBARGOS
SEM EFEITO SUSPENSIVO

A doutrina, ao defender a auséncia de efeito suspensivo automatico
dos embargos a execugdo fiscal, se divide no que se relaciona a satistagdo
da execugdo fiscal enquanto em curso os embargos sem efeito suspensivo.

Fredie Didier, por exemplo, entende que a fase executiva ou
satisfativa da execugdo fiscal somente poderia ir até a alienagdo de bens.”

Apos a alienacgdo e conversdo dos bens em dinheiro, a execugdo
fiscal ficaria paralisada, havendo efeito suspensivo, com fundamento no
§ 2° do art. 32, porque se vitorioso o embargante, ele ndo poderia se
sujeitar a regra do precatério para obter de volta aquilo que teria sido
transferido para o patrimoénio publico nos autos da execugio fiscal.

Colha-se o entendimento do referido autor:

Em suma, os embargos a execu¢do fiscal ndo tém efeito suspensivo,
mas ndo pode haver adjudicagio, nem levantamento do depdsito (ou
conversio em renda) pela Fazenda Piblica, diante das peculiaridades
de regras contidas na Let n. 6.830/1980, que decorrem de um sistema
particular: a eventual reversdo em favor do contribuinte é bastante
custosa, mercé da sistemdtica do precatorio e das garantias do Poder
Piblico.

“Em outras palavras, a falta de efeito suspensivo aos embargos serve
apenas para adiantar o rito da execugdo fiscal, permitindo ji a penhora

33 DIDIER, op. cit., p. 779
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e a venda dos bens, mas o levantamento do depdsito ou a adjudicagdo do
bem pela Fazenda Piblica depende do julgamento final dos embargos.**

Nio ha nenhum fundamento juridico que albergue a
afirmacdo de que a I'azenda ndo poderia buscar a satistagio integral
e “antecipada” do crédito puablico se os embargos a execugdo fiscal
nio forem recebidos com efeito suspensivo.

Alids, ndo se discorda que, na pratica, a satisfacdo dos créditos
contra a Fazenda Publica, obediente a regra do art. 100 da CR/88,
seja verdadeira imoralidade, como j4 afirmado nesse trabalho.?
Mas para este fato alterar a realidade juridica ja hd uma grande
distancia. Infelizmente...

Assim, em atengdo a técnica juridica®, recebidos os embargos
sem efeito suspensivo, a execugdo fiscal deverd prosseguir até as
ultimas consequéncias, pouco importando o regime de pagamento
dos débitos da IFazenda Publica.

A execugio fiscal embargada, mesmo na hipétese de embargos
sem efeito suspensivo, sempre serd definitiva. Ndo se pode adotar,
para a execugdo fiscal, o tratamento da execugdo de sentenca
previsto no CPC, art. 475-0.

A CDA, enquanto titulo executivo, pressupde tenha sido ofertado
contraditério e ampla defesa na formacdo daquilo que teria lhe dado
causa, seja decorrente de divida tributaria ou néo.

Ademais, a LEF tem regramento préprio sobre o assunto, e
somente se suspenderd na hipétese de embargos com garantia. EE, uma
vez garantida a execugdo fiscal, irrelevante a previsdo do art. 520, V,
do CPC, eis que ainda que julgada improcedente, e recebida a apelagdo
somente no efeito devolutivo, a execugio fiscal continuard suspensa,
nio pelo recurso contra a sentenca proferida no processo de embargos,
mas pela garantia nela ofertada.

A auséncia de suspensio, evidentemente, se refere a execugio da
decisdo dos embargos, que somente poderia ser executada, em favor
da Fazenda Publica, em eventual condenagdo em honorérios. Nunca,
porém, relativa ao crédito fiscal, objeto do processo de execugdo
fiscal, como dito, suspenso enquanto houver embargos nio julgados
definitivamente e garantia do crédito tributério.

34 DIDIER, op. cit., p. 779. Idéntico entendimento se encontra em Leonardo Carneiro da Cunha, op. cit., p. 485.
35 Vide nota de rodapé n° 16.

36 Ainda que venham as criticas dura lex, sed lex...
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“«z

Também nio se aplica a LEF o disposto no art. 587 do CPC, “¢
definitiva a execugdo fundada em titulo extrajudicial; é proviséria enquanto
pendente apelagdo da sentenga de improcedéncia dos embargos do executado,
quando recebidos com efeito suspensivo (art. 739).”

Como ja afirmado, a execugdo fiscal sempre foi e sera definitiva,
porque a LEF ndo faz ressalva na hipdtese de recurso. E ainda que se
aplique o disposto no art. 587 do CPC, segunda parte, em consonancia
com tudo o que foi dito no presente trabalho, e de forma coerente,
se conclui que, havendo efeito suspensivo, pouco importa o efeito
em que recebida a apelagdo contra a sentenca de rejei¢do liminar ou
improcedéncia dos embargos.

Porém, inexistente o efeito suspensivo, a redagdo do art. 587
somente pode ser lida no sentido de que serd definitiva a execugdo
enquanto pendente apelagdo da sentenga de improcedéncia dos embargos.

Para ilustrar o entendimento acima, colha-se a ligdo de Luiz
Gustavo Levate, observando-se, porém, que o referido autor entende
aplicével ao regime da execugio fiscal o art. 739-A do CPC:

Ousamos discordar. Nao seria logico que o particular tivesse uma execugdo
mais célere que o Poder Puiblico. A norma que foi elaborada para proteger
o patriménio publico (inalienabilidade de seus bens) ndo pode contra ele
se voltar e determinar fique a execugdo paralisada, enquanto a execugdo
promovida pelo particular segue com as caracteristicas de real provisoriedade
(art. 475-0 do CPC), podendo, inclusive, se realizarem atos de alienagio.

Afrontaria a finalidade da norma que visa a proteger o Poder Piiblico
Josse ela utilizada para prejudici-lo ou atrasar o recebimento de seus
créditos fiscais, tipo de receita derivada. A Fazenda Piblica necessita
receber seus créditos a fim de prestar servigos piublicos, manter a
mdquina administrativa e implementar politicas publicas. Por isso, no
caso da execugdo fiscal impossivel converter-se a execugdo definitiva em
provisiria.

Interposta apelagio da senten¢a que julga improcedentes os embargos,
recebida somente no efeito devolutivo (inciso V do artigo 520 do CPC),
ainda que tenham os embargos do devedor sido recebidos inicialmente
no efeito suspensivo (a senten¢a de improcedéncia — cuja cognigdo é
exauriente - alcanga, inclusive, o efeito suspensivo conferido aos
embargos do devedor — concedido com base em cogni¢do sumdria,
ou seja, fumus boni iuris e periculum in mora ), deve a execu¢do
prosseguir normalmente, com a quita¢do do crédito, independentemente
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do julgamento do recurso interposto contra a senten¢a que rejeitar
os embargos do devedor, sob pena de se afrontar a logica do sistema
(lembre-se que os embargos serdo autuados em apartado com as pegas
processuais relevantes, tendo seguimento independente da execugdo
Siscal, salvo o deferimento de efeito suspensivo). Eventuais prejuizos
sofridos pelo executado se resolverdo em perdas e danos, ainda que pela
via do precatorio judicial.

L]

Portanto, a norma do artigo 587 do CPC deve ser aplicada com reservas
quando se tratar de execugdo fiscal, restando vilida a simula 317 do STJ
no caso do executivo fiscal, cuja execugdo serd sempre definitiva, sob pena de se
quebrar a logica do sistema — os embargos que antes eram apensados aos autos
da execugdo sio autuados em apartado. Eventuais prejuizos suportados pelo
executados serdo resolvidos em perdas e danos.”

Como mencionado pelo ilustre autor, ainda vige, pelo menos
para a execugdo fiscal, o disposto no Enunciado 317 da Stmula de
Jurisprudéncia do col. Superior Tribunal de Justi¢a, “¢ definitiva a
execugdo de titulo extrajudicial, ainda que pendente apelagdo contra sentenga
que julgue improcedentes os embargos.” **

37 Superior TRibunal de Justiga, Corte Especial, j. em 05.10.2005, DJU de 18.10.2005, p. 103

38 Parailustrar o entendimento, calha a colagio de trecho do voto do Ministro Peganha Martins no EREsp
440823/RS, Corte Especial, j. em 02.02.2005, DJ de 25.04.2005, p. 222: “Com a devida vénia do acérdio
recorrido, tenho que a execugdo fundada em titulo extrajudicial (“in casw’, certidio de divida ativa - art. 585,
V1, do CPC), tem natureza definitiva, conforme a prépria literalidade do art. 587 do CPC - ‘a execugio é
definitiva, quando fundada em sentenga transitada em julgado ou em titulo extrajudicial; é proviséria, quando
a sentenga for impugnada mediante recurso, recebido s6 no efeito devolutivo.” A execugio fundada em titulo
extrajudicial jd se inicia sendo definitiva, pois o titulo extrajudicial que dd ensejo a propositura da execugio
deve ser certo, liquido e exigivel. O posterior ajuizamento da ag¢do incidental de embargos do devedor acarreta
a suspensdo (arts. 791, I, do CPC) - e ndo a provisoriedade - da execugdo, cujo processo volta a prosseguir
tao-logo sejam rejeitados (liminarmente ou ao final) os embargos, ji que a apelagio que impugna a sentenga
proferida na hipétese ndo tem efeito suspensivo a teor do art. 520, V; do CPC, pelo que o “decisum’ singular tem
eficdcia imediata. Portanto, a meu ver, a interposi¢do da apelagdo contra a sentenga indeferitéria dos embargos
do devedor em nada afeta a execugdo fiscal, jd que o titulo que lhe dd sustentagdo é o extrajudicial (certiddo de
divida ativa), e ndo o judicial (sentenga) proveniente do julgamento dos embargos. Se fosse o contrdrio (ou seja, se
a execugdo estivesse fundada na sentenga proferida nos embargos), ai sim a execugdo seria proviséria, tendo em
vista o disposto na segunda parte do art. 587 do CPC.

“Merece ser examinado, ainda, o seguinte argumento dos que defendem a tese de que a execugio é na hipétese
proviséria: o provimento da apelagio - com a consequente procedéncia dos embargos do devedor - poderd acarretar
a extingdo da execugdo por inexigibilidade do titulo extrajudicial, pelo que a execugdo é proviséria enquanto estiver
pendente recurso de apelagao. Ora, partindo desse raciocinio, a sentenga judicial transitada em julgado também nao

dard ensejo d execugdo definitiva enquanto ndo estiver decorrido o biénio para o ajuizamento da agdo rescisoria, ji
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Deve-se, no caso, e até por questdo de coeréncia, fazer o mesmo
raciocinio que fez o Superior Tribunal de Justi¢a para afastar a
aplicagdo do art. 736 do CPC ao regime da execugio fiscal: a CDA,
por sua natureza, ndo pode ser tratada como um titulo que comporte
provisoriedade, porque sua formagio ndo se da de forma unilateral.

que durante esse periodo a sentenga passada em julgado poderd ser desconstituida. Também ndo se poderd falar em
execugdo definitiva quando o processo de conhecimento estiver corrido a revelia, pots o réu-devedor poderd alegar,
a qualquer tempo, a nulidade da citagio no processo de cognigao (art. 741, I, do CPC), dando ensejo a declaragdo
de nulidade do processo e, por consequéncia, da sentenga (titulo judicial) nele proferido. Portanto, se interpretarmos
0 vocdbulo ‘definitiva’ em sua literalidade, a execugdo fundada em titulo judicial ou extrajudicial sé poderd ser
levada a cabo quando estiverem esgotadas todas as vias ordindrias e excepcionais capazes de desconstituir o titulo
execulivo, o que resultaria, sem sombra de ditvida, na eternizagdo do processo (em flagrante violagio ao art. 125,
1I, do CPC).

“Dai se apreende, que a definitividade ou provisoriedade da execugdo é questdo de politica legislativa. O Cédigo
estabeleceu que na hipotese de execugdo fundada em titulo judicial passado em julgado ou em titulo extrajudicial, a
execugdo serd sempre definitiva, jd que tais titulo - ao contrdrio da sentenga proferida no processo de conhecimento
e impugnada via apelagio - sio dotados de presungdo de certeza, liquidez e exigibilidade. Por tais razdes,
embora reconheca a for¢a dos argumentos em sentido contrdrio (como os apresentados pelo eminente Professor
Humberto Theodoro Jiinior em seu ‘Curso de Direito Processual Civil’. v. II, 10. ed. Forense, 1993. p. 20; e pelo
eminente Professor VICENTE GRECO FILHO em sua obra ‘Direito Processual Civil Brasileiro’, v. 3, 6. ed.
Saraiva, 1992. p. 34 e 35), tenho que, d luz do Cédigo de Processo Civil em vigor, a execugdo fundada em titulo
extrajudicial é sempre definitiva, assegurando-se ao devedor o direito ds perdas e danos na hipétese de provimento
da apelagio e da procedéncia dos embargos. Em prol da tese aqui por mim sustentada, invoco o eminente Professor
NELSON NERY JUNIOR: ‘Quando iniciada a execugdo, por titulo judicial transitado em julgado ou por
titulo extrajudicial, é sempre definitiva. Iniciada definitiva, ndo se transmuda em proviséria, nem pela oposi¢ao
de embargos do devedor, nem pela interposi¢do de recurso contra sentenga que julgar improcedentes os embargos
ou rejeitd-los liminarmente (CPC 520 V). E que a sentenga transitada em julgado e o titulo extrajudicial tém
plena eficdcia executiva e gozam de presungdo de certexa e liquidez e exigibilidade. Com a rejei¢do liminar ou a
improcedéncia dos embargos, essa presungdo resta reforcada e confirmada, de sorte que a execugdo deve prosseguir
sem a suspensividade operada pela oposicio dos embargos e/ou pela interposi¢ao de recurso recebido apenas no
efeito devolutivo. Provido o recurso, resolve-se em perdas e danos em favor do devedor’ (Cédigo de Processo Civil
comentado’, 2. ed. Revista dos Tribunais, 1996. p. 1.021) Os comentdrios do eminente Professor AMILCAR DE
CASTRO ao art. 587 do CPC sio no mesmo sentido, sendo vejamos: ‘E sendo a execugdo fundada em titulo
extrajudicial, serd tratada como definitiva, se ndo howver embargos, ou forem estes liminarmente rejeitados (arts.
520, V, 521 e 789)" (‘Comentirios ao Cddigo de Processo Civil’, v. VIII, Revista dos Tribunais, 1974. p. 61). O
eminente Professor J. C. BARBOSA MOREIRA também jd se manifestou sobre o tema, ‘in verbis ‘Caso se recebam
o0s embargos, o exequente sé poderd levantar a coisa apos o julgamento deles, desde que, é 6bvio, nao sejam acolhidos.
Declarando-os improcedentes a sentenga, ndo ¢ preciso aguardar o trinsito em julgado para que o levantamento se
torne possivel: a eventual apelagdo do devedor embargante produz af efeito meramente devolutivo (art. 520, n° V).
Nem hi cogitar de provisoriedade da execu¢io na pendéncia de tal recurso, pois o titulo executivo ndo é a sentenga
proferida nos embargos’ (‘O novo processo civil brasileiro’. 18. ed. Forense, 1996. p. 229 ¢ 230) - (grifei).

“Por fim, lembro que nesse sentido doutrina o comentdrio do eminente Professor EDSON RIBAS MALACHI em
suas ‘questoes sobre a execugdo e os embargos do devedor’, Revista dos Tribunais, 1980. p. 162 e seguintes. [...] No
caso dos autos, tratando-se de execugdo fundada em CDA, titulo extrajudicial

por determinagdo expressa do art. 585, 1I, do CPC, é de se reconhecer a sua definitividade. [\..] A execugdo é
definitiva quando fundada em titulo extrajudicial (CPC, art. 587). - A interposi¢io de apelagdo contra decisio de

improcedéncia dos embargos a execugdo ndo tem o conddo de afastar a sua definitividade.”
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Ao devedor da Fazenda Publica deve ser franqueado, no processo de
formagio e conhecimento da divida, ampla defesa e contraditério.

Nesse sentido, inclusive, a aplicagdo do art. 739-A do CPC
desfavorece o executado, porque demonstrada esta falha incorrigivel do
processo administrativo de inscri¢do da divida, desde ja deveria o juiz
conceder efeito suspensivo aos embargos, sem necessidade de penhora. No
caso, ao contribuinte, restard apenas uma excegio de pré-executividade
ou ag¢do anulatéria com pedido de antecipagio dos efeitos da tutela.

Sé por isso se vé que aquela LEF, criticada na origem por sua
suposta marca autoritaria, é muito mais benéfica ao executado do que
o novo regime do art. 739-A do CPC.

Mas, como dito exaustivamente neste trabalho, nido é por ser
benéfica ao executado ou a Fazenda que se entende aplicavel a LEF
na hipétese da suspensio da execugio fiscal pelos embargos: a razio,
como dito, é simplesmente juridica.

7 CONCLUSAO

As alteragdes promovidas no processo de execugdo previsto
no CPC, realizadas pelas Leis Federais 11.282/2005 e 11.882/2006,
impactaram o procedimento da Lei de Execugdo Fiscal.

Sobretudo em relagdo ao objeto do presente trabalho, conforme
doutrina e entendimento majoritdrio do Superior Tribunal de Justiga,
o chamado efeito suspensivo dos embargos a execucdo fiscal foi
alterado, aplicando-se a LETF o disposto no art. 739-A do CPC.

Assim, para que a defesa do executado por meio dos embargos
possa suspender a execugdo fiscal, necessdrio, segundo a maioria
apontada, para além da j4 exigida garantia da execugio, a presenca da
tfumaca do bom direito, o perigo da demora e o requerimento expresso
do embargante.

Com o devido respeito a esta maioria, entende-se que
nio se aplica a execugdo fiscal o disposto no art. 739-A do CPC,
simplesmente porque o regime especial da LEF ndo foi afetado pelas
novas disposi¢des do CPC, lei de carater geral.

Assim, nos termos dos artigos 19, 24, I, e 32, § 2° todos da
LEF, entende-se que hé claramente na LEF um sistema construido
com base em embargos a execugdo com efeito suspensivo decorrente
da garantia da execugio, o chamado efeito suspensivo automdtico, muito
embora fique ressalvado que trata-se de posi¢do minoritéria.

Em relagdo ao outro ponto analisado no trabalho, a exigéncia
de garantia da execugdo como condi¢do de admissibilidade dos
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embargos, prevista no § 1° do art. 16 da LEF, observa-se que, salvo
minoria da doutrina, ndo houve alteragdo em rela¢do a nova redagio
do art. 736 do CPC, que nido condiciona a defesa do executado a
garantia da execugio.

Sem negar uma certa decepg¢do, viu-se que o Supremo Tribunal
Federal claudicou em relagio ao Enunciado 28 da sua Sdmula
Vinculante de Jurisprudéncia. Isso porque, ou houve confusio ou
mero obter dictum quando da discussdo do referido enunciado, ou
verdadeiro retrocesso quando da aplicagido da extensdo e alcance da
simula.

Isso porque, claramente, foi ressaltado no julgamento da
referida simula a sua aplicag¢do a Lei de Execugoes Fiscais.

Quando do julgamento de reclamagdes que pediam ao Supremo
a obediéncia do enunciado vinculante, em relagdo a embargos nio
recebidos pela falta de garantia, o Tribunal negou aplicagdo da
simula, afirmando a higidez do § 1° do art. 16 da LEF. Ao que
parece, o enunciado vinculante afetou o artigo 38 da LEF.

A aplicacdo do artigo 739-A do CPC as execugdes fiscais
exigird uma mudang¢a comportamental de exequente e executado na
execugio fiscal.

O executado se sujeitard a um maior esfor¢co argumentativo
para demonstrar a plausibilidade do direito e o risco de dano grave,
de dificil ou incerta reparagio, além de ainda se sujeitar a garantia
da execugio.

Por outro lado, a exequente, Fazenda Publica, deverd ficar
atenta a tramitacgio das execugdes fiscais embargadas e ndo suspensas,
para evitar ndo sé a existéncia de prescrigio intercorrente da execugio
fiscal, mas também a prescrigdo do crédito tributario e concessoes de
certiddes negativas com base no artigo 206 do CTN.

Podera ocorrer com frequéncia situagio de contribuinte com
direito a certiddo negativa com base no art. 206 do CTN e cuja
execugdo fiscal ndo esteja suspensa.

Nio se pode admitir, porém, é que a execugio fiscal ndo suspensa
nio possa chegar a termo, com alienag¢do de bens e conversio em
dinheiro para a Fazenda, pelo relevante motivo de que a restituigio,
na hipétese de embargos procedentes, seja feita na forma do artigo
100 da Constituigdo Federal.

Por fim, fica a reflexfo: a adogdo do art. 739-A ao rito da
execugdo fiscal trard alguma vantagem para exequente e executado?

Entende-se que a Fazenda Publica tera trabalho em dobro ou
em triplo, porque serd demandada nos embargos, terd que demandar
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na execugiio fiscal, e certamente serd demandada no momento de
realizagdo do crédito, porque todo e qualquer executado tentara,
de todas as formas juridicas que estiver ao seu alcance, olvidar a
satisfagdo do crédito da Fazenda antes de definitivamente julgados
os seus embargos.

Enfim, conclui-se, como se ouve com frequéncia no dito popular,
o que estd ruim pode piorar. E piorou...

I[sso sem contar que, passados 7 (sete) anos das reformas, até o
momento o art. 739-A ainda néo foi devidamente aplicado, trata-se de
uma novidade legislativa recente.
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RESUMO: Este trabalho tem como objetivo demonstrar a importancia
da pesquisa de pregos no processo licitatério, utilizando a visdo do érgio
de fiscalizagdo para tanto. Como resultado busca-se orientar os 6rgdos de
como proceder esta pesquisa e quais as fontes capazes de fundamenta-la.

PALAVRAS-CHAVE: Descritores: Licitagdo. Pesquisa de Precos.
Formacgio de Precos.

ABSTRACT: This work aims to demonstrate the importance of
research in the bid price by using the vision of the supervisory board for
both. As a result seek to guide agencies on how to proceed and what this
research sources able to substantiate it.

KEY WORDS: Descriptors: Bid. Search Prices. Pricing.



Aristhéa Totti Silva Castelo Branco de Alencar 61

INTRODUGAO

Toda contratagio realizada por 6rgéo ou entidade da Administragio
Publica brasileira obedecer um processo que, de acordo com o inciso
XXI do art. 37 da Constitui¢do Federal de 1988, assegure igualdade de
condigbes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigagdes
de pagamentos, mantidas as condigbes efetivas da proposta, nos termos da lei,
a qual somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica,
indispensdveis a garantia do cumprimento das obrigagoes.

Tal processo de contratagio se desenvolve por fases: fase interna e
fase externa, como estabelecem os arts. 3° e 4° da Lel n° 10.520, de 17 de
julho de 2002, que apesar de referir-se a modalidade pregfo, pode e deve
ser aplicado as demais modalidades de licitago:

Art. 8° A fase preparatoria do pregio observard o seguinte:

I - a autoridade competente justificard a necessidade de contratagio
e definird o objeto do certame, as exigéncias de habilitagdo, os
critérios de aceitagio das propostas, as sang¢des por inadimplemento
e as cldausulas do contrato, inclusive com fixagdo dos prazos para
fornecimento;

II - a defini¢do do objeto deverd ser precisa, suficiente e clara, vedadas
especificagdes que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessarias,
limitem a competigio;

III - dos autos do procedimento constardo a justificativa das
definigdes referidas no inciso I deste artigo e os indispensdveis
elementos técnicos sobre os quais estiverem apoiados, bem como o
or¢amento, elaborado pelo 6rgéo ou entidade promotora da licitagéo,
dos bens ou servicos a serem licitados; e

IV - a autoridade competente designard, dentre os servidores do
érgdo ou entidade promotora da licitagdo, o pregoeiro e respectiva
equipe de apoio, cuja atribui¢fo inclui, dentre outras, o recebimento
das propostas e lances, a andlise de sua aceitabilidade e sua
classificagfio, bem como a habilita¢do e a adjudica¢do do objeto do
certame ao licitante vencedor.

§ 1° A equipe de apoio deverd ser integrada em sua maioria por
servidores ocupantes de cargo efetivo ou emprego da administragao,
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preferencialmente pertencentes ao quadro permanente do érgéo ou
entidade promotora do evento.

§ 2° No ambito do Ministério da Defesa, as fungdes de pregoeiro
e de membro da equipe de apoio poderdo ser desempenhadas por
militares

Art. 4° A fase externa do pregdo serd iniciada com a convocagdo dos
interessados e observara as seguintes regras:

I - a convocagdo dos interessados serd efetuada por meio de
publicagdo de aviso em didrio oficial do respectivo ente federado
ou, ndo existindo, em jornal de circulagio local, e facultativamente,
por meios eletrénicos e conforme o vulto da licitagdo, em jornal de
grande circulagdo, nos termos do regulamento de que trata o art. 2°%

II - do aviso constardo a defini¢do do objeto da licitagio, a indicagio
do local, dias e horédrios em que podera ser lida ou obtida a integra
do edital;

III - do edital constardo todos os elementos definidos na forma do
inciso I do art. 8° as normas que disciplinarem o procedimento e a
minuta do contrato, quando for o caso;

IV - cépias do edital e do respectivo aviso serdo colocadas a disposigio
de qualquer pessoa para consulta e divulgadas na forma da Lei no
9.755, de 16 de dezembro de 1998;

V - o prazo fixado para a apresentagio das propostas, contado a
partir da publicagio do aviso, ndo serd inferior a 8 (oito) dias Uteis;

VI - no dia, hora e local designados, sera realizada sessdo publica
para recebimento das propostas, devendo o interessado, ou seu
representante, identificar-se e, se for o caso, comprovar a existéncia
dos necessarios poderes para formulagdo de propostas e para a
préatica de todos os demais atos inerentes ao certame;

VII - aberta a sessdo, os interessados ou seus representantes,
apresentardo declaragio dando ciéncia de que cumprem plenamente
os requisitos de habilitagdo e entregardo os envelopes contendo a
indicagdo do objeto e do prego oferecidos, procedendo-se a sua
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imediata abertura e a verificagio da conformidade das propostas com
os requisitos estabelecidos no instrumento convocatério;

VIII - no curso da sessdo, o autor da oferta de valor mais baixo e os das
ofertas com pregos até 10% (dez por cento) superiores aquela poderao
fazer novos lances verbais e sucessivos, até a proclamagio do vencedor;

IX - ndo havendo pelo menos 3 (trés) ofertas nas condigdes definidas
no inciso anterior, poderdo os autores das melhores propostas, até
o maximo de 3 (trés), oferecer novos lances verbais e sucessivos,
quaisquer que sejam os precos oferecidos;

X - para julgamento e classificagdo das propostas, serd adotado
o critério de menor prego, observados os prazos maximos para
fornecimento, as especificagdes técnicas e pardmetros minimos de
desempenho e qualidade definidos no edital;

XI - examinada a proposta classificada em primeiro lugar, quanto ao
objeto e valor, cabera ao pregoeiro decidir motivadamente a respeito
da sua aceitabilidade;

XII - encerrada a etapa competitiva e ordenadas as ofertas, o
pregoeiro procedera a abertura do invélucro contendo os documentos
de habilitagdo do licitante que apresentou a melhor proposta, para
verifica¢do do atendimento das condigdes fixadas no edital;

XIII - a habilitagio far-se-a com a verificagdo de que o licitante esta
em situagdo regular perante a Fazenda Nacional, a Seguridade Social
e o F'undo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS, e as Fazendas
Estaduais e Municipais, quando for o caso, com a comprovagio de
que atende as exigéncias do edital quanto a habilita¢do juridica e
qualificagdes técnica e econémico-financeira;

XIV - os licitantes poderdo deixar de apresentar os documentos de
habilita¢do que j4 constem do Sistema de Cadastramento Unificado
de Fornecedores — Sicaf e sistemas semelhantes mantidos por
Estados, Distrito Federal ou Municipios, assegurado aos demais
licitantes o direito de acesso aos dados nele constantes;

XV - verificado o atendimento das exigéncias fixadas no edital, o
licitante serd declarado vencedor;
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XVI - se a oferta ndo for aceitdvel ou se o licitante desatender
as exigéncias habilitatérias, o pregoeiro examinard as ofertas
subseqiientes e a qualificagio dos licitantes, na ordem de classificagio,
e assim sucessivamente, até a apuragio de uma que atenda ao edital,
sendo o respectivo licitante declarado vencedor;

XVII - nas situagdes previstas nos incisos XI e XVI, o pregoeiro
poderd negociar diretamente com o proponente para que seja obtido
preco melhor;

XVIII - declarado o vencedor, qualquer licitante poderd manifestar
imediata e motivadamente a inten¢do de recorrer, quando lhe sera
concedido o prazo de 8 (trés) dias para apresentacdo das razdes
do recurso, ficando os demais licitantes desde logo intimados para
apresentar contra-razdes em igual nimero de dias, que comegario
a correr do término do prazo do recorrente, sendo-lhes assegurada
vista imediata dos autos;

XIX - o acolhimento de recurso importara a invalidagdo apenas dos
atos insuscetiveis de aproveitamento;

XX - a falta de manifestacdo imediata e motivada do licitante
importard a decadéncia do direito de recurso e a adjudicagdo do
objeto da licitagdo pelo pregoeiro ao vencedor;

XXI - decididos os recursos, a autoridade competente fard a
adjudicacdo do objeto da licitagdo ao licitante vencedor;

XXII - homologada a licitagdo pela autoridade competente, o
adjudicatario serd convocado para assinar o contrato no prazo
definido em edital; e

XXIIT - se o licitante vencedor, convocado dentro do prazo de
validade da sua proposta, nido celebrar o contrato, aplicar-se-a4 o
disposto no inciso XVI.

O presente trabalho se limitard a andlise de um dos elementos da
fase interna do processo licitatério: a pesquisa de pregos.

Nosso estudo se baseia em intiimeras manifestagdes exaradas pela
Consultoria Juridica da Unifo em Minas Gerais, érgio de execugdo
da Advocacia-Geral da Unido, que detectam a enorme dificuldade
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que os 6rgdos, por ela assessorados, tém para, durante a fase interna
do procedimento licitatério, aferir o pre¢o de mercado do objeto da
contratagio no mercado.

1 DESENVOLVIMENTO

A pesquisa de precos é um dos elementos essenciais na detlagragio
de procedimento licitatério. Possui relevantes fungdes, como: possibilita
a estimativa do valor e a elaboragdo do or¢amento; permite que se confira
a compatibilidade da despesa com a previsdo or¢amentdria; identifica o
preco adequado que a Administragdo pagara pelo bem ou servigo a ser
adquirido; regra geral definira a modalidade licitatéria; e, permitird a
identificagdo, do pre¢co maximo admitido ou do prego de referéncia, que
auxiliard o administrador quando da admissibilidade das propostas, a
fim de constatar as inexequiveis, as com sobreprego e as que estiverem
em conformidade com o mercado.

Ademais, deriva do principio da economicidade, expressamente
previsto no art. 70 da CF/88, que significa a promogdo de resultados
esperados com o menor custo possivel.

Tal instituto estd previsto em indmeros textos legais nacionais,
como se vé a seguir.

1.1 A PESQUISA DE PRECOS NOS DIPLOMAS LEGAIS

A Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, Lei Geral de Licitagoes e
Contratos, prevé em alguns de seus artigos a necessidade da realizagdo
da pesquisa de precos, em obediéncia do principio da economicidade.

Art. 7° As licitagdes para a execugdo de obras e para a prestagdo
de servigos obedecerdo ao disposto neste artigo e, em particular, a
seguinte sequéncia:

§ 2° As obras e os servigos somente poderio ser licitados quando:

[

II - existir orgamento detalhado em planilhas que expressem a composigdo
de todos os seus custos unitdrios;

[.]

Art. 15. As compras, sempre que possivel, deverao:
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[.]

III - submeter-se as condiges de aquisigdo e pagamento semelhantes ds do
setor privado;

[

V - balizar-se pelos pregos praticados no dmbito dos érgaos e entidades da
Administra¢do Piblica.

§ 10 O registro de pregos serd precedido de ampla pesquisa de mercado.

.

Art. 26. As dispensas previstas nos §§ 20 e 40 do art. 17 e no inciso I1I
e seguintes do art. 24, as situagdes de inexigibilidade referidas no art.
25, necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do
pardgrafo tnico do art. 8o desta Lei deverdo ser comunicados, dentro
de 8 (trés) dias, a autoridade superior, para ratificagdo e publicagdo
na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condigdo para a
eficécia dos atos. (Redagio dada pela Lei n® 11.107, de 2005)

[

Pardgrafo iinico. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de
retardamento previsto neste artigo, serd instruido, no que couber, com os
seguintes elementos:

III — justificativa de pregos;

[

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

§ 22 Constituem anexos do edital, dele fazendo parte integrante:

[ - o projeto bésico e/ou executivo, com todas as suas partes,
desenhos, especificagdes e outros complementos;
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II - or¢amento estimado em planilhas de quantitativos e pregos unitirios;
(Redagdo dada pela Lei n® 8.883, de 1994)

1T - a minuta do contrato a ser firmado entre a Administrac¢do e o
licitante vencedor;

IV - as especificagdes complementares e as normas de execugdo
pertinentes a licitagdo.

Art. 438. A licitagdo serd processada e julgada com observéancia dos
seguintes procedimentos:

[.]

1V - werificagdo da conformidade de cada proposta com os requisitos do
edital e, conforme o caso, com os pregos correntes no mercado ou fixados
por orgdo oficial competente, ou ainda com os constantes do sistema de
registro de pregos, os quais deverdo ser devidamente registrados na ata de
Julgamento, promovendo-se a desclassificagdo das propostas desconformes
ou incompativers;

V - julgamento e classificagio das propostas de acordo com os critérios de
avaliagdo constantes do edital;

[.J

A Lei 10.520, de 17 de junho de 2002, que institui a modalidade de
licitagdo pregio, para aquisi¢do de bens e servigos comuns, também trata
do tema no seu art. 3%

Art. 8°. A fase preparatéria do pregdo observara o seguinte:

[.J

III — dos autos do procedimento constardo a justificativa das
definigdes referidas no inciso I deste artigo e os indispensdveis
elementos técnicos sobre os quais estiverem apoiados, bem como o
orgamento, elaborado pelo orgdo ou entidade promotora da licitagdo, dos
bens ou servigos a serem licitados;

O Decreto n° 8.555, de 08 de agosto de 2000, que regulamenta a
modalidade pregio, dispde:

Art. 8% A fase preparatéria do pregdo observara as seguintes regras:
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r.J

IT—o termo de referéncia é o documento que devera conter elementos
capazes de propiciar a avaliagdo do custo pela Administragio, diante
de orgamento detalhado, considerando os pregos praticados no mercado,
a defini¢do dos métodos, a estratégia de suprimento e o prazo de
execugdo do contrato;

IIT — a autoridade competente ou, por delegagio de competéncia,
ordenador de despesa ou, ainda, o agente encarregado da compra no
Ambito da Administragio, devera:

a) definir o objeto do certame e o seu valor estimado em planilhas,
de forma clara, concisa e objetiva, de acordo com termo de referéncia
elaborado pelo requisitante, em conjunto com a area de compras,
obedecidas as especificagdes praticadas no mercado;

r.J

V - para julgamento, serd adotado o critério de menor prego,
observados os prazos maximos para fornecimento, as especificagdes
técnicas e os parametros minimos de desempenho e de qualidade e as
demais condigdes definidas no edital.

Art. 21. Os atos essenciais do pregio, inclusive os decorrentes de
meios eletronicos, serdo documentados ou juntados no respectivo
processo, cada qual oportunamente, compreendendo, sem prejuizo
de outros, o seguinte:

III - planilhas de custo;

Por sua vez, o Decreto n° 5.450, 31 de maio de 2005 estabelece:

Art. 90 Na fase preparatéria do pregdo, na forma eletronica, serad
observado o seguinte:

r.J

§ 1o A autoridade competente motivard os atos especificados nos
incisos II e III, indicando os elementos técnicos fundamentais que
o ap6iam, bem como quanto aos elementos contidos no orgamento
estimativo e no cronograma fisico-financeiro de desembolso, se for o
caso, elaborados pela administragio.
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7

§ 20 O termo de referéncia é o documento que deverd conter
elementos capazes de propiciar avalia¢do do custo pela administragio
diante de or¢amento detalhado, defini¢do dos métodos, estratégia de
suprimento, valor estimado em planilhas de acordo com o prego de mercado,
cronograma fisico-financeiro, se for o caso, critério de aceitagio
do objeto, deveres do contratado e do contratante, procedimentos
de fiscalizagdo e gerenciamento do contrato, prazo de execugio e
sangdes, de forma clara, concisa e objetiva.

Por fim, vale citar o art. 5° do recente Decreto n° 7.892, de 23
de janeiro de 2013, que regulamenta o Sistema de Registro de Precos,
revogando o Decreto n® 8.931, de 19 de setembro de 2001:

Art. 5° Cabera ao érgéo gerenciador a pratica de todos os atos de controle
e administragdo do Sistema de Registro de Pregos, e ainda o seguinte:

[.]

IV - realizar pesquisa de mercado para identificagio do valor estimado da
licitagdo e consolidar os dados das pesquisas de mercado realizadas pelos
orgdos e entidades participantes;

[

Art. 7° A licitagdo para registro de pregos sera realizada na
modalidade de concorréncia, do tipo menor prego, nos termos da Lei
n° 8.666, de 1993, ou na modalidade de pregdo, nos termos da Lei n°
10.520, de 2002, e serd precedida de ampla pesquisa de mercado.

Art. 9° O edital de licitagdo para registro de pregos observara
o disposto nas Leis n° 8.666, de 1993, e n° 10.520, de 2002, e
contemplard, no minimo:

I - a especificagdo ou descri¢do do objeto, que explicitard o conjunto de
elementos necessdrios e suficientes, com nivel de precisdo adequado
para a caracterizagio do bem ou servigo, inclusive definindo as
respectivas unidades de medida usualmente adotadas;

Il - estimativa de quantidades a serem adquiridas pelo 6rgio
gerenciador e 6rgdos participantes;

III - estimativa de quantidades a serem adquiridas por érgdos nio
participantes, observado o disposto no § 4° do art. 22, no caso de o
érgdo gerenciador admitir adesdes;
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IV - quantidade minima de unidades a ser cotada, por item, no caso
de bens;

V - condigdes quanto ao local, prazo de entrega, forma de pagamento,
e nos casos de servigos, quando cabivel, frequéncia, periodicidade,
caracteristicas do pessoal, materiais e equipamentos a serem
utilizados, procedimentos, cuidados, deveres, disciplina e controles
a serem adotados;

VI - prazo de validade do registro de prego, observado o disposto no
caput do art. 12;

VII - érgios e entidades participantes do registro de preco;

VIII - modelos de planilhas de custo e minutas de contratos, quando
cabivel;

IX - penalidades por descumprimento das condigdes;
X - minuta da ata de registro de pregos como anexo; e

XI - realizagdo periddica de pesquisa de mercado para comprovagdo da
vantajosidade.

A partir da legislagdo citada, destacamos dois pontos relevantes:
o legislador sempre previu expressamente a pesquisa de precos como
elemento indispensavel da fase interna de qualquer certame; e, a medida
que a legislacdo nacional foi evoluindo, verifica-se a importancia de da
pesquisa de pregos como forma de subsidiar as decisdes do Administrador.

A jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido é unanime no
sentido de que a realizacdo de prévia pesquisa de prego de mercado é uma
exigéncia legal:

9.5.6 - proceda, quando da realizagdo de licitagdo, dispensa ou
inexigibilidade, a consulta de pregos correntes no mercado, ou fixados
por érgdo oficial competente ou, ainda, constantes do sistema de
registro de pregos, em cumprimento ao disposto no art. 26, paragrafo
Gnico, inciso 111, e art. 43, inciso IV, da Lei 8.666/1993, os quais devem
ser anexados ao procedimento licitatério (item V-F do relatério de
auditoria); (Acérddo n® 1.705/2003, Plendrio)

9.3.1.18. realizagdo de ampla pesquisa de pregos no mercado, a fim
de estimar o custo do objeto a ser adquirido, definir os recursos
or¢amentarios suficientes para a cobertura das despesas contratuais e
servir de balizamento para a andlise das propostas dos licitantes, em
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harmonia com os arts. 7°, § 2°, inciso III, e 43, incisos IV e V] todos da
Lei 8.666/93; (Acérddo n°® 1.182/2004, Plenario)

9.8.2.efetue pesquisa de precos ou outro procedimento que permita
verificar a conformidade das propostas com os pregos correntes no
mercado ou fixados por érgdo oficial competente, fazendo constar
dos respectivos processos licitatorios o procedimento utilizado (Lei n°
8.666/98, art. 43, IV); (Acérdao n° 100/2004, Segunda Cimara)

9.3.1 quando da elaboragio do or¢amento prévio para fins de licitagio,
em qualquer modalidade, nos termos do artigo 7°, inciso II, da Lei n°
8.666/98, do artigo 8° inciso 11, da Lei n° 10.520/2002 e do artigo
8°, inciso IV, do Decreto n°® 8.555/2000, o faga detalhado em planilhas
que expressem a composi¢io de todos os custos unitérios das obras/
servigos a serem contratados, de forma realista e fidedigna em relagdo
aos valores praticados pelo mercado; (Acérdio n° 064/2004, Segunda
Céamara)

9.5.2. realize pesquisa de precos como forma de cumprir a determinagio
contida no art. 43, inciso IV, da Lei de Licitagdes, fazendo constar
formalmente dos documentos dos certames a informagido sobre a
equivaléncia dos pregos; (Acérddo n® 301/2005, Plenério, Processo n°
928.598/1998-5, Rel. Min. Marcos Bemquerer Costa)

9.4. determinar a Infraero que observe a necessidade de fazer constar,
dos autos dos processos licitatérios relativos a licitagdes na modalidade
pregdo, o orgamento estimado, exigido no art. 3o, inciso III, da Lei
n°® 10.520/2002, bem como da pesquisa de mercado em que devera
assentar-se, consoante o disposto no art. 40, § 2° inciso II, ¢/c art.
43, inciso 1V, da Lei n® 8.666/1993;(Acérdao n°® 2.349/2007, Plendrio)

15. Diante de todo o exposto, pode se concluir que o grande problema
verificado na condugdo do Pregdo Eletronico n® 48/2006-Sistema de
Registro de Pregos foi a ndo-elaboragido de um or¢amento adequado,
resultante de ampla pesquisa de mercado, para definir os precos
maximos que a Funasa estaria disposta a pagar pelos produtos licitados.
Frise-se que, se o Pregio nio tivesse sido revogado, o que ocorreu em
fungdo da atuagdo desta Corte, os prejuizos ao erario poderiam ter sido
vultosos, vez que além da Funasa outros 6rgéos/entidades poderiam
se utilizar da Ata de Registro de Pregos para a aquisi¢do dos produtos
ali registrados.

[RELATORIO]
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16.5. Conclui-se que a inadequagio no procedimento de elaboragio da
pesquisa de mercado contribuiu para potencializar um possivel dano
ao Erario. O Decreto n.” 3.931/2001, ao impor este procedimento para
a Ata de Registro de Pregos, pretendeu forgar os gestores a buscarem
os melhores precos possiveis para contratagdo com a Administragio,
dentro da realidade dos pregos praticados no mercado, sem deixar de
considerar a economia que se ganha nas compras de grande vulto.
A ampla pesquisa de mercado nido pode ser considerada mais um
documento formal que compora o processo, trata-se de procedimento
que visa orientar o gestor na redugdo e otimizagdo das despesas
publicas, buscando a transparéncia e a efetividade na geréncia da coisa
publica. (Acérdao n° 2.463/2008, Plendrio)

7.5.8.6. Realize ampla pesquisa de precos no mercado e consulta a
sistema de registro de precos, a fim de (a) estimar o custo do objeto
a ser adquirido em planilhas de quantitativos e pregos unitarios, (b)
definir os recursos orcamentdrios suficientes para a cobertura das
despesas contratuais e (c) servir de balizamento para a analise das
propostas dos licitantes, em harmonia com os arts. 7°, § 2°, 15, 40, § 2°,
43, incisos IV e V, todos da Lei 8.666/1993 e a jurisprudéncia do TCU
(Decisdes n°431/1993, 288/1996, 386/1997 - TCU Plendrio, Acérdao
n° 195/2008, 1060/2008, 463/2004, 1182/2004 Plenério, Acérdio n°
64/2004, 254/2004, 828/2004, 861/2004 Segunda Camara) (item
18.4.1 e 19.4.1) (Acérdao n° 428/2010, Segunda Camara)

Parece-nos que a gestdo administrativa demanda maior respeito
por parte dos administradores do MPA, pois a légica gerencial esta
invertida. Primeiro deve-se planejar o que comprar, quanto comprar,
quando comprar e qual prego pagar. Na presente situagdo, o MPA ndo
sabe quanto e quando comprar (ja que o processo por ele proposto
para estimagdo das quantidades tomard certamente algum tempo) e
ndo tem uma boa ideia de preco (ja que a pesquisa de precos foi feita
com apenas um fornecedor). O MPA propde-se a negociar primeiro e
depois ir atrds da demanda. (Acérddo n°® 1.099/2010, Plenério)

9.4.8. conforme jurisprudéncia pacifica desta Corte de Contas e de
acordo com o art. 7° §2° inciso II, da Lei 8.666/93, realize prévia
pesquisa de pregos em todos os processos de contratagio realizados
pelo Ministério, com estimativas de precos suficientemente
fundamentadas e detalhadas com base em planejamento eficiente
realizado pela 4rea técnica, utilizando, para isso, propostas de
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fornecedores e outras fontes de pesquisa que reflitam os pregos
praticados no mercado, sob pena de responsabilizagio solidaria dos
gestores; (Acérdio 3.033/2009, Plendrio)

1.2 A PESQUISA DE PRECOS COMO REQUISITO DE VALIDADE DO
PROCESSO LICITATORIO

Diante das fungdes acima citadas e sua indispensabilidade em
qualquer das contratagdes publicas, pode-se entender que a pesquisa
de precos ¢é requisito de validade do processo da contratagio,
seja direta ou apds licitagdo. Realizada de forma ampla e idonea,
tendera a assegurar eficaz aplicagdo dos recursos or¢amentdrios e
prética administrativa respeitosa dos principios da legalidade, da
economicidade e da eficiéncia.

Sua auséncia enseja a nulidade dos atos administrativos que
a afastaram ou desconsideraram, tendo em vista que deixam de
demonstrar a regularidade dos precos contratados. Trata-se de
consequéncia inexoravel quando ndo houver sido realizada a pesquisa
ou quando, realizada, resultou inepta para apurar o valor real de
mercado do objeto pretendido pela Administragéo.

E nesse sentido, a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniio:

Ateste a compatibilidade dos precos apresentados pelo licitante
vencedor com os de mercado, e que também proceda ao confronto
dos valores cotados com aqueles praticados por outros 6rgaos da
Administragdo para os iguais servigos, a fim de, se for o caso, validar os
valores a serem aceitos na contratagéo, conforme previsto no art. 43,
inc. IV, da Lei n°® 8.666/1993. Especificagdes imprecisas, inadequada
pesquisa de pregos, desclassificagdo de empresa sem apontar todos os
itens do edital ndo atendidos, incoeréncia nas respostas apresentadas
pelo pregoeiro, adjudicacdo a empresa vencedora com valores
significativamente superiores aos ofertados pela recorrente levam a
determinagio de anulagio o edital.

(Acorddo n°® 2.014/2007-Plenério)

9. Diante de tais consideragoes, é forgoso concluir que a pesquisa
empreendida pela UFSC nido pode ser considerada valida, mormente
quando se constata que “das trés empresas que cotaram, uma nio
possui nenhuma evidéncia de que seja do ramo, enquanto que as
outras duas sdo, a rigor, uma sé, entre outras razdes, por possuirem
o mesmo sécio administrador e mesmo endere¢o comercial.”
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10. Frise-se, por oportuno, que a modalidade pregio é de abrangéncia
nacional, razdo por que, para ser considerada legitima a pesquisa de
pregos realizada, “seria necessdrio realizar a cota¢do junto a empresas
de outros grandes centros do pafs, e ndo limité-la a cidade de Porto
Alegre.”

11. Como bem sintetizou a Secex-SC, anle a auséncia de adequada
pesquisa de pregos, “ndo é possivel aferir se a proposta adjudicada e
homologada no Pregdo 62/2011 é a melhor para a Administragdo, podendo
resultar em dano aos cofres piiblicos.”

12. Por oportuno, impede trazer a colagdo o seguinte excerto do
Voto condutor do Acérddo n° 1266/2011-Plenario:

“[...Jno caso de ndo ser possivel obler pregos referenciais nos sistemas oficias

para a estimativa de custos que antecederem os processos licitatorios, deve
ser realizada pesquisa de pregos contendo o minimo de trés colagbes de
empresas/fornecedores distintos, fazendo constar do respectivo processo
a documentagdo probatoria pertinente aos levantamentos e estudos que
Jundamentaram o prego estimado. [...] caso ndo seja possivel obter esse
numero de cotagoes, deve ser elaborada justificativa circunstanciada

Citam-se como exemplos os Acérddos n’s 3.506/2009-1° Cdmara,
1.879/2007-Plendrio, 568/2008-1° Cimara, 1.878/2008-1° Cdmara,
2.809-2° Cdmara, 5.262/2008, 1° Cdmara, 4.013/2008-1° Cdmara,
1.844./2008, 2° Cdmara, 837/2008-Plendrio, 3.667/2009-2° Cadmara e
8.219/2010-Plendrio.”

13. Cabe, portanto, determinar a UFSC a anulagdo dos atos relativos ao
Pregdo Eletronico n® 62/2011, cujos procedimentos somente poderdo ser
reiniciados mediante a realizag¢do de nova pesquisa de precos de mercado
com, no minimo, lrés empresas do ramo e na abrangéncia lerritorial
adequada.

(Acérdao n°® 2.531/2011-Plendrio)

4. Ap6s examinar o resultado da fiscalizagdo, no mérito, acolho a
conclusdo adotada no ambito da unidade técnica, porquanto ocorreu
inobservancia as disposi¢des do Regulamento de Licitagdes e
Contratos do Sescoop, bem como a jurisprudéncia do TCU, visto que
a estimativa de pregos teve como base apenas contrato semelhante
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firmado com outra entidade do servigo social autbnomo e o valor
apresentado pela contratada.

5. Quaisquer descuidos na fase de planejamento da licitagdo, também
conhecida como fase interna ou preparatiria, pode compromeler a selegio
de proposta vantajosa para entidade contratante. E, neste caso, em que
a contratagdo ocorreu por dispensa de licitagdo, a ferir o principio da
economicidade pela contratagdo do valor superfaturado. Daf a importancia
de conferir a essa fase preparatéria da licitagdo atengdo redobrada.
(Acérddo n® 868/20183, Plenério)

1.3 A EVOLUGCAO DO INSTITUTO DE PESQUISA DE PRECOS NO TRI-
BUNAL DE CONTAS DA UNIAO

Como j4 foi dito, a realizacdo de ampla pesquisa de precos no mercado
é requisito de validade do processo da contratagdo, exigido por lei.

Contudo, nenhum dos diplomas legais que preveem este instituto
explicita a forma de sua comprovagdo. Em outras palavras, é exigivel
a comprovagio, na fase interna/preparatéria do processo licitatério, da
pesquisa de pregos, porém, como isso deve-se proceder?

Deparando-se com esta dificuldade, o TCU estabeleceu que
a pesquisa de pregos praticados no mercado deveria contar o minimo
de trés cotagdes de empresas/fornecedores distintos, fazendo constar
do respectivo processo a documentagdo comprobatéria pertinente
aos levantamentos e estudos que fundamentaram o prego estimado.
Nio sendo possivel obter esse niimero de cotagdes, deve ser elaborada
Justificativa circunstanciada.

Citam-se algumas decisoes do Tribunal neste sentido:

9.5.2 estabelega procedimento padronizado de pesquisa de pregos,
em que seja exigido o minimo de trés propostas e completo detalhamento
da proposta pelo fornecedor, em conformidade com o solicitado,
bem como haja vinculagdo entre o valor indicado na proposta e
o efetivamente contratado; (Acérdao 0127/2007-Plenario TCU);

9. A esse respeito, assente a jurisprudéncia desta Corte no sentido
da obtencdo de trés propostas vélidas em procedimentos licitatérios,
na modalidade convite, sob pena de repeti¢do do certame (v.g.
Acérdios n°s 101/2005, 301/2005 e 1.182/2004, do Plendrio, e
Acérddo n° 2.844/2003-TCU-1* Camara), bem como acerca do fato
de que, ainda que se admita que “[...]] exista um setor responsdvel
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pela pesquisa de pregos de bens e servigos a serem contratados pela
administra¢do, a Comissdo de Licitagdo, bem como a autoridade
que homologou o procedimento licitatério, ndo estdo isentos de
verificar se efetivamente os pregos ofertados estdo de acordo com
os praticados no mercado, a teor do art. 43, inciso IV, da Lei n°
8.448/1992 (cf. Acérddo n® 509/2005-TCU-Plendrio). (Acérdao n°
2.186/2006, Primeira Cémara).

Contratagio de servigos por dispensa de licitagdo: 1 - Pesquisa de
precos com pelo menos trés cotagdes validas

Dentncia formulada ao TCU indicou irregularidades na realizagido
de coleta de pregos, no dambito da Companhia Docas do Espirito Santo
— Codesa, para a contratagdo direta de servigos de diagramagio e
editoragio do balango de 2003 da empresa, para fins de publicagio no
Diario Oficial e em sitio da internet. A primeira das irregularidades
seria a existéncia de vicios na condugio, autorizagdo e homologagéo
de pesquisa de precos nos exercicios de 2004 e 2008. A esse respeito,
a unidade técnica exp6s que “Essa Corte de Contas vem defendendo, de
Jorma reiterada, que a consulta de pregos junto ao mercado, nos casos de
dispensa de licitagdo, deve contemplar, ao menos, trés propostas vilidas...”.
O relator, acolhendo a manifestagdo da unidade técnica, votou pela
procedéncia da dentncia e expedigdo de determinagdo a Codesa
no sentido de que, “faga constar dos processos de contratagdo direta,
inclusive por meto de licitagdo com base no art. 24, incisos I e 1I, da Lei
n’ 8.666/93, pesquisa de pregos de mercado, no nimero minimo de trés
cotagoes vdlidas, elaborados por empresas do ramo, com identificagio do
servidor responsdvel pela consulta, conforme ilerativa jurisprudéncia
deste Tribunal”. O Plenério, por unanimidade, acompanhou o voto
do relator. Precedentes citados: Acérddos n°® 1.545/2003-1* Camara
— Relag@o n® 49/2008; n°® 222/2004-1* CAmara e n° 2.975/2004-1%
Cémara. Acérdao n.° 1782/2010-Plendrio, Informativo 26, TCU.

Responsabilidade do pregoeiro pela pesquisa de pregos sem a
obtengio de, no minimo, trés or¢amentos de fornecedores distintos.

Em processo apensado as contas anuais da Coordenagdo-Geral
de Recursos Logisticos do Ministério da Saide — CGRL/MS,
referentes ao exercicio de 2003, foi promovida a audiéncia do entio
Coordenador de Suprimentos e Controle Patrimonial, e também
pregoeiro, em razdo da ndo realizagdo de ampla pesquisa de mercado
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no ambito do Pregdo n.” 90/20083, que tinha por objeto a aquisi¢do
de ambulancias para o SAMU. O responsavel aduziu, em suma,
que: a) foi realizada pesquisa de mercado, sendo consultadas
quatro empresas do ramo, tendo apenas uma delas atendido a
solicitagdo; b) foi efetuada consulta ao SIASG — Sistema Integrado
de Administragido de Servigos Gerais, e mais especificamente ao
SIREP — Sistema de Registro de Pregos, ferramenta de apoio ao
gestor na estimagdo de pre¢cos maximos nos processos de licitagao;
c) o estabelecimento de padrdo basico especifico de ambuléancias
para o SAMU fez com que estas tivessem caracteristicas especiais,
o que impossibilitou a comparagido de pregos entre os produtos
adquiridos pelo Ministério Satde e os fornecidos para outros
6rgdos e entidades da Administragdo. Fato é que, quando da
andlise da minuta do edital, a Conjur/MS havia apontado a
auséncia de ampla pesquisa de mercado, razdo por que recomendou
a elaboragdo de planilha de pregos, com pesquisa de mercado,
bem como a inclusdo de cronograma e local de entrega. Para o
relator, ao desconsiderar os alertas emitidos pela Conjur/MS, o
Coordenador de Suprimentos e Controle Patrimonial, e também
pregoeiro, assumiu o risco de responder pelas consequéncias de
seus atos, 0s quais contrariaram o disposto no art. 15, § 1°, da Lei
n.° 8.666/93, no art. 8° II, do Decreto n.® 8.555/2000 e no art. 3°
do Decreto n.° 8.931/2001, que estabelecem a necessidade de que
as licitacdes, e mais especificamente os pregdes, sejam precedidos
de ampla pesquisa de mercado. O relator destacou, também, que a
jurisprudéncia do TCU é no sentido de que, antes da fase externa
da licitagdo, hd que se fazer pesquisa de prego para obtengio de, no
minimo, trés or¢amentos de fornecedores distintos. Nos termos do
voto do relator, deliberou o Plenério no sentido de rejeitar as razoes
de justificativa apresentadas pelo responsavel e julgar irregulares
as suas contas, sem prejuizo da aplicacdo de multa. Precedentes
citados: Acordaos n.” 4.018/2008 e 1.547/2007, ambos do Plendrio.
Acérdio n.° 3026/2010-Plendrio, Informativo 42, TCU

No caso de impossibilidade de oblengdo de pregos referenciais, via sistemas
oficiais, para a estimativa dos custos em processos licitatorios, deve ser
realizada pesquisa contendo o minimo de trés cotacoes de empresas/
Jornecedores distintos, fazendo constar do respectivo processo a documentagio
comprobatdria pertinente aos levantamentos e estudos que fundamentaram
o prego estimado, devendo ser devidamente justificadas as situagoes em que
ndo_for possivel atingir o niimero minimo de cotagoes
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Mediante auditoria, o TCU fiscalizou as obras da fédbrica de
hemoderivados e biotecnologia da Empresa Brasileira de
Hemoderivados e Biotecnologia — (Hemobrés), em Goiana/PE,
examinando, para tanto, documentos relativos a Concorréncia n°
2/2010, cujo objeto consistiu na contratagio de empresa para a
execugio das obras, instalagdes e servigos para continuidade do parque
industrial da Hemobras naquela cidade. Ao analisar a composigdo da
planilha que serviu de base para o or¢amento da licitagdo, a equipe
de auditoria detectou que alguns itens ndo apresentavam cotagéo nos
sistemas oficiais de pregos referenciais, no caso, SICRO e SINAPIL
Para tais itens, a Hemobrés levantou cotagdes de mercado, de modo
a justificar os pregos adotados, limitando-se, todavia, a uma Gnica
cotagdo para cada servigo, pratica que, na opinido da equipe de
auditoria, iria de encontro a jurisprudéncia deste Tribunal. Para ela,
o entendimento do Tribunal é no sentido de que, “no caso de ndo ser
possivel obter pregos referenciais nos sistemas oficiais para a estimativa de
custos que antecederem os processos licitatorios, deve ser realizada pesquisa
de precos contendo o minimo de trés cotagoes de empresas/fornecedores
distintos, fazendo constar do respectivo processo a documentagdo
comprobatoria pertinente aos levantamentos e estudos que fundamentaram o
prego estimado”. E que, “caso ndo seja possivel obter esse niimero de cotagoes,
deve ser elaborada justificativa circunstanciada”. A equipe de auditoria
sugeriu, entdo, que o TCU expedisse determinagdo corretiva para
as proximas licitagdes a serem realizadas pela Hemobras, no que
contou com a acolhida do relator e do Plenario. Precedentes citados:
Acordios n® 568/2008, 1.878/2008, 4.013/2008, 5.262/2008,
3.506/2009, da 1* Camara, 2.809/2008, 1.344/2009, 3.667/2009,
da 2* Camara, e 1.879/2007, 837/2008, e 3.219/2010, do Plenério.
Acérdao n.” 1266/2011-Plendrio, Informativo 63, TCU

Contudo, o que se verifica na pratica, é a grande dificuldade da
Administragdo de buscar junto aos fornecedores as cotagdes de pregos.
Ora os fornecedores que ndo participam de licitagdo publica ndo tem
interesse de informar seus pregos, ora aqueles interessados encaminham
precos claramente fora da realidade do mercado para ndo comprometerem
sua futura proposta.

Por isso, o proprio mercado de oferta para o consumo do poder
publico se torna viciado, oferecendo pregos inadequados para a formagio
de precos da Administragio Puablica.

Pensando nisso, o proprio Tribunal vem decidindo que a estimativa
do prego a contratado deve ser obtida a partir de uma “cesta de pregos
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aceitdveis”, que abrangeria outras fontes de consulta de pregos praticados
no mercado.

O Acorddo n° 2.170/2007, Plendrio, de seis anos atrds, ja vinha
trazendo estd ideia. Cumpre citar o sumario de tal decisum:

1. A aferi¢do de pregos nas aquisi¢gdes e contratagdes de produtos e
servigos de tecnologia da informagdo, no ambito da Administragdo
Puablica federal, na fase de estimativa de pregos, no momento de
adjudicacdo do objeto do certame licitatério, na contrata¢io e
alteragdes posteriores, deve se basear em valores aceitdveis, que se
encontrem dentro da faixa usualmente praticada pelo mercado em
determinada época, obtida por meio de pesquisa a partir de fontes
diversas, como or¢amentos de fornecedores, valores adjudicados
em licitagdes de érgdos publicos — inclusos aqueles constantes no
Comprasnet -, valores registrados em atas de Sistema de Registro de
Precos, entre outras, a exemplo de compras/contratacdes realizadas
por corporagdes privadas em condi¢des idénticas ou semelhantes
aquelas da Administragdo Publica.

2. Preco aceitavel, a ser considerado na faixa de pregos referida no
item precedente, é aquele que ndo representa claro viés em relagéo ao
contexto do mercado, ou seja, abaixo do limite inferior ou acima do
maior valor constante da faixa identificada para o produto ou servigo.

3. A utilizagiio de fontes que ndo sejam capazes de representar o
mercado de tecnologia da informagido para produtos com certa
complexidade ou servigos fornecidos para o setor publico — como
sites na Internet, inclusive internacionais - pode servir apenas como
mero indicativo de prego, sem que sirvam os valores encontrados,
por si s6s, para caracterizagdo de sobreprego ou superfaturamento.

4. Os critérios apontados nos itens precedentes devem balizar,
também, a atuagdo dos 6rgdos de controle, ao ser imputado sobreprego
ou superfaturamento nas aquisi¢des e contratagdes relacionadas a
area de tecnologia da informagéo.

Veja-se que amplia o campo de consulta do administrador,
elencando fontes pra obtengdo de dados para a estimativa de precos.
A “cesta de precos aceitdveis” refere-se a pesquisas junto a cotagdo
especifica com fornecedores; pesquisa em catdlogos de fornecedores;
pesquisa em bases de sistema de compras; avaliagdo de contratos recentes
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ou vigentes; valores adjudicados em licitagcdes de outros érgios; valores
registrados em atas de Sistema de Registro de Pregos e analogia com
compras/contratagdes realizadas por corporagdes privadas'.

