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APRESENTACAO

Quis o destino que a mim coubesse realizar a apresentagao de revista desta
PGE em homenagem ao meu grande amigo e orientador Vitor Hugo Mota de
Menezes. Preferiaria continuar como seu pupilo académico, seu eterno mes-
trando em Direito de Estado e observador de seus afazeres procuratoriais.

Extremamente leve e prazeroso era o convivio com ele. Sempre solicito,
colaborativo e workaholic. Como Procurador do Estado era incansavel na
realizacao de seu mister. As ideias e os ideais que tinha para defender os in-
teresses de nosso Estado eram imprescindiveis para a resolu¢do de proble-
mas juridicos e politicos severos que enfrentamos ordinariamente.

A experiéncia carregada por ele nos faz falta, e continuara fazendo. Com
ele éramos maiores, mais fortes, mais seguros e confiantes. Sem ele, conti-
nuamos com essas mesmas caracteristicas, mas com grandeza menor.

De minha sala na Procuradoria Administrativa ainda ouc¢o as risadas
dele. Eramos vizinhos de sala. Todas as vezes que as ouvia, corria para l4
para também rir um pouco. A gargalhada era algo comum em nos. Ja que
os problemas sempre existirdo, que coabitem com nossas gargalhadas, elas
resolvem varios deles.

Ele se foi, mas continua aqui.

Nesta edicdo especial da Revista da PGE, encontraremos um capitulo
especial dedicado ao homenageado, com a cronica Encantado, uma peque-
na biografia em forma de cronica elaborada por amigos de procuradoria e
de vida inteira, galeria de fotos e depoimentos daqueles que lhe rodearam.

Ha, também, artigos juridicos escritos com profundidade e praticidade
sobre assuntos juridicos atuais afetos a Advocacia Publica (como controle
de convencionalidade, arbitragem em san¢des administrativas, medidas ad-
ministrativas de enfrentamento a pandemia, dentre outros) sem olvidar de
temas classicos sobre Teoria Politica, como o liberalismo de Rawls, a base da
moderna teoria de justica das capacidades elaborada por Martha Nussbaum.

Espero que as leituras aqui encontradas permitam que os desconheci-
dos saibam da importancia do homenageado para nossa Casa e os que ti-
veram a honra de conhecé-lo e conviver com ele possam matar um pouco
de nossa saudade.

Boa leitura!

Giordano Bruno Costa da Cruz

Procurador-Geral do Estado do Amazonas

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO






A nossa capa,
Palacio Rio Negro

Dr. Ronald Carpinteiro Péres

Um dos maiores icones do patrimdnio histérico-arquitetonico da cida-
de de Manaus, o Palacio Rio Negro foi construido nos primeiros anos do
século XX pelo arquiteto alemao Henrik Moers, sob encomenda, para ser-
vir de residéncia a um dos maiores exportadores de borracha do Amazonas,
Karl Waldemar Scholz, comerciante também de nacionalidade germanica,
e proprietario da pujante firma Scholz ¢ Cia”, uma das empresas lideres do
ciclo do latex na Amazonia, entre 1870-1914. Trata-se de uma propriedade
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luxuosa para os padroes da época, edificada em estilo eclético ao centro de
um terreno de grandes dimensdes localizado nos altos da Avenida Sete de
Setembro, entre as duas pontes “romanas” dos igarapés de Manaus e Bitten-
court; cercado por belos jardins tropicais e dispondo de amplos comodos no
térreo e no pavimento superior, além de um avarandado de ferro fundido na
parte posterior, e de um mirante sobre a ala esquerda do edificio, com uma
bela vista da cidade. Foi residéncia de Scholz por um periodo relativamente
curto - cerca de dez anos - ja que este, durante o periodo da I Guerra Mun-
dial (1914-1918), em razdes do clima de hostilidade anti-germanica instau-
rado em razdo do conflito bélico, se ausentou do Amazonas, e, passando por
grandes dificuldades financeiras, em razao da débacle no prego da borracha
amazoOnica nos mercados internacionais, empenhou o seu palacete em hipo-
teca, como garantia de dividas, no valor astronémico de 400 contos de réis,
ao também comerciante de borracha do Rio Purus, Luiz da Silva Gomes, pro-
prietario da igualmente poderosa firma Gomes ¢ Cia.

Nesse interim, o imdvel é alugado ao governo estadual pela quantia
mensal de hum conto de réis. Em 1917, durante a gestdo governamental de
Pedro de Alcintara Bacellar (1917-1921), o Estado o adquire em definiti-
vo, pela quantia de 200 contos de réis, a metade do valor hipotecario subs-
crito, e batiza o palacete oficialmente de Paldcio Rio Negro, convertendo-o
na sede definitiva do Poder Executivo do Amazonas e residéncia oficial do
Governador do Estado, embora poucos ocupantes o tenham utilizado para
tal finalidade — Alvaro Maia, que ali residiu por muitos anos ao lado de sua
familia, seria uma honrosa exce¢ao nesse particular. Em 1922, o majestoso
prédio serve de cendrio ao suntusoso Baile do Centendrio da Independén-
cia do Brasil; e, dois anos, depois, as escaramugas militares havidas antes,
durante e depois da Revolugdo Tenentista de 23 de julho 1924 - liderada
pelo tenente do Exército Alfredo Augusto Ribeiro Junior e seus correligio-
narios - que depuseram manu militari o governo oligarquico, corrupto e
nepotista de César do Rego Monteiro (1921-1924). Além de Bacellar e Rego
Monteiro, ali despacharam e decidiram os destinos do Estado, de seus ga-
binetes e saldes ricamente mobiliados, todos os governadores (ou interven-
tores) subseqiientes, ao longo do século XX: Alfredo Sa (dezembro de 1924
a janeiro de 1926), Ephigenio Salles (1926-1930), Dorval Porto (janeiro a
outubro de 1930), Alvaro Maia (1930-1933, 1935-1945, 1951-1955), Nelson
de Mello (1933-1935); os interventores Emiliano Estanislau Afonso, Julio
Nery, Raimundo Nicolau da Silva, Jodo Nogueira da Mata e Siseno Sarmen-
to (sucessivamente, entre novembro de 1945 e maio de 1947), Leopoldo
Neves (1947-1951), Plinio Coelho (1955-1959, mar¢o de 1963 a junho de
964), Gilberto Mestrinho (1959-1963, 1983-1987, 1991-1995), Arthur Reis
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(1964-1967), Danilo de Mattos Areosa (1967-1971), Joao Walter de Andra-
de (1971-1975), Henoch Reis (1975-1979), José Lindoso (1979-1982), Pau-
lo Nery (maio de 1982 a margo de 1983), Amazonino Mendes (1987-1990,
1995-1999, 1999-2003) e Vivaldo Frota (abril de 1990 a mar¢o de 1991).

Por seu inegével valor cultural, o Palacio Rio Negro foi completamen-
te restaurado, pela primeira vez, entre 1981/1982, ao final do governo de
José Lindoso, ele proprio um homem ilustrado, amante das letras e da
cultura, ocasido em que o edificio é formalmente tombado como patri-
monio estadual, pelo Decreto Estadual n° 5.218, de 3 de outubro de 1980.
Em 1997, durante a segunda gestdo de Amazonino Mendes, o palacio,
apos oitenta anos consecutivos, perde seu status tradicional de sede do
governo, sendo convertido em centro cultural, gerido pela Secretaria de
Cultura, e destinado a exposicdes permanentes e tempordrias, eventos di-
versos (cocktails, workshps, vernissages, etc), e de local de recep¢ao a visi-
tantes ilustres em visitas oficiais ao Estado. Em 1° de setembro de 2009, o
complexo palaciano tem suas instalagdes ampliadas, com a inauguragdo
de um moderno prédio anexo destinado a grandes eventos e reunides, o
Salao Rio Solimées; e, no seu entorno, do belissimo Parque Senador Jef-
ferson Péres, uma imensa area verde de lazer, fruto da requalificagao am-
biental e urbanistica dos igarapés que circundam o histérico edificio. O
Palacio Rio Negro, por sua ambiéncia, sua arquitetura, e pelo que repre-
senta para a memoria do Estado, é um monumento, em si, que resguarda
em seus elegantes reconditos e em sua discreta imponéncia mais de um
século da vida publica amazonense e manauara.

Breve historico elaborado pelo Procurador do Estado, Dr. Ronald Car-
pinteiro Péres, especialmente para a Revista da PGE/AM, Ano 2021.
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Um brinde a
Vitor Hugo

Ana Eunice Carneiro Alves, Carlos Alberto
de Moraes Ramos Filho, Franio Lima, Indra
Mara dos Santos Bessa, Heloysa Simonetti
Teixeira, José Miranda de Araujo Neto, Julio
Cezar Lima Brandao, Karen Cristina Silva de
Oliveira, Lourenco dos Santos Pereira Braga,
Paulo José Gomes de Carvalho e Ruy Marcelo
Alencar de Mendonca.

De origem humilde, Vitor Hugo Mota de Menezes — VH, para os amigos
— era natural de Eirunepé/AM, onde morou até os 7 anos de idade. Com a
familia, veio para Manaus, come¢ando muito cedo o labor: trabalhava ven-
dendo embalagens junto a seu irmao Elilde Mota de Menezes, no Mercado
Adolpho Lisboa.

Aluno assiduo da Escola Estadual Ruy Aratjo e cioso dos deveres de es-
tudante, manteve, durante muito tempo, uma perseverante rotina, sempre
dividida entre o estudo e a labuta.
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Para cumprir seus afazeres, sempre teve o apoio de sua Avo materna Ly-
dia, que provia o necessario, desde os itens mais comezinhos até alguns pu-
x0es de orelha, na tentativa de “desasnar o menino’, como ela mesma dizia.
Enquanto isso, sua mae, Maria Tereza de Menezes, cumpria longas jorna-
das de trabalho e plantdes como enfermeira nos hospitais da cidade, e seu
pai, Raimundo Benicio de Menezes, cultivava e arava no sitio da familia.

V6 Lydia
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Pais

Para Vitor Hugo, nunca nada foi facil. Suas conquistas sempre foram
precedidas de muito esfor¢o e ajuda divina. Criado em ber¢o cristdo, sem-
pre professou irrevogavel fé. Foi musico da banda da Igreja Assembleia de
Deus e chegou a ser dirigente de congregacao em sua juventude.
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Quando perguntado sobre sua escolha pelo curso de Direito, VH, com
seu humor habitual, parafraseava Ariano Suassuna, explicando que, em sua
época, ele ndo teve opg¢ao. Na universidade publica, havia trés cursos: medici-
na, contabilidade e direito. Quem era bom em matematica — ndo era seu caso
— estudava contabilidade. Quem costumava abrir, pelas manhas no quintal de
casa, a barriga de sapos — coisa para qual nao tinha “estomago” nem habilida-
de - fazia medicina. E quem “nao dava para nada” cursava direito.

Apés algumas tentativas, foi aprovado no vestibular e, em 1986, gra-
duou-se pela Velha Jaqueira, a Faculdade de Direito da Universidade Fede-
ral do Amazonas.

A época, ja trabalhava na Suframa, como técnico de importagdes. Apos
a conclusdo do bacharelado, deu inicio a vida de pratico e académico do Di-
reito, constituindo sociedade com seu amigo Carlos Zamith, em escritério
no Centro da cidade e, a0 mesmo tempo, lecionando Direito Internacional
Publico e Privado nas faculdades de Manaus.

Passou, entdo, a estudar para concursos publicos — no inicio, sem mui-
to éxito. Perseverante e teimoso por natureza, com a experiéncia adquirida
e a marcha do tempo, obteve aprovagdo para os cargos de juiz, delegado e
procurador do Estado.
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Dr. Carlos Zamith e Dr. Vitor Hugo

Tomou posse como Procurador do Estado na Procuradoria-Geral do
Estado do Amazonas (PGE/AM) em 1997, tendo transitado por quase to-
das as Especializadas da Casa. Foi Chefe da Procuradoria do Contencio-
so Tributario (PROCONT), da Procuradoria da Divida Ativa e Cobranga
Extrajudicial (PRODACE), a qual fundou, e da Procuradoria do Pessoal
Temporario (PPT). Também foi Corregedor-Geral, Subprocurador-Geral
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Vivien Medina Noronha, Vitor Hugo Mota de Menezes, Oldeney Sd Valente, Neusa Didia Brandéo
Soares, Carlos Alexandre M.C.M Matos, Anna Karina Ledo Brasil Salama, Heloysa Simonetti Teixeira e
Glicia Pereira Braga - Posse de Procuradores no ano de 1997

e, por um breve periodo, Procurador-Geral. Fora da PGE, ocupou o car-
go de Subsecretario da Casa Civil do Municipio de Manaus. Em todas as
fungoes publicas que exerceu, foi sempre rigoroso na exagao e singular na
lealdade a preceitos da ética e da Justica.

Na PPT, instituiu estratégias de controle e produtividade, criou teses e refez
modelos. Sempre irreverente, compo6s uma musica para animar sua equipe:
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Ha mais: onde quer que estivesse, Vitor Hugo estava com livro a tiraco-
lo. Tinha sede de conhecimento, curiosidade pelo novo e estimava o valor
das atividades intelectuais em sua vida. Era constante e ativa sua participa-
¢do em semindrios e congressos nacionais, regionais e locais, nio raras ve-
zes como palestrante.

Fez Mestrado em Direito Ambiental na Universidade do Estado do
Amazonas (UEA), concluido 2007, tendo defendido a dissertacao “Polui-
¢do transfronteirica: sua protegdo juridica em face da soberania”, publicada
em 2007, pela Editora da Universidade Federal do Amazonas.

Da esquerda para direita: Dr. Joaquim Shiraishi Neto, Dr. José Augusto Fontoura Costa, Dr. Raimundo
Pereira Pontes Filho e Dr. Vitor Hugo Mota de Menezes.

Da esquerda para a direita: Dr. José Augusto Fontoura Costa, Dr. Serguei Aily Franco de Camargo, Dr.
Vitor Hugo Mota de Menezes, Dr. Joaquim Shiraishi Neto e Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas.
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Nesse periodo de intensos estudos, VH reunia-se com seus amigos em
momentos de descontragdo, quando ajudou a fundar a famosa banda musi-
cal denominada “Los Quimicos”, que tocava do brega ao rock n’ roll.

Los Quimicos: Vitor Hugo, Ruy Marcelo e Julio Branddo

Pesquisador da Fundagdo de Amparo a Pesquisa do Estado do Ama-
zonas (FAPEAM), doutorou-se em Direito Constitucional pela Faculdade
Auténoma de Direito de Sdo Paulo (FADISP/SP), sendo figura marcan-
te em sua turma, tanto pelas agudas provocagdes filoséficas, quanto pelo
bom humor que tornava mais leves as noites em meio aos colegas. Defen-
deu a tese “Direito fundamental a satide e reserva do possivel”, publicada,
em 2015, pela Jurud Editora.

Banca do Doutorado: Da esquerda para a direita: Dr. Marcio Anatole de Souza Romeiro, Dr. Eduardo
Arruda Alvim, Dr. Vitor Hugo Mota de Menezes e Dr. Fabricio Muraro Novaes.
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Foto com professores na Qualifica¢do: da esquerda para a direita: Dr. Marcio Anatole de Souza
Romeiro, Dr. Lauro Ishikawa, Dr. José Carlos Carota, Dr. Vitor Hugo Mota de Menezes , Dr. Eduardo
Arruda Alvim e Dr. Fauzi Hassan Choukr.

Da esquerda para a direita: Dr. Fauzi Hassan Choukr, Dr. José Martos e Dr. Vitor Hugo Mota de Menezes.
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Realizou estagio pos-doutoral na “Universita Degli Studi di Messina”, na
Italia, tendo se destacado pela tematica da tese 1a desenvolvida, “La vulne-
rabilita nellesternalizzazione dinanzi al servizio pubblico”, por seus discur-
sos inconfundiveis e por seu falar irreverente.

X
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Vitor Hugo com seu diploma de pés-doutorado
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Na docéncia, exerceu o magistério no Centro Universitario Superior do
Amazonas (CIESA), sendo professor da Pds-Graduagdo, ministrada em
parceria com a Universidade de Sdo Paulo (USP), e Professor Titular das
cadeiras de Direito Internacional Publico e Direito Internacional Privado.
Também era professor convidado da disciplina de Filosofia do Direito do
Mestrado em Direito Ambiental da Universidade do Estado do Amazo-
nas (UEA) e de Direito Internacional Publico no curso de Especializagdo
da Universidade UEA em parceria com a OAB-AM. Coordenava, ainda, o
curso de Direito da Faculdade Boas Novas (FBN), onde era Professor Titu-
lar das cadeiras de Filosofia do Direito e Hermenéutica Juridica. Foi orien-
tador de dissertagoes e de teses, inclusive de Procuradores do Estado, e in-
tegrou bancas de defesa na UEA, USP e UNIFOR.

Profissional de exceléncia, Vitor Hugo publicou artigos em varias revis-
tas nacionais e internacionais e foi autor e coautor de diversas obras indi-
viduais e coletivas:!

VH, sempre que encerrava suas falas, citava a poeta Elisa Lucinda. Para
ndo perder a oportunidade, segue o seu verso favorito:

“Um brinde ao que estd sempre em nossas mdos. A vida
inédita pela frente e a virgindade dos dias que virdo”.

Obrigado, VH!

1 As obras de Vitor Hugo Mota de Menezes, individuais e coletivas constam no tépico a seguir.
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Producao Académica
do Vitor Hugo Mota
de Menezes

MENEZES, Vitor Hugo Mota de.
Licbes Elementares de Direito
Internacional Privado: Manaus,
2001.

Lei de Responsabilidade Fiscal;
Manual de Orienta¢do. Manaus,
2001.
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Licées Elementares de

Direito
Internacional
%% Publico =7 MENEZES, Vitor Hugo Mota de.
822 Edicao., - "o Licbes Elementares de Direito

Internacional Publico: 2.ed. Manaus,
2005.

BRANDAO, Julio Cezar Lima;
MENDONCA, Ruy Marcelo
Alencar de; MENEZES, Vitor
Hugo Mota de. Estudos de direito
ambiental: licenciamento, reserva
natural privada e populagdo
transfronteirica. Manaus: Editora da
Universidade Federal do Amazonas,
2007.
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LOPES, Julio Antonio; RAMOS FILHP,
Carlos Alberto de Moraes. 25 anos
de Constituicdo Cidada: Estudos
em homenagem ao relator J.
Bernardo Cabral. Manaus: Editora
da Amazébnia, 2013.

Artigo do Dr. Vitor Hugo: Didlogo
institucional e a PEC 33/11,
p. 249-273.

JUSTICA: UM OLHAR A PARTIR
DA HISTORIA DA FILOSOFIA
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MIRANDA, Adriana Augusta Telles
de, (org). Justica: um olhar a partir
da histéria da filosofia. Porto Alegre:
Armazém Digital, 2014.

Artigo do Dr. Vitor Huho: A paz
perpétua e o direito internacional na
filosofia de Inmanuel Kant, p. 53
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MENEZES, Vitor Hugo Mota de.
Direito a saude e reserva do possivel.
Curitiba: Jurud, 2015.

Revista Internacional Consinter
de Direito. Ano Ill. Nimero V. 2°
semestre de 2017.

Artigo do Dr. Vitor Hugo (Em
coautoria): A teoria da impreviséo
e o equilibrio econémico-financeiro
do contrato administrativo: leitura a
partir do garantismo juridico, p. 319.
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| FAZENDA PUBLICA E
| A TERCEIRIZAGAO NO
SERVICO PUBLICO

MENEZES, Vitor Hugo Mota de.
1 Fazenda Publica e a terceiriza¢do no
" servigo publico. Curitiba: Jurud, 2019.

BRANDAO, Julio Cezar Lima, (org).
Direito Ambiental: Contencioso
e Consultivo a Luz da Advocacia

Publica. Curitiba: Jurud, 2019.

SJURUA

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



REVISTA INTERNACIONAL

CONSINTER

DE DIREITO

i i "
NOV - NIMERO Y
1¢ SEMESTRE 2017

EMPO RAN EOS

gSTUDOS CONT

R

DNE'—‘WEF;‘

Revista Internacional Consinter
de Direito. Ano V. Numero VIII. 1°
semestre de 2019.

Artigo do Dr. Vitor Hugo: Do

inadiplemento substancial dos
contratos, p. 505.
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Encantado

Luis Carlos de Paula e Souza

Ao Vitor Hugo Mota de Menezes
(in memoriam)

Manaus, 1982. Ainda sob o manto da ditadura, a cidade fervilhava nos
ultimos meses do ano com as elei¢cdes estaduais, saindo-se vitorioso Gil-
berto Mestrinho que, de lambujem, escolheu Amazonino Mendes para Al-
caide local.

No meio disso tudo, 14 estava eu, jovem estudante da Faculdade de Di-
reito do Amazonas fazendo minha reentrance em solo baré, pois fiquei afas-
tado desde 1980 com a mudanga familiar para a terra dos Potiguares, onde
residia com meu saudoso e amado pai. Com sua passagem, retornei.

E foi em um cair de tarde, quando os nossos pensamentos coloriam-se
pela ansiedade do amanha e nosso siléncio nas tardes da Jaqueira aquie-
tava-nos, fazendo que ficdssemos caidos debrucados naquelas varandas,
onde o branco do cal consumira-se, sem que aceitdssemos apunhalar o ho-
rizonte e ensarilhar os ventos com a proximidade da noite que invadia o
azul da tarde, que fiquei conhecendo o Vitor Hugo.

Apareceu de repente. Franzino, cabelos encaracolados, e sorridente. Mi-
nha impressao foi que, sequer era aluno da Jaqueira, nossa eterna Faculda-
de de Direito, pois ndo portava nenhum livro na garupa de sua motocicleta.
Sim, amigos, Vitor era proprietario da coqueluche do momento. Uma moto
400 Ford, na cor vermelha. Um sonho de consumo para pouquissimos. E
ele sabia disso, pois ao parar defronte as escadarias, como que se anuncian-
do, ficava acelerando a nao mais querer, causando frisson nos académicos.

“Tenho razdo de sentir saudade,

tenho razdo de te acusar.

Houve um pacto implicito que rompeste

e sem te despedires foste embora.

Detonaste o pacto.

Detonaste a vida geral, a comum aquiescéncia

de viver e explorar os rumos de obscuridade
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sem prazo sem consulta sem provocagdo

até o limite das folhas caidas na hora de cair.

Légico que logo me aproximei do jovem Vitor Hugo, pois também fa-
zia parte dos admiradores da 400 Ford. Foi uma paixao que nunca realizei.
Gostava e tinha pavor ao mesmo tempo e sequer passava pela minha cabe-
¢a possuir tamanho objeto. Era algo inacessivel para um imberbe estudan-
te, rfao de pai que vendia o almogo para poder jantar.

Ficamos amigos, desde entdo. Jogavamos bola nas peladas do fale baixo,
defronte ao Fazendario Clube, conversavamos sobre o futuro que nos cau-
sava grande temor, freqiientavamos as brincadeiras nas casas dos amigos e
cacdvamos as mogolas nos escaninhos das matinés. Tudo era muito bom
naquela Manaus ainda com seiscentos e poucos mil habitantes, onde as flo-
res eram jogadas pelas janelas e se via dogura no sorriso das pessoas. Era-
mos, de fato, felizes, porque nos, da Jaqueira, pensavamos igual a Moliére,
quando achava que a amizade ndo pode ser invocada a todo instante sob
pena de ser profanada. Faziamos dela um mistério em nossos caminhos,
onde, na argila, eram desenhados os pontos que nao se extinguiram nem
mesmo com a ira do deus do tempo.

Vitor sempre foi diferenciado. Carregava consigo, igual aos poetas, uma
bagagem de pensamentos. Desejava modificar as coisas, construir mundos
melhores, universalizar a bondade, pois sempre se houve com espirito agre-
gador. Dai ndo medir esforgos para ir ter em sua trilha de vida, de tudo vi-
toriosa e bem vivida.

Com o passar dos anos, ja formados, enveredamos pelo dificil e tormen-
toso caminho da advocacia. Vitor sempre foi um craque nos escaninhos da
diferenca entre saber direito e saber advogar, coisa que, de tanto conhecer,
tirava de letra. Seu escritério juridico que comegou na Rua de Luiz An-
thony, junto a outros dois renomados colegas da area, era referéncia nas
mais sofisticadas teses do direito, quica na filosofia desta ciéncia, o que o
fez transpor os umbrais da concep¢do Manuelina da profissdo, ajudando
a impor um direito mais pragmatico e sobretudo trazendo a baila o ainda
pouco conhecido direito empresarial. Sempre o admirei, fosse nos embates,
nos chopes tomado no Sao Marcos, na cerveja faixa azul do Caldeira ou no
pastelzinho do Suprema Chope.

Vitor deixou de advogar no seu afamado escritério da Afonso Pena,
prédio bem posicionado, onde, junto aos socios, arregimentou incontaveis
e satisfeitos clientes, passando a exercer o munus publico, como Procura-
dor do Estado, desde 1998.
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Antecipaste a hora.

Teu ponteiro enlouqueceu, enlouquecendo nossas horas.
Que poderias ter feito de mais grave

do que o ato sem continuagdo, o ato em si,

0 ato que ndo ousamos nem sabemos ousar

porque depois dele ndo hd nada?

Ao encontrarmo-nos na Procuradoria, ambos procuradores, tivemos
uma conversa de rememoracédo. Nela, na conversa, pude perceber um Vi-
tor mais maduro, mais comedido, muito embora com a verve extrema-
mente mais afiada pela indefectivel ironia. Sim, para entender alguma coi-
sa dita pelo Vitor era necessdrio estar atento as suas entrelinhas. Tipico
dos génios. Lembro muito bem da sua fala. Ele queria expor qual seria a
sua missdo perante seus pares. Vitor estava em seu auge intelectual. Con-
tava com 39 anos. Disse-me: “Luis, meu amigo, sempre fui pastor e nunca
escondi esse meu maior defeito de estar bem livre, disposto a morrer por meu
rebanho. Serd que essa condigdo venha colocar-me, algum dia, entre aqueles
que alcangam, com astiicia e desprezo da pureza, a gloria, tal qual nos fa-
lou Balzac? Ou serd que me coloquem para purgar pecados, meus e dos ou-
tros? Ndo, amigo Luis, Ndo! Estarei sempre no cais, e verei sempre o mar, e
conversarei com marujos, apertarei as mdos de operdrios, a rosa crescerd na
terra, os navios me levardo as outras margens, e haverd, dentro de mim, a
paz, nas buzinas da paixdo do povo, nos igarapés, e na miisica que repousa
na drvore ndo morta, musica esta que flui e resplandece, como bragos aber-
tos na exaltagdo do futuro que ainda procuro para mim”. Evidentemente
que as palavras ndo o foram assim ipsis literis. Muito tempo passou. Mas o
sentido, a base, o pensamento, assim o foram. Emociono-me até hoje com
o amigo que fez histdria perante seus pares e vejo quio exiguo é o tempo
€mm Nosso viver.

A grandeza humana do Vitor, para quem bem convivia com ele, era
inexplicavel. Em uma ocasido, bem jovens, submetemo-nos ao concurso de
delegado de policia, logrando aprovagdo na parte tedrica. Faltava, porém, a
fase fisica, a mais temida, porque incluia barras e uma corrida a ser termina-
da em doze minutos. Varios candidatos foram reprovados nesse teste.

No dia marcado 14 estivamos. Magros, tenra idade, ultrapassamos os
exercicios com grande facilidade. Uma coisa, porém, chamou-me a aten-
¢d0. Um colega nosso, acima do peso, estava tendo dificuldades de terminar
a prova de corrida. Esbaforido, tudo levava ao insucesso, nao fosse a ajuda
moral do nosso Vitor que, fora da linha de corrida, em paralelo, gritava ba-
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tendo palmas e gesticulando, dando a forga necessaria para que o amigo lo-
grasse aprovagao, que veio, ja nos minutos finais, com o Vitor ao lado como
se fosse um técnico. Coleguismo puro, a demonstrar uma atitude relevante
de empatia e sensibilidade. O colega foi aprovado e exerceu o cargo de Dele-
gado de Policia por muitos anos. Hoje é Conselheiro do Tribunal de Contas.

Tenho guardado a sete chaves, a tltima carta que trocamos. Nela, Vitor
desencapou-se por completo. A epistola soou para mim como um desaba-
fo, um desaperto no torniquete da vida, do passado e da mediocridade hu-
mana, tao presente em todos os meios.

Tenho razdo para sentir saudade de ti,

de nossa convivéncia em falas camaradas,
simples apertar de mdos, nem isso, voz
modulando silabas conhecidas e banais

que eram sempre certeza e seguranca.

Dizia o amigo no predmbulo da missiva: “Ndo pergunte a esta Casa dadi-
vosa e bela o que ela vai fazer para o seu bem; Mas veja bem, o que vocé pode
fazer por ela”. Essa demonstragao de amor pelo mister traduzia-se no dia a
dia. Vitor sempre foi incansavel e guerreiro com a vestimenta dos que se coa-
dunam com a Constitui¢do Federal, no que pertine aos anseios plurais da so-
ciedade em movimento. Dai seus escritos, todos afinados com a Carta Magna
no estreito caminho de que a comunidade juridica ja ndo nega o reconheci-
mento da for¢a normativa dos principios juridicos, ao contrario, depara-se
com a rejei¢do ao formalismo, bem como com a proposta de métodos mais
abertos ao raciocinio juridico, tais como ponderagido e argumentagao.

Esse afino Constitucional ndo se deu ao 1éu. Foram anos e anos de muita
labuta, estudo, esfor¢o pessoal, noites mal dormidas que exprimiram o ob-
jetivo alcangado de traduzir a verdadeira esséncia de um cientista juridico
moderno, aquele que busca e sabe que a verdadeira conquista estatal é exe-
cutar a lei, respeitar a Constitui¢do, além de implementar os seus manda-
mentos, com o intuito de realizar justica respeitando as institui¢des e, por
conseguinte, a sociedade como um todo.

Na PGE, Vitor, sem nunca querer ser uma quinta-esséncia se sobres-
saiu. Sua contribuicio a institui¢do arrebatou mais do que o respeito. Trou-
xe admiragao daqui e alhures, com publicagdes em diversas dreas, tais como
livros, artigos, teses, pareceres, consultas e outras correlatas, firmados nao
pelo amigo, mas pelo professor, acima de tudo professor, com titulagao de
pos-doutor e admirado a nao mais ver pelos ex-alunos, procuradores, ad-
vogados e demais componentes das diversas carreiras juridicas. Pensar no
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amigo Vitor Hugo Mota de Menezes, reflete-se em pensar no melhor, na-
quilo que se entende como um cientista do direito, um cultor, um estudio-
so, um refinado estudioso.

Vitor, na sua passagem, nos deixou esse sentido. O sentido do bem, flo-
racdo de um homem amadurecido, equivale dizer feliz, consciente de que
sua vida, unica e irrepetivel no universo, deveria nos dar, como realmente
sempre o fez, o abrago de sua experiéncia pessoal, da sua visdo da existén-
cia, que vale como um ato de fé, crédulo da manha do triunfo final sobre as
discérdias, celebrado junto a seus semelhantes.

Sim, tenho saudades.

Sim, acuso-te porque fizeste

o ndo previsto nas leis da amizade e da natureza
nem nos deixaste sequer o direito de indagar

porque o fizeste, porque te foste.”

Esse foi o legado deixado pelo amigo Vitor. Legado esse de coisas boas,
de humanismo, de cultura, de esforgo pessoal, de acreditar no futuro, de
respeito, de humildade e, acima de tudo, de amizade. Vitor acumulava cul-
tura e inteligéncia, mas nunca deixou de distribui-las para com seus pares,
dai o professor, titulo que muito lhe causava orgulho.

Findo pensando no que minha mae dizia quando, ainda crianga, in-
dagava-lhe sobre a morte. Dizia ela, na sua sabedoria doméstica, mas que
sempre me contentou: Filho, as pessoas boas ndo morrem, elas se transfor-
mam em estrelas. Olhe para o céu e veja. Hda milhares delas e seus brilhos
representam que as pessoas escolhidas sdo encantadas e ficam para toda
a eternidade.

Por isso, demovendo-se a abstrata forma de ver as coisas, em uma oca-
sido qualquer, quando, andando nos habitats da PGE, nos lugares em que o
Vitor sempre esteve, nas salas nas quais ele ocupou, pense nas palavras de
minha mae e lembrem-se: Ele permanece entre nos, como que encantado
em nossos bragos.

PS: O poema entremeado no texto (A Um Ausente) é de autoria de Carlos Drummond de Andrade.
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Homenagem a
Vitor Hugo Mota de
Menezes

Ldcia Maria Correia Viana

Com o intuito de prestar homenagem ao eterno amigo querido, que nos
deixou tdo precocemente, Dr. Vitor Hugo Mota de Menezes, colega da mais
alta nobreza e envergadura profissional, seja no exercicio de seu mister jun-
to a Procuradoria Geral do Estado, seja na academia, onde por longos anos
o magistério abragou com afinco, sempre ministrando aulas de excelén-
cia, e por demais contribuindo com todas as inumeras institui¢des de en-
sino com as quais colaborou honrosamente com seu ensono de qualidade,
e enobrecendo o corpo docente, seja como autor de obras grandiosas e de
vanguarda, enaltecendo sua drea de especializa¢do, enriquecendo acervos
bibliotecdrios, seja como dedicado pesquisador, percorrendo todas as esfe-
ras de titulacao académica, de especializagdo pos latu, de mestrado, de dou-
torado, e pos doutorado, seja como ser humano inigualével e de extremada
dedicagdo a familia, seja como amigo, indispensavel nas reunides, almogos,
confraternizagdes, que com sua alegria, humor e astral contagiante, e com
seu trago marcante por um senso comum de ironia, daquelas privilegiadas
por seres demais inteligentes, era uma unanimidade de bem querer de seus
grupos de amigos, que ndo eram muitos, mas por demais verdadeiros.

Para tanto, para que essa homenagem seja contextualizada cronoldgica
e historicamente, faz se necessdrio rememoremos idos de 1999, na entao re-
nomada institui¢ao de ensino de Direito CIESA, sob a égide e comando do
Prof. Luis Antonio Campos Correa, como ainda até hoje, quando entéo co-
ordenadora do curso de Direito, iniciamos academicamente enriquecedora
convivéncia com o Prof. Vitor Hugo, que por décadas titularizou a cadeira
de Direito Internacional, assim como em muitas outras instituicoes de en-
sino, onde concomitantemente com sua fun¢do de procurador de estado,
também iniciava carreira de pesquisador, embrenhando-se pela pesquisa
cientifica, funcionando também como orientador de monografias, artigos
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cientificos, Trabalhos de final de curso, donde frutificaram varias obras pu-
blicadas pelo mesmo.

Posteriormente, ja pelos idos de 2001, quando assumimos a coordena-
¢do do curso de Direito da UEA Universidade do Estado do Amazonas,
fungao exercidas ao longo de 11 anos, capitaneados pelo nosso eterno reitor
Prof. Lourengo dos Santos Pereira Braga, com a prerrogativa e atribuigao de
compor o primeiro corpo docente, novamente reencontramos com a com-
peténcia do Prof. Vitor Hugo, que de igual modo, emprestou seus conhe-
cimentos para essa universidade brilhantemente, ingressando por proces-
so seletivo, ministrando a disciplina Direito Internacional, e ingressando
como discente no programa de Mestrado de Direito Ambiental do Brasil,
da UEA, donde veio a concluir, defender sua dissertagdo em 2004, e tam-
bém publicando a mesma a partir de obra enormemente qualificada.

Destaque-se quao dedicado, responsavel e competente, desincumbiu-se
nosso colega enquanto discente nesse dignificante mestrado da UEA, no-
vamente como aluno estudioso, com apresentacao de trabalhos em sala de
aula, com afinco, trazendo e colaborando com seus conhecimentos espe-
cificos para o engrandecimento e consolida¢ao do programa, assim como
atividades extra sala de aula e extracurriculares, e ainda realizando a neces-
saria interface entre a pos e a graduagao donde nao se afastou, culminando
com colagdo de grau da turma.

Na esteira dessa singela homenagem, que tem sobretudo o escopo de
retratar e registrar nos anais do academicismo de grandes mestres do ensi-
no juridico do Amazonas, como principalmente, por haver testemunhado
toda essa brilhante trajetdria, ressaltamos, que nos idos de 2002 e seguintes,
seguimos pari passu compondo o corpo docente da entdo por demais reno-
mada Faculdade Martha Falcdo, onde colaboramos na implantagao, e onde
funcionamos como subcoordenadora.

A partir de entdo, como conhecemos nosso Prof. Vitor Hugo, inquieto
e avido como de sempre por novos conhecimentos, nao poderia se acomo-
dar, e partiu para cursar Doutorado e seguidamente concluiu Pés-Douto-
rado na PUC/ SP, como seria o mais esperado por todos que o conheceram
e tiveram o privilégio e a alegria de conviver com a sua animagao, digno,
por demais inteligente, profissional, professor e ser humano generoso, sem-
pre motivado e guiado por uma incessante busca pelo conhecimento juri-
dico. Quando da conclusdo pela maxima titulacao académica, assumiu o
desafio de coordenador de curso de uma institui¢ao de curso juridico aqui
no Amazonas, Faculdade Boas Novas, desincumbindo-se com a maestria
como era peculiar em todas as suas tarefas e atribuicdes a que se dedicava,
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até ter que se afastar para tratamento de saude em Sao Paulo, onde perma-
neceu até a sua partida deste plano.

Solenidade na Procuradoria Geral do Estado em 2011.

Solenidade de Diplomagdéo de Mestrado em Direito Ambiental pela UEA, Ideal Clube, 2007, Manaus - Am.
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Uma homenagem

Islene Botelho Barroso

A vida nos prega surpresas, e muitas delas nos trazem sofrimento, tris-
teza, dor e luto. Vitor Hugo sua partida, tao prematura, foi uma dessas sur-
presas imprevisiveis do destino que nos tiram o chdo. Jamais poderia ima-
ginar que vocé nos deixaria tao cedo, tdo abruptamente.

Vocé deixou um imenso vazio em nossas vidas e em nossos coragdes.
Depois da sua partida, a PGE nunca mais sera a mesma.

Vocé sempre estard vivo em nossas lembrancgas, sempre fara parte da
histéria da PGE nas grandes e pequenas recordagdes. Ficara a eterna lem-
branca de um amigo querido e verdadeiro, de um ser humano elegante, de
energia e personalidade marcante, bondoso, educado, de coragdo gigante e
nobres atitudes, e com certeza marcou o coragdo daqueles que o conhece-
ram e deixard saudades eternas.

Minha homenagem a vocé!
Vitor Hugo Mota de Menezes

Inteligente, e um homem além de seu tempo. Tinha sempre um sorriso
estampado no rosto. Onde chegava trazia consigo a alegria e a paixdo pela
vida. Roméntico, com seu violao dedilhava lindas cang¢des de amor. Ho-
mem integro, sempre de bom humor e cortés para com todos

Um coragao gigante! Grande parte de sua vida foi dedicada aos livros,
com suas grandes obras juridicas. Onde estiver, sempre havera um lugar
especial para vocé querido amigo!
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Galeria de Fotos

Clara Maria Lindoso e Lima
Coordenadora do Centro de Estudos Juridicos
da PGE - AM

Apos o desafiador ano de 2020, quando o mundo se deparou com a ter-
rivel pandemia de COVID- 19 e todas as suas nefastas consequéncias, o ano
de 2021 também ndo comegou auspicioso.

A crise sanitaria que abalou o pais foi severa na cidade de Manaus, e
enquanto lidivamos com aquela realidade assustadora, fomos abalroados
pela noticia do falecimento do nosso querido amigo Vitor Hugo. Ele ndo
faleceu em decorréncia do maléfico virus, mas as circunstancias que a cida-
de enfrentava naquele més de janeiro de 2021 impediram que nos reunisse-
mos para chorar tao avassaladora perda. Ficou o vazio e nada mais.

Somente alguns meses depois, quando finalmente retornamos as ativi-
dades presenciais, sua auséncia foi de verdade sentida. E novamente veio o
lamento pela perda irreparavel.

Foi nessa ocasido, ao retomar as providéncias para a publicagdo da Re-
vista - PGE n.° 41, que me veio a ideia de homenagear o colega e amigo que
partira. A sugestao foi imediatamente acolhida pela entdo Dire¢ao da Casa,
e passamos a nos mobilizar para a confec¢ao de uma Revista Especial.

E aqui ela esta.

Ja na Edigdo n.° 21, referente ao ano subsequente a sua posse como Pro-
curador do Estado, Vitor Hugo publicou trabalhos na Revista da PGE. Suas
publicagdes iam de trabalhos forenses a artigos sobre os mais variados te-
mas. Profissional dindmico, ele era assim, pensava muito e escrevia muito.

Nos eventos promovidos pelo Centro de Estudos Juridicos da PGE, sua
presenca como palestrante era sempre certa, arregimentando dezenas de
alunos avidos por ouvir suas falas ricas de contetido, mas com a conotagdo
leve e bem humorada, caracteristica que lhe era peculiar.

Em 2011 foi Coordenador do Centro de Estudos, acumulando a fung¢io
com a de Corregedor-Geral, de modo que a ligagdo do Vitor Hugo com o
Centro de Estudos Juridicos da PGE sempre foi muito forte.
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Nossos arquivos estao recheados de fotos dele nas mais diversas situagoes.

Oportuno, portanto, compartilhar aqui alguns desses registros que to-
cardo fundo no coragao daqueles que conheceram o Vitor Hugo fazendo-
-os lembrar do colega e amigo carismatico, bem humorado, prestativo e
colaborador.

Saudades Vitor Hugo!

Solenidade de Posse dos Procuradores do Estado - 1997
Vitor Hugo Mota de Menezes, Anna Karina Ledo Brasil Salama, Vivien Medina Noronha, Neusa Didia
Branddo Soares Angeluci, Glicia Pereira Braga e Carlos Alexandre M. de Carvalho M. de Matos.
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Solenidade de Posse dos Procuradores do Estado — 1997
Vitor Hugo Mota de Menezes, Anna Karina Leéo Brasil Salama, Vivien Medina Noronha, Neusa Didia
Branddo Soares Angeluci, Glicia Pereira Braga e Carlos Alexandre M. de Carvalho M. de Matos.

Lang¢amento do Livro de Direito Internacional Publico — 2005
Suely Maria Vieira da Rocha Barbirato, Suely Xavier Lima, Adriane Simbes Assayag Ribeiro, Vitor Hugo Mota de
Menezes, Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho, Roberta Ferreira de Andrade Mota e Elissandra Freire.
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Langamento da Revista da Pge/AM N. 29 — 2007
Aldemar Augusto Jorge de Salles, Neusa Didia Brandéo Soares Angeluci, Omara Gusmdo, Heloysa
Simonetti Teixeira, Vitor Hugo Mota de Menezes, Patricia Petruccelli Marinho, Clara Maria Lindoso e
Lima e Elissandra Freire.

IV Semindrio de Direito Publico da PGE/AM - 2007
Suely Xavier Lima, Vitor Hugo Mota de Menezes, Paulo José Gomes de Carvalho.
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IV Semindrio de Direito Piblico da PGE/AM - 2007.

IV Semindrio de Direito Publico da PGE/AM - 2007.
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IV Semindrio de Direito Ptblico da PGE/AM - 2007.

IV Semindrio de Direito Publico da PGE/AM - 2007.
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V Semindrio de Direito Piblico da PGE/AM - 2008
Vitor Hugo Mota de Menezes, Elson Rodrigues de Andrade, Fréanio Lima, Suely Xavier Lima, Bernardo
Cabral e Roosevelt Braga dos Santos.

XXXV Congresso Nacional de Procuradores de Estado — 2009
Ricardo Anténio Rezende de Jesus, Marcello Cipriano, Leila Maria Raposo Xavier Leite, Aldemar
Araujo Jorge de Salles, Sandra Maria do Couto e Silva, Julio Cezar Lima Branddo e Vitor Hugo
Mota de Menezes.
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Solenidade na PGE - 2017
Julio Cezar Lima Brandao, Vitor Hugo Mota de Menezes, Laércio de Castro Dourado Junior.

Com os servidores e estagidrios da PPT.
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Lang¢amento de Livro - 2001
Em Pé: Odeney Sd Valente, Aldemar Augusto Jorge Salles, Vitor Hugo Mota de Menezes e Ana Eunice
Carneiro Alves.
Sentadas: Heloysa Simonetti Teixeira, Neusa Didia Brandao Soares e Glicia Pereira Braga.

Memorial da PGE/AM - 2018
Antdnio Mendes do Carmo, Alberto Bezerra de Melo, Vitor Hugo Mota de Menezes e Carlos Alexandre
M. de Carvalho M. de Matos.
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IV Semindrio de Direito Publico da PGE/AM — 2007
Paulo José Gomes de Carvalho, Vitor Hugo Mota de Menezes, Sandra Maria do Couto Silva e Suely
Xavier Lima.

Na sala da chefia da PPT-PGE/AM - 2019
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Com as servidoras Licia Bessa e Andreza Progénio.

Vitor Hugo Mota de Menezes, Ana Eunice Carneiro Alves e Ruy Marcelo Alencar de Mendonga.
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Memorial da PGE/AM - 2018
Fdbio Garcia, Jorge Henrique de Freitas Pinho, Vitor Hugo Mota de Menezes, Anténio Mendes do
Carmo e Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho.

Il Semindrio Amazonense de Direito Publico - 2006
Alberto Bezerra de Melo, Franio Lima, Paulo Carvalho e Vitor Hugo Mota Menezes.
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V Semindrio de Direito Publico da PGE/AM - 2008
Vitor Hugo Mota de Menezes e Roberta Ferreira de Andrade Mota.

Clara Lima, Luciana Pinheiro Vieira, Roberta Ferreira de Andrade Mota, Patricia Petruccelli
Marinho, Heloysa Somonetti Teixeira, Vitor Hugo Mota de Menezes, Paulo José Gomes de
Carvalho, Carlos Alexandre M.C.M. De Matos, Anténio Mendes do Carmo, Ana Eunice Carneiro
Alves, Jorge Henrique de Freitas Pinho, Fdbio Garcia, Rémulo de Souza Carpinteiro Peres, Maria
Floréncia Silva, Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho.
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PARECER 03/2020 - PPT-PGE/AM

INTERESSADO: DEPARTAMENTO ESTADUAL DE TRANSITO DO
AMAZONAS - DETRAN - AM

EMENTA: ACUMULACAO ILICITA DE CARGO E EM-
PREGO PUBLICOS. CARGO PUBLICO DE AUXILIAR
ADMINISTRATIVO. EMPREGO PUBLICO DE TECNI-
CO DE NIVEL MEDIO. INCONSTITUCIONALIDADE.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DI-
REITO DE OPCAO ASSEGURADO E NAO EXERCIDO.
PENA DE DEMISSAO. BOA-FE OBJETIVA VIOLADA.
AUTOTUTELA.

- A Constitui¢do da Republica proibe a acumulagdo remune-
rada de cargos ou empregos publicos, entretanto prevé algu-
mas excegoes, as quais ndo se refletem no caso em testilha;

- O Ordenamento Juridico Brasileiro permite ao servidor pu-
blico optar por um dos cargos ou emprego, o que foi devida-
mente oportunizado e ndo exercido no prazo legal, autorizando
a abertura de processo administrativo disciplinar com a perda
do cargo e emprego, diante da inobservéancia da boa-fé objetiva.

- O Principio da Autotutela estabelece que a Administracio Pu-
blica possui o poder de anular seus proprios atos quando ilegais,

independentemente de decisao do Tribunal de Contas do Esta-
do ou do Poder Judiciario.

I - RELATORIO

Através do Oficio n° 783/2020-DA/DP/DETRAN/AM, o ilustre Diretor-
-Presidente do DEPARTAMENTO ESTADUAL DE TRANSITO DO AMA-
ZONAS, Rodrigo de Sa Barbosa, solicita andlise e manifestagdo acerca de
acumulo de cargos no DETRAN/AM e na SEMSA/Manaus, apds transcorri-
do in albis o prazo para escolher entre o cargo e o emprego publico.

Conforme se extrai da documentagiao que integra os presentes autos, a
parte interessada, Sr. Romulo da Silva Fabris, é ocupante do cargo de Au-
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xiliar Administrativo do quadro da Secretaria Municipal de Saiude desde
04/06/1991 e possui carga horaria de trabalho de 30 horas semanais, as
quais sao labutadas no horario de 07:30 as 13:30, mas pelas fichas de fre-
quéncia o servidor exerce suas atividades no horario de 12:00 as 18:00.

Por outro lado, o Sr. Romulo da Silva Fabris também ¢é empregado pu-
blico regido pelo Regime da Consolidagdo das Leis do Trabalho CLT, no
Departamento Estadual de Transito do Amazonas, ocupando o emprego
publico de Técnico de Nivel Médio, admitido em 01/06/1995. Os espelhos
de ponto revelam que o empregado cumpre no DETRAN uma jornada dia-
ria de trabalho de 06 horas, com inicio as 7:00 e térmico as 13:00.

Imperioso se faz salientar que o servidor, ao ser cientificado da notifica-
¢do para a escolha de uma das atividades, informou que apresentou Recur-
so perante o Pleno do Tribunal de Contas do Estado do Amazonas no dia
18 de novembro de 2019 e por isso nao faria jus ao seu direito de opgao até
ulterior decisdo do TCE.

O cerne da questdo da presente consulta versa sobre a acumulagdo de
cargos e empregos publicos, apds o direito de opg¢ao ser assegurado, mas
nao exercido dentro do prazo legal, sob o argumento de que ha recurso a
ser julgado pelo TCE.

E o relatério, passo a opinar.

11 - FUNDAMENTACAO

Com o intuito de solucionar a querela, convém tecer algumas conside-
ragdes sobre o regime juridico na Administragao Publica e as espécies de
servidores publicos.

Conforme Carvalho Filho (2010, p. 647)', Regime Juridico “¢ o conjun-
to de regras de direito que regulam determinada relagao juridica’, e que se
classificam em Regime Estatutario, Regime Trabalhista ou Celetista, Regi-
me Especial e o Regime Juridico Unico.

Nessa perspectiva, servidores publicos, em sentido amplo, no entender
de Helly Lopes Meirelles (2010)?, sdo todos os agentes publicos vinculados
a Administragdo Publica, direta e indireta, do Estado, mediante regime ju-
ridico estatutdrio regular, geral ou peculiar, ou administrativo especial, ou,

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999.
2 MEIRELLES, Ely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
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ainda, celetista, que é regido pela Consolidacao das Leis do Trabalho CLT,
que possui natureza profissional e empregaticia.

Por sua vez, os empregados puiblicos sdo todos os titulares de emprego
publico (ndo de cargo publico) da Administragdo direta e indireta, sujei-
tos ao regime juridico da CLT, dai serem chamados também de “celetistas”

Ocorre que o servidor consultante é empregado do DETRAN- AM, regido
pelo Regime da Consolidacao das Leis do Trabalho CLT, ocupando o empre-
go publico de Técnico de Nivel Médio e se encontra inserido na vedagao de
acumulac¢do remunerada prevista no art. 37, inciso XVI e XVII da CRFB/88:

Art. 37 [...]

XVI - é vedada a acumulagido remunerada de cargos publi-
cos, exceto, quando houver compatibilidade de horarios, ob-
servado em qualquer caso o disposto no inciso XI:

[...]

XVII - a proibicao de acumular estende-se a empregos ¢
fungoes e abrange autarquias, fundagoes, empresas publicas,
sociedades de economia mista, suas subsididrias, e sociedades
controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico;

A propria CF traz excegdes a essa regra:

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro técnico
ou cientifico;

c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de
saude, com profissoes regulamentadas;

Como se vé, o caso em tela ndo contempla nenhuma das excegdes pre-
vistas no texto constitucional e mesmo que se considerasse ambas as ati-
vidades como cargo ou emprego técnico ou cientifico, ainda assim a acu-
mulac¢do ndo seria licita, uma vez que a Constituicao Federal é cristalina
quando estabelece que o cargo ou emprego técnico ou cientifico deve ser
acumulado com outro de professor, o que nao é o caso.

Importa destacar, que entende-se por cargo técnico “aquele que re-
quer conhecimento especifico na area de atuagdo do profissional, com ha-
bilitagdo especifica de grau universitario ou profissionalizante de 2° grau”
(STJ. 22 Turma. RMS 42.392/AC, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em
10/02/2015).
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Noutro giro, o cargo cientifico consiste no “conjunto de atribuigdes cuja
execugdo tem por finalidade a investigagdo coordenada e sistematizada de
fatos, predominantemente de especulagio, visando a ampliar o conheci-
mento humano.” (STJ. 52 Turma. RMS 28.644/AP, Rel. Min. Laurita Vaz,
julgado em 06/12/2011).

Dessa forma, prejudicada a analise quanto a natureza do cargo e empre-
go publicos, por nao serem conjugados com a atividade de professor.

Outro ponto importante a se mencionar é que “nos casos autorizados
constitucionalmente de acumulagdo de cargos, empregos e fungoes, a inci-
déncia do art. 37, XI, da Constituigido Federal pressupoe consideragdo de
cada um dos vinculos formalizados, afastada a observincia do teto remune-
ratorio quanto ao somatério dos ganhos do agente publico”. STE. Plenario.
RE 612975/MT e RE 602043/MT, Rel. Min. Marco Aurélio, julgados em 26
e 27/4/2017 (repercussao geral) (Info 862).

Ademais, a acumulagdo somente é permitida, dentro das excec¢bes
constitucionalmente previstas se houver compatibilidade de horarios. As-
sim, se as jornadas forem coincidentes no todo ou em parte, ndo sera pos-
sivel a acumulacio.

Justamente por isso, percebe-se que mesmo que se tratasse de cumulagio
licita, ainda assim, haveria o impeditivo da incompatibilidade de horarios,
pois analisando os documentos acostados ao Processo Administrativo, os
horiérios sdo conflitantes em parte, comprometendo o cumprimento do seu
mister de maneira eficiente, como determina os principios administrativos.

E de clareza hialina a inten¢do moralizadora dos supracitados preceitos
constitucionais, com um claro objetivo de assegurar a dedicagdo plena do
servidor no desempenho eficaz do seu mister, vedando que seja permitido
exercer varias atividades, sem que as possa desempenhar de modo compe-
tente, como ensina a doutrina:

“Outro principio constitucional importante relativo aos servido-
res da Administragdo é o que consta do inciso XVI do art. 37.
Este, ressalvadas as excegdes que consigna, veda a acumulagio de
cargos publicos. Tal 6bice, por for¢a do inciso XVII, é extensivel,
nos mesmos termos aos empregos e fungdes nas autarquias, em-
presas publicas, sociedades de economia mista e funda¢des man-
tidas pelo Poder Publico. As excegcdes mencionadas no inciso
XVI e cabiveis quando houver compatibilidade de horarios, mas
sem que se exija a correlacdo de matérias dantes requeridas pelos
Diplomas Constitucionais precedentes sdo as seguintes:(a) dois
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cargos de professor; (b) um cargo de professor com outro técnico
ou cientifico e (c) dois cargos privativos de médico” (“Regime
Constitucional dos Servidores na Administragdo Direta e In-
direta’, 22 edi¢do, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, p. 88-89).

Dessa forma, se a hipdtese nio se enquadra nas excegdes expressamen-
te previstas na CRFB/88, ndo ha falar em direito adquirido, impondo- se a
eliminagdo da situagao que viola a Carta Magna.

Afigura-se como unica maneira de resgatar a legalidade prescrita na
CF/88 o afastamento do cargo publico, apds regular processo adminis-
trativo, caso o servidor nao utilize seu direito de op¢ao, haja vista, con-
forme se depreende dos documentos, o consultante afirmou que “tramita
no Tribunal Superior do Trabalho processo de demissdo para os servidores
do DETRAN/AM, que ndo detém estabilidade constitucional, enquanto néo
transitou em julgado, requer a permanéncia no cargo, aguardando a inclusdo
do seu nome no rol dos possiveis demitidos”.

Preleve-se por oportuno, que o servidor além de cumular indevidamen-
te cargo e emprego publicos por décadas, quando notificado para optar por
uma das atividades, manifestou a inten¢do de postergar o processo para
que seja beneficiado com a demissdo sem justa causa, em que receberd in-
contaveis direitos trabalhistas, em uma clara violag¢ao a boa-fé objetiva, que
¢ a vinculagdo a um padrdo de conduta fundado na honestidade, lealda-
de e probidade, consequentemente o que parece é que o servidor recebera
um prémio por desrespeitar o ordenamento juridico brasileiro, sobretudo,
a Constituicao Federal.

Ademais no ato de posse do profissional no servico publico, 0 novo
servidor deve preencher uma série de exigéncias, entre as quais a declara-
¢do de que nao exerce outro cargo publico, salvo em casos de acumulagdes
constitucionalmente permitidas, o que ja demonstra ma-fé ao fazer decla-
racao falsa perante a Administracao Publica, ensejando, inclusive, o crime
previsto no art. 299 do Cédigo Penal:

Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, decla-
ra¢do que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir
declaracio falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim
de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade so-
bre fato juridicamente relevante:
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Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, se o documento
é publico, e reclusao de um a trés anos, e multa, de quinhentos
mil réis a cinco contos de réis, se o0 documento é particular.

A Jurisprudéncia de diversos Tribunais Brasileiros aponta inapli-
cavel a tese de erro de proibi¢ao, que excluiria a tipicidade da condu-
ta, ndo apenas pela maxima do ignorantia legis neminem excusat, mas,
principalmente, pela condigdo de funcionario publico e conhecedor do
Regime Juridico Administrativo.

DIREITO PENAL. CRIME DE FALSIDADE IDEOLO-
GICA. DECLARACAO FALSA DE NAO-ACUMULACAO
DE CARGO PUBLICO POR OCASIAO DA POSSE EM OU-
TRO CARGO PUBLICO. ALEGACOES DE INEXISTENCIA
DE DOLO E OCORRENCIA DE ERRO DE PROIBICAO.
TESES SEM RESSONANCIA NOS ELEMENTOS DE CON-
VENCIMENTO. CONDENACAO MANTIDA. 1 - PARA A
PREDOMINANTE

TEORIA FINALISTA DA ACAO, O DOLO INTEGRA O
TIPO; A SUA AUSENCIA IMPLICA NA ATIPICIDADE DA
CONDUTA. O DELITO DE FALSIDADE IDEOLOGICA,
ALEM DO DOLO, EXIGE AINDA A PRESENCA DE QUAL-
QUER DOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DO INJUSTO ES-
TAMPADOS NO PRECEITO PRIMARIO DA NORMA
PENAL. SE A EXTERIORIZACAO DO ATO PATENTEIA
VONTADE E CONSCIENCIA DO AGENTE, NAO BASTA-
RA, PARA EXCLUIR A TIPICIDADE, A MERA ALEGACAO
DO REU QUE TENHA AGIDO SEM DOLO. 2 - O BACHA-
REL EM DIREITO QUE FIRMA DECLARACAO FALSA
DE NAO ACUMULAR CARGO PUBLICO NAO LOGRA
ABSOLVICAO COM ARRIMO NA ALEGACAO DE INCI-
DENCIA EM ERRO DE PROIBICAO, MESMO PORQUE
SOMENTE VEIO REQUERER LICENCA DO CARGO QUE
JA OCUPAVA NO ESTADO DE GOIAS APOS PREENCHER
E ASSINAR O DOCUMENTO EM QUESTAO. RECURSO
DESPROVIDO.

(TJl-DF - ACR: 611853620018070001 DF 0061185-
36.2001.807.0001, Relator: ANGELO PASSARELI, Data de Jul-
gamento: 27/05/2004, 2* Turma Criminal, Data de Publicagéao:
20/10/2004, DJU Pag. 50 Secao: 3)
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Mister se faz salientar que na boa-fé da administra¢ao nao ha limitacao
aos aspectos internos do agente publico, uma vez que sdo de dificil com-
provagao, por isso que a boa-fé é aferida de acordo com um padrao objetivo
de conduta.

“Esse dado distintivo é crucial: a boa-fé objetiva é examina-
da externamente, vale dizer, a aferi¢do se dirige a correcao da
conduta do individuo, pouco importando a sua convic¢ao. O
contrario da boa-fé subjetiva é a ma-fé; ja o agir humano des-
pido de lealdade e corre¢ao é apenas qualificado como carece-
dor de boa-fé objetiva. Tal qual no direito penal, irrelevante é
a cogitagdo do agente” (“Dignidade humana e boa-fé no Co-
digo Civil”, Sao Paulo, Saraiva, 2005, p. 80-81).

No caso em exame, € certo que, de acordo com os juizos éticos vigen-
tes na sociedade atual, ndo ¢ licito a um servidor, a quem foi dada a opor-
tunidade de optar, apds cientificado da inconstitucionalidade do exercicio
cumulativo de cargo e fungao publica, insistir no comportamento contrario
aos critérios positivados na ordem juridica.

Para Marg¢al Justen Filho: ‘o regime juridico de direito piiblico consiste no
conjunto de normas juridicas que disciplinam o desempenho de atividades
e de organizagoes de interesse coletivo, vinculadas direta ou indiretamente
a realizagdo dos direitos fundamentais, caracterizado pela auséncia de dis-
ponibilidade e pela vinculagio a satisfagio de determinados fins” (Curso de
Direito Administrativo, 2005, pag. 48).

Segundo o Supremo Tribunal Federal, ndo se pode falar em direito ad-
quirido a regime juridico. Para ilustrar tal entendimento, traz-se a baila o
Agravo Regimental em Recurso Extraordinario 209.651-CE, de Relatoria
do Ministro Roberto Barroso, onde se ratifica que ndo ha falar em direito
adquirido a regime juridico.

DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO EM
RECURSO EXTRAORDINARIO. ACUMULACAO DE CAR-
GOS, EMPREGOS OU FUNCOES PUBLICAS. VEDACAO.
ARTIGO 37, XVI, DA CF/88. DIREITO ADQUIRIDO. INE-
XISTENCIA. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral é firme no sentido de que o direito adquirido e o decurso
de longo tempo ndo podem ser opostos quanto se tratar de
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manifesta contrariedade a Constituigdo. Precedentes. 2. Agra-
Vo interno a que se nega provimento.

(STF - AgR RE: 209651 CE - CEARA, Relator: Min. ROBER-
TO BARROSO, Data de Julgamento: 17/02/2017, Primeira
Turma)

A lei 8.112/90 que dispde sobre o regime juridico dos servidores publi-
cos civis da Unido, autarquias e fundagdes publicas prevé que em caso de
acumulacéo ilegal de cargos, o servidor deve ser notificado no prazo im-
prorrogavel de 10 dias. Na hipdtese de omissao serd adotado procedimento
sumario para apuragao e regularizacdo imediata

Art. 133. Detectada a qualquer tempo a acumulagio ilegal de
cargos, empregos ou fung¢des publicas, a autoridade a que se
refere o art. 143 notificara o servidor, por intermédio de sua
chefia imediata, para apresentar opgao no prazo improrroga-
vel de dez dias, contados da data da ciéncia e, na hipdtese de
omissio, adotara procedimento sumario para a sua apuracao
e regulariza¢ao imediata, cujo processo administrativo disci-
plinar se desenvolvera nas seguintes fases:

I - instauragdo, com a publica¢do do ato que constituir a co-
missdo, a ser composta por dois servidores estaveis, e simulta-
neamente indicar a autoria e a materialidade da transgressao
objeto da apuragao;

I - instru¢do sumaria, que compreende indiciagao, defesa e
relatdrio;

III - julgamento.

§ 1° A indicagdo da autoria de que trata o inciso I dar-se-a pelo
nome e matricula do servidor, e a materialidade pela descri¢ao
dos cargos, empregos ou fungdes publicas em situacdo de acu-
mulagao ilegal, dos érgaos ou entidades de vinculagao, das da-
tas de ingresso, do horario de trabalho e do correspondente re-
gime juridico.

§ 2° A comissdo lavrara, até trés dias apos a publicac¢do do ato
que a constituiu, termo de indiciagdo em que serdo transcritas
as informagdes de que trata o paragrafo anterior, bem como
promovera a citagdo pessoal do servidor indiciado, ou por in-
termédio de sua chefia imediata, para, no prazo de cinco dias,
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apresentar defesa escrita, assegurando-se-lhe vista do proces-
so na reparti¢do, observado o disposto nos arts. 163 e 164.

§ 3° Apresentada a defesa, a comissdo elaborara relatério con-
clusivo quanto a inocéncia ou a responsabilidade do servidor,
em que resumird as pegas principais dos autos, opinard sobre
a licitude da acumulagdo em exame, indicara o respectivo dis-
positivo legal e remetera o processo a autoridade instauradora,
para julgamento.

§ 4° No prazo de cinco dias, contados do recebimento do pro-
cesso, a autoridade julgadora proferird a sua decisao, aplican-
do-se, quando for o caso, o disposto no § 3° do art. 167.

§ 5° A opcao pelo servidor até o ultimo dia de prazo para de-
fesa configurara sua boa-fé, hipdtese em que se convertera
automaticamente em pedido de exoneracido do outro cargo.

§ 6° Caracterizada a acumulagao ilegal e provada a ma-fé, apli-
car- se-a a pena de demissio, destituicdo ou cassa¢io de apo-
sentadoria ou disponibilidade em relagio aos cargos, empre-
gos ou fungdes publicas em regime de acumulagio ilegal,
hipotese em que os 6rgaos ou entidades de vinculagio serao
comunicados.

§ 7° O prazo para a conclusao do processo administrativo
disciplinar submetido ao rito sumdrio nao excedera trinta
dias, contados da data de publicagdo do ato que constituir
a comissao, admitida a sua prorroga¢ao por até quinze dias,
quando as circunstancias o exigirem.

§ 8° O procedimento sumdrio rege-se pelas disposi¢des des-
te artigo, observando-se, no que lhe for aplicavel, subsidiaria-
mente, as disposi¢oes dos Titulos IV e V desta Lei.

Ressalte-se que o DETRAN/AM pertence ao Sistema de Segurancga Pu-
blica do Estado do Amazonas e por isso a legislagao aplicada é a Lei 3.278
de 21 de julho de 2008, que nas suas disposi¢des preliminares, art. 1°, §2°, ja
dispde que as fungdes exercidas nesse sistema sdo incompativeis com qual-
quer outra atividade remunerada, in verbis:

Art. 1°. A presente Lei institui o regime disciplinar dos servi-
dores das policias Civil, do Militar estadual, do Departamento
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Estadual de Transito e dos demais servidores do Sistema de
Seguranga Publica do Estado do Amazonas.

[...]

§ 2° As fungdes exercidas no Sistema de Seguranga do Estado
do Amazonas, fundada na hierarquia e na disciplina, sdo in-
compativeis com qualquer outra atividade remunerada, que
constitua acumulagdo de cargo, ressalvadas as hipoteses pre-
vistas na Constituicao.

Ainda no mesmo diploma legal, mais especificamente no art. 11, ha pre-
visao de pena de demissdo para o caso de transgressao disciplinar por acu-
mulagdo ilegal de cargos:

Art. 11. Sdo transgressoes disciplinares, puniveis com demissao:

IX - acumular cargos, empregos e fung¢des publicos, salvo nas
hipdteses previstas na Constituicio;

No mesmo diapasdo, a Lei 1.762/86 que dispde sobre o Estatuto dos
Funcionérios Publicos Civis do Estado do Amazonas, é cristalina quanto
ao procedimento adotado nos casos de comprovada ma-fé:

Art. 147 - Transitada em julgado a decisao do processo sumario
que concluir pela acumulagdo ou pela percepg¢ao de proventos
vedadas pelo art. 144, o servidor:

I - optara, no prazo de 05 (cinco) dias, por um dos cargos, em-
pregos ou fung¢des exercidos, ou pelos proventos, se patente-
ada aboa fé.

IT - sera demitido do cargo ou cargos estaduais ilegalmente

ocupados, ou tera cassada a aposentadoria ou a disponibilida-
de, nos casos de ma-fé comprovada.

Impende salientar que é permitida a utiliza¢ao da analogia no ordena-
mento juridico brasileiro nos casos de lacuna na lei, conforme decisao da
22 Turma do STJ, notificado no Informativo 553 do STTJ:

A analogia das legislagoes estaduais e municipais com a Lein.
8.112/90 somente é possivel se houver omissdo no tocante a di-
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reito de cunho constitucional, que seja autoaplicavel, bem como
que a situa¢ao nao dé azo ao aumento de gastos. RMS 46.438-
MG, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 16/12/2014, DJe
19/12/2014:

Na hipétese de flagrante ilegalidade, ndo ha qualquer motivo que justi-
fique a negativa da corregdo efetiva dos proprios atos para assegurar a ob-
servancia de todos os principios invocados até aqui, mesmo porque, nio o
fazendo, sujeita-se ao controle pelos demais Poderes, como aconteceu na
testilha em que o Tribunal de Contas do Estado do Amazonas instaurou o
processo n. 2081/2018 para apurar a conduta do servidor.

Vale ressaltar que a CRFB/88 conferiu ao Poder Legislativo o controle
externo, exercido com o auxilio do Tribunal de Contas, juntamente com o
sistema de controle interno de cada poder a fiscalizagdo contabil, financei-
ra, orcamentaria, operacional e patrimonial da Administragao Publica Di-
reta, Indireta e das entidades, quanto a legalidade, legitimidade, economi-
cidade, aplicacdo das subvencdes e rentincia de receitas.

A doutrina defende que o Tribunal é um 6rgao independente, embora
seja auxiliar do Poder Legislativo e que ndo exerce fun¢ao jurisdicional:

“Os Tribunais de Contas nao exercem a chamada fungao ju-
risdicional do Estado. Esta é exclusiva do Poder Judiciario e é
por isso que as Cortes de Contas: a) ndo fazem parte da relagao
dos érgaos componenciais desse Poder (o Judiciario), como se
vé da simples leitura do art. 92 da Lex Legun; b) também nao se
integram no rol das instituicdes que foram categorizadas como
instituicoes essenciais a tal fungdo (a jurisdicional), a partir do
art. 127 do mesmo Cddigo politico de 1988. Note-se que os jul-
gamentos a cargo dos Tribunais de Contas ndo se caracterizam
pelo impulso externo ou non-ex-officio. Deles nao participam
advogados, necessariamente, porque a indispensabilidade des-
sa participagdo apenas se da no ambito do processo judiciario
(art. 133 da CF). Inexiste a figura dos litigantes’ a que se refe-
re o inciso LV do art. 5° da Constitui¢do. E o ‘devido processo
legal’ que os informa somente ganha os contornos de um de-
vido processo legal (ou seja, com as vestes do contraditorio e
da ampla defesa), se alguém passa a condigao de sujeito passi-
vo ou acusado, propriamente.” (BRITTO, Carlos Ayres. O regi-
me constitucional dos Tribunais de Contas. In: FIQUEIREDO,
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Carlos Mauricio (Coord.), NOBREGA, Marcos (Coord.). Ad-
ministracao publica: direitos administrativo, financeiro e ges-
tao publica: pratica, inovagdes e polémicas. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 97-109, p. 104-105).

E de f4cil percepgdo que os processos administrativos instaurados pelos
Tribunais de Contas ndo detém a competéncia exclusiva para apurar irre-
gularidades no 4mbito da Administragdo Publica, exatamente por ser um
6rgao auxiliar do controle externo. A propria CRFB/88 conferiu competén-
cia ao sistema de controle interno de cada poder.

O Tribunal de Contas é incumbido de auxiliar todos os drgaos da admi-
nistragdo publica na realizagao de seu controle interno. Os controles, inter-
no e externo nao se repelem, pelo contrario, complementam-se, devendo
trabalhar conjuntamente.

O referido entendimento, que assegura a Administragdo o exercicio do
poder-dever de autotutela, encontra-se consagrado na simula 473 do Su-
premo Tribunal Federal. Ensina Maria Sylvia Zanella di Pietro que o con-
trole que a propria Administragao Publica deve exercer sobre seus atos
abrange o poder dever de fiscalizagdo e correcdo dos vicios encontrados,
com o objetivo de garantir a conformidade de sua atua¢ao com os princi-
pios que lhe sdo impostos pelo ordenamento juridico (“Direito Adminis-
trativo’, 32 ed., Sdo Paulo, Atlas, p. 417, item 16.1)

Sumula n° 473:

A Administragdo pode anular seus proprios atos, quando ei-
vados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se ori-
ginam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada,
em todos os casos, a apreciagao judicial.

Em vista disso, ¢ dever da Administracdo Publica zelar pelo cumpri-
mento da Constitui¢ao Federal e das leis, expurgando do ordenamento
juridico brasileiro qualquer situacdo que desrespeite a Norma Hipotética
Fundamental, presente em todo Estado Democratico de Direito, afirman-
do cada vez mais a Forca Normativa da Constitui¢do, para que ela nao seja
apenas uma folha de papel.
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III - DA CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi exposto, conclui-se que ao servidor publico
que acumula, inconstitucionalmente, o cargo de Auxiliar Administrativo
na Secretaria Municipal de Manaus e o emprego publico de Técnico de Ni-
vel Médio no Departamento Estadual de Trinsito deve ser aplicada a pena
de demissdo, apds abertura de regular processo administrativo disciplinar,
assegurando a ampla defesa e o contraditério, bem como o direito de optar
por uma das atividades que, ndo foi exercido no prazo legal, o que demons-
tra uma conduta em descompasso com a boa-fé objetiva e outros principios
que devem nortear o atuar de qualquer agente publico, como a moralidade
e probidade administrativas.

Insta ressaltar que a Administra¢ao Publica pode anular seus proprios
atos quando eivados de ilegalidade, em nome do Principio da Autotutela,
sendo a decisdo da Comissdo Administrativa em Processo Administrativo
Disciplinar independente em relagao ao julgamento feito pelo TCE/AM, ou
seja, a existéncia ou ndo de recurso a Corte de Contas ndo impede que os

atos do PAD sejam realizados.

E manifestacio que, todavia, submeto a superior consideragao.

PROCURADORIA DO PESSOAL TEMPORARIO-PPT/PGE.
Manaus, 17 de julho de 2020.

Vitor Hugo Mota de Menezes
Procurador do Estado
OAB/AM n° 1.675
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PARECER Ne°: 00004/2020 - PPT-PGE/AM

Processo Administrativo N°. 2020.02.001252 - PPT

INTERESSADO: SECT - SECRETARIA DE ESTADO DAS CIDADES E
TERRITORIOS

EMENTA.

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
CONTRATACAO TEMPORARIA. EXCEPCIONAL IN-
TERESSE PUBLICO. TEMPO DETERMINADO. GES-
TAO E FISCALIZACAO DE PROJETO. LEI ESTADUAL
2607/2000. POSSIBILIDADE

- Contratagao Temporaria de Pessoal Para Suprir Necessidade
Excepcional de Interesse Publico.

- Necessidade de observancia dos requisitos legais autorizados
pela Constituicao Federal e Lei Estadual n° 2.607/2000.

- A possibilidade prevista na Lei Estadual n° 2.607/2000, com-
porta cariter excepcional para contratacdo temporaria em
face do interesse publico espelhado na necessidade/utilidade,
comprovada diante da efetivagao do Projeto Titulo Certo da
Secretaria de Estado de Cidades e Territdrios.

I- DO RELATORIO

Através do Oficio n° 496/2020-ASJUR/GS/SPE, o ilustre Secretario de
Estado das Cidades e Territdrios, Ricardo Luiz Monteiro Francisco, solici-
ta andlise e manifestacdo acerca da possibilidade de contratacao direta de
pessoal temporario.

Conforme se extrai da documentagao que integra os presentes autos,
encontra-se em andamento na Secretaria de Estado das Cidades e Terri-
torios, o Projeto Titulo Certo, que objetiva a regularizagdo fundidria de
15.800 lotes distribuidos em 14 municipios do Amazonas.

O supramencionado projeto, pretende implantar estratégia de agoes in-
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tegradas de regularizagdo fundidria em alguns municipios da regidao metro-
politana de Manaus e da regido Sul e Sudoeste do Amazonas, ampliando a
prevencdo, investigacao e o combate a crimes ambientais e fundidrios nes-
sas areas, que tem o maior indice de desmatamento e queimadas do Estado,
o que denota um evidente interesse publico

Frise-se que o Supremo Tribunal Federal, no dia 18 de dezembro de
2019, proferiu decisao nos autos da ADPF n. 568, homologando o Acordo
firmado entre a Procuradoria-Geral da Republica e a Unido, prevendo o re-
passe de valores aos Estados da Amazdnia Legal.

Ademais, a ADPF n. 568 afastou as nulidades existentes no Acordo de
Assuncio de Compromissos entre a Petrobras e o Ministério Publico Fede-
ral, que tinha a finalidade de cumprir as obrigagdes assumidas pela empre-
sa estatal perante as autoridades norte-americanas.

Apds a reestruturagdo da avenga, os recursos recuperados da Petrobras
pela Operacao Lava-Jato, cerca de R$ 2,5 bilhoes, serdo destinados a inu-
meros projetos que envolvem meio ambiente, educagdo e satude.

Diante do exposto, o objeto da consulta se refere a possibilidade de con-
tratacdo direta de profissionais, por tempo determinado, para suprir neces-
sidade temporaria de excepcional interesse publico, de carater emergencial
para o desenvolvimento do Projeto Titulo Certo.

E o relatério. Passo a opinar.
I- DA FUNDAMENTACAO

A Secretaria de Estado das Cidades e Territorios justificou a necessida-
de de contratagdo direta de pessoal temporario, pela imprevisibilidade do
éxito do referido projeto e pela auséncia de aviso prévio para sua efetivagao.

No que diz respeito ao impacto financeiro, informou que ha orgamento
suficiente para a contratagdo dos profissionais temporarios, apresentando
Minuta do Plano de Trabalho, que indica o recebimento do valor de R$
18.293.203,62 (dezoito milhdes, duzentos e noventa e trés mil, duzentos e
trés reais e sessenta e dois centavos), direcionado a regulariza¢ao fundia-
ria nos termos do projeto, provenientes dos Recursos Oriundos de Leis ou
Acordos Anticorrup¢ao-Fundo Petrobras.

Ocorre que, a propria Constituicao Federal, em seu art. 37, inciso II, es-
tabelece que a investidura em cargo publico depende de aprovagdo prévia
em concurso publico de provas ou provas e titulos.
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Entretanto, a carta maior traz exce¢do a regra geral, insculpida no mes-
mo dispositivo, no inciso IX, referindo-se a possibilidade de contratacdo
por tempo determinado para atender necessidade temporaria de excepcio-
nal interesse publico.

Ainda nesse viés, a Lei Estadual 2.607, de 28 de junho de 2000, dispoe
sobre a contratacdo de pessoal por tempo determinado para atender a ne-
cessidade temporaria de excepcional interesse publico, sob regime de Di-
reito Administrativo, nos termos do artigo 37, IX, da Constituigdo Federal
e do artigo 108, § 1.°, da Constitui¢cdo do Estado, determina:

“Art. 2.° - Considera-se necessidade temporaria de excepcio-
nal interesse publico, para os fins desta Lei, aquela que nao
possa ser atendida com a utilizagdio do Quadro de Pessoal
existente, em especial para a execugdo dos seguintes servicos:

I - Assisténcia a situagdes de emergéncia, calamidade publi-
ca, combate a surtos endémicos e outras hipdteses de urgén-
cia que possam comprometer a continuidade de servigo pu-
blico essencial;

IT - Contratagdo de professor substituto, professor visitante,
professor e pesquisador visitante estrangeiro, professor para
Centro de Exceléncia e profissionais da area de satde;

I1T1 - servico de natureza técnica e cientifica;

IV - Pesquisa de natureza estatistica de interesse das areas de
saude, educacio e assisténcia social;

V - Gestao e fiscalizagido de projetos;

VI - Fungdes de apoio legislativo de Controle Externo; [...]
Art. 3.° - O recrutamento do pessoal a ser contratado nos ter-
mos desta Lei prescindira de concurso publico, efetivando-se
mediante processo seletivo simplificado, sob a responsabili-
dade do 6rgao ou entidade interessados na contrata¢ao, com
ampla divulgagdo através do Diario Oficial do Estado e dos
meios de comunicacéo.

§ 1.° - Sempre que a comprova¢io da urgéncia demonstre a
inviabilidade de sua realizacao, sera dispensado o processo
seletivo nas contratagdes:

I - Para atendimento a situagdes de emergéncia, de calamida-
de publica ou combate a surtos endémicos;

IT - Para servicos de natureza técnica e cientifica e para profes-
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sor de Centro de Exceléncia, se devidamente comprovadas a
especializa¢do ou capacidade técnica notdrias;

§ 2.° - Nas demais hipdteses previstas no artigo 2.° desta Lei,
a contratacdo serd efetivada a vista de comprovada capacida-
de profissional, mediante avaliacdo do curriculum vitae dos
candidatos.”

Quanto aos gastos com a contratagdo tempordria e o impacto financei-
ro, demonstrou-se existir dotacdo orcamentaria para tanto, respeitando a
Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101/2000).

Em contraponto, observa-se que a ressalva do artigo 37, II ¢/c IX, pre-
vista na Constitui¢ao Federal quanto a permissao de contratagao de tem-
porario por procedimento simplificado, é excepcional e ndo tem guarita
para contratac¢do dissimuladas pautadas em excepcionalidades recorren-
tes e previsiveis.

Desse modo, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal, ja pacificou enten-
dimento no sentido de que o artigo 37, IX, da Constitui¢ao Federal ndo admi-
te hipdteses abrangentes e genéricas de contratacao temporaria sem a indis-
pensavel especificagido da contingéncia fatica que evidencia a situacdo de
emergeéncia. Espelhando essa tese, importa trazer a baila trechos proferidos
em sede de ADI 3210/PR, cujo Relator foi o Ministro Carlos Velloso e a ADI
890/DE do Relator Min. Mauricio Corréa, assim ementadas:

“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PU-
BLICO: CONTRATACAO TEMPORARIA. C.E, art. 37, IX. Lei
9.198/90 e Lei 10.827/94, do Estado do Parana. I.

- A regra é a admissdo de servidor publico mediante concurso
publico: C.E, art. 37, II. As duas excegdes a regra sdao para o0s
cargos em comissao referidos no inciso II do art. 37 e a con-
tratacdo por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico: C.E, art. 37, IX.
Nessa hipotese, deverdo ser atendidas as seguintes condigoes:
a) previsao em lei dos casos; b) tempo determinado; ¢) neces-
sidade temporaria de interesse publico excepcional. II. - Pre-
cedentes do Supremo Tribunal Federal: ADI 1.500/ES, 2.229/
ES e 1.219/PB, Ministro Carlos Velloso; ADI 2.125- MC/DF e
890/DF, Ministro Mauricio Corréa; ADI 2.380- MC/DF, Minis-
tro Moreira Alves; ADI 2.987/SC, Ministro Sepulveda Pertence.
III. - A lei referida no inciso IX do art. 37, C.E, devera estabelecer
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os casos de contrata¢do temporaria. No caso, as leis impugnadas
instituem hipoteses abrangentes e genéricas de contrata-
¢do temporaria, nao especificando a contingéncia fatica que
evidenciaria a situagiao de emergéncia, atribuindo ao chefe do
Poder interessado na contratacio estabelecer os casos de con-
tratagao: inconstitucionalidade. IV. - Acio direta de inconsti-
tucionalidade julgada procedente”. (sem o destaque no original)

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
DISTRITAL 418/93. EC 19/98. ALTERACAO NAO- SUBS-
TANCIAL DO ARTIGO 37, 11, DA CF/88. PREJUDICIALI-
DADE DA AGCAO. INEXISTENCIA. CONCURSO PUBLICO.
ATIVIDADES PERMANENTES. OBRIGATORIEDADE.
SERVICO TEMPORARIO. PRORROGACAO DO PRAZO.
LIMITACAO. REGIME JURIDICO APLICAVEL.

1. Emenda Constitucional 19/98. Alteragdo ndo- substancial
do artigo 37, II, da Constituigdo Federal. Prejudicialidade da
acao. Alegacao improcedente.

2. A Administragiao Publica direta e indireta. Admissao de
pessoal. Obediéncia cogente a regra geral de concurso publi-
co para admissdo de pessoal, excetuadas as hipoteses de in-
vestidura em cargos em comissdo e contrataciao destinada a
atender necessidade temporaria e excepcional. Interpretacao
restritiva do artigo 37, IX, da Carta Federal. Precedentes.

3. Atividades permanentes. Concurso Publico. As atividades
relacionadas no artigo 20 da norma impugnada, com exce¢ao
daquelas previstas nos incisos II e VII, sdo permanentes ou pre-
visiveis. Atribui¢oes passiveis de serem exercidas somente por
servidores publicos admitidos pela via do concurso publico.

4. Servigo temporario. Prorrogacao do contrato. Possibilidade
limitada a uma tnica extensdo do prazo de vigéncia. Clausula
aberta, capaz de sugerir a permissdo de ser renovada sucessiva-
mente a prestagdo de servico. Inadmissibilidade.

5. Contratos de Trabalho. Locagdo de servigos regida pelo
Codigo Civil. A contratagdo de pessoal por meio de ajuste
civil de locagao de servigos. Escapismo a exigéncia consti-
tucional do concurso publico. Afronta ao artigo 37, II, da
Constituicao Federal.

Agdo Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente para
declarar inconstitucional a Lei 418, de 11 de marco de 1993,
do Distrito Federal”. (sem o destaque no original)

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



Veja-se que ha a possibilidade de contratagao temporaria, mas nao se tra-
ta apenas de preenchimento dos requisitos de necessidade do interesse publi-
co e dotagdo orcamentaria pata tal, a interpretacio é clara e vai além, posto
que importa na configuragdo do carater de excepcionalidade e real emer-
géncia da contratagio.

Noutras palavras e por outro dizer, apenas em casos especificos de impre-
visibilidade é que se pode falar em permissao de contratacao de temporarios.

No caso em andlise, que trata do fomento do Projeto Titulo Certo da Se-
cretaria de Estado das Cidades e Territdrios, verifica-se que ha o cumpri-
mento de todos os requisitos para a contratacdo temporaria de pessoal, so-
bretudo porque o periodo de execuc¢do do programa é de setembro de 2020 a
dezembro de 2021, totalizando 16 meses, sem tempo hébil para realizagdo de
concurso publico e de processo seletivo simplificado, mas devendo atender
a todos os principios constitucionais, tais como, legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

A regra na Administracao Publica ¢ a contratagao por concurso publico
e a utilizacao de mecanismo com o intuito de burlar a legislacao deve ser
reprovada e ndo aceita.

A linha doutrinaria nao segue entendimento diferente, Hely Lopes Mei-
relles’, ao tratar da questdo assegura que:

“o concurso publico é o meio técnico posto a disposicdo da
administragdo publica para obter-se moralidade, eficiéncia e
aperfeicoamento do servico publico e, a0 mesmo tempo pro-
piciar igual oportunidade a todos interessados que atendam
aos requisitos da lei, fixados de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou do emprego, consoante determina
oart. 37,11, CF”

No mesmo sentido, o administrativista José dos Santos Carvalho Filho?
sustenta que:

“Concurso Publico é o procedimento administrativo que tem
por fim aferir as aptidoes pessoais e selecionar os melhores
candidatos ao provimento de cargos e fun¢des publicas. Na

1 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, 282 ed. Sao Paulo, Malheiros: 2003.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 232 ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris: 2010.
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aferi¢do pessoal, o Estado verifica a capacidade intelectual, fi-
sica e psiquica de interessados em ocupar fung¢des publicas e
no aspecto seletivo sido escolhidos aqueles que ultrapassam as
barreiras opostas no procedimento, obedecidas sempre a or-
dem de classificagdo. Cuida-se, na verdade, do mais idoneo
meio de recrutamento de servidores publicos”

Dessa forma, por qualquer prisma que se olhe a questdo, verifica-se
que a obrigatoriedade da realizagao de concurso publico para resguardar a
isonomia, a moralidade e a probidade administrativa, bem como o in-
teresse publico decorrente da contratacao de candidatos aptos a melhor
prestagao do servigo publico, coibindo o uso do empreguismo e do apadri-
nhamento politico, que frequentemente, provocam diversas a¢oes judiciais
afim de reconhecer o vinculo de emprego e os direitos trabalhistas decor-
rente de prestacdo de servi¢o a administracio publica.

Entretanto, como de sabenca geral, apesar do concurso publico ser a
forma primadria de contratagdo de pessoal na Administracio Publica, a
Constituicao excepcionou duas hipoteses de contratagdo, quais sejam: as
nomeagdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeagéo e
exoneracdo (art. 37, inciso II); e a corriqueira contratacio de pessoal por
tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcio-
nal interesse publico (art. 37, inciso IX).

Nessa perspectiva, a doutrina espelhada nas palavras de doutrinador
Margal Justen Filho® salienta que:

A Constituigdo permitiu a contratagdo em regime juridico es-
pecial, no art. 37, IX. Ali se previu a possibilidade de contrata-
¢do por tempo determinado para atender a necessidade tem-
poraria de excepcional interesse publico. Essa figura adquiriu
grande relevancia por razdes praticas. Hd medidas destinadas a
impedir a amplia¢ao da divida publica e orientadas a restringir
o déficit publico. Isso conduziu a redugdo dos concursos publi-
cos para provimento de cargos e empregos publicos. Como de-
corréncia, passou-se a utilizar da previsdo do art. 37, IX, para
obter quadros para o desempenho de fungdes essenciais, de
grande relevancia.

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, 82 ed. Belo Horizonte, Forum: 2012.
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Noutras palavras, para a validade da contratagdo regida pelo artigo 37,
IX, da CF é necessario a presenca de trés requisitos: contratos firmados com
prazo determinado; temporariedade da fungéo; e excepcional interesse pu-
blico, todos devidamente cumpridos no caso em tela.

III - DA CONCLUSAO

Dessa forma, salvo melhor juizo, considerando que o Projeto terd inicio
jano més de setembro do corrente ano e considerando o cristalino interesse
publico em questdo, a contrata¢do temporaria podera ser realizada, diante
do cumprimento de todos os requisitos constantes na Carta Magna e das
leis infraconstitucionais, quais sejam, previsao legal das hipéteses de con-
tratacdo tempordria, contratagao por tempo determinado, atendimento de
necessidade temporaria e presenca de excepcional interesse publico, assim,

esta Casa manifesta- se pela possibilidade.
E a manifestacdo que, contudo, submeto a superior deliberacio.

Manaus, 18 de agosto de 2020.

Vitor Hugo Mota de Menezes
Procurador do Estado
OAB/AM n° 1.675
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O Controle de
convencionalidade
realizado no ambito
do Supremo Tribunal
Federal

Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho'

1.INTRODUCAO

O chamado “controle de convencionalidade” pode ser definido como a
verificagdo da adequagdo (compatibilidade) vertical entre normas de direi-
to interno e tratados internacionais®.

Se a questao da inconstitucionalidade é, no dizer de Marcelo Neves, um
problema de relacio internormativa intrassistemdtica — isto é, de relacdo en-
tre normas pertencentes a um determinado ordenamento juridico estatal’
-, poder-se-ia supor, numa primeira e apressada leitura, que a “inconven-
cionalidade” seria um problema de relagdo internormativa inter-sistemd-
tica, por se tratar de conflito entre uma norma de direito interno (objeto
do controle de convencionalidade)* e uma norma de direito internacional
(clausula de parametro do controle de convencionalidade).

1 Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC-SP). Mestre em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE) e pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Professor da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Amazonas (UFAM) e do Programa de Pés-Graduagao em Direito (PPGD) da UFAM.
Procurador do Estado do Amazonas. Advogado. e-mail: prof.calberto@hotmail.com.

2 Consoante sera adiante exposto, o controle de convencionalidade pode ter por objeto, excepcionalmente, atos nao
normativos.

3 NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 68-73.

4 Registre-se que a nogao exposta ndo contempla a verificagdo da adequagao entre omissdes normativas e tratados
internacionais. A“inconvencionalidade por omissédo” ocorreria nos casos em que o Estado deixa de adotar as medidas
necessarias a realizacdo concreta dos preceitos de tratados internacionais, em ordem a torna-los efetivos, operantes
e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever de prestacao que aquele ato de direito internacional
lhe imp6s. Tal hipotese, contudo, ndo sera abordada no presente artigo. Também cabe destacar que, consoante sera
adiante exposto, o controle de convencionalidade pode ter por objeto um tratado internacional.
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No entanto, considerando que todos os conflitos normativos sao intras-
sistémicos — pois somente podem ocorrer, em termos 1(')gicos, no interior
de um mesmo sistema® —, conclui-se que mesmo a “inconvencionalida-
de” é uma relacio internormativa intrassistémica, tendo em vista que os
tratados internacionais que podem ser tomados como clausulas de para-
metros do controle de convencionalidade sdo apenas os que tenham sido
incorporados a ordem juridica positiva do Estado signatario.

O controle de convencionalidade pode ser realizado pelas Cortes In-
ternacionais de Direitos Humanos® e também pelos 6rgaos do Poder Judi-
ciario do Estado. Este altimo caso é denominado por Marcelo Figueiredo
de controle de convencionalidade primadrio, ao passo que aquele outro - o
exercido pelas Cortes Internacionais — é chamado de secunddrio’.

O presente artigo tem por finalidade identificar, a partir da analise da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), as caracteristicas do
controle de convencionalidade e, em seguida, apresentar os casos mais em-
blematicos nos quais a Corte realizou tal controle.

Antes, contudo, mostra-se imprescindivel tecer consideragdes, ainda
que breves, sobre a questdo da posi¢do hierarquica que os tratados interna-
cionais ocupam no ordenamento juridico brasileiro, com especial atengdo
ao entendimento adotado pelo STE

2. A HIERARQUIA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS EM
FACE DO ORDENAMENTO POSITIVO INTERNO

Sobre a posi¢do que os tratados internacionais ocupam no ordenamento
juridico interno ha, basicamente, quatro correntes: a) a da hierarquia su-
praconstitucional; b) a da hierarquia constitucional; c¢) a da supralegalida-
de; e d) a da paridade hierdrquica entre o tratado e a lei federal.

Nas décadas de 1940 e 1950, o entendimento do STF era no sentido
da prevaléncia dos tratados internacionais sobre o direito interno infra-
constitucional®.

5 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 64. Como bem observa
Aurora Tomazini de Carvalho, para que duas proposicoes sejam consideradas contraditérias é preciso que “perten-
¢am ao mesmo sistema, caso contrario, ndo ha contradicao” (Curso de teoria geral do direito: o constructivismo |6gi-
co-semantico. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 117).

6  Consoante observa Bruno Barbosa Borges, o controle de convencionalidade, no Sistema Interamericano, tem funda-
mento nos arts. 1.1 e 2 da CADH: o primeiro estabelece aos Estados-partes obrigagdes gerais de respeito aos direitos
convencionais e o segundo, a obrigacéo de adotar disposicdes para harmonizar o direito interno com o interameri-
cano (O controle de convencionalidade no sistema interamericano: entre o conflito e o didlogo de jurisdi¢oes. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 137).

7 FIGUEIREDO, Marcelo. O controle de constitucionalidade e de convencionalidade no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros,
2016, p. 89.

8  Nesse sentido: Apelacéo Civil 7.872/RS, Rel. Min. Laudo dAe Camargo, de 1943; Apelacao Civil 9.587/DF, Rel. Min. Lafa-

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



Contudo, a partir do julgamento do Recurso Extraordinario 80004/SE,
em 1977, a jurisprudéncia do STF firmou-se no sentido de que os tratados
internacionais incorporados ao direito positivo interno do Brasil possui-
riam, em nosso sistema normativo, o mesmo grau de autoridade e de efica-
cia das leis nacionais. Um dos fundamentos de tal tese era a falta, no texto
da Constituigdo entdo vigente, de dispositivo que reconhecesse expressa-
mente o privilégio hierarquico do tratado internacional sobre as leis edita-
das pelo Congresso Nacional’. Outro argumento era que a aprovagao dos
tratados seguia 0 mesmo processo de elaboragao das leis, com a observan-
cia de idénticas formalidades de tramitagdo™.

Nesta linha de pensamento, a eventual precedéncia dos atos interna-
cionais sobre as normas infraconstitucionais de direito interno brasileiro
somente ocorreria — no caso de eventual antinomia com o ordenamento
doméstico — em face da aplicagdo do critério cronolégico (“lex posterior
derogat legi priori”) ou, quando cabivel, do critério da especialidade (“lex
specialis derogat legi generali”).

A Constituicdo de 1988, no § 2° de seu art. 5°, trouxe a chamada “clau-
sula de abertura’, redigida nos seguintes termos: “Os direitos e garantias ex-
pressos nesta Constitui¢ao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repii-
blica Federativa do Brasil seja parte” (destaque nosso).

No entanto, mesmo diante do referido enunciado - que, no entender de
parcela consideravel da doutrina, teria consagrado o status constitucional dos
tratados de protecdo dos direitos humanos' -, o STF proferiu diversas deci-
soes reconhecendo a subordinagdo normativa dos tratados a Constitui¢do da
Republica’?, pois permanecia adotando a tese da estrita relagdo de paridade
normativa entre os atos internacionais e as leis ordinarias brasileiras".

yette de Andrada, de 1951. Foi na vigéncia do referido entendimento que se concebeu o art. 98 do Cédigo Tributério
Nacional - CTN (Lei n. 5.172, de 25.10.1966), que assim dispoe: “Art. 98. Os tratados e as convengdes internacionais
revogam ou modificam a legislagao tributéria interna, e serao observados pela que Ihes sobrevenha”.

9 RE 80004/SE, Rel. Min. Xavier de Albuquerque, Pleno, j. em 01.06.1977, DJ 29.12.1977, p. 9433.

10 RE71154/PR, Rel. Min. Oswaldo Trigueiro, Pleno, j.em 04.08.1971, DJ 27.08.1971, p. 4431. E certo que em tal procedimen-
to é dispensavel a sancao presidencial (art. 48, caput, c/c art. 49, inciso |, CF). Todavia, esta é desnecessaria, pois, quando
celebra um tratado e o submete a aprovacao legislativa, o Presidente da Republica manifesta sua aquiescéncia.

11 Nesse sentido: MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 4. ed. Sao Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2016, p. 33 e 104-122; PES, Jodo Hélio Ferreira. A constitucionalizacao de direitos humanos
elencados em tratados. ljui: Ed. Unijui, 2010, p. 147; PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional
internacional. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 127 e 130; RAMINA, Larissa. Direito internacional convencional:
tratados em geral, tratados em matéria tributéria e tratados de direitos humanos. ljui: Ed. Unijui, 2006, p. 83.

12 Nesse sentido: HC 73044/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa, 22 Turma, j. em 19.03.1996, DJ 20.09.1996, p. 34534; ADI-MC 1480/
DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 04.09.1997, DJ 18.05.2001, p. 435; HC 81319/GO, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j.
em 24.04.2002, DJ 19.08.2005, p. 5; AI-AgR 403828/MS, Rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, j. em 05.08.2003, DJe-030 divulg.
18.02.2010 public. 19.02.2010). No sentido da prevaléncia da Constituicao, no Direito brasileiro, sobre todos os tratados
internacionais, inclusive os de protecéo aos direitos humanos: RHC 79785/RJ, Rel. Min. Sepuilveda Pertence, Pleno, j. em
29.03.2000, DJ 22.11.2002, p. 76; Al-AgR 513044/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, 22 Turma, j. em 22.02.2005, DJ 08.04.2005, p. 31;
MI-AgR 772/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 24.10.2007, DJe-053 divulg. 19.03.2009 public. 20.03.2009.

13 ADI-MC 1347/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 05.09.1995, DJ 01.12.1995, p. 41685; HC 74383/MG, Rel. p/
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Registre-se que no julgamento do Habeas Corpus 81319/GO, em 2002,
o STF manifestou-se favoravelmente a ideia de que o Congresso Nacional
viesse a outorgar hierarquia constitucional aos tratados sobre direitos hu-
manos celebrados pelo Estado brasileiro'.

Adveio, entdo, a Emenda Constitucional n. 45, de 30.12.2004, que intro-
duziu no art. 5° da CF o § 3°, com a seguinte redagdo: “Os tratados e conven-
¢Oes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais™®.

De acordo com referida “clausula de equivaléncia’, os tratados internacio-
nais sobre direitos humanos que sejam aprovados no Congresso Nacional se-
gundo o mesmo procedimento das emendas a Constituigdo (art. 60, § 2°, CF)'
serao, por ficgdo', considerados como se emendas constitucionais fossem.

Na sessao de 03.12.2008, o Plendrio do STF, por ocasido do julgamen-
to conjunto de quatro processos'®, reconheceu que os tratados internacio-
nais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, mas que nao tenham sido
aprovados no Congresso Nacional segundo o rito do § 3° do art. 5° da CE,
teriam status normativo supralegal, isto é, ocupariam lugar especifico no
ordenamento juridico, estando abaixo da Constitui¢ao, porém acima das
demais normas da legisla¢ao interna®.

Acérdao: Min. Marco Aurélio, 22 Turma, j. em 22.10.1996, DJ 27.06.1997, p. 30227; Ext 662/PU, Rel. Min. Celso de Mello,
Pleno, j. em 28.11.1996, DJ 30.05.1997, p. 23176; ADI-MC 1480/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 04.09.1997,
DJ 18.05.2001, p. 435.

14 HC81319/GO, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 24.04.2002, DJ 19.08.2005, p. 5.

15 Comentando sobre a PEC que deu origem a EC 45/2004, Silvia Maria da Silveira Loureiro vislumbrou no dispositivo que
atualmente corresponde ao § 3° do art. 5° da CF “um verdadeiro desmonte do modelo aberto de protecao dos direitos
e garantias fundamentais, inestimavel conquista introduzida pela cldusula final do § 2° do art. 5° da Carta Politica de
1988” (Tratados internacionais sobre direitos humanos na Constituicao. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 221).

16 CF:"Art. 60. (...) § 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, consi-
derando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros”

17  Ficcao, na definicao de Marcelino Rodriguez Molinero, “consiste en equiparar una cosa a otra sabiendo que no son
iguales, que son diferentes; o bien se sabe que son desiguales y se las considera iguales. Por tanto se finge lo que no
es como si lo fuera” (destaques no original) (Introduccién a la ciéncia del derecho. 2. ed. Salamanca: Libreria Cervan-
tes, 1993, p. 175).

18 HC 87585/TO, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j. em 03.12.2008, DJe-118 divulg. 25.06.2009 public. 26.06.2009;
HC 92566/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j. em 03.12.2008, DJe-104 divulg. 04.06.2009 public. 05.06.2009;
RE 466343/SP, com repercussao geral reconhecida, Rel. Min. Cezar Peluso, Pleno, j. em 03.12.2008, DJe-104 divulg.
04.06.2009 public. 05.06.2009; RE 349703/RS, Rel. p/ Acérdao: Min. Gilmar Mendes, Pleno, j. em 03.12.2008, DJe-104
divulg. 04.06.2009 public. 05.06.2009. Nos referidos processos era discutida a subsisténcia da prisao civil do deposita-
rio infiel no ordenamento brasileiro, tendo em vista o disposto no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(art. 11) e na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, item 7).

