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APRESENTACAO

Essa é a edi¢do comemorativa da revista da Procuradoria-Geral do Estado dos 50
anos desta Casa. Desses 50 anos boa parte foram vividos por Sandra Couto, aquela que
responsavel por estabelecer as fundagdes da PGE/AM em Brasilia, junto aos Tribunais
Superiores. Essa edigdo homenageia Sandra Couto, que muito cedo nos deixou. A ela coube
iniciar nossa representacido em Brasilia. Ndo apenas isso. Sua atua¢do impactava a todos
nos, com conselhos, ensinamentos, forma de se portar e de se lutar.

Ela infelizmente nos deixou, mas sua historia aqui continua. O procurador Ricardo
Rezende, seu mais primoroso discipulo e fiel escudeiro, escreveu uma homenagem com o
olhar de quem conviveu amitide com ela durante todo o seu tempo nesta Casa. No capitulo
especial também ha artigo sobre a atuagdo da Camara Técnica do Colégio Nacional de
Procuradores-Gerais dos Estado e do Distrito Federal, local no qual ela atuou bastante
tempo, sempre representando todos os Procuradores-gerais. Sandra era conhecida nos
Tribunais Superiores apenas por seu prenome, ndo precisa mencionar sobrenome algum,
tamanha era sua atuagdo junto aos Tribunais Superiores. Vocés poderao rememorar muita
coisa através da galeria de fotos aqui constante.

Como tradigdo, os artigos cientificos que compdem esta revista sao da maior relevancia
juridica. Varios integrantes desta Casa se debrugaram sobre assuntos deveras importante
atualmente. Nao suficiente, varios outros autores de fora da Casa tiveram seus trabalhos
escolhidos para compor esta revista, o que muito nos honra.

Espero que possam matar um pouco da saudade de Sandra Couto e, no caminho, mais
se aprofundar sobre os assuntos tratados nos artigos cientificos aqui inseridos.

Boa leitura!

Giordano Bruno Costa da Cruz

Procurador-Geral do Estado do Amazonas
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A nossa capa,
a atual fachada da PGE

Daiane Vieira de Souza Soares

:FJ"'""
- g

O prédio localizado na rua Emilio Moreira, n. 1308, bairro Praca 14 de Janeiro, zona
sul de Manaus, abriga a sede da Procuradoria Geral do Estado do Amazonas desde o fim
de 1999.

Construido na década de 40, no prédio chegaram a funcionar, em momentos distintos,
a Secretaria de Estado de Planejamento (SEPLAN) e a Comissdo de Desenvolvimento do
Estado do Amazonas (CODEAMA). Com a extingao dos 6rgaos, a época, o imével passou
a abrigar a Procuradoria Geral do Estado.

A fachada, com elementos da Arquitetura Moderna é constituida por pdrtico central
coberto e jardim com acesso a recepgdo. Possui as cores azul e vermelho, que traduzem a
identidade visual da PGE/AM.

A edificagao sede é composta por largas esquadrias de vidro do qual se faz uso de
brises soleis horizontais, barrando assim a incidéncia solar e proporcionando maior
conforto térmico as instalagoes do prédio.
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Uma das caracteristicas mais marcantes da sede da PGE ¢ o jardim central em torno do
qual se distribuem alguns setores. Trata-se de um local particularmente aprazivel, com uma
grande e frondosa mangueira e outras plantas diversas, que proporciona tranquilidade e
conforto visual as pessoas que frequentam o local.

Patrimonio do Estado, o imével passou por uma grande reforma em 2009. Na ocasido,
o prédio ampliou de 3.560 m* para 5.560 m* de area construida. O auditério foi ampliado
e passou a contar com uma capacidade de 210 lugares, onde hoje se encontra o Memorial
da PGE.

Atualmente, o imo6vel comporta mais de 400 servidores, em uma estrutura dividida
em 14 procuradorias especializadas, 12 coordenadorias, oito geréncias, quatro ntcleos,
além do Centro de Estudos Juridicos (CEJUR) e a Escola Superior de Advocacia Publica
(ESAP).
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Dinamica e combativa, um
sorriso farto e uma alegria
no olhar

Sendo esta uma edi¢ao que pretende homenagear uma colega que nos deixou muito pre-
cocemente, coube a mim “apresentar” para o leitor e mesmo para os colegas mais jovens e
os que virdo, quem foi nossa querida Dra. Sandra Maria do Couto e Silva.

A tarefa poderia ser facil visto que convivi os ultimos vinte anos da minha vida quase
que diariamente com ela, sendo minha chefa na Procuradoria do Estado no Distrito Fede-
ral. Alids, justo por isso e certamente ndo pelos meus dons de escrita fora dos autos judiciais,
a querida Dra. Clara Lindoso, coordenadora do nosso CEJUR, honrou-me com esse encar-
go. Todavia, esses vinte anos nao estabeleceram apenas uma relagdo profissional. Ao contra-
rio, eu e Sandra sempre lembravamos que conviviamos mais entre nés do que com nossos
familiares. Dai que estou aqui para falar mais de uma grande amiga do que de uma colega
ou chefe. Portanto, misturam-se nesse momento emogdes cuja extensiao a palavra escrita
ndo consegue abarcar. Luto, saudade, tristeza... a sensagdo de que algo poderia ter sido dito
e ndo foi. Mas, como Sandra diria, missdo dada é missao cumprida. Lancemo-nos a tarefa!

Quando tomei posse no cargo de Procurador do Estado do Amazonas, em setembro de
2001, havia interesse da instituicdo em lotar mais procuradores na especializada de Brasilia.
L4, contavam-me, havia apenas uma Procuradora-Chefe que instalara a regional em 1997
e, naquele momento, estava sozinha defendendo os interesses do Estado na capital federal.
Candidatei-me a vaga uma vez que, vindo de Sdo Luis do Maranhdo, a ideia de morar em
Brasilia, proximo de parentes que la residiam pareceu-me menos assustadora do que ficar
em Manaus, local que, naquela ocasido, s6 havia ido para fazer o concurso. Procurei saber
entdo quem seria a minha futura chefa. Foi a partir dai que a imagem da grande mulher e
servidora publica exemplar comegou a construir-se em minha mente. Lembro-me de que
tudo que ouvi foram elogios. O Procurador-Geral a época, disse-me: ”1a temos uma procu-
radora muito experiente, inteligentissima’; os colegas que a conheciam diziam “ah, la sera
facil para vocé, tem a Sandra pra te ajudar”. A bibliotecdria da Procuradoria Geral do Estado
lembrou-se com carinho dela e disse-me: “Dra. Sandra, tdo simpatica, tdo bonita..”

Mais tranquilo, dadas as referéncias que tive, cheguei a Brasilia, em outubro de 2001.
Ano inesquecivel por motivos doloridos, dada a tragédia que a época havia se abatido sobre
os EUA e, a bem da verdade, sobre 0o mundo em geral. Para mim, todavia, a lembranc¢a que
gosto de ter foi a de ser o ano em que iniciei minhas atividades como advogado publico e
por ser 0 ano em que iniciamos essa jornada juntos. Eu e Sandra.

Chegando ao arido DF fui me dar conta de algo que ainda nao tinha parado para pen-
sar. Eu iria iniciar minha carreira na tltima instancia do Judiciario: os Tribunais Superiores
e, especialmente, o STE. O panico se instalou. Para quem tinha praticamente acabado de
se formar, o medo era natural. Foi o primeiro momento em que Sandra segurou na minha
mao. Ela me levou a todos os Tribunais. Apresentou-me a todas as pessoas que conhecia.
Professora de formagdo que era, ensinou-me tudo. Onde ir, com quem falar e mesmo como
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falar. Fez-me ver que eram apenas instituigdes como outras que eu ja tinha tido contato.
Ajudou-me a perceber que naquele contexto todos tinham seu papel, o advogado, o mem-
bro do Ministério Publico, o Ministro...todos deveriam agir dentro de sua esfera de atuacéo,
com respeito e urbanidade. Dessa forma, nao havia porque temer. Bastava fazer tudo o que
eu tinha me preparado durante anos para fazer.

Mas Sandra ndo se limitava as questdes judiciais. Sempre dizia que advogado nao deveria
apenas ficar trancado num escritério em frente ao computador redigindo pegas. Ela se lan-
cava. Participava de diversos foruns, estava presente em intimeras reunides em que se discu-
tiam temas que interessavam ao Estado. Acompanhava, no Congresso Nacional, a tramitacao
de projetos de lei de interesse federativo. Tornou-se, assim, conhecida em varias institui¢des,
abrindo portas para os demais colegas que aqui chegavam.

A partir do seu comportamento, Sandra imprimiu um estilo. Dinamica, combativa, ela,
por assim dizer, “elevou o sarrafo” para os procuradores que se candidatavam a vir atuar
em Brasilia. Ndo apenas os do Amazonas, mas também os de outros Estados, visto que,
conhecida de quase todos os Procuradores-Gerais, os chefes das instituicdes que mandavam
representantes para ca insistiam que os colegas se espelhassem na atuagdo de Sandra.

Nessa toada, Sandra capitaneou um trabalho que estava comegando a se organizar de
atuagdo conjunta dos procuradores de todos os estados, lotados em Brasilia. Ela tornou-se
a primeira Presidente da Cadmara Técnica de Procuradores de Estado e do Distrito Federal,
brago técnico do Colégio Nacional de Procuradores Gerais. Para fins desse espa¢o, basta di-
zer que se trata de um grupo que atua de forma coletiva nas questdes de interesse comum
dos Estados. Uma descri¢ao pormenorizada do trabalho desta Camara - e sua relevancia
- podera ser vista pelo leitor no texto que integra a presente publicagdo, elaborado pelos
queridos colegas procuradores Ulisses Schwarz Viana e Viviane Ruffeil Teixeira Pereira, su-
cessores de Sandra na condu¢do da Camara Técnica em Brasilia.

E importante ainda sublinhar que, apesar da seriedade com que conduzia seu trabalho,
Sandra era uma pessoa leve. De humor fino e sagaz, trabalhar com ela sempre foi sindnimo
de boas risadas. Falavamos de tudo e para tudo ela tinha um comentario perspicaz. Racioci-
nio rapido, conversa agradavel. Com esse comportamento ela conquistava a todos por onde
passava. Essa é a imagem que guardo dela. Um sorriso farto, uma alegria no olhar.

Por dltimo gostaria de dizer ao leitor que a revista que se segue, em homenagem a Sandra,
estd, certamente, a altura da homenageada. Recheada de textos interessantissimos, sobre os
mais variados temas do direito publico. A nossa coordenadora do CEJUR, Dra. Clara Lin-
doso, e os membros da comissido editorial esforgaram-se para elevar cada vez mais o nivel
desta publicagdo. Tenho certeza que Sandra, caso estivesse entre nds, ficaria muito empol-
gada com os temas que aparecem na presente edigao.

Caros leitores, espero em breves palavras ter resumido as nuances da bela trajetoria de
minha querida amiga e colega. E apenas um aperitivo e um registro para que os que a co-
nheceram sempre se lembrem e os que vierem a reconhecam. E agora quero finalizar com
um brinde a vocé, Sandra, apreciadora dos bons vinhos e das coisas boas da vida. Saude!!
Sua marca, seus ensinamentos sempre estarao entre nos.

De Brasilia p/ Manaus em 01 de julho de 2022.

RICARDO ANTONIO REZENDE DE JESUS

Procurador-Chefe da Procuradoria do Estado no DF, em permanente
substitui¢do a eterna titular, Dra. Sandra Maria do Couto e Silva
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A Advocacia Publica
Interfederativa e a Camara
Técnica do Colégio Nacional
de Procuradores-Gerais dos
Estados e DF

Viviane Ruffeil Teixeira Pereira’
Ulisses Schwarz Viana?

O sistema juridico brasileiro tem passado por grandes transformagdes nas tltimas duas
décadas, as quais foram impulsionadas por varias alteracdes normativas relevantes. Dentre
elas merece realce a Emenda Constitucional n° 45, de 31 de dezembro de 2004, que, den-
tre outras mudangas, introduziu o instituto da repercussao geral no recurso extraordinario,
trazendo novas perspectivas de julgamento em massa — objetivagao tematica’ transcendente
dos interesses subjetivos das partes - de questdes constitucionais recorrentes que apresen-
tem relevancia constitucional, do ponto de vista de politico, econdmico, social e juridico*.

Ja no ano de 2008, alteragao legislativa introduz no Cédigo de Processo Civil de 1973
(Lein° 5.869, de 11 de janeiro de 1973), insere o art. 543-C que cria a sistematica dos recur-
sos repetitivos no ambito do Superior Tribunal de Justica. Inovagdes que foram mantidas
no novo Cédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015). Isto sem falar
em outras mudangas legislativas e jurisprudenciais, no ambito do funcionamento do STE,
do STJ e do TST, que demandariam um estudo que néo esta no propdsito do presente texto.

A mengao a estas mudangas reestruturantes do sistema processual civil brasileiro ser-
vem aqui para demonstrar como se fez necessaria uma reflexdo sobre os novos modos de
atuagdo e de organizagdo da advocacia patria, seja na esfera privada seja, de modo mais agu-
do, no setor publico.

A Advocacia Publica, como um todo, e a Advocacia Publica estadual, principalmente,
viram-se na contingéncia de reformular sua atuagdo e de buscar novos caminhos visando ao
aumento da efetividade de seu papel e de sua relevante fun¢ao social, no sentido de orientar
e de estabilizar as expectativas normativas que regem as relagdes entre o cidaddo e o Esta-

1 Procuradora do Estado do Para. Procuradora-Chefe da Setorial Brasilia. Presidente da Camara Técnica do Colégio Nacional de Procuradores Ge-
rais dos Estados e Distrito Federal - CT/CONPEG. Especialista em Direito Processual pela Universidade da Amazonia.

2 Doutor em Filosofia e Teoria Geral do Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Mestre em Direito Constitucional
pela Escola de Direito de Brasilia do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). Professor da Graduagéo e do Programa de Mestrado e Dou-
torado Académico em Direito do Instituto Brasileiro de Desenvolvimento, Ensino e Pesquisa (IDP). Visiting Scholar - (Pesquisador Visitante) na
Pennsylvania State University (Penn State University), Dickinson School of Law (2016). Procurador do Estado de Mato Grosso do Sul. Ex-Presi-
dente da Camara Técnica do CONPEG.

3 VIANA, Ulisses Schwarz. Repercussdo geral sob a ética da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. 22 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, pp. 46-67.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDEIRO, Daniel. Repercussdo geral no recurso extraordindrio — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, pp. 18-19.
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do e, também, entre as esferas de competéncia orgéanica interna da Administra¢ao Publica,
submetida a incessante processo de aumento de complexidade, tendo que lidar com temas
e demandas sociais novas®.

Contexto em que nao se pode deixar de registrar o fato de que a Advocacia Publica esta-
dual exercida pelas Procuradorias-Gerais dos Estados e do Distrito Federal, como carreira
de Estado, encontra assento no art. 132 da Constituiciao de 1988, cabendo-lhes a represen-
tagdo judicial e a consultoria juridica dos Estados-membros e do DE, submetidas ao princi-
pio da unicidade organica reconhecida pelo STF em varias ocasides.

Dentro desse horizonte de mudancas estruturais, ha aproximadamente 20 (vinte) anos
as Procuradorias-Gerais de Estados constataram a necessidade de instituir linhas de atuacio
especificas e profissionalizadas, perante as Cortes Superiores em Brasilia, a semelhanca de
grandes escritérios de advocacia. Movidos pela ideia de eficiéncia os Estados implantaram,
paulatinamente, regionais, setoriais e escritorios de representagdo de suas Procuradorias em
Brasilia, com Procuradores lotados na capital federal, cujo propdsito era exercer representacao
judicial qualificada e especializada nas demandas proprias das Cortes Superiores.

Os primeiros escritorios setoriais das Procuradorias de Estados em Brasilia datam, na ver-
dade, das décadas de 70 (Bahia) e 80 (Sao Paulo). Mas foi somente em meados dos anos 90
e inicio dos anos 2000 que o movimento de fixagdo de escritorios na capital federal se con-
solidou. Exemplificativamente: Amazonas (1997), Pernambuco (1996), Alagoas (1999), Para
(2000), Mato Grosso do Sul (2000), Sergipe (2002), Espirito Santo (2003), Ceara (2005).

A jurisprudéncia defensiva dos Tribunais Superiores e os requisitos de admissibilida-
de cada vez mais exigentes dos recursos excepcionais passavam a demandar envolvimento
mais préximo e especifico dos Procuradores de Estados, para que a atuagao se conformasse
o maximo possivel as exigéncias formais e, principalmente, com vistas a atuagdo exitosa.

A partir de uma perspectiva de percep¢ao do valor estratégico de uma adequada espe-
cializagao e vivéncia com o modo de trabalho dos Tribunais Superiores, com as especifici-
dades de uma atuagdo que em muitos aspectos difere da realidade vivida nas relagdes com
os 6rgaos judiciais de cada regido do Pais, tratar da advocacia publica perante as Cortes Su-
periores é falar em atuagdo especial tanto quanto é a atuagdo especializada dos setores tribu-
tarios e consultivos, por exemplo. Nao se trata de atuagdo mais ou menos importante, mas
simplesmente, atuacao especializada em segmento judicial proprio.

A aproximagao entre Procuradores dos diversos Estados atuando na capital federal foi
um caminho natural, promovido tanto pela atuagiao do Colégio Nacional de Procuradores-
Gerais dos Estados e Distrito Federal (CONPEG), quanto pela coincidéncia e afinidade
de temas debatidos pelos Estados, especialmente nas causas cujo embate é travado com a
Uniao Federal, os chamados conflitos federativos.

Quanto ao Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e Distrito Federal
(CONPEG), sua organicidade e atuagdo concertada remontam a década de 80, momento de
significativo protagonismo das Procuradorias de Estados no cenario da federagao, confor-
me registros historicos resgatados em artigo de abertura da obra “Federalismo na Visao dos
Estados”, de autoria do Procurador do Estado de Minas Gerais, Onofre Alves Batista Junior
e Joao Leonardo Silva Costa®:

5  MADUREIRA, Cléudio. Advocacia Publica. Belo Horizonte: Editora Férum, 2016.
6  BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; O Federalismo na Visdo dos Estados — uma homenagem do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e
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Os primérdios do CONPEG remontam a outubro de 1984, durante o Décimo Congres-
so Nacional de Procuradores dos Estados, em Maceié (AL), ocasido na qual os Procu-
radores Gerais e Advogados-Gerais dos Estados, avistando as incumbéncias e respon-
sabilidades que o porvir reservaria a procuratura, decidiram conceber uma instituicéo
que congregasse a cUpula da Advocacia Publica de Estado, de modo a articular e cen-
tralizar uma atuacao juridica concertada entre os Estados.

(.)

Relevante perceber que desde sua origem a instituicao foi criada para ser um auténti-
co'Colégio, e ndo um férum, um conselho ou uma ouvidoria sobre os problemas que
os Estados enfrentavam. Ainda que o acrénimo da instituicao tenha variado ao longo
do tempo, sendo anteriormente referido como CNPGEDF, CNPGEDFT, ou CNPGE, sua
missao precipua se manteve intacta: o fortalecimento da federagao, no desempenho
de articulagcdes entre os Estados em defesa da legalidade, na construcao de politicas
publicas conjuntas e em ac¢des de interesse comum em prol dos entes subnacionais.

Os interesses comuns facilmente identificados nas reunides do Colégio Nacional de
Procuradores-Gerais transitavam em torno de conflitos federativos travados, o mais das
vezes, com o governo da Unido.

Os problemas enfrentados pelos Estados, relatados e compartilhados pelos Procurado-
res-Gerais, ficavam muitas vezes sem possibilidade de encaminhamentos praticos, dadas as
dificuldades de integracao e atuagao judicial conjunta, considerando a autonomia dos Esta-
dos e a vocagao juridica regional e local de suas Procuradorias.

As procuradorias regionais, setoriais ou escritorios de representagdo das Procuradorias-
Gerais dos Estados em Brasilia permitiram grande avango no trato dos temas comuns aos
entes federados, viabilizando o intercAimbio e uma mais direta interacio de Procuradores de
todos os Estados em um mesmo espaco territorial, com a frequéncia necessaria a maturacao
de temas e teses, bem como, a atuag¢ao judicial conjunta.

A partir da lucida percepgdo desta dimensao federativa da atuagao das Procuradorias-
Gerais dos Estados e do DF em Brasilia, de modo espontaneo surgiu, por volta de 1998, um
grupo informal, batizado de “Procuradores em Brasilia’, que passou a se reunir periodica-
mente para debater temas que apresentavam dimensdes juridicas de interesse comum a to-
dos os Estados e o DE. Momento em que principia a constru¢ao de uma visao da atuagio em
rede da Advocacia estadual na capital da Republica.

Grande inovagdo na atuagdo da advocacia estadual comega a ser ai construida, a partir
da superagdo da perspectiva dos conflitos federativos, para um modelo de cooperacio
federativa na esfera da Advocacia Publica estadual e distrital. Neste modelo, passou-se a
discutir modos de tentar superar os conflitos e a construir pontes de atuacio coordenada
entre as Procuradorias-Gerais dos Estados e do Distrito Federal em Brasilia.

E necessério registrar que as raizes desta inovagdo jé haviam sido langadas quando, na
década de 80 do século passado, fora criado o atual Colégio Nacional de Procuradores-
Gerais dos Estados e do DF (CONPEG), reunindo, como se pode perceber pelo préprio
nome, os Procuradores-Gerais dos Estados e do DE Podemos afirmar que até entdo havia

do Distrito Federal - CONPEG — aos 30 anos de Constituigdo; 2018. Casa do Direito, fls. 10-12.
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simplesmente uma discussdo em rede de temas relevantes com repercussao na atuagao local
das Procuradorias-Gerais dos Estados.

Nesse cenario, foi idealizada a atuagdo colegiada dos Estados perante os Tribunais Superio-
res, a partir de reunides e deliberagdes adotadas em comité que se reuniria na Capital Federal,
o0 que veio a se chamar Camara Técnica do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Es-
tados e Distrito Federal.

Referido colegiado de Procuradores dos Estados lotados nos escritérios setoriais de
Brasilia, foi instituido e inicialmente presidido pela Procuradora do Estado do Amazonas,
Sandra Maria do Couto e Silva, que realizou atuagao visiondaria no campo da advocacia
publica interfederativa, cujos frutos sao colhidos e aprimorados até os dias atuais.

Os registros historicos da criagdo da Camara Técnica do CONPEG e o relevante papel que
a Procuradoria do Estado do Amazonas desempenhou no seu processo de instituicio estdao
bem documentados na ja mencionada obra doutrinaria “Federalismo na Visdo dos Estados™:

Progressivamente o Colégio também se formalizou. Desde as suas origens havia um
regimento interno sobre sua constituicao e funcionamento. Mas auténtico marco em
sua historia foi a criacdo de sua Camara Técnica (CT) em 2008, primeiramente coorde-
nada pela Procuradora do Estado Sandra Maria do Couto e Silva (AM), coadjuvada pe-
las colaboradoras também Procuradoras do Estado Ana Carolina Monte Procopio (RN)
e Vanessa Abreu (MG), contando com a participacao do atual presidente da CT, Ulisses
Schwarz Viana, como 1° Vice-presidente a época, e das colegas Christina Aires Correa
Lima (RJ) e Sérgio Santana (PE).

A criacdo da Camara foi impulsionada, dentre outros motivos, pela sistemética da Re-
percussao Geral, no STF, e dos Recursos Repetitivos, no STJ, e pelo anseio de que hou-
vesse um centro que gestasse acdes juridicas concertadas entre os Estados, a evitar o
tumulto processual, e a combater aberracées autoritariamente impostas pelo poder
central’

A identificacao de conflitos federativos comuns aos Estados e a moderniza¢iao dos pro-
cessos de demanda de massa, com a introdugdo no sistema processual do julgamento de
recursos repetitivos, impulsionaram os Estados e Distrito Federal a se organizarem em am-
biente permanente de estudo e troca de experiéncias.

Esse espaco salutar de interagdo federativa se materializou como um ntcleo de trabalho
coletivo em Brasilia e é protagonizado pelos Procuradores de Estados que atuam perante
as Cortes Superiores, lotados em escritdrios Setoriais em Brasilia, realiza reunides mensais,
nas quais sao submetidos a debates os mais variados temas comuns, de interesse federativo
e que despertam a atuagao conjunta dos Estados-membros.

O compartilhamento de informagdes entre os Procuradores lotados na capital e a coleta
de dados com os setores especializados das Procuradorias, nas bases estaduais, é elemento
fundamental no desempenho da advocacia interfederativa.

A preservagao do pacto federativo e da autonomia dos Estados é, justamente, um grande
elemento propulsor da atuagao da Camara Técnica e do Colégio Nacional de Procuradores-

7  Ob.cit.fls. 16.
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Gerais dos Estados e do Distrito Federal, de modo que, para consecugdo de seu mister, nao
podem os mesmos valer-se de expedientes capazes de enfraquecer as balizas constitucio-
nais federativas. O espirito que inspirou a criagao da Camara Técnica do CONPEG foi o de
promover o valor constitucional da razoavel duragdo do processo (inciso LXXVIII do art.
5° da CF) e do principio da eficiéncia na atuagao do setor publico (caput do art. 37 da CF),
cooperando com a atua¢do e o bom funcionamento dos Tribunais Superiores e do STE Isto
se torna mais nitido pela simples constatacao de que, antes da atuagdo e rede da Advocacia
Publica estadual em Brasilia, as Cortes recebiam, por exemplo, varios pedidos individuali-
zados de cada Estado e do DF com vistas a admissao na condi¢ao de amicus curiae em agdes
de controle de constitucionalidade, em recursos extraordindrios com repercussdo geral e
recursos submetidos a sistematica dos repetitivos.

Naéo hd duvida em face destas circunstancias que se constata como resultado da atuagao
em rede e cooperativa entre as Procuradorias-Gerais dos Estados e do DF a efetiva promo-
¢do de uma bem-vinda racionalizagdo da atuagdo processual dos entes federativos, reduzin-
do a carga de trabalho de todas as Cortes superiores e do STE

Desde o inicio dos trabalhos coordenados da Cidmara Técnica do CONPEG houve um
reconhecimento, crescente, da importancia do papel da advocacia publica estadual coope-
rativa em rede, em face de sua contribuigdo para a redu¢io dos conflitos federativos entre
os Estados e o DFE, o que, a mingua de um estudo empirico, ndo impede supor a redu¢ao da
judicializagdo de temas federativos recorrentes, mormente perante o STF®, com a amplia¢ao
dos horizontes de um federalismo dialdégico, com a criagdo de esferas de discussio plural e
democratica de temas federativos de interesse comum.

E exatamente por atuarem em equilibrio de forcas e no exercicio da autonomia
constitucional que lhes é conferida que se revela a legitimidade da atuagdo coletiva dos
Estados e Distrito Federal, sendo a coliga¢do de esfor¢os um trago de reafirmagao da
autonomia dos entes federativos, que optam por atuarem em conjunto na defesa de causas
de interesse comum.

A autonomia, como principio constitucional, confere aos Estados, Distrito Federal e
Municipios uma capacidade triplice de auto-organizagdo, de autogoverno e de autoadmi-
nistragao, observados os limites postos na Constituicdo de 1988. Por conseguinte, compe-
te ao Estado reger sua disciplina administrativa e politica, até porque é dotado de Poder
Constituinte decorrente devendo reger-se pela Constituicao e leis que adotar, observados
os principios da Carta Magna.

A atuagdo conjunta, coordenada e racionalizada das Procuradorias-Gerais dos Estados
e do DF em Brasilia, junto aos Tribunais Superiores e o STE, constitui-se em avango que
deve ser continuamente aperfeicoado, a partir dos direcionamentos e das deliberagoes co-
letivas dos ProcuradoresGerais de todos os Estados-membros e do DF, gerando um bloco
de influenciadores, a partir das visdes e experiéncias da Administragdo Publicas estaduais
e distritais, promovendo a tomada de decisoes estabilizadoras de teses juridicas e unifor-
mizadoras da jurisprudéncia nas cortes de cupula do Judiciario brasileiro, trazendo para os
debates juridicos as vicissitudes, dificuldades e necessidade de gerar um ambiente favora-
vel ao desenvolvimento de um setor publico capaz de continuar respondendo aos desafios

8  Sobre o papel das Cortes Supremas nos conflitos federativos, leia: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional. 112 ed. Séo Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 843.
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sociais da populagao, dentro da perspectiva do regionalismo® (identificado com a esfera de
competéncia dos Estados), o qual estimula o pluralismo, a inclusdo de diferencas étnicas e
culturais e, assim, a propria democracia em nosso Estado federal.

A Advocacia Publica estadual, representada em Brasilia pela Camara Técnica do
CONPEG, tem assumido sua verdadeira vocagdo de ser um dos atores na reformulacio do
federalismo brasileiro, buscando resgatar a visao regional (estadual) da diversidade de um
Pais de dimenséo continental, superando as visdes centralistas que ainda impedem o bom
desenvolvimento de um verdadeiro federalismo de cooperaciao.

Quanto aos conceitos de soberania, autonomia e federagao, cabe a reproducao das li¢oes
de Min. Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, quando anotam que:

Assim, a soberania, no federalismo, € atributo do Estado Federal como um todo. Os Es-
tados-membros dispdem de outra caracteristica — a autonomia, que néo se confunde
com o conceito de soberania.

A autonomia importa, necessariamente, descentralizacdo do poder. Essa descentrali-
zacdo é ndo apenas administrativa como, também, politica. Os Estados-membros ndo
apenas podem, por suas préprias autoridades, executar leis, como também é-lhes
reconhecido elaboré-las. (...)

A autonomia politica dos Estados-membros ganha mais notado relevo por abranger
também a capacidade de autoconstituicdo. Cada Estado-membro tem o poder de do-
tar-se de uma Constituicao, por ele mesmo concebida, sujeita embora a certas dire-
trizes impostas pela Constituicao Federal, ja que o Estado-membro nao é soberano.

E caracterfstico do Estado federal que essa atribuicdo dos Estados-membros de legislar
nao se resuma a uma mera concessao da Unido, traduzindo, antes, um direito que a
Unido ndo pode, a seu talante, subtrair das entidades federadas; deve corresponder a um
direito previsto na Constituicdo Federal. (..)

Sustenta-se, ainda, que a Constituicao Federal deve ser rigida e que o principio federa-
lista deve ser clausula pétrea, para prevenir que a Unido possa transformar a Federacao
em Estado unitério."

E em torno de tais premissas que muitas das demandas judiciais enfrentadas pela advo-
cacia interfederativa sao travadas. Para assegurar o pacto federativo e moderar for¢as com
o governo central, os Estados, no exercicio da autonomia constitucional de que gozam, op-
tam por unir esforgos entre si e desempenham atuagdo coletiva que, longe de enfraquecer
referida autonomia, a reafirma e a consolida.

Enorme, como se vé, é o desafio de se apresentar de modo unissono, com elementos co-
muns, com teses construidas em bases uniformes para todos os Estados e Distrito Federal,
especialmente quando se vislumbra o aparato de sistemas e recursos digitais de que dispde a
Uniéo Federal, maior opositora judicial dos Estados nas trincheiras das demandas federativas.

9  Sobre arelacao entre a funcao da federalizagdo e o moderno regionalismo, veja-se: ZIPPELIUS, Reinhold. Allgemeine Staatslehre: Politikwissens-
chaft. 152 ed. Munique: Verlag C. H. Beck, 2007, p. 302 [tradugdo brasileira: Teoria Geral do Estado: ciéncia politica. Sao Paulo: IDP/Saraiva, 2016,
p. 5731

10 Obra sobre o federalismo a partir dos estados que merece leitura: BATISTA JR [Ed.]. O Federalismo na Visdo dos Estados. Belo Horizonte: Editora
Letramento, 2018.

11 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de Direito Constitucional, 102 ed., Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2015, fls. 814/815.
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Para viabilizar essa atua¢ao coordenada, de modo a preservar a autonomia dos entes fe-
derativos, a Camara Técnica conta com regimento interno12 que disciplina, de forma sucin-
ta, procedimentos para os encaminhamentos dos trabalhos:

Art. 32. Nos recursos extraordinarios processados nos termos dos artigos 543-A e 543-
B do Cédigo de Processo Civil, os Estados e o Distrito Federal poderao apresentar ma-
nifestacdo conjunta sobre a questdo da repercusséo geral, visando a defesa do inte-
resse publico comum, observadas as disposicoes do artigo 4° da Resolucdo CNPGEDF
ne 1/2008 e os seguintes procedimentos:

()

§710-Destacada a existéncia de repercussao geral de matéria relevante para o interesse
comum dos Estados e do Distrito Federal, a Procuradoria/Advocacia Geral do ente
federativo que figurar como parte no processo comunicara o fato ao Colégio Nacional
de Procuradores-Gerais e ao Presidente da Camara Técnica, que cientificard os inte-
grantes da camara e designard o coordenador das medidas necessérias a manifesta-
¢ao conjunta no feito na qualidade de terceiros interessados na analise da repercussao
geral, na forma do art. 543-A, §6° do CPC.

§2¢ - Reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal a existéncia de repercussao geral, a
Procuradoria/Advocacia Geral do ente federativo que for parte no recurso extraordinario
comunicard o fato ao Colégio Nacional de Procuradores-Gerais e ao Presidente da
Camara Técnica, que cientificard os membros da camara e, se ainda ndo houver, desig-
nara o coordenador das medidas necessérias a intervencéo conjunta no feito, observa-
do o disposto no art. 327, §2° do RISTF.

§30- O Presidente da Camara Técnica designara o coordena-
dor na forma do §2°, do art. 4°, da Resolucdo n° 001/2008- CNPGEDF.

§40 - Na hipdtese do pardgrafo anterior, o coordenador da manifestacdo conjunta, a
quem competird elaborar a minuta da manifestacéo, serd designado dentre os repre-
sentantes da Camara Técnica, salvo determinacdo em contrério.

§50- 0 ente federativo que decidir pela apresentagao de manifestacdo autbnoma comu-
nicaré a deciséo ao Presidente por meio de seu representante na Camara Técnica.

§6° - As manifestacoes conjuntas serdo submetidas e subscritas pelos Procuradores/
Advogados Gerais, que poderao delegar a subscricdo das pecas aos respectivos repre-
sentantes perante a Camara Técnica.

Nota-se, pelas disposi¢des transcritas do regimento interno da Camara Técnica, que a
atua¢do conjunta dos Estados ¢é feita com grande independéncia entre os mesmos, nao ha-
vendo determinagao impositiva de atuagao coletiva, ao mesmo tempo em que nao ha trago
hierarquico entre os entes federados.

A mesma sistematica prevista no art. 3° acima transcrito deve ser observada para os te-
mas de recursos repetitivos perante o Superior Tribunal de Justica, bem como a¢des diretas
de inconstitucionalidade/constitucionalidade de interesse comum dos Estados.

12 Regimento Interno da Camara Técnica do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e Distrito Federal - Criada pela Resolugéo n°
01/08-CONPEG.
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A atuagdo integrada e coordenada por meio da Camara Técnica o CONPEG tem se ex-
pandido de forma muito exitosa, com registros de atuagdo coletiva dos Estados-membro,
também, em arguigdo de inconstitucionalidade perante o Tribunal Superior do Trabalho
(indices de atualizagdo de débitos da fazenda, Arg. Inc. 479-60.2011.5.04.0231), bem como
em incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas perante o Tribunal Regional Federal da
42 Regido (reparti¢do de receitas IRRE, IRDR 5008835-44.2017.4.04.000).

Digna também de registro é a atuagdo coletiva dos Estados e Distrito Federal no ambito
do FONAP (Férum Nacional de Advocacia Publica), em que os Procuradores que atuam
perante os Tribunais Superiores trocaram experiéncias com Procuradores Federais, tendo
havido proposi¢ao formal, subscrita pelo CONPEG, de solugdo administrativa de conten-
cioso federativo pacificado no Supremo Tribunal Federal, por meio de pareceres normati-
vos da Advocacia-Geral da Unido, a exemplo das causas que tratam de inscricio no CAUC
sem a conclusdo do devido processo legal, bem como processos que tratam do principio da
intranscendéncia das sangdes (restri¢oes aplicadas aos Poderes Executivo, Legislativo e Ju-
dicidrio ndo podem contaminar um ao outro).

Perante o Supremo Tribunal Federal, os Estados formaram bloco de atuagdo conjunta
em temas de grande repercussdo para o erario, como a ADI 4425, que tratou do regime es-
pecial de precatérios, o Tema 810 de Repercussao Geral, que versava sobre a atualizagdo de
débitos da fazenda, e, mais recentemente, a ADI 5469, na qual se discutiu a exigéncia de Lei
Complementar para disciplina do DIFAL/ICMS e o Recurso Extraordindrio com Repercus-
sdo Geral n. 714.139, no qual se tratou da seletividade do ICMS e essencialmente da energia
elétrica e comunicagoes.

A ADO 25 representa outro exemplo emblematico da atuagio interfederativa perante o
Supremo Tribunal Federal, na qual foi declarada a mora do Congresso Nacional em legislar
sobre as perdas da lei Kandir. Apo6s o reconhecimento da mora inconstitucional pelo STF, foi
instaurado espago de conciliagdo entre os entes federativos, conduzido no &mbito da prépria
Corte. A composigao federativa contou com a participagdo de varios Estados, representantes
de Municipios e com a Unido, todos atuando em conjunto com a Corte Constitucional em
uma nova forma de resolucéo de conflitos.

Também digna de nota a atuagdo conjunta dos Estados-membros no RHC 163.334, pe-
rante o Supremo Tribunal Federal, processo no qual foi fixada a tese da criminalizacdo do
devedor contumaz, questao recorrente entre devedores de ICMS. O caso foi conduzido di-
retamente pelas Procuradorias do Distrito Federal e Santa Catarina, com participagdo di-
reta dos demais Estados em audiéncia com os Ministros da Corte e uso da tribuna pelo DE,
deduzindo razdes de interesse comum aos Estados.

A atuacao colegiada das Procuradorias dos Estados também deu azo a propositura de
acoes, com peticdo inicial subscrita por diversos Procuradores, deduzindo as mesmas e tni-
cas razdes de interesse comum. Sao exemplos nesse sentido a Agao Civel Origindria n° 3150
e Agdo Civel Originaria n° 3151, propostas perante o Supremo Tribunal Federal, nas quais
se questiona a queda de repasses constitucionais do Fundo de Participagdo dos Estados
(FPE) pela Uniao e nas quais se requer a reposi¢ao das perdas detectadas, bem como, ajustes
no sistema federal de escrituragao e reparti¢do de receitas, de modo a corrigir as distor¢des
identificadas.

Outro exemplo de atuagdo coletiva em agdo originaria proposta conjuntamente pelos
Estados e Distrito Federal perante o Supremo Tribunal Federal foi a Arguigdo de Descum-
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primento de Preceito Fundamental (ADPF n° 523), na qual se sustentava a tese de que a
Uniéo vinha praticando verdadeira fraude fiscal em ampliar e perpetuar a desvinculagdo de
receitas (DRU) e instituir contribui¢des, quando deveria ampliar sua capacidade de arreca-
dagdo por meio de tributos cujas receitas possam ser repartidas com os demais entes fede-
rativos, conforme comandos constitucionais explicitos a respeito.