Nesse sentido, é a orientagdo mais recente do mesmo Tribunal,

presente em seu Informativo n° 147, relativo as sessdes dos dias 9 e 10
de abril de 2013:

6. A deflagracdo de procedimentos licitatorios exige estimativa de pregos
que pode ser realizada a partir de consultas a fonles variadas, como
Jornecedores, licitagoes similares, atas de registros de prego, contratagies
realizadas por entes privados em condigoes semelhantes, entre outras. No
entanto, os valores obtidos por meio dessas consultas que sejam incapazes de
refletir a realidade de mercado devem ser desprezados

Auditoria no Servigo Nacional de Aprendizagem do Cooperativismo
— Sescoop avaliou processos licitatérios e os respectivos contratos
de aquisi¢io de bens e prestagdo de servigos. Entre as ocorréncias
identificadas, destaque-se a realizagdo de pesquisa de pregos
insuficiente para a defini¢do do valor na contratagdo realizada,
por meio de dispensa de licitagdo (Dispensa 143/2011), de servigo
de consultoria, coordenagdo e gestdo visando a implantagdo de
um programa de exceléncia da gestdo as cooperativas baseado no
Modelo de Exceléncia de Gestido (Meg). Isso porque a estimativa
de precos teve como base apenas contrato semelhante firmado com
outra entidade do servigo social auténomo e o valor apresentado
pela contratada. Em face dessa ocorréncia, a unidade técnica sugere
dar ciéncia ao Sescoop da irregularidade apontada, por afrontar o
disposto no art. 18, caput, do Regulamento de Licitagdes e Contratos
daquela entidade, que exige a estimativa de valor do objeto licitado.
O relator, por sua vez, endossou a conclusido adotada no dmbito da
unidade técnica, visto que se deixou de observar a mencionada norma
regulamentar, assim como a jurisprudéncia do TCU. Acentuou que
descuidos na fase de planejamento da licitagdo podem “comprometer a
selegdo de proposta vantajosa para a entidade contratante’. E mais: “Para
a estimativa do prego a ser contratado, é necessdrio consultar as fontes de
pesquisa que sejam capazes de representar o mercado”. Invocou, entdo,
o voto condutor do Acérdio 2.170/2007 - Plendrio, citado pela
equipe de auditoria, que aponta fontes que podem ser adotadas: “...
pesquisas junto a_fornecedores, valores adjudicados em licitagoes de 6rgaos
pitblicos — inclusos aqueles constantes no Comprasnet —, valores registrados

1

Acérdio n® 0819/2009, Plenario do TCU.
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em atas de SRP, enlre outras fonles disponiveis tanto para os gestores
como para os 6rgdos de controle — a exemplo de compras/contratacoes
realizadas por corporagdes privadas em condigoes idénticas ou semelhantes
aquelas da Administragdo Piiblica —, desde que, com relagdo a qualquer das
Jontes utilizadas, sejam expurgados os valores que, manifestamente, nio
representem a realidade do mercado”. Ponderou, ainda, que a auséncia
de regulamentagdo especifica da entidade para contratagdes por
dispensa, a época da realizagdo da contratagdo, contribuiu para
a consumagio da citada falha. Observou, porém, que o Sescoop j4
editou resolugdo que regula as contratagdes por meio de dispensa
e inexigibilidade. E também que niao se identificou dano a entidade
no caso examinado, nem repeti¢do de falha desse género em outros
processos analisados. O Tribunal, entdo, em face desse panorama,
decidiu apenas encaminhar cépia do relatério, voto e do acérdio
proferido ao Sescoop. Acérddo 868/2013-Plendrio, TC 002.989/2013-
1, relator Ministro-Substituto Marcos Bemquerer Costa, 10.4.2013.

2 CONCLUSAO

Restou clara a importancia de uma pesquisa de pregos bem feita
para assegurar a eficaz aplicagdo dos recursos or¢amentarios e prética
administrativa respeitosa dos principios da legalidade, da economicidade
e da eficiéncia.

Para tanto, o Tribunal de Conta da Unido orienta os érgios
publicos, submetidos a sua jurisdi¢do, que busque ampliar sua base de
consulta através de outras fontes de pesquisa.

A orientagdo que imponha a existéncia de, no minimo, trés cotagdes
vélidas de fornecedores do ramo foi ampliada para a consulta a uma
“cesta de precos aceitdveis” que inclui, principalmente, pesquisas junto
a outros érgdos da prépria Administragdo. Dessa forma, a existéncia de
outras fontes de consulta, além de reforgar a pesquisa de pregos, serve
de abalizamento e parametrizagdo para as cotagdes obtidas no mercado.
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RESUMO: O presente estudo visa fazer breve andlise, partindo
da evolugido do Estado, a respeito dos rumos tomados pelo Direito
Administrativo, considerando as varidveis que incidiram sobre a
Constituig¢do e a legislag¢do infraconstitucional, além da preocupagdo
quanto ao atendimento da eficiéncia dos atos da Administragido Publica
para a obtencdo dos resultados almejados.

PALAVRAS-CHAVE: Administragio Publica. Evolugio do Estado.
Direito Privado.

ABSTRACT: This study aims to make brief analysis, base don the
evolution of the State, about the direction taken by Administrative
Law, considering the variables that focused on the Constitution and
constitutional legislation, in addition to concerns about the service
efficiency of the acts of the public administration to obtaining the
desired results.

KEYWORDS: Public Administration. Evolution of the State. Private
Law.
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INTRODUGAO

A percepgio das transformacgdes ocorridas no direito
administrativo, a partir das altimas décadas, faz aumentar o interesse
por questdes importantes, que nos levam a reavaliar o enquadramento
tedrico de muitos de seus institutos, como por exemplo, os contratos
administrativos. Fendmenos como a desmistificagdo do principio da
supremacia do interesse publico nas relagdes contratuais com o Poder
Publico e a superagdo de alguns dogmas, como a anteposi¢io categdrica
dos institutos pertinentes aos direitos publico e privado, no que diz
respeitos aos atos e contratos administrativos, sdo pontos corriqueiros
nas discussoes envolvendo o direito piblico atualmente.

Questdo ndo menos importante e que também participa de tais
transformagdes, mais comumente percebidas no direito alienigena, dada
a influéncia do direito comunitdrio sobre os ordenamentos juridicos
nacionais, é a da inser¢ido do direito interno numa seara comunitéria,
o que provoca a necessidade de adaptagdes que, pouco a pouco, leva-
nos a reavaliar a eficiéncia e evolugdo dos institutos frente a regulacdo
das novas situagdes que precisam ser solucionadas pelo direito. O que
se percebe é que o direito administrativo, a0 mesmo tempo em que
influencia também sofre influéncia do direito comunitario.

Assim, vé-se que com o incremento de atuagdes envolvendo o
Estado, a sociedade e o mercado, os contratos administrativos, em seu
viés mais moderno, passam a exigir uma atuagido muito mais “negocial”,
por parte do Poder Publico, tornando-se uma espécie de seara a propiciar
uma nova andlise de antigos institutos, mas que ainda sdo considerados
alicerces do direito administrativo.

Dessa forma, pretende-se aqui, ainda que brevemente e com o
objetivo de criar apenas um norte para novas descobertas, analisar o
advento de um “novo modelo de administragdo™, que tem como base os
principios da diferenciagdo, da diversidade, da légica de mercado e da
utilizag@o crescente dos instrumentos privados,ou privatisticos de ago.

Ainda que a origem dessa discussdo possa ser atrelada, como
veremos, a evolugdo do Estado, com novas demandas da Administragio,
¢ importante considerar que as novas praticas de gestdo da coisa
publica, imprescindiveis para a execugio das fungdes do Estado também
impulsionaram mudangas e a adog¢do de novos rumos para a dicotomia
entre o publico e o privado.

1 Idéia desenvolvida por Maria Manuela Leitdo Marques e Vital Moreira no artigo “Desintervengdo do
Estado, Privatizagio e Regulagio de Servigos Publicos”. Disponivel em: <http://www.fd.uc.pt>. Acesso
em: 28 out. 2012.
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Aqui, vale lembrar que a Constitui¢do de 1988, embora tenha
inovado em vdrios pontos, no que diz respeito a gestdo administrativa
representou um verdadeiro retrocesso em relagio as formas
administrativas instituidas pela reforma de 1967. O que de certa forma,
invoca, ainda mais a necessidade do estabelecimento de novos paradigmas.
Conforme serd analisado infra, constata-se um engessamento dos modos
de organizagdo e funcionamento da Administragdo, com verdadeiro
repidio a discricionariedade. Esse papel, ndo se coaduna por ser
incompativel com o “modus operandi” do modelo de gestdo estabelecido
pela Constituicdo, além da diversidade de papéis trazidos na Constituigdo
para o Estado brasileiro.

1 A EVOLUCAO DO ESTADO E AS REFORMAS ADMINISTRATIVAS
COMO AMBIENTE PARA UM “"NOVO DIREITO ADMINISTRATIVO”

Para bem compreender a fungio do direito administrativo nos
dias de hoje, considerando-se todas as varidveis mencionadas acima, é
importante considerar a evolugdo do Estado, principalmente entre as
décadas de 30 e 90.

Com a necessidade de assumir novos papéis, a medida que
aumentavam as fun¢des do Estado, a Administra¢do Publica do século
XX também adquiriu dimensdes gigantescas. Em decorréncia desse
fato, verifica-se, em relagdo a Administragdo, a extrapolagio das fungdes
de garantidora da ordem e mera executora de leis que até entdo lhe eram
atribuidas como reflexo do Estado absolutista®. A estrutura estatal
praticamente exigia da mesma uma fun¢do mais ativa, qual seja, a de
cumpridora de prestagdes®.

Foi assim que se iniciou o movimento no direito administrativo,
caracterizando-se por alteracdes paulatinas, qualificadas por novos
institutos, novos principios e novas terminologias.

2 Segundo Odete Medauar, figurando o Poder Executivo como cumpridor da lei votada pelo parlamento, a
Administragdo aparece como instrumento de execugio da lei, sem vontade prépria, subordinada, agindo
de modo neutro; tratava-se de fungdo marginal, subsididria. “A Administragdo era o agir da autoridade
governamental no ambito dalei e tinha por fungio essencial, segundo a tipica concepg¢io do Estado no século
XIX, assegurar ordem piblica estabelecida pelas leis.” Ao Estado minimo correspondia a Administragio
minima, a burocracia guardia. Importante registrar também que a Administragdo Publica do séc. XIX
era caracterizada pelo principio da hierarquia, uma espécie de dependéncia guiada, ressaltando o aspecto
da auto-responsabilidade profissional do servidor publico. Ponto importante também era o formalismo
excessivo dos atos da administragao, enaltecendo a 16gica: “o que nio é documento, nio existe”. Com isso,
o resultado, ou 0 mérito do ato restavam em segundo plano.

3 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008.
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O mais relevante aqui é mencionar que, independentemente de
qualquer nomenclatura que se possa atribuir aos antigos institutos, o que
realmente fez a diferenca foi uma nova ideologia, uma maneira diferente
de conceber o Estado e a Administra¢do Publica. Ou seja, analisando-
se a conjuntura politica e social do Estado social, percebeu-se que nio
bastava ao atendimento do bem comum, o Estado prestador de servigo,
mas sim um outro capaz de incentivar e estimular o desenvolvimento da
sociedade.

O Estado social, focado na busca da igualdade entre os homens,
diferentemente do Estado Liberal que tinha como dogma a liberdade,
tem a intervengdo como principal atividade, tanto na ordem econdmica,
quanto social, objetivando a ajuda aos menos favorecidos. Ou seja,
valendo-se da defesa da igualdade e do principio democrético, o Estado
Social fundamenta seu modo de atuagdo. Assim, vale apontar aspecto
interessante aludido pelo Prof. Jean Jacques Chevalier, citado pela Profa.
Maria Sylvia Zanella Di Pietro*,

O principio democrdtico, longe de contribuir para frear a expansdo estatal,
vai, ele mesmo, servir de poder propulsor; é a favor do exercicio das
liberdades politicas e sob a pressdo dos eleitores que vdo ser consagrados
os direitos novos, no campo social e econémico. [...] O Estado vai ver
erguerem-se as barreiras que entravavam sua atuagdo; ndo hd mais espago
privado protegido, soctedade civil preservada de suas ingeréncias; o Estado
vé a ele atribuir-se uma fungdo de regulamentagio global, o que leva a
imiscuir-se nas relagbes sociais de toda natureza, sem se deixar deter por
um principio de liberdade de comércio e de indiistria transformado, no_fim
dos anos, em uma concha vazia.

Do que se mencionou acima, é quase intuitiva a conclusio de que o
excesso de liberdades e atribui¢oes ao Estado social, ainda que legitimadas
pelo principio democritico, garantidor da igualdade, trouxesse também
conseqiéncias indesejdveis como o aumento da burocratizagdo, o excesso
de regulagdo — limitando e afetando as liberdades econdmica e social, a
institui¢do de monopdlios legais a favor do préprio Estado e a participacdo
majoritdria, ou em alguns casos até mesmo exclusiva, no capital de
empresas industriais ou comerciais. Assim, para tornar concreto esse
feixe de atribui¢des, imprescindivel um Poder Executivo fortalecido,
burocraticamente organizado capaz de editar sua prépria normatizagio
e executd-la, ainda que tal comportamento esbarre no principio da

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragio Piblica: concessdo, permissio, franquia,

terceirizagio, parceria piblico-privada e outras formas. 8. ed. Sdo Paulo:Atlas, 2011. p. 183.
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separacdo de poderes. Ou seja, a lel entdo perde suas caracteristicas de
generalidade e abstragio para ter natureza individual, de verdadeiro ato
administrativo concreto, fundamentado na opgdo politica que melhor
atenda determinada necessidade do Estado. Em tdltima anélise, essa
pratica fez com que para cada situagdo a ser enfrentada fosse preciso um
ato normativo especifico para conferir-lhe legitimidade o que levou a
uma multiplicagdo das leis e a conseqiiente instabilidade do direito.

Essas conseqiiéncias foram minimizadas com o advento do Estado
democratico de direito, fundamentado no incremento da participagio do
cidaddo nas decisoes estatais e na promogao da justica, agora sob o ponto
de vista material ressaltando seu contetiddo como meio de realiza¢io dos
direitos garantidos pela Constitui¢do e pelalegislagio infraconstitucional.
Ao contrario do que marcou o Estado Liberal, o principio do interesse
publico se estabelecia revestido de um aspecto ideolégico, com relevo
para a humanizagio de seus vetores, confundindo-se com a idéia de bem
comum e contrapondo-se as caracteristicas utilitarias do Estado liberal
no século XVIIIL

Em relagio ao Estado democrético de direito, indispensavel
também consideracdo sobre o fato de que o principio da legalidade passa
a obrigar a Administrag¢do Publica a observancia da lei, como colocado
acima, sob o ponto de vista material, iniciando-se a preocupagio com a
eficécia dos atos administrativos como instrumentos aptos a garantir os
ideais de justica e a eficiéncia dos meios de controle a que estdo sujeitos.

Como conseqiiéncia da fase decorrente da evolugio do Estado,
especialmente no que diz respeito ao desenvolvimento de solugdes na
busca de adaptacdes no préprio direito para atender as demandas sociais
e estatais, advindas com o Estado democratico de direito, instala-se o
Estado subsidiario.

Baseado no principio da subsidiariedade’, o Estado subsididrio tem
como uma das caracteristicas principais o reconhecimento e a valorizagdo

5 Segundo José Alfredo de Oliveira Baracho, o principio do Estado subsididrio se refere a um paradigma
estatal que se afasta dos modelos liberais, nos quais predominaram o pensamento individualista,cujos
valores se assentam na defesa dos direitos e garantias individuais; e dos modelos totalitarios, obtidos pela
préxis marxista de constantes transformagdes sociais, fruto de processos revolucionarios e ideolégicos,
que culminaram nas inimeras estruturas estatais intervencionistas no século XX.

A nota distintiva da doutrina da subsidiariedade ¢ a descentralizagdo progressiva em todos os planos
do ente estatal, assim como o fortalecimento dos poderes mais préximos dos cidadaos, a exemplo dos
municipios, e uma estrutura estatal dividida em corpos sociais intermedidrios aos individuos e os poderes
do Estado, denominada cadeia de subsidiariedade. O funcionamento desta cadeia parte de um dever ético de
que os poderes publicos e os elementos sociais mais proximos a estes ndo devem suprimir a competéncia e a
iniciativa dos grupos sociais que se situam préximos as bases da cadeia de realizarem as agdes necessérias a
promogio do bem comum, se estes puderem proceder de formas mais eficiente. (BARACHO, José Alfredo

de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugio. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.95)
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da iniciativa privada como instrumento para a diminuig¢do do tamanho
do Estado, hipertrofiado desde a instauragio do Estado social.

Assim, o Estado subsididrio se abstem de atividades as quais
o cidadio tem condigdes de desempenhar por sua prépria iniciativa e
recursos, o que por si s6 ja significa a imposicdo de limites a atividade
estatal sob o ponto de vista da intervengdo. Sob outro viés, é caracteristica
também do Estado subsididrio a necessidade de ampliar a atividade
administrativa de fomento, incentivando-se a iniciativa privada de interesse
publico. Assim, o Estado deve ajudar, estimular e criar condigdes para que
os interessados — representados por entidades particulares, atinjam seus
proprios objetivos. Com isso, ficam a cargo do Estado tdo somente as
atividades que lhe sdo préprias e, portanto, indelegaveis ao particular,
como por exemplo: seguranga, defesa, justica, legislagdo e policia. Regidas
pelo principio da subsidiariedade entdo, ficam as atividades sociais, como
saide, educagdo, pesquisa, assisténcia; e econdmicas, como as atividades
industriais, comerciais e financeiras, as quais o Estado somente exerce se
a iniciativa privada mostrar-se ineficiente, isto é, em carater supletivo.

A subsidiariedade, dessa forma, funciona como um limite a
intervengdo do Poder Publico nas relagdes com particulares, do poder
central sobre os periféricos, em salvaguarda da liberdade dos mesmos,
e da proépria coletividade. Funciona como se fosse um impulso a agio de
sustento para as coletividades menos desenvolvidas, quando entdo se passa
a exigir a ativagio de ferramentas de redistribuicéo de riqueza. Discussdo
que seria interessante desenvolver, mas em outra oportunidade tendo em
vista o foco desse estudo, seria a que diz respeito a andlise da eficiéncia
do Estado subsididrio sobre situagdes em que se faz imprescindivel a
salvaguarda do interesse publico. Isto é, naquelas hipéteses especificas
em que normalmente o Estado ndo agiria, mas que dada a preméncia da
situagdo, a atuagdo pela mado do Estado torna-se imprescindivel.

Finalmente, como que para encerrar essa primeira fase de
abordagens, mas relevante para se compreender as interfaces entre os
regimes de direitos publico e privado na seara do direito administrativo,
explica a Profa. Maria Sylvia Zanella di Pietro que no caso dos servigos
tipicos do Estado prevalecem os procedimentos e principios préprios
do regime juridico administrativo, ou de direito publico. Ja no caso
das atividades sociais, bem como das econémicas em que o particular
nio consiga desempenho a contento no regime da livre iniciativa e
competi¢do — principalmente com relagio as economias, o Estado deve
procurar formas mazis flexivers de atuagdo, tais como a simplificacdo de
procedimentos e os mecanismos de controle, somente possiveis com a
aplicacdo predominante do direito privado, derrogado parcialmente pelo
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direito publico, apenas no que for essencial para assegurar o cumprimento
dos fins estatais.

Como mencionado acima, a finalidade precipua das adaptagdes
buscadas ao longo da evolugio do Estado é o desenvolvimento do corpo
social que se submete as regras estatais.

Assim, ainda que de maneira incompleta, ou mesmo utépica, é
intuitiva a conclusio que essa evolugdo por sua vez, somente foi possivel
através da conjugacio dos esforgos da iniciativa privada, com a participagdo
democritica dos cidaddos e colaboragdo entre os setores publico e privado
na realizac¢io das atividades administrativas do Estado. °

Interessante perceber entdo que foi nesse contexto que se inseriram
as privatizagdes, que além de designar em sentido amplo o movimento
de transferéncia de agdes de empresas estatais para o setor privado,
na realidade, representa também uma releitura de varios principios e
institutos do direito administrativo.

Fala-se em fransparéncia na Administragio publica para designar o
velho principio da publicidade e afastar a atuagdo sigilosa. Fala-se
em privatizagdo para designar a transferéncia de agdes de empresas
estatais para o setor privado. Fala-se em parceria entre poder ptblico
e iniciativa privada para designar férmulas antigas, como a concessio
e a permissdo de servigos publicos. A ferceirizagio é vocéabulo
emprestado a vida empresarial para designar os antigos contratos
de obras, servigos e fornecimentos, desde longa data utilizados
pela Administragdo Publica. Fala-se em codificagio do direito
administrativo para trazer para o direito positivo principios, teorias
e regras que sdo de todos conhecidas e hd muito tempo aplicadas
pela Administragdo Publica, pela doutrina e pela jurisprudéncia.
Fala-se em flexibilizagdo da Administragdo Publica, quando se quer
descentralizar mais, diversificar o regime juridico dos servidores,
simplificar os procedimentos licitatérios e os procedimentos de
controle’.

6 Segundo a Profa. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, muito do que se fala sobre o Estado, vale também
para o setor privado, para as empresas e a economia. Verifica-se igualmente um abandono dos
grandes empreendimentos, fechados, verticalizados e autossuficientes, para buscar instrumentos de
descentralizagio, de parceria e terceirizagio. s idéias de parceria e colaboragdo dominam todos os setores, com
reflexos inevitdveis no dmbito do Direito”.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo piiblica: concessio, permissido, franquia.

Terceirizagio, parceria ptblico-privada e outras formas. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p.1-2.
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Assim, a privatizagdo envolve a aceitabilidade de conceitos amplos,
abertos, bem como a multiplicidade de técnicas, tudo visando em tltima
anélise, a reduc¢do do tamanho do Estado e o fortalecimento da iniciativa
privada e da gestdo do servigo publico.

Dessa forma, finalmente tangencia-se o ponto que de fato
se pretende tratar aqui, qual seja o da fuga crescente do direito
administrativo, rigido, tradicional e excessivamente formal, para o
direito privado, que passando a ser utilizado pela Administragdo acaba
mesclando-se ao direito publico.

Assim, antes de adentrarmos nesse ponto, é importante
compreender, mesmo que em rapida andlise, que o direito brasileiro,
concretizado pela Constituicdo Federal de 1988, mesmo tendo feito
mengdo ao Estado democritico de direito, apresenta algumas contradigoes
entre os institutos e suas caracteristicas e por que nio dizer também
certo retrocesso. Dessa forma, ao mesmo tempo em que se disciplinou, a
partir da publicagdo da Emenda Constitucional n® 19, no §3° no art. 37,
as formas de participagio do usuario na Administragdo Publica direta e
indireta, a possibilidade da prestagio de alguns servigos publicos também
por particulares, como por exemplo, servigos sociais, educagio e ensino,
além de explicitar a idéia de fomento de algumas atividades da iniciativa
privada de interesse publico pelo Estado, como cultura, desporto e
tecnologia; no que diz respeito ao exercicio da atividade econdmica pelo
Estado, andou em retrocesso®. Isso por que de acordo com o art. 170
da Constituigdo de 1967, o principio da subsidiariedade tinha expressa
previsdo constitucional, deixando claro que o Estado somente interviria
na atividade econémica nos moldes mencionados supra, ou seja, naqueles
setores em que a iniciativa privada mostrara-se ineficiente. J4 no texto
de 1988, a questdo do exercicio da atividade econémica pelo Estado veio
prevista de maneira menos clara e sem qualquer mengio ao principio
da subsidiariedade. Conforme se observa do texto da Constituigio,
somente se admite a exploragdo direta da atividade econdémica pelo
Estado, quando necessdria aos imperativos de seguranga nacional e nos
casos de relevante interesse coletivo; langando-se mao de férmulas ricas
em conceitos indeterminados, dando margem a discricionariedade do
legislador.

E interessante pontuar, complementando o que foi dito acima,
que embora a Constitui¢ido tenha mencionado o Estado democriatico de
direito, e em alguns pontos realmente apresentado avangos em relagéo
ao direito anterior, provavelmente como reflexo do regime ditatorial

8  GRAU, Eros Roberto. 4 ordem econémica na Constitui¢io de 1988. 15. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo:

Malheiros, 2012.
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anteriormente imposto, adotando os paradigmas e principios atrelados
ao regime democrdtico, no que pertine a Administragdo Publica,
seus institutos e conceitos, ndo o fez. Ao contrario, percebe-se uma
tendéncia a burocratizagdo®, tratando de forma muito parecida os entes
da Administragdo Direta e Indireta, sem distinguir entre os de direito
publico e de direito privado, nem mesmo levando-se em consideragdo o
tipo de atividade exercida por cada um, se prestadora de servigos ptblicos
ou atividade economica.

Ponto também que merece ser ressaltado aqui, ainda que em
apertada sintese, é o tratamento conferido ao poder discricionério da
Administragido. Essa constatagdo é feita a partir da andlise do texto
da Constitui¢do, onde se percebe com clareza um engessamento dos
modos de organizacdo e funcionamento da Administra¢do Publica.
De certa forma, nota-se em certo repidio a discricionariedade do
administrador, quando se valoriza extraordinariamente o controle do
ato e do processo administrativo, deixando para um segundo plano a
valorizagdo do resultado esperado do agente, ou quando o texto prima
pelo excesso de rigidez e uniformizacdo nas solugdes propostas, o que
acaba sendo incompativel com o modelo e a diversidade de papéis
estabelecidos pela prépria Constituicido para o Estado brasileiro.

Assim, por exemplo, as prerrogativas atribuidas ao Poder
Executivo sofrem uma restrigio disfuncional no que diz respeito
aos assuntos referentes a sua prépria organizac¢io, com a perda da
autonomia de algumas entidades, o fortalecimento dos mecanismos
de controle e o cerceamento da ag¢do administrativa. Para alguns
autores'’, inclusive as reformas posteriores a Constitui¢io Federal de
1988 nunca foram de fato implementadas, coexistindo na méquina
publica resquicios de gestdo patrimonialista, burocracia em excesso
e atuagOes gerenciais de acordo com referenciais participativos e
voltados para o resultado, o que torna o modelo inconsistente em
seus institutos.

Com isso, constata-se que os institutos correlatos a cada ente
da Administragdo tiveram tratamento semelhante, tanto no que diz
respeito a Administra¢do direta, quanto indireta, como aconteceu
com os servidores publicos, os contratos, as licitagdes, as limitagdes
de or¢amento e o controle a que sdo submetidos. Partindo-se desse

9 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 14. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2011.

10 PIRES, Roberto Rocha C. Burocracia, discricionariedade e democracia: alternativas para o dilema entre
controle do poder administrativo e capacidade de implementagio. Cadernos de Gestio Piiblica, Sao Paulo, v.

14, n. 54, p. 141-180, jan./jul. 2009.
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panorama ndo ¢é dificil concluir que todos esses entraves colaboraram
para a ineficiéncia das denominadas empresas estatais, o que em parte
estd ligado a flexibilidade e agilidade que o regime juridico préprio
das empresas privadas permite ao Estado alcangar no desempenho de
algumas atividades em que a organizagdo burocratica é inadequada
Justamente por ndo atender de pronto as necessidades momenténeas do
mercado, ou aquelas que a gestdo administrativa exige.

Assim, como o principio da subsidiariedade nio foi adotado pela
Constituigdo, algumas empresas estatais atuam em regime de competicdo
com a iniciativa privada, sem, contudo ter condi¢do de fazé-lo.

Caminhando-se para o nivel infraconstitucional, percebe-se que a Lei
8.666/93 repetiu os excessos burocriticos da Constituigdo, adotando um
formalismo excessivo e defendendo a pratica do procedimento licitatdrio,
tanto para as entidades da Administragio Direta, quanto da Indireta. Em
relagdo aos contratos administrativos, por exemplo, atribuiu prerrogativas de
poder publico a pessoa juridica de direito privado que deveria, ao contrario,
atuar em regime de competi¢do com a iniciativa privada.

Dessa forma, embora restrita ao tema cuja abordagem propos-
se a fazer nesse estudo, essa visdo panordmica presta-se a conclusio de
que outra saida ndo existiu para o direito administrativo sendo a busca
de solugdes alternativas, algumas licitas, outras nem tanto por colocar
o administrador publico adiante do préprio legislador, ameagando-se,
inclusive, o principio da legalidade''.

1.1 A REFORMA ADMINISTRATIVA COMO UM PREAMBULO PARA
UM DIREITO ADMINISTRATIVO MAIS EFICIENTE

Nesse ambiente de evolugdo, tiveram lugar a partir de meados
da década de 90, as conhecidas “reformas administrativas”, que bem
b 2
podem ser consideradas como ber¢o do que vamos chamar de um novo
diretto admainistrativo, necessdrio para garantir a regulagdo das posturas
publicas assumidas pelo Estado em evolugio.

11 Interessante acrescentar, conforme explica a Profa. Maria Sylvia Zanella di Pietro que as oportunidades
abertas pela prépria Administragdo dentro do espago permitido pela legislagdo incentivaram ao que o
Professor Agustin A. Gordillo denominou de “Administragdo Publica Paralela”, como sendo um “sistema
administrativo paralelo aquele posto pelo Direito; sistema em que se verifica uma Constituigao formalmente
em vigor e uma Constituigdo diferente que é a realmente aplicada, agasalhando organizagio administrativa
e competéncias formais e informais, procedimento formal e informal, moral institucional e moral paralela”.
(DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragiao Piiblica: concessdo, permissio, franquia,

terceirizagdo, parceria ptblico-privada e outras formas. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 27-28)
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Entre as idéias de fundo das reformas, citam-se: a) Administragio
a servigo do cidaddo, significando um novo modelo de relacionar-
se com a sociedade; b) transparéncia; ¢) Administragdo eficiente;
d) privatizagdo difusa sob dois aspectos: d1) transferéncia, ao setor
privado, de atribuigdes publicas com redugido do ntimero de érgios
da Administragdo, d2) expansdo de préticas inspiradas no direito
privado, acarretando, inclusive, técnicas de gestdo que priorizam os
resultados, o chamado new public management, de origem inglesa'®.

Particularmente no que diz respeito a Administragdo Publica
brasileira, a reforma fez-se imprescindivel a partir do momento
que a Constitui¢dio de 1988, com a inten¢do de modernizar o
Estado e garantir, expressamente, aos cidaddos direitos antes
ameagados por um governo ditatorial, atribuiu ao Poder Publico
competéncias que ele ndo tinha condi¢do de desempenhar. Seja
por que como j4 mencionado acima, algumas férmulas importadas
do direito alienigena ndo funcionaram aqui, seja pela auséncia de
coeréncia entre dispositivos da prépria Constituicio e da legislagio
infraconstitucional ou até mesmo por limita¢des or¢amentarias.

Assim, posto o contexto em que se fundamenta a situagdo do
direito administrativo, torna-se mais facil a compreensio quanto a
busca por solugdes através de novos institutos ou medidas inovadoras.
Essas realizagdes sempre tiveram como objetivo permitir ao Estado
maior eficiéncia na presta¢do do servigo, na execucdo das normas
que regulamentam o seu funcionamento e no controle dos atos de
seus agentes.

Com isso, a partir da Reforma Administrativa Gerencial,
ocorrida em 1995, constata-se uma maior permeabilidade a
participagdo da iniciativa privada, com a preocupacgio entre a relagio
custo x beneficio, e obtengdo da finalidade real do ato administrativo.
Ocorre na verdade uma revisdo das fungdes e das formas de atuagio
do Estado, com o desenvolvimento das parcerias com as entidades
publicas ndo estatais, as organizagdes sociais.

E interessante perceber que uma nota que caracteriza o direito
administrativo é que as leis que compdem o seu corpo normativo
sdo muitas vezes meras molduras, oportunizando a Administragio
competéncia suficiente para a defini¢do de condi¢des de realizagio
de objetivos fixados, de metas. Com isso, se atribui ao administrador
um amplo poder de apreciagio das situagdes concretas, ainda mais

12 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008.
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naqueles casos em que se coloca diante de solugdes técnicas que
devem ser providenciadas a tempo, tornando-se impraticavel
aguardar o tramite do processo legislativo para legitimar a execugio
dos atos administrativos necessdrios.

O desafio que se coloca, entdo, é tornarem efetivas as mudangas,
sem que se comprometa a constitucionalidade dos atos, pois muitas vezes
o direito administrativo avanca sem a legitzmagdo da Constitui¢io. Talvez
se as alteragdes no direito administrativo, concretizadas atualmente pelas
reformas constitucionais, ficassem concentradas no desenvolvimento e
aplicagdo das normas constitucionais programadticas, com consideravel
potencial de regulamentacdo, mas latente e inexplorado, esse risco da
inconstitucionalidade pudesse ser evitado. Outra maneira seria apostar no
poder discriciondrio da Administragdo, o que ficaria a depender, porém, do
desenvolvimento paralelo e adequado dos mecanismos de controle.

Dessa forma, com o movimento das reformas administrativas' e
a introdugdo no direito brasileiro de novos institutos, como por exemplo,
aqueles atrelados a aplicagdo do principio da eficiéncia e as influéncias do
direito comunitdrio europeu, veio a reboque a necessidade da compreenséo
da divisdo entre direito publico e privado. Mais que isso. Passou-se a exigir
um esfor¢o de interpretagio para analisar uma possivel convivéncia entre
duas searas, sem que isso implicasse em ameaga ao principio mais caro ao
direito administrativo, que é o principio da legalidade. Explica-se. Assim,
de acordo com a andlise de Maria Jodo Estorninho'

A questdo de saber que tipos de regras aplicar as atividades estatais
surge no ambito do Estado Social, quando doutrina e jurisprudéncia
passam a reconhecer a dualidade de regimes juridicos aplicaveis a
Administragio Publica, a qual se expressa, nomeadamente, “na distingdo
entre gestdo publica e gestdo privada e na defesa da dicotomia entre
contrato administrativo e contrato privado da administragdo publica.

A questdo da passagem do Estado liberal, em que se define
a formagdo da esfera publica burguesa, para o Estado da social
democracia, que ensejou a alteragdo das fun¢des fundamentais do
Estado e como mencionado acima, o reconhecimento da dualidade de

13 O movimento das reformas administrativas assumiu diversos nomes: reforma do Estado, modernizagio do
Estado, modernizagio da Administragao, “reinventando o governo”, dentre outros, sendo que em alguns
paises teve inicio em meados dos anos 80, como nos Estados Unidos da América, com a “Era Reagan” e
na Inglaterra. Com a “Era Thatcher”, adquirindo for¢a na década de 90 na Europa e América do Sul, em

consequencia da globalizagao.

14 ESTORNINHO. Maria Jodo. 4 fuga para o direito privado. Coimbra: Almedina, 1999. p.46.
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regimes juridicos, foi discutida por Habermas, largamente, em sua
tese de pés —doutorado.

De acordo com a Professora Maria Tereza Fonseca Dias'’,
“nessa fase de seus estudos, Habermas parte do pressuposto que,
na consolidagido da esfera putblica burguesa, publico e privado sio
categorias de origem grega que nos foram transmitidas em sua versio
romana, segundo a qual o espago doméstico se contrapde a participagio
politica dos cidadios, constituindo dois campos distintos de ac¢do para
os individuos™. Assim, segundo Habermas, cuja tese de p6és-doutorado
— Mudanga estrutural da esfera piblica, foi pormenorizada pela Profa.
Maria Tereza Fonseca Dias, os critérios cldssicos do direito publico
tornaram-se obsoletos uma vez que a Administragdo Publica utiliza
os meios do direito privado mesmo em suas fungdes de distribuir,
prover e fomentar, que sdo a¢des notadamente caracterizadas pela
nogdo de publico. Isso por que o sistema organizado do direito publico
nio impede, por exemplo, um fornecedor da comunidade de entrar
numa relagio de direito privado com seus “clientes”, e muito menos a
ampla regulamentagdo de uma tal relacdo juridica exclui sua natureza
juridica privada.

2 CONCLUSAO

Ao final desse breve estudo ndo ¢ demais concluirmos
que é fundamental a superagdo de paradigmas tradicionais que
estabelecem separagido e distingdo profunda entre as nogdes do
publico e do privado, que venham a encaminhar a processos e
direitos distintos (publico para a prote¢do de direitos estatais e
privado para a protecdo de direitos individuais), simplesmente por
que, tal como se mostrou até agora, essa disting¢do rigida é inatil,
além de ultrapassada, na medida em que os préprios interesses
publicos ndo mais se colocam como categorias rigidas, admitindo-
se a sua discussdo e negociagdo. Para alguns autores existe até uma
relativizagdo entre a distingdo entre o publico e o privado, se se
compreender que o direito constitui uma unidade.

Além disso, partindo-se da realidade brasileira, em que as
linhas gerais da Administragdo, sua composi¢ido e funcionamento
sdo estabelecidas pela Constitui¢do, é importante que seu texto seja

15 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito administrativo pés-moderno: novos paradigmas do direito
administrativo a partir do estudo da relagio entre o Estado e a sociedade. Belo Horizonte:

Mandamentos, 2003. p. 91-106.
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um arcabougo que ndo apenas permita, mas também impulsione as
mudangas necessdrias para a concretizagio dos objetivos esperados.

E importante analisar e rever vérios preceitos nos quais se
fundamenta o direito administrativo e o sistema no qual o mesmo
estd inserido, como é o caso dos contratos administrativos e sua
verdadeira distingdo com o contrato do direito privado, do regime
juridico dos servidores publicos, por exemplo. Assim, para que nédo
nos defrontemos mais uma vez com aquele raciocinio simplista que
diz que & Administragdo cabe a defesa do interesse publico, com
o esclarecimento posterior de que interesse publico é o que vem
contido na lei, é preciso rever os modos de definir e realizar os
interesses publicos.
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1 Este trabalho ¢ oriundo da redugdo do artigo apresentado pela autora para conclusio da Pés-Graduagao

lato sensu no Centro Universitdrio Una - e-mail georgiastuart@pbh.gov.br
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de Sao Paulo; 12 Parcelamento de débitos inscritos em
divida ativa e ajuizados no ambito do Municipio de Belo
Horizonte; 13 O parcelamento como causa de suspensio
da exigibilidade do crédito tributdrio como causa de
interrupgdo da prescrigio; 14 Conclusio; Referéncias.

RESUMO: O presente estudo parte da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica de Minas Gerais para verificar o procedimento adotado pela
legislacdo do Municipio de Belo Horizonte, fazendo-se o cotejo com os
procedimentos adotados pelas legisla¢des de diferentes entes politicos da
tederacdo acerca do parcelamento de créditos inscritos em divida ativa.
Trata-se da andlise da necessidade da comprovacdo da participagido do
devedor, como apresentacdo de termo de confissdo e outros documentos,
paraavalidade do parcelamento de divida ativa como causa da interrupgio
da prescrigdo.

PALAVRAS-CHAVE: Parcelamento. Divida Ativa. Comprovagio.
Confissdo. Prescrigdo. Interrupgio.

ABSTRACT: This study of the case law of the Court of Minas
Gerais to check the procedure adopted by the laws of the city of Belo
Horizonte, making the comparison with the procedures adopted
by the laws of different political entities of the federation on the
installment credits entered into outstanding debt. It is the examination
of the necessity of proving the participation of the debtor, as of term
presentation of confession and other documents, to the validity of
installment debt outstanding as a cause of interruption of prescription.

KEYWORDS: Installment. Debt. Evidence. Confession. Prescription.
Interruption.
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INTRODUGAO

O presente artigo tem como escopo a andlise do entendimento
adotado pelo Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais acerca da
necessidade de comprovagio do ato inequivoco de reconhecimento do
débito pelo devedor no parcelamento de divida inscrita em divida ativa.
Os julgados demonstram que os registros do sistema da divida ativa em
Belo Horizonte sdo insuficientes para comprovar o parcelamento. Tal
questdo é de suma importancia, uma vez que é causa de interrupgio
da prescri¢do o parcelamento. Ndo sendo aceitos os registros, a acdo
executiva é extinta por prescri¢do, inviabilizando o recebimento dos
créditos inscritos em divida ativa engendrando, consequentemente,
perda de arrecadagio.

A jurisprudéncia mineira vem se consolidando no sentido de
que para que o parcelamento seja causa de interrup¢do do prazo
prescricional deve ser comprovado pelo Erario® a participagdo do devedor
reconhecendo de forma inequivoca a divida inscrita na divida ativa, nio
admitindo a simples informagdo contida nos extratos fornecidos pela
Fazenda Municipal. As decisdes exaradas pelo Tribunal de Justi¢a de
Minas Gerais sustentam que nio bastam as informagdes constantes no
Sistema de Divida Ativa, j4 que se trata de prova unilateral, havendo sim
a necessidade de comprovacdo da anuéncia do devedor ou a assinatura
de qualquer termo de confissdo de divida por parte executada em que se
possa averiguar o reconhecimento do débito.

O presente trabalho pretende abordar o procedimento utilizado
para a realizagdo do parcelamento de débitos inscritos em divida ativa
pelo Municipio de Belo Horizonte. Trata-se de uma abordagem de cunho
pratico, ja que a questdo trazida a baila advém de experiéncia vivenciada
pela autora como procuradora desse municipio. Ndo ¢é intengdo deste
estudo esgotar a discussdo dos intmeros aspectos doutrindrios
ou procedimentais, mas tdo somente iniciar uma reflexdo sobre a
abordagem delineada nos julgados mineiros, além de propiciar também
aos gestores administrativos a oportunidade de repensar o modelo
adotado pela legislagdo municipal sob a perspectiva da jurisprudéncia
e do comparativo que se estabelece com as demais formas adotadas por
diferentes entes publicos.

Assim, o objetivo do artigo é justamente a verificagdo das
caracteristicas evidenciadas no procedimento adotado pelo erario

2 Erdrio do latim “aerdrium” - “Tesoureiro publico. Administra¢io das rendas do Estado. O mesmo que

Jazenda piiblica, conforme Nunes, 1965. p. 512.



102 Publicag¢des da Escola da AGU

municipal belo-horizontino frente a  fundamentagido aduzida na
Jjurisprudéncia mineira manifestadas em inimeros julgados.

Para tanto, ao longo do trabalho ser4 feita uma comparagio entre
os procedimentos adotados para a realizagdo do parcelamento de débitos
inscritos em divida ativa da Unido, do Estado de Minas Gerais e pelos
municipios de Belo Horizonte e Sdo Paulo, destacando em cada caso as
peculiaridades.

Portanto, a metodologia utilizada na elaboragdo do presente
estudo compreende pesquisa doutrindria e levantamento de formas
procedimentais adotadas por outros entes politicos e a confrontagio
desses dados em relacdo ao modelo constituido pela legislagdo do
municipio de Belo Horizonte, sempre focando a necessidade de termo de
confissdo e reconhecimento do débito pelo devedor para a realizagio do
parcelamento.

1 POSICIONAMENTO ADOTADO NOS JULGADOS PROFERIDOS PELO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS

A jurisprudéncia exarada pelo egrégio Tribunal de Justica de Minas
Gerais vem se sedimentando no sentido de que, para que o parcelamento
seja considerado causa interruptiva do prazo prescricional, é necessario
documento que evidencie ato do devedor reconhecendo a divida objeto do
parcelamento, ndo sendo suficiente os registros extraidos do Sistema de
Divida Ativa do municipio de Belo Horizonte.

O entendimento do Tribunal mineiro é de que deve haver
comprovagio do pedido e anuéncia do devedor ao parcelamento, além da
assinatura do termo de reconhecimento da divida e que os documentos
informativos proveniente do Sistema de Divida Ativa constituem prova
unilateral, nio se prestando a esse fim.

A seguir transcreveremos a ementa dos acérddos aonde sdo
destacados com negrito excertos que demonstram o entendimento, que
é tratado no presente trabalho, adotado por diversas composi¢oes de
turmas e camaras do egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais:

EMENTA: EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO -
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE - PARCELAMENTO
- RECONHECIMENTO DO DEBITO - FALTA DE PROVA -
PRESCRICAO CONFIGURADA. A prescrigio do crédito tributério
ocorre ap6s o decurso de cinco anos desde sua constituigdo definitiva.
O disposto no art. 174, I, do CTN, com a redagio atribuida pela
Lei Complementar n® 118/2005, se aplica aos despachos citatérios
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realizados apds a sua vigéncia, independente da data de constituigido
do crédito. O parcelamento interrompe a prescri¢do quando importe
em ato inequivoco de reconhecimento da divida pelo devedor.
Embora a Fazenda alegue a ocorréncia de parcelamento da divida,
inexiste documento nos autos que evidencie ato do devedor que implique
no reconhecimento do débito. Recurso ndo provido. (TJIMG, 4 Camara
Civel, AGRAVO DE INSTRUMENTO CV N° 1.0672.09.398347-
2/001 - Relatora Desa. Helofsa Combat - acérddo publicado em
10/07/2012, grifo nosso)

Veremos os fundamentos contidos no acérdio supracitado:

Diante do alegado, incumbia a Fazenda Publica apresentar nos
autos prova do pagamento do depdsito inicial e do termo de
reconhecimento da divida ou do pedido administrativo, uma vez
que todos esses elementos sdo exigéncias legais para a concessio
do parcelamento.

As fs. 88/39 a Fazenda juntou termos de parcelamento de crédito
tributario e de confissdo de divida, assinados pelo devedor,
abrangendo os créditos relativos aos exercicios fiscais de 2002
a 2005, mas ndo juntou comprovante de quitagdo da primeira
parcela.

A meu ver, a efetivagio do parcelamento da divida dependeria de pedido
do interessado e estaria condicionado ao depdsito inicial de um percentual
do débito, além da assinatura de termo de reconhecimento de divida.Assim,
pelos documentos juntados aos autos, ndo vislumbro prova de ato inequivoco
de reconhecimento do débito por parte do executado.

Do simples pedido de parcelamento, desacompanhado da
realizagdo de qualquer pagamento, se infere que o parcelamento
nio se tornou efetivo. O simples pedido de parcelamento
junto a Fazenda ndo configura ato inequivoco que importe em
reconhecimento do débito, pois nido evidencia qualquer agio
do contribuinte no sentido de quitar o pagamento da divida.
Ausente prova do fato interruptivo (art. 333, II, CPC), resta
reconhecer a prescrigdo intercorrente, decorridos mais de cinco
anos desde a constituigdo definitiva dos créditos tributérios
(07/06/2002 e 30/04/2008) até o despacho que ordenou a citagdo
da empresa (26/08/2009). (grifo nosso)
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A seguir trazemos como ilustrativo acérdio proferido no Agravo
de Instrumento 1.0024.11.707547-3/001 em que o parcelamento é
informado no corpo da Certidao de Divida Ativa, mas que, em se tratando
de informagio unilateral, ndo teria validade para efeito de comprovagdo
da realizacgdo do parcelamento por parte do devedor:

EMENTA: EXECUCAO FISCAL - EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE - PRESCRICAO - INTERRUPCAO PELO
PARCELAMENTO - AUSENCIA DE PROVA. 1- Acolhe-se
exce¢do de pré-executividade para extinguir execugdo fiscal,
pelo reconhecimento da prescri¢io do crédito exequendo, ja que
transcorridos mais de cinco anos da constitui¢do definitiva do
crédito, sem a prova da ocorréncia de fato interruptivo do lapso
prescricional. 2- Ndo prova o parcelamento do débito fiscal documento
unilateralmente produzido pela Fazenda Publica credora, sem qualquer
participagdo do devedor.

(TIMG, 6* Camara Civel, AGRAVO DE INSTRUMENTO CV N°
1.0024.11.707547-3/001 - RELATOR:DES. MAURICIO BARROS
- acérdio publicado em 29/06/2012, grifo nosso)

O entendimento esposado é sustentado nos seguintes fundamentos
a seguir reproduzidos:

Ora, a informagdo constante do verso da CDA, como dado unilateralmente
produzido  pela  exequente, ndo implica sequer questionamento do
débito pela parte devedora. Ndo ha nos autos nenhum documento
produzido pela parte executada/agravada, ou com a sua
participagdo, dando conta do alegado parcelamento. Saliento que
os registros de controle da Administragio Publica, unilateralmente
produzidos, ndo servem de prova, isoladamente, quando o ente pitblico
que os produziu é parte no processo, sob pena de violagdo do principio
da isonomia, desequilibrando as partes no processo. Além disso, o
ato do devedor, que interrompe o prazo prescricional,l deve se
qualificar como inequivoco, quanto ao reconhecimento da divida.
E ainda, a presungdo de certeza e liquidez da CDA
diz respeito ao crédito constituido e ali inscrito, e
nio a atos posteriormente praticados pelo  devedor.
Sendo assim, se ndo prova a agravada/exequente a existéncia do
parcelamento, deixa de demonstrar a ocorréncia do fato interruptivo
do lapso prescricional. (grifo nosso)
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E nesse mesmo sentido tem a jurisprudéncia mineira se
sedimentado:

APELACAO CIVEL. EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO.
PARCELAMENTO. AUSENCIA DE COMPROVACAO. Para o
reconhecimento do parcelamento como hipétese de interrupgio
do prazo prescricional, deve a Fazenda Piblica apresentar provas
contundentes de sua _formalizagdo, seja através de termo de confissdo de
divida ou de guia de recolhimento das parcelas, ndo sendo bastante o
extrato unilateral trazido. O prazo prescricional comega a correr a
partir da constituigio definitiva do crédito tributdrio e sé pode ser
interrompido nas hipdteses previstas expressamente no CTN. Nio
demonstrada a ocorréncia de qualquer delas, deve ser declarada a
prescrigio. Recurso ndo provido. (TJIMG, 8* CAMARA CIVEL,
APELACAO CIVEL N° 1.0024.00.047671-8/001, RELATORA
DESEMBARGADORA ALBERGARIA COSTA, acérdao publicado
em DJ. 17/07/2009, grifo nosso)

EXECUCAO FISCAL - PARCELAMENTO - NAO
COMPROVACAO - PRESCRICAO - RECONHECIMENTO DE
OFICIO. Nao se admite a simples apresentagdo de telas de computador
impressas e unilateralmente produzidas pelo ente piiblico como prova apta
a demonstrar o parcelamento da divida na esfera administrativa. Com
o advento da Lei n® 11.208/06 a prescri¢do foi dado o ‘status’ de
matéria de ordem publica, impondo-se que seja reconhecida, de oficio,
pelo julgador. (TIMG, 6* CAMARA CIVEL, APELACAO CIVEL
N° 1.0024.01.095149-9/001, RELATOR DESEMBARGADOR
EDIVALDO GEORGE DOS SANTOS, acérddo publicado em DlJe.
14/01/2011, grifo nosso)

EMENTA: EXECUCAO FISCAL - INERCIA DO EXEQUENTE
- SUPERVENIENCIA DA PRESCRICAO - CONFIGURACAO -
ALEGACAO DE PARCELAMENTO - NAO COMPROVACAO
-INTERRUPCAO DO PRAZO PRESCRICIONAL NAO
CONFIGURADO. - O contribuinte pode renunciar a prescrigdo e
cumprir seu dever legal de pagar a Fazenda o que era devido, visto
tratar-se de direito disponivel. Nos termos do pardgrafo tnico, 1V,
do art. 174 do CTN, a prescrigdo se interrompe por qualquer ato
inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento
do débito pelo devedor, como no parcelamento. No entanto, é
indispensdvel a comprovagdo do parcelamento, ndo bastando meros papers
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com levantamentos sem assinatura, autenticagdo ou prova do parcelamento
ou de seu pedido, sob pena de ndao se ter como interrompido o curso do
prazo prescricional. (TIMG, 17 Camara Civel, APELACAO CIVEL
N° 1.0024.01.097354-3/001 - RELATORA: EXM?® SR DES"
VANESSA VERDOLIM HUDSON ANDRADE - publicado em
27/08/2010, grifo nosso)

EMENTA: EXECUCAO FISCAL - IPTU - DESPACHO
CITATORIONA VIGENCIA DANOVELLEICOMPLEMENTAR
N°. 118/2005 - INTERRUPCAO DA PRESCRICAO -
PARCELAMENTO - AUSENCIA DE COMPROVACAO. O
despacho que ordena a citagio do executado, quando exarado j4 na
vigéncia da nova redagdo do art. 174, paragrafo tnico, inciso I, do
CTN, é suficiente para interromper o prazo prescricional, ainda que
a agdo verse sobre tributo constituido antes de promulgada a Lei
Complementar n°. 118/2005. O descumprimento do parcelamento
feito pelo devedor suficiente a interromper a prescrigio, deve ser
aquele, inequivocamente, demonstrado pela parte interessada,
sendo imprestdvel a simples informagdo do fato ou a juntada apenas do
Extrato do Sistema Integrado de Divida Ativa, que ndo detém a mesma
liquidez e certeza de uma Certiddo de Divida Ativa e ndo evidenciam o
expresso reconhecimento da divida pelo executado. (TIMG, 5* Camara
Civel, APELACAO CIVEL / REEXAME NECESSARIO N°
1.0024.07.371844-8/001 - RELATOR: DES. MAURO SOARES DE
FREITAS- acérddo publicado em 15/07/2010, grifo nosso)

O presente estudo também analisa o enfoque dado hodiernamente
pelo Tribunal de Justiga, questionando o entendimento de que ¢é
imprestavel a demonstragdo do parcelamento pelos extratos exarados
pelo Sistema de Divida Ativa em que registram a realizagdo de
parcelamentos.

2 A FAZENDA PUBLICA

O Cédigo Tributario Nacional, instituido pela Lei n® 5.172, de 25
de outubro de 1966, estabelece no art. 209 que a expressio “Iazenda
Publica” abrange a IFazenda Publica da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

No entanto, a expressdo Fazenda Publica tem sido utilizada de
forma mais ampla, incluindo-se também as autarquias e fundagdes de
direito publico, sejam elas, federais, estaduais ou municipais.
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Meireles® preleciona que a Administragdo Publica recebe a
designagdo de FFazenda Publica quando atua em juizo seja por qualquer
de suas entidades estatais - Unido, Estado e Municipio - seja por suas
autarquias, fundag¢des publicas ou por seus érgdo que tenham capacidade
processual, uma vez que é o erdrio que suporta os encargos patrimoniais
da demanda.

Ressalta Silva* que a Fazenda Publica representa a soma de todos
os bens patrimoniais, publicos e privados, de uma entidade de direito
publico interno e de seus rendimentos, rendas e receitas arrecadadas de
natureza tributdria e ndo tributaria. Em fim, “[..] a Fazenda Publica é o
Estado, financeiramente considerado”.

3 O CREDITO DA FAZENDA PUBLICA

Dentro dessa visdo, constatado o nido pagamento do valor
correspondente ao crédito ndo tributdrio, deve-se constitui-lo o
respectivo crédito e, escoado o prazo para o pagamento, o débito ser
inscrito em divida ativa, procedendo-se a sua cobranga judicial pelo
processo executivo, como afirma Perin® .

Quanto ao crédito tributdrio, o lancamento é procedimento
administrativo realizado pelo sujeito ativo composto por uma série de
atos que visam a constitui¢do do crédito tributdrio pela verificagdo da
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo principal em que o sujeito
passivo é individualizado e sendo o caso aplicando-se penalidade cabivel.

Esclarece Nogueira® que obrigagio tributdria é uma relagdo de
Direito publico prevista na lei descritiva do fato pela qual o Fisco (sujeito
ativo) pode exigir do contribuinte (sujeito passivo) uma prestacio (objeto).
O crédito nasce conjuntamente com a obrigagio em virtude da ocorréncia
do fato gerador. O lancamento ndo cria o crédito, mas formaliza e
declara os aspectos subjetivos e objetivos, indicando o montante devido,
permitindo sua exigibilidade, conforme MELO".

Machado® conclui que para que exista obrigagdo tributdria
¢ indispensdvel que haja lei definidora do fato gerador sujeitando o

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p.617.

4 SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.38.

5 PERIN, Armando Jodo. Revista Interesse Piiblico — IP. Belo Horizonte: Férum, ano 4, n.13 jan./mar. 2011.
6 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributdrio. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p.14:5.

7 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributdrio. 9. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010. p.371.

8  MACHADO, Hugo de Brito. Confissdao Irretratdvel de Divida Tributéria nos Pedidos de Parcelamento.
Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 145, out. 2007. p. 62.
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contribuinte a relagdo de débito contra si e gerando ao IMisco o direito
potestativo de langar o tributo.

O langamento enseja a constituigdo definitiva do crédito tributario
ap6s a notificacdo do sujeito passivo que devera promover o pagamento. O
sujeito passivo poderd nio concordar com o procedimento administrativo
e apresentar defesa ou reclamagdo contra o langamento. Nesse caso,
a constituigdo definitiva s6 dar-se-a ap6s a decisdo final proferida em
processo administrativo.

Imprescindivel ressaltar que a da data da notificagido é contado
o prazo prescricional de cinco anos, nos termos do art. 145 combinado
com art. 174 do CTN, para os créditos de natureza tributdria. Para os
de natureza nio tributdria, o prazo e a contagem ¢ regido pelo art. 1° do
Decreto n® 20.910/32.

4 A INSCRIGAO EM DIVIDA ATIVA DO CREDITO TRIBUTARIO E DO
CREDITO NAO TRIBUTARIO

Caso ndo haja o pagamento no prazo estipulado em lei ou apés
a decisdo final - caso o sujeito passivo resolva apresentar defesa ou
reclamagdo acerca do langamento - o crédito serd inscrito em divida
ativa.

Porto’ assevera a importancia de tragar linha diviséria entre a
constituigdo do crédito tributdrio ou nio tributirio, de um lado, e , de
outro, o ato de inscri¢io da divida ativa. O crédito tributdrio se constitui
pelo langcamento, enquanto que o crédito ndo tributdrio surge quando néo
atingido o termo final de obrigacdo determinada em lei, regulamento
ou contrato. Ultrapassado o vencimento do crédito fazendario sem
o adimplemento da obrigagdo pelo sujeito passivo, passa-se a fase da
inscrigdo da divida ativa.

Portanto, a divida ativa pode ser de natureza tributdria e nio-
tributdria. Sdo de natureza tributéria aquela que resulta de impostos em
geral, previstos no inciso I do art. 145 da CF; taxas de toda natureza, nos
moldes do inciso II do art. 145 da CF; contribui¢des de melhoria, nos
termos do inciso III do art. 145 da CF; contribuigdes parafiscais e sociais
mencionadas no art. 149 da CI; empréstimos compulsérios indicados
no art.148 da CF; bem como penalidades tributdrias, desde que vencido
0 prazo para pagamento e que regularmente inscrita na reparti¢do
competente. De acordo com o Cédigo Tributdrio Nacional, art. 201,
“constitui divida ativa tributdria a proveniente de crédito dessa natureza,
regularmente inscrita na reparti¢do administrativa competente, depois

9 PORTO, Ederson Garin. Manual da Execugdo Fiscal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 47-48.
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de esgotado o prazo fixado, para pagamento pela lei ou por decisdo final
proferida em processo regular.”

Ja a divida ativa ndo tributdria é aquela constituida pelos demais
créditos, tais como os originados de multas de qualquer origem ou
natureza, bem como os nomeados no §2° do art. 39 da Lei n° 4.320, de
17/03/1964, tais como os provenientes de empréstimos compulsorios,
contribui¢des estabelecidas em lei, multa de qualquer origem ou natureza,
exceto as tributdrias, foros, laudémios, aluguéis ou taxas de ocupagio,
custas processuais, pregos de servigos prestados por estabelecimentos
publicos, indenizagdes, reposicdes, restituigdes, alcances dos responsaveis
definitivamente julgados, bem assim os créditos decorrentes de
obrigacdes em moeda estrangeira, de sub-rogacdo de hipoteca, fianga,
aval ou outra garantia, de contratos em geral ou de outras obrigagoes
legais. Observa Silva'® que também neste caso, para ser considerada
divida ativa, exige-se que, no minimo, o crédito a favor da Fazenda
Pablica esteja regularmente inscrito na reparti¢do administrativa e
esgotado o prazo para pagamento.

Nos dizeres de Perin', de modo geral, tanto a Administragdo
Publica como a doutrina nio tem dado a devida importéancia a divida
ativa ndo tributdria, provavelmente porque a divida ativa tributdria seja
de maior expressdo entre os créditos da Fazenda Publica. Mas a atitude
ndo se justifica, pois todo crédito publico é indisponivel, de tal sorte que
sua rentincia é tdo grave quanto a dos créditos tributarios, ficando sujeita
a fiscalizagdo do Tribunal de Contas (Constitui¢do I'ederal, art. 70,
caput), gerando responsabilidade para os administradores (Constitui¢do
Federal, arts. 70, pardgrato tnico, e 71, II).

Fanucchi ensina que a inscrigdo em divida ativa é providéncia
necessaria a agdo judicial, capaz de compelir o sujeito passivo ao
pagamento com os acréscimos monetarios.

Para que possa haver divida ativa da Fazenda Publica torna-
se necessario o preenchimento dos seguintes requisitos: existéncia de
crédito tributario ou nio tributdrio, prazo para pagamento decorrido e
a inscrigdo da divida ativa na reparti¢do competente'.

Portanto, a exigibilidade do crédito sé serd possivel ap6s a inscri¢do
em Divida ativa, ndo bastando a existéncia de obrigacdo vencida e ndo

paga.

10 SILVA, op. cit., p.33.
11 PERIN, op. cit.
12 FANUCCHI, Fébio. Curso de direito tributdrio brasileiro. 4. ed. v.1, Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1979. p. 416.

18 SILVA, op. cit., p.85.
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Daf conclui-se que a expressdo “crédito” nio pode ser considerada
sindnima da expressido “divida ativa”. Como disse José Afonso da
Silva, “se toda divida ativa é crédito, nem todo crédito é divida ativa”.
Sé os créditos tributarios, os créditos de natureza contratual e demais
créditos previstos no § 2°, do art. 39 da Lei 4.320, de 17/03/1964,
podem ser objeto de inscrigdo da divida ativa e de execugdo fiscal.'*

A inscri¢do em divida ativa gera para o crédito tributdrio como
para o de natureza nio tributdria a presungio de liquidez e certeza que sdo
requisitos imprescindiveis para a cobranca judicial em ac¢do executiva a
ser proposta pela Fazenda Publica. “Trata-se de um controle suplementar
da legalidade do langamento, efetuado pela prépria Administragdo, que
pode ter por efeito impedir a instauragdo de processos de execugido
infundados”, nos dizeres de Xavier' .

No momento da inscricio em divida ativa, a autoridade
administrativa verifica a certeza quanto a existéncia do débito, a liquidez
quanto ao exato montante, a atualidade da obrigacdo, confirmando que
ela ndo fol atingida pela decadéncia e por fim, o inadimplemento do
sujeito passivo, ou seja, confirmacdo de que nio houve pagamento do
débito no vencimento.'