19 Ressalte-se que, anteriormente ao mencionado julgamento do Plenario do STF, a 22 Turma da Corte, na sesséo de
23.09.2008, por ocasido do julgamento de varios habeas corpus, todos da relatoria do Ministro Celso de Mello, adotou
atese que atribuia hierarquia constitucional aos referidos tratados internacionais sobre direitos humanos: HC 93280/
SC, DJe-091 divulg. 15.05.2013 public. 16.05.2013; HC 90450/MG, DJe-025 divulg. 05.02.2009 public. 06.02.2009; HC
91361/SP, DJe-025 divulg. 05.02.2009 public. 06.02.2009; HC 94695/RS, DJe-025 divulg. 05.02.2009 public. 06.02.2009.
Na sessao de 07.10.2008, no julgamento de vérios Habeas Corpus, todos da relatoria da Ministra Ellen Gracie, a 22
Turma do STF, com fundamento no § 2° do art. 5° da CF, adotou a tese da supralegalidade dos referidos tratados
internacionais de direitos humanos: HC 94702/GO, DJe-202 divulg. 23.10.2008 public. 24.10.2008; HC 88240/SP, DJe-
202 divulg. 23.10.2008 public. 24.10.2008. No mesmo sentido: HC 95967/MS, Rel. Min. Ellen Gracie, 22 Turma, j. em
11.11.2008, DJe-227 divulg. 27.11.2008 public. 28.11.2008. Ressalte-se que no julgamento dos Habeas Corpus n.
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Portanto, a partir do citado julgamento, o entendimento adotado pela
jurisprudéncia do STF pode ser sintetizado nos seguintes termos:

a) tratados internacionais sobre direitos humanos aprovados na forma
do § 3° do art. 5° da CF sdo equivalentes as emendas constitucionais®;

b) tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados e interna-
lizados na ordem juridica brasileira - porém nao submetidos ao processo
legislativo estipulado pelo § 3° do art. 5° da CF - possuem status de suprale-
galidade, estando acima das leis, mas abaixo da Constituicdo Federal*;

¢) os demais tratados internacionais (isto é, os que nao versem sobre di-
reitos humanos) ingressam no direito brasileiro com status equivalente ao de
lei ordinaria®. Neste ultimo caso, portanto, as antinomias entre normas do-
mésticas (direito interno) e convencionais (direito internacional) resolvem-
-se, a principio, pelos tradicionais critérios da cronologia e da especialidade®.

Ressalte-se que a constitucionalidade (dos tratados equivalentes a emen-
das a Constitui¢do) e a supralegalidade (dos tratados de direitos humanos
aprovados pelo Congresso Nacional, mas ndo na forma do § 3° do art. 5° da
CF) tornam inaplicavel a legislagao infraconstitucional conflitantes com os

88240/SP e 94702/GO, a 22 Turma do STF considerou que a disposicao do § 2° do art. 5° da CF alcancaria até mesmo
os tratados internacionais sobre direitos humanos que ingressaram no ordenamento juridico brasileiro apés a pro-
mulgacao da CF/1988, diversamente do que havia decidido a 12 Turma no julgamento do RE 253071/GO (Rel. Min.
Moreira Alves, j. em 29.05.2001, DJ 29.06.2001, p. 60).

20 Até o momento em que se escreve este artigo, apenas dois atos internacionais foram aprovados na forma do § 3°
do art. 5° da CF: a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados
em Nova lorque, em 30.03.2007 (aprovados pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo n. 186, de 09.07.2008,
e promulgados pelo Decreto n. 6.949, de 25.08.2009), e o Tratado de Marraqueche para Facilitar o Acesso a Obras
Publicadas as Pessoas Cegas, com Deficiéncia Visual ou com outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso,
concluido no ambito da Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), celebrado em Marraqueche, em
28.06.2013 (aprovado pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo n. 261, de 25.11.2015, e promulgado pelo
Decreto n.9.522, de 08.10.2018).

21 HC96772/SP, Rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, j. em 09.06.2009, DJe-157 divulg. 20.08.2009 public. 21.08.2009; ADI
5240/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno, j. em 20.08.2015, DJe-018 divulg 29.01.2016 public. 01.02.2016; ADI 3406/RJ, Rel.
Min. Rosa Weber, Pleno, j. em 29.11.2017, DJe-019 divulg. 31.01.2019 public. 01.02.2019; ADI 3470/RJ, Rel. Min. Rosa
Weber, Pleno, j. em 29.11.2017, DJe-019 divulg. 31.01.2019 public. 01.02.2019; ADI 4066/DF, Rel. Min. Rosa Weber,
Pleno, j. em 24.08.2017, DJe-043 divulg. 06.03.2018 public. 07.03.2018. A ADI 4066/DF foi conhecida, mas, no mérito,
nao foi atingido o quérum exigido pelo art. 97 da CF para a prontncia da inconstitucionalidade (ou da constituciona-
lidade - art. 23 da Lei n. 9.868, de 10.11.1999) da norma impugnada. O STJ adotou o entendimento firmado pelo STF
no sentido de que os tratados de direitos humanos ratificados pelo pais, mas nao pelo rito do § 3° do art. 5° da CF,
tém forca supralegal: REsp 914.253/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Corte Especial, j. em 02.12.2009, DJe 04.02.2010.

22 Nesse sentido: ARE 766618/SP, Rel. Min. Roberto Barroso, Pleno, j. em 25.05.2017, DJe-257 divulg 10.11.2017 public.
13.11.2017.

23 Outra consequéncia dos tratados internacionais “comuns” (isto é, que nao versem sobre direitos humanos) ingres-
sarem no direito brasileiro com status de lei ordinaria é a impossibilidade de versarem sobre matérias constitucio-
nalmente reservadas a lei complementar. Nesse sentido: “O primado da Constituicao, no sistema juridico brasileiro,
é oponivel ao principio pacta sunt servanda, inexistindo, por isso mesmo, no direito positivo nacional, o problema
da concorréncia entre tratados internacionais e a Lei Fundamental da Republica, cuja suprema autoridade normativa
devera sempre prevalecer sobre os atos de direito internacional publico. Os tratados internacionais celebrados pelo
Brasil - ou aos quais o Brasil venha a aderir - ndo podem, em conseqtiéncia, versar matéria posta sob reserva cons-
titucional de lei complementar. E que, em tal situacdo, a propria Carta Politica subordina o tratamento legislativo de
determinado tema ao exclusivo dominio normativo da lei complementar, que nao pode ser substituida por qualquer
outra espécie normativa infraconstitucional, inclusive pelos atos internacionais ja incorporados ao direito positivo
interno” (STF, ADI-MC 1480/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 04.09.1997, DJ 18.05.2001, p. 435).
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tratados internacionais, seja ela anterior (eficdcia derrogatoria) ou posterior
ao ato de adesao (eficdcia inibitoria).

Tratado internacional com status de emenda a Constitui¢ao ndo pode ser
denunciado, pois nem mesmo uma emenda constitucional podera extinguir
o direito consagrado naquele tratado, tendo em vista o cardter de cldusula
pétrea atribuido aos direitos fundamentais (art. 60, § 4°, inciso IV, CF).

3. ASPECTOS DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE
NO BRASIL

Considerando o entendimento atual do STF sobre a posigao hierarquica
dos tratados internacionais no 4mbito do ordenamento juridico brasileiro,
passamos fazer algumas anotagdes sobre aspectos que reputamos relevan-
tes acerca do controle de convencionalidade em nosso Pais.

Inicialmente, deve ser registrado que o controle de convencionalidade
deve necessariamente ter como clausula de pardmetro (norma apontada
como violada) um tratado internacional sobre direitos humanos.

Isto porque os demais tratados internacionais (isto é, os que ndo versam
sobre direitos humanos) possuem, em nosso ordenamento, 0 mesmo grau
de autoridade das leis ordindrias federais e, assim, eventual conflito com
estas nao sera resolvido pelo critério hierarquico de solu¢ao de antinomias
- mas pelo critério cronoldgico e eventualmente pelo da especialidade.

Assim, se a supremacia da Constituigdo é um pressuposto do sistema
de controle de constitucionalidade*, a superioridade dos tratados (seja por
terem estatura constitucional - art. 5°, § 3°, CF - ou por possuirem status
supralegal) ¢ um pressuposto do controle de convencionalidade.

Ressalte-se que nao estabelecemos distingdo entre controle de conven-
cionalidade e controle de supralegalidade, adotada por parte da doutri-
na”. Entendemos que todo controle de validade de norma que tenha como
clausula de pardmetro uma norma convencional (tratado internacional)
de direitos humanos é, por defini¢cdo, um controle de convencionalidade.
Se o tratado em questdo for daqueles que, por nio terem se submetido ao

24 STF, ADI 4481/PR, Rel. Min. Roberto Barroso, Pleno, j. em 11.03.2015, DJe-092 divulg. 18.05.2015 public. 19.05.2015.

25 Valerio Mazzuoli, por exemplo, distingue entre controle de convencionalidade - que teria como parametros os trata-
dos de direitos humanos - e controle de supralidade - que teria como paradigma os demais tratados internacionais
(O controle jurisdicional da convencionalidade das leis, cit., p. 217-218). Ocorre que, para o STF, os tratados interna-
cionais comuns estao no mesmo nivel das leis internas, nao desfrutando, pois, de supralegalidade. Segundo o STF,
quem desfruta de supralegalidade sao os tratados de direitos humanos que nao sejam aprovados na forma do § 3°
doart. 5°da CF.
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processo legislativo estipulado pelo § 3° do art. 5° da CF, estao acima das
leis, mas abaixo da Constituicao Federal, o controle de convencionalidade
ndo se converte em controle de supralegalidade: continua sendo de conven-
cionalidade, mas que levara em conta o status supralegal do tratado que se
constitua clausula de pardmetro.

O controle de convencionalidade de atos normativos pode ter por obje-
to (ato cuja validade sera aferida em contraste ao tratado) qualquer ato de
hierarquia inferior ao ato convencional que sirva como clausula de parame-
tro, o que inclui tratados internacionais hierarquicamente inferiores.

Assim, se o parametro for um tratado sobre direitos humanos equiva-
lente a emenda constitucional (art. 5°, § 3°, CF), o controle pode ter por
objeto, inclusive, os tratados sobre direitos humanos de status supralegal
e os tratados internacionais comuns (isto é, que nao versem sobre direitos
humanos). Existe, ainda, a possibilidade de um tratado sobre direitos hu-
manos equiparado a emenda constitucional ser objeto de controle de con-
vencionalidade na hipdtese de ter implicado supressdo, modificagao gra-
vosa ou restri¢do a direito fundamental assegurado por anterior tratado de
mesma estatura (“clausula pétrea”).

No caso de controle que tenha como paradigma um tratado sobre direi-
tos humanos de status supralegal, o objeto podera ser, inclusive, um tratado
internacional comum.

Ao controle de convencionalidade que tenha por base um tratado de
direitos humanos equivalente a emenda constitucional sdo aplicaveis as
diretrizes do controle de constitucionalidade. Temos, assim, neste caso,
duas formas de controle de convencionalidade: (i) o concentrado (abstra-
to): que visa, sem qualquer referéncia a um caso concreto, verificar e decla-
rar se determinado ato normativo esta, ou ndo, em conflito com o tratado
internacional e, caso esteja, expelir do ordenamento juridico o ato normati-
vo inconvencional; e (ii) o difuso (concreto): que ocorre dentro de um pro-
cesso judicial, em que a parte alega incidentalmente a inconvencionalidade
de determinado ato normativo.

Em tais casos devera ser observada a clausula da reserva de plenario (art.
97, CF*) tanto no controle de convencionalidade concentrado quanto no
controle de convencionalidade difuso (Simula Vinculante 10 do STF?). Res-
salte-se o controle de convencionalidade podera ter por objeto (ato aponta-

26 CF:"Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial
poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”. Nos casos de contro-
le de convencionalidade leia-se “inconvencionalidade”.

27 SV 10:"Viola a clausula de reserva de plendrio (CF, artigo 97) a decisao de 6rgao fracionario de tribunal que, embora
nao declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia,
no todo ou em parte”.
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do como violador do tratado internacional) um ato ndo normativo, tal como
pode se dar no controle de constitucionalidade realizado em sede de arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental - ADPF (art. 102, § 1°, CF)*,

O controle de convencionalidade que tenha por base um tratado sobre
direitos humanos de status supralegal pode ser realizado por qualquer juiz
ou tribunal e, por nio ser equiparado a um controle de constitucionalida-
de, ndo se submete as regras deste. Por conseguinte, ndo ha necessidade
de observéncia a clausula da reserva de plenario (art. 97, CF), pois ndo ha
afastamento de norma em relagdo a Constitui¢do (ou a tratado com status
de emenda constitucional)?.

Apesar do foco do presente artigo ndo ser o controle de constituciona-
lidade, deve ser registrado que os tratados internacionais podem ser objeto
do referido controle®, pois o STF reconhece a supremacia da Constituigdo
sobre todos os tratados internacionais celebrados pelo Estado brasileiro,
inclusive os que versam sobre direitos humanos*.

Tal se aplica, de igual modo, aos tratados com status de emenda consti-
tucional, tendo em vista que até mesmo as emendas a Constitui¢ao podem
ser objeto de controle de constitucionalidade, consoante admite a jurispru-
déncia do STF*. No caso dos tratados com status de emenda constitucio-
nal, estes serio inconstitucionais se importarem supressao, modiﬁcaqéo
gravosa ou restri¢ao aos limites materiais ao poder de reforma constitucio-
nal - as chamadas “clausulas pétreas” (art. 60, § 4°, CF)* -, notadamente

28 A ADPF 347, por exemplo, foi ajuizada para o reconhecimento de descumprimento de preceito constitucional fun-
damental por ato ndo normativo, a saber: de lesdes a preceitos fundamentais dos presos, que decorreriam de a¢oes
e omissoes dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal. O STF, em sede cautelar, reconheceu a
figura do “estado de coisas inconstitucional” relativamente ao sistema penitenciario brasileiro (ADPF-MC 347/DF, Rel.
Min. Marco Aurélio, Pleno, j. em 09.09.2015, DJe-031 divulg. 18.02.2016 public. 19.02.2016).

29 Assim decidiu o Superior Tribunal de Justica: REsp 1.640.084/SP, Rel. Min. Ribeiro Dantas, 52 Turma, julgado em
15.12.2016, DJe 01.02.2017. No citado julgamento, o parametro do controle de convencionalidade era o art. 13 da
Convencéao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).

30 “CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS INTERNACIONAIS NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO. - O Po-
der Judiciario - fundado na supremacia da Constituicdo da Republica - dispde de competéncia, para, quer em sede
de fiscalizagdo abstrata, quer no ambito do controle difuso, efetuar o exame de constitucionalidade dos tratados ou
convengdes internacionais ja incorporados ao sistema de direito positivo interno” (STF, ADI-MC 1480/DF, Rel. Min.
Celso de Mello, Pleno, j. em 04.09.1997, DJ 18.05.2001, p. 435).

31 RHC 79785/RJ, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Pleno, j. em 29.03.2000, DJ 22.11.2002, p. 76; MI-AgR 772/RJ, Rel. Min.
Celso de Mello, Pleno, j. em 24.10.2007, DJe-053 divulg. 19.03.2009 public. 20.03.2009.

32 Nesse sentido: ADI 466/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 03.04.1991, DJ 10.05.1991, p. 5929; ADI 829/DF, Rel.
Min. Moreira Alves, Pleno, j. em 14.04.1993, DJ 16.09.1994, p. 24278; ADI 830/DF, Rel. Min. Moreira Alves, Pleno, j.
em 14.04.1993, DJ 16.09.1994, p. 24278; ADI 833/DF, Rel. Min. Moreira Alves, Pleno, j. em 14.04.1993, DJ 16.09.1994,
p. 24278; ADI 939/DF, Rel. Min. Sydney Sanches, Pleno, j. em 15.12.1993, DJ 18.03.1994, p. 5165; ADI 2024/DF, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, Pleno, j. em 03.05.2007, DJ 22.06.2007, p. 16; ADI 2395/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno,
j. em 09.05.2007, DJe-092 divulg. 21.05.2008 public. 23.05.2008; ADI 4307/DF, Rel. Min. Carmen Lucia, Pleno, j. em
11.04.2013, DJe-192 divulg. 30.09.2013 public. 01.10.2013.

33 Como bem observa Jesus Tupa Silveira Gomes, a incorporagao dos tratados internacionais de direitos humanos pelo
rito do § 3° do art. 5° da CF ndo se sujeita ais limites formais, circunstanciais e temporais previstos no art. 60 da CF
(Controle de convencionalidade no Poder Judiciario: da hierarquia normativa ao didlogo com a Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Curitiba: Jurua, 2018, p. 69).
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a direitos fundamentais reconhecidos e assegurados pela Constitui¢ao ou
por anteriores tratados com status de emendas constitucionais — este ulti-
mo caso também se configura controle de convencionalidade.

4.CASOS DE CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE REA-
LIZADO PELO STF

Tragados, em linhas gerais, os contornos do controle de convencionali-
dade, passamos a apresentar, de forma sucinta, alguns dos casos em que o
STF realizou tal controle.

4.1. O caso da prisao civil do depositario infiel

Nao ha melhor maneira de iniciar a exposi¢ao do que discorrendo sobre
o caso da prisdo civil do depositario infiel, pois foi apreciando tal questdo
que a jurisprudéncia do STF firmou-se no sentido de reconhecer a suprale-
galidade dos tratados internacionais sobre direitos humanos incorporados
ao direito brasileiro, mas nao pelo rito do § 3° do art. 5° da CF.

A Constituicao de 1988 dispde que “nao havera prisdo civil por divida,
salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de
obrigacao alimenticia e a do depositario infiel” (art. 5°, inciso LXVII).

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos® estabelece que:
“Ninguém podera ser preso apenas por nao poder cumprir com uma obri-
gacdo contratual” (art. 11). Ja a Convengdo Americana sobre Direitos Hu-
manos, popularmente conhecida como “Pacto de Sdo José da Costa Rica™,
estabelece que: “Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo
limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em vir-

tude de inadimplemento de obrigagao alimentar” (art. 7, item 7).

O STE com fundamento nos mencionados tratados internacionais, de-
cidiu pela insubsisténcia, no ordenamento juridico brasileiro, da prisao ci-
vil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de depdsito®.

34 Pacto adotado pela XXI Sessao da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 16.12.1966. Aprovado pelo Decreto Legis-
lativo n. 226, de 12.12.1991, e promulgado pelo Decreto n. 592, de 06.07.1992.

35 Convencéo assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos realizada em San José,
Costa Rica, em 22.11.1969. Aprovada pelo Decreto Legislativo n. 27, de 26.05.1992, e promulgada pelo Decreto n. 678,
de 06.11.1992.

36 HC 87585/TO, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j. em 03.12.2008, DJe-118 divulg. 25.06.2009 public. 26.06.2009;
HC 92566/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j. em 03.12.2008, DJe-104 divulg. 04.06.2009 public. 05.06.2009;
RE 466343/SP, com repercussao geral reconhecida, Rel. Min. Cezar Peluso, Pleno, j. em 03.12.2008, DJe-104 divulg.
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4.2 O caso do duplo grau de jurisdicao

A Convengao Americana sobre Direitos Humanos consagra como ga-
rantia, a0 menos na esfera processual penal, o duplo grau de jurisdigao
como o direito de “toda pessoa acusada de delito”, durante o processo, “de
recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior” (art. 8°, item 2, h).

Considerando que a Constituicdo Federal nao prevé expressamente
referida garantia, o STF entendeu, inicialmente, nao ser possivel erigir o
duplo grau em principio constitucional, tantas sdo as previsoes, na propria
Lei Fundamental, do julgamento de tinica instancia ordinaria. Tal situagao,
segundo a Corte, nao teria se alterado, com a incorporagao ao direito bra-
sileiro da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos®.

A 1° Turma do STE no julgamento do Habeas Corpus 88420/PR, re-
conheceu que o acesso a instincia recursal superior consubstancia direito
que se encontra incorporado ao sistema patrio de direitos e garantias fun-
damentais e que, ainda que nao se empreste dignidade constitucional ao
duplo grau de jurisdi¢ao, trata-se de garantia prevista na Convengao In-
teramericana de Direitos Humanos, cuja ratificacdo pelo Brasil deu-se em
1992, data posterior a promulgacao do Cédigo de Processo Penal (Decre-
to-Lei n. 3.689, de 03.10.1941)*.

O STF reconheceu o duplo grau de jurisdi¢ao, inobstante sua previsao
como principio na Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos, ndo se
aplica aos casos de jurisdigao superior origindria prevista na Constitui¢ao™.

4.3 O caso do passe livre as pessoas com deficiéncia

A Lei n. 8.899, de 29.06.1994", concedeu passe livre as pessoas porta-
doras de deficiéncia, comprovadamente carentes, no sistema de transporte
coletivo interestadual.

04.06.2009 public. 05.06.2009; RE 349703/RS, Rel. p/ Acérddo: Min. Gilmar Mendes, Pleno, j. em 03.12.2008, DJe-104
divulg. 04.06.2009 public. 05.06.2009. Na sessao de 16.12.2009, o Plenario do STF aprovou o enunciado da Sumula
Vinculante 25, com os seguintes dizeres: “E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade
de depdsito”. Alinhando-se ao entendimento do STF, o Superior Tribunal de Justica editou a Simula 419, com o se-
guinte enunciado: “Descabe a prisao civil do depositério judicial infiel”.

37 RHC 79785/RJ, Rel. Min. Sepuilveda Pertence, Pleno, j. em 29.03.2000, DJ 22.11.2002, p. 76; Al-AgR 513044/SP, Rel.
Min. Carlos Velloso, 22 Turma, j. em 22.02.2005, DJ 08.04.2005, p. 31; Al-AgR 601832/SP, Rel. Min. Joaquim Barbosa, 22
Turma, j. em 17.03.2009, DJe-064 divulg. 02.04.2009 public. 03.04.2009.

38 HC88420/PR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 12 Turma, j. em 17.04.2007, DJ 08.06.2007, p. 37.
39 HC-AgR 140213/SP, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, j. em 02.06.2017, DJe-128 divulg. 14.06.2017 public. 16.06.2017.
40 Regulamentada pelo Decreto n. 3.691, de 19.12.2000.
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O STE ao julgar Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) ajuiza-
da contra a Lei n. 8.899/1994, atentou para o fato de que, em 30.03.2007,
o Brasil assinou, na sede das Organizacoes das Nagdes Unidas (ONU),
a Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, bem como
seu Protocolo Facultativo, aprovados pelo Congresso Nacional por meio
do Decreto Legislativo n. 186, de 09.07.2008, em conformidade com o pro-
cedimento previsto no § 3° do art. 5° da CE

Ao assinar tais atos — que foram promulgados pelo Decreto n. 6.949, de
25.08.2009, data de inicio de sua vigéncia no plano interno -, o Brasil com-
prometeu-se a implementar medidas para dar efetividade ao que foi ajustado.

Assim, reconheceu o STF a constitucionalidade e a convencionalida-
de da Lei n. 8.899/1994, que deve ser entendida como “parte das politicas
publicas para inserir os portadores de necessidades especiais na sociedade
e objetiva a igualdade de oportunidades e a humanizagao das relagoes so-
ciais, em cumprimento aos fundamentos da Republica de cidadania e dig-
nidade da pessoa humana, o que se concretiza pela definicdo de meios para
que eles sejam alcangados™!.

4.4 O caso das audiéncias de custodia

A Presidéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo e a Corregedoria Ge-
ral da Justi¢a editaram o Provimento Conjunto n. 03/2015, determinando
a apresenta¢do de pessoa detida em flagrante delito a um juiz, até 24 horas
apos a sua prisao, para participar de audiéncia de custédia, na qual é feita
uma primeira andlise sobre a regularidade, a necessidade e o cabimento da
prisdo ou a adogao de medidas alternativas*.

Ao julgar a ADI 5240, na qual era questionado o referido provimento,
o Plenario do STF, na sessdo de 20.08.2015, conheceu em parte a agdo e, na
parte conhecida, julgou improcedente o pedido. Dentre os fundamentos da
decisdo foi citado o artigo 7°, item 5, da Convengdo Americana sobre Direi-
tos Humanos, que dispoe que “toda pessoa presa, detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presen¢a de um juiz”

Segundo restou assentado, tendo em vista o status juridico supralegal
que os tratados internacionais sobre direitos humanos tém no ordenamen-

41 ADI 2649/DF, Rel. Min. Carmen Lucia, Pleno, j. em 08.05.2008, DJe-197 divulg. 16.10.2008 public. 17.10.2008.

42  Em06.02.2015, 0 CNJ lancou o projeto Audiéncia de Custodia, em Sao Paulo. Em 09.04.2015, o Ministério da Justica e
o Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD) assinaram acordo de cooperagéo técnica estabelecendo “conjuga-
cao de esforcos” para a implantacéo da audiéncia de custddia nos estados.
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to juridico brasileiro, referida norma legitimaria a chamada “audiéncia de
custddia” (ou “de apresentacao”)®.

Ressalte-se que na sessdo de 09.09.2015, ao apreciar pedido de medida
cautelar na ADPF 347, o Plenario do STF reafirmou a obrigatoriedade de ju-
izes e tribunais realizarem audiéncia de custddia*. Nesta ocasido foi citado
como fundamento, além do artigo 7.5 da Convengéo Interamericana de Di-
reitos Humanos, o artigo 9, item 3, do Pacto Internacional sobre Direitos Ci-
vis e Politicos, que dispde: “Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtu-
de de infragdo penal deverd ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz
ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais (...)"*.

4.5 O caso da responsabilidade do Estado por danos
morais decorrentes de superlotacao carceraria

No RE 580252/MS, o STF apreciou a questao da responsabilidade do
Estado pela guarda e seguranca das pessoas submetidas a encarceramento,
enquanto permanecerem detidas. Reconheceu a Corte o dever estatal de
ressarcir danos que dai decorrerem, tendo fixou a seguinte Tese de reper-
cussao geral (Tema 365): “Considerando que ¢ dever do Estado, imposto
pelo sistema normativo, manter em seus presidios os padrées minimos de
humanidade previstos no ordenamento juridico, é de sua responsabilidade,
nos termos do art. 37, § 6° da Constitui¢do, a obrigacao de ressarcir os da-
nos, inclusive morais, comprovadamente causados aos detentos em decor-
réncia da falta ou insuficiéncia das condig¢des legais de encarceramento™.

Entendeu o STF que a garantia minima de seguranca pessoal, fisica e
psiquica, dos detentos, constitui dever estatal que possui amplo lastro néo ape-
nas no ordenamento nacional”’, como, também, em fontes normativas inter-
nacionais adotadas pelo Brasil, tendo sido citadas as seguintes: Pacto Inter-
nacional de Direitos Civis e Politicos das Nag¢des Unidas, arts. 2, 7, 10 e 14;
Convengao Americana de Direitos Humanos, arts. 5°, 11 e 25; Principios e
Boas Praticas para a Protecao de Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas

43 ADI 5240/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno, j. em 20.08.2015, DJe-018 divulg 29.01.2016 public. 01.02.2016. A autoridade
judicidria que preside a audiéncia de custddia, por se tratar de mero juizo de garantia, deve limitar-se a regularidade da
prisao (STF, HC 157306/SP, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, j. em 25.09.2018, DJe-043 divulg. 28.02.2019 public. 01.03.2019).

44 Referido julgamento tornou-se emblemético por nele ter havido o reconhecimento de que o quadro de violagédo
massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais do sistema penitenciério nacional,
caracteriza-o como “estado de coisas inconstitucional”.

45  ADPF-MC 347/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j. em 09.09.2015, DJe-031 divulg. 18.02.2016 public. 19.02.2016.

46  RE 580252/MS, Rel. p/ Acérdao: Min. Gilmar Mendes, Pleno, j. em 16.02.2017, DJe-204 divulg. 08.09.2017 public.
11.09.2017.

47  Constituicdo Federal, art. 52, XLVII, “e”; XLVIII; XLIX; Lei 7.210/84 (LEP), arts. 10; 11; 12; 40; 85; 87; 88; Lei 9.455/97 - crime
de tortura; Lei 12.874/13 - Sistema Nacional de Prevencao e Combate a Tortura.
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- Resolugio 01/08, aprovada em 13.03.2008, pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos; Convengdo da ONU contra Tortura e Outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984; e Regras Minimas para
o Tratamento de Prisioneiros — adotadas no 1° Congresso das Na¢oes Unidas
para a Prevengao ao Crime e Tratamento de Delinquentes, de 1955.

Observe-se que no caso acima descrito o controle de convencionalidade
teve como objeto atos ndo normativos.

4.6 O caso da criminalizacao do desacato

O Cddigo Penal brasileiro — CP (Decreto-Lei n. 2.848, de 07.12.1940), ao
tipificar os crimes praticados por particular contra a Administracdo Publica
em geral (Capitulo II do Titulo XI da Parte Especial), considera como tal o ato
de “desacatar funcionario publico no exercicio da fun¢ido ou em razdo dela’,
cominando para tal a pena de detencéo, de seis meses a dois anos, ou multa.

Também o Codigo Penal Militar (Decreto-Lei n. 1.001, de 21.10.1969),
ao definir os crimes contra a Administragao Militar (Titulo VII do Livro I
da Parte Especial), tipifica em seus arts. 298 a 300 o desacato.

Apesar da clareza das referidas disposi¢des legais, algumas vozes se le-
vantaram para sustentar que tais enunciados teriam sido revogados pela
Convengdo Americana de Direitos Humanos, que assegura a todas as pes-
soas o direito a liberdade de expressao (art. 13, item 1), que ndo pode ser
restringido nem mesmo por vias ou meios indiretos (art. 13, item 3).

Tal discussdo chegou ao Poder Judiciario, que, em sede controle de con-
vencionalidade, analisou a compatibilidade do delito de desacato com o
tratado em questao.

Em julgamento realizado em 15.12.2016, o Superior Tribunal de Justica
(STJ), em decisao unanime de sua 5* Turma, descriminalizou a conduta tipi-
ficada como crime de desacato, por entender que haveria ofensa ao art. 13 da
Conven¢do Americana de Direitos Humanos*. Na linha de raciocinio ado-
tada no mencionado acdrdao, a figura tipica do desacato ndo se coadunaria
com o disposto no art. 13 da Conveng¢do Americana Sobre Direitos Humanos,
diante da predominéncia do referido Tratado sobre a norma interna em razao
de sua natureza supralegal e ampliativa do exercicio de direitos fundamentais.

Tal entendimento, contudo, foi modificado em 24.05.2017 pela 32 Se-
¢ao do STJ, que, por maioria de votos*’, pacificou a jurisprudéncia daque-
la Corte acerca da questdo ao julgar o Habeas Corpus n. 379.269/MS, no

48  REsp 1.640.084/SP, Rel. Min. Ribeiro Dantas, 52 Turma, j. em 15.12.2016, DJe 01.02.2017.
49  Vencidos os Ministros Ribeiro Dantas (que havia sido o relator do REsp 1.640.084/SP) e Reynaldo Soares da Fonseca.
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qual, realizando o controle de convencionalidade do art. 331 do CP, con-
cluiu pela compatibilidade do tipo penal de desacato com a Convengédo
Americana de Direitos Humanos™.

Também a 2* Turma do STE no julgamento do Habeas Corpus 141949/
DE decidiu pela compatibilidade do tipo penal de desacato com a Conven-
¢do Americana de Direitos Humanos®.

4,7 O caso da responsabilidade das empresas de
transporte aéreo internacional

A Convengao de Varsovia™, em seu art. 22, estabelece limites de respon-
sabilidade do transportador em caso de destruigdo, perda, avaria de baga-

50 HC379.269/MS, Rel. p/ Acdrdao Min. Antonio Saldanha Palheiro, 32 Secao, j. em 24.05.2017, DJe 30.06.2017. Pelo fato
da Terceira Secéo do STJ ser o érgao colegiado de uniformizagdo da jurisprudéncia criminal naquele Tribunal Supe-
rior, sua deciséo proferida no julgamento do HC 379.269/MS, embora néo tenha efeito vinculante, passou a ser ob-
servada pelas suas duas Turmas de Direito Penal (Quinta e Sexta): AgRg no HC 402.866/SC, Rel. Min. Sebastiao Reis Ju-
nior, 62 Turma, j.em 08.08.2017, DJe 16.08.2017; HC 396.908/SC, Rel. Min. Felix Fischer, 52 Turma, j. em 15.08.2017, DJe
21.08.2017; AgRg no HC 395.364/SP, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 52 Turma, j. em 15.08.2017, DJe 24.08.2017;
AgRg no AREsp 1071275/SC, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, 62 Turma, j. em 17.08.2017, DJe 29.08.2017; AgRg no REsp
1677859/AM, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 52 Turma, j. em 22.08.2017, DJe 01.09.2017; AgRg no RHC 64042/
AM, Rel. Min. Sebastiao Reis Junior, 62 Turma, j. em 05.09.2017, DJe 13.09.2017; AgRg no AREsp 1012281/SC, Rel. Min.
Joelllan Paciornik, 52 Turma, j.em 05.10.2017, DJe 18.10.2017; AgInt no HC 397113/DF, Rel. Min. Sebastido Reis Junior,
62 Turma, j.em 10.10.2017, DJe 16.10.2017; AgRg no RHC 90.034/RS, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 52 Turma,
j. em 23.11.2017, DJe 01.12.2017; AgRg no REsp 1694334/RJ, Rel. Min. Ribeiro Dantas, 52 Turma, j. em 12.12.2017,
DJe 19.12.2017; AgRg no HC 413.949/SC, Rel. Min. Felix Fischer, 52 Turma, j. em 12.12.2017, DJe 19.12.2017; AgRg no
HC 399.666/SC, Rel. Min. Jorge Mussi, 52 Turma, j. em 27.02.2018, DJe 07.03.2018; AgRg no AREsp 1203053/RJ, Rel.
Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 52 Turma, j. em 01.03.2018, DJe 12.03.2018; HC 428.627/SP, Rel. Min. Felix Fischer,
52 Turma, j. em 15.03.2018, DJe 23.03.2018; AgRg no HC 408782/RJ, Rel. Min. Sebastiao Reis Junior, 62 Turma, j. em
20.03.2018, DJe 27.03.2018; HC 428.422/SP, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, 62 Turma, j. em 10.04.2018, DJe 16.04.2018;
HC 439.936/SP, Rel. Min. Ribeiro Dantas, 52 Turma, j. em 24.05.2018, DJe 30.05.2018; AgRg no HC 434.163/SC, Rel. Min.
Joel llan Paciornik, 52 Turma, j. em 05.06.2018, DJe 15.06.2018; REsp 1717019/RJ, Rel. Min. Jorge Mussi, 52 Turma, j.
em 02.08.2018, DJe 24.08.2018; RHC 50.621/RS, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 52 Turma, j. em 07.08.2018,
DJe 15.08.2018; Aglnt nos EDcl no AREsp 1263286/SP, Rel. Min. Sebastiao Reis Junior, 62 Turma, j. em 11.09.2018,
DJe 25.09.2018; AgRg no HC 463.638/ES, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, 62 Turma, j. em 18.09.2018, DJe 02.10.2018;
HC 462.665/SP, Rel. Min. Ribeiro Dantas, 52 Turma, j. em 18.09.2018, DJe 25.09.2018; AgInt no REsp 1756186/SP, Rel.
Min. Laurita Vaz, 62 Turma, j. em 02.10.2018, DJe 23.10.2018; AgRg no HC 401.820/MG, Rel. Min. Joel llan Paciornik, 52
Turma, j.em 18.10.2018, DJe 06.11.2018; AgRg no AREsp 1332400/DF, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 52 Turma,
j.em 27.11.2018, DJe 10.12.2018; HC 479585/SP, Rel. Min. Felix Fischer, 52 Turma, j. em 11.04.2019, DJe 16.04.2019;
HC 498168/SC, Rel. Min. Felix Fischer, 52 Turma, j. em 23.04.2019, DJe 29.04.2019; AgRg no HC 462.482/SC, Rel. Min.
Rogerio Schietti Cruz, 62 Turma, j. em 07.05.2019, DJe 14.05.2019. No mesmo sentido decidiu o STJ ao apreciar o caso
de ato infracional (praticado por adolescente) analogo ao crime de desacato: AgRg no HC 359.880/SC, Rel. Min. Joel
Ilan Paciornik, 52 Turma, j. em 26.09.2017, DJe 06.10.2017.

51 HC141949/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, 22 Turma, j. em 13.03.2018, DJe-077 divulg. 20.04.2018 public. 23.04.2018.Tal
entendimento foi mantido em julgamentos subsequentes: ARE-AgR 1049152/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, 22 Turma, j. em
07.05.2018, DJe-103 divulg. 25.05.2018 public. 28.05.2018; ARE-AgR 1142106/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, 22 Turma, j. em
11.09.2018, DJe-221 divulg. 16.10.2018 public. 17.10.2018; ARE-AgR-ED 1003305/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, 22 Tur-
ma, j. em 28.06.2019, DJe-170 divulg. 05.08.2019 public. 06.08.2019; ARE-AgR 1097670/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes,
22Turma, j.em 28.06.2019, DJe-167 divulg. 31.07.2019 public. 01.08.2019; ARE-AgR 1185240/RJ, Rel. Min. Gilmar Men-
des, 22 Turma, j. em 04.10.2019, DJe-233 divulg. 25.10.2019 public. 28.10.2019; ARE-AgR 1133062/DF, Rel. Min. Gilmar
Mendes, 22 Turma, j. em 28.06.2019, DJe-167 divulg. 31.07.2019 public. 01.08.2019; ARE-AgR 1130043/DF, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, 22 Turma, j. em 27.11.2018, DJe-263 divulg. 06.12.2018 public. 07.12.2018; ARE-AgR 1206140/
DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 22 Turma, j. em 23.08.2019, DJe-191 divulg. 02.09.2019 public. 03.09.2019;
ARE-AgR 1094448/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 22 Turma, j. em 07.06.2019, DJe-129 divulg. 13.06.2019 pu-
blic. 14.06.2019; ARE-AgR 1190580/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 22 Turma, j. em 17.05.2019, DJe-108 divulg.
22.05.2019 public. 23.05.2019.

52 Aprovada pelo Decreto Legislativo n. 59, de 18.04.2006, e promulgada pelo Decreto n. 5.910, de 27.09.2006.
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gem ou de carga®. A Convengdo de Montreal®, por sua vez, unifica as regras
relativas ao transporte aéreo internacional e trata do tema em seu art. 22.

Alguns tribunais, contudo, ao proferir decisées de condenagao por
dano material decorrente de extravio de bagagem, em voos internacionais,
aplicavam o Codigo de Defesa do Consumidor — CDC (Lei n. 8.078, de
11.09.1990) e, com base nele, fixavam indenizagdo superior ao limite pre-
visto no art. 22 da Convengao de Varsovia, com as modificagdes efetuadas
pelos acordos internacionais posteriores.

O STE, contudo, reconheceu que o art. 178 da CF consagra regra especial
de solu¢ao de antinomias, no sentido da prevaléncia dos tratados sobre a le-
gislacdo infraconstitucional brasileira, seja ela anterior ou posterior aqueles.

Referido artigo, com a redagao dada pela Emenda Constitucional n. 7,
de 15.08.1995, estabelece: “A lei dispora sobre a ordenagao dos transportes
aéreo, aqudtico e terrestre, devendo, quanto a ordenagdo do transporte inter-
nacional, observar os acordos firmados pela Unido, atendido o principio da
reciprocidade” (destaque nosso)>.

No Recurso Extraordinario 636331/R], o STF fixou a seguinte tese de
repercussio geral (Tema 210): “Nos termos do art. 178 da Constituicdo da
Republica, as normas e os tratados internacionais limitadores da responsa-
bilidade das transportadoras aéreas de passageiros, especialmente as Con-
vengdes de Varsdvia e Montreal, tém prevaléncia em relagdo ao Cdédigo de
Defesa do Consumidor™®.

Por assim entender, o STF decidiu ser aplicavel o limite indenizatorio
estabelecido na Convengdo de Varsdvia e demais acordos internacionais
subscritos pelo Brasil, razao pela qual determinou a redugdo do valor da

53 A Convencao de Varsévia, consoante reconheceu o STF, ndo versa sobre direitos humanos (RE 214349/RJ, Rel. Min.
Moreira Alves, 12 Turma, j. em 13.04.1999, DJ 11.06.1999, p. 21).

54 Aprovada pelo Decreto Legislativo n. 59, de 18.04.2006, e promulgada pelo Decreto n. 5.910, de 27.09.2006.

55 Registre-se que, apesar do dispositivo transcrito referir-se a “Uniao’, a competéncia para celebrar tratados é, em ver-
dade, da Republica Federativa do Brasil, isto é, do Estado Federal brasileiro. Com efeito, ndo se confundem o Estado
Federal brasileiro, pessoa juridica de direito internacional publico (expressao institucional da comunidade juridica
total), que detém o monopdlio da soberania (art. 1°, inciso |, CF) e da personalidade internacional (art. 4°, CF), e a
Unido, pessoa juridica de direito publico interno (que se qualifica, nessa condi¢éo, como simples comunidade parcial
de caréter central), dotada de autonomia (art. 18, caput, CF). Nesse sentido: “No direito internacional apenas a Repu-
blica Federativa do Brasil tem competéncia para firmar tratados (art. 52, § 2°, da Constituicdo da Republica), dela ndo
dispondo a Unido, os Estados-membros ou os Municipios. O Presidente da Republica néo subscreve tratados como
Chefe de Governo, mas como Chefe de Estado (...)" (STF, RE 229096/RS, Rel. p/ Acérddo: Min. Carmen Lucia, Pleno,
j. em 16.08.2007, DJe-065 divulg. 10.04.2008 public. 11.04.2008). No mesmo sentido: RE-AgR 543943/PR, Rel. Min.
Celso de Mello, 22 Turma, j. em 30.11.2010, DJe-030 divulg. 14.02.2011 public. 15.02.2011. As Constitui¢des anteriores
atribuiam & Unido a competéncia para celebrar tratados e convengdes internacionais. Nesse sentido era o disposto
nas Constituicoes de 1934 (art. 59, inciso 1), 1937 (art. 15, inciso 1), 1946 (art. 5°, inciso I) e 1967, tanto em sua redagao
original (art. 89, inciso I) quanto na determinada pela Emenda Constitucional n. 1/1969 (art. 82, inciso I).

56  RE 636331/RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno, j. em 25.05.2017, DJe-257 divulg. 10.11.2017 public. 13.11.2017. Re-
percussdo geral reconhecida no seguinte processo: AI-RG 762184/RJ, Rel. Min. Cezar Peluso, Pleno - meio eletronico,
j.em 22.10.2009, DJe-237 divulg. 17.12.2009 public. 18.12.2009.
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condenag¢ao por danos materiais, limitando-o ao patamar estabelecido na
legislagao internacional.

Como se vé, no caso exposto, a prevaléncia do tratado internacional so-
bre a legislagdo interna decorreu de determinagao constitucional expressa.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O Supremo Tribunal Federal, como visto nos casos sucintamente expos-
tos no decorrer deste texto, tem realizado o controle de convencionalidade
tanto nos casos em que a clausula de parametro ¢ um tratado equivalente
as emendas a Constitui¢do (como no processo em que se discutia o passe
livre as pessoas com deficiéncia) quanto nos casos de tratados de direitos
humanos aprovados por procedimento diverso daquele estabelecido no §
30 do art. 5° da CF (como, por exemplo, no pioneiro caso da prisao civil do
depositario infiel).

Ha, no entanto, um caso que merece especial aten¢do e sobre o qual ja
foi reconhecida pela Corte repercussao geral (Tema 974): trata-se da discus-
sao sobre a possibilidade de candidaturas avulsas para pleitos majoritarios®.

E que, por um lado, a CF exige, como condigdo de elegibilidade, a
filiagdo partidaria (art. 14, § 3°, inciso V). No entanto, a Convengido
Americana sobre Direitos Humanos prevé que todos os cidaddos tem o
direito de se candidatar, de votar e ser votado, de participar da vida poli-
tica e publica (art. 23).

Note-se que, diversamente do que se dd relativamente a prisdo civil do
depositario infiel - em que a Constituicdo apenas permitia que o legislador
infraconstitucional instituisse tal modalidade de prisdo -, no caso da filia-
¢do partidaria trata-se de uma norma cogente, isto ¢, uma verdadeira im-
posigdo constitucional.

Assim, o aspecto mais importante que devera ser discutido no caso é a
prevaléncia — ou ndo - dos tratados de direitos humanos sobre a prépria
Constitui¢ao do Estado. Aguardemos, pois, o desfecho da demanda, que
podera trazer novas luzes — ou novas polémicas — ao tema do controle de
convencionalidade.

57  ARE-QO 1054490/RJ, Rel. Min. Roberto Barroso, Pleno, j.em 05.10.2017, DJe-045 divulg. 08.03.2018 public. 09.03.2018.
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Processo Civil
cooperativo e meios
integrados de
solucao de conflitos:
a experiéncia do
nucleo de demandas
repetitivas da
Procuradoria do
Pessoal Militar

Elida de Lima Reis Corréa’

RESUMO

O artigo visa a explanar, em forma de estudo de caso, a expe-
riéncia do Nucleo de Demandas Repetitivas da Procuradoria do
Pessoal Militar da PGE/AM na resolucdo de demandas de massa
envolvendo militares estaduais, com utilizacdo de um modelo
cooperativo de processo civil e dos meios integrados de reso-
lucdo de conflitos. Ao final, propde-se a criacdo de Camaras de
Mediacao e Conciliagdo no Estado do Amazonas, como nova fer-
ramenta de pacificagao social, consagrando um agir conciliatério
da Fazenda estadual, em cotejo com os principios da legalidade,
da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico.
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1. INTRODUCAO

Os anos de 2017 e 2018 foram marcados pela concessao administrativa e
judicial, em favor dos militares do Estado do Amazonas, de inumeras pro-
mogcodes com efeitos retroativos, decorrentes majoritariamente da aplicagao
dos critérios trazidos pela Lei Estadual n. 4.044/2014.

As promogodes resultaram em um passivo de grande monta, vez que,
conquanto tenham sido concedidas e implementadas, nao se mostrou pos-
sivel o pagamento administrativo das diferencas remuneratdrias retroativas
derivadas das promogdes.

Tal cendrio gerou um aumento exponencial do nimero de demandas pro-
postas por militares estaduais visando a satisfagdo da pretensao de recebimento
das verbas retroativas, a ponto de tornarem-se o maior contingente de proces-
sos homogeéneos existente na Procuradoria Geral do Estado do Amazonas.

Buscando solugdes para o problema, instituiu-se um Grupo de Traba-
lho, criado pelo Decreto Estadual n. 40.878/2019, reunindo representantes
da Procuradoria Geral do Estado do Amazonas — PGE/AM, da Secretaria
de Administra¢do e Gestido - SEAD/AM, da Secretaria de Estado de Fazen-
da - SEFAZ/AM, do Corpo de Bombeiros Militar do Amazonas, da Policia
Militar do Amazonas e da Casa Civil, para que se pudesse, em conjunto,
analisar as possiveis condutas a serem adotadas pelo Estado.

Ao fim dos trabalhos, chegou-se a conclusao de que a divida projetada
em relagdo as promogdes com efeitos retroativos concedidas a militares em
2017 e 2018 era de grande monta, superando os quatrocentos milhoes de
reais, em valores historicos (nimeros apresentados no Grupo de Trabalho
instituido pelo Decreto n. 40.878/2019). Para sanar a divida, foi estabelecido
que se propusessem, no ambito da Procuradoria Geral do Estado (por in-
termédio do Nucleo de Demandas Repetitivas da Procuradoria do Pessoal
Militar da Procuradoria Geral do Estado do Amazonas - NDR/PPM-PGE/
AM), acordos para pagamento dos valores devidos aos militares, devendo a
SEFAZ reservar do or¢amento estadual quatro milhdes de reais a0 més para
pagamento das obrigagdes dai decorrentes, a contar do ano de 2020°.

Assumiu-se o NDR/PPM, portanto, com a responsabilidade de opera-
cionalizar, no ano de 2020, as decisdes tomadas no Grupo de Trabalho ins-
tituido pelo Decreto Estadual n. 401.878/2019, com uma atuagdo voltada
aos novos desafios do direito processual civil cooperativo e que fizesse uso
de meios integrados de solugao do conflito.

2 Dados constantes do processo n. 2019.02.002076-PGE.
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A partir de tal experiéncia, elaborou-se o presente artigo, em formato de
estudo de caso, tendo o NDR-PPM/PGE-AM como universo de pesquisa.
As fontes de pesquisa bibliografica e documental foram fundamentais no
desenvolvimento do trabalho. Buscou-se analisar as experiéncias obtidas
no NDR-PPM/PGE-AM e, ao final, ofertar propostas para melhor subsi-
diar a atuagdo conciliatoria da Fazenda Publica amazonense.

2. PROCESSO CIVIL COOPERATIVO E MEIOS INTEGRADOS
DE SOLUCAO DE CONFLITOS: A ATUACAO CONCILIATORIA
DA FAZENDA PUBLICA

O Novo Codigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015) representou uma
mudanga de paradigmas no tocante a visdo do processo e dos papéis de
seus atores. O processo civil brasileiro sai de um modelo adversial para um
modelo cooperativo, de forma que o procedimento jurisdicional passa a
primar pela busca de uma solugdo justa e efetiva do conflito, incentivando
a autocomposi¢do entre as partes.

Nao é sem razao que o Novo Cddigo erigiu como norma fundamental
do processo civil o principio da cooperacéo, estabelecendo, em seu art. 6°,
que “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obte-
nha, em tempo razodvel, decisdo de mérito justa e efetiva’.

O que se pretende é que 0 processo passe a ser entendido e tra-
tado como comunidade de trabalho, onde todos que nele atu-
am - juizes, partes, procuradores, Ministério Publico - con-
tribuam para a construcdo de decisdes melhores e, portanto,
mais aptas para o atingimento do fim dltimo da presta¢ao ju-
risdicional - ¢ dizer, a efetiva pacificagdo do conflito que origi-
nou o processo. (VIANA e VIANA, in Revista de Formas Con-
sensuais de Solugdo de Conflito, 2016, p. 22)

O foco do novo processo civil, portanto, deve deixar de ser o da “vi-
téria a qualquer custo” para passar a ser o da efetiva solucdo do conflito
surgido entre as partes.

Vé-se, entdo, que o processo passou a ser tratado como um modelo co-
operativo, em que os atores agem em conjunto para obten¢do da melhor
solucéo, sem abrir médo da luta por seus proprios interesses.
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O Estado exerce grande influéncia no modelo colaborativo do processo ci-
vil, seja em sua dimensao social, logica ou ética. Na ligao de Mitidiero (2017):

A colaborag¢ao é um modelo que se estrutura a partir de pressu-
postos culturais que podem ser enfocados sob o angulo social,
légico e ético. Do ponto de vista social, o Estado Constitucional
de modo nenhum pode ser confundido com o Estado-Inimigo.
Nessa quadra, assim como a sociedade pode ser compreen-
dida como um empreendimento de cooperagdo entre os seus
membros visando a obten¢ao de proveito mutuo, também
o Estado deixa de ter um papel de pura absten¢io e passa a
ter que prestar positivamente para cumprir com seus deve-
res constitucionais — especialmente, o de organizar um pro-
cesso justo, capaz de prestar uma tutela efetiva aos direitos.
Do ponto de vista légico, o processo cooperativo pressupde
o reconhecimento do cardter problemdtico do Direito, reabi-
litando-se a sua feicdo argumentativa. Vale dizer: pressupoe
a distingdo entre texto e norma a o carater reconstrutivo da
interpretacao juridica. Finalmente, do ponto de vista ético, o
processo pautado pela colabora¢ao é um processo orientado
pela busca tanto quanto possivel da verdade e que, para além
de emprestar relevo a boa-fé subjetiva, também exige de todos
os seus participantes a observancia da boa-fé objetiva, sendo
igualmente seu destinatario o juiz.

Entende-se também que a finalidade da cooperagio entre os sujeitos do
processo, qual seja, a obten¢do de uma “decisdo de mérito justa e efetiva’, para
além do atendimento aos deveres de esclarecimento, consulta e prevencio,
passa também pela promogao de meios equivalentes de solugao de litigios.

Por esse motivo, prevé o art. 3° do Novo CPC que, se é inafastavel a ju-
risdi¢ao, também é impositivo que sejam estimulados outros meios eficazes
a pacificac¢do social:

Art. 3° Nao se excluira da apreciagao jurisdicional ameaga ou
lesao a direito.

§1°E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢ao con-
sensual dos conflitos.
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§ 3° A conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solucio
consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes, ad-
vogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial.

Vé-se, portanto, que em compasso com a necessidade de um modelo
cooperativo de processo civil, o legislador apontou ainda a necessidade de
adog¢do de um modelo de justica multiportas. O direito brasileiro vem ca-
minhando para um sistema de justica multiportas desde a edigdo da Re-
solugdo n. 125/2010 do Conselho Nacional de Justica® (CUNHA, 2016, p.
637), passando a institucionaliza-lo e consagra-lo como norma fundamen-
tal do processo civil no Novo Cédigo (art. 3°, § 2°, CPC). Um dos expoentes
de tal modelo é, também, a Lei n. 13.140/2015, que “Dispoe sobre a media-
¢do entre particulares como meio de solugdo de controvérsias e sobre a auto-
composigdo de conflitos no dmbito da administragdo publica’.

A mediagdo, a conciliagdo e a arbitragem, portanto, ndo sao mais tra-
tados como meios “alternativos” de solugdo de conflitos — como se fossem
outros caminhos para além da estrada principal, que seria a jurisdicional -,
mas sim como meios “integrados’, representando uma visao plarima das
vias de pacificagao social (VIANA e VIANA, op. cit., p. 27). Mediagao, con-
ciliagao, arbitragem e jurisdigdo, portanto, passam a ser “faixas” de uma
mesma estrada, que guia a solugdo dos conflitos.

Da leitura do CPC observa-se que os meios alternativos de reso-
lugdo de disputa deixam de ser apenas alternativos, passando a
compor um quadro geral dos meios de resolugdo de disputas. A
dicotomia (resolugdo judicial x meios alternativos) fica atenua-
da. Nao se fala mais no meio de resolugio de disputas e suas al-
ternativas, mas se oferece uma série de meios, entrelagados entre
si e funcionando num esquema de cooperagio, voltados a reso-
lugdo de disputas e pacificagao social. (CUNHA, 2016, p. 653)

Temos, assim, indeléveis as marcas da terceira onda de acesso a justica:
o processo judicial ¢ instrumentalizado e os métodos antes considerados
“alternativos’, sejam hetero ou autocompositivos, saem de um papel subsi-
didrio para passar a ombrear a jurisdigdo.

3 Dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no dambito do Poder
Judiciério e da outras providéncias.
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A Fazenda Publica exerce papel preponderante nessa nova etapa do pro-
cesso civil brasileiro. Novamente, quebram-se paradigmas, saindo-se da vi-
sdo estanque de verticalidade Administragao-administrado para uma nova
atuagdo estatal dialdgica, com a observancia de que a atenc¢do ao famigera-
do principio da indisponibilidade do interesse ptblico pode, por diversas
vezes, significar a atuagao conciliatéria da Fazenda Publica. No dizer de Sil-
va e Oliveira (2019, p. 84), a participagdo e a consensualidade:

[...] emergem como fatores decisivos nas democracias contem-
poréneas, por aprimorarem a governabilidade, propiciarem
meios de conter abusos, garantirem atenc¢do a todos interesses,
viabilizarem decisdes mais prudentes, desenvolverem senso de
responsabilidade das pessoas, tornando os comandos estatais
mais aceitaveis e facilmente obedecidos. Em fungéo de tais ca-
racteristicas, a consensualidade aparece como alternativa prefe-
rivel a imperatividade, inclusive na solu¢do de conflitos.

Assim, ndo raro a prote¢do ao erario — um dos mais corriqueiros esco-
pos da atuagdo da Advocacia Publica — passard nio pela perpetuacio do
conflito judicializado, mas sim pela promo¢ao de uma atuagdo conciliatoria
da Fazenda Publica, com minoragao de dividas ja existentes e satisfagao dos
créditos com a menor lesividade possivel aos cofres publicos. Tal foi o caso
experimentado no Nucleo de Demandas Repetitivas da PPM-PGE/AM no
ano de 2020.

3. LEGISLACAO ESTADUAL E NORMATIZACAO ESPECIFICA

Como se viu, a supremacia do interesse publico e sua indisponibilidade
ndo representam necessariamente a impossibilidade de solu¢édo consensual
de conflitos. Pelo contrério:

O importante é fixar que este principio prega que sempre que
entrarem em conflito o direito do individuo e o interesse da
comunidade, ha de prevalecer este. Dai ja se extrai que nem
sempre estara o interesse publico em contraposi¢do ao indi-
vidual. E a teoria da solugdo consensual guarda plena relagdo
com tal afirmagdo: buscam-se os interesses comuns ou, a0 me-
nos, nao divergentes, para que se possa obter uma solu¢ao nao
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imposta por um terceiro ou unilateralmente escolhida por
uma das partes. (MEGNA, 2015, p. 9)

Também néo é dbice a solu¢ao consensual de conflitos a imposi¢ao de
observancia do principio da legalidade, maxime em se considerando que,
para além da legislagdo federal, no 4mbito do Estado do Amazonas, a Lei
Estadual n. 4.738/2018* expressamente prevé a possibilidade de celebragdo
de acordos pelos Procuradores do Estado, podendo-se destacar o seguinte:

Art. 2. Os Procuradores do Estado ficam autorizados a reque-
rer a desisténcia de agdes ou recursos interpostos, o reconhe-
cimento da procedéncia do pedido, a celebragio de mediacéo,
conciliagdo ou transagdo judicial e extrajudicial, nas seguintes
hipoteses:

I - aos Procuradores do Estado que atuam diretamente no
feito, nas causas que tenham proveito economico imediato
equivalente ao montante definido como obrigagdo pecunia-
ria de pequeno valor no Estado do Amazonas, na forma do
artigo 100, §3.°, da Constitui¢do da Republica;

IT - aos Procuradores-Chefes, em atuagdo originaria ou como
instdncia administrativa decisria, nas causas que tenham
proveito econdmico imediato entre o montante maximo de-
finido no inciso I deste artigo, até o valor de 60 (sessenta) sa-
larios minimos;

III - ao Procurador-Geral do Estado, em atuagdo originaria
ou como instancia administrativa decisdria, nas causas que te-
nham proveito econdmico imediato entre o montante maxi-
mo definido no inciso II deste artigo, até o valor de 1.000 (um
mil) saldrios-minimos.

(...)

§4.° Os Procuradores do Estado devem proferir manifestagao
circunstanciadamente motivada nos respectivos autos admi-
nistrativos, com demonstragdo argumentativa de que a medi-
da de solugao consensual adotada sera mais vantajosa ao Es-
tado, bem como observara aos Principios da Administra¢ao
Publica, da razoéavel duragdo do processo, da cooperacdo pro-
cessual ou da observancia dos direitos fundamentais.

4 DISPOE sobre a conciliagdo, transacdo e desisténcia nas causas que envolvam o Estado do Amazonas, regulamenta o
artigo 8.° da Lei Federal n. 12.153, de 22 de dezembro de 2009, e da outras providéncias.
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Art. 3.° Nas transagoes judiciais ou extrajudiciais, os Procu-
radores do Estado, ao formularem proposta, deverao obser-
var desagio minimo de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o
valor inicial requerido pelo interessado ou sobre o valor ajus-
tado por determinacao judicial, sem prejuizo de observancia
de outras condi¢oes benéficas, definidas por ato do Procura-
dor-Geral do Estado.

(...)

§2.° E condi¢do para a celebracio de acordo com a Fazenda
Publica Estadual que a parte litigante renuncie a todos os di-
reitos e agdes decorrentes da causa de pedir, que ndo tenham
sido expressas no pedido, de forma a prevenir novas agoes
com o mesmo fundamento constante do processo em que se
almeja a transagao.

Art. 4.° As transagoes firmadas pelo Estado do Amazonas ou
entidades com personalidade juridica de direito publico, ho-
mologadas pelo Poder Judicidrio e que importem em obriga-
¢do de pagar quantia certa deverdao obedecer obrigatoriamen-
te ao regime de Precatdrios ou de Requisi¢des de Pequeno
Valor, na forma do art. 100 da Constituicdo da Republica e
legislagao estadual pertinente.

Com base em tal lei e visando a concretizagdo do quanto determinado
no Grupo de Trabalho instituido pelo Decreto n. 40.878/2019, prop0s-se,
para a celebracgdo dos acordos ora explanados, a edicdo de uma Portaria es-
pecifica estabelecendo os critérios de negociagao no ambito da PGE/AM.
Chegou-se, assim, a Portaria n. 033/2020-GPGE, de seguinte teor:

Art. 1°. Fica autorizada a celebragiao de acordos nos processos
judiciais cujo pedido refira-se ao pagamento de diferencas re-
muneratorias derivadas de promogoes de servidores militares
concedidas com efeito retroativo por ato governamental, de-
vendo ser observados os seguintes parametros:

I - Devera ser ofertado a parte autora o enquadramento do
valor devido pela Fazenda Publica Estadual ao limite maximo
previsto no teto da Requisi¢cdo de Pequeno Valor (RPV) nos
termos do inciso I do art. 1° da Lei Estadual n. 2.748, de 04 de
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setembro de 2002, caso este seja [inferior] ao valor apurado
como devido pela Procuradoria Geral do Estado, sem qual-
quer 6nus adicional relativo a custas judiciais e honorarios ad-
vocaticios, renunciando a parte aos juros e correcdo moneta-
ria dos valores retroativos;

II - Em sendo o valor apurado como devido pela Procuradoria
Geral do Estado inferior ao limite estabelecido para pagamen-
to de Requisicdes de Pequeno Valor (RPV), devera o Procura-
dor do Estado ofertar o desagio minimo de 25% (vinte e cinco
por cento) sobre tal valor, observado o disposto no § 5° do art.
19 da IN 03/2017-GPGE, sem qualquer onus adicional relati-
vo a custas judiciais e honorarios advocaticios, renunciando a
parte aos juros e corre¢dao monetdria dos valores retroativos;

III - Caso o valor apurado como devido pela Procuradoria
Geral do Estado ultrapasse o dobro do valor previsto para pa-
gamento no limite do RPV e nao haja concordancia pela pro-
posta prevista no inciso I, podera o Procurador do feito ofer-
tar o desagio minimo de 50% (cinquenta por cento), para fins
de homologagio judicial, ficando condicionado a expedigdo
de precatorio, nos termos do art. 100 da CRB/88, sem qual-
quer 6nus adicional relativo a custas judiciais e honorarios ad-
vocaticios, renunciando a parte aos juros e corre¢do moneta-
ria dos valores retroativos.

Art. 2°. Fica autorizada a ado¢do dos mesmos pardmetros ex-
postos no art. 1° para formulagdo de propostas de transagao
extrajudicial, devendo os acordos que dessa forma se origina-
rem ser submetidos em juizo para homologac¢ao, a fim de se-
rem pagos mediante Requisi¢do de Pequeno Valor ou Precato-
rio, conforme o caso.

Art. 3°. Fica ainda autorizada a proposta de acordos judi-
ciais e extrajudiciais a militares que foram promovidos por
ato governamental, mas ja passaram a inatividade, desde que
percebam regulamente seus proventos.

Art. 4°. Aprova-se a minuta-padrao de Termo de Acordo
constante do processo n. 2019.05.002706-PGE, devendo ser
utilizada para a elaboragao das transagoes extrajudiciais.
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Art. 5°. Fica autorizada a assinatura dos Acordos pelo(a) Pro-
curador(a) do Estado oficiante junto ao Nucleo de Demandas
Repetitivas da Procuradoria do Pessoal Militar da PGE/AM.

§ 1°. O(A) Procurador(a) do Estado oficiante devera expor,
mediante despacho, as vantagens de utilizagdo deste método
de resolugdo de conflitos, bem como devera pautar-se de acor-
do com os principios previstos na Lei n. 13.140/2015.

§ 2°. Devera o(a) Procurador(a) oficiante solicitar que a ex-
pedicdo das Requisi¢oes de Pequeno Valor e Precatérios se
deem de maneira e em momento uniforme em relacdo a cada
sessdo de conciliagdo realizada, considerando a disponibili-
dade or¢amentdria prevista pela SEFAZ expressa no Oficio n.
1758/2019-GSET/SEFAZ, constante das fls. 121 do processo
n. 2019.02.002076-PGE, a fim de facilitar o controle dos valo-
res disponibilizados pela SEFAZ para pagamento.

§ 3°. As Requisi¢des de Pequeno Valor exaradas na forma aci-
ma constardo de oficio unico a ser enviado mensalmente pela
Procuradoria Geral do Estado a SEFAZ, a fim de possibilitar o
pagamento dos valores no prazo legal.

Art. 6°. Aplicam-se as normas e procedimentos constantes dos
arts. 19 a 23 da Instru¢do Normativa n. 003/2017-GPGE, no
que ndo forem contrarias ao teor desta Portaria.

A normatizagao estadual, portanto, obedece ao disposto no art. 175,
caput, do CPC: “As disposicoes desta Segdo ndao excluem outras formas de
conciliagdo e mediagdo extrajudiciais vinculadas a érgdos institucionais ou
realizadas por intermédio de profissionais independentes, que poderdo ser re-
gulamentadas por lei especifica”.

Convém agora explanar como se deu a aplica¢ao das normas e princi-
pios acima ao caso concreto, diante das demandas submetidas ao Nucleo de
Demandas Repetitivas da PPM-PGE/AM no ano de 2020.

4. CELEBRACAO DOS ACORDOS EM PRIMEIRA LEVA: A
COOPERACAO EM ACAO

De posse das autorizagdes especificas (processo n. 2019.02.002076-
PGE/AM) e tendo sido expressamente delegada, pelo Exmo. Sr. Procura-
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dor-Geral, a competéncia para celebragdo dos acordos, passou-se aos pre-
parativos para a realizagdo das primeiras rodadas de negociacao.

A Corporagado escolhida para inicio dos trabalhos foi a do Corpo de
Bombeiros Militar do Amazonas, principalmente porque, tendo um efeti-
vo menor que o da Policia Militar, permitiria um maior controle inicial dos
promovidos e das propostas.

Em primeiro lugar, foram realizados a andlise individual das promogoes
concedidas, o calculo do valor devido em relagdo a cada uma das promo-
¢oes, o estudo da situac¢ao dos militares promovidos, o calculo do valor a
ser ofertado em rela¢do a cada promogao e a busca pela pendéncia ou ndo
de agdo judicial ja proposta pelo militar.

Chegou-se a conclusdo de que a primeira leva de acordos poderia abran-
ger a totalidade dos Pragas Bombeiros Militares promovidos com efeitos
retroativos em 2017 e 2018. Para tanto, foram elaborados calculos e anali-
sada a situacdo de 757 promocdes, assim detalhadas:

= Soldado a Cabo: 138 promocdes, divididas em 2 decretos;

= Cabo a 3° Sargento: 174 promogdes, divididas em 5 decretos;

= 3° Sargento a 2° Sargento: 175 promogoes, divididas em 11 decretos;
= 20 Sargento a 1° Sargento: 176 promogodes, divididas em 15 decretos;
= 1° Sargento a Subtenente: 94 promogoes, divididas em 27 decretos.

De tal analise, chegou-se a conclusdo de que seria possivel a oferta de
383 acordos extrajudiciais e 101 acordos em demandas ja judicializadas,
tudo dentro do or¢amento mensal de quatro milhdes de reais reservado
pela SEFAZ/AM.

A partir de entdo, buscou-se a tao almejada cooperagdo entre os atores
do processo, voltada a autocomposi¢ao entre as partes.

No ambito do Estado, devedor em relacdo as pretensdes dos militares,
realizaram-se reunides com os setores de Recursos Humanos das Corpo-
ragdes, para operacionalizagdo do oferecimento dos acordos aos militares.
Definida a linha de atua¢io, expediu-se Oficio — em primeira leva, ao Cor-
po de Bombeiros Militar - pugnando pela publicagdo, em Boletim Geral da
Corporagio, de listas de chamada, formadas a partir da analise das promo-
¢Oes supra, convocando os militares credores que se interessassem pela ce-
lebracdo de acordos para recebimento dos valores retroativos, a fim de que
comparecessem a reunides para discussdo das propostas e, eventualmente,
apresenta¢do de documentos e celebragdo dos acordos. Houve, portanto, co-
operacao entre as partes, cada qual na defesa de seus interesses, mas agindo
juntas para atingimento de solugdes justas e efetivas para o conflito existente.
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Buscou-se ainda a cooperagao do Judiciario, obtida em especial pela
atuagdo do Magistrado titular da Vara do Juizado Especial da Fazenda Pu-
blica Estadual e Municipal, Exmo. Sr. Ant6nio Itamar de Sousa Gonzaga.
Cerca de 90% das demandas submetidas ao NDR/PPM-PGE/AM trami-
tam perante a referida Vara, que teve papel preponderante na celebragio e
processamento dos acordos. O juizo atuou na marcagdo de audiéncias em
modo de forga-tarefa, para que fosse possivel a proposta dos acordos em
relagdo as demandas ja judicializadas, bem como para que os feitos fos-
sem analisados de maneira célere e uniforme, a fim de permitir controla-
do acompanhamento das sentencas e das RPVs expedidas em decorréncias
dos acordos. Houve também cooperagao dos Setores de Cadastro e Distri-
buiciao de Primeiro Grau do Tribunal de Justiga, que realizaram pré-autu-
acao dos acordos a serem extrajudicialmente ofertados, bem como foi ce-
dido, pelo TJAM, o Auditério do Férum Euza Maria Naice de Vasconcelos,
para que nele fossem realizadas as sessdes de negociagdo. Foram ainda dis-
ponibilizados, pelo Tribunal, estagiarios e servidores para digitalizagdo da
documentagao recebida, em franco beneficio para todas as partes envolvi-
das. Registra-se, portanto, a receptividade do Judicidrio Amazonense e sua
atuagdo voltada para os novos rumos do processo civil.

Nesses termos, as primeiras sessoes extrajudiciais visando a celebragao
de acordos foram realizadas nos dias 2, 3 e 4 de margo de 2020, no auditério
do Férum Desa. Euza Maria Naice de Vasconcelos, abrangendo as promo-
¢Oes retroativas concedidas em 2017 e 2018 aos Pragas do Corpo de Bom-
beiros Militar do Amazonas ainda no judicializadas, desde os promovidos
a Cabo até os promovidos a Subtenente.

Aqui, convém abrir um parénteses: inobstante as restri¢des dos arts. 30 e
31 da Lei de Mediac¢do e do art. 166 do CPC, a atuagio conciliatoria da Fa-
zenda Publica ndo se submete as mesmas restri¢des relativas a confidencia-
lidade aplicaveis as conciliagoes e mediagoes entre particulares. Isso porque
a Administra¢ao deve obediéncia a um principio constitucional e, por isso
mesmo, hierarquicamente superior: o da publicidade, na forma do art. 37
da Constitui¢ao Federal. Dessa forma, a publicidade dos atos sera a regra
e a confidencialidade, a exce¢do (TEODORO, p. 10). Dai a possibilidade
de realizacao de sessoes publicas de conciliagdo, bem como da formaliza-
¢do de acordos de adesdo expressamente previstos em lei (art. 35, Lei n.
13.140/2015). Segundo a ligdo de Facci (2015), especifica quanto a media-
¢a0, mas igualmente aplicavel aos procedimentos conciliatérios:

O principio da publicidade também encerra uma peculiarida-
de quanto aos meios consensuais de solu¢do de conflitos pela
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Administra¢ao Publica. Com efeito, tal principio impede ou,
quando muito, limita a confidencialidade muitas vezes essen-
cial ao desenvolvimento da media¢do. Dessa maneira, ainda
que se admita a confidencialidade das sessdes privadas (posto
que realizadas apenas entre uma das partes e o mediador), nao
se pode admitir, contudo, a ideia de confidencialidade para as
sessOes conjuntas de mediagao, pois para a atividade do Poder
Publico, a publicidade é a regra. Nesses casos, a confidenciali-
dade ser4, portanto, excepcional e, por isso mesmo, devera ser
juridicamente justificada.

Voltando ao caso, as sessoes se iniciaram com a explicagdo do problema
e apresentacdo das propostas aos militares, de forma geral, seguida do sa-
neamento de duvidas especificas que surgiram entre os presentes. A seguir,
os Bombeiros Militares que se interessassem pela realizagdo dos acordos
apresentavam a documentacio pertinente (os documentos necessarios fo-
ram apontados no proprio Boletim Geral que veiculou o chamamento dos
militares) e assinavam respectivo o Termo de Acordo. Logo em seguida, o
termo e a documentac¢ao eram digitalizados e submetidos ao Juizado Espe-
cial da Fazenda Publica para analise e homologac¢ao. Dos 383 acordos ex-
trajudiciais ofertados, 266 foram celebrados, resultando em uma média de
sucesso de 70%. Ressalta-se que o decréscimo de 30% resultou da abstinén-
cia de convocados, vez que a totalidade dos Bombeiros Militares que com-
pareceu as sessdes findou por firmar o acordo extrajudicial (média, entdo,
de 100% dos presentes em relacao aos acordos firmados). Obteve-se, assim,
plena cooperac¢do dos Bombeiros Militares que titularizavam as pretensdes.

Em relagdo as demandas ja judicializadas, obteve-se, com apoio dos Ma-
gistrados, a designacao de audiéncias de conciliagdo em 101 processos, to-
dos ajuizados por Pracas Bombeiros Militares promovidos com efeitos re-
troativos. As audiéncias na Vara do Juizado Especial da Fazenda Publica,
responsavel por 90% de tais processos, foram designadas para ocorrer no
dia 11/3/2020. Para possibilitar que mais de oitenta audiéncias fossem reali-
zadas em apenas um dia, os feitos foram divididos de acordo com os Escri-
torios de Advocacia que representavam os Militares — contando, portanto,
também com a cooperagdo dos colegas Advogados das partes -, de forma
que em uma so assentada, tratavam-se todos os processos daquele mesmo
Escritério. No dia 11/3/2020, obteve-se a conciliagdo em 41 processos.

Tem-se, assim, que em primeira leva, foram ofertados 383 acordos extra-
judiciais, dos quais 266 foram aceitos, autuados e homologados, resultando
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em uma economia para os cofres publicos de no minimo R$ 676.870,80,
em valores histdricos (isto é, desprezada a economia obtida com o néo pa-
gamento de juros e corre¢do monetaria). Foram ainda ofertados 101 acor-
dos judiciais, sendo celebrados e homologados 41 destes, resultando em
uma economia de no minimo R$ 368.074,05, também em valores histori-
cos. Portanto, a primeira rodada de conciliagdes resultou na celebragdo de
424 acordos, traduzidos em uma economia minima de R$ 1.044.944,85 aos
cofres publicos, apenas considerados os valores histdricos’.

Com a cooperagao de todos os atores do processo, os acordos celebra-
dos foram rapidamente homologados e as sentencas transitaram em julga-
do. As RPVs foram expedidas de maneira uniforme, de modo que foi pos-
sivel a expedi¢ao de Oficio tinico recomendando o pagamento, o que gerou
pleno controle do montante despendido. No momento, tais processos ja se
encontram arquivados, mediante pagamento por parte do Estado e expedi-
¢d0, pela Vara, de Alvara de transferéncia de valores em favor dos Militares.

Diante do sucesso da primeira rodada de acordos, procedeu-se imedia-
tamente aos preparativos para realizacdo de uma segunda rodada ainda no
més de abril de 2020, direcionada aos Oficiais Bombeiros Militares promo-
vidos com efeitos retroativos em 2017 e 2018. Todavia, um inesperado obs-
taculo se interpos aos planos: a pandemia de COVID-19.

5. A COOPERACAO NO “NOVO NORMAL": SEGUNDA E
TERCEIRA LEVA DE ACORDOS E XV SEMANA NACIONAL
DE CONCILIACAO

Apenas dois dias ap6s a realizagao da primeira leva de audiéncias de con-
ciliagdo judiciais, isto é, no dia 13/3/2020, foi confirmado o primeiro caso
de COVID-19 no Estado do Amazonas. A situagdo agravou-se exponencial-
mente, levando a adogéo, pelo Poder Publico, de diversas medidas de con-
tengdo da propagacao do virus. O Judicidrio veio a suspender o atendimento
presencial e os prazos processuais, alocou seus servidores em teletrabalho e
adiou a realizagdo de sessoes e audiéncias. O Executivo, por sua vez, decre-
tou diversas restri¢oes a circulagdo de mercadorias e pessoas, chegando ao
lockdown. Nao obstante, o Estado do Amazonas findou por ser um dos mais
atingidos com a gravissima crise sanitaria ocasionada pelo novo coronavirus.

Dessa forma, todos os esfor¢os e recursos tiveram que ser revertidos

5  Tais dados, bem como outros relativos a primeira leva de acordos, se encontram disponiveis no processo n.
2020.02.000357-PGE.
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para o enfrentamento da crise de sauide publica atravessada, o que levou ao
contingenciamento de gastos em outras areas, inclusive os relativos ao or-
camento reservado a celebragdo de acordos.

Foi somente em outubro de 2020 que se recebeu nova autorizagdo para
prosseguimento com os acordos. Todavia, a situagdo agora exigia adapta-
¢do as exigéncias do “novo normal’, em especial as relativas a observancia
do distanciamento social.

Os acordos, entdo, teriam que ser realizados: (i) sem a utilizacdo da es-
trutura fisica do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas; (ii) sem a pos-
sibilidade de reunides presenciais para apresenta¢io das propostas; (iii) sem
que as partes pudessem fisicamente comparecer para firmar os acordos.

Na tentativa de superagdo de tais obstaculos, optou-se, num primeiro
momento, pelo oferecimento de propostas extrajudiciais, adotando-se con-
dutas visando & minimizag¢do do contato fisico. Ao invés de haver sessoes
presenciais visando a apresentagdo das propostas, elaborou-se um material
para publicacdo no Boletim da Corporagdo. Os militares contemplados na
proposta ja recebiam, junto com a publicagdo, informacdes acerca do valor
do acordo e de sua forma de pagamento (RPV ou precatério). Foram tam-
bém disponibilizadas instru¢cdes e modelos de documentos, a fim de que o
militar convocado que demonstrasse interesse na realizacao do acordo pu-
desse preencher as fichas e enviar a documenta¢ao necessaria ao Setor de
Recursos Humanos de sua Corporagao. O militar interessado deveria se fa-
zer representar, por intermédio de procuragdo especifica e restrita aos fins
da celebragdo de acordo, devidamente assinada, conferindo poderes a um
outro militar, escolhido pelos interessados, que representaria a totalidade
dos celebrantes®. Apods o recebimento de toda a documentagao, o represen-
tante comparecia a sede da Procuradoria Geral do Estado para apresenta-
¢do da documentagio e assinatura dos acordos dos representados. A docu-
mentagdo era digitalizada e devolvida no mesmo dia, ap6s o protocolo do
acordo para homologagéo judicial.

Nesses termos, foi proposta uma segunda leva de acordos em outubro
de 2020, tendo como publico-alvo os Oficiais Bombeiros Militares contem-
plados por promogoes retroativas nos anos de 2017 e 2018. Para tanto, pro-
cedeu-se a analise de 135 promogdes, assim detalhadas:

= Subtenente a 2° Tenente: 62 promogoes, divididas em 21 decretos;
= 2° Tenente a 1° Tenente: 24 promocdes, divididas em 9 decretos;

6  Tanto os Bombeiros quanto os Policiais Militares que celebraram acordos por tal meio optaram por conferir os pode-
res ao titular da Chefia de Recursos Humanos respectiva, que recebia procuracao limitada e exclusiva para tais fins.
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» 1° Tenente a Capitdo: 16 promogoes, divididas em 8 decretos;
= Capitdo a Major: 15 promogdes, divididas em 11 decretos;
= Major a Tenente-Coronel: 11 promogodes, divididas em 6 decretos;

» Tenente-Coronel a Coronel: 7 promogdes, divididas em 3 decretos.

A analise de tais promogoes resultou no oferecimento de 49 acordos
extrajudiciais, na forma descrita acima. Os militares que se interessaram
pelas propostas enviaram a documentagao ao setor de Recursos Humanos
do Corpo de Bombeiros Militar e, nos dias 26 e 27 de outubro de 2020, o
representante escolhido compareceu a sede da Procuradoria, onde foram
firmados os acordos. Devidamente digitalizados, os termos e documen-
tos foram protocolados em juizo para homologa¢ao, respondendo a Vara
do Juizado Especial da Fazenda Publica, novamente, por cerca de 90% dos
feitos homologados. A cooperagdo do Judiciario se deu com o tratamento
uniforme dos processos, possibilitando o acompanhamento das sentengas
e subsequentes RPVs expedidas, bem como a elaborac¢ao de Oficio Gnico
orientando o pagamento, com controle total dos gastos publicos. Dos 49
acordos extrajudiciais ofertados, 38 foram aceitos, autuados e homologa-
dos, resultando em uma economia de no minimo R$ 236.243,07, em valo-
res histdricos (desprezada a economia obtida com os juros e corregdes)’. Os
feitos ja se encontram pagos e definitivamente baixados.

Diante do sucesso do modelo adaptado ao “novo normal’, partiu-se
para a oferta de uma terceira leva de acordos, desta feita tendo como publi-
co-alvo os Policiais Militares. Tal Corporagdo possui efetivo muito superior
ao do Corpo de Bombeiros Militar e, consequentemente, também dispde
de decretos mais complexos, maior nimero de demandas judicializadas e
maior numero de promovidos®.

Para inicio dos trabalhos junto aos Policiais Militares estaduais, sele-
cionou-se um decreto do ano de 2018 que havia promovido, com efeitos
retroativos, mais de 1.500 Soldados a graduagdo de Cabo. Analisadas cada
uma de tais promogdes, foram apuradas 135 ainda nao judicializadas. As-
sim, foram ofertados tais acordos, mediante publicagdo no Boletim Geral
da Corporacao, adotando-se todas as medidas listadas acima.

7 Tais dados, bem como outros relativos a segunda leva de acordos, se encontram disponiveis no processo n.
2020.02.001783-PGE.

8  Verbi gratia, enquanto a totalidade das promogoes analisadas do Corpo de Bombeiros Militar do Estado do Ama-
zonas, concedidas com efeitos retroativos nos anos de 2017 e 2018, chegava ao montante de 892, um sé decreto
promocional da Policia Militar, dentre as centenas existentes, promovia, somente em relagdo a uma graduacao, mais
de mil e quinhentos policiais. Ndo se contam, ainda, as promogdes concedidas nos anos subsequentes, em ambas as
Corporagdes. Ha ainda muito caminho a percorrer.
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Dessa forma, nos dias 24 e 25 de novembro de 2020, a representante
dos Policiais Militares que desejaram celebrar acordo compareceu a PGE/
AM, munida dos documentos necessarios e das procuragdes, e 0s acor-
dos foram firmados. Os documentos e termos foram digitalizados e pro-
tocolados em juizo para homologagdo. Novamente, mediante cooperagao
entre os atores do processo, os feitos receberam tratamento uniforme no
Juizado Especial da Fazenda Publica (perante a qual tramitou a totalidade
dos acordos dessa leva), foram sentenciados, tiveram suas RPVs expedi-
das e pagas por intermédio de oficio tnico, ja tiveram os alvaras expe-
didos e se encontram, no momento, definitivamente baixados. Dos 135
acordos ofertados, 94 foram aceitos e autuados, resultando em uma eco-
nomia ndo inferior a R$ 619.178,00, em valores histéricos (desprezada a
economia obtida com os juros e corregdes)’.

A XV Semana Nacional de Concilia¢ao, por sua vez, apresentou uma via
de celebragao de acordos judiciais em meio a pandemia. Receberam-se, como
¢ de praxe, oficios das diversas Varas da Fazenda Publica, a fim de que fossem
listados processos que poderiam ser submetidos as sessdes de conciliagao.
Optou-se pelo destaque e submissdo as sessoes de conciliagdo dos processos
que obedecessem aos seguintes critérios cumulativos: (i) promogdes conce-
didas a Policiais Militares; (ii) derivadas do Mandado de Seguranca Coleti-
vo n. 4001983-56.2015.8.04.0000; (iii) referentes as graduagdes de Soldado a
Cabo e de Cabo a 3° Sargento; (iv) que estivessem ajuizadas, mas ainda nao
sentenciadas. Os critérios ensejaram a analise de mais de trés mil promogdes,
sendo destacados 203 processos para oferecimento de acordos.

Em cooperagdo com as diversas Varas da Fazenda Publica (novamente,
respondendo a do Juizado por cerca de 90% dos processos), as audiéncias
foram pautadas para se realizarem entre os dias 30 de novembro e 4 de de-
zembro de 2020. As Varas criavam “salas de audiéncia virtuais” por sistemas
eletronicos (em especial pelos aplicativos Whatsapp e Google Meet), geran-
do uma experiéncia interessantissima, vez que a troca de mensagens virtu-
ais possibilitava o “comparecimento” em duas ou mais audiéncias em Varas
diversas a0 mesmo tempo. Durante a XV Semana Nacional de Conciliagéo,
foram aceitos e homologados 70 acordos, resultando em uma economia mi-
nima de R$ 1.456.059,07 aos cofres publicos. A maioria de tais acordos ja se
encontra paga e os processos, definitivamente baixados e arquivados'.

9  Tais dados, bem como outros relativos a terceira leva de acordos, se encontram disponiveis no processo n.
2021.02.000124-PGE.

10 Tais dados, bem como outros relativos aos acordos firmados na XV Semana Nacional de Conciliacao, se encontram
disponiveis no processo n.2021.02.000123-PGE.
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Somando-se as economias obtidas com as levas de acordos propostos no
Nucleo de Demandas Repetitivas da PPM-PGE/AM em 2020, vé-se que 0s
acordos celebrados resultam em decréscimo do valor historico da divida em
no minimo R$ 3.356.424,99 (trés milhoes, trezentos e cinquenta e seis mil,
quatrocentos e vinte e quatro reais e noventa e nove centavos). E dizer: a Fa-
zenda Publica economizou uma média de quase oitocentos e quarenta mil
reais, em valores histdricos (desprezada a economia obtida com juros, cor-
re¢ao monetdria e demais encargos), cada vez que se propds a negociar com
os Militares por intermédio do Nucleo de Demandas Repetitivas da Procu-
radoria do Pessoal Militar da Procuradoria Geral do Estado do Amazonas.

Vé-se, portanto, que é possivel e desejavel a adogao de um sistema coo-
perativo e integrado de resolugdo de conflitos mesmo diante das dificulda-
des impostas pelo “novo normal”.

6. PROPOSTA PARA OS NOVOS RUMOS DA ATUACAO
CONCILIATORIA DA FAZENDA PUBLICA AMAZONENSE:
CRIACAO DE CAMARAS DE CONCILIACAO E MEDIACAO

A Fazenda Publica ha anos se destaca como o maior litigante habitual do
Brasil, seja como demandante ou como demandado, conforme dados do Re-
latério do Conselho Nacional de Justiga intitulado “100 Maiores Litigantes™

A situagdo ndo é diversa no Estado do Amazonas, maxime em se con-
siderando demandas como as submetidas ao NDR/PPM-PGE/AM, envol-
vendo diferencas remuneratorias devidas a servidores militares, vez que o
setor apresenta altissima litigiosidade enraizada como cultura.

Prova disso é o fato de que todo o trabalho exposto no estudo de caso
acima foi realizado pari passu com o recebimento do maior numero de pro-
cessos judiciais e intimag¢des de todos os setores da Procuradoria Geral do
Estado no ano de 2020, tendo sido recebidas no NDR/PPM-PGE/AM 6.443
intimagdes apenas no referido ano, segundo dados constantes do sistema
SAJ-Procuradorias.

O Nucleo, em verdade, ja ha muito ultrapassou o limite da sobrecarga
de trabalho, dada a cultura de litigancia disseminada entre os militares, que
gera um aumento exponencial de demandas a cada dia que passa, preju-
dicando a capacidade de resposta. Para fins de comparacio, até a primeira
semana de agosto do ano de 2021, foram recebidas mais de dez mil no-
vas intimag¢des somente no NDR/PPM-PGE/AM, segundo dados também
constantes do sistema SAJ-Procuradorias. E dizer: em menos de oito meses
do ano de 2021, ja se receberam mais intimagdes do que em todo o ano de
2020, chegando-se quase ao dobro do numero.
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Enfrenta-se, portanto, alta litigiosidade em relagio a conflitos envolven-
do militares estaduais, gerando perdas para todas as partes envolvidas. No
dizer de VIANA e VIANA (2016, p. 30): “Em rigor, a judicializagdo excessi-
va e desnecessdria aparta-se do interesse publico primdrio (inclusive no que
diz respeito a protecdo econdmica do patrimonio puiblico e do erdrio)”.

O aumento no numero de demandas ajuizadas nao significa aumento da
pacificacao dos conflitos. Pelo contrario: a massificagdo de processos impli-
ca em congestionamento das varas, gerando maior morosidade na solugéo
dalide, prejudicando a parte credora e onerando os cofres publicos com ju-
ros e demais verbas incidentes, gastando na espera da solugdo definitiva o
tempo util e os recursos humanos de todos os envolvidos, distanciando os
atores do processo da finalidade da jurisdigao - a pacificagao social (SILVA
e OLIVEIRA, 2019, p. 80).

Como forma de possibilitar a continuidade dos trabalhos conciliatérios
desenvolvidos, sugere-se que, a partir da experiéncia do Nucleo de Deman-
das Repetitivas da Procuradoria do Pessoal Militar da PGE/AM em 2020,
sejam criadas Camaras de Conciliagdo e Media¢ao no ambito da Procura-
doria Geral do Estado do Amazonas, promovendo divisdo e especializagdo
das competéncias, gerando melhor atendimento aos administrados e per-
petuando a economia gerada aos cofres publicos.

A solugio ora defendida traria concretude a todo o Capitulo II da Lei
n. 13.140/2015, bem como ao disposto no art. 174 do Cddigo de Processo
Civil, que estabelece:

Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Munici-
pios criardo camaras de mediagdo e conciliagao, com atribui-
¢oes relacionadas a solug¢do consensual de conflitos no ambito
administrativo, tais como:

I - dirimir conflitos envolvendo 6rgaos e entidades da admi-
nistragdo publica;

IT - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugao de con-
flitos, por meio de conciliagdo, no 4mbito da administraciao
publica;

III - promover, quando couber, a celebragdo de termo de ajus-
tamento de conduta.

Veja-se a expressao utilizada pelo diploma: criardo. A imposicao da cria-
¢do das Camaras nao é arrefecida pela expressiao “poderdo criar’, adotada
no art. 32, caput, da Lei de Mediagao, mas deve ser interpretada como um
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poder-dever, de forma que os entes podem dispor do momento e forma da
criagdo das Camaras, mas essas devem, seguramente, ser implementadas.

Nao se olvide que a criagdo de Camaras de Conciliagao e Mediagao po-
dera proporcionar forma rapida de resolucdo de diversos conflitos, e ndo
apenas daqueles submetidos ao NDR-PPM. O rol previsto tanto no art.
174 do CPC quanto no art. 32 da Lei de Mediagdo comporta interpreta-
¢do numerus apertus, possibilitando que se resolvam nas Camaras ques-
toes analogas as exemplificadas, devendo a norma que as criar estabelecer
os limites, os valores, os critérios, os procedimentos, as competéncias e as
matérias que podem ser submetidas a resolugdo da Camara. Evita-se, as-
sim, desperdicio de atividade processual, uma das finalidades do processo
cooperativo (MITIDIERO, 2017).

Especificamente quanto as diferengas remuneratorias devidas a milita-
res estaduais em virtude de promogdes concedidas com efeitos retroativos,
de se ver que o tema comporta, inclusive, a transagdo por adesao a que alu-
de o art. 35 da Lei n. 13.140/2015.

A continuidade da experiéncia vivida no Nucleo de Demandas Repeti-
tivas da PPM-PGE/AM, portanto, passa necessariamente, pela criagao das
Camaras de Conciliacdo e Mediagdo, evitando a propositura de novas de-
mandas e encerrando as ja existentes, conforme preciosa ligdo doutrinaria:

Diante do referido artigo 32, constata-se que as camaras de
prevencdo e resolucdo administrativa de conflitos possuem
importante papel de evitar, em muitos casos, a propositura de
demandas judiciais, ou até mesmo de ja colocar um fim a con-
flitos judicializados, pois nada impede que, no curso de um
processo, a Administragdo Publica chegue a uma solugéo con-
sensual do conflito. (RODRIGUES, 2016, p. 388)

Inquestionavel a necessidade de ado¢do de métodos efetivos para a solu-
¢do dos conflitos em apreco, sendo as Camaras de Conciliagdo e Mediagdo
o proximo passo da atuagao conciliatéria da Fazenda Publica Amazonense.

7. CONCLUSAO

A experiéncia do Nucleo de Demandas Repetitivas da Procuradoria do
Pessoal Militar da PGE/AM se mostrou bastante satisfatoria, tendo-se al-
cancado franca economia aos cofres publicos com a utilizagdo de um pro-
cesso civil cooperativo e de meios integrados de solugao de conflitos.
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Comprova-se, portanto, que uma atuagdo conciliatoria da Fazenda Pu-
blica pode mostrar-se condizente com a defesa do erario e com os princi-
pios aplicaveis a administragdo, em especial os da legalidade, da suprema-
cia e da indisponibilidade do interesse publico.

A continuagido de tal experiéncia passa, necessariamente, pela criagdo
de Camaras de Conciliagdo e Media¢do no 4mbito da Procuradoria Geral
do Estado do Amazonas, competentes para trazer a realidade os objetivos
de um novo processo civil, voltado a cooperagdo, a justica multiportas, a
defesa do interesse publico, a valorizagdo do consenso, a busca de solugdes
justas e efetivas em tempo razoavel e, enfim, a pacificagdo social.
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ICMS - Substituicao
tributaria e
jurisprudéncia:

uma analise da
aplicabilidade da
sistematica a luz das
decisoes judiciais

Eric Rafael Canto dos Santos'

RESUMO

A substituicdo tributaria tem sido matéria recorrente nos tribu-
nais com destaque para o Supremo Tribunal Federal. A par disso,
mostra-se salutar perquirir como a jurisprudéncia formada molda,
influencia e direciona a aplicabilidade da substituicao tributaria,
em vista das recentes mudancas no quadro jurisprudencial so-
bre o tema. Assentada tal premissa, o presente trabalho tem por
objetivo analisar a jurisprudéncia da Suprema Corte delineando
os contornos do pensamento e dos argumentos loégico-juridicos
que influiram na aplicacdo da substituicdo tributaria no ICMS ao
longo do tempo e seus reflexos na vida do contribuinte. Partindo
de um estudo bibliogréfico e jurisprudencial, foi possivel tracar a
linha cronolégica da evolucdo da substituicdo tributaria, desde a
sua criacdo até sua elevagao ao status de matéria constitucional
e sua regulamentacao legislativa, ao passo que se vislumbrou a
evolucao jurisprudencial, com énfase para o tema da restituicdo
do imposto recolhido a maior ante o conflito entre a base de cal-
culo presumida e base de célculo real. O estudo demonstrou de
forma lidima a mudanca jurisprudencial de um carater pré-fisco
para a favor do contribuinte e da constitucionalidade. Concluiu-

1 Graduado em Direito pela Universidade do Estado do Amazonas (UEA), Pés-graduado em Direito Tributério pela
Universidade Paulista (UNIP), Advogado.
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-se, por conseguinte, que a acdo do Poder Judiciario foi fulcral no
aprimoramento do tema, garantindo uma melhor justica fiscal.

Palavras-chave: Imposto. ICMS. Substituicdo tributaria. jurispru-
déncia.

1. INTRODUCAO

No complexo sistema tributdrio brasileiro, o Imposto sobre operagdes
relativas a circulacao de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de trans-
portes interestadual, intermunicipal e de comunicagdes (ICMS) ganha des-
taque, especialmente, pelo seu carater plurifasico e de ndo cumulatividade
(art. 155, § 2°, 1, da Constituigao Federal) o que de per si ja demanda um de-
masiado esfor¢o, tanto contabil quanto fiscal, para o seu recolhimento.

Nao podemos olvidar a importincia que os tributos tém na vida da socie-
dade, principalmente os indiretos como o ICMS, onde ocorre a repercussio
tributdria, ou seja, encargo financeiro do tributo é repassado ao consumidor
final, que acaba por suportar toda a carga tributaria (CARNEIRO, 2018).

Nessa senda, a sistematica da substitui¢do tributaria foi criada como meio
de evitar a evasao fiscal (sonegacao), antecipando o fato gerador das operagoes
subsequentes, que passa a ser presumido, e, por consequéncia, antecipando o
recolhimento do ICMS, o que desde o inicio tem causado inumeras discus-
sdes, desde a sua constitucionalidade até a extensdo de sua aplicabilidade.

Partindo desse referencial, o presente trabalho busca a partir de um es-
tudo bibliografico e jurisprudencial, analisar como as decisoes judiciais, no
caso do Supremo Tribunal Federal (STF), influenciaram na aplicabilidade
da substituicdo tributdria no recolhimento do ICMS, moldando e remode-
lando o sistema, e como isso refletiu na vida do contribuinte.

Inicialmente, discorre-se sobre o contexto historico da substitui¢éo tri-
butaria, sua criagao e posterior revogacao, sua recriagao seguida de sua in-
ser¢ao no texto constitucional e sua regulamentagio através da Lei Com-
plementar n° 87/96.

Em seguida, expde-se acerca da discussdo em torno da constitucionali-
dade da substituicao tributdria, analisando tanto a doutrina, antiga e atual,
quanto julgados a respeito do tema, que embora pacificado nos tribunais,
ainda suscita discussdo entre doutrinadores.

Adiante, traz-se a baila o tema da restitui¢ao do ICMS recolhido, por
substitui¢do tributaria, em excesso, momento que ao analisar o resulta-
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do do julgamento da ADI 1.851/AL, acérdao e votos dos ministros, foi
possivel tragar o pensamento légico-juridico que prevaleceu e modelou a
aplica¢do do tema.

Por fim, ¢ analisado o resultado do julgamento do RE 593.849/MG, no
qual o STF revendo seu precedente, modificou o seu entendimento sobre
a restituicao do ICMS recolhido a maior, decisio essa que causou nio ape-
nas mudanga na jurisprudéncia, mas também importantes reflexos sociais.

2. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA - EVOLUCAO HISTORICA

A adogao da substitui¢do tributaria para frente ou progressiva é ante-
rior a Constituicdo Federal de 1988, atualmente vigente, posto que foi ins-
tituida no Brasil através do Cédigo Tributario Nacional (Lei n° 5.172 de
25/10/1966), o qual ao disciplinar o, entdo, imposto sobre circula¢do de
mercadoria (ICM) em seu art. 58, assim dispunha:

Art. 58. Contribuinte do imposto é o comerciante, industrial ou
produtor que promova a saida da mercadoria.

(...)
§ 2° A lei pode atribuir a condicéo de responsavel:

I - ao comerciante ou industrial, quanto ao imposto devido
por produtor pela saida de mercadoria a eles destinada;

II - ao industrial ou comerciante atacadista, quanto ao impos-
to devido por comerciante varejista, mediante acréscimo, ao
preco da mercadoria a ele remetida, de percentagem néo exce-
dente de 30% (trinta por cento) que a lei estadual fixar;

Passados pouco mais de dois anos adveio o Decreto-Lei n° 406, de 31
de dezembro de 1968, que no seu artigo 13, revogou, dentre outros, o arti-
go 58 do Codigo Tributario Nacional, ficando vigente, porém, o artigo 128,
que trata da responsabilidade tributaria e também embasava a aplicagao da
substituicdo tributdria, conforme o seguinte texto:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode
atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tri-
butdrio a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respec-
tiva obrigagao, excluindo a responsabilidade do contribuinte
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ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento
total ou parcial da referida obrigagao.

Nesse contexto, em 1975 o Supremo Tribunal Federal foi questionado
sobre a possibilidade de aplicagdo da substitui¢do tributaria apenas com
base no art. 128 do Cédigo Tributdrio Nacional, o que a Suprema Corte
entendeu incabivel, consoante se depreende da ementa do Recurso Ex-
traordindrio 77.462, de Relatoria do Ministro Bilac Pinto, Tribunal Pleno,
DJ 11/04/1975:

ICM. Atribuigdo a terceiro da condi¢ao de responsavel pelo
crédito tributdario. O art. 128 do CTN, ainda vigente, s a per-
mite se houver vinculagdo do terceiro ao fato gerador, pelo
que ja ndo é possivel, em consequéncia da revogagdo do art.
58, § 2°, II do mesmo Codigo, pelo Decreto-lei n° 406/68,
atribuir ao industrial ou comerciante atacadista, a responsa-
bilidade pelo tributo devido pelo comerciante varejista. Re-
exame e retificacdo do entendimento do Supremo Tribunal
no julgamento da representagao n° 848, do Ceara. Recurso
extraordinario ndo conhecido.

Em 07 de dezembro de 1983 ¢é editada a Lei Complementar n° 44 que
altera o Decreto-Lei n° 406 reintroduzindo a sistematica da substituigdo tri-
butaria progressiva ao acrescentar os seguintes dispositivos:

§ 9° - Quando for atribuida a condi¢do de responsavel ao in-
dustrial, a0 comerciante atacadista ou ao produtor, relativa-
mente ao imposto devido pelo comerciante varejista, a base de
céalculo do imposto sera:

a) (...);

b) o valor da operagdo promovida pelo responsavel, acresci-
do da margem de lucro atribuida ao revendedor, no caso de
mercadorias com pre¢o de venda, maximo ou tnico, marcado
pelo fabricante ou fixado pela autoridade competente.

§ 3¢ - A lei estadual podera atribuir a condi¢do de responsavel:
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a) ao industrial, comerciante ou outra categoria de contri-
buinte, quanto ao imposto devido na operagao ou operagdes
anteriores promovidas com a mercadoria ou seus insumos;

b) ao produtor, industrial ou comerciante atacadista, quanto
ao imposto devido pelo comerciante varejista;

¢) ao produtor ou industrial, quanto ao imposto devido pelo co-
merciante atacadista e pelo comerciante varejista;

d) aos transportadores, depositarios e demais encarregados da
guarda ou comercializagdo de mercadorias.

Com a promulga¢ao da nova Constituicao da Republica em 05 de ou-
tubro de 1988, o imposto sobre circulagao de mercadorias (ICM) foi trans-
formado em imposto sobre circulacio de mercadorias e a prestacido de
servicos de transportes interestadual e intermunicipal e de comunicagdo
(ICMS), sendo reservado a lei complementar dispor sobre substitui¢do tri-
butaria, conforme o art. 155, § 2°¢, XII, “b”:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre:

(...)

IT - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermu-
nicipal e de comunicag¢io, ainda que as operagdes e as presta-
¢Oes se iniciem no exterior;

(...)

§ 2° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:
(...)

XII - cabe a lei complementar:

a) definir seus contribuintes;

b) dispor sobre substituicao tributaria;

Ainda no decorrer do ano de 1988, e com base no artigo 34, § 8° do Ato
das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias, foi firmado o Convénio ICM
66/1988, que disciplinou a sistematica da substitui¢ao tributdria progressi-
va no §3° de seu art. 2°, in verbis: “Os Estados poderao exigir o pagamento
antecipado do imposto, com a fixa¢ao, se for o caso, do valor da operagido
ou da prestacio subsequente, a ser efetuada pelo proprio contribuinte”
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Com o advento da Emenda Constitucional 3/93, a substitui¢do tributa-
ria progressiva foi entdo inserida no texto constitucional ao acrescentar o
§ 7° no artigo 150 da Constituigdo da Republica, nos exatos termos:

Art. 150. (...)
(..

§ 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obriga¢ao tri-
butaria a condi¢do de responsavel pelo pagamento de impos-
to ou contribui¢ao, cujo fato gerador deva ocorrer posterior-
mente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da
quantia paga, caso nao se realize o fato gerador presumido.

Somente em 13 de setembro de 1996 foi dado cumprimento ao art. 155,
§ 2¢, XII, da Constituigdo Federal, com a edi¢do da Lei Complementar n°
87/1996, chamada Lei Kandir, que dispoe sobre o ICMS e, consequente-
mente, sobre a substitui¢do tributdria progressiva.