Nao pode ser olvida a atuagéo forte da CT/CONPEG nos temas relativos a satde, princi-
palmente sobre a reparticdo das obrigagdes federativas entre Unido. Estados-membros, DF
e Municipios, como no caso do Tema 793 da Repercussdao Geral®.

Nesse ponto, importante destacar a confecgao coletiva de pegas, em exemplo de perfeito
entrosamento, harmonia e respeito entre os Procuradores dos mais variados Estados, fato-
res que fortalecem e legitimam as teses levadas a juizo, sempre impressionando positiva-
mente os Ministros que sdo visitados nas inumeras audiéncias realizadas pelos representan-
tes das Procuradorias na Capital Federal.

Essa atuagdo coletiva poderia suscitar questionamentos quanto a sua legitimidade e ne-
cessidade de preservac¢ao da autonomia constitucional dos entes federados, especialmente
nos casos de propositura de agdes subscritas em conjunto pelos Estados e Distrito Federal,
assim como nos momentos em que um Estado apresenta tese comum aos demais, no uso
da tribuna em sessdes de julgamento, o que vem acontecendo com grande frequéncia, em
nome da economia processual e organicidade e eficiéncia das sessoes.

Mas, longe de enfraquecer a autonomia dos Estados e Distrito Federal, atuagio coletiva
em verdade é resultado do irrestrito exercicio de tal autonomia, revelando-se de grande
importancia para preservagido do pacto federativo e para a moderacao de forcas com o
governo central.

A auséncia de subordinacgdo entre os entes, auséncia de hierarquia e controle discipli-
nar, demonstram que a atuac¢ao colegiada dos Estados e Distrito Federal perante as Cortes
Superiores consiste no exercicio da autonomia com total preservacdo das normas constitu-
cionais, tratando-se de atuagdo absolutamente legitima.

O resultado desse trabalho de advocacia publica interfederativa nao passa despercebido nos
Tribunais Superiores, conforme registrado em matéria jornalistica publicada no jornal Folha
de Sao Paulo, em 18/03/2018, intitulada “Como se relacionam os influenciadores do Supremo”

A comunidade central, azul, mais heterogénea e conectada, é eminentemente com-
posta por entes da federacao, incluindo- se 0 amigo mais frequente do STF: a Uniéo.
Eles tendem a opinar sobre guerra fiscal e outros temas relativos ao federalismo e
financiamento estatal.

No caso dos Estados, podem orquestrar sua atuacao a partir da Camara Técnica de Pro-
curadores de Estado, um centro de decisao conjunta que funciona junto ao Supremo.

A atuagio dos Procuradores de Estados na Capital Federal, como se v&, instituida em prin-
cipio para especializagdo da advocacia perante os Tribunais Superiores, considerando os cres-
centes requisitos de admissibilidade dos recursos excepcionais e abrangéncia da jurisprudén-
cia defensiva de referidas Cortes, agregou-se atuagao interfederativa que somente tem sido

13 PEREIRA, Viviane Ruffeil Teixeira. Triade dos repetitivos de satide — panorama do sistema de judicializa¢do apds conclusdo dos julgamentos
vinculantes do STJ e STF. Disponivel em: << www.conjur.com.br/2020-jul-24/viviane-pereira-triade-repetitivos-saude>>.
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possivel em razdo de novas praticas de advocacia publica colaborativa, que viabilizam a neces-
saria integracdo para o bom desempenho de tao relevante papel.

O compromisso assumido com a carreira comum de Procurador de Estado e com a cau-
sa federativa tem viabilizado a atuagao judicial coletiva dos Estados e Distrito Federal, sem
que haja norma vertical impositiva.

E justamente por nao haver hierarquia ou sobreposi¢ao de um ente sobre o outro, essa
atuacao coletiva de advocacia interfederativa revela a total expressdo da autonomia dos Esta-
dos e Distrito Federal, nao havendo qualquer violagdo constitucional no modelo de condu-
¢do coletiva de demandas.

O resultado de tal atuagao tem sido a pratica de advocacia publica harmdnica, a revelar o
federalismo de cooperagao no seu estado mais puro, com respeito a autonomia dos entes fe-
derados e direcionamento dos esfor¢os profissionais para interesses comuns, especialmente
a preservagdo do pacto federativo e moderagao de for¢as com o governo central.

O CONPEG e sua Camara Técnica sdo a prova de que um bom federalismo se constroi a
partir de um paradoxo', o paradoxo da unidade na diversidade, que as duas institui¢des re-
presentam muito bem no direito brasileiro.

14 VIANA, Ulisses Schwarz. O federalismo e a Constituigdo como acoplamento estrutural: o paradoxo da integragdo sem totalidade. In: FEDERALISMO
(S)EM JUIZO. Séo Paulo: Editora Noeses, 2019, pp. 251-273.
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Lembrancas de Sandra

Salvia de Souza Haddad e
Clara Maria Lindoso e Lima

Nossa Sandra esteve na maior parte de seu tempo como procuradora do estado do
Amazonas atuando em Brasilia, e por 14 se fez nosso simbolo.

Nos congressos nacionais, onde costumeiramente nos encontramos com os colegas de
outros estados, a pergunta a delegacao do Amazonas era sempre a mesma:

— Sandra veio? Como esta Sandra? E logo seguiam-se demonstragdes de reconhecimento
de sua competéncia profissional e de afeto no trato com aquela que era a cara do Amazonas
no Distrito Federal.

Dona de consideravel prestigio entre os colegas de outros Estados, entre os professores
de renome e palestrantes convidados, Sandra jamais esqueceu-se de ser afetuosa e gentil
com todos, além de generosa com os iniciantes. Era impossivel nao se deleitar com suas
histdrias, experiéncias e conselhos.

Partiu cedo. Ainda havia tanto a contribuir. Faz falta, nossa Sandra. E esta galeria ¢,
para além de uma homenagem a ela, ¢ também uma tentativa de abrandar um pouco desta
saudade, que de certa forma serd eterna.
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Ana Borges Santos, Miosétis Castelo Branco, Sandra Couto, Jaime Roberto de Maués,
Maria Beatriz de Jesus Martins, Elzamir Muniz Frade e Alzira de Gées.
Procuradores do Estado, nos anos 80
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Sandra Maria do Couto e Silva, Euzamir Muniz Frade, Oldeney Sd Valente, Jaime Roberto
Cabral Indio de Maués e Maria Beatriz de Jesus Pinto Martins
XIX Congresso Nacional dos Procuradores de Estado - Manaus, ano 1993

Paulo Teixeira, Alberto Valério, José Sodré dos Santos, Aldemar Salles, Oldeney Sd Valente, R. Franio Lima, Jari Vargas,
Fldvio Antony, Onesmo Gomes de Souza, Sebastido de Carvalho, Anténio Mendes do Carmo, Roosevelt Braga, José das
Gragas de Carvalho, Miosétis Castelo Branco, Sandra Couto, Alzira de Gées, Maria Beatriz Martins e Jacirema Paes.
Congresso Nacional de Procuradores do Estado, ano 1987
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Sandra Couto e a Ministra Eliana Calmon
Semindrio Comemorativo dos 40 Anos da PGE - Dias 8 e 9/11/12, Salao Elegance - Manaus/AM

Suely Xavier, Patricia Petruccelli, Kalina Cohen, Ministra Eliana Calmon, Ana Eunice Alves, Sandra Couto, Isabela Russo e Sdlvia Haddad
Semindrio Comemorativo dos 40 Anos da PGE - Dias 8 e 9/11/12, Saléo Elegance —- Manaus/AM
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Sandra Couto e o Ministro Mauro Campbel
Semindrio Comemorativo dos 40 Anos da PGE - Dias 8 e 9/11/12, Salédo Elegance - Manaus/AM

Sandra Couto (palestrante)
IV Semindrio Amazonense de Direito Publico - 2008
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Eliana Guedes, Clara Lindoso, Heloysa Simonetti, Alzira Gées, Ana Eunice Alves, Roberta Mota, Karla Brito Novo,
Luciana Paes, Maria Hosana Monteiro, Ministro Luiz Fux, Alberto Bezerra, Tatianne Assayag, Raquel Nascimento, Anna
Karina Salama, Suely Xavier, Vitor Hugo Menezes, Sandra Couto, Neusa Didia, R. Franio de A. Lima, Ruth Ximenes,
Edimur Ferreira de Faria, Paulo Carvalho, Leonardo Blacsh, Fabio Garcia, Julio César Assad e Victor Cipriano.

IV Semindrio Amazonense de Direito Ptblico - 2008

Sandra Couto e José Bernardo Cabral
Sede da PGE do Amazonas
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Sandra Couto e o Arcebispo Dom Luiz Soares Vieira
Sede da PGE do Amazonas

Anténio Mendes do Carmo, Roosevelt Braga, Sandra Couto, Oldeney Sd Valente, Elson Andrade, Paulo Teixeira, Jari Vargas e JoGo Bosco Nunes
Sede da PGE do Amazonas
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Sandra Couto, Ricardo Rezende e Aline Nunes
Comemoragdo dos 20 Anos da Procuradoria da PGE no Distrito Federal

Heloysa Simonetti, Ministro Luis Roberto Barroso e Sandra Couto
Gabinete do Ministro
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Sandra Couto
Homenagem recebida - Tribunal Regional do Trabalho da 119 Regido

Sandra Couto e José Bernardo Cabral
Senado Federal
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Jodo, Camila, Mariana, Mirtes, Maria Beatriz, Aline Nunes, Sandra Couto, Nubia e Ricardo Rezende
"Funciondrios da PGE/DF "
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Carlos Alberto Ramos Filho, Reynaldo Fonseca, Sandra Couto
Langamento do Livro de ‘O Principio Constitucional da Fraternidade; ano 2019
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Luciana Vieira, Luciana Paes, Simonete Araujo, Ricardo Rezende, Sandra Couto, Ademar Sales e Alberto Bezerra
XXXIl Congresso Nacional de Procuradores do Estado

Ricardo Rezende, Carlos Alexandre de Matos, Carlos Alberto Ramos Filho, Clévis Frota Jinior e Sandra Couto
Semindrio Comemorativo dos 40 Anos da PGE - Dias 8 e 9/11/12, Saldo Elegance - Manaus/AM
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Ivania Costa, Isabela Russo, Fabiano Buriol, Aldenor Rabelo, Daniel Viegas, Marcello Cipriano, Ticiano Silva, Caroline Ferrari,
Sandra Couto, José Sodré dos Santos, José Bernardo Cabral, Simonete Aratjo, Alberto Bezerra, Leila Raposo, Ruth Ximenes,
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Kalina Cohen, Ricardo Nascimento, André Rossi, Tadeu Silva, Rafael Bertazzo, Eugénio Nunes, Sdlvia Haddad e Indra Bessa.
Congresso Nacional de Procuradores do Estado e do DF, ano 2012
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A evolucao da
Procuradoria Geral do
Estado do Amazonas:
50 anos de desafios

Altiza Pereira de Souza'

RESUMO

A PGE/AM completa, em 2022, 50 anos de existéncia essencial para a defesa dos
interesses do Estado do Amazonas. Através de breve relato histérico do 6rgao, este
trabalho tece comentarios sobre fatos, desafios, e adaptagdes necessérias que a Ins-
tituicdo enfrentou para a continuidade de seu objetivo, a defesa do interesse pu-
blico, especialmente com o advento da crise mundial estabelecida pelo COVID-19.

1. INTRODUCAO

Em 13 de novembro de 2022 a Procuradoria Geral do Estado do Amazonas completara
50 anos de existéncia essencial para a defesa dos interesses da Administragdo Publica esta-
dual e, por que ndo dizer, do cidadao amazonense. Desde sua Lei Organica, esta clara a im-
portancia da Casa de Procuradores Amazonense ao ser designada como institui¢do perma-
nente e essencial a Justica e 8 Administragdo Publica, atuando ainda como drgao superior do
Sistema de Apoio Juridico da Administragdo Estadual do Amazonas (AMAZONAS, 1983).

Enquanto 6rgédo essencial a Administracao Publica do Estado do Amazonas, deve estar
sempre atento as mudancas sociais e juridicas, fornecendo rapida e completa resposta aos mo-
vimentos que afetam a vida do cidadao amazonense, sempre buscando a melhor solugdo para
os problemas e prezando pela economicidade e eficiéncia da atuagio de seus representantes.

Nesse aspecto, a PGE-AM tem se mostrado eficaz ao atuar de forma rapida e precisa
diante dos grandiosos desafios enfrentados na administragao de um estado de dimensdes
continentais e com caracteristicas diferenciadas quando comparado a outras unidades da
federagdo. E parte importante do foco de atua¢io da PGE-AM a economia de recursos pu-
blicos para que possam ser utilizados na melhoria da qualidade de vida do amazonense.

O levantamento histoérico da Casa, bem como a atuagao do 6rgao frente as complexidades
surgidas, inclusive em relagao a Pandemia de COVID-19, mostra a importancia da Procura-
doria Geral do Estado do Amazonas para que a lei seja obedecida no atributo administrativo

1 Doutoranda em Direito pela Pontificia Universidad Catdlica Argentina “Santa Maria de los Buenos Aires”, Mestre em Direito Ambiental pela Uni-
versidade do Estado do Amazonas — UEA, Especialista em Direito Penal e Direito Processual Penal pela Universidade Federal do Estado do Ama-
zonas - UFAM, Graduada em Direito e Licenciada em Letras pela Universidade do Amazonas. Procuradora do Estado do Amazonas.
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dos gestores e essencial para que sejam respeitados os principios constitucionais administra-
tivos, sem que se deixe de lado o interesse coletivo e a eficiéncia do Poder Publico.

Utilizando-se de dados histdricos, pesquisas bibliogréficas, levantamentos estatisticos e
resultados advindos da atuagao da PGE-AM, pdde-se estabelecer um breve relato do que
foi, do que atualmente é e do que se espera desse Orgao.

2. PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO AMAZONAS - 50 ANOS
FAZENDO HISTORIA

Nos anos que antecederam a década de 1970, a defesa dos interesses juridicos do Estado
do Amazonas era de competéncia da Procuradoria Juridica do Estado. Desta época, os re-
gistros sao escassos e limitados. Uma importante contribui¢ao para a resisténcia da memo-
ria daquela época é relatada pelo ex-Procurador-Geral do Estado, Dr. Jayme Roberto Cabral
Indio de Maués, publicada na edi¢ao comemorativa de 20 anos da Procuradoria Geral do
Estado do Amazonas, na Revista da PGE de 1992.

De acordo com os relatos do ex-Procurador Geral, no inicio dos anos 1900 havia a alu-
sdo expressa em textos normativos do cargo de Procurador Fiscal, que detinha fun¢des con-
tenciosas ligadas diretamente a economia do Estado, mas limitadas aos assuntos fiscais e
fundiarios ligados as terras publicas. A atuagao limitada a matéria fiscal com raras incursoes
na matéria fundidria permaneceu incélume até o inicio da década de 1970. Contudo, ainda
em 1965, foi criada na estrutura da Secretaria de Interior e Justica a Procuradoria Juridica
do Estado, que tinha dentre suas atribui¢des “opinar sobre assuntos juridicos de interesse da
administragdo e representar o Governo do Estado em Juizo e fora dele, exceto em matéria
fazendaria”, esta ultima fungdo de competéncia da Procuradoria-Consultoria Fazendaria,
criada em 1963. As atribui¢des de representagdo do Estado do Amazonas permaneceram a
cargo da Procuradoria-Consultoria Fazendaria até o inicio de 1972.

Nos anos imediatamente anteriores a 1972, contudo, o Estado do Amazonas vivia uma
época de franca ascensdo e nao poderia se limitar a defender apenas os interesses fiscais e
fundiarios, sendo imperiosa a evolu¢do da atuagdo da Procuradoria-Consultoria para que
pudesse abarcar as mais diversas matérias inerentes a administra¢do publica.

O inicio da década de 1970 foi marcado por uma profunda e necessaria reforma admi-
nistrativa, levada a cabo pelo entdo Governador do Estado, o Engenheiro Joao Walter de
Andrade, com a qual se iniciava, nas palavras do ex-Procurador Geral Dr. Jayme Roberto
Cabral Indio de Maués, “a superagdo de certas estruturas anacronicas’ (PGE, 1992).

Antes da reforma administrativa de 1970, havia a presenca de Consultores Juridicos em
todos os d6rgaos descentralizados da administragao publica estadual. A partir da reforma,
a fun¢do de Consultores foi abarcada integralmente pela Secretaria de Justi¢a, onde foram
lotados. Foi o pontapé inicial para a implementagdo do Sistema de Apoio Juridico Estadual.
As modificagoes foram resultadas da edi¢ao da Lei n. 1.013/1971, ja no curso da entao re-
forma administrativa.

Como decorréncia da atua¢do da Consultoria Juridica instalada na sede da Secretaria de
Justiga, houve a publicagao do Decreto n. 2.250/1972 que “Dispde sobre a estrutura provi-
soria da Procuradoria Juridica do Estado, e dd outras providéncias”, primeira apari¢ao insti-
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tucional daquela que viria a ser denominada Procuradoria Geral do Estado por forga da Lei
n. 1.057, de 13 de novembro de 1972.

No ambito constitucional federal, ja se estabeleciam fungdes inerentes e privativas do
Procurador do Estado, que obrigavam os entes publicos a criarem os cargos assim deno-
minados para atuar juridicamente na defesa dos interesses da unidade federativa aos quais
estavam vinculados.

Desde entdo, a autonomia de atuagdo da PGE-AM foi incrementada com o advento, ao
cargo de Procurador do Estado, de advogados aprovados em concursos publicos que confe-
riram, cada vez mais, uma maior tecnicidade e complexidade ao trabalho desenvolvido pela
Casa de Procuradores do Amazonas.

Colaciona-se, para finalizar a descri¢ao do relado do ex-Procurador Geral Dr. Jayme Ro-
berto Cabral Indio de Maués, o trecho final da palestra alusiva aos 20 anos de fundagdo da
PGE-AM, de 25 de setembro de 1992:

Observe-se, ademais, que nesse contexto de intransferivel afirmacao, exigia-se do Pro-
curador versatilidade plena, visto que ndo Ihe era dado escolher o processo ou a drea
que deveria oficiar. O que prevalecia, em verdade, em toda sua extenséo, era o interes-
se publico que a ele cabia velar.

Nao havia nesse atribulado inicio as chamadas Procuradorias Especializadas, departa-
mentalizando as 4reas de competéncia e atuacéo. Isso so foi possivel viabilizar a partir
da primeira Lei Organica da Instituicao (Lei n.° 1.275/78).

Com efeito, o Procurador tinha de pelejar nos processos judiciais, os mais diversifica-
dos e intrincados, e, ainda apreciar, em profundidade, os processos administrativos
provindos dos diferentes setores do Servico Publico Estadual, inclusive da Administra-
cao Indireta, a reclamar pareceres juridicos, muitos dos quais encerrando matéria de
alta indagacéo.

O Procurador-Geral, além das intransferiveis tarefas imanentes ao exercicio do cargo,
ainda tinha de atuar pessoalmente nos processos contenciosos, recebendo citacao,
contestando, comparecendo a audiéncias, interpondo recursos e até produzindo
sustentacdo oral perante os Tribunais.

Ainda no arcabougo histérico da Procuradoria Geral do Estado do Amazonas, tem-se que
durante a gestao do Procurador-Geral Dr. Daniel Isidoro de Mello, os cargos de Procurador
Juridico passaram a ter a denominagao de Procurador do Estado, com a posterior organizagao
em carreira.

Em 1977, mesmo ano da votagao da primeira Lei Orgénica da PGE-AM (Lein. 1.275/78)
foi realizado o primeiro concurso para o cargo de Procurador do Estado de 32 Classe. Apos
a publicagao da Lei Organica da PGE, 1978, foi criado o Conselho de Procuradores e foram
empossados os primeiros procuradores aprovados em concurso publico de provas e titulos.
Os concursos seguintes foram realizados na gestdo do Procurador-Geral Dr. Vicente de
Mendonga Junior: o 2° concurso na primeira gestdao (de 1986 a 1990) e o 3° concurso na
segunda gestdo do intitulado Procurador-Geral (de 1991 a 1992).

O Dr. Oldeney de Sa Valente, enquanto Procurador-Geral no periodo de 1992 a 1996
foi responsavel pela realizagcdo do 4° concurso para a carreira de Procurador do Estado do
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Amazonas. Foi também o responsavel pelo 5° concurso na gestao que iniciou em 1997 e
terminou em 1999.

O 6° concurso foi realizado durante a gestdo do Dr. Jorge Henrique de Freitas Pinho, que
ficou no cargo de Procurador-Geral do Amazonas de 1999 a 2003.

Em 2004 e, posteriormente, em 2010, foram realizados os 7° e 8° concursos para Procu-
radores do Estado, ambos sob a gestdo do Dr. R. Franio de A. Lima, que ficou no cargo até
outubro de 2011.

De 2011 até 2016 a PGE-AM foi chefiada pelo Dr. Clovis Smith Frota Junior, cuja gestao
promoveu a realizacdo do 9° concurso para a carreira de Procurador do Estado no ano de 2016.

O ultimo concurso para Procurador do Estado do Amazonas ainda estd em fase de reali-
zagdo. A prova objetiva foi aplicada recentemente em 22 de maio de 2022 e estao pendentes
de realizagdo as provas escritas dissertativas, bem como a prova oral de argiiicdo. Este ulti-
mo concurso acontece sob a gestdo do atual Procurador-Geral do Estado do Amazonas, Dr.
Giordano Bruno da Costa Cruz. Ademais, nesta gestao foi realizado o primeiro concurso
para o ingresso de servidores diretamente vinculados a PGE.

Atualmente, a Procuradoria Geral do Estado do Amazonas conta com 89 procuradores
de carreira em atividade, distribuidos em 12 especializadas, com atuagdo em Manaus e em
Brasilia.

3. ATUACAO DA PGE/AM A PARTIR DA COMPLEXIDADE AMAZONI-
CA: UM PANORAMA DE DESAFIOS

3.1 O contexto amazonico

O decreto de criagao da “Provincia do Amazonas” foi assinado por Dom Pedro I em 1850.
O Estado é o maior em extensdo territorial do Brasil, possuindo dimensdes continentais e
uma complexidade enorme de fatores que o diferenciam dos demais entes da federacao.

Localizado em meio a grandiosa e imponente floresta Amazdnica, parte dessa rica biodi-
versidade ¢é utilizada para impulsionar a economia. Entre os produtos encontram-se o gua-
rana, cupuacu, pau-rosa, acai, andiroba, etc.

Na floresta vivem, ainda, importantes espécies de animais de grande, médio e pequeno
porte: ongas, anta, ariranha, sucuri, jacaré e outros.

O Estado abriga em seu seio o maior rio do mundo, apresentando uma malha hidrovia-
ria incomum e que o separa das demais regides.

Apesar da extensao, apresenta o menor indice demografico do Brasil, sendo a sua ocu-
pacdo e desenvolvimento resultado de ciclos economicos.

Até o inicio do século XX, a exploragdo da borracha foi o chamariz para a introdu¢ao
de vilas e povoados. Atualmente, o extrativismo e a agropecudria movimentam a economia
local. A comercializagdo do peixe também configura importante elemento.

A partir de 1950, o governo federal incentivou o crescimento da regido e, em 1967, com a
criagdo da Zona Franca de Manaus, hoje denominado Polo Industrial de Manaus, objetivou
acelerar o processo de crescimento industrial. No parque industrial, a produgao ¢ diversi-
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ficada, com destaque para materiais elétricos, metaltrgicos, bebidas e alimentos. As indus-
trias locais geram empregos diretos e movimentam bilhées anualmente.

Ademais, desde o momento de sua criagao, a ZF vem sendo atacada e sofrendo pro-
cessos de mutilagdo cada vez maiores, chamando o Estado a investir mais em seu proprio
desenvolvimento, buscando outras formas para a consecu¢ao desse objetivo, como o inves-
timento em agropecuaria e o turismo, e, em especial, a produgdo maior de conhecimento,
com os primeiros passos na criagao da Cidade Universitaria, por exemplo.

Com o surgimento da Pandemia de COVID-19 e a necessidade do trabalho online, ficou
ainda mais evidente essa diferenciagao e o distanciamento regional.

Embora haja uma evolugédo surpreendente dos servigos tecnoldgicos no Brasil, os cida-
daos da Regido Norte ndo fazem parte disso da mesma forma que as demais Regides.

O coordenador” de um dos mais completos e respeitados estudos de tecnologia do Bra-
sil, conhecido como TIC Domicilios, afirmou que:

“No Norte, regides inteiras dependem de conexdes via satélite, ou seja, 3G e 4G moveis.
J& no Sudeste, a internet por fibra éptica estd amplamente disponivel, isso ja separa
essas duas regides em termos de agilidade, qualidade e estabilidade de conexdes”

A desigualdade de acesso a internet seria muito mais profunda se nao fosse pelos smar-
tphones. Dos 74% dos brasileiros que tém esse acesso, 58% se conectam somente pelo celular.

“Desde 2015, os smartphones sao o principal dispositivo utilizado pelos brasileiros para
se conectar a internet, essa taxa salta para 80-85% entre os usudrios de baixa renda ”, explica
Storino.

No entanto, o contetdo de aprendizado remoto na tela de um smartphone com conexao
inferior é uma experiéncia muito diferente de consumir o mesmo material em um compu-
tador desktop com internet de alta velocidade, por exemplo.

Ademais, constata-se que essa desigualdade digital é bastante marcante e acirrada entre
a capital e o interior amazonense. O acesso aos meios de comunicagdo, em especial a in-
ternet, ¢ bastante limitado nos municipios do interior do Estado, que amargam certo isola-
mento e atraso no que concerne a estrutura de servigos publicos essenciais.

Ou seja, outro aspecto muito afetado pela infraestrutura do Estado diz respeito a apli-
cabilidade das politicas publicas e sociais, que enfrentam dificuldades desde sua elaboracdo
até o momento da aplicagéo in loco, afetando a partilha/producio de conhecimentos, a dis-
tribuigdo de renda, o avango tecnolégico, a qualidade de vida da populagao, entre outros.

No entanto, os obstaculos sdo feitos para serem contornados, sendo imperioso o avango
com competéncia e seriedade, nio se tapando os olhos para as dificuldades, mas abrindo-os,
sobretudo para as solugdes.

2 Fabio Franklin Storino dos Santos, coordenador-assistente de Estudos e Debates no Instituto Fernando Henrique Cardoso.
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3.2 O papel da PGE no desenvolvimento da Regiao

Inclusa na Constituigdo Cidada como 6rgao de defesa do Estado e de advocacia publica
institucional e essencial ao funcionamento da justica, a PGE vem desenvolvendo suas ativi-
dades no plano preventivo, orientando a atuagdo da administra¢ao publica, ou mesmo na
funcao de representagao, perante o judiciario.

Antes, voltada prioritariamente para os assuntos tributarios, fiscais e fundiarios, o 6r-
gdo foi se aperfeicoando e enriquecendo o leque de sua atuagdo em acordo com as de-
mandas apresentadas pelo proprio Estado, que, aumentando o seu campo de atendimento,
propiciou também uma maior carga ao seu procuratdrio, abrangendo, atualmente, vdrias
especializadas: Procuradoria Administrativa, Procuradoria do Judicial Comum, Procura-
doria do Pessoal Procuradoria do Pessoal Temporario, Procuradoria do Meio Ambiente,
Procuradoria do Contencioso Tributario, etc.

Atualmente, a PGE representa a institui¢do técnico-juridico cada vez mais importante
na estrutura do Estado, consolidando seu préprio direcionamento entre membros da car-
reira e cedendo, entre os seus, representantes de outros 6rgaos que compdem a formagao
organizacional do Estado, norteando a administragio publica direta e indireta.

No entanto, ao discorrer sobre o 6rgao, ndo se deve furtar em destacar as situagoes de
graves dificuldades passada por seus dirigentes, corpo técnico e auxiliares administrativos,
como local préprio para desenvolvimento de suas atividades, problemas na estrutura fisica,
falta de pessoal proprio, entre outros.

Neste contexto, é inegavel que o mundo onde viviamos antes do novo coronavirus mu-
dou completamente.

A humanidade foi surpreendida com o surgimento do virus SARS-CoV-II, causador da
infecgdo por COVID-19. Toda a populagao mundial se viu diante de um inimigo comum,
cruel, amedrontador e, para muitos, fatal. As atividades humanas precisaram passar por
uma profunda adaptagdo. Mudangas, até entdo impensaveis, foram necessarias para a con-
tinuidade das relagdes humanas, sociais, profissionais e juridicas.

No Brasil, observou-se uma paralisagao brusca de diversos setores economicos e de
prestagdo de servigos. Os servigos jurisdicionais, a partir de 2020, por meses, ficaram total-
mente paralisados ou andando em passos lentos enquanto se aguardava uma solugao defi-
nitiva para a Pandemia. Ao se perceber que a solugdo demoraria muito mais que o esperado,
adaptacoes foram imperiosas.

Uma das solugdes encontradas foi a virtualizagdo dos atos processuais pela Justica.

4. A ATUACAO DA PGE-AM DURANTE A PANDEMIA DE COVID-19: O
ESTABELECIMENTO DO PROCESSO ELETRONICO

A adaptagdo levada a cabo apds o inicio da Pandemia de COVID-19 levou o Poder Judi-
ciario a adotar a tramitagdo totalmente eletronica dos processos judiciais. E um movimento
que ja vinha sendo promovido pelos érgaos julgadores ha algum tempo, mas que foi acele-
rado durante as necessidades de continuidade dos procedimentos judiciais apos a total pa-
ralisa¢do no inicio de 2020.
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A PGE-AM, desde 2019, apresentava um inovador movimento de digitalizacao de seus
cadernos de acompanhamento dos processos judiciais que foi, também, acelerada com o
isolamento social e o retorno das atividades do Poder Judicidrio, mesmo com o distancia-
mento social, de forma virtual.

Foram necessarios novos equipamentos, treinamentos de equipes e adaptagoes bruscas no
que diz respeito aos procedimentos adotados pela Procuradoria para que se cumprisse com
as determinacdes judiciais e pedidos de diligéncias nos 6rgaos da administragao publica.

Antes da virtualizagao integral da tramitacdo processual, a Procuradoria Geral do Esta-
do ja vinha recebendo intimagdes e comunicagdes judiciais por meio eletrénico. Contudo,
ndo se pode duvidar que a partir da instituigdo de tramitagdo virtual ou digital dos proces-
sos judiciais, houve a necessidade de adaptagao imediata dos 6rgaos da administragao pu-
blica para que pudessem atender aos pedidos realizados pelos entes julgadores e para que
fosse possivel a prestagdo de informagdes requeridas em processos judiciais, levando o ad-
ministrador publico a elaborar estratégias para a continuidade do servigo publico, mesmo
com o distanciamento social.

A utilizagdo de sistemas virtuais para que se viabilizasse a tramita¢do de procedimentos
em toda a administracao publica, propiciou maior rapidez na resposta aos questionamentos
dirigidos ao Estado do Amazonas e seus 6rgaos descentralizados, o que levou, ainda, a uma
resposta mais célere e satisfatoria aquele que busca, no Judiciario, a reparagdo ou garantia
de um direito individual tolhido.

Atualmente, ainda em um movimento de adaptagdo — que certamente é parte da exis-
téncia humana - e com o retorno das atividades presenciais, vive-se um momento de man-
ter as medidas que trouxeram beneficios e melhoraram a prestagao jurisdicional do Poder
Judiciario, bem como de modificagao das medidas que nao foram tdo benéficas as partes.

Um exemplo de manutenc¢ao de medida favoravel é a instituicdo e padronizagdo dos
procedimentos judiciais digitais, que possibilitaram economia de recursos e maior celerida-
de na resolugdo das lides, com aumento da produtividade e maior alcance da justica.

Contudo, ndo se pode fechar os olhos para as peculiaridades inerentes a Regido Ama-
zOnica.

Nao restam duvidas que a rapidez na tramita¢ao advinda com o processo judicial virtu-
al é positiva para todo o pais. Por outro lado, ndo se pode deixar de olhar para os cidaddos
brasileiros que tem dificuldades no acesso a internet, problema cronico quando voltamos os
olhos para o interior do Estado do Amazonas.

Exemplo de olhar atento aos jurisdicionados ¢ a solu¢do apontada pela Justi¢a do Traba-
lho, por exemplo, para os casos em que o jurisdicionado nao tem acesso ou possui dificulda-
des para acompanhar os procedimentos judiciais digitais. Desde o retorno da possibilidade
do convivio social sem a iminéncia de um perigo a saude publica, foi instituido o formato
hibrido na realiza¢ao de audiéncias trabalhistas. Diga-se que no rito judicial trabalhista, a au-
diéncia é passo essencial sem o qual ndo ha o regular desenvolvimento do processo judicial.

Nesse ponto, a acertada decisdo da Justica do Trabalho em proporcionar a realizagdo hi-
brida das audiéncias, com possibilidade de participacao presencial das partes impedidas de
ter o acesso eletronico e de acesso eletronico/virtual dos que tem essa possibilidade, trouxe,
para o Estado do Amazonas, enorme economia quando sao dispensaveis a presenca fisica
do representante do Estado na audiéncia, facultando-o a presenca via videoconferéncia, di-
minuindo de uma vez s o tempo e 0s recursos necessarios ao cumprimento do ato.
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5.0 RETORNO DAS ATIVIDADES PRESENCIAIS: VALORIZACAO MAIOR
DO SER HUMANO

Com o retorno das atividades presenciais na Procuradoria Geral do Estado do Ama-
zonas, observando-se as recomendagdes dos drgaos de saude e de vigilancia sanitaria, foi
dificil nao perceber que o mundo onde viviamos antes da pandemia do novo coronavirus
mudou completamente. Varios tragos marcaram-nos profundamente.

Muitas pessoas e até mesmo instituigdes que antes nao acreditavam no trabalho em regi-
me virtual, obrigaram-se a adotar essa op¢ao durante a crise. Entao, mais importante que as
ferramentas a que aprendemos a recorrer durante os tempos de crise é a cibercultura.

Face as varias perdas de familiares, amigos e ao proprio isolamento social imposto, a
saude mental também apresentou alta demanda no atendimento virtual. De acordo com
pesquisa da Fundacdo Oswaldo Cruz (Fiocruz), para o periodo da pandemia do novo co-
ronavirus, 40% dos entrevistados relataram se sentir tristes ou deprimidos. E 54% deles
responderam que se sentiam ansiosos ou nervosos com frequéncia. Para atender a essa ne-
cessidade, o Conselho Federal de Psicologia (CFP) ampliou as possibilidades das consultas
online sem limite no nimero de sessoes.

A demanda por novos tipos de servico fomentou nio s6 o desenvolvimento de novas
tecnologias, mas de recriagdo do préprio ser humano.

Nesse sentido, o reencontro de colegas de trabalho foi, de certo, um dos momentos mais
emocionantes experimentados no 6rgao. Retornaram a flor da pele o saudosismo dos servi-
dores que, infelizmente, ndo resistiram a nefasta doenca. O retorno do convivio &, até agora,
comemorado pelos servidores mais calorosos. A possibilidade de se reunir presencialmente
para eventos simples como um almogo ou até mesmo a comemoragao de um aniversario ¢
tida como uma vitdria por parte de todos que enfrentaram meses de isolamento e de ausén-
cia de contato fisico com pessoas que se tem em tdo boa conta.

Relatos tocantes que relembram os piores momentos vividos durante o apice da pande-
mia sdo comuns e emocionantes. No entanto, mais emocionante que esses relatos é presen-
ciar o reencontro entre colegas e amigos de longa data.

Desse modo, embora se tenha estabelecido o Judicidrio digital, face a celeridade, eficién-
cia, economicidade entre outros, nio podemos perder de vista o fato notdrio, em épocas até
mesmo anteriores a pandemia, mas expostos com clareza solar em meio as tragédias por ela
apresentadas, de que o ser humano é um ser essencialmente social.

A iminéncia da morte com a possibilidade de vocé se saber portador do virus SARS-Co-
V-II e ver os seus amigos e parentes na mesma condigdo, principalmente no auge da crise
no Amazonas, entre dezembro de 2019 e janeiro de 2021, certamente modificaram intime-
ras pessoas.

O salutar contato em sociedade, desde as atividades mais rotineiras do dia a dia, como
ver a familia, sair para trabalhar e estudar, sentar em um bar, ir a uma sorveteria, dar uma
volta de carro, ir ao cinema e restaurantes, poder caminhar ao ar livre, encontrar ocasional-
mente as pessoas, entre outros, mostrou-se necessario.

A importancia da necessidade do apoio presencial, emocional, técnico, cientifico, etc.
mostrou-se relevante.
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Desse modo, o equilibrio deve prevalecer. Parece-nos que o melhor caminho é o investi-
mento nas formas hibridas de trabalho, com a aposta maior na qualidade de vida.

Tendo em vista cada vez mais a valorizagdo de seus recursos, em especial os humanos, a
PGE/AM trabalha atualmente o programa “Gestao estratégica” buscando maior eficiéncia,
eficacia e efetividade, com qualificagdo no atendimento das demandas da Instituicao e da
propria sociedade, que vao além das tecnoldgicas ou de produtividade, alcangando o bem-
estar mental, fisico, laboral e social de seus integrantes.

Sendo certo que a vida humana vai além da teoria, a pratica da Instituigao é imprescin-
divel para a busca de equidade substancial entre seus membros.

6. CONCLUSAO

E da natureza do ser humano caminhar sempre em direcdo a evolucio. E a evolugio
demanda tempo, experiéncia, erros e acertos. A histéria humana mostra que sempre se
caminhou nessa diregéo.

No ano da comemoragido de 50 anos de servigos prestados a comunidade amazonense, a
PGE/AM, assim como toda a sociedade, tem muito a comemorar.

Composta por profissionais de direito e dedicados servidores, a instituicio tem demons-
trado eficiéncia, eficacia e eficiéncia nas tarefas que lhe sdo impostas, tendo em conta prin-
cipalmente os meios que lhe sdo colocados para a consecuc¢do dos variados e complexos
objetivos a serem alcangados.

Ao se fazer o levantamento historico da Instituicdo, observam-se varios desafios: a ma-
nutencéo de sua estrutura fisica, o diminuto nimero de pessoal que dispde face ao aumento
das demandas envolvendo o Estado e a complexidade/especialidade das matérias, etc.

No entanto, ndo restam davidas que o inicio do ano de 2020 foi totalmente inesperado.
A humanidade experimentava avangos tecnologicos e sociais grandiosos e se encaminhava
para o apice da sociedade quando entdo foi maculada com o surgimento de casos de infec-
¢do por um virus até entdo desconhecido.

Todas as esperancas foram depositadas, no inicio da pandemia, numa suposta brevidade
do surto de infec¢des por COVID-19. Contudo, nédo foi o que se observou. Ao perceber-se
que as infecgdes s6 aumentariam, foi necessario mais um desses momentos de adaptacao
do ser humano.