O termo de divida ativa serd autenticado pela autoridade
competente e indicara necessariamente:

I - 0 nome do devedor e, sendo caso, o dos corresponsaveis, bem
como, sempre que possivel, o domicilio ou a residéncia de um

e de outros;

II - a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora
acrescidos;

III - a origem e natureza do crédito, mencionada especificamente
a disposi¢do da lei em que seja fundado;

[V - a data em que foi inscrita;

V - sendo caso, o nimero do processo administrativo de que se
originar o crédito. (art. 202 do CTN).

14 SILVA, op. cit., p.33.

15 XAVIER, Alberto. Do langamento - teoria geral do ato, procedimento e do processo tributdrio. 2. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 1997. p. 398.

16 SILVA, op. cit., p. 73-T4.
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Tal individualizagdo serve a franquear ao devedor conhecimento
exato da divida, possibilitando-lhe o exercicio da ampla defesa, bem como
ao julgador o controle da legalidade. "A auséncia de quaisquer desse
requisitos constitui causa de nulidade da inscrigio e de todo processo de
cobranga.

A inscri¢do em divida ativa do crédito, segundo Flaks", produz
multiplos efeitos juridicos. O primeiro é de natureza contdbil, ja que
constard da previsdo or¢camentdria do exercicio seguinte como receita
a realizar, caso ndo seja pago. O segundo efeito é de natureza material,
uma vez que enseja a FFazenda Publica a possibilidade de extrai titulo
executivo extrajudicial ou Certiddo de Divida Ativa e de demandar em
acdo executiva. E por fim, o efeito de natureza processual, autorizando a
utilizagdo de procedimento previsto na Lei de Execugio Fiscal.

O procedimento da Lei n° 6.830/80 ndo ¢é de acertamento
e condenagdo, como ensina Theodoro Janior (2007, p. 18), mas de
pura execugdo forgada. Assim, a Fazenda Publica sé se utiliza desse
procedimento apés apuragdo adequada na esfera administrativa do
crédito tributdrio e ndo tributarios seguida a inscri¢do em divida ativa.

5 A PRESUNCAO DE LIQUIDEZ E CERTEZA DOS CREDITOS INSCRI-
TOS EM DIiVIDA ATIVA

Com esteio no termo de divida ativa é emitida a Certiddo de Divida
Ativa - CDA - que goza da presuncdo de certeza quanto a existéncia
da divida e liquidez quanto ao valor instruird a peti¢do inicial da agdo
executiva. Portanto, a divida ativa regularmente inscrita gera efeito de
prova pré-constituida e s6 podendo ser refutada por prova inequivoca
a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a que aproveite (art. 204 e
paragrato tnico do CTN e art. 3° e pardgrafo tinico da Lei de Execugio
Fiscal - LEF - Lei n® 6.830/80).

Melo"” assevera que a presungdo de legitimidade dos atos
administrativos insere-se no regime juridico de Direito Administrativo,
podendo, no entanto, o sujeito passivo utilizar de todos os meios juridicos
de defesa e oferecer quaisquer meios de prova admitidos em Direito para
demonstrar a ilegitimidade, j4 que tal presuncgdo é relativa e ndo absoluta.

A ligdo de Gasparini (1995, p. 72), discorrendo sobre a presungio
de legitimidade de quem gozam os atos administrativos, evidencia a

17 LEVATE, Luiz Gustavo; CARVALHO, Felipe Caixeta. Le: de Execu¢io Fiscal a luz da doutrina e da

Jurisprudéncia. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 56.
18 FLAKS, Milton. Comentdrios a Lei de Execugio Fiscal. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 90-91.

19 MELO, op.cit., 2010. p. 452.
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qualidade de todo e qualquer ato administrativo que deve ser tido como
verdadeiro, posto que milita em seu favor uma presuncdo juris tantum
de legitimidade, decorrente do principio da legalidade. Isto porque a
Administragdo Publica sé pode agir ou atuar se, como e quando a lei
autoriza, podendo-se, entdo, deduzir-se a presun¢io de legitimidade de
seus atos. K continua o administrativista:

Assim, pode-se dizer que os atos administrativos nascem com
esse atributo e nada mais se exige para a sua prevaléncia. [...] A
Administragdo Publica, em face desse principio, ndo tem necessidade
de realizar, em relagdo ao ato praticado, qualquer prova de sua
veracidade ou legalidade, salvo se constando em juizo ou perante
o Tribunal de Contas, nem buscar autorizagdo judicial para a
sua execugdo quando esta forma permitida. Essas sdo duas das
consequencias desse atributo. *

Para MEIRELLES® outra consequencia ¢ justamente a
transferéncia do 6nus da prova de invalidade do ato administrativo para
quem a invoca e continua: “A eficicia é a idoneidade que se reconhece
ao ato administrativo para produzir seus efeitos especificos. Pressupoe,
portanto, a realizacdo de todas as fases e operagdes necessdrias a
formagio do ato final, segundo o Direito Positivo vigente. “

Di Pietro®* acrescenta importante ponto de vista. A presungio da
veracidade ndo diz respeito apenas aos fatos, mas, em decorréncia desse
atributo, presumem-se verdadeiros os fatos alegados pela Administragéo,
bem como as certiddes, atestados, declaragdes, informagodes por ela
tornecidos, j4 que todos sdo dotados de té publica.

A professora é enfitica quanto um dos efeitos a presungdo de
legitimidade e veracidade dos atos administrativos:

[...] o Judicidrio ndo pode apreciar ex officio a validade do ato; sabe-
se que, em relagdo ao ato juridico de direito privado, o artigo 168 do
CC determina que as nulidades absolutas podem ser alegadas por
qualquer interessado ou pelo Ministério Publico, quando lhe couber
intervir, e devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer
do ato ou dos seus efeitos; o mesmo ndo ocorre em relagido ao ato

20 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1995. p. 72.
21 SILVA, op. cit., 1998. p. 141.

22 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 208.
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administrativo, cuja nulidade sé pode ser decretada pelo Judicidrio a
pedido da pessoa interessada; [...].*

De lado outro, ¢ inconcebivel o entendimento despendido pela
jurisprudéncia mineira de que a prova consubstanciada nos extratos
impressos, contendo os dados da divida ativa, ndo serviriam para
comprovagio dos parcelamentos neles noticiados, restando subentendido
que nido seriam confidveis. Santos®* assinala com muita propriedade:

Se o Poder Publico é, como se supde, forjado para a consecugdo de
fins privatisticos, a expectativa coerente é que seu brago em juizo
obrard para garantir que esses mesmos interesses sejam providos
pela jurisdi¢do, seja pela sistemdtica judicializa¢do dos contlitos,
retardando ao maximo o cumprimento dos seus deveres, seja pela
tentativa escusa de se valer do processo para declaragio de direitos
que ndo possui.

Tal concepgdo, todavia, deve remontar as barbas imperiais brasileiras,
marcadas que foram por um corpo estatal escolhido ao bel-prazer do
imperador e uma preocupagio legitimada e prevalente com a ordem,
a propriedade e os interesses patrimoniais e financeiros estatais.

De fato, ultrapassado esta tal perfodo da histéria - e qualquer
reminiscéncia de desconhecimentos tdo graves da coisa publica deve,
no nosso ordenamento, sofrer a devida responsabilizagio, conforme
instrumentos fartamente previstos pelo préprio sistema.

6 O PARCELAMENTO DOS CREDITOS INSCRITOS EM DIVIDA ATIVA

O parcelamento ¢ instituto bastante controverso quanto sua
natureza juridica®. A maioria dos autores tributaristas, dentre eles,
Paulo de Barros Carvalho (CARVALHO, 2005, p. 450), Luciano Amaro
(AMARO, 2004, p. 367) Américo Luis Martins da Silva (SILVA, 2001,
p- 138) e Hugo de Brito Machado (MACHADO, 2006, p. 202), entendem
que o parcelamento é modalidade de moratéria.

23 DI PIETRO, op. cit., p. 209.

24 SANTOS, Marina Fran¢a. A Fazenda Publica e a efetividade do processo. Revista da Procuradoria-Geral
do Municipio de Belo Horizonte - RPGMBH, Belo Horizonte, ano 8, n. 5, jan./jun. 2010. p. 236.

25 HACK, Erico; DALLAZEM, Dalton Luiz. Parcelamento do Crédito Tributdrio. Curitiba: Jurud, 2008. p.13.
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Para outros, como Roque Antonio Carrazza (CARRAZZA,
1996, p. 433) sustentam que o parcelamento é uma das modalidades de
transacgdo.

Ha também entendimento jurisprudencial que se perfilha a tese
de que o parcelamento se equipara ao pagamento.*

Outros ainda, aos quais acompanhamos, sustentam que o
parcelamento “é instituto complexo justamente porque determina uma
relagdo juridica continuada (a suspensdo da exigibilidade e o pagamento
das parcelas) que gera efeitos de suspensio da exigibilidade e pagamento,
extinguindo o crédito.” *7

O pagamento, segundo Rodrigues®, consiste no cumprimento
voluntério de uma obrigacdo levada a efeito pelo devedor ou por terceiro,
visando a extingdo da divida. E o fim da obrigagdo, representada
pelo adimplemento , “[..] por meio do qual se alcanga o objeto por ela
perseguido e se pde termo a relagdo juridica entre o devedor e o credor,
liberando-se este tltimo.” **

Moraes preleciona que o pagamento é a modalidade de extingdo
do crédito tributdrio, em que a obrigac¢do tributdria em seus fins e
propositos é plenamente satisfeita. Consiste na entrega da quantia em
dinheiro que corresponde ao objeto do crédito tributdrio da IFazenda
Publica pelo devedor ou outra pessoa. “Com essa entrega da soma de
dinheiro a Fazenda Publica, tem-se o adimplemento da obrigagdo pelo
pagamento, ficando liberado da respectiva obrigagio.” *

Embora seja o parcelamento pago em prestagdes sucessivas e
periddicas, ndo pode ser considerado pagamento, modalidade de extingdo
do crédito tributério, como instituto de direito tributério, uma vez que o
crédito oriundo da obrigagdo tributdria é uno, ndo admitindo a extingdo
parcial, nos termos do art. 158 do CTN. O valor do crédito é um de seus
elementos e pode ser aumentado em decorréncia de aplicagdo de multas
e juros ou diminuir, com o parcelamento.

De qualquer forma, o parcelamento é instituto autdnomo e
independente de direito tributario, sendo a forma pela qual o sujeito

26 Precedente do STJ - HC 9909 -Rel. Min. Edson Vidigal - 5* Turma - publicado em 138/12/1999.

27 HACK; DALLAZEM, op.cit., p. 26

28 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil - parte geral das obrigagdes. v. 2, 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.123-124..
29 Tbid, p. 124

30 MORAES, Bernardo Ribeiro de Moraes. Compéndio de Direito Tributdrio. v. 2, 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1995. p.433.
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passivo realiza pagamentos mensais com o intuito de, ao final, extinguir
o crédito” .

A autonomia do instituto advém da combinagdo dos seguintes
elementos: a) crédito pago em parcelas periddicas e sucessivas; b) que
tem efeito de suspender a exigibilidade do crédito; ¢) reduzindo seu valor
até a extingdo. O pagamento de parte do valor do crédito reduz o seu
valor original e enquanto perdurar o pagamento sucessivo e mensal,
restara suspensa a exigibilidade.

Assim, quando nio for possivel o pagamento integral do crédito,
o devedor poderd optar pelo parcelamento da divida, desde que exista
lei especifica, adequando, portanto, o pagamento a sua capacidade
financeira.

Alexandre® apud Pedro® sustenta:

[..] € necessdrio relembrar que o parcelamento consiste numa
medida de politica fiscal com a qual o Estado procura recuperar
créditos e criar condigdes praticas para que os contribuintes que se
colocaram numa situagio de inadimpléncia tenham a possibilidade de
voltar para a regularidade, usufruindo dos beneficios daf recorrentes.

Segundo Hack; Dallazem®', o parcelamento é uma faculdade
do sujeito ativo que pode langar mio dessa ferramenta como politica
tributdria que depende da conveniéncia do Estado, podendo objetivar o
aumento de arrecadagio, fomento de determinadas atividades, setores
ou regides, regularizagio da situacdo dos contribuintes e o crescimento
economico.

Como se vé, a adesdo ao parcelamento constitui beneficio ao
contribuinte inadimplente desde que em conformidade com os requisitos
determinados pela lei. Dispde o art. 155-A do Cédigo Tributario Nacional
que o parcelamento sera concedido na forma e condigio estabelecidas em
lei especifica. Em razdo disso, a concessdo do beneficio deve observar
estritamente os parametros legais.

31 HACK; DALLAZEM, op. cit., 24.

32 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributdrio Esquematizado. 5. ed. Sdo Paulo: Método, 2011. p.420.

33 PEDRO, Bruno da Concei¢ao Sdo. Breve andlise sobre a possibilidade da reniincia a prescrigio do crédito
tributdrio em razdo do seu parcelamento. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/19916/breve-
analise-sobre-a-possibilidade-da-renuncia-a-prescricao-do-credito-tributario-em-razao-do-seu-

parcelamento#tixzz2lilejIbk>. Acesso em: 15 jan. 2013.

34 HACK; DALLAZEM, op.cit., p. 26.
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Paulsen® , comentando o referido artigo, assevera:

A referéncia expressa a forma e condigdo estabelecidas em lei
especifica nos leva a conclusio de que, de um lado, o contribuinte néo
tem direito a pleitear parcelamento em forma e com caracteristicas
diversas daquelas previstas em lei e, de outro, que o Fisco nio
pode exigir sendo o cumprimento das condi¢des nelas previstas,
sendo descabida a delegagdo a autoridade fiscal para que decida
discricionariamente sobre a concessdo do beneficio.

O cumprimento dos requisitos previstos no Cédigo Tributario
Nacional, mais do que formalismo, afigura-se como dever da
administragdo de agir sob a égide do principio da legalidade, ndo apenas
quanto a constitui¢do do crédito, da inscri¢do em divida ativa do crédito,
prevalecendo, também, a submissdo no tocante ao parcelamento.

Conforme decidiu o Superior Tribunal de Justica no acérdio
exarado no recurso especial REsp.514.351-PR pela relatoria do ministro
Luiz Fux, o parcelamento é mera dilagio de prazo para o devedor honrar
sua divida. De outro lado, esposa também importante entendimento de
que no parcelamento, a divida ativa ndo se desnatura pelo fato de ser
objeto de acordo de parcelamento.

Disso se infere, que a divida ativa, ainda que parcelada, continua
a gozar da presungio de liquidez e certeza, uma vez que o parcelamento
deve obedecer aos requisitos da lei especitica.

O  parcelamento, por ser conduta, em regra, extrajudicial,
adotada espontaneamente pelo devedor, implica em ato inequivoco de
reconhecimento do débito, uma vez que sé se parcela aquilo que entende-
se devido.

Como o parcelamento, em regra geral, por ser conduta espontdnea
adotada pelo devedor, conclui-se que implica em ato inequivoco de
reconhecimento do débito, ja que sé se parcela aquilo que entende-se
devido *.

Conforme noticiado na pédgina eletrénica JusBrasil, em 20 de
Agosto de 2009, a 4* Camara Civel do TJMG -Tribunal de Justica de
Minas Gerais acolheu tese da AGE - Advocacia Geral do Estado de
Minas Gerais de que o parcelamento importa em reconhecimento do
débito e que, de acordo com o disposto no art. 174, paragrafo tnico,
inciso 1V, do Cédigo Tributdrio Nacional, a prescri¢do nido se opera

35 PAULSEN, Leandro. Direito Tributdrio: Constituigdo e Cédigo Tributdrio a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 18. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.1120.

36 cf. PEDRO, op. cit.
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quando se constata que ndo transcorreu o prazo de cinco anos entre a
data do término do parcelamento e a data de ajuizamento da Execugio
Fiscal.

Verifica-se, portanto, que os principais efeitos juridicos do
parcelamento sdo o reconhecimento da débito tributdrio, a suspensio
de sua exigibilidade e a interrupg¢do do prazo prescricional”. Como ja
salientado, s6 se parcela o que se entende devido, ou seja, primeiro o
devedor assume a existéncia e regularidade do débito tributdrio para
entdo solicitar o seu pagamento por meio do parcelamento.

Também Sabbag® leciona que o parcelamento é procedimento
suspensivo do crédito, caracterizando-se como comportamento
comissivo do contribuinte que se dispde a carrear recursos nio de
uma sé vez ao Fisco que conduz a suspensdo da exigibilidade do
crédito tributdrio e ndo a sua extingdo, que se da pelo pagamento
integral, de uma sé vez.

Conformeart. 97, inciso VIdo Cédigo Tributério Nacional somente
a lei pode estabelecer as hipoteses de exclusdo, suspensio e extingdo de
créditos tributarios, ou de dispensa ou redugio de penalidades. Nio é
possivel, dessa forma, a utilizagdo da analogia a figura do Direito Civil,
como a novagio *

Do mesmo modo, a adesio ou ndo do devedor ao parcelamento deve
cumprir os requisitos constantes da lei especifica e equivale a confissio,
porque s6 paga quem admite que deve. Ndo existe acordo entre as partes,
o sujeito passivo tem a op¢do de aderir ou ndo ao parcelamento previsto
na legislacdo pertinente.

Quando o sujeito passivo adere ao parcelamento da divida,
além de tal ato pressupor o reconhecimento tacito da divida, importa,
também, na concordincia acerca do valor devido, como salienta
Soares™ .

Diferentemente do que acontece no Direito Privado em que a
obrigacdo nasce do acordo bilateral de vontade, “a obrigag¢do tributdria
nasce somente da manifestacdo da lei escrita, promulgada, sancionada,
publicada, vigente e eficaz.” *

37 ibid.

38 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, p. 834.

39 VIEIRA, 1997. p. 47-47 apud HACK; DALLAZEM, 2008. p. 21.

40 SOARES, Carlos Dalmiro da Silva. Jus Navegandi, 24 de junho de 1998, Disponivel em: <http://jus.

com.br/revista/texto/1338/efeitos-e-natureza-juridica-do-parcelamento-administrativo-de-creditos-

tributarios/2#ixzz2J6zqY Xoh>. Acesso em: 25 jan. 2013.

41 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributdrio. 9. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1989. p. 156.
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7 A CONFISSAO E O RECONHECIMENTO DA DIVIDA

Geralmente, a legislagdo pertinente ao parcelamento de débitos
inscritos em divida ativa prevé que o pedido de parcelamento implica em
confissdo irretratavel da divida. Ocorre que o efeito que o Fisco pretende
atribuir a confissio é inteiramente incabivel, uma vez que a divida ativa é
resultado de procedimento administrativo de acertamento de obrigacdo
surgida por imposi¢do de lei ou descumprimento contratual. Portanto,
o fato confessado por ocasido do parcelamento nido produz o efeito de
ensejar o nascimento de obrigacdo tributdria® .

Assim, havendo crédito tributdrio ou de natureza ndo tributédria
inadimplido que passa a ser objeto de parcelamento, torna a assinatura
de termo de confissdo de divida inteiramente irrelevante, porque a
obriga¢do de cumprimento do parcelamento nio decorre da vontade
do devedor, mas da propria lei a qual também a Fazenda Publica esta
adstrita.

Segundo o civilista Fiuza*, “ confissdo é a confirmagao do ato pela
parte que com ele se prejudica. E a confirmagio da existéncia da divida
pelo devedor, por exemplo.”

Mas como dito, a adesdo ao parcelamento e a confissdo que disso
decorre nio traz prejuizo ao confitente. Ao contrério, é um beneticio,
Ja que regulariza a situagio do contribuinte junto ao Iisco. Nos dizeres
de Hack; Dallazem™, a institui¢do de parcelamento é faculdade do
sujeito ativo em legislar a fim de oferecer ao sujeito passivo o beneticio
de amortizar o crédito mediante parcelas enquanto o restante fica com
a exigibilidade suspensa por for¢a do disposto no art. 151, inciso V do
Cédigo Tributario Nacional.

Monteiro® apud Theodoro Junior*® salienta que a confissdo é a
declaragio, judicial ou extrajudicial, provocada ou espontanea, em que um
dos ligantes, capaz e com dnimo de se obrigar, faz da verdade, integral ou
parcial, dos fatos alegados parte contraria, como fundamentais da agdo
ou da defesa.

Entretanto, na questdo tratada nessa pesquisa, tenha ou niao havido
confissdo do devedor, o dever de cumprimento da obriga¢io advém da lei
e nio da confissio propriamente dita. A confissdo prevista no Direito

42 MACHADO, op. cit., p. 51.

43 FIUZA, op. cit., p. 226.

44 HACK; DALLAZEM, op.cit., p. 226.

45 MONTEIRO, Jodo. Programa do Curso de Processo Civil, 3. ed. v. I1, §§14, p. 190.

46 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Civil, 13. ed. v. 11, 1994. p. 428.
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Privado nio se aplica do mesmo modo ao Direito Publico. A obrigacdo
tributdria é decorrente da prépria lei. Segundo Nogueira, “a obrigacdo
tributaria é uma relagio de Direito Publico prevista na lei descritiva do
fato pela qual o Fisco (sujeito ativo) pode exigir do contribuinte (sujeito
passivo) uma prestagio (objeto)”.

Sdo requisitos para a eficdcia da confissdo, segundo Theodoro
Junior* : a capacidade plena do confitente, inexigibilidade de forma
especial para a validade do ato juridico confessado e a indisponibilidade
do direito relacionado com o fato confessado.

Ora, o crédito inscrito em divida ativa, seja ele de natureza
tributaria ou ndo tributdria, é indisponivel por parte da Administragao.

A indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo
interresses qualificados como préprios da coletividade - internos ao
setor publico - ndo se encontram a livre disposi¢do de quem quer
que seja, por inapropridveis. O préprio 6rgido administrativo que
os representa nio tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que
lhe incumbe apenas cura-los - o que é também um dever - estrita
conformidade do que predispuser a intentio legis.*

Ressalta-se, no entanto, que o parcelamento nio constitui direito
publico subjetivo do contribuinte. £ uma faculdade de adesio a ser
submetida ao crivo do administrador publico tributario. As legislagdes
que versam acerca da matéria, nas vérias esferas dos entes politicos,
como veremos, asseguram as Autoridades IFazendarias o poder-dever
de apreciar os pedidos de parcelamento, analisando as circunstancias
peculiares a cada caso, deferindo-os ou ndo, conforme as exigéncias
legais™ .

Acrescenta-se a li¢do de Seixas Iilho *' apud PAULSEN®:
Confissdo é uma declaragdo a respeito da ocorréncia de um fato
que ocorreu e cuja descri¢do pode ser fiel ao fato acontecido, pode
ocultar fatos, no todo ou parcialmente, ocorrer erros ou falhas no

47 NOGUEIRA, op. cit., p.14:5.

48 JUNIOR, op. cit., p.145.

49 MELLO, 2006, p. 62 apud SANTOS, 2010. p. 234
50 SOARES, op. cit.

51 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Natureza juridica da obrigacao tributdria. Revista Férum de Direito
Tributdrio (RFDT). bimensal jul./ago. 2009.

52 PAULSEN, op. cit. 2011. p. 652.
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testemunho ou, até mesmo, falsidade. Consequentemente, a confissdo
seja de quem a faca, ndo é um ato juridico declaratério de uma
vontade (negécio juridico), porém uma declaragio de ciéncia um ato
juridico declaratério de uma vontade, o que permite a retificagdo do
documento, se houver erro na matéria fética, dentro dos prazos para
a retratagao.

Como se pode inferir, a contissdo da divida pelo sujeito passivo em
nada pode alterar a validade do parcelamento instituido por lei. A ciéncia
do contribuinte da divida oriunda da obrigagdo ndo se da pela confissdo,
mas pela notificacdo do langamento que ocorreu antes mesmo da inscrigdo
da divida em divida ativa. Como visto anteriormente, o sujeito passivo
tem a ciéncia que deve pagar ao Erdrio desde a constitui¢do definitiva do
crédito que se da pelo langamento.

8 COMPARACAO DOS PROCEDIMENTOS PARA O PARCELAMENTO
DE DEBITOS INSCRITOS EM DIVIDA ATIVA EM DIFERENTES ENTI-
DADES ESTATAIS®

Como veremos a seguir, pode-se constatar que em cada ente
politico o procedimento adotado como mais conveniente se diferencia
em alguns aspectos que serdo destacados no estudo de cada caso. Sdo
analisados os procedimentos utilizados no dambito da Unido, do Estado
de Minas Gerais, no Municipio de Sdo Paulo e, por fim, no Municipio de
Belo Horizonte.

Como dito, o parcelamento serd concedido na forma e condigio
estabelecidas em lei especifica, nos termos do disposto no art. 155-A do
Cédigo Tributario Nacional.

O mesmo diploma legal também conceitua no art. 96: “a
expressdo ‘legislacdo tributdria’ compreende as leis, tratados e as
convengodes internacionais, os decretos e as normas complementares
que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relagdes juridicas a
eles pertinentes.”

Aranha’* salienta alargueza da expressio: “veja-se a amplitude do
campo da legislagdo tributdria. Se ‘normas complementares’ integram
aquele campo reconheca-se que uma simples ‘portaria’ ou ‘resolugdo’ de
Secretarios de Estado é, para esse fim, lei tributdria.”

53 Veja ao final tabela comparativa

54 ARANHA, Luiz Ricardo Gomes. Direito Tributdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p.121.
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9 PARCELAMENTO DE DEBITOS INSCRITOS EM DIVIDA ATIVA E
AJUIZADOS NO AMBITO DA UNIAO

O parcelamento dos débitos inscritos em divida ativa e ajuizados no
ambito da Unido é regido pela Lei 10.522/2002. Conforme permite o art.
14-T, a regulagdo especifica referente ao parcelamento pode ser delegada
a Secretaria da Receita Federal do Brasil - RFB e a Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional - PGFN. E o que, de fato, ocorre: as formalidades
e condigoes especificas para a realiza¢do do acordo no dmbito da Unido
sdo definidas pela prépria administragio publica, por meio da Portaria
Conjunta PGFN/RFB n° 15, de 15 de dezembro de 2009.

Segundos dispde o art. 6° da Portaria Conjunta PGFN/RFB
n° 15 que somente o proprio devedor, de préprio punho ou mediante
procurador podera efetuar o pedido de parcelamento. O pedido de
parcelamento deferido constitui confissdo de divida e instrumento héabil
e suficiente para a exigéncia do crédito tributdrio.

A concessio e a administragdio do parcelamento sdo de
responsabilidade da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional - PGFN,
relativamente aos débitos inscritos em Divida Ativa da Unido e aos
demais débitos administrados por esse Orgio.

Ha, no ambito da Unido, definidos, em regra, os parcelamentos que
sdo denominados simplificado (débitos cujo valor seja igual ou inferior
a quinhentos mil reais) e ordindrio que é aplicavel aos débitos de valor
superior a quinhentos mil reais.

Para o parcelamento simplificado é definido pelo art. 14-C da Lei
10.522 e pelos arts. 29 a 32 da Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 15, é
teito pela exclusivamente pela internet - no ambiente e-CAC da PGFN
(https://cav.receita.fazenda.gov.br/eCAC/publico/login.aspx) e ndo ¢é
necessaria a entrega dos documentos elencados no art. 6° da Portaria
Conjunta PGFN/RFB n° 15, apenas o préprio devedor ou procurador
devidamente constituido podera efetuar o pedido, tendo em vista a
necessidade de senha de acesso especifica para o e-Cac™.

A exigéncia de obtengdo de cédigos de acesso para pessoas
fisicas e juridicas dificulta o cadastramento de terceiros interessados,
permitindo apenas ao préprio contribuinte ou seu procurador efetuar o
login no sistema.

O pagamento da primeira parcela, por si s6, importa em adesdo
ao sistema de parcelamento e confissido do débito perante a Unido. Em
regra, o parcelamento simplificado nio exige a prestacdo de garantia
pelo devedor. Contudo, em se tratando de débitos em execugio fiscal,

55 e- CAC - Portal da Receita Federal aonde se obtém o Cédigo de Acesso ou o uso de Certificado Digital
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com penhora ou arresto de bens efetivados nos autos, ou com outra
garantia, a concessdo do parcelamento fica condicionada a manutengdo
da garantia prestada, observados os requisitos de suficiéncia e idoneidade,
independentemente do valor do débito.

O parcelamento ordindario é realizado presencialmente e é regulado
pelas demais disposi¢des da Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 15, ndo
podendo ser concedido pela internet. Conforme determina a Portaria n°
520 do Ministério da Fazenda, a concessdo de parcelamento de valor
consolidado superior a quinhentos mil reais, em se tratando de débitos
inscritos em Divida ativa, fica condicionada a apresentacio, pelo devedor,
de garantia real ou fidejusséria, idénea e suficiente para o pagamento
do débito e se ja houver penhora ou arresto nos autos, a concessio do
parcelamento fica condicionada a manutencdo da garantia prestada.

Ressalta-se que, havendo leildo designado, o parcelamento,
inclusive simplificado, somente serd admitido se celebrado perante a
autoridade administrativa, a seu exclusivo critério, mantidas as garantias
prestadas em juizo.

Ap6s protocolizado e instruido o pedido, cabe a Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional autorizar o parcelamento e manifestar-
se expressamente a aceitagdo da garantia, avaliados os requisitos de
idoneidade e suficiéncia, tendo em vista a acessibilidade e liquidez do
bem, o montante consolidado do débito e o prazo pretendido.

Enquanto ndo deferido o pedido de parcelamento ordinario, o
devedor fica obrigado a recolher, a cada més, como antecipagio, valor
correspondente a uma parcela.

Nos termos do art. 14-A da Lei 10.522 e art. 26 da Portaria
Conjunta PGFN/RFB n° 15, é admitido o reparcelamento de débitos
constantes de parcelamento em andamento ou que tenha sido rescindido.
No reparcelamento, poderdo ser incluidos novos débitos, além daqueles
Ja englobados pelo acordo anterior.

A formalizagio do pedido de reparcelamento fica condicionada a
observancia dos requisitos para a concessio do parcelamento, e também
ao recolhimento da primeira parcela em valor correspondente a 10% (dez
por cento) do total dos débitos consolidados; ou 20% (vinte por cento)
do total dos débitos consolidados, caso haja débito com histérico™ de
reparcelamento anterior, nos termos do §2° do art. 14-A da Lei n® 10.522
e §1° do art. 29 da Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 15 .

56 O histérico de parcelamento do débito pelo contribuinte sera considerado separadamente no ambito
da Receita Federal do Brasil e da Procuradoria da Fazenda Nacional. Assim, apenas é considerado
reparcelamento do débito ajuizado quando, apés o ajuizamento, foi formalizado um parcelamento, e ap6s o

pedido de reparcelamento.
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10 PARCELAMENTO DE DEBITOS INSCRITOS EM DIVIDA ATIVA E
AJUIZADOS NO AMBITO DO ESTADO DE MINAS GERAIS

O parcelamento dos débitos inscritos em divida ativa e ajuizados no
ambito do Estado de Minas Gerais é regido pelo art. 217 da Lei 6763/75,
de 26/12/1975 - Consolidagdo da Legisla¢do Tributéria do Estado.

Conforme permite o § 1° do referido dispositivo, a regulagdo
especifica referente ao parcelamento pode ser delegada a autoridade
fazenddria. E de fato é o que ocorre: as formalidades e condigdes
especificas para a realizagdo do acordo no dmbito do Estado de Minas
Gerais sdo definidas pela propria administragdo publica, por meio da
Resolugio Conjunta n° 4.079, de 19 de janeiro de 2009.

Conforme determina o art. 3° da Resolu¢do Conjunta n® 4.079,
qualquer débito oriundo de termo de auto-dentncia, auto de infragdo,
notifica¢do de lancamento ou declaragio de bens e direito é passivel de
parcelamento. Diversamente do que ocorre na esfera da Unido, ndo ha
vedagdo referente a natureza do tributo. O art. 5° da Resolugdo, porém,
elenca algumas hipdteses excepcionais nas quais o parcelamento nio
sera concedido deferido™.

Ademais, é imperioso esclarecer, por fim, relativamente ao Imposto
sobre a Propriedade de Veiculos Automotores - [IPVA, a ressalva de que
¢é vedado o parcelamento do imposto vencido no mesmo exercicio do
pedido; e relativamente ao Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e
Doagio de Quaisquer Bens ou Direitos - I'TCD, a impossibilidade de se
efetuar o parcelamento enquanto nio vencido o imposto (arts. 20, I, e 22,
I, da Resolugdo Conjunta).

No ambito do Estado, o parcelamento possui regras especificas
conforme o tributo a ser parcelado e, no caso de Imposto sobre Circulagdo
de Mercadorias e Prestacdo de Servigos - [CMS e taxas, ha diferenciagdo
também de acordo do valor do débito.

As peculiaridades de cada tipo de parcelamento, porém,
diversamente do que ocorre no dmbito da Unifo, ndo se referem ao
procedimento de concessdo do beneficio, mas sim a quantidade de
parcelas, seu valor minimo, a prescindibilidade de garantias e depdsito
prévio.

Séo tipos de parcelamento, procedimentos e garantias exigidas:

O parcelamento chamado ordindrio: é aplicavel aos débitos
de Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Prestagio de

57 Apbs o recebimento da dentncia pelo juiz, nos casos decorrentes de dolo, fraude ou simulagéo; e quando o

pedido ndo alcangar todos os créditos de natureza nio contenciosa de responsabilidade do sujeito passivo
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Servigos - ICMS e taxas cujo valor ultrapasse a cem mil reais,
estejam eles ajuizados ou ndo e depende do oferecimento de
fianga, seguro garantia ou garantia hipotecaria, que s6 poderio
ser dispensados em alguns poucos casos™. Tal parcelamento é
regido pelos arts. 15, 16 e 21 da Resolugdo Conjunta n® 4.079
e tem como caracteristica a necessidade de pagamento de
entrada prévia, que ¢ fixada em percentual ndo inferior a 5%
(cinco por cento) do valor do crédito tributdrio e nio inferior
ao percentual de cada parcela.

Ha também o parcelamento chamado de excepcional, com
prazo estendido®, em se tratando de crédito tributdrio relativo
a Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Prestagdo de
Servicos - ICMS, inscrito em divida ativa e ajuizado, quando
a situagdo financeira do sujeito passivo manifestamente o
recomendar.

Nas hipéteses de Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias
e Prestacdo de Servigos - ICMS e taxas, hd também o
parcelamento simplificado, aplicdvel aos casos que a soma dos
créditos tributdrios do sujeito passivo ndo ultrapasse a cem mil
reais, sendo dispensado o oferecimento de fianca ou garantia
hipotecdria, havendo, contudo, a necessidade de depésito de
entrada prévia, fixada a critério da autoridade administrativa
(art. 22).

Por fim, ha regras especificas para o parcelamento de débitos
de Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doagdo de Quaisquer
Bens ou Direitos - ITCD e também para aqueles de Imposto sobre a
Propriedade de Veiculos Automotores -IPVA, definidas pelos arts. 20
e 20-A da Resolugdo Conjunta n® 4.079, referentes a necessidade de
garantias, formas e condi¢des do parcelamento.

A despeito das especificidades acima mencionadas, o procedimento
para a concessdo do parcelamento é o mesmo, qualquer seja a modalidade
adotada: o pedido, devidamente instruido, deve ser encaminhado a
Advocacia Regional do Estado, onde serd aberto um PTA — Processo
Administrativo Tributario, no qual sera proferido despacho autorizando

58 A critério da autoridade concedente, no caso de pedido de parcelamento com prazo até 36 (trinta e seis)

meses; ou quando se tratar de microempresa ou empresa de pequeno porte.

59  Arts. 17 a 19 da Resolu¢io Conjunta n°® 4.079.
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ou ndo o parcelamento, e determinando suas condigdes, os valores da
entrada prévia e das parcelas a serem pagas.

No ambito do Estado de Minas Gerais, a oferta de bens em
garantia é a regra - podendo haver dispensa em cardter excepcional -
nos parcelamentos ordindrio e de débitos de Imposto sobre Transmissdo
Causa Mortis e Doacdo de Quaisquer Bens ou Direitos - ITCD.
Conforme determinam o art. 15, inciso IV e §2° com relacdo ao
parcelamento ordindrio; e o art. 20, inciso II, com rela¢do ao Imposto
sobre Transmissdo Causa Mortis e Doacdo de Quaisquer Bens ou
Direitos - I'TCD, é necessdrio oferecimento de flanga, seguro garantia
ou garantia hipotecdria.

Mesmo apds o deferimento do pedido, o parcelamento pode ser
revogado de oficio pela autoridade concedente, mediante despacho
tfundamentado, quando houver o descumprimento dos requisitos legais,
ou quando o parcelamento deixar de atender ao interesse e a conveniéncia
da Fazenda Publica Estadual, segundo previsto no art. 36 da Resolugéo
Conjunta n°® 4.079.

A Resolugdo Conjunta n° 4.079, em seu art. 41, permite o
reparcelamento do débito pelo sujeito passivo considerado desistente
ou cujo parcelamento tenha sido revogado. O pedido, porém, deve ser
protocolizado em até 30 (trinta) dias contados da data em que ocorreu
a desisténcia ou revogagdo. Apés tal prazo, o reparcelamento nio é
possivel.

11 PARCELAMENTO DE DEBITOS INSCRITOS EM DIVIDA ATIVA E
AJUIZADOS NO AMBITO DO MUNICIPIO DE SAO PAULO

O parcelamento dos débitos inscritos em divida ativa e ajuizados
no ambito do Municipio de Sdo Paulo sdo geridos pela Procuradoria
Geral e da Secretaria de Negécios Juridicos. Dessa forma, as regras do
parcelamento sdo definidas pela prépria administragio publica por meio
da Portaria 02/08 — PGM e da Portaria 01/08 - FISC/SNJ.

Além do parcelamento comum pelo Sistema de Divida Ativa,
ha também parcelamentos especiais que nio serdo abordados neste
trabalho. Para os débitos que ndo estiverem ainda inscritos em divida
ativa o parcelamento poderd ser regularizado pelo PPI (Programa de
Parcelamento Incentivado) ou pelo PAT (Parcelamento Administrativo
de Débitos Tributérios).

Conforme determina o art. 6° da Portaria 02/08 — PGM, qualquer
débito ¢é passivel de parcelamento. Diversamente do que ocorre na esfera

N

da Unido, ndo héd vedagio referente a natureza do tributo. A ressalva,
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contudo, se faz no sentido de que o sujeito passivo s6 tem a possibilidade
de parcelar conjuntamente todos os débitos por ele titularizados, salvo
deliberagdo do Procurador competente. E vedado o parcelamento
de apenas um tributo ou exercicio dentre varios devidos pelo mesmo
contribuinte, nos termos do art. 7° da Portaria 02/08.

No ambito do Municipio de Sido Paulo, o parcelamento possui
regras especificas de acordo do valor do débito. Os valores de referéncia
estipulados em ambas Portarias serdo atualizados anualmente de acordo com
a variagio do Indice de Precos ao Consumidor Amplo - IPCA, apurado pelo
Instituto Brasileiro de Estatistica - IBGE, consoante pardgratfo tnico do art.
9° da Portaria 02/08 — PGM e §1° do art. 14 da Portaria 01/08 - FISC/SNJ.

As peculiaridades de cada tipo de parcelamento se referem tanto
ao procedimento de concessdo do beneficio quanto a quantidade de
parcelas, seu valor minimo e a prescindibilidade de garantias. Vejamos:

Para débitos de até vinte cinco mil reais, atualizdvels anualmente
segundo o [ndice de Pregos ao Consumidor Amplo - IPCA, o parcelamento
é simplificado. Nio prescinde de comprovagdo de titularidade do requerente
para sua concessdo, podendo ser requisitado por qualquer individuo, desde
que o mesmo possua o niimero do contribuinte, habil a possibilitar a
emissdo dos carnés tanto nos postos de atendimento, quanto pela internet.

Por outro lado, se a divida for acima de vinte e cinco mil reais,
atualizaveis anualmente segundo o IPCA, deve-se preencher uma
Solicitagdo de Acordo Especial - SAE, conforme modelo de requerimento
fornecido pelo préprio Municipio em seus postos de atendimento,
instruindo-o devidamente com os documentos exigidos pelo art. 8° da
Portaria 01/08 FISC/SNJ. O interessado deve se dirigir as unidades
de atendimento da Prefeitura de Sdo Paulo e das Subprefeituras para
efetuar o requerimento presencialmente, mediante o protocolo do pedido
devidamente instruido Hé4 necessidade de garantias quando, nos débitos
de ISS, o valor ultrapassar a cinquenta mil reais.

No caso do parcelamento, porém, apenas o sujeito legitimo pode
requerer o parcelamento, isto é: o proprio sujeito passivo, ou aquele que,
mediante procuragio, certiddo imobilidria ou contrato, comprovar sua
legitimidade para responder pelo débito em questio.

Para a efetivacdo de parcelamento de ISS, com valor superior a
cinquenta mil reais, é necessdria também a oferta de bem em garantia e,
neste caso, além das formalidades habituais, o pedido deve ser instruido
os documentos cabiveis para comprovagio da propriedade e do valor do
bem, nos termos do artigo 10 da Portaria n® 01/08 — FISC/SNJ.

Para o parcelamento de débitos de ISS originados de Nota Fiscal
Eletronica (NF-e) a Ordem Interna n. 81/2010 - FISC excepciona essa
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regra, dispensando a necessidade de garantia, mesmo para as dividas
acima de cinquenta mil reais.

Por fim, independentemente do valor do débito, hd regras especiticas
para o parcelamento quando houver leildo designado na execugdo fiscal.

A concessio de parcelamento de débitos tributarios no Municipio de
Séo Paulo é condicionada ao cumprimento dos requisitos formais exigidos
pelas Portarias 02/08 —PGM e 01/08 — FISC/SNJ, especialmente quando
se tratar de débitos cujo valor ultrapassar R$ 25.000,00, atualizaveis
anualmente pelo o Indice de Pregos ao Consumidor Amplo - IPCA,
hipé6tese na qual é necessdria a apresentagio de diversos documentos e
comprovagio de legitimidade.

De acordo com o art. 14 da Portaria 01/08 — PGM, sdo elencadas
autoridades competentes para autorizar a celebragdo ou a renovagio dos
acordos de parcelamento. Daf se infere que é possivel que, mediante despacho
tundamentado, o pedido de parcelamento seja recusado pelo Municipio.

Dessa forma, além da recusa motivada pelo nio atendimento dos
requisitos previstos nas Portarias regulamentadoras acima mencionadas, o
pedido de parcelamento pode ser recusado a critério da autoridade concedente,
mediante despacho fundamentado, quando se entender que o parcelamento, no
caso especitico, ndo atende aos interesses da Fazenda Municipal.

No 4mbito do Municipio de Sdo Paulo, sdo admitidos apenas trés
reparcelamentos, apds os quais, havendo descumprimento, o débito s6 pode ser
quitado a vista. Podera, contudo, ser concedido novo reparcelamento, mediante
autorizagio expressa e devidamente justificada da autoridade responsavel pela
fiscalizacdo do parcelamento (Procurador Geral ou Procuradores, conforme
competéncias estabelecidas no art. 9° da Portaria 02/08).

A cada novo reparcelamento serdo devidas despesas judiciais e
honordérios advocaticios em decorréncia do prosseguimento da cobranga,
conforme determina o art. 16 da Portaria 02/08 — PGM.

12 PARCELAMENTO DE DEBITOS INSCRITOS EM DIVIDA ATIVA E
AJUIZADOS NO AMBITO DO MUNICIPIO DE BELO HORIZONTE

Comparativamente as demais legislagoes, a do Municipio de Belo
Horizonte adota, como se constata, procedimento bastante simplificado
tanto para o parcelamento como para o reparcelamento.

No ambito do Municipio de Belo Horizonte ha previsdo especifica
na Lei n® 10.082, de 12 de janeiro de 2011 que foi regulamentada, no que
tange o parcelamento e reparcelamento de créditos tributarios, fiscais e
precos publicos, pelo Decreto n° 14.346, que teve alteragido pelo Decreto
n°® 14.904, de 14/04/2012.



128 Publicag¢des da Escola da AGU

Conforme determina o art. 2° da Lei 10.082, os créditos tributarios,
os créditos fiscais e os precos publicos inscritos ou ndo em divida ativa,
ajuizados ou nio; os que tenham sido objeto de notificagdo ou autuagio; e
os denunciados pelo contribuinte para fins de parcelamento poderao ser
objeto de parcelamento.

Entretanto, diferentemente do que ocorre com o Municipio de Sdo
Paulo e Estado de Minas Gerais, hd restri¢des quanto aos que podem
ser objeto de parcelamento. Assim, é vedado o parcelamento do Imposto
sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISSON retido na fonte e ndo
recolhido nos prazos estabelecidos na legislagdo municipal, bem como do
Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISSON de auténomos,
das taxas municipais e do Imposto sobre a Propriedade Predial e
Territorial Urbana - IPTU, no mesmo exercicio a que se referirem os
langamentos *°, salvo quando o débito for inscrito em divida ativa no
curso do exercicio, no interesse da Fazenda Municipal. Além disso, ndo
é possivel o parcelamento de crédito ajuizado garantido por penhora ou
arresto com bloqueio on-line de recursos financeiros.

A formaliza¢do do parcelamento se da com o pagamento da
primeira parcela constante da guia que pode ser obtida na internet
ou recebida pelos correios e ndo exige prestagdo de garantia pelo
devedor. Nio ¢é necessdrio deferimento da autoridade administrativa. O
pagamento da primeira parcela, por si s6, importa em adesio ao sistema
de parcelamento e confissdo do débito perante a capital mineira.

A adesdo ao parcelamento ou reparcelamento podera ocorrer
de duas formas, nos termos do art. 2° do Decreto n° 14.846. Em se
tratando do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISSON
sujeito a langamento por homologagio, com a formalizac¢do da dentincia
e confissdo de divida apresentada em formulario proprio, acompanhado
de cépia do documento de constituigdo ou alteragdo posterior, que
estabeleca a cldusula de administragdo. Importante ressaltar que essa
confissdo se refere a dentincia esponténea do ISSON cujo lancamento é
por homologacdo e nio é objeto do presente estudo, uma vez que ainda
nio inscrito em divida ativa.

Para os demais créditos, inclusive os que se encontrem inscritos
em divida ativa ou em execugio judicial, pelo pagamento do depdsito
inicial indicado na guia recebida por via postal, ou solicitada via internet
no endereco eletrénico www.pbh.gov.br, no Portal de Informagoes e
Servigos, conforme Decreto n°® 14.904, de 11/5/2012.

60 Os langamentos para o mesmo exercicio nio é objeto do presente estudo que se limita aos créditos inscritos

em divida ativa
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No portal de informagdes e servigos, para obteng¢do da guia
de recolhimento, opta-se pelo item guia de guia ativa, inserindo-
se um dos campos mencionados indice cadastral do imével, inscrigdo
municipal, CPF ou CNPJ, placa do veiculo ou nimero do langamento.
Para parcelamentos ja existentes, basta preenchimento do nimero do
parcelamento existente para obtengio de guia.

No ambito do Municipio de Belo Horizonte, o parcelamento possui
regras especificas relativo ao niimero de parcelas que serio determinadas
em até 180 (cento e oitenta) parcelas mensais e consecutivas, como regra
geral; e em até 60 (sessenta) parcelas mensais e consecutivas, vedado
o reparcelamento, quando se tratar de valores do ISSON denunciados
ou confessados pelo contribuinte pessoa juridica ou pelo responsavel
tributario, desde que este ndo tenha procedido a retengdo do imposto na
fonte, nos termos do art. 4° da Lei n® 10.082/11.

Ja os créditos ajuizados somente poderdo ser parcelados em até 60
(sessenta) parcelas e reparcelados, por uma tnica vez, em até 24 (vinte e
quatro) parcelas. Entretanto, aqueles que forem garantidos por penhora ou
arresto de bens iméveis somente poderdo ser objeto de parcelamento em
até 24 (vinte e quatro) parcelas, vedado o reparcelamento. Para os créditos
objeto de ajuizamento, o parcelamento serd concedido somente em até 3
(trés) parcelas, vedado o reparcelamento, quando garantidos por penhora ou
arresto, sobre o qual recaia uma das seguintes condigdes: a) com restrigdo
de veiculo registrada por meio do sistema on-line de Restri¢do Judicial de
Veiculos — RENAJUD —; b) com decretagio judicial de indisponibilidade de
bens; ¢) cuja data da praga ou do leildo do bem j4 tenha sido fixada.

As guias emitidas sempre contém a op¢io de pagamento a vista de
créditos tributdrios, fiscais e precos publicos, o que enseja desconto de 15%
(quinze por cento), segundo previsdo do §4° do art. 2° do Decreto 14.346/11.
O pagamento das parcelas poderd ser feito por meio de débito automatico
em conta corrente. Em se tratando de ISSON confessado ou denunciado
espontaneamente, ha neste caso reducio para 10% (dez por cento) da multa
moratdria, conforme previsto no inciso I'V do art. 8° da Lei n° 7.378/97. Em
se tratando de créditos tributérios, fiscais e pregos publicos inscritos em
divida ativa, o desconto sera de 10% (dez por cento) sobre o valor da parcela
quitada nesta opg¢do, nos moldes do que prevé o art. 5° do Decreto 14.346.

Sdo oferecidos abatimento e desconto parcial e progressivos no
caso, nos termos do art. 6° do Decreto 14.346/11, conforme Tabela de
Bonus de Adimpléncia, anexa ao citado decreto.

Cabe a Procuradoria Geral do Municipio providenciar a suspensdo
da agdo executiva em até 05 (cinco) dias ap9s a efetivacdo do parcelamento
com o pagamento da primeira parcela.
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O ndo pagamento de qualquer parcela por um periodo superior a
60 (sessenta) dias, bem como a suspensdo do recolhimento de 02 (duas)
parcelas consecutivas mediante débito automdtico em conta corrente,
implicara o cancelamento do parcelamento ou do reparcelamento dos
créditos de que trata este Decreto e a restauragio do valor original das
multas eventualmente reduzidas, relativamente as parcelas ndo pagas,
segundo art. 9° do Decreto n° 14.346/11.

Conforme o art. 9° da Lei no. 10.082/11 o parcelamento dos
honordrios advocaticios serd concedido no mesmo ntimero de parcelas
e nas mesmas condigdes aplicdvels ao respectivo parcelamento ou
reparcelamento dos créditos ajuizados.

O parcelamento importa em confissio irrevogéavel e irretratavel
do débito e reconhecimento expresso da certeza e liquidez do crédito
correspondente, produzindo os efeitos previstos no art. 174, pardgrato
tnico, do Cédigo Tributario Nacional e no art. 202, inciso VI, do Cédigo
Civil e configura contissio extrajudicial, nos termos dos arts. 348, 353 e
354 do Cédigo de Processo Civil.

Salienta-se que o Decreto 14.346, de 25/03/2011, nos paragrafos
1°e 2°do art. 2° previa, naredagdo original, a necessidade da assinatura
do termo de reconhecimento da divida para a adesdo ao parcelamento de
créditos ajuizados e dos créditos cujo somatério totalizasse valor igual
ou superior a R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

Além da assinatura do termo de reconhecimento e aceitagio em caréter
pleno, irrevogavel e irretratavel da divida, sem prejuizo do pagamento do
depésito inicial, também exigia a apresentacdo de outros documentos, como
o comprovante de enderego do sujeito passivo mediante cépia de conta de
agua ou luz atualizada; cépia da cédula de identidade e do documento do
Cadastro de Pessoas Iisicas - CPL, nos casos de créditos relativos a pessoas
fisicas; documento de constitui¢io ou alteragio posterior, que estabelecesse
a clausula de administragdo, em se tratando de créditos relativos a pessoa
Juridica; a Certiddo de Registro do Imével expedida no prazo méximo de 90
(noventa) dias ou o Contrato Particular de Promessa de Compra e Venda ou
Permuta, com firmas reconhecidas em servigo notarial, em se tratando de
créditos relativos a iméveis; e do instrumento de mandato, quando fosse o
caso, com poderes especiais, nos termos da lei.

Entretanto, a expedi¢do do Decreto n° 14.904, de 11/05/2012,
revogou no art.4® os §§ 1° 2° e 38° do art. 2° do Decreto n° 14.346/11,
dispensando, portanto, a assinatura do termo de reconhecimento e
aceitagfo em carater pleno, irrevogével e irretratavel da divida, para o
parcelamento em Belo Horizonte.
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13 O PARCELAMENTO COMO CAUSA DE SUSPENSAO DA EXIGIBILI-
DADE DO CREDITO TRIBUTARIO COMO CAUSA DE INTERRUPCAO
DA PRESCRICAO

Noart. 151, do Cédigo Tributdrio Nacional, o inciso VI, incluido pela Lei
Complementar n° 101/2001, inseriu o parcelamento como causa de suspensio
da exigibilidade do crédito tributario. Assim, o parcelamento constitui causa
de suspensio de exigibilidade do crédito, sendo concedido na forma e condigio
estabelecidas em lei especifica, sem exclusio de juros e multas, aplicando-se as
regras da moratdria subsidiariamente, segundo Melo. *'

O parcelamento é forma pela qual o sujeito passivo suspende a
exigibilidade do crédito por meio do pagamento mensal de parcelas que
podem ser iguais ou ndo e que visam ao final a extingdo do crédito, como
asseveram Hack; Dallazem .5

Destaca Silva® que a concessdo de parcelamento ao sujeito passivo
ndo faz desaparecer a divida ativa inscrita, mas enseja a suspensdo da
divida ativa como também do respectivo processo de execugio, enquanto
as parcelas forem sendo pagas dentro de seus vencimentos.

Nio se deve confundir suspensdo da exigibilidade do crédito
tributdrio com interrup¢do do prazo prescricional. A suspensio da
exigibilidade torna o crédito tributdrio impedido de ser cobrado. Disso se
infere que, estando em curso um parcelamento, ndo pode a Fazenda Publica
intentar a ag¢do executiva fiscal, enquanto estiver suspensa a exigibilidade
do crédito tributdrio.E caso o executivo fiscal j4 esteja em andamento, ha
de ser suspenso enquanto perdurar a suspensio da exigibilidade do crédito
tributdrio. Neste sentido a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
que para ilustrar menciona-se o acérdio proferido no REsp. 545868/RS,
Relator Min. Castro Meira, publicado no DJ de 15/08/2005, p. 241.°*

Por outro lado, como o parcelamento é também ato que importa
no reconhecimento do débito pelo devedor, nos termos do art. 174, IV do
CTN, ¢, portanto, causa de interrupcdo do prazo prescricional. Ou seja,
com o advento do parcelamento o prazo prescricional é interrompido,
recomegando seu curso no caso inadimplemento.

61 MELO op. cit., p. 360.

62 HACK; DALLAZEM, op. cit, p. 24.

63 SILVA, op. cit., p. 144.

64 TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. VIOLAGAO AO ART. 20 DA LEI N° 10.522/02. SUSPENSAO
DOPRAZO PRESCRICIONAL. OFENSA AO ART. 174 DO CTN. INTERRUPCAO DA PRESCRICAO.
NAO OCORRENCIA.

1 Nos casos de suspensio da exigibilidade do crédito tributario (art. 151 do C'TN), o prazo prescricional

fica suspenso enquanto perdurar a causa que a determinar. [..]
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Conforme o magistério de Machado®:

Interromper a prescri¢do significa apagar o prazo ja decorrido, o
qual recomegara seu curso. Assim, constituido definitivamente um
crédito tributario, daf comega o curso da prescri¢do. Se depois de
algum tempo, antes de completar o quinquénio, ocorre uma das
hipéteses de interrupgio acima indicadas, o prazo ja decorrido fica
sem efeito e a contagem dos cinco anos volta a ser iniciada.

Ensina Moraes:®°

Assim, uma vez ocorrida a interrupgdo da prescrigdo, trés
consequéncias se apresentam fatais, a saber:

a) o tempo decorrido antes da interrupgdo da prescrigdo fica sem valor
algum. A interrupgdo produz, assim, efeito no passado, inutilizando
o tempo ja decorrido;

b) a “nova” prescrigdo comega a correr, imediatamente, como se fosse
a primeira vez. Quanto ao futuro, a interrupgio determina o reinicio
da contagem do prazo prescricional;

¢) a “nova” prescrigdo tem a mesma natureza e duragio da prescrigdo
anterior.

Como se vé&, no caso de descumprimento do parcelamento, o
prazo prescricional é restabelecido a partir da data em que se efetivou o
cancelamento do parcelamento do débito. Em sendo assim, novo prazo
prescricional comega a fluir no dia em que o executado deixou de cumprir
a avenga.

Alids, sobre a questdo ha também a Stmula 248 do extinto TFR:
“ O prazo da prescrigdo, interrompido pela confissdo e parcelamento da
divida fiscal, recomeca a fluir no dia em que o devedor deixa de cumprir
o acordo celebrado.”

Nido cumpre se estender demasiado no assunto, uma vez que a
Jjurisprudéncia do egrégio Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais é pacifica
quanto ao esse entendimento, ou seja, que o parcelamento tanto é causa

65 MACHADO, op. cit.

66 MORAES, Bernardo Ribeiro de Moraes. Compéndio de Direito Tributdrio. v. 2, 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1995. p. 481
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de suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio como ¢é causa de
interrupgdo do prazo prescricional.

No entanto, ndo se pode olvidar que para os créditos de natureza
tributdria se aplicam as regras do CTN, em especial, o art. 174 do
CTN. Conforme Moraes “”para os créditos de natureza nio tributdria
aplicar-se-4 aquela constante do Decreto n° 20.910/32, por analogia, ndo
incidindo o disposto no Cédigo Tributdrio Nacional, quanto ao prazo
prescricional.”

Referido dispositivo trata da prescrigdo para as dividas passivas da
Unido, dos Estados e dos Municipios, fixando em cinco anos o prazo para
que os administradores exer¢cam o direito de agdo em desfavor da Fazenda
Pablica. Embora mencionado artigo ndo faga referéncia expressa a divida
ativa dos entes publicos, tem-se, por aplicagdo do principio da igualdade,
coroldrio do principio da simetria, a imposi¢do a Administragio Publica
de igual restrigdo para a cobranga de seus créditos.

14 CONCLUSAO

De tudo que acima foi estudado, pode-se inferir que o parcelamento
ndo ¢ um acordo de vontades ou negécio juridico. A divida ativa, ainda
que parcelada, continua a gozar da presuncio de liquidez e certeza, uma
vez que obedecidos os requisitos de lei.

O cumprimento dos requisitos previstos no Cédigo Tributario
Nacional, mais do que formalismo, afigura-se como dever da
administragdo de agir sob a égide do principio da legalidade, ndo apenas
quanto a constitui¢do do crédito, da inscri¢do em divida ativa do crédito,
prevalecendo, também, a submissdo no tocante ao parcelamento que
obedeca lei especifica.

Por outro lado, se a lei do municipio de Belo Horizonte quanto
ao parcelamento nio prevé a exigéncia do termo de confissdo ou
reconhecimento da divida, ndo hé sentido impelir a Administragio a
exibi-lo, posto que estd adstrita ao cumprimento dessa lei. Nesse caso,
a adesdo ao parcelamento torna-se ato perfeito com o pagamento da
primeira parcela, visto que preenchidas as condigdes previstas na lei
instituidora que nio inclui dentre as condigdes para adesdo a assinatura
de termo de confissdo ou reconhecimento de divida.

A propésito, a adesdo daquele que paga a guia de parcelamento
implica necessariamente em confissdo, uma vez que o devedor nio se
opde a exigéncia do crédito inscrito em divida ativa, seja ele de natureza
tributdria ou ndo tributaria. Portanto, s6 paga aquele que admite de deve.

67 MORAES, op. cit., p. 482.
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A confissdo, no caso de parcelamento de crédito inscrito em divida
ativa, ¢ desnecessdria, ja que confissdo se refere ao fato em si que ndo
precisa ser comprovado. A confissdo é indcua, porque ao devedor nio
cabe concordar com a divida que provém do langamento de tributos, para
o caso de créditos de natureza tributaria; ou de descumprimento de lei ou
contrato, no caso dos de natureza nio tributéria.

Ademais, a satisfagdo da obrigagdo é imposi¢do ao sujeito passivo,
nio se tratando de ato voluntdrio. A adesdo ao parcelamento se da pela
necessidade de cumprimento da obrigagio de pagar que advém da lei e ndo
constitui ato de liberalidade. Com o parcelamento ndo surge nova obrigacao
que deva ser comprovada pela confissdo. A obrigagdo de recolhimento
aos cofres publicos continua a ser a mesma daquela surgida por ocasido
da verificagdo da ocorréncia do fato gerador da obriga¢do principal ou
da constatagdo da infringéncia de lei ou contrato. Em contrapartida, os
créditos inscritos em divida ativa, seja ele de natureza tributaria ou nio
tributaria, sdo indisponiveis por parte da Administragao.

A adogdo de critérios mais flexiveis pela legislagdo belo-
horizontina, em comparagio com os demais entes, ndo pode ser tomada
pelo Judicidrio como parcelamento inauténtico, suspeito ou inveridico.
Cada ente da federagio tem autonomia na escolha da legislacdo
sobre parcelamento dos créditos inscritos em divida ativa, segundo a
conveniéncia. Quando critérios menos rigidos sdo escolhidos tem-se por
escopo fomentar a arrecadacdo. Ndo se diga a importédncia das receitas
para o Estado contemporidneo no cumprimento de todas exigentes
e necessarias atividades. Assim, como todos os atos administrativos,
também a concessdo do parcelamento hd de gozar da presuncdo de
veracidade, posto que realizado no estrito cumprimento da lei especifica.

Nido se pode deixar de mencionar que as tecnologias nunca
estiveram tdo evoluidas, permitindo-nos mais comodidade e conforto
para as solugdes de providéncias que no passado demandariam tempo
e deslocamento fisico até o prédio da Prefeitura. Nesse contexto, a
possibilidade de obten¢do da guia de parcelamento pela internet nio
desnatura a presungio de legalidade que gozam os atos administrativos,
incluindo-se também a concessdo de parcelamento.

Como visto, por meio do parcelamento pode-se regularizar a situagio
de inadimpléncia, constituindo, portanto, em um benetficio para o contribuinte,
mas a benesse ndo pode se tornar forma de premiar aquele que nio honra com
o dever para com o Estado, em detrimento dos que pagam pontualmente.

Se se prevalecer o entendimento do egrégio Tribunal de Justica
de Minas Gerais, estar-se-ia diante de desvirtuagdo do instituto. Nao se
reconhecendo as informagdes e extratos emitidos pela Fazenda Publica,
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impressos oriundos do Sistema de Divida Ativa que demonstram a existéncia
de parcelamento, e transcorrido o prazo prescricional, liberaria o devedor de
cumprir a obrigagdo para com o Erdrio, ja que o crédito restaria fulminado
pela prescrigdo que é causa de extingdo. De fato, é isso que vem acontecendo:
os julgamentos do Tribunal de Justica de Minas Gerais vém premiando o
mal pagador e impedindo a FFazenda Publica do recebimento dos créditos a
que tem direito, com a consequente diminui¢do da receita.

Nem sequer a presuncdo de certeza e liquidez de que goza a
certiddo de divida ativa por for¢a do que dispdem os arts. 204do CTN e
pardgratfo tnico do art. 3° da Lei 6.830/80 - Lei de Execugdo Fiscal tem
sido suficiente para a validade das informagdes acerca do parcelamento
noticiado no referido titulo executivo extrajudicial.