Logo em seguida foi firmado o Convénio ICMS 13/97 que objetiva-
va harmonizar o procedimento referente a aplicagdo do § 7°, artigo 150,
da Constituicao Federal e do artigo 10 da Lei Complementar 87/96, de
13.09.96, a saber, a restituigdo do ICMS recolhido sob a sistematica da subs-
tituigdo tributdria, o que motivou uma série de discussdes no ambito do
Poder Judiciario e que serdo discorridos neste trabalho.

3.A CONSTITUCIONALIDADE DA SUBSTITUIGAO TRIBU-
TARIA

Diante de sua complexidade, a substitui¢do tributaria progressiva tem
gerado discussdes nao apenas no Poder Judicidrio, mas também na extensa
doutrina sobre o tema. Dentre as discussdes chama a aten¢ao, a que trata da
possivel inconstitucionalidade da modalidade de recolhimento do tributo.

Para Roque Antdnio Carrazza, a substitui¢do tributaria progressiva é
inconstitucional principalmente por tributar fato gerador futuro, ferindo
assim direitos e garantias constitucionais do contribuinte:

Na substituicao tributaria “para frente” parte-se do pressupos-
to de que o fato imponivel (fato gerador “in concreto”) ocorre-
ra no futuro e que, portanto, se justifica a cobranca antecipada
do tributo (ainda mais quando ha fundados receios de que o
realizador daquele fato futuro praticara evasao fiscal).
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Para acautelar interesses fazenddarios, tributa-se, na substi-
tuicdo tributdria “para frente’, fato que ainda nao aconteceu
(e que, portanto, ainda nio existe e, em tese, podera nunca
vir a existir).

Ora, a Constituicdo veda a tributacio baseada em fatos de
provavel ocorréncia. Para que o mecanismo da substituicao
tributaria venha adequadamente utilizado é preciso que se es-
tribe em fatos concretamente ocorridos; nunca em fatos futu-
ros, de ocorréncia incerta. Esta é uma barreira constitucional
inafastavel, pois integra o conjunto de direitos e garantias que
a Lei Maior confere ao contribuinte. E ela que - sistematica-
mente interpreta — ndo admite que haja a chamada substitui-
¢do tributdria “para frente”. (CARRAZZA, 1998, p. 291).

Ao discorrer sobre o tema, Claudio Carneiro (2018, p. 348) segue o0 mes-
mo entendimento, pois entende que ndo ha antecipagdo de pagamento, mas
sim antecipagdo de fato gerador:

Em que pese a decisdao do STF, antes mesmo da inclusdo do
§ 7° ao art. 150 da Constitui¢do, entendemos que ainda assim
tal previsao é inconstitucional, pois viola o principio da se-
guranga juridica, o principio da anterioridade tributaria, bem
como o principio da capacidade contributiva, pois essa deve
ser observada no momento da ocorréncia do fato gerador, e
nao antecipadamente. E, sobretudo, porque o fato gerador
ainda ndo ocorreu; hd entdo, uma antecipagao do fato gera-
dor, e ndo uma simples antecipag¢do do pagamento, o que re-
presenta um efeito confiscatério. (CARNEIRO, 2018, p. 348).

Ja para Hugo de Brito Machado, a inconstitucionalidade se configura na
transferéncia aos Estados da competéncia de instituir a substitui¢ao tributaria:

A pretexto de evitar a sonegacdo os Estados instituiram o regi-
me de substitui¢do tributdria, ou, mais exatamente, de substi-
tui¢do com antecipagdo do tributo, que foi sendo gradualmen-
te estendido a varios produtos e hoje alcanca praticamente
todos. Esse procedimento estaria autorizado pelo art. 150,
§ 7°, da Constituicao Federal e pela Lei Complementar n. 87,
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de 1996, que, em desobediéncia ao art. 155, § 2°, inciso XII,
alinea “b”, da Constitui¢ao Federal, transferiu para o legislador
estadual essa atribui¢ao. (MACHADO, 2010, p. 401).

Ao tratar do tema, Geraldo Ataliba disserta acerca da linha que liga a
substitui¢do tributdria, ou sujei¢ao passiva indireta, a constitui¢ao, discor-
rendo com apuro sobre as exigéncias e cuidados:

O importante ¢, a este propdsito, sublinhar bem que a deter-
minag¢do do sujeito passivo da obrigagdo tributaria depende
da hipoétese de incidéncia, que é prefixada — no Brasil - pela
Constituicao. Com Cleber Giardino, escrevemos:

“Na verdade, a substituigdo é, entre nos, figura de dificil deli-
neamento. E um instituto excepcional que exige da parte do
legislador ordinario extremos cuidados, para ndo incidir em
inconstitucionalidades, pela violagdo de principios ou deso-
bediéncia a preceitos expressos ou implicitos, constantes do
texto constitucional, que se opdem, como desdobramentos ou
corolarios das caracteristicas do sistema constitucional tribu-
tario” (ATALIBA, 2018, p. 89-90).

E, continua o eminente autor:

Seria supremo arbitrio exigir tributo de alguém, simplesmente
pela circunstincia de que é mais facil colhé-lo do que ao desti-
natario da carga tributaria, como induzido pela Constitui¢ao.
Esse raciocinio nos leva a conclusao de que ha exigéncia cons-
titucional implicita, no sentido de que um imposto somente
pode ser cobrado daquela pessoa cuja capacidade contributi-
va seja revelada pelo acontecimento do fato imponivel ou, nos
casos de tributos vinculados, somente daquela pessoa a que a
atuagdo estatal se refira de alguma maneira.

Do contrario, o “fato tributavel”, referido constitucionalmen-
te como “necessario” e “suficiente” para a exigéncia do tribu-
to, se converterd em mero “pressuposto” de tributacdo. Pois é
no que se resumiria se, acontecido, estiver facultado ao Poder
Publico cobrar tributo de quem (a lei) quiser e do modo como
(alei) quiser. A perspectiva do “esvaziamento” — da verdadeira
“inutilidade da discriminagado constitucional de competéncias
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tributarias — diante da compreensao deste conteudo, postula
obrigatoria coordenagdo dos raciocinios correntes sobre essa
matéria. (ATALIBA, 2018, p. 90-91).

Em sentido contrario, Marco Aurélio Greco aduz que a sistematica da
substitui¢do tributaria é constitucional e que nao viola o principio da capa-
cidade contributiva:

Nao ha ofensa a capacidade contributiva na cobranga anteci-
pada do ICMS porque o valor arbitrado é fixado mediante le-
vantamentos especificos em relacdo a cada produto que vier a
ser submetido ao regime de antecipagao. Outrossim, o ICMS
vai onerar, em ultima andlise o consumidor final da mercado-
ria (GRECO, 2005, p. 83-84)

No ambito do Poder Judiciario, a discussdo sobre a constitucionalidade
da substituicdo tributaria chegou ao Supremo Tribunal Federal através do
Recurso Extraordinario n° 213.396/SP, de relatoria do ministro Ilmar Gal-
vio, que questionava se a substituicdo tributaria poderia ser aplicada antes
da Emenda Constitucional 3/93, a qual inseriu no texto constitucional a
previsdo da sistematica arrecadatoria.

O Tribunal julgou no sentido de declarar a constitucionalidade e que a
substitui¢do tributaria poderia ser cobrada, tendo em vista, que a norma
que a instituira havia sido recepcionada pela Constitui¢cdo Federal de 1988,
consoante a ementa seguinte:

TRIBUTARIO. ICMS. ESTADO DE SAO PAULO. COMER-
CIO DE VEICULOS NOVOS. ART. 155, § 2°, XII, B, DA CF/88.
CONVENIOS ICM Ne 66/88 (ART. 25) E ICMS Ne 107/89.
ART. 8°, INC. XIII E § 4°, DA LEI PAULISTA Ne 6.374/89.

O regime de substitui¢ao tributaria, referente ao ICM, ja se
achava previsto no Decreto-Lei n° 406/68 (art. 128 do CTN e
art. 6°, §§ 3° e 4°, do mencionado decreto-lei), normas recebi-
das pela Carta de 1988, nao se podendo falar, nesse ponto, em
omissdo legislativa capaz de autorizar o exercicio, pelos Es-
tados, por meio do Convénio ICM n° 66/88, da competéncia
prevista no art. 34, § 8°, do ADCT/88.

Essa circunsténcia, entretanto, ndo inviabiliza o instituto que,
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relativamente a veiculos novos, foi instituido pela Lei paulista
n° 6.374/89 (dispositivos indicados) e pelo Convénio ICMS
n° 107/89, destinado nao a suprir omissao legislativa, mas a
atender a exigéncia prevista no art. 6°, § 4°, do referido De-
creto-Lei n° 406/68, em face da diversidade de estados aos
quais o referido regime foi estendido, no que concerne aos
mencionados bens.

A responsabilidade, como substituto, no caso, foi imposta, por
lei, como medida de politica fiscal, autorizada pela Constitui-
¢d0, ndo havendo que se falar em exigéncia tributaria despida
de fato gerador. Acérdao que se afastou desse entendimento.
Recurso conhecido e provido. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordindrio n° 213.396. Relator: Ministro
Ilmar Galvao. Brasilia, 02 de agosto de 1999. D] 01/12/2000).

Ao fundamentar seu voto, o ministro Ilmar Galvao, relator, discorre
pontualmente sobre todos os critérios que mostram a constitucionalidade
da substituicdo tributdria:

Por meio dele, a obrigacéo tributaria é transferida aquele con-
tribuinte que melhores condi¢des oferece para o seu cumpri-
mento, isto ¢, para o contribuinte de fato o que houver pago,
como parcela do prego.

Nao ha falar-se, portanto, em violagdo do principio da capa-
cidade contributiva, visto que, nos impostos indiretos, como
0 ICMS, como ¢é por demais sabido, conquanto o contribuinte
de direito seja aquele obrigado, por lei, a recolher o tributo, é o
adquirente ou consumidor final o contribuinte de fato. Esse é
que vai ser atingido pelo 6nus do imposto, haja, ou nao, subs-
tituicdo tributdria. A capacidade contributiva do consumidor
¢ que ¢ considerada.

Por igual se mostra descabida a alegacao de ofensa ao princi-
pio da ndo-cumulatividade, se no preco do produto passado
do industrial para o varejista ndo se embute mais do que se
embutiria na hipotese de tratar-se de operagdes regulares,
seja, o tributo devido pela saida do bem do estabelecimento
industrial, mais a parcela incidente sobre o valor acrescido
até a sua entrega ao consumidor final. (BRASIL. Supremo
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Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 213.396. Rela-
tor: Ministro Ilmar Galvao. Brasilia, 02 de agosto de 1999.
DJ 01/12/2000)

E segue o douto relator:

De outra parte, cumpridos se acham, na substitui¢do tributa-
ria, os principios da legalidade e da tipicidade, conforme acima
restou demonstrado, instituido que foi o regime, no Estado de
Sao Paulo, por lei, com observéancia das normas ditadas pela
Constituicao e pela lei complementar que a regulamentou, com
exaustdo de todos os aspectos legitimadores da exag¢do, com es-
pecificidade tdo-somente quanto ao fato gerador e a respectiva
base de calculo, que serao adiante apreciados.

Quanto ao confisco, nao é dificil demonstrar a impossibilida-
de de sua ocorréncia, tendo em vista o reembolso, pelo subs-
tituto, do imposto pago, quando do recebimento do prego das
maos do substituido; reembolsando-se esse, de sua vez, ao re-
ceber o preco final das maos do consumidor. (BRASIL. Su-
premo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 213.396.
Relator: Ministro Ilmar Galvao. Brasilia, 02 de agosto de 1999.
DJ 01/12/2000)

Mesmo vencido no julgamento, ¢ interessante trazer a lume um trecho
do voto do ministro Carlos Velloso, que ao defender a inconstituciona-
lidade da substitui¢ao tributaria anterior a Emenda Constitucional 3/93
assim asseverou:

A inconstitucionalidade de tal modalidade de imposi¢ao tri-
butaria parece-me flagrante.

E o primeiro fundamento sobre o qual assento esta afirmati-
va ¢ este: foi preciso uma emenda constitucional, a EC n° 3,
de 19, acrescentasse o § 7° ao art. 150, da C.FE,, autorizando a
substitui¢do tributaria “para frente”. Noutras palavras, foi pre-
ciso que uma emenda constitucional, a EC 3/93, expressamen-
te dispusesse a respeito, autorizando a responsabilidade tribu-
taria para o futuro. Entao, é for¢oso concluir que, enquanto
a disposigdo constitucional ndo existia, ndo seria possivel ao
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legislador ordindrio instituir a substitui¢ao “para frente”. Faco
de novo a ressalva: mesmo a disposi¢ao introduzida pela EC 3/93
¢ tida como ilegitima sob o ponto de vista constitucional. Va-
mos deixar essa discussdo, entretanto, para época propria, vale
dizer, quando ela surgir. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordindrio n° 213.396. Relator: Ministro Ilmar
Galvao. Brasilia, 02 de agosto de 1999. DJ 01/12/2000)

O ministro Marco Aurélio Mello, ao proferir seu voto, também pela in-
constitucionalidade, fez mengdo a doutrinadores que defendem sua tese,
reportando a tributagdo de fato gerador inexistente:

Sr. Presidente, conforme ressaltado pelo professor Ives Gan-
dra, “a substituicao tributaria em relagdo a fato gerador ine-
xistente (irreal, fantasioso, “spielberguiano’, préprio da Dis-
neylandiana casa dos terrores) gera, por haver cobranca de
tributos sem fato econdmico a sustenté-la, o efeito de confisco
e fere o principio da legalidade, ambos clausulas pétreas (...)",
sendo que, para Aires Barreto, tal espécie de responsabilida-
de, transportada para o campo penal, provocaria o surgimen-
to de condenagao antecipada de um criminoso, hoje, pelo cri-
me que podera praticar amanha. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n° 213.396. Relator: Ministro
Ilmar Galvao. Brasilia, 02 de agosto de 1999. D] 01/12/2000).

Nao obstante os votos contrarios, o Supremo Tribunal Federal, por
maioria, conheceu e deu provimento ao Recurso Extraordinario n° 213.396,
reconhecendo a constitucionalidade da substituigdo tributdria progressiva
ou “para frente” mesmo antes da Emenda Constitucional 3/93, sendo esse
entendimento jurisprudencial mantido até hoje, como se pode verificar na
ementa do acérdao abaixo, julgado em 04 de outubro de 2018:

DIREITO TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO EM RECUR-
SO EXTRAORDINARIO. ICMS. REGIME DE SUBSTITUI-
GCAO TRIBUTARIA. LEGITIMIDADE ANTES E DEPOIS
DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 3/1993.

1. Nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral, o regime de substituicdo tributaria é aplicavel tanto no pe-
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riodo anterior a Emenda Constitucional n° 3/1993 quanto no
periodo posterior a ela.

2. Agravo interno a que se nega provimento, com aplicagao da
multa prevista no art. 557, § 2°, do CPC/1973. (BRASIL. Su-
premo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Ex-
traordinario n° 220.037. Relator: Ministro Luis Roberto Bar-
roso. Brasilia, 04 de outubro de 2018. DJe 07/11/2018).

4. A CONTROVERSIA DA RESTITUICAO E A ADI 1.851/AL

Superada a discussio acerca da constitucionalidade da substitui¢do tri-
butaria progressiva as atengdes se voltam para a controvérsia sobre a pos-
sibilidade de restituicdo (reembolso) do ICMS recolhido em excesso sob o
sistema da substitui¢do tributdria progressiva quando a base de calculo real
for menor que a base de célculo presumida.

A controvérsia se inicia a partir da interpretacdo do § 7°, do art. 150 da
Constituigdo Federal no trecho que assegura “a imediata e preferencial res-
tituigdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido’, em
conjunto com o art. 10, da Lei Complementar n° 87/1996, que assim dispde:

Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito a
restituicao do valor do imposto pago por for¢a da substituigao
tributaria, correspondente ao fato gerador presumido que nao
se realizar.

§ 1° Formulado o pedido de restituicdo e ndo havendo deli-
beragdo no prazo de noventa dias, o contribuinte substituido
podera se creditar, em sua escrita fiscal, do valor objeto do
pedido, devidamente atualizado segundo os mesmos critérios
aplicaveis ao tributo.

Partindo desse pressuposto e, visando restringir tanto a interpretacdo
quanto os efeitos da legislagao, foi celebrado, pelo Conselho Nacional de
Politica Fazendaria em 21 de margo de 1997, o Convénio ICMS 13/97 cujo
objetivo seria harmonizar o procedimento referente a aplica¢ao do § 7°, do
artigo 150, da Constitui¢do Federal e do artigo 10 da Lei Complementar
87/96, nos seguintes termos:
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Clausula primeira A restituicdio do ICMS, quando cobrado
sob a modalidade da substitui¢ao tributdria, se efetivara quan-
do ndo ocorrer operagdo ou prestagdo subsequentes a cobran-
¢a do mencionado imposto, ou forem as mesmas nao tributa-
das ou ndo alcangadas pela substitui¢ao tributdria.

Clausula segunda Nio cabera a restituigdo ou cobran-
¢a complementar do ICMS quando a operagdo ou presta-
¢do subsequente a cobranga do imposto, sob a modalidade
da substituicdo tributdria, se realizar com valor inferior ou
superior aquele estabelecido com base no artigo 8° da Lei
Complementar 87, de 13 de setembro de 1996.

A doutrina, por sua vez, rechagou os termos do Convénio ICMS 13/97
desde a sua celebracdo por entender que a base de calculo (presumida)
para aplicagdo da substituicdo tributdria nao é definitiva, conforme ensina
Kiyoshi Harada:

Se na revenda for alcan¢ado um pre¢o menor do que o valor
de tabela do fabricante, o qual serviu de base para a tributagao
antecipada, por 6bvio impde-se a restituicao da diferenca. O
que é definitivo é a substituiao tributaria, isto é, o contribuin-
te substituido ¢ o sujeito passivo da obrigagao tributdria desde
a origem por expressa determinacao de lei. Isso nada tem a ver
com a restitui¢ao da diferenca verificada no final da operagao
subsequente. O que nao é definitivo é a base de calculo presu-
mida. (HARADA, 2019, p. 149)

No mesmo sentido verificamos a licdo de Geraldo Ataliba:

Em ultimo lugar, requer a Constituigdo que a lei estabeleca
mecanismos expeditos, dgeis, prontos e eficazes de ressarci-
mento do substituto, sob pena de comprometimento da vali-
dade da substituicéo.

Isto por forga de trés exigéncias constitucionais. A primeira,
o principio da igualdade de todos perante a lei, em cujas do-
bras se contém o principio da capacidade contributiva. Se o
fato imponivel é imputavel ao substituido, dele é a manifes-
tagdo de capacidade contributiva revelada pela sua ocorrén-
cia, como sublinha Amilcar Falcao.
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A segunda, o principio constitucional que proibe o confisco.
Se ndo houver ressarcimento do substituto, pelo substituido,
de modo 4gil, eficaz, imediato e expedito, o substituto estara
pagando o tributo cujo destinatario é outrem. Estard arcando
com carga tributdria correspondente a uma capacidade econo-
mica (revelada pelo fato imponivel) que néo se revelou, e que
portanto, somente a outrem (e ndo a ele) poderia ser imputada.

A terceira - estes argumentos se harmonizam no contexto
constitucional - porque a Constitui¢ao sempre designa impli-
citamente quem ¢ o sujeito passivo do tributo. A designagao é
implicita, porém nem por isso é menos categorica.

Ao fazé-lo, o texto constitucional ja estabelece que a capacida-
de contributiva a ser atingida pelo tributo é a do sujeito “vin-
culado” ao fato imponivel (como explicita o art. 128 do CTN).

Nao teria sentido a Constitui¢do fazer mengdo a uma determi-
nada figura, e consentir desprezar as necessarias consequén-
cias juridicas do reconhecimento da existéncia, em concreto
dessa figura. (ATALIBA, 2018, p. 93)

Diante de sua importancia e dos graves reflexos causados aos contri-
buintes, o tema, mais precisamente os termos do Convénio ICMS 13/97,
foi algado a Suprema Corte para andlise de sua constitucionalidade, cuja
decisdo se deu na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 1.851 de
relatoria do Ministro Ilmar Galvdao com a seguinte ementa:

TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
CLAUSULA SEGUNDA DO CONVENIO 13/97 E §§ 6.2 E
7.2 DO ART. 498 DO DEC. N.° 35.245/91 (REDACAO DO
ART. 1.» DO DEC. N.° 37.406/98), DO ESTADO DE ALA-
GOAS. ALEGADA OFENSA AO § 7. DO ART. 150 DA CF
(REDACAO DA EC 3/93) E AO DIREITO DE PETICAO E
DE ACESSO AO JUDICIARIO.

Convénio que objetivou prevenir guerra fiscal resultante de
eventual concessdo do beneficio tributdrio representado pela
restituicao do ICMS cobrado a maior quando a operagéo final
for de valor inferior ao do fato gerador presumido. Irrelevante
que nao tenha sido subscrito por todos os Estados, se ndo se
cuida de concessao de beneficio (LC 24/75, art. 2.2, INC. 2.°).
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Impossibilidade de exame, nesta a¢do, do decreto, que tem na-
tureza regulamentar.

A EC n.° 03/93, ao introduzir no art. 150 da CF/88 o § 7.°,
aperfeicoou o instituto, ja previsto em nosso sistema juridico-
-tributdrio, ao delinear a figura do fato gerador presumido e
ao estabelecer a garantia de reembolso preferencial e imediato
do tributo pago quando néo verificado o mesmo fato a final.
A circunstincia de ser presumido o fato gerador ndo consti-
tui obice a exigéncia antecipada do tributo, dado tratar-se de
sistema instituido pela prépria Constituicao, encontrando-se
regulamentado por lei complementar que, para definir-lhe a
base de calculo, se valeu de critério de estimativa que a apro-
xima o mais possivel da realidade.

A lei complementar, por igual, definiu o aspecto temporal do
fato gerador presumido como sendo a saida da mercadoria
do estabelecimento do contribuinte substituto, nio deixando
margem para cogitar-se de momento diverso, no futuro, na
conformidade, alids, do previsto no art. 114 do CTN, que tem
o fato gerador da obrigacdo principal como a situagao defini-
da em lei como necesséria e suficiente a sua ocorréncia.

O fato gerador presumido, por isso mesmo, nao é proviso-
rio, mas definitivo, ndo dando ensejo a restituicio ou com-
plementacio do imposto pago, senido, no primeiro caso, na
hipétese de sua nao-realizagao final.

Admitir o contrario valeria por despojar-se o instituto das
vantagens que determinaram a sua concep¢do e adogio,
como a reduc¢do, a um sé tempo, da maquina-fiscal e da
evasio fiscal a dimensdes minimas, propiciando, portanto,
maior comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as ati-
vidades de tributagio e arrecadacao.

Aciao conhecida apenas em parte e, nessa parte, julgada im-
procedente. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Di-
reta de Inconstitucionalidade n° 1.851. Relator: Ministro II-
mar Galvao. Brasilia, 08 de agosto de 2002. DJ 22/11/2002)

Ao julgar o tema, o Tribunal, por maioria, entendeu constitucional o
Convénio ICMS 13/97 e assentou que a presuncdo do valor da base de cal-
culo é juris et jure, ou seja, é definitivo, somente cabendo restitui¢ao do va-
lor de ICMS recolhido caso o fato gerador nao ocorra.
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Em seu voto, o relator, Ministro Ilmar Galvao, inicia discorrendo sobre
a constitucionalidade da sistematica de substitui¢do tributdria e da base de
calculo presumida:

A Constitui¢ao de 1988, em sua redagdo original, limitou-se a
reservar a lei complementar, de modo especifico, a disciplina
da substituicdo tributaria do ICMS (art. 155, § 2°, XII, b), sem
especificar as duas modalidades (progressiva e regressiva),
com o que, a rigor, recepcionou, no ponto, o DL n° 406/68.

(...)
A matéria acabou contemplada na EC n° 3/93, que introduziu,
no art. 150 da CF/88,0§ 7°(...)

O dispositivo, indubitavelmente, ndo criou a substitui¢do tri-
butaria progressiva, visto que ja integrava o sistema tributa-
rio, havendo inovado, entretanto, primeiramente ao instituir
o fato gerador presumido e, depois, ao estabelecer a garantia
de reembolso preferencial e imediato do tributo pago quando
ndo se tiver ele realizado. Ao autorizar a atribui¢do a outrem
da condigao de responsavel pelo pagamento do tributo cujo
fato gerador ainda nao tenha ocorrido, na verdade, antecipou,
o novo dispositivo, 0 momento do surgimento da obrigacao
e, consequentemente, da verificagdo do fato gerador que, por
isso mesmo, definiu como presumido. (BRASIL. Supremo Tri-
bunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.851.
Relator: Ministro Ilmar Galvao. Brasilia, 08 de agosto de 2002.
DJ 22/11/2002)

Continuando seu voto, o relator faz uma verdadeira analise teleologica
da sistemadtica da substitui¢ao tributaria justificando sua aplica¢do na faci-
lidade fiscalizatdria e arrecadatéria proporcionada ao fisco, sem considerar
os eventuais abusos praticados:

A substitui¢ao progressiva, ou para frente, que alguns acham
ser instituicao recente, posto prevista em nossa legislagao pelo
menos desde 1968 — repita-se — contrariamente a regressiva,
tem por contribuintes substituidos, por sua vez, uma infinida-
de de revendedores de produtos, circunstancia que dificultaria
e oneraria, de maneira acentuada, a fiscalizagdo. Sua pratica
impede a sonegacao sem prejudicar a garantia do crédito tri-
butdrio, visto que o tributo pelas operacdes subsequentes, até
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a transferéncia da mercadoria ao consumidor final, é recolhi-
do sobre o valor agregado.

Nessa espécie, em vez de diferimento, o que ocorre é anteci-
pacao do fato gerador e, consequentemente, do tributo, que
¢ calculado sobre uma base de calculo estimada. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstituciona-
lidade n° 1.851. Relator: Ministro Ilmar Galvao. Brasilia, 08
de agosto de 2002. D] 22/11/2002)

Ao concluir seu voto, o ministro Ilmar Galvao além de definir que o fato
gerador e a base de calculo embora presumidos sdo definitivos, limitando
a restituicao do ICMS apenas no caso de nao ocorréncia do fato gerador
posterior, asseverou que caso nao se adotasse esse entendimento se estaria
inviabilizando a sistematica:

O fato gerador do ICMS e respectiva base de célculo, em regi-
me de substitui¢do tributdria, de outra parte, conquanto pre-
sumidos nao se revestem de carater de provisoriedade, sendo
de ser considerados definitivos, salvo se eventualmente, nio
vier a realizar-se o fato gerador presumido. Assim, ndo que se
falar em tributo pago a maior, ou a menor, em face do prego
pago pelo consumidor final do produto ou do servico, para
fim de compensagdo ou ressarcimento, quer de parte do fisco,
quer de parte do contribuinte substituido, se a base de calculo
é previamente definida em lei, nao resta nenhum interesse ju-
ridico em apurar se correspondeu ela a realidade.

(...)

Admitir o contrario, valeria pela inviabilizagdo do préprio ins-
tituto da substituicao tributaria progressiva, visto que implica-
ria, no que concerne ao ICMS, o retorno ao regime de apura-
¢do mensal do tributo e, consequentemente, o abandono de um
instrumento de carater eminentemente pratico, porque capaz
de viabilizar a tributacao de setores de dificil fiscalizagdo e arre-
cadac¢do. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 1.851. Relator: Ministro Ilmar Galvao.
Brasilia, 08 de agosto de 2002. DJ 22/11/2002)
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Em sentido contrario e abrindo divergéncia, o Ministro Carlos Veloso
argumenta que se a base de calculo do ICMS tem sua dimensao material no
valor da operagio, entendido o valor real, nao restituir o imposto recolhido
por substitui¢do tributdria em excesso ¢ inconstitucional, por afrontar o art.
150, § 7° da Constituigdo:

Ora, sr. Presidente, é de sabenca elementar que a base de cél-
culo do fato gerador ¢ a sua dimensao material, a sua expres-
sao valorativa, como ensinou Geraldo Ataliba.

O que constitui o fato gerador do I.C.M.S.? Operagdes relati-
vas a circulagdo de mercadorias ou prestagdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao
(C.E, art. 155, II). A base de célculo, para fins de substitui¢do
tributaria, serd, em relacdo as operagdes ou prestagdes sub-
sequentes, obtida pelo somatorio de parcelas, tal como posto
no art. 8°, inciso II, letras a, b e ¢, da Lei Complementar n°
87, de 13 de setembro de 1996.

(...)

E dizer, Sr. Presidente, o valor da operagdo ou da prestacio
de servigo é o dado bésico, fundamental da base de calculo,
que constitui o aspecto material do fato gerador, ou do fato
imponivel, a sua expressdo valorativa. Sem essa expressao
valorativa, sem essa dimensao material, nao ha fato gerador,
ndo ha fato imponivel. Noutras palavras, o fato gerador se re-
aliza na sua dimensao material, na sua expressdo valorativa.

E continua:

Ninguém ensina nada a ninguém nesta Casa, mas é¢ bom que
se rememorem certos principios. Recomendam os estudio-
sos de hermenéutica constitucional que os direitos e garan-
tias inscritos na Constituigdo devem ser interpretados de
modo a emprestar-se a esses direitos e garantias a maxima
eficidcia. De resto, alids, a maxima eficicia é recomendada
para todas as normas constitucionais, principalmente para
as materialmente constitucionais e aqui temos uma norma
materialmente constitucional.
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Conforme vimos, na substitui¢do tributdria “para frente”, é as-
segurada a restituicdo da quantia paga, caso nio se realize o
fato gerador presumido. Ora, se o fato gerador tem, na base de
céalculo, a sua expressio valorativa, ou a sua dimensido mate-
rial, forga é convir que o fato gerador se realiza nos termos nos
termos dessa sua dimensdo material, nem amis, nem menos.

(...)

Esta clausula, Sr. Presidente, ¢ ofensiva a garantia inscrita no
§ 7° do art. 150 da Constitui¢ao Federal. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°

1.851. Relator: Ministro Ilmar Galvao. Brasilia, 08 de agosto
de 2002. D] 22/11/2002)

Por fim, embora vencido, é importante destacar a analise do Ministro
Carlos Veloso sobre a aplicabilidade da substituigao tributaria sem o direito a
restitui¢ao e o consequente enriquecimento ilicito da Administragao Publica:

Vejam, Srs. Ministros, a que ponto pode-se chegar, se ndo for
declarada a inconstitucionalidade da clausula 22 do Convé-
nio ICMS 13/97, que nega o direito a restitui¢gao do excesso de
ICMS recolhido: o fisco podera fixar, na pauta de valores, para
o fim de ser recolhido o ICMS, valor superior ao de mercado,
valor superior ao preco pelo qual o bem sera vendido. Nao ob-
tido, depois, o preco da pauta de valores, terd o poder publico
se locupletado ilicitamente, tera havido enriquecimento ilicito,
o0 que a teoria geral do direito repele, o que o senso comum dos
homens nao admite. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao
Direta de Inconstitucionalidade n° 1.851. Relator: Ministro II-
mar Galvao. Brasilia, 08 de agosto de 2002. D] 22/11/2002)

5. A MUDANCA JURISPRUDENCIAL E O RE 593.849/MG

A partir do julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°
1.851, visto seu efeito vinculante, foi definido que a presunc¢ao do fato ge-
rador do ICMS recolhido por substituigdo tributaria é definitiva e, portan-
to, ndo caberia a restitui¢ao do valor recolhido em excesso, salvo se o fato
gerador ndo se realizar. Todavia, tanto os contribuintes quanto parte dos
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doutrinadores continuaram a defender a inconstitucionalidade da matéria,
como Hugo de Brito Machado:

O ICMS antecipado, que deveria ser calculado sobre o pre-
¢o praticado nas vendas subsequentes, é calculado sobre um
valor arbitrariamente atribuido pelas autoridades fazendarias.
Colocou-se, entdo, a questdo de saber se o valor pago anteci-
padamente seria definitivo, ou se como simples antecipagdo fi-
caria sujeito a ajuste em face da realizacdo das operagdes sub-
sequentes, com a restituicdo do excedente ou a cobranc¢a da
diferenga paga a menor.

Admitir que o valor antecipado ¢ definitivo implica restabe-
lecer a antiga pauta fiscal, ha muito repelida pelo Supremo
Tribunal Federal. Mesmo assim a Corte Maior o acolheu em
julgamento do dia 8 de maio deste ano, no qual afirmou a
constitucionalidade de lei estadual que o afirma. Prevaleceu o
argumento do Min. Ilmar Galvao, relator do caso, a dizer que
a finalidade da substituigdo tributaria, por meio da presunc¢ao
de valores, ¢ justamente tornar viavel o sistema de arrecadagao
do ICMS, porque haveria enorme dificuldade se fosse neces-
sario considerar o valor real de cada operagdo realizada por
inimeros contribuintes. (MACHADO, 2010, p. 401)

Nessa esteira, o Supremo Tribunal Federal ainda enfrentaria o tema por
diversas vezes e por variados instrumentos, sendo um deles o Recurso Ex-
traordinario n° 593.849/MG, quando em decisao historica o Tribunal mo-
dificou seu entendimento e fixou tese de repercussao geral na dire¢ao de
que ¢ devida a restitui¢ao do imposto pago a maior caso a base de calculo
efetiva seja menor que a presumida, conforme ementa seguinte:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
DIREITO TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO
DE MERCADORIAS E SERVICOS - ICMS. SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA PROGRESSIVA OU PARA FRENTE. CLAU-
SULA DE RESTITUICAO DO EXCESSO. BASE DE CALCU-
LO PRESUMIDA. BASE DE CALCULO REAL. RESTITUI-
GAO DA DIFERENCA. ART. 150, §7°, DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA. REVOGACAO PARCIAL DE PRECE-
DENTE. ADI 1.851.
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1. Fixagdo de tese juridica ao Tema 201 da sistematica da re-
percussdo geral: “E devida a restituigio da diferenca do Im-
posto sobre Circula¢io de Mercadorias e Servigos - ICMS
pago a mais no regime de substitui¢io tributaria para frente se
abase de célculo efetiva da operacao for inferior a presumida”

2. A garantia do direito a restituigdo do excesso nao inviabili-
za a substitui¢do tributdria progressiva, a luz da manutencao
das vantagens pragmaticas hauridas do sistema de cobranga
de impostos e contribui¢des.

3. O principio da praticidade tributaria nao prepondera na hi-
poétese de violagao de direitos e garantias dos contribuintes,
notadamente os principios da igualdade, capacidade contri-
butiva e veda¢io ao confisco, bem como a arquitetura de neu-
tralidade fiscal do ICMS.

4. O modo de raciocinar “tipificante” na seara tributaria nao
deve ser alheio a narrativa extraida da realidade do processo
econdmico, de maneira a transformar uma ficgao juridica em
uma presuncao absoluta.

5. De acordo com o art. 150, §7°, in fine, da Constitui¢ao da
Republica, a clausula de restitui¢ao do excesso e respectivo di-
reito a restituicdo se aplicam a todos os casos em que o fato
gerador presumido ndo se concretize empiricamente da forma
como antecipadamente tributado.

6. Altera-se parcialmente o precedente firmado na ADI 1.851,
de relatoria do Ministro Ilmar Galvao, de modo que os efeitos
juridicos desse novo entendimento orientam apenas os litigios
judiciais futuros e os pendentes submetidos a sistematica da
repercussao geral.

7. Declaracdo incidental de inconstitucionalidade dos arti-
gos 22,510, da Lei 6.763/1975, e 21 do Decreto 43.080/2002,
ambos do Estado de Minas Gerais, e fixagdo de interpretagdo
conforme a Constitui¢do em relacio aos arts. 22, §11, do re-
ferido diploma legal, e 22 do decreto indigitado.

8. Recurso extraordinario a que se da provimento. (BRA-
SIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°
593.849. Relator: Ministro Edson Fachin. Brasilia, 19 de ou-
tubro de 2016)
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A complexidade da discussdo e relevancia da matéria sdo expostos no
introito do voto do relator, assim como o conflito entre a defesa do interesse
do fisco e a defesa dos direitos constitucionais dos contribuintes, in verbis:

Inicialmente, cumpre esclarecer o objeto do presente julga-
mento, uma vez que a matéria relativa ao direito a restitui-
¢do de eventual diferenca entre a base presumida recolhi-
da e a historicamente realizada é tema que ocupa as sessoes
desta Corte ha diversas décadas, visto o grau de relevancia
da questao, seja para a higidez financeira dos Estados-mem-
bros, seja para a concretizagdo do Estatuto Constitucional
dos Contribuintes. Esta em mesa impasse a ser enfrentado
e solvido. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ex-
traordindrio n° 593.849. Relator: Ministro Edson Fachin.
Brasilia, 19 de outubro de 2016)

Eis a grande mudanga propiciada pelo julgamento em analise, pois ndo
se alterou apenas a interpretacdo da lei em controle de constitucionalidade,
mas, principalmente, foi sedimentado e garantido o direito do contribuinte
diante da arbitrariedade do Estado.

A decisao ¢ um marco no fortalecimento do Estado Democratico de Di-
reito, posto que garante que o Estado ndo cobrara além do determinado em
lei e nem se enriquecera ilicitamente as custas do contribuinte.

Nessa linha temos o trecho do voto do Ministro Marco Aurélio Mello:

Estabeleco algumas premissas — principios — basicas.

Primeira: ndo cabe cogitar de tributo devido em definitivo sem
que estejam presentes os elementos tributarios definidos, em-
prestando-se a eles envergadura maior, porque remetida a disci-
plina & lei complementar, no artigo 146 da Constitui¢ao Federal.

Segunda premissa: ndo ha tributo sem que se possa cogitar, de
inicio, de vantagem para o cidaddo enquadrado como contri-
buinte. No caso do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servigos, essa vantagem estd no negocio juridico tal como for-
malizado, inclusive com preco, na circulagdo da mercadoria.

Mas ha, para mim, outra premissa, principio, inafastavel: a Car-
ta da Republica ndo encerra o enriquecimento ilicito, quer por
parte do contribuinte, quer, muito menos, por parte do Estado.
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E continua:

Entdo, no que encerra o § 7° do artigo 150 referido, tem-se um
tributo fechado, definitivo? A resposta é negativa, Presiden-
te. Tem-se técnica, simples técnica de arrecadagao, que visa,
até certo ponto, coibir a sonegagdo fiscal. Nao se trata aqui de
tributo completo na defini¢ao constitucional porque, a prece-
der esse recolhimento pelo substituto, nao ha ainda presente o
fato gerador a definir os parametros do débito tributério. Pro-
cede-se, segundo o texto, por estimativa. Ndo se pode cogitar,
nesse estagio de substitui¢do para frente, progressiva, de tribu-
to definitivamente constituido.

Além de a estimativa ndo ser definitiva — e ndo é pela propria
natureza vernacular do vocabulo -, existe algo a implicar a
previsdo de acontecimento futuro, que é o fato gerador.

Quem estabelece os pardmetros para esse recolhimento an-
tecipado? O Estado, o sujeito ativo da relagdo tributaria.
Qual é a tendéncia do Estado? Fixar a menor o valor a ser
recolhido antes da ocorréncia do fato gerador? Néao! Princi-
palmente na quadra vivenciada no Brasil, em que os estados
estao quebrados ante, até mesmo, o incha¢o da maquina ad-
ministrativa. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n° 593.849. Relator: Ministro Edson Fachin.
Brasilia, 19 de outubro de 2016)

Em sentido contrario e postulando em favor do fisco, o Ministro Gilmar
Mendes repisa o, malfadado, argumento de esvaziamento da sistematica da
substitui¢do tributaria caso seja provido o recurso:

Eu temo - e ai voltando ao argumento da praticidade - que,
ao abrirmos para essa verificaao, estejamos perdendo de vista
que estamos falando, nao de milhares, mas de milhdes de re-
lagdes que se realizam diuturnamente e que cumprem esse de-
terminado modelo, claro, dentro de uma dada racionalidade.
Se voltarmos a espiolhar isso um a um, vamos, de fato, abrir
a caixa de Pandora desse sistema e, talvez, torna-lo inutil. Na
questdo da interpretacao desse dispositivo, a mim, me parece
que o elemento-chave é este: serd que, depois de ter de fazer a
avaliacdo de cada operagio, vai fazer sentido ainda a substi-
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tuicdo tributaria? (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recur-
so Extraordindrio n° 593.849. Relator: Ministro Edson Fachin.
Brasilia, 19 de outubro de 2016)

Por derradeiro, e sintetizando a mudanga trazida pelo julgado, temos o
trecho do voto do Ministro Ricardo Lewandowski abaixo:

Naio se argumente, portanto, que a restitui¢do imediata e pre-
ferencial do tributo somente é possivel na hipdtese de inocor-
réncia integral do fato gerador, visto que, se o texto constitu-
cional garantiu ao contribuinte um plus, ndo se admite, como
querem alguns, uma interpretagao restritiva para afastar o di-
reito de reembolso, caso se verifique um minus, quer dizer, se
ocorrer a realizagao apenas parcial daquele pressuposto.

A interpretagdo que desautoriza a devolugdo nesses termos,
ademais, também nega vigéncia ao principio que veda o enri-
quecimento sem causa e aquele que garante a repeticao do in-
débito, os quais constituem balizas fundamentais do Direito.

De fato, conforme adverte Marco Aurélio Greco, a autoriza-
¢do constitucional para antecipar a cobranca do devido nao
implica “uma autorizagiao para cobrar mais do que resultaria
da aplicagdo direta da aliquota sobre a base de calculo existen-
te ao ensejo da ocorréncia do fato legalmente previsto (fato
gerador). Antecipa-se o imposto devido; nao se antecipa para
arrecadar mais do que o devido”. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n° 593.849. Relator: Ministro
Edson Fachin. Brasilia, 19 de outubro de 2016)

Ap6s o julgamento do Recurso Extraordinario n° 593.849/MG e com o
novo precedente firmado, as demais a¢des, sobre o mesmo tema, pendentes
de julgamento no Supremo Tribunal Federal seguiram o mesmo entendi-
mento, como é o caso da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 2.675/PE,
com a ementa a seguir:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. TRIBU-
TARIO. COMPATIBILIDADE DO INC. II DO ART. 19 DA
LEI 11.408/1996 DO ESTADO DE PERNAMBUCO COM O
§ 7° DO ART. 150 DA CONSTITUICAO FEDERAL, QUE
AUTORIZA A RESTITUICAO DE QUANTIA COBRADA
A MAIOR NAS HIPOTESES DE SUBSTITUICAO TRIBU-
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TARIA PARA FRENTE EM QUE A OPERACAO FINAL RE-
SULTOU EM VALORES INFERIORES AQUELES UTILI-
ZADOS PARA EFEITO DE INCIDENCIA DO ICMS. ADI
JULGADA IMPROCEDENTE.

I - Com base no § 7° do art. 150 da Constituicdo Federal, é
constitucional exigir-se a restituicio de quantia cobrada a
maior, nas hipdteses de substitui¢do tributaria para frente em
que a operagdo final resultou em valores inferiores aqueles uti-
lizados para efeito de incidéncia do ICMS.

II - Constitucionalidade doinc.ITdo art. 19 da Lei 11.408/1996
do Estado de Pernambuco.

IIT - Acao Direta de Inconstitucionalidade julgada impro-
cedente. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n° 2.675. Relator: Ministro Ricardo
Lewandowski. Brasilia, 19 de outubro de 2016)

6. CONCLUSAO

A tributagdo, por ser tema sensivel e que envolve inimeros interesses,
em especial econdmicos, sempre serd tema recorrente nos tribunais, em vis-
ta também de ser matéria extensamente disposta na Constitui¢ao Federal.

Desenvolvido o tema proposto, pode-se observar as significativas con-
tribuicoes e influéncias que as decisdes do Supremo Tribunal Federal de-
ram ao tema da substituicdo tributaria.

Nesse quadro, é cristalina a mudanca no posicionamento da Suprema
Corte, pois ao enfrentar pela primeira vez o tema da restituicdo do ICMS
recolhido em excesso, sob o argumento de evitar a sonegacao, julgou a favor
do fisco, entendendo que o fato gerador presumido é definitivo e, portanto,
ndo cabia qualquer restituigdo, salvo se o fato gerador real ndo ocorresse.

Nao podemos esquecer que a substituicao tributaria causa grande im-
pacto nas finangas das empresas (contribuintes de direito), haja vista, que
recolhem o tributo sem ter sequer vendido o produto, isto ¢, a antecipagdo
de pagamento do tributo tem efeito de descapitalizar o contribuinte, o que
exige um maior apuro no planejamento tributario.

Assim, a relevancia do julgamento do RE 593.849/MG estd justamente
na decisdo em favor do contribuinte, ou seja, o STF, ao rever seu precedente,
fortaleceu a luta dos contribuintes ante os abusos do fisco, baseado no texto
constitucional que dispde também sobre direitos e garantias do contribuinte.

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



Na decisao, o Supremo Tribunal Federal corrigiu um erro histérico,
consubstanciado no impedido de restitui¢ao do imposto recolhido a maior,
que possibilitava o enriquecimento ilicito da administragdo publica em de-
trimento do contribuinte.

Desta feita, conclui-se que a jurisprudéncia, ou melhor, o Poder Judici-
ario através de suas decisdes, foi primordial no aprimoramento e na apli-
cabilidade da substituicdo tributdria, permitindo, a partir de sua posigdo
“garantista’, um avango na concretizagdo da justica fiscal.
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O principio da
legalidade tributaria
e a taxa de Anotacao
de Responsabilidade
Técnica: uma critica

a decisao do Supremo
Tribunal Federal no
Recurso Extraordinario
n. 838.284

Ernando Simido Da Silva Filho'

RESUMO

No presente trabalho, parte-se da hipdtese de que, no ordena-
mento juridico patrio, ndo ha excecdes ao Principio da Legalida-
de Tributéria além daqueles elencados na Constituicdo Federal
de 1988. Faz-se uma breve digressao histdrica do referido princi-
pio, no mundo e na histéria constitucional brasileira, utilizando-
-se do método de pesquisa bibliografica.

Tem-se por finalidade demonstrar a inconstitucionalidade da
taxa de Anotacdo de Responsabilidade Técnica — ART, instituida
pela Lei n. 6.496/1977, o que implica a sustentacdo de que o Su-
premo Tribunal Federal errou e transbordou suas fun¢des ao jul-
gar constitucional o referido tributo no ambito do RE n. 838.284.

Palavras chaves: Direito Constitucional. Direito Tributario. Prin-
cipio da Legalidade Tributédria. Anotacdo de Responsabilidade
Técnica. Inconstitucionalidade.
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1. INTRODUCAO

Partindo-se da hipotese de que, no ordenamento juridico patrio, nao ha
exce¢des ao Principio da Legalidade Tributaria além daqueles elencados na
Constitui¢ao Federal de 1988, é necessaria uma breve digressao historica
do referido principio, no mundo e na histdria constitucional brasileira, uti-
lizando-se do método de pesquisa bibliografica.

Restringindo-se mais ao tema, faz-se uma explanagdo acerca da regra
matriz de incidéncia tributaria da Anotacdo de Responsabilidade Técnica
(ART), o instrumento através do qual o profissional de engenharia e arqui-
tetura registra as atividades técnicas solicitadas através de contratos para o
qual foi contratado. Instituida pela Lei n. 6.496/1977, possui natureza juri-
dica de taxa de policia, pois é devida em func¢ao do exercicio pelos Conse-
lhos de Engenharia e Arquitetura de fiscalizagdo das respectivas profissoes,
verdadeiras autarquias federais, conforme entendimento antigo do Supre-
mo Tribunal Federal®.

Discute-se, entdo, o caminho trilhado no Supremo Tribunal Federal
quando do julgamento do Recurso Extraordinario n. 838.284, no qual res-
tou consignada a possibilidade de que em algumas taxas de fiscalizagao ele-
mentos quantitativos da regra matriz podem ser fixados por ato infralegal.
Analisa-se se o STF exorbitou de sua fungdo em tal julgamento, criando
nova hipétese de exce¢do ao Principio da Legalidade Tributdria insculpido
na Constituicdo Federal além daqueles ali listados.

2. PRINCIiPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA

O Principio da Legalidade Tributdria, historicamente, esta de forma in-
trinseca associado ao Estado de Direito. Comumente, cita-se o disposto na
Magna Charta Libertatum de 1215, no taxation without representation, im-
posta pela nobreza da época ao Rei da Inglaterra Jodo Sem Terra, como o
natalicio da submissao da instituigdo de tributos a reserva de lei aprovada
pelos cidadaos. Todavia, ha diversos registros histéricos de dispositivos ju-
ridicos, bem anteriores a Magna Charta, que refletem o aludido principio,
ndo tendo sido o caso inglés o pioneiro.

A ideia de que os tributos devem ser instituidos através de assembleias
representativas, ou seja, deve ser um sacrificio instituido voluntdria e legi-
timamente pelos contribuintes, autotributagao®, vem desde o Século VII.

2 Mandado de Seguranca n. 22.643, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 04.12.1998.
3 XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributagao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p.6-7.
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Luis Eduardo Schoueri registra que o Edito de Paris de 614, um tratado en-
tre reis inimigos no Reino dos Francos, ja denotava a proibigdo de um tri-
buto instituido sem a concordéncia dos suditos:

Houve uma grande assembleia que resultou no referido Edi-
to, segundo o qual “em qualquer lugar onde um novo tribu-
to tenha sido dolosamente introduzido e incitado o povo a
resisténcia, o assunto sera investigado e o tributo bondosa-
mente abolido”, ali se identificando a proibi¢do contra um
tributo inaudito (“exactio inaudita”).*

Na realidade, houve toda uma evoluc¢ao de costumes, ao longo de sécu-
los, para que se culminasse na Magna Charta:

Noticia-se um imposto sobre patrim6nio mobilidrio, o sala-
din tithe, cobrado por Henrique II, em 1188, para enfrentar
as despesas da cruzada contra Saladino. Este tributo foi apro-
vado pelo Conselho Nacional do rei, mas o procedimento
de cobranga foi aprovado pelo jury of neighbours. O mes-
mo procedimento foi adotado em 1198, na cobranga do ca-
rucage. Vé-se, dai, uma ligac;éo entre taxation e representa-
tion, que nunca mais se abandonou. Quando Jodo II tentou
abandonar a pratica, sofreu resisténcia, que culminou com a
Magna Carta de 1215.°

No direito patrio, o Principio da Legalidade Tributaria é albergado
pelas constitui¢oes desde a época do Império. Ja a Constituicao de 1824°
determinava:

Art. 36. E privativa da Camara dos Deputados a Iniciativa.

L. Sobre Impostos.

(...)

4 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sao Paulo: Saraiva. 12 ed. 2011, p. 269.

5 Idem, p. 270.

6  BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brasil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em. 15 abr. 2019.
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A legalidade tributdria teve guarida expressa em todas as constitui¢oes
brasileiras, salvo a de 1937”. Na Constitui¢cdo de 1988% o Principio é espo-
sado com a seguinte redagao:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao con-
tribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

(...)

O Principio da Legalidade Tributdria ou da Reserva Legal, enquanto
norma constitucional direcionada ao Poder Publico, é uma espécie de limi-
tacdo ao poder de tributar. Como reflexo no campo tributario do disposto
no art. 5°, inciso II, da Constituicao de 1988°, o constituinte originario, em
norma considerada clausula pétrea, por ser direito individual fundamental,
determina que a lei, em sentido estrito, ¢ a unica fonte juridica de institui-
¢do de deveres impositivos tributdrios aos cidadaos:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Fede-
ral e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

(...)

A Carta Maior impode lei para exigir ou aumentar tributo. Portanto,
qualquer alteragdo na norma impositiva que implique pagamento novo, ou
a maior, de obrigacdo tributaria, deve ser veiculada através de lei. Sendo
assim, tem-se como corolario que o Principio da Reserva Legal Tributaria
impoe a instituicdo da Regra Matriz de Incidéncia Tributdria, em todos os
seus elementos, por intermédio apenas de lei stricto sensu, sendo vedada a
utilizagdo, para tal fim, de atos normativos infralegais.

7  Rodrigues, Gutenberg Lima; Rodrigues, Maria Ignez Brown. Os principios da legalidade e da anualidade dos
tributos nas Constituicdes brasileiras. Revista de informacao legislativa, v. 9, n. 34, p. 117-154, abr./jun. 1972.P. 124.
Disponivel em <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/180505>. Acesso em. 15 abr. 2019.

8  BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em. 15 abr. 2019.

9 ()

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei;
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Elementos assessorios da norma impositiva, que ndo impliquem exi-
géncia nova ou aumento real no valor a ser pago, contrario sensu, nao ne-
cessitam de lei para regulamentagdo. Por exemplo, fixagdo de prazo para
pagamento ou mera atualizagdo monetdria da base de calculo. Conforme
Alberto Xavier, o referido Principio

(...) exige que os elementos integrantes do tipo sejam de tal
modo precisos e determinados na sua formulagdo legal que
o0 6rgao de aplicagdo do direito ndo possa introduzir critérios
subjetivos de apreciac¢ao na sua aplicagdo correta. Por outras
palavras: exige a utilizagdo de conceitos determinados, enten-
dendo-se por estes (e tendo em vista a indeterminagao ima-
nente a todo o conceito) aqueles que ndo afetam a seguranga
juridica dos cidadaos, isto é, a sua capacidade de previsao ob-
jetiva dos seus direitos e deveres tributarios.'

No mesmo sentido, o escélio de Leandro Paulsen:

Como se V¢, a legalidade tributaria exige que os tributos sejam
instituidos ndo apenas com base em lei ou por autorizagao le-
gal, mas pela propria lei. S6 a lei é permitido dispor sobre os
aspectos da norma tributaria impositiva: material, espacial e
temporal, pessoal e quantitativo. A legalidade implica, pois re-
serva absoluta de lei, também designada de legalidade estrita."!

Esse é o esbogo do Principio da Legalidade Tributdria, o qual estabelece
que todos os elementos da regra matriz de incidéncia tributdria de um tri-
buto, quais sejam, os aspectos espacial, temporal, material, pessoal e quan-
titativo, devem estar definidos em lei stricto sensu.

10 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagao, simulagdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 19.
11 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva. 82 ed. 2017, p. 130.
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3. REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA (RMIT) DA
TAXA DE ANOTAGCAO DE RESPONSABILIDADE TECNICA
(ART)

A Taxa de Registro da Anotagdo de Responsabilidade Técnica (ART) é
um tributo, da espécie taxa, cobrado em fungdo do exercicio do Poder de
Policia por parte dos conselhos de fiscalizagao das profissdes, os quais tém
natureza de autarquias, como dito. Assim entendem, pacificamente, os tri-
bunais superiores patrios:

TRIBUTARIO. ANOTACAO DE RESPONSABILIDADE
TECNICA. EXACAO COBRADA PELO CONFEA E CREAS
EM VIRTUDE DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL. NA-
TUREZA JURIDICA. TAXA DE POLICIA. RECURSO ES-
PECIAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

(STJ. REsp N. 742.217/GO)

ADMINISTRATIVO. CONSELHO REGIONAL DE EN-
GENHARIA, ARQUITETURA E AGRONOMIA - CREA.
ANOTAGCAO DE RESPONSABILIDADE TECNICA - ART.
TAXA EXIGIVEL NOS CONTRATOS DE PRESTACAO
DE SERVICOS DE ENGENHARIA. INEXIGIBILIDADE
DA EMPRESA FORNECEDORA DE MATERIAIS PARA A
CONSTRUGAO CIVIL.

1. E cedigo que “Todo contrato, escrito ou verbal, para a exe-
cugdo de obras, ou prestacao de quaisquer servigos profissio-
nais referentes a Engenharia, a Arquitetura e a Agronomia fica
sujeito & ‘Anotagdo de Responsabilidade Técnica’ (ART)” (art.
1° da Lein.° 6.469/77).

2. A Anotagao de Responsabilidade Técnica - ART, instituida
pela Lei n.° 6.496/77, pela sua ratio, exclui pessoas fisicas e em-
presas inabilitadas ao exercicio das atividades de Engenharia,
para as quais se exige o conhecimento e dominio da técnica.
Prestigia-se, assim, a livre iniciativa e o bom exercicio profissio-
nal sobretudo em favor da coletividade, uma vez que a ART, de
acordo com o art. 2°, da mesma lei, tem por objetivo individua-
lizar o profissional, tornando efetivas as prerrogativas inerentes
ao CREA quando da fiscalizagdo do exercicio da profissao.
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3. O pagamento de referida taxa pressupde a existéncia de
contrato de prestagdo de servigos pelo qual o engenheiro se
responsabiliza pela obra. Precedentes.

4. A Anotacao de Responsabilidade Técnica é pressuposto da
execugdo de servigos de engenharia e ndo do fornecimento
de matéria-prima para a construgio civil.

5. Recurso especial provido.
(STJ. REsp 478812/PR)

Segundo Paulo de Barros Carvalho'?, a norma instituidora de tributo,
chamada de Regra Matriz de Incidéncia Tributaria, deve conter cinco ele-
mentos bdsicos, sem os quais nao é possivel a incidéncia e consequente exa-
¢do: 1) critério material ii) critério espacial iii) critério temporal iv) critério
pessoal e v) critério quantitativo. Na sua integridade constitutiva, seguindo
alogica dedntica do dever-ser, os elementos i, ii e iii representam a hipotese
e os iv e v, 0 consequente da norma.

A hipétese, ou fato gerador abstrato, somente se transforma em fato ju-
ridico (fato gerador concreto) quando os elementos i, ii e iii ocorrem no
mundo fenoménico. A partir de entdo, o tributo é exigivel do sujeito passi-
vo apontado pela norma (critério pessoal), no valor legalmente estabeleci-
do (critério quantitativo).

Inconteste a necessidade de lei, em sentido estrito, para a fixagdo de to-
dos os elementos da Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria (RMIT) de qual-
quer taxa, veja-se o caso da Taxa de Anotagao de Responsabilidade Técnica
(ART). O texto normativo instituidor do tributo é a Lei n. 6.496/1977, com-
plementado pela Lei n. 12.514/2011, art. 11. Relativamente aos elementos
da RMIT da ART, os critérios espaciais, temporais e materiais podem ser
inferidos dos artigos 1° e 2° da Lei n. 6.496/1977".

Acerca dos demais elementos da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria
da ART, base de célculo e aliquota, ou seja, o critério quantitativo, a lei ins-
tituidora'* dispoe:

12 Carvalho, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sao Paulo: Saraiva. 222 ed. 2010, p. 294-296.

13 Art 1°-Todo contrato, escrito ou verbal, para a execucao de obras ou prestacdo de quaisquer servicos profissionais
referentes a Engenharia, a Arquitetura e a Agronomia fica sujeito a “Anotacao de Responsabilidade Técnica” (ART).
Art 2°- A ART define para os efeitos legais os responsaveis técnicos pelo empreendimento de engenharia, arquitetura
e agronomia.
§ 1° - A ART seré efetuada pelo profissional ou pela empresa no Conselho Regional de Engenharia, Arquitetura e
Agronomia (CREA), de acordo com Resolucao propria do Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia
(CONFEA). (...)

14 BRASIL. LEI N. 6.496, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1977. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L6496.
htm. Acesso em. 15 abr. 2019.
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Art 2° - A ART define para os efeitos legais os responsaveis
técnicos pelo empreendimento de engenharia, arquitetura e
agronomia.

§ 1° - A ART sera efetuada pelo profissional ou pela empresa
no Conselho Regional de Engenharia, Arquitetura e Agrono-
mia (CREA), de acordo com Resolucao propria do Conselho
Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia (CONFEA).

§ 2° - O CONFEA fixara os critérios e os valores das taxas da
ART ad referendum do Ministro do Trabalho.

A especificagdo do critério quantitativo do tributo é complementada

pela Lei n. 12.514/11":

Art. 11. O valor da Taxa de Anotagdo de Responsabilidade
Técnica - ART, prevista na Lei no 6.496, de 7 de dezembro de
1977, ndo poderad ultrapassar R$ 150,00 (cento e cinquenta re-
ais).

Paragrafo unico. O valor referido no caput sera atualizado,
anualmente, de acordo com a variagio integral do Indice Na-
cional de Precos ao Consumidor - INPC, calculado pela Fun-
dacio Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE,
ou indice oficial que venha a substitui-lo.

Conforme se percebe da leitura perfunctéria dos dispositivos, ndo

obstante a lei fixe um valor mdximo a ser cobrado, a definicio do mon-
tante da taxa sera estabelecida por resolugido dos Conselhos Federais de
Engenharia e Arquitetura, em flagrante infringéncia ao Principio da Le-
galidade Tributdria. Apesar desta leitura, o Supremo Tribunal Federal en-
tendeu, no Recurso Extraordindrio n. 838.284, com repercussao geral,
que ndo viola a legalidade tributdria a lei que, prescrevendo o teto, possibi-
lita o ato normativo infralegal fixar o valor de taxa em propor¢do razodvel
com os custos da atuagdo estatal'.

BRASIL. LEI N° 12.514, DE 28 DE OUTUBRO DE 2011. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6496.
htm. Acesso em. 15 abr. 2019.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, fixou tese nos seguintes termos: “N&o viola
a legalidade tributaria a lei que, prescrevendo o teto, possibilita o ato normativo infralegal fixar o valor de
taxa em proporcao razoavel com os custos da atuacao estatal, valor esse que nao pode ser atualizado por ato do
proprio conselho de fiscalizacdo em percentual superior aos indices de correcao monetaria legalmente previstos”. O
Ministro Marco Aurélio, vencido no mérito, nao participou da formulagéo da tese. Em seguida, por unanimidade e nos
termos do voto do Relator, indeferiu o pedido de modulacao. Ausentes, justificadamente, o Ministro Celso de Mello,
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Quanto ao critério pessoal, o §1°, do art. 2°, determina que o profissio-
nal ou empresa sejam os sujeitos passivos. Entrementes, o problema surge
quando da pesquisa acerca do aspecto quantitativo da RMIT da ART (ali-
quota e base de calculo). Dispde o §2° do art. 2° da referida lei:

§ 2° - O CONFEA fixard os critérios e os valores das taxas
da ART ad referendum do Ministro do Trabalho.

Ou seja, nao é possivel deduzir da lei a aliquota, nem a base de calculo
do tributo, podendo-se concluir tdo somente que o valor maximo a ser co-
brado ¢é de R$ 150,00 (cento e cinquenta reais) por anotagdo. O valor exato
¢ definido pelo Conselho Federal de Engenharia e Agricultura, autarquia
federal de fiscalizagdo de profissoes, através de resolucao.

O Conselho Federal de Engenharia, e Agronomia (CONFEA) editou,
entdo, a Resolugdo n. 1.067/2015Y, dispondo sobre elementos da RMIT da
ART e fixando o critério quantitativo da taxa. Na mesma toada, o CONFEA
foi além da determinacao legal ao possibilitar a presenga das pessoas juridi-
cas de direito publico no polo passivo da obrigacdo tributaria:

Art. 1° Fixar os critérios para cobranga de registro da Anota-
¢do de Responsabilidade Técnica — ART referente a execugao de
obra, prestacdo de quaisquer servicos profissionais ou desem-
penho de cargo ou fungao referentes a Engenharia e Agronomia
no Crea da circunscricio onde a atividade serd realizada.

Paragrafo unico. O disposto no caput deste artigo também se
aplica ao vinculo de profissional, tanto a pessoa juridica de
direito publico quanto de direito privado, para o desempe-
nho de cargo ou fungéo técnica que envolva atividades para
as quais sejam necessdarios habilitagdo legal e conhecimentos
técnicos nas profissoes abrangidas pelo Sistema Confea/Crea.

(sem grifos no original)

Eis o desenho normativo da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria da ART.

e, nesta assentada, o Ministro Gilmar Mendes. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenério, 19.10.2016.
(STF - DJe n®229/2016, 26 out. 2016, p. 11).

17 CONFEA. RESOLUCAO Ne 1.067, DE 25 DE SETEMBRO DE 2015. Disponivel em <http://normativos.confea.org.br/
ementas/visualiza.asp?idEmenta=57697>. Acesso em. 15 abr. 2019.
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4.TAXA DE ART, PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBl’JTI-'\RIA
E A DECISAO DO STF NO RECURSO EXTRAORDINARIO N.
838.284.

O Principio da Legalidade é de suma importancia para a defesa dos di-
reitos fundamentais do contribuinte. Todos os elementos do tributo devem
ser descritos detalhadamente em lei em sentido estrito. Seu fundamento
encontra-se em texto expresso da Carta Magna:

Art. 5°(...)

IT - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei;

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito Fede-
ral e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

(...)

Como ja demonstrado acima, o Principio da Legalidade Tributdria
implica a necessidade de disposicéo literal, em lei stricto sensu, de todos
os aspectos da regra matriz de um tributo. Quando o constituinte quis ex-
cepcionar o principio, por razdes de ordem pratica e extrafiscal, o fez de
forma expressa.

Por exemplo, o art. 153, §1°, da Constituicdo Federal, permite ao Poder
Executivo, atendidas as condicdes e os limites estabelecidos em lei, alterar
as aliquotas dos impostos sobre: importa¢ao de produtos estrangeiros (II);
exportagdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados (IE);
produtos industrializados (IPI); e operagdes de crédito, cambio e seguro, ou
relativas a titulos ou valores mobiliarios (IOF).

O mesmo ocorre com relacido a contribuicdo de interven¢ido no Domi-
nio Economico relativa as atividades de importagdo ou comercializagao de
petroleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool combustivel,
jaque o art. 177, § 4o, I, “b’, do texto constitucional prevé que sua aliquota
pode ser reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo.

De igual forma € o tratamento em relagdo ao ICMS sobre combustiveis
e lubrificantes. Nesse caso, a Constituicao Federal excepciona o carater plu-

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



rifasico do imposto, exigindo que ele incida “uma unica vez, qualquer que
seja a sua finalidade (art. 155, § 20, XII, “h”), devendo sua aliquota, entdo,
ser definida mediante deliberacao dos Estados e Distrito Federal mediante
convénio (art. 155, § 40, IV). Conforme Luis Eduardo Schoueri,

Nao ha mitigagao tacita ao Principio da Legalidade em ma-
téria tributaria. Quando o constituinte assim desejou, ele ex-
pressamente previu a possibilidade de o Executivo, nos limites
da lei, alterar as aliquotas.

Por outro lado, a mitigagdo da-se apenas com referéncia a
aliquota; todos os demais aspectos da hipdtese tributaria de-
vem estar fixados pela lei, ndo podendo ser modificados pelo
Poder Executivo.'®

Como se deduz da leitura dos dispositivos constitucionais, as taxas nao fa-
zem parte do rol de excegdes ao Principio da Legalidade Tributaria, que, logi-
camente, somente pode ser mitigado pela propria Constituigao. Poder-se-ia
alegar, inclusive, que, por ser a referida norma clausula pétrea, nem através de
emenda constitucional seria possivel adicionar mais alguma excegao a legali-
dade. Entrementes, tal hipdtese foge ao escopo do presente trabalho.

Assim, sendo a Legalidade Tributdria uma limitagdo constitucional ao
poder de tributar, é papel da lei complementar operacionalizar sua regula-
mentagao, conforme determina a Constituicao de 1988%.

O Cddigo Tributdrio Nacional, Lei n. 5.172/1966%, ordindria na origem,
mas com status atual de lei complementar, uma vez que fora recepcionada pelo
constituinte de 1988, regulamenta com bastante percuciéncia o tema, verbis:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:
I - a institui¢do de tributos, ou a sua extingéo;

IT - a majoragao de tributos, ou sua redugao, ressalvado o dis-
posto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

IIT - a defini¢ao do fato gerador da obrigagéo tributdria prin-

18 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 294.
19  Art. 146. Cabe a lei complementar:

()

I - regular as limitages constitucionais ao poder de tributar;

20 BRASIL. LEI N° 5.172, DE 25 DE OUTUBRO DE 1966. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L5172Compilado.htm>. Acesso em. 15 abr. 2019.
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cipal, ressalvado o disposto no inciso I do § 3° do artigo 52, e
do seu sujeito passivo;

IV - a fixa¢ao de aliquota do tributo e da sua base de calculo,
ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominagdo de penalidades para as agdes ou omissoes

contrarias a seus dispositivos, ou para outras infraces nela
definidas;

VI - as hipdteses de exclusdo, suspenséo e extingao de créditos
tributarios, ou de dispensa ou redugdo de penalidades.

§ 1° Equipara-se a majoragdo do tributo a modificagdo da sua
base de calculo, que importe em torna-lo mais oneroso.

§ 2° Nao constitui majoragdo de tributo, para os fins do dis-
posto no inciso II deste artigo, a atualizagao do valor moneta-
rio da respectiva base de calculo.

(sem grifos no original)

Ou seja, o Cdodigo Tributario Nacional, lei regulamentadora das limi-
tagdes ao poder de tributar, determina que apenas a lei em sentido estrito
pode estabelecer a fixagdo de aliquota do tributo e da sua base de célculo,
ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65. Os art. 21 e 26 tratam
das aliquotas e bases de calculo do Imposto de Importagdo e do Imposto
de Exportagdo. O art. 39 permite a limitacdo da aliquota do Imposto so-
bre a Transmissdo de Bens Imdveis por resolugdo do Senado. O art. 57 foi
revogado e o art. 65 permite Poder Executivo, nas condi¢des e nos limites
estabelecidos em lei, alterar as aliquotas ou as bases de calculo do Imposto
sobre Operagoes de Crédito, Cambio e Seguro, e sobre Operagdes Relativas
a Titulos e Valores Mobiliarios (IOF).

Destarte, ndo ha qualquer permissao, constitucional ou legal, para fixa-
¢do de base de calculo ou aliquota de qualquer tributo fora das hipoteses
constitucionais ja ventiladas. Veja-se, nesse sentido, o que diz a doutrina:

A legalidade tributaria constitui garantia fundamental do
contribuinte, sendo, portanto, clausula pétrea, conforme
destacado em nota introdutoéria as limitagdes ao poder de
tributar. As atenuagdes a legalidade (autorizagdes para que
o Executivo altere aliquotas) sdo apenas as expressas no art.
153, § 1°, da CE A referéncia, em tal dispositivo, ao II, IE,
IPI e IOF é taxativa, ndo admitindo ampliagdo sequer por
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Emenda Constitucional.?!

Reserva legal absoluta. A legalidade estrita em matéria tri-
butdria constitui garantia fundamental prevista no art. 150,
I, da CE, que é autoaplicavel. O art. 97 do CTN visa a regu-
lamentar a legalidade, tendo a virtude de esclarecer o seu al-
cance. Nessa medida, foi recepcionado.”

Ou seja, Leandro Paulsen corrobora o que ¢ defendido até aqui, a as-

sertiva de que as unicas exce¢des ao Principio da Legalidade Tributaria sao
aqueles expressamente elencados no texto constitucional, ndo cabendo se-
quer a inser¢ao de nova hipdtese através de emenda constitucional.

No plano da concretizagdo das exce¢des supra referidas, ressalte-se a

necessidade de lei stricto sensu. Nesse sentido o escolio de Paulo de Bar-
ros Carvalho:

Em outras palavras, qualquer das pessoas politicas de direito
constitucional interno somente podera instituir tributos, isto
é, descrever a regra-matriz de incidéncia, ou aumentar os exis-
tentes, majorando a base de calculo ou a aliquota, mediante a
expedicao de lei.

O veiculo introdutor da regra tributaria no ordenamento ha
de ser sempre a lei (sentido lato), porém o principio da es-
trita legalidade diz mais do que isso, estabelecendo a neces-
sidade de que a lei adventicia traga no seu bojo os elementos
descritores do fato juridico e os dados prescritores da relagao
obrigacional. Esse plus caracteriza a tipicidade tributdria, que
alguns autores tomam como postulado imprescindivel ao sub-
sistema de que nos ocupamos, mas que pode, perfeitamente,
ser tido como uma decorréncia imediata do principio da es-
trita legalidade.”

No mesmo diapasao, Aliomar Baleeiro:

Somente a lei, formalmente compreendida, vale dizer, como
ato oriundo do Poder Legislativo, é ato normativo préprio a

21

22
23

Paulsen, Leandro. Direito Tributario - Constituicao e Cédigo Tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 142
ed. 2012, p. 153.

Carvalho, Paulo de Barros. Op. Cit. P. 98.
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criagao dos fatos jurigenos, deveres e sang¢des tributdrias. A
anterioridade e a irretroatividade, o afastamento da analogia
e dos costumes, no que concerne a instituicdo dos tributos
e sua quantificagdo, reforam, com extrema energia, a segu-
ranga juridica”*

(...)

Certo ¢ que a Constitui¢ao exige lei para criagdo ou majoragdo do
tributo. E aos principios inerentes ao regime adotado na Consti-
tuicdo Federal repugna que a lei, para tal fim, seja substituida por
um ato do Executivo.”

Portanto, como um dos elementos fundamentais da Taxa de Anotagido
de Responsabilidade Técnica ndo esta fixado em lei stricto sensu, mas em
resolucao de autarquia, em clara delega¢ao de competéncia tributaria ile-
gitima, tem-se que a exagdo do tributo em tela ¢ INCONSTITUCIONAL,
ainda que a Lei n. 12.514/2011 limite a aliquota maxima.

A ART ¢ inexigivel ab initio, o que implica a necessidade de repeticao
dos valores pagos e a negativa de pagamento pro futuro.

Quando o Supremo Tribunal Federal decidiu, em repercussao geral, que
“Nao viola a legalidade tributdria a lei que, prescrevendo o teto, possibilita o
ato normativo infralegal fixar o valor de taxa em propor¢do razodvel com os
custos da atuagdo estatal, valor esse que ndo pode ser atualizado por ato do
proprio conselho de fiscalizagdo em percentual superior aos indices de corre-
¢do monetdria legalmente previstos”, a Corte agiu como verdadeiro legisla-
dor constituinte. Ressalte-se que a suprema Corte foi de encontro ao pro-
prio entendimento historico, de acordo com o qual os critérios das taxas
deveriam ser estabelecidos através de lei stricto sensu, exempli gratia:

CUSTAS E EMOLUMENTOS. NATUREZA JURIDICA. NE-
CESSIDADE DE LEI PARA SUA INSTITUICAO OU AU-
MENTO. ESTA CORTE JA FIRMOU O ENTENDIMENTO
SOB A VIGENCIA DA EMENDA CONSTITUCIONAL N.
1/69, DE QUE AS CUSTAS E OS EMOLUMENTOS TEM A
NATUREZA DE TAXAS, RAZAO POR QUE SO PODEM
SER FIXADAS EM LEI, DADO O PRINCIPIO CONSTI-
TUCIONAL DA RESERVA LEGAL PARA A INSTITUI-
CAO OU AUMENTO DE TRIBUTO. PORTANTO, AS

24 Baleeiro, Aliomar. Limitagées Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Forense. 72 ed. 2006, p. 73.
25 Idem, p.78.

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



NORMAS DOS ARTIGOS 702, I, ‘G, E 789, PARAGRAFO
2., DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO NAO
FORAM RECEBIDAS PELA EMENDA CONSTITUCIO-
NAL N. 1/69, O QUE IMPLICA DIZER QUE ESTAO ELAS
REVOGADAS. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHE-
CIDO E PROVIDO.

(RE 116208, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal
Pleno, DJ 08-06-1990)

Nao obstante o valor maximo do aspecto quantitativo da ART seja de
R$ 150,00 (cento e cinquenta reais), pela primeira vez a base de calculo de
um tributo néao foi fixada em lei. A Resolu¢ao n. 1.067/2015 do CONFEA ¢
que determina a base de calculo da taxa, tendo como parametro o valor do
contrato, e, a partir dai, atribui os valores a serem pagos.

O Supremo Tribunal Federal, no caso em tela, em decisdo claramente
politica, pois estava em jogo a sobrevivéncia financeira dos conselhos pro-
fissionais, legislou e criou mais uma hipdtese mitigadora do Principio da
Legalidade Tributaria, conferindo as aludidas autarquias a autorizagdo para
determinar a base de calculo e aliquota da taxa de registro da Anotagao de
Responsabilidade Técnica.

5. CONCLUSAO

Conforme tudo o que foi visto, restou demonstrado que nao ha espago,
mesmo através de uma técnica interpretativa mais aberta, para conceber-se
nova hipétese de mitigacdo do Principio da Legalidade Tributaria que per-
mita a fixacdo, mesmo com limite, do aspecto quantitativo da RMIT da taxa
da ART. Outrossim, sequer a interpretacdo analdgica ou extensiva é permi-
tida para restringir direitos, conforme a melhor doutrina:

E certo que, em face da legalidade absoluta que deve ser ob-
servada para a institui¢cdo e a majoragdo de tributos (art. 150,
I, da CF), a analogia nao pode ser aplicada para estender a
exigéncia de tributo a situagdo ndo prevista expressamente
na lei, conforme vedagdo inequivoca constante do §1° do art.
108 do CTN.*

26 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva. 82 ed. 2017, p. 185.
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Ao contrario do sistema portugués®, no qual a reserva legal aplica-se tao
somente aos impostos, no brasileiro a legalidade estrita ¢ imposta a todas as
espécies tributarias, permitidas apenas as excegoes albergadas pelo préprio
texto constitucional, regulamentadas pelo Cédigo Tributdrio Nacional.

No julgamento do Recurso Extraordindrio n. 838.284, o Supremo Tri-
bunal Federal, infelizmente, arvorou-se em verdadeiro constituinte origi-
nario, pois reconheceu que no caso da taxa de Anotagdo de Responsabi-
lidade Técnica, instituida pela Lei n. 6496/77, é legitimo que o Conselho
Federal de Engenharia e Agronomia fixe a base de célculo e aliquota do
tributo, ainda que limitados ao valor maximo da Lei n. 12.514/11, crian-
do nova hipdtese de excecao a reserva legal tributaria. Esse é um classico
exemplo de como o ativismo judicial, tio em voga nestes tempos de neo-
constitucionalismo, pode ser utilizado por juizes ndo eleitos (dificuldade
contramajoritaria) para restringir direitos.

Conclui-se concordando com Oscar Vilhena Vieira, em artigo que trata
dos excessos interpretativos do Supremo Tribunal Federal, o qual se tornou
o centro das decisoes estatais no Brasil de hoje:

Sob esta perspectiva, seria adequado afirmar que, se, por um
lado, a liberdade com que o Supremo vem resolvendo sobre
matérias tao relevantes demonstra a grande fortaleza que esta
instituicdo adquiriu nas duas ultimas décadas, contribuindo
para o fortalecimento do Estado de Direito e do préprio cons-
titucionalismo, por outro, é sintoma da fragilidade do sistema
representativo em responder as expectativas sobre ele coloca-
das. Em um sistema em que os “poderes politicos parecem ter
perdido a cerimonia com a Constituicao’, nada pode parecer
mais positivo do que o seu legitimo guardido exercer a sua
func¢ao precipua de preserva-la. Porém, ainda que isso possa a
ser visto como desejavel, sabemos todos que esta é uma tare-
fa cheia de percalgos. Nao hd consenso entre os juristas sobre
como melhor interpretar a Constitui¢ao, nem tampouco em
como solucionar as inimeras colisdes entre seus principios. O
que ndo significa que a tarefa nao deva ser feita da forma mais
racional e controlavel possivel, como nos sugere Hesse. Ha, no
entanto, dificuldades que transcendem os problemas estrita-

27  MELO, Luciana Grassano de Gouveéa. Principio da Legalidade Tributaria. In: BRANDAO, Cldudio; CAVALCANTI, Fran-
cisco; ADEODATO, Jodo Mauricio (Coord.). Principio da Legalidade. Da Dogmatica Juridica a Teoria do Direito. Rio
de Janeiro: Forense, 2009, p. 286-287.
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mente hermenéuticos derivados da aplicagdo de uma Cons-
tituicao. Estas dificuldades referem-se a prépria dimensao da
autoridade que se entende adequada a ser exercida por um
tribunal dentro de um regime que se pretenda democratico.”

A admoestagdo é importante porque a doutrina vem sendo caudataria
das decisées judiciais com certo conformismo sem uma analise critica que
imponha, ao julgador, responsabilidade em suas decisoes.
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A tutela penal da
pessoa indigena:
apontamentos acerca
da responsabilizacao
penal aluz da
Constituicao Federal
de 1988

Fabio Cardoso Batista!

RESUMO

O presente artigo tem como objeto de analise o tratamento ju-
dicial e doutrindrio da tutela penal da pessoa indigena. A pes-
quisa centrou-se na responsabilizacdo penal do indigena a luz da
Constituicdo Federal de 1988. Trata-se de um trabalho instigan-
te e desafiador, tendo em vista a limitagao da literatura juridica
que versa sobre a tematica, a interdisciplinaridade do objeto de
estudo e das controvérsias oriundas da doutrina e dos julgados
sobre a matéria. O texto é resultado de uma pesquisa bibliogra-
fica, a partir de uma reviséo da literatura que trata do tema, e de
reflexdes empiricas acerca da relagdo do Direito Penal, Povos In-
digenas e a Carta da Republica de 1988. Tais reflexdes nascem
da inquietude académica em que o objeto de estudo é tratado
e de algumas experiéncias como advogado indigena atuando
na seara penal patrocinando causas que envolveram indigenas e
que estdo entrelagadas no estudo bibliografico ora apresentado.
Os resultados iniciais demonstram que, para a responsabilizacao
penal da pessoa indigena, o Poder Judicidrio tem utilizado os cri-
térios de: 1) indios integrados, 2) indios em vias de integracdo e
3) indios isolados, previstos na Lei n° 6.001/1973, popularmente

1 Graduado em Direito pela Universidade do Estado do Amazonas, Advogado, Assessor Juridico da Secretaria de Esta-
do de Justica Direitos Humanos e Cidadania (setembro 2021).
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conhecida como Estatuto do Indio, instaurando descompasso
com os postulados e ditames da Constituicao Federal de 1988. A
pesquisa aponta para necessidade da utilizacdo da Carta Magna
de 1988 como nucleo fulcral para a responsabilizagao penal da
pessoa indigena, levando em consideracdo a diversidade e va-
lores étnicos, culturais, linguisticos existente em solo brasileiro,
como forma mais adequada para apreciar e julgar as contendas
envolvendo indigenas.

Palavras-chave: Tutela Penal. Pessoa Indigena. Constituicdo Fe-
deral de 1988.

1.INTRODUCAO

E justamente em face dessa lacuna juridica que se constitui a primeira
justificativa do presente trabalho, qual seja, a importancia de se ampliar os
estudos relativos a responsabilizacdo da pessoa indigena a luz da Consti-
tuicao Federal de 1988, especialmente no ente da federagao que concentra
a maior populagdo indigena do Brasil, o Estado do Amazonas, de acordo
com o censo demografico do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE)?, o referido ente abriga uma diversidade étnica, cultural e linguistica
imensuravel espalhadas nos 62 (sessenta e dois) municipios do Amazonas.

Assim, amplificar a discussao e a andlise do tratamento juridico acerca
da responsabilizacdo penal da pessoa indigena a luz da Constitui¢do Fe-
deral de 1988 no Estado da federagdo que retine a maior sociodiversidade
étnica do pais justificam a concepgdo do texto em epigrafe.

Nessa linha intelectiva, o trabalho se apresenta como uma contribui-
¢do teorica na seara penal, especialmente no tocante a discussdo e analise
do tratamento judicial e doutrinario acerca da responsabiliza¢dao penal do
indigena, bem como aponta proposi¢des com intento de dirimir eventuais
controvérsias no tocante a matéria.

O objetivo central desta investigacdo € analisar a pertinéncia consti-
tucional dos fundamentos juridicos que o judiciario e a doutrina utilizam
para responsabiliza¢do penal da pessoa indigena. Em concomitancia com
o objetivo geral, apresentam-se os seguintes objetivos especificos: a) anali-
sar criticamente a sistematica predominante adotada pelos tribunais e dou-

2 O Censo do IBGE em 2010 contabilizou cerca de 896.917 indigenas em todo Brasil, desse total 343.836 estao na Re-
gido Norte, sendo que o Estado do Amazonas é o que concentra a maior populagdo com aproximadamente 183.514
indigenas. Disponivel em: <www.gov.br/funai/pt-br/atuacao/povos-indigenas/o-brasil-indigena-ibge>
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trina para imputacdo penal indigena, e se tais critérios estdo em consonan-
cia com os preceitos constitucionais; b) oferecer subsidios tedricos, tendo
como referéncia a Carta Magna de 1988, na perspectiva de uma releitura
critica acerca da tematica.

O itinerario metodologico percorrido encontra amparo nas licdes de

Minayo (2009, p. 14), a qual entende que metodologia ¢ “o caminho do
pensamento e a pratica exercida na abordagem da realidade.”

No caso vertente, o trabalho privilegiou a proposta teorico-metodolo-
gica da pesquisa bibliografica, que se constitui de producdes escritas ou
documentadas ja tornada publica relativas ao objeto de estudo ora apresen-
tado. Lakatos (2019, p. 200) entende que:

[...] pesquisa bibliografica nao ¢ mera repeti¢ao do que ja foi
dito ou escrito sobre certo assunto, visto que propicia o exa-
me de um tema sob novo enfoque ou abordagem, chegando a
conclusdes inovadoras.

Cumpre consignar que, além da abordagem bibliografica, o artigo parte
de reflexdes empiricas acerca da relagdo do Direito Penal, Povos Indigenas
e Constituigdo Federal de 1988. Tais reflexdes nascem de algumas experi-
éncias como advogado indigena no campo do direito penal e que estao en-
trelacadas no estudo em referéncia.

Assim, a pesquisa bibliografica, por meio do levantamento de referén-
cias tedricas aliada as reflexdes empiricas ancoradas em casos praticos con-
substanciam as balizas para repensar a responsabilizacdo penal da pessoa
indigena a luz da Constituigdo Federal de 1988.

O esteio central de sustenta¢ao do presente texto é a Constituicdo Fede-
ral de 1988, uma vez que a sua promulgagdo representou o marco do cata-
logo de direitos fundamentais dos povos indigenas, bem como rompeu o
idedrio integracionista e assimilacionista que por séculos perseguiu as so-
ciedades indigenas.

Este artigo é divido em trés topicos. No primeiro, o trabalho tece al-
gumas consideragdes acerca da Lei n° 6.001/73, popularmente conhecida
como Estatuto do Indio, notadamente sobre o conceito de “indio’, a classi-
ficagao utilizada pela lei, além de outros apontamentos. No segundo mo-
mento, o artigo contextualiza e enfatiza a importancia da Constitui¢ao Fe-
deral de 1988 no que tange aos direitos fundamentais dos povos indigenas.
E no terceiro momento, realiza uma exposicdo da responsabilidade penal
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sob a otica da doutrina e dos tribunais brasileiros, bem como apresenta a
Carta Constitucional de 1988 como baliza fundamental para a tutela penal
da pessoa indigena, levando em consideragdo toda a diversidade étnica e
cultural dos povos indigenas espalhados nos quatro cantos do pais.

2. CONSIDERACOES ACERCA DO ESTATUTO DO iNDIO

Na tentativa de compreender a responsabilizagdo penal indigena, faz-
-se necessério tecer algumas consideragdes referentes ao Estatuto do In-
dio. Tais consideragdes objetivam expor as principais teses, polémicas que
permeiam a lei e o reflexo dessas teses no ordenamento juridico brasileiro,
muito particularmente sobre tutela penal da pessoa indigena.

Cumpre registrar que a Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973, inti-
tulada “Estatuto do Indio”, foi a primeira legislagdo que o Estado dedicou
a regulamentar a situagdo juridica dos povos indigenas em solo brasileiro.
Trata-se da principal legislacao indigenista em vigor em nosso pais, a qual
dispde sobre a assisténcia estatal, o instituto da tutela, os registros civis, as
condigoes de trabalho, as terras indigenas, os bens e rendas do patrimonio
indigena, a educacao, a cultura, a saude e traga apontamentos gerais de nor-
mas penais em relagdo aos indigenas.

O art. 1° do Estatuto estabelece que “Esta Lei regula a situagao juridica
dos indios ou silvicolas e das comunidades indigenas, com o proposito de
preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a co-
munhio nacional®”

O dispositivo em questao é cristalino quanto a sua razdo de ser, qual seja,
fixar o regramento juridico dos indigenas e de suas comunidades. Noutro
vértice, o proposito da Lei nos revela certo paradoxo, nos seguintes termos:
afinal de contas, o comando normativo ¢ preservar a cultura indigena? Ou
integra-los, progressiva e harmoniosamente a sociedade envolvente?

A par do momento politico e econémico que passava o Brasil, segura-
mente o dispositivo em comento pendia para integracio indigena & comu-
nhao nacional, conforme argumenta Aratjo (2006, p. 32):

[...]

Em outras palavras, o objetivo do Estatuto era fazer com que
os indios paulatinamente deixassem de ser indios. Tratava-

3 Coletanea da Legislacéo Indigenista brasileira (2008, p. 45).
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-se, portanto, de uma lei cujos destinatarios eram como “su-
jeitos em transito”, portadores, por isso mesmo, de direitos
temporarios, compativeis com a sua condi¢do e que durariam
apenas e enquanto perdurasse essa mesma condigao. (Grifou-se)

Em uma anédlise mais apurada do contexto histérico da edigdo da Lei, bem
como da interpretagdo sistematica da norma em epigrafe, ¢ possivel inferir
que o Estatuto traz em seu bojo o idedrio assimilacionista, integracionista do
indigena a sociedade envolvente. A Lei oscila entre os objetivos: a) respeitar e
preservar os valores culturais, usos, costumes e tradigdes; b) integrar os indi-
genas a comunhdo nacional, sendo este tltimo a finalidade principal.

Atualmente, uma das polémicas suscitada pelo Estatuto do Indio diz
respeito a classificagdo dos indios em trés categorias distintas, sendo o ni-
vel/grau de interagdo com a sociedade ndo indigena a condicionante para
definir em qual das trés categorias o indigena esta inserido.

Considera-se da maior importancia trazer a baila essa discusséo, visto
que nos dias de hoje, parte dos Tribunais tem se utilizado dessa classifica-
¢do para apreciar e julgar litigios criminais envolvendo indigenas. Nessa li-
nha de consideragao, o art. 4°, e seus incisos seguintes da Lei, assim dispoe:

Art. 4° Os indios sdo considerados:

I - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que
se possuem poucos e vagos informes através de contatos eventu-
ais com elementos da comunhao nacional;

IT - Em vias de integrag¢iao - Quando, em contato intermiten-
te ou permanente com grupos estranhos, conservam menor
ou maior parte das condi¢des de sua vida nativa, mas aceitam
algumas praticas e modos de existéncia comuns aos demais
setores da comunhao nacional, da qual vdo necessitando cada
vez mais para o proprio sustento;

III - Integrados - Quando incorporados a comunhio nacio-
nal e reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda
que conservem usos, costumes e tradi¢des caracteristicos da
sua cultura. (grifo meu)

(COLETANEA DA LEGISLACAO INDIGENISTA BRASI-
LEIRA, 2008, p. 46).

A referida classificagdo reflete a percepgao do legislador sobre as socie-
dades indigenas, pautada numa perspectiva integracionista. Nessa marcha,
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Villares (2013, p. 64) entende que “classificar os indios em relagdo ao seu grau
de integracdo com a sociedade ¢ uma questao superada pela antropologia
atual, ainda que alguns argumentem que possa ter alguma utilidade juridica”

Outro ponto controvertido sobre o Estatuto se refere ao instituto da tu-
tela. Nesse aspecto, o diploma legal incorporou a linha de entendimento do
Codigo Civil de 1916, ao considerar os indios relativamente incapazes dos
atos da vida civil.

A tutela indigena ¢ disciplina no Titulo II, Capitulo II, da Lei n° 6.001/73
denominada “Da Assisténcia ou Tutela”, nos moldes do art. 7°, sendo vejamos:

Art. 7° Os indios e as comunidades indigenas ainda nio in-
tegrados a comunhao nacional ficam sujeitos ao regime tu-
telar estabelecido nesta Lei.

§ 1° Ao regime tutelar estabelecido nesta Lei aplicam-se, no
que couber, os principios e normas da tutela de direito co-
mum, independendo, todavia, o exercicio da tutela da espe-
cializagdo de bens iméveis em hipoteca legal, bem como da
prestacao de caugdo real ou fidejussoria.

§ 2° Incumbe a tutela & Unido, que a exercera através do
competente Orgao federal de assisténcia aos silvicolas.
(grifou-se)

(COLETANEA DA LEGISLACAO INDIGENISTA BRASI-
LEIRA, 2008, p. 47).

A Lei € clara ao estabelecer a incapacidade civil do indigena, de maneira
que qualquer ato que o mesmo pratique sem a assisténcia do 6rgao federal
competente, neste caso a FUNAI, e que possa prejudica-lo sera nulo de plano.

Villares (2013, p. 74) sustenta que o Estatuto do Indio veio regulamentar
o instituto da tutela prevista no Cédigo Civil de 1916 “Sem duvida alguma,
o regime tutelar de que fala a emenda ao antigo Cédigo Civil foi regula-
mentado pela Lei n° 6.001, de 19.12.1973, o Estatuto do Indio”

Cumpre observar as caracteristicas da tutela instituida pela Lei n°
6.001/1973, a saber: 1) o Estatuto expressamente afirma que estdo sujeitos
ao regime tutelar somente os indigenas ndo integrados a sociedade envol-
vente, isto é, os ditos indios isolados; 2) a Lei prevé a tutela coletiva quan-
do referencia “as comunidades indigenas”, de modo que aplicabilidade do
instituto da tutela nos moldes do Estatuto pode ser individualizada como
também coletiva (comunidade ou comunidades indigenas); 3) aos indige-
nas integrados nao caberia o regime tutelar. Em assim sendo, a lei em re-
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feréncia ja admitia a presenca indigena fora das aldeias/comunidades em
plena interagdo com a sociedade nio indigena.

3. A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O CATALOGO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS POVOS INDIGENAS

A promulgac¢ao da Constituicdo Federal de 1988 representou um marco
do mais alto relevo no cenério dos direitos dos povos indigenas. E a primei-
ra vez que uma Constitui¢do Federal assegura explicitamente direitos fun-
damentais destinadas as sociedades indigenas, bem como: a) rompeu com
a tradigdo juridica conservadora assimilacionista e integracionista; b) inau-
gurou uma nova era de direitos até entdo negados e omitidos nas constitui-
¢oes e legislagcdes anteriores; ¢) reconheceu os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam; d) garantiu o direito de ser indigena,
s6 para citar alguns.

Souza Filho (2012, p. 106) aduz que “A Constituigdo de 1988 abriu, sem
davida, um novo capitulo na historia das rela¢des entre o Estado e os povos
indigenas, o conteudo desta relagao foi revisto.”

A Carta da Republica dedicou um capitulo especifico, intitulado “Dos
Indios”, entalhado no Capitulo VIII, Titulo VIII “Da Ordem Social”. Os ar-
tigos 231 e 232 constituem o esteio central dos principais direitos indige-
nas em matéria constitucional. O caput do art. 231 da Constituicao Cidada
assim dispoe:

Art. 231 - CF/88

Sao reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes,
linguas, crengas e tradigdes, e os direitos origindrios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Uniao de-
marca-la, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

(CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL, 2007, p. 146).

O diploma constitucional ao declarar que reconhece aos indios sua or-
ganizacdo social, costumes, linguas, crengas e tradi¢des, de plano reconhe-
ce um direito elementar: o direito do indigena ser indigena.

A Constitui¢do inaugurou e consagrou o direito a diferenca, pautada na
pluralidade e multiculturalidade étnica, reconhecimento de povos cultural-
mente distintos da sociedade envolvente, a0 mesmo tempo em que incum-
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be o Estado, o dever de garantir que esses povos continuem a existir como
povos que sdo. Silva (2001, p. 855) ensina que:

O art. 231 reconhece a organizagao social, costumes, linguas,
crencas e tradi¢des dos indios, com o reconhece a existéncia
de minorias nacionais e institui normas de protecdo de sua
singularidade étnica, especialmente de suas linguas, costu-
mes e usos.

Villares (2013, p. 43) aponta outro aspecto importante do art. 231 da
Constituicao Federal, ao considerar que os direitos insculpidos no mencio-
nado artigo devem ser apreciados como direitos fundamentais, mesmo néao
estando expressamente inscritos no Titulo II da Constituicdo. Para ele, o
intuito do artigo em questdo é dignificar o indigena como ele é:

Os direitos dos indios de terem respeitadas sua organizagao so-
cial, costumes, linguas, crengas e tradi¢oes, e os direitos origina-
rios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, previstos no
art. 231, devem ser considerados como direitos fundamen-
tais, mesmo que ndo previsto no Titulo II da Constitui¢ao de
1988. Sao direitos fundamentais porque a sua finalidade é
dignificar o indio como ele é, respeitar sua humanidade, ga-
rantir sua liberdade real e sua igualdade de direitos frente ao
restante da sociedade brasileira. (Grifo meu)

No que refere as terras indigenas, é bem verdade que o Estatuto do Indio
estipula as balizas conceituais e legais sobre a matéria, contudo o manda-
mento constitucional de 1988 também trouxe sua contribuicio, de tal sorte
que as terras indigenas sdo pautadas no direito origindrio, na continuida-
de histérica e sobrevivéncia fisica e cultural dos povos indigenas. Para José
Afonso da Silva (2011, p. 858) “A questdo terra se transformara no ponto
central dos direitos constitucionais dos indios, pois, para eles, ela tem um
valor de sobrevivéncia fisica e cultural”

Interessante notar que a Constitui¢ao de 1988 ao declarar que reconhece
os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, expli-
citamente recepciona o instituto do indigenato. Tal instituto, previsto nos
idos do periodo colonial, encontra ressonancia na Carta Magna de 1988.
Em assim sendo, o direito dos indigenas sobre as terras é primario, conge-
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nito, dispensavel, portanto, de legitimacdo por titulo de posse, conforme
assevera Silva (2001, p. 860):

Os dispositivos constitucionais sobre a rela¢iao dos indios
com suas terras e o reconhecimento de seus direitos ori-
ginarios sobre elas nada mais fizeram do que consagrar e
consolidar o indigenato, velha e tradicional institui¢ao ju-
ridica luso-brasileira que deita suas raizes ja nos primeiros
tempos da Coldnia, quando o Alvara de 1° de abril de 1680
[...] (Grifo meu)

Num olhar sistematico e ampliado, constata-se que a Constituigao Fe-
deral de 1988 garantiu um catdlogo de direitos fundamentais aos povos in-
digenas, notadamente: a) atribuicdo aos juizes federais a competéncia para
processar e julgar disputa sobre direitos indigenas (art. 109, XI); b) atri-
bui¢do ao Ministério Publico para defender os direitos e interesses das po-
pulagdes indigenas (art. 129, V); c) assegurou as comunidades indigenas a
utilizacdo de suas linguas maternas e processos proprios de aprendizagem,
isto é, inaugurou o direito a uma educagao escolar indigena de forma dife-
renciada e bilingue, aliando os conhecimentos técnicos cientificos e aos co-
nhecimentos tradicionais (art. 210, § 2°); d) garantiu o pleno exercicio dos
direitos culturais (art. 215, § 1°).

Nao restam ddvidas de que a Carta Constitucional de 1988 represen-
tou verdadeiro marco histérico, inovou no ordenamento juridico brasi-
leiro, muito particularmente no que se refere aos direitos das civilizagdes
indigenas, sendo considerada o bastido de garantia de direitos e deveres
dessas sociedades.

4. RESPONSABILIZACAO PENAL

Inicialmente, registre-se que o Codigo Penal brasileiro nao tratou ex-
pressamente sobre a responsabilizagdo penal da pessoa indigena. Souza Fi-
lho (2012, p. 111), tendo por base as licoes de Nelson Hungria, aponta a
razao de ser da omissao do Cédigo em referéncia, sendo vejamos:

[...] dir-se-a que tendo sido declarados, em dispositivo a par-
te, irrestritamente irresponsavel os menos de 18 anos, torna-
va-se desnecessaria a referéncia ao desenvolvimento mental
incompleto; mas, explica-se: a Comissio revisora entendeu
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que sob tal rubrica entrariam, por interpretacido extensiva
os silvicolas, evitando-se que uma expressa alusdo a estes
fizesse supor falsamente, no estrangeiro, que ainda somos
um pais infestado de gentios. (grifo meu)

E possivel inferir que a tutela penal da pessoa indigena nio foi mini-
mamente disciplinada pelo Cédigo Penal pelo fato de seus idealizadores
ignorarem a presenca indigena no Brasil. Assim asseverou Souza Filho
(2012, p. 111):

Esta vergonha do Direito Penal brasileiro de 1940 tem a mes-
ma cor e fundamento da vergonha da lei em relagdo aos es-
cravos no século XIX, o temor de mostrar ao mundo a reali-
dade nacional, suas mazelas, injusticas e ‘defeitos’

Diante dessa lacuna normativa, o Judiciario brasileiro tem pautado e
enfrentado a responsabilizacdo penal indigena utilizando-se da Lei n°
6.001/1973, Estatuto do Indio, na apreciagio e julgamento das controvér-
sias envolvendo indigenas.

E bem verdade que o Estatuto do Indio, Lei n° 6.001/73¢, em seus artigos
56 e 57 trata de normas penais em relacdo ao indigena:

Art. 56. No caso de condenagao de indio por infra¢ao penal,
a pena devera ser atenuada e na sua aplicagio o Juiz atendera
também ao grau de integragdo do silvicola.

Paragrafo tnico. As penas de reclusdo e de detengdo serdo
cumpridas, se possivel, em regime especial de semiliberdade,
no local de funcionamento do 6rgao federal de assisténcia aos
indios mais proximos da habitagao do condenado.

Art. 57. Sera tolerada a aplicagdo, pelos grupos tribais, de
acordo com as institui¢des proprias, de sang¢des penais ou
disciplinares contra os seus membros, desde que néo revis-
tam carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a
pena de morte.

Ponto controvertido no dispositivo em questao, diz respeito a aplicagdo
da pena tendo por base a integracido do indigena, conforme dispoe a parte

4 SILVA, Luiz Fernando Villares e. (Org.). Coletanea da Legislacéo Indigenista brasileira (2008, p. 52).
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final do artigo “[...] a pena devera ser atenuada e na sua aplicagdo o Juiz
atendera também ao grau de integracio do silvicola” (Grifo meu).

Ora, com a promulgacdo da Carta Cidada de 1988, ndo ha mais que se
falar em “integragao” ou “silvicola’, pois tais terminologias remontam pe-
riodos historicos que desconsideravam a identidade e os valores multicul-
turais dos grupos étnicos, visto que o paradigma constitucional garante e
reconhece o direito do indigena ser indigena.

Tendo em vista que o Codigo Penal nao tratou especificamente sobre a
responsabilidade penal indigena, coube a jurisprudéncia e a doutrina ocu-
par-se da matéria.

Em termos gerais, a tendéncia da doutrina acerca da tematica ¢é no sen-
tido de aplicar o instituto da inimputabilidade como solugéo para a respon-
sabilizagdo penal da pessoa indigena. Nessa linha de consideracao, Villares
(2013, p. 298) argumenta:

[...] a0 se depararem com casos envolvendo indios como réus
em processos criminais, muitas decisdes judiciais e obras
doutrindrias procuram na inimputabilidade do deficien-
te mental a saida para a nao-responsabilidade criminal. A
inimputabilidade do indio em relagdo ao Direito Penal é fruto
do histérico tratamento como crianga e da auséncia de possi-
bilidades para que no caso concreto exista a possibilidade da
nao-responsabilidade. (Grifo nosso)

A nosso ver, o entendimento de considerar o indigena inimputavel
por doenga mental sob o pretexto de ndo responsabilizd-lo penalmente
nos parece descabido, sobretudo quando se leva em conta o ordenamen-
to constitucional que garante o direito a diferenca. Barreto (2003, p. 41)
afirma que “A qualificagdo de indio como ‘inimputével, na pressuposi¢do
de que seu desenvolvimento mental é incompleto, a nosso sentir tem forte
odor de discriminagdo.”