Mudancas e adaptagdes nunca foram tao necessarias quanto naquele aterrorizante mo-
mento de nossas vidas. A evolugdo do individuo para se adaptar aos novos tempos trouxe
consigo a evolucao de toda a sociedade, que se viu encurralada diante do inimigo comum
e invisivel. Adaptagoes foram necessarias também para a continuidade da defesa dos inte-
resses publicos pela Procuradoria Geral do Estado do Amazonas, evidenciando-se o avango
tecnologico.

As especializadas investiram na realiza¢do de palestras, minicursos, workshops e dindmi-
cas que visassem o a mitigacao dos efeitos nefastos da pandemia, inclusive os psicoldgicos,
dando-se relevo ao Centro de Estudos Juridicos e a Escola Superior de Advocacia Publica.

Percebe-se na Instituicdo o intuito de manutencio e continuidade destas a¢des ndo as li-
mitando ao periodo crise, como pode ser constatado na Oficina de Saide Mental oferecida
no primeiro semestre de 2022 para procuradores, servidores, residentes e estagidrios da Casa.

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



Neste momento de retorno gradativo das atividades, é necessario manter o que trouxe
vantagens, sem retroceder para épocas burocraticas e limitantes no que diz respeito ao aces-
so ao judicidrio, mas respeitando-se as peculiaridades regionais.

Mais importante que se avangar irrestritamente, é avangar com o olhar preocupado para
com os que mais necessitam da prestagdo jurisdicional da Justica Trabalhista, focando na
democratizagdo do acesso ao Poder Judicidrio e no servi¢o ao cidaddo que teve algum di-
reito lesado.

No 4mbito da Procuradoria Geral do Estado do Amazonas, tendo em vista a valoriza-
¢ao de seus recursos, em especial os humanos, a Institui¢ao trabalha atualmente o programa
“Gestdo estratégica” buscando maior eficiéncia, eficacia e efetividade, com qualificagdo no
atendimento das demandas da Casa e da propria sociedade, que vao além das tecnoldgicas
ou de produtividade, que envolvem a automatizagido de determinados atos e a informatiza-
¢do da tramitagdo processual interna e diminuiu a burocracia desnecessaria na movimenta-
¢do dos processos, alcangando o bem estar mental, fisico, laboral e social voltada principal-
mente para os seus integrantes.
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Os conveénios interestaduais
e a competéncia exonerativa
em matéria de ICMS

Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho'

1. INTRODUCAO

E motivo de orgulho participar deste volume da Revista da Procuradoria-Geral do
Estado do Amazonas, comemorativo dos 50 anos da institui¢ao. A honra é ainda maior pela
circunstancia do referido volume também prestar merecida homenagem (in memoriam)
a procuradora do Estado Sandra Maria do Couto e Silva, querida amiga que atuou por 37
anos e se aposentou em margo de 2021, quando exercia a fungao de procuradora-chefe na
Procuradoria do Estado no Distrito Federal (PE/DF).

Considerando que a Dra. Sandra Couto, desde 1999,era Representante do Estado do
Amazonas na Comissao Técnica Permanente do ICMS, drgao que, dentre outras fungdes,
tem a importante atribuicao de apreciar as proposi¢oes de Convénios ICMS a serem sub-
metidos ao Conselho Nacional de Politica Fazendéria, decidimos honrar sua memoria es-
crevendo sobre o procedimento de celebrac¢io e ratificacdo dos convénios interestaduais em
matéria de beneficios fiscais relativos ao imposto sobre operagoes relativas a circulagao de
mercadorias e sobre prestacoes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicagdo - ICMS.

2. REGIME CONSTITUCIONAL DA COMPETENCIA EXONERATIVA EM
MATERIA DE ICMS

A competéncia exonerativa tributaria pode ser definida como sendoa aptidao legislativa
para expedir enunciados que produzam o efeito de eliminar ou reduzir a carga tributaria —
os chamados “beneficios fiscais” —, também compreendendo os beneficios que operam na
vertente das despesas publicas — os chamados “incentivos financeiros™.

1 Doutor em Direito do Estado (Direito Tributario) pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo - PUC-SP. Mestre em Direito pela Universida-
de Federal de Pernambuco - UFPE e pela Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC. Procurador do Estado do Amazonas. Representante
Fiscal no Conselho de Recursos Fiscais da Secretaria da Fazenda do Estado do Amazonas — CRF/SEFAZ. Professor de Direito Constitucional e Di-
reito Financeiro da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Amazonas — UFAM. Professor do Programa em Pds-Graduacao em Direito
- PPGDirda UFAM. Coordenador-Geral de Comissdes da Ordem dos Advogados do Brasil - Secdo Amazonas — OAB-AM. Diretor-Geral da Escola
Superior da Advocacia do Amazonas — ESA-OAB-AM.

2 RAMOS FILHO, Carlos Alberto de Moraes. Competéncia exonerativa em matéria tributéria. In: CARRAZZA, Elizabeth Nazar (Coord.); JESUS, Isabe-
la Bonfé de (Org.). Atualidades do sistema tributario nacional. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 60.
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O dispositivo constitucional que regula a produ¢ao de normas de exoneragao tributa-
ria é 0 § 6° do art. 150, assim redigido: “Qualquer subsidio ou isengéo, redugdo de base de
célculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou
contribuigdes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou munici-
pal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo
ou contribui¢ao, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2°, XII, g” (destaque nosso).

O dispositivo constitucional mencionado na parte final do enunciado transcrito, por sua
vez, estabelece que, relativamente ao ICMS, cabe a lei complementar “regular a forma como,
mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, isen¢des, incentivos e beneficios
fiscais serdo concedidos e revogados™.

Assim, especificamente no caso do ICMS, além do § 6° do art. 150 da Constitui¢do Fe-
deral - CFE hé outro enunciado constitucional que delineia a produgdo normativa de exone-
ragao tributdria e segundo o qual a disciplina de beneficio fiscal relativo ao citado imposto
pressupde consenso entre as unidades da Federacao®.

A respeito do tema proposto surge um primeiro e crucial questionamento: qual o signi-
ficado da expressdao que encerra o § 6° do art. 150 da CF? Dito de outro modo: qual o efeito
da expressao “sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2°, XII, g” em relagdo ao enunciado da
primeira parte do art. 150, § 6°, do Texto Constitucional?

Uma primeira possibilidade interpretativa seria afirmar que § 6° do art. 150 da CF/1988
teria estabelecido duas sistematicas mutuamente excludentes em matéria de exoneragdes
tributarias, a saber: (i) uma como regra geral, segundo a qual somente a lei poderia veicular
enunciados concessivos de incentivos fiscais (art. 150, § 6°, primeira parte, da CF); (ii) ou-
tra, especifica para o ICMS, segundo a qual os enunciados concessivos de incentivos seriam
resultantes de deliberagao dos Estados e do Distrito Federal (art. 150, § 6°, segunda parte c/c
art. 155, § 2°, inciso XII, alinea g, ambos da CF).

Nessa linha de entendimento, tratando-se de ICMS, o regramento constitucional que
disciplinaria a concessao de incentivos ndo seria o art. 150, § 6°, mas o art. 155, § 2°, inciso
XII, alinea g. Dito de outro modo, segundo tal pensar, a segunda parte do § 6° do art. 150
da CF teria excluido do campo de aplicac¢do da primeira parte do referido dispositivo cons-
titucional as concessdes de isengoes e demais exoneragdes fiscais relativas ao ICMS as quais,
por conseguinte, independeriam de lei especifica, estadual ou distrital.

Esse é o entendimento de Heleno Taveira Torres, que considera o art. 155, § 2°, inciso
XII, alinea g, da CF, segundo suas proprias palavras, “uma exce¢do constitucional” a re-
gra do art. 150, § 6°, da CF°. Noutra passagem do mesmo artigo, referido autorratifica seu
posicionamento, ao lecionar que “somente a lei especifica podera servir a institui¢ao de
qualquer beneficio ou isencéo (art. 150, § 6°, CF), salvo no caso excepcionado pela prépria
Constituicao Federal, do art. 155, § 2°, XII, g (...)”* (destaque nosso). Entende o autor citado

3 No entender de José Souto Maior Borges, a Constituicao Federal, no art. 155, § 29, inciso XII, alineag, ao mencionar “incentivos e beneficios fis-
cais” foi pleonastica, pois “todo ‘beneficio fiscal’ acaba por confundir-se com um ‘incentivo” (Sobre as isengdes, incentivos e beneficios fiscais
relativos ao ICMS. Revista Dialética de Direito Tributério. n. 6. Sdo Paulo: Dialética, margo/1996, p. 69).

4 STF, ADI 4457/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j. em 01.06.2011, DJe-125 divulg. 30.06.2011 public. 01.07.2011; ADI 3674/RJ, Rel. Min. Marco
Aurélio, Pleno, j. em 01.06.2011, DJe-123 divulg. 28.06.2011 public. 29.06.2011.

5  TORRES, Heleno Taveira. Isengées no ICMS - limites formais e materiais. Aplicagdo da LC n. 24/75. Constitucionalidade dos chamados “convénios
autorizativos”. Revista Dialética de Direito Tributario. n. 72. Sdo Paulo: Dialética, setembro/2001, p. 88.

6  Ob.cit. p. 89.
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que o art. 155, § 2°, inciso XII, alinea g, da CE “ao indicar que a lei complementar disporia
quanto a matéria em analise, ja esgotou, em si, a exigéncia de legalidade™.

Nao nos parece, contudo, que seja essa a melhor exegese do Texto Constitucional.

Com efeito, a expressdo “sem prejuizo” significa “sem afastar”, “sem dispensar”. O em-
prego de tal expressdao, como se vé, é o oposto do verbo “ressalvar’, pois “sem prejuizo” quer
dizer justamente: sem excetuar, sem restringir, sem excluir.

Assim, considerando que a parte final do § 6° do art. 150 da CF ndo ressalvou de seu
campo de aplicac¢ao o disposto no art. 155, § 2°, XII, g da CF - mas, ao contrario, dispos que
a observéncia daquele dar-se-a sem prejuizo da observancia deste -, conclui-se que o fato
do exercicio da competéncia exonerativa em matéria de ICMS possuir uma peculiaridade
(a necessidade de deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal) ndo a afasta da disposi¢éo
geral constante da primeira parte do § 6° do art. 150 da CFE, que exige lei especifica para a
concessao de incentivos®.

A interpretagdo conjunta dos referidos enunciados, conduz a conclusdo de que o Tex-
to Constitucional, visando conter os animos das entidades tributantes, proibiu os Estados
e o Distrito Federal de conceder (como acontece com os demais tributos) incentivos e be-
neficios fiscais de ICMS sem submeter previamente tal questdo a deliberacdo das demais
unidades da Federa¢ao, procedimento que tem ensejado disputas entre estas pela atragdo
de maiores investimentos para suas regides e que vem sendo denominado “guerra fiscal™.

3. INSTRUMENTO HABIL PARA VEICULAR O CONSENSO
INTERGOVERNAMENTAL NECESSARIO AO LEGITIMO EXERCICIO DA
COMPETENCIA EXONERATIVA REFERENTE AO ICMS: O CONVENIO

Apesar de estabelecer que a concessao de incentivos fiscais em matéria de ICMS depen-
de de prévia “deliberagdo” dos Estados e do Distrito Federal, na forma a ser definida em lei
complementar'’, o art. 155, § 2°, inciso XII, alinea g, da CF nao menciona expressamente o
instrumento que consubstanciaria o resultado de tal deliberagao''.

7  Ob.cit. p.90.

8 Incorreto é, por conseguinte, o enunciado constante do caput do art. 9° do Cédigo Tributario do Estado do Amazonas (instituido pela Lei Com-
plementar n. 19, de 29.12.1997), que, referindo-se ao ICMS, assim dispoe: “Art. 9° As isengdes e outros incentivos ou beneficios fiscais poderao
ser concedidos através de lei estadual especifica ou mediante convénio celebrado nos termos de lei complementar” (destaque nosso).

9  Nesse sentido é o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que j& reconheceu que o art. 155, § 2°, inciso Xll, alineag, da CF, “que permite a
Unido Federal fixar padrées normativos uniformes em tema de exoneracao tributaria pertinente ao ICMS, acha-se teleologicamente vinculado
a um objetivo de nitido carater politico-juridico: impedir a ‘guerra tributéria’ entre os Estados-membros e o Distrito Federal” (STF, ADI-MC 930/
MA, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 25.11.1993, DJ 31.10.1997, p. 55540). No mesmo sentido é o seguinte julgado: “A celebracéo dos con-
vénios interestaduais constitui pressuposto essencial a vélida concesséo, pelos Estados-membros ou Distrito Federal, de isen¢bes, incentivos ou
beneficios fiscais em tema de ICMS. Esses convénios — enquanto instrumentos de exteriorizagao formal do prévio consenso institucional entre
as unidades federadas investidas de competéncia tributaria em matéria de ICMS - destinam-se a compor os conflitos de interesses que neces-
sariamente resultariam, uma vez ausente essa deliberacéo intergovernamental, da concessao, pelos Estados-membros ou Distrito Federal, de
isengdes, incentivos e beneficios fiscais pertinentes ao imposto em questédo” (ADI-MC 1247/PA, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 17.08.1995,
DJ 08.09.1995, p. 28354).

10 Note-se que nao é a referida lei complementar que concederd os incentivos de ICMS: estes serao concedidos por leis especificas de cada Estado
e do Distrito Federal (150, § 6°, primeira parte, CF/1988), as quais deveréo ser precedidas da “deliberacao” entre tais entes politicos. A lei comple-
mentar mencionada no art. 155, § 2°, inciso XII, da CF/1988 cabera tao somente regular a forma como tal deliberacdo sera realizada. Nesse sen-
tido ja decidiu o Supremo Tribunal Federal:“O art. 155, § 2°, inciso XII, g, da Constituicdo Federal dispoe competir a lei complementar, mediante
deliberacdo dos Estados membros e do Distrito Federal, a requlamentacdo de isencoes, incentivos e beneficios fiscais a serem concedidos ou
revogados, no que diz respeito ao ICMS. Evidente necessidade de consenso entre os entes federativos, justamente para evitar o deflagramento
da perniciosa ‘guerra fiscal’ entre eles. A lei complementar restou discricionéria apenas a forma pela qual os Estados e o Distrito Federal imple-
mentarao o ditame constitucional” (grifamos) (ADI 2549/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno, j. em 01.06.2011, DJe-209 divulg. 28.10.2011
public.03.11.2011).

11 Nomesmo sentido, destacando tal circunstancia: ARZUA, Heron. A questao da legitimidade dos convénios no ICMS. Revista Dialética de Direito

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



Diversamente do atual sistema constitucional tributario, a Constituicao de 1967, com a
redagdo que lhe foi dada pela Emenda Constitucional n. 1, de 17.10.1969, indicava expres-
samente o instrumento habil para veicular norma de exoneragéo referente ao ICM: “As isen-
¢oes do imposto sobre operagoes relativas a circulagdo de mercadorias serao concedidas ou
revogadas nos térmos fixados em convénios, celebrados e ratificados pelos Estados, segun-
do o disposto em lei complementar” (art. 23, § 6°) (destaque nosso)*=

Regulamentando o citado dispositivo constitucional, tal como determinado em sua par-
te final, foi editada a Lei Complementar n. 24, de 07.01.1975, que, segundo sua ementa, “dis-
poe sobre os convénios para a concessdo de isen¢des do imposto sobre operagoes relativas
a circulagdo de mercadorias, e da outras providéncias” Referida lei, ressalte-se, estava em
pleno vigor por ocasido da promulgagdo da Constituigao de 1988.

Retomando a analise do tema no plano constitucional, constata-se que ha duas diferen-
cas entre o regramento da matéria em questao no sistema constitucional anterior e no atual:

a) enquanto a CF/1967 exigia a deliberagao interestadual apenas para a concessdo de
isen¢oes em matéria de ICM, a CF/1988 a exige para a concessao de “iseng¢des, incentivos e
beneficios fiscais” referentes ao ICMS';

b) enquanto a Carta de 1967 mencionava expressamente o convénio como o instrumen-
to que fixaria os termos para a edigao de tais normas de exoneragdo, a CF/1988 nao designa
tal instrumento.

Num ponto, contudo, tais disposi¢oes se aproximam: tanto o sistema constitucional an-
terior quanto o atual exigem a edi¢do de lei complementar para regular a forma como as
deliberagoes interestaduais serdo realizadas.

Ocorre que ap6s a promulgagdo da CF/1988, nao foi editada uma nova lei complementar
para regular a matériaem questdo. A solugdo para tal problema encontra-se no proprio Texto
Constitucional, mais precisamente no § 5° do art. 34 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais

Tributario. n. 47. Sdo Paulo: Dialética, agosto/1999, p. 130. O § 8° do art. 34 do ADCT menciona expressamente a figura do convénio, mas nao
como instrumento autorizativo para a concessao de incentivos fiscais de ICMS, e sim para regulamentar provisoriamente tal imposto, enquanto
nao fosse editada a lei complementar necessaria ao estabelecimento de normas gerais referentes ao tema. Foi com base em tal disposicao tran-
sitoria que foi celebrado o Convénio ICM 66/88, que regulou provisoriamente o ICMS até o advento da Lei Complementar n. 87, de 13.09.1996
(“Lei Kandir”). Tal convénio, consoante decidiu o STF, por forca do art. 34, § 8°, do ADCT, “teve hierarquia de lei complementar, até que essa fosse
editada, em tudo quanto necessario para tornar eficazes as inovagoes introduzidas na disciplina constitucional do ICMS pela Constituicao de
1988" (RE 273351/SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, 12 Turma, j. em 27.06.2000, DJ 25.08.2000, p. 74).

12 Anteriormente a CF/1967, outras normas — mas infraconstitucionais - j& apregoavam a utilizacdo dos convénios como forma de uniformizacao
do regramento das exoneracoes relativas ao ICM. Nesse sentido, por exemplo, o caput do art. 213 Cédigo Tributario Nacional ja dispunha: “Os
Estados pertencentes a uma mesma regiao geoecondmica celebrardo entre si convénios para o estabelecimento de aliquota uniforme para o
imposto a que se refere o art. 52". Também o Ato Complementar n. 34, de 30.01.1967, dispunha em seu art. 1°:“Os Estados e Territorios situados
em uma mesma regido geoecondmica, dentro de 30 (trinta) dias da data da publicacdo deste Ato, celebrardo convénios estabelecendo uma
politica comum em matéria de isencdes, reducoes ou outros favores fiscais, relativamente ao impostosobre circulagdo de mercadorias”. Justifi-
cando tais disposicdes, asseverava José Souto Maior Borges: “E incompativel com um sistema tributério nacional integrado a concess&o desor-
denada de isengoes e redugdes do ICM por ato legislativo unilateral dos Estados-membros” (Isen¢des de ICM por convénio e o art. 23, § 6°, da
Emenda Constitucional n. 1, de 1969. Revista de Direito Publico. v. 17. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, julho-setembro/1971, p. 361). O autor
citado ratificou seu posicionamento ja na vigéncia da CF/1988: “Porque se nao houvera o art. 155, § 29, Xll, g, a guerra fiscal estaria instaurada
entre os Estados, pelas exoneragdes unilaterais do ICMS” (Sobre as isen¢oes, incentivos e beneficios fiscais relativos ao ICMS. Revista Dialética de
Direito Tributario. n. 6. Sdo Paulo: Dialética, margo/1996, p. 72).

13 Ressalte-se que os convénios interestaduais, em matéria tributaria, também se prestam a outras duas finalidades: (i) para reconhecer extraterri-
torialidade, no Pais, a legislacéo tributéria dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (art. 102, CTN); (ii) para estabelecer, em carater geral
ou especifico, a forma pela qual a Fazenda Publica da Uniao e as dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios prestar-se-do mutuamente
assisténcia para a fiscalizagao dos tributos respectivos e permuta de informagdes (art. 199, CTN). Especificamente quanto ao ICMS, os convénios
interestaduais possuem, ainda, as seguintes fungoes: (i) estabelecer os casos em que as aliquotas internas do imposto poderao ser inferiores as
previstas para as operagoes interestaduais (art. 155, § 2°, inciso VI, CF); (ii) estabelecer as regras necessarias a aplicagao do disposto no § 4°do art.
155 da CF, que, por sua vez, se refere as hipoteses, definidas em lei complementar, em que o imposto incidird uma Unica vez sobre combustiveis
e lubrificantes — ICMS monofasico (art. 155, § 2°, inciso Xll, alineah, CF), inclusive as relativas a defini¢do das aliquotas (art. 155, § 4°, inciso IV,
CF) e a apuracéo e a destinagdo do imposto (art. 155, § 5°, CF); (iii) dispor sobre o regime de substituicdo tributaria em operagdes interestaduais
(art. 99, caput, Lei Complementar n. 87, de 13.09.1996). Quanto a esta Ultima funcao, cabe salientar que, de acordo com a CF, caberia a lei com-
plementar “dispor sobre substituicéo tributéria”em matéria de ICMS (art. 155, § 29, inciso XII, alineab). No entanto, em se tratando de operagdes
interestaduais, a Lei Complementar 87/1996 exigiu, em seu art. 9°, a celebragao de convénio interestadual para disciplinar o tema.

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



Transitorias (ADCT), assim redigido:“Vigente o novo sistema tributario nacional, fica as-
segurada a aplicagdo da legislagdo anterior, no que nao seja incompativel com ele e com a
legislacao referida nos §3° e § 4°” (destaque nosso).

Assim, por nao ter sido editada, posteriormente & CF/1988, uma nova lei complementar
para regular a matéria em questdo, e por ser a Lei Complementar 24/1975 compativel com
o vigente Sistema Tributario Nacional,conclui-se ter sido a referida legislacao recepcionada
pelo atual sistema constitucional, permanecendo, pois, em pleno vigor para regular a con-
cessdo ou revogacao de incentivos fiscais no ambito do ICMS™.

Com efeito, apesar do tema da recep¢do de uma norma pela Constitui¢do ser tdo po-
lémico® quanto o da revogacdo tacita de um dado dispositivo, no caso especifico da Lei
Complementar 24/1975 tal polémica inexiste, porquanto o proprio Texto Constitucional de
1988 a menciona expressamente, reconhecendo, assim, de modo explicito a sua recepgao,
consoante se infere da leitura do § 8° do art. 34 do ADCT:“Se, no prazo de sessenta dias con-
tados da promulgacdo da Constitui¢do, ndo for editada a lei complementar necessaria a ins-
tituicdo do imposto de que trata o art. 155, I, “b’, os Estados e o Distrito Federal, mediante
convénio celebrado nos termos da Lei Complementar n. 24, de 7 de janeiro de 1975, fixarao
normas para regular provisoriamente a matéria” (destaque nosso)'.

Assim, por todo o exposto, conclui-se que a CF/1988, ao fazer remissao, no seu art. 150,
§ 6°, ao art. 155, § 2°, inciso XII, alinea g, manteve o requisito — ja exigido no sistema cons-
titucional anterior — de lei complementar para regular a forma como, mediante delibera-
¢ao dos Estados e do Distrito Federal, isencdes, incentivos e beneficios fiscais referentes ao
ICMS serao concedidos ou revogados. Tais competéncias exonerativas, por sua vez, conti-
nuam subordinadas as regras fixadas pela Lei Complementar 24/1975", somente podendo
ser exercidas por cada unidade da Federa¢ao mediante prévia celebragao de convénio.

Ressalte-se que a Lei Complementar 24/1975, em seu art. 15, assim dispos: “O disposto
nesta Lei ndo se aplica as industrias instaladas ou que vierem a instalar-se na Zona Franca
de Manaus, sendo vedado as demais Unidades da Federagdo determinar a exclusdo de in-
centivo fiscal, prémio ou estimulo concedido pelo Estado do Amazonas” (destaque nosso)*®.

14 O Supremo Tribunal Federal — STF, em diversas oportunidades, ja se manifestou expressamente no sentido de reconhecer a recepcao da Lei
Complementar 24/1975 pela CF/1988: ADI-MC 902/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j. em 03.03.1994, DJ 22.04.1994, p. 8941; ADI-MC 1179/SP,
Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j. em 29.02.1996, DJ 12.04.1996, p. 11071; ADI-MC 2376/RJ, Rel. Min. Mauricio Corréa, Pleno, j. em 15.03.2001, DJ
04.05.2001, p. 3; STF, ADI 1179/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, Pleno, j. em 13.11.2002, DJ 19.12.2002, p. 69. Em sentido contrério é o entendimento
de Fernando Facury Scaff, que sustenta a revogagao (ndo-recepcao) da Lei Complementar 24/1975 (O ICMS e a delegagao de competéncia le-
gislativa ao CONFAZ. Cadernos de direito tributério e finangas publicas. n. 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, janeiro-margo/1994, p. 85-86).

15 “Nem sempre é facil, porém, demonstrar que determinada regra do Direito revogado pode ser acolhida pela orientagido do novo sistema. E
quando se multiplicam os recursos retoéricos, no empenho de que se dé o convencimento desejado” (CARVALHO, Paulo de Barros. ICMS - Incen-
tivos — Conflitos entre Estados - Interpretacao. cit. p. 107). No mesmo sentido é a percepcao de Ricardo Lobo Torres, que leciona ser “problema
de interpretacao” saber se e quais normas infraconstitucionais anteriores a uma Constituicao foram por esta recepcionadas (Curso de direito
financeiro e tributario. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 46).

16  Ressalte-se que o dispositivo constitucional transcrito, diversamente do art. 155, § 2°, inciso Xll, alineag, da CF, menciona expressamente a figura
do convénio.

17  Apesar de nao terem como destinatarios todos os entes politicos de direito constitucional interno (Unido, Estados, Distrito Federal e Munici-
pios), as normas da Lei Complementar 24/1975 apresentam-se como normas gerais por serem voltadas a totalidade dos entes componentes de
uma das esferas de governo (no caso, todos os Estados - ressalvado o Estado do Amazonas, nos termos do art. 15 da referida lei, cujo alcance
sera delineado no ultimo capitulo da presente tese). Sobre tal aproximagao das normas gerais em matéria tributaria: MOURA, Frederico Araujo
Seabra de. Fun¢des primaria e secundaria das normas gerais em matéria tributaria. In: Derivacao e positivacao no direito tributario. Sdo Paulo:
Noeses, 2011, p. 506.

18 Sobre a recepcao do mencionado dispositivo legal pelo vigente sistema constitucional: RAMOS FILHO, Carlos Alberto de Moraes. Incentivos
fiscais de ICMS e a Zona Franca de Manaus: a recepgédo do art. 15 da Lei Complementar 24/1975 pela Constituigdo de 1988. In: OLIVO, Luiz Car-
los Cancellier de; MACHADO, Carlos Henrique; MOTA, Sergio Ricardo Ferreira (Org.). Direito tributario: homenagem ao professor Ubaldo Cesar
Balthazar. Florianopolis: Insular, 2017, p. 39-58.
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A Lei Complementar 24/1975, como se vé, exclui, por disposigdo expressa, sua aplicagao
aos incentivos de ICMS concedidos pelo Estado do Amazonas as industrias da Zona Franca
de Manaus, o que produz dois efeitos:

a) a possibilidade do Estado do Amazonas conceder, sem prévia autorizacdo de conveé-
nio interestadual celebrado no &mbito do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CON-
FAZ), incentivos fiscais de ICMS"; e

b) a impossibilidade do CONFAZ editar convénio que restrinja ou elimine os incentivos
fiscais relativos ao ICMS que atinjam aquela unidade da Federagao®.

4. AFUNCAO DOS CONVENIOS INTERESTADUAIS NO CONTEXTO DO
EXERCiCIO DA COMPETENCIA EXONERATIVA EM MATERIA DE ICMS:
AUTORIZATIVOS OU IMPOSITIVOS?

A respeito dos convénios interestaduais de ICMS surge o seguinte questionamento: qual
o papel por eles desempenhado no contexto do exercicio da competéncia exonerativa em
matéria de ICMS? Perguntando-se de outro modo: qual a fungao por eles exercida na siste-
matica de concessdo de incentivos fiscais relativos ao mencionado imposto estadual?

Em resposta a tal indagacdo, ha quem classifique os convénios em impositivos ou autori-
zativos, conforme obriguem ou nao as unidades da Federagdo a adotar as medidas por eles
aprovadas. Tal critério é adotado por Heleno Taveira Torres, que assim expde seu pensar:
“Os convénios tanto podem ser vinculantes ou dispositivos, obrigando (modal dedntico
“obrigatorio”) os Estados a concederem as isengdes que tipificam; como podem ser auto-
rizativos, hipdtese em que teremos apenas a permissao (modal dedntico “permitido”) para
que a iseng¢do possa ser criada, podendo o Estado nunca autoriza-la ou se a houver autori-
zado, que a revogue quando entender oportuno” (destaques nossos)*.

Nesta percep¢ao, os convénios impositivos seriam identificados por se utilizarem das se-
guintes expressdes: “E concedida isen¢do as operagdes (...)” ou “Ficam isentas as operagdes
(...)”%.]Ja os autorizativos seriam aqueles que empregam a seguinte expressao: “Ficam os Es-
tados e o Distrito Federal autorizados a conceder isencdes nas operacdes (...)"%.

19 Quanto a este efeito, atua o art. 15 da Lei Complementar 24/1975 como excecao feita por lei a sistemética geral dos convénios interestaduais,
limitando o ambito de aplicacéo da Lei Complementar 24/1975 ao excluir expressamente a hipdtese nele prevista do campo de incidéncia da
lei em questao, por motivos de politica fiscal. Portanto, diversamente do que se da com o procedimento para as demais unidades da Federagao
concederem incentivos fiscais de ICM, que era (e ainda é) composto de duas fases - primeiro, o convénio; depois, a lei estadual -, o procedimen-
to aplicavel ao Estado do Amazonas exige, tdo somente, a edicao de lei local concedendo o incentivo.

20 Este segundo efeito ja foi reconhecido expressamente pelo STF no julgamento da ADI 310, em 19.02.2014. No citado processo, o Tribunal, por
unanimidade, julgou procedente a acdo direta para suspender a eficacia dos Convénios ICMS n. 1, 2 e 6, todos de 30.05.1990, do Conselho Na-
cional de Politica Fazendaria - CONFAZ, que traziam restricdes a incentivos fiscais relativos ao ICMS que beneficiavam o Estado do Amazonas.

21 Nesse sentido: TORRES, Heleno Taveira. Isen¢ées no ICMS - limites formais e materiais. Aplicagao da LC n. 24/75. Constitucionalidade dos chama-
dos “convénios autorizativos”. Revista Dialética de Direito Tributario. n. 72. Sao Paulo: Dialética, setembro/2001, p. 92. O Regulamento do ICMS
do Estado do Amazonas (aprovado pelo Decreto n. 20.686, de 28.12.1999) aceita tal distingdo, consoante se infere da leitura dos §§ 1° e 2° do
seu art. 6°, assim redigidos: “Art. 6° (...) § 1° Os convénios impositivos celebrados pelo Estado do Amazonas terdo vigéncia a partir da data da
publicacao de sua ratificacao nacional e eficacia no prazo neles consignados. § 2° Tratando-se de convénios autorizativos somente terdo eficacia
se incorporados expressamente através de Decreto do Poder Executivo” (grifamos).

22 Seria o caso, por exemplo, do Convénio ICMS n. 3, de 10.03.2010, cuja Clausula primeira possui a seguinte redagao: “Ficam isentas do ICMS as
prestacoes internas de servigo de transporte ferroviario de passageiros, em sistema de trens de alta velocidade (TAV), realizadas nos Estados do
Rio de Janeiro e de Sao Paulo, bem como as prestacoes interestaduais desse servico realizadas entre essas unidades federadas” (grifamos). Pode
ser citado, ainda, o Convénio ICMS n. 33, de 26.03.2010, que dispde em sua Clausula primeira: “Ficam isentas do ICMS as saidas de pneus usados,
mesmo que recuperados de abandono, que tenham como objetivo sua reciclagem, tratamento ou disposicao final ambientalmente adequada”
(grifamos).

23 Seria o caso, por exemplo, do Convénio ICMS n. 08, de 01.04.2011, cuja Cldusula primeira assim dispde: “Ficam as unidades federadas autoriza-
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Seguindo tal linha de pensamento, os convénios impositivos concederiam, eles proprios,
os incentivos fiscais de ICMS, ao passo que os convénios autorizativos apenas atuariam
como condi¢do prévia para que cada unidade da Federagao, por lei propria, concedesse os
beneficios®. Por conseguinte, nesse diapasao, os incentivos previstos em convénios imposi-
tivos ndo dependeriam de posterior lei estadual, enquanto os incentivos previstos no auto-
rizativos s seriam aplicaveis se fosse editada posteriormente a lei da unidade da Federacgdo
interessada em conceder o beneficio.

Entendemos, todavia, que tal classificagdo nao se sustenta diante do que dispde o Texto
Constitucional.

Com efeito, apesar do art. 155, § 2°, inciso XII, alinea g, da CF dispor que as isen¢des,
incentivos e beneficios fiscais do ICMS sdo concedidos e revogados “mediante deliberagao
dos Estados e do Distrito Federal” (grifamos), ja foi exposto que tais exoneragdes, por se
submeterem ao disposto na primeira parte do § 6° do art. 150 da CF, somente sio efetivadas
por lei especifica, estadual ou distrital.

Assim, considerando que a competéncia exonerativa em matéria de ICMS deve obser-
var, cuamulativamente, ambas as disposi¢oes constitucionais citadas, conclui-se que o convé-
nio ndo é, ele proprio, o instrumento concessivo do incentivo fiscal, mas apenas um requisi-
to prévio necessario para que cada unidade de Federagdo possa, de forma legitima, editar lei
especifica exonerando do ICMS a operagio a que se refira o convénio interestadual®. Assim,
como bem salientava Geraldo Ataliba, “os sujeitos dos convénios sao os Estados e ndo os
destinatarios das normas juridicas isentivas™*.

Analisando especificamente o tema da concessdo de incentivos fiscais em matéria de
ICM (atual ICMS), o STF ja reconheceu nao ser cabivel a distin¢ao entre convénios autori-
zativos e impositivos”.

Poder-se-ia alegar que o art. 7° da Lei Complementar 24/1975 admite a figura do con-
vénio impositivo ao assim dispor: “Os convénios ratificados obrigam todas as Unidades da
Federagdo inclusive as que, regularmente convocadas, ndo se tenham feito representar na
reunidao” (grifamos).

Tal disposigdo, todavia, ndo deve ser entendida como sendo uma imposigao as unidades
federativas a que concedam os beneficios mencionados no convénio, mas sim no sentido
de que nenhum Estado pode determinar a exclusao de incentivo fiscal, prémio ou estimulo
concedido pela unidade da Federagdo que esteja, no caso, respaldada em prévio convénio.

E nesse sentido que deve ser compreendida a “obrigacdo” disposta no art. 7° da Lei Com-
plementar 24/1975: o convénio regularmente aprovado impde a todos os Estado-Membros
o respeito a implementagdo do beneficio fiscal que, no limite do convénio previamente

das a conceder reducdo de base de calculo do ICMS as operagdes com os produtos listados no anexo Unico, destinados ao tratamento e controle
de efluentes industriais e domésticos, mediante o emprego de tecnologia de aceleracao da biodegradacao, oriundos de empresas licenciadas
pelos érgaos competentes estaduais” (grifamos).

24 Se nao fosse o veto presidencial ao art. 27 da Lei Complementar n. 87, de 13.09.1996, a mencionada classificagdo dos convénios sobre ICMS
encontraria respaldo no § 4° do citado dispositivo, que fazia mencao aos “convénios de natureza autorizativa”: “§ 4° Os convénios de natureza
autorizativa permitem a sua implementacao, desisténcia e reimplementacao, a qualquer tempo, independendo de novo convénio”.

25 Trazemos, a respeito, as precisas licoes de Geraldo Ataliba, as quais, ndo obstante refiram-se ao sistema constitucional anterior ao atual, sdo
perfeitamente aplicaveis na vigéncia da CF/1988: “(...) é ‘pré-requisito da validade da lei isentiva de ICM a prévia existéncia de um convénio,
mediante o qual os Estados (que concedem essa isengdo) concordem antecipadamente em concedé-la” (Convénios interestaduais. Revista de
Direito Publico. v. 67. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, julho-setembro/1983, p. 56).

26  ATALIBA, Geraldo. Convénios interestaduais. Revista de Direito Publico. v. 67. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, julho-setembro/1983, p. 56.

27  RE 96545/SP, Rel. Min. Moreira Alves, Pleno, j. em 01.09.1982, DJ 04.03.1983, p. 1938.
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celebrado, cada um deles venha a promover em seu territorio®. Nesse sentido, leciona Sérgio
Pyrrho: “Nao poderia mesmo ser de outra forma, porque o objetivo de atribuir a cada um dos
Estados a mera faculdade (e ndo a obrigagdo) de conceder beneficio fiscal, é, acima de tudo,
um coroldrio da autonomia politico-administrativa dos Estados em relagdo a Unido, autono-
mia essa consagrada pelo art. 18, caput, da Constitui¢do da Republica, e que restaria malferida
se o art. 7° da LC n° 24/75 fosse interpretado em sentido diverso ao ora sustentado™.

Ademais, como reforgo ao entendimento de que os convénios de ICMS sdo meramente
autorizativos da concessao de incentivos fiscais, cabe destacar que a finalidade do art. 155, §
2°, inciso XII, alinea g, da CF/1988 foi a de evitar a chamada “guerra fiscal” e esta somente
ocorre quando os Estados concedem beneficios unilateralmente, mas ndo quando deixam
de concedé-los. Com efeito, e como bem observa Robson Maia Lins, a “guerra fiscal” que os
convénios visam combater configura-se na concessiao do beneficio fiscal sem anuéncia dos
demais e ndo na hipétese de nao concessdo do beneficio: “Esta, longe de gerar beneficios
fiscais, agrava a situagao dos contribuintes, o que ndo resta vedado pela norma inserta no
art. 155, § 2°, XII, ‘g’ da Constitui¢ao Federal™.

Portanto, ndo é o convénio interestadual que concede o incentivo fiscal referente ao
ICMS, mas sim as leis especificas que os Estados e o Distrito Federal, devidamente autori-
zados pelo citado convénio, posteriormente promulgarem?!. Tal entendimento foi adotado
pelo STF* e pelo Superior Tribunal de Justica — STJ*.

Em sintese: o convénio em matéria de incentivos de ICMS é meramente autorizativo;
ndo ¢ ele, pois, o instrumento concessivo do incentivo fiscal®>, mas apenas um pressuposto,
isto é, uma condi¢ao para que cada unidade de Federagdo possa, de forma legitima, editar
lei especifica (art. 150, § 6°, CF/1988) exonerando do ICMS a operagdo a que se refira o

28 Nesse sentido ja decidiu o Superior Tribunal de Justica — STJ: "Ao contrério do que defende a ora recorrente, a Lei Complementar 24/75 nao de-
termina que todos os entes serdo obrigados a conceder o beneficio previsto em convénio. A obrigatoriedade a que se refere o art. 7° é relativa
a necessidade de os Estados-Membros respeitarem as isen¢des concedidas com base em convénio realizado, suportando eventuais 6nus dai
decorrentes” (RMS 26328/RO, Rel. Min. Denise Arruda, 12 Turma, j. em 18.09.2008, DJe 01.10.2008).