Se pairam ddvidas quanto aos procedimentos utilizados pela
Fazenda Publica, se os documentos fornecidos pelo Fisco municipal ndo
sdo fontes fidedignas, que sejam acionados os recursos postos em nosso
ordenamento juridico a fim de se apurar as responsabilidades.
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Uniao

Estado de Minas Gerais

Municipio de Sio
Paulo/SP

Municipio de Belo
Horizonte/MG

Regéncia

Lel 10.522/2002, arts. 10 aa
14-F, e Portaria Conjunta
PGFN/RFBN° 15, de 15 de
dezembro de 2009.

Resolugdo Conjunta N°
4.079, de 19 de janeiro
de 2009.

Portaria 02/08 — PGM e
Portaria 01/08 - FISC/
SNIL

Lein® 10.082, de
12/01/2011; Decreto n®
14.346, de 25/03/2011 e
Decreto n°® 14. 14.904 de
14/04/2012.

Débitos passiveis
de parcelamento

Todos, salvo as excegdes
estabelecidas pelo art. 14
da Lei 10.522, referentes a
natureza do débito.

Todos, salvo excegdes
constantes no art. 5° da
Resolugio N° 4.079.

Todos, com a ressalva

de que é vedado o
parcelamento de apenas
um tributo ou exercicio
dentre varios devidos pelo
mesmo contribuinte.

Todos, com as excegdes
estabelecidas no
parédgrafo tnico do art.
2° da Lei n° 10.082

Tipos diversos de

Procedimento de concessio

Procedimento de concessio

Procedimento de
do diverso

Procedimento

parcelamento diverso conforme o valor (nico para todos os cas concess diferenciado para o
do débito: simplificado com regras materiais conforme o valor do parcelamento do ISSQN
para valores abaixo de R$ especificas conforme o débito — superior ou sujeito a langamento por
500.000,00, e ordinario para |tributo e o valor do débito |inferior a R$ 27.515,00. homologagdo em que a
débitos superiores. — superior ou inferior a R$ | H4 previsio especial formalizagdo da dendncia
100.000,00. para 0s casos nos quais e confissdo da divida
ha leilao designado na & acompanhada por
execugio fiscal. documentos *
Requisitos Exigida ampla documentagio |Exigida ampla Exigida ampla Exigéncia de

documentais para
o acordo

para o parcelamento
ordindrio. Dispensa de
documentagdo apenas para
o parcelamento simplificado,
sem penhora na execugio
fiscal.

documentagiio em todos
0S Casos.

documentagio para

o parcelamento de
valores acima de R$
27.515,00. Dispensa de
documentagdo para o

parcelamento simplificado.

documentagio, nos casos:
débito ajuizados com
garantia prevista no §4°
do art.1? do Decreto n®
14.846/11

Necessidade de
garantias

Necesséria garantia

real ou fidejusséria para
parcelamento ordinario. Nao
exigida para parcelamento
simplificado.

Necesséria ao deferimento
do parcelamento ordindrio e
de I'TCD. Dispensada para
parcelamento simplificado e
de débitos de IPVA.

Necesséria ao
parcelamento de ISS,
com valor superior a
50.000,00, podendo ser
exigida em outros casos
pela autoridade.

$

As garantias previstas
na legislagio se referem
as constrigdes possiveis
na execugdo fiscal,
como penhora, arresto,
indisponibilidade e
outras previstas na lei
processual civil

Existéncia de

Necessério despacho no

Necessério despacho em

Necessério despacho nos

Inexisténcia de

despacho da parcelamento ordindrio e todos os casos parcelamentos de débitos | despacho da autoridade
autoridade nos casos em que ha leildao acima de R$ 27.515,00. administrativa
Iministrativa designado

Abertura de PTA

Sim, para o parcelamento
ordinério. O parcelamento
simplificado ¢ documentado
por registro eletronico

Sim, para todos os casos.

Sim, para o parcelamento
de débitos acima de R$
27.515,00.

Nio h4, sendo a adesdo
considerada valida com
o pagamento do dep6sito
inicial indicado na guia
obtida via correio ou
internet

Possibilidade de
indeferimento

Sim, em decorréncia do
nio atendimento dos
requisitos para con

bem como a critério da
autoridade, motivadamente,
pela inconveniéncia do
parcelamento em face de
leilao designado.

Sim, em decorréncia do nio
atendimento dos requisitos

para conc 0, bem como
a critério da autoridade,
motivadamente, pelo
interesse e conveniéncia da
Fazenda.

Sim, em decorréncia

do n#o atendimento
dos requisitos para

40, bem como a
critério da autoridade,
motivadamente, pelo
interesse e conveniéncia
da Fazenda.

conc

N0 hé indeferimento
pela Fazenda

* O parcelamento do ISSON sujeito a langamento por homologagao
em que ha formalizagio da deniincia espontinea com a confissio da divida
nio é objeto de estudo neste trabalho que enfoca o parcelamento dos
débitos jd inscritos em divida ativa.
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O PRINCIPIO DA MORALIDADE E O COMBATE
AO NEPOTISMO EM LICITACOES PUBLICAS

THE MORALITY PRINCIPLE IN THE FIGHT AGAINST
NEPOTISM IN PUBLIC BIDDING

Guilherme Salgado Lage
Advogado da Unido, CJU/MG

SUMARIO: Introdugio; 1 O conceito de nepotismo
e a Simula Vinculante n° 13 do STF; 2 Diferencas
entre o ato administrativo de nomeagéo e o processo
licitatério — discricionariedade versus legalidade; 3 Da
necessidade de garantia dos principios constitucionais
da presuncdo de inocéncia, da isonomia, da legalidade
e da liberdade de iniciativa; 4 A densidade normativa
dos principios; 5 Andlise do Decreto n® 7.203/2010;
6 Andlise dos julgados do Tribunal de Contas da
Unido; 7 Conclusio; Referéncias.
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RESUMO: Este artigo busca analisar a legalidade da inclusdo, em
Editais de Licitagdo, de clausula que proibe os parentes dos servidores
envolvidos no procedimento licitatério de participarem do certame, com
fundamento na densidade normativa do principio da moralidade, na
Stimula Vinculante n°® 18 do STF, no art. 9°, III da Lei n° 8666/93 e em
Acérdios do Tribunal de Contas da Unifo.

PALAVRAS-CHAVE: Licitagdo. Nepotismo. Principio da Moralidade.

ABSTRACT: This article seeks to discuss the legality of clause
torbidding persons which belongs to the same family of public servants
responsible for the bidding process to participate in this process. The
clause object of this review is mainly based on the principle of morality
normative density, and decisions from the Brazilian Supremo Tribunal
Federal and the Brazilian federal court of audit.

KEY WORDS: Bidding. Nepotism. Principle of Morality.



Guilherme Salgado Lage 14:3

INTRODUCAO

A questdo da contratagdo de parentes de dirigentes de entidades
publicas tornou-se questdo bastante debatida nos tltimos anos, tanto no
meio popular quanto no meio juridico, em que a analise gira em torno da
legalidade e constitucionalidade das medidas propostas para o combate
a tal pratica.

A discussdo do tema ganhou corpo através da edi¢do de vdrias
normas por 6rgdos de controle e correicionais, da jurisprudéncia do
Tribunal de Contas da Unido atinentes ao nepotismo, e em especial, da
Stimula Vinculante n° 18 do Supremo Tribunal Federal.

O presente estudo tem por escopo investigar aspectos
controvertidos do tratamento dado pela questdo no ambito da Consultoria
Juridica da Unido no Estado de Minas Gerais, érgio da Advocacia-Geral
da Unido responsavel pelo assessoramento juridico de todos os érgaos
da Administragio Puablica Federal Direta sediados naquele Estado, onde
desenvolveu-se e tem se fortalecido tese de combate ao nepotismo através
da introdu¢do de cldusula no instrumento convocatério de licitagdes
publicas, vedando a participagdo de parentes de dirigentes e servidores
que atuam no certame, ou empresas has quais tais parentes participem.

A clausula em questdo, reiteradamente proposta e defendida por
maior parte dos Advogados da Unifo atuantes no érgio supramencionado’,
em linhas gerais é a seguinte:

Nio poderdo participar desta Licitagio:

I - Servidor ou dirigente de 6rgido ou entidade contratante ou
responsavel pela licitagdo;

II - Conjuge, companheiro ou parente, em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, de servidor componente da
comissdo de licitagido ou da equipe do pregdo ou dirigente do érgio
ou entidade contratante ou responsavel pela licitago.

1 Apenas a titulo de exemplo, citamos alguns dos pareceres CJU-MG/CGU/AGU em que a cldusula foi
proposta: 785/2011, 811/2011, 854/2011, 869/2011, 873/11, 881/2011, 903/2011, 938/2011, 939/2011,
999/2011, 1048/2011, 1052/2011, 1121/2011, 1140/2011, 1145/2011, 1157/2011, 1168/2011, 1169/2011,
1191/2011, 1199/2011, 1284/2011, 1269/2011, 1295/2011, 1296/2011, 1300/2011, 1310/2011, 1824/2011,
138388/2011, 1334/2011, 43/2012, 75/2012, 76/2012, 81/2012, 89/2012, 100/2012, 101/2012, 123/2012,
186/2012, 137/2012, 145/2012, 152/2012, 185/2012, 208/2012, 252/2012, 291/2012, 293/2012, 304/2012,
307/2012, 817/2012, 319/2012, 322/2012, 344/2012, 405/2012, 422/2012, 485/2012, 457/2012, 488/2012,
489/2012, 500/2012, 532/2012, 560/2012, 613/2012, 624/2012.



144 Publicag¢des da Escola da AGU

III - Sociedade que tenha em seu quadro de administragio quaisquer
das pessoas indicadas nos subitens anteriores.

IV - No caso do subitem anterior, a restri¢do poderd ser afastada caso
comprovada, no caso concreto, a auséncia de ofensa aos principios da

isonomia, impessoalidade e moralidade.

Relevante fundamento da tese é a Sumula vinculante n° 13 do

Supremo Tribunal Federal, que traz vedagdo & nomeagio de parentes
em cargos de livre preenchimento e exoneragio, também denominados
cargos “ad nutum”, e serviria como demonstra¢do da densidade
normativa® do principio da moralidade, tendo em vista que foi criada
sem lei expressa que traga os comandos ali expostos. Além disso, os

Neste sentido, transcrevo o seguinte trecho do Parecer n° 101/2012/CJU-MG/CGU/AGU, de lavra da
Dra. Rafaela Oliveira Carvalhaes:

7. Questdo polémica, que tem despertado acalorados debates dentro desta Consultoria, diz respeito
a inclusdo da cldusula anti-nepotismo nos nossos editais, independentemente de lei ou ato normativo
infraconstitucional.

8. Conforme ligdes de Gustavo Binenbojm, a Constituigdo, e ndo mais a lei, passa a se situar no cerne da
vinculagio administrativa a juridicidade (Souza, Luciane Moessa de. Autonomia institucional da advocacia
ptblica e funcional de seus membros: instrumentos necessarios para a concretizagio do Estado de Direito.
In Advocacia de Estado. Questdes institucionais para a construgdo de um Estado de Justiga).

9. Seguindo essa nova viséo, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 579.951-4, sedimentou
o entendimento segundo o qual o principio da moralidade, previsto no caput do art. 37 da Constitui¢io
Federal, tem densidade normativa e, portanto, eficicia imediata para toda Administra¢io Publica.
Com base nesse entendimento, o Tribunal vedou a pratica de nepotismo no dmbito dos trés Poderes da
Repiblica.

10. O Tribunal de Contas da Unido, por sua vez, através do Acérddo n° 1170/2010, manifestou-se a favor da
aplicagdo dos principios constitucionais, entre eles, o da moralidade e impessoalidade, com o fim de vedar
a pratica de nepotismo nas licitagdes. Sobre o assunto, transcrevo trecho do voto, verbis:

25. Assim, a interpretagdo da lei deve levar em conta os principios que embasam e orientam o ordenamento
juridico, usualmente consagrados em normas constitucionais, como os que acabamos de mencionar. Mas
esses principios ndo se limitam a orientar a interpretagio da lei ou suplementé-la em pontos omissos. Ao
contrério, tém a forga de auténticas normas juridicas, que nio necessitam ser “densificadas” sob a forma de
lei para adquirir normatividade. Além disso, por constituirem auténticos pontos cardeais do ordenamento
juridico, em torno dos quais gravitam todas as demais normas, nio se postam simplesmente ao lado, mas
sim acima destas.

11. Acrescenta-se a isso, o alerta para o papel disciplinador a cargo do Tribunal de Contas da Unido
também trazido pelo referido voto:

30. Assim, se o 6rgdo de controle ndo rechagar, com veeméncia, o tipo de situa¢io detectada na referida
concorréncia, que afrontou principios como o da moralidade e o da legitimidade, pode-se dar um ar de
legalidade a comportamento que atenta contra a seriedade que deve cercar as relagdes entre o Estado e a
iniciativa privada e que pode dar margem, como nefasta conseqiiéncia, a todo tipo de acordo, manipulagio
de resultados e favorecimentos os mais diversos possiveis, que podem ter inicio até mesmo no momento em

que se estabelecem cldusulas em editais de licitagio, termos de referéncia e minutas de contratos.
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limites de parentesco apontados na vedagio trazida por tal simula sio
analogicamente aplicados a cldusula proposta.

Além disso, segundo os defensores da clausula em questdo, “muito
embora a Lei 8.666/93 em seu art. 9° ndo preveja expressamente a vedagdo
proposta, a mesma decorre da aplicagdo dos principios constitucionais da
moralidade, impessoalidade e isonomia na licitagdo”, insculpidos no art.
3° da Lei n° 8.666/93, e “trata-se de vedagdo de cardter objetivo pela
simples existéncia do grau de parentesco societdrio, ndo dependendo de
comprovagio de eventual favorecimento, no que decorre a necessidade de
vedagdo prévia de participagio™.

O Acérdio n® 1170/2010* do Plendrio do TCU é o julgado
mais citado na fundamentacio da tese, em face de acalorada defesa

12. Por estar fundada nos principios constitucionais damoralidade e daimpessoalidade e, consequentemente,
ser inegdvel o seu carater normativo, manifesto-me favorével a introdugéo da cldusula anti-nepotismo nos

editais desta Consultoria [..]
3 Citagdo do Parecer n° 613/2012-CJU-MG/CGU/AGU, de lavra do Dr. Marcos Roberto Alcoforado Kuntz.

4 Os trechos do Acérdao n® 1170/2010-Plenario, citados em defesa da implementagio da clausula anti-
nepotismo, sdo os seguintes:
L.JRELATORIO
34. A nosso ver, como ja indicamos, a falta de comprovagio de efetivo favorecimento nao exclui a violagéo
ao principio da moralidade, que ocorre com a simples participa¢do em certame licitatério de pessoa
estreitamente vinculada & Administragdo. De qualquer modo, é desejavel, justo e juridico vedar essa
mesma conduta, por encerrar altissima probabilidade de violagao aos demais principios mencionados. Nao
é isso, a proposito, o que faz o préprio art. 9° da Lei de Licitagdes? Ndo hd como negar que, em tese, o
autor do projeto, por exemplo, pode ser inteiramente isento em sua elaboragdo, de modo a ndo lograr
qualquer vantagem caso venha a participar do procedimento licitatério instaurado para executar o servigo
projetado. No entanto, é tdo grande a probabilidade de que ocorra o contriério, é tio préprio da natureza
humana tentar tirar vantagem dessa situagfo, que a lei houve por bem evitar a mera possibilidade de que
isso ocorresse. Diante do dano quase certo, ¢ melhor evitar desde logo sua ocorréncia, em vez de, depois,
ter de remediar suas conseqiiéncias.
35. Por conseguinte, a participa¢do do recorrente deveria ter sido vedada pelo DNIT e deve ser vedada
agora por instigagdo desta Corte, por encerrar violagao ao principio da moralidade e flagrante potencial
de violagdo aos principios da isonomia e da impessoalidade.
36. A validade desse raciocinio foi chancelada por ninguém menos que o Supremo Tribunal Federal. No
julgamento do RE 579.951-4, o STF decidiu vedar a prética do chamado nepotismo nos trés Poderes da
Repiblica, conquanto s6 houvesse norma nesse sentido aplicavel ao Poder Judiciario. Ao justificar esse
posicionamento, declarou expressamente que nio era necesséria a edigdo de lei formal para coibir a pratica
do nepotismo, ja que tal medida decorria diretamente dos principios inscritos no art. 37 da Constituigio
Federal.
[.J VOTO DO RELATOR:
22. Assim, qualquer situagio que ndo esteja prevista na lei, mas que viole o dever de probidade imposto a
todos os agentes publicos ou pessoa investida desta qualidade, deve ser proibida, por ser incompativel com
os principios constitucionais da impessoalidade e da moralidade.
23. A propoésito, nessa esteira jd decidiu esta Corte de Contas, por meio do Acérddo n. 1.632/2006 —

Plenirio, segundo o qual “A existéncia de grau de parentesco entre membro da Comissido Permanente de
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dos principios da moralidade e da impessoalidade, promovida em tal
julgado. Tal Acérddo analisa caso concreto no qual foi verificado que
dois representantes de um consorcio de empresas particulares, autor do
Termo de Referéncia de Edital de Concorréncia do DNIT, eram também
sécios de empresa do Consércio que sagrou-se vencedor naquele
certame, caracterizando-se os vinculos técnico, econdmico e comercial a
que se refere o §3° do art. 9° da Lei 8666/92° havendo também vinculos

Licitagdo e proprietério de firma participante de certames no 6rgdo configura afronta a Lei n. 8.666/93
e aos principios da moralidade e da impessoalidade que devem nortear a atuagao dos gestores puiblicos.
24. No Voto condutor do supramencionado Acérdio, o eminente Ministro Relator Marcos Bemquerer
ressaltou, verbis:

“11. Airregularidade é grave, pois afronta os principios constitucionais da moralidade e da impessoalidade
que devem orientar a atuagio da Administragio Pablica. E patente que ha conflito de interesses na situagio
em que o pai participa de processo licitatério no qual o filho atua como membro da Comissdo Permanente
de Licitago.

12. Mesmo que a Lei n. 8.666/1993 ndo possua dispositivo vedando expressamente a participagio de
parentes em licitagdes em que o servidor atue na CPL, entendo que foi cristalina a intengéo do legislador,
com as disposi¢des do art. 9° da indigitada Lei, em vedar a pratica de conflito de interesses nos certames
da Administragao”.(grifei)

[

34. O item 35 do Voto condutor do acérdio recorrido também deixa claro que nio foi indagado nos autos
a existéncia ou ndo de direcionamento ou favorecimento ao consércio vencedor, sendo condigio suficiente
os vinculos de parentesco, societdrios e profissionais constatados no certame em questdo para macular, de
forma definitiva, a licitagio. O eminente Relator a quo acrescenta, inclusive, que ndo h4 como garantir a
lisura no resultado final da licitagdo, diante da constatagdo dessas relagdes pessoais, conforme transcrigio
a seguir:

39. [.] se a licitagdo deve ocorrer sob o pressuposto de que hd isonomia no tratamento a ser dado aos
licitantes, que implica em igualdade de condi¢des de concorrer entre todos os interessados; de que nio
ha qualquer relagio de parentesco, profissional ou societdria entre gestor(es) do érgido que promove o
certame, empresa terceirizada que atua em diversas fases da licita¢do e qualquer das licitantes; que hd
impessoalidade no trato entre a Administragdo e as empresas que concorrem entre si; e que todos os
procedimentos devem seguir a estrita legalidade, entdo s6 se pode concluir que, se a0 menos uma dessas
condigdes — todas de indole constitucional — for desrespeitada, ndo ha como garantir que houve lisura no
resultado final da licitagdo”

35. Diante da situagdo especifica em que se encontravam os agentes envolvidos, que teriam condigdes
suficientes de frustrar a competitividade, produzindo beneficios indevidos e reprovéveis em todas as
fases do procedimento licitatério (preparagio do edital, analise de habilitagdo e das propostas técnicas e
analise dos recursos), coaduno-me com o entendimento do Relator a quo no sentido de que a existéncia
dos vinculos pessoais detectados ndo garante que a execugio da licitagio em comento tenha observado os
principios constitucionais da moralidade, impessoalidade e isonomia, nio sendo necessério, portanto, a

ocorréncia de efetivo dano para se anular a licitagéo.

5 Conforme itens 9 ¢ 19 do voto do relator Benjamin Zymler, no Acérdao n° 1170-2010/TCU-Plenario:

9. “De acordo com o quadro constante do Voto condutor do acérdio recorrido, que resumiu os
relacionamentos profissionais, societdrios e de parentesco entre a Administragio do Dnit, o Consércio
STE/Siscon e o Consércio Geohidro/Consulfer/Magna: (i) o Sr. Luiz Fernando de Padua Fonseca, entdo
diretor da Diretoria de Infra-Estrutura Ferrovidria, tem como enteado o Sr. Evandro Klauss Torres
Brigido, um dos sécios da empresa Consulfer; (ii) o Sr. Médrio Antoénio Garcia Picango, entdo coordenador
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de parentesco entre integrantes da Administracdo e os dois consoércios
de empresas envolvidos.

Sdo citados ainda, em diversos pareceres favoraveis a tese, os
seguintes Acérddos do Plendrio do Tribunal de Contas da Unido, em
que ha passagens semelhantes as do julgado ja mencionado: 284/2003,
1000/2005, 1893/2010, 2063/2010, 2922/2010, 607/2011.

O autor da tese, Advogado da Unido Marcos Roberto Alcoforado
Kuntz, em sua Nota n° AGU/CGU/NAJ/MG-0518/2010-MRAK,
ainda sustenta que o art. 8° item 5, bem como o art. 9° item 1 ¢, do
Decreto n° 5687/2006°, oriundos da Convengdo das Nagdes Unidas
Contra a Corrupgio, impdem ao governo brasileiro a tomada de medidas
efetivas para estabelecer critérios adequados de contratagio publica, em
conformidade com os principios fundamentais da nagio, evitando que
o servidor se valha de tal condigido para obter beneficios e também a
fixagdo de critérios objetivos e pré-determinados para fundamentar as
decisdes versando sobre contratagio publica, razio pela qual a clausula
anti-nepotismo, a seu ver, seria indispensavel nos Editais de licitagdes
publicas promovidas no pafs.

Ressalto ainda que a limitagdo da vedagdo apenas ao caso de
parentes de dirigentes e membros da comissdo de licitagdo (e ndo a

técnico do Conséreio STE/Siscon, além de ser sécio da empresa Consulfer até 26/10/2006, ¢ pai de outros
dois sécios desta empresa (Srs. Renato Proenga Picango e Régis Proencga Picango); (iii) o Sr. Fabio Aratjo
Nodari ¢ sécio tanto da empresa STE quanto da empresa Consulfer. [.]

19. Considerando que o coordenador técnico do conséreio responsével pelo Termo de Referéncia (Consércio
STE/Siscon), Sr. Mério Antonio Garcia Picango, era s6cio da empresa Consulfer e considerando, ainda,
que o Sr. Fébio Aratjo Nodari era sécio tanto da empresa STE quanto da Consulfer, restam caracterizados
os vinculos técnico, econémico e comercial a que se refere o § 8° do art. 9° da Lei 8.666/92. Dessa forma,
ndo hd como se negar a possibilidade de influéncia do Consércio STE/Siscon, ao estabelecer as diretrizes
do objeto contratado, no resultado da licitagéo, produzindo distor¢des incompativeis com os principios da
isonomia e da moralidade.”

6 Artigo 8

Cédigos de conduta para funcionérios puiblicos

L3

5. Cada Estado Parte procurard, quando proceder e em conformidade com os principios fundamentais de
sua legislagdo interna, estabelecer medidas e sistemas para exigir aos funcionarios publicos que tenham
declaragdes as autoridades competentes em relagdo, entre outras coisas, com suas atividades externas e
com empregos, inversdes, ativos e presentes ou beneficios importantes que possam dar lugar a um conflito
de interesses relativo a suas atribuigdes como funcionarios puiblicos. [..]

Artigo 9

Contratagdo piblica e gestdo da fazenda publica

1. Cada Estado Parte, em conformidade com os principios fundamentais de seu ordenamento juridico,
adotara as medidas necessarias para estabelecer sistemas apropriados de contratagdo ptblica, baseados
na transparéncia, na competéncia e em critérios objetivos de adogio de decisdes, que sejam eficazes, entre
outras coisas, para prevenir a corrupgio. Esses sistemas, em cuja aplicagio se poderd ter em conta valores
minimos apropriados, deverdo abordar, entre outras coisas: [...]

c) A aplicagdo de critérios objetivos e predeterminados para a adogio de decisdes sobre a contratagio
publica a fim de facilitar a posterior verificagdo da aplicagdo correta das regras ou procedimentos; [..]
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qualquer servidor), e apenas as empresas que possuissem tais pessoas
em seus quadros de administragdo (ndo bastando ser mero sécio), bem
como a inclusdo de dispositivo dando a comissdo de licitagdo o poder
discricionario de afastar a restrigdo imposta pela clausula anti-nepotismo,
sdo alteragdes promovidas na proposta origindria de redacédo da cldusula,
decorrentes de argumentagio trazida pelo Advogado da Unido Luciano
Medeiros de Andrade Bicalho, através da Nota N° CJU-MG/CGU/
AGU-0031/2011-LMAB, que sustenta o seguinte:

[...J aaplicagdo de vedagdo de qualquer parente de qualquer servidor
praticamente inviabiliza a participagdo em licitagido de sociedades
andnimas. Nos dias de hoje, grande parte da populagéio brasileira
possui agdes de empresas que negociam em bolsa de valores, e,
grande parte das empresas hoje possuem a¢des negociadas em bolsa.
Apenas para que se possa visualizar a situagdo: empresas como
Petrobrés S/A, Banco do Brasil S/A, TIM S/A, EMBRATEL S/A,
MANESMANN S/A, Vale Do Rio Doce S/A estariam praticamente
impedidas de participar de licitagdo realizada por 6rgdos da Unido,
uma vez que dificilmente nido haveria ao menos um servidor que
possuisse um parente sequer proprietario de agdes dessas empresas.

Feitas as devidas consideragoes, apresentados os fundamentos em
que se baseiam os defensores da cldusula anti-nepotismo acima transcrita,
passaremos, ao longo deste estudo, a analisar de forma detalhada cada um dos
argumentos apresentados em sua defesa, buscando verificar a plausibilidade
Juridica da inser¢do de tal regra em editais de licitagdo publica.

1 O CONCEITO DE NEPOTISMO E A SUMULA VINCULANTE N° 13 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Para a adequada compreensdo do tema, indispensavel conhecermos,
primeiramente, o significado do termo nepotismo. Segundo consulta ao
diciondrio priberam’, nepotismo ¢é considerado o “valimento de que gozavam
junto de certos papas os seus sobrinhos ou parentes”, ou o “favoritismo
excessivo dado a parentes ou amigos por pessoal altamente colocada”.

O primeiro significado decorre da prépria origem da palavra.
Conforme o Wikipédia®, o termo “aplicava-se exclusivamente ao ambito

7 Diciondro Priberam — busca: “nepotismo”. Disponivel em: <http://www.priberam.pt/dlpo/default.aspx>.
Acesso em: 14 nov. 2012.

8  Wikipédia — busca: “nepotismo”. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Nepotismo>. Acesso em:
14 nov. 2012.
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das relagdes do papa com seus parentes - particularmente com o cardeal-
sobrinho - (em latim: cardinalis nepos; em italiano: cardinale nipote).”

Ainda segundo tal fonte, nepotismo “atualmente é utilizado
como sindénimo da concessdo de privilégios ou cargos a parentes no
Suncionalismo piblico. Distingue-se do favoritismo simples, que ndo
implica relagdes familiares com o favorecido”.

De fato, verifica-se, ao longo de toda a histéria do Brasil que
a nomeagdo de parentes de autoridades publicas é praxe no dmbito
da Administragido Puablica municipal, estadual e federal, conduta essa
incentivada pela possibilidade de livre nomeagio de servidores em cargos
comissionados e em razio do tratamento normativo do nepotismo ter
evoluido muito pouco ao longo de toda a histéria brasileira.

Observa-se que em nenhuma das Constitui¢des do Brasil sequer
constou o termo nepotismo, nem para veda-lo, nem para autoriza-lo,
como assevera Ivan Barbosa Rigolin®:

Nem uma breve referéncia a esse tema consta de modo explicito, ou
mesmo implicito, da Carta de 1988. O assunto é-lhe por completo
estranho e inusitado — como de resto o é desde a primeira
Constituigfio brasileira, que como todas até o presente jamais se
abalangou a restringir nepotismos na Administragao.

A escassez normativasobre o tema dura até hoje, sendo que o nepotismo
passou a ser abordado apenas mais recentemente, de forma esparsa e pontual,
em resolugdes do Conselho Nacional de Justica, do Conselho Nacional
do Ministério Publico, Regimentos Internos de Tribunais e Estatutos de
Servidores Publicos de entes federativos, sem aplicabilidade geral.

O Supremo Tribunal Federal, no exercicio de seu papel de intérprete
oficial da Constitui¢do da Republica, diante da lacuna legislativa existente,
buscou sistematizar a questdo do nepotismo na Administragdo Publica,
editando siimula vinculante impondo significativas restri¢des a sua pratica:

Stmula Vinculante n® 13: A nomeacdo de conjuge, companheiro ou
parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau,
inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa
juridica investido em cargo de diregdo, chefia ou assessoramento, para
o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda, de fungio
gratificada na administragdo publica direta e indireta em qualquer dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,

9 RIGOLIN, Ivan Barbosa. Sobre o nepotismo: uma reflexdo sobre moralidade e moralismo. Fdrum

Administrativo — Direito Piblico — FA, Belo Horizonte, ano 7, n. 80, p. 10-15, out. 2007.
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compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a
Constitui¢do Federal.

Observa-se que o posicionamento do STF se emparelha com

a nogdo popular da questdo, ao associar diretamente o nepotismo a
imoralidade, sem qualquer ressalva as peculiaridades da situagio na qual
ocorre, como bem esclarece Ivan Barbosa Rigolin':

A primeira vocagdo do cidaddo, o seu primeiro fmpeto ou o seu
arroubo inercial é a de convictamente entender que sempre qualquer
nepotismo ¢é inadmissivel e inaceitdvel por imoral por injustamente
personalistico, anti-isonémico. E conhecendo um pouco a espécie
humana tristemente reiteramos: é mais forte aquele reproche
espontianeo quando o nepotismo é alheio e beneficia a outrem,
exatamente como asseverava o conhecido moralista profissional
que ndo suportava privilégios, muito em especial quando deles néo
participava. Assim, se para cada parente beneficiado mil cidadios
nio o sdo, natural resulta que a opinido publica seja a dos mil e néo
a do tinico — e tenderd a ser desfavoravel a pratica.

Todavia, analisando-se detidamente a simula, abstendo-me de tecer

maiores comentarios acerca da adequagdo ou nio do entendimento do STF,
verifica-se com clareza que, a despeito de todas as criticas existentes''?, a

10

11

RIGOLIN, ob. cit.

Roberto Wanderley Nogueira, ao analisar a Simula Vinculante n® 13 do STF, assevera: Com efeito, se se
quiser de verdade eliminar da cena institucional brasileira a pratica do nepotismo s6 hé duas alternativas
igualmente esclarecidas e potencialmente eficazes a seguir: a primeira delas diz respeito a eliminagao,
na estrutura funcional do Estado, em todos os seus segmentos e hierarquias, da figura juridica do “cargo
comissionado” ou “de confianga”[...]. In NOGUEIRA, Roberto Wanderley. Constituigdo federal ndo veda
a prética do nepotismo. Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2008-set- 30/
constituicao_federal_nao_proibe_pratica_nepotismo>. Acesso em: 16 nov. 2012.

De acordo com Alice Barroso de Antonio: Indevida a presungio de que todo parente de agente piblico
ingressa em cargos de comissdo ou fungdes de confianga, apenas em virtude de seu vinculo familiar,
sem preencher qualquer outra condigdo para o exercicio do servigo ptblico. Tal andlise é preconceituosa,
taxando, de antemao, de corruptos, todos os parentes de agentes ptblicos, e exclui da Administragdo Puiblica
pessoas competentes, por mero lago consanguineo ou de afinidade. Exonerar servidores publicos e vetar
a contratagio de pessoal, em virtude de relagdes de parentesco ou de afinidade com ocupantes de cargos
publicos, acarreta inegével discriminago, consubstanciando afronta ao principio da isonomia, bem como
violagdo ao principio da universalidade de acesso dos brasileiros aos cargos e fungdes piiblicas. Considerando-
se, aprioristicamente, toda nomeagio de parentes de agentes publicos como inconstitucional, constituir-se-4
uma sociedade em que ser parente de autoridade publica seja macula impeditiva ao acesso a Administragdo
Publica, mesmo nas hipéteses previstas em lei. A familia, que hoje é vilipendiada em viérios aspectos, passaria

a ter mais um perverso obstdculo & sua reafirmagdo. In: ANTONIO, Alice Barroso de. O nepotismo sob
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conduta considerada contraria a Constitui¢io, por aquela corte, é apenas a
nomeagaio, para o exercicio de cargo em comissio ou de confianga ou, ainda, de
fungio gratiticada na Administragdo Publica Direta ou Indireta, de conjuge,
companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro
grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor publico da mesma
Pessoa Juridica investido em cargo de direcfo, chetfia ou assessoramento.

Em respeito ao principio da universalidade de acesso aos cargos e
fungdes publicas, aqueles nomeados para exercer cargos de provimento efetivo
ou contratados por concurso ndo foram mencionados pelo texto sumular,
mesmo que sejam conjuges, companheiros ou parentes até o terceiro grau,
inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor publico investido em cargo
de diregio, chefia ou assessoramento da mesma Pessoa Juridica. Tampouco
hé qualquer vedagdo a participagdo de parentes de servidores em licitagoes,
de forma semelhante a pretendida pela clausula anti-nepotismo objeto do
presente estudo, ou qualquer outra espécie de processo seletivo em que todos
os cidadios possam participar em igualdade de condigdes, sem possibilidade
de interferéncia licita da autoridade responsavel pelo procedimento.

Por fim, destaca-se que, tendo em vista o posicionamento firmado
pelo STE, o Presidente da Reptblica editou o Decreto n° 7.203/2010, que ndo
apenas reafirma o posicionamento daquele tribunal, mas também evidencia a
impossibilidade de se fazer qualquer interpretacio extensiva sobre a questio,
como melhor veremos mais adiante.

2 DIFERENCAS ENTRE O ATO ADMINISTRATIVO DE NOMEAGCAO E O
PROCESSO LICITATORIO — DISCRICIONARIEDADE VERSUS LEGALIDADE

Celso Antonio Bandeira de Melo”', dentre as classificagdes
possiveis de se atribuir aos atos administrativos, quanto ao grau de

a 6tica da Stimula Vinculante n® 13 do STT: criticas e proposi¢des. Revista Brasileira de Direito Municipal
— RBDM, Belo Horizonte, ano 10, n. 81, jan./mar. 2009. Disponivel em <http://www.oab.org.br/editora/

revista/revista_07/anexos/sumula_vinculante_ nro13.pdf>Acesso em: 22 nov. 2012.
13 MELLO. Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.395.

14 De forma semelhante, leciona José dos Santos Carvalho Filho:

4.2. Discricionariedade e Vinculagao: Tendo em conta o tipo de situagio por forga do qual o ato é praticado, classifica-
se 0 motivo em motzvo de direito e motivo de fato. Motivo de direito ¢ a situagio de fato eleito pela norma legal como
ensejadora da vontade administrativa. Motivo de fato ¢ a prépria situagdo de fato ocorrida no mundo empirico, sem
descrigio na norma legal.

Se a situagdo de fato esta delineada na norma legal, ao agende nada mais cabe sendo praticar o ato tao logo ja esta
delineada na normalegal, ao agente nada mais cabe em virtude do principio da legalidade que norteia a Administrago.
Caracterizar-se-4 desse modo, a produgio de ato vinculado por haver estrita vinculagio do agente a lei.

‘Diversa ¢ a hipétese quando a lei ndo delineia a situago fatica, mas, ao contrério, transfere ao agente a verificagao de

sua ocorréncia atendendo a critérios de caréter administrativo (conveniéncia e oportunidade). Nesse caso é o préprio
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liberdade da Administracido em sua prética, difere atos administrativos
discriciondrios e vinculados da seguinte maneira:

d) Quanto ao grau de liberdade da Administragéo em sua pratica:

77. (1) Atos ditos discriciondrios e que melhor se denominariam
atos praticados no exercicio de competéncia discriciondria — os que a
Administragdo pratica dispondo de certa margem de liberdade para
decidir-se, pois a lei regulou a matéria de modo a deixar campo para
uma apreciagio que comporta certo subjetivismo. [...]

(2) Atos wvinculados — os que a Administragdo pratica sem margem
alguma de liberdade para decidir-se, pois a lei previamente tipificou
o tnico possivel comportamento diante de hip6tese prefigurada em
termos objetivos.

Segundo ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro."”, diferentemente

dos atos vinculados, em que cabe ao gestor apenas seguir a lei, os atos
discricionarios ddo maior espago a atuagdo em desconformidade com o
principio da moralidade:

2.5 Amoralidade como limite a discricionariedade administrativa:[_... ]
E principalmente no 4mbito dos atos discriciondrios que se
encontra campo mais fértil para a pratica de atos imorais, pois é
neles que a Administragdo Puablica tem a liberdade de opgdo entre
vérias alternativas; todas elas validas perante o direito. Ora, pode
perfeitamente ocorrer que a solugdo escolhida pela autoridade,
embora permitida pela lei, em sentido formal, contrarie valores
éticos nio protegidos diretamente pela regra juridica, mas passiveis
de protecdo por estarem subjacentes em determinada coletividade.

[

Pode-se argumentar que nem sempre é facil identificar esse senso moral
subjacente em determinada sociedade; e realmente ndo &, pois os valores
sdo varidveis no tempo e no espago e nem sempre os padrdes de conduta

agente que elege a situagfo fética geradora da vontade, permitindo, assim, maior liberdade de atuagdo, embora sem
afastamento dos principios administrativos. Desvinculado o agente de qualquer situagéo de fato prevista na lei, sua
atividade reveste-se de discricionariedade, redundando na pratica de ato discriciondrio. (CARVALHO FILHO, José
dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p.93).

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢io de 1988. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas S.A., 2001. p.161-164.
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adotados pela maioria seguem os valores ideais. Mas ndo ha divida de
que ¢ facil identificar pelo menos aquelas situagdes extremas em que,
indubitavelmente, se pode afirmar que a conduta é moral ou imoral,
segundo a ética da instituigio.

Por isso mesmo, a discricionariedade administrativa, da mesma forma
que ¢ limitada pelo Direito, também o é pela Moral; entre as varias
solugdes legais admissiveis, a Administragdo Publica tem de optar por
aquela que assegure o “minimo ético” da instituigdo.

[..] a lei, em intmeros casos, deixa que a Administragdo extraia da
norma suas consequéncias, segundo juizo de valor a ser feito em cada
caso concreto; nessa apreciago, terdo que prevalecer os valores éticos da
institui¢do, que constituem limites a discricionariedade administrativa,
0s quais, se transpostos, ensejam correg¢do pelo Poder Judicidrio.

Tal diferenciagio é relevante para a andlise da questdo ora proposta,
tendo em vista que a licitagdo é um procedimento que, em sua fase
aberta, pressupoe a realizagido de varios atos previstos hum instrumento
convocatoério, sendo a maioria deles vinculados. Ressalvado o caso da
modalidade convite, ndo é possivel ao gestor sequer saber com antecedéncia
quem serdo os possiveis participantes do processo licitatorio.

Assim, muito embora o procedimento licitatério, em sua fase
interna, dé certa margem de discricionariedade para que o gestor defina
o objeto da contratacdo da forma que melhor atenda ao interesse publico
envolvido, ndo ha como saber de imediato se as escolhas na elaboragio
do instrumento convocatério irdo ou ndo beneficiar alguém, posto que,
face ao principio da vinculagdo ao edital, a escolha do licitante vencedor
se dard em razdo dos critérios objetivos previamente definidos em edital,
ao final do procedimento ali estabelecido.

Mesmo as decisoes discriciondrias do gestor, feitas no momento
da elaboragdo do instrumento convocatério, devem ser devidamente
justificadas e devem estar amparadas nos diversos principios e normas
que regem tal procedimento, de forma que, ao seu final, verificando-se
que tais escolhas discriciondrias restringiram a competitividade e a busca
pela melhor proposta, beneficiando indevidamente o licitante vencedor,
nio s6 pode como deve o procedimento licitatério ser anulado'.

16 8.1) A exaustdo da discricionariedade — Cada fase da licita¢do culmina com uma decisdo. Mesmo nas fases
ditas internas (tais como “defini¢do do objeto a ser licitado” e “elaboragdo do edital”), sio tomadas decisdes
fundamentais para definir a futura contratagfo. Existe uma “especializa¢do” em cada fase da licitagdo. Ou

seja, em cada fase, a atengo se dirige a um certo aspecto do problema. Cuida-se de um &ngulo especifico da
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Observo que, quando necessaria a anulagdo de certame na qual
verificada a restrigdo indevida de competitividade, tal medida deve ser
adotada independentemente de quem seja o licitante vencedor. Haja ou
nio relagdo de parentesco, verificada alguma irregularidade no processo,
tendo em vista as normas e principios que regem tal procedimento,
caracterizado o vicio do procedimento, deve ele ser revisto.

Como veremos mais adiante, em todos os julgados do Tribunal de
Contas da Unido utilizados para defender a viabilidade de clausula anti-
nepotismo, ainda que o principio da moralidade seja argumento usado
para determinar a anulagio de contratacio de parentes, nunca foi este o
motivo tnico da medida, havendo sempre a comprovagio de algum fato
relevante que, por si sé, seria suficiente para invalidar o processo com
base em outra premissa legal.

Situagdo diferente ocorre quando a contratagio decorre de uma
escolha discriciondaria do Administrador, feita através de um unico
ato, como no caso da nomeagio de ocupantes de cargos comissionados
de livre nomeagdo e exoneragiio, ou mesmo nos casos de contrata¢io
direta, sem licitagdo, em que hd enorme discricionariedade do gestor
para escolher os potenciais contratados. Considerando-se que do ato
administrativo discricionario de nomeag¢do tem-se como resultado
imediato e, portanto, previamente conhecido por seu autor, o ingresso
do nomeado na Administragdo Publica, a despeito das criticas existentes,
torna-se perfeitamente plausivel a interpretagdo feita pelo Supremo
Tribunal Federal em sua Stimula Vinculante n° 13, segundo a qual, nesta
situagdo, a contratagdo de parentes se afigura, a priorz, inadequada.

Ha de se ressaltar também a duvidosa legalidade da subcldusula
proposta pelos ilustres Advogados da Unido da Consultoria Juridica da
Unido em Minas Gerais, que atribui a equipe de servidores, responsavel
por conduzir a licitagdo, poder discriciondrio de, ja na fase aberta do
procedimento, permitir ou proibir a participacido de cidaddo ou sua
empresa no certame, sem qualquer previsdo legal ou critério exato e

questdo a ser decidida. De outro lado, cada decisdo condiciona o seguimento do processo licitatério. Assim,
quando se define o objeto a ser licitado, estd se condicionando o contetido do edital. O contetido do edital
restringe as possibilidades dos concorrentes e delimita as propostas que serdo apreciadas etc. Daf aludir-se
ao principio da vinculagdo ao edital, para indicar o exaurimento da competéncia discriciondria. Ao produzir
e divulgar o ato convocatério, a Administragdo exercita juizos de conveniéncia e oportunidade sobre o objeto
a ser contratado, os requisitos de participagdo, os critérios de sele¢do do vencedor. Se a Administragio
identificar, posteriormente, algum defeito na sua atuagio anterior, ser-lhe-4 assegurada a faculdade de rever
o edital — mais isso importaréd a invalidagdo do certame e a renovagio da competi¢io. No curso de uma
licitagdo, ¢ vedado alterar os critérios e as exigéncias fixadas no ato convocatério. (JUSTEN FILHO, Margal.

Comentdrios a lei de licitagoes e contratos administrativos. 11. d. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p.47)
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objetivo para tal, fundando tal poder apenas nos principios da isonomia,
impessoalidade e moralidade.

Segundo Margal Justen Filho”, quando “se define o objeto a ser
licitado, estd se condicionando o contetido do edital”. Para o autor, “o
contetido do edital restringe as possibilidades dos concorrentes e delimita
as propostas que serdo apreciadas”, razdo pela qual alude-se “ao principio
da vinculagdo ao edital, para indicar o exaurimento da competéncia
discricionaria” do administrador publico.

FFace a sua relevancia para o ordenamento juridico, os principios
devem servir de norte ao assessor juridico responsivel pela andlise
do instrumento convocatério, no momento de avaliar a adequagio das
clausulas propostas pelo Administrador Publico. Todavia, face a sua
vagueza e amplitude, ndo devem os principios, por si s6, servirem como
critério para que a comissio de licitagdes, normalmente formadas por
servidores leigos em direito, tomem suas decisdes sem sequer verificar
circunstancia caracterizadora de violagio ao principio que fundamenta o
ato a ser praticado.

Ao exercer seu poder discriciondrio, na fase interna da licitagio,
o gestor deve firmar critérios objetivos de julgamento, mas ndo deve
atribuir, por mero ato de vontade sem fundamento legal expresso, um
novo poder discricionario a administragdo, a ser aplicado no transcorrer
do processo, ainda mais quando sem limites objetivos de aplicagdo, sob
pena de viabilizar uma atuacdo arbitraria da Administragéo.

3 DA NECESSIDADE DE GARANTIA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIO-
NAIS DA PRESUNCAO DE INOCENCIA, DA ISONOMIA, DA LEGALIDA-
DE E DA LIBERDADE DE INICIATIVA

Considerando-se que, como ja esclarecido, o procedimento
licitatério, em sua fase aberta, ndo dd ao gestor margem de
discricionariedade para escolher o licitante a ser contratado, e que mesmo
as escolhas discriciondrias feitas quando da elaboragio do Edital devem
observar os principios gerais que regem a Administracio Publica, bem
como os principios licitatérios, visando sempre a obtengdo da melhor
contratacdo, ndo hd como se beneficiar quem quer que seja sem que se
promova um indevido direcionamento do resultado da licitagdo, que
resulta numa ilegalidade, e até em possivel crime, tipificados no art. 90
da lei n° 8666/93:

17 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 11. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2005. p. 47.
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Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combina¢do ou
qualquer outro expediente, o cardter competitivo do procedimento
licitatério, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem
decorrente da adjudicagio do objeto da licitagdo:

Pena - detengio, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Em razdo do principio da presungdo de inocéncia insculpido no
art. 5° LVII da Constitui¢do, a ma-té, o conluio, ou qualquer outro
estratagema ilicito nio se presumem, devendo ser comprovados pela
Administragio.

Ademais, ainda que ndo estivéssemos falando duma situagio
cuja verificagdo configurar-se-ia como fato tipico criminoso, apesar da
literalidade do texto do art. 5°, LVII da Constituigdo referir-se apenas ao
processo penal, tal principio tem maior amplitude, alcangando também o
processo administrativo, conforme ja se manifestou o Superior Tribunal
de Justiga, no RMS 18546/ MA™.

Desta forma, a inser¢io de cldusula anti-nepotismo, & medida
que visa prevenir a pratica de um ato ilegal e criminoso, pelo risco
potencial de pratica de conduta que favorega ilicitamente os parentes
dos servidores responsaveis pelo certame, acaba padecendo do vicio de

18 RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGA. ADMINISTRATIVO. CONCURSO
PUBLICO. EXCLUSAO DE CANDIDATO, EM VIRTUDE DE ACAO PENAL CONTRA ELE
INSTAURADA. OFENSA AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNGAO DE INOCENCIA.
ART. 5., INC. LVII, DA CF/88.

1. O Supremo Tribunal Federal formou compreensio segundo a qual: “Viola o principio constitucional
da presuncgio da inocéncia, previsto no art. 5.°, LVII, da Constitui¢do Federal, a exclusio de candidato de
concurso puiblico que responde a inquérito ou agdo penal sem transito em julgado da sentenga condenatéria”.
(AgRg no RE 559.185/DF, Relator Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, DJe de 12/6/2008)

2. Seguindo a mesma linha de raciocinio, em acérdio relatado pela em. Ministra Maria Thereza de Assis
Moura nos autos do Recurso em Mandado de Seguranga n.° 11.396/PR (DJe 8/12/2007), asseverou este
Superior Tribunal de Justiga que: “Por for¢a do disposto no artigo 5. inc. LVII, da CR/1988, que nio
limita a aplicagdo do principio da presungio de inocéncia ou da ndo-culpabilidade ao ambito exclusivamente
penal, também na esfera administrativa deve ser referido principio observado”.

3. Desse modo, incorre em manifesta inconstitucionalidade o ato que, por motivos de inidoneidade moral
lastreados na existéncia de a¢do penal, afastou o impetrante do concurso de que participava, impedindo-o
de prosseguir nas etapas restantes.

4. Registre-se, por necessario, que, no caso especifico dos autos, subsiste nos autos a comprovagio de
que a referida agdo penal foi julgada, tendo o juizo criminal proclamado a absolvigdo do impetrante, sem
qualquer insurgéncia recursal do Ministério Publico.

5. Sendo assim, como bem pontuou o em. Ministro Marco Aurélio de Mello, ao relatar o Recurso
Extraordinério n.’ 194.872-8/RS (DJ 02.02.01), “Vé-se, portanto, o quanto ¢ sébia a cldusula constitucional
que reflete a presuncio do ordinério, ou seja, da auséncia de culpa”.

6. Recurso em mandado de seguranga a que se dd provimento, para conceder a ordem e, nessa medida,
garantir ao impetrante a participagio nas restantes etapas do concurso piiblico a que se submeteu, devendo
a Administragdo providenciar os atos necessarios a esse propésito. (RMS 13546/ MA)



Guilherme Salgado Lage 157

inconstitucionalidade, 8 medida que resulta numa presungio absoluta de
ma-fé e de culpa daqueles impedidos de participar do certame.

Além disso, ha também uma violagdo as avessas do principio da
isonomia, pois, tratando a licitagdo de um processo visando a escolha
objetiva da melhor proposta, o ato de proibir a participa¢do de quem
quer que seja por conta de situagdo pessoal inafastével, deixa tal cidaddo
cujo direito fol restringido em desvantagem em relagdo aos demais
interessados na licitagéo.

No dizer de Celso Antdnio Bandeira de Mello":

63. O principio da isonomia ou igualdade dos administrados em face
da Administragio firma a tese de que esta nio pode desenvolver
qualquer espécie de favoritismo ou desvalia em proveito ou
detrimento de alguém. Ha de agir com obediéncia ao principio da
impessoalidade.

Com efeito, sendo encarregada de gerir interesses de toda
a coletividade, a Administragio nfo tem sobre estes bens
disponibilidade que lhe confira o direito de tratar desigualmente
aqueles cujos interesses representa.

Nio sendo o interesse ptbico algo sobre que a Administragio dispoe
a seu talante, mas pelo contrdrio, bem de todos e de cada um, j4
consagrado pelos mandamentos legais que o erigiram a categoria de
interesse desta classe, impde-se, como consequéncia, o tratamento
impessoal, igualitiario ou isondémico que deve o Poder Publico
dispensar a todos os administrados.

Uma vez que os interesses que lhe incumbe prosseguir sio
pertinentes a Sociedade como um todo, quaisquer atos que os
6rgdos administrativos pratiquem devem, necessariamente, refletir,
na medida do possivel, a igualdade de oportunidades para todos
os administrados. “Todos sdo iguais perante a lei[...]”, proclamam
habitualmente as Constituigdes. A _fortior: todos sdo iguais perante a
Administragdo e seus atos, uma vez que esta nada mais faz sendo agir
na conformidade das leis.

64.  Viérios institutos de Direito Administrativo refletem
claramente a importancia deste principio. Aplicagdo dele encontra-

19 MELLO. Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 71-72.
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se, por exemplo, nos institutos da licitagdo e do provimento de cargo
publico mediante concurso.

A Administragdo direta ou indireta ndo pode distribuir como
benesses as vantagens econémicas dos negdécios em que tenha de
intervir ou os cargos e empregos em seus varios érgéos. Justamente
porque nenhum destes bens tem o cunho de propriedade particular
utilizdvel ao alvedrio do titular, a Administragdo, que gere negdcios

de terceiros, da coletividade, é compelida a dispensar tratamento
competitivo e equitativo a todo administrado.

A exigéncia de licitagdo para a realizagdo de negdcios com o0s
particulares ndo traduz apenas o desejo estatal de obter o melhor
produto ou servigo com menores 6nus. Implica, também, a obrigagio
de oferecer aos particulares, que se dispdem a fornecer o bem ou o
servigo, a oportunidade de disputar em igualdade de condigdes. Assim,
o instituto da licitagdo ndo tem em mira, apenas, os cdmodos do Estado,
mas também, encarece interesses dos particulares em face dele.

Desta forma, se os demais licitantes tém o direito de serem
tratados de forma isondmica em relagdo aos parentes dos servidores dos
6rgdos licitantes, de forma que ndo estes ndo tenham qualquer tipo de
privilégio, a reciproca é verdadeira, de modo que tais parentes também
tém o direito de ndo sofrer qualquer tipo de restri¢do ao seu direito de
participar numa licitagdo, que é um instrumento criado exatamente
para garantir a igualdade de oportunidades dentro os interessados em
contratar com a Administracgéo.

A limitagfo de direito do cidaddo sem previsdo legal expressa viola
também o principio da legalidade, garantia fundamental estabelecida no
art. 5°, II da Constitui¢do da Republica, segundo a qual, ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

O principio da legalidade ¢ um dos sustentaculos do Estado
Democrético de Direito. Segundo ligdo de Hely Lopes Meirelles*:

A legalidade, como principio de administragdo (CF, art. 37, caput),
significa que o administrador publico estd, em toda a sua atividade
funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem
comum, e deles nio se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar

20 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 32. ed. atualizada por Eurico de Andrade

Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p.83.
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ato invélido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal,
conforme o caso.

Para Oswaldo Aranha Bandeira de Melo*, “somente a lei cria,
modifica e extingue direitos e obriga¢des ou estabelece restrigdes a
igualdade, aliberdade e a propriedade ou alteragdo no estado das pessoas.”

A inclusdo de clausula anti-nepotismo em Editais de licitagio,
como regra geral e abstrata a ser aplicada independentemente das
peculiaridades do caso, resultaria na criagdo de regra geral de licitagdo
pelo administrador publico, sendo que, conforme art. 22, XXVII** da
Constituigdo Federal, tal tarefa é constitucionalmente delegada ao poder
legislativo, mediante a criagdo de lei.

Uadi Lamégo Bulos* sintetiza bem as ideias aqui invocadas:

O art.9° da Lei 8.666/1993 lista, taxativamente, o rol de hip6teses,
com base numa ordem numerus clausus, pelas quais pessoas fisicas
ou juridicas encontram-se impedidas de participarem, direta ou
indiretamente, de licitagdes, nos termos ali previstos. Neste particular,
56 o Poder Legislativo, e mais ninguém, podera regular a matéria, sob
pena de ofensa direta ao disposto no art.22, XXVII, do Texto Magno.
Assim, presentes os pressupostos l6gico — pluralidade de objetos e
de ofertantes; jurfdico — atendimento ao interesse publico; e fatico —
presenga de varios interessados em disputar o certame, nada podera
invalidar, do ponto de vista juridico, a licitude e a legitimidade do
certame licitatério. O contrario disso seria empreender interpretagio
inconstitucional de leis constitucionais.

Certamente, o mero parentesco ndo se afigura argumento idéneo
para se firmar a presungio de que a moralidade, a impessoalidade, a
isonomia etc., foram, necessariamente, malsinadas.

21 Citagdo extraida da Ementa do Acérddo do TRF proferido na AMS 8901090554 (DJ 15/10/1990) que,
por sua vez, cita a seguinte fonte: BANDEIRA DE MELO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito

administrativo. v.1. 2. ed. Sdo Paulo: Forense, 1979. p.360.

22 CR/88- Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre: [..]

XXVII — normas gerais de licitagdo e contrata¢io, em todas as modalidades, para as administragdes
publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o
disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art.
173, § 1° III; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

23 BULOS, Uadi Lammégo. Licitagdo em caso de parentesco. Jus Navigand, Teresina, ano 12, n. 1855, 30 jul.
2008. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/11555/licitacao-em-caso-de-parentesco>. Acesso

em: 19 nov. 2012.
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Neste mesmo sentido, ensina Carlos Pinto Coelho Motta**:

Os impedimentos a participagdo na licitagdo acham-se delineados
nos arts. 9° e 33, IV, da Lei 8.666/93; no art. 19, IV, da Lei
8.987/95; e no art. 31 da Lei 9.704/95. Ndo podem ser estendidos
ou alterados.

O direito a participar de licitagdo ndo pode ser restringido por regra
editalicia, pois o instrumento convocatério ndo cria, e tampouco
inova, no mundo juridico. Tais atribui¢des s6 se deferem a lei. [...]

As vedagdes previstas no art. 9° da Lei n° 8.666/93 tem o
claro intuito de preservar os principios da isonomia, moralidade e
impessoalidade. Nas situagdes ali previstas, o legislador traz uma
presungdo absoluta de que a participagdo das pessoas ali arroladas em
procedimentos licitatdrios viola aos principios em questdo.

Observe-se que nossa Corte de contas, desde hd muito tempo,
como se pode ver, por exemplo, em sua Decisdo n® 877/1998 — Plenario®,
também tem entendido que o vinculo de parentesco com servidores
do 6rgdo ndo criaria um impedimento aprioristico a participagdo em
licitagdo, conforme se subsome do seguinte trecho do referido julgado:

24 MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficdcia nas licitagdes e contratos. Belo Horizonte:Del Ry, 2005. p. 141.

25 Decisdo n® 877/1998 — Plenario — TCU:
Classificagdo de empresa pertencente a irma do prefeito municipal “Quanto a classificagdo da empresa
Comercial de Alimentos Lumari Ltda., parece-nos ndo haver restri¢des na Lei n° 8.666/93. Cabe observar
que a restrigdo contida no § 8° do art. 9° da citada norma, considera participagdo indireta ... a existéncia
de qualquer vinculo de natureza técnica, comercial, econémica, financeira ou trabalhista entre o autor
do projeto, pessoa fisica ou juridica, e o licitante ou responsavel pelos servigos, fornecimentos e obras,
incluindo-se os bens e servigos a estes necessarios’ (grifo nosso). O referido dispositivo legal acha-se
inserido na Segdo I1I da Lei n® 8.666/93, cujo titulo é ‘Das Obras e Servigos’.
Cabe destacar, ainda, que o préprio texto da lei delimita a restri¢do aos vinculos existentes entre, de
um lado, o autor do projeto, deixando claro aplicar-se a obras e servigos, e de outro lado ‘o licitante ou
responsével pelos servigos, fornecimentos e obras, incluindo-se os bens e servigos a estes necessarios’
Nio se pretende aqui olvidar os riscos potenciais que lagos familiares existentes entre fornecedores de bens
e responsaveis na Administragao podem representar a lisura de um procedimento licitatério. Contudo, ndo
se pode, aprioristicamente, declarar imoral ou ilegal a existéncia desta relagao.
O que se deseja ¢ a obtengdo da proposta mais vantajosa para a Administrago, respeitadas as exigéncias
do edital. Caso o legislador tivesse a intengdo de, genericamente, impedir parentes de participarem de
fornecimento de bens a Administragdo, isto estaria claramente explicitado em lei. Em ndo o fazendo, o
legislador igualou o familiar de responsavel a outro licitante qualquer. Portanto, os esfor¢os no sentido
de se impedir favorecimentos, decorrentes das relagdes de parentesco entre fornecedores de bens e

responséveis na Administragao, estdo restritos a anélise do caso concreto.”
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Nio se pretende aqui olvidar os riscos potenciais que lagos
familiares existentes entre fornecedores de bens e responsaveis na
Administragdo podem representar a lisura de um procedimento
licitatério. Contudo, ndo se pode, aprioristicamente, declarar imoral
ou ilegal a existéncia desta relagdo.

Em decisdo mais recente, i casu, o Acérdio n° 2575/2009 —
Plenédrio TCU, o Tribunal foi enfatico ao sustentar a taxatividade do
o art. 9° da Lei n° 8.666/93 e a violagdo ao principio da legalidade ao
se restringir abstratamente a participa¢do em licitacdo de familiares de
servidores do érgio licitante:

2.1. DA INEXISTENCIA DE VEDACAO DA PARTICIPACAO
DE EMPRESAS COM SOCIOS QUE TENHAM VINCULOS
SUBJETIVOS

O art. 8° § 1° I, da Lei 8666/93, veda que se estabelecam nas licitagdes
preferéncias ou distingdes em razdo da naturalidade, da sede ou
domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunsténcia impertinente
ou irrelevante para o especifico objeto do contrato. Pois bem!

Desde quando vinculo subjetivo entre sécios de empresas diferentes
é relevante para a contratagdo com a Administragdo Pdblica? O que

importa é o cumprimento do contrato e em condigdes vantajosas
para a administrago.

Por outro lado o art. 5°, XIII, da CF/88 assegura a liberdade de
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo. Entdo, ndo se
pode impedir que pessoas, mesmo com “vinculos subjetivos”, formem
empresas distintas e estatui o art. 9° da Lei n® 8.666/93 as seguintes
vedagdes que sdo taxativas:

Art. 9° Nio poderd participar, direta ou indiretamente, da
licitagfio ou da execugio de obra ou servigo e do fornecimento
de bens a eles necessarios:

I - o autor do projeto, bédsico ou executivo, pessoa fisica ou
juridica;

IT - empresa, isoladamente ou em consércio, responsavel pela
elaboracdo do projeto basico ou executivo ou da qual o autor
do projeto seja dirigente, gerente, acionista ou detentor de
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mais de 5% (cinco por cento) do capital com direito a voto ou
controlador, responsével técnico ou subcontratado;

IIT - servidor ou dirigente de 6rgdo ou entidade contratante
ou responsavel pela licitagio.

Como se vé, nio se enquadra a empresa, ora defendente, em
qualquer das hipéteses previstas no dispositivo legal acima,
motivo pelo qual é inquestionavelmente regular sua participagio
nos certames.

Julgar de modo diverso importaria ferir explicitamente o consagrado
inciso II do art. 5° da Constitui¢do Federal de 1988, verbis:

Art. 5° [...] II - “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;”. [...]

As vedagdes existentes sdo as expressamente contidas na lei,
voltadas unicamente e exclusivamente aos agentes administrativos,
como forma de preservar a eleigdo dos contratados. (M. SEABRA
FAGUNDES apud MARCAL JUSTEN FILHO, in: Curso de Direito
Administrativo, 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 319).

O dispositivo deve ser objeto de interpretagdo estrita, eis que se trata
de norma limitadora de direitos e disciplinadora de atividades.