E cedico que a inimputabilidade se verifica pelo critério exclusivamen-
te normativo no tocante aos menores de 18 anos de idade, bem como pelo
critério biopsicoldgico, isto é, a doenca mental e o desenvolvimento mental
incompleto ou retardado geram incompreensao da ilicitude, ou a inviabili-
dade de condugio de acordo com tal compreensio, o que implica o afasta-
mento da responsabilidade penal. “Em que se pese esse posicionamento ja
cristalizado do direito nacional, considerar o indio como deficiente mental
é profundamente equivocado” (VILLARES, 2013, p. 299)
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Paschoal (2012, p. 83), trilhou 0 mesmo caminho intelectivo, ao susten-
tar a tese juridica de que a inimputabilidade nao encontra amparo no regi-
me democratico brasileiro:

Com todo respeito a esse posicionamento, nao obstante a in-
ten¢ao seja das melhores (proteger o indio do brago mais forte
do Estado, qual seja, o Direito Penal), a meu ver, trata-se de
visao desconforme com o basilar principio de qualquer Es-
tado Democratico de Direito: o da livre determinacio dos
povos, ou do respeito as diferencas. (Grifou-se)

Souza Filho (2012), expde uma concepgdo na tentativa de melhor com-
preender a utilizacao do instituto da inimputabilidade como forma de so-
lugdo de responsabilizacao penal da pessoa indigena, a saber:

No seio da Comissao foi proposto que se falasse de modo ge-
nérico, em perturbagdo mental; mas a proposta foi rejeitada,
argumentando-se em favor da férmula vencedora, que esta
era mais compreensiva, pois, com a referéncia especial ao “de-
senvolvimento incompleto ou retardado’, e devendo-se enten-
der como tal a prépria falta de aquisi¢cdes ética (pois o termo
mental é relativo a todas faculdades psiquicas, congénitas ou
adquiridas, desde a memoria a consciéncia, desde a inteligén-
cia a vontade, desde o raciocinio ao senso moral), dispensava
a alusdo expressa aos surdos-mudos e aos silvicolas inadap-
tados. (Grifo meu)

Resta evidente que parte da doutrina e da jurisprudéncia tem aplicado o
instituto da inimputabilidade penal ao indigena combinado com o Estatuto
do Indio, notadamente o art. 4° e seus incisos. Em outros termos, o indige-
na ¢ considerado inimputavel quando nao integrado a sociedade envolven-
te, ou seja, quando se tratar de pessoa indigena isolado, nos termos do art.
40, 1, do Estatuto do Indio.

Registre-se que a inimputabilidade penal, ora contextualizada, e utili-
zada por parte do segmento doutrindrio e jurisprudencial, ndo encontra
ressonancia com os preceitos constitucionais de 1988, visto que os critérios
adotados pelo Estatuto de Indio (isolado, em vias de integragio e integra-
dos), ndo podem servir de pardmetro para definir a responsabilidade penal
da pessoa indigena.
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A responsabilidade penal do indigena é possivel, desde que leve em con-
sideragao a diversidade étnica, linguistica, cultural e demais valores ineren-
tes aos grupos étnicos espalhados Brasil afora, conforme preceitua a Carta
Constitucional de 1988, a Convengdo n° 169 da Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT) sobre os Povos Indigenas e Tribais, a Declaragdo das Na-
¢oes Indigenas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.

Apenas a titulo ilustrativo, trago alguns julgados que versam sobre a te-
matica, especialmente sobre a utilizacdo dos critérios de indio isolado, em
vias de integracdo e integrado previstos na Lei n° 6.001/73, sendo vejamos:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO. MENORES INDIGENAS.
AUSENCIA DE LAUDO ANTROPOLOGICO E SOCIAL.
DUVIDAS QUANTO AO NIVEL DE INTEGRACAO.
NULIDADE?.

Somente ¢é dispensavel o laudo de exame antropoldgico e so-
cial para aferir a imputabilidade dos indigenas quando ha nos
autos provas inequivocas de sua integracao a sociedade. No
caso, ha indicios de que os menores indigenas, ora pacien-
tes, nao estio totalmente integrados a sociedade, sendo in-
dispensavel a realizacio dos exames periciais. E necessdria a
realizacao do estudo psicossocial para se aferir qual a medida
socio-educativa mais adequada para cada um dos pacientes.”
Ordem concedida para anular a decisdo que determinou a in-
ternagdo dos menores sem a realizagdo do exame antropolo-
gico e psicossocial. (Grifo nosso)

APELACAO CRIMINALS. TRIBUNAL DO JURI. HOMICI-
DIO QUALIFICADO. PLEITO DE ALTERACAO DO RE-
GIME PRISIONAL PARA O SEMIABERTO COM FUNDA-
MENTO NA LEI FEDERAL N. 6.001/73 E NO ART. 10 DA
CONVENCAO 169 DA OIT. IMPOSSIBILIDADE. EXIS-
TENCIA DE PROVAS DE QUE O INDIGENA ESTA PLE-
NAMENTE INTEGRADO A SOCIEDADE.

[...]

5 Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus n° 40.884/PR, 52 Turma, Rel. Ministro José Arnaldo da Fonseca, julgado
em 07/04/2005. Disponivel em: www.stj.gov.br.

6  Disponivel em: https://tj-pr,jusbrasil.com.br/jurisprudencia/838739691/apelacao-apl-11371865-pr-1137186-5-acordao.
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(TJPR - 12 Camara Criminal — AC — Guaira — Rel. Desem-
bargador Marcelo Pacheco, Data do Julgamento: 20/03/2014)
(Grifou-se)

Na mesma esteira ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal (STF)
acerca do critério integracionista previsto no Estatuto do Indio. Para aque-
la Corte, o indigena podera ser enquadrado no art. 26 do Cddigo Penal,
a depender do grau de integrac¢ao na sociedade, conforme julgamento do
Habeas Corpus n° 79530/PA:

EMENTA: INDIO INTEGRADO A COMUNHAO NA-
CIONAL. CONDENACAO PELO CRIME DO ART. 213 DO
CODIGO PENAL. DECISAO QUE ESTARIA EIVADA DE
NULIDADES. DENEGACAO DE HABEAS CORPUS PELO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RENOVACAO DO
PEDIDO PERANTE ESTA CORTE, A GUISA DE RECUR-
SO. Nulidades inexistentes. Nao configurando os crimes prati-
cados por indio, ou contra indio, “disputa sobre direitos indi-
genas” (art. 109, inc. XI, da CF) e nem, tampouco, “infragdes
penais praticadas em detrimento de bens, servigos ou interes-
se da Unido ou de suas entidades autarquicas ou empresas pu-
blicas” (inc. IV ib.), é da competéncia da Justica Estadual o
seu processamento e julgamento. E de natureza civil, e nio
criminal (cf. arts. 7° e 8° da Lei n° 6.001/73 e art. 6°, paragrafo
unico, do CC), a tutela que a Carta Federal, no caput do art.
231, cometeu a Unido, ao reconhecer “aos indios sua organi-
zagdo social, costumes, linguas, crengas e tradigoes, e os direi-
tos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam’,
nao podendo ser ela confundida com o dever que tem o Esta-
do de proteger a vida e a integridade fisica dos indios, dever
nao restrito a estes, estendendo-se, ao revés, a todas as demais
pessoas. Descabimento, portanto, da assisténcia pela FUNAI,
no caso. Sujei¢ao do indio as normas do art. 26 e paragrafo
unico, do CP, que regulam a responsabilidade penal, em ge-
ral, inexistindo razao para exames psicoldgico ou antropo-
logico, se presentes, nos autos, elementos suficientes para

7 STF-HC:79530 PA, Relator: ILMAR GALVAO, data de julgamento: 16/12/1999, Primeira Turma, data de publicagéo: DJ
25-02-2000 PP-00053 EMENT VOL-01980-03 PP-00568 RTJ VOL-00172-02. Disponivel em: https:/stf.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/738303/habeas-corpus-hc-79530-pa.
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afastar qualquer duvida sobre sua imputabilidade, a qual,
de resto, nem chegou a ser alegada pela defesa no curso do
processo. Tratando-se, por outro lado, de “indio alfabetiza-
do, eleitor e integrado a civilizacéo, falando fluentemente a
lingua portuguesa”, como verificado pelo Juiz, ndo se fazia
mister a presenca de intérprete no processo. Cerceamento
de defesa inexistente, posto haver o paciente sido defendido
por advogado por ele mesmo indicado, no interrogatério, o
qual apresentou defesa prévia, antes de ser por ele destitui-
do, havendo sido substituido, sucessivamente, por Defensor
Publico e por Defensor Dativo, que ofereceu alegagdes finais
e contra-razdes ao recurso de apelagao, devendo-se a movi-
mentagao, portanto, ao proprio paciente, que, nao obstante in-
tegrado a comunhao nacional, insistiu em ser defendido por
servidores da FUNAI Auséncia de versoes colidentes, capa-
zes de impedir a defesa, por um s6 advogado, de ambos os
acusados, o paciente e sua mulher. Diligéncias indeferidas, na
fase do art. 499 do CPP, por despacho contra o qual ndo se in-
surgiu a defesa nas demais oportunidades em que se pronun-
ciou no processo. Impossibilidade de exame, neste momento,
pelo STF, sem supressdo de um grau de jurisdigao, das demais
questdes argiiidas na impetragao, visto ndo haverem sido ob-
jeto de apreciagdo pelo acdrdao recorrido do STJ. Habeas cor-
pus apenas parcialmente conhecido e, nessa parte, indeferido.

(Grifo meu)

Mesmo com a nova ordem constitucional estabelecida pela Constitui-
¢do Cidada, a jurisprudéncia brasileira ainda persiste na tese da culpabi-
lidade indigena com base no instituto da inimputabilidade, sob o funda-
mento do critério integracionista (indio isolado, em vias de integragio e
integrado) contido na Lei n° 6.001/73, em clara dissonancia com os postu-
lados da Carta Magna de 1988.

Cabe advertir que os indigenas nao tém desenvolvimento mental incom-
pleto ou retardado, muito pelo contrario, os mesmos desenvolvem no cam-
po das artes: pinturas unicas, técnicas de artesanatos diversos, musicas, dan-
cas. No campo da medicina, a chamada medicina tradicional, desenvolveu
técnicas milenares quanto ao manuseio e conhecimento de plantas medi-
cinais utilizadas para tratar e curar enfermidades. A dindmica adotada por
parte da doutrina e jurisprudéncia em relagao a responsabilizacdo penal in-
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digena sob o manto da inimputabilidade ndo encontra amparo com os pos-
tulados constitucionais. “Pertencer a uma cultura diferente nao significa ser
inimputavel. Ter costumes, crengas, habitos proprios nao implica desenvol-
vimento mental incompleto ou retardado.” (PASCHOAL, 2012, p. 83)

5. A TUTELA PENAL DA PESSOA INDIGENA A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constitui¢ao Federal de 1988 é considerada a génese, marco elemen-
tar e fundamental no tange aos direitos das sociedades indigenas. Reconhe-
ce a pluralidade étnica e a multiculturalidade dos povos indigenas.

Como observado alhures, parte do Judicidrio brasileiro tem adotado a
responsabilizagdo penal do indigena com fundamento na inimputabilidade
(desenvolvimento mental incompleto) partindo da premissa de indio inte-
grado, em vias de integragdo e isolado, estabelecida no Estatuto do Indio.
Registre-se que tal entendimento guarda resquicio do modelo da politica
indigenista integracionista, em manifesto descompasso com o novo orde-
namento juridico brasileiro instaurado pela Carta Constitucional de 1988.

E possivel inferir que essa férmula adotada por parte dos tribunais e da
doutrina ofende, viola o direito a alteridade, autodeterminacéo dos povos,
a pluralidade étnica e a dignidade da pessoa humana expressos na Carta da
Republica de 1988.

Nessa esteira, resta latente a necessidade de reformula¢do dos critérios do
Direito Penal para imputar penalmente o indigena. Os critérios para imputar
o indigena nio devem ficar restritos a classificacio do Estatuto do Indio, Lei
n° 6.001/73, a saber: indio isolado, em vias de integracio e do indio integrado.

Ha necessidade do reconhecimento da diversidade étnica, linguistica e
cultural, devidamente incorporadas e garantidas na estrutura do ordena-
mento constitucional, na aplica¢ao do direito penal a pessoa indigena, de
forma a refletir o marco conceitual e o paradigma constitucional.

E justamente nessa linha de entendimento, que se revela a Resolugio
n° 287, de 25 de junho de 2019, do Conselho Nacional de Justica (CNJ)?, a
qual estabelece procedimentos ao tratamento das pessoas indigenas acusa-
das, rés, condenadas ou privadas de liberdade.

A resolu¢do em referéncia é fruto de varios encontros entre o Poder Ju-
diciario, Poder e Executivo e a sociedade civil organizada com objetivo de
discutir e apresentar proposta para que a pessoa indigena, diante da possibi-

8  Disponivel em: https://atos.cnj,jus.br/files/resolucao_287_25062019_08072019182402.pdf.
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lidade de responder criminalmente por determinada conduta ilicita, seja as-
segurada e respeitada a sua condigao de indigena, portador de culturas, valo-
res, cosmovisdes, em consonancia com os preceitos da Constituicdo Cidada.

Diante da lacuna de lei penal que respeite a diversidade étnica, a reso-
lugdo em tela, representa um importante passo para assegurar o direito a
diferenga, o direito de falar sua lingua materna perante o Judiciario, a dig-
nidade da pessoa indigena, o direito de usufruir o tratamento penal em
consonancia com os ditames constitucionais.

Nessa esteira, e com relativa experiéncia como advogado indigena, tra-
go exemplo pratico de uma agao penal em que envolve jovem indigena, da
etnia Mura do municipio de Autazes, Estado do Amazonas, apontado pela
suposta pratica ilicita de trafico de drogas.

Em audiéncia de instru¢do e julgamento’, um dos requerimentos pleite-
ados pela defesa ao juizo do caso, fora justamente que a Fundagdo Nacional
do Indio - FUNAI pudesse fazer parte da agio, haja vista que o acusado é in-
digena, bem como fosse respeitado os valores culturais do jovem envolvido
no presente caso, em aten¢ao a Resolu¢ido emanada do Conselho Nacional
de Justi¢a - CNJ, oportunidade em que o pedido foi prontamente acolhido.

A titulo de informagao, o processo judicial criminal ainda esta em cur-
so, aguardando as diligéncias devidas para posterior desfecho da agao.

O exemplo é oportuno e importante, para ilustrar que o Judiciario co-
me¢a a compreender que os povos indigenas possuem valores e tradi-
¢oes protegidos constitucionalmente e que tais valores devem ser respei-
tados, tanto em processos administrativos como judiciais, notadamente
no campo penal.

Ha quem defenda a tese dos sistemas normativos indigenas para estabe-
lecer linhas gerais de convivéncia entre o Estado e as sociedades indigenas.
Villares (2013) entende que os sistemas normativos indigenas foram reco-
nhecidos pela Constituicao Federal de 1988, em seu art. 231. “O reconheci-
mento das normas e dos sistemas normativos indigenas ¢ ditado pelo caput
do art. 231 da Constitui¢do Federal de 1988 (VILLARES, 2013, p. 17)

O fundamento para tal defesa dos sistemas normativos indigenas esta
assentado na ideia do pluralismo juridico.

Em todos os campos do Direito os sistemas juridicos indige-
nas devem ser compreendidos. As regras de identidade, pa-

9  Entende-se por audiéncia de instrugdo e julgamento uma sessao designada por autoridade judicial a fim de que nela sejam
ouvidas as partes, testemunhas, realizagcdo dos atos finais de instrucéo e pronunciamento da sentenca. (Silva, 2014).
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rentesco, sucessdo, patrimonio, conflitos, condutas inadequa-
das, entre muitas outras de cada povo indigena, devem ser
respeitadas nas suas especificidades e peculiaridades.

(VILLARES, 2013, p. 20)

Acrescenta-se na 6tica dos sistemas normativos indigenas, aludido por
Villares (2013), a dignidade da pessoa humana, porque nao dizer a digni-
dade indigena e o respeito ao direito a diferenca, como pilares norteares os
julgados envolvendo povos indigenas e Estado brasileiro.

Portanto, entendemos que a responsabiliza¢ao penal do indigena ¢ pos-
sivel, afinal é cidadao brasileiro, dotado de direitos e obrigagdes, contudo
deve ser pautada nos postulados da Constituicao Federal de 1988, sendo as
principais: a dignidade da pessoa humana, o direito a diferenca, o reconhe-
cimento da pluralidade, multiculturalidade, s6 para citar alguns, bem como
levar em consideragao toda a diversidade dos grupos étnicos espalhados
em solo brasileiro.

A Resolugao n° 287, de 25 de junho de 2019, do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), é seguramente importante instrumento para incorporar con-
ceitos e mudangas na aplicabilidade do Direito Penal.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho pretendeu analisar criticamente a sistematica ado-
tada no tratamento juridico penal indigena tendo por fundamento a Cons-
tituigdo Federal de 1988.

A Constitui¢ao Federal 1988 representou marco da maior importancia
no cenario dos direitos dos povos indigenas, instaurando o respeito e o reco-
nhecimento da pluralidade étnica, o direito a diferenga, s6 para citar alguns.

Por outro lado, é perceptivel verificar decisdes judiciais e entendimen-
tos doutrinarios que trazem consigo o viés integracionista para respon-
sabilizar a pessoa indigena, uma vez que ainda se utiliza do instituto da
inimputabilidade, sob o argumento do desenvolvimento mental incom-
pleto tendo por pardmetro os critérios de indios integrados ou nao a so-
ciedade envolvente. Registre-se que os indigenas sao sujeitos de direitos,
e dessa forma devem ser respeitados como tais, sendo resguardada a inte-
gralidade fisica, moral e psiquica.

Resta evidente a necessidade da reformula¢ao dos critérios de imputabi-
lidade penal do indigena, e essa reformulagao deve ter como pilar indispen-
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savel os postulados e ideais da Constituicdo Federal de 1988, muito parti-
cularmente a dignidade da pessoa humana, direito a diferenca, pluralidade
e multiculturalidade das sociedades indigenas.

Partimos da ideia que é possivel a responsabilizagdo penal da pessoa in-
digena, entretanto tal responsabilizagdo deve respeitar todas as garantias
culturais, costumes, tradicionais e linguisticas que a Constituicdo Federal de
1988 assegura aos grupos étnicos espalhados nos quatro canto do pais, bem
como deve levar em consideragdo as normas internacionais incorporadas
no ordenamento juridico, como por exemplo, a Conven¢ao n° 169 da OIT, a
Declaragao das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.

A relagdo entre o Estado, por meio do Direito Penal e os povos indige-
nas requer a adogdo de mudangas conceituais e paradigmaticas ja institu-
idas pela Constituigdo Federal. Entendemos que nesse sentido caminha a
Resolu¢do n° 287, de 25 de junho de 2019, do Conselho Nacional de Jus-
tica (CNJ), visto que incorpora concep¢des e aspiragdes extraidas do texto
constitucional para serem aplicadas no &mbito da tutela penal em matéria
indigena. Instrumento importante que evidencia avango acerca da tematica.
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Responsabilidade
Civil Extracontratual
do Estado por
omissao

Gabriela dos Santos Barros'

RESUMO

O escopo do presente artigo é a analise detalhada da responsabi-
lidade civil extracontratual do Estado por omissao, pautando-se
nas diversas fontes do Direito, notadamente na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica e na
doutrina, que desempenham papeis de maior destaque na ma-
téria, diante da auséncia de solucdo normativa especifica para os
casos de omissao estatal, concluindo-se no sentido da tendéncia
jurisprudencial de adog¢do da Teoria da Culpa Andnima do Servi-
¢o nas hipdteses de omissao genérica e da Teoria do Risco Admi-
nistrativo nas situagdes de omissao especifica, em consonancia
com a licdo doutrinaria de Sergio Cavalieri Filho.

Palavras-chave: responsabilidade civil extracontratual do Es-

tado; omissao estatal; Teoria do Risco Administrativo; Teoria da
Culpa Anénima.

1.INTRODUCAO

O presente artigo juridico foi elaborado com o objetivo de analisar por-
menorizadamente a responsabilidade civil extracontratual do Estado por

1 Mestranda em Prestacéo Jurisdicional e Direitos Humanos pela Universidade Federal do Tocantins em parceria com a
Escola Superior da Magistratura Tocantinense (em andamento), Pés-graduanda em Direito Administrativo pela Uni-
versidade Candido Mendes/Curso Forum (em andamento), Graduada em Direito pela Universidade Federal do Piaui
e Procuradora do Estado do Tocantins.
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omissdo, sob a perspectiva das diversas fontes do Direito, em especial da
jurisprudéncia e da doutrina.

A escolha desse tema de Direito Publico, mais precisamente de Direito
Administrativo, deu-se em razdo da sua pertinéncia tematica com a linha da
Revista da Procuradoria Geral do Estado do Amazonas e diante da neces-
sidade do seu pleno dominio pelos Procuradores dos Estados e do Distrito
Federal para a sua eficiente atuagao nos processos judiciais e administrativos
que versem sobre esse assunto atinente ao Estado, em consonancia com o
artigo 132 da Constitui¢do Federal, do qual se extraem como fungdes insti-
tucionais das Procuradorias Gerais do Estado e do Distrito Federal a repre-
sentac¢do judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas.

No tocante & metodologia, e mais especificamente a abordagem, este ar-
tigo juridico se consubstancia em pesquisa de carater qualitativo, uma vez
que se baseia na interpretagdo dos dados, trabalhando no universo dos sig-
nificados. No que tange as técnicas de pesquisa, utilizou-se de documenta-
¢do indireta, mediante pesquisa documental (pesquisa de fontes primarias,
notadamente leis e decisoes judiciais) e bibliografica (pesquisa de fontes se-
cundarias, em especial livros juridicos). Ja quanto aos métodos cientificos,
impende ressaltar que, no presente trabalho, é adotado tanto o método de-
dutivo, partindo-se da explana¢io geral da matéria para o tema particular,
quanto o indutivo, uma vez que sdo apresentados e analisados relevantes
precedentes judiciais especificos para se chegar a tendéncia jurisprudencial.

Assim, inicialmente é feita uma breve explanagdo dos conceitos basicos
pertinentes a responsabilidade civil do Estado. Apds, sdo apresentadas as
variadas correntes doutrinarias acerca da responsabilidade civil por omis-
sdo estatal e, posteriormente, precedentes do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justiga, a partir dos quais se infere a tendéncia ju-
risprudencial de adogdo da Teoria da Culpa Anonima do Servigo nas situa-
¢oes de omissdo genérica e da Teoria do Risco Administrativo nas hipoteses
de omissao especifica, na linha da doutrina de Sergio Cavalieri Filho.

No que tange as formalidades, vale registrar que este artigo foi desenvol-
vido de acordo com as regras de formatagao estabelecidas no Edital de Cha-
mamento Publico para publicagao na Edigao Especial n° 41/2021 da Revista
da PGE/AM, observadas, ainda, no que nio contraria as regras do referido
Edital, as normas atualmente vigentes da Associagdo Brasileira de Normas
Técnicas, em especial a ABNT NBR 6022 - 22 edigdo - 16.05.2018 - “Infor-
magdo e documentagdo - Artigo em publicagdo periddica técnica e/ou cien-
tifica - Apresentacdo’, a ABNT NBR 10520 - “Informagdo e documentagio
- Citagoes em documentos — Apresentacao” e a ABNT NBR 6023 - 22 edi-
¢do — 14.11.2018 - “Informacgdo e documentacio - Referéncias - Elabora¢ao”
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2. ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL
EXTRACONTRATUAL DO ESTADO

O renomado doutrinador Rafael Carvalho Rezende Oliveira, na sua
obra “Curso de Direito Administrativo”, conceitua responsabilidade civil do
Estado como “o dever de reparagdo dos danos causados pela conduta esta-
tal, comissiva ou omissiva” (OLIVEIRA, 2020, p. 753).

Mais a frente, Rafael Oliveira (2020) registra que o art. 37, § 6°, da
CREFB, “in verbis”, versa sobre responsabilidade civil extracontratual das
pessoas juridicas de direito publico e das de direito privado prestadoras
de servigos publicos:

Art. 37 (...)

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito pri-
vado prestadoras de servigos publicos responderao pelos da-
nos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos ca-
sos de dolo ou culpa. (BRASIL, 1988)

Para tanto, Rafael Oliveira (2020) se baseia na referéncia da norma a
danos acarretados a “terceiros’, isto é, pessoas sem vinculo especifico com o
causador do dano, ndo se aplicando, portanto, nos casos de danos causados
a quem possua vinculo juridico especial com a Administragdo Publica, seja
contratual ou institucional, apresentando como precedente judicial nesse
sentido o RE 255.731/SP, 12 Turma do STF, D] 26.11.1999, p. 135, Infor-
mativo 170 (ndo aplicagdo do art. 37, § 6°, da CRFB em caso de furto de au-
tomovel em estacionamento fechado mantido por Municipio), ressalvando,
todavia, que ha precedentes do STF em sentido contrario, a exemplo do RE
591.874/MS, DJe-237 18.12.2009, Informativos 557 e 563, no qual o Pleno
do STF aplicou esse dispositivo constitucional para consagrar a responsa-
bilidade civil objetiva das concessiondrias de servigos publicos pelos danos
causados aos usudarios do servico publico de transporte.

A proposito, além do art. 37, § 6°, da CRFB, a responsabilidade civil es-
tatal também se encontra positivada no artigo 43 do CC/02, abaixo trans-
crito, fazendo-se mister destacar, em consondncia com licio de Fernanda
Marinela (2017), que a responsabilidade em tela também se fundamenta
nos principios da isonomia, da reparticao dos encargos sociais e da lega-
lidade, considerando que a responsabilidade civil estatal pode se dar em
razao de ato estatal ilicito ou licito:
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Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sao
civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa
qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regres-
sivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes,
culpa ou dolo. (BRASIL, 2002)

De acordo com o entendimento que prevalece na doutrina e na juris-
prudéncia, com base na Teoria do Risco Administrativo (regra) e na Te-
oria do Risco Integral (exce¢io), para se configurar a responsabilidade
civil estatal objetiva, é necessaria a presenca dos seguintes pressupostos:
conduta imputada ao Estado; dano (prejuizo de ordem material, moral
e/ou estético); nexo causal entre a conduta estatal e o dano.

No que tange ao nexo causal, impende observar que o artigo 403 do
CC/02 estabelece o seguinte: “Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do
devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros ces-
santes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei
processual” (BRASIL, 2002, grifos inseridos). Desse artigo civilista se ex-
trai que o legislador adotou a teoria da causalidade direta e imediata
(ou teoria da interrup¢ao do nexo causal), de acordo com a qual, somente
o evento que direta e imediatamente acarrete o dano é considerado como
causa necessaria do prejuizo, ndo havendo, portanto, equivaléncia dos an-
tecedentes do resultado.

Ja para restar caracterizada a responsabilidade civil estatal subjeti-
va, segundo a Teoria da Culpa Anénima (Culpa do Servigo), é necessa-
ria, além dos pressupostos ja citados, a existéncia da culpa anénima do
servico (falta do servi¢o), que se verifica, independentemente da indi-
vidualiza¢ido da culpa, quando o servi¢o nao funcionou, funcionou mal
ou com atraso.

Retomando a responsabilidade civil estatal objetiva, impende esclarecer,
em linhas gerais, as duas Teorias que a fundamentam, ja citadas. A Teoria
do Risco Administrativo é a regra e, assim como a Teoria da Culpa Ano-
nima do Servico, admite as excludentes da reponsabilidade civil estatal,
quais sejam: fato exclusivo da vitima (dano acarretado exclusivamente
por fato da propria vitima); fato de terceiro (dano causado por fato de
terceiro sem vinculo juridico com o Estado); caso fortuito ou for¢ca maior
(dano acarretado por imprevisiveis eventos da natureza ou humanos).

Tais excludentes rompem o nexo de causalidade e por isso afastam a
responsabilidade civil estatal, valendo registrar que a doutrina e a juris-
prudéncia tém distinguido o “fortuito externo” (risco alheio a ativida-
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de desenvolvida) do “fortuito interno” (risco inerente a propria atividade
exercida), entendendo que apenas o “fortuito externo” tem o condio de
romper o nexo causal e, assim, afastar a responsabilidade civil estatal, uma
vez que quem exerce atividade assume o risco a ela inerente. Nesse sentido:
OLIVEIRA, 2020, p. 763; Sumula 94 do TJR]J: “Cuidando-se de fortuito
interno, o fato de terceiro ndo exclui o dever do fornecedor de indenizar”
(BRASIL, 2005).

Por outro lado, quando, a despeito da participagao da vitima, do terceiro
ou de evento natural ou humano na ocorréncia do dano, resta comprova-
da a contribui¢do da agdo ou omissao estatal na concretizagdo do prejuizo,
ndo hd exclusdo da responsabilidade civil estatal, e sim a sua atenuagao,
sendo, entio, devida a responsabilizacio do Estado na medida da sua
contribui¢io para o dano, como se extrai da inteligéncia do artigo 945 do
CC/02: “Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a
sua indenizagao sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em
confronto com a do autor do dano.” (BRASIL, 2002)

Ja a Teoria do Risco Integral nao admite excludente do nexo de cau-
salidade. Segundo o entendimento que prevalece na doutrina e na juris-
prudéncia, é exce¢ao, aplicando-se notadamente no caso de dano am-
biental, com fulcro no art. 225, § 3°, da CRFB e no art. 14, § 1°, da Lei
6.938, valendo citar nesse sentido a Tese 1 da Edi¢ao 119 da Jurispru-
déncia do STJ em Teses, despontando como outras hipéteses de aplicagdo
excepcional da Teoria do Risco Integral bastante citadas pela doutrina a
responsabilidade por danos nucleares, com base no art. 21, XXIII, d, da
CREFB, e a responsabilidade civil da Unido diante de terceiros no caso de
atentado terrorista, ato de guerra ou eventos correlatos, no Brasil ou no
exterior, contra aeronaves com matricula brasileira operadas por em-
presas brasileiras de transporte aéreo publico, ressalvadas as empresas de
taxi aéreo, com espeque no artigo 1° da Lei 10.744:

1) A responsabilidade por dano ambiental é objetiva, infor-
mada pela teoria do risco integral, sendo o nexo de causali-
dade o fator aglutinante que permite que o risco se integre na
unidade do ato, sendo descabida a invocagdo, pela empresa
responsavel pelo dano ambiental, de excludentes de respon-
sabilidade civil para afastar sua obrigagdo de indenizar. (Tese
julgada sob o rito do art. 543-C do CPC/1973 - TEMA 681 e
707, letra a) (BRASIL, 2019)
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO
ESTADO POR OMISSAO

Helena Elias Pinto (2008) aponta que o direito positivo ndo apresenta
solucdo normativa especifica para a responsabilidade civil estatal por omis-
sa0, 0 que confere a jurisprudéncia papel de maior destaque quanto a esse
tema, valendo acrescentar que por isso a doutrina também desponta com
maior proeminéncia como fonte do Direito no tocante a essa matéria. A pro-
posito, existe acentuado dissenso doutrindrio e jurisprudencial no que
tange a responsabilidade civil extracontratual do Estado por omissao.

Parte da doutrina, a exemplo de Hely Lopes Meirelles (1997), defende
que a responsabilidade em questdo é objetiva em razdo de o art. 37, § 6°,
da CRFB ndo distinguir entre as condutas estatais comissivas e as omissivas.

Outra corrente doutrinaria, a exemplo de Celso Antonio Bandeira de
Mello (2006), Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2009) e Diogenes Gaspa-
rini (2007), é no sentido da responsabilidade subjetiva, com presun¢io
relativa de culpa do Estado, admitindo, portanto, prova em contrario a
cargo do Estado. O fundamento dessa tese é que o Estado omissivo, ape-
sar de ndo ser o causador do dano, incorre em conduta ilicita (com culpa),
quando nao cumpre o seu dever legal de obstar que o dano ocorra, conside-
rando, ainda, que o art. 37, § 6°, da CRFB, por se referir aos danos causados
a terceiros, objetivou limitar a sua aplicagao as condutas comissivas, ja que
a omissdo estatal ndo seria “causa’, e sim “condicio” do dano.

De acordo com terceira tese doutrinaria, a responsabilidade civil ex-
tracontratual do Estado por omissdo genérica (atinente ao descumpri-
mento do dever genérico de agdo) é subjetiva, com base na Teoria da
Culpa Anonima do Servi¢o, enquanto que, nos casos de omissao espe-
cifica (descumprimento de dever juridico especifico, notadamente nos
casos de guarda de pessoas pelo Estado - rela¢io de custédia em que o
Estado figura como garantidor), o Estado responde objetivamente, com
espeque na Teoria do Risco Administrativo. Nesse sentido é o entendi-
mento de Sergio Cavalieri Filho (2011; 2007).

Ja Rafael Oliveira (2020) entende que é objetiva a responsabilidade
civil estatal por omissao juridicamente relevante, isto é, omissao nor-
mativa, que pressupde o descumprimento de um dever juridico, nao se
confundindo com a omissdo natural, a qual, por sua vez, ndo produz ne-
nhum resultado. Isso porque o art. 37, § 6°, da CRFB e o artigo 43 do
CC/02, que consagram a Teoria do Risco Administrativo, ndo distinguem
entre acdo e omissdo do Estado, sendo que, mesmo que a ina¢do estatal
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ndo seja a causa do dano, contribui para a sua ocorréncia. Todavia, o au-
tor ressalva que apenas a omissio especifica pode ensejar a responsabi-
lizacdo estatal e contanto que sejam demonstradas a previsibilidade e
a possibilidade de evitar o dano, em consonincia com a Teoria da cau-
salidade direta e imediata no tocante ao nexo causal, positivada no ar-
tigo 403 do CC, como visto. Entende que nido cabe a responsabilizagio
do Estado por omissao genérica, sob pena de o Estado ser considerado
segurador universal e de se adotar a Teoria do Risco Integral, que, como
visto, é excecdo no caso de conduta comissiva, sendo, portanto, um con-
trassenso adota-la quanto a omissao.

Felipe Peixoto Braga Netto (2015) analisa diversos precedentes dos
Tribunais Superiores, concluindo que a tendéncia jurisprudencial é a apli-
cacdo em regra da responsabilidade civil estatal subjetiva por omissao,
despontando na jurisprudéncia algumas exce¢des, notadamente os ca-
sos de dano a pessoas custodiadas pelo Estado, casos em que a responsa-
bilidade civil estatal é considerada objetiva.

A propdsito, vale citar as Teses 5, 6,9, 10 e 11 da Edi¢ao 61 da Juris-
prudéncia do STJ em Teses, bem como as Teses fixadas quanto aos Temas
362, 365, 366 e 592 de Repercussao Geral do STF, respectivamente:

5) A responsabilidade civil do Estado por condutas omissi-
vas ¢ subjetiva, devendo ser comprovados a negligéncia na
atuacdo estatal, o dano e o nexo de causalidade.

6) Ha responsabilidade civil do Estado nas hipoteses em que
a omissdo de seu dever de fiscalizar for determinante para a
concretizagdo ou o agravamento de danos ambientais.

(...)

9) O Estado possui responsabilidade objetiva nos casos de
morte de custodiado em unidade prisional.

10) O Estado responde objetivamente pelo suicidio de preso
ocorrido no interior de estabelecimento prisional.

11) O Estado néo responde civilmente por atos ilicitos prati-
cados por foragidos do sistema penitenciario, salvo quando
os danos decorrem direta ou imediatamente do ato de fuga.
(BRASIL, 2016)

Tese 362 de Repercussdao Geral: Nos termos do artigo 37, § 6°,
da Constitui¢do Federal, ndo se caracteriza a responsabilidade
civil objetiva do Estado por danos decorrentes de crime pra-
ticado por pessoa foragida do sistema prisional, quando nao
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demonstrado o nexo causal direto entre o momento da fuga e
a conduta praticada. (BRASIL, 2020)

Tese 365 de Repercussdo Geral: Considerando que é dever do
Estado, imposto pelo sistema normativo, manter em seus pre-
sidios os padroes minimos de humanidade previstos no orde-
namento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do
art. 37, § 6°, da Constituicao, a obrigagdo de ressarcir os da-
nos, inclusive morais, comprovadamente causados aos deten-
tos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das condigdes le-
gais de encarceramento. (BRASIL, 2017)

Tese 366 de Repercussdo Geral: Para que fique caracteri-
zada a responsabilidade civil do Estado por danos decor-
rentes do comércio de fogos de artificio, é necessario que
exista a violagdo de um dever juridico especifico de agir,
que ocorrera quando for concedida a licenca para funcio-
namento sem as cautelas legais ou quando for de conheci-
mento do poder publico eventuais irregularidades pratica-
das pelo particular. (BRASIL, 2020)

Tese 592 de Repercussdo Geral: Em caso de inobservancia
do seu dever especifico de protecao previsto no art. 5°, inciso
XLIX, da Constituicdo Federal, o Estado é responsavel pela
morte de detento. (BRASIL, 2016)

Em acréscimo, seguem fasciculos das ementas das decisdes judiciais
prolatadas pela 22 Turma do STJ no REsp 1869046/SP, no REsp 1305259/
SC e no REsp 1492710/MG, respectivamente:

RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO
POR OMISSAO: HIPOTESE EXCEPCIONAL QUANDO
CARACTERIZADO RISCO ANORMAL DA ATIVIDA-
DE 3. A regra geral do ordenamento brasileiro é de respon-
sabilidade civil objetiva por ato comissivo do Estado e de
responsabilidade subjetiva por comportamento omissivo.
Contudo, em situagdes excepcionais de risco anormal da ati-
vidade habitualmente desenvolvida, a responsabilizacdo esta-
tal na omissdo também se faz independentemente de culpa.
4. Aplica-se igualmente ao Estado a prescrigdo do art. 927, pa-
ragrafo tnico, do Coédigo Civil, de responsabilidade civil ob-
jetiva por atividade naturalmente perigosa, irrelevante seja a
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conduta comissiva ou omissiva. O vocabulo “atividade” deve
ser interpretado de modo a incluir o comportamento em si e
bens associados ou nele envolvidos. Tanto o Estado como os
fornecedores privados devem cumprir com o dever de segu-
ranga, insito a qualquer produto ou servigo prestado. Entre as
atividades de risco “por sua natureza” incluem-se as desenvol-
vidas em edificios publicos, estatais ou nao (p. ex., institui¢do
prisional, manicomio, delegacia de policia e féorum), com cir-
culagao de pessoas notoriamente investigadas ou condenadas
por crimes, e aquelas outras em que o risco anormal se evi-
dencia por contar o local com vigilancia especial ou, ainda,
com sistema de controle de entrada e de detec¢ao de metal por
meio de revista eletronica ou pessoal. (BRASIL, 2020)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECUR-
SO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTA-
DO POR MORTE DE DETENTO. RECURSO EXTRAOR-
DINARIO 841.526/RS. REPERCUSSAO GERAL. TEMA
N.c 592. JUIZO DE RETRATACAO. RESPONSABILIZA-
CAO CONDICIONADA A INOBSERVANCIA DO DE-
VER ESPECIFICO DE PROTECAO PREVISTO NO ART.
5, XLIX, DA CONSTITUICAO FEDERAL. RECONHECI-
MENTO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM DE CAUSA IM-
PEDITIVA DA ATUACAO ESTATAL PROTETIVA DO
DETENTO. SUICIDIO. ROMPIMENTO DO NEXO DE
CAUSALIDADE. RETRATACAO. (...) 3. O acérdao da reper-
cussdo geral é claro ao afirmar que a responsabilizacao obje-
tiva do Estado em caso de morte de detento somente ocorre
quando houver inobservancia do dever especifico de prote-
¢do previsto no art. 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal.
4. O Tribunal de origem decidiu de forma fundamentada pela
improcedéncia da pretensdo recursal, uma vez que ndo se conse-
guiu comprovar que a morte do detento foi decorrente da omis-
sao do Estado que ndo poderia montar vigilancia a fim de impe-
dir que ceifasse sua propria vida, atitude que s6 a ele competia.
5. Tendo o acérdao recorrido consignado expressamente que
ficou comprovada causa impeditiva da atua¢ao estatal prote-
tiva do detento, rompeu-se o nexo de causalidade entre a su-
posta omissdo do Poder Publico e o resultado danoso. Com
efeito, o Tribunal de origem assentou que ocorreu a com-
provacio de suicidio do detento, ficando escorreita a decisdo
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que afastou a responsabilidade civil do Estado de Santa Ca-
tarina. (BRASIL, 2018)

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. AUSENCIA DE OMISSAO NO ACORDAO.
SERVICO DE AGUA E ESGOTO. CADAVER EM DE-
COMPOSICAO NO RESERVATORIO. DANO MORAL.
CONFIGURADO. OMISSAO. NEGLIGENCIA. FALHA NA
PRESTACAO DO SERVICO. DANO MORAL IN RE IPSA.

1. Fica configurada a responsabilidade subjetiva por omissao
da concessionaria decorrente de falha do dever de efetiva vi-
gilancia do reservatorio de agua, quando nele foi encontrado
um cadaver humano.

2. De outro lado, também, ficou caracterizada a falha na presta-
¢do do servigo, indenizavel por dano moral, quando a COPASA
ndo garantiu a qualidade da dgua distribuida a populagao.

3. Ainda, ha que reconhecer a ocorréncia in re ipsa, o qual dis-
pensa comprovagido do prejuizo extrapatrimonial, sendo sufi-
ciente a prova da ocorréncia de ato ilegal, uma vez que o resul-
tado danoso é presumido. (BRASIL, 2014)

Ademais, impende transcrever trechos da ementa do paradigmatico
precedente firmado pela 22 Turma do ST] no REsp 1071741/SP, consa-
grando a responsabilidade civil estatal objetiva por omissio no caso de
dano ambiental:

AMBIENTAL. UNIDADE DE CONSERVACAO DE PRO-
TECAO INTEGRAL (LEI 9.985/00). OCUPACAO E CONS-
TRUCAO ILEGAL POR PARTICULAR NO PARQUE ESTA-
DUAL DE JACUPIRANGA. TURBACAO E ESBULHO DE
BEM PUBLICO. DEVER-PODER DE CONTROLE E FIS-
CALIZACAO AMBIENTAL DO ESTADO. OMISSAO. ART.
70, § 1°, DA LEI 9.605/1998. DESFORCO IMEDIATO. ART.
1.210, § 1°, DO CODIGO CIVIL. ARTIGOS 2°, 1 E V, 3, 1V,
6°E 14, § 1°, DA LE1 6.938/1981 (LEI DA POLITICA NACIO-
NAL DO MEIO AMBIENTE). CONCEITO DE POLUIDOR.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO DE NATURE-
ZA SOLIDARIA, OBJETIVA, ILIMITADA E DE EXECU-
CAO SUBSIDIARIA. LITISCONSORCIO FACULTATIVO.

(...)
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4. Qualquer que seja a qualificagdo juridica do degradador,
publico ou privado, no Direito brasileiro a responsabilidade
civil pelo dano ambiental é de natureza objetiva, soliddria e
ilimitada, sendo regida pelos principios do poluidor-pagador,
da reparagéo in integrum, da prioridade da repara¢do in na-
tura, e do favor debilis, este ultimo a legitimar uma série de
técnicas de facilitagdo do acesso a Justica, entre as quais se in-
clui a inversdo do 6nus da prova em favor da vitima ambiental.
Precedentes do STJ.

5. Ordinariamente, a responsabilidade civil do Estado, por
omissdo, é subjetiva ou por culpa, regime comum ou geral
esse que, assentado no art. 37 da Constituicao Federal, enfren-
ta duas excecOes principais. Primeiro, quando a responsabili-
zagdo objetiva do ente publico decorrer de expressa previsio
legal, em microssistema especial, como na protecdo do meio
ambiente (Lei 6.938/1981, art. 3°, IV, c/c o art. 14, § 1°). Se-
gundo, quando as circunstancias indicarem a presenca de um
standard ou dever de agdo estatal mais rigoroso do que aquele
que jorra, consoante a constru¢do doutrindria e jurispruden-
cial, do texto constitucional.

(...)

13. A Administracdo ¢ solidaria, objetiva e ilimitadamente
responsavel, nos termos da Lei 6.938/1981, por danos urba-
nistico-ambientais decorrentes da omissao do seu dever de
controlar e fiscalizar, na medida em que contribua, direta ou
indiretamente, tanto para a degrada¢ao ambiental em si mes-
ma, como para o seu agravamento, consolida¢ao ou perpetu-
acao, tudo sem prejuizo da adogao, contra o agente publico
relapso ou desidioso, de medidas disciplinares, penais, civis e
no campo da improbidade administrativa.

14. No caso de omissdo de dever de controle e fiscalizacio, a

responsabilidade ambiental soliddria da Administrac¢ao é de
execucdo subsididria (ou com ordem de preferéncia).

(...)

17. Como consequéncia da solidariedade e por se tratar de li-
tisconsodrcio facultativo, cabe ao autor da A¢ao optar por in-
cluir ou nédo o ente publico na peti¢do inicial. (BRASIL, 2010)
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

Pelo exposto, constata-se que a responsabilidade civil extracontratual
do Estado por omissdao é um tema bastante divergente na doutrina, uma
vez que o legislador ndo apresentou uma solugdo especifica para a matéria.

Diante disso, a jurisprudéncia assume protagonismo na solu¢io da
celeuma juridica, despontando a tendéncia jurisprudencial de adogio
da Teoria da Culpa Andnima do Servico nas hipdteses de omissdo ge-
nérica (responsabilidade civil subjetiva, independentemente da indivi-
dualizag¢ao da culpa, com admissdo das excludentes do nexo causal, que
afastam a responsabilidade civil estatal) e da Teoria do Risco Adminis-
trativo nas situagdes de omissao especifica (responsabilidade civil obje-
tiva, admitindo-se as excludentes do nexo de causalidade), na esteira da
lic¢ao doutrinaria de Sergio Cavalieri Filho.

Por fim, impende ressaltar que, em consonancia com a jurisprudén-
cia e entendimento doutrinario, a imprevisibilidade e a inevitabilidade
do dano sob a ética da razoabilidade afastam a responsabilidade civil
estatal nas relagdes de custéodia em que o Estado figura como garanti-
dor (omissao especifica), uma vez que rompem o nexo causal, como se
verifica, por exemplo, no caso de imprevisivel suicidio de preso. Enten-
dimento contrario resultaria no Estado como segurador universal e na
adogao da Teoria do Risco Integral nas hipoteses de omissao especifica,
0 que nio se admite.
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RESUMO

O presente artigo propde-se a analisar os institutos préprios da
gestdo administrativa patria referentes a contratacdo tempora-
ria e a requisicdo administrativa frente ao cenério de pandemia
de COVID-19. Para tanto, promove o delineamento do conceito
de requisicdo administrativa enquanto ato unilateral do Poder
Publico limitador da propriedade privada e de seus consecta-
rios, como o livre exercicio da atividade econémica. Em seguida,
tracam-se os limites do instituto da contratacdo temporaria, ex-
cecdo a regra constitucional da obrigatoriedade de submissao
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a concurso publico para o ingresso no servico publico. A excep-
cionalidade de tais institutos justifica sua utilizacdo em situacdes
emergenciais, na qual a pandemia de COVID-19 define-se como
verdadeira emergéncia de satude publica.

Palavras-Chave: Contratacao temporaria; COVID-19; Adminis-
tracdo Publica; Emergéncia; Saude Publica.

1.INTRODUCAO

A COVID-19, Corona Virus Disease, representa a doenca causada pela
disseminac¢ao do virus coronavirus da sindrome respiratoria aguda grave 2
(SARS-CoV-2).

Considerada sua elevada transmissao e o alcance a todos os continentes,
foi conferida em margo de 2020 pela Organizagdo Mundial da Satude a cate-
goria de pandemia a tal doenga, ou seja, reconhecido que a mesma atingiu
niveis mundiais de contagio*. De modo a demonstrar a gravidade da pan-
demia, conforme informagoes da Organizacdo Mundial da Satde em 25 de
maio de 2021, apenas no Brasil, ja foram confirmados 16.083.258 casos de
COVID-19, tendo ocorrido 449.068 mortes.’

A pandemia de COVID-19 trouxe reflexos de grande impacto sobre as
diversas relagdes da sociedade, sejam de natureza privada ou publica.

Enquanto as mais variadas atividades sofriam redugdo ou completa pa-
ralisacao, foram mantidas as atividades essenciais, com destaque para a
prestacao de servicos de satde, atividade que teve sua demanda acrescida
em niveis catastroficos.

Em questdo de semanas, o Brasil, assim como todos os outros paises do
mundo, se depararam com um problema em comum; hospitais lotados, fal-
ta de equipamentos de prote¢ao individual e, sobretudo, falta de profissio-
nais da saude e atividades auxiliares.

O Ministério da Sadde, através da Portaria n. 188 de 03 de fevereiro
de 2020, declarou Emergéncia em Satide Publica de importincia Nacio-
nal (ESPIN) em decorréncia da Infecgdo Humana pelo novo Coronavirus
(2019-nCoV), estabelecendo o Centro de Operacdes de Emergéncias em
Saude Publica (COE-nCoV) como mecanismo nacional da gestao coorde-
nada da resposta a emergéncia no ambito nacional e suas competéncias.

4 Disponivel em: https://www.sbmfc.org.br/noticias/oms-declara-pandemia-de-coronavirus-o-que-isso-significa/.
Acesso em 22 dez 2020.

5  Disponivel em: https://covid19.who.int/region/amro/country/br. Acesso em 25 mai 2021.
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A Lei Federal n. 13.979, de 06 de fevereiro de 2020, dispde sobre o en-
frentamento da ESPIN declarada na forma acima e medidas que poderao
ser adotadas pelas autoridades, no &mbito de suas competéncias. Dentre as
quais, prevé em seu art.3°, inciso VII, “a requisi¢do de bens e servicos de
pessoas naturais e juridicas, hipdtese em que serd garantido o pagamento
posterior de indenizagdo justa”

A requisi¢ao administrativa tem previsdo no art. 5°, XXV da Constitui-
¢do Federal Brasileira de 1988 (CRFB/88) que pode ser utilizado como uma
forma de intervencao na propriedade particular, no caso de iminente perigo
publico, assegurada ao proprietario indenizagao ulterior, se houver dano.

Em relagdo a contratagdo de pessoas naturais, surge o questionamento
quanto a possibilidade do gestor publico empregar a contratagdo por tempo
determinado, prevista no art. 37, inciso IX da Constituicido Federal, para os
casos de necessidade temporaria de excepcional interesse publico. Cumpre
destacar que assisténcia em emergéncias publicas ¢ uma das situagdes elen-
cadas pela Lei n. 8.745/93, que dispde sobre a contratagdo temporaria pre-
vista no art. 37, IX da CRFB/88.

Assim, serdo estudados os seus principais requisitos e caracteristi-
cas da requisi¢do e da contratagdo tempordria, e, ao final, analisadas
as suas vantagens e desvantagens, em comparac¢ao aos dois institutos
de Direito Administrativo, no contexto da pandemia de COVID-19.

Para o devido alcance dos objetivos do presente trabalho, apli-
cou-se a metodologia dedutiva, por meio de pesquisa de natureza
documental, bibliografica e integrativa, com o auxilio da internet,
incluindo livros e revistas especializadas. Foram selecionadas obras,
periddicos e legislagdo dentro do recorte temporal de 2004 a 2021,
o0s quais foram analisados na revisao de literatura ao longo do artigo.

2. REQUISICAO ADMINISTRATIVA

A requisi¢ao administrativa é uma forma de intervengao estatal sobre a
propriedade privada e tem previsdo constitucional no art. 5°, inciso XXV
que dispde, no caso de iminente perigo publico, que a autoridade compe-
tente podera usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario in-
denizagao ulterior, se houver dano, sendo a competéncia para legislar da
Uniao, conforme o art. 22, III da CFRB/88.

Hé previsao, também, em diversas Leis, a saber: (i) Decreto-lei n,
4.812/1942; (ii) Decreto-Lei n. 5.405/1943; (iii) Lei delegada n.4/1962;
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(iv) Lei n.4.375/1964; (v) Lei n. 4.737/1965; (vi) Lei n. 6.439/1977; (vii) Lei
7.565/1986; (viii) Lei n. 7.783/1989 (Lei de greve); (ix) Lei n. 8.080/1990
(Lei do SUS); (x) Lei n.10.406/2020, Cédigo Civil e; (xi) Lei n. 13.797/2020,
editada em plena pandemia decorrente de coronavirus (CARTILHA/OAB/
AMAZONAS/2020).

Para Meirelles (2012, p. 704), a requisigdo ¢é a utilizagdo coativa de bens
ou servicos particulares pelo Poder Publico por ato de execugdo imediata e
direta da autoridade requisitante e indenizagao ulterior, para atendimento
de necessidades coletivas urgentes transitorias.

Muito embora a supremacia do interesse publico seja o seu principal
fundamento, ndo é qualquer situacdo de emergéncia que autoriza a requi-
sicdo administrativa.

Conforme Carvalho Filho (2019, p.1.008), o administrador publico ndo
é livre para requisitar bens e servicos. Para que possa fazé-lo, é necessério
que esteja presente situagdo de perigo publico iminente, vale dizer, aquele
perigo que ndo somente coloque em risco a coletividade, como também
que esteja prestes a se consumar ou a expandir-se de forma irremediavel se
alguma medida nao for adotada.

A indenizac¢do, nem sempre devida, sera a posteriori, conforme deter-
mina a CRFB/88, uma vez que situagdo de urgéncia nao é compativel com
a demora de um processo administrativo em que se possa definir de forma
antecipada o valor da indenizagdo correspondente.

O instituto da requisi¢ao é autoexecutdrio, nao depende de qualquer
apreciagdo judicial prévia (Alexandrino e Paulo, 2018, p. 1.154). No mais,
tem por caracteristica ser ato unilateral, pelo que ndo permite ao particular
negociar os seus contornos ou opor-se a tal interferéncia estatal.

A transitoriedade é outra caracteristica a se destacar da requisi¢ao ad-
ministrativa, sendo certo que, encerrada a situagdo de perigo publico imi-
nente, ocorrera a sua extingao.

A Lei federal n. 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, dispoe no § 7°, I e III
do art. 3° que a requisi¢do pode ser adotada pelo Ministério da Saude e pe-
los gestores locais da satide, como uma das medidas para enfrentamento da
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do
COVID-19.

A requisicgdo tal qual prevista na Lei n. 13.979/2020, foi submetida, no
dia 2 de setembro de 2020, a julgamento, nos autos da A¢ao Direta de In-
constitucionalidade (ADI) 6.362, ajuizada pela Confederagdo Nacional de
Satde, em que Supremo Tribunal Federal confirmou, por unanimidade,
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que a medida regulamentada pela lei federal em questdo esta de acordo
com a CRFB/88, e decidiu que as requisigoes administrativas de bens e de
servigos realizadas por estados, municipios e pelo Distrito Federal para o
combate ao coronavirus ndo dependem de analise nem de autorizagdo do
Ministério da Saude, mas devem se fundamentar em evidéncias cientificas
e ser devidamente motivadas.

Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LEI 13.979/2020, QUE DISPOE SOBRE MEDIDAS PARA O
ENFRENTAMENTO DA EMERGENCIA DE SAUDE PU-
BLICA DECORRENTE DA COVID-19. COMPETENCIA
COMUM DOS ENTES FEDERADOS PARA CUIDAR DA
SAUDE. ARTS. 23, II, E 196 DA CE. FEDERALISMO CO-
OPERATIVO. REQUISICAO ADMINISTRATIVA VOL-
TADA PARA O CONFRONTO DA PANDEMIA DO CO-
RONAVIRUS. DESNECESSIDADE DE AUTORIZACAO
PRELIMINAR DO MINISTERIO DA SAUDE. INDISPEN-
SABILIDADE, TODAVIA, DO PREVIO SOPESAMEN-
TO DE EVIDENCIAS CIENTIFICAS E ANALISES SOBRE
INFORMACOES ESTRATEGICAS. MEDIDA QUE, ADE-
MALIS, DEVE OBSERVAR OS CRITERIOS DE RAZOABILI-
DADE E PROPORCIONALIDADE. FIXACAO DE NOVOS
REQUISITOS PARA A REQUISICAO PELO JUDICIARIO.
IMPOSSIBILIDADE EM FACE DO PRINCIPIO DA SEPA-
RACAO DOS PODERES. ACAO DIRETA DE INCONSTI-
TUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE.

(STF - ADI: 6362 DF 0089429-88.2020.1.00.0000, Relator: RI-
CARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 02/09/2020,
Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 09/12/2020)

Como visto, ndo obstante o disposto na lei federal, a pandemia e os im-
pactos provocados nos servigos publicos, sdo devidamente enquadrados na
situagdo de perigo publico iminente previsto na CRFB/88 e, portanto, a re-
quisicao se faz medida apta a ser adotada pelo administrador publico.

Todavia, a requisi¢do ndo é a unica alternativa prevista em lei, para o
enfrentamento das demandas ocasionadas pela pandemia e nesse, aspecto,
deve ser utilizada com a maxima cautela. Cite-se, como exemplo, a dispensa
de licitagao, hipétese igualmente prevista no art. 4o da Lei n. 13.979/2020,
para fins de relativizacdo da obrigatoriedade de procedimento licitatério
prévio a contratagao.

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO

217



PAL:]

As escolhas do Poder Publico, acerca do enfrentamento da crise, de-
vem partir da premissa da dignidade da pessoa humana, da necessidade de
construir um mundo mais solidario, de modo que as medidas de combate a
pandemia devem ser as menos invasivas possiveis no que tange aos direitos
fundamentais. Dai a necessidade de se utilizar a requisi¢ao administrativa
apenas em ultimo caso, quando nenhuma medida menos gravosa possa ser
encontrada. O instituto precisa ser interpretado como uma medida de ex-
cecdo, que nao pode ser convertida em regra, sob pena de violagao de direi-
tos fundamentais. (Gomes e Gomes, 2020).

Gongalves (2020) assevera que, a falta de planejamento e a ineficiéncia
na gestao nao validam o sacrificio de direitos fundamentais. A discriciona-
riedade nao pode significar arbitrariedade, nem tampouco liberdade abso-
luta, e a unilateralidade e autoexecutoriedade dos atos administrativos nao
caracterizam “cheque em branco” para o autoritarismo estatal diante do di-
reito de propriedade, que é a regra constitucional.

A requisi¢ao administrativa ndo recai apenas sobre o direito de proprie-
dade, mas também sobre os servigos pessoais, os quais, de acordo com a
Cartilha da OAB/AMAZONAS (2020), mais se aproximam de um servico
civil obrigatério do que uma pena de trabalho for¢ado (o que é vedado pela
CRFB/88). Aqui ha verdadeiro limitador de consectdrio do direito & pro-
priedade, constante no livre exercicio da atividade economica.

Assim, dentro do contexto da pandemia de COVID-19, cabe fazer uma
comparagdo da requisi¢ao administrativa com o instituto da contratagdo
temporaria, cujas principais caracteristicas serdo apresentadas a seguir.

3. CONTRATACAO TEMPORARIA

A investidura em cargo ou emprego publico tem como regra essencial a
prévia aprovagdo em concurso publico, de acordo com a natureza e a com-
plexidade do cargo, prevista no artigo 37, inciso I da CRFB/88,° ressalva-
das as hipdteses de investidura em cargos em comissao, de livre nomeagéao
e exoneracdo, na forma prevista em lei.

E certo que o ingresso no servico publico mediante a prévia aprovagao

em concurso é a forma de se garantir que os principios norteadores da Ad-
ministragdo Publica (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade

6 Art.37, 11, CRFB/88 - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista
em lei, ressalvadas as nomeagoes para cargo em comisséo declarado em lei de livre nomeagédo e exoneragéo;
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e eficiéncia) insculpidos no caput do artigo 37 da CRFB/88 sejam efetiva-
mente observados.

Contudo, o texto constitucional apresenta outra exce¢do a forma de
contratagdo de servidores, além da nomeagdo em cargos em comissao, pre-
vista no art.37, IX da CFRB/88, qual seja, contratacdo por tempo determi-
nado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publi-
co, que doravante sera denominada de contratagdo tempordria.

A contratagdo temporaria, quando respeitada em sua esséncia, é uma
ferramenta indispensavel para atender as demandas instituidas ao Poder
Publico que nio possam prescindir de uma atuacdo mais rapida, eficaz e
pontual, uma vez que o concurso publico, com todas as normas e regras
que lhes sdo inerentes colocariam em risco a propria atuacao estatal.

Como assevera Mello (2012, p. 290):

A razdo do dispositivo constitucional em apreco, obviamen-
te, é contemplar situacdes nas quais ou a propria atividade a
ser desempenhada, requerida por razdes muitissimo impor-
tantes, é temporaria, eventual (ndo se justificando a criagao de
cargo ou emprego, pelo que ndo haveria cogitar do concurso
publico), ou a atividade nao é temporaria, mas o excepcional
interesse publico demanda que se faga imediato suprimento
temporario de uma necessidade (neste sentido, necessidade
tempordria), por ndo haver tempo habil para realizar concur-
so, sem que suas delongas deixem insuprido o interesse inco-
mum que se tem de acobertar.

Sobre a contratagdo tempordria, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja
manifestou o seguinte entendimento:

EMENTA. CONSTITUCIONAL ADMINISTRATIVO. SER-
VIDOR PUBLICO. DEFENSOR PUBLICO. CONTRATA-
GAO TEMPORARIA C.F Art. 37, Il e IX, Lei 6.094, de 2000,
do Estado do Espirito Santo, inconstitucionalidade. I - A regra
¢ a admissao de servidor publico mediante concurso publico:
CE art. 37, II. As duas excegdes a regra sdo para os cargos em
comissdo referidos no inciso II do art. 37 e a contrata¢do de
pessoal por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico. CF, art. 37, IX.
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Nessa hipdtese, deverdo ser atingidas as seguintes condi¢oes:
a) previsao em lei dos cargos; b) tempo determinado; ¢) ne-
cessidade temporaria de interesse publico; d) interesse publico
excepcional. (STE ADI 2229. Relator(a): Min. Carlos Velloso,
Tribunal Pleno, julgado em 09/06/2004. D] 25/06/2004)

Deste posicionamento, extrai-se que os principais requisitos da contra-
tagdo temporaria, previstos no mencionado inciso IX da CRFB/88 sio: a)
previsdo em lei dos casos de contratacdo temporaria; b) tempo determina-
do; ¢) necessidade temporéria de interesse publico e d) excepcional interes-
se publico, os quais serdo abordados a seguir:

3.1. Previsao em lei dos casos da contratacao temporaria

O primeiro requisito constitucionalmente exigido é que os casos de con-
tratagdo tempordria sejam estabelecidos em lei, conferindo-se a cada ente
(federal, estadual ou municipal) a competéncia para determinar em quais
as situagdes a contratagao temporaria é adequada.

Ressalte-se que a lei deve ser ordindria, tendo em vista que nao ha co-
mando constitucional que a determine ser objeto de lei complementar.
Assim, por exemplo, no 4mbito da Administracao Publica federal, a Lei
ordinaria n. 8.745/1993 dispde em seu artigo 1° sobre o atendimento da
necessidade temporaria de excepcional interesse publico pelos drgaos da
Administracao Federal direta, as autarquias e as fundagdes publicas, nas
condicdes e prazos nela previstos.”

Dentre os casos considerados como de necessidade temporaria de ex-
cepcional interesse publico, a Lei acima mencionada previu, em seu art. 2°,
a situagdo de calamidade publica (inciso, I) e assisténcia a emergéncia de
saude (inciso II).

O Decreto n. 10.593/2020 regulamenta o funcionamento do Sistema
Nacional de Protecdo e Defesa Civil e do Conselho Nacional de Protecédo e
Defesa Civil e dispoe acerca do Plano Nacional de Protegdo e Defesa Civil e
o Sistema Nacional de Informagdes sobre Desastres. Em seu art. 2°, define
calamidade publica e situagdo de emergéncia.

7  Paraatender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico, os érgaos da Administracdo Federal direta,
as autarquias e as fundacgoes publicas poderao efetuar contratacdo de pessoal por tempo determinado, nas con-
dicoes e prazos previstos nesta Lei. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8745cons.htm Acesso
em: 18 nov.2020.
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VIII - estado de calamidade publica - situagao anormal provo-
cada por desastre que causa danos e prejuizos que impliquem
o comprometimento substancial da capacidade de resposta do
Poder Publico do ente federativo atingido ou que demande a
ado¢ao de medidas administrativas excepcionais para respos-
ta e recuperagao;

XIV - situagdo de emergéncia - situagdo anormal provocada
por desastre que causa danos e prejuizos que impliquem o
comprometimento parcial da capacidade de resposta do Po-
der Publico do ente federativo atingido ou que demande a
ado¢ao de medidas administrativas excepcionais para respos-
ta e recuperacao.

3.2. Prazo determinado

Conforme assentado pela propria natureza juridica da contratagao,
o periodo contratual deve ser pré-determinado, sem qualquer possibilida-
de de que esta contratagao tenha a sua natureza precaria modificada para
um prazo indeterminado.

Cumpre aqui esclarecer que, o servidor temporario nao sera inves-
tido em cargo publico, o que, repita-se, somente é possivel através de con-
curso publico, tal qual regra a prevista no inciso II, do art. 37, da CFRB/88,
sendo-lhe atribuido o exercicio da fungdo publica, através de uma relagdo
de natureza-juridico administrativa, selecionado por intermédio de um
processo seletivo simplificado, consoante o quadro normativo disposto no
ente federativo.

O Supremo Tribunal Federal possui jurisprudéncia firme no sentido da
necessidade de observancia do prazo determinado para a contratagao tem-
poraria. No julgamento da ADI 3649 prevista a necessidade de especifica-
¢do das hipdteses e prazos na lei reguladora da contratagao temporaria pelo
respectivo ente da Federagao.

Ementa: 1) A contratagdo temporaria prevista no inciso IX do
art. 37 da Constitui¢do da Republica nido pode servir a burla
da regra constitucional que obriga a realizagdo de concurso
publico para o provimento de cargo efetivo e de emprego pu-
blico. 2) O concurso publico, posto revelar critério democra-
tico para a escolha dos melhores a desempenharem atribui-
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¢des para o Estado, na visao anglo-saxdnica do merit system,
ja integrava a Constituicdo Imperial de 1824 e deve ser per-
sistentemente prestigiado. 3) Deveras, ha circunstancias que
compelem a Administragao Publica a adotar medidas de ca-
rater emergencial para atender a necessidades urgentes e tem-
porarias e que desobrigam, por permissivo constitucional, o
administrador publico de realizar um concurso publico para a
contrata¢do temporaria. 4) A contratagdo temporaria, conso-
ante entendimento desta Corte, unicamente podera ter lugar
quando: 1) existir previsao legal dos casos; 2) a contratagdo for
feita por tempo determinado; 3) tiver como funcao atender a
necessidade temporaria, e 4) quando a necessidade tempora-
ria for de excepcional interesse publico. (...)

(STF - ADI: 3649 RJ, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Jul-
gamento: 28/05/2014, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo:
ACORDAO ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014
PUBLIC 30-10-2014)

Com efeito, fica estabelecido, desde o lancamento do edital, o pra-
zo de duragdo do contrato a ser firmado pelo ente publico contratante e o
servidor publico contratado, o que devera ser rigorosamente observado,
sob pena de se verificar burla a exigéncia constitucional de prévia aprova-
¢do em concurso publico para provimento de cargo publico.

3.3. Necessidade temporaria

A necessidade temporaria de interesse publico importa em se consta-
tar que a demanda a ser suprida seja eventual ou passageira. Porém, existe
discussao tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, sobre a necessidade
desta contratacdo ser atividade estatal de carater essencial e permanente.

Na doutrina, Meirelles (2012, p. 473) defende que “o inciso IX nao se
refere exclusivamente as atividades de natureza eventual, temporaria ou ex-
cepcional. Assim, ndo veda a contratagdo para atividades de natureza regu-
lar e permanente”

Nesse sentido, ja se posicionou o STF:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDA-
DE. ART. 2°, INC. VII, DA LEI 6.915/1997 DO ESTADO DO
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MARANHAO. CONTRATACAO DE PROFESSORES POR
TEMPO DETERMINADO. INTERPRETACAO E EFEI-
TO DAS EXPRESSOES “NECESSIDADE TEMPORARIA” E
“EXCEPCIONAL INTERESSE PUBLICO”. POSSIBILIDADE
DE CONTRATACAO TEMPORARIA PARA SUPRIR ATI-
VIDADES PUBLICAS DE NATUREZA PERMANENTE.
TRANSITORIEDADE CARACTERIZADA. PARCIAL PRO-
VIMENTO DA AGCAO. 1. A natureza permanente de algu-
mas atividades publicas - como as desenvolvidas nas areas da
saude, educagio e seguranca publica — ndo afasta, de plano, a
autorizagdo constitucional para contratar servidores destina-
dos a suprir demanda eventual ou passageira. Necessidade cir-
cunstancial agregada ao excepcional interesse publico na pres-
tacdo do servigo para o qual a contrata¢ao se afigura premente
autoriza a contratacio nos moldes do art. 37, inc. IX, da Cons-
tituicdo da Republica. 2. A contratagio destinada a ativida-
de essencial e permanente do Estado ndo conduz, por si, ao
reconhecimento da alegada inconstitucionalidade. Neces-
sidade de exame sobre a transitoriedade da contratacio e
a excepcionalidade do interesse publico que a justifica. 3.
Agdo direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente
procedente para dar interpretagdo conforme a Constituigao.
(ADI 3247, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Ple-
no, julgado em 26/03/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-
158 DIVULG 15-08-2014 PUBLIC 18-08-2014) (grifamos)

Em outra linha de pensamento, o Supremo Tribunal Federal, atribuindo
inconstitucionalidade a lei municipal, negou a possibilidade de contratagao
temporaria de atividade considerada permanente, através de voto conduzi-
do pelo Ministro Dias Toffoli, no RE 658.026/MG:

Ementa Recurso extraordinario. Repercussdo geral reconhe-
cida. A¢do direta de inconstitucionalidade de lei municipal
em face de trecho da Constituicao do Estado de Minas Gerais
que repete texto da Constitui¢cdo Federal. Recurso processado
pela Corte Suprema, que dele conheceu. Contratacido tempo-
raria por tempo determinado para atendimento a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico. Previsio em lei
municipal de atividades ordindrias e regulares. Defini¢ao dos
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conteudos juridicos do art. 37, incisos II e IX, da Constituicao
Federal. Descumprimento dos requisitos constitucionais. Re-
curso provido. Declarada a inconstitucionalidade da norma
municipal. Modulag¢do dos efeitos. 1. O assunto corresponde
ao Tema n° 612 da Gestdo por Temas da Repercussdo Geral
do portal do STF na internet e trata, “a luz dos incisos II e IX
do art. 37 da Constituicdo Federal, [d]a constitucionalidade
de lei municipal que dispde sobre as hipoteses de contratagiao
temporaria de servidores publicos”. 2. Prevaléncia da regra da
obrigatoriedade do concurso publico (art. 37, inciso II, CF).
As regras que restringem o cumprimento desse dispositivo es-
tdo previstas na Constituicdo Federal e devem ser interpreta-
das restritivamente. 3. O conteudo juridico do art. 37, inciso
IX, da Constituicao Federal pode ser resumido, ratifican-
do-se, dessa forma, o entendimento da Corte Suprema de
que, para que se considere valida a contratacio tempora-
ria, é preciso que: a) os casos excepcionais estejam previstos
em lei; b) o prazo de contratacio seja predeterminado; c) a
necessidade seja temporaria; d) o interesse publico seja ex-
cepcional; e) a necessidade de contratagdo seja indispensa-
vel, sendo vedada a contratagio para os servi¢os ordinarios
permanentes do Estado, e que devam estar sob o espectro
das contingéncias normais da Administragio. 4. E incons-
titucional a lei municipal em comento, eis que a norma nao
respeitou a Constitui¢ao Federal. A imposi¢ao constitucio-
nal da obrigatoriedade do concurso publico é peremptoria
e tem como objetivo resguardar o cumprimento de princi-
pios constitucionais, dentre eles, os da impessoalidade, da
igualdade e da eficiéncia. Deve-se, como em outras hipdte-
ses de reconhecimento da existéncia do vicio da inconstitu-
cionalidade, proceder a corre¢ao da norma, a fim de atender
ao que dispoe a Constitui¢ao Federal. 5. Ha que se garantir a
instituicdo do que os franceses denominam de la culture de
gestion, a cultura de gestdo (terminologia atualmente amplia-
da para ‘cultura de gestdo estratégica’) que consiste na interio-
rizagdo de um vetor do progresso, com uma apreensdo clara
do que é normal, ordinario, e na concep¢do de que os atos de
administragdo devem ter a pretensdo de ampliar as potencia-
lidades administrativas, visando a eficicia e a transformacao
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positiva. 6. Da-se provimento ao recurso extraordinario para
o fim de julgar procedente a agao e declarar a inconstitucio-
nalidade do art. 192, inciso III, da Lei n° 509/1999 do Munici-
pio de Bertopolis/MG, aplicando-se a espécie o efeito ex nunc,
a fim de garantir o cumprimento do principio da seguranga
juridica e o atendimento do excepcional interesse social. (RE
658026, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado
em 09/04/2014, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-214 DIVULG 30-10-2014 PUBLIC
31-10-2014) (grifo nosso)

Nao se pode olvidar, porém, que tal necessidade nao pode ser gerada
pela inércia do administrador publico. O planejamento é principio funda-
mental da Administracao Publica expresso no art. 6°, inciso I do Decreto-
-lei n. 200/1967®, que determina aos d6rgaos e entidades publicas adequar
as suas projegoes de contratacao de pessoal as necessidades do servico e a
disponibilidade or¢amentaria.

E o que salienta Matta (2015, p. 78-88), ao tempo em que discorre so-
bre o desvirtuamento do uso da excegéo prevista no art.37, IX da CFRB/88:

Assim, mostra-se irregular a atuagao do gestor publico que, ao
longo de anos, ndo implementa procedimentos de concurso
publico e, em dado momento, efetua contratacédo excepcional
temporaria, sem concurso, sob o argumento de que, caso nao
a promova, advirao prejuizos a prestagao de servigos publicos.
Nesse caso de desvirtuamento do sistema, deve ser identifi-
cada a gestdo irregular do patrimonio publico e promovida a
apenagdo do administrador publico faltoso.

Desta forma, para que a contratagao de pessoal seja autorizada ha que se
demonstrar que a necessidade é, em outras palavras, de natureza provisoria
e excepcional, o que ndo pode ser fruto da inércia do administrador, para
fins de provocar a contratacio sem concurso publico.

8  “Art.6° As atividades da Administracao Federal obedecerdo aos seguintes principios fundamentais: |- Planejamento’”.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm Acesso em: 18 nov.2020.
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3.4. Excepcional interesse publico

O ultimo requisito da contratagao temporaria é a excepcionalidade do
interesse publico. Excepcional, em dicionério é definido como “que nio se
encontra dentro dos padrdes ou limites considerados normais.” (Diciona-
rio Online de Portugués, 2020)°

Como destaca Madeira (2010, p. 29), o termo excepcional é utilizado
pela CRFB/88 para afirmar que situa¢des administrativas comuns néo po-
derdo ensejar a contratagao desses servidores.

A Lein. 9.784/1999, que regula o processo administrativo no 4mbito da
Administra¢ao Publica Federal, traz o interesse ptblico como um dos prin-
cipios a serem observados pela Administragido Publica.

Cristévam (2015, p. 1), defende que o interesse publico é a expressao
dos valores indisponiveis e inarredaveis assegurados pela CRFB/88, sob o
signo inarredavel dos direitos fundamentais e da centralidade do principio
da dignidade da pessoa humana (personalizacao da ordem constitucional).

Em posicionamento mais classico, Melo (2012, p. 62) afirma que:

“Ao se pensar em interesse publico, pensa-se, habitualmente,
em uma categoria contraposta a de interesse privado, indivi-
dual, isto é, ao interesse pessoal de cada um. Acerta-se em di-
zer que se constitui no interesse do todo, ou seja, do proprio
conjunto social, assim como acerta-se também em sublinhar
que ndo se confunde com a somatoria dos interesses individu-
ais, peculiares de cada qual”

Todavia, o citado autor, ao esclarecer que tal definicdo nio é suficiente
para se compreender o que ¢ interesse publico, concluiu que:

o interesse publico deve ser conceituado como o interesse
resultante do conjunto dos interesses que os individuos pes-
soalmente tém quando considerados em sua qualificagdo de
membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem.

Portanto, para fins de interesse publico a que se reporta o inciso IX da
CRFB/88, tal defini¢do pautada nos interesses da coletividade apresenta-se

9  Disponivel em https://www.dicio.com.br/excepcional/. Acesso em 01 mai 2021.
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como justificadora da excepcional relativizacao da obrigatoriedade da ob-
servancia do concurso publico prévio a ocupagao de cargo publico.

3.5 Da situacao emergencial da pandemia de covid-19

Expostas as balizas do instituto da contratacdo temporaria e conside-
rando o disposto no inciso IX, do art. 37 da CRFB/88, que prevé hipdte-
ses excepcionais para a Administracao Publica realizar tais contratacdes de
pessoal, cumpre aqui questionar se a pandemia de COVID-19 é uma situa-
¢a0 que possa ensejar a contratagao temporaria no servigo publico.

Nos termos do art. 2°, IT da Lei federal n. 8.745/93, destaca-se como hi-
potese de contrata¢ao temporaria para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico a assisténcia a emergéncias em satide publica,
sob redac¢do conferida pela Medida Provisoria n. 483, de 2010, posterior-
mente convertida na Lei n. 12.314/2010.

Anteriormente, o texto original do dispositivo susomencionado previa
a hipdtese de necessidade tempordria de excepcional interesse publico para
o combate a surtos endémicos. Essencial compreender o conceito de ende-
mia e, para tanto, importa a diferencia¢ao entre surto, epidemia, pandemia
a endemia. O surto é o acréscimo inesperado de casos de uma doenga em
regido especifica. Ja a epidemia classifica-se como a emergéncia do surto
em diversas regides. Por sua vez, a pandemia ¢é a extensao da epidemia a
niveis mundiais’.

Diferentemente das demais classificagoes, que se baseiam em aumento
consideravel de quantitativo, a endemia é a manifestagao frequente de de-
terminada doen¢a em um local'’.

Ou seja, a redagdo original do inciso II, do art. 2° da Lei n. 8.745/1993,
previa hipotese especifica de combate a surtos endémicos. Pelos conceitos
expostos, é possivel verificar a restri¢ao de tal expressdo. Sendo a endemia
manifestacdo de doenga que ja ocorre em determinado local de modo pe-
rene, citando-se como exemplo, a malaria no estado do Amazonas, o surto
endémico se restringiria ao aumento brusco de doengas ja presentes em de-
terminada localidade. Doengas de aparecimento recente na localidade nao
estariam literalmente abrangidas pela expressao legal.

10 Disponivel em https://www.sbmfc.org.br/noticias/oms-declara-pandemia-de-coronavirus-o-que-isso-significa/>.
Acesso em: 30 set.2020

11 Disponivel em https://www.sbmfc.org.br/noticias/oms-declara-pandemia-de-coronavirus-o-que-isso-significa/>.
Acesso em: 30 set.2020
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O item 25 da exposi¢ao de motivos da Medida Proviséria n. 483, de
2010 é expresso ao revelar a intencio da alteracdo normativa.

25. A edi¢ao de medidas provisdrias, em conformidade com
o art. 62° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil,
estabelece como pressupostos formais a relevincia e urgén-
cia da matéria. Com relagdo as alteracdes da Lei n° 8.745,
de 1993, a mudancga de redagao do inciso II, do artigo 2°,
deste diploma, ira assegurar as condigdes legais para que a
Administracao possa, com celeridade, enfrentar as situa-
¢Oes caracterizadas como de emergéncia em satude publica,
provocadas por pandemias, epidemias ou mesmo endemias,
ou ainda pela necessidade de repor com urgéncia a forga de
trabalho de unidades hospitalares federais para assegurar o
direito constitucional a saude. A nova redagdo objetiva dar
sentido mais ampliado ao texto vigente, possibilitando ca-
racterizar como necessidade temporaria de excepcional inte-
resse publico ndo so as situa¢des de combate a surtos endé-
micos, como também a outras situagdes de emergéncias em
satude publica. A redagio atual, em diversos momentos, ge-
rou controvérsias entre o que é pandemia ou epidemia e, por
isso, situagoes de evidente excepcionalidade e necessidade
temporaria deixaram de ser atendidas. O Constituinte pre-
viu a possibilidade da Administracao Publica contratar, para
atender a necessidade temporaria e excepcional, servido-
res em carater temporario para evitar a descontinuidade na
prestagdo dos servicos publicos. A ampliagdo do prazo maxi-
mo de vigéncia dos contratos para atender a saude indigena
atende aos pressupostos de urgéncia e relevancia em face da
necessidade de assegurar em curtissimo prazo a substitui¢ao
de profissionais que hoje sdo contratados por organizagoes
nao-governamentais, com o objetivo de garantir que os ser-
vigos sejam mantidos em todas as comunidades.'?

A alteragdo legal promoveu a expansdo do alcance da norma para a as-
sisténcia a emergéncias em satde ptblica. Mais uma vez o conceito colabo-
ra para compreensdo do alcance da norma. A emergéncia teria como con-
traponto as situagdes de urgéncia.

12 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/Exm/Exm41MP-mpv483-10.htm. Acesso
em 02 mai 2021.
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Em noticia extraida da Agéncia CNJ de Noticias diferenciam-se os
conceitos pelo risco potencial a vida do paciente em caso de atraso no
atendimento.

A “urgéncia” ¢ definida como “a ocorréncia imprevista de
agravo a saide com ou sem risco potencial de vida, cujo por-
tador necessita de assisténcia médica imediata” e a “emer-
géncia’, como a “constatagao médica de condigoes de agravo
a saude que impliquem em risco iminente de vida ou sofri-
mento intenso, exigindo portanto, tratamento médico ime-
diato” Um exemplo do primeiro é um caso de fratura de
perna; o segundo, um caso de infarto agudo do miocardio.
(Agéncia CNJ de Noticias, 2019)."

De fato, as emergéncias em saude publica justificam a utilizagao excep-
cional da contratagao temporaria enquanto potencial situagdo dotada de ir-
reversibilidade. Ou seja, o respeito a regra da contratagdo através de con-
curso publico poderia gerar atraso tal para atender a casos, que sob risco de
morte dos individuos, teria potencial para gerar efeitos irreversiveis. Aqui,
busca-se evitar os efeitos deletérios do tempo com a contratagiao dos profis-
sionais que atuariam no combate a situagao de emergéncia na saude publica.

Estabelecidos tais pressupostos, é possivel indagar o cabimento de pre-
encher tal hipdtese com a contemporanea situagdo da pandemia de CO-
VID-19. Consideradas as consequéncias que ultrapassam o ambito da
saude, tanto comportamentais, quanto sociais, econdmicas e poh’ticas, a
mesma estd definida como uma emergéncia em satide publica. A Lei n.
13.979/2020 reafirma a pandemia de coronavirus como emergéncia em
saude publica que enseja medidas excepcionais.

A alta poténcia da doenca de gerar a lotagdo de hospitais leva a uma
necessidade premente de contratagido de profissionais para atender ao in-
cremento da demanda. Por certo, frente as centenas de mortes didrias no
Brasil em razao da pandemia de COVID-19, ante a maior crise sanitaria
secular', aguardar o respeito a regra do concurso publico para a contrata-

13 Disponivel em <https://www.cnj.jus.br/cnj-servico-qual-e-a-diferenca-entre-urgencia-e-emergencia-medicas/>.
Acesso em 01 out.2020.

14 Conforme informacgbes da Organizacao Mundial da Satide em 29 de abril de 2021, apenas no Brasil, ja foram con-
firmados 14.441.563 casos de COVID-19, tendo ocorrido 395.022 mortes. Disponivel em: https://covid19.who.int/
region/amro/country/br. Acesso em: 29 abr 2021.
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¢do de profissionais de saude habilitados ndo responderia adequadamente
as necessidades sociais, uma vez que em tal situagdo de emergéncia publica,
um incremento de contratacao de profissionais de satide esta diretamente
ligado aos cuidados com a doenga e ao impedimento de vidas ceifadas.

Inclusive, em relatério técnico emitido pela FIOCRUZ denominado “A
Gestao de Riscos e Governanga na Pandemia por COVID-19 no Brasil”
fica evidente a situagdo emergencial causada, sendo a pandemia definida
como desastre global, com potencial de afetar principalmente os mais po-
bres. Apontada ainda a possibilidade de evolu¢do para crise humanitaria
em paises como o Brasil (2020, p. 11).

Em 11 de mar¢o o Diretor da Organizagdo Mundial da Saude
caracterizou a Emergéncia em Saude Publica por COVID-19
como uma Pandemia. Nado sé por envolver a disseminacio
mundial de uma nova doenga, que se propaga pelo mundo
sem que a maioria das pessoas tenha imunidade, mas também
por ser a primeira Pandemia causada por um coronavirus.

Neste Relatério Técnico compreendemos a Pandemia por
COVID-19 como um Desastre Global que pode evoluir para
uma Emergéncia Complexa envolvendo o potencial de uma
Crise Humanitaria em muitos paises, incluindo o Brasil. (RE-
LATORIO TECNICO DA FIOCRUZ, 2020, p. 30)"®

Cumpre ressaltar que o referido Relatdrio nao apenas destaca o carater
emergencial da pandemia de COVID-19, como também aponta para a ne-
cessidade de estruturacdo do Poder Publico e engajamento da sociedade
para a prevencao e cuidados em relagao a novas emergéncias de saude pu-
blica que podem acontecer, de modo a gerir riscos e impedir o potencial de
causador de catastrofes humanitarias de tais situacoes.

Estabelecidos tais contornos da pandemia enquanto emergéncia em
saude publica, constata-se que a contratacdo temporaria de pessoal é um
instrumento juridico que pode ser utilizado frente a situagdo delineada
pelo COVID-19.

15 Disponivel em https://portal.fiocruz.br/sites/portal.fiocruz.br/files/documentos/relatoriocepedes-isolamento-social-
-outras-medidas.pdf . Acesso em 01 mai 2021.
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4. REQUISICAO ADMINISTRATIVA E CONTRATAGCAO TEM-
PORARIA NO CONTEXTO DA PANDEMIA DE COVID-19.
VANTAGENS E DESVANTAGENS DOS DOIS INSTITUTOS.

A CRFB/88 estabelece os institutos juridicos que podem ser utiliza-
dos pelos gestores publicos para a adogao das medidas de enfrentamento
da emergéncia e o atendimento eficaz das demandas originadas pelo CO-
VID-19, dentre as quais, destacamos no presente trabalho a requisi¢éo ad-
ministrativa e a contratagdo tempordria.

Como ressalta Batista (2020, p.4):

No furor da contingéncia, espera-se do gestor publico uma
acao estratégica. Em meio a indicagdes de um cendrio catas-
trofico, a administragdo aponta para novas opgdes, sem, ob-
viamente, divagar em fantasias de otimismo ou de pessimis-
mo, mas em fatos, metas e resultados. Cabe ao administrador
escolhido pelo povo, primeiramente, saber situar-se como
aquele que identifica os players, os recursos, as atribui¢oes
e alocar todos numa estratégica clara e sélida. Numa estra-
tégia em execuc¢ao, todos falam a mesma lingua. Os erros e
acertos sdo de responsabilidade de todos. Os resultados tam-
bém. Numa gestdo de sucesso, os alvos podem ser modifica-
dos por causa de um cenario de contingéncia, mas ainda as-
sim, eles continuam sendo atingidos. A sensagdo de limitacao
e de medo trazida por esta pandemia deve fazer surgir novos
caminhos, novas solu¢des e novos perfis de gestores publicos.

Na execugdo das estratégias, as vantagens e as desvantagens de tais
instrumentos devem ser analisadas, sempre sob a ponderagdo dos prin-
cipios da supremacia do interesse publico com o principio da dignidade
da pessoa humana.

Analisadas as caracteristicas da requisi¢do administrativa, pode-se des-
tacar como vantagem a sua capacidade de ser execuc¢do imediata, em vista
de ser autoexecutavel.

No caso da requisi¢cdo de servicos pessoais, 0s casos nao precisam ser
previstos em lei, como acontece na contratagdo temporaria de pessoal e, es-
tes nao precisam ser correspondentes a cargo publico ja existente nos qua-
dros da Administragdo Publica, pois é sabido que servidores temporarios
ocupam fungdes publicas como acima ilustramos.
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Como desvantagem, a indenizagdo posterior representa possibilidade
de prejuizo ao particular cujo servigo pessoal foi requisitado, colocando em
risco a propria subsisténcia imediata deste, em razao da potencial demora
do pagamento. Afinal, ainda que a razoabilidade deva imperar no tempo
de devolugao, inexistem normas que delimitem especificamente o prazo e a
forma em que a indenizagao deve ser efetuada.

Cumpre ainda ressaltar a Portaria n. 188, de 3 de fevereiro de 2020, do
Ministério da Saude (MS), que declara Emergéncia em Satude Publica de
importancia Nacional (ESPIN) em decorréncia da Infeccdo humana pelo
novo Coronavirus (2019-nCoV). Assim, ndo seria razoavel aguardar o final
da emergéncia para o pagamento das correspondentes indenizagoes.

Reforgados, portanto, os argumentos expedidos de que a requisi¢ao ad-
ministrativa somente deve ser aplicada em casos excepcionais, com 0 ma-
ximo de cautela quanto os direitos fundamentais dos particulares que te-
nham os servicos requisitados.

Quanto a contratagdo temporaria de pessoal, sobressai como vantagem,
o fato de que os servidores contratados sao vinculados @ Administragéo, por
um contrato de direito publico sob regime juridico-administrativo que lhes
confere direitos e deveres, inclusive quanto a remuneragao pelas atividades
executadas e a eventual indenizag¢ao por dispensa, previamente estabelecida.

Ressalte-se que, ao contrario da requisicao administrativa, a contrata-
¢do temporaria de pessoal somente pode ser efetuada quanto aos casos ja
previstos na lei do respectivo ente publico.

Como desvantagem, notamos que os procedimentos para a contratagao
temporaria de pessoal podem nao corresponder as necessidades urgentes
e imediatas provocadas pela emergéncia. Exigéncias quanto as estimati-
vas de impacto e previsdo or¢amentaria referente as despesas com pessoal
ora criadas e o proprio processo de convocacdo em edital dos interessados,
apresentacdo da documentagdo necessaria e procedimentos pré-admissio-
nais podem representar uma demora que o pronto atendimento da emer-
géncia pode ndo comportar. Importa destacar que a contratagdo tempo-
raria esta relacionada a demanda provisdria ou complementar do servigo,
ndo necessariamente da necessidade de urgéncia na contratagao.

Assim, entre as vantagens e desvantagens acima anotadas, cumpre ao
gestor publico, decidir qual dos dois institutos atende da melhor forma ao
interesse publico no caso em concreto, considerando os principios que re-
gem a Administragao Publica (legalidade, impessoalidade, moralidade, ra-
zoabilidade, proporcionalidade e eficiéncia) e, mediante a ponderagdo do
principio da supremacia do interesse publico, com o respeito aos direitos
fundamentais e ao principio da dignidade humana.
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Nao obstante, a adog¢ao de uma medida nao impede a implementagio
da outra, podendo os institutos serem de aplicagdo complementar, desde
que guiado ao melhor atendimento do interesse publico, que no contexto
da pandemia esta, inclusive, diretamente relacionado a protecio das vidas
e saude dos individuos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A situagao de emergéncia causada pela pandemia de COVID-19 com-
peliu o administrador publico a se utilizar de institutos do direito admi-
nistrativo que possibilitam uma atuagdo mais célere da Administragdo Pu-
blica, dentre os quais destacamos a requisi¢io administrativa, prevista no
art.5°, XXV e a contratacao tempordria de pessoal, prevista no art. 37, inci-
so IX, ambos da CRFB/88.

A requisi¢ao administrativa surgiu como uma forma de intervengao esta-
tal sobre a propriedade privada, estendida a bens e servigos, no caso de imi-
nente perigo publico, mediante indenizagao posterior, quando houver dano.

Em vista da sua natureza autoexecutoria, transitdria e unilateral, deve
ser utilizada com a méxima cautela e somente quando as outras alternati-
vas previstas em lei ndo sejam cabiveis ou eficazes para o enfrentamento da
situagdo de emergéncia. Na situacdo de pandemia, verifica-se a necessidade
do enfrentamento com medidas excepcionais.

A contratagdo temporaria de pessoal (exce¢do a regra de admissao pela
via do concurso publico) mostrou-se como opgdo para a contratacio de
servicos de pessoas naturais, quando presentes os seus requisitos: a)previ-
sdo em lei dos casos de contratacdo por tempo determinado; b) tempo de-
terminado; c) necessidade temporaria; e d) excepcional interesse publico.

Conforme analisado, na contratagdo tempordria busca-se evitar os
efeitos deletérios do tempo para a contratagdo de profissionais que atuem
nas demandas decorrentes da situacdo de emergéncia em saude publica,
tal como dispde o teor da Portaria n. 188/2020 (MS) quando declarou a
emergéncia em saude publica de importéincia internacional causada pelo
novo Coronavirus.

Vislumbrou-se que assisténcia em emergéncias publicas ¢ uma das situ-
agoes elencadas pela Lei n. 8.745/93 (utilizada como parametro no presen-
te estudo), colaborando tal conceito de emergéncia para a compreensao do
alcance da norma.

Todavia, tal espécie de contratagdo de pessoal encontra, na prépria lei,
certo limites, por vezes instransponiveis, tais como a necessidade de previ-
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sao da contratagao temporaria em lei do ente federativo, dentre outros, que
impossibilitam, em determinados casos, o seu emprego ao caso concreto e
a sua eficacia perante a situa¢ao de emergéncia.

Assim, feita a andlise dos institutos da requisicao administrativa e da
contratagdo temporaria, é for¢oso concluir que:

a) Os casos de contratacdo temporaria de pessoal devem ser estabeleci-
dos em lei como necessidade temporaria de excepcional interesse publico,
enquanto a requisi¢cdo pode recair sobre qualquer tipo de servicos e bens,
mesmo aqueles ndo previstos em lei;

b) Na contratagdo temporaria de pessoal, os particulares sdo vinculados
a Administragdo Publica por contrato de natureza publica, sob regime juri-
dico-administrativo, que lhes confere direitos e deveres, inclusive quanto a
remuneracio e eventual indeniza¢do por dispensa, o que niao ocorre na re-
quisicdo administrativa, cuja indenizagdo € a posteriori, colocando em risco
a propria subsisténcia do particular cujos servicos sejam requisitados, em
razao da eventual demora no pagamento da indenizagao devida;

) os procedimentos para a contratagdo temporaria de pessoal devem
obedecer aos ritos previstos em lei, sendo que a requisicio administrativa
nao guarda maiores formalidades em lei especifica. Nao obstante, ainda as-
sim o principio da legalidade norteia a atuagdo do administrador publico.

Ante o exposto, seja pela contratacdo tempordria, seja pela via da requi-
sicdo administrativa, ao administrador cumpre desempenhar com a maxi-
ma efetividade e eficacia o papel a si atribuido pela CRFB/88 em defesa do
interesse publico, sempre ponderando a supremacia do interesse publico
com os direitos fundamentais e principios da dignidade da pessoa humana.
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A arbitragem como
meio de resolucao de
controvérsias sobre
sanc¢oes contratuais
administrativas

Heloysa Simonetti Teixeira'
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RESUMO

O presente artigo tem por escopo analisar a possibilidade de
submissao a arbitragem de conflitos que versem sobre aplicagao
de sancdes na seara dos contratos administrativos. A arbitragem
traz importantes vantagens na area negocial, como eficiéncia e
celeridade, dentre outras, razdo por que tem tido ampla utiliza-
¢ao em negdcios privados e nas relagdes contratuais com a Ad-
ministracao Publica. No entanto, faz-se importante investigar se
a Administracdo Publica pode se submeter a resolucdo de con-
trovérsias por meio de arbitragem, quando o objeto for san¢ao
contratual aplicada ao contratado, haja vista que se trata de clau-
sula exorbitante, cuja natureza confere ao ente publico o poder
legal de infligir penalidades ao particular inadimplente com suas
obrigacdes. A metodologia utilizada no desenvolvimento deste
artigo foi a qualitativa, por meio de sistema exploratério, em que
se buscou o desenvolvimento teérico baseado em estudos de au-
tores que ja se dedicaram a temdticas similares.

Palavras-Chave: Contrato Administrativo. Arbitragem. San¢des
contratuais. Clausula Exorbitante.
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1.INTRODUCAO

A arbitragem constitui-se um dos meios extrajudiciais de solugdo de
conflitos, no qual impera a autonomia da vontade das partes, podendo os
interessados conferirem a um terceiro, alheio a demanda, o poder de profe-
rir decisdo acerca das questdes controvertidas oriundas da relacdo contra-
tual por eles mantida. Um ponto que merece realce na arbitragem ¢ a cele-
ridade em relagdo as agdes que tramitam no Poder Judiciario.

Na esfera da Administragdo Publica, tem-se que o art. 1°, da Lei n.
13.129/2015, que alterou a Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, auto-
rizou o uso da arbitragem, desde que os litigios se refiram a direitos patri-
moniais disponiveis. Mesmo anteriormente a legislagao atual, ndo obstante
as celeumas sobre a plausibilidade de utilizacdo do instituto pela Adminis-
tragdo Publica, foram exaradas decisoes judiciais favoraveis a participagao
de Entes publicos em arbitragem, como se pode exemplificar a decisao pro-
ferida no conhecido “caso Lage™, em 1973, cuja discussdo girou em torno
de desapropriagdo de imdveis promovida pela Unido. Este caso foi levado a
apreciagdo do Plenario do Supremo Tribunal Federal - STF, e significou im-
portante precedente no sentido de se reconhecer a participagdo da Unido
em procedimento arbitral, nesses termos “[...] a legalidade do Juizo Arbi-
tral, que o nosso Direito sempre admitiu e consagrou, até mesmo nas cau-
sas contra a Fazenda”

A Lein. 13.129/2015 teve sua constitucionalidade questionada perante
o STE, mas restou reconhecida*, a partir do que o uso da arbitragem tomou
grande impulso, consolidando-se como método adequado de solugdo de
conflitos externamente ao Poder Judicidrio, sempre sob um quadro de total
seguranca juridica.

A autorizagdo legal para participagdo da Administracdo Publica, de
acordo com o paragrafo 1°, do art. 1°, da sobredita Lei, expressamente men-
cionou que o uso da arbitragem esta condicionada a questdes relacionadas
a direitos patrimoniais disponiveis. Considerando que a previsao legal nao
apresentou elenco taxativo de quais sdo esses direitos disponiveis, ha de se

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 52.181/GB Relator Min Bilac pinto. DJ. 15 fev. 1974. Disponivel em: https://stf.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/712725/agravo-de-instrumento-ai-52181-gb. Acesso em: 10 set. 2019. Considerado
um dos marcos do reconhecimento do uso da arbitragem pela Administragao Publica, decorrente de desapropriagao
de bens pertencentes a empresa Organizacao Lage, ocorrido por ocasido da declaracéo de estado de guerra em 1942.

4 Acérdao proferido no Agravo regimental da Sentenca Estrangeira n. 5206, oriunda do Reino da Espanha, que trouxe
inegavel contribuicao para conferir seguranca juridica e incentivar o uso desse instituto em nosso pais.
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indagar se qualquer matéria pode ser objeto de arbitragem no ambito dos
contratos celebrados por entes publicos.

Nesse contexto se insere a problematica proposta, dada a importancia de
se averiguar sobre o uso da arbitragem nos conflitos que envolvem a aplica-
¢do de sang¢des contratuais, pela Administragdo Publica, haja vista o art. 58
da Lei n. 8.666/93 (art. 104, da Nova Lei de Licitagoes, Lei n. 14.133/2021),
que rege as contratagdes publicas, preconizar que o regime juridico dos
contratos administrativos confere a Administragdo Publica algumas prer-
rogativas, dentre estas a de aplicar sangdes, motivadas por inexecucao total
ou parcial da avenga.

Com esse objetivo, faz-se necessario proceder a incursdo em aspectos
que perpassam o estudo do tema principal, entre os quais se destacam: (i)
demonstrar a autorizagdo legal do uso da arbitragem pelos Entes publicos e
os critérios relevantes para o uso da arbitragem na esfera publica; (ii) anali-
sar a natureza das cldusulas exorbitantes como caracteristica marcante dos
contratos administrativos; (iii) verificar se as cldusulas exorbitantes consti-
tuem Obice a submissao dos conflitos oriundos da aplicagdo de san¢des ao
juizo arbitral.

Analisados tais aspectos, passa-se a reflexdo acerca da pertinéncia de re-
solugdo por meio da arbitragem de controvérsias que versem sobre a aplica-
¢do de san¢des nos contratos administrativos, pela Administragdo Publica.

2. NOTAS GERAIS SOBRE A ARBITRAGEM

A arbitragem é um instituto aplicavel a qualquer conflito contratual, cuja
utilizagdo é decidida pelas partes, e a possibilidade de composigdo é subme-
tida a andlise e decisdo de um terceiro - arbitro -. O drbitro deve gozar da
confianca dos interessados e deter competéncia para dirimir as controvér-
sias originadas dessa relagao juridica. Como se pode inferir, o uso do juizo
arbitral concretiza a tdo almejada participagdo dos cidadaos no exercicio
da atividade estatal, o que real¢a, sobremaneira, a relevincia do instituto.

A arbitragem, nas licdes de Marinoni, Arenhat e Mitidiero (2019), cons-
titui-se outra forma heterocompositiva admitida no direito brasileiro, além
da jurisdigdo estatal, que surgiu realgando a morosidade e a falta de quali-
ficacao técnica do Poder Judicidrio para julgar determinadas matérias. Se-
gundo remarcam os referidos autores, esses motivos levaram a tendéncia de
se direcionar para a arbitragem contendas enderecadas ao Poder Judiciario.

A titulo de argumentagdo, para enfatizar a importancia desse mecanis-
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mo, convém sublinhar que é reconhecido no ordenamento juridico de pai-
ses europeus, como Portugal, em que os tribunais arbitrais, como sdo deno-
minadas as entidades que atuam nessa area, tém assento constitucional, na
forma do n. 2 do art. 209, da Constituigao da Republica Portuguesa® (CRP).

No Brasil, a experiéncia com a arbitragem intensificou-se em consequ-
éncia da necessidade de se usar meios de solugdo de conflitos compativeis
com o crescimento econémico do pais, que exige investimentos em setores
fundamentais, como energia e infraestrutura, razao por que se tornou im-
prescindivel uma nova formatacido do Estado para atuar nesse cendrio eco-
ndmico e social, como forma de atrair investidores.¢

Em conformidade com o art. 3°, da Lei n. 9.307/1996, as formas pelas
quais os interessados podem resolver litigios por intermédio do juizo ar-
bitral sdo: a clausula compromisséria e o compromisso arbitral. Uma vez
assinado o contrato com clausula compromissoria ou feito o compromisso
arbitral, torna-se obrigatdrio o uso do instituto. Os referidos instrumentos
estdo definidos na citada lei, conforme a seguir transcrito:

Art. 4°. A clausula compromissoria é a convengéo através da
qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter
a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente
a tal contrato.

Art. 9° O compromisso arbitral é a convengéo através da qual
as partes submetem um litigio, ja existente, a arbitragem de
uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

Feitas essas breves observagdes genéricas e introdutorias, que se mos-
tram oportunas para situar o tema aqui tratado, passa-se a abordagem
acerca do uso da arbitragem no direito publico, especialmente, nos con-
tratos administrativos.