29 PYRRHO Sérgio. Soberania, ICMS e isencbes: os convénios e os tratados internacionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 40. Esta é, alias, a
Unica interpretagdo do art. 7° da Lei Complementar 24/1975 que torna possivel concilid-lo com a disposicao do art. 3° da mesma lei, segundo o
qual os convénios podem dispor que a aplicacao de qualquer de suas clausulas seja limitada a uma ou a algumas unidades da Federacao. Assim,
ainda que determinado convénio interestadual autorize apenas uma ou algumas unidades da Federacao a conceder determinado incentivo
fiscal em matéria de ICMS (art. 3°, Lei Complementar 24/1975), todos os demais Estados estardo proibidos de negar validade aquele incentivo
que tenha sido concedido com respaldo no convénio em questéo (art. 7°, Lei Complementar 24/1975).

30 LINS, Robson Maia. A revogacao de isen¢ao de ICMS e a desnecessidade de Convénio/Confaz. Revista Dialética de Direito Tributario. n. 106. Sdo
Paulo: Dialética, julho/2004, p. 86. No mesmo sentido: TORRES, Heleno Taveira. Isengdes no ICMS - limites formais e materiais. Aplicagao da LC
n. 24/75. Constitucionalidade dos chamados “convénios autorizativos”. Revista Dialética de Direito Tributério. n. 72. Sdo Paulo: Dialética, setem-
bro/2001, p. 91-92.

31 No sistema constitucional anterior, tal sistematica ja era a exigida, pois a Constituicao de 1967 (com a redagao dada pela Emenda Constitucio-
nal 1/1969) dispunha que as isengoes do ICMS deveriam ser concedidas ou revogadas “nos térmos fixados em convénios” (art. 23, § 6°). Nesse
sentido era o entendimento de Geraldo Ataliba, que, analisando o dispositivo citado, asseverava: “As isen¢des de ICM s6 podem ser concedidas
(pela lei, é dbvio) 'nos termos fixados em convénios” (grifamos) (Eficacia dos convénios para isencédo do ICM. Revista de Direito Tributario. n.
11/12. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, janeiro-junho/1980, p. 99). Noutra passagem enfatizava: “Antes se realiza o convénio; depois se concede,
‘nos seus termos; a isengao” (Ob. cit. p. 108). E concluia: “Assim, os termos da lei de isengao serao aqueles antes previstos em convénio” (grifo no
original) (Ob. cit. p. 99). O autor citado, contudo, sustentava que a “lei” em questdo corresponderia, na verdade, ao decreto legislativo, expedido
pelas Assembléias Legislativas, o qual seria “lei que néo requer sancao’, segundo Pontes de Miranda, por ele citado (Convénios interestaduais.
Revista de Direito Publico. v. 67. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, julho-setembro/1983, p. 54).

32 ADI-MC 1247/PA, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 17.08.1995, DJ 08.09.1995, p. 28354.

33 REsp 709216/MG, Rel. Min. Franciulli Netto, 22 Turma, j. em 22.02.2005, DJ 09.05.2005, p. 379; RMS 26328/RO, Rel. Min. Denise Arruda, 12 Turma,
j.em 18.09.2008, DJe 01.10.2008; AgRg no Ag 1238918/MG, Rel. Min. Benedito Gongalves, 12 Turma, j. em 05.08.2010, DJe 16.08.2010.

34 Ressalte-se que, se alguma classificagdo ha para os convénios em matéria de incentivos de ICMS é a que os divide em (i) convénios autorizativos
de concesséo de incentivos e (ii) convénios que revogam os autorizativos.

35 No julgado adiante referido, o Supremo Tribunal Federal parece ter decidido em sentido contrério ao exposto, pois em sua ementa esta escri-
to que “a norma do art. 155, par. 2., XllI, g, da Constituicao Federal, a qual, ao reservar a lei complementar a regulamentagao da forma como,
mediante deliberagao dos Estados e do Distrito Federal, isengoes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados, na verdade,
consagrou o convénio, celebrado pelos Estados e pelo Distrito Federal, previsto na lei complementar em causa, como o Unico meio pelo qual
poderao ser instituidas a ndo-incidéncia, a incidéncia parcial e a isencdo do ICMS” (ADI 84/MG, Rel. Min. llmar Galvéo, Pleno, j.em 15.02.1996, DJ
19.04.1996, p. 12210).
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convénio interestadual previamente celebrado’. Sera a norma editada por cada Estado que,
segundo juizo de conveniéncia e oportunidade, estabelecera a institui¢cdo do favor fiscal, nos
termos em que tenha sido autorizado pelo convénio®.

Quanto a revogagao de incentivos de ICMS, cabe destacar quenao depende da prévia ce-
lebragdo de convénio interestadual®®.

Com efeito, apesar de uma leitura apressada do texto da Constitui¢ao Federal (art. 155,
§ 2°, inciso XII, alinea g) parecer apontar para tal necessidade, cabe destacar que a natureza
meramente autorizativa dos convénios revela o ponto crucial da questao: ora, se cada uni-
dade da Federagdo tem a liberdade de conceder — ou ndo —, mediante lei especifica, o bene-
ficio fiscal previsto (autorizado) no acordo intergovernamental, também tem a liberdade de,
querendo, revogar a qualquer tempo a norma local concessiva do beneficio. O que depende
de convénio interestadual, no caso, é a revogacdo do convénio autorizativo da concessdo do
incentivo (que segue as diretrizes da Lei Complementar 24/1975), mas ndo a da lei conces-
siva do incentivo™®.

Em suma: para a revogac¢do do convénio autorizativo da concessdo do incentivo exige-se,
em nome do paralelismo das formas, a celebra¢ao de novo convénio interestadual. Toda-
via, para a revoga¢ao da norma estadual ou distrital (lei especifica —art. 150, § 6°, CF/1988)
concessiva do incentivo faz-se necessaria mera lei local, sem necessidade de um convénio
autorizativo de tal revogagao®.

Ressalte-se, todavia, que, com a edigdo de convénio que revogue o convénio autorizati-
vo da concessdo do incentivo,as normas estaduais ou distritais concessivas dos beneficios
perdem o suporte de validade que lhes dava o convénio revogado e, destarte, devem ser ne-
cessariamente revogadas por leis locais, sob pena de afronta a Lei Complementar 24/1975,
enquadrando-se, por conseguinte, na norma sancionatdria de competéncia estatuida no art.
8¢ do referido diploma legal.

36 Nesse sentido é o entendimento de Daniela Ribeiro de Gusmao, que enxerga os convénios de ICMS como “condicao fundamental para a con-
cessao legal de incentivos fiscais” (Incentivos fiscais, principios da igualdade e da legalidade e efeitos no ambito do ICMS. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 55). No mesmo sentido ¢é a licdo de Gerd WilliRothmann, que assevera: “Somente ap0s a ratificagao do respectivo convénio, os
Estados interessados poderao conceder o incentivo fiscal, por lei ordinaria estadual” (A guerra fiscal dos Estados na (des)orden tributaria e eco-
noémica da Federacao. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.) Direito tributario e ordem econémica: homenagem aos 60 anos da ABDF. Séo Paulo:
Quartier Latin, 2010, p. 479). No mesmo sentido: SILVA, Ivan Luiz da. Da inconstitucionalidade dos decretos concessivos de incentivos fiscais em
ICMS. Revista Tributéria e de Finangas Publicas. n. 51. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, julho-agosto/2003, p. 231. Erronea é, por conseguinte,
a disposicao constante do art. 5° do Regulamento do ICMS do Estado do Amazonas (aprovado pelo Decreto n. 20.686, de 28.12.1999), assim
redigido: “Art. 5° Sao isentas do imposto as prestacdes de servicos e saidas de mercadorias, estabelecidas em convénio celebrado com outras
unidades da Federac¢do”. Tal redacéo enseja a equivocada interpretacdo de que, uma vez celebrado o convénio interestadual, estariam automa-
ticamente isentas do ICMS as situagdes neles previstas.

37 Enquanto a competéncia dos Estados e do Distrito Federal para conceder incentivos fiscais de ICMS é condicionada, porquanto dependente de
autorizagao, mediante convénio, do Conselho Nacional de Politica Fazendéria (CONFAZ), a competéncia deste é incondicionada, pois “pode ser
exercida a qualquer tempo, segundo juizo de conveniéncia e oportunidade feito pelos integrantes do 6rgao” (GAMA, Tacio Lacerda. Atributos da
competéncia tributaria. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. (coord.). Tributagao e desenvolvimento: homenagem ao Prof. Aires Barreto. Colegdo:
Tributagdo e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 770).

38 Em sentido contrario é o entendimento de Ricardo Lobo Torres: “As isen¢des concedidas por convénios, ainda que autorizativo, s6 se revogam
por outro convénio, eis que no ato de conceder o beneficio se esgota a autorizacdo coletiva” (Curso de direito financeiro e tributario. 4. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997, p. 46). Essa também parece ser a posi¢ao adotada por Heleno Taveira Torres, para quem “os beneficios isencionais, tanto
para serem concedidos quanto para serem revogados, quedam-se dependentes de deliberacao conjunta dos Estados Membros, por meio de
convénios” (grifamos) (Isengdes no ICMS - limites formais e materiais. Aplicagao da LC n. 24/75. Constitucionalidade dos chamados “convénios
autorizativos”. Revista Dialética de Direito Tributario. n. 72. Sdo Paulo: Dialética, setembro/2001, p. 90). Esse ultimo autor, contudo, noutra pas-
sagem de seu artigo, expde ser necessaria a celebracao de convénio apenas para a revogagao do que chama de isencdes “obrigatorias’, assim
entendidas as que, na classificacao por ele admitida, decorram de convénios tidos como “vinculantes ou dispositivos” (Ob. cit. p. 92).

39 Nesse sentido: LINS, Robson Maia. A revogacéo de isencéo de ICMS e a desnecessidade de Convénio/Confaz. Revista Dialética de Direito Tribu-
tario. n. 106. Sao Paulo: Dialética, julho/2004, p. 84-86.

40 O Supremo Tribunal Federal, contudo, ja chegou a decidir que a revogacéo de isencao decorrente de convénio nao pode efetivar-se por norma
estadual, mas somente por convénio, celebrado este nos termos do § 2° do art. 2° da Lei Complementar 25/1975 (RE 96545/SP, Rel. Min. Moreira
Alves, Pleno, j. em 01.09.1982, DJ 04.03.1983, p. 1938). Também o Superior Tribunal de Justica ja proferiu decisao no sentido de que “a extingao
de isencéo do ICMS sobre operagdes internas de produtos especificos sé pode ocorrer ap6s ser aprovada em convénio formado pelos Estados
e ratificada pelo Poder Legislativo estadual por via do decreto legislativo” (REsp 302190/RJ, Rel. p/ Acérdéo Min. José Delgado, 12 Secao, j. em
24.10.2007, DJe 25.04.2008).
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5. 0 SUJEITO COMPETENTE PARA A CELEBRACAO DOS CONVENIOS
INTERESTADUAIS EM MATERIA DE ICMS: O CONSELHO NACIONAL
DE POLITICA FAZENDARIA

A Lei Complementar 24/1975 dispde que os convénios para a concessao ou revogagao
de incentivos em matéria de ICMS “serdo celebrados em reunides para as quais tenham sido
convocados representantes de todos os Estados e do Distrito Federal, sob a presidéncia de
representantes do Governo federal” (art. 2°).

O Colegiado estabelecido pela Lei Complementar 24/1975 denomina-se Conselho Na-
cional de Politica Fazendaria (CONFAZ), cujo Regimento deve ser aprovado em convénio,
consoante estabelece o art. 11 da citada lei complementar, in verbis: “Art. 11 - O Regimento
das reunides de representantes das Unidades da Federagdo sera aprovado em convénio”. O
Regimento do CONFAZ, nos termos da disposigdo legal transcrita, foi aprovado pelo Con-
vénio ICMS 133/97%, sendo deste um anexo.

Relativamente ao ICMS, a finalidade do CONFAZ ¢é promover agdes necessarias a
elaboragao de politicas e harmonizagdo de procedimentos e normas inerentes ao exercicio
da competéncia tributaria dos Estados e do Distrito Federal, notadamente através da
celebragao de convénios, para efeito de concessao ou revogagao de incentivos fiscais*.

O CONFAZ ¢ constituido por representantes de cada Estado-membro e do Distrito Fe-
deral, que sdo os seus Secretarios de Fazenda, Finangas ou Tributa¢ao, além de um repre-
sentante do Governo Federal, que é o Ministro de Estado da Fazenda ou pessoa por ele in-
dicada, que preside as reunides do colegiado, nos termos do art. 2° da Lei Complementar
24/1975.

As reunides do CONFAZ contam com a participacdo de representantes da Procurado-
ria-Geral da Fazenda Nacional — PGFN, da Secretaria da Receita Federal - SRF e da Secre-
taria do Tesouro Nacional - STN, que podem participar dos debates, mas sem direito a voto
(art. 7°, § 1°, Regimento do CONFAZ).

Como apoio técnico, 0 CONFAZ conta com os servicos da Comissdo Técnica Perma-
nente do ICMS (COTEPE/ICMS)*, cujo regimento é aprovado pelo CONFAZ.

O § 1° do art. 3° do Regimento do CONFAZ permite que o Colegiado, em assunto
técnico, delegue competéncia a COTEPE/ICMSpara decidir, exceto sobre deliberagiao para
concessdo e revogagao de isengdes, incentivos e beneficios fiscais.

Resta evidenciada, por conseguinte, que a competéncia para a celebragao de convénio

em matéria de incentivos relativos ao ICMS deve ser exercida pelo proprio CONFAZ, ndo
se admitindo sua delegagao.

41 Convénio celebrado na 882 Reuniao Ordinaria do CONFAZ, realizada no Rio de Janeiro-RJ, em 12.12.1997, e publicado no D.O.U. de 02.01.1998.
Tal convénio foi ratificado nacionalmente pelo ATO-COTEPE n. 02/98, de 30.01.1998, publicado no D.O.U. de 04.02.1998.

42 Além da citada finalidade, o Regimento do CONFAZ atribui ao Colegiado as tarefas de: (i) colaborar com o Conselho Monetério Nacional (CMN)
na fixagao da politica de Divida Publica Interna e Externa dos Estados e do Distrito Federal e na orientacéo as instituicdes financeiras publicas
estaduais (arts. 1° e 3°, VI); e (ii) promover a gestao do Sistema Nacional Integrado de Informacoes Economico-Fiscais (SINIEF), para a coleta,
elaboragao e distribuicao de dados basicos essenciais a formulagao de politicas econémico-fiscais e ao aperfeicoamento permanente das admi-
nistragdes tributarias (art. 3, IV).

43 Nesse sentido é o disposto no art. 4°, I, do Regimento do CONFAZ: “Art. 4° O Conselho utilizara: | - para os servicos de apoio técnico previstos no
artigo anterior, a COTEPE/ICMS;".
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6. A CELEBRACAO DO CONVENIO INTERESTADUAL EM MATERIA DE
ICMS

Os convénios interestaduais de ICMS, nos termos da Lei Complementar 24/1975, seguem
um procedimento que possui duas fases bem distintas: (i) a de celebragio, que transcorre no
ambito do CONFAZ e culmina com sua publicagdo no Diario Oficial da Unido; e (ii) a de
ratificagdo, que se da no ambito de cada unidade da Federagao.

A fase de celebragio inicia-se com a inclusdo da proposta de convénio na pauta de reu-
nides do CONFAZ. Ressalte-se que, no tocante a concessdo ou revogagao de incentivos fis-
cais de ICMS, somente sdo incluidas na pauta do CONFAZ as proposi¢des que tenham sido
previamente apreciadas pela COTEPE/ICMS (art. 11, caput, Regimento do CONFAZ).

O § 2° do art. 11 do Regimento do CONFAZ exige que as proposi¢oes de isengdes, in-
centivos e beneficios fiscais sejam acompanhadas “de informagdes que revelem o impacto
do efeito dessas medidas na receita do Estado” Tal disposi¢do, apesar de ser anterior a Lei
Complementar n. 101, de 04.05.2000 (conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal -
LRF), traz comando similar ao do art. 14 da referida lei complementar.

De acordo com o art. 2° da Lei Complementar 24/1975, para as reunides do CONFAZ
onde serdo apreciadas as proposicoes de convénios devem ser convocados representantes
de todos os Estados e do Distrito Federal.

A realizagdo das referidas reunides (que sao presididas por representantes do Governo
Federal) exige a presenca de representantes da maioria das Unidades da Federagdo (art. 2°,
§ 1°, Lei Complementar 24/1975). Como se v&, apesar da lei exigir a convocagdo de repre-
sentantes de todos os Estados e do Distrito Federal, a presenc¢a da maioria deles ja garante o
quorum necessario para a reunido do CONFAZ*.

Tal quorum, ressalte-se, é para a instalagdo da sessdo, isto é, para que a reunido possa ser
realizada, e ndo para a aprovagio da matéria nela discutida.

Com efeito, a celebragido de convénio autorizativo da concessao de beneficios dependera
sempre de decisao unanime das Unidades da Federagao representadas®. Ja a revogacdo total
ou parcial de convénios dependera de aprovacgdo de 4/5 (quatro quintos), pelo menos, dos
representantes presentes (art. 2°, § 2°, Lei Complementar 24/1975).

Apesar de, como visto, a celebracio de convénio dispondo sobre a autorizagdo de con-
cessdo de incentivos relativos ao ICMS exigir decisdo unanime dos Estados representados,
os convénios podem dispor que a aplicagdo de qualquer de suas cldusulas seja limitada a
uma ou a algumas Unidades da Federagao (art. 3°, Lei Complementar 24/1975).

Dentro de 10 (dez) dias, contados da data final da reunido do CONFAZ, o convénio
nele celebrado sera publicado no Diario Oficial da Unido (art. 2°, § 3°, Lei Complementar

44 Oart. 9° do Regimento do CONFAZ assim dispoe: “Art. 9° O Conselho reunir-se-a para deliberar sobre assuntos de sua competéncia, desde que
presente a maioria absoluta de seus membros votantes” (grifamos).

45  Epor tal razdo que o Regimento do CONFAZ assim dispoe: “Art. 29. (..) § 1° Nas votagoes relativas a concesséo de isengoes, incentivos e benefi-
cios fiscais é vedado ao Conselheiro abster-se de votar”. O STF ja decidiu que o convénio nédo precisa ser subscrito por todos os Estados, se ndo
versar sobre a concessao de beneficio fiscal (ADI 1851/AL, Rel. Min. llmar Galvao, Pleno, j. em 08.05.2002, DJ 13.12.2002, p. 60). Na referida ADI,
o convénio cuja constitucionalidade era discutida nao tinha por objeto a autorizacao para a concessao de beneficio fiscal relativo ao ICMS, mas,
ao contrario, objetivava prevenir guerra fiscal resultante de eventual concesséo do beneficio tributério representado pela restituicao do ICMS
cobrado a maior quando a operacao final for de valor inferior ao do fato gerador presumido nos casos de substituicao tributaria “para frente”
(art. 150, § 7°, CF).
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24/1975). Com a citada publicagao — que deveser providenciada pela Secretaria-Executiva
do CONFAZ* -, conclui-se a fase de celebracio do convénio.

7. A RATIFICACAO DO CONVENIO DE ICMS PELAS UNIDADES DA
FEDERACAO

Ultimada a publica¢do do convénio celebrado no ambito do CONFAZ, inicia-se, em se-
guida, a fase de ratificagdo, que consiste no procedimento pelo qual o consenso interestadu-
al é incorporado a legislagdo de cada unidade da Federagao.

De acordo com o art. 4° da Lei Complementar 24/1975, dentro do prazo de 15 (quinze)
dias contados da publicagdo dos convénios no Didrio Oficial da Unido, e independentemente
de qualquer outra comunicagao, o Poder Executivo de cada Unidade da Federagao - inclu-
sive daquelas cujos representantes nao tenham comparecido a reunido em que tenham sido
celebrados os convénios — deve publicar decreto ratificando ou nao os convénios celebrados.

Apesar da clareza de tal disposicao legal, é polémica a questdo relativa ao instrumento
normativo adequado para proceder a valida incorporagdo dos convénios interestaduais so-
bre incentivos de ICMS a legislagdao das unidades da Federagao.

De um lado, temos o citado art. 4° da Lei Complementar 24/1975, que, consoante an-
teriormente exposto, dispensou a ratificagdo pelas Assembleias Legislativas dos convénios
assinados pelos Secretarios de Fazenda, atribuindo-a a propria competéncia dos Governa-
dores de cada Unidade da Federacao®.

Por outro lado, parte da doutrina entende que a referida legislacdo complementar foi
editada em pleno periodo de autoritarismo politico* e que, em obediéncia as garantias do
regime democratico a que voltamos com a Constitui¢do de 1988, o contetildo dos convénios
s6 passaria a valer depois que as Assembleias Legislativas estaduais ratificassem os convé-
nios pré firmados, se compatibilizando, destarte, com o principio constitucional da lega-
lidade (art. 150, I, CF/1988)*. Dentre estes ha os que entendem que a ratificagdo deva ser
efetivada por decreto legislativo® (aplicando por analogia o procedimento de incorporagido

46  Regimento do CONFAZ: “Art. 5° Compete a Secretaria-Executiva do Conselho: (...) IX - providenciar a publicacao, no Diario Oficial da Uniao, dos
Convénios, Protocolos, Ajustes SINIEF, Resolugdes e demais atos resultantes de deliberagédo do Conselho ou celebrados no ambito de sua com-
peténcia, observados os prazos e condigdes estabelecidos neste Regimento”. De acordo com o inciso XI do mesmo artigo, também cabe a Se-
cretaria-Executiva do CONFAZ informar aos membros do Conselho, na data da ocorréncia, a publicagdo dos Convénios.

47 Ressalte-se que, anteriormente a Lei Complementar 24/1975, também o Ato Complementar n. 34, de 30.01.1967, ao dispor sobre os convénios
em matéria de isencdes e demais incentivos em matéria de ICM, disciplinava a questdo no mesmo sentido, consoante se infere da leitura do §
20 de seu art. 1°:“Os Convénios e Protocolos independem de ratificacdo pelas Assembléias Legislativas dos Estados participantes”.

48 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 45.

49  COELHO, Sacha Calmon Navarro. ICMS - Natureza juridica dos convénios de Estados-Membros - Inconstitucionalidade continuada. Revista de
Direito Tributario. n. 64. Sdo Paulo: Malheiros, s./d., p. 180. Nesse sentido dispoe a Constituicdo do Estado do Amazonas: “Art. 149. (...) § 2° Os
atos de concessao de isengdes e beneficios fiscais, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do art. 155, § 2°, XII, ‘g,
da Constituicdo da Republica, deveréo ser obrigatoriamente submetidos a homologacéo pela Assembléia Legislativa do Estado, devendo esta
pronunciar-se apds publicagdo do ato no Diario Oficial da Unido, no prazo méximo de quinze dias” (grifamos). No mesmo sentido é o disposto
na Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul:"Art. 141 (...) Paragrafo Unico - As isencoes, os beneficios e incentivos fiscais objeto de convénios
celebrados entre o Estado e as demais unidades da Federacdo serao estabelecidos por prazo certo e sob condi¢oes determinadas e somente
terdo eficacia apos ratificagdo pela Assembléia Legislativa” (grifamos).

50 Nesse sentido, na doutrina: ATALIBA, Geraldo. Eficacia dos convénios para isengdo do ICM. Revista de Direito Tributério. n. 11/12. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, janeiro-junho/1980, p. 104-107; ARZUA, Heron. A questao da legitimidade dos convénios no ICMS. Revista Dialética de
Direito Tributério. n. 47. Sédo Paulo: Dialética, agosto/1999, p. 131-132. O Estado do Rio Grande do Sul adotou tal entendimento ao editar a Lei
n. 8.820, de 27.01.1989, assim dispondo: “Art. 28 (...) § 1° Para os efeitos do disposto no art. 4° da Lei Complementar ne 24, de 07/01/75, os con-
vénios celebrados nos termos do ‘caput’ serao submetidos, até o quarto dia subseqiiente ao da sua publicacao no Diario Oficial da Unido, a
apreciacao da Assembléia Legislativa, que deliberara e publicara o Decreto Legislativo correspondente nos 10 (dez) dias seguintes ao quarto
dia antes referido” (Redagédo dada pela Lei Estadual n. 10.908, de 30.12.1996). O Superior Tribunal de Justica ja proferiu decisao no sentido de
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de tratados internacionais) e os que defendem que tal ratificagdo deva se dar mediante lei
estadual’'.

Ressalte-se que o Supremo Tribunal Federal, ainda na vigéncia da Emenda Constitu-
cional 1/1969, ja havia firmado o entendimento de que a regra que subordina a celebragao
de acordos ou convénios firmados por 6rgaos do Poder Executivo a autorizagdo prévia ou
ratificagdo da Assembleia Legislativa, fere o principio da independéncia e harmonia dos
poderes®.Sob a égide da CF/1988, a jurisprudéncia do STF manteve-se firme na mesma
orientacao™.

Tais decisoes do STFE, contudo, foram proferidas em processos nos quais nao era discuti-
da especificamente a questao da ratificagao de convénios relativos a exoneragdes em matéria
de ICMS, mas sim de convénios em geral*.

De qualquer modo, ainda que se conclua que a citada jurisprudéncia do STF nao ¢é apli-
cavel ao especifico caso dos convénios sobre incentivos de ICMS*, entendemos que a solu-
¢do adotada para a ratificacao dos citados acordos pelo art. 4° da Lei Complementar 24/1975
ndo agride a Constituicao de 1988, tendo sido o referido dispositivo por esta recepcionado.

Com efeito, o vigente Texto Constitucional, tal como o que lhe sucedeu (CF/1967, com a
redagdo dada pela Emenda Constitucional 1/1969), ndo dispds sobre a forma de celebragao
dos convénios interestaduais, muito menos sobre o modo de ratificacio nacional dos mes-
mos: a legislagdo infraconstitucional — mais precisamente, a uma lei complementar - é que
foi atribuida a missao de regular tais consensos intergovernamentais.

E foi o que fez a Lei Complementar 24/1975: em seu art. 4° conferiu aos Governadores
de cada unidade da Federagdo a competéncia para, mediante decreto, ratificar os convénios
assinados pelos representantes das Secretarias de Fazenda.

Nesse sentido, ainda sob a égide da Emenda Constitucional 1/1969, decidiu o STF pela
constitucionalidade da disposi¢do do art. 4° da Lei Complementar 24/1975, em acérdao
assim ementado:

EMENTA: - .C.M. - DIFERIMENTO. ISENCAO DADA POR DECRETO BASEADO EM CONVE-
NIO. CF, art. 23 § 6°.

()

que “a concessdo da isen¢do de ICM nas operagdes internas de determinado produto sé pode ser concedida pelos Estados apés celebragédo
de convénio especifico para tal fim e ratificacdo pelo Poder Legislativo Estadual mediante decreto legislativo” (grifamos) (REsp 302190/RJ, Rel.
p/ Acérdao Min. José Delgado, 12 Secéo, j. em 24.10.2007, DJe 25.04.2008). Em sentido contrario, discordando de tal solugéo: TORRES, Heleno
Taveira. Isengdes no ICMS - limites formais e materiais. Aplicagdo da LC n. 24/75. Constitucionalidade dos chamados “convénios autorizativos”.
Revista Dialética de Direito Tributario. n. 72. Sdo Paulo: Dialética, setembro/2001, p. 90.

51 Nesse sentido é a licdo de José Souto Maior Borges, para quem “a ratificagdo do convénio a rigor deveria dar-se mediante lei estadual” (grifamos)
(Sobre as isencdes, incentivos e beneficios fiscais relativos ao ICMS. Revista Dialética de Direito Tributario. n. 6. Sao Paulo: Dialética, mar¢o/1996,
p.73).

52 Rp 1024/GO, Rel. Min. Rafael Mayer, Pleno, j. em 07.05.1980, DJ 30.05.1980, p. 3948; Rp 1210/RJ, Rel. Min. Moreira Alves, Pleno j. em 19.12.1984,
DJ 07.06.1985, p. 8888.

53 ADI676/RJ, Rel. Min. Carlos Velloso, Pleno, j. em 01.07.1996, DJ 29.11.1996, p. 47155; ADI 177/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, Pleno, j. em 01.07.1996,
DJ 25.10.1996, p. 41026; ADI 165/MG, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Pleno, j. em 07.08.1997, DJ 26.09.1997, p. 47474; ADI 462/BA, Rel. Min. Mo-
reira Alves, Pleno, j. em 20.08.1997, DJ 18.02.2000, p. 54; ADI 342/PR, Rel. Min. Sydney Sanches, Pleno, j. em 06.02.2003, DJ 11.04.2003, p. 25.

54 O STJ, contudo, fundamentou-se num dos referidos julgados do STF (ADI 342/PR) para reconhecer a validade da ratificacdo de convénio do
CONFAZ pelo Poder Executivo (RMS 24.453/MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 12 Turma, j. em 19.03.2009, DJe 30.03.2009).

55  Apreciando o caso especifico dos convénios sobre incentivos de ICMS, o STF ja decidiu que o principio da estrita legalidade em matéria de exo-
neragoes fiscais consubstanciado no art. 150, § 6°, da CF/1988 esta satisfeito no caso do Estado, ap6s a celebracao do convénio, providenciar a
edicao de decreto legislativo (RE 539130/RS, Rel. Min. Ellen Gracie, 22 Turma, j. em 04.12.2009, DJe-022 divulg. 04.02.2010 public. 05.02.2010).
No citado aresto, contudo, ndo restou esclarecido se o STF entende que a ratificacdo também possa efetivar-se por ato do Poder Executivo.
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IIl. Valido é o decreto com que o Governo estadual, com base em convénio, concede
isencdo do tributo. O art. 23 § 6° da Constituicao Federal ndo reclama o prévio abono
do convénio pela Assembleia Legislativa, e improcede a assimilacao de tais convénios
aos tratados internacionais.

(RE 96372/MG, Rel. Min. Francisco Rezek, 22 Turma, j. em 05.02.1985, DJ 26.04.1985, p.
5893)%°.

Todavia, vale lembrar o que foi dito anteriormente: os convénios interestaduais dispon-
do sobre incentivos de ICMS sao meramente autorizativos e, por conseguinte, ¢ a lei, e so-
mente ela, o instrumento para o exercicio da competéncia exonerativa, mesmo em matéria
de ICMS (art. 150, § 6°, CF/1988).

Assim, nao se confundem o ato que ratifica o convénio com o ato concessivo da isengao.
Este ultimo é que, por expressa imposigdo constitucional, deve ser necessariamente emana-
do do Poder Legislativo™.

Por conseguinte, com o decreto do Poder Executivo ratificando o convénio ter-se-a for-
malizada tao somente a autorizagdo para o exercicio, pelos Estados e pelo Distrito Federal,
da competéncia exonerativa relativa ao ICMS. Dito de outro modo: o decreto do Governa-
dor do Estado ou do Distrito Federal incorpora a legislacdo daquela unidade da Federagao
a autorizagdo para a edigdo de lei especifica, estadual ou distrital, que serd o instrumento
normativo veiculador da norma de exoneracio fiscal.

Portanto, o fato de existir disposi¢do legal (art. 4° da Lei Complementar 24/1975) atri-
buindo ao Poder Executivo a competéncia para, mediante decreto, ratificar os convénios so-
bre ICMS néo dispensa a observancia da disposi¢do constitucional (art. 150, § 6°, CF/1988)
que atribui com exclusividade ao Poder Legislativo a competéncia para, mediante lei espe-
cifica, conceder isen¢des e demais formas de exoneragao tributaria. Serdo, pois, as Assem-
bleias Legislativas que elaborardo os enunciados que, afinal, concederao os incentivos auto-
rizados pelos convénios.

Sintetizando o que fora exposto: o decreto do Poder Executivo é o ato que ratifica o con-
vénio, mas ¢ a lei que, com base neste, concedera o incentivo autorizado pelo acordo inte-
restadual.

Demonstrada a forma de compatibilizar o art. 4° da Lei Complementar 24/1975 com o
comando do art. 150, § 6°, da CF/1988, volta-se a analisar o procedimento de ratificagdo dos
convénios de ICMS tal como disciplinado pela referida lei complementar.

56 Em seu voto, o Ministro Relator do referido processo, contrastando a solucao adotada pelo art. 4° da Lei Complementar 24/1975 para a questédo
da ratificagdo dos convénios do CONFAZ com o disposto na EC 1/1969, asseverou:“(...) ao falar em convénios celebrados e ratificados pelo Esta-
do-membro, 0 § 6° do art. 23 da Carta faz uso de dois termos afetos — seja pelo padréo internacional, seja por nossa linguagem constitucional
aquele relativa - a atos tipicos de governo, ndo havendo por que supor tenha o constituinte pretendido referir-se, no caso, a uma ratificagéo de
assembleia” (grifos no original). Acompanhando o Relator, o Ministro Aldir Passarinho, em seu voto vista, registrou seu entendimento: “Quanto a
ter sido o Convenio 7/77 aprovado por decreto, é isso admitido expressamente pelo art. 4° da Lei Complementar n. 24, de 7 de janeiro de 1975,
tendo havido, deste modo, delegacéao legislativa aos Executivos estaduais”. E conclui:“Nao ha, deste modo, qualquer maltrato a dispositivo cons-
titucional, cabendo ver-se que a se considerar isento o produtor - mas ndo a mercadoria - ter-se-4 ajustada a regra ao disposto no art. 23, § 6°
da Constituicdo Federal”.

57 No entender de Geraldo Ataliba, “o ato de ‘concessao’ ja é em si o ato de aprovagéo do convénio, ou seja, o ato estatal que manifesta a adesao da
vontade do Estado aos termos (ao contetdo material) do convénio (quanto ao objeto, limites, ambito e sujeitos da isencao)” Esta era uma das
razoes que levava o citado autor a sustentar que a ratificagdo do convénio interestadual deveria ser levada a efeito pelo Poder Legislativo. Outra
justificativa apresentada pelo autor eram os termos empregados pelo § 6° do art. 23 da CF/1967 (com a redagéo da EC 1/1969), segundo o qual os
convénios seriam “celebrados e ratificados pelos Estados” (grifamos). Tal expresséo era assim interpretada por Geraldo Ataliba: “Quer dizer, celebra-
dos pelo Poder Executivo (...) e ratificados por outra autoridade, evidentemente, no caso, o Poder Legislativo” (grifos no original) (Ob. cit. p. 109).
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Consoante anteriormente exposto, o prazo para o Governador de cada unidade da
Federagao publicar o decreto ratificando ou nao o convénio celebrado é de 15 (quinze) dias
contados da publica¢do do convénio no D.O.U.

A falta de manifestacao do Poder Executivo no prazo referido importa ratificacao taci-
ta dos convénios (art. 4°, Lei Complementar 24/1975). Portanto, se o Poder Executivo nao
quiser ratificar determinado convénio deve editar decreto declarando expressamente sua
intengao, pois, do contrario, seu siléncio implicard ratificagdo tacita.

Por outro lado, se o Poder Executivo quiser ratificar determinado convénio nao necessi-
ta publicar decreto nesse sentido, pois 0 mero transcurso “in albis” do prazo legal para pu-
blicagdo, como visto, produzira o mesmo efeito juridico, nos termos da parte final do caput
do art. 4° da Lei Complementar 24/1975%.

Em sintese, a ratificagdo do convénio pode ser expressa ou tacita, mas a sua néo ratifica-
¢do somente admite a modalidade expressa.

Ressalte-se que a possibilidade de ratificagao tacita do convénio nao agride o principio
da estrita legalidade (art. 150, § 6°, da CF/1988), pois, ainda que aquela se dé, o convénio
tacitamente ratificado (tal como se da com o que é ratificado de modo expresso) sera mera-
mente autorizativo e, assim, serd por ocasiao da efetiva concessao do incentivo pelos Esta-
dos que se exigira lei especifica e formal®.

Na hipétese de determinado Estado ter publicado decreto no sentido da rejeigdo (isto é,
da ndo ratificagdo) do convénio, o Conselheiro representante daquela unidade da Federa-
¢d0 comunicara este fato a Secretaria-Executiva do CONFAZ na mesma data da publicagdo
dessa decisao (art. 36, § 2°, Regimento do CONFAZ).

Nos casos de convénios autorizativos de concessio de incentivos, considerar-se-a rejei-
tado aquele que nao for ratificado (expressa ou tacitamente) pelo Poder Executivo de todas
as Unidades da Federagdo. Em se tratando, todavia, de convénios que revoguem os autori-
zativos de concessao de incentivos, considerar-se-a rejeitado aquele que nao for ratificado
pelo Poder Executivo de, no minimo, quatro quintos das Unidades da Federagao (art. 4°, §
2°, Lei Complementar 24/1975).

Até 10 (dez) dias depois de findo o prazo de ratificagdo do convénio, deve ser providen-
ciada a publicacao relativa a ratificagdo ou a rejei¢ao no D.O.U. (art. 5°, Lei Complementar
24/1975).

De acordo com o art. 5° da Lei Complementar 24/1975, a publicagdo relativa a ratifica-
¢d0 ou a rejei¢ao do convénio dar-se-a “segundo o disposto em Regimento”.

Assim, regulamentando tal dispositivo legal, o Regimento do CONFAZ (aprovado pelo
Convénio ICMS 133/97) disciplinou a matéria no inciso X do seu art. 5° e no paragrafo tni-
co do seu art. 37, nos seguintes termos:

58 OEstado do Rio Grande do Sul também admite em sua legislacéo o instituto da ratificacao tacita dos convénios, consoante dispée a Lei n. 8.820,
de 27.01.1989:"Art. 28.(...) § 2° Nos termos do art. 4° da Lei Complementar n° 24, de 07/01/75, néo havendo deliberagdo da Assembléia Legisla-
tiva no prazo referido no paragrafo anterior, consideram-se ratificados os convénios” (Reda¢ao dada pela Lei Estadual n. 10.908, de 30.12.1996).
No entanto, como se vé, apesar do referido dispositivo buscar embasamento na Lei Complementar 24/1975, desta destoa, ao estabelecer que a
ratificagdo técita decorre da omissao do Poder Legislativo, e ndo do Executivo, como dispde o art. 4° da referida lei nacional.

59 No RE 539130/RS (Rel. Min. Ellen Gracie, 22 Turma, j. em 04.12.2009, DJe-022 divulg. 04.02.2010 public. 05.02.2010), discutia-se se a ratificacdo

tacita dos convénios de ICMS afrontaria o principio da legalidade (art. 150, § 6°, CF). Tal questéo, todavia, ndo chegou a ser decidida pelo STF em
razao de, naquele caso, ter sido constatada a ocorréncia da ratificacao expressa do consenso interestadual.