Por fim, a Defendente demonstrou reunir os requisitos minimos
para integrar os certames licitatérios. Sdo os seguintes, na li¢do de
HELY LOPES MEIRELES: capacidade juridica, capacidade técnica,
idoneidade financeira, regularidade fiscal e regularidade trabalhista.
(Direito Administrativo Brasileiro. 381. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 293).

Conforme se vé no Acérdio acima, o direito do cidadido de
participar em licitagdes, além de insculpido no art. 5°, II da Magna
Carta, decorre também dos principios econémicos da livre iniciativa e
livre concorréncia. Em ligdo de José Afonso da Silva®®, a liberdade de
iniciativa envolve a liberdade de industria e comércio e a liberdade de
contrato.

Assim, pode o cidaddo contratar com qualquer um, e qualquer
restri¢io a tal liberdade precisa ser expressamente prevista na lei,

26 SILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual a Constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 710.
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considerando-se como tal as normas primadrias constantes do art. 59
da Constitui¢do Brasileira, conforme prevé o paragrafo tnico do art.
170°" da Constitui¢do, que também erigiu a livre iniciativa a principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil.

4 A DENSIDADE NORMATIVA DOS PRINCIPIOS

Nido héd controvérsia quanto ao fato de que interpretagio e
aplicagdo das leis deve levar em conta os principios que embasam e
orientam o ordenamento juridico, usualmente consagrados em normas
constitucionais, tais como o principio da moralidade. Além disso, os
principios ndo se limitam a orientar a interpretagio da lei ou suplementé-
la em pontos omissos, tendo for¢a de auténticas normas juridicas, que
nio necessitam ser “densificadas” sob a forma de lei para adquirir
normatividade.

Entretanto, para os defensores da cldusula anti-nepotismo, por
constituirem auténticos pontos cardeais do ordenamento juridico,
em torno dos quais gravitam todas as demais normas, os principios
constitucionais devem se postar acima das regras juridicas ordindrias,
sendo-lhes garantida uma eficdcia méxima, a ponto de possibilitar a
cria¢do da clausula editalicia proposta, mesmo que inexista dispositivo
legal que a ampare de forma clara e expressa.

Todavia, vejamos as licdes de Walter Claudius Rothemburg, Luis
Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos acerca dos principios:

Os principios sdo dotados de vagueza, no sentido de uma enunciagio
larga e aberta, capaz de hospedar as grandes linhas na diregio
das quais deve orientar-se todo o ordenamento jurfdico. Trata-se
da expressdo de valores principais de uma concepgido do Direito,
naturalmente abstratos e abrangentes. Ndo quer isso dizer, todavia,
que os principios sdo inteiramente ou sempre genéricos e imprecisos:
ao contrério, possuem um significado determinado, passivel de um
satisfatério grau de concretizagdo por intermédio das operagdes de

27 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos:[..]
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:
[.] Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,

independentemente de autorizagdo de 6rgios publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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aplicagdo desses preceitos juridicos nucleares as situagoes de fato,

assim que os principios sejam determindveis em concreto.”

Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos (2003, p.150)
apresentam trés critérios para distinguir principios de regras:
1) contetdo; 2) a estrutura normativa; 3) as particularidades da
aplicagdo. Quanto ao contetido, os principios tém por objeto valores
ou fins, enquanto as regras descrevem uma conduta. No que toca a
estrutura normativa, os principios nido descrevem condutas, cabendo
ao intérprete estabelecer quais a¢des devem ser tomadas, enquanto
as regras ja trazem os atos a serem praticados diante de um fato
preestabelecido. Os principios sdo aplicados através da ponderagido
diante de um caso concreto, enquanto as regras se aplicam sob a
forma do tudo ou nada, mediante subsungio.”

Como se pode ver, ha de se considerar que os principios tém
alta abstracdo e baixa densidade normativa, enquanto que as regras
tém baixa abstragdo e alta densidade normativa, além do fato de que
principios podem ainda conflitar entre si, fazendo com que a criagdo de
clausula anti-nepotismo em Edital, de forma geral e abstrata, buscando
privilegiar os principios da moralidade e impessoalidade, acabam
resultando na violagdo aos principios da legalidade, da isonomia, da
presuncgdo de inocéncia e da livre iniciativa, conforme j4 verificamos no
tépico anterior.

Lucas Rocha Furtado, no mesmo Acérdio n® 1170/2010°° do
Plenario do TCU, usado em defesa da clausula anto-nepotismo, ao
analisar situagdo envolvendo relagdo de parentesco entre dirigente

28 ROTHEMBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003. p. 17/18.

29 FAZOLI Carlos Eduardo Freitas. Principios Juridicos. Revista Uniara n°20. 2007. p.21. Disponivel em:
<http://www.uniara.com.br/revistauniara/pdf/20/RevUniara20_03.pdf>. Acesso em: 21 nov. 2012.

30 Acoérdio n® 1170/2010 — TCU - Plenario:

“3. Na sessio Plenaria de 7/4/2010, coloquei o presente processo em julgamento, sendo adiada sua discussio
em face do pedido de vista formulado pelo Procurador-Geral Lucas Rocha Furtado. Conforme parecer
transcrito abaixo, o representante do Parquet especializado manifestou sua concordéncia com a anélise
empreendida pela Secretaria de Recursos, propondo a negativa de provimento ao pedido de reexame, verbis:
“Formulei pedido de vista, com espeque no art. 112 do Regimento Interno do TCU, a fim de melhor examinar
os elementos ressaltados por V. Ex.* acerca de matéria posta em julgamento, na Sessdo de 07.04.2010,
tratando de questdo juridica que me pareceu merecer analise um pouco mais detida por parte deste Orgao
Ministerial. Refiro-me, especificamente, a discussdo sobre a juridicidade de procedimento licitatério do qual
se sagra vencedor consércio cujo sécio de uma das empresas consorciadas tem relagio de parentesco com
dirigente do érgao piblico responsavel pelo certame.

Conforme se verifica dos autos, o Sr. Luiz Fernando de P4ddua Fonseca, diretor de infra-estrutura ferroviaria
do DNIT, tem como enteado (parente por afinidade em linha reta de 1° grau) o Sr. Evandro Klauss Torres
Brigido, sécio da empresa Consulfer, integrante do conséreio vencedor da licitagdo.
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do ¢6rgio licitante e sécio da empresa vencedora da licitagdo, tem
entendimento neste mesmo sentido, ao afirmar que o “simples lago de
parentesco entre o dirigente do érgdo responsavel pela licitagdo e o s6cio
da licitante vencedora nio ¢ suficiente para infirmar o certame” e que “a
dita densidade normativa dos principios nio é capaz de criar proibigdes
quando, em abstrato, ndo se pode dizer que ha significativa probabilidade
de violag¢do ao valor protegido pelo preceito”.

Porém, diante da impossibilidade de criagdo de regra geral e
abstrata e da ja verificada taxatividade do art. 9° da Lei 8.666/93, como
preservar os principios da moralidade e da impessoalidade em licitagoes,
sem gerar tal conflito com outros principios igualmente relevantes?

Pararesponder tal questionamento, transcrevo trecho do brilhante
artigo do Juiz Federal George Marmelstein Lima®"

Surge, em razdo dessa impossibilidade de se aplicar os critérios
cldssicos para resolver antinomias, no caso de conflito entre
principios, uma tormentosa questio: quid iuris no caso de uma colisdo
de principio constitucionais, j4 que eles possuem a mesma hierarquia
normativa e, portanto, devem ser igualmente obedecidos? Escolhe-
se o axiologicamente mais importante, afastando integralmente a
aplicagio do outro? A nosso ver, néo é essa, a priori, a melhor solugio.
Afinal, quem ird determinar qual o principio “axiologicamente mais
importante” Para o fazendeiro, dono da terra, o principio mais

Muito embora a andlise da questdo envolva a interpretagio do art. 9° inciso III, § 3° da Lei n°® 8.666/93, infere-
se que o acérdio recorrido fundou-se basicamente em argumentos de ordem principiolégica para afirmar a
invalidade da licitagdo, e, por conseguinte, o contrato dela derivado, ao argumento de que as irregularidades
importaram em inobservancia dos principios da isonomia, legalidade, moralidade e impessoalidade, indicados
no art. 87, “caput”, da Constituigio Federal.

Manifesto minha concordancia com a andlise empreendida pela Secretaria de Recursos. Nada obstante, penso
oportuno tecer breves consideragdes adicionais apenas no sentido de reforgar a proposta a que ora anuo.

De inicio, anoto que o simples lago de parentesco entre o dirigente do érgao responsével pela licitagio e o
sécio da licitante vencedora nido é suficiente para infirmar o certame. Por mais que se pretenda dar efetividade
aos principios estatuidos no artigo 87, “caput”, da Constituigdo, nio vejo como deduzir da generalidade insita
aos principios impedimento ao interessado, na hipétese que ora se coloca, de participar da licitagdo, pois o
vinculo parental pode ndo representar ameaga ao bem juridico que a moralidade tenciona proteger.

Digo isso porque se o agente ptiblico desempenha suas atribuigdes em unidade ou setor distinto daquele
incumbido de realizar o procedimento licitatério, ainda que no mesmo 6rgdo, como no caso, por exemplo,
de um motorista, ndo seria razodvel admitir, s6 com supedineo na relagdo familiar, ofensa a lisura e a
competitividade do certame que impega, sem proibi¢io legal expressa, o irmao do citado servidor de
participar da licitagdo. Daf resulta que a dita densidade normativa dos principios nio é capaz de criar
proibigdes quando, em abstrato, ndo se pode dizer que ha significativa probabilidade de violagao ao valor
protegido pelo preceito.”

31 LIMA. George Marmestein. A4 hierarquia entre principios e a colisio de normas constitucionais. Disponivel em:

< http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=45 >. Acesso em: 14 nov. 2012.
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importante certamente serd o da propriedade; para o “sem-terra”, o
da fungfo social da propriedade.

Duas solugoes foram desenvolvidas pela doutrina (estrangeira, diga-
se de passagem) e vém sendo comumente utilizada pelos Tribunais. A
primeira é ada concordancia pratica (Hesse); a segunda, a da dimenséo
de peso ou importancia (Dworkin). A par dessas duas solug¢des,
aparece, em qualquer situagéo, o principio da proporcionalidade como
“meta-principio”, isto é, como “principio dos principios”, visando, da
melhor forma, preservar os principios constitucionais em jogo. O
préprio HESSE entende que a concordancia pratica é uma projecio
do principio da proporcionalidade.

A nosso ver, essas duas solugdes (concordéncia pratica e dimensio de
peso e importéancia) podem e devem ser aplicadas sucessivamente, sempre
tendo o principio da proporcionalidade como “pardmetro™ primeiro,
aplica-se a concordancia pratica ; em seguida, ndo sendo possivel a
concordancia, dimensiona-se o peso e importancia dos principios em
Jogo, sacrificando, o minimo possivel, o principio de “menor peso”. [...]
no nosso entendimento, a ponderagéo de valores, pela carga axiolégica
mesma inserta nessa atividade, faz com que a decisdo do caso concreto
dependa sobremaneira da postura ideolégica do hermeneuta: é uma
“solugdo de compromisso”. [..] Como diria LOUIS VEUILLOT,
publicista do século passado: “quando eu sou o mais fraco eu vos pego
liberdade porque tal é o vosso principio; mas quando eu sou o mais forte,
eu vos nego esta liberdade porque tal é o meu™”.

Portanto, somente diante do caso concreto serd possivel resolver o
problema da aparente colisdo de principios, através de um ponderagio
(objetiva e subjetiva) de valores, pois, ao contrdrio do que ocorre

32  Até KELSEN, no auge da neutralidade ultra-ideolégica contida na sua Teoria Pura do Direito, reconhece
que o direito positivo oferece apenas um moldura na qual encontram-se inseridas vérias possibilidades de
aplicagdo: “a interpretagio de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma tinica solugao como sendo
a Ginica correta, mas possivelmente a varias solugdes que - na medida em que apenas sejam aferidas pela lei
a aplicar - tém igual valor, se bem que apenas uma dela se torne Direito positivo no ato do érgéo aplicador
do Direito - no ato do tribunal, especialmente. [[..] Configura o processo desta interpreta¢do como se se
tratasse tdo-somente de um ato intelectual de clarificagdo e de compreensio, como se o 6rgio aplicador
do Direito apenas tivesse que por em agio o seu entendimento (razio), mas nio a sua vontade, e como se,
através de uma pura atividade de intelec¢io, pudesse realizar-se, entre as possibilidades que se apresentam,
uma escolha que correspondesse ao Direito positivo, uma escolha correta (justa) no sentido do Direito
positivo” (KELSEN, Teoria Pura do Direito. Martins Fontes, Sdo Paulo, 1995. p. 390).



Guilherme Salgado Lage 167

com a antinomia de regras, ndo h4, a priori, critérios formais (meta-
normas) e standards preestabelecidos para resolvé-lo.

Ointérprete, no caso concreto, através de uma analise necessariamente
topica, terd que verificar, seguindo critérios objetivos e subjetivos®,
qual o valor que o ordenamento, em seu conjunto, deseja preservar
naquela situagdo, sempre buscando conciliar os dois principios em
colisdo. £ a busca da composigio dos principios.

Nesse caso, a legitimidade da interpretagdo apenas serd preservada
na medida em que, em cada caso, informada pelo critério da
proporcionalidade, essa composi¢do seja operada’. Ou seja, “a
especificidade, contetido, extensio e alcance préprios de cada
principio ndo exigem nem admitem o sacrificio unilateral de um
principio em relagio aos outros, antes reclamam a harmonizagio dos
mesmos, de modo a obter-se a maxima efectividade de todos eles”,

conforme a ligio de CANOTILHO.

Podemos citar ainda, dentro desta mesma légica, o magistério de

Carlos Ari Sundfeld?®:

“Os principios sdo as idéias centrais de um sistema, ao qual ddo um
sentido légico, harmonioso, racional, permitindo a compreensio
de seu modo de organizar-se. A enunciagido dos principios de um
sistema tem a utilidade de ajudar o ato de conhecimento do sistema
juridico que o ordenam e possuem cardter normativo, pois sdo usados
para resolverem casos concretos.”

33

34

Nesse sentido, BARROSO: “A impossibilidade de chegar-se a objetividade plena nio minimiza a
necessidade de se buscar a objetividade possivel. A interpretagio, nio apenas no direito como em outros
dominios, jamais serd uma atividade inteiramente discriciondria ou puramente mecanica. Ela serd sempre
o produto de uma interagio entre o intérprete e o texto, e seu produto final conterd elementos objetivos
e subjetivos. E é bom que seja assim. A objetividade tragard os pardmetros de atuagdo do intérprete e
permitird aferir o acerto de sua decisdo a luz das possibilidades exegéticas do texto, das regras de
interpretagdo (que o confinam a um espago que, normalmente, nao vai além da literalidade, da histéria,
do sistema e da finalidade da norma) e do contetido dos principios e conceitos de que nio se pode afastar.
A subjetividade traduzir-se-a na sensibilidade do intérprete, que humanizara a norma para afei¢od-la a
realidade, e permitira que ele busque a solugdo justa, dentre as alternativas que o ordenamento lhe abriu.
A objetividade méxima que se pode perseguir na interpretagdo juridica e constitucional é a de estabelecer
os balizamentos dentro dos quais o aplicador da lei exercitara sua criatividade, seu senso do razodvel e
sua capacidade de fazer a justica do caso concreto” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagio da

Constitui¢do, 2. ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1998. p. 256).
GRAU, Eros Roberto. Licitagdao e Contrato Administrativo. Malheiros, Sdo Paulo, 1995. p. 17.

SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Piiblico. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p 176.
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Desta forma, podemos concluir que, para a adequada aplicagio
do principio da moralidade as licitagdes, cabe ao Administrador e
aos 6rgidos de controle, ponderando os valores envolvidos, verificar,
no caso concreto, se ha indicios de agio ou omissdo do servidor (ou
pessoa que tenha poder de mando sobre ele, como um politico, por
exemplo), ocorrida a em qualquer momento do procedimento, desde
a fase interna até o encerramento do certame, que possa ter influido
ilicitamente no resultado da licitagido, beneficiando licitante com
quem o servidor mantenha relagdo de parentesco. Pode-se verificar,
por exemplo, se ndo houve detalhamento excessivo do objeto
visando beneficiar parente ou se o servidor cujo parente apresentou
proposta omitiu-se no dever de pedir seu afastamento da comissdo de
licitagdo, conforme previsto nos artigos 18 a 20 da Lel de processo
administrativo, que assim dispdem:

Lei n® 9.784/99:

Art. 18. E impedido de atuar em processo administrativo o
servidor ou autoridade que:

I - tenha interesse direto ou indireto na matéria;

IT - tenha participado ou venha a participar como perito,
testemunha ou representante, ou se tais situagdes ocorrem
quanto ao conjuge, companheiro ou parente e afins até o terceiro
grau;

IIT - esteja litigando judicial ou administrativamente com o
interessado ou respectivo conjuge ou companheiro.

Art. 19. A autoridade ou servidor que incorrer em impedimento
deve comunicar o fato a autoridade competente, abstendo-se de
atuar.

Paragratfo tinico. A omissdo do dever de comunicar o impedimento
constitui falta grave, para efeitos disciplinares.

Art. 20. Pode ser argiiida a suspeigdo de autoridade ou servidor
que tenha amizade intima ou inimizade notéria com algum dos
interessados ou com os respectivos conjuges, companheiros,
parentes e afins até o terceiro grau.
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Neste ponto, destaco importante trecho referente a analise do
recurso contra o Acérdio 2.105/2008 - TCU — Plenério, transcrito no
Acérdido N° 1170/2010 — TCU — Plenério, que demonstra que aquele
tribunal ndo busca estabelecer norma editalicia geral e abstrata
vedando a participagdo de parentes de servidores em licitagdes, ou
mesmo de dar-se interpretacdo extensiva ao art. 9° da Lei 8.666/93,
mas sim aplicar o principio da moralidade diretamente ao caso
concreto. Vejamos:

Acérdido n° 1170/2010 — TCU — Plenario
III. ANALISE DO RECURSO
3.1. Argumentos [ ... ]

10. O préprio TCU e outros tribunais ja decidiram que o rol de
impedimentos do art. 9° da Lei 8.666/1993 é taxativo. Normas
restritivas de direitos devem ser interpretadas restritivamente.

[.J

14. O acérdio considera que os relacionamentos pessoais apontados
constituem por si sé ofensa aos principios da isonomia, da
impessoalidade e da moralidade. Mas principios ndo sio violados em
abstrato, mas sim por fatos concretos incompativeis com seu contetido.
Assim, é preciso demonstrar algum fato real que tenha importado em
privilégio para o recorrente. O raciocinio adotado no acérddo engendra
subjetividade e relativismo incompativeis com o Estado de Direito.

15. Nédo cabe aos tribunais estabelecer norma geral e abstrata sobre
o assunto, pois esta é matéria de competéncia do Legislativo, que
ndo foi omisso. O rol de impedimentos previsto no art. 9° da Lei
8.666/1993 nio pode ser expandido.

[.J

3.2. Analise [...]

26. De certo modo, o recorrente tem razio ao defender que o Tribunal
ndo pode estabelecer norma geral e abstrata sobre o assunto, acrescentando
hipéteses aquelas previstas em lei. O problema é que ndo é disso que se trata.
A deliberagdo recorrida ndo aplicou a Lei de Licitagdes de modo extensivo,
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aplicou, sim, principios constitucionais, diretamente, sem a mediagio
da norma legal. (grifo nosso)

Como se pode ver, o momento adequado para aplicagdo dos
principios é concomitante ou posterior a pratica dos atos licitatorios,
quando se podera, diante do caso concreto, verificar se ha indicios
minimos que demonstrem se a relagido de parentesco influiu ou nido no

resultado do certame.
5 ANALISE DO DECRETO N° 7.203/2010

O Presidente da Republica, considerando o teor da Simula Vinculante
n° 18 do ST, editada em agosto de 2008, visando regulamentar a questdo
do nepotismo no dmbito da Administragdo Publica Federal, editou em 4 de
Junho de 2010 o Decreto n® 7.203%, de forma a orientar a atuagdo de seus
subordinados.

Em detida andlise de tal norma, verifica-se que em seus artigos
3% e 7° limita a contratagdo de parentes apenas em casos em que o
responsavel pelo ato tem poder suficiente para escolher e nomear ou
contratar seu parente, ou solicitar que alguém o faga, como nos caso

36 Decreto n® 7.203, de 4 de junho de 2010:

Art.30 No dmbito de cada 6rgio e de cada entidade, sdo vedadas as nomeagdes, contratagdes ou designagdes
de familiar de Ministro de Estado, familiar da maxima autoridade administrativa correspondente ou, ainda,
familiar de ocupante de cargo em comissdo ou fungdo de confianga de diregdo, chefia ou assessoramento,
para:

I - cargo em comisséo ou fungdo de confianga;

IT - atendimento a necessidade temporiria de excepcional interesse piblico, salvo quando a contratagdo tiver
sido precedida de regular processo seletivo; e

IIT - estégio, salvo se a contratagdo for precedida de processo seletivo que assegure o principio da isonomia
entre os concorrentes.

§1o Aplicam-se as vedagdes deste Decreto também quando existirem circunstancias caracterizadoras de
ajuste para burlar as restrigdes ao nepotismo, especialmente mediante nomeagdes ou designagdes reciprocas,
envolvendo 6rgio ou entidade da administragio publica federal.

§20 As vedagdes deste artigo estendem-se aos familiares do Presidente e do Vice-Presidente da Reptiblica e,
nesta hipétese, abrangem todo o Poder Executivo Federal.

§30 E vedada também a contratagio direta, sem licitagdo, por 6rgao ou entidade da administragio pablica
federal de pessoa juridica na qual haja administrador ou sécio com poder de diregéo, familiar de detentor de
cargo em comissio ou fung¢do de confianga que atue na drea responsével pela demanda ou contratagio ou de
autoridade a ele hierarquicamente superior no dmbito de cada érgao e de cada entidade. [.]]

Art. 70 Os editais de licitagdo para a contratagio de empresa prestadora de servigo terceirizado, assim como
o0s convénios e instrumentos equivalentes para contrata¢io de entidade que desenvolva projeto no 4mbito de
6rgio ou entidade da administragdo publica federal, deverdo estabelecer vedagdo de que familiar de agente
publico preste servigos no 6rgao ou entidade em que este exerca cargo em comissio ou fungdo de confianga.
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das nomeagoes ou designagdes reciprocas, a que se refere o §1° do
Decreto.

Nesta linha, a indicagdo de familiares é vedada em caso de
nomeagdo para ocupar cargos em comissdo, fun¢do de confianga,
contratagdo para atender necessidade tempordria de excepcional
interesse publico, contratacdo de estagidrio, contrata¢do de
empregados por empresas de terceirizagdo que prestam servigo a
Administragio.

Observo que o disposto nos incisos Il e III do art. 3° do
Decreto deixa clara a inten¢do de ndo proibir a contratagio de
parentes quando hé possibilidade de competi¢do pela vaga, através
de processo objetivo de selecdo, a medida que tais incisos ressalvam
expressamente a vedagdo a contratagdo de parentes quando a
contratagio for “precedida de processo seletivo” de forma a assegurar
a isonomia entre os concorrentes, lembrando que, como j4 salientado,
tanto o cidaddo comum quanto aquele que tenha alguma relagio de
parentesco com servidor do érgio devem ter respeitados o seu direito
a um tratamento isonoémico.

Relativamente ao disposto no art. 7°, Juliana Almeida Ribeiro®’, ao
tratar do tema, faz as seguintes observagoes:

Quanto a questdo especifica da terceirizagio de servigos, tem-se que
o art. 7° do normativo prevé a necessidade de os editais de licitagdo
para contratagio de empresa terceirizada vedarem expressamente
que ‘familiar de agente piblico preste servigos no 6rgdo ou entidade em que
este exerga cargo em comissdo ou _fungdo de confianga”.

Note-se que a Lei ndo veda a participagdo nas licitagdes de empresas
que possuam funcionarios parentes de servidores publicos, até
porque seria inviavel tal proibigdo. O que a lei veda é que o familiar
de agente publico preste servigos no érgdo ou entidade em que o
servidor exerga cargo em comissio ou fungdo de confianga, o que evita
favoritismo e tratamento diferenciado ao empregado terceirizado
parente do agente publico.

Como visto, o nepotismo se manifesta com o favorecimento dos
vinculos de parentesco nas relagdes de trabalho ou emprego, o
que poderia levar, eventualmente, a substitui¢do de uma avaliagio

37 RIBEIRO, Juliana Almeida. O nepotismo e a terceirizagdo de servigos na administragéo piblica. Aspectos
polémicos do Decreto n°® 7.208/2010. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2812, 14 mar. 2011. Disponivel em:

<http://jus.com.br/revista/texto/18657>. Acesso em: 30 out. 2012.
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isonémica do servigo prestado pela valorizagdo dos lagos de
parentesco.

Ouseja, colocar uma pessoa para prestar servico terceirizado em érgéo
com agente publico que seja seu familiar, e que ainda exerga cargo
em comissdo ou fungdo de confianga, pode levar ao estabelecimento
de privilégios em fungido do parentesco, desconsiderando-se a
capacidade técnica da pessoa, pelo que, optou a nova legislagdo em
vedar tais situagdes passiveis de favorecimento.

Também é vedado o nepotismo em caso de contratagdes diretas
por dispensa ou inexigibilidade, conforme verificado no §3° do art.
3° do Decreto. Tal vedagdo se justificaria pelo fato de que, em tal
situac¢do, embora o gestor necessite seguir um rito processual, fazer
pesquisa de mercado e zelar pela busca do melhor prego possivel, ha
enorme possibilidade de direcionamento da contratagdo, violando-
se o principio da moralidade, diferentemente do que ocorre num
processo licitatério. Isso porque a contratagdo direta, face a
maior discricionariedade do gestor em sua atuagio, podendo, por
exemplo, escolher as empresas junto as quais ird fazer pesquisa de
mercado, visando beneficiar a empresa de seu parente, guarda maior
semelhanga com as demais hipéteses objeto de vedagdo pelo Decreto
do que com o procedimento licitatério.

Importante salientar que, ao prever a vedacgido aos casos de
contratagdo direta, o Presidente da Republica deixou claro no §3°
do artigo 3° que somente incide a vedagdo em caso de contrato
firmado “sem licitag¢do”, ou seja, ndo hd que se falar em vedagio
a participagdo de parentes nos casos em que a contratagio for
precedida de procedimento licitatério, mesmo quando tratar-se da
modalidade carta-convite.

[sso porque, conforme ensina Carlos Maximiliano®, “nido
se presumem, na lei, palavras intteis”, segundo principio basilar
da hermenéutica cldssica. A meu ver, ndo seria sequer necessaria
a inclusdo do termo “sem licitagdo” no referido §3° posto que
a contratacdo direta a que faz meng¢do a norma, é termo juridico
especifico que denota a desnecessidade de licitagido. Contudo, a meu
ver, tal termo foi utilizado para ressaltar a inaplicabilidade da regra
as licitagdes, ainda que através de interpretacdo a contrario sensu,
posto que interpretar o dispositivo de forma diversa equivaleria a
negar utilidade a expressio ali inserida.

38 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 8. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1965. p. 262.
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Desta forma, a previsio de cldusula anti-nepotismo nos
editais de licitagdes promovidas pela Administragdo Publica
Federal, além de ndo encontrar amparo legal em qualquer lei, ainda
viola determina¢do do Presidente da Republica, fixada através do
Decreto n° 7.208 de 2010.

6 ANALISE DOS JULGADOS DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

Embora ja tenhamos analisado alguns julgados do Tribunal
de Contas da Unido ao longo deste trabalho, torna-se relevante a
anélise dos principais Acérdaos do Tribunal de Contas apresentados
nos pareceres da Consultoria Juridica da Unido em Minas Gerais,
como fundamento juridico da cldusula anti-nepotismo, para que
nio reste dividas quanto a adequagido ou ndo do objeto do presente
estudo.

Primeiramente, passemos a andlise dos Ac6rdidos 284/20083,
2922/2010, 607/2011, todos do Plenario do Tribunal de Contas
da Unido, que tem como caracteristica comum o fato de envolver
anélise de licitacdo na modalidade convite. Conforme prevé o art.
22, § 3°da Lei n® 8.666/93, convite é a modalidade de licitagdo entre
interessados do ramo pertinente ao objeto, cadastrados ou nio,
escolhidos e convidados em nimero minimo de trés pela unidade
administrativa. Em tal modalidade, ndo ha publicacdo de edital,
mas apenas a remessa de convite a um minimo de trés empresas
do ramo, discricionariamente escolhidas pela Administragio, e a
afixacdo da carta-convite em local visivel da reparti¢do, para que
eventuais interessados possam manifestar interesse em participar
do certame.

Diante de tais caracteristicas, destacando-se o poder
discriciondrio dado ao Administrador, como jd4 mencionado, ha
enorme possibilidade de direcionamento do resultado da licitagio.
Muito comum, por exemplo, a contratagdo com ntimero de habilitados
inferior a trés, embora o TCU tenha jurisprudéncia pacifica quanto
a ilegalidade de tal modalidade licitatéria quando ndo houver um
minimo de trés empresas habilitadas, ndo bastando que haja apenas
trés convidadas.

Analisando cada um dos Acérdidos envolvendo andlise de
licitagdes por convite, apontados como base de sustentagio a tese
da viabilidade da cldusula anti-nepotismo, nos deparamos com
intmeras irregularidades identificadas pelo Tribunal de Contas da
Unido.
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O Acérddo 284/2003-Plendrio39 aponta varias medidas em
desacordo as regras previstas no convite e na Lel Geral de Licitagdes,
tais como a emissdo de numero restrito e direcionado de convites,
dentre uma enorme gama de possibilidades de empresas passiveis de
serem chamadas a participar do certame, que resultou num nimero de
habilitados inferior ao minimo exigido pelo tribunal. Todavia, nio proibiu
a participagdo de pessoas com relagdes de parentesco com servidores,
recomendando apenas que o 6rgdo se abstivesse de convidar tais pessoas
e suas empresas.

O Acérdao 2922/2010-Plendrio* apontou claro direcionamento,
pelo fato de apenas empresas de parentes do entdo prefeito terem sido
convidadas, e da enorme semelhanga entre as propostas, comprovando-
se conluio entre as convidadas.

Por fim, no caso mais recente dentre os ora analisados,
envolvendo licitagdo na modalidade convite, através de seu Acérdio

39  Acérddo 284/2003 — Plendrio: 6.3.2.a respeito do Projeto CORE-Empreendedor: [..] j) a Lei 8.666/93

nio diz, explicitamente, em lugar algum, que nio se pode vedar a participagido de parentes em processos
licitatérios. No art. 8°, apregoa os principios da moralidade e da impessoalidade que ndo foram observados
pelo CORE/RS. Se o certame tivesse sido realizado dentro do rito legal, com ampla divulgagio e emissio
de convites a vdrias empresas, até se poderia admitir que a empresa do irmdo do Presidente participasse
do certame. Contudo, foram convidadas somente trés empresas, inclusive a “Gerente Impressos” que nio é
da capital, mas de Canoas/RS. Dessas apenas duas apresentaram propostas, obviamente, com os mesmos
pregos que sdo tabelados, fato que a administragio nio desconhecia. Nio foi observado o critério legal
de desempate - sorteio. No edital ha duas datas diferentes para apresentagio das propostas, que foram
entregues e rubricados no dia 04/04/2000 (An. I, fls. 221-verso e 222), mas a Ata da reunifo realizada em
10/04/2000 (An. I, f1. 217) afirma que “serdo rubricados pelos presentes”, sendo fortissimos os indicios de
que a licitagdo é forjada. Foi inventada uma fase de “apreciagio cadastral” posterior a proposta de pregos,
ndo prevista no edital e muito menos em lei. Foi descumprido o art. 3° da Lei 8.666/93, ndo tendo sido
observados os principios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da isonomia entre os licitantes,
da vinculagdo ao instrumento convocatério e do julgamento objetivo. [.]
Acérdio: [[.]] 9.6. determinar ao CORE/RS que: [.]] 9.6.5. abstenha-se de convidar, para participar de
certames licitatérios, empresas ou pessoas cujos vinculos de parentesco ou amizade com funcionérios
ou dirigentes da entidade caracterizem inobservéncia aos principios da moralidade, impessoalidade e
isonomia entre licitantes, todos previstos no art. 3° da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993; [..]]

40 Acérdio 2922/2010-Plenirio: Voto [..]

6. Os procedimentos de direcionamento sdo evidenciados pelo fato de ter sido obstada a ampla competitividade
entre os licitantes, na medida em que foram todos regulados por carta-convite, em que foram convidadas para
participar dos certames empresas que tinham por sécios-proprietarios parentes do entdo ex-prefeito.

7. Ademais, restou comprovada a enorme semelhanga entre as propostas das empresas licitantes - muito além
do que se possa admitir para uma simples coincidéncia - a demonstrar os seguintes fatos: pregos praticamente
iguais; formatagdo idéntica das propostas, inclusive com os mesmos erros gramaticais, de ortografia e de
impressio; incidéncia de dizeres idénticos.

8. Trés empresas - todas com quadro societario integrado por parentes do ex-prefeito - estdo envolvidas
nas fraudes examinadas neste processo: Construtel Terraplenagem, JK Construgdes e Terraplenagem e

Construtora Pedra Lisa. [0.]
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n° 0607/2011 — Plendrio*, dentre outras diversas irregularidades,
verificou-se que o sobrinho do prefeito do municipio licitante foi
contratado ap6s licitagdo na modalidade convite em que apenas a
sua empresa foi habilitada.

Observa-se que, mesmo tratando-se de convite, em nenhum
dos julgados o TCU proibiu a participag¢do de empresas de parentes,
recomendando, quando muito, que o érgio se abstivesse de convidar
tais empresas.

Em seu Acérdio n°® 1000/2005—Plenério*®, o Tribunal
de Contas da Unido entendeu que “a execugdo dos servigos por
meio de empresas de familiares do ex-governador caracteriza sua
participagdo indireta”, vedada pelo art. 9%, § 8° da Lei n° 8.666/93.
Todavia, nessa oportunidade, ndo tratava o caso de mera participagio
de familiares em licitagdo, pois a empresa vencedora do certame
era quem subcontratava empresas pertencentes a familiares do ex-
governador, configurando, segundo o tribunal, ilicito desvio de
verbas publicas. Tal caso, portanto, se assemelha mais a situagio
da nomeagdo de familiares para cargos comissionados, posto que
tais empresas subcontratadas sequer participaram de processo
licitatério.

Muito embora o Acérddo 1170/2010 — Plendrio ja tenha
sido anteriormente analisado, importante destacar que a Corte

41 Acérddo n® 0607/2011 — Plendrio:
43 De qualquer modo, a despeito das irregularidades verificadas no procedimento licitatério, o que mais
chama a atengdo neste processo é a contratagio de empresa de propriedade do sobrinho do entdo prefeito
(irregularidade descrita no item 8.4 desta Proposta de Deliberag#o), a partir da habilitagdo de uma tnica
empresa interessada. [...]
58 O que se verifica, portanto, é que tais responséaveis simplesmente ignoraram a relagao de parentesco do
proprietario da empresa com o entfo prefeito e realizaram procedimento licitatério com irregularidades
desde a habilitagéo até a homologagdo, que culminou com a contratag¢do de empresa de propriedade de
pessoa do circulo familiar do administrador municipal.
59 Impossivel acreditar que a relagéo de parentesco entre o prefeito e o contratado nio teria sido observada
pelo presidente da CPL, tampouco pelo procurador municipal, mesmo diante do fato de o contratado
possuir o mesmo sobrenome do prefeito. [..]

42 Acérdido n° 1000/2005—Plenério:
29.Conforme esclarecido na instrugéo, tanto o edital da concorréncia como o Contrato n° 034/95 celebrado entre
o DER/AC e a empresa sub-rogante eram claros em prever a rescisio contratual em caso de subcontratagdo
total ou parcial ndo admitidas pelo DER/AC. Diante disso, ndo procedem as alegac¢des de que o 6rgio estadual
ndo tinha responsabilidade sob a subcontratagdo das empresas dos familiares do ex-governador. [..]]
62. Por outro lado, a documentagdo constante as fls. 120/154 [contratos entre a EMSA e as empresas dos
familiares do Governador], atestam, de forma insofismével, o verdadeiro paradeiro dos recursos publicos
federais transferidos ao Governo do Estado do Acre mediante convénios, ou seja, aos préprios familiares do
ex-Governador, Sr. Orleir Messias Cameli, com afronta aos ditames constitucionais (art. 37, caput) e legais (Leis
n’s 8.666/93, arts. 3° e 9° inciso I1I e 8.429/92, arts. 9° inciso XII, 10, incisos VIII e XII e 11, incisos I e I'V).
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de contas, naquela situacdo, apesar de ndo ter apontado ato que
comprovadamente tenha resultado no direcionamento da licitagdo,
nio se limitou a constatar relacdio de parentesco, identificando
efetivo vinculo técnico, econdmico e comercial entre os consorcios
responsavel pelo termo de referéncia e o consércio vencedor,
posto que tinham integrantes em comum®™, conforme ja destacado
na introdugdo do presente trabalho, enquadrando-se o caso
perfeitamente ao §3° do art. 9° da Lei 8.666/93, sem necessidade de
maior esforgo interpretativo para invalidar o certame com base em
tal norma.

Posteriormente, em seu Acérdio n® 1893/2010 - Plenério,
o TCU considerou irregular a participagdo em concorréncia de
empresa cujo socio era enteado de servidor integrante do setor de
licitagdes e responsavel pelo certame em anélise:

No caso em exame, a vedagdo inequivocamente se materializou em
face da estreiteza do vinculo existente entre o Sr. Luiz Fernando
e um dos sécios do consércio vencedor, seu enteado, combinada
com a posi¢do por ele ocupada na estrutura do DNIT - diretor da
DIF, precisamente a unidade da autarquia diretamente interessada
na contratagio, com participagio ativa tanto na preparagio e na
condugdo do procedimento licitatério como na subsequente execugio
do objeto.

Porém, naquele caso, a decisdo se baseou, sobretudo, na comprovada
influéncia que o servidor teve no direcionamento da licitagdo. Além
disso, o Tribunal de Contas da Unido ndo entendeu pela inviabilidade
da participag¢do da empresa do parente em questdo no certame, apenas
condenando o servidor por ter descumprido obrigagio de se declarar
impedido de participar dos atos decorrentes da licitagdo**, conforme
preceitua o art. 19 da Lei n® 9.784/1999. Ha de se destacar ainda que

48  Acérddo 1170/2010 — Plenério: Voto do Relator:
19. Considerando que o coordenador técnico do consércio responsavel pelo Termo de Referéncia
(Consércio STE/Siscon), Sr. Mério Antdnio Garcia Picango, era sécio da empresa Consulfer e considerando,
ainda, que o Sr. Fabio Aratjo Nodari era sécio tanto da empresa STE quanto da Consulfer, restam
caracterizados os vinculos técnico, econdmico e comercial a que se refere o § 3° do art. 9° da Lei 8.666/92.
Dessa forma, ndo h4 como se negar a possibilidade de influéncia do Consércio STE/Siscon, ao estabelecer
as diretrizes do objeto contratado, no resultado da licitagdo, produzindo distor¢des incompativeis com os
principios da isonomia e da moralidade.”

44 Neste sentido, cito os seguintes trechos do Acérddo n° 1893/2010 — Plenario do TCU:
69. [[..]] ¢ de se esperar que o responsével tivesse interesse indireto na matéria. Com efeito, é natural que

o Sr. Luiz Fernando de Péddua Fonseca deseje que seu enteado prospere em todas as esferas, inclusive na
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tal Acérdido destaca expressamente a inviabilidade de se estabelecer
vedagdes generalizadas a participacdo em licitagdo™’.

profissional. Trata-se de desejo comumente presente nas relagdes familiares, em especial nos individuos
mais préximos, como ocorre na relagéio padrasto/enteado.
70. Ademais, independentemente dos sentimentos afetivos, ndo ha como dizer que o Sr. Luiz Fernando de
Padua Fonseca fosse neutro em relagio ao deslinde da matéria, dado o importante e estreito vinculo que
existia entre ele e um dos sécios do conséreio vencedor.
71. Portanto, o responsével deveria ter alegado seu impedimento, com fulcro no art. 18, I, da Lei 9.784/1999.
Em nio o fazendo, contrariou, nio s6 o art. 19 do mesmo normativo, como também os principios que regem
a Administragio Puablica em geral, insculpidos no art. 37 da CF/88, e as licitagdes em particular, conforme
art. 3° da Lei 8.666/1993. [...]
75. Nos autos, restou claro que o ex-Diretor da DIF tomou medidas que, mesmo nio caracterizadas como
intencionais, favoreceram a empresa do enteado. Com efeito, foi o Sr. Luiz Fernando de Padua Fonseca que
solicitou a inclusdo de clausula editalicia possibilitando a participagdo dos consércios, sem a apresentagio
de justificativas para tal alteragdo (fls. 51/52 - Anexo 1). De acordo com a instrugdo a f1. 93, “sem a inclusdo
de cldusula especifica no edital, o Consércio Geohidro/AP/Magna ndo teria participado da licitagao”.[}.]
78. No caso, resta claro que o ex-Diretor da DIF examinou a documentago exigida para a habilitagdo dos
concorrentes (fls. 76/77 - Anexo 1) e homologou/adjudicou o certame ao consércio vencedor (fls. 90/92 -
Anexo 1), deixando claro que o gestor atuou de forma decisiva para o deslinde do processo licitatério, sem
fazer mencdo aos fatos impeditivos.
79. Ademais, opinou pela ndo procedéncia de recurso impetrado pela empresa rival Concremat, conforme
fls. 78/82 - Anexo 1.[..]
83. Nesse caso, dificilmente se pode supor que tal fato nio era de conhecimento prévio do ex-Diretor da
DIF, dada a relagio de parentesco proxima entre ele e um dos sécios da Consulfer.
84. Logo, ndo havia a necessidade do Sr. Luiz Fernando de Padua Fonseca averiguar os quadros societdrios
das empresas interessadas, em busca de possiveis parentes seus. A situagdo entdo existente leva a conclusio
que o responsdavel ja tinha conhecimento do fato que seu enteado, Evandro Klauss Torres Brigido, era s6cio
de empresa participante da licitagdo. [..]
ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Uniio, reunidos em Sessio Plendria, diante das razoes
expostas pelo Relator, em: [..]
9.8. com fulcro no art. 58, II, da Lei 8.443/1992, ¢/c art. 268, I, do Regimento Interno do TCU, aplicar
sangdo pecunidria ao Sr. Luiz Fernando de Pidua Fonseca, no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais),
em fungdo de nido ter-se declarado impedido de participar dos atos decorrentes da Concorréncia n®
350/2006, conforme preceituam os arts. 18, inciso I, e 19 da Lei 9.784/1999 e ter aprovado os documentos
de habilitagdo do certame sem declarar os fatos impeditivos de seu conhecimento, o que representou
desobediéncia aos principios dispostos nos arts. 37, caput e inciso XXI, da Constitui¢do Federal, e art 3°,
caput, ¢/c a aplicagdo anal6gica do caput do art. 9°, inciso III, §§ 3° e 4°, ambos da Lei 8.666/1993;[..]

45 Conforme seguinte trecho do Acérdao n® 1893/2010 — Plendrio:
72. As deliberagdes dos Tribunais de Contas trazidas pela defesa, mormente a Decisdo 603/1997 - TCU -
Plenario, apenas vedam a proibigio generalizada da participagao de parentes do servidor do 6rgio licitante, o
que poderia causar prejuizos & Administragio e demais interessados.
73. De fato, seria desproporcional proibir a participagdo de empresa de parente de servidor da entidade

contratante, desde que o agente ptiblico em questdo néo tivesse influéncia no processo de escolha da contratada.
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O Acérdio 2063/2010-Plenédrio*, dentre todos analisados,
é o tnico que determina ao ente eu inclua em edital a vedagio da
contratagio de parentes. Porém, o faz num contexto em que é analisado
processo de chamamento publico visando escolha de propostas de
apoio financeiro a partir de critérios subjetivos, tanto que usa como
fundamentagdo processos em que houve contratagio de parentes
sem processo seletivo prévio, demonstrando que a subjetividade do
critério de escolha do vencedor, que se configura como verdadeiro
poder discriciondrio de escolha, foi determinante para fixacio de tal
vedagdo. Desta forma, inaplicavel ao caso de licitagdes com critérios
objetivos de escolha do vencedor.

Observo que ndo fol encontrado qualquer julgado em que
a Corte de Contas tenha recomendado a inclusido de cldusula anti-
nepotismo em edital de processo licitatério nas modalidades pregio,
concorréncia, tomada de precos ou mesmo em carta-convite, que
pressupdem a existéncia de regras prévias e objetivas de escolha da
melhor proposta.

46 Acérddo 2063/2010-Plendrio

Anilise: 31. Se até mesmo em promogdes e concursos realizados por empresas da iniciativa privada existe

a prética comum - e universalmente aceita - de vedar a participagio de empregados ou parentes destes, ndo

se pode admitir que em processos seletivos envolvendo recursos de natureza publica exista a possibilidade

de selecdo com qualquer grau de subjetividade. Resta 6bvio que o edital da citada chamada ptblica deveria
prever, expressamente, a vedagdo a participagdo de empresas cujos s6cios possuissem algum vinculo com
as entidades promotoras, como lago empregaticio ou de parentesco com integrantes dessas.

Voto: [[..]] 3. De fato, a contratagio de parentes de dirigentes e conselheiros, sem processo seletivo, para o

exercicio de fungdes de assessoria do Conselho Deliberativo e da Diretoria vai de encontro aos principios

constitucionais respeitantes a Administrac¢do Publica, em especial os da moralidade e impessoalidade, os

quais, segundo pacifica jurisprudéncia desta Corte, devem ser observados pelas entidades do Sistema “S”,

a exemplo do Sebrae/GO. [..]

6. Note-se que, para corroborar a sua tese, a defesa traz excerto de relatério integrante do Acérddo n®
119/2006-Plendrio, extraido fora de seu contexto, para inferir a aceitagio desta Corte a contratagio de
parentes sem processo seletivo. No entanto, esse mesmo acérddo aponta claramente a necessidade de
observancia dos j4 mencionados principios constitucionais no provimento de cargos dos servigos sociais
autébnomos, tanto assim que fixou prazo para que a unidade jurisdicionada, no caso a Apex, contratasse
empregados na forma constitucionalmente requerida, com vistas a substitui¢do dos que haviam sido
irregularmente admitidos.

7. A outra decisdo apresentada pela defesa (Acérdao n® 1.914/2008-2* CAmara) também s6 faz confirmar
a jurisprudéncia do Tribunal, tendo ali o voto condutor expressamente reprovado a contratagio, sem
processo seletivo, de pessoas impedidas por grau de parentesco. Na ocasido, determinou-se ao Sebrae/
RR que adotasse providéncias no sentido de desligar os servidores contratados em desacordo com a
IN/06/1999/Sebrae/RR e passasse a efetuar contratagdes de pessoal somente nos moldes estipulados por
tal normativo, ou outro que viesse a substitui-lo.[.]]

Acoérdao: [[.]9.4. determinar ao Sebrae e a Finep que, doravante, por ocasido da realizagio de certames
publicos visando selecionar propostas para apoio financeiro a projetos, sejam eles de qualquer natureza,
incluam obrigatoriamente, nos respectivos editais, a vedagdo explicita a participagdo de empresas,
associagdes ou entidades que possuam, em seus quadros societarios, pessoas com vinculo empregaticio com
o Sebrae ou a Finep, ou vinculo de parentesco com seus funciondrios ou dirigentes, em ambito nacional ou
regional, bem como para que estendam tal determinagio as suas unidades regionais; [..]



Guilherme Salgado Lage 179

Ressalta-se que o TCU, em suas decisoes, aplica os principios
da moralidade e da impessoalidade diretamente ao caso concreto,
onde, como j4 ressaltado, é vidvel a “densificacdo” dos principios
constitucionais envolvidos, diante da verificagio de fatos que
evidenciem a violagdo de seus preceitos.

Todavia, em nenhum dos julgados ora examinados, a decisio de
invalidar o certame fundou-se tnica e exclusivamente na existéncia
de relagdo de parentesco entre licitante e servidor, sendo sempre
demonstradas irregularidades evidenciando o direcionamento do
certame, o que torna tais julgados fonte de direito insuficiente para,
por si s, sustentar a validade da cldusula anti-nepotismo estabelecida
de forma abstrata em licitagdes publicas.

7 CONCLUSAO

Apesar de muito bem intencionada, a clausula anti-nepotismo ora
estudada padece dos seguintes vicios de constitucionalidade e legalidade,
que inviabilizam a sua implementagio nos Editais de licitagdes publicas:

- Viola os principios constitucionais da isonomia e da
legalidade, impondo restri¢do prévia e abstrata de direito
a cidaddo que tenha parentesco com servidor do 6rgido
licitante sem previsdo legal expressa, deixando-o em
situacdo de tlagrante desigualdade em relagido aos demais
interessados em contratar com a administragéo;

- Decorre de indevida interpretacido extensiva da restrigdo
de direitos imposta pela Simula Vinculante n® 138 do STF,
posto que esta veda apenas os casos em que a nomeagio
do parente é decorréncia direta e imediata da prética
de um tnico ato altamente discriciondrio, enquanto o
procedimento licitatério é composto primordialmente de
atos vinculados ou discriciondrios com restrita margem
de liberdade de escolha, criado exatamente para evitar
favorecimentos na contratagio publica, tornando inviavel
que o gestor escolha o contratado sem que atue de forma
ilicita;

- Viola a garantia fundamental a presung¢do da inocéncia,
por inverter o 6nus da prova de inocéncia e boa-fé, ao
exigir de licitante que prove que ndo ird atuar em conluio
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com servidor do érgio licitante com quem tem relacio de
parentesco, visando direcionar ilicitamente o resultado do
certame em seu favor;

- Nio pode se lastrear na densidade normativa do principio
da moralidade, a medida que a densificag¢do dos principios,
conforme as regras de hermenéutica constitucional, deve
ocorrer através da andlise do caso concreto no qual sido
tais principios aplicaveis, e ndo de forma prévia, abstrata e
objetiva, mediante a cria¢do de regras por individuos sem
competéncia para tal;

- Viola o Decreto n° 7.203, de 4 de junho de 2010, que
regulamenta a questdo no ambito do poder executivo
tederal, tendo em vista que tal norma ressalva que a
vedagdo imposta aos parentes de servidores nio se aplica
aos casos em que ha prévio processo seletivo ou licitagio.

Em momento algum se pretende defender a inviabilidade da
aplicagdo dos principios da moralidade e impessoalidade as licitagoes
publicas. Todavia, tal aplicagdo nio deve ocorrer através do pré-
estabelecimento de cldusula especifica e abstrata anti-nepotismo,
mas sim pelo exame do caso concreto, em que o Administrador
Publico e os érgdos de controle ndo tem apenas o poder, mas sim
o dever de anular uma licitagio caso verificadas circunstincias que
evidenciem o direcionamento da licitagdo em favor de parentes de
servidores e dirigentes do érgido licitante, como vem fazendo o
Tribunal de Contas da Unido nos casos em que analisa.
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RESUMO: Tem o presente estudo o escopo de analisar as acdes
regressivas na seara previdencidria, precioso instrumento para
recuperagio de gastos suportados pela Autarquia Previdencidria
(INSS), bem como a prevencido das situagdes que as ensejam, que
poderiam ser evitadas pelos agentes causadores e responsdveis, além de
seus pressupostos fiticos e juridicos e os objetivos a serem alcangados,
avaliando, por fim, algumas das criticas recebidas pelo instituto.

PALAVRAS-CHAVE: Acdo. Regressiva. Previdencia Social.

SUBSTRACT: Has the scope of this study to analyze the actions at
harvest regressive social security, valuable tool for recovery of costs
incurred by the Local Authority Social Security (INSS), as well as
prevention of situations that ensejam, which could be avoided by causing
agents and officials, besides its factual and legal assumptions and goals
to be achieved, evaluating, finally, some of the criticism received by the
institute.

KEY WORDS: Action. Regressive. Social Security.
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INTRODUGAO

Visando dar concretude ao estado social-democritico, a
Constitui¢do Federal reconheceu a dignidade da pessoa humana e os
valores sociais do trabalho como fundamentos da Reptblica e elencou
dentre os direitos e garantias fundamentais a inviolabilidade do direito
a vida e a seguranga.

E por meio das politicas publicas que se da a efetivagio desses
direitos fundamentais, vez que quem as propde sdo os representantes
eleitos diretamente pelo povo. Hé que se levar em conta que para a
promogio dessas politicas, é necessaria uma visdo multidisciplinar que
abrange aspectos econdmicos, sociais, politicos e inclusive juridicos.
Nessa esteira, o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), por meio da
Advocacia-Geral da Unido, vem atuando na implementagio das politicas
publicas de forma a tornar efetivas as leis vigentes calcadas pelos valores
constitucionais, utilizando as a¢des regressivas para esse fim.

As agoes regressivas previdencidrias, muito além de recomporem
os cofres pubicos, reconhecidamente representam uma importante
ferramenta punitivo-pedagégica para combater as consequéncias dos
acidentes do trabalho no Brasil e certamente também o serd em futuro
préximo em relagdo aos acidentes de transito e a violéncia doméstica.
Eventos que causam enorme impacto social, econdmico e sobre a satde
publica no Brasil.

Esse risco extraordindrio, criado pelo empregador negligente, pelo
mau motorista e pelos agressores de mulheres em ambiente doméstico,
é suportado pela coletividade, por meio do INSS, que concede servigos e
beneficios previdenciarios as vitimas e seus dependentes.

O panorama atual é preocupante em razdo dos nimeros
alarmantes. O Brasil ocupa, por exemplo, o quarto lugar na escala
mundial em acidentes do trabalho; na ultima década 43,5 mil mulheres
foram assassinadas, 68,8% aconteceram na residéncia; s6 em 2007, houve
66.837 mortes em razdo de acidentes de transito. Muito mais do que
os valores financeiros despendidos, a quantidade de ocorréncias, assim
como a gravidade geralmente apresentada como consequéncia desses
incidentes, justificam a necessidade emergencial de construgio dessas
politicas publicas e implementacdo de a¢des para alterar o cendrio, seja
pelo carater repressivo, seja pelo cardter preventivo.

Além de campanhas preventivas e educativas, é necessiria a
utilizagdo dos instrumentos de tutela de que dispde o Estado para
conscientizar os atores da obrigacdo de adog¢do de medidas de seguranca
preventiva da ocorréncia de acidentes no ambiente de trabalho e no transito,
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eis que as consequéncias desses acidentes incidem diretamente sobre toda
a sociedade que, finalmente, é quem responde pelos custos sociais.

Desse modo, o presente estudo tem por objetivo analisar a Ag¢do
Regressiva, que chamamos de Previdencidria, por ser proposta pela
Previdéncia Social, enquanto instrumento processual apto a prevenir,
punir e ressarcir o INSS.

I A ACAO REGRESSIVA

A agdo regressiva tem lugar quando alguém é obrigado a suportar
onus resultante de situagio que fora causada por outrem. Este 6nus lhe
cabe, em um primeiro momento, em razdo da responsabilidade objetiva
contratual ou extracontratual a que se sujeita ou, simplesmente, pela
situacdo de fato que se impde, mas a lei lhe dé4 o direito de receber do
verdadeiro culpado aquilo que despendeu, regressivamente.

A agio regressiva previdencidria é, sob o ponto de vista imediato,
o meio pelo qual o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) busca
o ressarcimento dos valores despendidos com prestagdes sociais
acidentdrias, nos casos em que ao causador do evento danoso possa ser
atribuida ao menos a culpa.

O INSS tem proposto agdes regressivas quando despende valores
para as vitimas, segurados ou beneficidrios, nas seguintes hipéteses: I)
acidentes de trabalho, por culpa das empresas quanto ao cumprimento
das normas de seguranga e saide do trabalho; II) acidentes de transito,
provocados por culpa dos motoristas; e III) crimes marcados pela
violéncia doméstica. Entretanto, hd inGmeras outras situagdes que
ensejariam a propositura de agdes ressarcitérias, como, v.g, o cartério
que deixa de informar no tempo previsto em lei (art. 68 da Lei 8.212/91)
o 6bito ocorrido, de forma que houve recebimento indevido de beneficio
ap6s o 6bito do titular.

1.1 FUNDAMENTOS

O Cédigo Civil de 1916 ja previa o preceito, tundado na
responsabilidade civil, amenizando a responsabilidade daquele que pagou
com o restituo in integrum, que foi mantido no Cédigo Civil de 2002, nos
termos dos art. 186, 927 e 934, in verbis:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (art. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Art. 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver
o que houver pago daquele por quem pagou, salvo se o causador do
dano for descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz.

O direito previdenciario brasileiro assumiu, em relagio a
responsabilizacdo pelas despesas decorrentes de eventos danosos, uma
forma mista de ressarcimento, combinando a teoria do seguro social,
consubstanciada na responsabilidade objetiva, segundo a qual o ente puiblico é
o responsavel pelas prestagdes previdencidrias para salvaguardar o sustento
do trabalhador e de seus dependentes, com a responsabilidade subjetiva e
integral do agente negligente, se empregador, motorista ou autor do crime
em situagdo de violéncia doméstica, pela qual eles serdo responsabilizados
pelo ressarcimento dos valores despendidos pela Previdéncia Social com o
pagamento das prestagdes sociais decorrentes do inforttnio.

Assim, diante da ocorréncia de acidente de trabalho, do acidente
de transito ou da violéncia doméstica que resulte em danos a vitima, a
Previdéncia Social concede o beneficio previsto em lei no afa de amenizar
as mazelas relacionadas ao evento. Podendo, contudo, ser ressarcida
dos valores gastos, se comprovado o descumprimento das normas de
seguranca e saide no trabalho pelo empregador; das leis de transito pelo
motorista ou pelo cometimento de violéncia doméstica. Tem-se nestas
hipéteses a agdo regressiva previdencidria.

No caso de acidente de trabalho, cujas agdes regressivas ja vém
sendo propostas desde 1991, mas com atuacdo intensificada a partir
de 2008, além da previsdo no Cédigo Civil, e na prépria Lei 8.213/91,
que estabelece em seu art. 120, que nos casos de negligéncia quanto
as normas padrio de seguranca e higiene do trabalho indicadas para
a protecdo individual e coletiva, o INSS promoverd a agdo regressiva
contra os responsdveis, ha ainda fundamentos na prépria Constitui¢do
Federal, que trata em diversos capitulos das normas de protec¢do ao
trabalho, elevando-o, inclusive, a condi¢do de principio fundamental
da Republica Federativa do Brasil (Art. 1° IV.). E ao tratar das normas
de prote¢do ao trabalhador, o constituinte disp6és no artigo 7°, inciso
XXVIII, o seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador,
sem, contudo, afastar a indenizagdo a que este estd obrigado, quando
incorrer em dolo ou culpa.

Da mesma forma, a Lei 11.840/2006, chamada Lei Maria da Penha,
que visa resguardar as mulheres dos agressores em ambiente doméstico
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e familiar, prevé em seu art. 8° a celebragdo de convénios, protocolos,
ajustes, para promogdo de parcerias entre 6rgdos governamentais ou
entre estes e entidades ndo governamentais, visando a implementagdo
de programas de erradicacdo da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Daf a formalizagio, em 31/07/2012, de Acordo de Cooperagido
Técnica entre o INSS e o Instituto Maria da Penha, que propende ao
desenvolvimento de agdes e politicas de protegdo a mulher por meio de
medidas preventivas e repressivas que vao desde ag¢des s6cio-educativas
até o ajuizamento de ag¢des regressivas. A ideia central ou o objetivo
maior dessa agdo regressiva é “ressarcir para prevenir”!

Enquanto o mau motorista deverd ressarcir o INSS quando
for responsabilizado por acidentes graves ou gravissimos. A
responsabilizagio esta prevista na Lei 9.503/1997, que instituiu o Cédigo
de Transito Brasileiro, no artigo 257, nos seguintes termos:

Art. 257. As penalidades serdo impostas ao condutor, ao proprietario
do veiculo, ao embarcador e ao transportador, salvo os casos de
descumprimento de obrigagdes e deveres impostos a pessoas fisicas
ou juridicas expressamente mencionados neste Cédigo.

r.J

§ 8° Ao condutor caberd a responsabilidade pelas infragoes
decorrentes de atos praticados na diregdo do vefculo.

1.2 PRESSUPOSTOS

A agdo regressiva previdencidria depende da concorréncia dos trés
pressupostos:

1) o evento danoso, como, por exemplo, o acidente do trabalho, a
violéncia contra mulher em ambiente doméstico ou familiar ou
o acidente de transito, cuja vitima seja segurada do INSS;

2) a concessio de alguma prestagdo social e, por fim,

3) aculpa ou dolo do agente causador, responsabilizado pelo fato.

O segundo pressuposto, qual seja, a concessdo de prestagdo social

acidentdria também é condigdo para a propositura da agdo regressiva,
pois somente com o efetivo pagamento do beneficio previdencidrio
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ocorrera o dano e, consequentemente, a pretensio de ressarcimento do
Instituto Nacional do Seguro Social-INSS.

A Lei 8.213/91, quanto ao segurado vitima de acidente do trabalho,
de acidente de transito ou de violéncia doméstica, prevé a concessio de
aposentadoria por invalidez e auxilio-doenga nos casos de invalidez
total e permanente ou de incapacidade temporaria para o trabalho,
respectivamente. Quanto aos dependentes, prevé a concessdo de pensido
por morte no caso do acidente-crime resultar em vitima fatal.

Prevé, ainda, a concessido do beneficio de auxilio-acidente quando
as lesdes decorrentes de acidentes de qualquer natureza estiverem
consolidadas e resultarem na redugdo da capacidade laborativa do
segurado-vitima.

Somam-se, ainda, as prestagdes sociais acidentdrias os servigos
de reabilitagdo profissional, que proporcionam ao segurado os meios de
readaptagdo social e profissional, como, por exemplo, fornecimento de aparelhos
de proétese e Ortese, instrumentos de auxilio para locomogio, transporte do
acidentado ao trabalho, cursos profissionalizantes, dentre outros.

Quanto ao terceiro pressuposto, hd que se demonstrar a culpa
do empregador quanto ao cumprimento e fiscalizagdo das normas de
seguranga e satde do trabalho: E imprescindivel que a pretensio de
ressarcimento esteja estribada em elementos que demonstrem a culpa
da empresa ou contratante, quanto ao cumprimento e a fiscalizagdo das
normas de seguranca e satde do trabalho, indicadas para a protecdo
individual e coletiva dos trabalhadores, que também pode ocorrer a partir
da omissdo dos responsaveis, a quem compete munir os trabalhadores
com os equipamentos de prote¢do adequados ao risco de cada atividade,
bem como zelar pela sua efetiva utiliza¢do, instruindo, exigindo e
fiscalizando o uso correto e eficaz.

Da mesma forma, a culpa do motorista, que deixou de cumprir a
norma de transito e em razdo de sua conduta causou grave ou gravissimo
acidente, com vitimas.

E, no caso da ocorréncia de violéncia doméstica contra a mulher,
em que se verifica a aplicagio da Lei Maria da Penha, a responsabilizagdo
do agressor, que, nessa hipétese, deve ter agido com dolo.