3. ARBITRAGEM NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A legislagdo brasileira autorizou expressamente a Administragdao Publi-

5 Constituicao da Republica Portuguesa. Art. 209. Categorias de tribunais. 2. Podem existir tribunais maritimos, tribu-
nais arbitrais e julgados de paz. Disponivel em: https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepubli-
caPortuguesa.aspx. Acesso em: 3 set.2019.

6 TIMM, Luciano Benetti; SILVA, Thiago Tavares da. Os contratos administrativos e a arbitragem. Disponivel em: http://
www.revistajuridica.com.br/doutrina_integra.asp?id=1186. Acesso em: 3 set. 2019.
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ca a solucionar conflitos por meio da arbitragem, desde que obedecidas as
condigoes preconizadas em lei, com realce a de que matéria deve versar so-
bre direitos patrimoniais disponiveis. A partir da Lei n. 13.129/2015, que
alterou a Lei 9.307/1996, denominada Lei Brasileira de Arbitragem, no art.
1°, pacificou-se a cizania até entdo instaurada acerca da possibilidade de
participagdo dos entes da Administra¢ao Publica na resolug¢ao de conten-
das por intermédio de instrumento de arbitragem.

A despeito das divergéncias doutrinarias, for¢oso reconhecer que pre-
visdes pontuais da aplicabilidade do instituto da arbitragem ja o admitiam
expressamente, como se dessume da leitura das seguintes normas: Lei n.
8.987/2005, alterada pela Lei n. 11.196/2005; Lei n. 11.079/2004 e Lei n.
12.815/2013, respectivamente, referentes as concessoes de servigos publi-
cos, parcerias publico-privadas e portos.

Em conformidade com a Lei de Arbitragem, o dbice a participagao da
Administra¢ao Publica diz respeito apenas aos conflitos que envolvam in-
teresses indisponiveis, entendidos como interesses publicos, que ndo po-
dem ser confundidos com a “[...] indisponibilidade do direito patrimonial
do Estado’, eis que em determinadas situagdes o Estado tera que renunciar
a determinados direitos com o objetivo de atender ao interesse publico”
(LIMA, 2018).

A interpretacdo adequada a expressao direitos patrimoniais disponiveis
deve ser a que abrange os direitos que podem ser exercidos livremente, isto
¢, “sem que haja norma cogente impondo o cumprimento do preceito, sob
pena de nulidade ou anulabilidade do ato praticado com sua infringéncia”
(CARMONA, 2009).

Observa-se, dessa feita, que o objeto do conflito, ou a arbitrabilidade ob-
jetiva, passa a ser o ponto indispensavel para se definir o uso da arbitragem,
ou néo, na esfera da Administra¢ao Publica, considerando-se que a legisla-
¢do brasileira adotou esse critério’.

Vale citar que, mesmo nas legislacdes que se preocuparam em esclare-
cer o que se considera como direito patrimonial disponivel, ha que ser in-
terpretado como rol exemplificativo e ndo taxativo®, como ocorre na Lei n.
13.448, de junho de 2017, que lista expressamente as seguintes hipoteses
no paragrafo 4°, do art. 31: “(i) as questdes relacionadas a recomposi¢ao do

7 Em paises como a Alemanha, a Austria e Portugal adotaram o critério da patrimonialidade dos conflitos, o que con-
fere mais clareza acerca do objeto a ser dirimido, haja vista a discussao que tem sido travada na doutrina brasileira
acerca da indisponibilidade. LIMA, Bernardo Silva de. GUIMARAES, Rebeca Barbara. Os Limites da Atuacao da Admi-
nistragdo Publica na Arbitragem. Dificuldades Concretas. In: Coletdnea de Estudos em Mediacao e Arbitragem do |
Férum Nacional de Mediagao e Arbitragem. GRAMACHO, Analice Passos; VASCONCELOS Paula Faria (org.). Salvador:
Artepoesia, 2018, p.69.

8  QUINTAOQ, Luisa. Breves Notas sobre Arbitragem e Administracao Publica no Brasil. In: Revista de Arbitragem e Media-
¢ao. RArb., ano 15, v.59, out./dez.2018. Séo Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais. 2018. p. 129.
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equilibrio econdmico-financeiro dos contratos; (ii) o calculo das indeniza-
¢oes decorrentes de extingdo ou de transferéncia do contrato de concessio,
e (ii) o inadimplemento de obriga¢des contratuais por qualquer das partes”.
Se fosse entendido como rol taxativo incidir-se-ia em restrigdo indevida, e
ainda assim, aplicavel somente aos contratos firmados no 4mbito do Pro-
grama de Parceria de Investimento nos setores de rodovias, ferrovias e ae-
roportos da Administragdo Publica federal.®

Nota-se, por conseguinte, que, nesse aspecto, discute-se o que pode se
submeter a arbitragem na hipétese de litigio. O entendimento doutrinario
pacificado é o de que os interesses publicos podem ser divididos em publicos
primarios e publicos secundarios. Inserem-se na primeira categoria os que
versam sobre direito a saude, a educagio, a seguranga, a cultura, ao despor-
to, para citar alguns. Lado outro, os interesses secunddrios sao aqueles sobre
os quais a Administra¢do possui disponibilidade, em outro dizer, sdo os que
podem ser objeto de negociagao, como ocorre nas questdes de contratos de
obra ou de prestacdo de servicos. Dessa feita, podem ser objeto de arbitra-
gem, respeitados os principios constitucionais que norteiam o agir estatal.

No que concerne a arbitrabilidade subjetiva, com a edi¢do da Lei n.
13.129/2015, dissiparam-se as dividas quanto a submissiao da Administra-
¢do Publica a via arbitral. Antes do advento da referida lei, entende-se com-
preensivel o surgimento de duvidas quanto a essa possibilidade. Contudo,
ndo mais podem subsistir controvérsias a esse respeito, a obviedade, por
expressa previsao legal.

Isto posto, a compreensdo de que € o objeto que norteara a utilizagao da
arbitragem para dirimir conflitos contratuais que envolvam entes publicos,
impode-se fazer breve incursao na natureza das clausulas exorbitantes nas
quais se insere a prerrogativa da Administracao Publica para aplicar san-
¢oes, conforme dispoe o art. 58, inciso IV, da Lei n. 8.666/93% (art. 104, in-
ciso IV, da Lei n. 14.133/2021).

4. A APLICACAO DE SANCOES COMO CLAUSULA
EXORBITANTE

9  QUINTAOQ, Luisa. Breves Notas sobre Arbitragem e Administragao Publica no Brasil. In: Revista de Arbitragem e Media-
¢ao. RArb. Ano 15. 59. Out/dez/2018. Sao Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais. 2018. p. 129.

10 “Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere a Administracao, em relacao
aeles, a prerrogativa de: | - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequagao as finalidades de interesse publico,
respeitados os direitos do contratado; Il - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art. 79
desta Lei; Ill - fiscalizar-lhes a execucao; IV - aplicar sang¢des motivadas pela inexecucao total ou parcial do ajuste;
V - nos casos de servicos essenciais, ocupar provisoriamente bens moéveis, imdveis, pessoal e servicos vinculados
ao objeto do contrato, na hipdtese da necessidade de acautelar apuragao administrativa de faltas contratuais pelo
contratado, bem como na hipdtese de rescisdo do contrato administrativo”. (Grifou-se)
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Cedi¢o que o regime juridico dos contratos administrativo é especial
e, como tal, assegura ao Poder Publico posi¢ao de primazia perante o par-
ticular, sempre em defesa do interesse maior que é o da sociedade, limi-
tada por disposi¢oes legais expressas. Essa vinculagdo a lei estd presente
nos cinco incisos do art. 58, da Lei n. 8.666, de junho de 1993 (art. 104, da
Lei n. 14.133/2021). Portanto, a Administracdo nio estd autorizada a agir
imotivadamente, tampouco, o que seria devastador para um Estado que
se pretende democratico de direito, a indicar motivos aleatdrios para em-
basar a gestdo dos contratos administrativos (PEREIRA JUNIOR, 2007).

Consoante assinalam Enterria e Fernandez!!, as regras exorbitantes,
que vao contra o principio da relatividade do contrato civil, afetam as
partes e terceiros. Destacam, contudo, que a propria doutrina francesa
tem defendido que a transcendéncia do contrato administrativo néo de-
corre exatamente do pacto, mas, sim, da aplica¢ao das leis gerais e de re-
gulamentos. Trata-se, pois, de efeitos ex leges e ndo ex contractus.®

Realga tal entender, Di Pietro (2017), ao consignar que essas clausulas nao
sao comuns ou seriam ilicitas nos contratos de direito privado, justamente
porque conferem prerrogativas a uma das partes, nesse caso, 3 Administra-
¢do em relagdo ao contratado, colocando-a em posicao de supremacia.

Essa posi¢do nao significa desrespeito aos direitos fundamentais do
particular, nas palavras de Margal Justen Filho (2017), pois as competén-
cias peculiares atribuidas a Administragdo Pubica, em um Estado De-
mocratico de Direito, ndo podem ser interpretadas no sentido medieval
do termo. Ao revés, trata-se de competéncias subservientes ao Direito e
“[...] cuja atribuigdo deriva da concepgdo instrumental da Administragao
Publica”. As finalidades publicas buscadas pela Administragdo nao pode-
riam ser alcangadas se submetidas ao regime de direito privado, razao por
que o Direito atribuiu prerrogativas “anémalas” a Administragao Publica
(JUSTEN FILHO, 2017).

A aplicagdo de sangdo, caracterizada que esta como clausula exorbitan-
te, ndo pode extrapolar os limites legais, tampouco no que diz respeito aos
principios da proporcionalidade, da motivagdo, da ampla defesa e do con-

11 ENTERRIA, Eduardo Garcia e FERNANDEZ, Tomas- Ramén. Curso de Derecho Administrativo. . 13 ed. Espanha: Thom-
son Civitas, 2006, p.697.

12 No mesmo sentido, Juan Carlos Cassagne explica que a ideia de potestade no Direito Administrativo contrasta com
o que denominou de Direito Subjetivo, nos seguintes aspectos: a) a potestade nao nasce da relagao juridica, mas
sim do ordenamento juridico que a disciplina e regula; b) ndo versa sobre contetdo especifico, ao contrario, tem um
objeto genérico, consistindo na possibilidade abstrata de produzir efeitos juridicos; e ¢) ndo gera deveres concretos
nem sujeitos obrigados, mas, sim, uma situagao de sujeicao a sofrer os efeitos juridicos que dela emanam. CASSAG-
NE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. TOMO I. 7 ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2002, p.123.
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traditdrio, conforme a seguir minudenciado.

O principio da proporcionalidade esta presente sempre no exercicio das
competéncias de cunho punitivo, pois a gravidade da sangao** deve obser-
var o tipo de infragdo perpetrada pelo contratado, ou seja, a sancao deve ser
proporcional ao grau de prejuizo causado ao interesse publico.*

O principio da proporcionalidade é considerado uma manifestagdo es-
sencial do principio do Estado de Direito Democratico, uma vez que as
acOes administrativas ndo podem exceder o necessario para a realizacdo do
interesse pubico e, dada sua importancia, nao obstante as criticas que lhe fo-
ram lancadas no inicio de sua utiliza¢do, expandiu-se nos ramos do Direito
Administrativo, inclusive passou a ser acolhido no Direito Constitucional,
o que lhe confere dignidade de principio constitucional (AMARAL, 2014).

A proporcionalidade, pode ser conceituada como “[...] principio segundo
o qual a limitagdo de bens ou interesses privados por actos dos poderes pu-
blicos deve ser adequada e necessdria aos fins concretos que tais actos prosse-
guem, bem como toleravel quando confrontada com aqueles fins”, consoante
ensina Diogo Freitas do Amaral (2014). Evidencia-se, assim, o nucleo das trés
dimensdes do principio, quais sejam: adequacao, necessidade e equilibrio.

A adequagio diz respeito ao meio, instrumento, medida ou solugao, de
um lado e, de outro, o objetivo ou finalidade, de forma que a medida adota-
da deve ser ajustada ao que busca alcangar. No que concerne a necessidade,
significa que a escolhida é a que menor dano causa aos direitos e interesses
do particular atingidos pela medida, ou seja, adota-se a medida idonea e
menos gravosa. (AMARAL, 2014)

Por sua vez, a vertente do equilibrio, ou da proporcionalidade em senti-
do estrito, exige que “[...] os beneficios que se espera alcangar com uma me-
dida administrativa adequada e necessaria suplantem, a luz de certos para-
metros materiais, os custos que ela por certo acarretard” (AMARAL, 2014).
Em outras palavras, se a medida adotada ndo obedecer aos parametros da
adequacdo, necessidade e equilibrio, sera considerada ilegal por infringén-

13 "Art. 87. Pela inexecucéo total ou parcial do contrato a Administracdo poderd, garantida a prévia defesa, aplicar ao
contratado as seguintes sancoes - adverténcia; Il - multa, na forma prevista no instrumento convocatério ou no con-
trato; Il - suspensdo temporaria de participacao em licitacdo e impedimento de contratar com a Administracéo, por
prazo nao superior a 2 (dois) anos; IV - declaragéo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracao Pu-
blica enquanto perdurarem os motivos determinantes da punicao ou até que seja promovida a reabilitacdo perante a
propria autoridade que aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que o contratado ressarcir a Administracao
pelos prejuizos resultantes e apds decorrido o prazo da sangao aplicada com base no inciso anterior”” (Grifou-se).

14 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 14. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010,
p.831.
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cia ao principio da proporcionalidade.

O principio da motivagdo estd, inexoravelmente, presente nos atos ad-
ministrativos, notadamente naqueles de natureza punitiva, uma vez que
se faz necessaria a indicagdo, pela autoridade, dos motivos que ensejaram
aquela medida, in casu, a sangdo. Nesse sentido, a Lei n. 9.784, de 29 de
janeiro de 1999, consigna, no artigo 2°, a fiel subserviéncia da Adminis-
tragdo Publica a um rol de principios, dentre os quais o da motivagao. A
motivagdo, de acordo com o art. 50 da precitada lei, deve indicar os fatos
e os fundamentos juridicos que imponham ou agravem deveres, encargos
ou sangdes (inciso II).** Em se tratando de aplica¢ao de san¢do contratual,
devem ser bem explicitados os motivos da inadimpléncia do contratado em
relacdo ao objeto parcial ou totalmente inexecutado.

A aplicagdo de san¢do também requer a fiel observancia ao principio do
devido processo legal e a seus consectarios, principio do contraditério e da
ampla defesa, em conformidade com o que preconiza a Constitui¢ao Fede-
ral, no art. 5°.,, inciso LIV*®. O devido processo legal, due process of law, pau-
ta-se no contraditério e na ampla defesa, no intuito de garantir aos acu-
sados em geral o direito de, além de efetivamente participar do processo,
defender-se da forma mais completa possivel, por meio de sua manifesta-
¢d0 no transcorrer do processo legal.

A violagdo a tais principios constitui falta gravissima e, portanto, torna o
ato inconstitucional, haja vista que o ato nessa condi¢ao estd eivado de vicio
insanavel suficiente a inquina-lo de nulidade. Conclui-se que a aplicagdo
de san¢ao, no 4mbito dos contratos administrativos, ndo pode se afastar do
rito legal imposto, para o administrador/gestor nao incidir em violagdo aos
limites e condigdes exigidos, nos moldes anteriormente descritos.

Ante tais consideragdes, torna-se imprescindivel verificar se, diante da ca-
racterizagdo da san¢do administrativa como clausula contratual exorbitante,
¢ admissivel a utilizagdo do instituto da arbitragem para solucionar conflitos
oriundos de relagao juridica entre a Administragao Publica e o particular.

15 Art. 50. Os atos administrativos deverao ser motivados, com indicagdo dos fatos e dos fundamentos juridicos, quan-
do: |- neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; Il -imponham ou agravem deveres, encargos ou sangdes; Il
- decidam processos administrativos de concurso ou selecdo publica; IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de
processo licitatdrio; V - decidam recursos administrativos; VI - decorram de reexame de oficio; VIl - deixem de aplicar
jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais; VIII - im-
portem anulagéo, revogacéo, suspensao ou convalidacao de ato administrativo.§ 1o A motivacéo deve ser explicita,
clara e congruente, podendo consistir em declaracao de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres,
informacgodes, decisdes ou propostas, que, neste caso, serao parte integrante do ato.

16  CF.Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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5. REFLEXOES SOBRE A SUBMISSAO A ARBITRAGEM DE
CONFLITOS DECORRENTES DE SANCOES CONTRATUAIS
ADMINISTRATIVAS

A duvida suscitada acerca da possibilidade, ou ndo, de se utilizar a arbi-
tragem para resolver questoes relacionadas a aplicagdo de sangdes contra-
tuais administrativas ao particular, decorre, essencialmente, do fato de se
entender que se esta diante de clausula exorbitante, as quais conferem prer-
rogativas especiais ao Ente publico, razdo por que a lei o autoriza a impor
penalidades administrativas na hipotese de descumprimento parcial ou to-
tal de obrigagdes decorrentes de contrato administrativo.

Como fartamente descrito, ao aplicar qualquer sangdo, incumbe a Ad-
ministracdo o dever de cumprir os requisitos impostos em lei, mormente
no que diz respeito aos principios que regem o atuar administrativo. Nes-
se sentido, ha de se ponderar que se houver aplicagdo de penalidade em
desacordo com as condigdes e limites expostos, o particular que se sentir
prejudicado pode recorrer ao Poder Judiciario a fim de externar seu incon-
formismo e tentar reverter a situacdo. Quanto a esse meio de resolucdo de
conflitos ndo pairam duvidas.

No entanto, ha de se perquirir sobre a adequacao do meio escolhido
para resolucdo de controvérsias contratuais. A escolha do método mais
apropriado e eficiente para composi¢do do conflito resulta da aplicagao
do principio da adequagao. Este principio se entremostra habil a orientar
qual o meio mais indicado, visto, pois, que cada método foi estruturado
para resolucao de determinados conflitos de acordo com suas peculiari-
dades (ALMEIDA, 2018).

Em paises como o Brasil, de civil law, a tendéncia de judicializagdo é
nitida e insofismavel. No entanto, os interesses das partes nem sempre
sdo atendidos satisfatoriamente por meio da solugao judicial (ALMEIDA,
2018). Esta pode ser considerada uma das razdes para se tentar substituir
a cultura da beligerancia ou judicializagao e se adotar outros métodos, tais
como a mediacdo, a conciliagdo e a arbitragem.

Pois bem. Volta-se a andlise da questdo proposta. Para se chegar a com-
preensdo da possibilidade de utilizagdo da arbitragem, faz-se necessario
averiguar quais os requisitos para sua concretizagdo. Da simples verificagao
dos dispositivos da Lei n. 9.307/1996, alterada pela Lei n. 13.129/2015, é
possivel extrair as condigdes que devem ser atendidas para permitir a reso-
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lucdo extrajudicial de conflitos que versem sobre aplica¢ao de sangdes con-
tratuais administrativas.

Em consonancia com o art. 1°., parégrafo 1°., da Lei n. 9.307/1996, a
contenda a ser dirimida por meio de arbitragem, com a Administracdo Pu-
blica, deve tratar de direitos patrimoniais disponiveis. Transpondo-se para
o caso concreto de aplica¢ao de sangdes contratuais, tem-se como possivel
sua subsungdo a norma, uma vez que, a teor do art. 87, da Lei n. 8.666/1993
(art. 156 da Lei n. 14.133/2021), identifica-se com clareza que as sangdes
legais podem ser de cunho moral e econoémico.

De cunho moral, podem-se citar a adverténcia, a suspensao temporaria
do direito de licitar e contratar com o poder publico e a declara¢io de ini-
doneidade. Por sua vez, resta limpido que a multa possui diretamente cara-
ter econdmico, na medida que se traduz em obrigacao pecunidria.

Pode-se considerar, entrementes, que, a exce¢ao da adverténcia, as duas
outras sangdes, também possuem, indiretamente, implicagdes econdmicas,
em virtude da consequéncia que advém de sua imposi¢do ao particular,
qual seja, a ndo contratacdo das pessoas juridicas pela Administra¢ao Pu-
blica. Seguindo essa linha de raciocinio, o impedimento da sociedade em-
presaria de licitar e contratar com o Poder Publico e a declaragao de ini-
doneidade, por ébvio, apresentam reflexos muito negativos, eis que geram
prejuizo financeiro a empresa.

Entende-se, portanto, que se estd diante de direito patrimonial dispo-
nivel, passivel, por conseguinte, de resolu¢ao pela via arbitral. Isto porque
indisponivel é somente o dever-poder da Administracido de apurar a con-
duta do contratado e, se for ocaso, aplicar sangdo. E, assim, considerando-
-se as repercussdes econdmicas que essa atuagao administrativa representa,
ao particular é permitido usar os meios que lhe sao autorizados para se in-
surgir, ai inserido o mecanismo da arbitragem, se previsto no contrato ou
em compromisso arbitral. Portanto, como primeira conclusido, nio se vis-
lumbra 6bice a opgao pela arbitragem nas contendas sobre a aplicagdo de
san¢do em contratos administrativos, por ser matéria concernente a direito
patrimonial disponivel.

Para corroborar, reitere-se que a parte, ao decidir resolver o conflito
ocasionado por aplica¢do de sangdo considerada indevida, nao ira discu-
tir o dever-poder conferido a Administragéo, este, sim, previsto em lei e
indisponivel. Nao remanesce duvida que a aplicagdo de sanc¢io, consoante
ja exposto, decorre do regime juridico especial conferido aos contratos ad-
ministrativos. A tal dever ndo assiste razdo ao particular se insurgir. Nao é
sobre esse aspecto que a arbitragem ird decidir.
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Ao revés, a discussdo na arbitragem devera ter como foco outros moti-
vos, dissociados da prerrogativa conferida a Administragao, como se des-
tacam, a violagdo ao principio do devido processo legal, a discordancia
quanto a férmula de célculo da multa ou do quantum apurado, alegagao de
inexisténcia de obrigagdo contratual, dentre outros motivos relacionados a
avengca firmada e a decisdao administrativa.

Conforme se deixou assente no topico precedente, imprescindivel se faz
interpretar adequadamente o art. 1°., da Lei Brasileira de Arbitragem. Assim,
a exegese deve ser a mais ampla possivel, no sentido de abranger aqueles di-
reitos cujo exercicio ¢ livre, isto €, os que ndo tém previsao legal de restrigao
(QUINTAO, 2018). Isso porque se deve ter em conta que a interpretacio é
inerente ao Direito, pois toda norma disposta em qualquer texto legal dota-
do de autoridade precisa ser entendida, para que se tenha uma compreensao
correta daquilo que o texto diz e possa ser aplicado corretamente (MAC-
CORMICK, 2088). Em assim sendo, pode-se afirmar que qualquer matéria
que nao diga respeito a direitos indisponiveis pode ser objeto de arbitragem.’

O outro requisito relaciona-se a previsao no instrumento juridico con-
tratual de utilizagdo do juizo arbitral, com clausula especifica ou genérica.
Inclusive, acerca deste aspecto, adverte Luisa Quintdo, que, para resguardo
da parte que contrata com a Administracdo Publica, deve-se estar atento
para uma clausula compromisséria bem redigida e detalhada que permita
a imediata execugdo da convengdo de arbitragem (QUINTAOQ, 2018).

Naio obstante, a dificuldade que se antevé é devida ao fato de que essas
clausulas sdo elaboradas pela Administra¢ao nas minutas de contrato que
integram o edital de licitagao. Por esse motivo, dificilmente o particular
conseguira interferir em sua elaboracao. Ainda assim, assinala a referia au-
tora, que nao ha dbice juridico a inclusdo posterior de clausulas compro-
missdrias em contratos ja firmados por meio de termo aditivo contratual
ou até mesmo a celebragio de compromissos arbitrais (QUINTAO, 2018),
ainda que sem previsdo nos editais de licitagdao, conforme decidido pelo Su-
perior Tribunal de Justica®.

17 No Direito portugués, ha diferenca entre arbitrabilidade dos litigios relativos a relagdes de Direito privado e os rela-
tivos a relacoes de direitos publicos, sendo que nas relagées de direito publico ha que se divisar aquelas em que o
Estado atua no exercicio do jus imperii, propriamente dito e aqueles em que o Estado atua no exercicio de poderes
de autoridade, mas em dominios que relevam globalmente do direito privado. OLIVEIRA, Ana Perestrelo. Arbitragem
de Litigios com entes Publicos. 2. ed. Coimbra: AlImedina, 2015, p. 43.

18 REsp 904813/PR. Recurso Especial 2006/0038111-2. 32. Turma. Rel. Nancy Andrighi. D.j. 100ut.2011. D. pub.
28fev.2012. PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LICITAGAO. ARBITRAGEM. VINCULACAO AO EDITAL. CLAUSULA DE
FORO. COMPROMISSO ARBITRAL. EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO DO CONTRATO. POSSIBILIDADE. [...]6. O fato
de nao haver previsao da arbitragem no edital de licitagdo ou no contrato celebrado entre as partes nao invalida o
compromisso arbitral firmado posteriormente.
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=%28%28%22NANCY+ANDRIGHI%22%29.
MIN.%29+E+%28%22TERCEIRA+TURMA%22%29.0RG.&processo=904813&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true
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Entende-se, dessa feita que as contendas originadas nas sang¢des resul-
tantes de descumprimento contratual, impostas pela Administragao Publi-
ca, podem ser objeto de resolugao por arbitragem, pelo fato de envolverem
questdes de direito patrimonial disponivel e de a natureza de clausula exor-
bitante da san¢do contratual ndo ter o condao de impedir o uso da arbitra-
gem, eis que néo retira o dever da Administra¢ao de estrito cumprimento
aos principios aplicaveis e a lei.

6. CONCLUSAO

Em matéria de aplicacdo de sang¢des por inexecucdo parcial ou total de
contrato celebrado com ente publico, tém-se dois relevantes aspectos que de-
vem ser considerados: o primeiro diz respeito ao fato de se reconhecer que a
Administracido Publica possui o dever-poder de aplicar sang¢do, em confor-
midade com a legislagdo que rege as contratagdes publicas, constituindo-se
clausula exorbitante; e o segundo refere-se aos requisitos legais e as questoes
acessorias que incidem sobre a decisio a ser tomada pela Administragio.

Acerca do primeiro ponto, ha de se frisar a impossibilidade de o particu-
lar discutir em juizo ou fora dele o agir administrativo, porquanto se trata
de prerrogativa inerente ao regime de Direito publico. No que concerne aos
demais requisitos assinalados, como os referentes ao descumprimento das
condigoes legais impostas ao ente publico, da estrita obediéncia a preceitos
constitucionais e, ainda, as questdes técnicas relacionadas ao objeto contra-
tual, restou demonstrada a plausibilidade de utiliza¢ao de arbitragem.

Quanto aos aspectos técnicos, como: féormula de célculo do valor da
sancdo, forma de execuc¢do do objeto contratado de acordo com o projeto
bésico ou com o termo de referéncia, ocorridas comumente no cotidiano
da Administragéo, e causadores da aplicagdo de sang¢do contratual, sem du-
vida, podem ser submetidos a arbitragem, uma vez que cuidam de direitos
patrimoniais disponiveis.

Dessa feita, o s fato de a aplicagdo de sangdo contratual pela Adminis-
tragdo Publica possuir natureza de clausula exorbitante ndo constitui obice
aadogao da arbitragem como instrumento de solu¢do de controvérsias. Ao
revés, consoante amplamente demonstrado, a analise juridica dessa possi-
bilidade esta atrelada aos requisitos legais e, em especial, ao objeto da ar-
bitragem. Na hipdtese examinada, verificou-se que os motivos ensejadores
da imputagdo de penalidade ao particular podem estar em confronto com
as clausulas contratuais e/ou com dispositivos legais, o que torna incontes-
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tavel a resolugdo das controvérsias pela via arbitral.
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A improbidade
administrativae a
concessao da medida
de indisponibilidade
de bens: riscos e
excessos enfrentados
pelos requeridos

Ingrid Godinho Dodé'

RESUMO

As acdes de improbidade administrativa sao usadas para a inves-
tigacao quanto aos atos elencados na lei n° 8.429/92. Durante a
sua instrucdo, ou até mesmo antes do recebimento da acao pelo
juizo, pode haver a concessao de medida de indisponibilidade
de bens. Contudo, tal medida deve ser concedida em respeito
aos principios bases do Direito e principios atinentes ao Direito
Administrativo, para que ndo sejam configurados excessos que
prejudiquem ainda mais a parte ré, as quais, em varias situacoes,
sdo pessoas juridicas. Assim, é importante que mais que indicios
haja comprovacgées de que realmente havera, por exemplo, a dis-
sipacao de patrimoénio, bem como deve haver, na peticdo inicial,
aindividualizacdo do dano e a fundamentagao quanto a conces-
sdo de medida restritiva na decisao judicial. Dessa forma, sera
mostrada, neste artigo, a evolucao do conceito e pratica da im-
probidade administrativa, evolucao histérica e mencao ao direito
internacional, indisponibilidade de bens e seus excessos e o novo
projeto de lei e as possiveis mudancas e solugdes para o futuro.

1 Ingrid Godinho Dod6, Advogada — OAB/AM n° 9.425, Assessora Juridica, Especialista em Direito Publico - FDDJ e
Especialista em Direito Tributario — IBET- Manaus, ingrid@ingridgodinhoadv.com.
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Palavras-chave: Direito Administrativo — Improbidade Admi-
nistrativa Indisponibilidade de bens — Excessos — Aplicabilidade
- Nova lei de improbidade.

1. INTRODUCAO

As acgdes de improbidade administrativa sio de extrema importancia
para o combate as atitudes ilicitas, as quais podem ser caracterizadas, atra-
vés de enriquecimento ilicito, dano ao erario e/ou ndo observéancia dos
principios da Administragdo Publica.

Contudo, no decorrer da A¢do ou, até mesmo antes da sua recep¢ao
pelo Magistrado, podera ocorrer a medida de indisponibilidade de bens,
em detrimento ao patriménio dos acusados.

Acontece que tal medida, muitas vezes, ndo é concedida com a devida
fundamentagdo, correlacionando os documentos presentes na Inicial aos
fatos apontados, sendo, portanto, decisdes genéricas com alto poder res-
tritivo, o que nao resguarda os principios do contraditério, ampla defesa e
fundamentacéo.

O perigo de se conceder decisoes interlocutorias, o que se define como
aquelas, também, concedidas em inspegao, por exemplo — pautadas apenas
em indicios, além de ndo comportar o respeito a principios basicos consti-
tucionais, também retira do acusado o seu direito de sustento.

Assim, é de extrema necessidade o debate quanto a concessdo da medi-
da de indisponibilidade de bens, nos moldes a serem verificados a seguir.

2. A EVOLUCAO DO CONCEITO E PRATICA DA IMPROBI-
DADE ADMINISTRATIVA

Para comecar a falar sobre o conceito de improbidade, é importante
entendermos o que é moralidade, probidade e, ap6s, improbidade.

Moralidade é a ética, a lealdade, a boa-fé. Como diria o professor Margal:

A moralidade reside no respeito a identidade, a autonomia
e aos interesses de terceiros. O principio da moralidade in-
terdita a obten¢do de vantagens ndo respaldadas pela boa-fé.
Exclui a legitimidade de condutas fundadas em subterfigios,
no aproveitamento da auséncia de conhecimento ou de con-
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di¢oes de defesa do proximo. (JUSTEN FILHO, Margal. Cur-
so de direito administrativo. pag. 65).

Nesse sentido, afirma o mestre Celso Antonio Bandeira de Mello:

Segundo os cdnones da lealdade e boa-fé, a Administragdo ha-
vera de proceder em relagdo aos administrados com sinceri-
dade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento
astucioso, eivado de malicia, produzido de maneira a confun-
dir, dificultar ou minimizar os direitos por parte dos cidadaos.
(MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Admi-
nistrativo. Pag. 123).

Ressalta-se que tal principio esta expresso no art. 37, caput, da Consti-
tui¢ao Federal, ou seja, é um conteudo definitivo.

Percebe-se, ainda, que o artigo mencionado esta previsto no Capitulo
atinente a Administragao Publica, isto é, houve uma preocupacao do legis-
lador em relacionar o principio da moralidade com os deveres da Adminis-
tragdo e seus agentes. Isto reflete a importancia do combate a corrupgio,
por exemplo, que esta intimamente atrelada a probidade e as san¢oes apli-
cadas aos atos de improbidade.

Assim, a probidade também se relaciona com a mengao a honestidade,
pois a palavra “probidade” quer dizer “bom”, nesse sentido, é o que afirma o
diciondrio: “qualidade de probo, integridade de carater, honradez. Em con-
trapartida, a palavra “improbidade” significa imoralidade, desonestidade.

Alguns autores afirmam que a improbidade seria uma imoralidade qua-
lificada, por ser o seu conceito mais amplo (DECOMAIN, Pedro Roberto.
Improbidade administrativa. pag. 24).

Ressalta-se que o principio da moralidade e probidade estdo presentes
no conceito e estrutura do direito fundamental & boa Administragio Publi-
ca, por isso, a importancia do capitulo presente na Constituicao Federal, a
partir do seu artigo 37.

E o que diz o Professor Juarez Freitas:

O Direito Fundamental a boa administragdo publica (enten-
dido como direito a administragao eficiente e eficaz, propor-
cional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, moti-
vacdo, imparcialidade e respeito a moralidade, a participagdo
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social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas
e comissivas) acarreta o dever de observar, nas relagdes admi-
nistrativas, a totalidade dos principios constitucionais. (FREI-
TAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito
Fundamental & Boa Administragdo publica. Pag. 99).

Importante mencionar, ainda, que o conceito de moralidade e, por sua
vez, imoralidade e seus derivados, nao sao conceitos, ou quando revestidos
de principios, atinentes apenas ao texto Constitucional, existindo, também,
em textos infraconstitucionais, como na propria lei de improbidade admi-
nistrativa, vejamos os exemplos:

a) Lei n° 9.784/99 - regula o processo administrativo federal-,
artigo 2°, caput,: A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros,
aos principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio,
seguranga juridica, interesse ptiblico e eficiéncia;

b) Lei n° 8.666/93 - lei que regulamenta licitagdes e contratos-,
artigo 3°: A licitagdo destina-se a garantir a observdncia do principio
constitucional da isonomia, a selegdo da proposta mais vantajosa
para a administragio e a promogio do desenvolvimento nacional
sustentdvel e serd processada e julgada em estrita conformidade com
os principios bdsicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade
da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e
dos que lhes sdo correlatos;

c) Lei n° 8.429/92 - lei de improbidade administrativa-, artigo
11, caput: Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administragdo publica qualquer agdo ou
omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as instituigoes, e notadamente.

E o que afirma o saudoso doutrinador e professor Hely Lopes Meireles:

“O inegavel é que a moralidade administrativa integra o Di-
reito como elemento indissociavel na sua aplicacdo e na sua
finalidade, erigindo-se em fator de legalidade. Dai porque o
STJ decidiu, com inegavel acerto, que “o controle jurisdicional
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se restringe ao exame da legalidade do ato administrativo; mas
por legalidade ou legitimidade se entende néo s6 a conforma-
¢do do ato com a lei, como também com a moral administra-
tiva e com o interesse coletivo”. Com esse julgado pioneiro,
a moralidade administrativa ficou consagrada pela Justica
como necessaria a validade da conduta do administrador
publico. No ambito da legislagdo infraconstitucional, o Dec.
1.171, de 22.6.94, aprovando o Cédigo de Etica Profissional do
Servidor Publico Civil Federal, reafirmou o principio da mo-
ralidade administrativa, dispondo textualmente que o servi-
dor jamais poderd desprezar o elemento ético de sus conduta,
devendo decidir nao somente “entre o legal e o ilegal, o justo e
o0 injusto, o conveniente e o inconveniente, 0 oportuno e o ino-
portuno, mas principalmente entre o honesto e o desonesto,
consoante as regras contidas no art. 37, caput,e § 4 0, da CF”.

A lei9.784, de 1999, ja citada, também consagra o principio da

moralidade administrativa, dizendo que ele significa “atuacao
segundo padroes éticos de probidade, decoro e boa-fé” (cf. art.

20, paragrafo unico, IV). (“Direito Administrativo Brasileiro—
pp-83/85) (grifei).

Assim, ja podemos afirmar que o conceito de improbidade administra-
tiva deriva da ndo obediéncia ao principio da moralidade, do desrespeito a
ideia de honestidade, ética e boa-fé, bem como que esta presente nao s6 na
Carta Magna como, também, em normas infraconstitucionais, o que res-
palda a sua incidéncia inquestionavel no ordenamento juridico brasileiro.

3. EVOLUGAO HISTORICA E MENCAO AO DIREITO INTER-
NACIONAL

A par do conceito de improbidade e entendendo como ela se amolda no
ordenamento juridico e se transfere para a eficacia técnica, pode-se anali-
sar a evolugao do conceito de improbidade, a partir da linha histérica das
normas juridicas que a refletem.

Como visto, a improbidade administrativa esta relacionada no art. 37,
§4°, da Constitui¢do Federal, do ano de 1988.

Entretanto, antes da menc¢ao de Improbidade pela Constituicdo Federal,
ja existiam dispositivos brasileiros que mencionavam sangdes contra atos
que importassem prejuizos para a Fazenda Publica.
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Exemplos:

1-

6-

7-

Decreto- Lei n° 3.240 de 1941 — o qual dispunha sobre o sequestro
de bens de pessoas indiciadas por crimes de que resulta prejuizo
para a Fazenda Publica;

Constituicdo de 1946 - falava sobre a perda de bens, em casos de
abuso ou influéncia;

Lei n° 3.164/57 - dever de registro publicos dos valores e bens no
exercicio de cargos publicos;

Lei n° 3.502/58 - conhecida como a lei Bilac Pinto-regulava o
sequestro e perdimentos de bens nos casos de enriquecimento ilicito;
Constituicdo de 1967, art. 153, §11:

Art. 150 - A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

§ 11 - Nao havera pena de morte, de prisdo perpétua, de bani-
mento, ou confisco, salvo nos casos de guerra externa psicolo-
gica adversa, ou revoluciondria ou subversiva nos termos que
a lei determinar. Esta dispora também, sobre o perdimento de
bens por danos causados ao Erario, ou no caso de enriqueci-
mento ilicito no exercicio de cargo, fun¢do ou emprego na
Administracao Publica, Direta ou Indireta.

Constituicdo de 1988:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impesso-
alidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (...)

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a sus-
pensdo dos direitos politicos, a perda da fun¢do publica, a in-
disponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma
e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da agao penal cabivel.

Lei 8.429/92: Dispde sobre as sangdes aplicaveis aos agentes
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publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de
mandato, cargo, emprego ou fun¢do na administracdo publica
direta, indireta ou fundacional e dé outras providéncias.

Em ato continuo, o nascimento da probidade administrativa e, posterior
nascimento das a¢des contra a improbidade administrativa, ¢ claro que tem
como principal objetivo o combate a corrupgao.

Assim, isto se refletiu e se reflete, também, no cenario internacional,
como segue nos tratados do qual o Brasil faz parte:

1 - Convengdo sobre o Combate da Corrupgio de Funciondrios Puiblicos
Estrangeiros em transagoes comerciais internacionais (Decreto n° 125/2000
e Decreto n° 3.678/2000);

2- Convengdo Interamericana sobre a corrupgao (Decreto Legislativo n°
152 e Decreto n° 4.410/2002); e

3- Convengdo das Nagoes Unidas contra a Corrupgdo (Decreto Legis-
lativo 348/2005 e Decreto n° 5.687/2006).

Desta forma, percebe-se que o combate a corrupgao e, logo, o respeito a
probidade nao ¢ uma questdo unicamente do Brasil, veja-se que a nogédo de
probidade é global e que isso atinge os paises como um todo.

Assim, ja se entende que o conceito de improbidade, bem como, as de-
rivagdes e objetivos que lhe pertencem, como o combate a corrupgio, por
exemplo, estdo bem delineados no ordenamento juridico brasileiro e inter-
nacional, ndo havendo duvidas quanto a sua importéncia.

Entretanto, o cumprimento das normas juridicas deve respeitar os re-
quisitos e parametro que elas mesmas impdem, para que o direito das par-
tes requeridas, nas a¢des de improbidade, seja, veementemente, respeitado.

Por este modo, algumas medidas cautelares, por assim dizer, ou as cha-
madas interlocutodrias, caso sejam concedidas ao arrepio da lei, podem trazer
prejuizos incalculdveis as partes passivas no processo, podendo desencadear
problemas financeiros irreversiveis, a longo prazo, e dificultar a liberdade
economica de empresas, por exemplo. Assim se discutira como segue.

4. INDISPONIBILIDADE DE BENS E SEUS EXCESSOS: OS
RISCOS EXISTENTES NO DESCUMPRIMENTO DE NORMAS
E PRINCIPIOS BASES

O ponto de debate deste Artigo é a medida cautelar de indisponibilidade
bens, prevista no artigo 7°, da Lei n° 8.429/92:
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Quando o ato de improbidade causar lesdo ao patrimonio pu-
blico ou ensejar enriquecimento ilicito, cabera a autoridade
administrativa responsavel pelo inquérito representar ao Mi-
nistério Publico, para a indisponibilidade dos bens do indi-
ciado. Paragrafo tnico. A indisponibilidade a que se refere o
caput deste artigo recaird sobre bens que assegurem o integral
ressarcimento do dano, ou sobre o acréscimo patrimonial re-
sultante do enriquecimento ilicito.

Percebe-se que ndo se fala em indicios, e se adentra, entdo, no campo do
direito processual civil para, a partir do fumus boni iuris e periculum, con-
ceder-se a liminar de indisponibilidade de bens.

O professor Daniel Amorim afirma que ndo ha davidas quanto a carac-
teristica cautelar da medida expressa no artigo 7°, da Lei n° 8.429/92:

Parece nao haver qualquer duvida a respeito da natureza cau-
telar da indisponibilidade de bens prevista n o art. 7° da Lei n°
8.429/1992, ja que a medida busca preservar bens do patrimo-
nio do acusado de ato de improbidade administrativa visan-
do garantir a eficacia da futura e eventual execugao de pagar
quantia certa. Corretamente, parcela da doutrina, inclusive,
aponta para uma semelhanca com o arresto cautelar previs-
to no art. 301 do CPC, até porque, a exemplo dessa cautelar, a
indisponibilidade também recai em bens indeterminados do
patrimoénio do pretenso devedor. (NEVES, Daniel Amorim
Assumpg¢ao. Manual de improbidade administrativa: direito
material e processual. pag. 271).

Contudo, como ja explanado acima, o pedido de indisponibilidade de
bens pode ser feito em agdo cautelar como, também, incidentalmente, atra-
vés da peticdo inicial, em liminar, inclusive, inaudita altera pars.

Por este modo, importante ressaltar, de pronto, que os pedidos das Ini-
ciais das A¢oes de Improbidade devem ser individualizados e devidamente
caracterizados, para que ndo haja a penhora de bens além daqueles neces-
sarios para futuro pagamento de quantia certa.

E o que afirma o Superior Tribunal de Justica:

APELACAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO. ACAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. IMPRECISAO NA
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DELIMITACAO DE CONDUTA CONCRETA DE CADA
REU. NAO RECEBIMENTO DA PETICAO INICIAL. ART.
17, §8°, DA LEI Ne 8.429/92. EXTINCAO DO PROCESSO.
AFRONTA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL, AO CON-
TRADITORIO E A AMPLA DEFESA. ART. 5°, LIV E LV,
DA CE 1. A¢ao civil publica direcionada a uma coletivida-
de de pessoas. A peticdo inicial ndo se encontra revestida dos
pressupostos de admissibilidade, pois ndo descreveu fatos que
poderdo configurar, em tese, atos de improbidade administra-
tiva na forma como descritos na Lei n° 8.429/92. A causa de
pedir é a parte mais importante da peti¢do inicial da demanda
de improbidade, pois se mostra indispensavel a precisa narra-
¢do da situagdo da situagdo fatica que ensejaria a adequagio
tipica pertinente, com a sang¢do apropriada ao caso concreto.
Causas de pedir com descrigdes concisas, ambiguas, obscuras

e imprecisas obstaculizam o direito de defesa de cada uma das
partes (...) Na a¢do de improbidade administrativa, a auséncia
de descricido da conduta do ato ilicito praticado por um dos
réus apronta os principios constitucionais do devido processo
l_egil. (STJ- RESP: 1609570 TO 2016/0163176-8, Relator: Mi-
nistra Assusete Magalhaes, 04/05/2017) (grifei).

Assim, do mesmo modo que a peti¢do inicial deve ter os requisitos ne-
cessarios, a decisdo/sentenca também deve conter elementos necessarios
que embasem a sua determinacéo:

IMPROBIDADE.ADMINISTRATIVA.INDISPONIBILIDA-
DE.NECESSIDADE DE INDIVIDUALIZACAO DAS CON-
DUTAS. AGRAVO PROVIDO. I. Nao ha comprovagio, nos
autos, de que a parte agravante tenha praticado ou esteja pra-
ticando qualquer ato tendente ao desbaratamento de seu pa-
trimonio, razdo por que ndo ha como decretar a indisponi-
bilidade de seus bens, ante a auséncia do periculum in mora.
II. No caso do ora agravante, o Juiz de 1° instancia defe-
riu o pleito, contudo sem qualquer individualiza¢io das
condutas ou fundamentag¢des, o que nao se admite. (AG
0005269-35.2012.4.01.0000 PA 0005269-35.2012.4.01.0000.
TERCEIRA TURMA. 31/07/2012. Desembargador Federal
Candido Ribeiro).
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Deste modo, a devida individualizagdo de conduta e do dano evita que o
requerido tenha a indisponibilidade de bens além do devido, prejudicando,
enquanto empresa, por exemplo, o seu capital de giro.

Nesse sentido, decisdes — aqui em sentido amplo- de cunho geral, sem
adentrar na conduta e no suposto dano de cada Requerido, vai de encontro
com os preceitos de defesa e requisitos minimos necessarios para sua pro-
lagao, além de ser excessiva a concessdo de indisponibilidade de bens pau-
tada em decisdes generalizadas.?

A atengdo aqui resguardada ¢ valida, posto que a medida de indisponi-
bilidade de bens ¢ executiva e ndo sancionatdria, como bem lembrado pelo
Professor Daniel Amorim:

“A constri¢do de todo patrimonio nesse caso se prestaria
apenas a sancionar o acusado pela pratica do ato de impro-
bidade administrativa, numa espécie de vinganga privada
que pode atender bem a ansia de justica contra aqueles que
supostamente desfalcam o erario, mas é incompativel com
a ideia moderna de execucdo. A medida, afinal, é executiva,
e ndo sancionatdria”. (NEVES, Daniel Amorim Assumpgao.
Manual de improbidade administrativa: direito material e
processual. Pag. 274).

Interessante ressalvar que ja hd jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justiga que alude sobre a correlagdo entre o valor dos bens, objetos da indis-
ponibilidade, e o valor da execugao que se busca garantir (RESP 1.1015.857/
ES), mostrando, assim, a evoluc¢éo do estudo sobre as defesas no 4mbito da
Improbidade Administrativa.

Sabe-se que os principios expostos do contraditorio, ampla defesa e de-
vido processo legal, sdio normas cogentes e devem ser respeitados, para que
ambos os interesses processuais sejam garantidos e para que nao haja abu-
sos procedimentais:

(...) Isto se da pois, em primeiro lugar, os principios tém ca-
rater normativo, por conseguinte, em alguns casos, por exem-

2 Exemplo: “Ante o exposto, consoante entendimento acima delineado e tendo em vista que houve a delimitacao do
valor do dano causado ao erario, DEFIRO A INDISPONIBILIDADE DE BENS E VALORES de todos os REQUERIDOS até o
montante de R$ 15.037.532,00 (quinze milhdes, trinta e sete mil, quinhentos e trinta e dois reais) referente ao valor
atualizado do dano, mediante o uso dos Sistemas BACENJUD, RENAJUD, INFOJUD e CNIB, devendo o cumprimento
das referidas diligéncias e eventuais incidentes serem autuados em apartado!” (deciséo tirada do processo 1000989-
31.2017.4.01.3200 - Justica Federal da 1° Regi&o).
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plo, em que alguma regra contida na lei violar o contetido de
um principio, na visdo pds-positivista, possui também forca
de cogente e ndo meramente supletiva de uma suposta lacuna
no regramento de dado assunto. (...) (NOHARA, Irene Patri-
cia. LINDB. Lei de introdugédo as normas do direito brasileiro,
hermenéutica e novos parametros ao direito publico. Pag. 22).

Além disso, ¢ extremamente valido que se caracterize os supostos indi-
cios contidos, tendo em vista que serdo os fundamentos para a concessio,
ou nao, da medida de indisponibilidade de bens.

Importante ressalvar que o paragrafo tnico do artigo 7°, da Lei n°
8.429/92, mostra que o periculum in mora nao decorre da intengdo do
agente em dilapidar seu patrimonio, mas sim da gravidade dos fatos e do
suposto prejuizo causado ao erario.

Assim, ndo ha como fundamentar que tal perigo de dano, em dilapidar
o patriménio, é presumido, precisa-se demonstrar que realmente ha um
desejo da parte passiva em desfazer-se de seus bens.

A defesa prévia mostra-se um instrumento seguro para tal fato, posto
que nela podem ser anexados documentos comprovando que nao ha peri-
go de dano razoavel, sendo relevante para a nao concessao desmedida da
indisponibilidade de bens.

Assim, sabe-se que a defesa prévia nasceu justamente para resguardar
o requerido de acusagdes infundadas e precarias, além de proteger a Admi-
nistragao Publica de “aventuras juridicas”

Bem colocado pelo professor Daniel Amorim:

“Conforme ensina a melhor doutrina, a fase preliminar se es-
pelha no procedimento penal previsto para os crimes funcio-
nais, no qual se prevé uma fase preliminar de notificagao dos
demandados para o oferecimento de uma defesa prévia ao re-
cebimento da denuncia (arts. 513 a 518 do CPP). A possibi-
lidade de imposicoes de san¢des ontologicamente semelhan-
tes as sang¢des penais justificaria, para parcela da doutrina, a
adocdo de um procedimento diferenciado semelhante aquele
observado na esfera penal. (...) Ndo se tem como negar que a
existéncia de um contraditério prévio a admissdo da peticao
inicial tem como escopo a prote¢ao do agente publico contra
acusagoes injustificadas e temerarias, bem como que a prépria
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Administracdo Publica, considerando-se o natural reflexo ne-
gativo imputado a ela e a instabilidade no setor publico em
razdo de tal agdo. Até mesmo alega-se que a norma protege o
proprio Poder Judiciario de demandas aventureiras. (NEVES,
Daniel Amorim Assump¢ao. Manual de improbidade admi-
nistrativa: direito material e processual. 272).

Contudo, é necessario ressalvar que o periculum in mora presumido,
apesar de ser pacificado pelo STJ, ndo ¢ aceito majoritariamente pela dou-
trina, como o préprio professor Daniel Amorim afirma:

“Nao consigo, do ponto de vista processual, aceitar a tese con-
sagrada no Superior Tribunal de Justica de periculum in mora
presumido. Se o arresto cautelar depende da prova desse re-
quisito, como pode uma medida ainda mais severa prescindir
de tal prova? O argumento de que a defesa do Erdrio justifi-
caria tal presun¢do pode parecer simpatica a populagdo ja es-
gotada diante de tanto mau trato da coisa publica, mas nao se
sustenta juridicamente. Se assim fosse, ndo s6 a medida caute-
lar de indisponibilidade de bens ora analisada se beneficiaria
da presunc¢ao, mas todas as medidas cautelares que pudessem
de alguma forma garantir uma efetiva reparagdo ao erario.
Nio se tem noticia de outras cautelares nesses termos gozan-
do de tal prerrogativa.” (grifei). (NEVES, Daniel Amorim As-
sumpe¢ao. Manual de improbidade administrativa. 286.).

Por esses termos, que se defende a comprovagao do periculum in mora ou
a concessdo da medida de indisponibilidade de bens ao longo da Agao, apds
a defesa prévia, posto que a defesa prévia visa, justamente, evitar que haja in-
justicas e preconcepgdes que irdo prejudicar os direitos dos requeridos.

Nao se quer dizer que nédo cabe a indisponibilidade de bens, apenas que
deve ser feita, a partir do cumprimento de requisitos, posto que a sua con-
cessdo de forma irregular, desfavorece o desenvolvimento e a continuidade
das atividades empresariais dos Requeridos, por exemplo.

O ministro Mauro Campbell Marques adverte sobre a diferenca entre
medida de urgéncia e evidéncia, bem como explica que, no caso da indis-
ponibilidade de bens, a concessao seria tutela de evidéncia:
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(...) Ocorre que no caso da pretensdo cautelar de indisponibi-
lidade de bens, no ambito da agao civil de improbidade admi-
nistrativa, ndo se trata de uma tipica tutela de urgéncia, como
descrito acima, mas sim de uma tutela de evidéncia. (Improbi-
dade Administrativa: temas atuais e controvertidos. Pag 244).

De todo modo, também adverte sobre a necessidade de respeito aos re-
quisitos basicos de concessdo da indisponibilidade:

Todavia, é indispensdvel para o deferimento da medida
constritiva que o julgador reconheca a presenca de for-
tes indicios de responsabilidade na prética do ato de im-
probidade. Nesse aspecto, ndo basta para tanto o mero
ajuizamento da agdo civil de improbidade administrativa,
tampouco a mera narrativa de eventual gravidade dos fatos
imputados, o que nao autoriza, por si so, a constrigdo patri-
monial. (grifei) (Improbidade Administrativa: temas atuais
e controvertidos. Pag 246).

Assim, caso ndo seja viavel a espera pela defesa prévia, mas que seja fielmente
demonstrado que ha sim a probabilidade de dilapidagdo patrimonial do acusa-
do, posto ser a concessdo de indisponibilidade de bens uma medida extrema.

A analise de tais fatos é necessaria , pois estamos explicitando agdes que
podem durar um tempo razoavel, digo, 5/6 anos e, como o Ministro Mauro
Campbell afirma: “(..) o bloqueio dos bens suficientes para garantir a exe-
cugdo em caso de procedéncia da agdo deve durar até a liquidagao (..)”(Im-
probidade Administrativa: temas atuais e controvertidos. Pag. 250), ou seja,
ndo se tem uma data exata e, muito menos, uma expectativa de quando ha-
vera tal liquidagao, além de que se deve esperar a procedéncia da Agdo, o
que, para um acusado, detentor de uma pessoa juridica, por exemplo, pode
gerar vultosas consequéncias negativas.

O Ministro do STJ, Excelentissimo Senhor Napoleao Nunes Maia Filho,
adverte que a medida de indisponibilidade de patrimonio é severamente
restritiva de direitos e, muitas vezes, as agdes de improbidade se prolongam
por varios anos, reafirmando, ainda que o ST] tem exercido importante
controle de legalidade, inclusive, com o objetivo de assegurar os direitos
fundamentais dos envolvidos.?

3 tj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/28072020-Primeira-Secao-julgara-repetitivo-sobre-
-inclusao-de-multa-civil-no-bloqueio-de-bens-em-acao-de-improbidade.aspx
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A demora no julgamento das A¢oes de Improbidade, tanto pelo ponto
de vista da Administragdo Publica, quanto pelo ponto de vista do acusa-
do, fere o resguardo ao direito de contraditério e ampla defesa, combinado
com o dever de decisdo, tanto dos recursos gerados pela concessiao de me-
didas cautelares, quanto daqueles gerados pela sentenga.

Nesse sentido, imperiosa a informagdo quanto a demora nos processos: o
ultimo relatério existente no site do Conselho Nacional de Justica, datado do
ano de 2019, informa sobre o tempo de julgamento processual, aqui como
um todo, nos processos de conhecimento, em trAmite no 1° grau, em até 3
anos e 11 meses e, nos tribunais superiores, de até 1 ano e 7 meses, podendo
chegar, somando-se os periodos, de um prazo decisdrio superior a 5 anos.*

Dessa forma, caso a parte requerida esteja na ansia por comprovar que
tal medida de indisponibilidade de bens é abusiva e fere seu direito de so-
brevivéncia, aqui podendo ser pessoa fisica ou juridica, ja se sabe que a
demora na decisdo estara atrelada a demonstragdo de impossibilidade de
concessao da medida.

Ainda para elucidar o exposto, a meta 18, do Conselho Nacional de Justi-
¢a, que tinha como objeto identificar e julgar, até 31/12/2013, as agdes de im-
probidade administrativa e agdes penais relacionadas a crimes contra a ad-
ministracdo publica, distribuidas até 31/12/2011, s6 houve o percentual de
35,938% de cumprimento, de uma expectativa de cumprimento de 66,67%.°

Dessa forma, as agoes de improbidade por si s6 sdo complexas, envolve
uma extensa analise documental, o que realmente demanda um tempo razoa-
vel para decisoes, contudo, essa demora nao pode prejudicar ainda mais o acu-
sado, impossibilitando-o, por exemplo, da sua subsisténcia e/ou de administrar
suas atividades economicas, incluindo, o pagamento de seus trabalhadores.

Soma-se ao exposto, o que alerta o artigo 805, do CPC, aqui visto de forma

supletiva: Quando por varios meios o exequente puder promover a execugio,
0 juiz mandara que se faca pelo modo menos gravoso para o executado.

Isso se coaduna, como ja exposto, quando ha empresa no polo passivo
das Agdes de Improbidade, posto que, na maioria das vezes, as penhoras
sdo feitas sem qualquer cuidado quanto ao seu capital de giro, gerando de-
masiados prejuizos.

Assim, ndo se deve esquecer que as pessoas juridicas exercem fungdo
social, merecendo o devido respeito e cuidado aos seus direitos, como afir-
ma a propria jurisprudéncia:

4 https://www.cnjjus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf
5  https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2013/05/relatorio_meta_8_2013_%2020052013.pdf
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AGRAVO DE INSTRUMENTO EM EXECUCAO FISCAL
COM PEDIDO DE ANTECIPACAO DE TUTELA - OFERE-
CIMENTO DE BENS A PENHORA - determinada penhora
via bacen-jud - medida extremada (art. 620 do CPC)- ob-
servancia do principio da menor onerosidade da execugdo
- empresa sob intervencéo judicial - principio constitucional
art. 5°, XXIII (fung¢ao social) e principios da razoabilidade
E proporcionalidade - comprometimento do capital de giro
da empresa - presenca do receio de grave lesao e relevante
motivac¢do para interposi¢io do presente remédio proces-
sual - agravo provido. (TJSC. AI 808311 C 2010.080831-1,
Quarta Camara de Direito Publico, Rel. Des. José Volpato de
Souza. Data de Julgamento: 16 jun. 2011) (grifei).

Ato continuo, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica afirma:

ADMINISTRATIVA. ART. 7° DA LEI N° 8.429/92. GARAN-
TIA DE FUTURA EXECUCAO. INDISPONIBILIDADE DE
ATIVOS FINANCEIROS. POSSIBILIDADE. Omissis. 2 - A
constricdo nao deve recair sobre o patrimonio total do réu,
mas tdo somente sobre parcela que se mostre suficiente para
assegurar futura execugdo. Para além disso, afora as impe-
nhorabilidades legais, a atuacdo judicial deve também res-
guardar, na extensio comprovada pelo interessado, pessoa
fisica ou juridica, o acesso a valores indispensaveis, respecti-
vamente, a sua subsisténcia (minimo existencial) ou a conti-
nuidade de suas atividades. Precedente. (ST]. REsp 1.161.049/
PA, Primeira Turma, Rel. Ministro Sérgio Kukina, DJe de
29/09/2014 - destaque nosso). PROCESSUAL CIVIL. IMPRO-
BIDADE ADMINISTRATIVA. AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. INDISPONIBILIDADE DE BENS. FUMUS BONI IURIS.
INDICIOS DA PRATICA DE ATO DE IMPROBIDADE. PE-
RICULUM IN MORA IMPLICITO (ART. 7°, LEI 8.429/92).
DEFERIMENTO DA MEDIDA. LIMITACAO. PROVIMEN-
TO PARCIAL. Omissis. 5. A constri¢ao judicial nao deve
abranger a totalidade de bens dos requeridos, ora agrava-
dos, indiscriminadamente, impossibilitando-os de proverem
a propria subsisténcia e de seus familiares. Assim, em rela-

¢do a agravada pessoa juridica, mister se faz a autorizacio
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para movimentacdo dos ativos financeiros para pagamen-
to de fornecedores e funciondrios da empresa, a fim de evi-
tar que venha a ter sua atividade comercial inviabilizada, o
que devera ser devidamente comprovado nos autos principais
e, quanto aos agravados pessoas fisicas, ndo pode incidir sobre
verbas comprovadamente de carater alimentar, provenientes
de vencimentos, subsidios, salarios, remuneragoes, proventos
de aposentadoria e pensoes e depositos em caderneta de pou-
panga, até o limite de 40 (quarenta) salarios minimos, nos ter-
mos do art. 833, IV e X, do Novo Cddigo de Processo Civil.
Precedentes deste Tribunal e do STJ 6. Agravo de instrumento
parcialmente provido. (TRF1. AG 0013344-97.2011.4.01.0000/
BA, Terceira Turma, Rel. Des. Federal Mdrio César Ribeiro,
e-DJF1 de 14/07/2017) (grifei).

Deste modo, tem-se a seguinte conclusdo do Tribunal Regional Federal
da 1° Regido:

“Dessa maneira, venho observar que - em uma rapida vista de
olhos sobre a questdo - nao e de se vislumbrar teratologia na
decisdo em si, mas seguramente assim o é no que diz respei-
to as extensoes da decisdo de primeira instancia. Em julgados
desta Corte Regional, notadamente acérdaos do Desembarga-
dor Federal Olindo Menezes, vé-se ndo é razoavel proceder a
um verdadeiro “arrastio cautelar”, inviabilizando a prépria
subsisténcia da empresa, pessoa juridica, in casu, a parte
agravante. Neste diapasdo, vislumbro, a verossimilhanga da
alegacdo da parte agravante, sobretudo porque nao se pode
desconsiderar os excessos no decisum guerreado, mediante
bloqueio de ativos financeiros essenciais da atividade em-

presarial por ela contraidos, tais como pagamento de tri-
butos, fornecedores e funciondrios. Ante o exposto, defiro

em parte a antecipacdo da tutela recursal pleiteada, tio so-
mente, para autorizar a movimentacio dos ativos financei-
ros da pessoa juridica - Ecoart Estrutura e Produgio Ltda.
EPP -, a fim de que possa honrar suas obrigagdes contratuais,
como pagamento de tributos, empréstimos, fornecedores e
funcionarios, devendo as mesmas serem comprovadas nos au-
tos da acdo civil publica por ato de improbidade n°. 1000989-
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31.2017.4.01.3200.(...)“(TRF1 AI 1019603-47.2018.4.01.0000 .
3° Turma. Des. Ney Bello. 08/08/2018).

Com a analise do entendimento jurisprudencial acima, percebe-se, mais
uma vez, que € imprescindivel para a empresa a movimentacéo finan-
ceira de suas contas, a fungao social precisa ser garantida, pois, sem essas
condigdes, a atividade empresarial falece.

Ainda nesse sentido, com base no respeito aos direitos das pessoas ju-
ridicas de direito privado, ha também o resguardo aos principios gerais da
atividade econdmica, quais sejam: a propriedade privada e a livre concor-
réncia, presentes no artigo 170, da Constitui¢ao Federal. Diz a doutrina:

A livre concorréncia esta configurada no art. 170, IV, como um
dos principios da ordem econdmica. Ela é uma manifesta¢iao
da liberdade de iniciativa e, para garanti-la, a Constitui¢ao
estatui que a lei reprimira o abuso de poder economico que
vise a dominac¢iao dos mercados, a elimina¢iao da concorrén-
cia e ao aumento arbitrario dos lucros. Os dois dispositivos se
complementam no mesmo objetivo. Visam tutelar o sistema de
mercado e, especialmente, proteger a livre concorréncia contra
a tendéncia acambarcadora da concentragdo capitalista (Gri-
fei). (José Afonso da Silva, 1999, p. 876).

Assim, deve haver o cuidado na concessdo da indisponibilidade de bens,
para que nao haja a inibicdo da livre concorréncia, do estimulo a lucros,
mercados e ao trabalho.

A agdo de improbidade administrativa, como ja visto no item 1 deste
artigo, deriva do direito penal e, nessa matéria, ha uma classica frase do
filésofo Voltaire, que também se encaixa na aludida demora nas decisdes
de improbidade, prejudicando o acusado, bem como na insisténcia do
perigo presumido e na concessdo de medidas, sem a audiéncia da parte
interessada: “E melhor correr o risco de salvar um homem culpado do que
condenar um inocente.”

Deste modo, o requerido corre contra o tempo e insiste nas diligéncias
para a concessao de decisdo suspendendo ou permitindo a substituicdo da
penhora, para garantir o seu sustento ou a saude financeira da empresa, o
que, muitas vezes, acontece em um periodo longo.
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Vale ressaltar, ainda, que a maioria das agdes de improbidade julgadas,
digo 65% delas, sdo em relagdo a condenagio por atos que atentam contra
os principios da administragdo publica, condenagdo essa que nao admite
perda de bens®, o que, inclusive, ndo sofrera modificagées com o novo Pro-
jeto de Lei da Improbidade Administrativa.

Desta forma, a indisponibilidade de bens, nesse caso, mostra-se
ineficaz, prejudicando o requerido que teve, por muito tempo, seus
bens bloqueados.

E o que alerta o Ministro Mauro Campbell:

Nesse contexto, cabera ao acusado pela pratica do ato impro-

bo fazer prova de que determinadas quantias estdo destinadas

a propria subsisténcia familiar, observando o minimo existen-
cial. E continua: A jurisprudéncia do ST] também nao tem ad-

mitido a indisponibilidade indiscriminada da totalidade dos
bens dos acusados, sem a indispensével analise da razoabili-
dade e proporcionalidade entre a estimativa do dano acusado
ao erario e o valor dos bens indisponibilizados, sendo impor-
tante ressaltar a gravidade da medida que atinge diretamente
a disponibilidade patrimonial do acusado. (grifei) (Improbi-
dade Administrativa: temas atuais e controvertidos. Pag. 253).

E nesse sentido que deve ser fundamentado e analisado qualquer con-
cessdo de medida de indisponibilidade de bens, para resguardar o direito
da parte passiva de ndo ter seu patrimonio diminuido por fundamentos e
decisoes genéricas.

Deste modo, defende-se a concessdo da medida de indisponibilidade de
bens, sem perigo presumido, devendo ter, na Inicial, a comprovagao de possi-
bilidade de dilapidagao de bens, tendo em vista a gravidade da concessao de tal
medida, ou, ainda, que a medida de indisponibilidade de bens seja concedida
no curso do processo da A¢ao de improbidade, com o contraditério garantido.

E 0 que afirma também a doutrina Mauro Campbell:

(..) (o STJ) tem permitido o levantamento parcial da medida
constritiva de bens de pessoa juridica, acusada da prética de
ato de improbidade administrativa, na hipotese de efetivo risco

6  Fonte: Cadastro Nacional de Condenados por ato de Improbidade Administrativa- CNCIA/CNJ.
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de continuidade de suas atividades. (...) (A jurisprudéncia do
STT) visa formar parametros minimos para a concessdo da gra-
ve medida, ao estabelecer limites que equacionem o interesse
publico em obter a devida recomposicio ao erario e, a0 mesmo
tempo, assegurem aos acusados pela pratica de atos de impro-
bidade administrativa o direito de nao inviabilizar, injusta ou
desproporcionalmente, a gestao patrimonial durante todo o
tramite de uma agéo civil de improbidade administrativa.
(grifei). (Improbidade Administrativa: temas atuais e contro-
vertidos. Pag 254).

Portanto, observa-se que a jurisprudéncia e a doutrina estdo evoluindo
para estabelecer limites na concessao da medida extrema de indisponibi-
lidade de bens, para que ndo haja excessos que inviabilizem a subsisténcia
das partes passivas e aqui, como, principalmente explicitado, no respeito a
funcao social das empresas, mantendo seus direitos constitucionais de livre
concorréncia , geragao de lucros e movimentagao do seu capital de giro, es-
timulando a geragdo de renda e emprego.

5.0 NOVO PROJETO DE LEI E AS POSSIVEIS MUDANCAS E
SOLUCOES PARA O FUTURO

Ato continuo ao demonstrado nos itens anteriores, é importante saber
quais mudangas irdo ocorrer no novo projeto de lei, que visam diminuir a
demora na conclusdo das A¢oes de Improbidade, bem como aquelas que
resguardam os direitos das partes.

O projeto de lei n° 10.887/18 propde algumas mudangas significativas,
como a A¢ao de Improbidade apenas para atos dolosos, retirando, portanto,
condutas meramente culposas, 0 que, na pratica, evitaria a delonga para efeti-
vagao de sentenca para atos eivados de negligéncia, imprudéncia e impericia.

Como afirmado pelo Ministro Mauro Campbell, a jurisprudéncia do
ST] visa formar parametros minimos para a concessao da medida de indis-
ponibilidade de bens, estabelecendo limites, tal questdo sera consolidada
na nova lei de improbidade, a partir da fixagdo de pardmetros minimos e
maximos a serem aplicados pelo juiz, mediante fundamentagéo e justifica-
¢do, 0 que seria, entdo, uma dosimetria da pena, evitando, assim, a abusivi-
dade na aplicacdo de penas por atos mais leves.

A contestagdo sera de trinta dias, ndo existindo mais a defesa prévia,
com o intuito de dar celeridade nas acdes de improbidade.
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Outro ponto importante é em relagdo aos atos que causem menor ofensa
aos bens juridicos tutelados, nos quais a pena pode se limitar ao pagamento
da multa, demonstrando, assim, mais uma vez, um futuro no qual havera
proporcionalidade entre os atos de improbidade e as penas aplicadas.

No que tange a indisponibilidade de bens, tal medida passa a ficar con-
dicionada a oitiva dos réus, comprovando que, todo o aludido neste estu-
do, esta sendo levado em consideragdo perante os Tribunais Superiores e o
Poder Legislativo.

E o que afirma o art. 16, §2°, do Projeto de Lei, in verbis:

Art. 16. Na agdo por improbidade administrativa podera ser
formulado, em carater antecedente ou incidente, pedido de
indisponibilidade de bens dos réus, a fim de garantir a inte-
gral recomposicao do erdrio e a aplicagdo de outras sangdes de
natureza patrimonial. (...)

§ 2° O pedido de indisponibilidade serd concedido indepen-
dentemente da demonstragao de perigo de dano ou de risco
ao resultado util do processo, desde que o juiz se convenca da
probabilidade da ocorréncia dos atos descritos na peticio ini-
cial a luz dos seus respectivos elementos de instrucio, apos a
oitiva do réu em 5 (cinco) dias. (grifei).

Assim, observamos duas questdes expostas neste estudo: a necessidade
de comprovagdo da probabilidade do suposto ato de improbidade, com a
devida correlagdao documental e, 0 mais importante, a concessao da medida
de indisponibilidade de bens, apds a oitiva do réu, para que o mesmo tenha
resguardado seu direito de contraditério e ampla defesa.

Se os pontos aqui expostos nao fossem realmente relevantes, o legislador
ndo teria tido o cuidado de reformular a legislagdo, para que o acusado pudes-
se, a0 menos, manifestar-se antes de qualquer medida restritiva patrimonial.

Além do exposto, ja ha a possibilidade de acordo, em razdo da Lei n°
13.964/19, contudo, tal possibilidade vem expressa na nova lei de improbida-
de, assim como a inclusao de dispositivo afirmando que as sentengas civeis e
penais produzirdo efeitos, em relagdo a acdo de improbidade administrativa,
quando decidirem pela inexisténcia da conduta ou pela negativa de autoria.

Portanto, verificam-se os seguintes objetivos na nova Lei de Improbi-
dade Administrativa: a preocupagdo em trazer celeridade e efetividade nas
Acbes de Improbidade Administrativa, com a tentativa em diminuir o tem-
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po para resolugdo do mérito, bem como a proporcionalidade nas penas, e,
nesse diapasao, a busca pela utilizagdo de solugdes alternativa de conflitos,
realidade essa ja enfatizada pelo Cédigo de Processo Civil/2015.

6. CONCLUSAO

Ap6s o estudo da medida de concessdo de indisponibilidade de bens,
dentro das Acdes de Improbidade Administrativa, observa-se que ha evolu-
¢do na doutrina e na legislacao, para que tal medida seja concedida dentro
dos parametros legais e que ndo seja arbitraria, com fundamentos genéricos.

A necessidade de demonstracdo do nexo causal entre a Inicial, os do-
cumentos juntados e a oitiva dos rés, antes da sua concessao, mostra que a
nova Lei de Improbidade Administrativa estara preocupada em coibir ex-
cessos, resguardando, inclusive, a presun¢ao de inocéncia dos acusados, em
todas as suas formas como, por exemplo, na questdo patrimonial, para que
se resguarde o direito ao contraditério e ampla defesa e, em relagao as pes-
soas juridicas, que se resguarde o direito a liberdade economica, obtengao
de lucros e de concorréncia.

Portanto, mesmo na vigéncia da lei atual, a doutrina e a jurisprudéncia
sdo categoricas ao afirmar que a medida de indisponibilidade de bens é ex-
trema e ndo comporta a sua fundamentacao em decisdes genéricas, sendo
necessaria a demonstracgdo de plausibilidade do direito, bem como o cuida-
do em ndo antecipar o julgamento do mérito, posto que a medida é execu-
tiva e ndo sancionatoria.

Deste modo, com o novo projeto de lei de improbidade administrativa,
estara consagrada a oitiva dos réus antes da concessao da medida restritiva
de indisponibilidade de bens, bem como a importancia da demonstragdo
de nexo entre os documentos acostados e as ac¢des elencadas.

Assim, evolui-se para que a concessao de quaisquer medidas restriti-
vas seja, devidamente, fundamentada e com a oportunidade de manifes-
tacdo da parte ré.
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Agravo de
instrumento e
hipotese de
cabimento: o rol do
art. 1.015do CPC/2015
e a interpretacao
conferida pelo
Superior Tribunal de
Justica

Janilson da Costa Barros'

Palavras-chave: Agravo de Instrumento. Cabimento. Rol. Supe-
rior Tribunal de Justica.

1.INTRODUCAO

O agravo de instrumento, recurso que desafia decisdes interlocutdrias,
teve seu regime remodelado com o advento Cddigo de Processo Civil de
2015 - CPC/2015, especialmente no que tange as suas hipdteses de cabi-
mento, sendo estabelecido, no art. 1.015, do diploma processual civil, um
rol taxativo. A grande discussdo que o tema ocasionou relacionou-se a

Pés-Graduado em Direito Processual Civil (Uninter). Graduado em Direito pela Universidade Federal do Amazonas
(UFAM). Procurador do Estado do Amazonas.
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compatibilidade entre a natureza taxativa do rol do art. 1.015 e a interpre-
tacdo extensiva de seus incisos.

O tema ganhou relevancia no seio doutrindrio e jurisprudencial. Nao
por outra razio, no 4ambito da Corte Especial do Superior Tribunal de Jus-
tica — STJ, houve afetacdo da matéria como Tema/Repetitivo n® 988, sendo
submetida a seguinte questdo a julgamento: “Definir a natureza do rol do
art. 1015 do CPC/2015 e verificar possibilidade de sua interpretagdo exten-
siva, para se admitir a interposi¢do de agravo de instrumento contra decisdo
interlocutdria que verse sobre hipoteses ndo expressamente versadas nos inci-
sos do referido dispositivo do Novo CPC”, ocasiao em que o STJ firmou a se-
guinte tese: “O rol do art. 1.015 do CPC é de taxatividade mitigada, por isso
admite a interposicdo de agravo de instrumento quando verificada a urgéncia
decorrente da inutilidade do julgamento da questdo no recurso de apelagdo”.

De expressiva relevancia social, cientifica e pessoal, o tema possui gran-
de repercussdo nos ambitos académico e jurisprudencial, na medida em
que ensejou discussao nos Tribunais patrios, especialmente no 4mbito do
Superior Tribunal de Justi¢a. O tema merece, pois, analise e reflexdo, tendo
em vista as repercussoes praticas da deciséo.

Neste sentido, a partir de pesquisa bibliografica e documental, tendo
como parametros livros, artigos cientificos e textos normativos, o presente
estudo propde-se a demonstrar que a natureza taxativa do rol do art. 1.015
ndo ¢é incompativel com a interpretacio extensiva de seus incisos. Bem
como se objetiva evidenciar a prejudicialidade que a solugdo fixada pelo
STJ ocasiona ao sistema juridico, uma vez que, a pretexto de encontrar o
melhor caminho para corrigir eventual desfuncionalidade do sistema, des-
considera uma clara opgao legislativa. O que traz a indesejada problematica
de o Poder Judiciario, a despeito da boa intengéo, ultrapassar os limites da
interpretacao, idealizando normas ndo previstas por quem tem, constitu-
cionalmente, a fungao de legislar (Poder Legislativo).

Para tanto, sera abordada a evolugao histérica do recurso de agravo no
sistema processual civil brasileiro; com posterior explanagdo acerca das hi-
poteses de cabimento do recurso de agravo de instrumento no Cédigo vi-
gente, com consideragdes sobre cada inciso do dispositivo; apresentadas as
teses em torno da interpretacao que se deve imputar ao rol do art. 1.015;
proposta a solugao mais apropriada a resolu¢do da contenda; bem como ex-
posta a tese sufragada pelo STJ, com reflexdes sobre a mesma.
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2. BREVE HISTORICO DO RECURSO DE AGRAVO

A previsao do recurso de agravo, no ambito do processo civil brasileiro,
em moldes aproximados ao que se tem atualmente, deu-se, de forma inau-
gural, a partir do Coédigo de Processo Civil de 1939 — CPC/1939, nos arts.
841 a 851. Nos termos do art. 841, eram 03 (trés) as espécies de agravo: (a)
de instrumento; (b) de peti¢ao, ou (c) no auto do processo.

Havia, ademais, previsao numerus clausus para o cabimento dos recur-
sos de agravo. Isso porque o art. 842 elencava, nos incisos de I a XVII, as
decisdes que desafiavam agravo de instrumento, além dos casos em que a
lei expressamente permitisse. Por seu turno, nos termos do art. 846, era
admissivel o agravo de peticdo das decisdes que implicassem a terminagdo
do processo principal, sem que lhe resolvessem o mérito, salvo os casos
expressos de cabimento de agravo de instrumento. E, por fim, o agravo no
auto do processo objetivava evidenciar a ilegalidade de decisao, na forma
de preliminar, ao Tribunal Superior competente, para que dela o conheces-
se, por ocasido do julgamento da apelagdo, conforme previa o art. 852.

A previsao de rol numerus clausus de hipdteses de cabimento do recur-
so de agravo, naturalmente, evidenciava, na pratica forense, diversas deci-
soes interlocutdrias que ndo tinham aptidao para desafiar a interposigdo
de agravo, porque ndo previstas pelo legislador, a despeito da relevancia de
tais atos decisorios para a dindmica do processo. Assim, com o advento do
Codigo de Processo Civil de 1973 - CPC/1973, e muito em razdo da expe-
riéncia obtida com o revogado CPC/1939, toda e qualquer decisao interlo-
cutdria tornou-se apta a ser rediscutida em sede de agravo.

Destarte, o agravo consagrou-se como o recurso cabivel em face
das decisoes interlocutorias. Isso porque as decisdes que implicassem
a terminacdo do processo principal, sem que lhe resolvessem o mérito,
bem como qualquer decisdo veiculada em sede de sentenca, passaram a
desafiar o recurso de apelagdo. E dizer: a partir da nova codificacdo, ndo
mais existiam o agravo de peti¢do e 0 agravo no auto do processo, previstos
no codex anterior.

Na realidade, com a redagdo originaria do diploma processual, qualquer
decisdointerlocutdria (conceito por exclusdo extraido dosarts. 504 [despacho]
e 513 [sentenga]) desafiava unicamente agravo. Eis a reda¢do originaria do
art. 522, do CPC/1973: “Ressalvado o disposto nos arts. 504 e 513, de todas as
decisoes proferidas no processo caberd agravo de instrumento” (BRASIL, 1973).

Posteriormente, com as alteracdes promovidas pela Lei 9.139 de 1995,
ao recorrente foi dada a op¢éo de interposi¢ao na modalidade instrumento
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ou retida. Vejamos: “art. 522 - Das decisoes interlocutérias caberd agravo, no
prazo de 10 (dez) dias, retido nos autos ou por instrumento” (BRASIL, 1995).

Assim, em regra, era cabivel agravo de instrumento das decisdes inter-
locutdrias, sendo possivel interp6-lo também na forma retida, porém deve-
ria ser sempre retido o agravo das decisdes posteriores a sentenga, salvo no
caso de inadmissao da apelagdo, consoante §4° do art. 523 do CPC/1973,
com a redagdo conferida pela Lei 9.139 de 1995.

A diferenca substancial entre um e outro era que, enquanto por meio do
agravo de instrumento a matéria recorrida era devolvida de imediato para
o Tribunal, no agravo na modalidade retida, o recurso, como o préprio
nome sugere, ficava retido nos autos e o seu conhecimento e a sua apre-
ciagdo pelo Tribunal estavam condicionados ao requerimento expresso da
parte interessada, nas razdes ou na resposta a apelacdo (recurso cabivel em
face de sentenga). Nao é dificil, entdo, de imaginar e entender que as partes,
em regra, optavam pela utiliza¢do do recurso na modalidade instrumento,
em razao de seu efeito devolutivo imediato.

Assim, com o objetivo de evitar a utilizagao desproporcional do agravo
na modalidade instrumento em relacio a retida, as leis 10.352 de 2001 e
11.187 de 2005 trouxeram mudangas importantes para a sistematica des-
se recurso. A regra, entdo, passaria a ser a utilizagdo da modalidade retida,
conforme se verificava no alterado art. 522 do CPC/1973, in verbis:

Art. 522. Das decisoes interlocutorias caberd agravo, no pra-
zo de 10 (dez) dias, na forma retida, salvo quando se tratar de
decisdo suscetivel de causar a parte lesao grave e de dificil re-
paracio, bem como nos casos de inadmissdo da apelacao e nos
relativos aos efeitos em que a apelagdo é recebida, quando sera
admitida a sua interposi¢ao por instrumento. (BRASIL, 2005)

Dessa forma, o agravo retido passou a ser a regra e o agravo de instru-
mento a excegao.

Por fim, com o advento do CPC/2015, ndo ha mais a previsdo do agra-
vo retido e, em especial, alterou-se o regime de cabimento do recurso de
agravo. Em sintese: o recurso contra decisoes interlocutdrias continua sen-
do o agravo, porém nao sio todas as interlocutérias que desafiam o recur-
s0, apenas as previstas em lei (conforme o art. 1.015) e o recurso, quando
cabivel, é unicamente o agravo de instrumento. As decisoes interlocutérias
ndo agravaveis devem ser impugnadas, de forma preliminar, em sede de
apelacdo ou em suas contrarrazdes.
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3. CABIMENTO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO NO CPC
DE 2015 (ART. 1.015)

Como se percebe, o regime de cabimento do recurso de agravo, em es-
pecial do agravo de instrumento, sofreu oscilagées com a prépria evolugdo
histérica do processo civil brasileiro. Elucidativo, a esse respeito, é o magis-
tério de abalizada doutrina nacional:

(...) 0 CPC/1939 previa agravo de instrumento (...) em hipo-
teses casuisticas, arroladas taxativamente em numerus clausus
(...), como muitas decisdes interlocutdrias ndo se encontra-
vam nos mencionados dispositivos legais (...) sobrevieram os
institutos da correi¢ao parcial e da reclamagao (...). Reinava
verdadeira balburdia no sistema processual. Atento a essa ex-
periéncia o CPC/1973 previu a recorribilidade de todas as in-
terlocutérias (...). A crescente litigiosidade e cultura deman-
dista no Brasil fez com que a recorribilidade pelo agravo, no
sistema do CPC/1973, atingisse propor¢des numéricas bas-
tante significativas, quase paralisando a atividade jurisdicio-
nal nos tribunais. Essa ¢ a razdo pela qual o CPC prevé, agora,
agravo de instrumento apenas em algumas hipoéteses, taxa-
tivamente enumeradas no CPC de 2015 (NERY JR.; NERY,
2015, p. 2078).

Assim, ¢ de se destacar que o CPC/2015, escorado, dentre outras, em
razoes histdricas, remodelou as hipdteses de cabimento do recurso de agra-
vo de instrumento. Sendo certo que, mesmo na vigéncia do atual diploma
processual, sdo as decisoes interlocutdrias, em regime de exclusividade, que
desafiam sua interposi¢do. Aqui ndo ha grandes novidades.

Contudo, o que causou amplas discussdes no ambito doutrinario e, de
igual modo, no seio jurisprudencial, foi a opcao legislativa por estabele-
cer, no art. 1.015, um rol de decisoes interlocutdrias recorriveis por agravo
de instrumento. Ou seja, na atual sistematica, ha decisdes interlocutdrias
agravaveis e decisoes interlocutdrias nao agravaveis (irrecorriveis de ime-
diato, pelo menos).

Necessarias, entao, consideraq()es acerca das hip(’)teses previstas no art.
1.015 do CPC/2015. Confira-se a sua redacéo:
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Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisoes in-
terlocutdrias que versarem sobre:

I - tutelas provisorias;

IT - mérito do processo;

III - rejeigao da alegagdo de convengao de arbitragem;

IV - incidente de desconsideracdo da personalidade juridica;
V - rejei¢ao do pedido de gratuidade da justi¢a ou acolhimen-
to do pedido de sua revogagao;

VI - exibi¢do ou posse de documento ou coisa;

VII - exclusio de litisconsorte;

VIII - rejei¢ao do pedido de limitagao do litisconsdrcio;

IX - admissao ou inadmissdo de intervengao de terceiros;

X - concessao, modifica¢ao ou revogacdo do efeito suspensivo
aos embargos a execugao;

XI - redistribui¢do do 6nus da prova nos termos do art. 373,
§ 1o;

XII - (VETADO);

XIII - outros casos expressamente referidos em lei.

Pardgrafo unico. Também caberd agravo de instrumento con-
tra decisoes interlocutdrias proferidas na fase de liquidagao de
sentenca ou de cumprimento de sentenca, no processo de exe-
cugdo e no processo de inventario. (BRASIL, 2015)

Inicialmente, ha previsdo de cabimento do agravo de instrumento para
decisodes interlocutdrias que versarem sobre tutela provisoria (inciso I). Seja
qual for a natureza da tutela provisoria (cautelar, antecipatoria; de urgén-
cia, de evidéncia; antecedente, incidental) haverd desafio ao recurso. Sendo
certo que ‘o recurso é cabivel ndo apenas contra a decisio que defere a tutela
provisoria, mas também contra aquele que a indefere, modifica-a (art. 296)
ou define o regime que lhe serd aplicavel (art. 305, par. uin.)” (TALAMINI,
2016). Ademais, em consonancia com os Enunciados 70 do Conselho da
Justica Federal — CJF e 29 do Forum Permanente de Processualistas Civis
- FPPC, também ¢é agravavel a decisao que postergue a andlise da tutela ou
condicione a sua apreciagdo a exigéncia nao prevista em lei.

Nesse sentido, ao julgar o REsp 1.752.049-PR, a 3 Turma do STJ defi-
niu que:
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O conceito de “decisdo interlocutdria que versa sobre tutela provisoria”
abrange as decisdes que examinam a presenc¢a ou nao dos pressupostos que
justificam o deferimento, indeferimento, revogacao ou alteragdo da tutela
provisoria e, também, as decisdes que dizem respeito ao prazo e ao modo de
cumprimento da tutela, a adequagio, suficiéncia, proporcionalidade ou ra-
zoabilidade da técnica de efetiva da tutela provisoria e, ainda, a necessidade
ou dispensa de garantias para a concessdo, revogagao ou alteracdo da tutela
provisoria. (BRASIL, 2019)

Por outro lado, qualquer decisao que verse sobre o mérito do proces-
so (inciso II) também ¢é passivel de agravo. Aqui, a um sé passo, o legisla-
dor ratifica a possibilidade de decisoes interlocutdrias parciais de mérito e
consagra o regime peculiar de preclusdo maxima e autonoma em relagdo
as parcelas meritorias resolvidas no curso do procedimento. Neste sentido,
Didier Junior e Cunha pontificam que:

Toda decisdao que trate do mérito — e ndo seja rigorosamente
uma sentenca — podera ser atacada por agravo de instrumento
(...). O disposto no art. 1.015, I, do CPC confirma a possibili-
dade de ser proferida, no processo civil brasileiro, decisao inter-
locutéria de mérito definitiva (...). Se o agravo de instrumento
nao for interposto, havera coisa julgada. Nao serd possivel im-
pugnar a decisao interlocutéria de mérito ou a decisdo parcial
de mérito na apelagdo a ser interposta da sentenga que ainda
sera proferida (DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2016. p. 214).

Cite-se, como exemplo, as decisdes que envolvem os institutos da pres-
crigdo e decadéncia. Caso a prescri¢ao ou a decadéncia sejam decididas por
interlocutoria, ha o desafio do agravo de instrumento. Ja se a questao for
definida apenas no &mbito da sentenca, pondo fim ao processo ou a capitu-
lo da sentenga, cabera apelagdo nos termos do art. 1.009 do CPC. Assim, a
42 Turma do ST] bem pontuou no julgamento do REsp 1.778.237-RS:

As decisoes interlocutdrias que versem sobre o mérito da cau-
sa ndo podem ser tidas como sentengas, pois, a luz do novel
diploma, s6 havera sentenga quando se constatar, cumulativa-
mente: I) o conteido previsto nos arts. 485 e 487 do CPC; e
II) o fim da fase de cogni¢do do procedimento comum ou da
execugdo (CPC, art. 203, § 1°) (...) O novo Cddigo considerou
como de mérito o provimento que decide sobre a prescri¢ao
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ou a decadéncia (art. 487, II, do CPC), tornando a decisdo de-
finitiva e revestida do manto da coisa julgada. (BRASIL, 2019)

De igual modo, cabe agravo de instrumento em face da decisao que vei-
cule a rejei¢do da alegacdo de conven¢io de arbitragem (inciso III). Con-
forme Talamini (2016), cabe também recurso de imediato contra a decisido
que acolhe a arguicao de convencdo arbitral, porém, ndo se trata de agravo
de instrumento, eis que o referido ato decisério ndo se constitui como deci-
sao interlocutdria, mas como verdadeira sentenga, pois que extingue a fase
cognitiva do processo no ambito do judiciario, remetendo-o ao juizo arbi-
tral, desafiando, portanto, o recurso de apelagdo.

De se registrar que polémicas circundaram, especialmente, este inciso
II1, quanto ao elastecimento de sua interpretagdo para também albergar as
decisdes sobre alegacdo de incompeténcia. A analise, porém, do regime in-
terpretativo, ndo s6 do inciso III, mas de todo o art. 1.015, é objeto de topi-
co especifico do presente trabalho.

Em continuidade, tem-se que sao agravéveis as decisoes sobre o incidente
de desconsideragdo da personalidade juridica (inciso IV). Para boa parte
da doutrina trata-se de previsiao desnecessaria, em vista do inciso IX do art.
1.015, que prevé o cabimento de agravo em qualquer hipdtese de admissao
ou inadmissdo de intervengdo de terceiros. E valido lembrar, ainda, que a
desconsideragdo da personalidade juridica, com formagéo de litisconsércio,
quando for requerida em sede de vestibular, ndo tem aptiddo para instaurar
o incidente, ndo sendo agravavel, em regra, a decisao que analise o pleito,
pois, normalmente, exarada em sentenca. Em outras palavras, de acordo com
o Enunciado 390 do FPPC: “resolvida a desconsideragio da personalidade
juridica na sentenga, caberd apelagio”.

A decisao que rejeita o pedido de gratuidade da justi¢a ou acolhe o pedido
de sua revogacgao (inciso V) também ¢é agravavel. Mais uma vez, entende-se
que se trata de previsdo desnecessaria, ante o teor do art. 101 do Cédigo,
que ja traz regra similar. Por outro lado, ndo ha polémica acerca da rejeigao
ou revogacdo parcial da gratuidade, conforme cristaliza o enunciado 612
do FPPC: “Cabe agravo de instrumento contra decisdo interlocutéria que,
apreciando pedido de concessdo integral da gratuidade da Justica, defere a
redugdo percentual ou o parcelamento de despesas processuais”.

Decisdo no incidente de exibi¢@o ou posse de documento ou coisa (in-
ciso VI) também desafia agravo de instrumento. Tinha-se a discussao se,
tal qual se fez em relacdo a desconsideragdo da personalidade juridica,
quando o pedido de exibi¢do fosse feito em relacdo a terceiro (que nao
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¢ parte no processo), instaurar-se-ia verdadeira agdo autonoma inciden-
tal, resolvida por sentenga, passivel de apelacdo (e ndo agravo). O STJ
consagrou entendimento diverso (pelo cabimento indistinto de agravo),
conforme bem resumido por Marcio André Lopes Cavalcante:

O art. 1.015, VI, do CPC/2015 prevé: Art. 1.015. Cabe agravo
de instrumento contra as decisoes interlocutorias que versa-
rem sobre: VI - exibi¢do ou posse de documento ou coisa; Essa
hipétese de cabimento abrange:

« a decisdo que resolve o incidente processual de exibic¢do ins-
taurado em face de parte;

« a decisdo que resolve a agdo incidental de exibi¢ao instaura-
da em face de terceiro;

« ¢, ainda, a decisdo interlocutoéria que aceite ou rejeite mero
requerimento formulado no bojo do préprio processo.

Assim, cabe agravo de instrumento com base no art. 1.015,
VI, do CPC/2015, contra a decisdo interlocutéria que defira
ou indefira a expedigdo de oficio para que um terceiro apre-
sente determinado documento, mesmo sem a instauracio
de incidente processual ou de acido incidental. STJ. 3* Tur-
ma. REsp 1798939-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em
12/11/2019 (Info 661). (CAVALCANTE, 2019)

O inciso VII versa acerca de decisdes sobre a exclusao de litisconsorte.
Para Didier Junior e Cunha (2016, p. 220), trata-se de uma boa opgido
legislativa, pois “ndo faria sentido aguardar a prolagio da futura sentenga,
para, somente entdo, atacar a decisdo que excluiu um dos litisconsortes”. Isso
porque, conforme lecionam os renomados autores, ‘eventual provimento
da apelagdo teria o conddo de desfazer todos os atos processuais posteriores
a exclusdo do litisconsorte para que ele pudesse participar efetivamente do
contraditério” (DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2016, p. 220). Podendo se
entender também que a hipdtese constitui, na verdade, um caso especial de
negativa parcial de resolugao do mérito em face de um litisconsorte, o que
ja seria agravavel por for¢a do paragrafo unico, do art. 354 do CPC/2015.

Destaque-se que essa previsao abrange somente a decisdo interlocutdria
que exclui o litisconsorte. Nao cabendo agravo de instrumento contra a
decisdao que mantém o litisconsorte, ou seja, que indefere o pedido de
exclusdo. A proposito, confira-se o que decidido pela 32 Turma do STJ, no
julgamento do REsp 1724453/SP:
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(...) 2 - O proposito recursal é definir se o conceito de “deci-
soes interlocutodrias que versarem sobre exclusao de litiscon-
sorte’, previsto no art. 1.015, VII, do CPC/15, abrange somen-
te a decisdo que determina a exclusdo do litisconsorte ou se
abrange também a decisdo que indefere o pedido de exclusao.

3 - Considerando que, nos termos do art. 115, I e II, do
CPC/15, a sentenga de mérito proferida sem a presenca de um
litisconsorte necessario é, respectivamente, nula ou ineficaz,
acarretando a sua invalidagdo e a necessidade de refazimento
de atos processuais com a presenca do litisconsorte excluido,
admite-se a recorribilidade desde logo, por agravo de instru-
mento, da decisdo interlocutdria que excluir o litisconsorte, na
forma do art. 1.015, VII, do CPC/15, permitindo-se o reexame
imediato da questao pelo Tribunal.

4 - A decisdo interlocutdria que rejeita excluir o litisconsorte,
mantendo no processo a parte alegadamente ilegitima, toda-
via, ndo é capaz de tornar nula ou ineficaz a sentenca de méri-
to, podendo a questao ser reexaminada, sem grande prejuizo,
por ocasido do julgamento do recurso de apelagao.

5 - Por mais que o conceito de “versar sobre” previsto no art.
1.015, caput, do CPC/15 seja abrangente, ndo se pode incluir
no cabimento do agravo de instrumento uma hipétese onto-
logicamente distinta daquela expressamente prevista pelo le-
gislador, especialmente quando a distingao esta teoricamente
justificada pelas diferentes consequéncias juridicas causadas
pela decisao que exclui o litisconsorte e pela decisao que rejei-
ta excluir o litisconsorte. (BRASIL, 2019)

A rejeicdo do pedido de limitagao de litisconsoércio (VIII) é mais uma
decisdo que desafia o agravo. Neste ponto o legislador trouxe a referida pre-
visao também com base na logica do prejuizo imediato, irreparavel em sede
de apelagdo. Por outro lado, ndo ha a previsdo de agravo contra a decisdo
que defere o pedido de limitagdo, justamente porque nao hd prejuizo, tendo
em vista que a decisdo que limita o litisconsorcio sequer gera a extingao do
processo, acarretando, em verdade, o seu desmembramento (Enunciados
386 e 387 do FPPC).

Ademais, ndo haveria légica em postergar o momento de impugnagao
da rejei¢ao de limitagdo, “pois de nada adiantaria deixar a impugnagdo para
sentenga, quando ja ultimados todos os atos processuais, com prejuizo para defesa
ou para duragdo do processo” (DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2016, p. 222).
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Também cabe o recurso de agravo da decisdo que admite ou inadmite
a interven¢do de terceiros (inciso IX), com excecio dos casos de
intervencao do amicus curiae, que o art. 138 do CPC (BRASIL, 2015) exclui
expressamente o cabimento recursal. Sem maiores delongas, aqui também
o legislador valeu-se da légica de efeitos deletérios de se postergar, para a
apelacdo eventualmente provida, a discussao da matéria.

Nos termos do inciso X, é desafiadora de agravo a concessao, modificagio
ou revogacao do efeito suspensivo aos embargos a execugao. Em verdade
trata-se de mais um caso de reitera¢do didatica de recorribilidade, tendo em
vista que a matéria se confunde com a prépria nogao de tutela provisoria, ja
recorrivel nos termos do inciso I. Ndo é por outra razao que se entende ser
‘cabivel o recurso de agravo de instrumento contra a decisdo que indefere o
pedido de atribuicdo de efeito suspensivo a Embargos a execugdo, nos termos
do art. 1.015, X, do CPC” (Enunciado 71 do CJF). Nessa esteira, a 22 Turma
do STJ, ao analisar o REsp 1694667/PR, assim consignou:

(...) Deacordo com ligdo apresentada por Luis Guilherme Ai-
dar Bondioli, “o embargante que nao tem a execugao contra
si paralisada fica exposto aos danos proprios da continuidade
das atividades executivas, o que refor¢a o cabimento do agravo
de instrumento no caso” (Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil, vol. XX. Luis Guilherme Aidar Bondioli. ed. Saraiva, p.
126). 8. Ademais, o pedido de concessio de efeito suspensivo
aos Embargos a Execugdo poderia perfeitamente ser subsumi-
do ao que preconiza o inciso I do art. 1.015 do CPC/2015, por
ter natureza de tutela provisoria de urgéncia. Dessa forma, por
paralelismo com o referido inciso do art. 1015 do CPC/2015,
qualquer deliberagao sobre efeito suspensivo dos Embargos a
Execugao é agravavel. (BRASIL, 2017)

A decisao sobre redistribuicao do 6nus da prova (inciso XI) nos termos
doart. 373, §1°, do CPC (BRASIL, 2015), também é agravavel, podendo ser
devolvida imediatamente ao tribunal competente. A previsao se justifica,
pois, em razdo do principio da ndo-surpresa e de seus consectarios, o
onus probatdrio deve ser previamente conhecido pelos litigantes, com
a possibilidade de a parte se desincumbir do mesmo desde o inicio da
instrugdo probatoria. Discussdo da matéria apenas em sede de apelagdo
inutilizaria, frequentemente, toda a instru¢do processual. Ademais,
conforme o Enunciado 72 do CJF “¢ admissivel a interposicdo de agravo
de instrumento tanto para a decisdo interlocutoria que rejeita a inversdo do
Onus da prova, como para a que a defere”.
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O inciso XIII traz a previsdao de cabimento do agravo de instrumento
para outros casos expressamente referidos em lei. Assim, além do rol do
art. 1.015, é possivel a previsdo de agravo em legislacdo esparsa ou mesmo
em outros artigos do proprio cddigo. Lei federal, portanto, pode criar novas
hipéteses de cabimento do recurso de agravo de instrumento.

Por essa razdo, o STJ, no AgInt no REsp 1.733.540/DF, em caso envol-
vendo o procedimento da A¢do Popular, fixou que:

A norma especifica inserida no microssistema de tutela cole-
tiva, prevendo a impugnagdo de decisoes interlocutdrias me-
diante agravo de instrumento (art. 19 da Lei n.4.717/65), nao
é afastada pelo rol taxativo do art. 1.015 do CPC/2015, no-
tadamente porque o inciso XIII daquele preceito contempla
o cabimento daquele recurso em outros casos expressamente
referidos em lei. (BRASIL, 2019)

O mesmo entendimento ¢ valido para recorribilidade nas a¢oes de
improbidade e demais procedimentos albergados pelo microssistema de
tutela coletiva.

Por fim, o paragrafo inico do art. 1.015 ¢ bastante claro ao prever o ca-
bimento do agravo de instrumento, de forma ampla, em face das decisoes
interlocutorias proferidas na fase de liquidacao de sentenca ou de cumpri-
mento de sentenga, no processo de execugao e no processo de inventario.

Registre-se, neste ponto, que, apesar da literalidade, a 22 Turma do STJ,
ao julgar o REsp 1.700.305-PB, ensaiou conferir ao pardgrafo tunico do art.
1.015 uma interpretagao restritiva, vaticinando que néo seria qualquer de-
cisdo no processo de execugdo que desafiaria o recurso de agravo. Vejamos:

(...) para a otimizagdo do Cddigo de Processo Civil, deve o
exegeta interpretar restritivamente o dispositivo legal no sen-
tido de que o Agravo de Instrumento nio pode ser utilizado
como meio de impugnagdo de toda e qualquer decisdo inter-
locutdria proferida no Processo de Execugdo, porquanto tal li-
berdade iria de encontro a celeridade que se espera do tramite
processual. Ademais, se, a cada decisdo proferida pelo juiz a
quo, o Tribunal de revisao for instado a se manifestar imedia-
tamente sobre o seu acerto ou desacerto, havera drastica dimi-
nuicio na efetividade do processo. (BRASIL, 2018)

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



Dai resultaria uma clara contradigdo. Isso porque, em relagdo ao rol
do caput do art. 1.015, que seria taxativo por defini¢do propria, o STJ
engendrou, conforme se explana a seguir, tese que lhe conferiu bastante
elasticidade (tese da “taxatividade mitigada”). Por outro lado, em relagdo
paragrafo tnico, que a principio ndo teria qualquer restricao, o Tribunal
experimentou restringi-lo.