60 Prova de que ndo se confundem o ato que ratifica o convénio (ato do Poder Executivo — art. 4° da Lei Complementar 24/1975) e o ato concessivo
daisencdo (ato do Poder Legislativo - art. 150, § 6°, da CF/1988) é que, ndo sendo editado o primeiro (o decreto) dentro do prazo legal, tem-se a
ratificacéo tacita do convénio, ao passo que a falta do segundo (lei especifica) - que néo possui prazo para edigéo, ja que os convénios de ICMS
sao meramente autorizativos — nao implicara concessao tacita do beneficio fiscal.
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Art. 5° Compete a Secretaria-Executiva do Conselho:

()

X - providenciar a publicacdo, no Didrio Oficial da Unido, de Ato Declaratdrio de rati-
ficac@o ou de rejei¢do de Convénio, no prazo previsto no paragrafo unico do art. 37;

(..) (grifamos)

Art.37.(..)

Paragrafo Unico. A Secretaria-Executiva providenciard a expedicao e publicacdo, no Dié-
rio Oficial da Uniao, do Ato Declaratério da respectiva ratificacdo ou rejeicao, até dez dias
depois de findo o prazo de ratificagdo dos convénios pelos Estados e Distrito Federal.

Como se vé, a publicagao da ratificagdo ou da rejeicio de convénio ¢é feita na forma de
um Ato Declaratdrio® e é providenciada pela Secretaria-Executiva do CONFAZS. Como se
vé, ndo ¢ o CONFAZ que ratifica o convénio interestadual®; tal Colegiado apenas publica o
ato que declara ter sido o convénio ratificado (expressa ou tacitamente) pelas unidades da
Federacio.

Salvo disposi¢do em contrario, os convénios entrarao em vigor no trigésimo dia apds
a publicagdo do Ato Declaratdrio de sua ratificagao (art. 6°, Lei Complementar 24/1975).

Uma vez ratificados, os convénios obrigam todas as unidades da Federagao inclusive as
que, regularmente convocadas, ndo se tenham feito representar na reunido do CONFAZ
(art. 7°, Lei Complementar 24/1975).

7. CONCLUSAO

Por tudo quanto foi exposto, conclui-se, em sintese, que o exercicio pelos Estados e pelo
Distrito Federal da competéncia exonerativa em matéria de ICMS ¢é condicionado a prévia
autoriza¢do das demais unidades da Federacio, mediante convénio, celebrado nos termos
da Lei Complementar 24/1975, recepcionada pelo vigente sistema constitucional tributario.

Os referidos convénios ndo sao impositivos, mas autorizativos: nao sdo eles que conce-
dem os incentivos fiscais de ICMS, mas apenas permitem as unidades da Federagdo editar
as leis especificas exigidas pelo § 6° do art. 150 da CF para conceder os beneficios a que se
referir o convénio.

Assim, a circunstincia do art. 4° da Lei Complementar 24/1975 ter atribuido ao Poder
Executivo a competéncia para, mediante decreto, ratificar os convénios sobre ICMS néo
dispensa a observancia da disposi¢do constitucional que atribui ao Poder Legislativo a com-
peténcia para, mediante lei especifica, conceder beneficios fiscais.

61 E o caso, por exemplo, do Ato Declaratério n. 3, de 29.03.2010, que declarou ratificados os Convénios ICMS 03/10 e 04/10, celebrados na 1452
reunido extraordinaria do CONFAZ, realizada no dia 10.03.2010, e publicados no D.O.U. de 11.03.2010. Como o § 1° do art. 3° do Regimento do
CONFAZ permite que o Colegiado, em assunto técnico, delegue competéncia a Comissao Técnica Permanente do ICMS - COTEPE/ICMS (exceto
sobre deliberacéo para concessao e revogacao de isengoes, incentivos e beneficios fiscais), por vezes a publicacéo da ratificacao ou da rejeicao
de convénio ¢ feita na forma de um Ato COTEPE/ICMS. E o caso, por exemplo, do Ato COTEPE/ICMS n. 75/98, de 14.10.1998 (publicado no D.O.U.
de 15.10.1998), que declarou ratificados os Convénios ICMS 75/98 ao 105/98

62 Ressalte-se que, de acordo com o inciso Xl do art. 5° do Regimento do CONFAZ, cabe a Secretaria-Executiva do CONFAZ informar aos membros
do Conselho, na data da ocorréncia, a publicagdo dos Atos Declaratérios de ratificagao ou de rejeicao de convénios.

63  Equivocado, pois, é o seguinte trecho do voto da Ministra Ellen Gracie, Relatora do acérdao no qual aquele foi proferido: “(...) constato a exis-
téncia de ratificagcdo do Convénio pelo érgao competente (no caso, o CONFAZ), em obediéncia ao previsto na LC 24/75" (STF, RE 539130/RS, Rel.
Min. Ellen Gracie, 22 Turma, j. em 04.12.2009, DJe-022 divulg. 04.02.2010 public. 05.02.2010).
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Direito tributario e analise
econémica do direito:
relacao interdisciplinar para
uma visao metodolodgica
mais abrangente do
fenomeno tributario

Ananias Ribeiro de Oliveira Junior’

RESUMO

O fendbmeno tributario ndo pode ser analisado de forma unidimensional, apenas sob
o olhar e a perspectiva do Direito Tributario. E fundamental que o estudo desse feno-
meno seja incentivado a se integrar e se interar com outras ciéncias, de modo a obter
uma visao plena e ndo fragmentada do conhecimento, o que vai permitir enfrentar
a complexidade em um procedimento paradoxal do uno e do multiplo, corporifi-
cando o conhecimento das partes para o todo e do todo para as partes, formando
um todo coerente. Dentro desta abordagem a Analise Economica do Direito oferece
instrumentos para o desenvolvimento deste estudo complexo.

Palavras-chave: Direito Tributdrio. Analise Econdmica do Direito. Interdisciplinari-
dade. Complexidade.

1. INTRODUCAO

Em um Estado Democratico de Direito expresso em uma série de principios e regras
que asseguram a autonomia dos poderes, o controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos, a manifestagao popular, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, a liberdade, a igualdade, o exercicio e garantia dos
direitos individuais e coletivos, dentre outros, todos os subsistemas constitucionais devem
seguir este conjunto.

E nio é diferente para o subsistema educacional, cultural e desportivo.

1 Advogado. Professor de Direito Tributério na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Amazonas. Mestre em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco. Doutorando em Direito Constitucional pela Universidade Federal de Minas Gerais. Doutorando em Direito Constitucio-
nal pela Universidade de Fortaleza. Ex-Procurador da Fazenda Nacional no Amazonas. Ex-Procurador do Municipio de Manaus. Ex-Auditor Fiscal
de Tributos do Municipio de Manaus.
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A educagao, como um direito de todos, visa ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu pre-
paro para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho®.

Por isso, o ensino serd ministrado por diversos principios reveladores desse ambiente
democratico, dentre os quais: [a] a igualdade de condi¢des para o acesso e permanéncia
na escola; [b] liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o
saber; [c] pluralismo de ideias e de concepgdes pedagdgicas, e coexisténcia de instituicdes
publicas e privadas de ensino; [d] gestdo democrética do ensino publico, na forma da lei®.

Em um meio pautado pelo pluralismo de ideias, pela liberdade de manifesta¢ao, como
sdo as Universidades, ndo soa democratico que nas salas de aula ndo se possa ouvir as vozes
dos discentes.

Nao se coaduna com este espirito uma aprendizagem que apenas o professor fala, expoe
para um publico silencioso, em uma espécie de mondlogo.

E fundamental que se substitua esta forma tradicional do ensino juridico por metodo-
logias que desafiem os discentes, que os provoquem a pensar, que os instiguem a uma pos-
tura ativa.

A sala de aula agrega alunos de diferentes classes sociais, costumes diversos, formagoes
dispares e experiéncias de vidas distintas, que precisam ser compartilhadas, trazidas para
dentro do contexto da aprendizagem sob a tutela e mediagdo do professor em uma cons-
trucdo constante baseada na colaboracédo, em reflexdes, no desenvolvimento de habilidades.

Com isso os alunos terao uma melhor compreensio dos procedimentos de aprendi-
zagem e terdo certamente um melhor desempenho no exercicio da atividade profissional,
transformando-os em pessoas diferentes, pois aprenderdo a trabalhar coletivamente, com
uma visao maior da vida, o que, certamente, os tornardo melhores cidaddos do mundo
(TORRES; IRALA, 2007, p. 92).

E esta nova realidade precisa partir de uma agao planejada, coordenada, harmoniosa e
articulada junto ao Projeto Pedagdgico do Curso - PPC, com a inser¢ao de novos métodos,
estratégias e atividades, que seriam o norte para as agdes desenvolvidas em salas de aulas ou
realizadas individualmente por cada professor.

Cada disciplina seria trabalhada em harmonia com as demais do PPC, formando um
todo, bem como com outras ciéncias, pois a visdo que se espera ofertar para os discentes nao
pode ficar circunscritas ao Direito.

O Direito ndo pode ser estudado isoladamente, sem comunica¢ao com outras ciéncias,
com a realidade da vida.

Uma aprendizagem aberta, ampla, geral, ndo se edifica apenas com a comunicagao entre
as disciplinas do Curso, mas também com outras ciéncias, que permitirdo que o aluno tenha
um olhar mais abrangente do todo, contribuindo enormemente para o aprofundamento do
conhecimento e da possibilidade da amplia¢do da argumentagao sobre os mais variados as-
pectos que lhe seja apresentado.

Este trabalho quer focar a figura da interdisciplinaridade, associando o estudo do Direi-
to Tributario a Analise Econdmica do Direito.

2 Art. 205, da Constituicao Federal.
3 Art.205,1, 11, 1l e VI, da Constituicdo Federal.
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2. A INTERDISCIPLINARIDADE E A COMPLEXIDADE.

A Resolugdo CNE/CES n° 5, de 17 de dezembro de 2018, que institui as Diretrizes Curri-
culares Nacionais do Curso de Graduagao em Direito, estabelece que o Projeto Pedagdgico
do Curso - PPC deve abranger, dentre outros elementos estruturais, formas de realizagdo de
interdisciplinaridade (art. 2°, § 1°, V), que serd priorizada nos contetdos e atividades volta-
das a formagao geral, a formagao técnico-juridica e a formagao pratico-profissional (art. 5°).

Por interdisciplinaridade deve-se entender como:

[...] o processo que envolve a integracdo e engajamento de educadores, num trabalho
conjunto, de interacdo das disciplinas do curriculo escolar entre si e com a realidade, de
modo a superar a fragmentacao do ensino, objetivando a formagao integral dos alunos, a
fim de que possam exercer criticamente a cidadania, mediante uma visao global de mun-
do e ser capazes de enfrentar os problemas complexos, amplos e globais da realidade atual
(LUCK, 2003, p. 64).

Interagao que pressupde a transferéncia de conhecimentos sob varios aspectos do saber:

Podemos distinguir trés graus de interdisciplinaridade: a) um grau de aplicagdo. Por
exemplo, os métodos da fisica nuclear transferidos para a medicina levam ao aparecimento
de novos tratamentos para o cancer; b) um grau epistemoldgico. Por exemplo, a transferén-
cia de métodos da légica formal para o campo do direito produz andlises interessantes na
epistemologia do direito; ¢) um grau de geragdo de novas disciplinas. Por exemplo, a trans-
feréncia dos métodos da matematica para o campo da fisica gerou a fisica-matematica; os
da fisica de particulas para a astrofisica, a cosmologia quéntica; os da matematica para os
fendmenos meteoroldgicos ou para os da bolsa, a teoria do caos; os da informatica para a
arte, a arte informatica (NICOLESCU, 1999, pp. 45-46).

Com a interdisciplinaridade o conhecimento deixa de ser fragmentado e passa a ser ple-
no, completo, permitindo ao discente uma visdao que ndo fica atrelada apenas ao Direito,
mas também a realidade social, a vida.

Além de vincular diversas disciplinas do curriculo, relacionando umas as outras, for-
mando um todo, este processo permite a comunicacdo com outros campos do saber, trazen-
do-os para a realidade juridica e alargando o conhecimento dos alunos e permitindo que
eles tenham uma compreensio maior do mundo e da vida (RIBEIRO JUNIOR, 2003, p. 35).

Com isso o aluno nio se sente isolado, preso nos lindes do Direito, mas com a percep¢ao
agucada em varios setores, como o social, politico, cultural e econémico, em face dos dia-
logos promovidos entre diversos campos do saber, como uma forma de complementagao
das ciéncias, pois elas necessitam ser revisitadas a fim de dar espago a uma nova consciéncia
(FIGUEIREDO, 2016, p. 63).

A interdisciplinaridade busca romper com a politica de especializacio, abrindo as portas
para a comunicag¢ao entre as ciéncias, para novas descobertas, promovendo uma inteligén-
cia geral:

O conhecimento pertinente deve enfrentar a complexidade. Complexus significa o que
foi tecido junto; de fato, hda complexidade quando elementos diferentes sdo inseparaveis
constitutivos do todo (como o econdmico, o politico, o socioldgico, o psicologico, o afetivo,
o mitoldgico), e ha um tecido interdependente, interativo e inter-retroativo entre o objeto
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de conhecimento e seu contexto, as partes e o todo, o todo e as partes, as partes entre Si.
Por isso, a complexidade é a unido entre a unidade e multiplicidade. Os desenvolvimentos
proprios a nossa era planetdria nos confrontam cada vez mais e de maneira cada vez mais
inelutavel com os desafios da complexidade. Em consequéncia, a educagdo promovera a
“inteligéncia geral” apta a referir-se ao complexo, ao contexto, de modo multidimensional e
dentro da concepgao global (MORIN, 2000, pp. 38-39).

Este processo tem de obrigatoriamente deixar as linhas da legislagao ou do projeto peda-
gogico para a vida real e a principal mola propulsora ¢ o docente, que deve suscitar o espi-
rito critico dos seus alunos, incentivar a reflexdo, buscando propor a vinculagdo do Direito
com outras ciéncias em um processo de solidariedade, de generalidade, de abrangéncia,
abrindo os horizontes para novas perspectivas do saber, revelando que o Direito faz parte
de um contexto social, politico e econdmico.

3. O DIREITO TRIBUTARIO E A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO:
UMA RELACAO INTERDISCIPLINAR

O Direito ndo pode se fechar em si mesmo, precisa desenvolver interagdes com outras
ciéncias, recebendo e transmitindo informacoes, conhecimento, permitindo o estudo am-
plo de qualquer tema juridico, resultando em uma visdo multidimensional com impactos
sociais, econdmicos, politicos, ambientais e etc.

E necessério desenvolver um pensamento complexo que é constituido de elementos he-
terogéneos inseparavelmente associados, o paradoxo do uno e do multiplo, um tecido de
acOes, intera¢des, acontecimentos, que constituem nosso mundo fenoménico, em um ema-
ranhado de desordens, incertezas e etc. que precisam ser organizados pelo conhecimento,
afastando a desordem e o incerto, e promovendo a ordem, a certeza, a distingdo e assim por
diante (MORIN, 2015, pp. 13-14).

A complexidade vai revelar um conjunto de novas concepgdes, visdes, descobertas e
reflexoes, que vao se somar, reunindo o uno e o mﬁltiplo, sem que um nao se dissolva no
outro, em principios necessariamente de disjungdo, conjuncdo e de implicagao (MORIN,
2015, p. 77), formando um todo coerente.

3.1. O Direito Tributario em busca de sua autonomia

E esta abordagem toma por base o Direito Tributario que, como disciplina juridica dota-
da de autonomia ¢ um fendmeno recente, principalmente se comparada, por exemplo, com
o Direito Civil e o Direito Penal.

4 E preciso lembrar que esta afirmacdo ndo se confunde com os estudos sobre tributos que fazem parte da histéria em razdo do eterno conflito
existente entre os soberanos, depois o Estado, e os suditos, depois os cidadaos-contribuintes, em matéria tributéria, podendo destacar que este
tema se fez presente em praticamente todos os documentos histéricos ligados a defesa dos direitos fundamentais e contribuiram para a robus-
tez da cidadania, em um processo doloroso, vagaroso e de constante sentinela, pois ndo sao poucos os exemplos de violagao dos direitos tribu-
tarios do cidadao- contribuinte: Magna Carta de 1215 (“12. Nenhuma taxa de isencao do servico militar (scutagion) nem contribuicdo alguma
sera criada em nosso reino, salvo mediante o consentimento do conselho comum do reino, a ndo ser para resgate da nossa pessoa, para armar
cavaleiro nosso filho mais velho e para celebrar, uma Unica vez, o casamento de nossa filha mais velha; e para isto, tdo somente, uma contribui-
cao razoavel sera lancada; [...]14. E para obter o consentimento do conselho comum do reino a respeito do langamento de uma contribuicédo
(exceto nos trés casos supramencionados), ou de uma taxa de isen¢ao do servico militar, convocaremos os arcebispos, bispos, abades, condes
e os principais barées do reino, individualmente por carta - e, ademais, convocaremos de modo geral, por meio de nossos xerifes e bailos, to-
dos os que nos tém como suserano - para uma data determinada, mais exatamente, apds transcorridos pelo menos quarenta dias, e em local
certo; e em todas as cartas convocatorias, especificaremos a razao da convocacao”); Bill of Rights de 1689 (“Que a cobranca de impostos para
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A matéria tributdria, em meados do século XIX, ainda nao seduzia os estudiosos dos
temas juridicos e continuava recebendo atengao praticamente da Ciéncia das Finangas, po-
rém no final deste mesmo século, ainda de forma incipiente, passava a ser apreciada pelo
Direito Administrativo®.

O aspecto juridico do estudo do fenémeno financeiro ganha destaque na Austria por dois
fatos: [a] a criacdo da disciplina Direito Financeiro em 1893; e [b] a publicacio, em 1906, da
obra Précis de Droit Financier, de Franz Von Myrbach-Rheinfel (TEODOROVICZ, 2017,
pp. 97-98).

No Brasil, em face do que ocorria na Europa, a matéria fiscal também era estudada den-

tro do &mbito das Ciéncias das Finangas, com varios trabalhos publicados, dentre os quais as
obras de Deodato e Baleeiro.

E com o Cédigo Tributario Alemao de 1919 que os estudos tributarios ganham forga, in-
centivando a cria¢do, nas universidades alemas, da disciplina Direito Financeiro e Tributario
em 1920 (TEODOROVICZ, 2017, p. 148).

O estudo do Direito Tributario é impulsionado no Brasil, sobretudo por influéncia de
autores italianos, sendo publicados trabalhos, dentre outros, por Ruy Barbosa Nogueira,
Rubens Gomes de Sousa, Antdonio Roberto Sampaio Déria, Aliomar Baleeiro, Amilcar de
Aratjo Falcao.

E ganha grande revelo, tal como aconteceu na Alemanha, com a edigao do Cédigo Tri-
butario Nacional em 1966.

O Direito Tributério, que também era estudado no Brasil na cadeira de Ciéncias das Fi-
nangas, passa pelo Direito Financeiro e, finalmente, em 1963, ganha uma cadeira na Uni-
versidade de Sao Paulo:

Sobrevindo a reforma de ensino, foi incluido nos curriculos das faculdades de direito, o
estudo genérico Direito Financeiro e logo em 1963 a Faculdade de Direito da USP, oficial-
mente, pela primeira vez no Brasil, a disciplina Direito Tributario [...] (NOGUEIRA, 1975,
p. 118).

Foi o primeiro passo para que o Direito Tributdrio passasse a compor os projetos peda-
gogicos dos Cursos de Direito em todo o Brasil, sendo iniimeras as contribui¢oes da doutri-
na tributdria nacional para sua consolidagao.

uso da Coroa, a titulo de prerrogativa, sem autorizagédo do Parlamento e por um periodo mais longo ou por modo diferente do autorizado pelo
Parlamento, € ilegal”); Declaragao de direitos do bom povo de Virginia de 1776 (“6. As eleicdes de representantes do povo em assembleias
devem ser livres, e todos aqueles que tenham dedicacao a comunidade consciéncia bastante do interesse comum permanente tém direito de
voto, e ndo podem ser tributados ou expropriados por utilidade publica, sem o seu consentimento ou o de seus representantes eleitos, nem
podem ser submetidos a nenhuma lei a qual nao tenham dado, da mesma forma, o seu consentimento para o bem publico”); Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 (“Art. 13. Para a manutencéo da forca publica e para as despesas de administracao, é indispensavel
uma contribuicdo comum; ela deve ser igualmente repartida entre todos os cidadaos, na medida de seus recursos”; “[...JArt. 14. Todos os cida-
daos tém o direito de verificar, pessoalmente ou por meio de seus representantes, a necessidade da contribuicao publica, bem como de consen-
ti-la livremente, de fiscalizar o seu emprego e de determinar-lhe fixar a aliquota, a base de calculo, a cobranca e a duracao”); Constitui¢ao Fran-
cesa de 1848 (“[...]assegurar uma reparticdo sempre mais equitativa dos encargos individuais e das vantagens da sociedade, aumentar as facili-
dades de vida de todos pela reducao gradual das despesas publicas e dos impostos, bem como fazer com que todos os cidaddos, sem nova co-
mocao, pela agdo sucessiva e constante das instituicdes e das leis, acedam a grau sempre mais elevado de moralidade, de luzes e de bem-estar).

5 Na apresentacéo do livro de Oswaldo de Moraes (MORAES, Oswaldo. Curso de legislagao tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 1974) Branddo Macha-
do dizia que o Direito Tributério, até os ultimos 25 (vinte e cinco) anos do século XIX, ainda era integrante da Ciéncia das Finangas e uma simples
apéndice do Direito Administrativo.
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3.2. A necessidade de se interligar: autonomia nao é se fechar

O Direito Tributario ganhou a sua autonomia didatica, mas ndo pode se fechar e nem
se contentar com a redu¢ao do seu campo de estudo, que é uma tentagdo oriunda da espe-
cializagao.

O Direito Tributdrio é um conjunto de normas que disciplina a instituicao, a fiscalizagao
e a cobranga de tributos, que sdo os meios pelos quais o Estado aufere os recursos financei-
ros necessarios para custear os servicos que vao atender as necessidades da coletividade.

Estes recursos vao ser obtidos do setor privado, razao pela qual o Direito Financeiro
qualifica os tributos como receitas derivadas, ndo em face de uma relagdo de poder, mas
pela existéncia de uma relacdo juridica tributaria.

Esta relagao juridica tem por objeto a obrigagao tributdria, campo em que se fixou o es-
tudo tributario, a partir da norma de incidéncia tributaria, norma de conduta cuja materia-
lizagao da hipotese de incidéncia faz nascer a obrigagao.

A obrigagdo tributdria, de um modo geral, é o centro a partir do qual os estudos sao de-
senvolvidos: nascimento, formalizagao, crédito tributario, suspensdo da exigibilidade, ex-
tingdo, exclusao.

E ao se fixar, repito, de modo geral, a obrigagdo tributdria como campo central dos es-

tudos da area tributaria, ndo se pode negar que se estar fixando um elemento redutor no
conhecimento da disciplina, afetando enormemente o fendmeno da interdisciplinaridade.

Quando se estuda a natureza juridica do tributo, por exemplo, o Cédigo Tributario Na-
cional dispoe que é irrelevante para a sua qualificagdo a destinagao legal do produto da sua
arrecadagdo®, com isso se estabeleceu uma espécie de limite no estudo desse tema envolven-
do o Direito Tributario e o Direito Financeiro, pois praticamente se convencionou que uma
vez arrecadado o tributo o seu destino foge do estudo do Direito Tributario, sendo matéria
afeita ao Direito Financeiro.

Em outras palavras, ao Direito Tributario cumpre o estudo da relagdo juridica obriga-
cional tributaria que encerra com o recolhimento do tributo, pois a destinacdo dessa receita
nao mais interessaria ao Direito Tributdrio, mas ao Direito Financeiro, em claro redutor do
conhecimento da disciplina.

Essa situagao fica ainda mais impactante quando se analisa a destinacao da receita aufe-
rida no caso dos empréstimos compulsérios e das contribui¢oes especiais porque no caso
do primeiro tributo a Constitui¢ao Federal textualmente consigna que a aplicagdo dos re-
cursos provenientes de empréstimo compulsorio sera vinculada a despesa que fundamen-
tou sua institui¢do” e no segundo a destinagao € a sua caracteristica marcante®.

Admitida esta limitagao o estudo ficaria incompleto, reduzido, quando o saber nao tem
limite, exige a expansao, a generalidade; dai a importancia da interdisciplinaridade.

6 Art.4° A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigagéo, sendo irrelevantes para qualifica-la:
| - a denominagéo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;
I - a destinacéo legal do produto da sua arrecadacao.

7 Art. 148, paragrafo tnico.

8 Do fato de as contribuicdes serem individualizadas pela sua finalidade especifica decorre relevante conseqtiéncia juridica: a alteracao, no todo
ou em parte, da finalidade repercute na sua propria identidade. Quando o legislador afeta a integralidade dos recursos angariados a finalidade
diversa, é dbvio que ele modificou a contribuicao. Extinguiu a contribuicdo original e criou outra (PAULSEN; VELLOSO, 2019, p. 63). No mesmo
sentido: (HARADA, 2015, p. 58); (BARRETO, 2011, p. 118).
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Borges critica o aspecto reducionista no Direito Tributario e assinala que o especialista
tributario deve questionar propostas de que determinados temas nio estio dentro do campo
dogmatico do Direito Tributdrio:

Mas, a especializagao, decorrente da demarcagao reducionista do objeto, nao deve cons-
tituir pretexto impeditivo da abordagem de novas perspectivas de exploragdo conceitual,
abertas ao jurista especializado em dogmatica tributaria. Nao tera, pois, nenhuma relevan-
cia eventual objecao de que a perspectiva ora propugnada ndo ¢ de Direito Tributario, mas
Financeiro. Retruca-se: é problema convencional e até meramente terminolégico: nao é Di-
reito Tributario, mas deve ser questionado pelo especialista no regime juridico-tributario.
Enfrentar a complexidade do fenomeno financeiro todo é um desafio tedrico. Este desafio
implica a superagdo de teoria blindadas contra ela pelo reducionismo tradicional (BOR-
GES, 2013, p. 110).

E este tema é tdo caro para o Direito Tributario que tem uma intima liga¢do com varias
outras disciplinas, como por exemplo, Direito Constitucional, Direito Administrativo, Di-
reito Civil, Direito Penal, Direito Urbanistico, Hermenéutica Juridica, Direito Financeiro.

Por isso, que a autonomia do Direito Tributario ndo pode ser utilizada para afasta-lo do
estudo e questionamento de qualquer tema, que deve ser apreciado dentro de seus dogmas,
mas aberto as contribui¢des ofertadas de outros campos.

3.3. Direito Tributario e Analise Econdmica do Direito: um dialogo
aparentemente de surdos, mas que pode sim render bons frutos.

E a interdisciplinaridade do Direito Tributario ndo pode ficar vinculada apenas ao cam-
po do Direito, mas também aberto a outras ciéncias, como a Economia.

E este parece ser outro tabu no Direito Tributdrio, ou seja, que o estudo das normas juri-
dicas tributarias ndo pode ser feito com a contribuicdo das Ciéncias Econémicas.

Esta resisténcia talvez seja causada pela chamada interpretacdo econémica do Direito,
oriunda do ordenamento aleméo de 1919, tdo combatida pela doutrina tributdria nacional,
que consistia em interpretar a lei tributdria em face do seu objetivo e significado economi-
co, em nitida interpretagéo teleologica que buscava as finalidades econdmicas presentes nas
relagdes negociais, dando uma importancia maior ao conteudo econémico do que a forma
ou a denominagéo juridica do negdcio praticado, sempre voltada ao interesse do Fisco, em
clara violagdo a legalidade tributaria.

Completamente diversa da Analise Econdmica do Direito ou Law and Economics que é
uma corrente intelectual que se notabilizou nos Estados Unidos que visa fazer uma leitu-
ra do Direito com base em conceitos econdmicos, aplicavel nos diversos ramos do direito.

O Estado aufere as receitas tributdrias junto ao setor privado, transferindo desse setor
para o publico, com evidente repercussio sobre a economia, além do que a tributacdo tem
um conteudo econdmico, razdo pela qual a manifestacdo de riqueza induz a capacidade
contributiva, pois sem riqueza nido ha capacidade contributiva e por consequéncia ndo ha
tributagdo. Diante disso, a Analise Economica do Direito poderia dar importantes contri-
buig¢des para o Direito Tributario.

Caliendo bem retrata essa relacio:
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A importancia do tema ¢ indiscutivel, somos conhecedores do fato de que a tributagao
apresenta efeitos fiscais e extrafiscais na sociedade. Esses efeitos podem ser intencionais,
tal como na concessdo de beneficios fiscais ou na tributagao ecoldgica, ou podem ser nao-
intencionais, visto que todo o tributo em si possui uma carga de eficacia extrafiscal. De
qualquer sorte ¢ indiscutivel que o aumento de um percentual na aliquota de um tributo
ou a criagao de uma nova obrigagdo tributaria ou de uma forma de adimplemento de uma
obrigacdo acessoria (tal como na antecipagdo do prazo de recolhimento de um tributo) age
sobre a conduta e as expectativas de agdo de agentes econdmicos, bem como na promogio
de direitos fundamentais. O tributo, bem o sabemos, nao apenas implica uma forma de ar-
recadacdo de recursos privados para a sustentabilidade de politicas publicas, mas também
age sobre a maneira como iremos nos comportar, tornando mais cara a aquisi¢ao de certos
bens (punindo economicamente) ou mais barata a aquisicdo de outros (premiada) (CA-
LIENDO, 2009, p. 100).

E um exemplo claro é a Zona Franca de Manaus que tem seu fundamento especifico no
art. 40°, do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias — ADCT, e geral no art. 151,
', da Constitui¢do Federal.

A Zona Franca de Manaus foi instituida, além da finalidade de ocupagio e preservagao
da Amazonia, garantindo a soberania nacional, como um instrumento da promogao do
equilibrio do desenvolvimento sdcio-econdmico entre as diferentes regides do Brasil, per-
mitindo efetivar medidas econdmicas para atrair investimentos para uma regiao distante
dos grandes centros consumidores.

E para isso adotou uma politica de incentivos fiscais para atrair a instalacdo de industrias
no seio da Amazonia, revelando, pois que as medidas tributdrias sdo fundamentais nas con-
dutas e agoes dos agentes econdmicos.

Sem os incentivos ndo se teria investimento na regiao e, da mesma forma, quando o Go-
verno Federal adota politicas de reducgdo dos beneficios fiscais para a ZFM de determinado
setor produtivo, a resposta dos agentes econdmicos ¢ imediata, chegando, inclusive, a deixar
a regido, demonstrando, pois, esta intima ligagdo entre tributagdo e a atividade econdémica,
além de acentuar a interdisciplinaridade existente.

Por outro lado, nao se pode negar que o elemento econdmico se faz presente na tributa-
¢do e isso pode ser aferido quando se analisa a hipotese de incidéncia dos impostos, como,
por exemplo, o imposto de renda'’.

Assim, o conceito de renda, de cunho econdmico, foi abragado pelo Direito Tributario
segundo diversas teorias, dentre as quais: [a] teoria da fonte, em que a renda é um produto
anual, proveniente de uma fonte permanente, sendo tributada sobre o excedente; [b] teoria
do acréscimo patrimonial, em que todas as formas de renda (capital, trabalho ou capital-
trabalho) constituem a base de célculo tributaria em determinado periodo de tempo; [c]
teoria legalista, em que a renda é o que for determinado em lei.

9 Art. 40. E mantida a Zona Franca de Manaus, com suas caracteristicas de area livre de comércio, de exportagdo e importacao, e de incentivos
fiscais, pelo prazo de vinte e cinco anos, a partir da promulgagéo da Constituicdo.
Paragrafo unico. Somente por lei federal podem ser modificados os critérios que disciplinaram ou venham a disciplinar a aprovacgao dos projetos
na Zona Franca de Manaus.

10  Art. 151. E vedado & Unido:
I - instituir tributo que n&o seja uniforme em todo o territdrio nacional ou que implique distingéo ou preferéncia em relagdo a Estado, ao Distrito
Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concesséo de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvi-
mento sdcio-econdmico entre as diferentes regides do Pais.

11 Oimposto aos rendimentos é considerado universalmente como o imposto tipico sobre um fato econémico (JARACH, 2004, p. 138).
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No Brasil, a hipétese de incidéncia do imposto de renda esta posta no art. 43, do Codigo
Tributario Nacional, que revela textualmente a presenga do elemento econémico:

O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza
tem como fato gerador a aquisi¢ao da disponibilidade econémica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagdo de
ambos;

IT - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais
nio compreendidos no inciso anterior.

A aquisicao da disponibilidade econdmica da renda materializa a hipdtese de incidéncia
e permite a tributagdo por este imposto federal.

Dentro desse contexto, a Analise Econdmica do Direito pode sim contribuir para expan-
dir os estudos do Direito Tributario, dando uma abordagem holistica ou integral dos feno-
menos tributdrios, refor¢ando a interdisciplinaridade como diretriz do estudo do Direito.

Nesse sentido pontua Araujo:

[...] a AED possui uma verdadeira interdisciplinaridade ao usar métodos da economia
dentro do direito, conjugando-se [...] com as formas de pensar e métodos do préprio direi-
to. Por tal razao, ndo é incomum a produgao de trabalhos feitos em conjunto por juristas e
economistas (ARAUJO, 2017, pp. 235-236).

A interdisciplinaridade confere um empréstimo mutuo entre as ciéncias envolvidas, ofe-
recendo uma visao mais completa do objeto pesquisado, que certamente nao se teria se os
estudos ficassem restritos a cada uma delas.

Quando se tem o olhar nos pontos fundamentais do Direito e da Economia, justica e efi-
ciéncia, respectivamente, se tém a sensagdo que em vez de se aproximarem, eles indicam um
distanciamento, pois onde se tem um procedimento eficiente pode nio se ter um procedi-
mento justo e vice-versa.

Eficiéncia seria a obten¢do de uma maior quantidade de resultados com a menor utiliza-
¢30 de meios ou no dizer de Posner a exploragio de recursos econdmicos de tal forma que
o valor - a satisfagaio humana medida pela vontade agregada de pagar por bens e servigos —
seja maximizado (POSNER, 1977, p. 10); uma relagao de custo-beneficio.

As pessoas tendem a buscar resultados que atendam a maximizagao de seus interesses,
ou seja, resultados mais eficientes!

Os economistas registram que as escolhas feitas pelas pessoas sdo influenciadas por in-
centivos diversos, dentre os quais as normas juridicas estabelecendo determinados com-
portamentos.

Por isso, a analise econdmica do direito poderia contribuir para que as regras juridicas
possam ser elaboradas a partir de uma visao ou perspectiva econémica da eficiéncia.

Rodrigues assinala que a Analise Economica do Direito pode ser abordada dentro de
uma concep¢ao positiva ou normativa, assinalando a questao dos incentivos e da eficiéncia:

[...] 0s economistas admitem que as escolhas que as pessoas fazem sao influenciadas pe-
los sistemas de incentivo a que estdo sujeitas, porque estes alteram os custos e beneficios das
diversas op¢oes disponiveis. O comportamento individual é alterado pelo enquadramento
legislativo: se determinado comportamento ¢ proibido, e punido, a sua rela¢ao custo-bene-
ficio torna-se menos atrativa do que se ndo é. A lei pode, assim, ser pensada como um sis-
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tema de incentivos e analisar os efeitos de diferentes sistemas de incentivos é uma das gran-
des preocupagoes dos economistas. Este tipo de questdes corresponde a analise positiva do
direito. Ja o segundo tipo de questdes corresponde a uma analise normativa, que decorre da
preocupa¢ao dos economistas com a eficiéncia. Diferentes sistemas de incentivos, e, por-
tanto, diferentes enquadramentos legais, ndo sao igualmente eficientes; um economista de-
fenderia que se devem preferir enquadramentos mais eficientes a enquadramentos menos
eficientes (RODRIGUES, 2007, p. 34).

Na busca da eficiéncia, concep¢ao normativa, a Analise Econdmica do Direito pode con-
tribuir firmemente para que o legislador a considere na oportunidade em que elabora as leis.

Nessa relagao entre eficiéncia e justiga, a relagdo da AED e o Direito Tributério e o papel
do legislador, Amatucci pontua que:

No 4mbito do direito da economia publica, o direito tributario realiza um papel trans-
cendental, devido ao interesse suscitado constantemente pelos estudiosos da Economic
Analysis of Law, em especial no que se relaciona a eficiéncia e a justiga redistributiva. [...]

Os objetivos da justica redistributiva, em conflito com os fins da eficiéncia, sao de me-
lhor maneira alcangados, embora nao exclusivamente, mediante ramos juridicos que tém
essa orientacao, como o direito tributario.

Por outro lado, com o mesmo objetivo de justica redistributiva, porém com os recursos
derivados da maior eficiéncia, se aumenta o bem-estar de todos.

O método da Economic Analysis of Law ¢ particularmente eficaz para todo o direito fi-
nanceiro publico e, portanto, também para o direito tributdrio, na medida em que na base
desse ramo do direito hda uma motiva¢do econdmica elaborada por uma ciéncia econdmica
especifica, como a ciéncia das finangas. Lerke Osterloh registra que as disciplinas econo-
micas, especialmente a ciéncia tributaria e a ciéncia da economia tributaria das empresas,
proporcionam uma contribui¢do que deixa no direito tributario um sinal nitido de seu con-
teudo essencial.

O legislador ¢ induzido, portanto, a privilegiar a ferramenta tributaria para alcangar fi-
nalidades de eficiéncia e justica redistributiva (AMATUCCI, 2014, pp. 292-293)".

O Direito e a Economia tém suas prdprias normas e principios para solucionar
questdes que lhes sdo apresentadas relativas ao atendimento das necessidades das pessoas.
A Economia busca a solugdo com base na eficiéncia e o direito na Justica, porém ¢é
perfeitamente possivel que solugdes possam ser ofertadas com a conjugacdo da eficiéncia
e da justica, e a Analise Econdmica do Direito pode contribuir para isso, permitindo que
as normas tributdrias direcionadas ao aumento da eficiéncia, como as normas de gastos,
efetivamente, incentivam determinadas decisoes de interesse publico (vgr. uma iniciativa

12 No original: En el ambito del derecho de la economia publica, el derecho tributario realiza um papel trascendental, debido al interes que ha sus-
citado constantemente entre los estudiosos del Economic Analysis of Law, en especial em lo que ataie a la eficiencia y a la justicia redistributiva.
[.].

Los objetivos de justicia redistributiva, en conflicto con los fines de la eficiencia, son de mejor manera alcanzables, aunque no exclusivamente,
mediante ramas juridicas que tienen esa orientacion, como el derecho tributario.

Por outro lado, con el mismo objetivo de justicia redistributiva pero com los recursos que se derivan de la mayor eficiencia, se aumenta el
bienestar de todos.