1.3 OBJETIVOS

A agdo regressiva previdencidria tem dois objetivos, um imediato e
outro mediato. Aquele representado, como qualquer agio regressiva, pelo
ressarcimento da Autarquia Previdencidria, ou seja, pela recuperagio das
despesas que o Poder Publico suportou, pagando prestagdes sociais, que
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nio careceria caso o agente passivo nio tivesse provocado o dano. O
objetivo mediato e, talvez, principal, é o que representa a prevengio, que
visa mostrar e incutir receio aqueles que ndo cumprem as regras, que irdo
arcar com as despesas decorrentes, se presentes os demais pressupostos.

A recuperagio dos gastos com prestagdes sociais pelo INSS, sejam
beneficios ou servigos, é importante fonte de protecio e reposicio da
integridade econdmica e atuarial do fundo previdencidrio destinado a
execugdo das politicas do Regime Geral de Previdéncia Social, que néo foi
idealizado para suportar a concessdo precoce de prestagdes acidentdrias,
originadas de situacdes que deveriam ter sido evitados, haja vista o tdo
divulgado e comentado déficit da Previdéncia Social no Brasil.

A prevengdo, por sua vez, consubstancia-se no carater pedagégico
da medida e consiste na percepg¢io de que, por exemplo, o investimento em
acoes de prevengio de acidentes do trabalho é muito menos dispendioso
que uma eventual condenagdo de ressarcimento. Assim, espera-se do meio
empresarial a criagdo de uma cultura preventiva tendente a evitar danos
pessoais aos trabalhadores. Da mesma forma, os agressores de mulheres
em ambiente doméstico devem estar cientes que além de responder
criminalmente, e eventualmente serem condenados a indenizar a vitima,
poderido ainda vir a ser condenados a suportar toda a despesa do INSS
com prestagdes sociais para com ela, ainda que a vitima ndo queira, daf a
razdo do lema da campanha: “Ressarcir para prevenir”.

1.4 LEGITIMIDADE ATIVA E COMPETENCIA JURISDICIONAL

O legitimado para figurar no polo ativo da agdo regressiva
previdencidria é o proprio INSS, por se tratar de Autarquia Publica
Federal, e que, portanto, detém capacidade postulatéria, j4 que ao
Instituto compete, por meio da PGF, executar os servigos de arrecadagio
de seus créditos, excetuadas as contribui¢des previdenciarias.

A Procuradoria-Geral Federal — PGF, 6rgdo da Advocacia-
Geral da Unido, que representa judicial e extrajudicialmente as
autarquias e fundagdes publicas federais, foi atribuida pela Lei n.°
11.098/2005 a representacgdo judicial das autarquias e fundagoes
publicas federais no que tange a cobranga e recuperacdo de seus
créditos. A Portaria/PGF n.° 262/2008, por sua vez, regulou a
centralizagio da cobranga da divida ativa das autarquias e fundagdes
publicas federais na PGF.

Sendo o INSS a parte ativa da relagdo juridica, a competéncia para
Julgamento das agdes regressivas previdencidrias é da Justica Federal,
nos termos do artigo 109, inciso I, da Constitui¢do Federal.
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1.5 PRESCRICAO

Considerando que a agdo regressiva previdencidria tem natureza
de a¢fo indenizatéria, o prazo prescricional previsto no art. 206, §3° 'V,
do Cédigo Civil é de 3 (trés) anos.

Nio sendo causa de aumento do prazo prescricional o fato da agio
ser proposta por ente publico, porquanto nio desnatura sua natureza.

11 HIPOTESES DE ACOES REGRESSIVAS PREVIDENCIARIAS

Sao infindaveis as hipdteses que se encaixam nos pressupostos ora
estudados e que poderiam ensejar em agdes regressivas propostas pelo
INSS.

Neste arcabouco, a Administragdo Publica elegeu trés situagoes
para propositura corriqueira de tais acdes, seja pela relevancia da
prevencio dessas ocorréncias, seja pelo volume de recursos dispensados
ao pagamento de beneficios por elas geradas. A primeira delas, tanto em
volume quanto em antiguidade, como ja afirmamos, é a agdo regressiva
acidentdria, decorrente de acidente de trabalho. Depois veio a agdo
decorrente de acidente de transito e entdo a agdo regressiva decorrente
da violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

I1.1 DA ACAO REGRESSIVA ACIDENTARIA (ACIDENTE DO TRABALHO)

A sistemdtica da agdo regressiva previdencidria em caso de
acidente de trabalho é basicamente a seguinte: empregado sofre acidente
de trabalho que gera a concessdo de beneficio previdencidrio (auxilio
doenga, auxilio acidente, aposentadoria por invalidez, pensdo por morte
ou reabilitagdo profissional) por ocasido do afastamento do trabalho
em decorréncia do acidente sofrido. Apura-se que seu empregador
ou contratante (publico ou privado), seja pessoa fisica ou juridica, ndo
cumpriu devidamente as normas de seguranca e higiene do trabalho —
agindo com dolo ou culpa. O INSS arca com o pagamento dos beneficios
previdencidrios ao empregado-segurado ou a seus dependentes e
propde, em contrapartida, a agdo regressiva contra o empregador, com
o objetivo de buscar o ressarcimento dos valores pagos, reembolsando
os cofres publicos, para que a coletividade ndo venha que arcar com
as consequéncias do ilicito do empregador. Configura interessante
instrumento de prevengdo de acidentes, com a consequente manutengdo
do ambiente de trabalho sadio, além de outra forma de puni¢do do
empregador desidioso.
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A culpa do empregador é observada, por exemplo, quando ha
auséncia de fiscalizagdo quanto ao cumprimento das normas de segurancga
ou de documentagdo que comprove a fiscalizagdo quanto ao uso do EPI
(Ex. adverténcia quando o empregado nio usa o equipamento); ou o EPI
nio é fornecido, em quantidade suficiente ou nio é devidamente usado;
verificada auséncia de mapeamento dos riscos existentes no local de
trabalho; ndo é dado conhecimento aos empregados acerca das dreas
de risco e dos riscos da atividade desenvolvida; em caso de jornada de
trabalho excessiva, que gera cansago e desateng¢io do empregado e,
ainda, ndo observancia das regras de seguranca quando da utilizagdo de
maquinas e equipamentos.

Vale destacar que os setores que registram os maiores indices de
acidente do trabalho no Brasil sdo a construcdo civil, a agroindistria,
energia elétrica, metalurgia, inddstria calgadista, mineracdo e industria
moveleira.

E evidente que o INSS nio se furta ao pagamento de beneficios
acidentdrios quando ndo é o caso de se ver ressarcido, pois o afastamento
do segurado em decorréncia de acidente ou doenga nio decorrente de sua
atividade laboral acarretara no mesmo direito a protegdo previdenciaria,
mas nio ensejara o ajuizamento da acdo regressiva acidentdria, dada a
necessidade da existéncia do nexo causal entre o infortinio acometido
ao segurado e o trabalho exercido por ele. Afastado o nexo causal, o
beneficio serd tido como nio acidentario.

Nesse sentido, vale citar o entendimento de Daniel Pulino', a partir das
ligoes de Celso Anténio Bandeira de Mello:

[..] se o INSS, enquanto 6rgdo da Administragdo exerce fungio,
vale dizer, tem o dever de fazer algo no interesse de outrem, age
sempre tendo em vista a coletividade que representa — formada
pelo conjunto de todas as empresas contribuintes e de todos os
trabalhadores beneficidrios do sistema de seguro acidentario — de
modo que tem que buscar o ressarcimento dos prejufzos causados
pela empresa negligente, como maneira de bem cumprir a finalidade
de administragdo desse seguro publico.

Ha centenas de precedentes em todos os tribunais regionais
tederais. Colacionamos algumas a seguir, a titulo exemplificativo. A
primeira desperta interesse, pois concluiu o MM. Juiz pela culpa reciproca
do empregado e da empresa, que, por essa razdo, teve que ressarcir a

1 PULINO, Daniel. Agdo regressiva contra as empresas negligentes quanto a seguranga e a higiene do

trabalho. Revista de Previdéncia Social, Sio Paulo, n. 182, janeiro, 1996. p. 6-16.



Leticia Nunes Sampaio 193

metade dos valores despendidos pelo INSS, o que foi confirmado pelo
TRE, veja-se:

ACIDENTE DO  TRABALHO. MORTE. SEGURADO.
NEGLIGENCIA. NORMAS DE SEGURANCA. ACAO
REGRESSIVA DO INSS

Trata-se de recurso de apelagdo interposto contra sentenga que,
nos autos de a¢fio ordinaria na qual o INSS postula o ressarcimento
de valores pagos a tftulo de pensio por morte, julgou parcialmente
procedente o pedido para condenar empresa: (a) ao pagamento de
metade dos valores ja despendidos com o Beneficio Previdenciério,
acrescidos de corre¢do monetaria desde a data de cada pagamento,
calculada com base no INPC, e juros de mora, estes a partir da
citagdo até o pagamento, calculados de forma simples, a razdo de
1% ao més; (b) ao pagamento de metade das parcelas vincendas do
referido beneficio, de forma direta, na esfera administrativa, até o dia
20 de cada més, no valor do beneficio mensal pago; (c) a constituigéo
de capital que garanta o cumprimento da condenagéo, facultado
sua substitui¢do por caugio, cujo valor serd identificado em fase
de cumprimento de sentenga. A empresa apelou aduzindo que (a)
o acidente ocorreu por culpa exclusiva da vitima; (b) os trabalhos
foram realizados com observancia das normas regulamentares,
inclusive sendo feita no local do evento reunido prévia; (c) deve
ser aplicada a teoria objetiva do risco no seguro obrigatério de
acidente de trabalho e (d) deve ser compensado da indenizagio
regressiva os valores pagos a titulo de seguro-acidentario. A
Turma, por unanimidade, negou provimento a apelagdo. Foi
mantida a sentenga. Das provas coligidas aos autos, em especial a
prova oral, outra ndo é a conclusio sendo pela existéncia de culpa
reciproca no acidente que vitimou o ex-trabalhador da apelada.
Deve a ré arcar apenas com a metade dos valores despendidos pelo
INSS com mencionada pensio por morte. Conforme precedente
deste Tribunal, “O fato das empresas contribuirem para o custeio
do regime geral de previdéncia social, mediante o recolhimento de
tributos e contribui¢des sociais, dentre estas aquela destinada ao
seguro de acidente do trabalho - SAT, ndo exclui a responsabilidade
nos casos de acidente de trabalho decorrentes de culpa sua, por
inobservancia das normas de seguranga e higiene do trabalho.”
Rel. Des. Federal Maria Lucia Luz Leiria, julg. em 18/08/20009,
AC 2006.72.06.003780-2/ TRF.
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Outro exemplo de condenagio da empresa a ressarcir o INSS,
por ter agido negligentemente quanto ao fornecimento de EPI e falta de
sistema de protecdo coletiva, in verbis:

PROCESSUAL  CIVIL, E CIVIL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. ACIDENTE DE TRABALHO. NEGLIGENCIA DO
EMPREGADOR. ACAO REGRESSIVA. PROCEDENCIA.
CONSTITUICAO DE  CAPITAL. NAO  CABIMENTO.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. PERCENTUAL SOBRE O
VALOR DA CONDENAGAO. 1. “Nos casos de negligéncia quanto as
normas padrdo de seguranga e higiene do trabalho indicados para a protegdo
individual e coletiva, a Previdéncia Soctal propord agdo regressiva contra
os responsdvers” (art. 120, L. 8.2138/91). 2. ‘4 vitima trabalhava na base
de um talude com inclinagdo superior a 90°, em que hd risco de queda de
blocos de minério de ferro, sem nenhum escoramento”, e, quando “estava
perfurando um buraco a 1,50m (um metro e cingilenta centimetros) da base
do talude, para colocagio de carga explosiva pelo blaster”, “desprendeu-
se um bloco de rocha de minério de ferro, com aproximadamente 50 cm
(cingiienta centimetros) de didmetro, de uma altura de 1,00 (um metro)
acima da vitima, caindo sobre a mesma, atingindo sua cabega e lorax,
causando-lhe morte imediata”. 3. Os documentos acostados pelo INSS,
apesar de unilaterais, materializam atos administrativos, razdo pela qual
sdo dotados de presungdo de legitimidade e veracidade. 4. O _fornecimento
de EPI - Equipamentos de Prote¢do Individual (capacete) associado
ao tretnamento e a experiéncia profissional do trabalhador ndo exime a
empresa de adotar sistema de prolegdo coletiva, notadamente quando se
trata de atividade consideravelmente perigosa e aquelas medidas ndo se
mostram suficientes para prevenir acidentes graves. 5. A circunstincia
de a vitima estar “semi-embriagada” no momento do acidente se mostra
irrelevante, visto que nada indica que sua eventual “falta de reflexo” leria
contribuido para a ocorréncia do evento fatal. 6. Ndo hd como presumir
nexo de causalidade entre a “semi-embriaguez” do falecido e seu 6bito,
na medida em que o bloco de rocha (com apenas 50 cm de didmetro) que o
alingiu estava apenas um metro actma de seu corpo, sendo provdvel que a
queda tenha se dado em fragoes de segundos, antes mesmo que ele pudesse
embogar qualquer tentativa de fuga. 7. A culpa exclusiva ou concorrente
da vitima se insere no rol de fatos extintivos e/ou modificados do direito
da parte autora, submetendo-se ao disposto no art. 333, 1I, do Cidigo
de Processo Crvil. 8. A contribuigdo para o financiamento de beneficios
decorrentes de acidente de trabalho possui natureza tributdria, ndo se
tratando de seguro privado e ndo afastando a responsabilidade da empresa
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pela adogdo das medidas individuazis e coletivas de prevengdo de acidentes.
9. Tendo o acidente decorrido de negligéncia da empresa quanto as normas
de seguranga do trabalho indicadas para a protegdo coletiva de seus
trabalhadores, deve ela indenizar regressivamente o INSS pelos valores
despendidos com o pagamento de beneficios previdencidrios aos dependentes
do falecido. 10. Os arts. 20, §5°, e 475-Q do Cédigo de Processo Civil
(art. 602, antes da entrada em vigor da Lei 11.282/2005) prevéem a
condenagdo do devedor a constituir capital apenas quando se tratar de
indenizagdo por alo ilicito que inclua prestagdo de alimentos. 11. Nio tendo
a obrigagdo da ré cardter alimentar (reembolso dos valores despendidos pelo
INSS), ndo hd como lhe impor a constituigio de capital. 12. Nos termos do
art. 20, § 38°, do Cédigo de Processo Civil, os honordrios advocaticios devem
ser fixados em percentual sobre o valor da condenagdo, assim considerada a
soma das prestagoes vencidas até a prolagdo da sentenga com doze prestagies
vincendas (inteligéncia do art. 260, CPC). 13. Apelagdo da ré desprovida.
14. Apelagdo do INSS parcialmente provida. AC 200001000696420
AC - APELACAO CIVEL — 200001000696420 Relator(a) JUIZ
FEDERAL MARCELO ALBERNAZ (CONV,) Sigla do érgdo TRF1
Orgio julgador QUINTA TURMA Fonte DJ DATA:16/10/2006
PAGINA: 95.

Cumpre ressaltar que a PGIF (AGU), implementando uma postura
institucional de cardter pré-ativo, elegeu como prioritdrio o ajuizamento
dessas agoes, cuja margem de procedéncia chega a mais de 90% (noventa
por cento). Para tanto, conta com a colaboragdo, por meio de acordos
de cooperagio, da Justi¢a do Trabalho, Ministério do Trabalho, érgéos
de seguranga publica e Secretaria de Satde, para intensificacdo da
investigagdo dos acidentes, coletando, assim, elementos de prova que
evidenciem a culpa ou dolo das empregadoras na ocorréncia dos acidentes
de trabalho.

I1.2 DA ACAO REGRESSIVA EM RAZAO DE ACIDENTE DE TRANSITO
PROVOCADO POR CULPA DE CONDUTORES

A primeira agdo regressiva ajuizada pelo INSS em face de motorista
de transito foi proposta em 03 de novembro de 2011. Trata-se de um
acidente ocorrido em abril de 2008, causado por motorista alcoolizado, que
dirigia pela contramao, na Rodovia DI 001, e por isso colidiu frontalmente
com outro vefculo, provocando a morte de cinco pessoas, além de graves
ferimentos em mais trés. S6 pela morte do condutor, que detinha qualidade
de segurado, foi concedida pensdo por morte aos seus dependentes, esposa
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e dois filhos, desde a data do ébito, que s6 se extinguird com o 6bito da
pensionista, o que pode representar mais de 600 prestacdes mensais,
considerando a expectativa de vida da vitva, de acordo com o IBGE. Ora,
todo o montante despendido pelo INSS deve ser integralmente ressarcido,
afinal nio é razoavel que toda a coletividade arque com tantos recursos
financeiros por um acidente que jamais teria ocorrido se o condutor
estivesse agindo segundo as normas de transito, ou seja, ndo estivesse
alcoolizado e nem trafegando pela contramo.

Protocolizaram a petigdo inicial na Justica Federal o ministro
da Previdéncia, Garibaldi Alves Filho, e o entdo presidente do INSS,
Mauro Hauschild. O Ministro afirmou que, com agdes como aquela, os
motoristas infratores “vdo pensar duas vezes antes de dirigir embriagados
ou de provocar rachas [corridas] no transito”, em contrapartida disse que a
intengio:

ndo ¢ de fazer uma caga as bruxas, procurando todos os casos de mortes,
50 0s casos mazis graves’. [[...| “Trata-se de um alerta para quem gosta de
dirigir em alta velocidade, pela contramdo, em vias de trdfego rapido ou
sob efeito de bebidas alcodlicas. Todos devem parar 15 segundos para pensar
antes de sair de casa para beber e, entdo, deixar o carro na garagem e pegar
um tdxi. Ndo é justo que a soctedade arque com prejuizos decorrentes desse
tipo de comportamento.

Duramente criticada em razio do bzs in idem, como veremos a
seguir, assemelha-se a ac¢do acidentdria do trabalho, cuja sistematica
segue praticamente a mesma légica. Veja-se.

Segurado sofre acidente de transito grave ou gravissimo, que gera
a concessdo de beneticio previdencidrio pelo INSS (auxilio doenga, auxilio
acidente, aposentadoria por invalidez, pensdo por morte ou reabilitagio
profissional), causado pela conduta culposa do motorista (pessoa fisica),
qualificada como infragdo grave ao Cédigo de Transito Brasileiro. Apura-
se que o motorista ndo cumpriu devidamente as normas de seguranga e
o Cédigo de Transito Brasileiro. O INSS arca com o pagamento dos
beneticios previdencidrios ao segurado ou a seus dependentes e propde,
em contrapartida, a agdo regressiva contra o causador do acidente, com
o objetivo de buscar o ressarcimento dos valores pagos, reembolsando
os cofres publicos, para que a coletividade nido venha que arcar com
as consequéncias do ilicito. Configura interessante instrumento de
prevencio de acidentes, visando desestimular a dire¢io perigosa, além
de outra forma de punig¢io do motorista infrator, para que a coletividade
nio tenha mais que pagar por pessoas que conduzem mal seus veiculos.
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Mais um exemplo da postura institucional pré-ativa da PGF em
beneficio da sociedade, estdo sendo ajustados acordos com ministérios
publicos, policias rodoviaria estadual e federal, departamentos de transito
e administradora do seguro obrigatdrio para automéveis, o DPVAT, para
coleta das informagdes acerca dos acidentes graves de transito.

I1.3 DA ACAO REGRESSIVA MARIA DA PENHA

Na esteira da atuagdo pré-ativa da atuagdo, o Ministério da
Previdéncia Social, a Secretaria de Politicas para as Mulheres, o INSS
e o Instituto Maria da Penha formalizaram parceria para que o INSS
passasse a cobrar, por meio de agdo regressiva, dos agressores, o
ressarcimento de despesas com beneficios pagos as mulheres, vitimas de
violéncia doméstica.

No dia 7 de agosto de 2012 foi ajuizada a primeira a¢do regressiva
decorrente da violéncia doméstica e familiar contra a mulher. A data
foi escolhida em razdo de forte simbolismo: sexto aniversdrio da Lei n°
11.840/2006, apelidada de Lei Maria da Penha, que criou mecanismos
para conter a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

O INSS analisa cada uma das situagdes que sdo enviadas pelas
delegacias da policia civil, ministério publico ou até mesmo depoimento
das mulheres. E, se entender cabivel, propde, por meio da PGF, a agdo
regressiva, como meio de recompor o equilibrio financeiro da previdéncia,
retirando da coletividade o peso de pagar pela conduta absolutamente
reprovéavel de alguém, mas principalmente langar mio de mais um
meio preventivo, com intuito de evitar futuras agressdes no ambiente
doméstico e familiar, e, a0 mesmo tempo repressivo, pois os agressores
saberdo que além de responderem criminalmente, poderdo pagar caro
pelo crime, independentemente da vontade da mulher, que poderia, por
exemplo, abdicar da indenizagio civil.

A ideia é cobrar dos agressores todo o gasto despendido pelo
INSS com as mulheres vitimas de violéncia familiar ou doméstica,
seguradas e seus dependentes, que em razio da conduta inaceitdvel do
agente agressor, demandaram a concessdo de beneficios previdencidrios:
auxilio doenga, aposentadoria por invalidez, reabilitagio profissional ou
penséo por morte.

Durante o evento “O INSS no enfrentamento a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher”, realizado em Brasilia em 08 de agosto de
2012, o Ministro da Previdéncia Social, Garibaldi Alves Filho, fez a
seguinte declaragdo: “Minha grande ambigdo é ver os homens que praticaram
agressdo contra mulheres serem punidos”.
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III1 PRINCIPAIS CRITICAS AS ACOES REGRESSIVAS PREVIDENCIARIAS
II1.1 ACAO REGRESSIVA ACIDENTARIA (ACIDENTE DO TRABALHO)

Alegam os empregadores a inconstitucionalidade do artigo 120 da
Lei 8.213/91, sob o fundamento de que o Seguro de Acidente de Trabalho
—SAT acargo das empresas seria suficiente para cobrir todas as despesas
decorrentes dos acidentes que envolvam o trabalhador.

Essa alegagdo nio tem qualquer amparo legal e jd foi
completamente afastada pela jurisprudéncia nio dominante, mas
unissona, uma vez que o SAT é direito social, constitucionalmente
assegurado ao trabalhador, para cobertura dos eventos de natureza
acidentdria e que ndo se destina a resguardar a empresa ante a
ocorréncia de eventual infortanio laboral, pois caso contrario estaria o
empregador numa situagio de inquestiondvel irresponsabilidade, isento
de quaisquer consequéncias em decorréncia do infortinio sofrido por
seu empregado em razdo de sua conduta culposa, por inobservancia das
normas de seguranca e higiene do trabalho.

Desse modo, nido ha qualquer incompatibilidade entre o art. 7°
inciso XXVIII, da Constitui¢io Federal e o art. 120 da Lei 8.213/91
e, portanto, a responsabilizagio do empregador, por meio da agdo
regressiva acidentdria, pelo ressarcimento aos cofres publicos dos custos
decorrentes da concessdo do beneficio previdenciario ao trabalhador
acidentado, em caso de dolo ou culpa, independe do recolhimento do
seguro de acidente do trabalho.

Por outro lado, mesmo que respeitadas as normas de seguranca
e higiene do trabalho, o acidente laboral pode ocorrer e, nessa hipétese,
a fatalidade é integralmente custeada pelos recursos provenientes da
contribui¢io das empresas para o SAT.

Os numeros confirmam o que foi dito. Segundo os dados
extraidos do Anuério Estatistico da Previdéncia Social de 2009, foram
gastos 14,2 bilhoes de reais em beneficios acidentdrios e aposentadorias
especiais, que somadas as despesas na drea da saide chegaram a 56,8
bilhdes de reais, enquanto a arrecada¢do do SAT limitou-se a 8,9
bilhoes de reais.

Pelo exposto, se a despeito do conhecimento prévio das
consequéncias legais, o empregador assumiu o risco de descumprir as
normas e os regulamentos trabalhistas, deve estar consciente que arcard
com pesado fardo, constituido por multa do MTE, pagamento de SAT,
indenizagdo civel a vitima e ainda ARA (agdo regressiva acidentdria),
conforme assentado na jurisprudéncia pétria.
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III.2 ACAO REGRESSIVA EM RAZAO DE ACIDENTE DE TRANSITO
PROVOCADO POR CULPA DE CONDUTORES

A critica que se faz a agfio regressiva previdencidria em face dos
maus motoristas é que j4 existem intimeras maneiras de penalizé-lo, como
é o caso da Lei Seca, do Cédigo de Transito Brasileiro, Cédigo Penal,
Civil e outras regras e costumes sociais, inclusive de direito internacional,
e, que, portanto, ndo sera com essa ideia que serdo reduzidos os acidentes
provocados pelos maus condutores, além de se incorrer no risco do
condutor ter que indenizar duplamente a vitima na esfera civil.

E a outra é que seria uma tentativa de excluir um direito que
o cidaddo ja possui sendo segurado do INSS, independente de como
ocorreu o acidente. Pois para concessdo dos beneficios acidentarios s6 é
exigido pela Lei 8.213/91 que a vitima tenha condigio de segurada, que
esse acidente provoque lesdo corporal ou perturbagio funcional e que
decorra a morte ou a perda ou redugdo, reversivel ou nio, da capacidade
para o trabalho, independentemente das circunstancias do acidente.

Essas criticas sdo completamente descabidas, pois os pressupostos
para implementagio de cada consequéncia sdo absolutamente diversos.
O INSS, independentemente da agdo regressiva, concede, e jamais
deixaria de fazé-lo, aos seus segurados acidentados, todos os beneficios
previdencidrios a que fizer jus.

A vitima de maneira alguma seria prejudicada pela propositura da
acdo regressiva, pois além de receber os beneticios previdencidrios, pode
acionar judicialmente o motorista para se ver indenizado, pois ainda
que o motorista seja condenado na seara civel, quem serd ressarcida em
ultima andlise, com a agdo regressiva previdencidria, ndo é a vitima em
si, mas ¢ a coletividade, que deixara de arcar com a despesa pelo ilicito.

Podem, por conseguinte, coexistir perfeitamente a concessdo dos
beneticios previdencidrios as vitimas seguradas ou seus dependentes,
a indenizagio civel da vitima pelo causador do dano e, ainda, a agdo
regressiva previdenciaria.

Além, é claro, de servir de desestimulo aos maus motoristas, por
meio de divulgagdo da ideia de que se dirigirem de forma irregular terdo
mais uma conta, e alta, a pagar.

II1.3 ACAO REGRESSIVA MARIA DA PENHA
Critica-se o objetivo mediato da agfo regressiva em face dos

agressores de mulheres em ambiente doméstico e ou familiar, qual
seja, a prevengdo. O advogado Felipe de Franga, por exemplo, atirmou
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em entrevista ao Jornal Gazeta do Sul, publicado em 06/08/2012, que
dificilmente a mudanca ird ajudar a diminuir efetivamente as agressoes.
Argumenta que a violéncia contra a mulher é um problema social
enraizado no Brasil e que:

Nao vai ser por ‘medo de um processo’ que um homem desequilibrado e
impulsivo derxard de agredir uma mulher. Do contrdrio, o problema jd
ndo existiria, ou no mdximo seriam poucos casos, dada a instauragdo de
processo criminal em decorréncia dessas agressoes; o qual pode até retirar
a liberdade do agressor, algo muito mais importante e valioso do que o
patrimonio.

Segundo pesquisa realizada em 2010, pela IFundagdo Perseu
Abramos® em parceria com o SESC, uma em cada cinco mulheres
consideram ja ter sofrido alguma vez algum tipo de violéncia de parte
de algum homem e que o parceiro (seja marido ou companheiro) é o
responséavel por mais de 80% (oitenta por cento) dos casos reportados.
Ademais, seis em cada dez brasileiros conhecem alguma mulher que
foi vitima de violéncia doméstica, sendo que os principais fatores que
contribuem para a violéncia sdo machismo (46% - quarenta e seis por
cento) e alcoolismo (31% - trinta e um por cento), de acordo com a
pesquisa realizada em 2011 pelo Instituto Avon/Ipsos®. Acrescente-se a
isso, os dados acerca dos homicidios, que nos 30 anos, entre 1980 e 2010,
foram assassinadas no pafs acima de 92 mil mulheres, 43,7 mil s6 na
Gltima década. O niimero de mortes nesse periodo passou de 1.353 para
4.465, que representa um aumento de 230% (duzentos e trinta por cento),
mais que triplicando o quantitativo de mulheres vitimas de assassinato
no Brasil.

Ora, se 0 Estado abdicar de utilizar qualquer instrumento que possa
servir para aprofundar o enfrentamento da violéncia contra a mulher
estard sendo omisso e deixando de cumprir seu mister. Daf a necessidade
de atuagdo pré-ativa e unido de esforgos dos 6rgdos e entidades tanto
para conscientizagdo e prevencdo como para repressdo. Data venia, se

2 PERSEU, ABRAMO/SESC, Fundagio. Pesquisa. Destaques da Pesquisa Mulheres Brasileiras nos Espagos
Piblico e Privado. Disponivel em: <http://www.agenciapatriciagalvao.org.br/index.phpPoption=com_co
ntent&view=article&id=1977:destaques-da-pesquisa-mulheres-brasileiras-nos-espacos-publico-e-

privado-fundacao-perseu-abramosesc&catid=101>. Acesso em: 30 jan. 2013.

3 AVON/IPSOS, Pesquisa Instituto. Percepeoes sobre a Violéncia Doméstica Contra a Mulher no Brasil 2011.
Disponivel em: <http://www.agenciapatriciagalvao.org.br/index.phpPoption=com_content&view=artic
le&id=1976:destaques-da-pesquisa-percepcoes-sobre-a-violencia-domestica-contra-a-mulher-no-brasil-

instituto-avonipsos&catid=101>. Acesso em: 30 jan. 2013.
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somente o temor da condenagdo criminal e possivel cumprimento de
pena ndo foi suficiente para frear a violéncia doméstica que, como vimos,
s6 vem aumentando, hd que se utilizar de outros meios.

A divulgagdo da noticia de que o INSS vai cobrar a conta,
independentemente do processo criminal, pode ter impacto muito
positivo na prevengdo, pois muitas vezes o agressor pode ter a percep¢do
que nio serd preso, em razdo dos inimeros casos de criminosos que se
livram soltos, por razdes diversas, mas vai ter mais um freio se souber
que terd que pagar grandes somas se a vitima for segurada do INSS.

IV CONCLUSAO

A agio regressiva, proposta pelo INSS, é, a primeira vista, um
instrumento que restitui aos cofres publicos e, portanto, a coletividade,
as verbas despendidas em pagamentos de beneficios previdencidrios aos
segurados e dependentes, em razdo de comportamento culposo ou doloso
de terceiros.

Embora as possibilidades de agdes de regresso sejam infinitas,
se pensadas todas as situagdes que ensejam pagamentos de prestagdes
sociais a segurados, em que se verifica nexo causal entre o dano que
essas vitimas seguradas sofreram e a conduta irregular de outrem, o
INSS elegeu trés como prioritdrias: a apelidada ARA, agdo regressiva
acidentdria, que tem por objetivo condenar o empregador, que descumpriu
as normas de padrio de seguranca e higiene do trabalho indicados para
prote¢do individual e coletiva no meio ambiente do trabalho, a ressarcir
os valores despendidos pelo INSS com o pagamento de beneficios
previdencidrios ao trabalhador, vitima de acidente de trabalho; a aco
de regresso em face aos maus motoristas que em razdo de sua conduta
provocaram grave ou gravissimo acidente que ensejou concessio de
beneticios previdencidrios e, por fim, a agdo de regresso para condenacido
dos agressores de mulheres em ambiente doméstico ou familiar.

A despeito de essas agdes terem sofrido duras criticas, o alto indice
de procedéncia das mesmas evidenciam sua constitucionalidade e, ainda,
demonstram que o INSS e a PGF trilham caminho correto, uma vez que
essa postura pro-ativa atende ao interesse publico, pois o saldo é positivo
para toda a coletividade, ndo se podendo olvidar do efeito multiplicador
dessas condenagoes.

Em razdo disso, a Procuradoria-Geral Federal, érgio incumbido
da recuperagio de créditos das autarquias e fundagoes publicas federais,
estabeleceu que as acdes regressivas deveriam ser acompanhadas de

N

forma prioritaria por todas as unidades vinculadas a mesma. Razio
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de contar com alto indice de vitdrias nos tribunais, fruto, ainda, do
procedimento acurado de instrugdo investigativo prévio que vem sendo
adotado pelos érgidos de execugdo da PGI.

Convém ressaltar, ainda, que a atuagdo da Procuradoria-Geral
Federal ndo tem se limitado a prévia instrugio e ao ingresso das a¢des em
Juizo, mas também na participacdo em eventos realizados com diversos
setores da sociedade, o que vem corroborar o objetivo prevencionista e
nio apenas arrecadatério, colaborando desta forma para a conscientizagdo
dos empresdrios para a importancia da seguranca e satde no trabalho;
dos motoristas quanto a observéancia do Cédigo Nacional de Transito
e ainda para o enfrentamento da violéncia doméstica, enfim, assuntos
sensiveis a realidade social.

Assim, ndo obstante constitua um importante meio para
recomposi¢ido do equilibrio das contas da Previdéncia Social, revela-se
também como relevante instrumento de concretizagio da politica publica
adotada pelo governo, que, em ultima insténcia pode salvar o bem mais
precioso para a sociedade: a vida humana.
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RESUMO: O tema licitagio tem-nos chamado a atenc¢do, nio
exatamente pela Lei n° 8.666/93, que regula a matéria, mas pelas
questdes que surgem nos processos licitatérios, sem que sejam
detectados e declarados ilicitos administrativos. Tais ocorréncias
podem, na maioria das vezes, tornar nulo todo o processo licitatério. O
objetivo do estudo ¢é esclarecer questdes que ocorrem antes e durante
o processo licitatério, dada a importancia dos certames na contratagdo
com a Administracdo Publica. Tendo em vista que, obrigatoriamente,
a licitagdo precede os contratos administrativos, e, sendo certo que nio
ha contratacgio sem licitagdo, excegdo se faz nos casos em que a propria
lei a dispensa. Se por um lado ndo pode haver contratagdo sem que
haja licitagdo, por outro, é perfeitamente possivel haver licitagdo sem
que haja contratacgdo, o que ocorre quando a Administragdo Publica
desiste da contratagdo por perda do interesse, por determinagdo
judicial etc. Pode haver licitagdo e vencedor do certame, entretanto,
a Administragido Publica pode deixar de contratar com ele, pois o
vencedor do certame tem apenas a expectativa de direito e, por outro,
no caso de haver contratacio, esta devera ser efetivada com aquele que
vencer o certame. O estudo serd desenvolvido com base na doutrina e
nas decisdes dos Tribunais nacionais, nio sendo conveniente recorrer
as doutrinas e estudos estrangeiros, dada as peculiaridades do tema
licitagdo, que é tnico no Brasil. O tema licitagdo em nosso pafs tem
sistematica prépria, ndo encontrando correspondente em outros
paises, sendo até mesmo diferente quanto a terminologia. Na Franga,
licitagdo é adjudication, adjudicagdo é attribution e concurrence néo
corresponde a nossa concorréncia, e sim a participagdo em qualquer
licitagdo. O mesmo ocorre com o Direito Belga, o Italiano e o Alemdo.
Demonstradas as diferengas, necessario mencionar que, na Europa, o
sistema Portugués e Espanhol sdo os que mais se assemelham ao nosso
e, na América Latina, sdo o Argentino e o Uruguaio, contudo, com
sensiveis e importantes diferengas. O estudo nido tem a pretensio de
adentrar o campo dos ilicitos administrativos, até porque este tema é
tratado com clareza no texto da Lei n® 8.666/93, no titulo “Dos Crimes
e das Penas” (arts. 89 a 99). Pretende-se estudar as agdes, omissoes, e
0s erros que causam transtornos e até prejuizos ao erario sem, contudo,
haver dolo. Dessa forma, o estudo devera desenvolver-se no sentido
de demonstrar a falta de previsdo legal para solucionar os problemas
advindos de préticas que emperram o processo licitatério.

PALAVRAS-CHAVE: Licitagio. Adjudcation. Attribution. Concurrence.
Dos Crimes e das Penas.
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ABSTRACT: The theme bidding has called us to attention, not just
by Law 8.666/93 which regulates the matter, but for issues that arise
in the bidding process without being detected and declared unlawtul
administrative. Such occurrences can most often make void the entire
bidding process. The objective of the study is to clarify issues that
occur before and during the bidding process, given the importance of
hiring fairs in general government. Given that, necessarily precedes
the bid government contracts, given that there is no-bid contracts,
exception is in cases where the law itself dispensation. If on one
hand there can be no contract without bidding, on the other, it is
perfectly possible to have bid without hiring, which occurs when the
government gives up hiring by loss of interest, by Court order, and
so on. There may be bidding and winner of the event, however the
Public Administration can no longer contract with the winner of the
contest, because this is only the expectation of law and, secondly,
with hiring, this should be carried out with that winning the contest.
The study will be developed based on the doctrine and on decisions
of national Courts, it is not appropriate to use the doctrines and
toreign studies, given the peculiarities of the theme BIDDING which
is unique in Brazil. The theme bidding in our country has very owner
systematic, finding no correspondent in other countries, and even the
terminology is different. In I'rance ‘adjudication’ is bidding, award and
is attribution. Competition is not our competition, but participation
in any auction. The same occurs with the Belgian law, the Italian
and the German law. Demonstrated the differences necessary to
mention that in Europe the system Portuguese and Spanish are the
most resemble ours and are in Latin America, the Argentine and the
Uruguayan, however, with sensitive and important differences. The
study does not intend to enter the field of administrative unlawful
because this topic is dealt with clearly in the text of the Law 8.666/93,
the title ‘CRIMES and FEATHERS’ (Articles 89-99). It is intended
to study the actions, omissions, errors and disorders that cause losses
to the exchequer but without malice there. Thus, the study should be
developed in order to demonstrate the absence of such law to solve
problems stemming from practices that hinder the bidding process.

KEYWORDS: Bidding. Public Administration. Adjudication. Attribution.
Concurrence. Crimes and Feathers.
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INTRODUGAO

A forma de contratagio com a Administracio Publicafoi
delimitada pela Lei n°8.666/93, que estabeleceu regras para os
contratos. Entretanto, embora a lei tenha estabelecido regras claras com
a intengdo de tornar célere e sem lacunas que pudessem dar margens
as interpretagdes diversas daquelas pretendidas pelo legislador,ainda
existem problemas nas contratagdes que ndo podem ser incluidos no
universo das fraudes.

Tentar-se-4 aqui tratar de temas relacionados as dificuldades
nas contratagdes,no que se referea falta de qualificagdo das comissdes
de licitagdoe ao despreparo dosrequisitantes, como também as suas
consequéncias.

A grande maioria das comissdes é formada por servidores
despreparados e sem formacgdo prévia de como atuar diante de vicios
rotineiros nos certames licitatérios.

Vale registrar que presidir uma comissdo de licitacdo,
ou mesmo dela fazer parte, ndo constitui tarefa ficil, em face da
responsabilidade inerente a fung¢do. Dessa forma, as comissoes de
licitagdo sdo formadas por servidores que, na maioria das vezes,
sdo compelidos a assumir a fun¢do, sem que para isso tenham
conhecimento especifico para tal mister, e, mais, desconhecem as
consequéncias inerentes a fun¢do como responsabilidade penal,
civel e administrativa.

Compor uma comissio de licitacdo pode representar um risco
para os incautos, ingénuos, honestos e escolarmente despreparados,
visto o rigor da lei. Pode ser um fardo pesado com reprimendas
ao servidor, bem intencionado, porém, desprovido do conhecimento
que a tarefa exige.

Perpassa pelo processo licitatério, como marco inicial da
contaminagdo da licita¢do, a decisdo de contratacio e a definigdo do bem
a ser adquirido.A fundamentagio da decisdo de contratar e a defini¢io
e precisdo do bem sdo marcos fundamentais para garantir a lisura e a
corregdo do processo licitatorio.

Antes de iniciar propriamente o processo licitatdrio, é necessario
dizer o que se pretende contratar e o porqué de contratar, ou seja,
demonstrar a necessidade da realizagio da aquisi¢do e expor a descrigdo
do objeto.

Os problemas da licitagdo comegam na fase interna, no momento
em que se defineo objeto a ser adquirido. A falta de clareza na descrigio do
objeto a ser licitado pode contaminar todo o processo, sem que, contudo,
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hajacrime aser apurado. A falta de definicdo corretaou a definigio obscurae
imprecisa contamina todo o processo e, consequentemente,causadanos
ao erdrio, inclusive dano financeiro.

Muito comum nos processos licitatérios é nido atentar para
os procedimentos que antecedem o processo propriamente dito,
preocupando-se somente com as fasesposteriores a fase interna: a)a
publicidade do instrumento convocatério;b)o recebimento dos documentos
de habilitacdo e propostas;c)a habilitagdo dos licitantes;d)o julgamento das
propostas; e)a homologagdo; e f)a adjudica¢do do objeto ao licitante que
ofereceu aproposta mais vantajosa — o ato da Administracdo Publicaque
dd a expectativa de direito ao vencedor da licitagdo, ficando o Estado
obrigado a contratar exclusivamente com aquele.

Tdo importante quanto esses passos é a fase interna, que, se nido
observada com rigor, contaminard todo o processo, e, muitas vezes,
levara a condigdo de ndo se conseguir salvar a licitacdo.

A despeito do procedimento formal, destaque-se que nada tem a
ver com o “formalismo”, o qual, a nosso ver,abrange um conjunto de
exigéncias inuteis e desnecessarias.

Se de um lado encontram-se servidores despreparados, de
outro,estdo empresas interessadas em contratar com a Administragio
Publica, visando auferir lucros vultosos. Dessa forma, estabelecem-
se forcas, que, partindo de um mesmo ponto, buscam objetivos
antagdnicos. Daf a necessidade de formagdo de comissoes de licitantes
altamente competentes e comprometidas com a Administragio
Publica, para que possam defender os interesses publicos com lisura
e expertise.

A especializagio das comissdes licitantes se torna necessaria para
que se possareconhecer e afastar as manobras ilicitas, ainda na fase
interna do certame. E é necessario que as comissdes estejam preparadas
para dar inicio a fase externa, com a seguranga de que os participantes
do certame possuam regras claras e que ndo poderio fugir dos limites
estabelecidos no edital.

Nio raro, depois de concluidoo processo licitatorio, é deparar
com a entrega do objeto totalmente diferente daquilo que se pretendeu
adquirir, quer pela falta de defini¢do adequada, quer pela ma-fé do
tornecedor, que, ao perceber o despreparo da comissdo licitante e a
dubiedade do edital, aproveita este fato para fornecer o produto que
aparentemente atende as exigéncias do edital, mas que, entretanto,
pode nio ser aquele que realmente se pretendia adquirir.

Sepor um lado ha previsdo de sangdo administrativa, civel e
penal para os membros da comissdo licitante, hd, em contrapartida,
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previsdo dasmesmas sancdes para os fornecedores que, de alguma forma,
descumprirem ou infringirem as normas da licita¢do, na forma do art. 88
da Lei n°8.666/93.

Verificada a possibilidade de aplicagio de sangdes a todos os atores
do processo licitatério, resta identificar se o erro, o engano ou qualquer
ato ndo revestido de dolo poderd resultar em alguma sangdo mais ou
menos gravosa.

1 EVOLUGAO LEGISLATIVA

O controle do processo licitatério desde muito tempo constitui
preocupagio do legislador, o que se pode verificar através da evolugdo
da legislagdo.

Voltando no tempo, em 1592, nas Ordenacdes Fillipinas'foram
elaboradas diretrizes nas quais se registravaa preocupagio do Estado em
regular e definir o processo de contratacdo.ln verbis:

E ndo se fard obra alguma, sem primeiro andar em pregdo, para
se dar de empreitada a quem houve de fazer melhor e por menor
prego: porém [sic] as que ndo passarem de mil réis, [sic] se poderdo
mandar fazer por jornais, e umas e outras se langardo em livro, em
que se declare a forma de cada uma, lugar em que se hd de fazer,
preco e condigdes do contrato. E assim como forem pagando aos
empreiteiros, fardo ao pé do contrato conhecimento do dinheiro, que
vido recebendo, e assinardo os mesmos empreiteiros e o Escrivio da
Camara. (apud MOTTA, 2001, p. 27).

Nessa mesma diretriz, a Leide 29 de agosto de 1828°vem
reiteraressa preocupag¢do no seu art.5%

Art. 5° Approvado o plano de alguma das referidas obras,
immediatamente sera a sua construcgio offerecida a emprezarios por

1 ORDENACOES Fillipinas. Sdo Paulo: Saraiva, 1957, v. 1, Tit. VXXVI, 17, 37. Ao reeditar a forma
histérica de licitagdo, consagrada nas Ordenagdes Fillipinas, a Lei n® 10.520/02 reintroduz no Direito
brasileiro a modalidade licitatéria do pregio para a aquisi¢io de bens e servigos.

2 A Lei de 29 de agosto de 1828 regulava a competéncia dos governos Imperial, Provincial e Municipal de
proverem a navegagio dos rios, abrir canais, construir estradas, pontes, calgadas ou aquedutos, e admitia
a concessdo a nacionais ou estrangeiros, “associados em companhias ou sobre si”. Acatando os dispositivos
dessa lei muitas obras foram planejadas e algumas executadas nas provincias. Disponivel em: <http://

www.transportes.gov.br/index/conteudo/id/60890>. Acesso em: 12 out. 2012.
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via de Editaes Publicos, e, havendo concurrentes, se dara a preferencia
a quem offerecer maiores vantagens.(BRASIL, 1828, p. 24).

Ja em 1909, a Lei n° 2.221 vemfixar regras para o trato com
o dinheiro putblico, que, por sua pertinéncia e adequagio, servem e
sdo seguidas nos dias de hoje com a roupagem moderna da Lei n°
8.666/93.

Seguindo a ordem cronoldgica, surgem, em 1922, o Decreton
4.536, que organiza o Cédigo de Contabilidade da Unido, eo Decreto
n° 15.783, que regulamenta a execugido do Cédigo de Contabilidade
Publica (posteriormente revogado pelo Decreto de 25 de abril de
1991) eaprovado também pela Lei n° 4.632, de 6 de janeiro de 1923.0
Coédigo de Contabilidade Publica da Unido é um marco importante
no estudo deste tema, com destaque para os Capitulos I e II do Titulo
I, que tratam, respectivamente, da Concorréncia (arts.736 a 763) e do
Contrato (arts. 764 a 802).

Como demonstrado, ha, sim, preocupagido com a licitagdo, a fim
de dar forma legal aos contratos administrativos, no entanto, a doutrina
e alel que regulam a matéria ndo fazem nenhuma mencio aos erros e
a forma de reparéd-los ou mesmo de preveni-los. A Lei n® 8.666/93se
preocupatdo somente com o procedimento e com as sangdes, caso
ocorram crimes.

Entretanto, o que interessa neste estudo especifico, é tudo aquilo
que ndo esté revestido de dolo, mas que, de uma forma ou outra, causa
transtorno e prejuizo a Administragdo Publica.

o

2 CONCEITO DE LICITAGAO

Preliminarmente, e porque o vocabulo ‘licita¢do’ esta contido no
tipo penal no art. 89 da Leil n® 8.666 como um dos seus elementos
descritivos —aquele que confere especificidade ao dispositivo —, é mister
procederadefini¢dodo termo. Licitagdo’, segundo Caldas Aulete’, provém
do latim [licitatio. E segundo o professor Washington dos Santos,
membro da Academia Divinopolitana de Letras, ‘Licitar’ é o mesmo
que: “(Lat. licitare.) Vi. Vender em leildo, em hasta publica; oferecer ou
cobrir lango; oferecer lango em partilha judicidria.”(SANTOS, 2001, p.
151). Todavia, para o legislador, o vocabulo ‘licitagdo’ foi adotado em
outro sentido: tem a finalidade de designar o género, procedimento

3 AULETE, Caldas. LICITACAO. In: iDICIONARIOAulete:verbete atualizado. Disponivel em: <http://
aulete.uol.com.br/licita%C3%A7%C3%A30>. Acesso em: 10 out. 2012.
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administrativo prévio, do qual a concorréncia, a tomada de precos, o
convite e o leildo constituem espécies.

Para o direito administrativo, licitagio é norma moralizadora
e tem como fim a limitagdo da discricionariedade do administrador
publico.

Assim conceitua a licitagdo José Cretella Junior:

Procedimento administrativo preliminar, mediante o qual a
Administragdo, baseada em critério prévio, seleciona, entre vérias
propostas, referentes a compras, obras ou servigos, a que melhor
atende o interesse publico afim de celebrar contrato com o responsavel
pela proposta mais vantajosa. Procedimento administrativo geral e
impessoal.*

E Celso Antdnio Bandeira de Mello ensina:

A licitagdo é um procedimento administrativo, é dizer: uma sucessdo
itineraria e encadeada de atos sucessivos que, embora tenha, cada um,
finalidade especifica, tendem todos a um resultado final e conclusivo
em fungdo do qual se entrosam e harmonizam.[...].°

Para Marcal Justen Filho: “Licitagdo significa um procedimento
administrativo formal, realizado sob regime de direito publico, prévio
a uma contratagdo, [...]."(JUSTEN FILHO, 2002, p. 18, grifo do autor).
Procedimento, ndo um conjunto de atos, mas uma série ordenada deles,
visando atingir um fim.

E ainda afirma:

Num primeiro instante hi total liberdade. E possivel contratar
ou nio.Escolhido contratar, dentro da disponibilidade financeira
optar por uma obra piblica ou servigo, a partir do instante em que
a primeira escolha é feita ndo é mais possivel retomar, desde que
iniciado o procedimento licitatério.(JUSTEN FILHO, 2003, p. 149).

E, reproduzindo o ensinamento do professor Carlos Pinto Coelho
Motta (2005), tem-separa licitagdo os conceitos:

4 CRETELLA JUNIOR, José. Diciondrio de direito administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 326-327.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Jurisprudéncia: acérdios. COORDENADORIA DE
JURISPRUDENCIA/SGI (Org.). Revista de Jurisrudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, v. 22, n. 3,
p. 11-188, jul./set. 2011. Brasilia, DF. Acesso em: Disponivel em: <http://www.tse jus.br/hotSites/

S

CatalogoPublicacoes/pdf/revista_jurisprudencia/RJTSE22_3.pdf>. Acesso em: 30 nov. 2012.
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[...] procedimento administrativo pelo qual a Administragio Publica,
obediente aos principios constitucionais que a norteiam, escolhe a
proposta de fornecimento de bem, obra ou servi¢o mais vantajosos
para o erario. MOTTA, 20053, p. 2).

A licitagdo constitui, portanto, o instrumento de que dispde o
Poder Publico para coligir, analisar e avaliar comparativamente as
ofertas, com finalidade de julgd-las e decidir qual sera a mais favoravel.
(MOTTA, 2005, p. 2).

Dos ensinamentos dos publicistas citados, pode-se concluir que a
licitagdo é o procedimento administrativo, geral e impessoal, que antecede
a celebragdo dos contratos firmados pela Administragdo Publica e
tem a finalidade de selecionar a proposta mais vantajosa, limitando a
discricionariedade do Administrador Publico, através de publicidade dos
atos, com a utilizagio de critérios objetivosyvisando impedir o arbitrio.

O conceito traz, sim, o objetivo da licitagdo, qual seja, o menor
preco, e dessa forma ndo é concebivel que este processo possa vir causar
prejuizo ao erdrio mesmo na modalidade culposa.

O Tribunal de Contas da Unido (TCU) j4 se manifestou sobre
tema:

A auséncia de dolo pode ser uma condigdo necessdria para a nio
responsabilizagio perante o TCU, mas certamente nio ¢é suficiente.
Ora, ainda que se afaste o dolo, a responsabilizagdo ainda é possivel,
se persistirem o dano e ao menos a denotagio de culpa ou a falta
da boa-fé objetiva. Ou seja, as condi¢des necessdrias e suficientes
ideais para uma eventual ndo responsabiliza¢do constituem-se na
auséncia simultinea do dolo, da culpa e do dano. E esta a ilagio que
se depreende das citadas palavras do atual Ministro —Presidente
desta Corte, bem como do § 2° do art. 12 da Lei n° 8.443/1992.

No crime, para a configuragio do tipo previsto no art. 92 da Lei n°
8.666/93, e consequentemente cominagio da sang¢do penal, é preciso
que esteja presente o elemento volitivo na conduta do agente, isto
é, que ele tenha tido a inten¢do de conceder vantagens contratuais
indevidas.

De outro modo, no exame da gestdo publica, verifica-sese os atos
praticados estdo em conformidade com as leis, a legitimidade
(interesse publico) e a economicidade, bem como se ndo provocaram
dano ao erdrio, inclusive por desviode recursos. Ndo é necessdria
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a vontade do gestor de agir errado. Basta que ele tenha incorrido
em culpaou, menos até, que tenha sido um gestor inapto, para sua
responsabilizag¢do administrativa.

Por conseguinte, na geréncia de contratos, se a falta de cuidado ou a
deficiéncia do gestor deu causa a concessdo de vantagens indevidas,
isso ¢é suficiente para condend-lo.

Cumpre enfatizar que a eventualidade de que o gestor tenha atuado
com base em parecer técnico, como consta da emenda do julgamento
do STJ, pode afastar-lhe [sic] do dolo, requerido no crime, mas niao
lhe retira a culpa, nem lhe confere a boa-fé objetiva.

Do contrério, vai se [sic] criar uma perigosa situagdo de vazio de
responsabilidade, em que o gestor culpa o parecerista e este, que ndo
é gestor, se desculpa por ser mero opinante.(BRASIL. Tribunal de
Contas da Unido. Acérddo n°® 1.253/2011, Plenério, rel. Min. JOSE
MUCIO MONTEIRO).

3 VICIOS COMUNS NA FASE INTERNA
Os vicios mais comuns no processo licitatério na espécie
“compras”inerentes a Lei n® 8.666/93 foram elencados por Carlos P. C.

Motta:

a) Auséncia de projeto bésico quando a aquisi¢do o obriga (arts.
7°e 14);

b) Descrigdo do objeto dirigida (arts. 3°, 38 e 40,I);

c) Alegagio de padronizagio, sem que antes tenha sido adotado
o processo préprio (andlise de especificacdes, desempenho,
manutengdo e assisténcia técnica, despacho da autoridade —

art.15, IV);

d) Pesquisa de prego sem or¢amento estimado em planilhas (art.
40,§2° 11);

e)Auséncia de estudo de subdivisdo (arts. 15, IV, e 23, §1°);
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f) Desconhecimento dos procedimentos especiais em caso de
licitagdes internacionais (art. 32, §4);

¢) Mudanga do edital sem reabertura do prazo de publicidade
(art. 21, § 4°);

h) Desconhecimento de procedimentos especiais em caso de
licitagdo internacional (art. 32,§ 4°).

Para Hely Lopes Meirelles (2008): “Por isso mesmo ndo se anula
o procedimento diante de meras omissdes ou irregularidade formais
na documentagio ou nas propostas, desde que, por sua irrelevancia ndo
causem prejuizo a Administragdo ou aos licitantes”. (MEIRELLES,
2008, p. 275).

O entendimento do administrativista Hely Lopes Meirelles(2008)
é, de certa forma, flexivel quanto as omissdes e irregularidades, desde
que estas ndo causem prejuizos ao erdrio. No entendimento do autor,
tudo que puder ser sanado, dentro do limite de nio causar prejuizo,
ndo merecerd anulagdo, o que, por via de consequéncia, ndo merecera
apuragio, por ndo haver, pelo menos a priori, dolo; e, se ndo ha dolo nio
hé crime, esta é a conclusio.

Partindo desse pressuposto, observa-se outro aspecto
interessante, que consiste nas omissdes e erros que causam prejuizo ao
erario, mas, que, no entanto, niio estdo da mesma forma revestidos de
dolo. Sdo ocorréncias danosas ao processo licitatério em que nio hé a
vontade deliberada do agente de praticd-las, mas que causam prejuizo
ao eréario.

4 MOTIVACAO

“A Administragdo precisa dizer o que quer, como quer e as razes
legais de seu querer.™

A motivacdo ¢ a justificativa que o requisitante, obrigatoriamente,
temque fazer antes de iniciaro processo licitatério. Deve ele dizer o
motivo pelo qual necessita comprar determinado produto e qual a sua
utilidade pratica para a Administragio Publica.

6 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Contas piiblicas: moralidade: jurisdigdo. Anexo I da Ata 21 de
22/05/91-Tribunal de Contas da Unido, Brasilia, DF, 06/06/91, p. 10.844. Disponivel em: <http://www.

proencaunesesilveira.com.br/artigos/flavio/motivacao.pdf>. Acesso em: 11 dez. 2012.



216 Publicagoes da Escola da AGU

Mais que uma justificativa, a motivagdo é um registro destinado
ao controle dos atos administrativos sobre os quais os administradores
publicos devem aos administrados.

Possui ajustificativa finalidades outras como conferir a necessidade
do bem e a sua utilidade, bem como demonstrar o controle de utiliza¢do
desse bem.

A justificativa evita o desperdicio e compras desnecessarias por
deliberada vontade ou por desconhecimento.

Nio raro, ap6s anos, ou mesmo décadas, pode-se encontrar
obras inacabadas ou concluidas, com material e equipamentos
amontoados em galpdes a deteriorar-se, sem que se tenha como
responsabilizar o agente publico que autorizou tal certame. Isso
deixa clara a necessidade de justificativa da realiza¢do da compra do
bem, ou qualquer que seja o objeto da licitagio, e, também, o controle
das contas publicas.

No exemplo supracitado, pode-se verificar a contaminagio
do principio ao fim do processo licitatorio, a comegar pela falta de
Jjustificativa para aquisi¢do dos bens, visto que, apds anos e décadas,
os bens jamais foram utilizados. Neste caso,é patente a auséncia da
necessidade e a falta de justificativa da aquisi¢do. Consequentemente,
também é patente o crime contra a Administracgio Publica, que, apesar
de caracterizado o dolo, ndo possui responsabilizagdo em nenhuma
das esferas.

5 DESCRIGAO DO OBJETO

A descrigdo do objeto héd de ser minuciosa, descendo aos detalhes
de forma a estabelecer caracteristicas inconfundiveis relativas ao produto.
Vedada ¢é a indicagido de marca ou modelo, podendo ser feita a indicagdo
de produto similar.

Sobre o tema, o Tribunal de Contas da Unido (TCU)ja se
manifestou favoravelmente mediante a Decisdo 431,publicada no Diario
Oficial da Unido de 138/10/1993, p. 15.304. Entendeu o TCU que a
indica¢do de marca nio fere a lei de licitagdes, entretanto, asseverou:
“desde que a finalidade seja indicacdo de similares”.

A descri¢do do objeto é elaborada ainda no processo interno,
quando o requisitante detecta a necessidade da compra, antes mesmo de
encaminhar a solicitagdoa comisséo de licitagao.

Assim, édever do requisitante dizer o que quer, como quer e para que
quer, fundamentando seu querer.
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O art. 14 da Lei n® 8.666/93 define que:"Nenhuma compra sera
feita sem a adequada caracterizacdo de seu objeto e indicagdo dos
recursos orcamentarios para seu pagamento, sob pena de nulidade do
ato e responsabilidade de quem tiver dado causa”.

E, além de tragar diretrizes sobre a fase que antecede o
processo licitatério, o0 mesmo art. 14 tece uma adverténcia sobre os
recursosmediante os quais quitard a compra, e ainda estabelece sangdo
para quem der causa a nulidade do processo licitatério.

Sobre o assunto, assim ensinao festejado professor Hely Lopes de
Meirelles:

A finalidade precipua da licitagdo serd sempre o obtencdo de seu
objeto — uma obra, um servi¢o, uma compra, uma alienagio, uma
locagdo, uma concessdo ou uma permissio — nas melhores condigdes
para o Poder Publico. Assim, o objeto da licitagéio é a prépria razio
de ser do procedimento seletivo destinado a escolha de quem ird
firmar o contrato com a Administragdo; se ficar indefinido ou mal
caracterizado, passard o contrato com o mesmo vicio, dificultandoou
até mesmo impedindo a sua execugdo. Para que tal ndo ocorra, para
que os licitantes possam atender fielmente ao desejo do Poder Publico
e para que as propostas sejam objetivamente julgadas, o objeto da
licitagdo deve ser convenientemente definido no edital ou convite’.

E assevera:

Assim, o objeto da licitagdo é a prépria razio de ser do procedimento
seletivo destinado a escolha de quem ird firmar o contrato com a
Administragio; se ficar indefinido ou mal caracterizado, passara o
contrato com o mesmo vicio impedindo a sua execugdo. Para que
tal ndo ocorra, para que os licitantes possam atender fielmente ao
desejo do Poder Publico e para que as propostas sejam objetivamente
julgadas, o objeto da licitagdo deve ser convenientemente definido no

edital ou convite.®

Para Jorge Ulisses IFernandes Jacoby” existem duas maneiras de
definir objeto:

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e contrato administrativo. 14. ed. atualizada por Veralice Celidonio
Lopes Meirelles. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 50.

8  MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e contrato administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 48-44.

9 JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Vade Mecum de licitagbes e contratos: legislagio selecionada e

organizada com jurisprudéncia, notas e indices. 5. ed. revista atualizada e ampliada. (Colegio Jacoby de
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a) mediante a prévia defini¢do em catalogo, listagem, tabelas
fornecidas pela Administragdo ao érgio requisitante, devendo
caber a este a indica¢dodos produtos segundo a codificagio
usual e a quantidade desejada. Tal procedimento, chamado de
uniformizagio de linguagem, uniformiza a relagdo de produtos
que devem ser adquiridos pelo érgio ou entidade publica; e

b) mediante a defini¢do pelo préprio érgdo requisitante do
produto ou servigo pretendido.

Para Jacoby', o érgdo ou agente responsédvel pela defini¢io do
objeto deve considerar o seguinte na sua atribuigao:

a) zelo pela qualidade do produto ou servigo;

b) zelo pela adequagdo entre a quantidade requisitada e sua
compatibilidade com a real necessidade do servigo; e

c¢) defini¢oes de qualidade ou quantidade, incompativeis com os
principios da isonomia ou que acarretem dano ao erario, serdo
imputadas ao agente requisitante, a autoridade que aprova o
pedido, conforme o caso, e também ao ordenador de despesas.

Importante registrar que, para descrever corretamente um
objeto, é possivel e aconselhdvel diligenciar junto aos possiveis
fornecedores a fim de avaliar o processo produtivo, de obter
esclarecimentos, e de conhecer e esclarecer os detalhes acerca do
objeto a ser licitado.

Acerca do tema, assim se manifestou o jurista Benedicto de Tolosa
Filho, diante da Stimula n°177 do TCU":

Ao utilizar os vocabulos ‘precisa’ e ‘suficiente’, ha um indicativo claro
de que na defini¢io do objeto, todos os aspectos fundamentais devem

Direito Publico, v. 8). Belo Horizonte: Férum, 2011.
10 JACOBY FERNANDES, op. cit., 2011.