Porém, a Corte Especial do ST] corrigiu esse equivoco, para estabelecer
que, no caso do paragrafo unico do art. 1.015, cabe indistintamente agravo,
em razdo do regime recursal diferenciado inerente a fase executiva, uma
vez que: a) nem sempre havera apelacdo nessa fase procedimental; e b) exis-
te uma urgéncia inerente, relacionada a afetagao patrimonial ocasionada
pelos atos judicias executivos. Foi o que restou consignado no julgamento
do REsp 1.803.925-SP:

Para as decisoes interlocutdrias proferidas em fases subse-
quentes a cognitiva - liquidagdo e cumprimento de sentencga —,
no processo de execugdo e na agdo de inventario, o legislador
optou conscientemente por um regime recursal distinto, pre-
vendo o art. 1.015, paragrafo unico, do CPC/2015, que havera
ampla e irrestrita recorribilidade de todas as decisoes interlo-
cutorias, quer seja porque a maioria dessas fases ou processos
ndo se findam por sentenca e, consequentemente, ndo have-
ra a interposi¢ao de futura apelagdo, quer seja em razao de
as decisoes interlocutorias proferidas nessas fases ou proces-
sos possuirem aptiddo para atingir, imediata e severamente,
a esfera juridica das partes, sendo absolutamente irrelevante
investigar, nessas hipoteses, se o contetido da decisao interlo-
cutoria se amolda ou ndo as hipdteses previstas no caput e in-
cisos do art. 1.015 do CPC/2015. (BRASIL, 2019)

Nesse mesmo sentido, a Segunda Se¢iao do STJ, entendendo que o
processo recuperacional teria natureza juridica de liquidagao e de execugao
negocial das dividas da pessoa juridica em recuperagdo e que o processo
falimentar teria natureza juridica de liquidagiao e de execu¢do coletiva
das dividas da pessoa juridica falida, fixou, em sede de repetitivo (REsp
1.717.213-MT), a seguinte tese: “E cabivel agravo de instrumento contra
todas as decisoes interlocutorias proferidas nos processos de recuperagio
judicial e nos processos de faléncia, por for¢a do art. 1.015, pardgrafo tinico,
CPC”. (BRASIL, 2020)
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4. INTERPRETACAO RESTRITIVA E EXTENSIVA DO ROL
TAXATIVO DO ART. 1.015 DO CPC/2015

Conforme delineado acima, com o CPC/2015 houve clara op¢ao legisla-
tiva por estabelecer, no art. 1.015, um rol de decisdes interlocutdrias recor-
riveis de imediato, por agravo de instrumento. Esse rol, consoante se deno-
ta da propria evolugao historica do regime do agravo no sistema processual
civil brasileiro, é, por tendéncia, taxativo. Assim, ainda que implicitamente,
entendeu abalizada doutrina nacional, tal como: Didier Jr. e Cunha (2016),
Nery Jr. e Nery (2015), Marinoni (2017) dentre outros.

Nada obstante, maiores discussoes orbitaram sobre o tema da compatibi-
lidade entre a natureza taxativa do rol do art. 1.015 e a interpretagdo extensiva
de seus incisos. Sendo a referida interpretagao, nas ligoes de Miguel Reale:

(...) o resultado do trabalho criador do intérprete, ao acrescer
algo de novo aquilo que, a rigor, a lei deveria normalmente
enunciar, a vista das novas circunstancias, quando a elastici-
dade do texto normativo comportar o acréscimo. Desse modo,
gracas a um trabalho de extensao, revela-se algo de implicito
na significagdo do preceito, sem quebra de sua estrutura (RE-
ALE, 2001, p.275).

Assim, fixado o amago da controvérsia (compatibilidade do rol taxati-
vo do art. 1.015 e sua interpretacio extensiva), tém-se duas principais teses
que se colocaram em contraposi¢do.

Para uma primeira corrente (interpretacdo restritiva), o uso da
interpretacdo extensiva, para exata compreensdo do art. 1.015, seria
fortemente rechacado. Seriam dois os principais argumentos para a sua nao
utilizagdo: contrariedade a mens legislatoris e inseguranca juridica.

A contrariedade a mens legislatoris se justificaria a partir da analise do
histdrico de tramitagdo do anteprojeto do CPC/2015, tanto na Camara dos
Deputados quanto no Senado Federal. Isso porque em diversas ocasioes
vislumbrou-se a amplia¢do do rol das decisoes desafiadoras do recurso
de agravo, porém tais propostas foram rejeitadas, com a consolidagio das
hipéteses do artigo nos moldes que hoje se verifica.

Destarte, como bem asseverava Gajardoni (2017), ndo haveria outro ca-
minho sendo interpretar o novo CPC como ele ¢, e ndo como se esperava
que ele fosse. No mesmo sentido, Roque (2016) apontava que ndo parecia
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haver espago para se reconhecer o cabimento de agravo de instrumento em
outras hipéteses sendo as previstas claramente pelo legislador:

Nao parece haver espaco, dessa maneira, para se reconhecer o
cabimento de agravo de instrumento contra decisdes que, por
exemplo, discutem a competéncia do juizo, decidam sobre va-
lor da causa, defiram ou indefiram provas na fase de conheci-
mento ou afastem a aplicagdo de negdcio juridico processual.
Foi clara a opgao legislativa em ndo admitir recurso nestas si-
tuagdes (ROQUE, 2016).

Enfim, para os que tentavam objetar a interpretagdo extensiva, nada
obstante as criticas ao que se tem no novo CPC/2015, ¢ imperioso que se
respeite a vontade legitima do Poder Legislativo.

A inseguranga juridica também era utilizada como argumento por esta
primeira corrente. E que, com a sistematica do CPC/2015, conforme ja ex-
plicitado, hd a identificagdo de decisdes interlocutdrias agravaveis e nao
agravaveis. Para as decisdes interlocutérias ndo agravaveis nao havera a in-
cidéncia imediata da preclusao, visto que é possivel a impugnacdo da deci-
sd0, nos termos do art. 1.009, §1°, do CPC/2015, em preliminar de apelagdo
ou em contrarrazdes a mesma. Por outro lado, as decisdes interlocutérias
agravaveis devem ser, desde logo, combatidas por meio do agravo de ins-
trumento, sob pena de preclusao.

Desse modo, quanto ao regime preclusivo das interlocutdrias, caso ad-
mitido o uso sem controle da interpretagdo extensiva, seria imposto o se-
vero Onus da insegurangca juridica as partes. Elucidativa, sobre esse ponto,
a seguinte consideragdo:

Tal raciocinio leva a um quadro de grave inseguranga juridica,
em que os profissionais do direito ndo sabem mais o que pre-
clui e o que nao preclui de imediato. Na duvida, os advogados
serdo levados, pelo menos enquanto nao se consolida a juris-
prudéncia, a interpor agravo de instrumento contra qualquer
decisdo interlocutoria proferida na fase de conhecimento. Afi-
nal, é melhor o tribunal dizer que ndo cabia o agravo, do que
depois, no julgamento da apelagdo, asseverar que a matéria
ja precluiu... Dessa forma, sempre que seja possivel cogitar
de qualquer interpretacdo ampliativa, extensiva ou sistemati-
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ca para cabimento do agravo de instrumento, a parte tomara
o cuidado de providenciar sua interposi¢do, evitando que a
omissdo seja considerada como preclusao em eventual julga-
mento de apelagio (ROQUE, 2016).

Por outro lado, para outra corrente doutrinaria e jurisprudencial, o re-
conhecimento da natureza taxativa do rol do art. 1.015 seria plenamente
concilidavel com a interpretacdo extensiva das hipoteses de decisdes inter-
locutdrias taxativamente elencadas. Nesse sentido, Didier Junior e Cunha
apontavam que:

As hipéteses de agravo de instrumento estdo previstas em rol
taxativo. A taxatividade ndo é, porém, incompativel com a in-
terpretacdo extensiva. Embora taxativas as hipdteses de deci-
sOes agravaveis, é possivel interpretacao extensiva de cada um
dos seus tipos. Tradicionalmente, a interpretacao pode ser li-
teral, mas ha, de igual modo, as interpretagdes corretivas e ou-
tras formas de reinterpretagao substitutiva. A interpretagao li-
teral consiste numa das fases (a primeira, cronologicamente) da
interpretacio sistematica. O enunciado normativo é, num pri-
meiro momento, interpretado em seu sentido literal para, en-
tao, ser examinado critica e sistematicamente, a fim de se averi-
guar se a interpretacao literal estd de acordo com o sistema em
que inserido (DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2016. p. 209).

Ressalte-se, desde logo, que desde as primeiras reflexdes sobre o
tema essa sempre pareceu ser a corrente com argumentos mais fortes
para a resolugao da questdo. Nessa linha, e considerando que “a vida é
muito mais rica que a imaginagdo do legislador e, por isso, ndo se submete
docilmente as suas previses normativas”, a interpretagdo extensiva se
imporia (JUNIOR, 2008, p.376). Alias, sao lapidares as consideragdes de
Pontes de Miranda sobre o tema:

Nao seria social a aplicagdo da lei, se ndo houvesse entre a nor-
ma viva (dado) e a aplicada (julgado) o veiculo social (costu-
me, jurisprudéncia), ainda que, ap6s a permanéncia indivi-
dual (ditame do legislador), se comunique, se socialize pela
linguagem, fendmeno caracteristicamente social. O que na-
quele periodo pessoal se diminui ou se aumenta ao dado,
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cumpre ao intérprete corrigir; se o legislador, pela expressao,
inicial a socializagdo, é ao doutrinador e principalmente ao
juiz que incumbe ultimd-la. Em vez que se limitar a induzir
da lei, o que ndo satisfaria, induzira das realidades, e a regra
escrita apenas lhe serve de guia (PONTES DE MIRANDA,
2005, p. 102-103).

Deve-se ressaltar que a harmonizagdo da interpretagdo extensiva com
o rol taxativo do art. 1.015 do CPC/2015 culminaria na utilizagdo, em me-
dida certa, do “consequencialismo juridico”, que se faria necessario para
obstaculizar o uso excessivo do Mandado de Seguranga ou outros suceda-
neos recursais, caso adotada a interpretacdo restritiva. Sobre esse ganho
sistematico, bem elucidam Didier Junior e Cunha:

Como se sabe, 0 consequencialismo constitui método de in-
terpretagdo em que, diante de vérias interpretagdes possiveis, o
intérprete deve optar por aquela que conduza a resultados eco-
ndmicos, sociais ou politicos mais aceitaveis, mais adequados
ou menos problematicos. Busca-se, assim uma melhor integra-
¢do entre a norma e a realidade. E um método de interpretagio
que pode servir para confirmar a interpretacao extensiva ora
proposta (DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2016. p. 211).

Outrossim, é preciso esclarecer que o que se defendia era uma interpre-
tagdo extensiva e ndo analdgica do art. 1.015. Tratam-se de institutos incon-
fundiveis, conforme leciona Teresa Arruda Alvim:

Ambas levam, direta ou indiretamente, & amplia¢cdo do sen-
tido da norma. Mas por caminhos diferentes: a interpretacao
extensiva constitui no alargamento do nucleo conceitual: por
exemplo, entender-se que a palavra mae abrange mae natural
e mde adotiva. A interpretagao analdgica ha quando existe la-
cuna: p. ex., considerar-se que pedido de reconsidera¢io seria
um recurso, ja que semelhante as hipoteses previstas no art.
944 do CPC: aqui, disciplina-se um caso novo e virtude de se-
melhanga com aquele que é regulado expressamente.

E a analogia que ndo se permite quando a norma ¢ taxativa. Nio
a interpretacio extensiva: esta, se permite (ALVIM, 2018).
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Por fim, é de se alertar que nao se pode confundir interpretacdo e apli-
cagdo do direito com questao de politica judicidria, sob o risco de se incidir
em indesejada superinterpretagdo. Umberto Eco, ao abordar a superinter-
pretacdo, bem exemplifica a prejudicialidade da interpretacdo paranoica,
que em tudo busca correlagdo:

Podemos levar ao limite e afirmar que ha uma relagao en-
tre o advérbio ‘enquanto’ e o substantivo ‘crocodilo’ porque
- pelo menos - aparecem juntos na senten¢a que acabei de
pronunciar. Mas a diferenca entre a interpretagdo sd e a in-
terpretagdo paranoica esta em reconhecer que esta relagao é
minima e ndo, ao contrério, deduzir dessa rela¢io minima o
maximo possivel. O paranoico ndo ¢ o individuo que percebe
que ‘enquanto’ e ‘crocodilo’ aparecem curiosamente no mes-
mo contexto: o paranoico é o individuo que comega a se per-
guntar quais os motivos misteriosos que me levaram a reunir
estas duas palavras em particular. O paranoico vé por baixo
de meu exemplo um segredo, ao qual estou aludindo (ECO,
2005, p.56-57).

Assim, sendo admissivel a interpretacio extensiva dever-se-ia observar
a finalidade/teleologia dos incisos do art. 1.015 do CPC/2015, isto é, sua ra-
za0 de ser, para que nao se gerasse uma abertura discriciondria, com supe-
rinterpretagdes, que desaguassem em desprestigio da legitimidade demo-
cratica das deliberagdes ocorridas no Congresso Nacional.

5. A JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA SOBRE O TEMA

Apesar dos entendimentos doutrindrios acima expostos, o ST] encami-
nhou sua jurisprudéncia pela adogao de uma tese diversa para compreen-
sdo do rol do art. 1.015 do CPC/2015: a teoria da taxatividade mitigada.

Essa teoria foi consagrada pelo ST] na andlise do Tema/Repetitivo n°
988, de relatoria da ministra Nancy Andrighi, que tinha justamente a se-
guinte questdo submetida a julgamento:

“Definir a natureza do rol do art. 1015 do CPC/2015 e
verificar possibilidade de sua interpretacdo extensiva,
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para se admitir a interposicdo de agravo de instrumento
contra decisdo interlocutéria que verse sobre hipdteses
ndo expressamente versadas nos incisos do referido
dispositivo do Novo CPC”. (BRASIL, 2018)

O referido tema controvertido teve sua afetacdo na sessdo eletronica
iniciada em 14/02/2018 e finalizada em 20/02/2018, no ambito da Corte
Especial. E selecionados como representativos da controvérsia os REsps
1.704.520/MT e 1.696.396/MT.

Ressalte-se, desde logo, que os casos concretos levados ao STJ, por meio
dos REsps 1.704.520/MT e 1.696.396/MT, foram interpostos nos autos de
agravos de instrumento, nos quais se pretendia discutir a competéncia dos
juizos em que tramitavam os processos, ao fundamento de que a matéria
em referéncia ndo se enquadrava no rol taxativo do art. 1.015 do CPC/2015.

Importante destacar que, para a resolugdo da contenda, a doutrina,
capitaneada por Fredie Didier Jr, ja apontava o cabimento do agravo de
instrumento para discutir competéncia a partir da ja exposta técnica da
interpretacao extensiva doart. 1.015, III, do CPC/2015, que trata da hipotese
de “rejeicdo da alegagdo de convengio de arbitragem”. E o fundamento era de
facil compreensao: ambas as situagdes teriam a mesma finalidade — afastar
da causa o juizo incompetente.

Entretanto, a Corte Especial do STJ enveredou por uma solu¢iao com
maior grau de complexidade, criando o que se veio a denominar de “clau-
sula adicional de cabimento”, que daria amparo a relativizagdo da taxativi-
dade do rol do art. 1.015, o que restou denominado, pela ministra Nancy
Andrighi, de “taxatividade mitigada”

Isso porque a “clausula adicional de cabimento” tornaria possivel a in-
terposicao de agravo de instrumento fora da lista do art. 1.015 (mitigando
a taxatividade do rol), pautando-se no requisito objetivo da urgéncia, que
decorreria da inutilidade do julgamento da questio apenas em sede de re-
curso de apelagdo. No ponto, destacou a relatora que:

[...] a urgéncia que justifica 0 manejo imediato de uma im-
pugnagao em face de questdo incidente esta fundamental-
mente assentada na inutilidade do julgamento diferido se a
impugnagéo for ofertada apenas conjuntamente ao recurso
contra o mérito, ao final do processo. (BRASIL, 2018)

E complementou:
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A tese que se propde consiste em, a partir de um requisito ob-
jetivo — a urgéncia que decorre da inutilidade futura do julga-
mento do recurso diferido da apelacdo -, possibilitar a recor-
ribilidade imediata de decisoes interlocutdrias fora da lista do
art. 1.015 do CPC, sempre em carater excepcional e desde que
preenchido o requisito urgéncia, independentemente do uso
da interpretagdo extensiva ou analdgica dos incisos do art.
1.015 do CPC, porque, como demonstrado, nem mesmo essas
técnicas hermenéuticas sdo suficientes para abarcar todas as
situagdes. (BRASIL,2018)

Essa corrente se sagrou prevalecente na Corte Especial e assim restou
ementado o julgado:

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTRO-
VERSIA. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. NATUREZA JU-
RIDICA DO ROL DO ART. 1.015 DO CPC/2015. IMPUG-
NACAO IMEDIATA DE DECISOES INTERLOCUTORIAS
NAO PREVISTAS NOS INCISOS DO REFERIDO DISPO-
SITIVO LEGAL. POSSIBILIDADE. TAXATIVIDADE MITI-
GADA. EXCEPCIONALIDADE DA IMPUGNACAO FORA
DAS HIPOTESES PREVISTAS EM LEI. REQUISITOS. 1- O
proposito do presente recurso especial, processado e julgado
sob o rito dos recursos repetitivos, é definir a natureza juridi-
ca do rol do art. 1.015 do CPC/15 e verificar a possibilidade
de sua interpretacdo extensiva, analdgica ou exemplificativa, a
fim de admitir a interposi¢ao de agravo de instrumento contra
decisdo interlocutéria que verse sobre hipdteses nao expressa-
mente previstas nos incisos do referido dispositivo legal. 2- Ao
restringir a recorribilidade das decisoes interlocutorias profe-
ridas na fase de conhecimento do procedimento comum e dos
procedimentos especiais, exce¢ao feita ao inventario, preten-
deu o legislador salvaguardar apenas as “situagdes que, real-
mente, ndo podem aguardar rediscussdo futura em eventual
recurso de apela¢ao”. 3- A enuncia¢io, em rol pretensamente
exaustivo, das hipdteses em que o agravo de instrumento se-
ria cabivel revela-se, na esteira da majoritaria doutrina e juris-
prudéncia, insuficiente e em desconformidade com as normas
fundamentais do processo civil, na medida em que sobrevi-
vem questdes urgentes fora da lista do art. 1.015 do CPC e que
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tornam inviavel a interpretacao de que o referido rol seria ab-
solutamente taxativo e que deveria ser lido de modo restritivo.
4- A tese de que o rol do art. 1.015 do CPC seria taxativo, mas
admitiria interpretagdes extensivas ou analdgicas, mostra-se
igualmente ineficaz para a conferir ao referido dispositivo
uma interpretagdo em sintonia com as normas fundamentais
do processo civil, seja porque ainda remanescerdo hipéteses
em que ndo sera possivel extrair o cabimento do agravo das si-
tuagdes enunciadas no rol, seja porque o uso da interpretagao
extensiva ou da analogia pode desnaturar a esséncia de ins-
titutos juridicos ontologicamente distintos. 5- A tese de que
o rol do art. 1.015 do CPC seria meramente exemplificativo,
por sua vez, resultaria na repristina¢ao do regime recursal das
interlocutdrias que vigorava no CPC/73 e que fora conscien-
temente modificado pelo legislador do novo CPC, de modo
que estaria o Poder Judiciario, nessa hipotese, substituindo a
atividade e a vontade expressamente externada pelo Poder Le-
gislativo. 6- Assim, nos termos do art. 1.036 e seguintes do
CPC/2015, fixa-se a seguinte tese juridica: O rol do art. 1.015
do CPC é de taxatividade mitigada, por isso admite a interpo-
sicao de agravo de instrumento quando verificada a urgéncia
decorrente da inutilidade do julgamento da questao no recur-
so de apelagao. 7- Embora nao haja risco de as partes que con-
fiaram na absoluta taxatividade com interpretagdo restritiva
serem surpreendidas pela tese juridica firmada neste recurso
especial repetitivo, eis que somente se cogitara de preclusio
nas hipdteses em que o recurso eventualmente interposto pela
parte tenha sido admitido pelo Tribunal, estabelece-se neste
ato um regime de transicdo que modula os efeitos da presente
decisdo, a fim de que a tese juridica somente seja aplicavel as
decisoes interlocutdrias proferidas apds a publicagdo do pre-
sente acorddo. 8- Na hipotese, da-se provimento em parte ao
recurso especial para determinar ao TJ/MT que, observados
os demais pressupostos de admissibilidade, conheca e dé re-
gular prosseguimento ao agravo de instrumento no que tan-
ge a competéncia. 9- Recurso especial conhecido e provido.
(BRASIL, 2018)

Cabe ressaltar que o julgado nao se deu por unanimidade, com relevan-
tes fundamentos erguidos por alguns ministros da corte.

Dentre os principais, ficou realcado que essa tese da taxatividade mi-
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tigada, fulcrada na ‘cldusula adicional” de urgéncia, findaria por deixar a
analise sobre o cabimento ou nao do agravo de instrumento para cada caso
concreto, o que denotaria a frustracao da pretensido que se busca pela siste-
matica do julgamento de recursos representativos de controvérsia, quando
se afeta um tema repetitivo ao STJ, qual seja: pacificagdo e uniformizagdo
da aplicagdo do direito federal.

Ponderou-se, ainda, que a tese da taxatividade mitigada, conduziria,
inevitavelmente, ao retorno ao sistema anterior (regime recursal do CPC
de 1973), pois justamente no Cédigo anterior a urgéncia era fator determi-
nante para defini¢do se a decisdo interlocutéria desafiaria ou nao a inter-
posicao de agravo instrumento. E isso significaria, sem qualquer base legal,
a completa desconsideragao pelo ST] da decisdo legislativa de alterar, pelo
novo Cdédigo, a sistematica de cabimento do recurso de agravo.

Nesse sentido, bem ressaltou a ministra Maria Thereza de Assis Moura,
in verbis:

Em que pese a percep¢ao de que a prestagao jurisdicional seria
mais efetiva se algumas hipoteses nao previstas no rol do art.
1.015 do Cédigo de Processo Civil comportassem a impugna-
¢do na via do agravo de instrumento, ndo vejo como possivel
que o Poder Judiciario possa assumir a tarefa de criar novas
hipéteses ao rol de decisdes interlocutdrias agravaveis, nota-
damente porque foi evidente a escolha do Poder Legislativo
pelo numerus clausus. Desse modo, para que a seguranga juri-
dica seja preservada, mister que a flexibilizagdo das hipéteses
de cabimento de agravo de instrumento seja feita pelo legisla-
dor ordinario. (BRASIL, 2018)

Assim como a ministra Maria Thereza de Assis Moura, que entendia
que a tese juridica a ser fixada devia ser no sentido de que “somente tem ca-
bimento agravo de instrumento nas hipoteses previstas expressamente no art.
1.015 do CPC”, também ficaram vencidos os Srs. Ministros Joao Otavio de
Noronha, Humberto Martins, Og Fernandes e Mauro Campbell Marques.

Entdo, ao fim, o ST firmou a seguinte tese: “O rol do art. 1.015 do CPC ¢é
de taxatividade mitigada, por isso admite a interposi¢do de agravo de instru-
mento quando verificada a urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento
da questdo no recurso de apelagdo” (BRASIL, 2018).
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Ainda, considerando a discussao que se tinha sobre o tema, com diver-
sos recursos e sucedaneos recursais controvertendo a questdo, bem como
atento ao dever de fixagdo regime de transicdo ‘quando indispensdvel para
que o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo pro-
porcional, equdnime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais”, a teor do
art. 23 da Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro — LINDB, o STJ
decidiu por modular os efeitos da decisdo, nos seguintes termos: “Embora
ndo haja risco de as partes que confiaram na absoluta taxatividade serem sur-
preendidas pela tese juridica firmada neste recurso especial repetitivo, pois so-
mente haverd preclusio quando o recurso eventualmente interposto pela parte
venha a ser admitido pelo Tribunal, modulam-se os efeitos da presente deci-
sdo, a fim de que a tese juridica apenas seja aplicavel as decisoes interlocuto-
rias proferidas apos a publicagdo do presente acorddo.” (BRASIL, 2018).

Assim, prevaleceu a tese proposta pela ministra Relatora, ministra Nan-
cy Andrighi.

Digno de nota que, apesar do brilhantismo da tese engendrada, a mes-
ma nao escapa de ser referenciada como exemplificativa do indesejado
desprestigio da legitimidade democratica que se tem alertado. Isso porque
fosse esse o critério (a urgéncia ou o risco de inutilidade de uma analise
futura da pretensao) almejado pelo legislador, 0 mesmo nao teria promo-
vido qualquer alteragdo na sistematica do texto do revogado CPC de 1973,
sob o risco de, inutilmente, elencar um rol taxativo que facilmente pode
ser substituido pelo critério da urgéncia ou do risco de inutilidade de uma
analise futura da pretensdo, ou mesmo qualquer outra “clausula adicional”
de cabimento.

Como bem destacado, em passagem lapidar, no voto vencido do minis-
tro Og Fernandes:

“[...] ndo podemos julgar de acordo com o sistema que acha-
mos ser o melhor, mas sim de acordo com o sistema estabe-
lecido pelo Poder Legislativo, composto pelos representantes
do povo eleitos democraticamente com a fungido de legislar.
Do contrério, de que serviria o rol do art. 1.015, se o Judici-
ario ignorar o elenco trazido na lei e erigir a urgéncia como
critério para o cabimento do agravo de instrumento? Caso as-
sim néo fosse, o ST] estaria deixando de aplicar o art. 1.015 do
CPC sem, no entanto, declara-lo inconstitucional, o que nao
é adequado. [...]. (BRASIL, 2018)
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Pelo menos, e em boa medida, conforme explanado, em respeito a segu-
ranga juridica, o ST] promoveu a modulagao de efeitos do julgado.

Enfim, mais coerente, como ja explicitado, é a interpretagdo extensi-
va com observancia da finalidade/teleologia dos incisos do art. 1.015 do
CPC/2015.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O legislador, no art. 1.015, do CPC/2015, estabeleceu um rol de deci-
soes interlocutorias recorriveis de imediato e por agravo de instrumento. A
doutrina majoritdria entendia, ao que parece corretamente, que se tratava
de um rol exaustivo. Mas a taxatividade do referido rol, no entanto, e a des-
peito de posicionamentos respeitaveis em sentido contrario, ndo obstaculi-
zaria e nem seria incompativel com a interpretagdo extensiva.

Isso porque a interpretacdo extensiva do art. 1.015 implicaria em ob-
servancia a ratio essendi do dispositivo. Ao passo que, em medida certa, se
compatibilizaria com a utilizagdo de interpretagdes consequencialistas e,
principalmente, afastaria o fenomeno deletério da superinterpretagio. Isso
porque a interpretacao extensiva ndo ampara pretensoes de solugao de pro-
blemas de politica judicidria, sob o risco de distorcer o texto legal e despres-
tigiar o Poder Legislativo, que, com sua constitucional legitimidade demo-
cratica, deliberou e aprovou o diploma processual vigente.

Entretanto, a Corte Especial do STJ, na analise do Tema/Repetitivo n°
988, de relatoria da ministra Nancy Andrighi, alcou ao rol do art. 1.015
uma ficticia “clausula adicional de cabimento”, que tornou possivel a inter-
posicdo de agravo de instrumento fora da lista do art. 1.015, pautando-se
no requisito objetivo da urgéncia, que decorreria da inutilidade do julga-
mento da questdo apenas em sede de recurso de apelagdo. Estabeleceu-se o
que hoje se denomina tese da “taxatividade mitigada”

Conforme ja exposto, de forma conclusiva, ressai como equivocada a so-
lugdo. Nao pelo seu conteudo, vez que desenvolvida de forma muito bem
fundamentada. Essencialmente, o que se ergue como objecdo a tese é a pre-
judicialidade que a mesma gera ao sistema como um todo, uma vez que, a
pretexto de encontrar o melhor caminho para corrigir eventual desfuncio-
nalidade do sistema, desconsidera uma clara opgao legislativa. O que traz a
indesejada problemdtica de o Poder Judicidrio, a despeito da boa intengdo,
ultrapassar os limites da interpretagdo, idealizando normas nao previstas por
quem tem, constitucionalmente, a fung¢ao de legislar (Poder Legislativo).
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Democratizacao das
relacoes de trabalho -
a efetividade do
direito constitucional
de participacao

do empregado na
gestao da empresa

Mayana Vieira Amorim'

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo discutir e avaliar a aplicabili-
dade do direito previsto no artigo 7°, X|, da Constituicdo Federal
de 1988, que prevé a possibilidade da participacdo dos emprega-
dos na gestao da empresa. Nao ha legislagao infraconstitucional
acerca desse direito, porém como se trata de previsao contida
no titulo relativo aos direitos e garantias fundamentais da
Constituicdo, o presente estudo aborda justamente o cumpri-
mento da legislacdo existente, como meio de solucdo do impasse
aborda-se a utilizacdo do remédio constitucional mandado de
injuncdo, pois tal remédio pode ser impetrado por qualquer
cidadao ao contrario da acao direta de inconstitucionalidade.

Palavras-chave: Democratizacdo das relagdes entre emprega-
do e empregador; Participacdo na gestao da empresa; Mandado
de Injuncao.
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1.INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a real efetivagdo acerca
do direito dos trabalhadores de participagdo na gestao da empresa, confor-
me previsao do artigo 7°, XI, da Constitui¢do Federal de 1988. O tema é de
grande importancia para o desenvolvimento pleno de uma sociedade de-
mocratica como o Brasil.

Para que se tenha um desenvolvimento sobre o tema, ¢ necessario que
se aborde varios assuntos a fim de que se tenha uma base para reflexdo so-
bre o aspecto central da pesquisa. Assim, no primeiro tépico, sdo tratados
o0s aspectos principais sobre democracia, cidadania e dignidade da pessoa
humana dentro do contexto do trabalhador e também uma abordagem so-
bre o poder diretivo.

No segundo sdo abordados os meios de representagdo dos empregados,
perpassando por experiéncias na Europa e no Brasil. No terceiro sao trata-
dos os aspectos constitucionais em relagdo aos direitos fundamentais e di-
reitos sociais e a divisdo dos poderes. O quarto e tltimo tépico é dedicado
ao estudo dos remédios constitucionais, mas especificamente o Mandado
de Injun¢do, como meio de assegurar o direito a participagdo efetiva
dos empregados, conforme previsto no artigo 7°, XI, da CF/88.

O grande marco do desenvolvimento em relagao a protecao dos direitos
sociais no Brasil foi o advento da Constituicao Federal do Brasil de 1988. A
Carta de 1988 veio a ser o meio pelo qual se formalizou o regime politico-
-democratico no Brasil, nela os direitos fundamentais e sociais ganha-
ram destaques buscando assim assegurar o pleno desenvolvimento
da cidadania, sendo a Constitui¢do o instrumento utilizado para fazer a
juncao dos valores democraticos com a forma efetiva de pratica-los.

A pesquisa tem como base a legislacdo, jurisprudéncia e uma base
doutrindria nacional, e busca demonstrar as modificagbes ocorridas
quanto aos conceitos acerca da democracia e cidadania até a atualidade e
como tais mudangas afetam a interpretagdo do supramencionado artigo
constitucional. Para que se tenha uma interpretacao clara acerca de tal
dispositivo deve ser levado em conta os aspectos da sociedade onde esse
empregado esta inserido. Diante de uma interpretagao holistica fica evi-
dente que a participagdo do empregado e o poder diretivo do empregador
devem ter como base a dignidade da pessoa humana no que se refere a
interpretacdo e pratica de tais direitos.
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2. DEMOCRATIZAGCAO DAS RELACOES DE TRABALHO

Ao longo da histéria o homem busca se expressar nas mais diversas areas,
essa necessidade encontra apoio na democracia que vem a ser o governo
formado pela vontade do povo e para o povo, portanto é fundamental que
se tenha o perfeito entendimento do que se trata a democracia e as trans-
formagoes que o seu conceito vem tendo ao longo dos anos e como a Cons-
tituicao Federal de 1988 trabalha a protegao de tal direito nas mais diversas
areas.

2.1. Da Democracia

Quando se aborda o conceito de democracia, temos sua origem no gre-
go antigo, nos vocabulos demos que significa povo e kratds que significa
governo, ou seja, um governo feito pelo povo, o termo comegou a ser usado
em meados do século V, a.C. (SANTANA, 2012. P. 160).

Ao longo dos anos o conceito de democracia vem sofrendo modifica-
¢des, partindo dos conceitos emitidos por Platio em seu livro A republica
(2000) e Aristdteles em A politica (2017) que acreditavam que o Estado para
cumprir com o seu papel de protetor dos direitos dos cidadaos, deve ser go-
vernado por quem for justo e sabio, sendo, portanto uma aristocracia, agora
nao exercida pelo poder do dinheiro, mas pelo poder da sabedoria, onde o
povo fica sujeito ao governo daqueles que dominam a arte da politica, arte
essa que deve ser dominada por que tem sabedoria suficiente para tal.

Em uma visdo mais moderna da democracia, temos o pensamento de
Rousseau (2013, 84), para o qual a forma mais justa de governo reside na
democracia, onde o poder emana de sua origem legitima que reside no
povo, tirando dessa posigdo a monarquia, passando o governante a exercer
o papel de administrador do poder emanado do povo.

Ao observarmos o desenvolver dos conceitos acerca do que é a demo-
cracia, algo em comum é observado em todos, ha sempre a participagdo
da populagio nas tomadas de decisdes que venham apresentar reflexos
na comunidade onde ocorre. O que vem ser o ponto marcante ao longo da
histdria sobre o desenvolver dessa democracia é justamente o volume de
participacdo da populagdo nas tomadas de decisio.

Atenas, por exemplo, era uma cidade com em torno de duzentos mil ha-
bitantes, porém, apenas cerca de vinte mil eram considerados cidadaos, ou
seja, apenas dez por cento da populagdo podia exercer alguma influéncia
nas decisoes.
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Ao observarmos o passado fica claro o quanto a atuagdo popular era
restritiva a um pequeno grupo de pessoas. As restrigoes acerca da atuagao
direta na vida publica era principalmente exercida sobre as mulheres, es-
cravos e estrangeiros, outro aspecto relevante que ocorria nessa época era
que as restrigdes impostas pelo Estado atingia a vida privada da populagdo
de forma direta.

Com o passar dos anos, chega-se ao conceito onde a democracia esta de
fato mais proxima da atuagao popular descrita pelos pensadores iluminis-
tas, onde a pratica democratica se torna palpavel para muitos, onde a per-
missdo para exercé-la se estende a um nimero maior da popula¢ao, uma
vez que a democracia baseada nos pensamentos iluministas que serviram
como base para a revolugao francesa, carregam uma busca pela igualdade,
mas a principio tal conquista fica basicamente restrita ao aspecto formal.

E na idade moderna no decorrer dessas mudancas, que o processo de-
mocratico, baseado em uma busca de igualdade em que o poder de exter-
nar sua opinido e ter a mesma respeitada, vai atingir tanto a vida publica
como a vida privada da popula¢do no seu processo deliberativo, uma vez
que na idade antiga a atuagdo do Estado invadia até mesmo a vida privada
da populagdo com grande intensidade.

Um grande passo ja havia sido dado ao se conquistar ao menos uma
igualdade formal entre a populagao, porém apds alguns anos, considerando
como um marco a primeira guerra mundial, a igualdade formal nao atende
mais as necessidades reais da populagdo, que busca uma igualdade de fato,
passando, portanto o pensamento acerca do que seria democracia por uma
nova mudanga.

Com a busca da populagao por uma igualdade pratica, coube ao Estado
atuar de modo a proporcionar a garantia dos direitos sociais dos indivi-
duos, como fruto dessa necessidade nasceu a Constituicdo do México em
1917, que foi a primeira constitui¢do a incluir os direitos sociais, ocorrendo
o mesmo na Constitui¢ao de Weimar em 1919. Por intermédio dessas mu-
dangas buscava-se uma forma plena de democracia, que envolvesse o de-
senvolvimento da populagao em todos os aspectos, inclusive no que tange
aos direitos sociais, a partir de entdo se inicia mais um processo de mudan-
¢a da democracia, a transformagao da democracia baseada no pensamento
liberal para a democracia envolvida no aspecto social.

Hoje a concepgao de democracia envolve um pensamento que abran-
ge as mais diversas areas, onde nao se restringe a participacdo democratica
apenas as atividades politicas, mas sim a todas as relagdes que o cidadao
desenvolve em sua sociedade.
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Segundo Delgado (2013, p. 91):

democracia ¢ o regime de estruturagdo da sociedade politica
e da sociedade civil pelo qual se assegura o império das li-
berdades publicas, coletivas e individuais, da participagao in-
dividual e coletiva nas diversas esferas de poder, da inclusiao
institucional, politica, social, economica e cultural dos varios
segmentos sociais e dos individuos, sob a regéncia de regras
e relagoes institucionalizadas ou, pelo menos, ndo proibidas
pelo Direito.

Observa-se por meio do conceito acima exposto, o quanto o entendi-
mento acerca de democracia foi modificado e ampliado, diante de tal con-
ceito, cabe salientar que a empresa faz parte dessa sociedade e tem seu
desenvolvimento diretamente afetado pelas transformagoes sociais que
ocorrem no meio do qual faz parte.

Ao se conceber um pensamento que coloca a democracia como a toma-
da de decisao baseada na participacao da maioria, deve se ter cuidado, pois
cabe salientar a importancia de se apurar o tema em questao, para que nao
se caia no engano que a tomada de decisdo pela maioria seja a pura mani-
festacdo democratica, uma vez que a democracia carrega em si a esséncia
do desenvolvimento social, que busca preservar também as minorias pre-
sentes na sociedade.

E mediante a democracia que a pessoa pode exercer de forma plena
os seus direitos, atuando assim para a concretiza¢do da sua dignidade hu-
mana e exercicio de sua cidadania, isso inclui as minorias em luta por sua
voz e direitos. Cabe ao poder judicidrio a prote¢ao dos direitos previstos
na constituigao, tal fato engloba o dever de lutar em prol da preservagao
dos valores contidos no Texto Maior, mesmo que contra essa previsao se
levante a maioria.

Um dos aspectos mais relevantes e admiraveis em uma sociedade demo-
cratica ¢ a prote¢do das minorias, pois a partir do momento em que se ig-
noram os direitos e anseios de um grupo pertencente a essa sociedade pelo
fato do mesmo néo contar com uma grande representatividade, é passivel
de questionamento tal democracia. O simples fato dos representantes do
povo na democracia serem eleitos pelo voto da maioria, ndo quer dizer que
tais representantes devam atuar apenas na prote¢do dos seus eleitores, mas
sim de todos, pois a democracia engloba a participagao de todas as pessoas
nas tomadas de decisdes que lhe afetem, preservando assim a dignidade da
pessoa humana e atuando para a construcdo de uma sociedade saudavel.
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A democracia deve ser presente em todos os ambientes, isso inclui as
instituigoes presentes nas sociedades, afinal as institui¢des acabam sendo
grupos onde cada membro devera exercer o seu papel e respeitar o outro
para que tudo corra de maneira pacifica, dessa forma sao apresentados as
referéncias normativas e de bom convivio em sociedade.

As institui¢des sdo parte da sociedade, estando, portanto sob a influén-
cia da mesma acerca dos aspectos democraticos, devendo as relagdes tanto
dentro como fora das institui¢oes apresentarem carater semelhante no que
tange ao exercicio da democracia por seus membros.

O que ocorre entre a sociedade e as institui¢cdes, incluso as empresas
nessa ultima, é uma troca de influéncia continua, onde a sociedade influén-
cia no ordenamento das institui¢des e os membros desta acabam repassan-
do os valores aprendidos para as comunidades a que pertencem.

Na empresa pode ser vista o busca em se trazer o exercicio de cidada-
nia dos trabalhadores para o convivio interno, porém mantendo a pratica
de poder dirigente dos chefes sobre os subordinados, criando assim uma
estabilidade normativa. E claro o poder de influéncia que as institui¢oes
possuem sobre aqueles que dela fazem parte, contribuindo de forma direta
na construgdo da identidade pessoal desse trabalhador e oportunizando ao
mesmo exercer o seu papel social. A empresa nessa troca de influéncia com
a sociedade a qual esta integrada, deve trazer para si os aspectos de-
mocraticos fundamentais adotados no macrocosmo, entre eles a partici-
pac¢ao democratica dos trabalhadores nas tomadas de decisdes que venham
lhe atingir, bem como, proporcionar um ambiente favoravel ao desenvol-
vimento da dignidade desses individuos, respeitando porém as regras de
hierarquia presentes na empresa.

2.2. 0 trabalhador e o exercicio da cidadania na empresa

Ao pensarmos sobre cidadania podemos nos prender ao olhar voltado
para o aspecto politico juridico da coisa, que visa o tratamento técnico do
termo cidadania, que se caracteriza pelo fato do individuo pertencer a uma
soberania e por tal fato, acaba recebendo certo status de poder votar e ser
votado, ficando restrito como defini¢ao de exercicio de cidadania, no ponto
de vista politico juridico, o pleno gozo dos direitos politicos.

Ficar preso ao conceito supramencionado ¢ limitar o pensamento acer-
ca de algo fundamental ao desenvolvimento social. E necessario que se abra
o campo de visdo para um conceito menos dogmaticos e mais aberto a in-
terligacdo que a cidadania exerce no aspecto socioeconémico.
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Segundo Delgado (2013, p. 87): “Cidadania ¢ a titularidade de diversifi-
cado e importante rol de direitos politicos, sociais, econdmicos e culturais
atribuida a pessoa humana no contexto do Estado e da Sociedade Civil”.

Ao longo da historia é perceptivel a clara ligagdo da cidadania com o
direito de participag¢ao ativa na sociedade, por muito tempo a cidadania fi-
cou restrita a um pequeno grupo de pessoas, sendo os principais excluidos:
mulheres, escravos e estrangeiros.

Quando se procura observar a questao da cidadania nos tempos atuais,
entra-se em debate acerca de até onde se estende o desempenho da cidada-
nia além das atividades ligadas ao aspecto politico, construindo assim uma
cidadania voltada para o aspecto social e econdmico, onde o cidaddo a par-
tir da sua atuagdo busca uma melhor dignidade de vida, logo temos a pos-
sibilidade do exercicio da cidadania também no local de trabalho.

E preciso que se tenha o entendimento que é necessario que se propor-
cione o pleno exercicio da democracia e cidadania para que se obtenha o
pleno desenvolvimento da personalidade e assim se consiga a solidifica-
¢do da dignidade da pessoa humana. A cidadania ¢ intrinseca a participa-
¢do dos membros da comunidade nas decisdes que lhe afetem, decisoes
essas que estdo além do cunho politico e da capacidade de votar e ser vo-
tado desse cidadaos.

O Brasil teve a construcdo do pensamento acerca de cidadania atravan-
cada por fatos que acabaram diferenciando tal construgdo da maioria dos
paises do mundo, no Brasil os direitos sociais foram reconhecidos antes de
varios direitos civis e até mesmo politicos. O que se apresenta comumente
na histéria da humanidade é justamente o contrario, onde se tem uma con-
quista dos direitos civis e politicos, ganhando, portanto a populagdo status
de cidaddos e assim empoderados, exerciam uma pressao consciente em
busca de seus direitos sociais.

E necessdria a compreensio da ligacdo direta entre a dignidade da pes-
soa humana e o direito participativo do cidadao em todo processo delibera-
tivo que venha atingir o meio ao qual estd inserido, tal ligacao é necessaria
para o pleno desenvolvimento pessoal e a no¢do de respeito que deve ser
tida ao considerar a dignidade, ocorrendo assim o aspecto intersubjetivo.

Podemos entender a dignidade da pessoa humana por meio do conceito
elaborado por Wolfgang (2011, p. 63):

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e conside-
ragao por parte do Estado e da comunidade, implicando, nes-
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se sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢oes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsa-
vel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhéo
com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos
demais seres que integram a rede da vida.

A dignidade da pessoa humana nasce e se fundamenta a partir da con-
cepcao de que o ser humano, tdo somente pela sua condi¢do humana, in-
dependente de qualquer outro aspecto, é detentor de direitos que neces-
sitam ser reconhecidos e respeitados, tanto por seus semelhantes quanto
pelo Estado. Podemos dizer que a dignidade da pessoa humana se baseia
na qualidade pertencente ao homem como homem; sua ampla atuagao,
que ndo se restringe aos aspectos da vida pessoal, mas também em sua re-
lagao de cidadao e Estado, além das relagdes intersubjetivas que o mesmo
desempenha na comunidade a qual pertence, por fim, a concretizagao da
dignidade da pessoa humana ocorre com a efetiva participagdo do ho-
mem nas tomadas de decisdes.

Ao longo dos anos a ideia de dignidade humana passou por iniimeras
transformagdes, antigamente, ndo que ja tenha desaparecido por comple-
to nos dias atuais, s6 era detentor de dignidade aquele que pertencesse ao
grupo, quem nao o fosse nao teria direito a dignidade. Antigamente a dig-
nidade estava ligada a plena capacidade de raciocinio, aqueles que desfru-
tavam plenamente da razao, portanto os escravos, que ndo eram considera-
dos como seres racionais, nao possuiam direito a dignidade.

Com o passar dos anos o conceito de dignidade passou pela influéncia
religiosa até chegar a idade moderna e sofre principalmente a influéncia de
Immanuel Kant?, que foi um dos primeiros pensadores a afirmar que ao ho-
mem nao pode se atribuir um prego, uma vez que o homem por ser detentor
de razio, deve ser considerado um fim em si mesmo. Para Immanuel Kant
(2013, P. 32), a dignidade esta ligada a tudo aquilo que nao pode ser vendido
ou atribuido valor, portanto o homem sendo um ser ao qual nao pode ser
atribuido prego é detentor inerente da dignidade e a exerce ao viver de for-
ma autdnoma a sua razio, ou seja, ¢ indissociavel a dignidade da autonomia.

2 Immanuel Kant (1724-1804) foi um filosofo alemao, fundador da Filosofia Cri tica, conhecido por atuar na jun¢ao do
racionalismo com o empirismo. Suas principais obras sao Critica da razdo pura (1781); Fundamentacao da metafi sica
dos costumes (1785) , Critica da razao pratica (1788) e Critica do juizo (1790).
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Tal pensamento acerca da dignidade deve ser levado para as relagdes de
trabalho, onde o homem deixa de ser apenas mais um elemento que com-
poe alinha de produgio, e passa a exercer sua dignidade e cidadania dentro
da comunidade que é o ambiente de trabalho, no qual deve buscar conciliar
o seu papel de cidaddo e o exercicio de sua democracia como empregado,
em conjunto com o seu empregador, sem perder o objetivo da contratagao
feita por ambos.

E valioso ressaltar que o empregado ao exercer a atividade para qual
foi contratado, exerce a troca com o empregador, onde o primeiro perce-
be o salario e o empregador tem nesse um auxiliador para que venha con-
quistar o lucro desejado pela producao, mas além do aspecto financeiro
da relagao, esta presente o papel que o trabalho exercer na formagio da
identidade do trabalhador.

No Brasil com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988, a dignidade
da pessoa humana passou a ser um dos principios fundamentais que com-
poe o Texto Maior, portanto o desrespeito ou até mesmo o ndo cumpri-
mento em sua plenitude de tal principio, constitui lesdo ao estabelecido
no texto maior.

2.3. Do poder diretivo do empregador ao poder partici-
pativo do empregado

Conforme o artigo 966 do Cédigo Civil de 2002, “considera-se empresario
quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a pro-
dugio ou circulagdo de bens ou de servigos’, nesse trabalho utilizaremos o
termo empresa para nos referirmos a atividade empresarial e empreendedora.

No que se refere a previsdo contida no artigo 966 do C.C, fica claro que
ndo ha referéncia ao empregado como parte ativa na criagdo e gestdo da
empresa, o mesmo diante de tal conceito figura apenas como mais um dos
mecanismos utilizados na produgéo.

Como ja abordado aqui, a empresa figura como uma institui¢ao e por
isso tem exercido sobre si as influéncias da sociedade da qual faz parte, ao
mesmo tempo em que a mesma contribui para o desenvolvimento pessoal
dos individuos que laboram em suas dependéncias. Na empresa temos o
retrato de uma comunidade, onde ha a relagdo entre empregado e empre-
gador, relagdo essa de subordinagao, regida por um contrato, importante
frisar que tal subordinacéo se restringe as atividades funcionais.

A democracia para existir de fato deve obedecer a legitimidade, que por
sua vez é fundamentada na origem e exercicio do poder. Quando trazemos
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essa legitimidade para o ambiente empresarial, podemos afirmar que a ori-
gem conta no contrato profissional, onde o empregador tem poder sobre
o empregado, ja o exercicio dessa legitimidade se da no fato de que o em-
pregador paga os salarios dos empregados que por sua vez contribuem ati-
vamente para que o empregador alcance o lucro pretendido, ou seja, ha
beneficio para todos os envolvidos nessa comunidade.

Conforme previsdo constitucional a empresa tem que exercer sua fungao
social, ou seja, vai além da relagao salario e lucro entre os envolvidos, deve
visar o beneficio de todo o meio no qual esta inserida. Cabe ao empregador
em meio a fungao social que a empresa deve exercer, entender que o seu po-
der diretivo ndo lhe é subjetivo, mas deve ser utilizado visando o beneficio de
todos os envolvidos, sendo, portanto, esse um direito-fun¢ao do empregador.

Acerca do poder diretivo Avila (2011, p. 14) aborda o tema da seguinte
forma:

o poder diretivo pode ser definido como a capacidade atri-
buida ao empregador de exercer as atividades referentes a ad-
ministracdo da empresa [...] tendo em vista ndo apenas seus
interesses singulares, mas também aqueles atinentes a comu-
nidade de trabalho e tendo em conta, ainda, as restricdes im-
postas tanto pela lei, quanto pelas associa¢des representativas
dos interesses obreiros ao seu exercicio.

Por meio do conceito de poder diretivo baseado em direito-fungéo po-
demos pensar em uma maior participagdo dos trabalhadores nas tomadas
de decisdes, mesmo que de forma timida, tal participacao, atua como uma
forma de exercicio da democracia e da cidadania na empresa.

3. REPRESENTACAO E PARTICIPACAO

A democracia tem como algumas das suas formas de exercicio a repre-
sentacdo e a participacio, os conceitos ndo devem ser confundidos, por-
tanto ao longo desse trabalho iremos abordar acerca da distingao de ambos
os conceitos e também relatar sobre a aplicacdo de ambos no Brasil e em
paises da Europa.
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3.1. Aspectos gerais da representacao e participacao dos
empregados na empresa

E necessario que se faca a distincdo entre representacio e participacio
dos trabalhadores no que se refere a gestao da empresa. Por meio da repre-
sentacdo se tem um meio no qual se busca incentivar o desenvolvimento dos
interesses individuais e coletivos dos empregados. A representagdo é um dos
meios mais fortes que os trabalhadores tém para atuar na gestdo da empresa.

Podemos definir os drgaos representativos, quanto ao seu nimero de
representantes em: colegiado e singular. Quanto a origem dos membros
pode ser: sindical, quando ha a representagdo do sindicato dentro da em-
presa; ndo sindical, quando nédo ha representacéo do interesse sindical na
empresa, ou pode haver o sistema misto onde ha representantes pertencen-
tes ao sindicato e ndo sindical na mesma empresa. No que se refere ao meio
utilizado para comunicag¢do, o mesmo pode ser um canal Gnico quando a
representagdo ¢ feita por um tnico grupo de representantes, ou pode ser
um canal duplo, quando ha um canal para os representantes do sindicato e
outro para os empregados da empresa.

Quando falamos da participagdo dos empregados, que como ja dito, di-
fere da representacéo, pode-se dizer que ha basicamente trés meios de par-
ticipagdo na gestao atualmente, sdo eles: participa¢do informativa, onde os
empregados sdo apenas informados acerca dos dados da empresa e suas
decisoes; participagdo consultiva, nesse meio ha uma maior democracia,
pois os empregados sdo consultados através de uma troca de informagoes
com o empregador, mas de forma pratica tal democracia nao é exatamente
concreta, pois o empregador ndo é obrigado a levar em conta as informa-
¢oes trocadas com os trabalhadores; o terceiro meio de participagao é onde
podemos ver mais presente o respeito ao empregado como cidadao capaz
de exercer seu direito a democracia na empresa, tal meio é conhecido como
cogestdo ou codecisdo, é onde ocorre a partilha entre empregador e empre-
gados nas tomadas de decisdes.

Um grande passo relativo a protecdo dos representantes dos traba-
lhadores e do desenvolvimento dessa relacdo mais democratica foi a Con-
vengdo n° 135, de junho de 1971, que trata acerca da prote¢ao aos represen-
tantes dos trabalhadores e a Recomendagdo n° 143, de 1971, que trata acerca
da protecio e a facilidades concedidas a representantes de trabalhadores na
empresa, tais documentos tiveram grande influéncia na legislagdo que regu-
lamenta tais relagdes entre empregadores e empregados em diversos paises.
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3.2. O sistema de representacao na Europa

A Franga é um pais que apesar de ter uma baixa aderéncia aos sindicatos
pelos trabalhadores, possui uma ampla liberdade sindical. A autorizagdo
para criagdo dos sindicatos se deu em 1884 por Lei, em 1920 foi instituido
nova lei que estendia a capacidade civil dos sindicatos permitindo a atua-
¢d0 na justica em defesa da coletividade. Em 1956 ¢é estabelecida Lei que
proibe a descriminagao sindical e em 1968 através de nova lei foi permitido
que os sindicatos atuassem dentro das empresas, em 2008 veio a lei que re-
forcou a legitimidade dos sindicatos e concedeu uma maior legitimidade a
producio e a contratacio coletiva.

O modelo sindical francés tem um grande alcance no que se trata ao
termo liberdade sindical, pois prevalece nele o pluralismo, desse modo, é
possivel que vérios sindicatos representem a mesma categoria profissional.

Na Franca ¢ adotado tanto a representa¢ao unitdria como a represen-
tacdo sindical, pelo fato de se ter a liberdade sindical e por isso varios sin-
dicatos tem papel representativo para a mesma categoria, aquele sindicato
que possui uma maior representatividade acaba sendo mais influente nos
o6rgaos de representagdo nas empresas. Prevalece na Franca como canal de
participagdo dos empregados na empresa a informagao e a consulta, onde
se obtém a opinido do empregado, mas nao necessariamente se atribui re-
levancia a mesma.

Na Italia a participagdo dos trabalhadores na gestdo da empresa estd
prevista no artigo 46 da Constitui¢ao Italiana de 1948, na Italia também
ha a representacdo dos trabalhadores dentro da empresa, tal fato contri-
bui para demonstrar a possibilidade de dupla representacido, sendo possivel
a representacdo unitaria e sindical, mas sendo mais forte a representagdo
unitaria. Conforme o artigo 39, §1 da Constituigdo Italiana, hd a previsao
da liberdade sindical.

Na Espanha consta no artigo 28.1. da Constitui¢dao Espanhola de 1978,
que todos tém o direito de filiar-se a sindicato. Na década de 70 firma-se
o reconhecimento da liberdade sindical através da lei e concede-se a legi-
timidade da representagio e o direito dos empregados de participarem de
forma ativa da gestao da empresa. Na Espanha se tem os 6rgaos de repre-
senta¢do dos empregados na empresa, normalmente sdo os responsaveis
pelos canais de participagao dos empregados que normalmente sao a co-
municagdo e a informagao.
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Na Alemanha temos a forma mais avancada da participagdo do empre-
gado na gestdo da empresa, chegando em certa época a ter em pratica a co-
gestdao nas empresas. Na Constituicdo de Weimar, foi a pioneira ao determi-
nar em 1919, a criagdo de conselhos de trabalhadores nas administragoes
das empresas. Em 1976 foi criada a lei da cogestao dos assalariados, pela
qual foi criado o conselho composto pelos representantes dos acionistas da
empresa e o representante dos empregados, em paridade de nimeros e com
poder de decisdo. Ao longo dos anos tal sistema foi perdendo forga e
caminhou para um padrdo de democratizacio e participacido semelhan-
te aos demais paises da Europa, porém prevalece a liberdade sindical na
Alemanha e é perceptivel a forte relagao entre as empresas e os sindicatos.

3.3. Arepresentatividade dos empregados no Brasil

No Brasil a representatividade tem sua previsao no artigo 11 da Cons-
tituicdo Federal de 1988, tal artigo determina que toda empresa com mais
de duzentos empregados, devera ter instituido um 6rgio representativo
para viabilizar o processo de entendimento dos empregadoscom o
empregador. No artigo 621 da CLT, é previsto a possibilidade de se consti-
tuir comissdes mistas de consulta e colaboragdo no plano da empresa, po-
rém ndo é um canal muito utilizado nas empresas brasileiras.

No Brasil nao é forte a adogao do sistema de representagao obreira, mui-
to disso se da em decorréncia do medo que os sindicatos tém de perder in-
fluéncia junto aos empregados e também ha o receio por parte dos empre-
gadores de ter o 6rgdo representativo atuando dentro da empresa.

4.ADEMOCRATIZACAODASRELACOESEA CONSTITUICAO

O Brasil teve ao longo de sua histéria algumas constitui¢cdes, cada uma
carregava em si a representatividade do pensamento da sociedade a época,
porém com o advento da Constituicdo Federal de 1988 ocorre um grande
marco no que tange a protegao dos direitos sociais e individuais, garantin-
do a protegdo dos direitos fundamentais, entre os direitos protegidos temos
o de participagdo dos empregados na gestdo da empresa.

4.1. Da Constituicao Federal

A Constitui¢do tem no seu cerne a assegurar os direitos fundamentais e
determinar a base do Estado, sempre buscando o bem comum. Pode-se di-
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zer que o desenvolvimento da personalidade das pessoas que compde o Es-
tado é construido sob a influéncia direta do texto maior. Com o passar dos
anos e principalmente com as grandes guerras ocorridas no mundo, bus-
cou-se ao longo da Constituigdo determinar maior relevancia para alguns
direitos, conforme a sua fundamentalidade, dai surge o constitucionalismo.

E claro que ndo basta que os direitos sejam garantidos por intermédio
de uma previsdo constitucional, é necessario que se garanta sua efetiva-
¢do de maneira eficiente, dai surge o neoconstitucionalismo, que atribuiu
a Constituigdo uma maior for¢a no que se refere aos seus valores, buscan-
do assim a real concretizac¢ao dos direitos previstos atribuindo significado
a norma. Com a visdo neoconstitucionalista a Constituigdo passa a ser o
centro valorativo do Estado, passando a unir a manifestacdo do povo e es-
tabelecendo a primazia ético-juridico, aumentando assim a relevancia do
judiciario que atua como o guardido do Texto Maior.

E por intermédio dessa nova interpretagdo do texto constitucional que se
pode buscar de forma concreta a protegdo aos direitos sociais e fundamen-
tais, dentre esses temos o direito de participagdo dos empregados na gestao
da empresa previsto no artigo 7, XI da CF/88, deve ser ter em mente que o
termo “excepcionalmente” previsto no referido artigo, foi introduzido pelo
fato de a época em que foi feita a norma, o Brasil passava por um processo
de transi¢ao do regime militar para a democracia, posto que nado enten-
der isso seria admitir uma contradi¢do no préprio texto, uma vez que um
direito fundamental ndo pode ser exercido excepcionalmente e a participa-
¢do do empregado na gestdo da empresa é um direito social fundamental.

4.2, Direitos fundamentais

Segundo Marmelstein (2013, p. 17) os direitos fundamentais sdo:

normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da
pessoa humana e de limitagao do poder, positivadas no plano
constitucional de determinado Estado Democratico de Direito,
que, por sua importancia axioldgica, fundamentam e legitimam
todo o ordenamento juridico.

E necessério que se tenha claro que os direitos fundamentais formam o
conjunto de valores no qual a norma do Estado esta firmada, sempre bus-
cando o bem comum. O progresso no Estado reflete diretamente no grau
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de importancia e protegao que é dado aos direitos fundamentais. Podemos
dizer que os direitos fundamentais terdo seu foco de acordo com o Estado,
em um Estado Liberal caberda o foco na area civil e politica, ja no caso
do Estado social o foco sera relativo ao campo social e econémico e no
Estado democratico temos por fim o direito difuso e coletivo.

Os direitos fundamentais devem ter eficacia tanto horizontal quanto
vertical para que demonstre sua efetividade nao sé junto ao Estado, mas
também dos particulares entre si, pois essas relacdes privadas sdo de enor-
me relevancia para a dignidade da pessoa humana. E de suma importan-
cia que seja respeitado a eficacia horizontal dos direitos fundamentais para
que se tenha de fato respeitado o direito de participagdo do empregado na
gestdo da empresa, pois o direito de participar ativamente das decisdes que
afetardo sua vida ¢ de alta importancia, sendo portanto um ataque a digni-
dade da pessoa humana qualquer restricao a tal direito, devendo salientar
que ndo cabe discussdo acerca do grau de fundamentalidade sobre o direito
de participagao do empregado, uma vez que o mesmo se apresenta no Titu-
lo Dos Direitos e Garantias Fundamentais contido na Constituigao.

4.3.Direitos sociais

Os direitos sociais sdo fundamentais para que se alcance a dignidade da
pessoa humana pois buscam uma melhor condigao de vida para os indivi-
duos, buscando tornar concreto a ideia de igualdade, para tanto ¢ necessa-
ria uma a¢ao comissiva do Estado para que se alcance uma eficacia plena.
Os direitos sociais constam no Titulo Dos Direitos e Garantias Fundamen-
tais contido na Constituicdo, ou seja, 0 seu descumprimento implica em
uma grave ameaga ao Estado democratico. E importante que se tenha cién-
cia que apesar da divisdo dos direitos fundamentais em geragdes, essas nao
tem uma hierarquia entre elas.

Uma vez demonstrado a importancia dos direitos sociais, cabe saber
que para a prote¢do e concretizagdo dos mesmos pode ser utilizado remé-
dios especificos, como o mandado de injungdo. A Constituigdo ¢ a repre-
sentagdo da vontade do povo, uma vez que o direito de participagdo do
empregado na empresa esta previsto na Constitui¢do, o mesmo deve ser
respeitado, ndo cabendo a alegagdo da auséncia de norma infraconstitucio-
nal para que ndo se dé eficacia a previsao contida no Texto Maior, pois a
vontade ou auséncia de vontade do legislador infraconstitucional se sobre-
ponha a vontade do povo materializada na Constituigao.
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Como ja foi tratado nesse artigo, o Brasil teve um desenvolvimento di-
ferenciado na conquista dos direitos sociais e democréticos, portanto acaba
prevalecendo a ideia de uma cidadania passiva, algo que precisa ser refor-
mulado, pois é necessério o exercicio ativo da cidadania para uma eficacia
plena dos direitos sociais fundamentais como é o caso da participa¢do de-
liberativa dos empregados.

4.4. A divisao dos poderes

A separacao dos poderes é fundamental para se desenvolver o Estado,
sendo um instrumento contra o controle absoluto de apenas um poder.
Platao em A Republica ja abordava a importancia de se dividir as fungdes
do Estado. Aristdteles em Politica também apresenta a ideia de divisdo de
funcoes estatais, porém foi através da obra de Montesquieu que pode ser
observado a teoria da separagao dos poderes, tal fato consta em “O espirito
das leis”, pode-se entdo fazer a correlagdo entre a divisao e a Constituigao.

Tal divisdo a principio visava apenas evitar o abuso de poder, porém
com o passar do tempo agregou a busca por uma melhor atuagdo dos go-
vernos. Por meio da mudanca de visdo acerca da separagdo de fungéo, dei-
xa-se a visdo dogmatica de que o Estado deve manter-se distante apenas
respeitando os direitos civis e politicos para uma visao mais ativa desse Es-
tado, que deve buscar mecanismos de concretizacao dos direitos previstos
na Constituigdo. A separagdo funcional ndo pode ser vista como algo ab-
soluto, pois a triparticao é um instrumento do Estado e esse tem natureza
instrumental uma vez que busca o bem comum, devendo se buscar uma
atuacdo cooperativa.

Tal abordagem sobre a triparticdo é importante quando trabalhamos
o direito previsto artigo 7°, XI, da CF/88, pois consta que tal direito serd
exercido “conforme definido em lei”, ou seja, ha no presente caso uma li-
mita¢do constitucional, porém uma vez que ocorra a omissao do legislador
infraconstitucional, se ndo for permitido que outro poder possa viabilizar
tal direito, seria tornar o ente estatal totalmente disfuncional e sem efetivi-
dade. E importante salientar no presente caso o papel de judicidrio como
guardido da Constitui¢ao e que o artigo trabalhado aqui se refere a direito
fundamental, dai o cabimento do mandado de injun¢ao, conforme o artigo
50, LXXI da CF/88.

Cabe ao judiciario com uma visao voltada para o ativismo judicial, su-
prir os vacuos deixados por outros drgios estatais, principalmente no que
tange aos direitos fundamentais, preservando assim a funcionalidade do
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Estado. Vale ressaltar que para proteger os direitos fundamentais o poder
judiciario pode adotar posi¢ao contramajoritaria. Observa-se, portanto a
importancia do judicidrio na concretiza¢ao do direito de participagdo dos
empregados na gestdo da empresa, uma vez que o legislador infraconsti-
tucional se manteve omisso, porém deve se buscar a prote¢ao dos direitos
previstos na Constitui¢do, estando presente para isso os remédios constitu-
cionais, pois o Estado deve buscar sempre o bem comum, sendo a triparti-
¢do apenas um dos instrumentos para se conseguir tal objetivo.

5. REMEDIOS CONSTITUCIONAIS

As garantias no direito podem ser conceituadas como instrumentos que
podem ser utilizados para a protecao do direito, ja os remédios constitucio-
nais podem ser entendidos como espécies da garantia. Dentre os remédios
constitucionais temos o Mandado de injungéo, o qual tem fundamental im-
portancia, uma vez que atua justamente para protecao dos direitos que de-
veriam ter sua seguranga e/ou aplicabilidades trabalhadas mais fortemente
através de leis infraconstitucionais.

5.1. Mandado de injuncao

Os remédios constitucionais sdo instrumentos juridicos a disposicao
dos cidadaos para que esses facam valer os seus direitos evitando assim o
abuso de poder e a omisséo frente as previsdes constitucionais.

O mandado de injungdo é um remédio constitucional previsto no artigo
5°, LXXI, da CF/88, 0 mesmo deve ser usado sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades consti-
tucionais. Para uma melhor compreensio acerca da escolha do mandado de
injun¢do como remédio constitucional escolhido para a prote¢ao do direito
previsto no artigo 7°, XI, da CF/88, é necessario deixar claro que o mesmo
nao deve ser confundido com a agdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, a diferenca entre os dois é mais fortemente percebida quanto a le-
gitimidade ativa, uma vez que nesse ultimo a previsao se limita ao rol con-
tido no artigo 103 da CF/88. Outro ponto de diferenciagdo relevante entre
os remédios é que o mandado de injun¢do no que se refere a competéncia
para processar e julgar tem competéncia difusa em quanto na acao direta
de inconstitucionalidade - ADI por omissao a competéncia é concentrada.
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Em uma ADI o poder judicidrio apenas efetuard a notificagdo ao 6r-
gao responsavel pela negligéncia, ja no mandado de injungdo temos uma
atuacdo mais presente, onde se busca realmente a concretizacdo do direi-
to previsto, ou seja, como o mandando de injun¢do néo se tem o risco do
descumprimento da vontade soberana do povo com o descumprimento da
previsdo contida na Constitui¢ao e nem a depreciagdo do judicidrio, uma
vez que cabe a0 mesmo a prote¢do da Texto Maior.

Quando a Constituigdo prevé a elaboragao pelo legislador infraconstitu-
cional de norma que regularmente determinadas questdes e esse nao o faz,
ocorre a quebra da comunicag¢io da légica democratica, entdo caso a reali-
dade passa a ser de que o legislador esta querendo se sobrepor a vontade do
povo que ele representa.

Fica claro, portanto, a importancia do mandado de injun¢do como re-
médio constitucional para se efetivar o direito de participagdo dos empre-
gados na gestdo da empresa frente a omissao legislativa, buscando-se assim
a participagdo supletiva do poder judiciario para que se alcance o pleno
funcionamento do Estado democratico de direito, o que ocorre com a pro-
tegdo e efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituigao.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O direito de participacao dos empregados na gestdo da empresa é uma
previsao constitucional, portanto cabe para protecdo de tal direito a aplica-
a0 do remédio constitucional Mandado de Injungdo. E importante frisar
que a participagdo do empregado na gestao da empresa ¢ um direito funda-
mental social, logo para que se tenha um verdadeiro Estado democratico ¢
necessario que se busque a concretizagdo de tais direitos.

E de fundamental importancia notar que a democracia e os valores ine-
rentes a mesma nao devem se limitar a alguns aspectos sociais, mas sim estar
presente em todos os niveis da comunidade, isso inclui o ambiente de traba-
lho onde ocorre o exercicio de poder. O local de trabalho exerce grande influ-
éncia no desenvolvimento pessoal do empregado, portanto diretamente liga-
do ao desenvolvimento da pessoa humana, principalmente no que se refere a
identificacdo social, diante de tal fato se observa a fungao social da empresa.

Nas experiéncias europeias acerca da participacao dos empregados na
empresa, ¢ nitido um gral de avango bem superior ao do Brasil. Observa-se
na Europa a participagdo tanto por informagado e consulta como cogestio,
além de se observar a grande influéncia dos sindicatos e da Organizagdo
Internacional do Trabalho nas empresas.
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O Brasil vem atuando na constru¢ao de um Estado democratico, para
que tal busca se concretize de fato, deve ser respeitado as previsdes contidas
na Constitui¢do Federal, sendo, por conseguinte inadmissivel o desrespeito
ao direito de participagdo dos empregados na gestao da empresa, mesmo
com a falta de Lei infraconstitucional que disponha sobre o assunto. Para
uma maior eficiéncia do ente estatal pode ser utilizado a divisdo dos pode-
res, onde pela falta de atuagdo do legislador em promover a efetividade do
direito previsto na Constitui¢do, entra em a¢ao o poder judicidrio, evitando
assim a disfuncionalidade.

Sobre uma visdo neoconstitucionalista, cabe ao judicidrio diante da de-
manda impetrada por mandado de injun¢ao, atuar para a concretiza¢ao do
direito previsto no artigo 7°, XI, da Constituicdo Federal de 1988, atuando
dessa forma conforme o seu papel de protetor e cumpridor do estabelecido
no Texto Maior, contribuindo assim para o desenvolvimento pleno da per-
sonalidade do empregado e, portanto, na constru¢ao de uma sociedade de
fato mais democratica.
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O liberalismo politico
de John Rawls

Patricia Petruccelli Marinho’

RESUMO

O presente artigo pretende apresentar os fundamentos da con-
cepcao politica de justica cunhados por John Rawls em obra de
titulo idéntico, analisando o construtivismo politico, o conceito
de consenso sobreposto e razdo publica, a estrutra das liberda-
des fundamentais e demais ideias fundamentais do liberalismo
politico. Sob esse enfoque, foi utilizada a metodologia de revi-
sdo bibliografica para a apresentacdo que se segue e as conclu-
sdes obtidas.

Palavras-chave: filosofia do direito. Liberalismo politico. Con-
senso sobreposto. Razdo Publica. Construtivismo politico.

1. CONSIDERACOES INICIAIS. A TEORIA DA JUSTICA E
SUAS IMPLICACOES NO LIBERALISMO POLITICO

“O liberalismo politico” foi escrito por John Rawls em momento poste-
rior a sua obra de maior corpo, denominada “Uma teoria da Justi¢a” Na ver-
dade, nao se trata de um livro escrito ou narrado com esse proposito, mas
de uma compilagao de 8 (oito) conferéncias proferidas pelo autor. As seis
primeiras conferéncias dizem respeito a concep¢éo filosofica do liberalismo
politico, sendo que as trés ultimas se destinam a explicar seus termos mais
importantes, a saber: o consenso sobreposto, a prioridade do bem e do justo
e arazdo publica. Ja a terceira parte do livro, em que estdo reunidas as confe-
réncias 7 e 8, trata da descricio de estabilidade na sociedade bem ordenada.

1 Mestre em Direito do Estado pela Universidade de Sao Paulo. Pés-Graduada em Direito Penal e Processual Penal pela
Universidade Federal do Amazonas. Professora do Centro Universitario de Ensino Superior do Amazonas — CIESA.
Procuradora do Estado do Amazonas.
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O ponto de partida para a criagio do modelo proposto em “Liberalismo
politico” é a concepcao de Justica debatida em “Uma teoria da Justica’, que
representa um marco a social-democracia. Na verdade, o autor revisita a
teoria, modificando o enfoque moral-filoséfico e apresentando uma con-
cepgao politica de justica e sociedade.

Nos dizeres do préprio autor (RAWLS: 2000, p. 24):

“O liberalismo politico pressupde que, para propésitos politi-
cos, uma pluralidade de doutrinas abrangentes e razoaveis, e
ainda assim, incompativeis, seja o resultado normal da razao
humana dentro da estrutura das institui¢oes livres de um regi-
me democratico constitucional”

Do trecho acima suscitado, verificamos que esse apanhado de confe-
réncias tem como cerne a proposta de um modelo de sociedade em que a
coexisténcia de cidadaos livres e iguais, divididos por doutrinas religiosas,
morais e filosoficas razoaveis, porém incompativeis entre si, permita um
acordo num mesmo programa politico sob o0 mesmo manto constitucional.

Para realizar essa demanda, Rawls tenta responder a duas questdes es-
senciais:

A) qual a concepgao de justica mais apta a especificar os termos equita-
tivos de cooperagao social entre os cidadaos de uma geragao a outra?

B) numa sociedade democratica plural, quais os fundamentos da toleran-
cia, considerando o pluralismo razoavel como resultado de instituigdes livres?

Para a resposta a essas indagagoes, a Teoria da Justica perpassa todos os
momentos da obra de Rawls, uma vez que, para o autor, qualquer sociedade
plural precisa ter ao menos a mesma visao politica de justica.

Como objetivos dessa teoria da justica, identificamos a determinagdo
dos principios a partir dos quais se possam organizar, de forma justa, as
instituigdes sociais basicas, notadamente as que regem a liberdade de pen-
samento, de concorréncia no mercado e de propriedade privada.

Rawls, a despeito de ser essencialmente contratualista, critica de forma ve-
emente o utilitarismo de Bentham e de outro autores que o precederam, uma
vez que traz a roupagem da social democracia para justificar a coexisténcia
dos individuos, carregando suas diferengas extremas, numa sociedade plural.

O contrato social para Rawls, portanto, nao mais se identifica pela uniao
dos individuos em busca do seu prazer, alegada por Bentham. Os homens
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livres e racionais, no modelo Rawlsiano, dentro da posi¢ao original, de-
terminam quais os principios de justica que aquela sociedade deve adotar.

A posi¢ao original de Rawls, em sua concepgao politica da justica, pres-
supde que os contratantes sejam racionais e razoaveis e que nao conhegam
a sua posi¢do na sociedade nem a doutrina abrangente a qual professam.

Essa proposi¢do Rawlsiana, o chamado “véu da ignorancia’, professa que
ndo hd como uma sociedade estabelecer principios da justiga geral quando ha
o conhecimento prévio da posi¢do de seus representantes na sociedade. Nun-
ca havera consenso sobre esses principios se existe desconfianca de favoreci-
mento de parcela da sociedade em detrimento de outrem. Assim, para que o
contrato social seja estabelecido, somente se as partes ndo conhecerem a po-
si¢ao social daqueles que representam é que serd possivel estabelecer-se quais
os principios que aquela sociedade adotara, de forma a permitir que dou-
trinas, aparentemente incompativeis entre si, sejam regidas por uma forca
politica superior, denominado consenso sobreposto (overlapping consensus).

Assim, Rawls explicita que a concepgao de justica de uma sociedade tem
que conquistar o apoio de cidaddos que professam credos ou ideologias
diametralmente opostas, desde que razodveis. Para tanto, o autor propoe
que se afastem as doutrinas abrangentes, das pessoas que compde a socie-
dade, com o conteuido da justica em sua acepgao politica, resultando o seu
contetido nos fundamentos da cultura publica de uma sociedade democra-
tica. Desta feita, nasce o consenso sobreposto, que serve de base de justifi-
cagdo para a sociedade concebida no pluralismo razoavel.

Nao ha como estabelecer essas bases minimas de direitos e garantias
fundamentais sem o véu da ignorancia na posigdo original. Se considerar-
mos que cidadaos livres e iguais elegeram tais principios para regéncia de
sua vida comum, apenas ignorando-se a origem e posi¢do dos autos dessas
bases politicas de justica sera possivel aceita-las em sua plenitude.

Segundo a proposi¢ao Rawlsiana, “cidadaos livres” sdo aqueles que ex-
perimentam uma liberdade igualitaria, na qual gozem de direitos e liber-
dades basicas em igualdade, havendo valora¢do equitativa somente para as
liberdades politicas.

Baseado nessas premissas acima explicitadas, Rawls cunha sua teoria
da justica diante de uma maxima que denominou principio da diferenga,
que se assenta em dois pilares, (i) a desigualdade é aceitavel desde que traga
beneficio aos menos favorecidos, e (ii) desigualdades sociais e econdomi-
cas sdo toleradas, desde que estejam vinculadas a posi¢des abertas a todos
(igualdade equitativa de oportunidades).
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Ainda na linha das ideias filosoficas gerais, que justificam a ideia central
do consenso sobreposto e da razao publica, é apresentada a concepgao politi-
ca de pessoa, segundo a qual os cidadéos sdo livres, concebendo uns aos ou-
tros como individuos, com a faculdade moral de ter uma concepgao do bem.

Na esteira, por serem livres e detentores de uma mesma concepg¢ao do
bem, consideram-se fontes auto-autenticadoras de reivindicag¢oes validas,
sendo capazes de assumir responsabilidades por seus objetivos, bem como
de restringir reivindicagdes aquelas permitidas pela justica. Isso significa
que as nogdes politicas dos cidaddos, concebendo-se a si mesmos como
livres, ndo sdo determina¢des dadas por algo externo, sendo pela maneira
propria e inerente dos cidaddos que se pensam a si mesmos numa socie-
dade democratica. E isso fortalece a possibilidade de cooperagio entre si.

E esses individuos encontram-se incluidos na chamada “sociedade bem
ordenada’, que vem a ser o corpo social em que cada individuo aceita e sabe
que todos os demais aceitam os mesmos principios (aqui entendidos como
os principios da justi¢a), todos os membros reconhecem que sua estrutura
bésica (institui¢des politica e sociais) estd em concordancia com aqueles
principios e, por fim, seus cidadados tem um senso normalmente efetivo de
justica, por isso agem de acordo com as instituigdes bésicas de sociedade,
que consideram justas. Desta feita, os cidaddos tém uma concepg¢ao univo-
ca de justica, chamada concepgao publica, permitindo que as exigéncias da
sociedade sejam avaliadas pelos proprios membros.

Nesse momento, Rawls se pergunta, diante de uma sociedade justa e
estavel, em que cidaddos livres e iguais que se mantém divididos por dou-
trinas, religides e filosofias, como é possivel existir essa pluralidade através
dos anos? Desse ponto de partida, inicia-se a discussdo acerca da Razoabi-
lidade, uma vez que Rawls aponta que somente doutrinas razoaveis podem
conviver entre si no liberalismo politico.

A abordagem se inicia com a diferenciacdo entre racional e razoavel,
uma vez que diversas doutrinas pode ser racionais, eis que explicaveis sob
o ponto de vista da razdo humana, porém nao serem dotadas de um mini-
mo de razoabilidade.

Pessoas razodaveis propéem principios e critérios como termos equita-
tivos de cooperagdo e submetem-se, voluntariamente, a eles. Sdo movidas
pelo bem comum, mas desejam um mundo social em que possam cooperar
com outras em termos de aceitagdio comum por todos. Rawls fala, assim, da
“autonomia racional’, que é a capacidade dos individuos de entrarem em
acordo diante de restri¢des razoaveis.
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Em seu entendimento, os proprios cidadaos devem especificar os
termos de sua cooperacdo, de forma que os principios aceitos pelos ci-
dadaos, diante da posi¢ao original, sdo apropriados para aquela comu-
nidade, uma vez que, a despeito da pluralidade de filosofias e religices,
possuem a mesma concep¢do do bem e estdo dispostos a arcar com as
consequéncias de seus atos.

Assim, Rawls assinala que o racional é derivado de uma visdo pessoal,
individual, privada, ao passo que o razoavel é fruto de uma visao publica,
um consenso universal que permite a diversas doutrinas divergentes con-
viverem em razdo da mesma concepgio da justica como equidade.

2.0 CONSTRUTIVISMO POLITICO

A terceira conferéncia compilada na obra “Liberalismo Politico” diz
respeito ao construtivismo politico, que Rawls diferencia do construtivis-
mo moral de Kant, bem como do institucionismo Racional. Nas palavras
do proéprio autor (RAWLS: 2000, p. 134):

O construtivismo politico é uma visdo relativa a estrutura
e conteudo de uma concepgdo politica. Afirma ele que, de-
pois de obtido o equilibrio reflexivo, se isso vier a aconte-
cer, os principios de justica politica (o conteudo) podem ser
representados como o resultado de um certo procedimento
de construgdo (a estrutura). Nesse procedimento, modelado
de acordo com a posigdo original (1:4), os agentes racionais,
enquanto representantes dos cidadaos e sujeitos a condi¢oes
razoaveis, selecionam os principios publicos de justica que
de- vem regular a estrutura basica da sociedade. Esse proce-
dimento, as- sim conjecturamos, sintetiza todos os requisitos
relevantes da razdo pratica e mostra como os principios de
justica resultam dos principios da razdo pratica conjugados
as concepcoes de sociedade e pessoa, também elas ideias da
razao pratica.

O que Rawls pretende com a afirmacdo do construtivismo politico cin-
ge-se a desmistificacdo da posicao original, uma vez que a Justi¢a Politica
seria resultado de uma construcio entre os cidadios livres e dotados de um
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senso comum de justica, que tem capacidade de selecionar principios da
estrutura basica da sociedade.

Rompe-se, portanto, com a concep¢ao contratualista defendida por
Bentham e seus simpatizantes posteriores, nem aos jusnaturalistas que pre-
viam uma ordem superior de direitos fundamentais pré-existentes. A pri-
mazia cabe a uma dada forma de organizar as institui¢des basicas da socie-
dade que investe o individuo de direitos diante de uma concep¢ao univoca
do bem, uma vez que ha a aceitagdo dos principios da justi¢a escolhidos
pelos representantes na posi¢ao original.

Ha, portanto, a constru¢ao da concepg¢ao do bem e das instituigdes po-
liticas e sociais de um dado corpo social. Diante da concepg¢ao politica da
pessoa, qual seja, membro da sociedade em cooperagio social de uma ge-
racao a outra, aplicando-se a ideia do razoavel, descrita na conferéncia an-
terior, tem-se que o objeto construido no liberalismo politico é o conteudo
de uma politica de justica.

Assim, a posigdo original nao é, segundo Rawls, um artificio de repre-
sentacdo. Ela é estipulada, iniciada diante da ideia de sociedade bem-orde-
nada enquanto sistema de cooperagdo de cidadaos livres, iguais, razoaveis
e racionais. Por conseguinte, toda a questdo debatida anteriormente, acerca
das concepcoes de cidadaos livres e sociedade bem ordenada modelam o
construtivismo politico, informando o liberalismo baseado no senso co-
mum de justi¢a e na visdo de bem compartilhada.

3. AS BASES DO CONSENSO SOBREPOSTO

Encerrando as bases filosoficas do liberalismo politico, Rawls passa, nas
trés conferéncias seguintes, a explicar o que venha a ser o novo liberalismo
em si, diante de trés ideias fulcrais: a) o consenso sobreposto, b) a priorida-
de do justo e do bem e ¢) a razdo publica.

Rawls revisita, em toda a sua obra, os principios da teoria da justica, a
ideia da sociedade bem ordenada e a maxima da sociedade composta por
cidadaos livres e iguais (diante uma razao politica), decerto por se tratar de
uma compilagdo de conferéncias, como também porque todas as demais
concepgdes que alicercam sua teoria estao intrinsecamente ligadas as ideias
debatidas anteriormente.

Assim, o consenso sobreposto materializa-se na possibilidade de uma
sociedade democratica estabelecer e preservar a unidade diante de um plu-
ralismo razoavel.
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O consenso sobreposto é alcancado, segundo Rawls, quando se conju-
gam o (i) consenso entre doutrinas abrangentes razoaveis e (ii) uma con-
cepgao publica de justica.

Como dito anteriormente, a razoabilidade, e ndo a racionalidade, é a
pedra de toque para a aproximagdo de individuos que professam crengas
divergentes e submissdo a uma mesma constitui¢ao baseada na concepgéao
de justica comum. Nao pode, portanto, um estado basear-se em doutrina
abrangente para unir-se, mesmo que mediante contrato social, uma vez que
nenhuma doutrina abrangente é apropriada para um regime constitucional
como acepgao politica.

No modelo proposto por Rawls, ndo ha subjugo ou submissdo de uma
doutrina por outra crenga diversa, e sim a coexisténcia de doutrinas razo-
aveis. No seu entendimento, a doutrina abrangente, caso servisse de base
para uma constituicao, haveria por negar as demais doutrinas existentes,
tornando-se verdadeira tirania e eliminando o consenso entre os povos,
que € a base do liberalismo politico.

Dito isso, Rawls assinala que o consenso sobreposto é essencial para
a elaboragao de um regime constitucional bem-ordenado e, desse regime,
dois pontos centrais afloram para a constitui¢do do liberalismo politico : (i)
a resolugdo de qualquer embate entre principios constitucionais e questdes
basicas de justica devem ser resolvidas por meio de valores tnica e exclu-
sivamente politicos; e (ii) os valores e principios constitucionais devem ter
peso suficiente para superar os demais valores conflitantes a estes.

O Poder Politico é apropriado somente quando esta de acordo com uma
constitui¢do, cujos elementos essenciais se pode razoavelmente esperar que
todos os cidaddos em sua condigao de livres e iguais endossem principios e
ideais aceitaveis para sua razio humana comum.

O consenso sobreposto pressupde, portanto, que as doutrinas razoaveis
endossem uma mesma concepgao politica e visao de justica, o que permite
a unido sob uma mesma constitui¢io, a aceitagdo desses principios consti-
tucionais e, via de consequéncia, permite a estabilidade do Estado quando
as doutrinas de consenso sio aceitas pelos cidadaos.

Roberto Gargarella (2008, p. 231) assinala que Rawls responde a criti-
cas para confirmar os termos do consenso sobreposto, entre elas, a de que

se trata de uma construgdo utopica e de que esse consenso nada mais seria
que um modus vivendi.

Sobre a objecdo acerca do modus vivendi, Rawls refuta sob a alegacdo
de que os acordos que viabilizam o consenso sobreposto sio, sobretudo,
acordos morais, e ndo se assemelham com acordos firmados por pessoas
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ou grupos “nao comprometidos de jeito nenhum com o destino dos de-
mais”( GARGARELLA: 2008, p. 232). Assim, o autor enfatiza que ha, no
consenso sobreposto, uma visao convergente de justica que impede os seus
contratantes de abandona-lo por uma preponderincia desta ou daquela
crenca ou doutrina. Ha, também, que se ver que a concepg¢ao politica desse
consenso ¢, sobretudo, uma concepgao moral, ficando muito longe de uma
mera tolerancia de vida.

Por fim, alicer¢ando as bases de sua proposi¢ao, Rawls enfatiza como se
chegar ao consenso sobreposto em dois estagios: inicialmente, por meio do
consenso constitucional e, num segundo estagio, 0 consenso sobreposto. Esse
consenso constitucional nao seria de profunda convergéncia entre as pessoas,
mas apenas um apanhado de principios necessarios para aplacar lutas politi-
cas internas por representatividade e estabelecer uma certa paz interna.

Nao ha, portanto, uma visao compartilhada de justica nem convergén-
cia do que se espera para a coletividade. Isso somente se alcan¢a com o
segundo estagio, o consenso sobreposto, em que existem ideias conver-
gentes sobre a estrutura bésica de um estado, além dos ja aludidos princi-
pios constitucionais politicos de representatividade. Nesse aspecto, assinala
Rawls(2000, p. 216):

“Gradualmente, a medida que o sucesso da cooperacio poli-
tica se mantém, os cidaddos ganham uma confianga cada vez
maior uns nos outros. Isso é tudo quanto precisamos dizer
em resposta a objecdo de que a idéia de um consenso so-
breposto ¢ utdpica”

4. A PRIORIDADE DO JUSTO E DO BEM E A RAZAO PU-
BLICA

O segundo alicerce do liberalismo politico, explicitado na quinta confe-
réncia de Rawls compilada em sua obra, diz respeito a prioridade do Justo
e do bem para a formagdo da sociedade politica. O Justo e o bem, segundo
Rawls, sdo complementares e uma concepgido politica deve basear-se em
varias ideias do bem comum.

E de se ver que essa prioridade do justo e do bem ndo pode ser baseada
em doutrina abrangente, ou informada por crenga religiosa. Como toda a
construcgdo de Rawls nessa obra, o bem e justo sdo conceitos de ordem po-
litica e, nesse diapasdo, encontram limitacdes desse mesmo contetido, de-
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vendo consubstanciar-se em ideias politicas compartilhadas por cidadaos
livres e iguais. Essa prioridade, segundo o autor “significa que as ideias ad-
missiveis do bem devem respeitas os limites da concepgao politica de justi-
¢a e desempenhar um papel em seu interior”. (RAWLS, 2000, p.223).

Rawls desenvolve seus argumentos em torno de cinco ideias do bem
a saber: a) o bem como racionalidade (0os membros da sociedade tem um
projeto racional de vida); b) bens primarios ( bens de liberdade); ¢) concep-
¢des do bem e do justo abrangentes e permissiveis; d) virtudes politicas; e e)
a ideia do bem em uma sociedade politicamente bem ordenada.

Os bens tidos por primarios no liberalismo politico dizem respeito ao
beneficio racional aos individuos, no interior de uma concepgéo politica,
independente de quaisquer doutrinas abrangentes, ja que cada uma dessas
tem a sua propria visao de mundo e concepgao de bem. Sao objeto do con-
senso sobreposto, sendo elencados por Rawls na seguinte ordem:

= Direitos e liberdades fundamentais

= Liberdade de movimento e livre escolhas de ocupacdo num contexto
de oportunidades

= Poderes e prerrogativas de cargos e posi¢oes de responsabilidade nas
institui¢des politicas e econdmicas da estrutura basica

= Renda e riqueza

= Bases sociais do autorrespeito.

Na concepgao politica de bens primarios, os cidaddos aceitam a respon-
sabilidade pela manutenc¢ao das liberdades basicas e da igualdade equitati-
va de oportunidades, bem como pela distribuicao equitativa dos bens pri-
marios entre todos no interior dessa estrutura. Baseia-se na capacidade das
pessoas em assumir responsabilidade por seus fins e de moderar as reivin-
dicagdes que fazem as instituigdes sociais.

O liberalismo politico, portanto, s sera possivel se a sociedade em que
se organiza priorizar o justo e o bem comum.

Dito isto, passemos ao terceiro e ultimo fundamento do Liberalismo
Politico, de que forma ele pode vir a se manifestar no mundo, qual seja, a
razao publica.

Esta razao publica é a caracteristica de um povo democratico: é a razdo
de seus cidadaos, daqueles que compartilham o status de cidadania igual.
O objeto dessa razdo é o bem publico: aquilo que a concepgao politica de
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justica requer da estrutura basica das instituicdes da sociedade dos fins a
que devem servir.

A evolugido da sociedade desembocara num momento, segundo Rawls,
em que a razdo publica, que informara toda a atividade das pessoas enquan-
to entes politicos em si considerados, os cidaddos, ao votarem e decidirem
questoes politicas fundamentais, deverdo limitar-se pela razao publica.

Desta feita, os cidaddos somente podem exercer seu poder politico so-
bre questdes fundamentais uns sobre os outros na medida em que estejam
sob o manto de uma constituicdo endossada em seus elementos razodaveis
pelos cidaddos. Nao existe razdo publica sem uma constituicdo que estabe-
leca os principios basicos de liberdades e justica comum, bem como a or-
dem politica minima referente ao voto e a representatividade.

E nesse momento, Rawls revisita o principio da legitimidade, debati-
do na conferéncia IV, acerca do consenso sobreposto, por meio do qual os
homens, mesmo que partidarios de doutrinas abrangentes opostas, com-
partilham a mesma visdo de justica e de liberdades publicas promulgada
em texto constitucional, a ela submetem-se porque sdo iguais entre si, tive-
ram as mesmas oportunidades e se consideram fonte auto-autenticadoras
de reivindicagoes diversas.

Nesse aspecto, é de se assinalar que o voto, segundo a ordem constitu-
cional, e considerando a razao publica, aproxima-se a teoria de Rousseau —
exprime a opinido em qual das alternativas promove o bem comum da me-
lhor maneira possivel. E um dever de civilidade e ndo se pauta em interesses
pessoais. Essa construcéo decorre de todas as questoes anteriormente deba-
tidas, pautadas no consenso sobreposto e na prioridade do bem e do justo,
principalmente no que diz respeito a concep¢ao univoca de justica, eis que o
cidaddo se submete ao manto constitucional porque os demais, mesmo liga-
dos a outras doutrinas abrangentes, também assim se comportam.

A constitui¢do de um povo, cujo contetido ¢ a concepgao politica de
justica, tendo como elementos essenciais os principios fundamentais que
estabelecem a estrutura do Estado e do processo politico, os direitos e li-
berdades fundamentais e os mandamentos de igualdade e cidadania, deve
ser a razdo publica a nortear toda e qualquer discussido sobre principios e
politicas que propomos e votamos”( GARGARELLA: 2008, p. 238). A essa
supremacia da razao publica, Rawls deu o nome de dever de civilidade, um
dever pautado na moral e ndo na lei.

Como exemplo desse dever, Rawls traz a tona a experiéncia do Supre-
mo Tribunal Federal, que deve sem justificar suas interpretagdes na cons-
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titui¢do, utilizar a razdo publica para o seu mister. Como ressalta o autor
(RAWLS: 2000, P. 286):

“E fungio dos juizes procurar e desenvolver e expressar, em
suas opinioes refletidas, as melhores interpretagdes que pude-
rem fazer da constituicdo usando seu conhecimento daquilo
que esta e os precedentes requerem”

Assim, os membros do Supremo Tribunal ndo podem invocar sua moral
propria nem os ideais de virtude em geral, muito menos suas convicgdes re-
ligiosas ou filosoficas, nem de outras pessoas. Qualquer manifestacao dessa
corte deve ser pautada na razao publica, de acordo com os valores politicos
e a concepgao de justica conjugada na constitui¢do, resolvendo questoes
diante de sua visdo dos elementos constitucionais essenciais.

Uma dificuldade aparente da aplicagdo da teoria da razdo publica seria o
uso de razdes ndo-publicas para definir os contetidos politicos, como con-
ciliar diversas crengas e doutrinas abrangentes sem que tal influenciasse o
estabelecimento das diretrizes de uma estrutura basica, principalmente nas
questdes de justica basica.

Para tanto, Rawls revisita os termos da posi¢do original e dos individu-
os iguais entre si, a quem foram ofertadas as mesmas oportunidades, uma
vez que possuindo a mesma visao de justica como equidade, elegerao os
principios constitucionais de acordo o bem publico, a razdo informada pela
concepgao de justica convergente.

5. A ESTRUTURA BASICA E AS LIBERDADES FUNDA-
MENTAIS

As duas ultimas conferéncias de “O Liberalismo Politico’, como ja dito
alhures, tratam da estabilidade do regime diante de um sistema constitucio-
nal baseado no consenso sobreposto em que seja incorporado ao texto cons-
titucional a estrutura basica social e politica e as liberdades fundamentais.

No conceito apresentado por Rawls(2000, P. 309):

“A estrutura bésica é entendida como a maneira pela qual as
principais institui¢coes sociais se encaixam num sistema, e a
forma pela qual essas instituicdes distribuem os direitos e de-
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veres fundamentais e moldam a divisdo dos beneficios gera-
dos pela cooperagao social. Desse modo, a constituigdo po-
litica, as formas legalmente reconhecidas de propriedade e a
organizagdo da economia, assim como a natureza da familia,
sao todas parte da estrutura bésica”

O objetivo, portanto, da teoria de Rawls, no que tange a estrutura basi-
ca, cinge-se aos principios que oferecem diretrizes medianas para questoes
de justica social. Rawls considera que a estrutura basica de um estado tem
influéncia na determinagdo das oportunidades aos seres humanos, poden-
do garantir justica social e desenvolvimento pleno, ou, se estabelecida em
principios alheios a justica, perpetrar desigualdades e violéncia social.

Rawls, dessa feita, revisita sua obra “Uma teoria da Justi¢a’, invocando
o principio da diferenca como fonte para regular as desigualdades sociais
e economicas. Aplica-se, portanto, a tributagdo e a distribui¢do de renda e
propriedade, impondo corre¢des decorrentes da situagdo desigual do indi-
viduo, de forma a igualar o acesso as oportunidades.

Na udltima conferéncia, ainda sobre o tema da estabilidade no liberalis-
mo politico, Rawls assinala a possibilidade de liberdades fundamentais en-
trarem em rota de colisio. Uma vez que nenhuma liberdade fundamental
¢ absoluta, valores por elas representados podem mostrar-se sob conflito
aparente, devendo ser resolvido dentro da constitui¢do, estabelecendo-se
um sistema coerente e garantido igualmente a todos os cidadaos.

As liberdades fundamentais sdo uma familia em que seus membros, as
liberdades individualmente identificadas, devem ajustar-se entre si de for-
ma a dar efetividade e assegurar o carater equitativo das liberdades politi-
cas. Ademais, as liberdades fundamentais, porque encerram liberdades pu-
blicas, dizem respeito a soberania de um pais, sendo, portanto, inalienaveis.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A extensa obra de John Rawls aqui resumida traduz-se num modelo
perfeito de sociedade plural que, aparentemente, julgou-se utdpico, mas
que, segundo o autor, ¢ factivel e possivel num momento evoluido de socie-
dade construida a luz da justica como equidade.

A escolha de representantes despidos de qualquer conhecimento sobre
suas crengas e doutrinas abrangentes, consubstanciada no véu da ignoran-
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cia, seria a unica forma de conseguir que, na posi¢ao original, fossem es-
tabelecidos os principios da justi¢a que informassem um consenso sobre-
posto de uma sociedade. A estrutura basica seria composta diante de uma
razao publica informada pelo bem comum publico, em que ha visdo con-
vergente das pessoas que compdem aquela sociedade, sem que haja qual-
quer influéncia das doutrinas a que se perfilham seus componentes.

Por diversas vezes em seu texto, Rawls revisita os conceitos de posicao
original, de igualdade de oportunidades e do principio da diferenga, porque
somente diante dessa construcdo é possivel conceber a legitimidade politica,
a civilidade, a razdo publica, a prioridade do bem e do justo, e outros concei-
tos identificados pelo autor. Esta obra talvez represente a maior evolugdo do
autor no que tange a concepgao politica de pessoa e de justi¢a, o que ndo era
previsto em sua obra anterior, repleta de elementos valorativos.

Também ¢ correto afirmar que o estabelecimento da razao publica e do
consenso sobreposto mediante a promulga¢ao de uma constitui¢ao, que
traga em seu bojo a estrutura basica de liberdades fundamentais e institui-
¢des politicas, demonstra o rompimento com qualquer base jusnaturalista.

Quanto a questao representativa, Rawls estabelece a igualdade equitati-
va no quesito relativo aos direitos politicos, sendo a tnica liberdade funda-
mental que nao é relativizada pelo principio da diferenca. Esse principio é
a pedra de toque para a diminui¢do das desigualdades sociais e a possibili-
dade de igualar os cidaddos em razdo das oportunidades.

Rawls apresenta posi¢ao politica proxima a democracia liberal, demons-
trando simpatia ao estado do bem-estar social, porém respeitada a econo-
mia de mercado com leve interven¢io prevista na constitui¢do. Sua obra,
como dito anteriormente, parece projetar um mundo ideal. Porém, assim
como o consenso sobreposto representa um estagio evolutivo do consenso
constitucional, o modelo Rawlsiano é factivel numa sociedade evoluida.?
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Intervencao estatal
porinducaoeo
principio da livre
concorréncia

Rafael Lins Bertazzo'

RESUMO

A Constituicdo de 1988 trouxe um extenso rol relacionado a
Ordem Econdmica, estabelecendo principios e regras para con-
formar a atuacdo dos agentes econémicos e do proprio Estado
quando necessita intervir no dominio econémico. Uma das mo-
dalidades as quais o Estado tem se valido para intervir na eco-
nomia tem sido o emprego de normas tributarias com carater
indutor, para estimular ou desestimular comportamento dos
contribuintes, sendo possivel o emprego do Direito Tributario,
enquanto mecanismo indutor, para garantir a observancia do
principio da livre concorréncia, seja por oneracao tributaria ou
por desoneragao.

Palavras-Chaves: Direito Econdmico. Direito Concorrencial. Di-
reito Tributdrio. Intervencgdo Estatal. Livre Concorréncia. Normas
Tributarias Indutoras.

1.INTRODUCAO

A tematica a respeito da intervengao estatal é objeto de diversos campos
do Direito, pois a interven¢ao do Estado em determinada drea pode reper-
cutir de forma relevante para o modelo de Estado adotado, bem como pela
conformacéo das instituicoes constituidas.

1 Mestre em Direito do Estado pelo Programa de Mestrado Interinstitucional oferecido pelo Centro de Ensino Superior
do Amazonas - CIESA, em parceria com a Universidade de Sao Paulo — USP. Procurador do Estado do Amazonas.
Atualmente ocupando o cargo de confianga de Subsecretério de Assuntos Legislativos da Casa Civil da Prefeitura
Municipal de Manaus. Professor Universitario.
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No Direito Constitucional, a intervencio estatal revela-se importante
para fixar o modelo de Estado adotado, pois Constitui¢des que néo estabe-
lecem este tema ou tratem de forma superficial tendem a revelar um Estado
liberal ou Estado minimo, ja as Constituicdes que tratem da tematica a fun-
do tendem a demonstrar a existéncia de um Estado provedor e prestacional.

Em relagao ao Direito Administrativo, a intervenc¢ao estatal vem sen-
do estudada principalmente em virtude da atividade de fomento desen-
volvida pela Administragdo Publica, bem como em relagdo a organizagdo
administrativa, que devera corresponder ao tamanho de modelo do Esta-
do acima adotado.

No que tange ao Direito Econdmico, trata-se de ramo que mais estuda
a matéria, pois a intervenc¢ao estatal tende a conformar a atividade privada
lucrativa aos fins e principios definidos no conceito de Constituicdo Econd-
mica, que sera estudado oportunamente.

Em relagdo ao Direito Tributdrio, a intervencio estatal tem sido fre-
quentemente relacionada ao fendmeno da extrafiscalidade, que trata da uti-
lizagao do tributo para fins diversos do arrecadatdrio, principalmente rela-
cionado ao que se entende de normas tributdrias indutoras, que sdo aquelas
nas quais o Estado busca estimular ou desestimular comportamentos.

O presente estudo iniciara a conceituagdo da intervencao estatal, com en-
foque as classificagoes doutrinarias a respeito do tema, mais especificamente
a intervencao estatal na economia por indugio, adotando-se como metodo-
logia de pesquisa a consulta as fontes doutrinarias correlatas ao tema.

Apés, passara a analisar o principio da livre concorréncia no Direito
Brasileiro, partindo da analise das disposi¢des do art. 170 e seguintes da
Constitui¢ao, para compreender a forma de intervengdo do Estado na eco-
nomia com a finalidade de garantir a observancia deste principio.

Ao final, estudar-se-4 a intervencio estatal indutora com uso das nor-
mas tributarias, com o objetivo de demonstrar que o emprego de normas
indutoras no Direito Tributario est4d contido no fendmeno da extrafiscali-
dade, bem como verificar-se-a como se pode usar normas tributarias indu-
toras para a defesa da livre concorréncia.