El método del Economic Analysis of Law, es particularmente eficaz para todo el derecho financiero publico y, por tanto, también para el dere-
cho tributario, em la medida en que en la base de esta rama del derecho hay uma motivacion econdmica elaborada por uma ciencia econo-
mica especifica, como es la ciencia de las finanzas. Lerke Osterloh precisa que las disciplinas econdmicas, especialmente la ciencia tributaria
y la ciencia de la economia tributaria de las empresas, aportan uma contribucién que deja em el derecho tributario um signo distintivo de su
contenido esencial.

El legislador es inducido, por lo tanto, a privilegiar la herramienta tributaria para alcanzar finalidades de eficiencia y de justicia redistributiva.
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econdmica em uma determinada area menos desenvolvida ou um comportamento anti-
contaminante) (AMATUCCI, 2014, p. 295)".

Nunca é demais lembrar que o custo-beneficio esta presente na contribui¢do de melho-
ria, cuja exigéncia esta pautada no beneficio que a obra publica trouxe para o imével, valo-
rizando-o.

E Torres registra que no direito financeiro, em particular nos estudos orgamentarios,
estd presente o custo-beneficio postulando que deve haver adequagio entre receita e des-
pesa no sentido de que o cidadao nao fique compelido a suportar maior sacrificio, pagando
mais tributos, para a obten¢ao de bens e servigos a um menor preco, bem como a economi-
cidade que exige, nos orgamentos, o minimo de receita para produzir o maximo em bens
e servicos, e ainda a economicidade como controle da eficiéncia na gestao financeira e na
execugdo or¢amentaria, minimizando custos e gastos publicos e maximizando receita e ar-
recadacdo (TORRES, 1998, pp. 87-88).

3.4. Consequencialismo

Dentre as diferencas existentes entre Direito e Economia estd o fato de que os economis-
tas preocupam-se com as repercussdes das decisoes proferidas, pois elas vdo repercutir nas
condutas a serem tomadas, incentivando ou desestimulando determinado comportamento
(ARAUJO, 2017, p. 53), assim, a analise econdmica do direito é orientada pelo consequen-
cialismo (MACKAAY, 2015, p. 666).

Entretanto, o consequencialismo passou a ser também uma preocupagio do Direito, de-
vendo ser apreciada pelo julgador administrativo e judicial, conforme prescreve a lei de in-
trodu¢ao as normas do direito brasileiro'.

Dentro dessa orientacdo normativa, as decisdes envolvendo questdes tributarias, por
exemplo, seja em prol da Fazenda Publica ou do contribuinte, devem obrigatoriamente
apreciar as consequéncias praticas advindas dela, o que ndo é uma novidade, pois o Supre-
mo Tribunal Federal ja proferiu decisoes, antes e depois da alteragdo legal, apreciando as
conseqiiéncias econdmicas, em geral por provocagao da Fazenda Publica.

O olhar ¢ para o futuro, no sentido de avaliar os impactos econdmicos da decisdo e assim
adotar, dentre as possiveis solu¢des, aquela economicamente mais adequada.

E preciso ter em mente que o Direito Tributdrio ndo é apenas um conjunto de normas
com o escopo de disciplinar a instituicdo, a fiscaliza¢ao e a cobranga de tributos, mas um
instrumento importante para que o Estado possa obter as receitas necessarias para cumprir
com seus deveres constitucionais, uma vez que ndo se tem Estado sem tributos e tributos
sem Estado (PISCITELLIL, 2011, pp. 129-130), razdo pela qual deve ser observado as conse-
qiiéncias advindas das decisoes proferidas:

(...) o direito tributario nao pode ser visto como uma drea completamente independente

13 No original: Las normas tributarias orientadas al aumento de la eficiencia, como las normas de gasto, en efecto, incentivan determinadas
decisiones de interés publico (vgr. una iniciativa econdmica em uma determinada area menos desarrollada o un comportamiento
anticontaminante).

14 Art.20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas
as consequéncias praticas da deciséo (Decreto-lei n° 4.657, de 04.09.1942 - Lei de introdugao as normas do direito Brasileiro, incluido pela Lei n°
13.655, de 25.04.2028).
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de suas finalidades; a atividade de obtengédo de receitas e o uso dos tributos para esse obje-
tivo e outros tantos vinculados a formagdo do Estado integra uma concepgao possivel dessa
prética e exatamente por isso questdes relacionadas a necessidade de ponderar o impacto
financeiro de uma decisao judicial ou mesmo acerca do grau de distribuicdo que um tribu-
to atinge podem ser corretamente suscitadas como consequéncias juridicas dessas mesmas
decisoes e, assim, levadas em consideragao no momento da apresentagdo das razdes para
decidir (PISCITELLI, 2011, p. 134).

E a Andlise Economica do Direito pode contribuir em muito para a apreciagdo des-
sas consequéncias econOmicas nas decisoes proferidas, ofertando instrumentos e conceitos
economicos a serem empregados nesta analise, nesta aprecia¢ao, abrindo novos horizontes
para compreensdo dessas questdes.

Entretanto, é preciso ressaltar que nessa contribui¢do da AED, oferecendo elementos
que permitam uma aprecia¢do mais ampla dos impactos econdmicos advindos de uma de-
cisao judicial, ndo se pode olvidar que tudo vai ser pautado dentro dos pressupostos do Di-
reito, dentro dos pardmetros fixados pela norma juridica, pois apesar da relevancia econd-
mica dos efeitos da decisao, a questao a ser dirimida é juridica, razdo pela qual, devem-se
guardar extremos cuidados para que a seguranca juridica nao seja afetada.

Assim, quando se tem uma decisdo judicial que reconhega a exigéncia de determinado
tributo como inconstitucional e se modula os efeitos da decisao, em face das consequén-
cias econOmicas para o ente politico decorrente da restituicdo ao contribuinte do que foi
pago indevidamente, é preciso ponderar se essa consequéncia econdmica nao vai impac-
tar a seguranga juridica, ou seja, deve prevalecer a protecao estatal no sentido de apesar da
exigéncia ter sido inconstitucional, ndo podera haver restituicao porque as consequéncias
econdmicas para o Erdrio seriam onerosas ou deve prevalecer a restituigdo dos valores pa-
gos indevidamente porque do contrério se estaria beneficiando o Estado que se conduziu
de forma ilicita ao exigir tributo em desacordo com as regras e principios constitucionais, e
o incentivando a continuar editando normas tributdrias em desacordo com os direitos fun-
damentais do contribuinte?

A resposta deve ser dada dentro dos canones do Direito.

4. CONCLUSAO

Felder e Brent registram a seguinte passagem:

Vocé esta a cerca de 30 minutos da sua aula de sistema de energia de segunda-feira de
manh, e as coisas ndo estdo boas. Pelo menos um terco dos alunos estd mandando mensa-
gens de texto ou dormindo. Muitos deles claramente ndo entendem muito do que vocé estd
dizendo (suas notas de exame intercalares provam isso), mas nunca fazem perguntas (FEL-
DER; BRENT, 2009, pp. 122-127)".

Esta passagem ilustra que é necessario promover um processo de aprendizagem partici-
pativo, em que os alunos sejam incentivados a atuar de forma ativa, sendo desafiados, ins-
tigados, provocados a externar seus pensamentos, suas posi¢des, tudo agregando para um
maior envolvimento com o ensino.

15 No original: You're about 30 minutes into your Monday morning energy systems class, and things are not looking good. At least a third of the
students are texting or sleeping. Many of them clearly don’t understand much of what you're saying (their midterm exam grades prove it), but
they never ask questions.
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A aula expositiva ndo pode mais ser tomada como a regra, mas sim inserida neste con-
texto participativo dos alunos.

E o Direito nao pode se fechar em si, em um processo unidimensional, mas ao contrario
deve necessariamente se comunicar com outras ciéncias, buscando interagdes para se ter
uma visao holistica dos fendmenos, nao reducionista, sendo incentivado a interdisciplina-
ridade, abrindo-se para uma visio multidimensional do pensamento cientifico, corporifi-
cando o conhecimento das partes para o todo e do todo para as partes.

E o Direito Tributario pode estudar o fendmeno da tributagdo comunicando-se com a
Analise Economica do Direito, em que esta contribui para que as ferramentas juridicas se-
jam aplicadas com o escopo da eficiéncia, em oferecer resultados mais eficientes com o me-
nor custo possivel, posto que as necessidades sao infinitas, mas os recursos sao finitos, e que
os direitos tém custos (HOLMES; SUSTEIN, 1999, pp. 220-221)".

Os tributos sdo custos bastante onerosos, impactando nos negécios das empresas e na
vida dos cidaddos, no que certamente a AED pode ter uma contribui¢ao significativa, pois
ndo se pode olvidar que os agentes econémicos tomam decisdes a partir dos custos tributa-
rios. Assim, por exemplo, diante de incentivos fiscais concedidos por determinado Estado
ou Municipio, eles podem decidir pela transferéncia de determinada linha de produgao ou
mesmo instalar um novo segmento neste local, como ocorre com as industrias instaladas
na Zona Franca de Manaus.

E ainda, diante da determinagdo legal de que o julgador administrativo e judicial deve
levar em consideracado as conseqiiéncias praticas de sua decisao, evidente que o elemento
economico deve ser apreciado pelo julgador por oportunidade de solucionar determinado
conflito, tendo a AED mais uma vez como contribuir para que essa determinagao legal seja
observada.

Portanto, a AED pode ser muito util para o estudo do fendmeno tributario, desenvolven-
do e promovendo uma visdo multidimensional do Direito Tributario.
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Impacto na Zona Franca de
Manaus da inefetividade
do controle interno dos
incentivos fiscais de ICMS

Aline Teixeira Leal Nunes'

RESUMO

O artigo analisa o impacto na Zona Franca de Manaus da guerra fiscal existente entre
os Estados-membros da federacéo brasileira, por conta da concessao de incentivos
fiscais de ICMS concedidos contrariamente aos ditames constitucionais. Observa a
existéncia de mecanismos de controle interno dos incentivos fiscais de ICMS, por
meio do Confaz e da advocacia publica. Analisa a desnecessidade de prévio convénio
para concessdo de beneficios de ICMS na ZFM, dentro do contexto do federalismo de
cooperacéo e do desenvolvimento regional tributdrios, além dos impactos da guerra
fiscal na ZFM. Por fim, conclui-se que as politicas publicas tributarias envolvem vul-
tosos beneficios, incentivos e renuncias fiscais, que somente se justificam se, obser-
vados os parametros e atendidos os requisitos previstos na Constituicdo e nas leis,
atender ao interesse publico e houver um comprovado proveito social. E, portanto,
indispensdavel o controle da guerra fiscal como forma também de protecdo do federa-
lismo e da Zona Franca de Manaus.

Palavras-chave: Incentivos fiscais. ICMS. Guerra Fiscal. Federalismo. Confaz. Advoca-
cia Publica. Zona Franca de Manaus.

1.INTRODUCAO

Hd uma verdadeira ineficiéncia institucional em conter a guerra fiscal de ICMS entre os
Estados-membros, e tal situagdo gera incalculaveis consequéncias para o federalismo brasi-
leiro, dentre elas um impacto significativo no modelo Zona Franca de Manaus (ZFM), que
tem como objetivo principal redugdo das desigualdades regionais, utilizando-se de instru-
mentos indutores por meio da concessdo de beneficios fiscais.

Autora: ALINE TEIXEIRA LEAL NUNES, Procuradora do Estado do Amazonas, no Distrito Federal, Mestre em Politicas Publicas, Professora do IDP
- Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa.
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A efetividade da ordem constitucional federal depende de que a federagao e estados
sejam independentes financeiramente, de maneira que cada ente deve financiar o cumpri-
mento das suas tarefas constitucionais, devendo-lhe competir, portanto, parte da receita
tributaria®.

A Constituigao Brasileira de 1988, ao tratar da reparti¢ao das competéncias tributarias, se-
guiu com a competéncia estadual para instituigdo do Imposto sobre as operagdes relativas a
circulac¢io de mercadorias, fornecimento de alimentacéio e bebidas, prestacdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal, servicos de comunicagao, além da energia elétrica.

Diante da regionalizacdo do ICMS, mesmo com a sua “vocag¢ao nacional™, a Constitui-
¢do de 1988 exigiu que se estabelecesse, por meio de lei complementar nacional, a forma de
deliberagdo entre os entes subnacionais para a concessao de beneficios fiscais, como forma
de se evitar a guerra fiscal, nos termos do art. 155, §2°, XII, g da CRFB/88.

Os entes competentes para a instituicao do ICMS devem firmar um acordo para insti-
tui¢do ou revogacao de qualquer incentivo fiscal em relagdo ao imposto de circulagao de
mercadorias. Essa previsdo claramente mitiga a autonomia dos entes politicos, mas tem o
intuito de preservar o equilibrio entre as unidades federativas, levando em consideragio o
carater nacional do ICMS*.

Considerando o Brasil um pais de dimensoes continentais e com diferencas regionais de
grande escala’, seria aceitavel que houvesse uma politica de concessao de beneficios para
desenvolver determinadas regides e, assim, diminuir as desigualdades existentes no pais.
No entanto, o desenho constitucional apresentado demonstra que, embora a Unido tenha
a atribui¢do para fomento de politicas publicas de desenvolvimento regional, o arranjo ins-
titucional tributério criado pela prépria Constituigdo limita possiveis agdes que poderiam
promover um crescimento econdmico ordenado no pais. Portanto, dentre as vérias causas
da competigdo tributdria, como crise financeira dos Estados, mote da geragdo de empregos,
hd auséncia de uma efetiva politica nacional de desenvolvimento regional®.

Nesse cenario de auséncia federal no cumprimento do dever de elaboragao de planos na-
cionais e regionais de ordenagao do desenvolvimento econémico e social regional, nos ter-
mos do art. 21, IX da Constituicao Federal, os Estados passaram a desenvolver seus proprios
programas, utilizando-se principalmente do ICMS como instrumento de politica economi-
ca, com vistas a atrair investimentos para seu territorio.Estados e Distrito Federal, portanto,
utilizam o ICMS para realizar as politicas tributdrias que julgam convenientes com o obje-
tivo de defender seus proprios interesses. Em virtude disso, o pacto federativo é constante-
mente desrespeitado, contrariando os objetivos da Republica Federativa.

Ao contrario do que determina o texto constitucional, portanto, muitas vezes sdo con-
cedidos beneficios fiscais sem a autorizagdo dos demais Estados membros. A ideia é algo

2 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luiz Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1998. p. 204.

3 MARTINS, Ives Gandra. A unanimidade da aprovacéao dos Estados para concesséo de estimulos no ICMS - clausula pétrea constitucional. Coor-
denacao de Misael Abreu Machado Derzi, Onofre Alves Batista Junior e André Mendes Moreira. Estado Federal e Guerra Fiscal no Brasil. Belo
Horizonte: Arraes, 2015, pg. 3.

4 GURGEL DE FARIA, Luiz Alberto; MENDES, Tamara Cordeiro Polo. A glosa de créditos do ICMS como forma de retaliagdo na guerra fiscal: uma
analise acerca da recepgédo do art. 82, I, da LC n2 24/75 em face da Constituicdo Federal de 1988Revista Forum de Dir. Tributario — RFDT | Belo
Horizonte, ano 15, n. 90, p. 9-60, nov./dez. 2017.

5  Estaquestao ja foi tratada no item 1.1.1.
6  BEVILACQUA, Lucas. Incentivos fiscais de ICMS e desenvolvimento regional. Série doutrina tributéria Vol. IX — Sdo Paulo: QuartierLatin, 2013, p. 76.
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bem simples: cobrar um menor percentual de um grande montante para compensar a falta
de estrutura do Estado federativo concessor do beneficio. Foi com base nesse raciocinio que
alguns Estados que ndo dispoem de tantos atrativos do ponto de vista estrutural e socioeco-
ndmico tentaram fazer frente aos Estados mais desenvolvidos e estruturados, especialmente
ao Estado de Sao Paulo’.

Apesar da previsdao de formas de controle interno da Administragdo Publica, todavia, o
que se percebe é o descontrole na concessao de beneficios e incentivos fiscais de ICMS, ge-
rando verdadeira guerra fiscal, impactando nao s6 no federalismo fiscal brasileiro, mas na
necessidade de desenvolvimento regional de regides menos favorecidas e, dentro deste con-
texto, na Zona Franca de Manaus.

O proprio sistema constitucional ja trouxe mecanismos de defesa de controle interno
para a concessao de incentivos fiscais de ICMS: a previsdo do art. 155, §2°, XII, g, com a
necessidade de deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal para concessdo de beneficios,
isencoes e incentivos fiscais de ICMS; o disposto no art. 132, em que cabe aos Procuradores
de Estado e do Distrito Federal a consultoria juridica das respectivas unidades federadas;
controle dos atos administrativos pela administragdo tributéria.

2. CONTROLE INTERNO DOS INCENTIVOS FISCAIS: i
CONFAZ, ADMINISTRACAO TRIBUTARIA E ADVOCACIA PUBLICA

Visando a defesa do pacto federativo, a Constituicdo trouxe a previsdo da necessidade de
deliberagio entre os Estados-membros para a concessao de beneficios fiscais de ICMS, nos
termos do art. 155, §2°, XII, g da CF/88. Para isso, foi criado o 6rgao especifico de controle
do Confaz (Controle Nacional de Politica Fazendaria), além de ser possivel o controle por
outros 6rgaos, a exemplo das Procuradorias-Gerais dos Estados, por meio das advocacias
publicas estaduais.

Importante érgao de controle na concessdo de incentivos fiscais de ICMS com nature-
za juridica sui generis ¢ o CONFAZ, instituido pela LC 24/75, tendo a importante fungido
de editar convénios com autorizagdo unanime entre os Estados e o Distrito Federal, o que
representa modo inicial de controle interno dos incentivos fiscais, uma vez que o Confaz é
6rgao do Poder Executivo federal.

Além disso, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe importante mecanismo de controle
dos atos da Administracao Publica integrado pelos 6rgaos de controle externo, bem como
pelo proprio Poder Executivo através de drgaos de controle interno, principalmente pelas
controladorias e procuradorias, como 6rgao de consultoria juridica do ente politico.

7  Importante destacar que néo se afirma que Estados mais desenvolvidos ndo praticam a concessao desordenada de beneficios fiscais. Tanto isso
nao é verdade que ha ADIs em face de lei estadual do Estado de Sao Paulo que concede beneficio fiscal sem autorizacao do CONFAZ, como por
exemplo a ADI 4635, de Relatoria do Min. Celso de Melo. O que acontece é que, diante da concessao de incentivos por outros entes federativos,
os entes com mais infraestrutura, para nao perder contribuintes de ICMS, acaba por conceder também beneficios para permanecer como esco-
lha mais viavel. E a guerra fiscal continua como uma verdadeira “bola de neve”.
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2.1. Controle pelo Conselho Nacional de Politica Fazendaria

A Lei Complementar n° 24 de 1975 dispde sobre os convénios para a concessdo de isen-
¢oes, redugdo de base de calculo, concessao de créditos presumidos e outros incentivos do
imposto sobre operagoes relativas a circulagdo de mercadorias. Os convénios devem ser
celebrados em reunides com representantes da maioria dos Estados que compoem a Fede-
ragao, sob a presidéncia de representantes da Unido, cujas decisdes dependerao do atingi-
mento da unanimidade dos Estados representados.

Com o objetivo de se evitar a guerra fiscal, criou-se o Conselho Fazendario (CONFAZ),
com o objetivo de, através de um consenso entre os entes, promover-se o federalismo fiscal
de cooperagao. A ideia era: através do didlogo e do consenso, chegar-se a decisdes comuns
e acordos favoraveis a todos os envolvidos. Se a decisdo era unanime, podia-se concluir que
teria havido respeito ao pacto federativo, defendendo e protegendo o interesse de cada uni-
dade subnacional.

Apesar de teoricamente ser uma ideia razoavel, essa necessidade de consenso dificulta
muito a celebragdo dos acordos. Realmente, quando se chega ao consenso, tem-se, obvia-
mente, o respeito do interesse de cada Estado. No entanto, basta um ente contrério a cele-
bragdo de convenio para todo este ideal ndo funcionar: muitos Estados acabam por conce-
der beneficios a revelia do CONFAZ. Dai, surge a guerra fiscal.

Para compreender um pouco melhor a questio, indispensavel analisar o Confaz, que é um
o6rgdo representativo dos Estados e do Distrito Federal dentro do Ministério da Economia,
mas ndo tem apenas a funcao de estabelecer convénios para concessao de incentivos fiscais.

Foi a Lei Complementar n° 24, de 7 de janeiro de 1975, em seu artigo 2°, que criou o
Confaz, ao estabelecer que os convénios do ICMS que versem sobre beneficios fiscais re-
lativos ao tributo, serdo celebrados em reunides para as quais tenham sido convocados re-
presentantes de todos os Estados e do Distrito Federal, sob a presidéncia de representantes
da Unido.

O primeiro Regimento Interno do CONFAZ foi introduzido pelo Convénio ICM 08/75,
que vigorou até 3 de outubro de 1990, sendo substituido pelo Regimento Interno instituido
pelo Convénio ICMS 17/90, que ficou em vigor até 3 de fevereiro de 1998. O atual Regimen-
to Interno do CONFAZ foi aprovado pelo Convénio ICMS 133/97, alterado pelo Convénio
ICMS 07/10.

O CONFAZ foi criado, portanto, em plena ditadura militar, sendo conhecido a época
como um Conselho de Secretarios de Fazenda dos Estados, ou seja, sendo formado por
secretarios de fazenda representantes dos Estados-membros, cujos governos, além de em
grande parte terem governadores indicados pelo regime militar, estavam sujeitos a iminente
intervencao federal a qualquer momento.

Frise-se que logo apos a edi¢do da Lei Complementar n° 24/75, foi editado em 25 de fe-
vereiro de 1975, o Decreto n° 75.408 que, no seu art. 1° estabeleceu que cabera ao Ministro
de Estado da Fazenda representar o Governo Federal nas reunides a que se refere o artigo 2°
da Lei Complementar n° 24, de 7 de janeiro de 1975, presidindo as mesmas reunides.

Dado a essa forma de controle centralizado e diante da auséncia de autonomia por parte
dos Estados-membros, é possivel afirmar que o CONFAZ, a principio, tratava-se de mero
instrumento para implementagdo de politicas fiscais que advinham da vontade politica do
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governo federal, permitindo, ainda, a possibilidade de um controle efetivo sobre os gover-
nos estaduais quanto a essas politicas.

Muito embora as reunides do referido conselho serem fechadas e suas atas arquivadas
para uso exclusivo de seus membros, verifica-se que, além dos representantes dos Estados®
que tém direito a voto, as reunides sao presididas pelo Ministro de Estado da Economia e
compostas também por representantes da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, da Se-
cretaria da Receita Federal e da Secretaria do Tesouro Nacional, os quais podem participar
dos debates sem direito a voto’.

Compete ao Conselho promover a celebragio de convénios, para efeito de concessao ou
revogacao de isengdes, incentivos e beneficios fiscais do imposto de que trata o inciso II do

art. 155 da Constitui¢do, de acordo com o previsto no § 2°, inciso XII, alinea “g”, do mesmo
artigo e na Lei Complementar n° 24, de 7 de janeiro de 1975.

Além disso, o Confaz tem a funcio de promover a celebragdo de atos visando o exerci-
cio das prerrogativas previstas nos artigos 102 e 199 do Cédigo Tributdrio Nacional, como
também sobre outras matérias de interesse dos Estados e do Distrito Federal. Deve ainda
sugerir medidas com vistas a simplificacao e a harmonizagdo de exigéncias legais.

Cabe ao Conselho promover a gestdo do Sistema Nacional Integrado de Informagoes
Economico-Fiscais (SINIEF), para a coleta, elabora¢io e distribuicao de dados basicos es-
senciais a formula¢ao de politicas econdmico -fiscais e ao aperfeicoamento permanente das
administrag¢des tributarias. Deve promover estudos com vistas ao aperfeicoamento da Ad-
ministracdo Tributaria e do Sistema Tributario Nacional como mecanismo de desenvolvi-
mento econdmico e social, nos aspectos de interrelagdo da tributagdo federal e da estadual.

Ao CONFAZ compete ainda colaborar com o Conselho Monetdrio Nacional na fixagdo
da Politica de Divida Publica Interna e Externa dos Estados e Distrito Federal, para cumpri-
mento da legislacdo pertinente e na orientagdo das institui¢des financeiras publicas estadu-
ais, propiciando sua maior eficiéncia como suporte basico dos Governos Estaduais.

No ambito do Conselho, tem-se por pressuposto o principio federativo, de forma que os
convénios, os ajustes e os protocolos sdo celebrados, teoricamente, em absoluto estado de
igualdade de condigoes entre os Estados e o Distrito Federal no ambito do Confaz™.

Assim, 0 CONFAZ ¢é um 6rgao federativo classico, similar a concep¢do do Senado Fede-
ral de representagdo dos interesses dos Estados na Unido. No entanto, enquanto o Senado é
composto por Senadores escolhidos diretamente pelo voto popular, o CONFAZ retine, por
meio dos Secretarios de Estados, os representantes alinhados aos interesses dos Governa-
dores. No Ambito do CONFAZ, os Secretdrios efetivamente defendem os interesses econo-
micos do governo de seu Estado.

Como se pode observar, a competéncia do Confaz vai muito além da aprovagao de con-
vénios que dispdem sobre beneficios fiscais relativos ao ICMS. No entanto, realmente o
CONFAZ tem como fungao precipua o combate a guerra fiscal: o art. 2°, §2° da LC 24/75
determina que a concessao de beneficios dependera de decisao unanime dos Estados repre-

8  Conforme dispde o artigo 34, § 3° do Regimento Interno do CONFAZ. Disponivel em: https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/conve-
nios/1997/CV133_97. Acesso em: 22 jun 2022.

9  Nesse sentido, vide o artigo 7° do Regimento Interno do CONFAZ. Disponivel em: https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/conve-
nios/1997/CV133_97. Acesso em: 22 jun 2022.

10 MIGUEL, Luciano Garcia. A Funcéo do Conselho Nacional de Politica Fiscal (Confaz) como Instrumento de Harmonizacéo da Legislacédo Nacional
do ICMS. Revista de Estudos Tributérios, Porto Alegre, v. 15, n. 86, p. 78-91, jul./ago. 2012.
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sentados, em reunides para as quais tenham sido convocados representantes de todos os
Estados e do Distrito Federal, sob a presidéncia do Governo federal.

A ineficiéncia do Confaz (Conselho de Politica Fazendaria) que seria, em tese, o drgao
harmonizador dos estados entre si, é notoria''. E uma das razdes para essa ineficiéncia do
Confaz ¢ a propria exigéncia de unanimidade para celebracao dos convénios.

O ICMS, no Brasil, ¢ um tributo estadual, mas, na maioria esmagadora dos paises, ¢ um
tributo centralizado ou federal, adotando a técnica do valor agregado. Embora o regime ado-
tado seja o da “nao cumulatividade”, que guarda semelhangas com a técnica do valor agre-
gado, para viabilizar a desoneragdo da tributacdo das operagdes anteriores nas posteriores, o
ICMS de “vocagdo nacional” foi regionalizado, sendo instituido pelos Estados-membros da
federagao brasileira, nos termos da EC n° 18/65, do Cédigo Tributario Nacional e das Cons-
tituicoes de 67 e 882,

Diante da existéncia de uma “vocagdo nacional”®, no que concerne a isengdes, incenti-
vos e beneficios, imp0s-se a necessidade de deliberagao entre os Estados e o Distrito Federal
para, por meio de votagdo unanime, nido provocar o favorecimento de qualquer ente subna-
cional. Objetivou-se nao levar um Estado a ter maior competitividade que outro, gerando
uma concorréncia desleal e prejudicial ao federalismo fiscal.

A Constitui¢cdo Federal exigiu, no art. 155, §2°, XII, g, apenas que a lei complementar
deveria regular a forma como, mediante delibera¢ao dos Estados e do Distrito Federal, in-
centivos fiscais devem ser concedidos e revogados. E indispensavel observar que a exigén-
cia de anuéncia por parte dos Estados e do Distrito Federal com o quérum de unanimidade
nao esta expressa no texto constitucional. Esta exigéncia estd prevista na Lei Complementar
n° 24/75. Trata-se, portanto, de norma infraconstitucional anterior a Constitui¢do de 1988.

Foi arguida, no Supremo Tribunal Federal, por meio da Argui¢do de Preceito Funda-
mental n° 198, a recep¢io do art. 2°, §2 e 4° da Lei Complementar n. 24/1975, que prevé
deliberagdo unanime para concessdo de beneficios fiscais em ICMS e ratificagdo tacita de
convénios, se transcorrido in albis o prazo legal. Isso porque violaria o principio democra-
tico, a autonomia dos entes federativos e o principio da proporcionalidade. Além disso, a
delibera¢do unanime néo respeitaria a vontade da maioria, na medida em que concederia a
qualquer Estado-membro a capacidade de impor unilateralmente a sua vontade de nao ver
um beneficio autorizado, possibilitando que apenas um ente imponha a sua vontade, em
detrimento de todos os outros entes.

A referida ADPF foi julgada em 2020, tendo transitado em julgado em 15/10/2020. En-
tendeu-se que o referido dispositivo foi recepcionado pela Constituicdo de 1988. O Supre-
mo, por maioria, julgou improcedente a argui¢ao de descumprimento de preceito funda-

11 KUGELMAS, Eduardo. A evolugéo recente do regime federativo no Brasil. In: Federalismo na Alemanha e no Brasil. - Wilhelm Hofmeister e José
Mario Brasiliense Carneiro (org.). Sao Paulo: Fundacéo Konrad Adenauer, Série Debates n.° 22, Vol. 1, 2001, p. 33-41.

12 MARTINS, Ives Gandra. A unanimidade da aprovacao dos Estados para concessao de estimulos no ICMS - clausula pétrea constitucional. Coor-
denacao de Misael Abreu Machado Derzi, Onofre Alves Batista Junior e André Mendes Moreira. Estado Federal e Guerra Fiscal no Brasil. Belo
Horizonte: Arraes, 2015, pg. 3.

13 Apesar desta chamada “vocacao nacional’, cabe destacar que, no ambito da Unido Europeia, hd um sistema de tributacédo do consumo aplicado
harmoniosamente por vinte e oito Estados soberanos em mais de vinte linguas e mais de um alfabeto. Faga-se notar que esta aplicacdo é feita
sem guerras fiscais nem atitudes de violacao da concorréncia dentro do ambito da Unido Européia, sendo claro que os graus de desenvolvimen-
to das economias e os interesses proprios de cada Estado sao diferentes uma vez que a receita do IVA é receita de cada pais, sendo um percen-
tual dessa receita obtida enviada para a Unido Europeia como contributo para as despesas desta instituicao’ passando a ser tratada como receita
propria da UE a partir dai O IVA europeu e o processo de reforma tributéria brasileira. GUIMARAAES, Vasco Branco. O IVA europeu e o processo
de reforma tributéria brasileira. R. Forum de Dir. Tributario — RFDT 1 Belo Horizonte, ano 16, n. 95, p. 75-97, set./out. 2018.
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mental, nos termos do voto da Ministra Relatora Carmem Lucia, vencidos os Ministros
Edson Fachin, Marco Aurelio, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber.

Importante considerar que tal entendimento nao é uma novidade. O Supremo ja vinha
reiteradamente aplicando os referidos dispositivos em todos os casos em que declarou a in-
constitucionalidade de leis concessivas de beneficios fiscais sem previa aprovagao de con-
venio. O proprio Plenario do STF ja tinha entendido pela recep¢ao da LC ne. 24/1975 pela
ordem constitucional de 1988, como no julgamento da ADI n° 2.549'.

O STF ja entendia no sentido da necessidade de se impedir a persisténcia de cendrio de
guerra fiscal entre unidades federadas, o que enfraquece o principio federativo. Assim, na
jurisprudéncia do Supremo que tratou da questao foi aplicada a necessidade de quérum
unanime.

No Voto vencedor da Ministra Relatora, ¢ importante destacar que foi citado Ives Gan-
dra Martins®, em que se defende que o texto constitucional refere-se a deliberagiao dos Es-
tados e Distrito Federal no tocante a estimulos fiscais outorgados, necessariamente impéde a
deliberacdo de todos os Estados e Distrito Federal, visto que ndo estabeleceu qualquer “quo-
rum” minimo. Para o ilustre tributarista, em trecho citado no voto vencedor, a unanimidade
exigida pelo CONFAZ nao decorre da legislagdo infraconstitucional, mas decorre, a luz da
Constitui¢ao de 1988, do proprio texto constitucional.

O referido doutrinador'® entende que a unanimidade prevista na LC n° 24/75 é decor-
réncia do que chamou de “vocagdo nacional do ICMS”, no quadro da ordem constitucional
de 1988. A unanimidade seria decorréncia logica da propria forma federativa e estaria, por-
tanto, sob a protecdo da clausula pétrea, prevista no art. 60, §4°, I da Constituicao Federal,
que veda emendas tendentes a abolir a forma federativa de Estado.

Ocorre que ¢ importante considerar que a unanimidade nao é exigida na Constituicao
Federal de 1988 para nenhuma aprovac¢io de ordem legislativa, nem mesmo para a emenda
da propria Constituicdo, que requer a aprovagao de um quérum qualificado por trés quintos
dos votos dos membros de cada uma das Casas Legislativas. Exigir deliberagdo unanime,
em vez de promover o didlogo e a harmonia na federagao, acirra ainda mais a guerra fiscal,
uma vez que hd a violagdo do principio democratico, com a prevaléncia da vontade de uma
minoria ou de apenas um unico membro, capaz de vetar a possibilidade de mudancgas reais.

A unanimidade nem mesmo é adequada para um Estado Democratico de Direito, ha-
vendo um desequilibrio da relagdo entre os Estados, na medida em que engessam e travam
a possibilidade de se desempenhar mudangas significativas. Para Tercio Sampaio Ferraz Ju-
nior", torna-se quase impossivel promover mudangas, ja que a regra, excepcionar, impede

14 O art. 155, § 29, inciso Xll, g, da Constituicdo Federal dispde competir a lei complementar, mediante deliberagdo dos Estados membros e do
Distrito Federal, a regulamentacéo de isencdes, incentivos e beneficios fiscais a serem concedidos ou revogados, no que diz respeito ao ICMS.
Evidente necessidade de consenso entre os entes federativos, justamente para evitar o deflagramento da perniciosa “guerra fiscal” entre eles.
A lei complementar restou discricionaria apenas a forma pela qual os Estados e o Distrito Federal implementar&o o ditame constitucional. A
questao, por sua vez, esta regulamentada pela Lei Complementar 24/1975, que declara que as isengdes a que se faz referéncia serdo concedi-
das e revogadas nos termos dos convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal. (ADI 2549, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 01/06/2011, DJe-189 DIVULG 30-09-2011 PUBLIC 03-10-2011 REPUBLICAGAO: DJe-209 DIVULG 28-
10-2011 PUBLIC 03-11-2011 EMENT VOL-02618-01 PP-00024 RET v. 14, n. 82,2011, p. 92-105)

15 MARTINS, lves Gandra da Silva. A guerra fiscal e o ICMS. Revista dos Tribunais. vol. 980. ano 106. p. 23-33. Sao Paulo: Ed. RT, junho 2017.

16 MARTINS, lves Gandra da Silva. A unanimidades da aprovacao dos Estados para concessao de estimulos no ICMS - Clausula pétrea constitucio-
nal. In Estado Federal e Guerra Fiscal no Brasil. Misabel Machado Derzi, Onfre Alves Batista Junior, André Mendes Moreira. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2015, p. 5.

17  FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Guerra fiscal, fomento e incentivo na Constituicao Federal. In: SCHOUERI, Luis Eduardo; ZILVETI, Fernando Au-
rélio (Coord.). Direito tributario: estudos em homenagem a Brandao Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 278.
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a adesao de todos, o que acaba por fazer da deliberagdo conjunta uma regra sem exce¢ao:
ou ¢ unanime ou nao existe.

Assim, a aprovagdo unanime promovida no ambito do Confaz pelos Secretarios de Fazen-
da parece ser a tinica regra de votagdo unanime em regras de direito publico. A norma per-
mite que qualquer Estado, isoladamente, possa bloquear um debate relativo a programas de
incentivos vitais para toda uma regiao do pais, ferindo o principio federativo e democritico.

Diante da impossibilidade, muitas vezes, de um consenso, alguns Estados acabam por
conceder beneficios fiscais sem autorizagaio do CONFAZ, de forma que o quérum de unani-
midade, que deveria ser um freio, é, na verdade, um dos causadores da guerra fiscal, em que
coloca o Estados em verdadeira situagdo de litigio, tendo em vista que ha a possibilidade da
prevaléncia da vontade de apenas um tinico membro.

Como parte do processo legislativo, cabe analisar qual a natureza juridica desse tipo de
convenio no ambito do CONFAZ. O referido dispositivo legal, apesar de exigir a celebragdo
de acordo entre os entes, ndo deixou claro se o proprio convenio tem a funcéo de criar dire-
tamente o beneficio fiscal de ICMS ou se é apenas autorizativo.

Ja houve duvida se os convénios do CONFAZ seriam autorizativos ou impositivos de
incentivos fiscal de ICMS. A questdo ndo era meramente académica: havia consequéncia
pratica. Caso bastasse o convenio para a previsdo de incentivo fiscal a ser usufruido pelo
contribuinte, sem a necessidade de qualquer outro ato legal, o convenio seria impositivo.

No entanto, se o acordo firmado entre os entes estaduais por meio de convenio prescreve
um beneficio fiscal, para que o contribuinte possa fruir do incentivo fiscal, deveria o Estado
criar o incentivo nos termos do convénio, com a obrigatoria participagdo do Poder Legisla-
tivo estadual ou distrital. Neste caso, seria 0 convenio meramente autorizativo.

Tal questao foi submetida ao Supremo Tribunal Federal em repercussdo geral no RE
635.688'%, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, julgado em outubro de 2014. Entendeu-
se, neste processo paradigma, que os convénios tém natureza autorizativa, nao concedendo
diretamente os incentivos.

Assim, na verdade, trata-se de parte do processo legislativo de institui¢ao de incentivo
fiscal de ICMS: primeiramente, é necessaria a autorizagdo por meio de convenio; posterior-
mente, cabe a previsdo legal do beneficio por meio de lei estadual de cada ente competente
para instituir o tributo. Os convénios sdo, portanto, autorizacdes para que o Estado ou o
Distrito Federal possa implementar um beneficio fiscal. Efetiva-lo no ordenamento interno
¢ mera faculdade, e ndo obrigagao.

Dessa forma, é possivel afirmar que a autoriza¢ao veiculada em Convénio para a con-
cessdo de remissdo ndo acarreta direito subjetivo para o contribuinte, se ndo houve imple-
menta¢do da medida necessaria a concessdo do beneficio, mesmo que o Convénio tenha
sido objeto de ratifica¢ao’. Os convénios do CONFAZ sao, portanto, uma mera autorizagao
essencial para a implementacdo do beneficio fiscal pelos Estados e o Distrito Federal, e ndo
de uma imposi¢ao®.