11 “Stmula 177 - TCU: A defini¢do precisa e suficiente do objeto licitado constitui regra indispensével da
competigdo, até mesmo como pressuposto do postulado de igualdade entre os licitantes, do qual ¢ subsidiario
o principio da publicidade, que envolve o conhecimento, pelos concorrentes potenciais das condigdes bésicas
da licitagdo, constituindo, na hipétese particular da licitagdo para compra, a quantidade demandada uma das
especificagdes minimas e essenciais a defini¢éo do objeto do prego.” Disponivel em: <http://www.cnj jus.br/

controle-interno/determinacoes-tcu/sumulas/18300-sumula-177-tcu >. Acesso em: 2 dez. 2012.
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ser contemplados de modo a nio ensejar ddvidas aos eventuais
interessados.

Portanto, a defini¢do sucinta que nio esgota a descri¢do do objeto,
vicia o procedimento pela quebra da igualdade tida como pressuposto
do principio da publicidade, ensejando, assim, sua nulidade.

Por outro lado, a Simula avanga ao considerar a quantidade, quando
o objeto da licita¢do for relacionado a compra, como fator de alta
relevancia. Com efeito, a quantidade integra a defini¢do de objeto, na
medida em que tem decisivo peso na formulagio do prego, em razio
de uma maior ou menor economia de escala.

Outra faceta da Simula, que merece destaque, é a de que a formulagdo
imprecisa e insuficiente do objeto afeta ndo somente os licitantes, mas
atinge também os concorrentes potenciais, maculando o pressuposto
da igualdade."

Quanto ao descumprimento dos requisitos na fase interna da
licitagdo, por nio se enquadrar no tipo penal, ndo acarreta sangio
criminal. Quando muito, a inobservancia dos requisitos nessa fase
pode resultar em responsabilidades civel e administrativa, nido por
for¢ca da Lei n® 8.666, mas por for¢ca de normas e/ou principios
constitucionais relacionada(o)s aos deveres do servidor publico como
observagio das leis e regulamentos e eficiéncia.

Tanto o dever de observancia das leis como a desobediéncia ao
principio da eficiéncia ndo sdo ilicitos previstos na Lei n° 8.666/93,
mas,indubitavelmente, o descumprimento as leis e ao principio
encontra previsdo de penalidades em estatutos, no capitulo dos
“Deveres dos Servidores”. Dessa forma, as san¢des ndo passario
de sang¢des administrativas e/ou ressarcimento, caso haja prejuizo
financeiro.

H4, contudo, disposi¢des gerais pertinentes ao estudo e
necessario se faz, antes de qualquer coisa, proceder ao exame desses
dispositivos.

Assim, conforme dispde o art. 82 da Lei n° 8.666/93:

Art. 82. Os agentes administrativos que praticarem atos em
desacordo com os preceitos desta Lei ou visando a frustrar os

12 TOLOSA FILHO, Benedicto de. Pregio e a correta definigdo do objeto da licitagdo. Universo Juridico,
Juiz de Fora, ano XI, 27 de fev. de 2007. Disponivel em: <http://uj.novaprolink.com.br/doutrina/3171/

pregao_e_a_correta_definicao_do_objeto_da_licitacao_>. Acesso em: 19 de jan. de 2013.
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objetivos da licitagdo sujeitam-se as sanc¢des previstas nesta Lei e
nos regulamentos préprios, sem prejuizo da responsabilidade civil e
criminal que seu ato ensejar."?

O preceito legal supratranscrito ndo faz mais que repetir um
principio geral, tornando-se, a rigor, totalmente supérfluo. Uma vez
suprimido, em nada modificaria a responsabilidade dos gestores piblicos,
pois que, em matéria de responsabilidade, estd juridicamente consagrada
a independéncia das esferas civil, administrativa e penal.

Ainda no estudo dos problemas da licitagdo, em especial na fase
interna, temos que o art. 83" da Lei n” 8.666/93 ndo pode ser aplicado,
por tratar-se de tipo penal, o qual, por sua natureza, exige o dolo.

E, como inicialmente dito, possuem destaque aqui os problemas nos
processos de licitagio, deixando de lado os crimes nas licitagdes,abordados
no art. 89 da Lei n° 8.666/93.

Assim, necessério se faz destacar que o erro, de natureza formal ou
material, em face das agoes descritas nos tipos penais da Lei de Licitagdes,
particularmente o art. 89, constitul assunto de grande interesse prético.
E que as condutas tipicas constantes da lei especial somente admitem
a punigdo a titulo de dolo, ndo havendo, por inexisténcia de previsdo
legal, a possibilidade de incriminagdo na modalidade culposa. Afastado o
dolo, diante do erro sobre elemento constitutivo do tipo penal, exclui-se
a possibilidade de punigdo a qualquer titulo.

O erro formal, até mesmo pelas caracteristicas da licitagdo, seria de
menor monta, j4 que todos os atos e contratos administrativos tém como
obrigatdria a forma escrita. Assim ensina Hely Lopes de Meirelles (2005):
“O revestimento exteriorizado do ato administrativo, constitui requisito
vinculado e imprescindivel a sua perfei¢do, chamado de Forma™”.

O erro material, entretanto, podera ser comum nos processos
licitatorios acarretando situagdes que, por si s6, levariam a colisdo com o
disposto no art. 89 da Lei n® 8.666/93.

13 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constitui¢do Federal,
institui normas para licitagdes e contratos da Administragdo Puablica e d4 outras providéncias. Diario
Oficial da Unido - Segéo 1 - 22/6/1993, p. 8.269 (Publicagio original). Brasilia, DF, 1993. Disponivel em:
<http://wwwé6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=102446>. Acesso em: 10 set. 2012.

12 Art. 83 Os crimes definidos nesta Lei, ainda que simplesmente tentados, sujeitam os seus autores, quando
servidores piblicos, além das san¢des penais, a perda do cargo, emprego, fun¢io ou mandato eletivo.
Disponivel em: <http://portal.conlicitacao.com.br/licitacao/legislacao/lei-8666-93/#ixzz21 TZ4ZkVt>.
Acesso em: 15 dez. 2012.

15 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 18. ed. atualizada por Eurico de Andrade
Azevedo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 18. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo

,requisitosdevalidadedosatosadministrativos,39743.html>. Acesso em: 28 out. 2012.
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E que o servidor ptblico responsivel pela pratica do ato
administrativo poderia enganar-se a respeito da exigibilidade do
processo licitatério ou mesmo equivocar-se quanto as hipéteses de
dispensa ou observagio de formalidade relativa ao ato. Nessa situagio,
seria preciso indagar se o servidor teria cometido o erro material com
a intengdo de dispensar ou inexigir. Se a resposta for negativa, estaria
descaracterizado o tipo doloso. A tipicidade — perfeita adequagio da
conduta ao tipo — somente se perfaz nos planos objetivo e subjetivo. O
elemento subjetivo do tipo penal do art. 89 é dolo e, excluido este, subsiste
apenas a tipicidade objetiva, insuficiente para a configuragdo do crime.

Nesse sentido, decidiu recentemente o Superior Tribunal de
Justiga:

CRIME POR DISPENSA ILEGAL DE LICITACAO EXIGE
DOLO ESPECIFICO E DANO AO ERARIO.

A Sexta Turma do Superior de Justiga (STJ) trancou a agédo contra
ex-prefeita paulista que dispensou licitagdo para realizar concurso
puablico. A Turma alinhou-se a jurisprudéncia da Corte Especial e
do Supremo Tribunal Federal(STF), entendendo que, se ndo houve
lesdo ao erario nem dolo especifico de fraudar a concorréncia, nido
ha crime.

A entdo prefeita de Fernanddpolis (SP) havia iniciado processo
licitatério do tipo convite para a realizagdo do concurso em questio.
Porém, ela abandonou o procedimento quando recebeu proposta da
Fundagdo Ararense para o Desenvolvimento do Ensino (FADE)
para elaborar e aplicar a prova.

Pelo contrato firmado entre a prefeitura e a fundagéo, ficou acordado
que o ressarcimento de despesas com o material e servigos prestados
pela entidade seria feito diretamente pelos candidatos por meio de
cobranga de taxa de inscrigdo, de modo que a prefeitura nio teve
£astos com o concurso.

Diante da dispensa de licitagdo, o Ministério Publico de Sio
Paulo (MPSP) apresentou dentincia contra a prefeita e contra o
representante da fundagdo que realizou o servigo. O érgdo alegava
que a contratagio foi feita fora das possibilidades previstas na Lei
8.666/93, que regulamenta as licitagoes.
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O MP também sustentava que a contratagio direta da fundagio trouxe
beneticio econdémico indevido para seu representante. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justicga. HC 202937/SP,2011/0078204~
5. Julgado em: 12/04/2011. Min. SEBASTIAO REIS JUNIOR,
SEXTA TURMA, Brasilia, DF, DJe 26/04/2011).

E, de acordo com Rigoline Bottino (2008), a san¢do penal prevista
na Lei n° 8.666/93 deve certamente ser aplicada, porém, com parcimonia:

[...] que as autoridades judicidrias e as do Ministério Publico
apliquem as disposi¢des penais da L. 8.666 [sic] apenas na mais
parcimoniosa e imprescindivel medida, ou, dito de outra forma,
apenas nos casos mais gritantes, e ndo porque inexistiam criminosos
aproveitando-se de licitagdes fraudulentas e merecedores do rigor
mais severo, mas porque as previsdes tipoldgicas ndo sdo neste caso
muito firmes nem objetivas.'®

6 CONCLUSAO

O tema, apesar de importante, ndo tem recebido a aten¢do que
merece nos certames, até porque, se assim fosse, os processos licitatorios
nio seriam tdo complicados e objeto de ag¢des judiciais.

Se falhas sdo verificadas na fase interna da licitacdo, em
contrapartida, constata-se que, desde as Ordenagdes Fillipinas,
existeintensa preocupagdoem ordenar e fixar regras claras para a
realizagdo da contratagdo com a Administragido Publica.

Por outro lado, conclui-se que as falhas verificadas nio sdo
passiveis de responsabilizacdo dos servidores, pois falta previsdo legal,
quando nio existente o elemento subjetivo do tipo penal do art. 89 da Lei
n° 8.666/93 — o dolo — subsiste apenas a tipicidade objetiva, insuficiente
para a configuracdo do crime.

E, em entendimento contrério as licitagdes, ndo se exige o dolo
especifico ou a comprovagio de prejuizo aos cofres publicos.

A conclusdo a que se pode chegar apés este estudo — que, de forma
alguma pretendeu esgotar o tema, mas chamar a atengdo para os fatos que
ocorrem nos processos licitatorios — é a de que as comissdes de licitagdo
devem ser compostas por servidores treinados para desempenhar esta
fungdo tdo importante dentro da Administragio Publica.

16 RIGOLIN, Ivan Barbosa; BOTTINO, Marco Ttlio. Manual pratico das licitagoes. 7. ed. revista e atualizada.
Sido Paulo: Saraiva, 2008. p. 94.
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Pode-se concluir, também, que nem todas as omissdes e erros
cometidos durante o processo licitatério sdo atos criminosos passiveis de
responsabilidade administrativa, civel e criminal.

Por derradeiro, conclui-se que, em ocorrendo omissdes e erros,
necessirio o exame com parcimonia, pois, nem todos os atos estdo
revestidos dos elementos objetivos e subjetivos, que, de conformidade
com a lei, possa caracterizar o dolo.
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RESUMO: Este trabalho traz consideragdes sobre a prescri¢io do
crédito tributario, a partir da execugdo fiscal, nos termos da Lei n.
6.830/80. Tece comentdrios sobre dispositivos pertinentes a matéria no
Cédigo Tributério Nacional que, como norma geral de direito tributério,
prevalece sobre a Lei de Execugio Fiscal. Discorre sobre o termo inicial
da contagem do prazo prescricional tanto no Cédigo Tributario Nacional
como na hipétese de prescri¢do intercorrente prevista na Lei n. 6.830/80.
Examina brevemente as causas suspensivas e interruptivas do prazo
prescricional. Trata da prescrigio intercorrente e faz comentarios sobre
o prazo para a responsabilizagio do s6cio, no decorrer do feito executivo.

PALAVRAS-CHAVE: Prescrigio. Crédito Tributario. Execugio Fiscal.

ABSTRACT: This paper presents considerations regarding the
prescription of tax credits from the tax lien, pursuant to Law 6.830/80.
Comments on the devices pertaining to the matter the Internal Revenue
Code, which as general rules of law, prevail over the Tax Enforcement
Act. Discusses the initial term counting the limitations period, both
Internal Revenue Code as in the case of intercurrent prescription. Briefly
examines the causes of interruptive precedent and statute of limitations.
This prescription produces intercurrent and the deadline for comments
on accountability partner, made during the executive.

KEY WORDS: Prescription. Tax Credit. Fiscal Performance.
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INTRODUGAO

O tempo é um dos temas mais tormentosos que aflige a
humanidade. Tempo ¢é vida e a passagem do tempo ¢é irreversivel. Nao
ha esfor¢o humano capaz de deter, retardar ou acelerar o tempo. Diante
desta assertiva, desde a Antiguidade, a humanidade vem preocupando-
se com a abordagem do tempo em busca de propiciar, sobretudo, o
desenvolvimento pessoal.

O escritor Francisco de Quevedo, do século de ouro espanhol, ja
dizia:

Sabes tu, porventura, o que vale um dia? Conheces o pre¢o de uma
hora? Examinaste j4 o valor do tempo? Decerto nio, porque o
deixas passar, alegre, descuidado da hora, fugitiva e secreta, te leva
preciosissimo roubo. Quem te disse que o que j4 foi voltard, quando
te for preciso, se o chamares? Dize-me: viste jd alguma pegada do
dia? Nio! Ele s6 volta a cabega para rir e zombar daqueles que assim
o deixaram passar.'

O tempo é vida, e a inércia conduz a perda de tempo que, nas
relagdes humanas, como visto, deixa marcas indeléveis e irreversiveis.

E nesse contexto que o direito se preocupa em regular a passagem
do tempo, como causa extintiva de obrigag¢des, como é o caso da prescrigdo
dos créditos tributarios, foco deste trabalho. E que o direito poderia até
mesmo eternizar-se, enquanto que, para o homem, o tempo confunde-se
com sua vida.

Por fim, o propédsito do presente trabalho nio é elaborar um
comentdrio sistematico e exaustivo sobre a prescrigdo, mas apenas fazer
uma abordagem do tema em aspectos interessantes a cobranca da Divida
Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e
respectivas autarquias, regulada pela Lei n. 6.830/80 e, subsidiariamente,
pelo Cédigo de Processo Civil.

Embora a Lei n. 6.830/80 trate da cobranca da divida ativa
tributaria e da ndo tributaria, o estudo pretende contemplar a prescrigdo
do crédito tributario, ou seja, a extingdo deste crédito uma vez consumado
o lapso prescricional.

1 QUEVEDO Y SANTIBANEZ VILLEGAS, Francisco Gémez de. O tempo em mim: memérias. p.1, Portal
do Envelhecimento: sua rede de comunicagdo e solidariedade. Debaixo d’dgua. Disponivel em: <http://

portaldoenvelhecimento.org.br/noticias/memorias/o-tempo-em-mim-memorias.html>. Acesso em: 20 set. 2012.
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1 PRESCRIGAO DO CREDITO TRIBUTARIO NO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL

A prescrigdo, em matéria tributdria, pressupde a existéncia
do crédito constituido através do langamento, como se depreende da
disposig¢do constante do art. 142 do Cédigo Tributario Nacional (CTN):

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

Paragrafo tnico. A atividade administrativa de langamento é
vinculada e obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional.
(BRASIL, 1966).

Assim, é o lancamento que confere exigibilidade a obrigagio
tributaria (que nasce com a ocorréncia do fato gerador) quantificando-a
e qualificando-a. Ou seja, o crédito tributdrio é a obrigacdo tributdria
tornada liquida e certa por intermédio do langamento. A partir de entio,
da data do langamento, é que comega a fluir o prazo prescricional.

Os autores divergem sobre a natureza do lancamento, tendo em
vista as imprecisdes e os equivocos constantes do art. 142 do CTN. A
maior controvérsia parte de sua defini¢do

De qualquer forma, o art. 156, V, do CTN, coloca como causa
extintiva do crédito tributdrio a prescri¢do e a decadéncia. Na verdade,
parece ter havido impropriedade técnica do legislador ao mencionar a
decadéncia como forma extintiva do crédito tributdrio, pois ela extingue
o direito de constituir o crédito pelo langamento, ou seja, impede o
langamento, uma vez decorrido o lapso quinquenal, a partir da ocorréncia
do fato gerador. Somente apds o langamento é que se cogita de prazo
prescricional, ndo podendo haver prescrigdo se ndo houver langamento.
Em resumo, apés a ocorréncia do fato gerador, comeca a fluir o prazo
para a constitui¢do do crédito tributério, pelo langamento. Constituido o
crédito, pelo langamento, comega a fluir o prazo prescricional.

Em matéria tributdria, a prescri¢do do crédito esta disciplinada
no art. 174, caput, do CTN: “A acdo para cobranga do crédito tributario
prescreve em 5 (cinco) anos, contados da data da sua constituigdo
definitiva.”.
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Para que se analise o inicio do prazo prescricional, é imprescindivel
perquirir o sentido da expressdo “constitui¢do definitiva”’, mormente
quando o contribuinte apresente defesa na esfera administrativa. A
principio, tem-se que, com a notificagdo do langamento, este se torna
definitivo, comegando a fluir, a partir de entdo, o prazo prescricional.
Entretanto, com a impugnag¢ao administrativa, poder-se-ia concluir que,
somente apos a decisdo definitiva na esfera administrativa, haveria a
“constitui¢io definitiva do crédito tributario”.

Rathael Frattari®, em sua obra “Decadéncia e prescrigio no direito
tributdrio”, cita Souto Maior Borges (1981), que assim se posiciona sobre
a matéria:

A doutrina procura solucionar esse problema, partindo do
desdobramento entre a fase oficiosa, que culminaria com o ato de
notifica¢do do langamento ‘provisério’ ao sujeito passivo e a fase
contenciosa ou contraditéria, objetivando a revisdo do langamento,
a instincia do sujeito passivo e sob a forma de um procedimento
administrativo de impugnagdo da pretensdo tributdria. Ambas as
fases se integrariam no procedimento unitdrio do langamento. Esse
envolveria nio s6 as medidas preparatdrias ao ato do langamento e
a sua notificagdo ao sujeito passivo, integrantes da fase oficiosa do
procedimento de langamento, mas também os atos do procedimento
de revisdo do ato de langamento. Consequentemente, o procedimento
administrativo de langamento, como simples prolongamento seu.
(BORGES, 1981, p. 537-538 apud FRATTARI, 2010, p. 210).

Entretanto, I'rattari’ diverge do renomado autor deixando claro
que a tese de que a constitui¢do definitiva do crédito s6 ocorreria ao
final do processo administrativo ndo convence, seja porque o art. 151,
I1, estabelece que os recursos administrativos suspendem a exigibilidade
do crédito tributario, seja porque o contribuinte poderia optar por nédo
impugnar o langamento. Conclui, assim, que a constitui¢do definitiva
do crédito se da com o langamento uma vez seja ele notificado ao
contribuinte.

Sacha Coelho e Eduardo Junqueira Coélho (2007) propdem a
separagdo de 3 trés fases entre os prazos de decadéncia e de prescrigio:

2 FRATTARI, Raphael. Decadéncia e prescri¢ao no direito tributdrio. Belo Horizonte: Arraes, 2010. p. 210

3 Ibidem.
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Do fato gerador da obrigacdo até o ato juridico do langamento ou até
o dia previsto para a homologagio do pagamento, correm os prazos
decadenciais. Depois do langamento e/ou durante todo o tempo
de sua revisdo (se houver) j4 ndo correm os prazos de decadéncia,
nem podem correr os prazos de prescrigdo, que s6 ha prescrigio
se inexistirem obstdculos ab extra. Pelo principio da actio nata, ou
seja, para que prescreva o direito de acfo, é necessario que o autor
possa exercé-lo livremente. A sua inércia e mais o fugir do tempo
redundam na prescrigdo. O direito ndo socorre aos que dormem.
Posto isto, definitivo o langamento, comegam a correr os prazos da
prescrigdo.* (grifo do autor).

De fato, o termo “constitui¢do definitiva” encerra polémica sobre
o marco inicial da prescri¢gdo. Entretanto, o prazo prescricional tem
inicio, efetivamente, depois do prazo legal para impugnar o langamento,
e, em havendo impugnacgdo ou recurso, ap6s a decisdo definitiva na
esfera administrativa. Este é o entendimento dos nossos tribunais, sendo
vejamos:

STJ. TRIBUTARIO. PRAZO PRESCRICIONAL. DECADENCIA
E PRESCRICAO. ICMS. TRIBUTO LANCADO POR
HOMOLOGACAO. LAVRATURA DE AUTO DE INFRACAO.
PRESCRICAO INTERCORRENTE. NAO VERIFICACAO NA
HIPOTESE. SUMULA 153/TFR. CTN, ART. 174, 1.

1. A antiga forma de contagem do prazo prescricional, expressa na
Stmula 153 do extinto TFR, tem sido hoje ampliada pelo STJ, que
adotou a posigdo do STT. 2. Atualmente, enquanto hd pendéncia
de recurso administrativo, ndo se fala de suspensio do crédito
tributdrio, mas sim em um hiato que vai do infcio do langamento,
quando desaparece o prazo decadencial, até o julgamento do recurso
administrativo, ou a revisdo ex officzo. 3. Somente a partir da data em
que o contribuinte é notificado do resultado do recurso ou da sua
revisdo, tem inicio a contagem do prazo prescricional. 4. Prescri¢ido
intercorrente ndo acolhida, porque efetuada a citagio antes de cinco
anos da data da propositura da execugio fiscal. 5. Recurso especial
improvido.

4 COELHO, Sacha Calmon Navarro; COELHO, Eduardo Junqueira et al. Decadéncia e prescrigdo. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: Centro de Extensdo

Universitdria, 2007. Pesquisas Tributérias. Nova Série, n. 13. p. 93.
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(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 485.896/SP,
RECURSO ESPECIAL 2002/00623816-9 — p. 00253. SEGUNDA
TURMA, Relatora Min. ELIANA CALMON, Brasilia/DF, j.
05/06/2003 DJ 20/10/2003).

Registre-se que a Stimula 153 do TI'R, mencionada no julgado

acima, assentou que “constituido, no quinquidio, através de auto de
infragdo ou de notificagdo de langcamento, o crédito tributério, ndo ha
que se falar em decadéncia, fluindo, a partir daf, em principio, o prazo
prescricional, que, todavia, fica suspenso, até que sejam decididos os
recursos administrativos”.

Maria Leonor Leite Vieira® esclarece que o langamento torna-se

definitivo:

a) se transcorrido o prazo assinalado em lei e o sujeito passivo ndo
apresentar impugnacgio (regularmente de 30 dias). Neste caso, no
primeiro dia seguinte ao termino daquele prazo, que teve como
marco inicial a data do recebimento da notificagdo regular feita ao
devedor, estard a Fazenda Publica investida de seu direito de agio;

b) se o sujeito passivo apresentar respectiva impugnagao:

b.1) se a decisdo de primeira instancia for contraria, total ou
parcialmente, & pretensdo do sujeito passivo, o crédito langado ainda
ndo encontra sua definitividade ja que ainda pode apresentar recurso
a autoridade (6rgdo colegial) superior;

b.2) se a decisdo de primeira instincia for contraria aos interesses
da Fazenda, e, portanto, favordvel ao sujeito passivo, ainda assim
o crédito lancado continuar sem definitividade ja que a autoridade

julgadora haverd de recorrer a autoridade superior, conforme
designagdo da lei federal, estadual ou municipal;

b.3) se a decisdo for contrdria a Fazenda Publica, mas menor que
o valor assinalado em lei para exigir a apresentagdo de recurso de
oficio (apontado no item anterior) a definitividade é alcangada com a
notificagfio regular ao sujeito passivo;

c) se a decisdo de primeira instancia resultar valor a ser recolhido, o
contribuinte poderd recorrer a segunda instancia, e af:

5

VIEIRA, Maria Leonor Leite. A suspensio da exigibilidade do crédito tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 1997. p. 79/80..
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¢.1) o julgamento do ‘Tecurso’ for contrario aos interesses do sujeito
passivo recorrente, a definitividade é alcangada com a notificagdo
vélida, se dela ndo couber mais recurso a instancia superior;

¢.2) o julgamento de segunda instincia é contrdrio aos interesses
da Fazenda Publica e da decisdo couber recurso a instincia
superior, a definitividade sera alcangada apés o recurso do prazo
para a interposi¢do sem que tenha sido exercido o direito ou com
o julgamento contrdrio a Fazenda e notifica¢do regular ao sujeito

passivo. (grifo do autor).

Observe-se que, quanto ao crédito ndo impugnado, a jurisprudéncia
considera definitivo o crédito apés o decurso do prazo legal para
impugnar o lancamento na esfera administrativa, iz verbis:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - EXECUCAO FISCAL
-PRESCRICAO CREDITO TRIBUTARIO NAO IMPUGNADO
- CONSTITUICAO DEFINITIVA - TERMO 4 QUO DO PRAZO
PRESCRICIONAL - PRECEDENTE.

1. Entende esta Corte que, se o crédito tributdrio ndo for impugnado,
ocorrera a constitui¢io definitiva desse crédito trinta dias depois da
notificagéo do langamento, constando-se, a partir daf, o prazo prescricional.

2. Hipétese em que ocorreu o fenémeno da prescri¢do, pois a
notificagdo do langamento se deu em 05/12/84, iniciando-se a
contagem do prazo prescricional em 05/01/85 e a execugio fiscal s6
veio a ser ajuizada em 20/02/97, muito tempo depois de transcorrido
o qiiinquidio legal.

3. A demora na ratificagio do langamento, decorrente da remessa dos
autos ao Ministério da Integragdo Regional por motivo de extingdo
do Instituto do Agtcar e do Alcool ndo suspende nem interrompe a
prescrigdo, uma vez que a ratificagio do auto de infragio nio modifica
a decisdo do 6rgdo extinto.

4. Recurso especial nio provido.
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Resp 812098/SE — Recurso

Especial 2006/0015000-7. SEGUNDA TURMA. Rel. Ministra ELIANA
CALMON. Brasilia/DF. Julgado em: 14.10.2008, DJe 06.11.2008
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1.1 CAUSAS SUSPENSIVAS E INTERRUPTIVAS DO PRAZO PRESCRI-
CIONAL

As causas suspensivas sdo aquelas que paralisam o curso normal
do prazo prescricional, mas, cessados seus efeitos, o prazo volta a correr,
com o aproveitamento do tempo anteriormente decorrido.

Ja as causas interruptivas fazem com que, ao término da causa,
o prazo prescricional seja reiniciado, sem aproveitamento do prazo
anterior.

1.1.1 CAUSAS INTERRUPTIVAS: CONSIDERACOES SOBRE O
DESPACHO CITATORIO

O parédgrato tnico do art. 174 do Cédigo Tributario Nacional
estabelece as causas interruptivas da prescrigio, conforme abaixo:

Paragrafo tnico. A prescrigdo se interrompe:

I — pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execugio fiscal;
II — pelo protesto judicial;

III — por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV — por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que
importe em reconhecimento do débito pelo devedor.

O inciso I do dispositivo mencionado foi alterado pela Lei
Complementar n. 118, de 9 de fevereiro de 2005, que entrou em vigor a
partir de 9 de maio do mesmo ano. A redagio anterior determinava que
a interrupgdo da prescrigio dar-se-ia, no caso, pela citagdo do devedor.

Discute-se se a Lei Complementar (LC) teria entrado em vigor
imediatamente ou se deveria somente ser aplicada aos langamentos
efetuados apés a vigéncia da mesma ou as execugdes ajuizadas em
data posterior a 9 de maio de 2005. De se enfatizar, em primeiro lugar,
que, por se tratar de norma de natureza processual, no entendimento
da doutrina e da jurisprudéncia, a aplicagio do dispositivo é imediata.
De se registrar, portanto, que, por tal motivo, deve a norma ser
aplicada nio s6 a todas as execugdes propostas a partir de sua entrada
em vigor, mas também as execucdes em curso na data de sua entrada
em Vigor.
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De se ressaltar, sobretudo, que a norma ndo faz qualquer
ressalva ou restrigdio quanto a data de constitui¢io definitiva
do crédito, dando por interrompido o prazo prescricional. No
entendimento doutrindrio e jurisprudencial, por ser de aplicagio
imediata, o dispositivo atinge execug¢des em curso quando de sua
entrada em vigor, pouco importando, pois, que se trate ou nido de
créditos anteriormente constituidos. Da mesma forma, e ainda com
mais razio, o dispositivo atinge execug¢des propostas apds a vigéncia
da LC, ainda que os créditos tenham sido constituidos antes de
junho de 2005. Basta, para interromper a prescri¢do, que o despacho
citatério seja posterior a vigéncia do dispositivo legal e que ndo tenha
decorrido prazo superior a cinco anos entre a constituicio definitiva
do crédito e tal despacho. Se a LC nio fez restri¢gdes a “langamentos
ocorridos antes de sua vigéncia”, ndo pode o julgador criar restrigdes
de tal natureza.

Com o advento da Lei Complementar n. 118/2005, a
interrupg¢do do curso do prazo prescricional pelo despacho do juiz
que determina a citagdo é assim interpretada pelo Superior Tribunal

de Justiga (STJ):

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL - EXECUCAO FISCAL
-PRESCRICAO - DESPACHO ORDENATORIO DA CITACAO
- CAUSA INTERRUPTIVA - ART. 174, I, DO CTN - REDACAO
DADA PELA LEI COMPLEMENTAR 118/05.

1. A jurisprudéncia desta Corte era pacifica quanto ao entendimento de que
$0 a citagdo vdlida interrompe a prescrigdo, ndo sendo possivel atribuir-
se tal efeito ao despacho que ordenar a citagdo. 2. Com a alteragio do
artigo 174, pardgrato tnico, I, do CTN pela LC 118/05, passou-se
a considerar o despacho do juiz que ordena a citagdo como marco
interruptivo da prescrigio, tendo a jurisprudéncia das Turmas de
Direito Putblico do STJ se posicionado no sentido de que a nova
regra deve ser aplicada imediatamente as execugdes ajuizadas ap6s
a sua entrada em vigor, que teve vacatio legis de 120 dias. 3. Recurso
espectal provido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 945.619/RS, Rel.
Min. ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, Julgado em:
04/03/2008, DJ 14/03/2008, p. 1) (grifo nosso).
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A doutrina reconhece que a jurisprudéncia do STJ j4 se fixou em
determinados posicionamentos, como bem sintetiza o professor Janssen
Murayama®, em seu artigo sobre Execugdo Fiscal, in verbis:

Aplicagdo do artigo 174, inciso I, do CTN as execugoes fiscais com
despacho inicial da LC 118/2005.

Em relagdo a matéria do inciso I do artigo 174-do CTN, as execugdes
fiscais cujo despacho inicial tenha ocorrido depois da vigéncia
da LC n°® 118/05, cremos que ndo existe controvérsia relevante a
ser investigada, pois é pacifico o entendimento, tanto na doutrina
quanto dos tribunais, no sentido da possibilidade da interrupgdo da
prescrigdo nessas hipéteses.

A matéria ja foi levada ao STJ, por meio do Recurso Especial n.
974.700/RS, da relatoria do ministro Herman Benjamin, julgado por
unanimidade em 25/09/2007, pela Segunda Turma, cujo acérdio ficou
assim ementado:

TRIBUTARIO. IPTU. EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO.
DESPACHO DO JUIZ QUE ORDENA A CITACAO, APLICACAO
DO ART. 174, DO CTN, COM A REDACAO DA LC N° 118/2005.

1. Ajuizada a Execugfio Fiscal ap6s a LC n° 118/05, que alterou o art. 174,
do CTN, o despacho do juiz que ordena a citagdo interrompe a prescrigo.

2. Recurso Especial ndo provido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 974.700/RS,
SEGUNDA TURMA, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
Brasilia/DF. Julgado em 25/09/2007, DJ 19/10/2007 p. 326).

A Primeira Turma, também em decisdo uninime, ja se posicionou
diante do julgamento do Recurso Especial n. 945.962-RS, em 23/10/2007,
sob a relatoria do ministro Luiz Fux:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. IPTU.
INTERRUPCAO DO PRAZO PRESCRICIONAL. DESPACHO DO
JUIZ QUE ORDENA A CITAGAO. ALTERACAO DO ART. 174

6 MURAYAMA, Janssen Hiroshima. Execugéio Fiscal: a interrupgio da prescrigio antes e depois da LC n.
118/2005 e a jurispudéncia do STJ, Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, n. 23, p. 47-61, 2008.
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DO CTN ENGENDRADA PELA LC N° 118/2005. APLICACAO
IMEDIATA.

1. A prescrigdo, posto referir-se a agdo, quando alterada por nova legislagao,
tem aplicacio imediata, conforme cedi¢o na jurisprudéncia do Eg. STJ.

2. A Lei Complementar n® 118, de 09 de fevereiro de 2005 (vigéncia a partir
de 9/6/2005), alterou o art. 174-do CT'N para atribuir ao despacho do juiz
que ordenar a citagdo o efeito interruptivo da prescrigdo. (Precedentes:
REsp 782.867/SP, DJ 20/10/2006; REsp n° 708.186/SF, DJ 3/4/2006).

3. A constituigdo definitiva do crédito tributdrio, sujeita a decadéncia,
inaugura o decurso do prazo prescricional de cinco anos para o Fisco
cobrar judicialmente o crédito tributério.

4. No caso sub judice, o Tribunal a quo assentou que os créditos tributarios
foram definitivamente constitufdos em 1° de janeiro de 2000 e 1° de janeiro
de 2001, respectivamente.

5. Com efeito, tendo a execugio fiscal sido proposta em 23/12/2005 (11.2)
e o despacho que ordenou a citagio ocorrido em 28/12/2005(.7), ou
seja, ambos ap6s o advento da Lei Complementar n° 118/20035, ressoa
inequivoca a inocorréncia da prescrigdo em relagdo ao crédito tributario
constituido em 1°/1/2001, porquanto ndo decorrido o prazo prescricional
quinquenal.

6. Recurso especial parcialmente provido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justia. Resp n. 945.962/RS. PRIMEIRA
TURMA. Rel. Min. LUIZ FUX, Brasilia/DF. Julgado em: 23.10.2007).”

Na verdade, tendo em vista a unanimidade entre os integrantes

da Primeira e Segunda Turmas do Superior Tribunal de Justica, esta
questdo se encontra pacificada na jurisprudéncia desse Egrégio Tribunal.

Nunca é demais observar que, no caso, a decretagio da prescrigdo

estd intimamente ligada a inércia da IFazenda Publica. H4 casos em que a
distribui¢do da execugdo fiscal ocorre dentro do prazo prescricional e o

Revista Eletronica da Jurisprudéncia: ementa/acérddo. Disponivel em: <https://ww2.st] jus.br/revistaeletronica/
Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=3496296&sReg  =200700946027&sData=20071129&sTipo=5&-
formato=PDF>. Acesso em: 10. dez. 2012.
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despacho citatério ocorre em data posterior. Porém, a demora na citagdo
nio pode ser imputada a exequente.

Em tais casos, ndo deve a exequente ser penalizada pelo retardo
no cumprimento da diligéncia, nio se podendo falar em prescricao.

No entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
(TIMG), os efeitos do despacho citatério retroagem a data da distribui¢do
da execugio.

EXECUCAO FISCAL-AJUIZAMENTO ANTES DE CINCO ANOS
DO LANCAMENTO - PRESCRICAO -NAO RECONHECIMENTO
- IPTU - IMOVEL - DECLARACAO DE UTILIDADE
PUBLICA PARA FINS DE DESAPROPRIACAO - AUSENCIA
DE PROVA - ISENCAO AFASTADA - TAXA DE LIMPEZA
PUBLICA - PRESTACAO DO SERVICO - ESPECIFICIDADE
- DIVISIBILIDADE - INDIVIDUALIDADE - AUSENCIA -
INCONSTITUCIONALIDADE.

Deve ser afastada a prescrigio da execugdo fiscal ajuizada antes de cinco anos
da data do langamento definitivo. A norma tragada no inciso 1 do art. 174
do CTN deve ser interpretada harmonicamente com o Cédigo de Processo
Crvil, no que se refere a interrupgdo da prescrigio. A interrupgdo da prescrigio
retroagird a data da propositura da agdo. Aplicagdo do § 1° do art. 219 do
CPC. Nio ha falar em isengdo de IPTU por aplicagio da Lei Municipal
n. 5.839/90, alterada pela Lei 6.815/94, ante a auséncia de prova de que
o imével tributado estaria entre aqueles declarados de utilidade publica
pela Unigo. Ilegitima a cobranga da Taxa de Limpeza Publica que visa
remunerar servigos néo especificos e divisiveis. Nega-se provimento ao
primeiro recurso e da-se provimento parcial ao segundo recurso.

(MINAS GERAIS. Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais.
Apelagio Civel, 3* Camara Civel. n. 1.0024.02.683988-6/001. Relator:
KILDARE CARVALHO. Julgado em: 19/01/2006, DJe 17/03/2006)
(grifo nosso).

1.1.2 CAUSAS SUSPENSIVAS: BREVES CONSIDERACOES

As causas suspensivas do prazo prescricional sdo as previstas noart.
151 do CTN, quais sejam: a moratéria, o depésito do montante integral
do crédito tributério, as reclamagdes e os recursos administrativos, a
concessdo de liminar em mandado de seguranca e o parcelamento.
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A moratéria é a dilagdo do prazo para pagamento de tributos,
concedida, normalmente, em decorréncia de fatos excepcionais. O art. 154-do
CTN determina que a moratéria sé deve abranger créditos definitivamente
constituidos, embora admita que a lei disponha em contrario.

O depésito do montante integral do crédito tributario sé faz
sentido se tiver uma ag¢fo judicial em andamento, pois no ambito
administrativo, a instaurag¢do do processo ja é causa suspensiva da
exigibilidade do crédito tributario. Atualmente, o Supremo Tribunal
Federal ja firmou entendimento, em sede de ADI®, que a exigéncia do
deposito prévio em instancia administrativa é inconstitucional, pois fere
os principios da isonomia, do contraditério, do devido processo legal
e da ampla defesa, além de ferir o direito de peti¢do que é consagrado
também no processo administrativo e que ndo pode ser restringido por
questdes de ordem financeira ou econémica.

As reclamagdes e os recursos em Processo Tributério
Administrativo, como mencionado anteriormente, também suspendem o
curso do prazo prescricional, bem como a concessio de medida liminar
em mandado de seguranga, nos termos do inciso II do art. 7° da Lei n.
1.533/51.

A Lei Complementar n. 104/2001 acrescentou a possibilidade
de suspensdo do crédito tributdrio por outras medidas liminares ou
de antecipagio de tutela, concedidas em agdes diferentes do mandado
de seguranga. A partir desse dispositivo, qualquer ag¢do em que o
contribuinte apresente fundamentos que permitam ao juiz determinar
a garantia do seu direito, seja por medida liminar, seja de antecipagio
de tutela, fica assegurada a suspensdo de qualquer medida que vise
promover a execugio for¢ada do crédito.

O parcelamento, a exemplo do item anterior, foi acrescentado
ao art. 151 do CTN, pela LC n. 104/2001. O parcelamento de créditos
fiscais pode ser feito tanto para créditos ja constituidos como para
créditos ndo constituidos, sendo que a jurisprudéncia tem entendido
que o ato de formalizagido do parcelamento supre a necessidade do
langamento e considera-se constituido, para todos os efeitos, o crédito
tributario parcelado.

Registre-se que o parcelamento tanto é causa de suspensdo do
curso do prazo prescricional, como ¢é causa de interrupgdo do referido
prazo, conforme previsto no inciso IV do art. 174 do CTN. Na verdade,

8  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADI 1.976/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julga-
do em: 28.03.2007, publicado em: DJ 18.05.2007, p. 64. Tribunal Regional Federal - 8" Regido. Disponivel
em:  <http://www,jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=titulo%3A ADI+1.976%2F DF&s=jurispruden-
cia&o=data>. Acesso em: 16 out. 2012.
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o parcelamento ¢ ato inequivoco de reconhecimento de divida, conforme
decisoes reiteradas do STJ, sendo vejamos:

TRIBUTARIO. PRESCRICAO. PARCELAMENTO.

1. Ndo prospera o entendimento de que o pedido de parcelamento da
divida tributdria ndo interrompe a prescrigio.

2. Certo o convencimento no sentido de que o pedido de parcelamento
interrompe o prazo prescricional, que recomega a ser contado por inteiro
da data em que ha a rescisdo do negécio jurfdico celebrado em questio
por descumprimento da liquidagio das parcelas ajustadas no vencimento.

3. Recurso especial conhecido e ndo-provido.
Acérdio

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Primeira Turma do Superior
Tribunal de Justi¢a, por unanimidade, conhecer do recurso especial,
mas negar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.
Os Srs. Ministros Francisco Falcdo, Luiz Fux, Teori Albino Zavascki
(Presidente) e Denise Arruda votaram com o Sr. Ministro Relator.

(BRASIL.  Superior Tribunal deJustiga. Recurso Especial
2007/0096056-4. PRIMEIRA TURMA. Relator Ministro JOSE
DELGADO. Julgamento: 04/12/2007. DJ 19/12/2007, p. 1.169).

A propésito, a Stmula 248 do Tribunal Regional Federal (TRI)
deixa claro que “o prazo da prescrigido interrompida pela confissio e
parcelamento da divida fiscal recomega a fluir no dia em que o devedor
deixar de cumprir o acordo celebrado”.

2 PRESCRIQAO NA LEI DE EXECUQ()ES FISCAIS
2.1 PRESCRIQAO INTERCORRENTE

O instituto da prescri¢do intercorrente, no direito tributério, foi
expressamente regulamentado pela Lei n. 11.051, de 29 de dezembro de

2004, através de seu art. 6° que introduziu o § 4° ao art. 40 da Lel n.
6.830/80, da seguinte forma:
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Art. 6° O art. 40 da Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, passa a
vigorar com a seguinte redago:

Art. 40. [...]

r.J

§ 4° Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo
prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Piiblica, poderd, de oficio,
reconhecer a prescrigdo intercorrente e decretd-la de imediato. (BRASIL,
2004, grifo nosso).

Com esta alteragdo na Lei n. 6.830/80, a Fazenda Publica,
que antes poderia requerer o desarquivamento dos autos a qualquer
momento, na hip6tese de encontrar o devedor ou os bens, nos termos do
§ 8° do mesmo artigo 40, agora se encontra penalizada pela prescrigdo
intercorrente.

Na verdade, ndo resta duvida de que o dispositivo supratranscrito
padece de vicio de constitucionalidade formal. E que o art. 146 da
Constituigdo Federal de 1988 é claro ao dispor:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

r.J

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria,
especialmente sobre:

[.]

b) obrigagdo, langamento, crédito, prescrigdo e decadéncia tributarios;
[...] (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Assim, aintrodugio de umanovaformade prescrigio,alémdaprevista
no Cédigo Tributédrio Nacional, que possui status de lei complementar, ndo
poderia ser criada através de lei ordindria como ocorreu.

Percebe-se, no dispositivo supratranscrito, a existéncia de dois
preceitos normativos, quais sejam: a inclusio de novo termo a quo para
a contagem do prazo da prescri¢do intercorrente no bojo de execugdo
fiscal — a decisdo que ordenar o arquivamento — e a possibilidade de
decretagdo, ex officio, da prescri¢do intercorrente.
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Ja quanto a segunda parte do § 4° do art. 40, de acordo com Lucas

Carneiro’, ndo ha que apontar problemas maiores nesse topico. Desse modo:

A possibilidade de apreciacdo da prescri¢do de oficio pelo juiz
da causa é matéria processual e, portanto, passivel de inclusido no
ordenamento jurfdico via Lei Ordinaria. Nesse sentido:

‘A partir da Lei n® 11.051/04, que incluiu o § 4° no art. 40 da Lei
n° 6.830/80, passou a ser autorizado ao julgador reconhecer de
oficio a prescrigido intercorrente e decretd-la de imediato, apds
ouvida a Fazenda Publica. O novel dispositivo introduzido na Lei de
Execugio Fiscal é de natureza processual, aplicando-se de imediato
a todos os processos em curso.” (Resp n. 849.494/RS, Rel. Ministro
FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, Brasilia, DF.
Julgado em: 17.08.2006, DJ 25.09.2006, p. 241).

A inconstitucionalidade diz respeito a inclusdo de novo termo a quo

da contagem de prazo da prescri¢do intercorrente, qual seja, o despacho
que ordenar a suspensdo da execugdo nos termos do caput do artigo 40.
Trata-se, arigor, de nova causa de interrupgio da prescrigéo intercorrente
uma vez que tem o condo de reiniciar o prazo de prescrigio.

Referida inclusdo, por veicular-se através de Lei Ordindria, se

mostra formalmente inconstitucional, uma vez que a Constitui¢do da
Republica de 1988 submeteu a disciplina da prescricdo, exclusivamente, a
Lei Complementar, nos expressos termos do art. 146, inciso I1I, alinea b.

Eduardo Sabbag'® afasta a tese de que seria inconstitucional o art.

40 da Lei n. 6.830/80, asseverando:

Parece-nos que nio ¢é este o melhor modo de ver, pois a norma nio
tratou de prazo prescricional, alterando a sistemdtica de contagem
ou o perfodo quinquenal, por exemplo, mas se limitou a dispor sobre
matéria de direito processual civil.

Nesse compasso, editou a Simula 314 do STJ, que veio ao centro da
situacdo jurfdica ora analisada. Veja-se seu teor: ‘Em execugdo fiscal,

CARNEIRO, Lucas Sachsida Junqueira. Aspectos polémicos da prescri¢do tributaria intercorrente: uma
hermenéutica constitucional e atual sobre o tema. In: Revista Ambito Juridico: Tributério, Rio Grande, XIV,
n. 86, mar. 2011. Disponivel em: <http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_

artigos_leitura&artigo_id=9193>. Acesso em: 28 dez. 2012.

10 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributdrio. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 827.
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ndo localizados bens penhordvers, suspende-se o processo por um ano, findo
0 qual inicta-se o prazo de prescrigdo intercorrente’. (grifo do autor).

Outra questdo que se levanta é a incompatibilidade do § 3°
com o § 4° do mesmo artigo 40. £ que o § 8°, nio alterado, deixa
claro que “encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou
os bens, serdo desarquivados os autos para prosseguimento da
execucdo” (grifo nosso). E, de acordo com a alteragdo produzida
a partir de 2004, com a permanéncia no arquivo, por cinco anos
ininterruptos, a partir da data do arquivamento do feito, consumar-
se-la a prescricdo.

De qualquer forma, na prética, estas consideragdes sdo
inécuas, vez que nossos tribunais ja firmaram jurisprudéncia
no sentido de aplicar a nova lei, sendo que, ja em data anterior a
vigéncia da Lei n. 11.051/2004, alguns acérddos preocupavam-se
com imprescritibilidade dos créditos ajuizados, conforme abaixo:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO INTER-
CORRENTE. LEI 11.051/2004. TERMO INICIAL. SUMULA
314/STJ.

1. O recorrente sustenta que o termo inicial do prazo da prescrigido
intercorrente seria a data da vigéncia da Lei 11.051/2004 que
acrescentou o §4° ao artigo 40 da LEF, possuindo, no seu entender,
carater material, e portanto, irretroativa.

2. A mencionada lei apenas possibilitou a decretagdo de oficio da
prescri¢do intercorrente, instituto j4 admitido pela doutrina e
jurisprudéncia a partir da conjugacio do artigo 174 do CTN com o
artigo 40 da LEF, o que lhe configura cardter processual.

Precedentes: REsp 1.128.099/RO, Rel. Min. Eliana Calmon,
Segunda Turma, DJe 17/11/2009; EREsp 699.016/PE, Rel. Min.
Denise Arruda, Primeira Se¢io, DJe 17/03/2008.

3. Recurso especial néo provido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SEGUNDA TURMA.
Relator: Min. CASTRO MEIRA. Brasilia/DF. Julgado em:
08/06/2010, DJe 18/06/2010).
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Assim, permanecendo o processo no arquivo provisério por cinco
anos ininterruptos, apds a suspensdo por um ano, correta é a extingdo
do crédito tributario, reconhecida a prescrigdo intercorrente por
procedimento ex officio ou a requerimento da parte.

Registre-se, entretanto, que a decretagio da prescri¢do
intercorrente, prescinde do preenchimento de dois requisitos: a oitiva
prévia da Fazenda Publica e o decurso do prazo prescricional, contado a
partir da decisdo que ordenou o arquivamento do feito, durante o tempo
em que os autos ficaram no arquivo.

A disposig¢do legal é clara: a contagem da prescrigio intercorrente
tem inicio na data da decisdo que ordenar o arquivamento dos autos. Se, a
partir dessa data, o feito permanecer no arquivo pelo prazo prescricional,
consuma-se a chamada prescrigdo intercorrente. Ao contrario, se houver
desarquivamento dos autos antes do decurso do prazo prescricional, ndo
se consuma a prescri¢io intercorrente.

Ocorre que as disposi¢des do artigo 40, em exame, tém sido
tlexibilizadas na jurisprudéncia. Ha decisdes que desconsideram as
exigéncias previstas no art. 40, conforme se exemplifica abaixo:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL.
AGRAVO REGIMENTALNOAGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
EXECUCAO FISCAL. PARALISACAO DO FEITO. INERCIA DO
EXEQUENTE. SUMULA 314/STJ. AGRAVO NAO PROVIDO.

1. ‘Em execugio fiscal, ndo localizados bens penhoraveis, suspende-
se o processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da prescrigio
quinquenal intercorrente’ (Stmula 314/STJ).

2. Ainda que tenha sido reconhecida a prescrigio sem a prévia
intimagdo da FFazenda Publica, como ocorreu na hipétese dos autos,
sé se justificaria a anulagfio da sentenga se a exequente demonstrasse
efetivo prejuizo decorrente do ato judicial impugnado’ (AgRg
no Resp 1.190.845/MG, Rel. Min. BENEDITO GONCALVES,
Primeira Turma, DJe 31/8/10).

3. Agravo regimental ndo provido.

(BRASIL. STJ. AgRg no AREsp 170253/RJ. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL
2012/0088532-9. Relator: Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA.
PRIMEIRA TURMA. Julgado em: 09/10/2012, DJe 16/10/2012.
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EXECUCAO FISCAL - PEDIDOS REITERADOS DE
PARALISACOES - DESINTERESSE DO CREDOR -
VERIFICACAO DA PRESCRICAO INTERCORRENTE.

A prética reiterada de pedidos de suspensio da execugdo configura
o desinteresse do Fisco pela satisfagdo do crédito exeqiiendo, se
desacompanhada de medida til para tornar efetiva a execugio.
Verificada a ocorréncia do lapso prescricional do titulo executado,
pode o juiz, de oficio, conhecer da prescri¢do. Recurso desprovido.

(MINAS GERAIS. Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais.
Apelagio Civel, 6 CAMARA CIVEL, Processo n. 1.0024.99.0817 18-
1/001. Relator: DELMIVAL DE ALMEIDA CAMPOS. Julgado
em: 31/01/2006, DJe 10/03/2006).

Nesse mesmo sentido é o posicionamento de Marcelo Polo', um
dos autores da obra “Execugdo Fiscal aplicada: andlise pragmadtica do
processo de execugio fiscal”™

A jurisprudéncia vem construindo uma argumentagio no sentido
de que pedidos genéricos de suspensdo do prazo para diligéncias
e pedidos de diligéncias intteis para o fim de localizagdo de bens
penhoraveis néo teriam o conddo de evitar a contagem do prazo de
prescrigdo intercorrente. Aqui é também preciso fixar conceitos.

Enquanto o processo de execucdo estiver em seu curso regular
de diligéncias da parte e do Judicidrio no sentido de localizagio
de bens, deve-se adotar um conceito de utilidade potencial. Ou seja,
nido ha inércia alguma da parte sempre que prover diligéncias
ou pedir diligéncias em juizo que se mostrem potencialmente
uteis a localizagdo de bens do devedor. Mais. Sempre que houver
deferimento judicial das diligéncias solicitadas, deve-se consideré-las
medidas tteis. Isso porque, diante do pedido da parte, o juizo deve
indeferi-lo se considerar se tratar de diligéncia, mesmo em poténcia,
inttil, determinando, assim, a suspensio do processo pelo prazo de
1 ano para fins de contagem do prazo prescricional. Se ndo indefere
o pedido, a medida passa a ser, por avoca¢io judicial e, como tal,
nio pode ser considerada inttil, a0 menos para fins de imputagio

11 POLO, Marcelo. Execugio Fiscal. In: MELO FILHO, Jodo Aurino de (Coord.) et al. Execug¢do fiscal

aplicada: andlise pragmatica do processo de execugio fiscal. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 369-370.
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N

de inércia a parte exequente, punivel com a fluéncia do prazo de
prescrigdo. (grifo nosso).

De fato, a maioria dos precedentes jurisprudenciais se inclinam
nessa diregio:

EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO
AGRAVO REGIMENTAL. CARATER MANIFESTAMENTE
INFRINGENTE. PRESCRICAO INTERCORRENTE.
NECESSIDADE DE INTIMACAO DA PARTE. PRECEDENTES.

1. A jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justiga firmou-se
no sentido de que ‘pressupde a prescrig¢do diligéncia que o credor,
pessoalmente intimado, deve cumprir, mas nio cumpre no prazo
prescricional’. No caso, o credor nio foi intimado para quaisquer atos
do processo.

2. Diante da postura adotada pelo devedor, dificultando o andamento
da execugdo, ndo se pode atribuir ao credor a responsabilidade pela
paralisagdo do feito. Diligéncias do exequente, por iniciativa propria,
que afastam a alegagio de sua negligéncia e inércia.

3. Embargos de declaragio recebidos como agravo regimental, a que
se nega provimento.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. EDcl no Ag 1185876/SP,
Embargos de Declaragio no Agravo de Instrumento 2008/0274905-
9, Rel. Ministro OG FERNANDES, Sexta Turma, Brasflia/DF.
Julgado em: 17/09/2009, DJe 19/10/2009).

2.2 PRAZO PARA A INCLUSAO DO SOCIO NO POLO PASSIVO DA
RELACAO PROCESSUAL: CONSTRUGAO JURISPRUDENCIAL

A responsabilizacio dos sécios esta prevista nos arts. 134, VII, e
185, 111, ambos do Cédigo Tributdrio Nacional, sendo vejamos:

Art. 134 Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento
daobrigagéo principal pelo contribuinte, respondem subsidiariamente
com este nos autos em que intervierem ou pelas omissdes de que
forem responsaveis:
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r.J

VII — os sécios, no caso de liquidagdo da sociedade de pessoas.

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo sé se aplica, em matéria de
penalidade, as de carater moratorio.

Art. 1385. Sdo pessoalmente responsdveis pelos créditos
correspondentes a obrigagdes tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social
ou estatutos:

r.J

III — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado.

O art. 184, VII, do CTN, trata da responsabilidade subsidiaria
restrita as situagdes em que ndo haja possibilidade de exigir o
cumprimento da obrigagdo pelo préprio contribuinte.

Entretanto, Luciano Amaro'* (2007) adverte:

Observe-se que nio basta mero vinculo decorrente da relagdo de
tutela, inventarianga, etc., para que se dé a elei¢io do terceiro como
responsével; requer-se que ele tenha praticado algum ato (omissivo
ou comissivo), pois sua responsabilidade se conecta com afos em que
tenha intervindo ou com as omissoes pelas quais for responsdvel.

Na locugido ‘omissdes de que forem responsdveis’, este ultimo
vocdbulo aparece no art. 134 para qualificar a pessoa a quem
competiria a prdtica de certo ato e que se omitiu; o problema é
de autoria de ato omissivo; o omisso ‘Tresponde’ por sua omissio.
Dessa ‘Tresponsabilidade’ por ato omissivos decorre a condigdo de
‘responsével tributdrio’, nas situagdes em exame. (grifo do autor).

O artigo 134 estabelece o carater preferencial em relagio a pessoa
juridica, enquanto ao sécio, o cardter subsididrio, bastando para isso o
descumprimento do dever de infrigéncia de tais deveres de fiscalizagdo,
de representagio e de boa administracao.

12 AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 327.
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Ja o artigo 135 trata da transferéncia de responsabilidade nos
casos de culpa ou dolo, da responsabilidade pessoal de terceiros, uma vez
que, no caso, o terceiro responde “pessoalmente”.

Aliomar Baleeiro'” (1976), ao comentar o dispositivo legal, assim
se posiciona:

No art. 135, ha outra hipdtese de vinculagio do terceiro, que
representa o contribuinte ou lhe serve de instrumento juridico: a
atuagdo com excesso de poderes ou a infragéo a clausulas de contratos
ou estatutos.

Nesses casos, além das categorias de pessoas arroladas no art. 184, que
passam a ser plenamente os responsaveis pelos créditos tributarios
— e ndo apenas soliddrias estritamente em caso de impossibilidade de
cumprimento por parte do contribuinte — ficam na mesma situagio dos
mandatarios, prepostos e empregados, assim como os diretores, gerentes
ou representantes de pessoas juridicas de Direito Privado, em geral.

No caso, diferentemente do anterior, ndo é apenas de solidariedade,
mas de responsabilidade por substitui¢do. As pessoas indicadas no
art. 135 passam a ser responsdveis ao invés de contribuintes.

Quanto ao prazo para a inclusdo do sécio no polo passivo da
relagdo processual, o posicionamento tradicional do Superior Tribunal
de Justiga é de que o redirecionamento do feito executivo é de cinco anos
a contar da citago da pessoa juridica, contra quem foi ajuizada a agdo,
sendo vejamos:

TRIBUTARIO - EXECUCAO FISCAL-REDIRECIONAMENTO
CONTRA O SOCIO - CINCO ANOS DA CITACAO DA PESSOA
JURIDICA - OCORRENCIA DA PRESCRICAO.

O redirecionamento da execugdo aos sécios gerentes deve dar-se no
prazo de cinco anos da cita¢do da pessoa juridica, de modo a afastar a
imprescritibilidade da pretensdo de cobranga do débito fiscal. Agravo
Regimental improvido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AGA 200802441915,
SEGUNDA TURMA, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS.
Brasilia/DF. Julgado em: 18/08/2009, DJe 31/08/2009).

13 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 447-448.
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H4a uma linha de entendimento mais recente no sentido de que
o redirecionamento somente pode ocorrer caso estejam configurados
todos os requisitos para fins de aplicagido da norma de responsabilidade.
Nesse sentido, o seguinte julgado:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO. CITACAO DA EMPRESA E DO
SOCIO-GERENTE. PRAZO SUPERIOR A CINCO ANOS.
PRESCRICAO. PRINCIPIO DA 4CTIO NATA.

1. O Tribunal de origem reconheceu, iz casu, que a Fazenda Publica
sempre promoveu regularmente o andamento do feito e que somente
apos seis anos da citagdo da empresa se consolidou a pretensdo do
redirecionamento, daf reiniciando o prazo prescricional.
2. A prescrigdo é medida que pune a negligéncia ou inércia do
titular de pretensdo ndo exercida, quando o poderia ser.

3. A citagdo do sécio-gerente foi realizada apds o transcurso de
prazo superior a cinco anos, contados da citagio da empresa. Nio
houve prescri¢do, contudo, porque se trata de responsabilidade
subsididria, de modo que o redirecionamento sé se tornou possivel
a partir do momento em que o jufzo de origem se convenceu
da inexisténcia de patrimdnio da pessoa juridica. Aplicag¢do do
principio da actio nata.

4. Agravo Regimental provido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1062571/
RS 2008/0117846-4. SEGUNDA TURMA, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, Brasilia/DF. Julgado em: 20/11/2008.
DJe 24./03/2009).

Também nesse sentido, leciona Raphael Frattari'*:

Acredita-se que o prazo de prescri¢do em relagio ao sécio deve
iniciar-se assim que se apresenta a possibilidade de transferéncia
de responsabilidade a ele, nem antes, nem depois. Antes que
se configure a hipdtese de transferéncia de responsabilidade a
Fazenda Publica ndo pode dirigir a execugdo ao sécio em virtude

14 FRATTARI, Raphael. Decadéncia e prescrigdo no direito tributdrio. Belo Horizonte: Arraes, 2010. p. 245.



Maria Liicia Pereira Bretz 253

das normas postas pelo art. 134, do Cédigo Tributédrio Nacional.
Assim, uma vez mais, pelo principio da actio nata, ndo héa sentido
em que corra o prazo prescricional para que se execute o sécio,
ausente a possibilidade de responsabiliza-lo. Portanto, somente
quando se configure a dissolugdo irregular da sociedade é que se
deve cogitar do inicio do prazo prescricional em relagdo ao sécio,
nédo antes.

Na verdade, se a hipétese que autoriza a inclusdo do sécio surge
apenas no curso da execugdo fiscal, o prazo prescricional para a inclusdo
dele no polo passivo da lide tem inicio a partir dessa constatagio. Tal
entendimento possui fundamento no principio da actio nata, preconizado
no art. 189 do Cédigo Civil, regente da contagem do prazo no direito
brasileiro.

Em qualquer hipétese, registre-se que, se o nome do sécio ja
consta da Certiddo de Divida Ativa (CDA), mesmo tendo a execugdo sido
proposta somente em nome da Sociedade, a Fazenda pode requerer o
redirecionamento da agfo para o s6cio. Nesse caso, incumbe ao socio ilidir
a presuncio de certeza e liquidez do titulo executivo, comprovando que
ndo se configurou qualquer hipétese que autoriza a sua responsabilizagdo
pessoal.

Assim, a analise sobre o prazo para redirecionamento da
execugdo para o s6cio restringe-se as hipéteses em que os nomes dos
s6cios ndo estejam relacionados na CDA, uma vez que, na hipétese
contraria, os responsdveis integram o polo passivo da ag¢do executiva
fiscal, de acordo com o acertado posicionamento de Maria Rita
Ferragut':

O redirecionamento da execugio fiscal em face do administrador ndo
se submete ao prazo prescricional, se seu nome estiver indicado na
CDA. Nessa situagio, o direito de agdo foi exercido de forma plena,
Ja que a faculdade de acessar a jurisdi¢do exaure-se na distribui¢io
da execugio fiscal.

A Fazenda Publica, entretanto, deve promover a citagdo de todos os
responsaveis indicados na CDA e realizar diligéncias para localizagio de
bens penhoraveis, sob pena de, ante a sua inércia, propiciar a decretagio
da prescrigio.

15 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributdria e o Cédigo Civil de 2002. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2009. p. 185.
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3 CONCLUSAO

A prescricdo no direito tributdrio estd intimamente ligada ao
principio da seguranca juridica, pois, como bem se posiciona Margarete
Gongalves Barsani'®, “é importante que o cidaddo possa prever o resultado
de sua conduta para que ele tenha tranquilidade no planejamento de suas
agoes”.

Lado outro, a prescrigdo do crédito tributdrio estd intimamente
ligada ao principio da legalidade, pelo que s6 pode e deve ser decretada
nos limites da lei.