2.AINTERVENCAODOESTADONO DOMINIO ECONOMICO:
CONCEITUACAO E CLASSIFICACOES

A relagdo entre os agentes econdmicos e o Estado no decorrer da histdria
da humanidade sempre foi objeto de discussées filoséficas, sociologicas e ju-
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ridicas, pois a maior ou menor aproximacao envolvendo estes sujeitos é cru-
cial para se verificar o modelo de sociedade e de Estado vivenciado em de-
terminado contexto histdrico, bem como os fendmenos sociais ali existentes.

O Estado, enquanto organizagao politica, nunca serd um fim em si mes-
mo e sempre tera um carater instrumental, voltado a propiciar condi¢des
para que os individuos e sociedade (povo) localizado em determinado ter-
ritério consigam atingir as finalidades destes, com a concretizagao dos di-
reitos fundamentais.

O magistério de Dalmo de Abreu Dallari, apds refletir acerca de diversas
teorias da finalidade do Estado, segue no sentido do acima exposto*

Procedendo-se a uma sintese de todas essas ideias, verifica-
se que o Estado, como sociedade politica, tem um fim geral,
constituindo-se em um meio para os individuos e as demais
sociedades possam atingir seus fins particulares. Assim, pois,
pode-se concluir que o fim do Estado é o bem comum, en-
tendido este como o conceituou o Papa Joao XXIII, ou seja, o
conjunto de todas as condigdes de vida social que consintam e
favorecam o desenvolvimento da personalidade humana.

Contudo, para que o Estado crie instrumentos com a finalidade de con-
cretizar os direitos fundamentais dos individuos e grupos de individuos ali
presentes, é necessario refletir acerca de que modelo de Estado foi conce-
bido pela sociedade em decorréncia da promulga¢do da Constituigao, se o
Poder Constituinte deliberou e consagrou um Estado minimo, com uma
declaragao de direitos fundamentais voltada aos direitos civis e politicos ou
se seguiu em caminho oposto, no qual a Constitui¢ao optou pela criagao de
um Estado provedor de direitos sociais, de carater prestacional.

A defini¢ao de modelo de Estado Constitucional é importante para a
delimitagdo da tematica referente a interven¢ao do Estado no dominio eco-
ndmico, pois as Constituicdes que contenham normas de natureza presta-
cional, impondo ao Estado a realizagdo de determinadas politicas publi-
cas para a concretizagdo dos direitos fundamentais constitucionalmente
previstos®, que sdo as chamadas “Constitui¢des Dirigentes” na concepgdo

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 33. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2016.p. 111.

3 Importante registrar que o vocabulo politicas publicas ndo se confunde com os direitos e garantias fundamentais ali
previstos, pois as politicas publicas sao atuagoes estatais, seja na via administrativa ou legislativa, para a consecucdo
de finalidades previamente estabelecidas, que no estudo ora tratado sdo os direitos fundamentais previstos no corpo
constitucional. Nesse sentido, sao as licoes de Amauri Feres Saad: Corrobora o que se vem de expor o fato de uma
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de Canotilho denotam uma maior intervengio estatal na Economia, como
ocorre na atual ordem constitucional brasileira, que possui uma Carta
Constitucional extensa, com direitos civis, politicos e direitos sociais, que
necessitam da atuagdo positiva do Estado para a realizagdo destes.

Acerca do impacto do dirigismo constitucional na ordem econdémica vi-
gente, deve ser ressaltada a licdo de Eros Roberto Grau, para o qual*

Que a nossa Constituicdo de 1988 é uma constitui¢ao dirigen-
te, isso € inquestionavel. O conjunto de diretrizes, programas e
fins que enuncia, a serem pelo Estado e pela sociedade realiza-
dos, a ela confere o carater de plano global normativo, do Es-
tado e da sociedade. Seu art. 170 prospera, evidenciadamente,
no sentido de implantar uma nova ordem econémica.

De fato, a Constitui¢ao de 1988 ao estabelecer objetivos fundamentais a
serem perseguidos pelos Poderes Constituidos, no art. 3°.%, acaba por mol-
dar os rumos de todos os individuos e grupos sociais presentes no Estado
brasileiro, inclusive os agentes econdmicos, que sofrerao o influxo do diri-
gismo estatal nesta atua¢do eminentemente privada.

Este influxo acima mencionado, pode-se denominar, segundo aponta
o professor Eros Roberto Grau de “Constitui¢ao Econémica’, difundido,
segundo o ilustre Mestre pela Constitui¢ao de Weimar, na qual se previu
um conjunto de principios e regras voltados a ordem econdmica inscul-
pidas no corpo constitucional’, que no ordenamento juridico brasileiro, a
“Constitui¢ao Econdmica” corresponde ao Titulo VII - “Da Ordem Eco-
nomica e Financeira”.

politica publica pode ser constituida por qualquer das modalidades de atuacéo estatal. [...] Disto resulta que ndo é a
materialidade o que define uma politica publica, pois ela independe formalmente da natureza das atividades e dos
atos juridicos que as compoem.

Politicas publicas, a rigor, ndo sao normas, mas estruturas normativas unificadas por uma materialidade organica
que reflete objetivos, previamente definidos, a serem, com elas, atingidos - SAAD, Amauri Feres. Regime Juridico das
Politicas Publicas. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. P. 40

4 GRAU, Eros Roberto. In CANOTILHO, J.J. Gomes, et. al. (coords.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. p. 1790

5 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
I - garantir o desenvolvimento nacional;
Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.

6 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicao de 1988. 18. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.
p.75/77.
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A proépria previsao constitucional de principios e regras constitucionais
voltados ao dominio econémico ja se trata de intervencionismo estatal
nesta area, pois o0 dominio econdmico nao é publico e sim pertencente a
iniciativa privada. A previsao do art. 170, da Constituicdo da Republica de
que “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” ja é dirigismo estatal suficiente para conformar
este campo eminentemente privado aos fins adotados pelo Estado Consti-
tucional brasileiro.

A relagao entre a “Constitui¢ao Econdémica” e “Constituigdo Dirigente”
¢ intimamente ligada, pois ambos os termos surgem em contexto de que se
constatou a faléncia do Estado minimo, no qual o Mercado regula as rela-
¢Oes entre particulares, necessitando de intervengao estatal para equilibrar
as relagdes sociais as quais se constate desigualdade material e econdomi-
ca entre os individuos e grupos sociais, como se observa do magistério de
Gilberto Bercovici’.

A diferenca essencial, que surge a partir do “constituciona-
lismo social” do século XX, e que vai marcar o debate sobre
a Constituicdo Economica, é o fato de que as Constituicdes
ndo pretendem mais receber a estrutura econdmica existen-
te, mas querem altera-la. Elas positivam tarefas e politicas a
serem realizadas no dominio econémico e social para atingir
certos objetivos. A ordem econdmica destas Constituigoes é
“programatica’ — hoje dirfamos “dirigente”. A Constitui¢ao
Econdmica que conhecemos surge quando a estrutura eco-
nomica se revela problematica, quando cai a crenca na har-
monia preestabelecida do mercado. Ela quer uma nova or-
dem econdmica; quer alterar a ordem econdmica existente,
rejeitando o mito da auto-regulagdo do mercado. As Cons-
tituigdes Economicas do século XX buscam a configuragao
politica do econdémico pelo Estado. Deste modo, a caracte-
ristica essencial da atual Constituicdo Economica, uma vez
que as disposi¢des econdmicas sempre existiram nos textos,
¢ a previsdo de uma ordem econdmica programatica, esta-
becendo uma Constituigdo Econdmica diretiva, no bojo de
uma Constitui¢do Dirigente.

7 BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢ao Econdémica e Desenvolvimento. Malheiros, 2013. p. 33/34.
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Demonstrada a existéncia de normas constitucionais voltadas a confor-
mar a atividade econdmica aos fins e objetivos ali insculpidos, passa-se a
analisar o0 modo no qual o Estado pode intervir na economia, na qual se
verifica diversas classificacdes doutrinarias a respeito do tema, mas poden-
do verificar uma identidade em relagio a intervengio do Estado enquanto
agente regulador e intervengao do Estado explorando direta e excepcional-
mente atividade econdmica por meio das empresas estatais ou em regime
de monopdlio estatal.

Para José dos Santos Carvalho Filho, o Estado intervem na economia de
duas formas, como agente regulador, na qual atua como sujeito normativo e
fiscalizador da Ordem Econdmica, na forma do art. 174, da CRFB?® e como
agente executor, na qual o préprio Estado empreende atividades economi-
cas de forma excepcional, conforme o previsto no art. 173, da CRFB’, con-
forme se depreende das seguintes lioes'

O Estado atua de duas formas na ordem econdmica.

Numa primeira, ¢ ele o agente regulador do sistema econdmi-
co. Nessa posicdo, cria normas, estabelece restri¢oes e faz um
diagnéstico social das condi¢des econdmicas. E um fiscal da
ordem econdmica organizada por particulares. Pode-se dizer
que, sob esse angulo, temos o Estado Regulador.

Noutra forma de atuar, que tem carater especial, o Estado exe-
cuta atividades econdmicas que, em principio, estao destinadas
a iniciativa privada. Aqui a atividade estatal pode estar mais ou
menos aproximada a atuagdo das empresas privadas. O certo,
porém, é que ndo se limita a fiscalizar as atividades economi-
cas, mas também ingressa efetivamente no plano de sua exe-
cugdo. Seja qual for a posi¢ao que assuma, o Estado, mesmo
quando explora atividades econdmicas, ha de ter sempre em
mira o interesse, direto ou indireto, da coletividade. Podemos
considera-lo nesse angulo como Estado Executor.

No magistério de Lucas Rocha Furtado, a intervengao do Estado ocor-
re de forma direta ou indireta, apontando que a intervengéo direta ocorre

8  Art.174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungoes
de fiscalizacéo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado.

9 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado
sé serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, confor-
me definidos em lei.

10 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 31. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2017.p.993
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pela exploragdo de atividade econdmica pelas empresas estatais ou por
meio de instituicdo de monopolio estatal. Ja a interveng¢ao indireta subdi-
vide-se em duas fungdes: (1) de ordenacdo ou de policia; (2) de fomento,
como se depreende a seguir''

A intervengao direta do Estado na ordem econdémica ocorre
por meio da criagdo de empresas publicas e de sociedades de
economia mista, nos termos definidos pelo art. 173 da Cons-
tituicdo. Conforme examinado no Capitulo 4, a interveng¢ao
estatal direta somente pode ocorrer em carater excepcional
(quando necessaria aos imperativos de seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo), e em situacao de subsidia-
riedade a iniciativa privada.

Categoria especial de intervencao direta do Estado na economia
se verifica quando a Unido é obrigada, em razao de disposi¢ao
constitucional expressa, a explorar em regime de monopolio as
atividades indicadas no art. 177",

(...)

Os instrumentos de intervengdo indireta do Estado na or-
dem econOmica dividem-se basicamente em duas atividades:

1. de ordenagio ou de policia, definida pelo texto constitucio-
nal como a funcio de fiscalizacio; e

2. De fomento, referida pela Constitui¢ao como a fungdo de
incentivo.

Eros Roberto Grau nos ensina trés possiveis modalidades de interven-

¢do estatal no dominio econémico: (a) intervengdo por absor¢ao ou parti-
cipagdo; (b) intervengédo por dire¢do; (c) intervengao por indugdo®’

11
12

13

FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 575/577

Art. 177. Constituem monopdlio da Uniao:

| - a pesquisa e a lavra das jazidas de petrdleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos;

Il - a refinacdo do petréleo nacional ou estrangeiro;

Ill- aimportacao e exportagao dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades previstas nos incisos
anteriores;

IV - o transporte maritimo do petrdleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de petréleo produzi-
dos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas natural de
qualquer origem;

V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios e mi-
nerais nucleares e seus derivados, com excecao dos radioisdtopos cuja producao, comercializagao e utilizacdo
poderdo ser autorizadas sob regime de permissao, conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIIl do caput do art. 21
desta Constituicao Federal.

Op. Cit. p. 141/142.
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No primeiro caso, o Estado intervém no dominio econémi-
co, isto é na atividade econdmica em sentido estrito. Desen-
volve acdo, entdo como, como agente (sujeito) econémico.
Intervird, entdo, por absor¢do ou participagao.

Quando o faz por absor¢édo, o Estado assume integralmente o
controle dos meios de produgao e/ou troca em determinado
setor da atividade econdmica em sentido estrito; atua em regi-
me de competicio com empresas privadas que permanecem a
exercitam suas atividades no mesmo setor.

No segundo e terceiro casos, o Estado intervira sobre o domi-
nio econdmico, isto, sobre o campo da atividade economica
em sentido estrito. Desenvolve agdo, entdo, como regulador
desta atividade.

Intervira, no caso, por dire¢ao ou por indugao.

Quando o faz por diregdo, o Estado exerce pressdo sobre a
economia, estabelecendo mecanismos e normas de compor-
tamento compulsdrio para os sujeitos da atividade econdmica
em sentido estrito.

Quando o faz por indugao, o Estado manipula os instrumen-
tos de intervencao em consonancia e na conformidade das leis
que regem o funcionamento do mercado.

A partir do cotejo das classificagdes expostas, ainda que a principal fi-
nalidade destas seja didatica, verifica-se que a proposta de Eros Roberto
Grau é mais abrangente que as outras demonstradas, pois Carvalho Filho
limita-se a definir a intervenc¢ao regulatoria e a executdria, sem mencionar
a intervengao por indugéo.

Ja a classificacdo de Lucas Rocha Furtado, baseada diretamente no tex-
to constitucional, apesar de se assemelhar a classificagio de Eros Roberto
Grau, ao referir-se a interveng¢ao por incentivo (ou fomento), o que seria a
modalidade de intervengdo por indugdo, deixa de ser completa pois a in-
tervencdo por indugdo pode ocorrer em aspectos positivos, quando o Es-
tado induz a ado¢do de comportamento (que se amoldaria ao fomento ou
incentivo) ou em aspecto negativo, quando o Estado busca desestimular
determinada atividade econdmica'.

14 Acerca da intervencao por inducao negativa, Eros Roberto Grau pontua que “O primeiro respeita ao fato de nem sem-
pre a indug@o manifestar-se em termos positivos. Também hd norma de intervengdo por indugdo quando o Estado, v.g.
onera por imposto elevado o exercicio de determinado comportamento, tal como no caso de importagao de certos bens.
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A intervengdo estatal por indugdo tem-se mostrado a forma mais atu-
ante do Estado no campo privado, notadamente no dominio econdémico
e com a utilizagdo de mecanismos tendentes a estimular ou desestimular
condutas. Trata-se atuagdo que remonta ao plano deontoldgico, do dever-
-ser, pois o comando estatal dirigido ao particular pode inclusive atingir o
resultado diverso do esperado pelo Estado.

Exemplifica-se a intervengao estatal por indugdo na hipdtese do Estado
aumentar a aliquota do ICMS ou IPI para desestimular o consumo de de-
terminado produto por considera-lo supérfluo e nocivo a saude. O resulta-
do esperado pode nao acontecer e o determinado produto, nao obstante o
aumento do preco final repassado por meio da elevagdo de aliquota, tende
a continuar ser consumido em larga escala.

3. O PRINCiPIO DA LIVRE CONCORRENCIA NO DIREITO
PATRIO

Conforme se pode constatar no capitulo anterior, a Constitui¢ao Brasi-
leira de 1988 estabeleceu diretrizes para a atuagao dos agentes econdmicos,
demonstrando desconfianga com a capacidade autorregulatéria do Merca-
do, na concepe¢io liberalista de Adam Smith.

O art. 170, da CRFB estabelece que a ordem econdmica possui por fi-
nalidade garantir a existéncia digna, conforme os ditames da justiga social,
comando ao qual ¢ dirigido aos agentes econdmicos conformarem-se as
atividades com esta finalidade e ao Estado para que, no papel de agente re-
gulador, garanta a observancia da finalidade da ordem econémica vigente,
mediante a adogao de mecanismos preventivos, repressivos ou indutores.

Para atingir a finalidade da ordem econdmica brasileira, o legislador
constituinte estabeleceu um rol de principios a serem observados pelos
destinatarios da norma, dentre os quais a livre concorréncia’, disposto no

A indugdo, entdo, é negativa. A norma néo proibe a importagdo desses bens, mas a onera de tal sorte que ela se torna
economicamente proibitiva. - Op. Cit. p. 143.

15 Art.170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao 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:
| - soberania nacional;
Il - propriedade privada;
Il - funcdo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;
V - defesa do consumidor;
VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos pro-
dutos e servicos e de seus processos de elaboracéao e prestacao;
VIl - redugéo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;
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inciso IV, que ao lado da livre iniciativa, é a caracteristica basilar da econo-
mia em Estados democraticos e se funda nos direitos de primeira geragao.

O principio da livre concorréncia necessita ser estudado em duas partes,
pois inicialmente é necessaria a conceituagdo de concorréncia, para apos
entender o que ¢ essa concorréncia “livre’, pois esta palavra, como se vera,
tem um conceito mais amplo que mera liberdade.

Segundo Lafayete Josué Petter “livre concorréncia tem o sentido de livre
jogo das forcas de mercado na disputa pela clientela”'s. Com base nesse con-
ceito, pode-se definir como concorréncia, na concep¢io econdmica, a dis-
puta entre agentes econdmicos com a finalidade de captagao de clientela e
consequente circulacao lucrativa de bens e servigos.

Em relagao ao adjetivo “livre”, pode imaginar em um primeiro momen-
to que este corresponda a liberdade de determinado agente economico de
disputar mercado se assim tiver condi¢cdes de empreender. Contudo, a livre
concorréncia também possui um aspecto isondmico, pois s se constatara
a existéncia de concorréncia livre na existéncia de igualdade juridico-for-
mal entre os agentes econodmicos envolvidos, como se conclui a partir da
licao do Mestre Lafayete Josué Petter “a partir de um quadro de igualdade
juridico-formal disputa-se o mercado, abocanhando cada agente econémico a
parcela que lhe é devida segundo os méritos que apresentou.”

Nesse contexto de igualdade entre os agentes econdmicos é que se fun-
damenta a intervengao do Estado para garantir a liberdade concorrencial,
interpretacao a qual se extrai do prdprio texto constitucional, no art. 173,
§4°, que assim dispoe: “A lei reprimird o abuso do poder econdémico que vise
a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento ar-
bitrdrio dos lucros”.

. veri isténci v A

Outro dado importante para verificar a existéncia de livre concorréncia
ou pratica restritiva a esta diz respeito a definicdo de mercado relevante,
que nas palavras de Paula A. Forgioni “O mercado relevante é aquele em que
se travam as relagoes de concorréncia ou atua o agente econdémico cujo com-
portamento estd sendo analisado.®

Segundo as li¢oes da Professora acima mencionada, o mercado rele-
vante divide-se em: (1) mercado relevante geografico; (2) mercado rele-
vante material.

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administracdo no Pais.

16  PETTER, Lafayete Josué. Principios Constitucionais da Ordem Econémica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.
221

17 Idem.p.221.
18 FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 52 ed. rev. atual. e ampli. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 211.
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O mercado relevante geografico consiste na"

Area onde se trava a concorréncia relacionada a pratica que
estd sendo considerada restritiva. Destarte, o mercado rele-
vante geografico nao pode ser determinado abstratamente,
pois depende da localizagdo do agente econdmico e também
da natureza do produto e da conduta que esta sendo analisada.

Por conseguinte, o mercado relevante material “¢ aquele em que o
agente economico enfrenta a concorréncia, considerado o bem ou servigo
que oferece”™.

A delimita¢do do mercado relevante de determinado agente econ6mi-
co, para verificar a existéncia da livre concorréncia é de suma importéncia,
pois, as vezes aparentes praticas restritivas podem configurar licitas me-
diante a exata conceituagao da pratica nas defini¢des acima transcritas.

Para exemplificar, basta constatar que eventual empresa do ramo de
aviacdo civil no Brasil corresponderd a quase totalidade do mercado rele-
vante material de venda de aeronaves no mercado relevante geografico con-
siderado em territério brasileiro, o que poderia configurar algumas praticas
deste agente econdmico como restritivas a livre concorréncia, mas se am-
pliar o conceito de mercado relevante para abranger o Mundo, constatar-
-se-a que esta empresa concorre livremente com as demais do ramo, uma
vez que, pela natureza do bem oferecido, de custo aquisitivo elevado, s6 é
possivel imaginar concorréncia a nivel mundial, na presente hipotese.

Outro ponto para detectar a existéncia de livre concorréncia diz respeito
a forma de se enxergar o instituto, de forma estatica, como um Estado de
Coisas pré-definido, ou de forma dindmica, a qual se supde como um pro-
cesso de disputa pelo mercado relevante material.

Nas licoes de André Luiz Santa Cruz Ramos*!

Analisando que a finalidade do antitruste é a defesa da concor-
réncia, em razdo dos beneficios que ela traz para o consumi-
dor - inovac¢ao constante, maior diversidade de bens e servi-
¢os, precos mais baixos, aumento de qualidade dos produtos,

19 Idemp.213
20 Ibbidem p.218
21 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os Fundamentos contra o Antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 108/109.
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etc. -, é imprescindivel reconhecer que esta finalidade s6 sera
atingida se se trabalhar com um conceito correto de concor-
réncia. Caso contrario, os efeitos produzidos serao opostos
aos esperados. E é exatamente isso o que tem ocorrido.

Conforme demonstraremos a seguir, os autores que dao su-
porte ao direito antitruste veem a concorréncia, equivocada-
mente, como um estado de coisas, uma situagdo estdtica que
pode ser capturada e, portanto, controlada ou manipulada. Em
contrapartida, os criticos do direito antitruste, notadamente
os seguidores da Escola Austriaca, consideram a concorrén-
cia, acertadamente, como um processo dinamico e incerto de
rivalidade e descoberta constantes, algo que, por conseguinte,
¢ absolutamente incompativel com qualquer tipo de interven-
¢do estatal, a qual, em ultima instancia, significa ela mesma a
obstrugao ou eliminag¢iao do processo concorrencial.

As licdes acima citadas vao parcialmente ao encontro do que esta sendo
proposto no presente estudo pois, pela propria conceituac¢ao de concorrén-
cia ja definida, como livre disputa entre agentes econdmicos por busca de
mercado pressupde a existéncia de um processo de convencimento e capta-
¢ao de clientela. Contudo, ha que se discordar que enxergar a concorréncia
como algo dinamico seja contrdria a intervengao estatal, pois esta corrente
entende que a concorréncia se autorregula, mas nao impede a intervengao
excepcional do Estado em casos excepcionais e pontuais.

No ordenamento juridico brasileiro, verifica-se diretamente do texto
constitucional que a interven¢do do Estado na concorréncia dar-se-a de
forma excepcional e apenas quando se verificar conduta tendente a elimi-
nac¢ao desta, na forma do art. 173, §4°.

O modelo concorrencial brasileiro, desta feita, prima, em regra, pela
prevencdo e correcao das praticas restritivas pelo proprio mercado. Contu-
do, caso nao haja esta autorregulagao, ao Estado é dado o poder de intervir
nas relagdes concorrenciais com o fim de evitar maiores danos ao mercado
e aos consumidores do mercado. Ou seja, compreender de forma dindmica
a concorréncia em nada impede a intervengao estatal subsididria.

Um dltimo apontamento acerca do principio da livre concorréncia no
direito brasileiro é digno de nota. A doutrina brasileira, costuma atribuir
ao principio da livre concorréncia carater instrumental, pois a partir de
igualdade e liberdade na disputa por mercado, pode-se observar melhores
precos aos consumidores, a adogao de praticas sustentaveis pelos agentes
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econdmicos, a observancia a legislacdo trabalhista, dentre outros, uma vez
que o agente econdmico descumpridor destes fatalmente sera excluido do
processo concorrencial.

Utiliza-se mais uma vez do magistério de Lafayete Josué Petter*

O principio constitucional econémico da livre concorrén-
cia tem mesmo um carater instrumental, pois a concorréncia
ndo constitui um fim em si mesma. Entretanto, detectada sua
presenca numa dada realidade, dali se extraem consequéncias
importantes: o preco de produtos e servigos correspondera ao
estipulado pelo livre jogo das for¢as do mercado no justo equi-
librio entre a procura e a oferta, com significativos beneficios,
no mais das vezes, para os consumidores e para a coletividade.

Acerca do carater instrumental do principio da livre concorréncia e pa-
rametros para a intervengao estatal Giovani Agostini Saavedra aponta®

Compreendido o fim da livre concorréncia, deve-se definir
qual é a sua relagdo com os demais principios da ordem eco-
ndmica, como por exemplo, os incisos V (Defesa do Consu-
midor) e VI (Defesa do Meio Ambiente). Para compreender
essa relacdo é necessario, primeiramente, fixar o entendimen-
to de que, no fundo, sempre que se discute a aplicacido do prin-
cipio da livre concorréncia esta-se discutindo em que medida
o Estado pode intervir na economia, pois parece claro que a
CF/88 pretende apenas permitir a intervencdo estatal quando
o telos da livre concorréncia nao estiver sendo cumprido (ver,
a esse respeito: REsp 929.758/DF) ou quando outro principio
da ordem econdmica estiver sendo lesado, como é o caso do
inciso V do art. 170 da CF/88 que trata da Defesa do Consu-
midor. Nesse sentido, manifestou-se o STJ, por exemplo, ao
afirmar que sempre que a intervengdo estatal envolver prin-
cipios da ordem economica e social, tem o Estado o dever de
fundamentar esta interven¢ao (REsp 625.337/RS). Como se
vé, o principio da livre concorréncia nao pode ser considera-

22 Op.Cit.p.223

23 SAAVEDRA, Giovani Agostini. In CANOTILHO, J.J. Gomes, et. al. (coords.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sao
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 1808
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do como um fim mesmo, mas deve sempre ser compreendido
em relagido com os demais principios, valores, regras e normas
fundamentais da CF/88.

4. MODALIDADES DE INTERVENGAO ESTATAL POR INDU-
CAO POR MEIO DE TRIBUTAGCAO COM REFLEXOS NA LIVRE
CONCORRENCIA

Conforme foi objeto de exemplificagdo no Capitulo 2°, ndo é incomum
a intervencao do Estado por indugdo mediante o manejo de normas tribu-
tarias, sendo, talvez, uma das formas mais comuns de intervencao estatal
nesta modalidade.

A finalidade principal do Sistema Tributario Nacional é propiciar recur-
sos para possibilitar o Estado a concretizar os objetivos fundamentais des-
critos no art. 3°, da Constituigdo da Republica, uma vez que ja se reconhe-
ceu acima que o modelo de Estado Brasileiro definido pela vigente ordem
constitucional é caracterizado por ser instrumento para a consecu¢do dos
direitos fundamentais da sociedade.

Contudo, a fun¢do do tributo ndo é meramente arrecadatéria. A dou-
trina, de forma unanime, reconhece que o tributo possui finalidades para
além da captagdo de recursos, podendo estimular comportamentos e con-
dutas sociais, fendmeno que é concebido como a extrafiscalidade.

Acerca das fungoes do tributo, Hugo de Brito Machado leciona**

Embora se trate de matéria propria da ciéncia das finangas, nao
se pode deixar de fazer referéncia a func¢do dos tributos. O ob-
jetivo do tributo sempre foi o de carrear recursos financeiros
para o Estado. No mundo moderno, todavia, o tributo ¢é larga-
mente utilizado com o objetivo de interferir na economia pri-
vada, estimulando atividades, setores economicos ou regides,
desestimulando o consumo de certos bens e produzindo, final-
mente, os efeitos mais diversos na economia. Alids, registros
existem da utilizagdo do tributo, desde a Antiguidade, com a
finalidade de interferir nas atividades econdmicas; mas os au-
tores em geral apontam o uso do tributo com essa finalidade
como um produto do moderno intervencionismo estatal. A

24 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 28. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2007. p. 95.
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essa fungdo intervencionista do tributo dd-se o nome de fun-
¢ao extrafiscal.

O Sistema Tributdrio Nacional nao tem a finalidade meramente arreca-
datdria, devendo a atividade fiscal do Estado ser exercida em conformidade
para respeitar os direitos fundamentais conferidos na parte inicial da Cons-
tituicdo da Republica, tanto que as disposicOes relativas as limitacdes ao
poder de tributar previstas no art. 150, devem ser lidas como especificida-
des dos principios da legalidade, igualdade e liberdade previstos no art. 5°.

Cumpre ressaltar que o fendmeno da extrafiscalidade é género que abar-
ca a norma tributdria indutora, um dos instrumentos de intervencio do Es-
tado na economia, conforme ensina José Luis Ribeiro Brazuna?®

A norma tributaria indutora pode ser identificada na norma
tributdria pela verificagdo da existéncia de uma fungio indu-
tora de comportamentos, diversa das outras duas fun¢des que
podem vincular a norma tributdria, quais sejam a funcao de
distribuicdo da arrecadacdo tributaria e a func¢do simplifica-
dora.

Pertence a norma indutora, desse modo, ao género da extra-
fiscalidade, sendo, entretanto, dotada da especificidade de que
o objetivo do legislador é provocar um determinado compor-
tamento do contribuinte, ao passo que, nas demais hipdteses
de extrafiscalidade, o seu objetivo é o de regular uma determi-
nada situagdo, sem necessariamente querer induzir determi-
nadas condutas.

Dado o caréter instrumental da atividade tributante do Estado, obser-
va-se que esta é capaz de influenciar nas condutas e abstencoes da socieda-
de, limitando ou estimulando direitos, mas jamais os aniquilando, pois os
instrumentos de conformacgao estatal postos para concretizacio de direitos
abarcam o conceito de politica publica de Amauri Feres Saad, ja exposto
neste estudo e de acordo com a jurisprudéncia dos tribunais patrios.

25  BRAZUNA, José Luis Ribeiro. Defesa da Concorréncia e Tributagao. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 126/127

26 No sentido do conceito de politica publica, segue o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica:
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. FORNECIMENTO DE MEDI-
CAMENTOS. RESPONSABILIDADE DO ESTADO DE RORAIMA. ACORDAO DO TRIBUNAL DE ORIGEM QUE, A LUZ DAS
PROVAS DOS AUTOS, CONCLUIU PELO DEVER DO ESTADO DE FORNECER OS MEDICAMENTOS, POR TEMPO INDE-
TERMINADO, DE VEZ QUE A PACIENTE E PORTADORA DE EPILEPSIA, DESDE OS DEZ ANOS DE IDADE, NAO HAVENDO
COMO DETERMINAR O PERIODO EM QUE CONTINUARA SENDO ACOMETIDA POR ESTA DISFUNGAO. SUMULA 7/STJ.
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Defende-se que as normas de Direito Tributdrio podem ser conceitua-

das como politicas publicas em favor da intervengéo estatal na economia,
com suporte nas licoes de Edvaldo Brito, que ensina®

O sistema, assim, concebido, foi aprimorado na perspectiva do
desenvolvimento e do bem-estar pela ampliacao dos incenti-
vos, eliminagdo de tributos sem funcionalidade como o impro-
priamente chamado imposto de selo, eliminagdo de tributos
sobre lucros irrisdrios, substituicdo do imposto sobre vendas e
consignagdes, que incidia em casta, pelo imposto sobre opera-
¢oes relativas a circulagao de mercadorias cuja base de calculo
em cada operario é, apenas, o valor agregado da mercadoria.

Preservaram-se os principios da unidade econdmica e so-
cial: a) uniformidade de tributo federal em todo o territdrio
nacional; b) proibigdo ao embarago de trafego de pessoas e
mercadorias por meio de tributos interestaduais e intermu-
nicipais; ¢) a ndo discriminagao de tributos estaduais e mu-
nicipais quanto a origem ou destino de bens; d) igualdade de
incidéncia de tributos federais sobre as obrigagoes da divida
publica estadual e municipal e sobre os proventos dos agentes
da Uniao, dos Estados e dos Municipios.

[...]

Um sistema tributéario é sempre organizado visando a uma
determinada politica econdémica e acolhe uma politica fis-
cal que ¢ instrumento dessa atuacio econdmica®. E assim
que o sistema tributario brasileiro pretende a realizacdo do
desenvolvimento econdmico, objetivando a tributacao a in-
tervengdo estatal nos limites constitucionalmente permitidos.

ACORDAO BASEADO EM FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE DE APRECIACAO DA MATERIA, EM
SEDE DE RECURSO ESPECIAL, SOB PENA DE USURPAGAO DA COMPETENCIA DO STF. PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO.

[.]

II. Ao decidir a controvérsia, o Tribunal de origem considerou ser devido o fornecimento de medicamentos, de vez
que “a autora ingressou em juizo requerendo o fornecimento de medicamento necessario ao seu tratamento, en-
quanto subsistir a necessidade, tendo em vista que é portadora de epilepsia e faz uso de uma medicagao especifica
trés vezes ao dia’, e que “a Carta Constitucional assegura o direito a saiide mediante politicas publicas a serem
garantidas pelo Estado”. Assim, verifica-se que o Tribunal de origem decidiu a controvérsia, acerca do fornecimento
de medicamentos, sob enfoque eminentemente constitucional, o que torna inviavel a analise da questdo, em sede
de Recurso Especial, sob pena de usurpa¢do da competéncia do STF. Precedentes do STJ (AgRg no AREsp 584.240/RS,
Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, DJe de 03/12/2014; AgRg no REsp 1.473.025/PR, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJe de 03/12/2014).

Ill. Agravo Regimental improvido.

(AgRg no REsp 1463727/RR, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, julgado em 23/06/2015, DJe
01/07/2015)

27  BRITO, Edvaldo. Reflexos Juridicos da Atuagdo do Estado no Dominio Econémico. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2016. p. 176
28  Grifos nossos.
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A respeito da intervencgao estatal por induc¢ao utilizando-se as normas
de Direito Tributario para influir na economia, mais especificamente na li-
vre concorréncia podemos apontar a existéncia de duas possibilidades: (1)
por oneragao; (2) por desoneragao.

A primeira hipoétese, intervengdo estatal indutora por oneragio, ocor-
re na hipdtese do Estado instituir ou majorar tributos com a expectativa
de surtir efeitos na concorréncia travada entre os agentes econémicos. Na
Constituicdo da Republica, esta hipdtese esta prevista no art. 146-A, inclu-
ido pela Emenda a Constitui¢do n. 42/2003%.

Pela leitura do comando constitucional, constata-se que a intencao do
legislador constituinte derivado nao foi de criar novas modalidades tribu-
tarias e sim critérios de tributacao diferenciados, mediante a edi¢ao de Lei
Complementar, para prevenir eventuais desequilibrios que possam ocorrer
na disputa concorrencial.

José Luis Ribeiro Brazuna, em obra ja citada, cita alguns exemplos de
possibilidade de imposi¢des tributarias com fundamento no art. 146-A, da
CRFB*: (1) Imposto sobre lucros nao distribuidos®; (2) CIDE sobre atos
de concentracio.

No tocante a hipdtese de instituicao de CIDE sobre atos de concentra-
¢do, trata-se de tipica norma tributdria indutora, pois no se tem por objeto
inviabilizar eventual fusdo ou incorporagao entre agentes econémicos e sim
desestimular a prética de atos de concentragdo envolvendo grandes empre-
sas com prejuizo aos demais concorrentes, que poderdo vir a ser aniquila-
dos com a fusdo dos sujeitos.

Além do controle dos atos de concentragao previsto pelo Conselho Ad-
ministrativo de Defesa Econdmica - CADE, na forma do art. 88, da Lei n.
12.529/2011, nada impede a institui¢ao de CIDE com a finalidade de deses-
timular eventual concentracdo que possa corresponder a possivel totalida-
de do mercado relevante envolvendo os agentes econdmicos, preservando a
concorréncia e evitando a formagao de monopdlios, que, apesar de ser um
fato econdmico, em muitas vezes é prejudicial aos individuos consumidores.

No tocante a segunda modalidade, intervengao estatal indutora por de-
soneragdo tributaria, o art. 146-A, da CRFB também serve de suporte para
tal desiderato, mas ha outras normas constitucionais, tal como o art. 151,

29  Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de tributagdo, com o objetivo de prevenir dese-
quilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a Uniao, por lei, estabelecer normas de igual objetivo.

30 Op.Cit.217/219

31 Esta hipotese seria de competéncia da Unido, por se tratar de Imposto Residual, na forma do art. 154, I, da Constitui-
cao da Republica.
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I*, da Lei Maior, que permite a concessdo de incentivos fiscais com a finali-
dade de promover o desenvolvimento sdcio-econdmico entre as diferentes
regides do pais.

A utilizagao de incentivos fiscais pode ser instrumento interessante para
aampliacdo da livre concorréncia, notadamente para expansiao do mercado
relevante material e geografico, pois se pode imaginar a concessao de isen-
¢do de ICMS ou IPI a determinado bem com a finalidade de expansio da
concorréncia para locais que ndo tinham acesso a este.

Também pode-se utilizar de incentivos fiscais para permitir a instalagdo
de industrias e empresas em determinadas regides do pais, com o objetivo
de promover o desenvolvimento regional e fomentar a concorréncia para
um plano regional, saindo do eixo industrial tradicional do Brasil.

Diego Bomfim pontifica que as normas tributarias indutas por exone-
racao, com a finalidade de tratar situagdes desiguais constitucionalmente
reconhecidas, nio sdo violadoras ao principio da livre concorréncia®

Além de todos os requisitos exigidos pelo regime tributario,
as exoneragdes fiscais terdo também de respeitar o principio
da livre concorréncia. Por certo que, nesse caso, pelo fato de,
obrigatoriamente, as exoneragdes fiscais estarem envoltas aos
anseios extrafiscais, ndo cabera a alegagdo de aplicagdo do
principio da neutralidade tributaria, quando a mera existén-
cia de regimes tributarios diferentes ja é suficiente para que se
efetive uma ofensa a concorréncia (natureza de regra juridica
no caso de tributacio afeita a anseios fiscais).

Nesse caso, como ja foi dito, o principio da livre concorréncia
nao se manifesta como um dever de tratamento nas mesmas
condicdes, jé que a concessao de incentivos fiscais estd em-
basada na premissa de tratamento desigual para, com isso,
estimular (ja que se trata de exoneragdes) determinadas con-
dutas. Aqui, o grande espago ao desenvolvimento das normas
promocionais de conduta tributdria.

A Zona Franca de Manaus, assegurada pelo ADCT, art. 40, pode ser
considerado um exemplo de intervengdo estatal indutora por desoneragdo

32 Art. 151.E vedado a Uniéo:
| - instituir tributo que nao seja uniforme em todo o territério nacional ou que implique distingao ou preferéncia em
relacéo a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessao de incentivos
fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sécio-econémico entre as diferentes regides do Pais;

33 BOMFIM, Diego. Tributagao & Livre Concorréncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 240/241
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tributaria para estimular o crescimento econémico do Estado do Amazo-
nas e expandir o parque industrial brasileiro para a Regido Norte, amplian-
do-se o mercado relevante geografico das industrias, tradicionalmente con-
centradas no Sul-Sudeste Brasileiro.

5. CONCLUSAO

Por todo exposto concluiu-se que a Constitui¢do da Republica, con-
quanto classificada como Constituigdo Dirigente possui tragos marcantes
de intervengdo estatal na economia, para que se assegure a conformagao
dos agentes econdmicos com os fins do Estado Democratico de Direito
Brasileiro.

Apés, concluiu-se que o principio da livre concorréncia é um instru-
mento para que o Estado e os agentes econémicos cumpram a finalidade da
Ordem Econdmica Brasileira, ocorrendo a intervencao estatal para obser-
vancia da livre concorréncia na forma da Lei n. 12.529/2011, com o fim de
evitar a eliminagdo desta, intervengdo a qual segundo a légica constitucio-
nal ocorre de forma subsididria, na hipdtese da autorregulagdo do Mercado
mostrar-se inexisténcia ou deficiente.

Por fim, verificou-se que a norma tributaria que tem caracteristica extra-
fiscal pode trazer comportamento indutor, sendo a norma tributdria indu-
tora espécie da norma tributdria com caracteristicas extrafiscais. Pontuou-
-se, por derradeiro, que a intervencao estatal indutora por norma tributaria
pode ocorrer tanto pela oneragao quanto desoneragio tributérias.
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A flexibilizacao

dos percentuais de
aditivos em contratos
publicos de obras de
engenharia

=
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RESUMO

O presente artigo objetiva analisar os procedimentos administrati-
vos relacionados, especificamente, a possibilidade de modificacdo
dos contratos publicos de obras fora dos limites estabelecidos nos
§§ 1° e 2° do art. 65 da Lei n° 8.666/93, sem representar fuga de
licitacdo, observadas em inumeras discussdes doutrinarias, inclusi-
ve, entre os 6rgaos de controle externo e tribunais superiores. Para
tanto, avalia-se a restri¢do preceituada no referido Instituto Federal
Licitatorio, frente a seu dito carater absoluto. Deste modo, realiza-
-se abordagem qualitativa da realidade das regras gerais dos con-
tratos administrativos, dos principios que regem a Administracdo
Publica, bem como seus reflexos. Assim, as informacdes e os dados
coletados séo examinados de modo dinamico, com enfoque criti-
co-dialético, recorrendo-se inicialmente aos instrumentos técnicos
da reflexdo e da pesquisa bibliografica, para definicdo, com crité-
rios objetivos, das quais as efetivas possibilidades de alteracoes
dos contratos administrativos face ao principio do interesse publi-
co. Por fim, apesar do temor em se ultrapassar os percentuais limi-
tes legais, reconhece-se a possibilidade de, em casos excepcionais,
o gestor publico néo ficar restrito ao valor balizado.

Palavras-chave: aditivos - alteracdes quantitativas e qualitativas
- contratos publicos - licitagdes - limites legais.
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1. INTRODUCAO

A Administragao Publica, para atendimento das demandas, nem sem-
pre atua diretamente para consecu¢ao de seus fins, em muitos casos, vi-
sando melhor alcancar suas metas, realiza inumeras aquisicdes de bens,
servicos e obras, celebrando ajustes com particulares baseados nos rigidos
principios e mandamentos das normas de direito publico e, subsidiaria-
mente, das regras gerais do direito civil. Dessa forma, a licitagdo publica ¢
salvo casos especificos e previstos na legislacao vigente, procedimento ad-
ministrativo condicional que deve anteceder a formalizagdo dos contratos
administrativos, com objetivo de se obter a proposta mais vantajosa, em
homenagear os principios da economicidade e da eficiéncia.

O contrato administrativo, onde o interesse publico tem primazia sobre
o interesse do particular, certamente contém clausulas exorbitantes e der-
rogatdrias do direito comum. Mesmo assim, o principio basico da faculda-
de de alteragdo unilateral do contrato pela Administragdo se funda na ideia
de que toda modificagdo que agrave os encargos do contratado obriga a
mesma compensar economicamente ao particular, restabelecendo assim, o
equilibrio financeiro original.

Nao obstante ser matéria que suscita debates interessantes, a corrente
majoritaria da doutrina, sustenta que os limites das alteragdes se operam,
principalmente, em razdo da indisponibilidade e da intransigibilidade dos
principios de direito publico. Portanto, em casos especiais, ante a ocorrén-
cia de fatores supervenientes, que alterem as condi¢des inicialmente con-
tratadas, ndo tem cabimento as restricdes de limite de 25% do valor inicial
atualizado do contato, para acréscimo ou supressio de servicos, obras ou
compras, prevista nos §§ 1° e 2° do artigo 65 da Lei Federal n° 8.666/93, em
observancia aos principios da razoabilidade, proporcionalidade, eficiéncia
e do interesse publico envolvido a ser alcangado, sem modificar a identida-
de do objeto e desrespeitar o equilibrio econémico-financeiro dos contra-
tos sob pena de responsabilidade e nulidade de seus atos.

Nesse contexto, o artigo busca analisar, a partir da literatura, a possibilida-
de de se identificar os melhores critérios juridicos para proceder as alteragoes
dos contratos administrativos de obras além dos limites percentuais contidos
no artigo 65 da Lei n° 8.666/93, sem que isso infrinja o procedimento licitato-
rio, as leis e os principios que norteiam o direito administrativo.

Além dessa macro abordagem, visa de forma mais especifica, apresen-
tar, com base na doutrina e artigos cientificos, bem como nos julgados dos
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tribunais superiores e de contas, com vem sendo tratado o tema, de forma
a possibilitar a indicagdo de corrente juridica majoritaria e eventual conso-
lidacdo e de recomendacdes exaradas em casos concretos.

A seguranga quanto a esses entendimentos, da forma mais cristalina
possivel, certamente podera auxiliar a definir os critérios necessarios para
que o gestor publico possa proceder a celebragdo de alteragdes dos contra-
tos administrativos além dos limites percentuais fixados na lei, sem macu-
lar os procedimentos administrativos com vicios passiveis de responsabili-
dades aos ordenadores de despesas.

Para consecugdo desses objetivos, fez-se abordagem qualitativa, com a
intengdo de permitir que as informagdes e os dados coletados fossem exa-
minados de modo dindmico, a partir de enfoque critico-dialético, para que
se compreender a sistematica operacional dos contratos administrativos,
em especifico, a celebragdo de termos aditivos de acréscimos e supressdes
além dos limites percentuais contidos na Lei de Licitagdes e Contratos Pu-
blicos, face as variadas correntes doutrinarias e julgados persistentes.

Metodologicamente, recorreu-se inicialmente aos instrumentos técni-
cos da reflexdo, da ldgica juridica estabelecida nas decisdes dos drgaos de
controle externo e dos tribunais superiores e da pesquisa bibliografica, co-
lhendo-se os dados necessarios para proceder a analise comparativa, que
pudesse servir de eficaz instrumento para obtengdo de respostas, de defi-
nicoes e para o estabelecimento de critérios a possibilitar conclusdes que
autorizem superar os limites de alteragdes nos contratos de obras publicas.

Assim, este artigo exibe panorama dos diferentes posicionamentos téc-
nico-juridicos, acerca da possibilidade de flexibilizacdo dos limites percen-
tuais da celebragdo de aditivos em contratos que o poder publico, por vezes,
sente-se obrigado a avaliar para a conclusao de obras de engenharia, visan-
do priorizar o atendimento dos interesses coletivos, conforme ensinamen-
tos extraidos de jurisprudéncia consolidada e de renomados doutrinadores
com expertise na seara do direito administrativo.

O contrato administrativo possui caracteristicas e particularidades
voltadas ao interesse da Administragdo, que estabelecem relagao verti-
cal com os contratados. Portanto a liberdade de vontades entre as partes,
caracteristica dos contratos, neste caso é limitada pelas chamadas clau-
sulas exorbitantes, ou melhor, denominando, prerrogativas do interesse
publico, que permitem a alteracao das condi¢des de execu¢do do contra-
to, independentemente da concordancia do contratado (LEITE JUNIOR,
2009; Justen Filho, 2009).
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Segundo Mello (2001), o tema relativo a flexibilizagao dos limites per-
centuais em contratos administrativos tem permitido prosperar diferentes
solugdes, constituindo agenda permanente entre os doutrinadores mais in-
fluentes no assunto, que frequentemente divergem no concernente a inter-
pretagdo dos textos normativos regentes da matéria, acrescentando que, ao
longo do tempo, as solu¢des legais nem sempre foram integralmente uni-
formes, a0 menos em sua linguagem explicita, suscitando discordias sobre
o alcance quanto a possivel admissibilidade de altera¢oes fora dos limites
fixados no instituto federal licitatorio.

Para o doutrinador Justen Filho (2012) é indispensavel determinar e de-
finir, de modo claro, o contetido dos interesses perseguidos pela Adminis-
tragdo Publica e pelos particulares, realizando ponderagdo entre eles, se-
gundo os valores e os principios consagrados constitucionalmente.

A necessidade de adequagao técnica verificada durante a execugdo do
contrato ndo obedece a qualquer limite de natureza quantitativa, pois ne-
garia a propria finalidade da lei - alcancar a plena eficiéncia da prestagao
contratada. Obras publicas, principalmente as de grande vulto, demandam,
em regra, longo espago de tempo, no transcorrer do qual podem ocorrer al-
teragdes. Realidades emergentes normalmente exigem alteragdes no objeto
contratado, de maneira a possibilitar o efetivo, ou melhor, atendimento das
finalidades almejadas (DALLARI, 2005).

2. RESULTADOS E DISCUSSOES

A possibilidade de alteragdo dos contratos administrativos estd versada
nos artigos 58, inciso I e 65 da Lei Federal n°. 8.666/93, quando estabelecem
o poder da alteracdo e rescisdo contratual unilateral do contrato administra-
tivo é inerente a administragdo pelo que podem ser feitas - mesmo que nao
previstas, expressamente, em lei ou consignadas em clausula contratual em
determinadas condigoes e submetidas a determinados pardmetros, unilate-
ralmente, vale dizer, mesmo que com que tal altera¢ao nao concorde o con-
tratado, sendo perfeitamente natural ao contrato administrativo a faculdade
de o Estado introduzir altera¢des unilaterais. Trata-se de instrumentd-lo com
os poderes indispensaveis a persecucdo do Interesse Publico. Assim, caso a
administragao fique totalmente vinculada pelo que avengou, com o correlato
direito de o particular exigir a integral observancia do pacto, eventuais altera-
¢oes do Interesse Publico - decorrentes de fatos supervenientes ao contrato -
ndo teriam como ser atendidas. Em suma, a possibilidade de o Poder Publico
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modificar unilateralmente o vinculo constituido é corolario da prioridade do
Interesse Publico em relacio ao privado, bem assim de sua indisponibilidade
(SUNDFELD, 2008; FURTADO & CAVALCANTE, 1999).

Portanto, conforme se pode notar, o contrato, como acordo de vontades
para criar obrigagoes e direito reciprocos, com base na autonomia da von-
tade e igualdade juridica entre as partes, ¢ instituto tipico de direito priva-
do. Todavia, quando uma das partes é o Poder Publico, agindo nessa quali-
dade, ou seja, com supremacia de poder, em face das prerrogativas que lhe
sdo conferidas para a satisfacdo do Interesse Publico, as regras de direito
privado cedem espago para aquelas que compdem o regime de direito pu-
blico (MONTEIRO, 2001 apud MOTTA, 2005).

Corroborando com a corrente predominante, o principio basico da fa-
culdade de alteragdo unilateral do contrato pela Administra¢ao se funda na
ideia de que toda modificagao que agrave os encargos do contratado obriga
a mesma Administracdo a compensar economicamente 0s Novos encargos
ao particular, restabelecendo assim, o equilibrio financeiro original. Por
essa razio, a Lei de Licitagdes, ao mesmo tempo em que disciplinou e esta-
beleceu os casos de alteragdo unilateral pela Administra¢ao, em seu artigo
65, condicionou tal evento a revisdo das clausulas econémico-financeiras
do ajuste, para que o equilibrio contratual seja sempre mantido.

Nao obstante ser matéria que suscita debates interessantes, a corrente
majoritdria da Doutrina, sustenta que, em casos especiais, ante a ocorrén-
cia de fatores supervenientes, que alterem as condi¢des inicialmente con-
tratadas, ndo tem cabimento as restricoes de limite de 25% do valor inicial
atualizado do contato, para acréscimo ou supressio de servicos, obras ou
compras, prevista no § 1° do artigo 65 da referida Lei Federal. Frise-se des-
tacar, que a hipdtese da alinea “a” se refere a alteracao contratual que se de-
vera a mudanga qualitativa do objeto contratado, ao passo que a alinea “b”
se relaciona a alteragao contratual que se devera a mudanga quantitativa do
objeto contratado (PEREIRA JUNIOR, 2009).

Logo, a necessidade de modificar projeto, especificagdes ou quantidades
de material, a menos que seja imposta por fato que venham a ocorrer du-
rante a execu¢ao do contrato. Sera sempre insinuante de desleixo no cum-
primento daquele dever.

Consigne-se, por fim, que as modificagdes qualitativas ou quantitati-
vas de um contrato publico constituem excepcionalidade a ser cabalmente
justificada diante de fatos supervenientes a contratagao. A Lei n°. 8.666/93
trouxe para a Administragido o dever de somente iniciar a licitagdo depois
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de aprovar projeto basico, em caso de obras e servicos, e de definir a especi-
ficagdo completa do bem, incluindo quantidades e condigdes de sua guarda
e armazenamento, no caso de compras (PEREIRA JUNIOR, 2009).

Cabe ressaltar, no entanto, que a melhor adequagao técnica supde a des-
coberta ou a revelacio de circunstincias desconhecidas acerca da execu¢ido
da prestagdo ou a constatagdo de que a solugdo técnica anteriormente ado-
tada ndo era a mais adequada. Os contratos de longo prazo ou de grande
especializagdo sdo mais suscetiveis a essa modalidade de alteracdo. Ndo ha
muito cabimento para essa hipdtese em contratos de execu¢io instantdnea
ou cujo objeto seja simples e sumario (JUSTEN FILHO, 2009).

Portanto, tem-se que as alteragdes contratuais, motivadas por adequa-
¢Oes técnicas consideradas necessarias, nas especificagdes e no projeto ori-
ginal, que lastrearam o procedimento licitatério, ndo sdo embasadas em
mera discricionariedade administrativa, em que a Administragdo tem o
poder de efetuar ou ndo as ditas modificagdes. Encontra-se, pois, a Ad-
ministragdo, em razdo dos principios vetores da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado e da sua indisponibilidade pela Admi-
nistracdo, inevitavelmente vinculada a solugdo que melhor atenda ao dito
interesse, razdo por que lhe cumpre modificar os termos da avenga sempre
que as circunstancias de fato assim o exigirem.

Importante destacar os episddios inesperados na execucdo do contra-
to, que prejudicam a sua execugao da forma em que fora pactuada inicial-
mente, que ndo podem ser confundidos com outras eventuais superveni-
éncias (caso fortuito, for¢a maior, fato principe, fato da administracio),
porque estas sobrevém ao contrato, ao passo que aquelas o antecedem,
mas se mantém desconhecidas até serem reveladas através das obras e ser-
vicos em andamento. Além disso, as interferéncias imprevistas ndo siao
impeditivas da execu¢do do contrato, mas sim criadoras de maiores di-
ficuldades e onerosidades para a conclusao dos trabalhos, o que enseja a
adequagao dos pregos e dos prazos a nova realidade encontrada no local,
de modo que precos e dilagao de prazos sdo o de que na comum das in-
ten¢des das partes, na celebra¢ao do contrato, nao foram cogitadas as difi-
culdades, nem computados os custos extraordinarios que a nova situagao
impoe (MEIRELLES, 2008; MELLO, 2013).

Contudo, é certo que a possibilidade de alteragdo contratual, por for-
¢a de modificagdes do projeto ou das especificagdes, para ensejar melhor
adequacdo técnica aos seus objetivos, ndo ¢ ilimitada, pois ndo se permite,
por exemplo, alteragdes do projeto ou das especificagdes que deturpem o
objeto contratado. Em determinadas situagdes, pode se constituir, para a
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Administra¢ao Publica o dever de modificar o projeto, na medida em que
esse seja o unico caminho para realizagdo do interesse da sociedade como
todo, ou, tecnicamente o interesse coletivo primadrio. Nessa hipétese nao
se configura ato discriciondrio - onde ha julgamento da conveniéncia e da
oportunidade - porque o agente publico nao possui a opgao entre alterar ou
ndo alterar o contrato administrativo - ele estd vinculado a tal modifica¢io.

Nessa esteira doutrindria, verifica-se que a Administragao sempre terd o
poder-dever de alterar o contrato, justificadamente, quando for necessério
para atingir a plenitude do objeto contratual, seja por acréscimo ou mesmo
por diminui¢ao de servigos, seja para alongar ou para diminuir o prazo de
execu¢io, ou mesmo para aumentar ou diminuir o valor contratual, com
a finalidade de preservar o equilibrio econdmico-financeiro da avenca. O
que a Administragao nao pode alterar ¢ o objeto do contrato - isto ¢ pacifi-
co tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Tais dificuldades materiais
imprevistas e anormais, de um lado, obrigam os contratados a realizar ser-
vicos em quantidades superiores as dimensionadas ou relativos a itens ndo
previstos, sob pena de deixar de executar o objeto do contrato ou executa-
-lo parcialmente; de outro lado, ddo-lhe o direito de ser totalmente ressar-
cidos, seja através de um aumento de prego fixado nos respectivos contra-
tos, quando o aumento for quantitativo, ou pela fixa¢do de novos pregos, se
o aumento for decorrente da execugdo de itens ndo previstos - qualitativo
(ALVIN; ALVIN & TAVOLARO, 2006).

Quando por razdes técnicas, a alteragdo contratual for indispensavel a
efetivagdo do interesse publico, ha vinculagao administrativa, ou seja, a ad-
ministragdo tem o dever de efetuar a modificagdo. Em ambas as hipéteses,
a modificagdo pode extrapolar os limites estabelecidos na lei, como regra
geral, para as extensdes contratuais, ja que o limite real ¢ ditado pelo satis-
fatério atendimento do interesse coletivo primario.

Para a correta apreciagdo do tema, acrescenta-se o Parecer do Subpro-
curador-Geral do Ministério Publico de Contas do Tribunal de Contas da
Unido, Dr. Lucas Rocha Furtado, sustentou a possibilidade juridica da alte-
ragdo contratual acima do limite legal imposto pela Lei n° 8.666/93, que foi
integralmente adotado no Acérdao 215/99-TCU:

“VI -
(...)

Além de bilaterais e qualitativas, sustentamos que tais altera-
¢oes sejam excepcionalissimas, no sentido de que sejam realiza-
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das quando a outra alternativa - a rescisdo do contrato, seguida
de nova licitagio e contratagdo significar sacrificio insuportavel
do interesse coletivo primdrio a ser atendido pela obra ou servi-
¢o. Caso contrdrio, poder-se-ia estar abrindo precedente para, de
modo astucioso, contornar-se a exigéncia constitucional do pro-
cedimento licitatorio e a obediéncia ao principio da isonomia.

Ora, se o interesse coletivo primdrio exigir revisdo contratual,
esta deve ser implementada pela Administragdo, porque aquele
é seu objetivo, ademais indisponivel. Sabe-se que a rescisdo con-
tratual, por Interesse Puiblico, com vistas a nova licitagio e con-
tratagdo, a que ja se fez referéncia, traz uma série de consequ-
éncias: a indenizagdo de prejuizos causados ao ex-contratado,
como, por exemplo, os custos com a dispensa dos empregados
especificos para aquela obra; o pagamento ao ex-contratado do
custo da desmobilizagdo; os pagamentos devidos pela execugdo
do contrato anterior até a data da rescisdo; a diluigio da respon-
sabilidade pela execucdo da obra; e a paralisagdo da obra por
tempo relativamente longo - até a conclusio do novo processo
de contratagdo e a mobiliza¢do do novo contratado -, atrasan-
do o atendimento da coletividade beneficiada. Somente quando
tais consequéncias forem gravissimas ao interesse coletivo pri-
mdrio é que se justificaria a revisdo contratual, qualitativa e
consensual, que importe em superagdo dos limites econdmico-
financeiros previstos nos §§ 1° e 2° da Lei 8.666/93. (...)".

Em outro julgado, proferido pelo Tribunal de Contas da Unido, Acérdao
n°. 211/2006 - Plendrio, acolheu as conclusdes apresentadas no Parecer ela-
borado por Adilson de Abreu Dallari, no sentido da legalidade da possibili-
dade de alteracao contratual, a semelhanca da ora aventada.

A razdo que justifica tal entendimento reside no fato de existir a possi-
bilidade de alteragdes contratuais, fundamentadas na busca da melhor al-
ternativa para o atendimento da finalidade pretendida com a contratagéo.
Nada mais é do que a aplica¢do de principio basilar do Direito Administra-
tivo, que prioriza o atendimento ao interesse publico.

Outro importante aspecto a ser realcado diz respeito as licitagdes para
construgao de obras publicas que devem ser precedidas de projeto basico
(art. 7°,§2° da Lei n°. 8.666/93). Na execugdo do objeto contratual, o projeto
vai sendo detalhado e desse detalhamento decorrem modificagdes (altera-
¢oes, adaptagdes ou complementagdes) do projeto inicial, que muitas vezes
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elevam substancialmente o custo de sua execugao. Surgida a necessidade, o
contrato pode ser estendido a fim de adequar-se o projeto a realidade. Essa
extensdo tem por limite o interesse coletivo primario (AMARAL, 1996).

Donde se conclui que somente sdo admissiveis as modificacdes do pro-
jeto basico que visem ao melhor atendimento do interesse publico prima-
rio, qual seja, o da sociedade, assim, a propria definicdo de projeto basico
constante no art. 6°, inciso IX, alinea “b” da Lei n°® 8.666/93, prevé a possi-
bilidade de sua alteragdo durante a execuc¢do das obras. As alteracdes cau-
sadas por necessidades técnicas supervenientes, ndo estariam sujeitas aos
limites do art. 65, § 1° da Lei de Licitagdes, os quais seriam aplicaveis, ape-
nas, para os casos de alteragdes quantitativas.

Frise-se ainda, que em favor da alteragdo contratual, deve-se ponderar
entre a vantagem advinda do prosseguimento da obra decorrente da entre-
ga do objeto, em prazo menor, do eventualmente necessario para processar
outra contratagido, mormente considerando-se as dificuldades técnicas de
identificagdo que a nova empresa contratada terd que enfrentar.

Considerando-se todas essas circunstancias e varidveis acima conside-
radas, e ante a impossibilidade técnica de prosseguimento da obra de acor-
do com o projeto basico, entende-se presentes as condi¢cdes que lastreiam a
possibilidade legal da alteragao das clausulas do contrato, para contemplar a
modificagdo do projeto e possibilitar a conclusao do objeto contratado. Vale
registrar que as alteragdes pretendidas, nos moldes acima considerados, nao
desnaturam o objeto do contrato e nem mesmo o principio da prévia licita-
¢do, além do que, prestigia os principios da eficiéncia e economicidade.

Objetivando estabelecer parametros norteadores a questdo em foco, a
Decisdo n°® 215/1999 - Plenario, cujo Relator foi o Ministro José Antonio
de Macedo, se tornou paradigma no Tribunal de Contas da Unido sobre a
matéria de altera¢ao contratual acima do limite legal previsto no art. 65 da
Lei Federal n°. 8.666/93, fixando:

“O Tribunal Pleno, diante das razées expostas pelo Relator, DE-
CIDE: 8.1. com fundamento no art.1° inciso XVII, § 2° da Lei
n° 8.4431/92, e no art.216, inciso 11, do Regimento Interno des-
te Tribunal, responder a Consulta formulada pelo ex-Ministro
de Estado de Meio Ambiente, dos Recursos Hidricos e da Ama-
zonia Legal, Gustavo Krause Gongalves Sobrinho, nos seguintes
termos: I - tanto as alteragdes contratuais quantitativas - que
modificam a dimensdo do objeto - quanto as unilaterais qua-
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litativas que mantém intangivel o objeto, em natureza e em di-
mensdo, estdo sujeitas aos limites preestabelecidos nos §§ 1° e 2°
do art. 65 da Lei n° 8.666/93, em face do respeito aos direitos do
contratado, prescrito no art.58, I, da mesma Lei, do principio da
proporcionalidade e da necessidade de esses limites serem obri-
gatoriamente fixados em lei; nas hipoteses de alteragoes contra-
tuais consensuais, qualitativas e excepcionalissimas de contratos
de obras e servicos, é facultado a Administragdo ultrapassar os
limites aludidos no item anterior, observados os principios da fi-
nalidade, da razoabilidade e da proporcionalidade, além dos di-
reitos patrimoniais do contratante privado, desde que satisfeitos
cumulativamente os seguintes pressupostos: ndo acarretar para a
Administragdo encargos contratuais superiores aos oriundos de
uma eventual rescisdo contratual por razées de interesse puiblico,
acrescidos aos custos da elaboragdo de um novo procedimento
licitatorio; 1I - ndo possibilitar a inexecugdo contratual, a vista
do nivel de capacidade técnica e econdmico-financeira do con-
tratado; III - decorrer de fatos supervenientes que impliquem em
dificuldades ndo previstas ou imprevisiveis por ocasido da con-
tratagdo inicial; IV - ndo ocasionar a transfiguragio do objeto
originalmente contratado em outro de natureza e propdsito di-
versos; V - ser necessdrias a completa execugdo do objeto original
do contrato, a otimizagdo do cronograma de execugdo e a ante-
cipagdo dos beneficios sociais e econdmicos decorrentes; VI - de-
monstrar-se - na motivagdo do ato que autorizar o aditamento
contratual que extrapole os limites legais mencionados na alinea
‘@”, supra - que as consequéncias da outra alternativa (a rescisdo
contratual , seguida de nova licitagdo e contratagdo) importam
sacrificio insuportavel ao interesse publico primdrio (interesse
coletivo) a ser atendido pela obra ou servigo, ou seja gravissimas
a esse interesse; inclusive quanto a sua urgéncia e emergéncia;”

Ha de se observar que a decisao é cautelosa ao admitir que as alteragoes
qualitativas ultrapassem os limites legais apenas em carater excepcional, e,
ainda assim, condicionada a observancia de todos os requisitos aludidos.

Salienta-se, no entanto, que ha doutrina divergente quanto a aplicagao
dos limites das alteragdes quantitativas para as alteracdes qualitativas pro-
movidas pela Administragdo. Varios autores defendem que os limites em
questdo ndo se aplicam as eventuais alteracdes qualitativas.
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Segundo essa corrente, se o legislador quisesse que tais limites servissem
para alteragdes qualitativas, ele o teria feito expressamente. Ndo é correto
aplicar os limites preceituados nos §$ 1° e 2° do art. 65 da Lei n°. 8.666/93
em relagdo as alteragdes qualitativas, o que ensejaria uma espécie de inter-
pretacdo extensiva, que foge aos lindes da propria legalidade mesmo em
seu sentido amplo (GUIMARAES, 2003; JUSTEN FILHO, 2012).

A partir desses ultimos entendimentos, compreende-se que quando
surge uma nova necessidade, a Administragdo podera alterar o contrato de
modo a adequé-lo 4 nova realidade em percentuais superiores aos limites
estabelecidos para as alteragdes quantitativas. Mas a liberdade com rela-
¢d0 aos limites das alteragoes qualitativas deve possuir pardmetros. Assim,
para evitar atos abusivos e desvirtuamentos, faz-se necessario observar nao
somente o principio da razoabilidade, mas os demais do Direito Adminis-
trativo - proporcionalidade, economicidade, finalidade, eficiéncia -, den-
tre outros. Em consonéncia com tais principios, a alteragdo qualitativa ndo
pode transformar o objeto de modo a alterar a sua funcionalidade basica, a
identidade do objeto deve ser preservada.

Verifica-se, assim, que parte da doutrina desconhece a existéncia de li-
mites intransponiveis para realizacdo das alteragdes contratuais, principal-
mente quando o interesse publico primario encontrar-se ameagado por
fatos ou circunstancias desconhecidas por ocasido da licitagdo ou, ainda,
quando o administrador age visando homenagear principios administra-
tivos seja da eficiéncia, da economicidade e correlatos a evitar prejuizos a
coisa publica ou ao objeto parcialmente existente, demonstrando tecnica-
mente que a celebragdo do termo aditivo sera mais benéfico ao conjunto da
obra, que celebrar nova licitagdo para complementagao do objeto.

Outra vertente, mais conservadora, indica que os limites das alteragdes
quantitativas nao sao aplicaveis as alteragoes qualitativas, a questao nao é
pacifica. No entanto, ha entendimento firmado pelo TCU de que as altera-
¢oes qualitativas estdo limitadas da mesma forma que as alteragdes quanti-
tativas conforme citado nos acoérdaos linhas acima.

3. CONCLUSOES

As alteragdes contratuais, sejam quantitativas ou qualitativas, ndo de-
vem seguir necessariamente os estritos limites de 25% do valor do contrato
ou de 50% (seja no caso de reformas ou obras de engenharia), pois, confor-
me robustos e fartos achados de jurisprudenciais e doutrinarios colaciona-
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dos nesta pesquisa, torna-se cristalino, que o legislador infraconstitucional
ao estabelecer os limites a que se reportam os §§ 1° e 2° do art. 65 da Lei
de Licitagoes e Contratos Publicos, ndo desconsiderou que os mesmos po-
deriam ser excedidos, faz inferir que a cautela legislativa visa tao somente
coibir abusos ou excessos a desvirtuar o objeto licitado.

Frise-se ainda, que loégica quando da leitura dos dispositivos legais ndo
devem ser feitas de forma estanque, mas considerar o conjunto, ou seja,
onde a citada legislacdo esta inserida, o contexto e por fim, entender que
existe um interesse impessoal e maior ser atendido. Assim, verifica-se que
para extrapolar os limites fixados pela Lei n°. 8.666/93 a motiva¢dao admi-
nistrativa esteja fundada na necessidade do atendimento do interesse pu-
blico primdrio, no respeito ao objeto contratual originalmente pactuado
e nos principios do Direito Administrativo, resguardando-se os direitos
dos contratados - aspecto técnico e equagdo econdmico-financeira -, para
garantir a seguranca dos negdcios juridicos perfeitos celebrados no ambi-
to da administragao publica.
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Precatorio:
aspectos praticos
e interpretacao
jurisprudencial

Roberta Ferreira de Andrade Mota’

1.INTRODUCAO

De acordo com a defini¢do contida no sitio eletronico do Conselho Na-
cional de Justiga?, precatérios sdo requisi¢des de pagamento expedidas pelo
Judiciario para cobrar de Municipios, Estados ou da Unido, assim como de
autarquias e fundagodes, valores devidos ap6s condenagéo judicial definitiva.

No ambito estadual, expede-se precatério para pagamento de valores
superiores a vinte salarios minimos?.

Os oficios requisitorios sdo expedidos pelo juizo da execugdo e dirigidos
ao Presidente do respectivo Tribunal, que requisita o pagamento ao Gover-
nador do Estado do Amazonas.

A Constituigdo Federal de 1988 proibiu a designagao de casos ou pesso-
as nas dotagdes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para paga-
mento de precatdrios, que deve ser feito exclusivamente na ordem cronold-
gica de apresentagao do oficio ao Presidente do Tribunal’.

Portanto, ¢ a data do protocolo do oficio requisitorio expedido pelo
juizo da execugdo perante o respectivo Tribunal que estabelece a posi¢ao

1 Pos-Graduada Direito em Direito Processual Civil e Direito Tribario pela Universidade Federal do Amazonas — UFAM.
Procuradora do Estado do Amazonas.

2 Fonte: www.cnjjus.br/programas-e-acoes/precatorio.

3 Lei n. 2.748, de 04/09/2002, definiu como de pequeno valor os débitos iguais ou inferiores a vinte salarios minimos
perante a Fazenda do Estado, quinze saldrios minimos perante a Fazenda do Municipio de Manaus e dez salarios
minimos perante a Fazenda dos demais Municipios do Estado.

4 Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de
sentenca judicidria, far-se-do exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentacao dos precatérios e a conta
dos créditos respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotagdes orcamentarias e nos créditos
adicionais abertos para este fim.
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do precatério na ordem cronoldgica de pagamento®, exceto se constatado
equivoco de dados ou documentos, hipdtese em que a data de apresenta-
¢do sera a do recebimento do oficio com as informag¢des complementares®.

Para fins de inclusdo no or¢amento, a data final de apresentagao é 1° de
julho para pagamento no exercicio seguinte’.

Desse modo, os oficios requisitorios apresentados ao Tribunal entre 2 de
julho de um ano até 1° de julho do ano seguinte serao incluidos no or¢amen-
to do ano vindouro, ou seja, os precatorios protocolados entre 02/07/2020 e
01/07/2021 compdem o orcamento de 2022 e os precatdrios protocolados
entre 02/07/2021 e 01/07/2022 compdem o orgamento de 2023.

Os valores devem ser depositados com atualizagdo, nos termos do artigo
21 da Resolugédo n. 303/2019-CNJ.

2. NATUREZA DO CREDITO

A Constituicao Federal definiu os créditos alimentares®, sendo conside-
rados comuns os créditos que ndo se encaixam na defini¢ao de alimentar,
por exclusao.

Assim, ¢ alimentar o crédito que se destina ao sustento do credor e co-
mum os demais tipos de crédito, de modo que o pagamento do crédito ali-
mentar tem preferéncia sobre o crédito comum.

O Colendo Superior Tribunal de Justi¢a, dando provimento ao recurso
ordinario interposto pelo Estado do Amazonas, definiu que crédito decor-
rente de danos morais é de natureza comum, e ndo alimentar:

ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. RECURSO OR-
DINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. PRECATO-
RIO JUDICIAL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E

5  Resolugédo n. 303/2019-CNJ. Art. 12. O precatdrio, de acordo com o momento de sua apresentacao, tomara lugar na
ordem cronoldgica de pagamentos, instituida, por exercicio, pela entidade devedora. § 1° Para efeito do disposto no
caput do art. 100 da Constituicao Federal, considera-se como momento de apresentacao do precatério o do recimen-
to do oficio perante o tribunal ao qual se vincula o juizo da execucéo.

6 Resolugado n. 303/2019-CNJ. Art. 7° (...) § 6° No caso de devolucao do oficio ao juizo da execugao por fornecimento
incompleto ou equivocado de dados ou documentos, a data de apresentagao sera aquela do recebimento do oficio
com as informacoes e documentacao completas.

7 CFart. 100 (..) § 5° E obrigatéria a inclusdo, no orcamento das entidades de direito publico, de verba necesséria ao
pagamento de seus débitos, oriundos de sentencas transitadas em julgado, constantes de precatdrios judiciarios
apresentados até 1° de julho, fazendo-se o pagamento até o final do exercicio seguinte, quando terdo seus valores
atualizados monetariamente.

8  CF art. 100 (..) §1° Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de salérios, vencimentos,
proventos, pensoes e suas complementacdes, beneficios previdenciarios e indeniza¢oes por morte ou por invalidez,
fundadas em responsabilidade civil, em virtude de sentenca judicial transitada em julgado, e serdo pagos com
preferéncia sobre todos os demais débitos, exceto sobre aqueles referidos no § 2° deste artigo.
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ESTETICOS. ART. 100, § 1°, DA CF/1988. CLASSIFICA-
GAO. CREDITO PRIORITARIO. DESCABIMENTO. APE-
LO PROVIDO.

1. Ainda que o rol elencado no art. 100, § 1°, da CF/1988 seja
meramente exemplificativo, a classificacdo de determinado

crédito como de natureza alimentar ndo prescinde da identi-
ficacdo precipua de sua destinacdo basica, qual seja, o sustento

do credor e da respectiva familia. Esse critério, alids, foi uti-
lizado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE

470.407/DE, ao incluir os honorarios advocaticios no conceito
de verba alimentar.

2. A indenizacdo por danos morais apresenta cunho extrapa-
trimonial e, portanto, ndo pode ser caracterizada como crédito
de natureza alimentar. Isso porque a referida verba remunera a

dor subjetiva da vitima. Logo, ndo se destina primordialmente
a subsisténcia do credor.

3. A ampliacao indevida pelos beneficiarios da regra contida
no § 1° do art. 100 da Constitui¢ao Federal pode comprometer
a propria eficicia do mencionado normativo, conferindo ca-
rater ordindrio a um regramento constitucional que tem por
escopo, justamente, atender situagdes de urgéncia ou de pre-
mente necessidade.

4. Desse modo, merece ser anulada a decisdo do Presidente do
Tribunal de origem que determinou o processamento priorita-
rio de precatdrio judicial expedido para o pagamento de inde-
nizag¢do por danos morais e estéticos.

5. Recurso ordindrio em mandado de seguranga a que se da
provimento.

RMS 52676/AM. T2. Min. Og Fernandes. DJe 21/03/18. (gri-
fos nao originais)

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM MAN-
DADO DE SEGURANCA. SUBMISSAO A REGRA PRE-
VISTA NO ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 2/STJ. PRE-
CATORIO. PREFERENCIA. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. NATUREZA ALIMENTAR. IMPOSSIBILIDADE.
RECURSO ORDINARIO PROVIDO.

RMS 54252/AM. Rel. Min. Mauro Campbell Marques. DJe
12/08/20. (decisdao monocratica)
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Desse modo, quando a condenagdo se referir apenas a danos morais,
deve ser impugnada a classifica¢ao do crédito como alimentar.

Todavia, quando a condenagdo incluir parcelas vencidas de penséo du-
rante o curso do processo, além dos danos morais, devem ser expedidos
dois precatorios distintos, nos termos do § 4° do artigo 7° da Resolugéao n.
303 do CNJ°.

3. PARCELA PREFERENCIAL

Dentro da categoria alimentar, ainda ha o crédito preferencial®, limita-
do ao triplo do valor definido como obrigacao de pequeno valor, ou seja,
até sessenta salarios minimos no 4mbito estadual.

A Resolugdo n. 303/2019-CNJ trouxe como novidade o pagamento da
parcela superpreferencial no ambito do juizo da execugdo, porém uma li-
minar concedida na ADI 6556 suspendeu os §$ 3° e 7° do artigo 9°'%.

Assim, o pagamento da parcela preferencial voltou a sistemadtica ante-
rior, sendo antecipado no mesmo or¢camento do precatorio.

O § 2° do artigo 100 da CF exige o preenchimento dos seguintes requisitos:

a) ser o crédito de natureza alimentar, ou seja, a parcela preferencial nao
pode ser deferida ao credor do crédito de natureza comum, nos termos do
entendimento firmado pelo Colendo Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. INTERPRETACAO DO §
2° DO ARTIGO 100 DA CONSTITUICAO FEDERAL. DI-
REITO DE PREFERENCIA NO RECEBIMENTO DE PRE-
CATORIO DE NATUREZA COMUM POR IDOSO OU POR

9 Resolugdo n.303/2019-CNJ. Art. 7.0 (...)
§ 4°. Sendo o exequente titular de créditos de naturezas distintas, sera expedida uma requisicao para cada tipo,
observando-se o disposto nos § 1°, 2° e 3° deste artigo.

10 CF art. 100. § 2° Os débitos de natureza alimenticia cujos titulares, originarios ou por sucessao hereditaria, tenham
60 (sessenta) anos de idade, ou sejam portadores de doenca grave, ou pessoas com deficiéncia, assim definidos na
forma da lei, serao pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos, até o valor equivalente ao triplo fixado em
lei para os fins do disposto no § 3° deste artigo, admitido o fracionamento para essa finalidade, sendo que o restante
sera pago na ordem cronoldgica de apresentagdo do precatorio.

11 Resolugdo 303/2019-CNJ. Art. 9°(...)
§ 30 Deferido o pedido, o juizo da execucdo expedira a requisicao judicial de pagamento, distinta de precatério,
necessaria a integral liquidagao da parcela superpreferencial, limitada ao valor apontado no caput deste artigo.
()
§ 7° Adquirindo o credor a condigdo de beneficiario depois de expedido o oficio precatdrio, ou no caso de expedicao
sem o prévio pagamento na origem, o beneficio da superpreferéncia serd requerido ao juizo da execucéo, que obser-
vara o disposto nesta Secdo e comunicara ao presidente do tribunal sobre a apresentacao do pedido e seu eventual
deferimento, solicitando a deducéo do valor fracionado.
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PORTADOR DE DOENCA GRAVE. INTERPRETACAO
EXTENSIVA DO TEXTO CONSTITUCIONAL. IMPOSSI-
BILIDADE.

1. Para a obtengdo da preferéncia no pagamento de precaté-
rio, faz-se necessaria a conjugacao dos requisitos constantes
do art. 100, §2°, da Constituigao Federal, ou seja, divida de na-
tureza alimentar e titular idoso ou portador de doenga grave.
Portanto, a interpretacdo extensiva levada a efeito pela Corte
de origem ndo encontra amparo no texto constitucional.

2. Agravo interno nao provido.

AglInt no RMS 59676/RO. T1. Min. Benedito Gongalves. DJe
11/09/19.

b) ser o titular do crédito maior de 60 anos, portador de doenga grave ou

pessoa com deficiéncia, assim definidos na forma da lei, na data da expedi-
¢do de precatorio'. A Resolugdo n. 303/2019-CNJ assim dispds:

Art. 11. Para os fins do disposto nesta Sec¢do, considera-se:

I - idoso, o exequente ou beneficidrio que conte com sessen-
ta anos de idade ou mais, antes ou apds a expedi¢ao do oficio
precatodrio;

IT - portador de doenga grave, o beneficidrio acometido de
moléstia indicada no inciso XIV do art. 6 da Lein 7.713, de 22
de dezembro de 1988, com a redagdo dada pela Lei n 11.052,
de 29 de dezembro de 2004, ou portador de doenga conside-
rada grave a partir de conclusio da medicina especializada,
mesmo que a doencga tenha sido contraida apds o inicio do
processo; e

III - pessoa com deficiéncia, o beneficidrio assim definido
pela Lei n 13.146, de 6 de julho de 2015".

Em relagdo ao portador de doenga grave, o entendimento do Colendo

Superior Tribunal de Justica é no sentido de impossibilidade de interpreta-

Isencéo do imposto de renda para servidor publico portador de moléstia grave: é taxativo o rol do artigo 6° da lei
7.713/88, alterado pela lei 11.052/2004 (REsp 1116620/BA. S1. Min. Luiz Fux. DJe 25/08/10. DECTRAB 194/19) Recurso
repetitivo — tema 250.

Lei n. 13.146/2015. Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.
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¢do extensiva do texto constitucional, tanto em rela¢io a natureza do crédi-
to, quanto em relacao a composicao da verba:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
INTERPRETACAO DO § 2° DO ARTIGO 100 DA CONSTI-
TUICAO FEDERAL. DIREITO DE PREFERENCIA NO RE-
CEBIMENTO DE PRECATORIO DE NATUREZA COMUM
POR IDOSO OU POR PORTADOR DE DOENCA GRAVE.
INTERPRETACAO EXTENSIVA DO TEXTO CONSTITU-
CIONAL. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO.

RMS 54069/GO. T1. Min. Benedito Gongalves. DJe 21/11/19.

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. OFENSA AO ART.
1.022 DO CPC NAO CONFIGURADA. IMPOSTO DE REN-
DA. PORTADORES DE MOLESTIA GRAVE. ART. 6°, XIV,
DA LEI 7.713/1988. ISENCAO SOBRE PROVENTOS DE
APOSENTADORIA E PENSAO. INTERPRETACAO LITE-
RAL. ART. 111, I, DO CTN. INCLUSAO DE DIFERENCAS
SALARIAIS, RECONHECIDAS JUDICIALMENTE EM RE-
CLAMATORIA TRABALHISTA. NAO INCLUSAO. DISSI-
DIO JURISPRUDENCIAL. PREJUDICIALIDADE.

1. A solugdo integral da controvérsia, com fundamento sufi-
ciente, ndo caracteriza ofensa ao art. 1.022 do CPC.

2. A jurisprudéncia do STJ sedimentou-se no sentido de que
o Imposto de Renda néo incide sobre os proventos de apo-
sentadoria ou pensdo percebidos por portadores de molés-
tias graves nos termos do art. 6°, XIV, da Lei 7.713/1988.

3. Dois sdo os requisitos para a isengdo: a) subjetivo: que o con-
tribuinte seja portador de uma das doengas listadas na norma
tributdria (art. 6°, XIV, da Lei 7.713/1988) e b) objetivo: que a
verba percebida corresponda a aposentadoria ou pensio, ainda
que a doenga seja superveniente ao ato de transferéncia para a
inatividade laboral.

4. A norma do art. 111, I, do CTN desautoriza a possibilida-
de de alargar a interpretacdo da norma isentiva para alcangar
remunera¢do de outra natureza (in casu, crédito decorrente
de diferencas salariais, reconhecido judicialmente em Recla-
matoria Trabalhista), ainda que disponibilizada no periodo no
qual o contribuinte ja esteja no gozo da isencao.
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5. Aplicada a orientacao jurisprudencial do STJ no caso concre-

«_»

to, fica prejudicado o conhecimento do recurso pela alinea “c”.

6. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa extenséo,
néao provido.

REsp 1825124/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SE-
GUNDA TURMA, julgado em 03/09/2019, DJe 11/10/2019.

No mesmo sentido: REsp 1729087/AL. T2. Min. Herman
Benjamin. DJe 25/05/18.

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE RENDA.
ISENCAO. SERVIDOR PUBLICO EM ATIVIDADE, PORTA-
DOR DE MOLESTIA GRAVE. ART. 6° DA LEI 7.713/88. BENE-
FICIO RECONHECIDO A PARTIR DA APOSENTADORIA.

1. O Superior Tribunal de Justi¢a firmou entendimento no sen-
tido de que a isengdo prevista no art. 6°, XIV, da Lei 7.713/1988
incide somente sobre os rendimentos da inatividade, nao se apli-
cando sobre o que recebido na ativa.

2. Recurso Especial provido.

REsp 1535025/AM, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SE-
GUNDA TURMA, julgado em 23/06/2015, DJe 05/08/2015.

No tocante a doenga, o rol legal compreende as seguintes doencas:
a) tuberculose ativa;

b) aliena¢ao mental;

¢) neoplasia maligna;

d) cegueira;

e) esclerose multipla;

f) hanseniase;

g) paralisia irreversivel e incapacitante;

h) cardiopatia grave;

i) doenga de Parkinson;

j) espondiloartrose anquilosante;

1) nefropatia grave;

m) estado avan¢a da doenga de Paget (osteite deformante);

n) contaminagédo por radiagdo;
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0) sindrome da deficiéncia imunologica adquirida (AIDS);
p) hepatopatia grave;

q) moléstias profissionais.

Sucede que, ndo tendo enquadramento no rol legal, a doenga pode ser
considerada grave “a partir de conclusdo da medicina especializada’, nos
termos do artigo 11-II da Resolug¢ao n. 303/2019-CNJ.

Assim sendo, na hipétese da doenga se enquadrar no rol legal, desde que
devidamente descrita em laudo médico, é preciso que o precatorio se refira a
proventos de aposentadoria, pensdo ou reserva/reforma (militar). Também
sao isentos os proventos de aposentadoria ou reforma motivada por aciden-
te em servigo e os percebidos pelos portadores de moléstia profissional.

De acordo com o site da Receita Federal (https://receita.economia.gov.br/
orientacao/tributaria/isencoes/irpf/molestia-grave), ndo gozam de isengio:

I - os rendimentos decorrentes de atividade empregaticia ou de
atividade autonoma, isto é, se o contribuinte for portador de
uma moléstia, mas ainda nao se aposentou;

II - os rendimentos decorrentes de atividade empregaticia ou
de atividade autbnoma, recebidos concomitantemente com os
de aposentadoria, reforma ou pensio;

III - Os valores recebidos a titulo de resgate de entidade de pre-
vidéncia complementar, Fapi ou PGBL, que s6 podera ocorrer
enquanto ndo cumpridas as condi¢des contratuais para o re-
cebimento do beneficio, por ndo configurar complemento de
aposentadoria, estdo sujeitos a incidéncia do IRPF ainda que
efetuado por portador de moléstia grave.

Portanto, diferengas salariais em geral, decorrentes de remuneragdo de
servidor/militar ativo, ndo geram direito a isengdo do imposto de renda
e, consequentemente, a antecipacdo da parcela preferencial (vide AgRg no
REsp 1349674/PE. T2. Min. Mauro Campbell Marques. DJe 10/12/12).

A parcela preferencial s6 pode ser antecipada uma vez em cada preca-
tdrio, porém se o credor tiver mais de um precatério no mesmo exercicio,
pode receber em cada um deles, nos termos do entendimento do Colendo
Superior Tribunal de Justica:

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. PRECATO-
RIO PREFERENCIAL. PESSOA IDOSA. INCLUSAO. PA-
GAMENTO DE MAIS DE UM CREDITO NO MESMO
EXERCICIO ORCAMENTARIO. POSSIBILIDADE.

1. Para fins de inclusdo na lista de credores a serem contem-
plados com a antecipagao do crédito humanitario, o art. 100,
§ 2°, da CF/1988 exige que o débito seja de natureza alimen-
ticia e o titular do crédito seja maior de 60 (sessenta) anos
de idade, na data de expedicao do precatdrio, ou portador de
doenga grave.

2. A despeito de o comando constitucional estabelecer que o
limitador quantitativo do pagamento com preferéncia seria
o valor equivalente ao triplo do fixado para a RPV, a juris-
prudéncia desta Corte vem entendendo que “o limite previsto
pelo art. 100, § 2°, da CF/88 deve incidir em cada precato-
rio isoladamente, sendo incogitavel extensdo a todos os titulos
do mesmo credor. Dessarte, ainda que o mesmo credor pre-
ferencial tenha varios precatérios contra o mesmo ente pu-
blico, tera direito a preferéncia em todos eles, respeitado o li-
mite referido em cada um isoladamente. Tanto é assim que o
dispositivo constitucional fala em ‘fracionamento;, e tal termo
s6 pode ser empregado em referéncia a um tnico precatério”.
(AgRg no RMS 46.197/RO, Rel. Min. Herman Benjamin, Se-
gunda Turma, DJe 10/9/2015).

3. Agravo interno desprovido.

AgInt no RMS 44792/RO. T1. Min. Gurgel de Faria. DJe
02/08/19.

4 .DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS

Em rela¢do aos honorarios sucumbenciais, quando a natureza do crédi-
to for comum, devem ser expedidos precatorios distintos: verba comum da
parte e verba alimentar do advogado.

No tocante aos honorarios contratuais, o entendimento do Colendo Su-

premo Tribunal Federal é no sentido da impossibilidade de fracionamento
para recebimento em apartado do crédito principal** (vide também: ARE

14  EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DECLARATORIOS EM AGRAVO INTERNO EM
RECURSO EXTRAORDINARIO. LITISCONSORCIO SIMPLES FACULTATIVO. EXECUGAO DOS HONORARIOS ADVOCATI-
CIOS. FRACIONAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. EMBARGOS DE DECLARACAO ACOLHIDOS. 1. O Supremo
Tribunal Federal, ao realizar o julgamento conjunto dos ARE 797.499-AgR-EDv, RE 919.793-AgR-EDv, RE 930.251-AgR-
-EDv e RE 919.269-AgR-EDv, deu provimento aos embargos de divergéncia para determinar que a execu¢ao dos ho-
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1207892 AgR/DE. T2. Min. Carmen Lucia. DJe 24/10/19. No mesmo senti-
do: RE 1037387 AgR/RS. T2. Min. Gilmar Mendes. DJe 09/12/19).

Assim, é possivel o recebimento dos honorarios sucumbenciais aparta-

dos do crédito principal, por constituir direito auténomo do advogado, me-
diante expedigdo de RPV ou Precatério em nome do advogado, conforme
o valor®. Todavia, os honorarios contratuais nao podem ser destacados do
crédito principal para recebimento em apartado e terdo a mesma natureza
do crédito principal.

Neste sentido, assim dispos a Portaria n. 1993/2020-T]/AM:

Art. 3.° - O oficio precatério sera elaborado individualmente,
por beneficiario, salvo no caso de penhora, honorario contra-
tual ou cessdo parcial de crédito, hipoteses em que os corres-
pondentes valores deverdo ser somados ao do beneficiario ori-
ginario, conforme preconiza o art. 7° da Resolugao n.° 303, de
18 de dezembro de 2019, do Conselho Nacional de Justica'.

De igual forma, a Resolugdo n. 303/2019-CNJ estabeleceu:

Art. 8.° O advogado fara jus a expedi¢do de oficio precatorio
autdénomo em relacdo aos honorarios sucumbenciais.

(...)

§ 2°. Cumprido o artigo 22, § 4°, da Lei n. 8.906, de 4 de julho
de 1994, a informagdo quanto ao valor dos honorarios contra-
tuais integrara o precatdrio, realizando-se o pagamento da ver-
ba citada mediante dedugido da quantia a ser paga ao benefici-
ario principal da requisigao.

norarios advocaticios ocorra de forma una e indivisa. 2. Por outro lado, esta Corte firmou o entendimento no sentido
de que a execugéo de valores singularizados a integrantes de litisconsércio facultativo nao viola o § 8° do art. 100
da Constituicao (RE 568.645-RG, Rel.2 Min.2 Carmen Lucia). 3. O acérdao proferido pelo Tribunal de origem divergiu
parcialmente desses entendimentos. 4. Embargos de declaracéo acolhidos, com excepcional atribuicao de efeitos
modificativos, a fim de prover o agravo interno, de modo a dar parcial provimento ao recurso extraordinario para
determinar que a execucao dos honorarios advocaticios se dé de forma una e indivisa. RE 517.385 AgR-ED/RS. T1.
Min. Roberto Barroso. DJe 09/10/19.

Sumula Vinculante 47/STF: “Os honorarios advocaticios incluidos na condenacdo ou destacados do montante
principal devido ao credor consubstanciam verba de natureza alimentar cuja satisfagdo ocorrera com a expedicéo de
precatorio ou requisicdo de pequeno valor, observada ordem especial restrita aos créditos dessa natureza”.

Art. 7°. Os oficios precatdrios serao elaborados individualmente, por beneficiario.
§ 1°N&o se observara o disposto no caput deste artigo em caso de penhora, honorario contratual ou cesséo parcial

de crédito, hipoteses em que os correspondentes valores deverédo ser somados ao do beneficiario originario.
(grifos ndo originais)
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O precatorio expedido em nome da sociedade de advogados nao faz jus
a parcela preferencial'’, nem sofre incidéncia de imposto de renda e contri-
buigdo previdenciaria.

Por isso, a alteragdo da titularidade da pessoa fisica do advogado para a
pessoa juridica deve ocorrer antes da expedi¢do do Precatério’®, sob pena
de prevalecer a origem do crédito e do sujeito passivo origindrio para efei-
to de tributacdo', uma vez que o Colendo Supremo Tribunal Federal, ao
apreciar o Tema 361, decidiu, em repercussao geral, que “a cessao de cré-
dito ndo implica a alteracdo da natureza” (RE 631.537. Pleno. Min. Marco
Aurélio. DJe 03/06/2020).

Quanto ao imposto de renda, a sua incidéncia se da apenas sobre os ho-
norarios sucumbenciais de precatdrio expedido em favor do advogado®, na
forma simples, que pode ser calculado no sitio eletronico da Receita Federal.

5. REVISAO DOS CALCULOS
A Resolugao n. 303/2019-CNJ assim estabeleceu:

Art. 26. Néo se cuidando de revisao de oficio pelo presiden-

17 CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PRECATORIO. PREFERENCIA. ART. 100, §2°, DA CARTA MAGNA. SOCIEDADE DE
ADVOGADOS. PREFERENCIA. IMPOSSIBILIDADE. NATUREZA JURIDICA DO DIREITO REFERENTE A DIGNIDADE DA PES-
SOA HUMANA. ADI 4425/DF. IMPOSSIBILIDADE DE CONFUSAO ENTRE A PESSOA JURIDICA E A FISICA. PRECEDENTE
DA CORTE ESPECIAL DO STJ. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. (...) RMS 41820/PA. T2. Min. Humberto Martins.
DJe 24/11/15.

18  ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANGA. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
PRECATORIO. CREDITO FORMADO EM NOME DA PESSOA FISICA DO ADVOGADO. POSTULADA ALTERACAO DA Tl-
TULARIDADE DE PRECATORIO, QUANDO DO PAGAMENTO DA REQUISICAO. SOCIEDADE DE ADVOGADOS QUE NAO
CONSTA DA PROCURAGAO. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STJ. ART. 85, § 15, DO CPC/2015. PRETENSAO DE
APLICAGAO DA ALIQUOTA DE IMPOSTO DE RENDA PREVISTA PARA PESSOA JURIDICA, QUANDO DO PAGAMENTO
DO PRECATORIO. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTE DESTA CORTE, EM CASO ANALOGO. RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANGA IMPROVIDO. (..) RMS 57.744/MG, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, julgado em
02/06/2020, DJe 09/06/2020.

19 RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE. PAGAMENTO DE PRECATORIO JUDICIAL
OBJETO DE CESSAO DE CREDITO. ALIQUOTA APLICAVEL. NATUREZA DO CREDITO. HONORARIOS ADVOCATICIOS
FIXADOS EM R$ 3.000,00. IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DO ACERVO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. RECURSO
ESPECIAL DOS CONTRIBUINTES DESPROVIDO. (..) REsp 1405296/AL, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/09/2017, DJe 28/09/2017;

20 PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. PRECATORIOS. RETENGAO DE
IMPOSTO DE RENDA SOBRE HONORARIOS CONTRATUAIS. IMPOSSIBILIDADE. HONORARIOS DE SUCUMBENCIA.
PREVISAO LEGAL. PRECEDENTES.

1. O Superior Tribunal de Justica assentou jurisprudéncia no sentido de que a previsao do artigo 46, caput, da Lei
n. 8.541/1998, relativamente a retencdao em fonte do Imposto de Renda incidente sobre os rendimentos pagos
em cumprimento de deciséo judicial, alcanca o pagamento de honorérios advocaticios que sejam decorrentes de
decisdo judicial. Precedentes.

2. Os honorarios contratuais, por sua natureza, ndo se enquadram na previsao legal do art. 46, § 19, |l, da Lei n.
8.541/1992, norma referente aos honorarios de sucumbéncia, os quais s&o os rendimentos efetivamente pagos em
cumprimento de decisao judicial. Precedentes.

3. Agravo interno nao provido.

(AgInt no REsp 1862786/PR, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 23/11/2020, DJe
27/11/2020).
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te do tribunal ou determinada pela Corregedoria Nacional de
Justica, o pedido de revisao de calculos fundamentado no art.
1°-E da Lei n° 9.494, de 10 de setembro de 1997, sera apresen-
tado ao presidente do tribunal quando o questionamento se
referir a critérios de atualizagdo monetdria e juros aplicados
apos a apresentagdo do oficio precatdrio.

§ 1° O procedimento de que trata o caput deste artigo pode
abranger a apreciagdo das inexatidoes materiais presentes nas
contas do precatorio, incluidos os célculos produzidos pelo
juizo da execuc¢do, ndo alcangando, sob qualquer aspecto, a
analise dos critérios de calculo.

§ 20 Tratando-se de questionamento relativo a critério de cal-
culo judicial, assim considerado aquele constante das escolhas
do julgador, competira a revisao da conta ao juizo da execugao.

Art. 27. Em qualquer das situagoes tratadas no art. 26, cons-
tituem-se requisitos cumulativos para a apresentagao e pro-
cessamento do pedido de revisdo ou impugnagdo do calculo:

a) o requerente apontar e especificar claramente quais sdo as
incorrecoes existentes nos calculos, discriminando o montan-
te que entende correto e devido;

b) a demonstragdo de que o defeito no calculo se refere a in-
corre¢dao material ou a fato superveniente ao titulo executivo,
segundo o Codigo de Processo Civil; e

¢) a demonstragdo de que nao ocorreu a preclusdo relativa-
mente aos critérios de calculo aplicados na elaboragdo da con-
ta de liquida¢ao na fase de conhecimento, liquidagao, execu-
¢do ou cumprimento de sentenca, nos termos dos arts. 507 e
508 do Codigo de Processo Civil.

§ 1° Ao procedimento de revisdo de calculo, aplica-se o con-
traditdrio e a ampla defesa, autorizado o pagamento de parce-
la incontroversa.

§ 2° Havendo impugnagdo ou pedido de revisdo de parte do
crédito, o precatdrio serd atualizado pelo seu valor integral
conforme a metodologia de que se valeu o impugnante, de-
vendo a parcela ndo controvertida ser paga segundo a crono-
logia de rigor.

§ 3¢ Decidida a impugnagdo ou o pedido de revisdo, sobre os
valores ainda nao liberados e reconhecidos como devidos, in-

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



cidirdo, além de corre¢ao monetaria, juros de mora a cargo do
ente devedor desde a data em que deveria ter sido integralmen-
te pago o precatorio, excluido, no caso dos juros, o periodo da
graga constitucional.

Art. 28. Erro ou inexatiddo material abrange a incorregédo de-
tectada na elaboracdo da conta decorrente da inobservancia
de critério de calculo adotado na decisdo exeqilienda, assim
também considerada aquela exarada na fase de cumprimento
de sentenga ou execugio.

No entendimento do Colendo Superior Tribunal de Justica, o erro de
célculo constitui matéria de ordem publica:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO IN-
TERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. SERVI-
DOR PUBLICO. PRECATORIO. REALIZACAO DE NOVOS
CALCULOS. INEXATIDOES MATERIAIS. ART. 461, I DO
CPC. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE OFENSA A COISA
JULGADA. AGRAVO INTERNO DOS PARTICULARES A
QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. E possivel a revisdo de calculo em sede de precatério na hi-
potese em que se constata a existéncia de erro material. Pre-
cedentes: EDcl no AgRg no REsp. 1.175.999/PR, Rel. Min.
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, DJe 4.8.14; ¢ AgRg no REsp.
1.289.419/CE, Rel. Min. BENEDITO GONCALVES, DJe
2.8.2012.

2. Agravo Interno dos Particulares a que se nega provimento.

AgInt no AREsp 504.184/R]. T1. Min. Napoleao Nunes Maia
Filho. DJe 01/04/2019. (grifos nao originais)

AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO
NO RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO. EXCECAO DE
PRE-EXECUTIVIDADE. ALEGACOES NAO DEDUZIDAS
NAS CONTRARRAZOES. INOVACAO. VIOLACAO AO
ART. 535 DO CPC/1973. INEXISTENCIA. FALTA DE INTE-
RESSE RECURSAL. ERRO MATERIAL DE CALCULO PAS-
SIVEL DE CORRECAO. PRECEDENTES. AGRAVO INTER-
NO NAO PROVIDO.
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1. E defeso suscitar teses que nao foram aventadas nas con-
trarrazdes do recurso especial por consistir em inadmissivel
inovagdo recursal.

2. Quanto a insurgéncia relativa a inexisténcia de violagdo ao
art. 535 do CPC/1973, a parte agravante carece de interesse re-
cursal, pois a decisdo monocratica nao reconheceu a referida
violagao alegada pela parte ora agravada, estando no mesmo
sentido da pretensao da parte agravante.

3. Esta Corte Superior possui jurisprudéncia no sentido de
que “os erros de calculo sdo passiveis de corre¢ao em qualquer
tempo, de oficio ou a requerimento da parte, sem que isso im-
porte em violacdo a coisa julgada, quando constatadas incon-
sisténcias de ordem material na elaboracido dos célculos, com
a efetiva necessidade de corre¢do” (AgRg no AREsp 113.266/
SP, Rel. Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, DJe 6/11/2015).

4. Agravo interno nao provido.

AglInt nos EDcl no REsp 1.384.547/MT. T4. Min. Luis Felipe
Salomaéo. DJe 23/08/2019. (grifos nao originais)

Entretanto, a Corte Superior também faz distin¢do entre erro de calculo
e critério de calculo, a respeito do qual se opera a preclusao:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ES-
PECIAL - AUTOS DE AGRAVO DE INSTRUMENTO NA
ORIGEM - DECISAO MONOCRATICA QUE NEGOU
PROVIMENTO AO RECLAMO. INSURGENCIA DOS
AGRAVANTES.

1. Conforme a jurisprudéncia deste Tribunal Superior, o erro pas-
sivel de correcdo a qualquer tempo é somente o material, ou seja,
o erro de calculo evidente, de modo que, por outro lado, os crité-
rios de calculo utilizados na liquidagdo da sentenga siao passiveis
de preclusdo se nao impugnados oportunamente. Incidéncia da
Simula 83/ST].

2. Agravo interno desprovido.

(AgInt no AREsp 1561774/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI,
QUARTA TURMA, julgado em 21/09/2020, DJe 24/09/2020)
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PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO DE SENTENCA. HONO-
RARIOS DE SUCUMBENCIA. ALTERACAO DOS CRITE-
RIOS DE CALCULO FIXADOS PELAS INSTANCIAS ORDI-
NARIAS. PRECLUSAO. ERRO MATERIAL. INEXISTENCIA.

1. A jurisprudéncia desta Corte Superior orienta que o erro
de calculo que autoriza a aplicagdo do art. 463 do CPC/1973
para correcio a qualquer tempo “é aquele evidente, decorren-
te de simples equivoco aritmético ou inexatiddo material, e
ndo o erro relativo aos critérios de fixagao de calculo” (AgRg
nos EDcl no AREsp 615.791/RS, Rel. Ministro Marco Aurélio
Bellizze, Terceira Turma, DJe 23/10/2015). Precedentes.