18 Previsdo em convénio (CONFAZ). Natureza autorizativa. Auséncia de determinacdo legal estadual para manutencao integral dos créditos.
Anulagao proporcional do crédito relativo as operagdes anteriores. (RE 635688, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
16/10/2014, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-030 DIVULG 12-02-2015 PUBLIC 13-02-2015)

19  Esse é o entendimento exposto no seguinte julgado do STJ: RMS 13.543/RJ, 2a Turma, rel. Min. Castro Meira, DJ 16.02.2004.
20  Trata-se de entendimento do STJ, julgado constante no: RMS ne 26.328/R0O, Primeira Turma, DJe de 1/10/08.
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Assim, ainda que o Conselho Nacional de Politica Fazendaria tenha sido criado duran-
te o regime militar e inicialmente tenha servido mais como um dos instrumentos da efe-
tivagdo do controle do poder politico-administrativo por parte do governo federal, com o
advento da redemocratizagdo, a promulga¢ao de uma nova Constituicdo Federal e a cons-
trucdo de um novo sistema federativo, passou referido Conselho a se incumbir da elabora-
¢ao de politicas, procedimentos e normas inerentes ao exercicio da competéncia tributaria
dos Estados e do Distrito Federal, além de colaborar com o Conselho Monetdrio Nacional-
CMN na fixagdo da politica de Divida Publica Interna e Externa dos Estados e do Distrito
Federal e na orientagao as institui¢cdes financeiras publicas estaduais.

Entretanto, diante das dificuldades e problemas existentes no pacto federativo, o referido
Conselho néo foi capaz de solucionar o conflito entre a autonomia federativa dos Estados-
membros em matéria tributaria e o desequilibrio federativo, dando condi¢es para guerra
fiscal entre os Estados. Diante disso, ¢ indispensavel a analise da potencialidade de controle
realizado pelas advocacias publicas estaduais.

2.2. Controle pela advocacia publica

A Constitui¢do Federal de 1988 confere aos prdprios entes politicos atribuicdo de con-
trole interno da legalidade e avaliacao dos resultados, quanto a eficacia e eficiéncia da gestao
orcamentdria e financeira, conforme o art. 74, I1.

Ocorre que a aplicagdo de recursos também envolve a concessao de incentivos fiscais, de
forma que cabe aos 6rgaos internos do Poder Executivo estadual promover o controle dos
beneficios fiscais, por meio de suas Procuradorias-Gerais e controladorias da administra-
¢ao tributaria. Cabe ao controle interno avaliar a legalidade da concessdo e dos resultados
dos incentivos fiscais de ICMS. Além disso, o controle interno desempenha a funcio de
apoiar o controle externo no exercicio de sua missao institucional, conforme dispoe o art.
74, TV da Constituicdo Federal.

J4 ha mandamento constitucional, portanto, quanto ao necessario controle interno a ser
realizado pela Administragdo tributaria e pelas advocacias publicas estaduais. Disso resulta
a necessidade de incrementar e aprimorar a cultura de controle interno dos incentivos fis-
cais de ICMS no seio do executivo estadual, considerando as atuacdes previas e simultaneas
na concessio dos incentivos®.

Em termos nos quais a eficacia do controle jurisdicional se revela a cada dia mais com-
prometida, considerando o grande volume, a complexidade das lides e a demora na presta-
¢do jurisdicional, o aprimoramento dos mecanismos de controle interno é medida que pode
tornar mais efetivo o modelo constitucionalmente definido, quanto a concessao de incenti-
vos fiscais em harmonia com o pacto federativo e a diminuigao das desigualdades regionais.
Até porque um agente econdmico de razoavel porte pode suportar o custo de agdes judi-
ciais e confiando na morosidade jurisdicional pode obter uma vantagem manifestamente
inconstitucional®.

21 BEVILACQUA, Lucas. Incentivos fiscais de ICMS e desenvolvimento regional. Série doutrina tributaria Vol. IX - Sdo Paulo: QuartierLatin, 2013, p.
221.

22 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Obrigagao tributéria acessoria e limites de imposicao: razoabilidade e neutralidade concorrencial do Estado;
In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e limites da tributacéo II. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2008, p. 729.
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Verifica-se que a Advocacia Publica pode desempenhar papel de destaque no controle
dos incentivos fiscais, ao analisar a sua constitucionalidade, por meio da consultoria juridi-
ca de cada unidade federada, funcéo atribuida pela propria Constituigdo na se¢do que trata
da Advocacia Publica, mais precisamente quanto a advocacia publica estadual, no art. 132.
Na verdade, esse controle de legalidade ou de constitucionalidade é uma obrigacao institu-
cional dos advogados publicos, com um poder-dever que tem como objetivo a prote¢ao do
interesse publico ou o interesse de toda a sociedade.

Uma forma de possibilitar esse controle é submetendo o anteprojeto de lei de iniciativa
do Governador as Procuradorias dos Estados para analise e parecer, como érgao de con-
sultoria juridica do ente politico, de forma a verificar os requisitos constitucionais que via-
bilizam a concessao, podendo-se realizar tanto no momento anterior a propositura da lei,
como no momento em que é possibilitado o veto da lei ao Governador. Isso porque cabe a
Advocacia Publica, por meio de suas consultorias e assessorias, orientar, dar suporte e coad-
juvar o Poder Executivo no desempenho eficaz das varias competéncias legislativas atipicas
que lhe foram constitucionalmente conferidas, nos termos dos arts. 131 e 132 da Constitui-
¢do Federal.

Em que pese essa relevante atribui¢ao constitucional, a atuagdo da Advocacia Publica, no
campo da produgdo juridica, ainda ndo revelou todas as suas potencialidades. Como exem-
plo, hoje, no Estado de Sao Paulo, os anteprojetos de lei e as minutas de decreto em matéria
tributdria sdo analisados pela Procuradoria de Assuntos Tributarios, 6rgao integrante da
Procuradoria-Geral do Estado, somente quando solicitado pelo Secretario da Fazenda ou
pelo Procurador-Geral®.

Outro exemplo ¢ a Procuradoria-Geral do Estado do Amazonas. Apesar de a Lei Orga-
nica, no art. 2°, X, definir que cabe a Procuradoria-Geral do Amazonas assessorar o Go-
vernador do Estado no processo de elaboragdo de propostas de emendas constitucionais
estaduais, anteprojetos de lei, vetos e atos normativos em geral, em verdade, por questdes de
limitagdo de pessoal, apenas é realizado esse tipo de consultoria juridica quando solicitado
por qualquer Secretaria de Estado interessada ou pelo proprio Governador, pela insuficién-
cia no quadro de procuradores.

Apesar de a advocacia publica ser um excelente &mbito para controle interno juridico
de constitucionalidade de concessdo de incentivos fiscais, é a conveniéncia politica, e ndo
o rigor juridico, que propende a falar mais alto nessa seara, circunstincia preocupante. Sa-
be-se que as politicas publicas tributarias sio normalmente concebidas em circulo fechado
de especialistas e autoridades, sem publicidade, obedecendo fundamentalmente a diretrizes
estabelecidas pelo préprio Governo e carecendo de controles juridicos prévios de adequa-
¢do constitucional e legal™.

As politicas publicas tributarias envolvem vultosos beneficios, incentivos e rentincias
fiscais, que somente se justificam se, observados os parametros e atendidos os requisitos
previstos na Constitui¢do e nas leis, atender ao interesse publico e houver um comprovado
proveito social. Deve existir um rigido controle juridico dessas politicas, a fim de que nao
haja desvirtuamentos nem favorecimentos indevidos.

23 Conforme art. 2,1, do Decreto estadual de Sao Paulo n° 57.827, de 1° de margo de 2012:“Compete a Procuradoria para Assuntos Tributarios, na
matéria que define seu campo de atuagdo, entre outras atividades previstas em lei, regulamento ou ato do Procurador Geral do Estado: | - emitir
pareceres juridicos, mediante solicitacdo do Procurador Geral do Estado, dos Subprocuradores Gerais do Estado ou do Secretério da Fazenda.”

24 SILVAFILHO, Derly Barreto e. A Advocacia Publica e o aperfeicoamento normativo do Estado Democratico de Direito. Forum Administrativo - FA,
Belo Horizonte, ano 14, n. 164, p. 22-36, out. 2014.
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Cabe, portanto, aos advogados publicos, atuando como consultores juridicos e assesso-
res técnico-legislativos viabilizar, na medida do juridicamente possivel, as politicas publi-
cas, apontando alternativas, quando cabiveis, dentro do que se entende por Estado Demo-
cratico de Direito.

Na fase de formulacéo de politicas publicas é que se d4, efetivamente, o inicio das anali-
ses, estudos e debates acerca dos pontos existentes sobre o problema proposto. Os aspectos
sociais, econdmicos, politicos e juridicos sdo discutidos, a fim de se encontrar diretrizes e
coordenadas adequadas, necessarias e seguras, para se resolver a questao ora abordada. Va-
lores, principios e leis sdo considerados nessa etapa.

E nessa etapa do processo de politica publica que o0 membro da advocacia publica tera
perfeitas condigdes de analisar os caminhos juridicos, que a politica ora debatida podera
tomar, para que seja implementada de forma segura e eficiente. Fara o exame da compati-
bilidade do programa politico com a Constituigdo e as demais normas vigentes, bem como
com os principios e valores do Estado Democratico de Direito.

Assim, em questao das grandes repercussoes no federalismo brasileiro e na Zona Franca
de Manaus, constata-se a necessidade de um aprimoramento do controle interno, inclusi-
ve porque a administra¢do tributaria possui modos mais céleres e eficazes, como a propria
suspensao do beneficio inconstitucional.

3. REFLEXO DA INEFICIENCIA DO CONTROLE DA GUERRA FISCAL NO
MODELO ZONA FRANCA DE MANAUS

A Zona Franca de Manaus, criada com o objetivo de promover o desenvolvimento so-
cioecondmico da regido amazodnica, esta assentada em incentivos fiscais, direcionados a
atividades industriais e agroindustriais, tendo o objetivo de compensar ou reduzir as des-
vantagens locacionais da regido e, dessa forma, promover a sua integragdo socioeconémica
as demais regides do pais.

Acerca da configuragdo atual da ZFM, cabe destacar que a Constitui¢ido de 1988 foi a
unica que trouxe a previsao expressa da Zona. Com efeito, em 1988, com a promulgacdo
da atual Constitui¢ao da Republica, a manutencdo da Zona Franca de Manaus foi expressa-
mente assegurada até o ano de 2003 pelo caput do art. 40 do ADCT.

Tal prazo foi prorrogado por mais 10 anos por forca da EC 42, de 19.12.2003, que acres-
centou a0 ADCT o art. 92, que determinou que seriam acrescidos dez anos ao prazo fixado
no art. 40 deste Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias. Apos, adveio a Emenda
Constitucional n° 83 de 2014, que aumentou o prazo em 50 (cinquenta) anos, de forma que
a Zona Franca de Manaus se encontra assegurada constitucionalmente de forma expressa
até o ano de 2073.

O ilustre colega Carlo Alberto Ramos Filho*, um profundo estudioso sobre o tema Zona
Franca de Manaus, destacou que os incentivos fiscais da ZFM podem ser classificados em
quatro grupos, conforme a operagdo em relagdo a qual incidam. Nesta classificagdo podem
ser destacados: incentivos na entrada de mercadorias estrangeiras na ZFM, como ¢ o caso

25 RAMOS FILHO. Carlos Alberto. A Zona Franca e sua prote¢do constitucional. Revista Tributaria de Finangas Publicas 2012. 107/261-284.
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das isengdes do Imposto de Importagao (II) e do Imposto sobre Produtos Industrializados
(IPI), conforme art. 3.° do Dec.-lei 288/1967, e a suspensdo da contribui¢do do PIS/Pasep-
Importacio e da Cofins-Importagdo; incentivos na remessa de mercadorias nacionais para
a ZFM, as quais sao equiparadas a exporta¢ao, nos termos do art. 4.° do Dec.-lei 288/1967,
como é o caso das isen¢des da contribuicdo ao PIS, da Cofins, do IPI, do ICMS e do Adi-
cional ao Frete para Renovagdao da Marinha Mercante; incentivos na saida de mercadorias
produzidas na ZFM para qualquer ponto do territério nacional, como ¢ o caso da redugdo
do Imposto de Importacéo (II), previsto no art. 7.> do Dec.-lei 288/1967 e a isencdo do IPI,
nos termos do art. 9.° do Dec.-lei 288/1967; incentivos na exportacido de mercadorias da
ZFM para o exterior, como é o caso da isen¢do do Imposto de Exportacédo (IE), previsto no
art. 5.° do Dec.-lei 288/1967.

Apesar de envolver incentivos de varios tributos, para efeitos do presente estudo, con-
centrar-se-a apenas na questdao dos incentivos no ambito estadual do ICMS. Os incentivos
fiscais de ICMS destinados as empresas industriais e agroindustriais constituem-se nas se-
guintes modalidades: crédito estimulo, diferimento, isen¢ao, redugao de base de calculo e
crédito fiscal presumido®.

Assim, a Zona Franca de Manaus é fruto da necessidade de se integrar a Amazonia ao
panorama politico e econémico nacional. Para isso, o legislador previu que a LC 24/75,
quanto aos beneficios de ICMS, ndo seria aplicada as industrias instaladas ou que vierem
a se instalar na ZFM, ou seja, ndo é necessaria a aprovagao de convenio no CONFAZ pelos
representantes dos Estados-membros da federacdo para a concessdo de beneficios fiscais de
ICMS as industrias localizadas na ZFM.

A Escola de Economia de Sao Paulo da Fundagdo Gettlio Vargas (FGV) realizou um es-
tudo sobre “Zona Franca de Manaus: impactos, efetividade e oportunidades™, que buscou
avaliar os impactos socioecondmicos e ambientais do programa Zona Franca de Manaus.

Tal analise da ZFM chegou a algumas conclusoes, dentre elas: quanto menor foi a ativi-
dade industrial na ZFM, maior foi o desmatamento no Estado do Amazonas; em percentual
dos gastos tributdrios totais do pais, a ZFM caiu de 17,1%, em 2009, para 8,5%, em 2018; o
crescimento do PIB per capita do estado do Amazonas mais do que dobrou desde 1990, en-
quanto o de Sao Paulo cresceu 32%, que foi praticamente o mesmo desempenho do estado
do Para, Roraima e do Acre, vizinhos do Amazonas; para cada R$ 1,0 gasto com incentivos
para a ZFM, a renda da regiao metropolitana de Manaus cresce mais do que R$1,0.

No entanto, observou-se que se trata de um modelo de incentivos fiscais sob fortes ris-
cos de desmonte de grande parte de seu parque industrial, caso nao sejam adotadas medi-
das na direcado de seu aperfeicoamento. As consequéncias socioecondémicas e ambientais de
eventual desestruturagdo do Polo Industrial de Manaus (PIM) sdo incalculéveis, como forte
perda de emprego formal, queda relevante na renda da regido, redugdo da arrecadagéo tri-
butaria para todos os niveis federativos, e potencial impacto de piora na educagdo e no des-
matamento da floresta Amazonica®.

A autorizagao para que o Estado do Amazonas conceda incentivos fiscais independen-
temente da autorizagdo por Convénio tem a finalidade de reduzir a carga tributaria das em-

26 Previsao no art. 2° da Lei do Estado do Amazonas n. 2.826/2003.
27 Disponivel em https://eesp.fgv.br/sites/eesp.fgv.br/files/estudos_fgv_zonafranca_manaus_abril_2019v2.pdf. Acesso em 19 jun 2022.
28 Disponivel em https://eesp.fgv.br/sites/eesp.fgv.br/files/estudos_fgv_zonafranca_manaus_abril_2019v2.pdf. Acesso em 19 jun 2022.
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presas ali estabelecidas, especialmente nas situagdes em que a concorréncia no exterior ou
em outras regides do Brasil é mais acirrada.

Assim, considerando que as industrias se estabelecem na Zona Franca de Manaus prin-
cipalmente em razdo da redugdo da carga tributaria, os incentivos fiscais estaduais também
possuem grande relevancia na op¢ao pelo estabelecimento das empresas na regiao.

Como foi criada para compensar as desigualdades existentes, ocasionadas pela falta de
infraestrutura e pelas grandes distancias geograficas, ndo ha razao para se instalar em Ma-
naus e nos arredores, se 0 mesmo ¢ possivel em regides com mais infraestrutura e com acesso
naturalmente mais facilitado, e ainda proporcionar incentivos fiscais da mesma forma. Con-
siderando que a Zona Franca de Manaus é um instrumento de diminui¢do de desigualdade
regional, a guerra fiscal estaria, na verdade, dificultando a superagao dessa desigualdade.

E consequéncia l6gica concluir que a inefetividade institucional de conter a guerra fiscal,
gera impacto no modelo Zona Franca de Manaus. Isso porque os incentivos fiscais diferen-
ciados em relagao as demais regides do pais estdo relacionados com a manutengao da zona
franca. Caso os demais Estados consigam conceder beneficios fiscais em ICMS da mesma
forma que o Estado do Amazonas, a ZFM perderia parte do seu atrativo, gerando uma crise
de credibilidade, com dificuldade de se atrair agentes econdmicos para instalagdo na regiao.

Oart. 15 da LC 24 de 1975 estabelece que a necessidade de autorizagdo por meio de con-
venio para concessdo de beneficio fiscal de ICMS nao se aplica as industrias instaladas ou
que vierem a se instalar na Zona Franca de Manaus. O regramento da Lei Complementar
24/75, que dispde sobre os convénios para a concessio de isen¢des do ICMS, portanto, ndo
alcanca as industrias que ja se encontravam instaladas na Zona Franca de Manaus em 7 de
janeiro de 1975, data da promulgagao da lei complementar, nem as industrias que se insta-
lassem depois do inicio da vigéncia da lei®.

O legislador, portanto, excluiu a aplicagdo da referida Lei Complementar a Zona Franca
de Manaus. Ocorre que é necessario verificar o alcance da prerrogativa a partir dos limites
da extensio territorial da Zona Franca de Manaus, tendo em vista a desnecessidade de con-
venio apenas para os incentivos fiscais a serem concedidos as industrias compreendidas na
ZFM. Assim, o art. 15 da referida lei complementar somente autoriza o Estado do Amazo-
nas a conceder, sem autorizacio do CONFAZ, incentivos de ICMS as industrias instaladas
na Zona Franca.

Para a legislacao do ICMS, a Zona Franca de Manaus compreende os Municipios de Ma-
naus, Rio Preto da Eva e Presidente Figueiredo, todos localizados no Estado do Amazonas,
conforme o Convenio ICMS 49/94 de 30 de junho de 1994. Assim, caso haja interesse do
Estado do Amazonas de conceder algum incentivo em local que nao seja nos Municipios de
Manaus, Rio Preto da Eva ou Presidente Figueiredo havera necessidade de convenio nor-
malmente, assim como qualquer outro ente federativo.

Cabe destacar que nao é qualquer contribuinte que esta no alcance do art. 15 da referida
lei. Apenas as industrias é possivel conceder beneficios fiscal sem deliberagdo interestadual.
O Codigo Tributario Nacional, no Paragrafo Unico do art. 46, considera industrializacio
a atividade que modifique a natureza ou a finalidade de um produto ou o aperfeicoe para
o consumo. E possivel, por conseguinte, a concessdo de incentivo fiscal sem prévio conve-

29 Conforme art. 16, a Lei Complementar 24/75 entrou em vigor na data de sua publicacdo, que se deu em 7 de janeiro de 1975.
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nio, caso o estabelecimento execute opera¢ao que modifique a natureza, o funcionamento,
o acabamento, a apresentacdo, a finalidade do produto ou aperfeigoe para consumo® e caso
esteja instalada no Municipio de Manaus, de Rio Preto da Eva ou de Presidente Figueiredo.

Destarte, caso do Estado do Amazonas pretenda outorgar incentivos fiscais relativos ao
ICMS a empresas que realizem apenas operagdes comerciais, ndo se podera valer do art. 15
da LC 24 de 1975. Para o ente amazonense conceder beneficio fiscal a empresa que desen-
volva atividade exclusivamente comercial, devera seguir a regra geral com a necessidade de
convenio autorizativo, mesmo que esteja instalada na area territorial da ZFM.

Outrossim, o dispositivo legal em destaque nao permite que o Estado do Amazonas con-
ceda unilateralmente incentivos de ICMS as empresas prestadoras de servigos de transporte
interestadual ou intermunicipal e de comunicagéo, ainda que instaladas na Zona Franca de
Manaus®, posto que ndo se enquadra no requisito de “industria” exigida pela lei.

Mesmo no caso da Zona Franca, contudo, ainda é obrigatoria a institui¢ao de qualquer
beneficio fiscal por meio de lei. Aplica-se o principio da legalidade tributaria também a
concessao de qualquer subsidio, isen¢ao, reducao de base de calculo, concessao de crédito
presumido, anistia ou remissao de impostos, nos termos do art. 150, §6° da CF/88. No caso
do Estado do Amazonas, no ambito da ZFM, ainda permanece necessaria a instituicdo do
beneficio fiscal por meio de lei estadual do Amazonas, sendo dispensada apenas a autoriza-
¢do por meio de convénio.

Impende destacar que o legislador, na 22 (segunda) parte do art. 15 da LC 24/75, ao esta-
tuir que é vedado as demais Unidades da Federagao determinar a exclusdo de incentivo fiscal,
prémio ou estimulo concedido pelo Estado do Amazonas®?, impos que as demais unidades
federativas deveriam reconhecer a validade dos beneficios fiscais de ICMS concedidos pelo
Estado do Amazonas as industrias da Zona Franca de Manaus, mediante lei estadual sem au-
torizagdo por meio de convenio. Dessa forma, a vedagao refere-se aos demais entes, proibin-
do que excluam incentivo fiscal, prémio ou estimulo concedido a ZFM por norma estadual
ou por convenio interestadual.

Como o art. 15 da LC 24/1975 determina que nao se exige do Estado do Amazonas, no
ambito da Zona Franca de Manaus, a celebra¢ao de convenio para a concessdo de beneficios
fiscais, pode-se pensar, num primeiro momento, que a unanimidade ¢ interessante para o
Estado do Amazonas. Isso porque, por se tratar de um quérum muito rigido, seria dificil a
celebragdo de convenio que autorizasse a concessao de incentivos fiscais, e isso favoreceria a
regido que ndo necessita do convenio para concessao de beneficios de ICMS.

No entanto, da forma como hoje a questdo se apresenta, em que ha uma ineficiéncia ins-
titucional de combate a guerra fiscal, a exigéncia da unanimidade nao tem sido suficiente
para frea-la.

30 O Regulamento do IPI, no art. 4°, caracteriza industrializacdo qualquer operacéo que modifique a natureza, o funcionamento, o acabamento, a
apresentacao ou a finalidade do produto, ou o aperfeicoe para consumo, tal como: | - a que, exercida sobre matérias-primas ou produtos inter-
medidrios, importe na obtencao de espécie nova (transformagao);ll - a que importe em modificar, aperfeigoar ou, de qualquer forma, alterar o
funcionamento, a utilizagédo, o acabamento ou a aparéncia do produto (beneficiamento);lll - a que consista na reuniao de produtos, pecas ou
partes e de que resulte um novo produto ou unidade autdnoma, ainda que sob a mesma classificacao fiscal (montagem);IV - a que importe em
alterar a apresentacao do produto, pela colocagao da embalagem, ainda que em substituicdo da original, salvo quando a embalagem coloca-
da se destine apenas ao transporte da mercadoria (acondicionamento ou reacondicionamento); ouV - a que, exercida sobre produto usado ou
parte remanescente de produto deteriorado ou inutilizado, renove ou restaure o produto para utilizagao (renovagéo ou recondicionamento).

31 RAMOS FILHO, Carlos Alberto de Moraes. Sistema tributario da Zona Franca de Manaus: Protecdo Constitucional e Incentivos Fiscais.1a ed. Curi-
tiba: Instituto Memoria, 2019, p. 146.

32 Trecho encontra-se constante do disposto na 22 parte do art. 15 da LC 24/75.
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Na verdade, ndo seria a unanimidade diretamente que prejudicaria o crescimento e a
protecao da Zona Franca de Manaus. Seriam os efeitos gerados pela guerra fiscal, ja que um
dos auxilios que uma empresa tera ao se instalar 1a é exatamente a possibilidade de conces-
sdo de beneficios fiscais ndo autorizados aos demais entes da Federacdo. Se os outros entes
também estao concedendo beneficio de ICMS facilmente, sem a observancia da LC 24/75,
estdo, na pratica, tendo o mesmo beneficio que uma industria instalada na ZFM.

Como foi criada para compensar as desigualdades existentes, ocasionadas pela falta de
infraestrutura e pelas grandes distancias geograficas, nao ha razdo para se instalar em Ma-
naus e nos arredores, se 0 mesmo é possivel em outras regides em que ha mais infraestru-
tura com acesso naturalmente mais facilitado, e ainda proporcionando incentivos fiscais.

E, assim, indispensavel o controle da guerra fiscal como forma também de protecio nio
apenas do federalismo, como de se proteger a Zona Franca de Manaus, tinica hipétese cons-
titucionalmente assegurada de concessao de beneficio fiscal de ICMS sem delibera¢ao dos
entes federativos estaduais.

4, CONCLUSAO

De todo o exposto, constata-se que o descontrole das politicas de incentivos fiscais de
ICMS ocasiona prejuizos significativos ao pacto federativo, a redugdo das desigualdades re-
gionais, as financas publicas dos Estados e a Zona Franca de Manaus.

Como o ICMS, cuja receita se reparte entre Estados e Municipios, repercute na economia
das demais unidades estaduais da Federagao, por conta da propria natureza da circulagdo de
mercadorias e pelo principio da nao cumulatividade, ha um risco permanente de que, na dis-
ciplina de beneficios fiscais, uma unidade possa prejudicar outra unidade federativa.

Para evitar prejuizos deste género, a Constituicdo Federal exigiu que a concessao de tais be-
neficios dependesse de deliberacao pelos Estados por meio convénios entre Estados e Distrito
Federal. No entanto, o disciplinamento constitucional e legal nao surtiu os efeitos desejados.

Com a Constitui¢do de 1988, apesar de haver a previsio da necessidade de promover
o desenvolvimento e reduzir as desigualdades regionais, em matéria tributaria, percebe-se
que a Unido tem sido discreta em seu papel de regulacdo e desenvolvimento de politicas
tributarias de fomento, fazendo com que os entes federados adotem as suas politicas fiscais
para o desenvolvimento estadual, inclusive com desrespeito a Constituigao.

Estados e Distrito Federal utilizam o ICMS como uma forma de realizar politicas tribu-
tarias que julgam convenientes com o objetivo de defender seus préprios interesses, passan-
do a conceder beneficios sem a aprovagio de convenio entre os entes subnacionais, decor-
rendo a guerra fiscal.

Como analisado, como forma de reduzir as desigualdades regionais, foi criada a ZFM. A
Zona Franca de Manaus passou a ser um importante instrumento de promoc¢do do desen-
volvimento regional, visando a integracao da Amazonia & comunidade econdmica brasilei-
ra, diante da situacao geografica, logistica e ambiental da regido.

A Zona Franca de Manaus, assim, ¢ fruto da necessidade de se integrar a Amazonia ao
panorama politico e econémico nacional. Para isso, o legislador previu que a LC 24/75,
quanto aos beneficios de ICMS, ndo seria aplicada as industrias instaladas ou que vierem
a se instalar na ZFM, ou seja, nao é necessaria a aprovacao de convenio no CONFAZ pelos

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO

107



representantes dos Estados-membros da federagao para a concessao de beneficios fiscais
de ICMS as industrias localizadas na ZFM. A autorizac¢io para que o Estado do Amazonas
conceda incentivos fiscais independentemente da autorizacio por Convénio tem, portanto,
a finalidade de reduzir a carga tributdria das empresas ali estabelecidas, especialmente nas
situagdes em que a concorréncia no exterior ou em outras regides do Brasil é mais acirrada.

Dentro do contexto de que a unica hipdtese de se conceder incentivos de ICMS sem au-
torizagdo dos Estados-membros, sob amparo constitucional dentro do ambito da ZFM, a
guerra fiscal provoca efeitos danosos a ZFM, sendo indispensavel o controle da guerra fis-
cal, que se pode dar pelo Confaz, pela advocacia publica dos estados, pelo Poder Judiciario
e pela administracéo tributaria.

Ocorre que, no 4mbito do Confaz, a exigéncia da delibera¢ao unanime, em vez de pro-
mover o didlogo e a harmonia na federagéo, acirra ainda mais a guerra fiscal, uma vez que
hd a violagao do principio democratico, com a prevaléncia da vontade de uma minoria ou
de apenas um unico membro, capaz de vetar a possibilidade de mudangas reais.

A unanimidade nem mesmo ¢é adequada para um Estado Democratico de Direito, ha-
vendo um desequilibrio da relagao entre os Estados, na medida em que engessam e travam
a possibilidade de se desempenhar mudangas significativas. Torna-se quase impossivel pro-
mover mudangas, ja que a regra, excepcionar, impede a adesdo de todos, o que acaba por
fazer da deliberagdo conjunta uma regra sem exce¢ao: ou é unanime ou nio existe.

Diante da impossibilidade, muitas vezes, de um consenso, alguns Estados acabam por
conceder beneficios fiscais sem autorizagdo do CONFAZ, de forma que o quérum de una-
nimidade, que deveria ser um freio, é, na verdade, um dos causadores da guerra fiscal, em
que coloca o Estados em verdadeira situagdo de litigio.

Assim, a situagdo provocada pela exigéncia da unanimidade nao apenas ndo evita e ndo
controla a guerra fiscal, como gera uma situagdo em que coloca em risco a propria forma fe-
derativa de Estado, em que ha a possibilidade da prevaléncia da vontade de apenas um tni-
co membro e do beneficio de Estados mais desenvolvidos e industrializados, provocando o
crescimento das desigualdades regionais e sociais.

O Confaz, 6rgao incumbido de, através do consenso evitar a guerra fiscal, diante das di-
ficuldades e problemas existentes no pacto federativo, ndo foi capaz de solucionar o conflito
entre a autonomia federativa dos Estadosmembros em matéria tributaria e o desequilibrio
federativo.

Além do Confaz, como analisado, é possivel realizar o controle da guerra fiscal por meio
da Advocacia Publica, 6rgdo que deve desempenhar papel de destaque no controle dos in-
centivos fiscais, ao analisar a sua constitucionalidade, por meio da consultoria juridica de
cada unidade federada, fungdo atribuida pela prépria Constitui¢ao na se¢do que trata da
Advocacia Publica, mais precisamente quanto a advocacia publica estadual, no art. 132. Na
verdade, esse controle de legalidade ou de constitucionalidade é uma obrigacao institucio-
nal dos procuradores publicos, com um poder-dever que tem como objetivo a prote¢ao do
interesse publico ou o interesse de toda a sociedade.

Em que pese essa relevante atribui¢ao constitucional, a atuagdo da Advocacia Publica, no
campo da produgcao juridica, ainda nao revelou todas as suas potencialidades. Assim, apesar
de a advocacia publica ser um excelente ambito para controle interno juridico de constitu-
cionalidade de concessao de incentivos fiscais, ¢ a conveniéncia politica, e nao o rigor juri-
dico, que propende a falar mais alto nessa seara, circunstdncia preocupante.
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As politicas publicas tributarias envolvem vultosos beneficios, incentivos e rentincias
fiscais, que somente se justificam se, observados os parametros e atendidos os requisitos
previstos na Constitui¢do e nas leis, atender ao interesse publico e houver um comprovado
proveito social. Deve existir um rigido controle juridico dessas politicas, a fim de que nao
haja desvirtuamentos nem favorecimentos indevidos.

Cabe, portanto, aos advogados publicos, atuando como consultores juridicos e assesso-
res técnico-legislativos viabilizar, na medida do juridicamente possivel, as politicas publi-
cas, apontando alternativas, quando cabiveis, dentro do que se entende por Estado Demo-
cratico de Direito.

E, assim, indispensével o controle da guerra fiscal como forma também de protegdo nio
apenas do federalismo, como de se proteger a Zona Franca de Manaus, tinica hipétese cons-
titucionalmente assegurada, em que é possivel a concessdo de beneficio fiscal de ICMS sem
deliberacdo dos entes federativos estaduais.
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Breves notas sobre a
previsao dos métodos
consensuais de resolucao de
conflitos na Lei 14.133/2021
(arts. 151 a 154)

Heloysa Simonetti Teixeira'

RESUMO

A Lein. 14.133/2021 consolida a tentativa do Estado de aproximar o cidadé&o das deci-
sdes administrativas ao prever o uso, nas contratacdes publicas, de métodos consen-
suais de resolucao de conflitos. Ao invés da atuacao unilateral e impositiva da vontade
administrativa, busca-se uma decisdo estatal construida, na medida do possivel, a par-
tir do consenso e da participacdo social, o que garante maior legitimidade democra-
tica a atuacdo administrativa. O presente artigo tem por objetivo descrever as formas
consensuais de resolucao de conflitos previstas na Lei n. 14.133/2021 e identificar as
principais caracteristicas destes métodos e os beneficios de seu uso para as contra-
tagdes publicas, bem como os principais tribunais brasileiros vem decidindo sobre o
tema. Para a producao deste estudo foi realizada pesquisa bibliogréfica de aborda-
gem qualitativa, por meio de revisao bibliografica. Como resultado da presente pes-
quisa, foi possivel asseverar que a aplicacdo dos métodos consensuais de resolucdo
de conflitos tem o potencial de propiciar a celeridade na resolugao dos problemas,
diminuicdo dos conflitos entre a Administracdo e os contratados e economicidade nos
processos judiciais.

Palavras chave: Administracdo publica; Licitacdes; Contratos; Consensualidade; Méto-
dos consensuais de resolucao de conflitos.

1.INTRODUCAO

O escopo do presente artigo é trazer algumas reflexdes sobre a previsdo na Lei n.
14.133/2021 do uso, nos contratos administrativos, de métodos consensuais de resolucio
de conflitos, o que demonstra a preocupagdo do legislador em oferecer caminhos alternati-
vos de pacificagao social e de acesso a justiga.

Procuradora do Estado do Amazonas. Diretora da Escola de Advocacia Publica da PGE/AM. Doutora em Direito Constitucional pela UNIFOR. Profes-
sora de Direito Administrativo e de Resolucao Consensual de Conflitos da Faculdade CIESA.
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Nesse contexto, importa reiterar que a Constituicdo de 1988 apresenta uma ordem de
normas voltadas a estabelecer nova relacao entre cidadaos e administra¢ao publica, algu-
mas de forma especifica. E exemplo a previsio do principio da eficiéncia, no caput do art.
37, que tem também por objetivo proporcionar respostas céleres e efetivas as demandas
dos administrados, ou seja, direciona-se aos bons resultados da atuagdo da Administragao.
Com isso, entende-se que o progresso experimentado pelo Estado de Direito traz consigo
a ideia de participagdo e de controle da Administragdo pela sociedade, cenario no qual a
presenca do cidadao é imprescindivel e se fundamenta no efetivo exercicio da cidadania, na
forma preconizada no artigo 1°, inciso II, da Constitui¢ao brasileira.

Sob tal dptica, assiste-se a radical transformagao, inclusive, do conceito de Administragao
Publica, que passa do modelo imperativo para ser compreendida como uma fungéo do
Estado a ser desempenhada, prioritariamente, em conjunto com a sociedade, desde o
seu planejamento, depois a decisdo, a execucao e, por fim, o controle de suas atividades
(MOREIRA NETO, 2016).

O consenso, nesse cendrio, assume importante posic¢do, haja vista o setor pﬁblico, diante
de sua gigantesca dimensao, ser um dos mais frequentes litigantes no Brasil, o que redunda na
necessidade de adequagao da postura da Administragdo em relagdo a racionalidade negocial
pos-moderna, sempre em busca da concretizagdo do interesse publico. Importa frisar que es-
sas mudangas devem se espraiar por todos os campos de atua¢do do Estado, ndo somente nas
demandas judiciais. Necessario, pois, também, esse novo agir em processos internos.

Dentre os processos administrativos, podem-se realgar, para citar alguns, aqueles re-
lativos as san¢des impostas aos contratados, aos pagamentos devidos e ndo honrados e as
questdes relacionadas ao equilibrio econémico-financeiro nos contratos administrativos
decorrentes de reajuste ou de revisao, alteragoes do contrato, além de variadas situagdes
vivenciadas cotidianamente pelos agentes nos érgaos e nas entidades publicas, que geram
discordancias entre o administrado e o Ente publico.

Nesse caminhar, a relevancia do uso de mecanismos consensuais pela Administracao
Publica ¢ insofismavel, uma vez que as solu¢des acordadas tém o conddo de mitigar as difi-
culdades, elevar ao maximo os ganhos, de modo a diminuir os incomodos para os envolvi-
dos, e as ideias discutidas e ponderadas livremente entre as partes constituem-se meios mais
adequados e proveitosos para o cumprimento das decisoes. Trata-se do denominado “Esta-
do Consensual’, modelo segundo o qual o Estado, gradativamente, troca a posi¢do imperia-
lista pela negocial, o que possibilita eficiéncia em suas agoes e, consectariamente, influencia
a atividade privada (MOREIRA NETO, 2016).

Assevera Mendonga (2004) que o consenso entre a Administragio e os cidadaos resulta
da ideia de participa¢ao na fun¢ao administrativa, razdo por que deve ser vista como uma
decisdo administrativa. De fato, faz-se necessario que a Administragdo assuma a posi¢do
de priorizar a consensualidade e adotar medidas para concretiza-la na esfera administrati-
va, caso contrario estara a decidir unilateralmente, ou a optar pela litigiosidade e seguir em
frente na esfera judicial. Essa participagdo do cidaddo faz com que o interessado na com-
posicao da controvérsia se torne o protagonista da solugdo que for apresentada, haja vista
que serdo ouvidas sua opiniao e suas ideias e, assim, o fim do embate sera obtido de modo
satisfatorio para as partes.
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Como bem assinala Silva (1965), a evoluc¢do da vida em sociedade reflete inexoravelmen-
te no Direito, levando-o a adaptar seus institutos a nova realidade para que néo se transfor-
me em instrumento retrégrado em vez de contribuir para o aperfeicoamento da vida social,
a exemplo das transformagdes verificadas na seara dos contratos, os quais, pela forma como
integram a vida das pessoas, precisam progredir com a sociedade. Esse panorama de mu-
dangas passa a alcangar as Constituigoes, pelo fato de ser ela o elemento legitimador e indis-
sociavel do poder do Estado constitucional, porque constitui o proprio Estado, e “[...] ndo se
limita a organiza-lo, pressupondo-o como existente, mas constitui-o enquanto dimensao da
comunidade’, na exata medida em que sendo uma lei superior “limita o exercicio dos pode-
res publicos em ordem a garantir a autonomia da sociedade”. (MACHETE, 2007).