Por sua vez, o principio da indisponibilidade do interesse
publico ensina que a Administra¢io ndo pode renunciar as
prerrogativas que possul para a satistacdo do crédito tributdrio,
uma vez que este representa os interesses da coletividade, a
qual necessita da arrecadagdo dos tributos para a satisfagdo das
necessidades publicas.

Camara Leal'” também vislumbra que:

Nio deixa de haver, portanto, na prescri¢do, uma certa penalidade
indireta a negligéncia do titular, e muito justificivel essa pena,
que o priva de seu direito, porque, com a sua inércia obstinada, ele
faltou ao dever de cooperagéo social, permitindo que sua negligéncia
concorresse para a procrastinagdo de um estado antijuridico, lesivo
a harmonia social.

Assim, a compreensio e a aplicagdo adequada dos dispositivos
e jurisprudéncias, por vezes controvertidas, sobre o instituto
da prescrigdo constitul tarefa drdua para o advogado publico e,
sobretudo, para o aplicador do direito.

Sob esse enfoque, este trabalho buscou comentar aspectos
relevantes que se apresentam no dia a dia do procurador publico,
buscando a correta aplicagdo do instituto da prescri¢do do crédito
tributario.

Concluiu-se que a prescrigio, a teor do disposto no art. 156, V,
do CTN, é uma causa extintiva do crédito tributdrio, muito embora
a prescricdo seja definida como perda do direito de agéo.

16 BARSANI, Margarete Gongalves. Decadéncia e prescrigdo no direito tributdrio. 2. ed. [s.17]: Lumen Juris,
2010. p. 81. E-book atualizado de acordo com a Lei Complementar n. 118/2005 e com a jurisprudéncia

sobre o tema.

17 LEAL, Anténio Lufs da Camara. Da prescrigdo e da decadéncia: teoria geral do direito civil. 4. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 1982. p. 16.
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O prazo prescricional é de cinco anos, a contar da data da
constitui¢do definitiva do crédito tributdrio que, por sua vez, é
tormalizado pelo langamento notificado ao sujeito passivo.

Concluiu-se, também, que, a partir da vigéncia da Lei
Complementar n. 118/2005, o despacho do juiz que determina a citagio
interrompe o curso do prazo prescricional que antes era interrompido
pela citagdo pessoal feita ao devedor, sendo que o referido diploma
legal foi aplicado, inclusive, aos processos em curso.

O estudo demonstrou a inconstitucionalidade formal do art.
40, § 4°, inserido pelo art. 6° da Lei n. 11.051/2004, que inseriu o §
4° ao art. 40 da Lei n. 6.830/80, muito embora a jurisprudéncia quase
unianime de nossos tribunais decretem a prescri¢do intercorrente
nos executivos fiscais movidos pela Fazenda Puablica. Vale dizer, na
pratica, a prescrigdo intercorrente é determinada, até mesmo de oficio,
pelo poder Judicidrio. Na realidade, as construgdes jurisprudenciais
se encaminham de forma a decretar a prescri¢do, mesmo em certas
hipéteses nas quais ndo restou evidenciada inércia da Fazenda Puablica.

Por fim, chegou-se a conclusdo de que o redirecionamento
da execug¢do contra o sécio também prescreve no prazo de cinco
anos, iniciado, entretanto, pelo principio da actio nata, por ocasido
do implemento dos requisitos para a responsabilizagio.
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RESUMO: O controle da juridicidade dos atos do Estado consiste em
garantia fundamental concretizdvel, entre outras instituicoes, pelas
Advocacias Publicas, cuja atuagio, vocacionada a concretizagio do direito
na forma de politicas publicas e, a0 mesmo tempo, insensivel as vicissitudes
dos governos, tem o condéo de se comprometer, de executar e de fiscalizar a
execugdo do projeto constitucional da sociedade. Nesse sentido que, ao elevar
a Advocacia Publica a condigdo de fungdo essencial a justica, a Constituigdo
da Republica de 1988 ressaltou e renovou o interesse social na protegdo
da juridicidade dos atos executivos, vinculando a Advocacia de Estado ao
Estado Constitucional Democrdtico de Direito. O siléncio do constituinte
em relagio ao papel desse 6rgdo nos Municipios s6 pode se traduzir, pois,
como esquecimento, inconsciente — nio eloquente - e problemético que vai
de encontro a principios fundamentais da ordem constitucional brasileira,
dentre eles, o federalismo, a democracia e a isonomia processual. A
atuagdo das Advocacias de Estado Municipais mostra-se imprescindivel ao
exercicio da autonomia desses entes estatais e a efetivagdo da democracia
representativa, além de tornar efetivas as garantias processuais previstas
constitucionalmente, sendo, por conseguinte, essencial a protegio do Estado
Constitucional Democrético DE DIREITO.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia. Publica. Municipal. Constitucionali-
zacdo. Estado. Democracia. Direito.

ABSTRACT: The legality control of the State’s acts is constitutionally
guaranteed, among various democratic institutions, by the Public
Advocacy, since their acts, insensitive to the governments vicissitudes,
is necessarily committed to the society’s constitutional project. In this
sense, while considering the Public Advocacy essential to the justice,
the 1988 Constitution emphasized and renewed the social interest on
the legality of the State’s acts, relying the Democratic State of Law
on the State’s Advocacy. Therefore, the constituent’s silence related to
the Municipal Public Advocacy proves to be problematic, disregarding
tundamental principles of the Brazilian Constitutional Order, namely, the
tederalism, the democracy and the procedural equality. The Municipal
Public Advocacies are fundamental to the municipal autonomy and to the
representative democracy effectiveness in line with the constitutional
procedural guarantees being, thus, essential to the protection of the
Constitucional Democratic State of Law.

KEY WORDS: Advocacy. Public. Municipal. Constitutionalization. Sta-
te. Democracy. Law.
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A submissdo do governante ao Direito, amparando o cidaddo contra
o arbftrio, e a afirmacio desse direito como construgio democratica de seus
destinatarios, dotando os cidaddos de autonomia para definir seu destino,
foram, certamente, conquistas das mais relevantes na evolugio da sociedade,
culminando no que conhecemos como Estado Constitucional Democratico
de Direito

Para a concretizacio desse idedrio uma série de mecanismos
institucionais precisaram ser assegurados, seja para a construgdo do
direito, como a garantia do sufrdgio universal, direto, periédico e secreto,
seja para o controle da juridicidade dos atos do Estado, que passou a ter
como guardides, dentre importantes instituicdes democraticas, o Ministério
Publico, o Tribunal de Contas e, conforme nos lembra Gustavo Binenbojm',
a Advocacia Publica, que esté diretamente atrelada a todas essas conquistas.

As Advocacias Publicas, ou Advocacias de Estado, como prefere
Diogo de Figueiredo Moreira Neto®, sdo as institui¢des que representam a
Unido, o Estado, o Distrito Federal e os Municipios, quando demandados e
quando demandam judicialmente, e que realizam o assessoramento técnico-
Juridico dos agentes publicos, na elaboracdo e execugdo de seus atos.

E Advocacia de Estado porque sua atuagio nio é sensivel as
vicissitudes dos governos. Conquanto exista para apdia-lo juridicamente —
no que se insere, obviamente, o dever de defendé-lo em juizo -, a Advocacia
de Estado transcende a temporariedade e as disputas politico-partidarias
dos governantes. Seu locus é perene: o projeto constitucional da sociedade.
Identifica-se, pois, com qualquer governo que deva efetiva-lo.

E por isso que ao falar em fungio essencial a justica, prevendo seus
contornos nos arts. 131 e 132, a Constituigdo de 1988 disse certamente
mais, nio restringindo a fungdo de representagio e consultoria de Estado
ao papel de apoio a Jurisdigdo. Decerto, a justica que se protege com a
constitucionalizagdo do suporte juridico ao governante tem sentido mais
amplo, de garantia da juridicidade e da democracia dos atos executivos,
o que vincula, de forma indissociavel, a Advocacia de Estado ao Estado
Democritico de Direito®.

Equivocou-se o constituinte, no entanto, ao deixar de afirmar
expressamente —como o fez para os demais entes politicos - o status institucional

1 BINENBOJM, Gustavo. A Advocacia Publica e o Estado Democratico de Direito. Revista da Procuradoria
Geral do Municipio de Juiz de Fora — RPGMJF, Belo Horizonte, a. 1, n. 1, p. 219- 227, jan./dez. 2011. p. 220.

2 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. 4 Responsabilidade do Advogado de Estado. Exposi¢io apresentada
em 31 de outubro de 2007, no auditério da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro.
Disponivel em: <http://www.rj.gov.br/c/document_library/get_filePuuid=84f78c99-f16f- 42df-8422-
b6dbfoed79e0&groupld=132971>. Acesso em: 24 set. 2012.

3 BINENBOJM, ibidem, p. 219.
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da Advocacia Publica no dmbito dos Municipios, um siléncio problematico por ir
de encontro a, pelo menos, trés principios fundamentais da ordem constitucional
brasileira: o federalismo, a democracia e a isonomia processual.

O primeiro pilar confrontado de forma eloquente ¢é a
organizagdo politico administrativa estabelecida a partir de 1988.
De fato, como informa Paulo Bonavides, ndo se conhece uma tnica
forma de unido federativa contemporianea em que o principio da
autonomia municipal tenha alcangado grau de caracterizagdo politica
e juridica tdo alto e expressivo*. O Municipio, no atual sistema,
como passaram a dispor os arts. 1° e 18 da Constituig¢do, passa a
condigio de ente federado, assumindo autonomia qualificada para a
defini¢do de sua estrutura politica, organizatéria, administrativa e
financeira’.

Essa importante emancipagdo juridica, responsavel por
aproximar os cidaddos das decisdes politicas e os governantes da
vida nas cidades, impde ao Municipio, no entanto, dever igualmente
grave: a ele passa a ser confiada uma série de competéncias
constitucionais, definidas pelo seu interesse predominantemente
local, as quais ndo pode se eximir de realizar®.

E mais: como nenhum ente politico lhe é hierarquicamente
superior — apenas possul atribui¢des distintas -, cabe exclusivamente
ao proprio Municipio desincumbir-se de suas fungdes, por meio
de o6rgdos que devem, por conseguinte, estar adequadamente
estruturados e assessorados para a atuagdo conforme ao Direito.

A Advocacia Publica Municipal se insere, pois, na
indispensabilidade de se prover o Municipio de estrutura técnico-
juridica capaz de, a um sé tempo, reconhecer as suas competéncias
constitucionais e, caso necessario, defendé-las perante os demais
entes.

Trata-se, desse modo, de exigéncia légica de uma
organizac¢do politico-administrativa estatal que atribui deveres
juridicos inafastaveis a todos os entes politicos. A auséncia de
constitucionalizagdo da Advocacia de Estado nos entes municipais é,
também pelo viés democratico, incompreensivel. Afinal, ademocracia

4 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Rio de Janeiro. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.379.

S

Mesmo os autores que negam aos Municipios a condigdo de entes federados sdo unédnimes em reconhecer a
autonomia municipal como predicado expressamente assumido pelo sistema constitucional brasileiro. (Por
todos, CASTRO. José Nilo de. Direto Municipal Positivo. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 29).

6 Como bem pontuado por Cristiane da Costa Nery. In: A4 constitucionaliza¢ido da carreira do Procurador
Municipal: fungio essencial e tipica de Estado. Interesse Piblico, Belo Horizonte, v. 12, n. 60, mar. 2010.

Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/34608>. Acesso em: 24 set. 2012.
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nio se esgota na posse do candidato eleito pelo sufrdgio da maioria,
exigindo-se a concretizacdo, pelo mandatdrio, do programa de
governo que determinou a sua escolha para a representacdo da
sociedade.

A atuacgido do procurador do Municipio é garantia democratica
justamente porque centrada na busca de mecanismos capazes de
transformar a vontade popular, transferida aos gestores publicos, em
implementagio das politicas piblicas democraticamente escolhidas.
Tal papel é desincumbido principalmente de forma preventiva, na
busca da exequibilidade dos programas e na sua adaptagdo aos
pardmetros juridicos adotados pela sociedade.

A compatibilizag¢io dos projetos politicos ao Direito é essencial
a governabilidade, da qual, por sua vez, depende a concretizagio da
democracia representativa’.

Por fim, e ndo menos importante, dada a irrefredvel e
valorosa evolugdo do constitucionalismo no processo, a lacuna no
texto constitucional em relagdo aos Municipios afronta a isonomia
processual, que é, alids, reconhecida pela prépria Constitui¢do ao
elevar as Advocacias Publicas da Unido, do Estado e do Distrito
Federal a condi¢do de fung¢do essencial a justi¢a. Toda advocacia
é, sem duvidas, fungdo essencial a justica no campo estritamente
processual por resguardar o devido e substancial exercicio do
contraditorio e da ampla defesa, sem os quais a Jurisdigio apresenta
déficit de legitimidade inadmissivel.

Certamente, a realidade, em relacdio aos Municipios, nido
destoa. Como os demais entes federados, os Municipios sdo
diariamente chamados em juizo com questionamentos quanto a
implementacgio de politicas e a cobranga de responsabilidades. Ora,
se sdo demandados por institui¢des organizadas e com prerrogativas
constitucionais (como a prépria Unido e os Estados), é, ademais,
de fundamento légico, que possua a mesma estrutura institucional
para que responda — e também demande — judicialmente de forma
paritaria.

Assim, é incompativel com a ordem constitucional processual
prever uma carreira juridica para representagdo judicial da Unido e
dos Estados, admitir que acionem a Jurisdi¢do contra os Municipios,
mas deixar de prover os ultimos com estrutura de representagio
equivalente para a realizacdo do devido processo legal.

A Advocacia Publica é condigdonecessariaparaque o Municipio
exerca sua autonomia, efetive o regime democratico e defenda as

7 BINENBOIJM, op. cit., p. 221-223.
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escolhas dos cidadios, judicial e extrajudicialmente, tudo de acordo
com as exigéncias e garantias constitucionalmente determinadas. A
institucionalizagdo da carreira, portanto, é prote¢do direcionada a
sociedade, porque fator de juridicidade dos atos de seus governantes.

Essas as razodes pelas quais a Advocacia de Estado deve
ser totalmente constitucionalizada (e a alcunha “de Estado” nio
deixa davidas). Isto é, é imprescindivel que, em todos os entes
politicos, seja constituida por agentes permanentes, selecionados
por concurso publico, protegidos pela autonomia e independéncia
funcional e guiados pelos principios da legalidade (ou juridicidade),
impessoalidade, moralidade e eficiéncia, que pesam sobre toda a
Administra¢do Publica.

A constitucionalizagdo lega aos cidaddos espalhados nos mais
de 5 mil municipios brasileiros um corpo técnico-juridico qualificado
e suprapartidario, libertado dos males contra o interesse publico
provenientes da confusio entre as func¢des de governo e de Estado.

Asfinalidades e arelevancia institucional da Advocacia Publica
Municipal convergem, pois, necessariamente, para a protecido do
Estado Democratico de Direito: como defesa da autonomia federal
do Municipio e do consequente reconhecimento de seu poder-dever
na concretizacgio dos direitos fundamentais; como fator de protegio
do processo democratico, onde ele culmina e se efetiva; e, por fim,
como garantia de isonomia processual, evitando a representagio
judicial insuficiente do Municipio, dilapidadora de recursos publicos
e violadora dos interesses de toda a sociedade.
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RESUMO: Pretende o presente trabalho discorrer sobre o modelo
constitucional contemporédneo e sua contribui¢do para que os preceitos
constitucionais, sobretudo os garantidores dos direitos de segunda
dimensio, deixassem de ser apenas uma meta para o Poder Publico e
se tornassem auténticos direitos subjetivos do individuo. Pretende,
ainda, analisar a aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais frente a
cldusula da “reserva do possivel” e a garantia do minimo existencial, além
de ponderar sobre a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario na
concretizagio dos direitos sociais originarios.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo Contemporaneo. Direitos
Fundamentais Sociais e sua Aplicabilidade. Reserva do Possivel e
Minimo Existencial.

ABSTRACT: This work aims to discuss the contemporary constitutional
model and its contribution to the constitutional principles, especially
those guarantors of the rights of the second dimension, ceased to be just
a goal for the Public Power and become authentic subjective rights of the
individual. It also intends to examine the applicability of fundamental
social rights front of the clause “possible reserves” and guarantee
of existential minimum, and ponder the possibility of intervention
of the judiciary in the implementation of originating social rights.

KEYWORDS: Contemporary Constitutionalism. Fundamental Social
Rights and Its Applicability. Possible Reserves and the Existential
Minimum.
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INTRODUGAO

As grandes transtormagdes ocorridas no mundo de hoje requerem um
olhar renovado sobre o fendmeno juridico. Os institutos juridicos, em especial
aqueles contidos na Constituigio, devem ser estudados levando-se em conta o
paradigma ideol6gico em que estdo inseridos, pois, caso contrério, poder-se-ia
chegar a conclusoes diametralmente opostas acerca de sua interpretago.

O modelo constitucional que vigorou na Europa até meados
do século passado entendia a Constituigdo como um documento
essencialmente politico, e sua interpretacio era obra do Parlamento,
ndo de juizes e tribunais. A concretizagdo de suas propostas ficava,
invariavelmente, condicionada a liberdade de conformacdo do legislador
ou a discricionariedade do administrador. Ao judicidrio nio se reconhecia
qualquer papel relevante na realizagdo do contetido da Constituigio.

Nos ultimos cinquenta anos, no entanto, notadamente apds o
término da Segunda Guerra Mundial, o Direito nos paises que seguem a
tradigdo romano-germanica passou por um conjunto extenso e profundo
de transformagdes, que modificaram o modo como a ciéncia do Direito,
o direito positivo e a jurisprudéncia sio pensados e praticados. No centro
desse processo de mudangas politicas, conceituais e paradigmaticas situa-
se a Constituigdo. Observa-se uma redefini¢do do lugar da Constitui¢do
e a produgdo de uma nova forma de organizagio politica, que atende por
diversos nomes: Estado Democratico de Direito, Estado Constitucional
de Direito, Estado Constitucional Democratico.

Os direitos sociais, objeto do presente estudo, se analisados
sob a ética do antigo modelo poderiam estar condicionados a atuagio
efetiva do Legislativo ou serem considerados, simplesmente, como meta
a ser perseguida pelos administradores publicos. Ndo seriam dotados
de imperatividade, caracteristica prépria das normas juridicas. Seriam
inexigiveis judicialmente, caso ndo concretizados pelo Poder Publico,
ficando sua efetivagio condicionada a discricionariedade administrativa.

A esse respeito, preleciona Paulo Bonavides:

De juridicidade questionada nesta fase, foram eles remetidos a
chamada esfera programatica, em virtude de ndo conterem para sua
concretizagdo aquelas garantias habitualmente ministradas pelos
instrumentos de protecdo aos direitos de liberdade."

Ainda, segundo o renomado autor: “Com efeito, até entdo, em
quase todos os sistemas juridicos, prevalecia a no¢do de que apenas os

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004 p. 564.
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direitos da liberdade eram de aplicabilidade imediata, ao passo que os
direitos sociais tinham aplicabilidade mediata, por via do legislador.™

Hodiernamente, entretanto, como se verd em detalhes adiante,
nio ha outro modo de se considerar os direitos sociais sendo como
auténticos direitos subjetivos, o que possibilita a atuagdo do Judiciario,
caso haja lesdo ou ameaca (art. 5°, XXXV, da CRI'B).

Importante  destacar que, diferentemente dos  direitos
tundamentais de primeira dimenséo, os quais exigiam uma absteng¢ao do
Estado (direitos de defesa), os direitos sociais sdo direitos que se realizam
por meio da atuagdo do Estado, por outorgarem ao individuo direito a
prestagOes materiais estatais, como assisténcia social, satde, educacio,
trabalho, liberdades sociais, entre outros, marcando a transi¢io das
liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas. Daf
serem apresentados como direitos de cunho positivo.

Exatamente por exigirem uma atuagio positiva estatal, os direitos
sociais dependem da disponibilidade dos respectivos recursos publicos
necessarios para satisfazerem as prestagdes materiais que constituem seu
objeto (satde, educagdo, assisténcia etc.), o que fez surgir na Alemanha o
que Canotilho chamou de “reserva do possivel ”. De acordo com o renomado
autor, a plena realiza¢do dos direitos sociais, econdmicos e culturais deve
ser examinada segundo os pardmetros desta “reserva do possivel”, uma
vez que a sua efetivagio depende dos recursos econdmicos necessarios.”

Entretanto, a reserva do possivel nido deve ser aplicada
indiscriminadamente no Brasil, servindo de obstdculo ilegitimo para frustrar e
inviabilizar o estabelecimento e a preservagio de condigdes materiais minimas
de existéncia digna da pessoa humana, anulando-se os direitos inseridos na
Constituigdo, em especial, os direitos sociais. Nesse sentido, cabe investigar se
a “reserva do possivel” permite ser, no caso do direito constitucional brasileiro,
um argumento que se apresenta como obstéculo a essa concretizagio.

1 CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E OS DIREITOS FUN-
DAMENTAIS

A reconstitucionaliza¢do* da Europa, imediatamente ap6s a 2*
Guerra Mundial e ao longo da segunda metade do século XX, redefiniu

2 BONAVIDES, op. cit., p. 565
3 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢io. Coimbra: Coimbra, 1991. p.131.

4 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do Direito. O triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005. p. 2. Disponivel em:

http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 20 nov. 2012.
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o lugar da Constitui¢do e a influéncia do direito constitucional sobre as
institui¢des contemporaneas.

Ficou evidente, apés a Segunda Guerra Mundial, que o velho
constitucionalismo europeu, caracterizado pelo culto ao legislador
e pelo fetiche a lei, mostrou-se incapaz de evitar o surgimento de
regimes totalitdrios, responsdveis por sistemdticas violagdes a
direitos fundamentais. Em face do regime de terror que vigorou
durante o nazismo, emergiu a necessidade de reconstru¢do do valor
dos direitos humanos como paradigma e referencial ético a orientar a
ordem internacional. Assim, sob as ruinas do velho continente, nasce
um movimento, denominado “neoconstitucionalismo”, que procura
reconstruir as bases do Direito Constitucional.

A palavra “neoconstitucionalismo” se refere a um conceito
tormulado, sobretudo na Espanha e na Itdlia, cujo embasamento
teérico se encontra em doutrinadores e juristas de mais variadas
linhas teérica: Ronald Dworkin, Robert Alexy, Peter Hiberle,
Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli e Carlos Santiago Nino.’

O neoconstitucionalismo, em apertada sintese didatica, é,
enfim, a denominagio dada por alguns doutrinadores ao novo direito
constitucional, a partir do final do século XX, fruto de mudancas
paradigmaticas contidas em estudos doutrindrios e jurisprudenciais
que enxergam a Constitui¢do como centro da hermenéutica juridica.
Pretende se caracterizar, entre outros pontos, essencialmente por
incorporar valores e orientagdes politicas, especialmente no que toca
a promogio da dignidade humana e dos direitos fundamentais.

No caso brasileiro, a Constituigdo da Republica de 1988 ¢é o
marco histérico da mudanga de paradigma constitucional.

5 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidades. In: Leituras

Complementares de Direito Constitucional. Organizador: NOVELINO, Marcelo. Bahia: Jus Podivm, 2009. p. 31.
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O marco filoséfico do neoconstitucionalismo® é o pés-positivismo,

o qual é resultado da confluéncia do jusnaturalismo e o positivismo’. O
pés-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas nio despreza o
direito posto; procura compreender uma leitura moral do Direito, mas
sem recorrer a categorias metafisicas.

No plano tedrico®, trés grandes transformacodes subverteram
b

o conhecimento convencional relativamente a aplicagdo do direito
constitucional:

a) o reconhecimento da for¢a normativa da Constituicao;

b) a expansdo da jurisdi¢do constitucional;

6

N

“Ha trés possiveis sentidos de ‘neoconstitucionalismo’: a) em um primeiro sentido, ‘neoconstitucionalismo’
indicaria um trago caracterizador de alguns ordenamentos juridicos: em particular, o dado positivo pelo
qual o ordenamento apresenta uma Constituigdo que, além de conter regras de individualizagdo e agdo
dos 6rgaos principais do Estado, apresenta um mais ou mesmo amplo elenco de direitos fundamentais;
b) em um segundo sentido, ‘neoconstitucionalismo’ indica um certo modelo explicativo do contetido de
determinados ordenamentos juridicos, ou seja, o termo indicaria um certo paradigma do Direito, de
sua forma de aplicagio e de conhecimento; nesse segundo sentido, ‘constitucionalismo’ nio indica nada
portanto no mundo, sendo que mais precisamente representa um modelo teérico; ¢) em um terceiro sentido,
o termo ‘neoconstitucionalismo’ indicaria um modelo axiolégico-normativo do direito, um modelo ideal ao
qual do Direito positivo deveria tender. Esse ideal, sem embargo, néo seria um ‘objeto’ externo e separado
do Direito concreto, sendo pelo contrério seria um mero desenvolvimento e mera concretizagio do Direito
real, sobre a base dos principios e dos valores que em este Gltimo estdo expressamente enunciados.”
(T. Mazzarese, Appunti del corso di filosofia del diritto, anos 2000/2001, proferido na Faculdade de
Jurisprudéncia da Universidade de Vrescia, inédito, apud Susana Pozzolo. “Um constitucionalismo
ambiguo”. In: Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em tempos de
interpretagio moral da constitui¢io. Sao Paulo: Landy Editora, 2006, apud MAIA, Antonio Cavalcanti. As
transformagdes dos sistemas juridicos contemporaneos: apontamentos acerca do neoconstitucionalismo.
RDE Revista de Direito do Estado. [S.1], v. 2, n.5, p.252).

O ponto de partida para confrontar as concepgdes filoséficas do jusnaturalismo e positivismo é a distingdo entre
o direito natural e o direito positivo. Segundo Francisco Amaral: “O direito natural é o conjunto de principios
essenciais e permanentes atribuidos a Natureza (na antiguidade greco-romana), a Deus (na Idade Média), ou a
razdo humana (na época moderna) que serviam de fundamento e legitimagao ao direito positivo, o direito criado
por uma vontade humana. Reconhece a existéncia desses dois direitos, e defende sua superioridade quanto ao
positivo. Na época moderna, o direito natural desenvolve-se sob o nome de jusnaturalismo (Grotius e Pufendorf),
sendo visto como ‘expressio de principios superiores ligados a natureza racional e social do homen, dos quais
pode-se deduzir um sistema de regras juridicas. No século XVIII, por influéncia do iluminismo, torna-se a
expressdo do racionalismo do direito, denominando-se, por isso mesmo, iusracionalismo. A questéo principal
que o direito natural suscita é o da sua possivel superioridade em relagio ao direito positivo, que o deve respeitar,
sob pena da desobediéncia dos cidaddos. Sua fungdo seria a de legitimar o poder do legislador, a ele se recorrendo,
também no processo de aplicagio das normas. Contrapondo-se ao jusnaturalismo, o positivismo juridico afirma
nio existir outro direito que néo seja o positivo. Defende, portanto, sua exclusividade.” (AMARAL, Francisco.
Direito Civil:introdugdo. 5. ed. revista, atualizada e aumentada, Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 43-44).

BARROSO, op. cit., p. 4.
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¢) o desenvolvimento de uma nova dogmadtica da interpretacdo
constitucional.

Sem davida alguma, uma das grandes mudangas de paradigma
ocorridas ao longo do século XX foi a atribui¢do a norma constitucional
do status de norma juridica, dotada, portanto, de imperatividade’, que é
atributo de todas as normas juridicas, e sua inobservancia hd de deflagrar
mecanismos préprios de coagdo, de cumprimento forgado.

Dessa forma, o Poder Judicidrio alcanga relevante papel na
realizagio do contetido da Constitui¢do'®.

Supera-se o modelo de supremacia do Poder Legislativo e adota-
se o da supremacia da Constitui¢do, com a constitucionalizagdo dos
direitos fundamentais, os quais ficavam imunizados em relagdo ao
processo politico majoritario. Sua protecdo passa a caber ao Judicidrio,
expandindo-se a jurisdi¢do constitucional por meio do controle de
constitucionalidade difuso e concentrado.

A interpretagdo juridica tradicional, por sua vez, deixou de ser
integralmente satisfatéria, pois se verificou que, quanto ao papel da
norma, a solu¢do dos problemas juridicos nem sempre se encontra no
relato abstrato do texto normativo, somente sendo possivel, muitas vezes,
produzir a resposta constitucionalmente adequada a luz do problema,
dos fatos relevantes, analisados topicamente. Tampouco, quanto ao
papel do juiz, ndo lhe cabe apenas uma fungdo de conhecimento técnico,
voltado a revelar a solugdo contida no enunciado normativo. O intérprete
torna-se co-participante do processo de criagdo do Direito, completando
o trabalhado do legislador, ao fazer valoragdes de sentido para cldusulas
abertas e ao realizar escolhas entre solugdes possiveis.

O neoconstitucionalismo, assim, busca promover o reencontro
do Direito com os valores, rematerializando-o. Uma de suas principais
caracteristicas é, sem duvida alguma, a positiva¢do e concretizacdo de
um catdlogo de direitos fundamentais, dentre os quais destacam-se,
nesse trabalho, os direitos sociais, como se verd mais adiante.

9  “O elemento essencial do direito, e da norma juridica em particular, consiste na imperatividade dos efeitos
propostos. Trata-se da capacidade de impor pela forga, se necessario, a realiza¢do dos efeitos pretendidos
pela norma ou de algum tipo de consegqiiéncia ao descumprimento desta, capaz de provocar, mesmo
que substitutivamente, a realiza¢do do efeito normativo inicialmente previsto ou um seu equivalente.”
(BARCELOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. Revista de Direito Administrativo. [S. 1], n. 240, p. 84, abr./jun. 2005).

10 Nio se pretende aqui atribuir atos de governo e agdes programéticas ao Poder Judicidrio, derrogando-se a fungao
precipua do Poder Executivo. Entretanto as politicas ptblicas ndo podem ser configuradas simplesmente dentro
do 4mbito da oportunidade e conveniéncia do administrador, entendidas enquanto impassiveis de controle judicial.

Impde-se que o Judicidrio possa, em principio, determinar a sua elaboragio quando da omissdo administrativa.
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Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional,
na acep¢do desenvolvida por Luis Roberto Barroso, identifica um conjunto
amplo de transformagdes ocorridas no Estado e no direito constitucional,
em meio as quais podem ser assinalados, como marco histérico, a formagdo
do Estado constitucional de direito, cuja consolidagdo se deu ao longo das
décadas finais do século X X; como marco filosético, o pés-positivismo, com
a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacéo entre Direito e
ética; e, como marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a forga
normativa da Constitui¢do, a expansdo da jurisdi¢do constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmadtica da interpretagdo constitucional.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E SUA APLICABILIDADE

Nio restam davidas de que os direitos fundamentais sdo a base e a
essencialidade para qualquer Constitui¢do, uma vez que eles se encontram
vinculados aos mais diversos textos constitucionais, normatizados e
efetivados, buscando sempre garantir a dignidade humana.

Os Direitos Sociais sdo, inegavelmente, direitos fundamentais, seja
por que se destinam a prover o homem de meios de subsisténcia, garantindo-
lhe o minimo existencial, seja por que evidenciam o grau de democracia no
Estado. A proposito, a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 tomou partido e incluiu os direitos sociais, expressamente, entre os
direitos fundamentais do Titulo II de seu texto.

Nesses termos, José Afonso da Silva'' apregoa:

A questdo da natureza dos direitos sociais ainda se pde porque ha ainda
setores do constitucionalismo, especialmente os ligados a doutrina
constitucional norte-americana, que recusam nio sé a idéia de que tais
direitos sejam uma categoria dos direitos fundamentais da pessoa humana,
mas até mesmo que sejam matéria constitucional, ou, quando admitem
serem constitucionais, qualificam-nos de meramente programaticos,
meras intengdes e coisas semelhantes. De minha parte, sempre tomei
a expressdo direitos fundamentais da pessoa humana num sentido
abrangente dos direitos sociais, e, portanto, no apenas os entendi como
matéria constitucional mas como matéria constitucional qualificada pelo
valor transcendente da dignidade da pessoa humana. Assim pensava
antes da Constituigdo de 1988, guiado até pelo contetido de documentos
internacionais de protegéo dos direitos humanos. A Constituigdo assumiu
essa posi¢do, de sorte que, na sua concepgao, os direitos sociais constituem

11 SILVA, José Afonso da. Garantias econémicas, politicas e juridicas da eficicia dos Direitos Sociais. Disponivel

em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=207>. Acesso em: 20 nov. 2012.
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direttos fundamentais da pessoa humana, considerados como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.
Isso é importante, também, porque supera uma tendéncia doutrindria,
nio raro persistente, que via ou ainda vé os direitos sociais como
contrapostos aos direitos individuais. Como ja escrevemos, de outra
feita, a Constituigdo assumiu, na sua esséncia, a doutrina segundo a
qual hé de verificar-se a integragdo harmonica entre todas as categorias
dos direitos fundamentais do homem sob o influxo precisamente dos
direitos soclais, que ndo mais poderiam ser tidos como uma categoria
contingente. Nem é preciso fundamenté-los em bases jusnaturalistas,
como se esfor¢a em fazé-lo, para compreender que eles constituem,
em definitivo, os novos direitos fundamentais do homem, e, com toda
razdo, se estima que, mais que uma categoria de direitos fundamentais,
constituem um meio positivo para dar um contetido real e uma
possibilidade de exercicio eficaz a todos os direitos e liberdades e sua
proclamagio supde uma auténtica garantia para a democracia, ou seja:
‘para o efetivo desfrute das liberdades civis e politicas. (destacado).

Alexandre de Morais" corrobora com o aqui defendido:

Direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-
se como verdadeiras liberdades positivas, de observéancia obrigatoria
em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de
condi¢des de vida aos hipossuficientes, visando a concretizagio da
igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do Estado

democratico, pelo art. 1°, I'V, da Constituig¢do Federal. (destacado).

Os direitos fundamentais sociais sdo aquelas posigdes juridicas que
credenciam o individuo a exigir do Estado uma postura ativa, no sentido
de que este coloque a disposi¢io daquele prestagdes de natureza juridica ou
material, consideradas necessarias para implementar as condigoes faticas que
permitam o efetivo exercicio das liberdades fundamentais e que possibilitam
realizar a igualizacio de situagdes sociais desiguais, proporcionando melhores
condigdes de vida aos desprovidos de recursos materiais. Todos os direitos que
exprimem uma posicio juridica dirigida a um comportamento ativo por parte
do Estado e, consequentemente, ndo se enquadram na categoria dos direitos de
defesa (direitos de primeira dimensdo), sdo direitos fundamentais a prestagdes.

O que distingue os direitos sociais dos direitos de defesa é, basicamente,
o seu objeto: enquanto o objeto dos direitos de defesa é uma abstengio do
Estado, os direitos sociais tém por objeto um atuar permanente do Estado,

12 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 203.
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uma prestagio positiva de natureza material ou fatica em beneficio do
individuo para garantir-lhe o minimo existencial, proporcionando-lhe os
recursos materiais indispensdveis para uma existéncia digna.

A doutrina tradicional firmou posi¢do no reconhecimento de que
apenas os direitos fundamentais de defesa, por terem aplicagio direta e
imediata, gerariam verdadeiros direitos subjetivos, capazes de colocar o
individuo na posigdo de pleitear perante o poder judicidrio a reparacdo
de sua eventual violagdo. No caso dos direitos sociais prestacionais,
a doutrina tradicional insiste em afirmar a auséncia da sua eficicia
quanto a uma aplicagio direta e imediata, fazendo com que deles nio
resulte possibilidade de reconhecimento de verdadeiro direito subjetivo,
capaz de levar o seu sujeito a bater as portas do Judicidrio, exigindo o
cumprimento da contraprestagdo faltante por parte do Poder Publico.”

A visdo mais avancada do neoconstitucionalismo entende que nio
hé mais que se falar na categoria de normas meramente programdticas em
relagdo aos direitos prestacionais. Ao contrario, estes também instituidos
por meio de norma principio, exigem um desenvolvimento e atuagio do
legislador e do administrador, é o modelo prescritivo da Constitui¢do. Todo
e qualquer direito fundamental estabelece uma posi¢do juridica fundamental,
constituindo-se, a0 mesmo tempo, de dimensdes positivas e de defesa.'*

O Estado do Bem-Estar Social” tem como caracteristica bésica
a intervengdo estatal nas relagdes privadas, de forma a atenuar as
desigualdades existentes, disponibilizando o necessdrio para que os
individuos possam viver. Passou-se a garantir, portanto, a fruig¢do de
prestagoes por parte do Estado, dando aos individuos menos favorecidos
acesso a educacgio, saude e cultura, entre outros bens materiais.

Os direitos sociais tém como fundamento o principio da
dignidade da pessoa humana, devendo, por essa razdo, ser reconhecida
a aplicabilidade imediata desses direitos, até porque todos os direitos
fundamentais, qualquer que seja a sua natureza, sdo direitos diretamente
aplicaveis, vinculam todos os Poderes, especialmente o Legislativo, e
essa vinculagdo se submete ao controle judicial.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 Eficicia dos Direitos Fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. Passim.

14 Idem ibidem.

15 O Estado de Bem-Estar Social, ou Welfare State, foi criado no século XX como resposta juridica, a partir
de uma decisdo politica, para os anseios surgidos ainda em meados do século anterior, marcado pelo choque
provocado pelo ideal socialista. Trata-se de um modelo que procurou se adequar a nova realidade entdo
vigente, de recrudescimento daimportancia do proletariado enquanto classe social, ao contrario da proposta
anterior, calcada em um paradigma liberal-burgués, que acabou por influenciar o constitucionalismo ainda
incipiente. Em termos juridicos, o inicio do Estado Social se deu com a Constitui¢do Mexicana de 1917 e

ganhou importéncia com a Constitui¢do de Weimar (Alemanha), em 1919.
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O simples fato de os direitos sociais terem como fundamento o
principio da dignidade da pessoa humana seria causa suficiente para sua
imediata aplicabilidade. No entanto, a prépria Constituigio da Republica, em
seu art. 5°, paragrafo 1°, explicita essa imediatez ao prever que: “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata”.

Como ja defendido alhures, os direitos sociais sdo reconhecidamente
direitos fundamentais.

Convém frisar, nesse momento, que a Constitui¢do da Reptblica
Federativa do Brasil de 1988 caracteriza-se por ser do tipo dirigente, definindo
fins, programas, planos e diretrizes para a atuagio futura dos 6rgdos estatais.
Ela estabelece um programa para dirigir a evolugdo politica do Estado, um
ideal social a ser futuramente concretizado pelos érgéos do Estado.

Migra-se, portanto, do direito a exigir que o Estado se abstenha
de interferir nos direitos do individuo para o direito a exigir que o Estado
intervenha ativamente no sentido de assegurar prestagdes aos individuos.

E essa intervengdo reclama, em face de suas peculiaridades, a
disponibilidade das prestagdes materiais que constituem o objeto dos direitos
soclais, J que esses direitos tutelam interesses e bens voltados a realizagio da
Justica social. Ndo sdo, portanto, direitos contra o Estado, mas sim direitos
através do Estado, porquanto exigem dos érgdos do poder publico certas
prestacdes materiais.

Essas prestagdes correspondem a bens materiais economicamente
relevantes e considerdveis, cuja efetivagio depende de disponibilidade
economica do Estado, que, a rigor, é o principal destinatdrio da norma.
Vale dizer, o objeto dos direitos sociais depende da existéncia de recursos
financeiros ou meios juridicos necessdrios para satisfazé-lo.

Frequentemente, faz-se diferenciagio entre direitos origindrios
a prestagdes (ou direitos soclais origindrios) e os direitos derivados a
prestacdes (ou direitos sociais derivados). Os direitos sociais originarios sio
aqueles que geram posi¢des juridicas subjetivas que podem ser diretamente
deduzidas das normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais
soclais, independentemente de concretizagio legislativa; ja os direitos sociais
derivados correspondem as posi¢des juridicas subjetivas ja concretizadas
pelo legislador e que somente podem ser sacadas, nido diretamente das
normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais sociais, mas da
concretizagdo destas pelo legislador infraconstitucional.

Inexistem maiores dificuldades acerca da imediata possibilidade de
desfrute dos direitos sociais derivados, de modo que, na hipétese de o individuo
ser excluido abusivamente do gozo de alguma prestacio ja existente e mantida
pelo Estado, nasce para ele um direito subjetivo de natureza defensiva, com
vistas a obstar qualquer discriminagio e a garanti-lo do acesso a prestagio
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desejada. Assim, se ja implantado o servigo publico necessério para a satisfagéo
de um direito social derivado, a sua ndo prestagdo em desacordo com a lei
pode ser atacada pelos meios judiciais préprios. A titulo de exemplo, pode-se
destacar a impetragio de mandado de seguranca contra um hospital publico
que se recusa a internar uma pessoa, ndo obstante a existéncia de vagas.

Entretanto, o presente trabalho volta-se aos direitos sociais
origindrios, os quais, de acordo com o novo paradigma constitucional vigente
(neoconstitucionalismo), que busca, antes de tudo, a eficacia da Constituigdo,
sdo também dotados de aplicabilidade imediata, pois geram verdadeiros
direitos subjetivos a prestagdes a partir diretamente da Constituigdo, de tal
modo que investem o individuo da posigdo juridica subjetiva de exigir do
Estado, até judicialmente, as prestagdes materials concretas que constituem
seu objeto.

Conforme sustentado neste trabalho e a luz do neoconstitucionalismo,
as normas constitucionais sdo normas juridicas, dotadas, portanto, de
imperatividade, o que faz gerar verdadeiros direitos subjetivos ao individuo.
Os direitos sociais origindrios, na condi¢io de auténticos direitos subjetivos
a prestagdes, reclamam um papel mais ativo e renovado do Poder Judicidrio
em caso de omissdes inconstitucionais.

Francisco Amaral'®, ao caracterizar normas juridicas prescreve:

O que distingue as normas juridicas das demais regras de
comportamento social é uma diferenga especifica, que consiste em
particulares aspectos, como a bilateralidade e a coercitividade.

Bilateralidade significa que a aplicagdo da norma juridica pressupde
uma pessoa em relagdo com outra, atribuindo poderes a uma e
deveres a outra, com ou sem reciprocidade. [...]

A coercitividade, e nio coercibilidade, consiste na possibilidade de
coagdo para se compelir o devedor a cumprir seu dever ou obrigagéo.
E a possibilidade de recurso a sangio, para se fazer cumprir o preceito
da norma juridica, se ndo cumprido espontaneamente.

As normas constitucionais garantidoras dos direitos sociais sio,
sobretudo, normas dirigidas ao Poder Publico em favor da pessoa humana
(bilateralidade) com vista a promover uma existéncia digna. Se ndo
respeitadas, geram para o individuo o direito de demandar contra o agressor,
a fim de que os preceitos constitucionais sejam cumpridos (coercitividade).

16  AMARAL, , Francisco. Direito Civil: introdugdo. 5. ed. revista, atualizada e aumentada. Rio de Janeiro:

Renovar, 2003. p. 60.
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Sendo as normas constitucionais auténticas normas juridicas, de
acordo com o novo modelo constitucional, os direitos sociais ali garantidos
geram verdadeiros direitos subjetivos ao individuo, podendo o Judicidrio ser
chamado a concretizé-los em caso de omissio ou agéo lesiva estatal.

Vale dizer, caso o Estado ndo promova o cumprimento das normas
constitucionais, especificamente com relagdo aos direitos fundamentais
socials, estd o individuo possibilitado a exigir do Estado-juiz o
cumprimento forgado, pois os direitos e deveres expressos na Constitui¢do
ndo sio mais considerados, com o era no modelo vigente até meados do
século XX, como um “convite” a atuagio dos Poderes Publicos, ficando a
concretizagio de suas propostas invariavelmente condicionada a liberdade
de conformacio do legislador ou a discricionariedade do administrador,
nio se reconhecendo ao Judiciario qualquer papel relevante na realizagdo
do contetido da Constituigio.

Felizmente, hoje os direitos e deveres expressos na Constitui¢do
sdo considerados verdadeiras normas juridicas, de respeito obrigatério,
podendo-se exigir o cumprimento for¢ado, em caso de ofensa aos seus
preceitos.

Pormais vago que seja o conceito ou expressdo utilizada na definigéo
dos direitos sociais, sempre haverd um nicleo essencial incontestével,
nio dependendo, portanto, de lei para seu exercicio. A Constitui¢do
nio reconhece direitos fundamentais sem contetido. Sempre havera um
contetido minimo e essencial a possibilitar a imediata fruigio dos direitos
conferidos. E a depender da hipétese, pode e deve o Judiciario completar
a norma, compondo construtivamente o conteido material dos direitos
fundamentais por ocasido de sua aplicagdo no caso concreto, sem que se
cogite de qualquer ofensa ao principio da separagdo dos poderes, uma
vez que os direitos sdo dotados de forga normativa autbnoma contra ou
na auséncia do legislador, e é tarefa constitucional do Judicidrio fazé-
los aplicar. Em se tratando de direitos — e direitos fundamentais — seu
titular se encontra imediatamente investido no poder juridico de exigir
prontamente, pela via judicial, a prestacdo correspondente a seu objeto,
sempre que o obrigado deixar de satistazé-la. Ndo pode o Poder Judicidrio
negar-lhe a tutela, quando requerida, sob o fundamento de ser um direito
nio exigivel.

Devem-se reconhecer os direitos sociais como direitos
origindrios a prestagdes, ante a sua condigio indispensavel a efetiva
garantia do minimo existencial, o qual deve ser entendido como
atendimento bdasico das necessidades vitais do individuo com sautde,
educagdo, trabalho, etc., garantindo-se a aplicacdo imediata desses
direitos fundamentais.
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3 RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO EXISTENCIAL

Na discussdo acerca das restrigdes a efetivacdo de direitos
fundamentais sociais, a assim denominada cldusula da “reserva do
possivel” é constantemente invocada.

A expressdo ‘“reserva do possivel” foi criada pelo Tribunal
Constitucional alemdo, e adotada pelos autores alemies, com o sentido
de que a sociedade deveria delimitar a razoabilidade da exigéncia de
determinadas prestagdes sociais, a fim de impedir o uso dos recursos
publicos disponiveis em favor de quem deles ndo necessita, ou seja, foi
criada com o objetivo da promocao razoavel dos direitos sociais, a fim de
que se realizasse a justica social através da concretizagdo da igualdade.

A doutrina e a jurisprudéncia alemas'” entendem, assim, que o
reconhecimento dos direitos sociais depende da disponibilidade dos
respectivos recursos ptiblicos necessarios para satisfazerem as prestagdes
materiais que constituem seu objeto (satde, educagio, assisténcia, etc.).
Para além disso, asseguram que a decisdo sobre a disponibilidade desses
recursos insere-se no espago discricionario das opgdes do governo e do
parlamento, através dos or¢amentos publicos.

Trata-se, portanto, de um instituto oriundo da Alemanha, baseado
em paradigmatica decisdo da Corte Constitucional Federal, em que
havia a pretensdo de ingresso no ensino superior piblico, embora nao
existissem vagas suficientes, com espeque na garantia da Lei Federal
alemai de liberdade de escolha da profissdo."

No julgamento da lide, firmou-se posicionamento naquele tribunal
constitucional de que o individuo s6 pode requerer do Estado uma
profissdo que se dé nos limites do razoavel, ou seja, a qual o peticionante
atenda aos requisitos objetivos para sua fruigdo.

De acordo com a jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema, os
direitos sociais prestacionais estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido
daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade.

Na compreensdo do Ministro Gilmar Mendes, os direitos de
promogao e prestagdo material tém como propdsito atenuar desigualdades
de oportunidades e tém sua efetivacdo ligada diretamente a condigdes

17 CUNHA JUNIOR, Dirley da. 4 efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais e a Reserva do Posstvel. Leituras
Complementares de Direito Constitucional: Direitos Humanos e Direitos Fundamentais. 3. ed. Salvador: Juspodivm,
p- 349-395, 2008. Material da 4 aula da disciplina Teoria Geral dos Direitos e Garantias Fundamentais, ministrada
no Curso de Pés-Graduagio Lato Sensu TeleVirtual em Direito do Estado — UNIDERP/REDE LFG. p. 21.

18 LIMA, Flavia Danielle Santiago. Em busca da efetividade dos direitos sociais prestacionais. Consideragdes
acerca do conceito de reserva do possivel e do minimo necessario. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 51, out.

2001. p. 5. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2177>. Acesso em: 20 nov. 2012.
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e possibilidades de realizagdo desses direitos no contexto histérico
e econdmico do Estado. Tais direitos sdo satisfeitos de acordo com a
disponibilidade econdmica do momento, sio direitos submetidos a reserva
do possivel, dependem da disponibilidade material do Estado.”

A assimilagdo, pela doutrina pétria, sem as devidas adaptagdes, de
um instituto oriundo de outra ordem juridica torna-se bastante perigosa,
especificamente quando se trata de realidades tdo distintas, como a
alemd e a brasileira. Os institutos juridico-constitucionais devem ser
compreendidos a partir da histéria e das condigdes socioecondmicas do
pafs em que se desenvolveram, de modo que é impossivel transportar-se
um instituto juridico de uma sociedade para outra, sem se levar em conta
os condicionamentos a que estdo sujeitos todos os modelos juridicos.

A Alemanha, pafs em que se desenvolveu tal instituto, insere-se
entre os chamados paises centrais, onde ja existe um padrdo 6timo de bem-
estar social. O Brasil, por sua vez, ainda é considerado um pafs peritérico,
onde milhares de pessoas ndo tém condi¢des minimas de dignidade.*

Para além disso, e sabedora da condigdo dos brasileiros, a
Constituigdo de 1988 ¢ essencialmente dirigente, eis que composta de uma
enorme quantidade de normas que impde ao Estado Brasileiro a realizagdo
de politicas publicas socialmente ativas voltadas ao atendimento das
necessidades vitais bésicas de seus cidaddos, fixando as diretivas, metas e
os mandamentos que devem ser cumpridos pelo Estado Social na efetivagédo
dos direitos sociais. Eis af porque as teorias desenvolvidas na Alemanha
sobre a interpretagdo dos direitos sociais nio podem ser facilmente
transferidas para a realidade brasileira, sem as devidas adaptagdes.

O modelo de Estado Social na Alemanha convive com a tensio
prépria do capitalismo nos paises centrais: o de harmonizar as ideias
neoliberais com a necessidade de intervengio do Estado para assegurar a
igualdade entre os cidaddos através da redistribui¢do de riqueza, problema
agravado no contexto pés-unificacdo.”

A impossibilidade do retrocesso de garantias institucionais ja
efetivadas na Alemanha convive com as propostas da globalizagdo
econdmica. Nesse ponto, o debate é o mesmo nos dois pafses. A diferenca

19 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martins; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

Direito Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.294.

20 Na teoria das relagdes internacionais, o termo “nova ordem mundial” (NOM) tem sido utilizado para se referir a um
novo perfodo no pensamento politico e no equilibrio mundial de poder, além de uma maior centralizagdo deste poder.
Apesar das diversas interpretagdes deste termo, ele é principalmente associado com o conceito de governanga global.
Nesse contexto, os pafses desenvolvidos (p. ex. EUA, Canadd, Europa Ocidental, etc.) sdo designados paises centrais;

por outro lado, os pafses subdesenvolvidos ou em desenvolvimento séo chamados pafses periféricos.

21 LIMA, op. cit.,, p. 5.
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reside no fato de que no Brasil tais garantias ainda nio foram efetivadas,
sendo perigoso falar em retrocesso de um processo nio concluido.

Realmente, trasladar, na integra, para o direito brasileiro essa
limitagdo da reserva do possivel criada pelo direito alemio, cuja realidade
socioecondmica e politica do pais difere radicalmente da realidade
brasileira, é negar acesso, a muitos brasileiros, a0 minimo existencial.

O argumento de que a reserva do possivel obsta a competéncia do
Poder Judicidrio para decidir acerca da distribuigio dos recursos ptblicos
também nio se aplica a realidade brasileira, ante a vigente Constitui¢do
de 1988. De fato, cabe ao Legislativo e ao Executivo, a principio, a
deliberagio acerca da destinagio e aplicagdo dos recursos or¢amentarios.
Todavia, essa competéncia ndo é absoluta, pois se encontra adstrita as
normas constitucionais, notadamente aquelas definidoras de direitos
fundamentais sociais que exigem prioridade na distribui¢do desses
recursos, considerados indispenséveis para a realizacdo das prestagdes
materiais que constituem o objeto desses direitos. A assim chamada
liberdade de conformacdo do legislador nos assuntos or¢amentarios
encontra seu limite no memento em que o padrdo minimo para assegurar
as condi¢des materials indispensdveis a uma existéncia digna ndo for
respeitado, isto é, quando o legislador se mantiver aquém desta fronteira.

Esse padrio minimo, entendido também como minimo
existencial, corresponde ao conjunto de situagdes materiais
indispensdveis a existéncia humana digna. Ndo atendido esse padrio
minimo, seja pela omissdo total ou parcial do legislador, o Poder
Judicidrio estd legitimado a interferir para garantir esse minimo
existencial, visto que ele é obrigado a agir onde os outros Poderes néo
cumprem as exigéncias bédsicas da constitui¢do, ndo satistazendo os
direitos fundamentais sociais. Assim, as questdes sobre prioridades na
aplicacdo e distribuig¢do de recursos publicos deixam de ser questdes
de discricionariedade politica, para ser de observancia de direitos
fundamentais, de modo que a competéncia para toma-las passaria do
Legislativo para o Judicidrio, caso inobservados.

Nio é nenhuma novidade no direito brasileiro a possibilidade de o
Jjuiz intervir na competéncia or¢amentdria do legislador. No ambito dos
direitos fundamentais de defesa, por exemplo, quando o juiz invalida,
por inconstitucional, uma lei instituidora ou majoradora de tributo que
viola um direito fundamental do contribuinte, ele estd, de certa forma,
interferindo na composi¢do do orcamento publico, e jamais alguém
suscitou isso como ébice a atuagdo judicial.

Se os Poderes do Estado incumbidos da execugdo de politicas
ptblicas agirem de modo irrazodvel ou procederem com a clara
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intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficicia dos direitos
sociais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia
estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nicleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condigdes
minimas necessdrias a uma existéncia digna e essenciais a prépria
sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-a, até mesmo por
razdes fundadas em um imperativo ético-juridico, a possibilidade de
intervengdo do Poder Judicidrio, em ordem a viabilizar, a todos, o
acesso aos bens cuja frui¢do lhes haja sido injustamente recusada pelo
Estado.

Nesse sentido, o préprio Supremo Tribunal Federal, em decisido
monocratica do Ministro Celso de Mello, reconheceu a possibilidade
de controle judicial das politicas ptblicas como modo de efetiva¢do dos
direitos sociais, n verbis:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no Ambito das fung¢oes
institucionais do Poder Judicidrio - e nas desta Suprema Corte,
em especial - a atribui¢do de formular e de implementar politicas
publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos
Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 19767, p. 207, item n.
05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.

Tal incumbeéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, poderd
atribuir-se ao Poder Judicidrio, se e quando os o6rgdos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento,
a eficdcia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
cldusulas revestidas de contetido programético.

Cabe assinalar, presente esse contexto - consoante j4 proclamou esta
Suprema Corte - que o cardter programdtico das regras inscritas
no texto da Carta Politica “ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que
determina a prépria Lei Fundamental do Estado” (RTJ 175/1212-
1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO).
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Nio deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel”
(STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of
Rights”, 1999, Norton, New York), notadamente em sede de
efetivagdo e implementagido (sempre onerosas) dos direitos de
segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestagdes
estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais
e/ou coletivas.

E que a realizacio dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além
de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagio
- depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades or¢amentarias do Estado, de tal
modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se poderd razoavelmente exigir,
considerada a limitagdo material referida, a imediata efetivagdo do
comando fundado no texto da Carta Politica.

Nio se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipdtese
- mediante indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/
ou politico-administrativa - criar obstdculo artificial que revele o
ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e
de inviabilizar o estabelecimento e a preservagio, em favor da pessoa
e dos cidaddos, de condigdes materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel”
- ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - nao
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se
do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.”
(destacado, ADPF n° 45 do STF).”

E prossegue o Exmo. Ministro:

Nio obstante a formulagio e a execugdo de politicas publicas
dependam de opgdes politicas a cargo daqueles que, por delegagio

22 Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=45
&processo=45>. Acesso em: 20 nov. 2012.
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popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre
reconhecer que nio se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade
de conformagio do legislador, nem a de atuagéo do Poder Executivo.

Os direitos sociais, como direitos fundamentais garantidos pela
Constituigdo, reclamam imediata aplicabilidade, pois, além de ser essa
uma exigéncia constitucional (art. 5°, §1°), como ja salientado, é também
a postura da doutrina moderna, que considera as normas constitucionais
como verdadeiras normas juridicas, nio sendo possivel, por sua vez, que
institutos juridicos estrangeiros venham a esvaziar os preceitos contidos
na Lei Maior.

Na esteira da tese defendida pelo Ministro Celso de Mello, ndo se
pretende neste trabalho ignorar a existéncia de empecilhos econémicos
para a concretizagdo dos direitos sociais. O que se quer concluir, com
todo o arcabougo teérico aqui levantado, é que a “ reserva do possivel”
nio pode servir de fundamento simplista ao descumprimento das normas
Jjuridicas constitucionais.

Sempre havera um nicleo basico dos direitos fundamentais sociais
que deverd ser promovido pelo Poder Publico, garantindo-se a todos
condi¢des materiais minimas de existéncia digna.

Na Alemanha, esse padrio minimo de existéncia digna j4 existe,
ndo sendo vidvel, portanto, que a “reserva do possivel” seja adotada no
Brasil da mesma forma que o é naquele pafs.

Somente se houver justo motivo objetivamente aferivel é que a
“reserva do possivel” podera ser aplicada no territério nacional, pois o
que ¢é faticamente impossivel ndo pode ser juridicamente exigivel.

Entretanto, reafirma-se, o nicleo bésico dos direitos sociais nio
esta condicionada a “reserva do possivel”, pois é dever do Estado promover
o bem de todos, garantindo-se um padrao minimo para a existéncia digna
da pessoa humana. Por conseguinte, o ndo cumprimento dessa parcela
minima de cada direito fundamental social configuraria uma lesdo do
seu nucleo essencial. Por ntcleo essencial entende-se aquela parcela
minima do direito em questdo que nio pode ser suprimida por meio
de uma lei, é um sindnimo de “nicleo duro”, ou seja, hd no direito uma
parcela indisponivel para o legislador. A nio efetivagio ou concretizagio
da parcela minima do direito configura uma lesdo ao préprio direito.

Ndo se pode admitir o esvaziamento de normas juridicas
constitucionais, sobretudo as de direitos fundamentais sociais, por
institutos estrangeiros, devendo, portanto, o Judicidrio ser chamado para
garantir o cumprimento dos preceitos constitucionais em caso de agdo ou
omissdo lesiva.
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Se nio se entender dessa forma, frustrar-se-do todas as legitimas
expectativas da sociedade.

4 CONCLUSAO

Contemporaneamente, deve-se atribuir for¢a normativa a
Constituigdo, superando-se o modelo constitucional que vigorou até
meados do século passado, o qual entendia a Constituigdo como um
documento essencialmente politico.

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil e o processo de
redemocratizacdo que ela ajudou a protagonizar assentaram as premissas
do neoconstitucionalismo em solo nacional.

A partir de entdo, os preceitos contidos no Texto Maior foram
considerados verdadeiras normas juridicas, dotadas, portanto, do
atributo da imperatividade, exigindo-se uma busca constante de sua
concretizagio, sobretudo, com relagdo aos direitos fundamentais.

Os direitos sociais, indubitavelmente, sdo verdadeiros
direitos fundamentais, seja por que se fundamentam no principio
da dignidade da pessoa humana, destinando a prover o homem de
meios de subsisténcia para garantir-lhe o minimo existencial, seja
por que evidenciam o grau de democracia do Estado. Ademais, a
prépria Constituigdo assim os definiu ao inclui-los entre os direitos
fundamentais do Titulo II de seu texto.

Sendo direitos fundamentais, os direitos sociais exigem aplicag¢do
imediata, nos termos do art. 5°, §1° da Constitui¢do da Republica.

Entretanto, esses direitos, ao contrario dos direitos de defesa,
pressupdem um agir estatal consistente em uma prestagdo positiva de
natureza material ou fatica em benetficio do individuo a fim de atribuir-lhe
o minimo existencial, o que, naturalmente, necessita de disponibilidade
de recursos publicos.

Essa necessidade de recursos publicos para a efetivagdo dos
direitos sociais fez surgir na Alemanha a chamada “reserva do possivel”.

No entanto, o que se procurou defender neste estudo é que os
direitos fundamentais sociais tém aplica¢do imediata, nos termos do
art. 5°, §1°, da Constitui¢do, gerando verdadeiros direitos subjetivos
ao individuo contra o Poder Publico, podendo, inclusive, manejar o
meio judicial préprio para concretizar a justa expectativa criada pelo
Texto Maior.

E o Judicidrio ndo estaria ofendendo o principio da separagio
dos poderes, pois é seu dever constitucional agir em caso de agio ou
omissdo lesiva a direitos (art. 5°, XXXV, CRFB), ainda mais em se
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tratando de direitos fundamentais como os direitos sociais. Por isso,
ao poder judicidrio é permitido fazer um controle judicial frente as
omissdes ou prestacdes insuficientes dos poderes inertes, mediante
um método racional, baseado numa dogmatica confidvel e numa
Jjurisprudéncia consistente.

Lado outro, ndo se procurou esquivar dos empecilhos faticos a
concretizagio dos direitos sociais. Realmente, eles dependem de dotagdes
or¢amentarias. Entretanto, ndo é possivel importar institutos juridicos
sem as devidas adequagoes.

A “reserva do possivel” foi desenvolvida em um contexto
econdmico, social e cultural diferenciado, em que j4 se concretizou um
excelente padrdo de bem-estar aos individuos. No Brasil, milhares de
pessoas ndo tém condi¢des minimas de dignidade.

Por essa razdo, defende-se, no presente estudo, que os direitos
socials possuem um nicleo essencial incontestavel que deve ser
imediatamente promovido pelo Poder Publico, a fim de se conferir a
todos um padrido minimo de existéncia digna.

Qual a razdo do Estado, sendo promover o bem de todos (art.
3% 1V, CR)?

Caso esse minimo existencial nio seja atingido, ndo se efetivando
ao menos o nucleo incontestdvel dos direitos sociais, o Judicidrio
deve fazer cumprir a norma constitucional, auténtica norma juridica,
caracterizada pela bilateralidade e coercitividade.

Nio ha davida quanto a possibilidade de o Judicidrio intervir quando
um direito social derivado é lesado. Por que, entio, haveria no caso de
direitos sociais originarios?

Na esteira do posicionamento do eminente Ministro Celso de
Mello, conclui-se que o Judicidrio esta legitimado a concretizar os
direitos fundamentais sociais, inclusive os origindrios, nio podendo
a cldusula da “reserva do possivel”, ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel, ser invocada pelo Estado com a
finalidade de exonerar-se de suas obrigagdes constitucionais.
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