2. Hipotese em que a Corte local afirmou que houve preclu-
sao quanto a discussdo dos céalculos para a execucdo diante da
ndo impugnagdo tempestiva da conta apresentada e que seria
descabida a aplicacdo do art. 463, I, do CPC/1973 na espécie
por ndo se pleitear corre¢iao de erro material decorrente de
simples equivoco aritmético, mas de alteracdo de elementos
ou critérios de fixagdo dos calculos, consignando, ainda, que
os calculos promovidos na liquida¢do respeitaram os exatos
termos do acérdio executado.

3. Contexto em que o conhecimento do recurso especial encon-
tra 6bice nas Sumulas 7 e 83 do ST, pois Tribunal a quo, atento
ao conjunto fatico-probatorio, decidiu em conformidade com o
entendimento jurisprudencial deste Tribunal Superior.

4. Agravo interno desprovido.

(AgInt no AREsp 1051154/R], Rel. Ministro GURGEL DE
FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/12/2019, DJe
19/12/2019)

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO COMPLEMENTAR.
ERRO SOBRE CRITERIOS DE CALCULO. PRECLUSAO.

1. Conforme estabelecido pelo Plendrio do STJ, “aos recursos
interpostos com fundamento no CPC/1973 (relativos a deci-
soes publicadas até 17 de margo de 2016) devem ser exigidos
os requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com
as interpretacoes dadas até entdo pela jurisprudéncia do Su-
perior Tribunal de Justi¢a” (Enunciado Administrativo n. 2).
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2. Embora esta Corte reconhega que o erro material de calculo
¢ cognoscivel a qualquer tempo, independentemente de coisa
julgada, também ¢ firme a orientagdo de que s6 se considera
erro de calculo aquele derivado de simples calculo aritmético
ou inexatidao material, o que ndo se amolda ao caso dos autos,
em que a Corte de origem afirma a existéncia de erro acerca
dos critérios de calculo utilizados. Precedentes.

3. Agravo interno desprovido.

(AgInt nos EDcl no REsp 1518739/RS, Rel. Ministro GURGEL
DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/12/2019, DJe
19/12/2019)

A novidade trazida pela Resolugdo n. 303/2019-CNJ foi a possibilidade
de arguigdo da revisao de calculo perante o juizo da execugio, nas hipdteses
de inobservéncia de critério de célculo, assim considerado aquele constante
das escolhas do julgador, sobre o qual se opera a preclusdo, se nao arguido
a tempo e modo na fase propria.

Restou reservada ao Presidente do Tribunal a competéncia para apreciar
os critérios de atualizacdo monetdria e juros aplicados apos a apresentagdo
do oficio precatdrio, incluidas as inexatidoes materiais presentes nas contas
do precatdrio, mas ndo abrangidos os critérios de calculo.

Talvez na tentativa de esclarecer a diferenca, a Resolugdo n. 303/2019-
CNJ estabeleceu que erro ou inexatiddo material abrange a incorregdo de-
tectada na elaboragdo da conta decorrente da inobervancia de critério de
calculo adotado na decisdo exequenda, o que parece contradizer o entendi-
mento acima do Superior Tribunal de Justica.

Enfim, caberd ao julgador decidir se a matéria arguida constitui erro ou
inexatidao material referente a critério de calculo.

6 . ENCARGOS INCIDENTES SOBRE O CREDITO

A Resolugao n. 303/2019-CNJ exige, no oficio requisitorio a ser expe-
dido pelo r. juizo da execugdo, a indica¢ao dos encargos incidentes sobre
o crédito:

Art. 6° No oficio precatdrio constardo os seguintes dados e
informagdes:
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(...)

XI - o numero de meses - NM a que se refere a conta de liquida-
¢d0 e o valor das deducoes da base de calculo, caso o valor tenha
sido submetido a tributagdo na forma de rendimentos recebidos
acumuladamente RRA, conforme o art. 12-A da Lein 7.713, de
22 de dezembro de 1988;

XII - o 6rgao a que estiver vinculado o empregado ou servi-
dor publico, civil ou militar, da administra¢do direta, quando
se tratar de acdo de natureza salarial, com a indicacio da con-
dicdo de ativo, inativo ou pensionista, caso conste dos autos; e

XIII - quando couber, o valor: a) das contribui¢des previdencia-
rias, bem como do 6rgao previdencidrio com o respectivo CNPJ;
b) da contribui¢ao para o Fundo de Garantia por Tempo de Ser-
vigo — FGTS; e c) de outras contribui¢des devidas, segundo le-
gislacdo do ente federado.

No 4mbito da Justi¢a do Trabalho amazonense, a planilha de calculo ja
indica a incidéncia da contribui¢do previdencidria e do imposto de renda,
quando cabivel.

Na Justica comum, é possivel identificar as seguintes situagdes:

a) condenac¢ao apenas nas parcelas do FGTS: ndo incide contribuiciao
previdenciaria, nem imposto de renda (artigo 15 da Lei n. 8036/90);

b) quanto as demais parcelas oriundas do contrato temporario (saldo de
saldrio, 13° proporcional, horas extras trabalhadas?), incide INSS (artigo
214, § 6°, do Decreto n. 3048/99) e IR (simples, observada a faixa da tabela
de incidéncia do imposto de renda disponivel no site), exceto verbas inde-
nizadas (férias ndo gozadas — artigo 28, § 9°, d da Lei n. 8212/91%);

c) férias e licenca especial ndo gozadas cobradas pelo servidor aposen-

tado: ndo incide contribui¢ao previdenciaria®), nem imposto de renda, nos
termos das Sumulas 125 e 1362 do ST7;

21 Sumula 463/STJ: Incide imposto de renda sobre os valores percebidos a titulo de indenizacdo por horas extraordina-
rias trabalhadas, ainda que decorrentes de acordo coletivo.

22 Sumula 386/STJ: Séo isentas de imposto de renda as indenizagdes de férias proporcionais e o respectivo adicional. (REsp
1111223/SP. S1. Min. Castro Meira. DJe 04/05/09. DECTRAB 186/265. RSSTJ 35/323) Recurso repetitivo — tema 121.

23 Nao incide contribuicéo previdenciaria na indenizagao de licenca prémio e férias nao gozadas: AgRg no Ag1181310/
MA.T2. Min. Eliana Calmon. DJe 26/08/10.

24 Sumula 125/STJ): O pagamento de férias nao gozadas por necessidade do servico nao esta sujeito a incidéncia do im-
posto de renda.

25 Sumula 136/STJ: O pagamento de licenga-prémio néo gozada por necessidade do servigo nao esta sujeito ao impos-
to de renda.
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d) abono de permanéncia: incide imposto de renda?;

e) danos morais e parcelas da pensdo vencidas durante o curso do pro-
cesso: nao incide contribuic¢ao previdencidria, nem imposto de renda, nos
termos da Sumula 498 do STJ%;

f) danos materiais em geral (por exemplo: indeniza¢ao decorrente de
acidente de transito, multa processual por descumprimento de liminar):
ndo incide contribuicio previdenciaria, nem imposto de renda;

g) diferencas salariais (gratificagao de curso, promogao de militar, par-
cela de quintos) de servidor publico ativo concursado: incide contribuigdo
previdenciaria e imposto de renda (RRA conforme meses abrangidos pela
condenacio);

h) diferengas salariais de servidor de cargo comissionado: incide INSS e
IR (RRA conforme meses abrangidos pela condenagio);

i) servidor inativo: a contribuicdo previdenciaria incidira apenas sobre a
parcela dos proventos que supere o limite maximo estabelecido para os be-
neficios do Regime Geral de Previdéncia Social de que trata o artigo 201 da
Constituigao Federal (Lei Complementar n. 30, de 27/12 2001, artigo 50-1II).

Tanto a contribuicdo previdenciaria quanto o imposto de renda incidem
apenas sobre o valor corrigido (sem juros), uma vez que o STF, ao apreciar
o Tema 808 (RE 855.091%), decidiu que o artigo 16, paragrafo nico, da Lei
4.506/64%, nao foi recepcionado pela CF.

Registre-se que o STJ ja havia apreciado o tema em recurso repetitivo,
tendo deciddo que nao incide imposto de renda sobre juros de mora legais
vinculados a verbas trabalhistas reconhecidas em decisao judicial (EDcl no
REsp 1227133/RS. S1. Min. Cesar Asfor Rocha. DJe 02/12/11. DECTRAB
210/66 — Tema 470).

Contudo, do ponto de vista operacional, eventual reten¢do a maior pode
ser recebida pelo contribuinte quando do ajuste anual, nos termos do artigo
20 da IN RFB 1717/2017:

Art. 20. Ndo ocorrendo a devolugdo prevista no art. 18 ou a
deducdo nos termos do art. 19, a restituicdo do indébito de

26 Tema 424 (recurso repetitivo): incide imposto de renda sobre o abono de permanéncia (CF, art. 40, § 19; EC 41/2003,
art.2°,§ 59 e art. 3°,§ 1° Lei 10.887/2004, art. 7°) (REsp 1192556/PE. S1. Min. Mauro Campbell Marques. DJe 06/09/10).

27  Sumula 498/STJ: Nao indice imposto de renda sobre a indenizacao por danos morais.

28 Foi fixada a seguinte tese: “Nao incide imposto de renda sobre os juros de mora devidos pelo atraso no pagamento
de remuneragao por exercicio de emprego, cargo ou fungao”.

29 Serao também classificados como rendimentos de trabalho assalariado os juros de mora e quaisquer outras indeni-
zagdes pelo atraso no pagamento das remuneragdes previstas neste artigo.
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imposto sobre a renda retido sobre rendimentos sujeitos ao
ajuste anual, bem como a restitui¢do do indébito de impos-
to sobre a renda pago a titulo de recolhimento mensal obri-
gatério (carné-ledo) ou de recolhimento complementar sera
requerida pela pessoa fisica a RFB exclusivamente mediante
a apresentacao da DIRPE

Quando houver abatimento dos honorérios contratuais, extraidos do
valor devido a parte, a base de célculo da incidéncia do IR e da contribuicao
previdenciaria da parte sera o valor total da condenagédo (sem abatimento).

Assim é que a Resolugdo n. 303/2019-CNJ dispos:

Art. 7° Os oficios precatorios serdo elaborados individual-
mente, por beneficiario.

§ 1° Nao se observard o disposto no caput deste artigo em caso
de penhora, honorario contratual ou cessdo parcial de crédito,
hipoteses em que os correspondentes valores deverdo ser so-
mados ao do beneficidrio originario.

Art. 8° O advogado fard jus a expedigao de oficio precatério auto-
nomo em relagdo aos honorarios sucumbenciais.

(...)

§ 2° Cumprido o art. 22, § 4°, da Lei n 8.906, de 4 de julho de
1994, a informagdo quanto ao valor dos honorarios contratu-
ais integrard o precatorio, realizando-se o pagamento da verba
citada mediante dedu¢ao da quantia a ser paga ao beneficidrio
principal da requisicéo.

Art. 36. Na cessdo de crédito e na compensacéo, a retengdo de
tributos observara o disposto na legislacdo em vigor na data
do pagamento.

Paragrafo unico. As contribui¢des previdencidrias e o recolhi-
mento do FGTS ndo sofrem altera¢des em razao da cessao de
crédito, penhora ou destaque de honorarios contratuais.

Merece destaque o entendimento manifestado pelo Colendo Superior
Tribunal de Justica, no sentido de que os honorarios contratuais sdo desta-
cados do valor liquido a ser recebido pelo cliente (credor do precatério), ou
seja, apos os descontos:

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



392

RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO DE SENTENCA. HO-
NORARIOS ADVOCATICIOS CONTRATUAIS. RESER-
VA DO PERCENTUAL. OMISSAO DO CONTRATO. BASE
DE INCIDENCIA. VALOR LIQUIDO RECEBIDO PELO
CLIENTE.

1. E pacifica a jurisprudéncia do STJ no sentido de que “a
alegacdo de inobservéancia de regras de distribuicao proces-
sual entre os 6rgdos fracionarios de um Tribunal constitui
nulidade relativa que deve ser arguida pela parte interessa-
da na primeira oportunidade, sob pena de preclusdo” (REsp
1.370.263/MG, Rel. Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma,
julgado em 20/02/2014, DJe 25/09/2014).

2. Dispoe a Lei n. 8.906/94 que “se o advogado fizer juntar
aos autos o seu contrato de honorarios antes de expedir-se o
mandado de levantamento ou precatorio, o juiz deve determi-
nar que lhe sejam pagos diretamente, por dedugao de quantia
a ser recebida pelo constituinte, salvo se este provar que ja as
pagou” (§ 4° do art. 22).

3. Realizada as exigéncias da habilita¢ao, ha direito potestativo
do advogado em receber os seus honorarios, nos termos em
que contratados, decotando-se diretamente do crédito a ser
auferido pelo vencedor.

4. No tocante a base de calculo, na omissao do contrato, a de-
dugéo dos honorarios devera ocorrer de acordo com a quantia
efetivamente recebida pelo cliente, ou seja, sobre seu valor li-
quido. Deveras, o destaque da remunerag¢ao do advogado dar-
-se-a apos a exata defini¢ao do crédito a ser recebido pelo cre-
dor, posteriormente ao desconto dos consectarios legais.

5. Recurso especial néo provido.

(REsp 1376513/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 03/10/2017, DJe 22/11/2017)

7.CONCLUSAO

Sem a pretensdo de esgotar o tema, o objetivo foi abordar aspectos pra-
ticos dos precatorios, diante da nova Resolucéo n. 303, editada pelo Con-
selho Nacional de Justi¢a em 18/12/2019, com vigéncia a partir de 2020%,

30 Resolugédo n.303/2019-CNJ. Art. 87. Esta Resolucao entre em vigor na data de 1° de janeiro de 2020, revogando-se as

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



e apresentar a interpretacdo do Colendo Superior Tribunal de Justica sobre
as questdes arguidas.

A Resolugao n. 303/2019-CNJ atribuiu ao Presidente do Tribunal as se-
guintes competéncias:

a) aferir a regularidade formal do precatdrio;

b) organizar e observar a ordem de pagamento dos créditos, nos termos
da CF;

c) registrar a cessdo de crédito e a penhora, quando comunicado sobre
sua ocorréncia;

d) decidir sobre impugnagao aos calculos do precatério e o pedido de
sequestro, nos termos da Resolu¢io;

e) processar e pagar o precatorio, observando a legislagao pertinente e as
regras estabelecidas na Resolugao; e

f) velar pela efetividade, moralidade, impessoalidade, publicidade e
transparéncia dos pagamentos.

Ao juizo da execugdo, ficou reservada a pratica de atos decisorios sobre
revisdo de critério de calculo®, diferencas de utilizacido de indices de corre-
¢d0 monetaria e juros®?, penhora® e até cessdo de crédito, em havendo de-
legagdo do presidente.

Os elementos contidos no oficio precatério expedido pelo juizo da exe-
cugdo estabelecem os critérios para atuagao do presidente, ao indicar a na-
tureza do crédito, o valor corrigido e os juros, bem como a data-base, den-
tre outros previstos no artigo 6° da Resolugao n. 303/2019-CNJ, de modo
que a corregao do erro deve ser requerida ao juizo da execugao, quando da
intimacgao prevista no § 5° do artigo 7° da Resolugdo n. 303/2019-CNJ*.

Ao Presidente cabera apenas a corregao de erro de digitagao, assim con-
siderado o decorrente de desconformidade da informacéo contida no pre-
catério com o processo originério, nos termos do § 7° do artigo 7° da Reso-
lugao n. 303/2019-CNJ.

Resolugdes n° 115, de 29 de junho de 2010, n° 123, de 09 de novembro de 2010 e n° 145, de 02 de marco de 2012.
31 Resolugdo n. 303/2019-CNJ. Art. 26 (...) § 2° Tratando-se de questionamento relativo a critério de calculo judicial,

assim considerando aquele constante das escolhas do julgador, competird a revisdo da conta ao juizo da execucao.
32 Resoludo n. 303/2019-CNJ. Art. 23. Eventuais diferencas decorrentes da utilizagdo de outros indices de correcao

monetdria e juros que ndo os indicados neste capitulo, constantes ou néo do titulo executivo, deverdo ser objeto de
decisdo do juizo da execucdo e, sendo o caso, autorizada a expedicao de novo precatorio.

33 Resolugdo n.303/2019-CNJ. Art. 37. A penhora de créditos sera solicitada pelo juizo interessado diretamente ao juizo
da execucdo responsavel pela elaboragéao do oficio precatdrio, que estabelecera a ordem de preferéncia em caso de
concurso, independentemente de ter sido apresentada a requisicao de pagamento ao tribunal.

34 Resolucdo n. 303/2019-CNJ. Art. 45. (...) § 3° O presidente do tribunal podera delegar ao juizo da execucado o
processamento e a andlise do pedido de registro de cessao.

35 Resolugdo n.303/2019-CNJ. Art. 7°(...) § 5° Antes do envio da requisicao, o juizo da execugdo intimara as partes para
manifestacao.
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Assim, a Resolugdo n. 303/2019-CNJ reforgou a limita¢ao da atuagdo
do Presidente do Tribunal, delegando ao juizo da execugao atribuicao para
pratica de diversos atos decisorios, mesmo depois de expedido o oficio, o
que representa a possibilidade de interposi¢do de recurso, limitada em re-
lagao ao precatdrio, dada sua natureza administrativa® .

36 Sumula 311/STJ: os atos do presidente do tribunal que disponham sobre processamento e pagamento de precatério
néo tém carater jurisdicional.

37 Sumula 733/STF: néo cabe recurso extraordinério contra decisao proferida no processamento de precatorios.
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Arbitragem
tributaria: efetivacao
de direitos
fundamentais

e reducao da
litigiosidade
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RESUMO

O presente artigo versa acerca do instituto da arbitragem tribu-
taria, tendo como objetivo analisar o excesso de demandas que
assolam o Poder Judiciario, dando énfase nas execucgdes fiscais,
e como isso dificulta o acesso a justica, apresentar aspectos con-
ceituais sobre arbitragem tributaria, bem como aborda o Projeto
de Lei n® 4468/2020 em tramite no Senado Federal que busca o
estabelecimento deste instituto no ordenamento juridico brasi-
leiro. Ademais, relata sobre os limites da arbitragem para Fazenda
Publica. O artigo utiliza o método hipotético-dedutivo, enquan-
to na metodologia juridica, segue a linha do historicismo critico,
além de utilizar dados coletados pelo Conselho Nacional de Jus-
tica, fazendo uso da pesquisa documental. Com a apresentacdo
destes topicos, obteve-se as vantagens que a arbitragem tributa-
ria traria para o sistema juridico.
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1. INTRODUCAO

O principio do acesso a justica foi apresentado na Constitui¢ao da Re-
publica Federativa do Brasil como sendo um direito e garantia fundamen-
tal. Ha uma inegavel relagdo direta do principio do acesso a justica com
o principio da razoéavel duracdo do processo, uma vez que este também
consta no texto da Constituicdo da Republica a titulo de direito fundamen-
tal. Assim, em busca de efetivar tais direitos e levando em consideragao o
sucesso alcangado em Portugal com a implementagdo desta pratica, atual-
mente, o ordenamento juridico patrio debate a institui¢do de um método
alternativo de solugao de conflito conhecido como Arbitragem Tributaria.

Nesse sentido, em razao do excesso de demandas que assolam o Poder
Judiciario muitas vezes se verifica o descumprimento das normas estabe-
lecidas pela legislagdo vigente. Logo, o objeto em estudo sera apresentar a
Arbitragem, dando um viés para o ambito tributario, como uma medida
extrajudicial para solucionar o conflito, considerando que o objetivo da ar-
bitragem tributaria, além de reforgar a tutela eficaz dos direitos e interesses
legalmente protegidos dos sujeitos passivos, ¢ conceder uma maior cele-
ridade na resolu¢io de conflitos que opdem a administracdo tributaria ao
sujeito passivo, bem como reduzir as inimeras pendéncias dos processos
administrativos e fiscais.

Com efeito, por meio deste estudo, busca-se apresentar os dados do
Conselho Nacional de Justi¢a referente aos numeros de processos que en-
volvem a Fazenda Publica, o projeto de lei que tramita no Senado Federal
a respeito da instituicdo da Arbitragem Tributaria, bem como relatar os li-
mites da arbitragem para a Fazenda Publica. Consequentemente, traz-se a
Arbitragem Tributaria como uma das formas de reduzir o nimero de pro-
cessos que abarrotam o Poder Judiciario bem como uma facilitadora para
0 acesso a justica.

A escolha do tema da-se em razdo da necessidade de um aprofunda-
mento tedrico sobre as vantagens da arbitragem tributdria, bem como por
ser um tema atual e que carece de atenc¢do ja que as execugdes fiscais repre-
sentam grande parte do congestionamento do Poder Judicidrio.

Destarte, o artigo utiliza o método hipotético-dedutivo, tendo em vista
que ha verificagdo de um problema, enquanto na metodologia juridica, se-
gue a linha do historicismo critico, ja que valoriza a inten¢ao da lei e fun-
damenta sua critica na contextualiza¢do histdrica da aplica¢ao do direito,
além de proceder uma pesquisa documental e bibliografica com base na
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legislacao vigente, doutrinas, jurisprudéncias e dados estatisticos. Outros-
sim, a pesquisa é qualitativa por conta do seu carater subjetivo, bem como
quantitativa por realizar a andlise de dados estatisticos coletados pelo Con-
selho Nacional de Justica.

Para os fins didaticos aqui propostos, no primeiro momento serao abor-
dados o excesso de litigiosidade e 0 acesso a justiga, bem como os dados do
CNJ, logo em seguida serd discorrido sobre a Arbitragem Tributdria, tra-
tando sobre o projeto de lei referente ao tema, ato continuo sobre a limita-
¢do que a Fazenda Publica sofre quando se trata de arbitragem.

2.0 ACESSO A JUSTICA E O EXCESSO DE LITIGIOSIDADE

O acesso a justica, direito constitucional® e supraconstitucional, tem
como objetivo principal a garantia de que qualquer pessoa podera solucio-
nar seus litigios por meio do imparcial Estado-juiz.

A busca pela efetivacao deste direito fundamental passou por uma
evolugdo ao longo dos anos, de modo que Mauro Cappelletti e Bryant
Garth, em seu livro “Acesso a Justi¢a”, didaticamente dividiram os marcos
deste processo em ondas. A primeira onda tratou da assisténcia juridica
aos pobres (CAPPELLETTI; GARTH; 1988, p. 12), tendo como marco no
Brasil a Lei 1.060/50, que estabeleceu normas de concessdo de assisténcia
judiciaria aos necessitados.

A segunda onda buscou elucidar o acesso a representacao dos direitos
difusos (CAPPELLETTI; GARTH; 1988, p. 18), sendo marcada pela publi-
cagao do Cddigo de Defesa do Consumidor e a legitimagao do Ministério
Publico para a propositura de Agao Civil Publica. Por fim, a terceira onda
buscou transformar o conceito de “acesso a justi¢a” por meio da propa-
gacdo dos métodos alternativos de solugdes de conflitos (CAPPELLETTT;
GARTH; 1988, p. 25).

Naturalmente, quanto mais acessivel a justica se tornou, mais processos
se acumularam perante o judicidrio brasileiro, de sorte que a necessida-
de de uma implementagéo efetiva dos métodos alternativos de solugoes de
conflitos se faz mais necessaria a cada dia.

Elucidando este contexto, o Conselho Nacional de Justica, anualmente,
realiza um levantamento dos dados estatisticos relativos ao acesso a jus-

3 Art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal de 1988.
4 Art. 8° da Convencgéo Interamericana de Direitos Humanos.
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tica e uma vasta gama de indicadores processuais intitulado “Justica em
Numeros” (CNJ, 2020, p. 9). O relatorio mais recente, publicado em 2020
sobre 0 ano-base 2019, explicitou que o Poder Judicidrio brasileiro contava
com 77 milhdes de processos pendentes de baixa no ano-base de 2019, de
modo que destes, 55,8% (ou seja, 25.902.800) eram processos em fase de
execugdo. Nao obstante, dos processos em fase de execu¢ao, 70% (ou seja,
18.131.960) sao execugdes fiscais (CNJ, 2020, p. 150).

Assim ¢é descrito o impacto das execugdes fiscais no desempenho do ju-
diciario:

A maior parte dos processos de execu¢ao é composta pelas
execugdes fiscais, que representam 70% do estoque em execu-
¢do. Esses processos sdo os principais responsaveis pela alta
taxa de congestionamento do Poder Judicidrio, represen-
tando aproximadamente 39% do total de casos pendentes
e congestionamento de 87% em 2019.Ha de se destacar, no
entanto, que ha casos em que o Judiciario esgotou os meios
previstos em lei e ainda assim nao houve localizac¢ao de pa-
trimdnio capaz de satisfazer o crédito, permanecendo o pro-
cesso pendente. Ademais, as dividas chegam ao judicidrio
apos esgotados os meios de cobrang¢a administrativos — dai
a dificil recuperagao (CNJ, 2020, p. 150) (grifos nossos)

Nao obstante o relatorio prossegue afirmando que “historicamente as
execugdes fiscais tém sido apontadas como o principal fator de morosidade
do poder judiciario” (CNJ, 2020, p. 155), de modo que “o tempo médio de
tramitagdo do processo de execucao fiscal baixado no Poder Judicidrio é de
8 anos” (CNJ, 2020, p. 161), podendo chegar a quase 11 anos em alguns tri-
bunais, a exemplo do Tribunal de Justica do Maranhao (CNJ, 2020, p. 162).

E patente a necessidade de se buscar uma alternativa para o problema
que se apresenta: o excesso de litigios infrutiferos que apenas contribuem
para o congestionamento da justica.

Considerando tais dados e a necessidade de efetivagao do acesso a jus-
tica por meio dos métodos alternativos de solugoes de conflitos percebe-se
que o legislador ordindrio ja deu os primeiros passos na dire¢ao da efetiva-
¢do de direitos fundamentais: por meio da Lei 13.129/15, que alterou a Lei
9.307/96 (Lei da Arbitragem) passou a ser permitido no ordenamento juri-
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dico brasileiro a utilizagdo da arbitragem para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis (art. 1°, §1° da Lei 9.307/96).

Por si s este dispositivo ja permitiria que fossem realizadas arbitragens
tributarias, uma vez que ao poder publico é permitido dispor do crédito
tributario, desde que autorizado por lei especifica, como no caso dos Pro-
gramas de Recuperagdo Fiscal, popularmente conhecidos pela sigla REFIS.

Porém, como ficara demonstrado, o legislador ordinério esta buscando
regular a arbitragem tributaria de forma mais completa por meio de projetos
de lei, tal qual o PL 4.468/2020, que trata da arbitragem especial tributaria.

3. ASPECTOS CONCEITUAIS DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA

A arbitragem foi introduzida no ordenamento juridico patrio pela Lei
n°® 9.307 de 1996, ocorrendo seu impulsionamento com a edi¢do do De-
creto Presidencial n® 4.311/2002. Sendo assim, a arbitragem ¢ uma insti-
tuicdo privada, convencionada pelas partes, composta de pessoas capazes
que tratam exclusivamente de direitos patrimoniais disponiveis, tendo o
juiz arbitral o poder de analisar o conflito conforme seu préprio entendi-
mento. Vale ressaltar que ao final o arbitro profere uma sentenga com forca
de titulo executivo judicial, conforme Art. 515, VII do Cédigo de Processo
Civil. Isto posto, a arbitragem passou a ser uma das formas de resolu¢ao de
conflito mais utilizadas fora do Poder Judiciario.

Sendo assim, o Cédigo de Processo Civil de 2015 incluiu a arbitragem
no rol de normas fundamentais, ocorrendo em seguida, com o advento da
Lein®13.129 de 2015, a possibilidade de a Administragao Publica utilizar a
arbitragem. Como se pode observar:

Art. 1°, § 1°. A administra¢do publica direta e indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a di-
reitos patrimoniais disponiveis.

Assim, o Direito por ser, segundo proprio dizer do Supremo Tribunal
Federal, um organismo vivo, encontra-se em constante modificagao, bus-
cando aperfeicoar-se face as novas demandas sociais. Afinal, o Direito ¢
um fator social.

Logo, assim surge uma relevante area juridica que atualmente carece de
atencdo, trata-se do sistema contencioso tributario brasileiro, fonte de um
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grande prejuizo financeiro e institucional do pais em razdo do excesso de
demandas e penhoras infrutiferas.

Importa ainda destacar que em razdo do grande niimero de processos
e da morosidade na resolu¢do dos conflitos de ordem tributaria, ocorre o
retardamento da arrecadagdo pelo Estado e por consequéncia a dificuldade
dos contribuintes em rela¢do as suas atividades econémicas.

A vista disto, através da Arbitragem Tributdria é possivel inovar no di-
reito, garantindo ndo sé a seguranca juridica como também os principios
da certeza, da transparéncia e da confiabilidade. Pensando nisto, a Senado-
ra Daniella Ribeiro apresentou ao Congresso Nacional o Projeto de Lei n°
4.468 de 2020 para incluir a arbitragem especial tributdria no sistema juri-
dico, sendo titulada como “especial” para distingui-la da arbitragem insti-
tuida pela Lei n°® 9.307/1996.

Um dos principais objetivos do mencionado projeto é sanar controvér-
sias sobre matérias faticas no curso de fiscalizagdo ou de estimar crédito
derivado de decisdo judicial transitado em julgado. Outrossim, estabelece
requisitos para sua elabora¢io, aborda sobre o laudo e compromisso arbi-
tral, acdo de anulagdo de laudo arbitral e sobre tribunal arbitral. Contudo,
como nao ha previsao no Cdédigo Tributario Nacional, o projeto néo alcan-
¢a crédito fiscal constituido e, por conseguinte, ndo desarmoniza com a le-
gislacao vigente.

Vale destacar, que a Arbitragem Tributaria também pode ser utilizada de
modo preventivo, tendo em vista que a sua finalidade é estabelecer ato admi-
nistrativo que propicie certeza juridica para os contribuintes e para os fiscos.

O anteprojeto explana que a arbitragem tributaria pode ser utilizada
para consulta fiscal, quantificacdo de crédito admitido judicialmente e sus-
cetivel de compensacao pelos contribuintes. Sendo assim, o seu estabeleci-
mento ocorrerda por compromisso arbitral.

Isto posto, a arbitragem tributdria garantiria nao s6 o acesso a justica,
mas também a aplicaciao de outros principios constitucionais como a razo-
avel duragdo do processo e seguranga juridica, beneficiando tanto o fisco
quanto o contribuinte. Do mesmo modo, a especializagdo do arbitro asse-
gura uma resposta adequada, ciéncia ndo exclusiva da area juridica, bem
como favoreceria o equilibrio dos indices de litigincia tributaria.

Salienta-se que o proposito nao é que a arbitragem incorpore a compe-
téncia do judiciario, mas sim que ambas as instancias atuem concomitan-
temente, servindo como alternativa aqueles que procuram uma saida espe-
cializada e imediata fora do judiciario.
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Apesar da institui¢ao da arbitragem tributdria ainda estar sendo deba-
tida no Brasil, na Europa, especificamente em Portugal, tal método ja vem
sendo aplicado desde 2011, conforme trataremos no topico seguinte.

4. ARBITRAGEM TRIBUTARIA E FAZENDA PUBLICA: UM
COMPARATIVO ENTRE A EXPERIENCIA PORTUGUESA E A
INICIATIVA LEGISLATIVA BRASILEIRA

Assim como no Brasil, Portugal passou por um momento de crescimen-
to excepcional do volume de processos judiciais fiscais, com tempo de tra-
mitacio elevado, o que levou ao congestionamento do judiciario. Contudo,
por meio do Decreto-Lei n°10/2011, mais conhecido como Regime Juridico
da Arbitragem em Matéria Tributdria, essa situagdo vem se alterando.

Em seu preambulo, o DL 10/2011 estabelece os principais objetivos da
arbitragem tributdria, quais sejam, o fortalecimento da tutela efetiva dos
direitos e interesses legalmente protegidos, a maior celeridade na resolugao
de demandas administrativo-tributarias, e a reducdo do contencioso fiscal
administrativo e judicial. Percebe-se que o instituto da arbitragem tribu-
taria é considerado multifacetado ndo somente no Brasil, sendo utilizado
como mecanismo concretizador de direitos fundamentais, bem como fer-
ramenta de diminuigdo de litigiosidade em Portugal.

O art. 2° do Decreto-Lei n°10/2011 estabelece o ambito de aplicagdo da
legislagdo autorizativa da arbitragem tributdria, evidenciando que seu foco
sdo os atos administrativos praticados em sede tributdria que dao origem
ao crédito tributario ao invés de tratar do direito patrimonial puro e sim-
ples. In verbis:

Artigo 2.> Competéncia dos tribunais arbitrais e direito apli-
cavel

1 - A competéncia dos tribunais arbitrais compreende a apre-
ciagdo das seguintes pretensoes:

a) Adeclaragdodeilegalidade deactos deliquidagao de tributos,
deautoliquidagdo,dereten¢aonafonteedepagamentoporconta;
b) A declaracdo de ilegalidade de actos de fixagdo da ma-
téria tributavel quando nao dé origem a liquidagdao de
qualquer tributo, de actos de determinagio da maté-
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ria colectavel e de actos de fixagdo de valores patrimo-
niais; (Redac¢do da Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro)
(...)

2 - Os tribunais arbitrais decidem de acordo com o direito
constituido, sendo vedado o recurso a equidade.

Tal estratégia, apesar de nao ser obvia, tem mostrado excelentes resul-
tados, conforme exposto na revista do Centro de Arbitragem Administra-
tiva - CAAD Noticias. Dados demonstram que desde 2011 o numero de
processos arbitrarios cresceu exponencialmente, tendo atingido seu apice
em 2014, quando foram iniciados 850 novos procedimentos arbitrais, bem
como que o tempo médio de tramitacdo do procedimento arbitral é de, em
média, 4 meses e meio. Isto signiﬁca que em menos de 150 dias o contri-
buinte ja possui uma decisdo final, a qual 64% das vezes lhe é favoravel.

O exemplo de Portugal é verdadeiro testemunho da potencial mudan-
¢a que aguarda o Brasil por ocasido da votagao de Projetos de Lei como o
n°4.468/2020. Semelhantemente a legislagdo portuguesa, a arbitragem tri-
butéria especial ndo visa combater créditos tributarios ja constituidos, mas
sim os que estiverem em curso de procedimento fiscalizatério.

Art. 1° A arbitragem especial tributaria podera ser instaurada
no curso da fiscalizagdo, mediante solicitacio do contribuin-
te ou provocacio da Administragdo Tributdria, para prevenir
conflitos mediante solu¢do de controvérsias sobre matérias de
fato, observando o disposto nesta lei.

Paragrafo tnico. Este procedimento ndo podera ser instaura-
do nos casos de crédito tributdrio que ja tenha sido constitui-
do mediante lancamento tributario ou auto de infra¢do e im-
posicao de multa.

Qutrossim, em sede arbitraria seria vedada discussio acerca da cons-
titucionalidade de normas juridicas, lei em tese e decisdes contrarias aos
precedentes vinculativos previstos no art. 927 do Cdédigo de Processo Civil
(Lei 13.105/2015), conforme preleciona o art. 2° do PL 4.468/2020:

Art. 2° As controvérsias tributdrias que podem ser objeto da
arbitragem tributaria de que trata esta Lei sdo aquelas relativas
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a matérias faticas, sendo vedado:
I - discussdo sobre constitucionalidade de normas juridicas;
II - discussdo sobre lei em tese;

IIT - decisdo contraria a entendimento consolidado pelo Po-
der Judiciario nas hipoteses de que trata o art. 927 da Lei n°
13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil),
bem como julgamentos em sede de repercussao geral pelo Su-
premo Tribunal Federal.

Pode se falar em verdadeira reserva de judiciario quanto a estes temas
que, por sua relevancia e eventual impacto juridico e econdmico, merecem
a tutela jurisdicional.

Diferentemente do que previsto no sistema arbitral tributdrio portu-
gués, a iniciativa legislativa brasileira nao prevé a atuagao de arbitro singu-
lar, devendo o tribunal arbitral ser formado por trés arbitros: um indicado
pela autoridade tributdria, um indicado pelo contribuinte e um terceiro ér-
bitro que devera ser indicado de comum acordo pela autoridade tributéria
e contribuinte. Ante a impossibilidade de indicagao conjunta, o terceiro ar-
bitro devera ser escolhido pelo préprio tribunal.

Patente é que, apesar de um ordenamento juridico inspirar o outro, nao
seria possivel utilizar o mesmo modelo que outro pais sem que fossem rea-
lizadas as adaptagdes necessarias. A legislacao de um pais, os procedimen-
tos previstos e seus possiveis desdobramentos devem sempre considerar o
contexto social, politico e econdmico no qual se inserem.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme apresentado, a garantia do acesso a justi¢a trouxe aos orde-
namentos juridicos diversos beneficios e alguns desafios. A inafastabilidade
da jurisdi¢ao deve ser compatibilizada com os demais principios orienta-
dores do processo, tais como o da celeridade. Neste ponto restou demons-
trado que a justica brasileira tem parcialmente falhado em sua missdo: o
tempo médio de tramitagdo de qualquer processo era de 5 anos e dois me-
ses em 2019 (CNJ, 2020, p. 181).

Tal média escala para a casa dos 8 anos em se tratando, especificamente,
de execugodes fiscais (CNJ, 2020, p. 161). Neste contexto se encontra o pro-
blema aqui estudado: o tradicional tratamento dado aos litigios fiscais tem
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se mostrado ineficiente e em desconformidade com as previsdes da Cons-
tituicdo Federal de 1988.

Partindo desta premissa, inicialmente foi realizado cotejo analitico acer-
ca do instituto da arbitragem. Regulada por meio da Lei 9.307/96, a arbi-
tragem é o instituto por meio do qual quaisquer pessoas capazes podem
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis (art. 1°, caput).
Enquanto instituto voltado para o direto privado, a arbitragem podera ser
de direito ou de equidade (art. 2°), entretanto, ao se voltar para a Fazenda
Publica a arbitragem se limita aquela de direito (art. 2°, §3°), em respeito ao
principio da legalidade.

A ampliac¢ao do escopo da arbitragem para abranger a Fazenda Publica
s6 se consolidou a partir das leis 13.105/15 (Cédigo de Processo Civil de
2015) e 13.129/15, que sedimentaram o entendimento que antes ja era dis-
cutido doutrinariamente. Ndo obstante tais avangos em dire¢ao a moderni-
zac¢do da resolucao de conflitos, os dados colhidos pelo Conselho Nacional
de Justica demonstram que o desde 2015 nao houve alteragao significativa
no tempo médio de tramitagdo processual (CNJ, 2020, p. 181).

Neste contexto se insere o Projeto de Lei 4,468/2020, de inciativa da Se-
nadora Daniella Ribeiro, que pretende instituir a arbitragem tributaria es-
pecial, voltada para os procedimentos de fiscalizagdo de tributos, nos quais
ainda ndo haja constitui¢ao de crédito tributario.

Por meio da previsao legislativa supracitada o contribuinte podera se
valer de uma decisdo técnica e célere, uma vez que se busca manter a den-
sidade tedrica e normativa das decisées judiciais, a0 mesmo tempo em que
se reduz a morosidade do judiciario, efetivando o principio constitucional
da razoével duragdo do processo.

Destarte, é notério que a arbitragem tributaria é uma alternativa factivel
ao judiciario, ndo havendo pretensao de que se preste a substitui-lo. A jul-
gar pela experiéncia portuguesa comprova-se que ambas as instituicdes po-
dem caminhar lado a lado, cada um voltado para a sua finalidade precipua,
resultando ndo sé na garantia do acesso a justica e da seguranga juridica
para contribuinte e autoridade tributaria, mas também a efetiva reducdo da
litigiosidade que assola o judiciario brasileiro e a recuperagdo de milhoes
de reais em créditos tributarios.
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Direito ao FGTS em
contrato por prazo
determinado: uma
analise sobre a
jurisprudéncia do STF

Thiago Oliveira Costa’

Palavras-Chave: Distincao. FGTS. Ratio decidendi. Regimes juri-
dicos funcionais.

1.INTRODUCAO

Um dos temas que ganhou a atengdo do Supremo Tribunal Federal
(STF) nos ultimos anos foi a questdo acerca de quais seriam os efeitos pro-
duzidos por um contrato de emprego declarado nulo, especificamente por
inobservancia a regra constitucional do concurso publico. Sobre a matéria
foram editados dois temas de repercussdo geral e julgada uma A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI), que resultaram na elabora¢ao de uma so-
lucdo pratica para aplicagdo em casos analogos.

Tempos depois, uma controvérsia similar é igualmente submetida a re-
percussao geral e um novo tema criado: avaliar se a solugdo proposta para
o regime de emprego publico aplicar-se-ia também ao regime especial de
contrato por prazo determinado. A resposta dada pelo STF a indagagao foi
um sonoro sim; para tanto, a corte apoiou-se em suas proprias decisoes,
firmadas com base no regime trabalhista, e, na conclusédo, asseverou que
estava reafirmando sua jurisprudéncia.

1 Pos-graduado em Direito Constitucional e Administrativo. Procurador do Estado do Amazonas.
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A proposta neste artigo ¢ identificar a ratio decidendi do precedente ori-
ginario e avaliar a adequagdo da transposi¢do dela para um outro tipo de
demanda, caracterizada pela distin¢ao de regime funcional.

2. REGIME JURIDICOS FUNCIONAIS

A prestagdo de labor por pessoa fisica ao Estado pode se materializar
por variadas formas de vinculo, com regimes juridicos funcionais diversos.
Adotaremos no presente trabalho a classificagdo de Carvalho Filho (2010),
que, com a ressalva de pequenas variagoes de nomenclatura, repete-se no
ambito da ampla doutrina de direito administrativo. Nessa esteira, serdao
considerados trés espécies principais de regimes funcionais: estatutdrio, de
emprego publico e especial.

Na primeira espécie, regime estatutario, a relacao juridico funcional é
regida precipuamente pelo estatuto da pessoa federativa, estabelecendo-se
um vinculo de natureza estatutdria, ndo contratual, entre servidor e ente
publico. Nada obstante a predominéncia da regéncia infraconstitucional, a
Constituicdo Federal (CF) estabelece um rol de direitos em seu art. 39, §3°.
Outra nota distintiva é que a validade do ingresso no cargo pressupde pré-
via aprovac¢do em concurso publico?.

A segunda espécie ¢ o regime de emprego publico, em que a regéncia se
da pelos termos do contrato - é, portanto, um vinculo de natureza contra-
tual - e pela legislacdo trabalhista; por vezes ¢ denominado como vinculo
celetista em razdo da predominancia da Consolida¢do das Leis do Trabalho
(CLT) no tratamento da matéria. Sendo vinculo juridico de natureza traba-
lhista atrai para si a prote¢ao gravada no art. 7° da CF e consequentemen-
te o rol de direitos que sdo enumerados nos incisos subsequentes, a titulo
de exemplo, seguro-desemprego, aviso prévio, piso salarial, etc. Nesse rol,
destaca-se, ao nosso escopo, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico
(FGTS), posicionado no inciso III do referido dispositivo e regulamentado
pela Lei 8.036/90. Outra caracteristica relevante é que tem como condigdo
de validade a aprovagédo prévia em concurso publico, tal como ocorre com
o provimento dos cargos efetivos do regime estatutario.

A terceira e derradeira espécie é o regime especial em que o vinculo com
a Administragdo Publica é estabelecido por meio de contrato temporario.
Apesar de se assemelhar com o regime de emprego publico, no tocante a
natureza contratual, difere-se quanto a disciplina normativa.

2 Cargo em comissao é excecao a essa regra.
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No Ambito constitucional, a matéria é tratada no art. 37, IX, norma de
eficacia limitada que remete ao legislador a tarefa de estipular os casos de
contratagio por prazo determinado. Cabe, entdo, a cada ente federativo edi-
tar lei especifica apta a disciplinar seu regime especial, onde constarao, no-
tadamente, os direitos e deveres dos contratantes. Qutra particularidade é a
inexisténcia de um rol constitucional de direitos garantidos, o que acarreta
maior liberdade ao legislador para desenhar um vinculo funcional de acor-
do com suas possibilidades e necessidades. Tem-se assim que ao empregado
publico, em uma relagdo contratual valida, sao assegurados os direitos de
ordem constitucional, acrescidos dos contratuais e dos demais previstos em
fontes proprias do direito do trabalho; enquanto, no contrato temporario,
os direitos sao limitados aqueles previstos em lei especifica e/ou contrato,
ndo havendo, repita-se, garantia de direitos constitucionais preestabelecida.

Por fim, o regime especial caracteriza-se como hipdtese de excegdo a
regra do concurso publico, ja que a validade do vinculo nao esta condicio-
nada a aprovagdo em certame — outro aspecto que o contrapde ao regime
de emprego publico.

As caracteristicas robustas de cada um desses regimes e a clareza das
normas juridicas regentes previne, no mais das vezes, a ocorréncia de con-
fusdo classificatoria e evita que surjam controvérsias relacionadas a apli-
cagdo de normas de um regime em outro. A solidez dessa classifica¢ao, no
entanto, foi colocada a prova quando o Poder Judiciario foi instado a se
manifestar sobre a eficacia, de dois desses regimes funcionais, quando o
vinculo fosse declarado nulo. Sobre essa questdo, avangaremos no topico
subsequente expondo o tratamento jurisprudencial do STF sobre a matéria.

3. A EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL SOBRE O TEMA DO
DIREITO AO FGTS EM CASO DE NULIDADE CONTRATUAL

A resolugao da questdo sobre o direito ao FGTS em caso de nulidade
contratual deu origem a trés temas de repercussio geral: 191, 308 e 916, os
dois primeiros referentes ao regime de emprego publico e o tltimo destina-
do ao regime especial, além de uma ADI, onde se avaliou, em controle abs-
trato, a constitucionalidade do art. 19-A da Lei 8.036/90 (BRASIL, 1990),
cuja redacio ¢ a seguinte: “E devido o depésito do FGTS na conta vincula-
da do trabalhador cujo contrato de trabalho seja declarado nulo nas hipé-
teses previstas no art. 37, §2°, da Constitui¢ao Federal, quando mantido o
direito ao salario”.
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De leitura do artigo em epigrafe, extrai-se que, caso verificada a nulida-
de do contrato de trabalho, por auséncia de concurso publico, o trabalha-
dor faz jus ao depdsito do FGTS em sua conta vinculada. Esse dispositivo
legal ¢ a fonte de toda a controvérsia e ao seu redor gravitam os quatro ca-
sos que serdo esmiugados nos paragrafos abaixo.

O processo de uniformizagio jurisprudencial inicia-se com o exame do
RE 596.478, Tema 191 da repercussdo geral, ocasido em que a Suprema
Corte afirmou como tese o seguinte:

E constitucional o art. 19-A da Lei 8.036/1990, que dispée ser
devido o depdsito do Fundo de Garantia do Tempo de Servi-
¢o - FGTS na conta de trabalhador cujo contrato com a Admi-
nistragdo Publica seja declarado nulo por auséncia de prévia
aprovagdo em concurso publico, desde que mantido o direito
ao salario. (STF, 2014)

A base fatica que deu origem a esse precedente vinculante ¢ a existéncia
de um contrato de emprego, regime funcional de emprego publico, que fora
declarado nulo por desrespeito a regra constitucional do concurso publico.
Concluiu-se que, apesar da nulidade, o contrato produziria efeitos limita-
dos, dentre eles, o direito ao FGTS.

Na ocasido do julgamento, o Ministro Dias Toffoli, redator do acérdao,
enfatizou o contexto histérico — advento da Constitui¢ao de 1988 que im-
pOs aos entes publicos que adotassem um regime juridico tnico em seus
vinculos laborais, cujo provimento se daria por meio de concurso publico
-, para sustentar que o art. 19-A da Lei 8.036/90 serviria precipuamente
para conferir algum grau de protecao aos trabalhadores vinculados a Ad-
ministra¢do, cuja admissao nao foi precedida de concurso.

Essa consideragdo suscitou imediata preocupagdo na Ministra Ellen
Gracie que, em resposta, alertou sobre o carater permanente da norma e
que os efeitos da decisdo por eles proferida se perpetuaria em casos futuros
de contratagao no servigo publico, mesmo ap6s esse periodo de transigao.
Em seguida, Toffoli e Gilmar Mendes ponderaram que a preocupa¢ao nao
se sustentaria, posto que o problema era transitorio e que a nova Constitui-
¢do em vigor previu inclusive a figura do contrato por prazo determinado,
instituto detentor de um regime juridico préprio, o qual evitaria a repetigao
desse tipo de problema.

Dada a importancia desse aspecto do debate, transcreve-se abaixo a pas-
sagem supramencionada:

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhor Presidente, identifico no art. 19-A da Lei n° 8.036/90,
objeto de exame agora pelo Tribunal e também de uma agao
direta de inconstitucionalidade, que se trata de nitida nor-
ma de transi¢ao para resolver situagdes do periodo anterior
a Constituicdo de 1988. Muitos entes publicos demoraram a
criar o seu regime juridico unico, exatamente nesta linha de se
impedir ou evitar que, em razdo das declaragoes de nulidade,
se levasse o trabalhador, que, presume-se, prestou o servigo ao
Estado, prestou o trabalho, serviu, portanto, ao 6rgao publi-
co que o contratou, a uma situa¢do de desamparo. Buscou-se,
portanto, trazer uma maior justica e uma maior tranquilidade,
inclusive para as aplicagdes que essa Corte tem feito de exigir
o concurso publico na forma do art. 37, desfazendo uma série
de contratos de trabalho que afrontavam a nova Constituigao.

Identifico exatamente isto: uma necessidade de se estabelecer
uma regra de transicdo. E dai se fixou uma declaragao, uma
nitida declaragdo, quanto a serem indenizadas as horas de tra-
balho, e, por consequéncia, vem o art. 19-A e explicita ser “de-
vido o depdsito do FGTS na conta vinculada do trabalhador”,
sendo ficaria esse trabalhador em uma situacido de total de-
samparo. [...]

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE (RELATORA)

Ministro Toffoli, Vossa Exceléncia me permite s6 uma inter-
rupe¢do antes da sua conclusido? Eu verifico que o seu racio-
cinio realmente se prende as necessidades circunstanciais da
ocasiao, mas nods estamos diante de uma norma que ndo ¢
transitoria, ¢ uma norma permanente. Ela segue em vigor, ela
seguira produzindo efeitos indefinidamente.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Se nos pressupusermos que os 6rgaos publicos continuario a
contratar sem fazer concurso publico.

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE (RELATORA)
Acontece, tem acontecido bastante.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E hoje temos
o modelo do contrato por prazo determinado, que tem um re-
gime proprio.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI: Tem um regime
proprio, exatamente. Eu entendo que ¢ uma nitida norma que
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procurou incidir em um momento de transi¢do de um mode-
lo para outro. (BRASIL, 2014)

Esse trecho, que refor¢a a tese do voto vencedor, deixa bastante evidente
que a conclusao ali exarada nao serviria para resolver controvérsias referen-
tes ao contrato temporario, justamente por esta espécie de vinculo possuir
um regime juridico proprio e diverso do que o que estava sendo examinado.

A matéria é novamente apreciada pelo STF, no RE 705.140, Tema 308 de
repercussio geral, culminando na edi¢do da tese a seguir destacada:

A Constitui¢ao de 1988 comina de nulidade as contratagoes
de pessoal pela Administra¢do Publica sem a observancia das
normas referentes a indispensabilidade da prévia aprovacio
em concurso publico (CFE art. 37, § 2°), ndo gerando, essas
contratagdes, quaisquer efeitos juridicos validos em relagdo
aos empregados contratados, a ndo ser o direito a percep¢ao
dos salarios referentes ao periodo trabalhado e, nos termos
do art. 19-A da Lei 8.036/90, ao levantamento dos depdsi-
tos efetuados no Fundo de Garantia por Tempo de Servigo -
FGTS. (BRASIL, 2014)

A inovagdo da nova tese circunscreve-se a explicita limitagdo dos efeitos
do contrato de emprego nulo, afastando a pretensao referente a produgdo
plena de efeitos, tal como ocorreria em um contrato valido, em que sdo de-
vidas verbas como aviso prévio, seguro-desemprego, etc.

Por fim, o art. 19-A da Lei 8.036/90 foi submetido a controle abstrato de
constitucionalidade, por meio da ADI 3127. Destaca-se aqui que um dos
argumentos que davam arrimo a tese de inconstitucionalidade foi o de que
o dispositivo interferiria na autonomia administrativa dos entes publicos
no tocante a prerrogativa de organizagio de seus regimes funcionais. Para
refutar essa alegacdo, o Ministro Zavascki, assim fundamentou:

A alegacgao é improcedente. Ao dispor sobre a disciplina do
FGTS, a Unido atuou nos limites da competéncia que o art.
22,1, da Constituigdo lhe outorgou para legislar em matéria
de direito do trabalho. Ainda que digam respeito a empre-
gados contratados pela Administracdo Publica, as normas
questionadas na inicial incidem tao somente sobre relacoes
juridicas de natureza trabalhista, o que ja é suficiente para
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descredenciar a tese de intrusao na autonomia administrati-
va dos entes politicos. (BRASIL, 2015)

Noutras palavras, o colegiado assentou que o supracitado dispositivo le-
gal limitava-se a normatizar questdes concernentes as relagdes juridicas de
natureza trabalhista. Considerou-se, ainda, que a norma ndo criava direi-
to ao depdsito de FGTS a todos aqueles que estavam sendo desligados do
servico publico, mas tdo somente assegurava o direito de levantamento do
saldo na conta. Nesse sentido:

O enunciado do § dnico do art. 19-A, em especial, ndo impds
a Administra¢ao que procedesse ao pagamento do FGTS a
todos quanto tenham sido desligados do servico publico até
28/7/2001. O que a norma autorizou foi que, na hipotese
de haver saldo nas contas vinculadas, referente ao periodo
trabalhado em condigdes irregulares, o correspondente
valor pudesse ser levantado pelo titular da conta, a partir
de agosto de 2002, ndo sendo permitida, apos 28/7/2001, a
reversdo ao erario dos depdsitos sob a justificativa da anula-
¢do contratual.

Apos intenso debate sobre a matéria e efetivo respeito ao contraditod-
rio, produziu-se entdo um precedente vinculante com vistas a assegurar
harmonia e eficiéncia a ordem juridica. Escapa aos limites deste trabalho
examinar o mérito dessa decisdo, mas consideramos que o precedente foi
construido em sintonia com a sistematica de recursos repetitivos e pro-
duziu uma solugédo pratica para resolu¢ao de casos andlogos: sempre que
o julgador se deparar com uma demanda que tenha como pedido a con-
denagdo ao pagamento de FGTS em razdo da declaragao de nulidade de
um contrato, submetido ao regime funcional de emprego publico, devera
julga-lo procedente.

Paralelamente a esse problema emergia no Poder Judiciario outra es-
pécie de demanda, com semelhangas, mas com diferencgas significativas.
Era submetida & apuragdo da Suprema Corte a questdo sobre a produ-
¢ao e extensao de efeitos do contrato temporario, regime especial, quando
este igualmente estivesse eivado de nulidade. O recurso paradigma é o RE
765.320, que dé origem a Tema 916 de repercussao geral.

O primeiro aspecto relevante dessa decisdo é a base fatica, cujo caso
subjacente é um vinculo de regime estatudrio, ou seja, caracterizado pela
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natureza distinta tanto em relagdo ao regime de emprego publico quanto
ao especial, como revela o excerto abaixo:

3. Consta dos autos que o reclamante, ora recorrente, foi con-
tratado pelo Estado de Minas Gerais para a fungdo de oficial de
apoio judicial juntamente ao TJMG, a qual foi exercida du-
rante quase 4 (quatro) anos. O Tribunal de origem rejeitou os
pedidos do recorrente aos fundamentos de que, além de a con-
tratagao em discussdo estar legalmente respaldada, ndo ha que
se falar que o apelante faga jus ao Fundo de Garantia por Tem-
po de Servigo nem as demais verbas pretendidas, como ora se
pretende, eis que nao previsto tal direito na legislagao atinente,
revelando-se de todo incompativel com o regime estatutario
que regula o liame juridico que envolve as partes ora litigan-
tes. (BRASIL, 2016, grifo nosso)

Apesar da natureza completamente distinta do vinculo, o relator assim
tratou a questao:

Por outro lado, é irrelevante a circunstiancia de o recorren-
te ter sido submetido ao regime estatutario apds sua con-
tratacao pelo Estado de Minas Gerais; o que importa é que
foi admitido aos quadros do reclamado sem observéancia dos
pressupostos do art. 37, IX, da CF/88, o que acarretou a nu-
lidade da contratagdo e lhe conferiu direito a percep¢ao dos
salarios referentes ao periodo laborado e ao levantamento dos
depositos efetuados no FGTS, nos termos do art. 19-A da Lei
8.036/1990. (BRASIL, 2016, grifo nosso)

Em seguida, discorreu sobre os requisitos de validade da contratagdo
temporaria. E concluiu que:

A contratagao do recorrente afigura-se flagrantemente con-
traria ao art. 37, IT e IX, da CF/1988, porquanto foi realiza-
da sem prévia aprovagdo em concurso publico, por tempo
indeterminado, para o desempenho de servigos ordinarios
permanentes do Estado e sem a devida exposi¢do do inte-
resse publico excepcional que a justificasse.
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E clara, portanto, a nulidade da contratagdo da parte, nos ter-
mos do art. 37, § 2°, da Constituicdo Federal.4. O art. 19-A da
Lei 8.036/1990 dispde que é devido o depdsito na conta vincu-
lada do trabalhador cujo contrato de trabalho seja declarado
nulo nas hipdteses previstas no art. 37, §2°, da Constituicao
Federal, quando mantido o direito ao salario. (BRASIL, 2016)

Dali em diante, na fundamentagao, ¢ estabelecido que a jurisprudéncia
havia se pacificado no sentido de que os Temas 191 e 308 da repercussdo
geral aplicar-se-iam também aos contratos por prazo determinado, o que
se considerou com apoio na cita¢ao de diversas decisdes sobre o tema’ - as
decisdes citadas igualmente se amparavam naqueles dois temas centrais.

O voto é encerrado no sentido de que a jurisprudéncia estava sendo re-
afirmada, o que culminou com a tese abaixo transcrita:

A contratagdo por tempo determinado para atendimento de
necessidade temporaria de excepcional interesse publico re-
alizada em desconformidade com os preceitos do art. 37, IX,
da Constituicdo Federal ndo gera quaisquer efeitos juridicos
validos em relagdo aos servidores contratados, com exceg¢do
do direito a percepcdo dos salarios referentes ao periodo tra-
balhado e, nos termos do art. 19-A da Lei 8.036/1990, ao le-
vantamento dos depdsitos efetuados no Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo - FGTS. (BRASIL, 2016)

Apos essa decisdo, o STF encerra o ciclo de analises sobre a matéria e
passa a inserir qualquer pretensio recursal subsequente, que tenha como
causa de pedir o direito ao FGTS, seja no contrato de emprego ou no con-
trato temporario, em algum desses precedentes vinculantes.

4. RATIO DECIDENDI E A DISTINCAO QUE SE VERIFICA NO
REGIME DE EMPREGO PUBLICO EM RELACAO AO REGIME
ESPECIAL

Nas palavras de Cruz e Tucci (2004, p.12), “todo precedente judicial é
composto por duas partes distintas: a) as circunstancias de fato que emba-

3 ARE 846.441-AgR, ARE 880.073-AgR, ARE 867.655-AgR, RE 888.316-AgR, RE 863.125-AgR, RE 591.260-AgR-ED, ARE
839.606-AgR-ED.
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sam a controvérsia; e b) a tese ou principio juridico assentado na motivagao
(ratio decidendi) do provimento decisorio”

Tema dos mais polémicos do direito processual é estabelecer um crité-
rio de distingao entre ratio decidendi e obter dictum, que nao se restrinja a
singela diferenciagdo entre as razdes determinantes que ddo sustentagao a
conclusdo em contraposi¢do as afirmagdes passageiras, manifestadas mar-
ginalmente ao longo da deciséo.

Para desempenhar essa intrincada tarefa, em rela¢ao ao Tema 191, utili-
zaremos, inicialmente, o método de Goodhart (1930), que, diferentemente
do conceito de Cruz e Tucci, ndo distingue base fatica de ratio decidendi, ao
revés, extrai dos proprios fatos as razoes de decidir. Na trilha do seu méto-
do, tomaremos como fatos materiais os seguintes:

(1) existéncia de um contrato de emprego (regime funcional de em-
prego publico);
(2) provimento do cargo sem observéancia de concurso publico.

Pelo critério, a primazia esta nos fatos em detrimento das opinides do
julgador. Assim, para extrair a ratio decidendi, é preciso a principio distin-
guir os fatos materiais, aqueles que efetivamente serviram de suporte a con-
clusdo, dos fatos imateriais, os que, embora existentes, foram considerados,
explicita ou implicitamente, insignificantes para o deslinde da controvérsia.

No caso em exame, os fatos acima elencados foram explicitamente de-
clarados no acérdao e sobre eles foram fundadas as razdes conclusivas. Pela
aplica¢ao do método, nao havendo distingdo expressa entre fatos materiais
e imateriais, todos os apresentados devem ser considerados como mate-
riais, razao pela qual assim os consideramos.

Nessa toada, ao perscrutar o Tema 916, seguindo o mesmo critério, es-
tabelecemos dois fatos materiais:

(1) existéncia de um vinculo juridico de natureza estatudria (regime
funcional estatutario);

(2) provimento do cargo sem observéancia de concurso publico.

O cotejo entre o conjunto de fatos materiais deixa evidente que a iden-
tidade entre eles se limita a um dos dois fatos presentes em cada uma das
situagoes. Essa dissonancia impossibilita, ao menos com base no método
aplicado, considerar que a ratio decidendi do tema 191 seja transposta ao
tema 916.

Por outro 4ngulo, hd aqueles que consideram que a ratio decidendi é ex-
traida das razoes juridicas, da interpretagao e dos fundamentos erigidos pelo
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julgador em sua tarefa de criagdo de uma norma geral a partir da resolugao
de um caso especifico. Nessa linha, Rupert Cross (1991 apud MARINONI,
2019, p. 163) assevera que “a ratio decidendi de um caso é qualquer regra
de direito expressa ou implicitamente tratada pelo juiz como passo necessa-
rio para alcangar sua conclusao, tendo em vista a linha de raciocinio por ele
adotada ou uma parte de sua instrugdo para o juri”. Em dire¢do semelhante:

Na fundamentagao da Corte, sera necessario investigar a ma-
neira como os pontos de direito foram relacionados com as
alegacdes das partes e com os fatos. Os pontos de direito que
realmente importam sdo aqueles que, ndo apenas lembrados
pela Corte, relacionam-se com os fatos de forma a se consti-
tuir na base para a solu¢do do caso.(MARINONTI, 2019, p. 177)

Por essa perspectiva, chama-se aten¢ao para as razdes expostas nos pre-
cedentes que trataram do regime de emprego publico.

A primeira questao primordial, que direcionou a concluséo, foi reco-
nhecer que o contrato, apesar de nulo, produziria efeitos limitados: direito
ao salario e ao levantamento do FGTS. Ao construir essa solugao jurispru-
dencial, o STF afastou a nogdo classica de nulidade negdcio juridico, que
apregoa a nao producdo de qualquer efeito pelo contrato eivado de vicio
insanavel. Ao ponderar outras normas constitucionais e a vontade legis-
lativa, os membros do colegiado entenderam por bem resguardar efeitos
minimos, uma solugdo intermediaria entre outras duas hipoteses possiveis:
producio de todos os efeitos, tal como ocorre em um contrato valido; ou a
de nenhum deles, seguindo a concepgio tradicional de nulidade. E dizer: se
o contrato véalido produz entre seus efeitos o direito ao salario, aviso-prévio,
seguro-desemprego, FGTS, entre outros; o contrato nulo, a seu turno, se li-
mitara a produzir dois daqueles efeitos.

A propria tese produzida no Tema 308 expde que o que se esta assegu-
rando ¢ o direito ao ‘levantamento do FGTS’ Nessa esteira, o que o julgador
pressupoe ¢ que ao longo do contrato o FGTS estava sendo mensalmen-
te depositado, visto que ¢ natural que o empregador realize os depositos
na conta do empregado com vinculo celetista. Nada obstante, no contrato
temporario, ndo ha garantia constitucional de direito ao FGTS; inexiste,
salvo previsao legal ou contratual em sentido contrario, dever do contra-
tante em realizar depdsito dessa parcela, de modo que ao término da rela-
¢d0 ndo existem valores depositados a serem levantados.
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Outra questio que se impde, com a confusao de regimes, é a que se ocu-
pa da extensdo dos efeitos do negdcio juridico. Se, na primeira hipoétese, a
nulidade influencia para limitar a produgéo de efeitos; no segundo caso, de
modo paradoxal, atribui-se um efeito ao contrato nulo que sequer se veri-
fica no contrato vélido. Seguindo essa linha de raciocinio, é possivel imagi-
nar a situagao peculiar de um sujeito — cujo contrato em que era parte foi
declarado nulo - dispor de mais beneficios do que aquele que esteve em
uma relagdo em conformidade com o ordenamento juridico.

Nao menos importante é a constatacao de que o vicio, que norteia todo
desenvolvimento do julgado, decorre do provimento de posi¢do na Admi-
nistracdo Publica sem prévia aprovagdo em concurso publico. No prece-
dente originario, essa questdo é bastante adequada, ja que, por imposigdo
constitucional, tal formalidade é indispensavel. Por outro lado, o contrato
temporario caracteriza-se como uma das hipdteses de excegdo a obrigato-
riedade do concurso. Aqui, mais uma vez, pesa a base fatica subjacente ao
leading case do Tema 916, em que a origem da controvérsia envolvia um
vinculo de natureza estatutaria, espécie que, tal como o vinculo de empre-
go, nao dispensa a aprovagdo em certame.

Além dessas fortes razdes, mais dois pontos devem ser enfatizados. O
primeiro, situado no Tema 318, foi a utilizacdo do exemplo do contrato
temporario para servir de contraponto ao tema em debate. Mesmo que se
considere essa afirmagdo como obter dictum, ela aos menos nos permite re-
conhecer que a ratio decidendi do precedente produzido no referido tema
nio inclui demandas referentes a contratos temporarios. O segundo, é ex-
traido da ADI 3127, na qual um dos fundamentos, que alicercaram o reco-
nhecimento da constitucionalidade, foi o de que o texto legal avaliado foi
editado com lastro na competéncia da Unido para criar normas trabalhistas
e que sua aplicagao se limitaria aos empregados da Administracao Publica;
ou seja, a contrario sensu, 0 argumento é de que a aplicac;éo do art. 19-A
da Lei 8.360/90 em contratos temporarios ensejaria vicio de constituciona-
lidade por interferéncia na autonomia administrativa dos entes publicos.

Por essas consideragdes, parece-nos inadequada a transposi¢ao da ratio
decidendi do regime de emprego publico para o regime especial, impressao
que automaticamente se obtém da leitura dos fundamentos do Tema 916,
onde as razdes sdo tomadas de empréstimo do Temas 191 e 308, especial-
mente considerando o desfecho onde é realizada uma explicita reafirmagio
de jurisprudéncia.

Ao receber novo tema de repercussdo geral, o proprio STF reconhece,
de algum modo, essa distingdo, mas se furta em aprofunda-la, apoiando-se
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no precedente do regime de emprego publico. Em nossa percepgao, tanto
pela distingdo da base fatica, quanto pela diversidade dos influxos normati-
vos que cada uma das situagdes recebe, estamos diante de um caso de nitida
distingdo, o que acarretaria a necessidade de que o regime especial obtives-
se um exame individualizado, que levasse em consideragdo as peculiarida-
des que lhe sdo proprias.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo desse artigo pontuamos os caracteres distintivos entre o regi-
me de emprego publico e o especial, ressaltando que os fortes tragos dife-
renciadores impediriam um tratamento uniforme para resolver a contro-
vérsia de ambas as hipoteses, percepcao que nos conduziu a conclusdo de
que o aproveitamento da ratio decidendi de um regime em outro foi inade-
quado, seja pela assimetria fatica, seja pelos diversos influxos normativos
que cada um dos regimes recebe.

Esse desvio de procedimento, é relevante sublinhar, compromete so-
bremaneira o valoroso sistema de recursos repetitivos, pois, em virtude da
desconsideragdo de etapas fundamentais do contraditério e do devido pro-
cesso legal, cria-se uma solugao insuficiente que irradiara, de forma vincu-
lante, em todas as instancias do Poder Judicidrio. E a caréncia de alicerces
robustos de fundamentagao, além de afetar a resolugdo do proprio proble-
ma, produz outros efeitos adversos. No caso examinado, a inconformida-
de dos demandantes com a solu¢do imperfeita prolongou diversos litigios,
em uma va tentativa das partes de convencer os 6rgaos julgadores acerca
da distingao. Outra consequéncia foi o surgimento de demandas acessorias
acerca de pontos como prescri¢do ou atualizagdo financeira, questoes que
variam significativamente, a depender do regime, e que desdguam na forma
de novos litigios, que poderiam ser perfeitamente evitados.

O desfecho é um precedente que perdurara por tempo indefinido, sem
um mecanismo de alteragdo eficaz, o que acentua ainda mais a relevancia
do cuidado indispensavel de fundamentagao, especialmente quando o que
se estd em jogo é a produgdo de um precedente qualificado pela forga vin-
culante de sua decisao.
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Analise econémica
das parcerias
publico-privadas:

A perspectiva de
eficiéncia do modelo
contratual e os
obstaculos a superar

Victor Herzer da Silva'

RESUMO

O presente estudo aborda os contornos econémicos da relagao
juridica que se forma nas parcerias publico-privadas, partindo do
resgate historico das finalidades do arranjo contratual, enquanto
propulsor da cooperagao privada no sistema de infraestrutura,
direcionando tal andlise para o contexto normativo brasileiro.
Serdo investigados aspectos de avaliagdo de custos de transacao
e as dificuldades de se alcancar eficiéncia, em uma conjuntura
de elevada incompletude contratual e assimetria de informacoes.
O ensaio tangenciara a diretriz do value for money e examinara
as ferramentas que se pode adotar para evitar ineficiéncias no
curso da relacdo contratual. Por fim, a abordagem culminara na
projecdo de afastamento ou mitigacao das imperfeicdes que po-
tencialmente incidem no modelo de parceria publico-privada,
trilhando ao objetivo central, que é a articulacdo harmonica entre
a eficiéncia econémica e a eficiéncia da Administracao Publica.

1 Mestrando em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Especialista em Direito Processual
Civil pela Universidade Federal do Estado do Rio Grande do Sul (UFRGS). Procurador-Geral Adjunto para Assuntos
Juridicos (PGE/RS). victorherzer@edu.unisinos.br.
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cos. Assimetria informacional.

1.INTRODUCAO

O objetivo deste ensaio é perscrutar, pelo prisma da analise econdmica
do Direito, as principais implicagdes no emprego das parcerias publico-pri-
vadas (PPPs), enquanto elemento catalisador dos investimentos em infra-
estrutura no Brasil.

Perpassando o quadro histérico que levou ao enfraquecimento das re-
servas publicas no mercado internacional de infraestrutura, serdo obser-
vadas as circunstancias de concep¢ao da parceria publico-privada, a es-
truturagdo legal do modelo no ordenamento juridico nacional e os tragos
distintivos em rela¢do a concessdo comum.

Apés, avangaremos por aspectos fundamentais da analise econdmica da
modalidade juridica de contrata¢do, examinando seu potencial para alcan-
car determinado nivel de eficiéncia, trilhando pela dificil missdo de con-
ciliar eficiéncia administrativa e eficiéncia econdmica, sem negligenciar a
necessaria mitigacdo dos efeitos negativos que podem advir de falhas co-
nhecidas, como a assimetria de informagdes.

2. A CONFORMACAO DA PARCERIA PUBLICO-PRIVADA
NO DIREITO BRASILEIRO E SEU PAPEL COMO MECANIS-
MO DE ALAVANCAGEM DOS INVESTIMENTOS EM INFRA-
ESTRUTURA

2.1 Os gargalos financeiro-orcamentarios e a reducao da
presenca estatal no sistema de infraestrutura

Historicamente, a realizagdo de obras e servigos ligados a infraestrutura
foi intensivamente concentrada na atuagdo estatal. Investimentos em édreas
como rodovias, portos, aeroportos, energia, abastecimento de dgua e sane-
amento, foram por muito tempo executados, em sua imensa maioria, pelos
governos. Em parte por incidéncia de normas que reservaram ao Estado a
competéncia em tais segmentos, mas especial e principalmente pelas carac-
teristicas dos projetos.
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No Brasil, possui matriz constitucional a atribui¢ao, ao Estado, da responsa-
bilidade pela organizagao, implementagao e controle do sistema de infraestru-
tura (MOREIRA, 2020). O simples exame do rol de competéncias constitucio-
nais reservadas a Unido, aos Estados federados e aos Municipios (artigos 21, 25
e 30, da CF/88), ¢ suficiente para entrever o grau de dominio governamental
nessa seara.” O extenso elenco engloba desde servicos de transporte e de gas
canalizado, até servicos e instalagoes de energia elétrica, infraestrutura por-
tudria e aeroportudria, servicos de telecomunicacdes, entre outros.?

Sem descurar de que os investimentos nesses setores da economia cons-
tituem pontos estratégicos para o desenvolvimento econémico de qualquer
pais, ¢ inegavel que o afastamento histérico da iniciativa privada se deu, em
maior parte, pelos atributos que marcam os respectivos projetos. Invariavel-
mente eles exigem grande volume de recursos*, considerados aqui os ele-
vados custos iniciais, bem como os de operagao e manuten¢do. Ademais, a
amortizagao dos valores investidos se da em longo prazo e ha natural incer-
teza sobre o comportamento da demanda futura (FERNANDEZ et al., 2014).

Nao obstante essa conjugagdo de fatores tenha levado os entes publicos
a figurar tradicionalmente como os provedores exclusivos dos servi¢os em
areas basicas como as supracitadas, é certo que a sucessdo de crises fiscais,
associadas a incompatibilidade de previsdes or¢amentarias e falhas geren-
ciais recorrentes nas gestdes publicas, fizeram despertar a imprescindibili-
dade de repensar e oportunizar maior participagdo de agentes privados na
alavancagem de setores-chave da economia nacional, a exemplo dos mo-
dais de transporte (FERNANDEZ et al., 2014). No Brasil, a despeito da
concentragdo estatal de competéncias, o constituinte concebeu hipdteses
especificas de concessdo de servicos publicos relacionados a infraestrutu-
ra®, possibilitando a implantagdo de novos métodos de atuagdo administra-
tiva, dentro da ldgica de “colaboragio gerencial na administragao publica”
(MOREIRA NETO, 1998, p. 49).

2 Comentando as opgdes do constituinte nacional nessa tematica, Egon Bockmann Moreira (apud NOBREGA, 2020, p. 16)
considera que o “sistema brasileiro de infraestrutura configura verdadeiro monopsénio publico constitucionalizado”

3 Sobre a génese e a caracterizacao de servicos publicos, a partir das defini¢des estipuladas nos preceitos constitucio-
nais, destaca-se a licao de Eros Roberto Grau (2018), ao incursionar pelos meandros do debate classificatério.

4 Pela redacao original da Lei Federal 11.079/04, era vedada a celebracdo de contrato de parceria publico-privada
com valor inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais). Posteriormente, objetivando uma ampliagéo de uso
dessa modalidade de arranjo contratual, a regra foi modificada pela Lei 13.529/17, reduzindo-se o limitador para R$
10.000.000,00 (dez milhdes de reais).

5  v.g. Art. 21. Compete a Unido:
()
XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagéo, concessao ou permissao, os servicos de telecomunicagoes, nos
termos da lei, que dispora sobre a organizacao dos servicos, a criacdo de um 6rgéo regulador e outros aspectos
institucionais; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 8, de 15/08/95:)
XII - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concesséo ou permissdo:
a) os servicos de radiodifusao sonora, e de sons e imagens; (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 8, de 15/08/95:)

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO

425



426

2.2 O surgimento das parcerias publico-privadas e o
critério distintivo de escolha do modelo

Gestado em meio a crise econdmica que atingiu o Reino Unido na déca-
da de 1980, o modelo de parceria publico-privada surgiu no bojo do progra-
ma denominado Private Finance Initiative (PFI), mas foi apenas em meados
da década de 1990, durante a retomada e expansdo do PFI, que o arranjo
juridico-contratual recebeu essa nomenclatura, pela qual é designado até
hoje (CAMARA, 2011).

Posteriormente, o modelo foi transposto a diversos outros paises, in-
clusive ao Brasil, por meio da Lei Federal 11.079/2004°, que disciplina a
sua estrutura normativa basica. Note-se que, em termos de classificagdo
por natureza juridica, a PPP se enquadra como um contrato administrati-
vo de concessao, distinto da ‘concessdo comum’ regulada pela Lei Federal
8.987/95.7 E nesse sentido que José dos Santos Carvalho Filho (2008, p. 397)
se refere a PPP como “contrato de concessao especial de servi¢os publicos.”

Dessarte, no ambito do regime juridico préprio das PPPs, elas podem
performar uma das duas modalidades previstas, concessdo patrocinada
ou concessdo administrativa. Nos exatos termos do §1° do art. 2° da Lei
11.079/04, a espécie patrocinada caracteriza-se nesta formula:

b) os servicos e instalacdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de dgua, em articulagdo
com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos;

C) a navegacao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria;

d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transpo-
nham os limites de Estado ou Territério;

e) os servicos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros;

f) os portos maritimos, fluviais e lacustres;

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, sempre
através de licitacdo, a prestacao de servicos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

| - o regime das empresas concessionarias e permissiondrias de servigos publicos, o carater especial de seu contrato
e de sua prorrogacao, bem como as condi¢des de caducidade, fiscalizagao e rescisao da concessao ou permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

Il - politica tariféria;

IV - a obrigacdo de manter servico adequado.

6 Art. 1°Esta Lei institui normas gerais para licitagdo e contratacdo de parceria publico-privada no ambito dos Poderes
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
Paragrafo Unico. Esta Lei aplica-se aos 6rgaos da administragdo publica direta dos Poderes Executivo e Legislativo, aos
fundos especiais, as autarquias, as fundagoes publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e as
demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios. (Redacao
dada pela Lein° 13.137, de 2015).
Art. 2° Parceria publico-privada é o contrato administrativo de concesséo, na modalidade patrocinada ou administrativa.

7  Art. 10 As concessdes de servicos publicos e de obras publicas e as permissées de servicos publicos reger-se-ao
pelos termos do art. 175 da Constituicao Federal, por esta Lei, pelas normas legais pertinentes e pelas clausulas dos
indispensaveis contratos.

Paragrafo unico. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios promoverao a revisao e as adaptacoes neces-
sarias de sua legislagdo as prescri¢des desta Lei, buscando atender as peculiaridades das diversas modalidades dos
seus servicos.
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Concessao patrocinada é a concessdo de servigos publicos ou
de obras publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de feverei-
ro de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada
dos usudrios, contraprestagdo pecuniaria do parceiro publico
ao parceiro privado.

A concessdo administrativa, por seu turno, éo ajuste contratual que
abarca “prestagdo de servigos de que a Administracao Publica seja a usua-
ria direta ou indireta, ainda que envolva execu¢do de obra ou fornecimento
e instala¢ao de bens” (art. 2°, §2°).

Destes lineamentos gerais ja transparece o principal critério distintivo
que norteia, no planejamento de um projeto de desestatizagdo, a escolha
entre a adogdo do modelo de parceria publico-privada ou do modelo de
concessdo comum. E a contraprestagio pecunidria alcangada pelo parceiro
publico ao parceiro privado, de modo que o retorno do investimento par-
ticular se realiza, na modalidade patrocinada, pela combinagdo de aportes
publicos e de tarifa paga pelo usuario; ao passo que, na modalidade admi-
nistrativa, a remuneragdo da empresa apoia-se exclusivamente na contra-
prestagao governamental (NAKAMURA, 2019).

O segundo importante diferencial da PPP ¢é a distribui¢do de riscos. En-
quanto na concessao comum a integralidade dos riscos recai sobre o con-
cessiondrio (art. 25, Lei 8.987/95), na parceria publico-privada ha compar-
tilhamento de riscos entre os contratantes, inclusive aqueles referentes a
caso fortuito, for¢a maior, fato do principe e alea econdmica extraordinaria
(art. 5° III, Lei 11.079/04). Afora as possibilidades de desvirtuamento em
ambas as sistematicas, do ponto de vista econdmico-financeiro ¢ inegavel
que a formula de alocagdo de riscos proposta na estrutura legal da PPP
aumenta significativamente a atratividade dos negécios®, mesmo que a re-
particdo de obrigacoes, nesse modelo, possa repercutir também pela face
inversa, com a partilha de ganhos econdmicos efetivos, em havendo redu-
¢do do risco de crédito dos financiamentos utilizados pelo parceiro privado
(art. 5°, IX, Lei 11.079/04).

A natureza do projeto e a modelagem econdmico-financeira do nego-
cio, envolvendo a prospecgio de diversos fatores, vao indicar qual a moda-
lidade indicada para determinada contratagdo. Para um sistema viario, por

8  Abordando as peculiaridades da matriz de riscos em concessdes, o estudo de Gabriela Miniussi Engler Pinto (2017, p.
237-238) demonstra que um contrato de PPP com riscos corretamente alocados, ou seja, atribuidos (separadamente)
a parte com maior capacidade de absorcao, pode proporcionar melhor precificagdo do servigo e consequente ganho
de eficiéncia: “Nos contratos de concessao, a regra de ouro € que os riscos alocados ao concessionario devem ser por
ele controlaveis e precificaveis. Caso contrario, se o concessionario for obrigado a suportar riscos que nao gerencia,
havera necessidade de contingenciamento para fazer frente as incertezas dai decorrentes. O efeito principal sera
a oneragao da proposta econémica dos licitantes e a transferéncia indireta desse encargo a propria administragao
publica ou aos usuarios, que pagarao mais caro pelo servigo”
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exemplo, dependendo do volume de trafego e da projecdo de desenvolvi-
mento da respectiva regido, os estudos podem apontar para a concessao co-
mum ou para a PPP (na espécie concessao patrocinada) enquanto estrutura
contratual recomendada (FALCAO et al., 2011). A construgio e operagio
de um estabelecimento prisional, entretanto, somente vai se amoldar aos
contornos da PPP por concessdo administrativa.

Tudo isso revela que a opgdo pela parceria publico-privada deve ser fun-
damentada em estudos técnicos que demonstrem a adequagao da escolha,
0 que obrigatoriamente deve ser acompanhado de justificativa de conveni-
éncia e oportunidade pelo gestor publico responsavel pela contratagdo.’ E o
que exige, acertada e expressamente, a Lei Federal 11.079/04, em seu artigo
10, ao condicionar a abertura do processo licitatorio a presenca daqueles
elementos, entre outros, como a estimativa do impacto orcamentario-fi-
nanceiro e a submissdo da minuta de edital e de contrato a consulta publica.

3. ASPECTOS DESTACADOS DA ANALISE ECONOMICA
DAS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

3.1 A proeminéncia do value for money no confronto de
vantagens e desvantagens da parceria publico-privada

Os significativos diferenciais da PPP, como jé referido sao o aporte de
contraprestagio pelo parceiro publico e o compartilhamento de riscos. De-
tectada a insuficiéncia do modelo de concessao comum, que no Brasil ja
era aplicado desde 1995, sobreveio a normatizagdo da féormula criada na
Inglaterra para produzir maior atratividade a iniciativa privada, com con-
sequente injecdo de recursos em setores relevantes ao desenvolvimento so-
cioecondmico nacional, que até entdao eram suportados por financiamento
integralmente publico (FERNANDEZ et al., 2014).

E justamente a auséncia de particulares interessados em investir isola-
damente em certas areas que leva o Poder Publico, em primeiro plano, a
cogitar a parceria publico-privada, onde, diferentemente da concessao co-
mum, havera dispéndio continuado de recursos publicos e compartilha-
mento de riscos. Acontece que o descompasso das contas publicas é no-
tério, tanto quanto a caréncia de investimentos em infraestrutura. Nisso
desponta o primado da eficiéncia administrativa'’, que rege a atividade do

9  Acerca da escolha do arranjo contratual da PPP, Vitor Rhein Schirato (2015) adverte para uma pratica ainda verificavel
no Brasil, de utilizagao impropria do modelo objetivando diferimento de investimentos em infraestrutura, o que
indubitavelmente propicia contratos mais onerosos e menos eficientes, além de gerar comprometimento indevido
do erario no longo prazo.

10 O fato de o principio da eficiéncia (administrativa), consagrado no caput do art. 37 da Constituicao da Republica, ter
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Poder Publico como um todo, obrigando-o a buscar as alternativas que,
dentro do espectro de legalidade, viabilizem a captagao de recursos priva-
dos para obras e servicos publicos, visando ao melhor atendimento das ne-
cessidades publicas (MIRAGEM, 2017).

Nessa quadra, cada vez mais ganha proeminéncia a valoragao de efici-
éncia no investimento das verbas publicas. E o chamado value for money
(VfM), que representa a utilidade retirada de cada compra ou gasto publi-
co (BALL; HEAFEY; KING, 2007). E uma medida de utilidade que nio se
funda no menor custo de aquisi¢io/producdo, mas sim na maxima eficién-
cia das despesas publicas, portanto ponderando custo e qualidade (CRUZ
e SARMENTO, 2020).

Na vantagem da consecucao de value for money, estima-se que uma
mesma quantidade e qualidade de servigo podera ser obtida com custo
mais baixo, alcancando maior eficiéncia econdmica. Melhor gestdao dos re-
cursos, melhor distribui¢ao de riscos e maior eficiéncia. A esta altura ja
podemos ter a primeira visualizagdo de uma confluéncia que serd determi-
nante na analise econdmica de toda e qualquer PPP, qual seja, o alinhamen-
to entre eficiéncia administrativa e eficiéncia economica.

3.2 Os custos de transacao e a meta de convergéncia dos
vetores de eficiéncia

A circunstancia de a parceria publico-privada envolver um tnico con-
trato geraria, em linha de principio, maior facilidade de gestao e controle,
com reducio de custos de transagdo, se comparada a sistematica tradicio-
nal de contratagao, verbi gratia para construir e operar um aeroporto. Nes-
te caso, a Unido precisaria contratar diretamente varias empresas, tanto na
primeira fase como ao longo do ciclo de vida da estrutura aeroportuaria.
Doutro norte, uma PPP pode ter o prazo de até trinta e cinco anos em um
contrato apenas, levando, em tese, a menores custos de transagdo."

sua procedéncia conectada a ideia de eficiéncia forjada na Economia, ndo faz com que os conceitos se confundam
ou se equiparem. Bruno Miragem (2017, p. 47-48), ao discorrer sobre o contetdo juridico do principio da eficiéncia,
explica que “a determinacao do conceito de eficiéncia na Administragdo Publica, em primeiro lugar, ndo se vincula
a obtencdo de menores custos financeiros. Nao ha identidade entre menor custo financeiro e maior eficiéncia. (...) A
eficiéncia de que se trata quando se refere ao principio juridico-constitucional da eficiéncia, embora tenha origens
nas ciéncias econémicas, é conceito juridico, dai porque nao se admite - sob qualquer alega¢éo — mera transposicao
de conceitos econdmicos para definicao do principio. Certamente exercem influéncia, porém nao determinam. O
conceito juridico de eficiéncia da Administracdo Publica, entéo, abrange a organizagdo da estrutura administrati-
va, assim como a conduta concreta dos agentes publicos, vinculados a promocao das finalidades da Administracao
Publica em favor dos administrados, devendo para tanto coordenar os esforgos relativos aos custos financeiros da
atuacao administrativa com os interesses legitimos das partes envolvidas e de toda a coletividade, de modo a realizar
tais fins da forma mais satisfatoria possivel. Implica, naturalmente, no dever de atualizagdo da Administragdo em
relagdo a métodos e conhecimentos técnico-cientificos acreditados, visando ao oferecimento dos melhores esforcos
com vistas a realizacéo do interesse publico, em acordo com a juridicidade da acdo administrativa.

11 Marcos Nobrega (2019, p. 418) relembra que “tanto mais custoso serd o processo quanto mais custos de transagdo
existirem. Logo, esses custos serdo absorvidos de alguma forma e, na maior parte das vezes, serao repassados para
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Enfocando a questdo pelo 4ngulo inverso, a exigéncia legal de consti-
tui¢do de sociedade de propdsito especifico (SPE) para implantar e gerir
o objeto contratual, consubstancia, por si s, custos de transacao maiores
do que a incorporagdo do projeto em empresa ja existente. A complexida-
de relacional entre os gestores da SPE e o ente publico, comparativamente
as contratagdes comuns, ¢ algo que precisa ser ponderado e que potencial-
mente incrementa custos de transacdo (CRUZ e SARMENTO, 2020).

Do ponto de vista do parceiro publico, a maior complexidade do projeto
destinado a PPP, desde a fase pré-contratual até a fase executiva, acarretara,
ao menos de inicio, maiores custos de transa¢do. Em um segundo momen-
to, caso a complexidade se acople melhor planejamento, mais preciso ajuste
de clausulas e melhor desempenho do concessiondrio, é possivel que a ba-
lanca de custos se inverta, ao passo que se evitam renegocia¢des desvanta-
josas e derrapagens de custos (CRUZ e SARMENTO, 2020).

Pautar a normatividade do Direito, em todos os seus ramos, pelo crité-
rio de eficiéncia (economica), é uma diretriz que ha algum tempo se tor-
nou obsoleta nos estudos de Direito e Economia, ao se reconhecer que ha
questdes juridicas que necessariamente precisardo ser analisadas sob ou-
tros critérios, em especial sob a 6tica da filosofia politica e da filosofia mo-
ral (SALAMA, 2008). Com isso, ndo se alvitra que um contrato de PPP nio
deva ser submetido a analise economica. Ocorre, todavia, que nao se pode
perder de vista a incidéncia concomitante de outros vetores, relacionados a
natureza e a qualidade do servico a ser prestado.

E nessa conjuntura que que se busca o entrelagamento de eficiéncia eco-
nomica e eficiéncia da Administracdo. Ao mesmo tempo que o contrato, na
visao contdbil e financeira, possa ser precisamente analisado na perspectiva
econdmica de eficiéncia, é igualmente inafastavel a observagdo de que ser-
vigos publicos essenciais, como o abastecimento de agua, ndo se aquilatam
tdo somente pelo correspondente valor monetario, ainda que estejam sen-
do desempenhados por um particular, eis que a natureza do servigo segue
sendo publica, por imposi¢do constitucional. Veja-se que o acesso a agua
potavel, v.g., interliga-se paralelamente ao direito constitucional a saude e,
em ultima andlise, ao sobreprincipio da dignidade da pessoa humana.'?

as propostas. Ndo se sabe ao certo qual o montante desses custos, no entanto, no caso de obras para PPPs, os valores
podem ser muito consideraveis. Logo, quanto maiores os tramites burocraticos, quanto maior a incerteza quanto ao
término do certame, maiores os custos de transagao envolvidos. Como definir e diminuir esses custos? Esse é um
grande desafio aqueles envolvidos em compras governamentais.”

12 Aobrade Luis Roberto Barroso (2014) sobre a dignidade da pessoa humana veicula importantes ensinamentos acer-
ca da conversao desse valor fundamental em principio juridico constitucional, méxime aprofundando a forma como
ela se posiciona enquanto elemento argumentativo relevante, deixando de ser simples ornamento retérico.

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



As circunsténcias concretas de cada projeto, portanto, é que permitirdao
mensurar os custos de transagdo e checar o grau de aderéncia entre efici-
éncia da Administragdo e eficiéncia econémica. A possibilidade de alavan-
cagem de um projeto crucial para implantacdo ou melhoria de um servigo
publico, indispensével a popula¢io e nao realizavel por outra via, pode re-
dundar em avaliagdo positiva de eficiéncia (econdmica e administrativa) da
PPP, mesmo que os custos de transag¢ao inicialmente prospectados paregam
desaconselhéaveis para serem suportados pelo poder publico.

3.3 As dimensoes da assimetria informacional: selecao
adversa (adverse selection) e risco moral (moral hazard)

A assimetria de informagdes entre as partes é imanente a dindmica das
parcerias publico-privadas. De um lado, o Estado pode ter informagoes
privilegiadas e de alguma forma obter beneficio a partir disso. Por outro
viés, o parceiro privado também pode ter informagdes que nao estio ao
alcance do poder publico. Sdo situagdes de desnivelamento cognitivo que
efetivamente ocorrem nessa espécie de relagdo juridica.

Pelo lado da empresa, por exemplo, possui com exclusividade o conhe-
cimento preciso de seus processos administrativos e sobre os valores infor-
mados nas planilhas de custos relacionados a suas obrigagdes contratuais.
O parceiro privado também detém, normalmente, recursos humanos com
conhecimento técnico especifico no segmento em que se insere o objeto do
contrato, em patamar superior a instrugao técnica detida, em média, pela
equipe governamental com a qual interage ao longo da rela¢ao contratual.
Tal conjuntura de assimetria de informagdes se desdobra em duas dimen-
sdes, uma exogena (selecdo adversa) e outra enddgena (risco moral) (FER-
NANDEZ et al., 2014).

A sele¢do adversa (adverse selection), na esteira da teoria de Akerlof
(1970), aplicada ao contexto da PPP, constata-se na medida em que o Estado
ndo domina a mesma quantidade de informagdes que a empresa (parceiro
privado) tem acerca dos procedimentos que ela vai manejar ao executar o
objeto contratual. A toda evidéncia, uma falha dessa natureza, hipotetica-
mente considerada, nao sera exclusividade dos ajustes efetuados no formato
de parceria publico-privada, constituindo falha comum aos procedimentos
de licitagao publica (LAFFONT e TIROLE, 1993). Contudo, o vulto opera-
cional inerente a essa categoria, o prazo especialmente prolongado e a com-
plexidade do objeto acentuam sobremaneira os efeitos da selecao adversa.
A diferenca de grau informacional vai fazer com que o ente publico escolha
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(preponderantemente) pelo valor apresentado na concorréncia, sendo que o
montante ofertado por um ou mais concorrentes pode ndo representar exa-
tamente o calculo compativel, ocasionando a selecdo adversa. No desconhe-
cimento do quadro de informag¢des completo, acontecera a equalizagdo pelo
nivel inferior, sagrando-se vencedora do certame uma empresa a partir da
disputa centrada no critério de preco (NOBREGA, 2019).

Inicialmente o contrato poderd transparecer eficiéncia'?>, mas remanes-
cendo aberta a possibilidade de detec¢ao, ao longo de sua execugéo, de ou-
tra falha, o risco moral (moral hazard). Ou seja, no médio prazo podera
afluir a ineficiéncia, a partir da constatacao de que os valores inaugurais se
revelaram insustentaveis para fazer frente aos custos reais de manutengdo
e operac¢io (custos de insumos, por exemplo), razdo pela qual o parceiro
privado postulara, com elevada probabilidade de éxito, a revisdo contratu-
al para “reequilibrar a equagao econdmico-financeira’, estribado em dados
sobre custos que integram seu exclusivo dominio cognitivo e que o ente pu-
blico ndo teria condi¢des de aferir, a0 menos ndo pelos procedimentos con-
vencionais (GUASCH, 2004).!* Nessas circunstancias, o risco moral estaria,
de certo modo, conectado a um problema de agéncia (agente-principal), de
modo que a exposigdo do principal (Estado) aos custos de agéncia pode se
tornar tao elevada, a ponto de corroborar o quadro de ineficiéncia econd-
mica (MARTIMORT e POUYET, 2008). Quanto maior a complexidade e
o objeto do contrato de PPP, proporcionalmente maior sera o risco mo-
ral, haja vista a majorada dificuldade de acompanhamento pelo principal
(ENGEL; FISCHER; GALETOVIC, 2013).

Ademais, convém observar que o tipo de manifestagdo do comporta-
mento oportunista, associado a assimetria informacional, pode ser ba-
lizado pelo encadeamento temporal do relacionamento. Se incidir antes
da assinatura do contrato (ex ante), estara caracterizada a sele¢do ad-
versa; se ocorrer apos a celebragdo (ex post), estaremos diante de risco
moral (NOBREGA, 2019).

Uma alternativa para mitigar os riscos relacionados a selegao adversa
e ao risco moral ¢ a sinalizagdo (signaling), preconizada no trabalho semi-

13 Com preciséo, Marcos Nébrega (2020, p. 26) critica a legislacdo patria de licitagdes e consigna que “a busca da pro-
posta mais vantajosa, mascarada, muitas vezes, pelo fetiche do tipo menor preco, esté calcada no conceito utilitarista
de eficiéncia. Esse paradigma tem que mudar para uma dimenséo de eficiéncia como maximizadora dos incentivos
dos agentes econdmicos. Os individuos nao irao repartir informacdes privadas ou exercer esfor¢os que nao possam
ser observados se nao houver apropriados incentivos. Assim, a ideia correta de eficiéncia ndo é a de Pareto, mas sim,
aquela de maximizagao de incentivos.”

14 Logicamente, condutas fraudulentas praticadas pelo parceiro privado, a depender dos contornos faticos e dos ele-
mentos probatorios, podem desencadear responsabilizagdo nas esferas criminal, civel e administrativa. Tais possibi-
lidades, contudo, ensejam verificagdes a posteriori, ao passo que o foco primordial, na presente abordagem, é a ave-
riguacao dos pontos positivos e negativos do modelo contratual em perspectiva econdémica, sopesando elementos
empiricos coletados de projetos ja contratados/realizados e mirando a composicao de base epistemologica sélida.
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nal de Andrew Michael Spence (1973). Analisar o portfélio das empresas
concorrentes, buscar informagdes sobre contratos anteriores firmados com
outros entes publicos, apurar a qualidade de obras pretéritas, verificar o
contexto de eventuais discussdes contratuais judicializadas, sao exemplos
de sinais que podem ser coletados das empresas candidatas, como forma
de redugdo da assimetria informacional (SPENCE, 1973).

Por fim, é imperioso que as clausulas contratuais sejam cuidadosamente
elaboradas, para que se evite outra grave contingéncia a que fica suscetivel
uma parceria publico-privada, qual seja, o hold up (problema do refém),
identificado com frequéncia em projetos vultosos, que envolvem especifi-
cidade do ativo e, destarte, custos ndo reaproveitaveis em outros projetos
(sunk costs). Essa espécie de falha, que abre margem a condutas oportunis-
tas derivadas da fragilizacao da posigdo negocial de uma das partes, pode
ser evitada através de mecanismos contratuais eficazes de fiscalizagdo de
obras e servigos (ANGELO, 2020).

3.4 Incompletude contratual e a potencial precarizacao
do servico

Outro aspecto que pode funcionar como indutor de ineficiéncia no con-
trato de PPP ¢ o grau de incompletude contratual. Ainda que essa caracte-
ristica seja inerente a (praticamente) qualquer tipo de contrato, como se
colhe da percuciente analise de Fernando Araujo (2014), pelo custo des-
proporcional que acarretaria uma exaustiva regulamentagao, prevendo mi-
nuciosamente todos os possiveis incidentes e superveniéncias. Dai porque
a incompletude se mostra natural nos contratos concernentes a infraestru-
tura, na medida em que ndo é factivel prever todas as ocorréncias que vao
interferir no curso da execugdo contratual.”” Tal dificuldade se potencializa
em um contrato de parceria publico-privada, onde o prazo pode ser defini-
do em até trinta e cinco anos e o objeto é invariavelmente de alta complexi-
dade (CRUZ e SARMENTO, 2020).

Toda essa conjuntura oportuniza o que Mauricio Portugal Ribeiro
(2014) designou de falso cumprimento do contrato de PPP. Determinada
empresa manipula os valores de modo a vencer o certame licitatdrio, ad-
judica o contrato, obtém exclusividade na oferta de determinado servigo
por um interregno amplo, porém, no curso da relagdo contratual, passa a

15 Interessante reflexao sobre aincompletude nos contratos de PPPs consta do ensaio elaborado por Oliver Hart (2003),
no qual sdo prospectados desenhos contratuais que, pela previsao dos incentivos necessarios, atingissem aptidao
para resultados satisfatérios, em termos de cumprimento.
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precarizar o servico, descumprindo parte das obrigacdes de investimentos.
Mantém o funcionamento minimo da estrutura e da prestacao, mas deixa
de efetuar os investimentos que proporcionariam um nivel adequado de
suficiéncia e qualidade na disponibilizagdo dos servigos.

A toda evidéncia, é uma espécie de comportamento intencionalmen-
te ilicito (planejado)'s, em certa medida subsumivel no fendmeno da as-
simetria de informagoes, examinado alhures. Acontece que, a despeito da
inevitavel incompletude, afigura-se viavel o ajustamento da contratagao de
forma a afastar parte das imperfei¢oes e prevenir a deterioragao do servi-
¢o. Isto se realiza por uma licitagdo com exigéncias rigorosas de capacidade
financeira e habilitagdo técnica, um sistema rigido fiscalizagdo e sangdes,
clausulas de garantias de execugao claras, fixagdo expressa de responsabi-
lidades, metodologia eficaz de afericdo de desempenho da concessionaria,
fortalecimento das agéncias reguladoras, etc. (RIBEIRO, 2014).

4. CONSIDERACOES FINAIS

As parcerias publico-privadas figuram como importante ferramenta
para possibilitar a expansdo de investimentos em infraestrutura. Contudo,
uma série de cautelas precisam ser adotadas, para que a op¢ao pelo modelo
contratual ndo se revele economicamente equivocada, ocasionando preju-
izos ao erario.

Observada a crescente utilizagao dos gatilhos constitucionais para a
participagdo privada em setores da infraestrutura nacional, ganham des-
taque, nesse cenario de colaboragdo gerencial, as parcerias publico-priva-
das. Dois importantes critérios distintivos, em compara¢do as concessoes
comuns, agregam elevada atratividade ao modelo negocial da PPP, quais
sejam, a contraprestacao paga pelo parceiro publico e o compartilhamento
de riscos entre as partes.

O levantamento dos custos de transagdo e a busca de mecanismos para
mitigacao da assimetria informacional, a exemplo da sinalizagdo obtida por
dados das empresas candidatas, devem ser cuidadosamente realizados na
etapa de modelagem do negdcio (fase pré-contratual), para que a escolha da
estrutura de parceria pablico-privada possa ser corroborada como a alter-

16 No que concerne a anélise econdmica de determinados comportamentos previamente valorados e direcionados ao
descumprimento de normas legais, Robert Cooter (2006, p. 1285) desenvolve a seguinte reflexao: “Good government
apparently requires most citizens to value obeying the law intrinsically. Otherwise, the state’s coercive mechanism is
overtaxed and it succumbs to crippling agency problems. Not much is known about the distributions of the intrinsic
value to obey different laws. Demand theory in economics provides techniques for finding answers. The aim is a
causal model with power to describe the distribution of good citizenship and predict its consequences”.
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nativa que mais se aproxime do objetivo, sempre dificil, de alcancar a con-
vergéncia entre duas vertentes da eficiéncia: a econdmica, a partir da menor
geragdo de custos de transagdo aos contratantes; e a administrativa, con-
substanciada na concretizagdo do interesse publico, ao se lograr, por meio
da PPP, alcancar aos usudrios servicos acessiveis e de qualidade satisfatoria.
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Art. 23 - Ao Procurador do Estado, sem
prejuizo de outras atribuicoes, compete:

| — representar o Estado, privativamente,
ativa e passivamente, em qualquer juizo ou
instancia e extrajudicialmente nos assuntos
juridicos de seuinteresse;
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