Nessa conjuntura sociocultural, surgiu o conceito do constitucionalismo contemporaneo,
em que se garante mais longevidade a legitimidade convencional substantiva, representada
pelos direitos fundamentais ligados ao homem, e, conjuntamente, “maior disponibilidade a
legitimidade contratual formal, espelhada nos direitos organizacionais, préprios do Estado’,
de cuja jungdo surge “[...] uma visdo pos-moderna da ordem juridica, axiologicamente aber-
ta, integrada e equilibrada’, haja vista a submissao tanto a legitimidade quanto a legalidade,
em vez de se submeter a legalidade hermética, estrita. Nesse momento, o Direito consegue
reaver os valores em todas as fases de sua realizacdo, desde a criagdo, parlamentar ou no,
como na sua aplicagdo, privada, administrativa ou judicial, promovendo-se a nova herme-
néutica, como ideia inovadora do Direito (MOREIRA NETO, 2008).

Em assim sendo, Moreira Neto disserta que é possivel observar que, por meio dos mé-
todos consensuais, pode nascer o Direito, eis que sdo figuras fundamentadas no Estado De-
mocratico de Direito, em sua faceta substancial, a destacar os dois principais componentes
da Constituicao de 1988, quais sejam, as pessoas, que integram o conceito de sociedade, e os
orgdos do poder politico, que fazem parte do significado complexo de Estado.

Isto posto, os métodos consensuais, enfim, inserem-se no acesso a justica, a ser assegu-
rado a todas as camadas da populagdo, preconizado na Constituicao brasileira, por ser uma
das caracteristicas da democracia a qual deve ser acrescida como dimensio social ao Esta-
do de Direito (CURY, 2018). A adogéo de tais mecanismos tem sido fortemente defendida
como o caminho de se evitar a judicializagdo, em especial quando se cuida de politicas pu-
blicas, que tem ocasionado episddios de ativismo judicial, que enfraquece a discricionarie-
dade administrativa para eleger as prioridades, além de desrespeitar a harmonia e a inde-
pendéncia dos Poderes e provocar a politizagao da Justica (MENDES, 2018).

No campo dos conflitos dos contratos administrativos, a solu¢ao pode ser alcangada pe-
las partes envolvidas, sobretudo nas questdes que envolvem aspectos técnicos atinentes ao
caso concreto em discussao. Nao raras vezes, nessas situagoes, algumas demandas se arras-
tam por longos anos sem resposta adequada, seja no ambito administrativo, seja no judi-
cial. Por intermédio de resolugdes consensuais, pode-se assegurar celeridade e efetividade
as decisoes, evitando-se prejuizos aos cofres publicos e ao particular, quer dizer, tem-se o
desfecho esperado pelo cidadio.

A participagdo da sociedade estd conectada com o que se tem apregoado sobre os novos
contornos da teoria dos contratos administrativos, que deve considerar o uso do elemento
consensual como um caminho para propiciar a pacificagdo social, visto que o ajuizamento de
demandas, conforme tem sido amplamente discutido, ndo se tem mostrado eficiente, com o
perigo de colapso do Poder Judiciario frente aos desafios que lhes sdo levados a resolver.
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Alie-se a desconfianga dos cidadaos no Estado, seja pela ineficiéncia da maquina admi-
nistrativa, seja pelas constantes descobertas de atos ilicitos praticados pelos agentes publi-
cos em prejuizo dos interesses da coletividade. Essa tendéncia pela consensualidade se faz
perceber ndo apenas teoricamente, como também na atuagao dos 6rgaos e na legislacao que
privilegia as formas de resolugdes negociais de conflitos, conquanto seja um movimento
gradativo, observando-se que essa mudanga de paradigmas no campo do Direito Adminis-
trativo pode levar um tempo mais longo para se consolidar.

Essa posicdo dialogal, ndo adversarial, na Administragdo, é importante, pois conduz a
uma atuagdo cooperativa e se expressa por meio de contratos ou acordos como “recurso de
gestao” com base na negociagao, estabelecida entre os 6rgaos e entre estes e os administra-
dos (CENTENO, 2018). Todavia, Centeno registra a existéncia de posigdes contrarias a uti-
lizacdo de métodos consensuais pela Administragdo Publica, entre outras razdes, por temor
de que sejam utilizados para fins ilicitos ou na formagao de conluio para favorecimentos in-
devidos de particulares, além de que, para alguns, esses instrumentos seriam incompativeis
com os principios da supremacia e o da indisponibilidade do interesse publico, pilares do
regime juridico administrativo.

Em sentido contrario as criticas propaladas pelos que temem a utilizagdo desses méto-
dos, defende-se que se trata de entendimento equivocado, visto que se as negociagdes tra-
vadas entre os particulares e a Administracdo Publica respeitam a razoabilidade e a probi-
dade administrativa, consectario natural é que nido ofendam os principios da supremacia e
da indisponibilidade do interesse publico, possibilitando a consecugdo de negociagdes ou
transagdes que tragam beneficios para ambas as partes (CENTENO, 2018).

Assim também anotam Pozzo e Fecuri (2018), que sustentam a necessidade de se ter
uma compreensio mais adequada da realidade que se vive, com o fim de se conferir melhor
interpretacao ao Direito, de forma a atender as alteragdes sociais, mas, a obviedade, ndo sem
obediéncia a legalidade. No entanto, o que se deixa claro é que varias mudangas se tém ope-
rado, como exemplo a transagao na esfera penal, em que se balanceia o direito fundamental
da liberdade, em troca de san¢des mais brandas.

Enfatiza tal posicionamento Manganaro (2000), ao apontar que, na realidade consti-
tucional, a busca pelo consenso dos cidaddos é um meio de se demonstrar a legitimidade
substancial nas decisdes administrativas, do que resulta ser a Administra¢ao consensual o
coroldrio dessa sua legitimagao ndo mais na lei, mas, sim, na real satisfagdo das necessidades
da sociedade, reservando-se as decisdes unilaterais e autoritarias para as situagoes em que
seja imprescindivel superar obstdculos existentes para a realizacao de um resultado no qual
a funcao administrativa é apenas instrumental.

A inser¢ao benéfica da consensualidade é, assim, induvidosa entre os meios de concreti-
zacdo da democracia participativa, na medida em que se valoriza a presenca do cidadao nas
decisoes administrativas. A partir dessas premissas, passa-se aos breves comentarios aos
artigos da Lei n. 14.133/2021, que preveem o uso dos métodos consensuais de resolugo de
conflitos nos contratos administrativos.
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2.DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUGCAO DE CONFLITOS (ART. 151)

Nio obstante a existéncia dos mecanismos de resolu¢do consensual de conflitos na le-
gislagdo brasileira para o uso de mediagdo, conciliagdo e arbitragem, a nova lei de licita-
¢Oes e contratos administrativos prevé expressamente a possibilidade de sua utilizagao nos
contratos celebrados por ente publico. Dessa feita, os interessados poderao compor os con-
flitos sem a presenga do Poder Judiciario. E cada tipo de conflito podera ser solucionado
por meio de um desses métodos extrajudiciais de resolucao de controvérsias. Pode-se dizer
que a nova lei abragou expressamente o sistema multiportas, ja preconizado no Cédigo de
Processo Civil/2015.

A bem da verdade, mesmo antes da regulamentagao especifica desses instrumentos, nos
idos da década de 70, o Supremo Tribunal Federal decidiu que a Unido poderia ser parte em
processo arbitral, ao julgar o conhecido “Caso Lage” cuja discussdo volvia a desapropriagao
de iméveis promovida pela Unido. Levado a aprecia¢ao do Plendrio do Supremo Tribunal
Federal - STF? a decisdo ali proferida representou respeitavel precedente para se reconhe-
cer a participagdo da Unido em arbitragem, do que se extrai o seguinte excerto: “[...] a lega-
lidade do Juizo Arbitral, que o nosso Direito sempre admitiu e consagrou, até mesmo nas
causas contra a Fazenda?”

Esse caminhar, de modo geral, ja vem sendo trilhado em varias searas da esfera publica.
Por exemplo, vale citar, embora nio trate de matéria relacionada a contratos administrati-
vos, no tocante a prestagdo dos servicos judiciais, a Politica Judiciaria Nacional do Conse-
lho Nacional de Justi¢a firmou-se por intermédio da edi¢do da Resolugdo n. 125, de 29 de
novembro de 2010, essencial para incentivar a utilizagdo da mediagao e da conciliagdo na
esfera judicial, conquanto ja existisse previsao de conciliagdo no 4mbito do processo civil e
da semana nacional de conciliagdo.

No entanto, ndo se via a efervescéncia que se tem atualmente, para sedimentar a cultura
da consensualiza¢do. Posteriormente a edi¢do da citada resolugao, releva anotar a promul-
gacao do Cddigo de Processo Civil, Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015, incluiu esses me-
canismos no Direito processual e a Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015, conhecida como
Lei da Mediagdo, que dispoe sobre mediagdo entre particulares como meio de solugdo de
controvérsias e sobre a autocomposi¢io de conflitos no &mbito da administra¢do publica.

Tal proceder segue a linha do disposto na legislagao sobre a arbitragem, disposta na Lei
n. 9.307/1996, alterada pela Lei n. 13.129, de 26 de maio de 2015, cujo art. 1°, paragrafo 1°,
autorizou expressamente o uso da arbitragem pela administragdo publica direta e indireta
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Por sua vez, no que diz respeito a contratos administrativos, é importante ainda mencio-
nar que outras leis como a Lei n. 8.987/1995, de concessdes e permissdes de servi¢os publi-
cos, a Lei 11.079/2004, das parcerias publico privadas, a Lei n. 12.462/2012, regulamenta o
regime diferenciado de contratagoes publicas (RDC) e a Lei n. 13.303/2016, chamada de Lei
das estatais, ja permitiam expressamente o uso desses mecanismos de resolu¢ao consensual
de conflitos.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 52.181/GB Relator Min Bilac Pinto. DJ. 15 fev. 1974. Reconhecido como um dos marcos para possibilitar
o uso da arbitragem na esfera da Administragdo Publica, que versou sobre desapropriagdo, promovida pela Uniao, de bens de propriedade da
pessoa juridica “Organizacao Lage’, a época de declaracao de estado de guerra, em 1942.
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Outra legislagdo que também trazia a possibilidade de arbitragem, antes da regulamen-
tacao geral, é a chamada Lei dos Portos, Lei n. 12.815, de 5 de junho de 2013, regulamentada
pelo Decreto n. 8.465, de 8 de junho de 2015, que estabeleceu requisitos especificos para a
arbitragem no setor portudrio que envolva a Unido ou as entidades da administragdo publi-
ca federal indireta e as concessionarias, arrendatdrias, autorizatarias ou os operadores por-
tudrios em questdes relacionadas ao inadimplemento no recolhimento de tarifas portuarias
ou outras obriga¢des financeiras perante a administragdo do porto e a Agéncia Nacional de
Transporte Aquavidrio - ANTAQ -, na forma prevista no art. 1°.

Por sua vez, o setor de energia elétrica também, por intermédio da Resolu¢ao ANEEL
109, de 26 de outubro de 2004, que criou a Conven¢ao de Comercializagdo de Energia Elétri-
ca e estabeleceu a forma de funcionamento da Camara de Comercializagdo de Energia Elé-
trica —CCEE — possibilitou a arbitragem para resolugiao de demandas no setor de energia
elétrica. No anexo a referida Resolucéo, a definicao de Camara de Arbitragem é de que se
trata de, verbis, “entidade externa eleita pelos Agentes da CCEE destinada a estruturar, or-
ganizar e administrar processo alternativo de solu¢do de Conflitos, que, no exercicio estrito
dos direitos disponiveis, devera dirimir Conflitos por meio de arbitragem, nos termos desta
Convengao e do Estatuto da CCEE”. O art.16, inciso V, do Regulamento, prevé que, dentre os
direitos dos Agentes da CCEE, esta o de, verbis, “submeter eventuais Conflitos ao Conselho
de Administragdo da CCEE, sem prejuizo de sua submissao a processo de arbitragem”.

3. INSTRUMENTOS PREVISTOS NA LEI 14.133 DE 2021 E CARACTE-
RISTICAS

O caput do art. 151 enumera, de forma exemplificativa, alguns dos meios de que pode
a Administragdo Publica lan¢ar mao para solucionar extrajudicialmente as controvérsias:
conciliagdo, mediagao, comité de resolugdo de disputas (dispute board) e a arbitragem. Por-
tanto, outros mecanismos poderio ser adotados, de acordo com o tipo de conflito contra-
tual, conforme a natureza da controvérsia, a exemplo de: terceiro neutro, adjudicagdo, juiz
de aluguel, dentre outros.

A condigao essencial para ser objeto de solugdo consensual é que sejam conflitos relati-
vos a direitos patrimoniais disponiveis, como estd claramente descrito. No campo da arbi-
tragem, tal condi¢ao é denominada de arbitrabilidade objetiva. Dentre as matérias que po-
dem ser resolvidas pelo uso desses mecanismos consensuais estao as questoes relacionadas
ao restabelecimento do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, ao inadimplemento
de obrigagdes contratuais por qualquer das partes e ao calculo de indenizagdes. Assuntos
esses de cunho economico e, portanto, disponiveis.

4. CONCILIACAO E MEDIACAO

O ponto de contato entre os dois institutos — conciliagdo e mediagao - ¢ que ambas téc-
nicas sdo de solu¢do consensual e ndo adversarial, como sucede nas lides instauradas no
ambito do Poder Judiciario. Nesse sentido, a solu¢ao da demanda é arquitetada pelas partes
e, ndo, por um terceiro. Apesar da interveniéncia de terceiro no papel de construir a solugéo,
os dois meios de solu¢do de controvérsias ndo se confundem, apenas se aproximam.
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O Cddigo de Processo Civil prevé no artigo 165, paragrafos 2° e 3° que na conciliagao, o
terceiro deve se manter imparcial e contribuir para o bom desfecho do conflito. Tem uma in-
terferéncia efetiva, mais ativa e pode colaborar com possiveis solucdes capazes de auxiliar as
partes a por fim ao conflito, por meio de concessdes reciprocas que atendam a seus interesses.

A mediagdo, na conceituacio de Sales (2010), é entendida como um dos mecanismos de
solucao de conflitos (boa administragdo do conflito) que tem como premissa o dialogo in-
clusivo e cooperativo entre as pessoas e a participacio de um terceiro imparcial — o media-
dor - que, com a capacita¢ao adequada, facilita a comunica¢io entre as partes sem propor
ou sugerir, possibilitando a constru¢do de uma solugdo satisfatdria por elas proprias. Na
mediagao, buscam-se as convergéncias capazes de minorar as divergéncias e facilitar a co-
municac¢io entre os interessados na resolucio da demanda (SALES, 2010).

5.DISPUTE BOARD

Um ponto relevante a ser mencionado é a previsao legal do dispute board (DB), ou co-
mité de resolugdo de disputas, muito utilizado em contratos de infraestrutura. Esse tipo de
painel, também assim denominado DB, tem natureza preventiva, é agil, flexivel, consensual
e pragmatico, na medida em que é formado por técnicos especializados (em geral, dois en-
genheiros e um advogado), que acompanha a execugdo do contrato (GARCIA, 2020). Os
integrantes desses comités atuam com independéncia, imparcialidade e proatividade, de
modo que se espera a realizagdo de visitas periddicas, revisio da documentagdo da obra,
com acompanhamento da execugdo, desde o inicio do contrato (GARCIA, 2020).

O dispute board pode assumir trés modalidades, mais aceitas, pois podem existir outras,
quais sejam: a) Dispute Review Boards — DRB, na qual o comité pode fazer recomendagio,
eis que assume somente funcao consultiva, respondendo a consultas informais e emitindo
recomendagdes, que sdo recorriveis; b) Dispute Adjudication Boards - DAB, em que o
comité pode tomar decisdes vinculantes; e ¢) Combined Dispute Boards — CDB, em que o
comité assume as duas fungdes (WALD, 2005). Entrementes, as partes possuem poderes
para formata-lo como desejarem, permitida a criagdo de regras especificas que contribuem
para resolver as controvérsias surgidas no desenvolver da execuc¢do do ajuste contratual, ou
adotar procedimentos de entidades privadas (CABRAL, 2018).

Quanto as diferengas entre as modalidades, na DRB as partes nao estdo vinculadas a re-
comendagdo e, assim, ndo se obrigam a cumpri-la, mas podem se insurgir contra a orienta-
¢d0, com a discordancia bem fundamentada. No entanto, passado determinado prazo, pre-
viamente estipulado, sem manifestacdo das partes, a recomendagio passa a ser vinculante;
na DAB, a mais utilizada no ambito internacional, a prolacao de uma decisdo tem carater
vinculativo, o que ndo impede de ser contestada perante o Poder Judiciario ou na arbitra-
gem; por fim, na CDB, a decisdo pode gerar efeito vinculativo se houver solicitacao de uma
das partes e se o pedido nio sofrer contestagao.

Aspecto importante é o que diz respeito a constituigdo dos comités, pois a qualquer
momento podem ser instituidos, desde a celebragao até o cumprimento total do contrato,
denominado pela doutrina de Standing Dispute Board. E, ainda, o comité pode ser consti-
tuido para resolver um conflito especifico que venha a surgir durante a execugio, por meio
do Dispute Board Ad Hoc, composto com a quantidade de integrantes que as partes enten-
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derem apropriada, desde uma pessoa (Dispute Review Expert) ou mais, até por questao de
custos (CABRAL, 2018).

Vale registrar que as vantagens da escolha dos DBs tém sido reconhecidas, por varias
razdes. Primeiro porque a diminui¢do de custos, uma vez que evita as paralisagdes comu-
mente verificadas quando utilizadas outras formas de resolugdo, interessa as duas partes do
contrato, sobretudo a Administracao Publica, que precisa realizar as obras no mais curto
espaco de tempo possivel (PEREIRA, 2019). Segundo, representa mais eficiéncia na gestao
dos contratos, pois alguns conflitos podem ser evitados quando a instituigio do DB ocor-
re no momento da celebragido do contrato, além de propiciar que os integrantes do comité
possam ter profundo conhecimento da relagdo entre as partes, o que gera recomendagdes
ou decisdes mais seguras e mais céleres.

Os membros que integram o painel ficam familiarizados com as plantas, os orgamentos,
o diario de obras, as fotografias, os relatorios e com tudo que diga respeito a obra, com o
acompanhamento do andamento da execu¢do, o que facilita a relacdo com os contratantes.
A dinamica que se imprime ao dispute boards composto por profissionais qualificados e
imparciais constitui sua caracteristica marcante e possibilita a solugdo do impasse antes de
ocorrer o litigio. Assim, o comité pode ser considerado um “mecanismo de gestdo contra-
tual preventivo e viabilizador de uma atuagdo ex ante do préprio conflito, dotado de uma
racionalidade procedimental extremamente pragmatica” (GARCIA, 2016, p.7).

Esse instrumento também facilita a comunicagdo e a cooperagao entre as partes, inibin-
do as iniciativas de recorrer ao Poder Judicidrio sem argumentacéo juridica consistente. Por
fim, considerando que no DB os especialistas detém profundo conhecimento técnico sobre
a matéria, as decisdes proferidas trazem eficiéncia e as controvérsias sdo resolvidas mais
rapidamente. Além de todas as vantagens, os custos com o comité sao repartidos entre as
partes, o que o torna mais vantajoso do que a arbitragem, nesse ponto. (CABRAL, 2018).

Adite-se que quando o dispute board nao consegue por fim ao conflito, auxilia para o
deslinde da controvérsia, uma vez que a matéria levada ao Poder Judicidrio ou a arbitragem
ja tera passado por uma analise aprofundada tecnicamente, emitida ao tempo da ocorréncia
do conlflito, o que facilita sobremaneira a decisdo final a ser exarada pelo juiz ou pelo arbitro
(GARCIA, 2016).

No Brasil, esse mecanismo ja constou de contratos financiados com recursos do Banco
Mundial, como os referentes a construcdo da Linha Amarela do Metr6 de Sdo Paulo, em
2003, e depois o contrato de Parceria Publico-Privada para a constru¢ao do Complexo Cri-
minal Ribeirao das Neves, em Belo Horizonte, Minas Gerais. Os contratos para constru¢io
ou reforma de estadios para a Copa do Mundo de 2014 também contemplaram clausula de
dispute board e passaram a ser previstas em outros instrumentos contratuais, como na Par-
ceria Publico-Privada da Rodovia MG-050; na Parceria Publico-Privada da Arena Fonte
Nova, em Salvador; na Parceria Publico-Privada da Arena das Dunas, em Natal; no Aero-
porto de Sao Gongalo do Amarante, em Pernambuco; e nos contratos para constru¢ao do
trecho Norte do Rodoanel de Sao Paulo (RIBEIRO; RODRIGUES, 2015), para citar alguns.

6. ARBITRAGEM

O art. 152 dispde acerca da arbitragem que somente podera ser de direito e observara o
principio da publicidade. Na licdo de Carmona (1998), esse instituto pode ser conceituado
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como um instrumento privado de solucéo de litigios no qual ha a interven¢ao de uma ou de
mais pessoas com poderes oriundos de convengdo particular. A arbitragem pode ser enten-
dida, portanto, como uma das formas alternativas de solu¢ao de conflitos, de acordo com a
lei, para solucionar os impasses identificados nos contratos, fazendo-se necessaria a nome-
acao de arbitros, pelas partes, sempre em niimero impar.

Os arbitros devem ser imparciais e independentes, em outros dizeres, ndo podem ter
qualquer comprometimento com quaisquer dos contratantes, nem interesse no resultado da
demanda (LEMES, 2017). A decisdo arbitral é vinculante e ndo pode ser revista pelo Poder
Judiciario, a excegdo da existéncia de vicio que pode gerar nulidade, situagdo em que o juiz
declarara a nulidade da sentenga arbitral.

O contrato deve conter clausula compromissdria ou, em nao acordada previamente, a
lei prevé a celebragdo de compromisso arbitral. Em numa ou noutra hipotese, as partes se
obrigam a instaurar o procedimento arbitral, sob pena de, em havendo resisténcia quanto
a sua institui¢do, a parte prejudicada recorrer ao Poder Judiciario para requerer a citagao
da outra para lavratura do compromisso. Nessa hipdtese, a sentenca que julgar procedente
o pedido valera como compromisso arbitral.

A tendéncia no uso da arbitragem, genericamente, tem sido atribuida a demora e ao
despreparo do Estado no julgamento de determinados conflitos, o que provocou a transfe-
réncia das demandas do Poder Judiciario para os, assim denominados, tribunais arbitrais,
que se sedimentaram com a edi¢do da Lei n. 9.307/1996, denominada de Lei da Arbitra-
gem Brasileira (MARINONI et al., 2019).

6.1 Arbitragem de direito

A Lein. 9.307/1996, no art. 2°, prevé duas formas de resolucao de conflitos por arbitra-
gem, de direito ou de equidade, mediante op¢do das partes. Quando for parte a Adminis-
tragdo Publica, a arbitragem somente podera ser de direito, previsdo do paragrafo 3°, do
art. 2°, da referida Lei. O dispositivo legal se coaduna com o principio da legalidade, em
subserviéncia ao art. 37, da CF/88, haja vista na arbitragem de equidade ser possivel as par-
tes negociarem critérios alternativos, que nao se respaldem em lei.

A opgao do legislador na Lei 14.133/2021 segue o ja previsto na sobredita lei nacional
de arbitragem, no sentido de se admitir apenas a modalidade “de direito” para as demandas
que envolvam ente publico.

Para esclarecer a diferenga entre as duas modalidades de arbitragem, esclarece Oliveira
(2017) que a equidade é aplicavel aos métodos heterocompositivos de resolugdo de contro-
vérsias, de modo a permitir que terceiro decida com base “[...] na utilizacdo de conjunto
axioldgico proprio para a analise dos fatos e provas constantes nas alegagdes das partes”
Na arbitragem por equidade, a decisao surge de critérios subjetivos adotados pelo julgador.

Ainda assim, no julgamento arbitral por equidade, nas ligdes de Nelson Nery Jr. (2014),
o 4rbitro ndo pode decidir em total confronto com as leis vigentes. A amplitude deciséria
do arbitro se impoem limites, pois ndo podem ser ignorados os preceitos preconizados na
Constitui¢do Federal. A Lei de Arbitragem Brasileira nao ficou alheia a isso e estabeleceu
limites consistentes na violagao aos bons costumes e a ordem publica. Reitera Nery Jr. que
o julgamento arbitral por equidade “[...] ainda que seja dado contra legem, ndo pode ser
proferido em confronto com dispositivos legais que encerram matérias de ordem publica”
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E certo que hd acirrados debates sobre o tema, em especial porque “ordem publica” encer-
ra conceito indeterminado. Isso ndo obstante, ¢ inaceitavel que o arbitro permanegca alheio
a ordem publica, pois, ao revés, deve estar atento as questdes relacionadas a constitucionali-
dade do ato, principalmente os atos decisorios, haja vista que envolvem matérias afetas “[...]
as garantias constitucionais, a forma federativa do Estado, o Estado Democratico de Direito,
a sociedade pluralista [...]", quer dizer, pontos juridicos cuja violagdo romperia com o mo-
delo de organizagdo de valores prescritos na Constituigdo Federal, remarca Nelson Nery Jr.
(2014)°. Mas ndo é permitida, nos contratos publicos, a arbitragem por equidade, somente
de direito.

7. PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

A publicidade dos atos administrativos sempre foi considerada principio administrati-
vo pela relevancia de se dar irrestrito conhecimento a sociedade das agdes praticadas pelos
administradores, para que a comunidade saiba como sdo aplicados os recursos publicos,
tornando legitima essa exigéncia constitucional. A transparéncia dos atos do Poder Publico
¢ primordial, sobretudo para aqueles com efeitos externos, ou seja, os que atingem a 6rbita
do direito dos administrados.

A publicidade alcanga todos os atos, inclusive os em formagao, excetuando-se os sigilo-
s0s, como preconizada no art. 5°, XXXIII, da Constitui¢do Federal. Na adverténcia de Silva
(2006), com apoio em Meirelles, a publicidade nao é requisito de forma; ao contrario, sua
funcao ¢é a de conferir eficacia aos atos e a de instrumento de moralidade, por isso mesmo
ndo se pode convalidar atos ilegais com a mera publicagdo e os regulares, por sua vez, ndo a
dispensam se exigida tal condi¢ao em lei ou em regulamento para sua eficacia.

O dever de comunicag¢ao dos atos administrativos, previsto na CF/88, é direito dos cida-
daos frente a qualquer drgao publico, ai incluidas as informagoes de interesse coletivo e do
proprio interessado, a serem prestadas no prazo assinalado em lei, sob pena de responsabi-
lidade, previsto no sobredito artigo 5°. Com esse desiderato, a denominada Lei da Informa-
¢d0 — Lei n. 12.527, de 18 de novembro de 2011 - tornou-se importante marco legal para
assegurar a transparéncia na gestao publica. Excetuam-se as situagdes protegidas pelo sigilo,
conforme previstas no art. 23 da Lei de Acesso a Informagdo. Corroboram os ensinamentos
de Gustavo Justino (2019) que adverte ser regra geral, nas arbitragens publico-privadas, so-
mente as informagoes consideradas imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do Estado,
hipétese de sigilo legal e informagdes pessoais relativas a intimidade, vida privada, honra e
imagem sao ressalvadas ao principio da publicidade.

Em arremate, quando for parte a Administragdo Publica, a Lei n. 13.129/2015, no art.
2°, complementado pelo paragrafo 3°, prevé a obediéncia a publicidade dos atos praticados.
Por conseguinte, trata-se de obrigagcdo cometida a Administracdo e por ela suportada, de
acordo com previsdo constitucional (QUINTAQ, 2018). Trilhou esse mesmo caminho a no-
vel Lei de licitagdes e contratos administrativos, ao impor a ampla publicidade.

3 Em importante julgado, o Superior Tribunal de Justica reconheceu limites ao julgamento por equidade, ao reconhecer que jamais poderia
haver a supresséo de garantias constitucionais, mormente quando “[...] representar o direito de defesa do interditando.STJ, REsp. 623047/RJ
(2004/0010077-2), 32.T., j. 14.12.2004, v.u., rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 07/03/2005".
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8. ENTENDIMENTO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO - TCU

O Tribunal de Contas da Unido tem evoluido muito lentamente em relagdo a ado¢io da
arbitragem nos contratos administrativos, com entendimento contrario proferido no Acoér-
dao n° 286/1993, em resposta a consulta encaminhada pelo Ministro de Estado de Minas e
Energia a época, de que “(...) o juizo arbitral é inadmissivel em contratos administrativos,
por falta de expressa autorizagao legal e por contrariedade a principios basicos de direito
publico (principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, principio da indis-
ponibilidade do interesse publico (...)™.

Manteve-se refratario a arbitragem nos contratos administrativos, como no Acor-
dao 2.573/2012, quando vedou o uso da arbitragem para solugdo de conflitos em contra-
to de concessdo, firmado por agéncia reguladora com especializagao técnica e no Acérdao
2.145/2013, Plendrio, rel. Min. Benjamin Zymler, que considerou incabivel, como regra ge-
ral o compromisso arbitral nos contratos administrativos. Na mesma ocasido, ressalvou a
aplicabilidade nos contratos celebrados por sociedades de economia mista exploradoras de
atividade economica, consoante o inciso II do art. 173, da CF, que as sujeita ao regime pro-
prio das empresas privadas.

Nao obstante o TCU ter avancado no entendimento pela possibilidade de uso da arbitra-
gem nos contratos administrativos, a exemplo do Acérdao 157-3/12 Plenario, Relator Min.
Aroldo Cedraz, é possivel, ainda, apesar da legislacdo autorizadora, identificar manifesta-
¢oes que dao sinais de ressalvas ao uso da arbitragem. Nesse sentido, cite-se o Acérdao n.
4.036/2020, relatoria Min. Vital do Régo, em que houve a recomendagdo para a ANTT revi-
sar o normativo que trata do uso do juizo arbitral para restringir o elenco de direitos patri-
moniais disponiveis passiveis de decisdo por arbitragem®.

9. ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - STJ

No que tange a jurisprudéncia do STJ, de um modo geral, pode-se afirmar que consoli-
dou a arbitragem no Brasil. No Recurso Especial n. 1.297.974, relatora Min. Nancy Andri-
ghi, decisdo da 3* Turma pacificou que o judicidrio ndo pode intervir em discussoes que ja
acontecem em juizo arbitral. Também no Recurso Especial 933.371, a 1* Turma concluiu
na mesma direcao, pois contratos que preveem arbitragem estdo sujeitos a Lei n. 9.307/96,
sendo possivel sua aplicagdo retroativa.

No que diz respeito a Administragdo Publica, o entendimento é de que é valida a arbitra-

gem nos contratos administrativos. No MS 11.308-DF¢, a época, o Min. Luiz Fux consignou
que “(...) Destarte, ¢ assente na doutrina e na jurisprudéncia que, indisponivel, é o interesse

4 Entendimento reproduzido em outros acérdaos, com singelas modificagdes: Acérdaos n° 906/2003, 584/2003, 1.271/2005, 1.099/2006,
2.094/2009 e 2.145/2013.

5  AResolugao n. 5.960, da ANTT foi editada em 3/2/2022, para atender a recomendacéo.

6  STJ.Mandado de Seguranca n.° 11.308, Rel. Min. Luiz Fux, 2008. A mesma tese é sustentada por Eros Roberto Grau: “nao ha qualquer correlagao
entre disponibilidade ou indisponibilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade do interesse publico. Dispor de direi-
tos patrimoniais é transferi-los a terceiros. Disponiveis s&o os direitos patrimoniais que podem ser alienados. A Administracéo, para realizagdo do
interesse publico, pratica atos, da mais variada ordem, dispondo de determinados direitos patrimoniais, ainda que nao possa fazé-lo em relagéo a
outros deles. Por exemplo, nao pode dispor dos direitos patrimoniais que detém sobre os bens publicos de uso comum. Mas é certo que inimeras
vezes deve dispor de direitos patrimoniais, sem que com isso esteja a dispor do interesse publico, porque a realizacdo deste ultimo é alcancada
mediante a disposicao daqueles. [ ... ] Dai porque, sempre que puder contratar, o que importa disponibilidade de direitos patrimoniais, podera a
Administragao, sem que isso importe disposicdo do interesse publico, convencionar cldusula de arbitragem” (Arbitragem e Contrato Administra-
tivo, RTDP 32/20);
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publico, e ndo o interesse da administracao.” Os entendimentos do STJ configuram um ali-
nhamento com a decisdo paradigma do Supremo Tribunal Federal, proferida no Caso Lage,
que concluiu pela legalidade da arbitragem pela Unido.

10. TERMO ADITIVO PARA INCLUIR MEIOS ALTERNATIVOS DE RESO-
LUCAO DE CONFLITOS NO CONTRATO

O art. 153 consigna que “os contratos podem ser aditados para permitir a adogao dos
meios alternativos de resolucio de controvérsias” Entende-se, assim, que ainda que no mo-
mento da lavratura do contrato nao haja clausula com essa previsao, a lei autoriza a celebra-
¢do de termo aditivo para tal finalidade.

Também o dispositivo deixa aberto para qualquer método de resolugdo consensual de
conflitos. No campo da arbitragem, vale ressaltar que o art. 4° da Lei n. 9.307/96 prevé
que a “clausula compromissoria é a convencao 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”. No paragrafo 1°, a lei dispoe que a clausula deve ser escrita, inserida no ins-
trumento contratual ou em documento apartado que a ele se refira. Desse modo, pode ser
firmado o compromisso arbitral na hipdtese de o contrato primitivo ndo contemplar a rea-
lizagao de arbitragem.

No que diz respeito a conciliagdo, a mediagdo, ao dispute board ou outro meio alterna-
tivo, o art. 153 autoriza a inclusdo por aditamento. No caso dos comités de resolugdo de
disputas (dispute board), convém sublinhar que a auséncia de regulamentacao especifica,
sempre remeterd ao contrato a forma de sua utilizagao. Relevante, ademais, registrar que os
enunciados 49, 76 e 80 do Conselho da Justica Federal” tratam sobre o dispute board, apli-
caveis aos contratos.

11. PROCESSO DE ESCOLHA DOS ARBITROS E DOS MEMBROS DOS
COMITES DE DISPUTAS. OBSERVANCIA A ISONOMIA

Conforme o art. 154, é dever da Administracio observar critérios isondmicos, técnicos
e transparentes para a escolha dos arbitros, institui¢cdes arbitrais e dos comités de resolugdo
de disputas. O legislador definiu, nem poderia ser diferente, que o modo para a escolha deve
ser, antes de tudo, impessoal. Por essa razao, devem ser justificadas as escolhas, de sorte a se
evitar qualquer tipo de direcionamento.

Na seara da arbitragem, por exemplo, os entes publicos tém se utilizado da figura do cre-
denciamento de camaras, com abertura de editais para que os interessados possam partici-

7 Enunciado 49- Os Comités de Resolugédo de Disputas (Dispute Boards) sdéo método de solugdo consensual de conflito, na forma prevista no § 3°
do art. 3¢ do Cédigo de Processo Civil Brasileiro.
Enunciado 76 - As decisées proferidas por um Comité de Resolugao de Disputas (Dispute Board), quando os contratantes tiverem acordado pela
sua adogao obrigatoria, vinculam as partes ao seu cumprimento até que o Poder Judiciario ou o juizo arbitral competente emitam nova decisao
ou a confirmem, caso venham a ser provocados pela parte inconformada.
Enunciado 80 - A utilizagdo dos Comités de Resolucdo de Disputas (Dispute Boards), com a insercdo da respectiva cldusula contratual, é reco-
mendavel para os contratos de construgao ou de obras de infraestrutura, como mecanismo voltado para a prevencao de litigios e reducao dos
custos correlatos, permitindo a imediata resolucao de conflitos surgidos no curso da execugao dos contratos. https://www.cjf.jus.br/enuncia-
dos/enunciado/937
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par. A escolha da instituicdo arbitral e do arbitro nao exige disputa licitatdria, pois se assim
o fosse, haveria escolha unilateral pela Administragdo Publica, o que ndo condiz com o pro-
cedimento de arbitragem, que exige o acordo entre as partes.

O credenciamento, na vigéncia da Lei n. 8.666/93, restou fundamentado no caput do art.
25, por contratagao de todos os interessados que atendem as condigdes do edital, com crité-
rios previamente fixados de preco e condi¢des de execucdo. Importante pontuar que, na Lei
n. 14.133/2021, o art. 74, inciso IV preconiza a inexigibilidade de licitagao para objetos que
devam ou possam ser contratados por meio de credenciamento. Essa figura esta entre o rol
de procedimentos auxiliares do art. 78, e as hipdteses de sua utilizagdo previstas no art. 79,
com a determinagao de se manter edital de chamamento de interessados (art. 79, paragrafo
unico) e de se estabelecer a forma objetiva de distribuicdo da demanda.

Sustenta, nesse entender, Justino (2019) que:

“Quanto a escolha da camara, é conveniente que a Administragdo adote procedimento
preliminar que assegure a economicidade das prestagdes, a adequagao e qualificagdo dos
servicos e dos regulamentos etc. Assim, previamente a celebra¢ao do contrato administrativo
com o particular, a Administragdo deve realizar um procedimento administrativo visando
selecionar, cadastrar ou credenciar instituicoes arbitrais™.

No tocante a justificativa da cdmara ou do arbitro, ao fixar critério técnico, a lei presti-
gia a eficiéncia, pois a entidade deve gozar de 6tima reputa¢ao no mercado e o profissional
(arbitro) deve deter conhecimento acerca do assunto que sera objeto de arbitragem, de ma-
neira que sua atuagao ndo trara prejuizos ao procedimento. Aplica-se a escolha dos arbitros
também o que for utilizado para as camaras’.

Outro aspecto que vale ser mencionado diz respeito a que alguns autores defendem,
dentre estes Gustavo Justino (2019), que embora nao haja proibi¢ao a arbitragem ad hoc, é
mais indicada para a Administra¢ao Publica direta e indireta a arbitragem institucional, e
pontua que:

“(...) do ponto de vista pratico, é conveniente o fornecimento de infraestrutura especi-
fica para a realizagdo de audiéncias, oitivas, reunides, assim como para a preservagio dos
documentos a serem compulsados ao longo do processo. Ademais, a arbitragem institucio-
nal assegura que a administragdo da arbitragem seja feita de uma maneira mais organizada,
previsivel eficiente e segura. Tecnicamente, pois, a arbitragem institucional se alinha com o
principio constitucional da eficiéncia de modo mais adequado. Afinal, a relagdo processual
fica presidida por uma instituigdo especializada, e ndo pela pessoa natural, que exerce, tipi-
camente, o papel de julgar, e ndo o de administrar”.

Para a escolha dos membros que irdo compor os comités de disputa, entende-se que
aplicam-se a qualifica¢do técnica e o reconhecimento profissional, uma vez que isto se faz
imprescindivel para acompanhar a execu¢iao do ajuste contratual e oferecer solugdes aos
problemas que possam surgir.

No que concerne a mediagéo, os arts. 4° a 8°, da Lei n. 13.140/2015, estipulam as con-
digdes para a escolha dos mediadores, que deve ser feita pelas partes, além de aplicar as hi-

8 A Lei n. 13.448/2017 preconiza o credenciamento de camaras arbitrais, pelo Poder Executivo (art. 31, parag. 5°.). No Rio de Janeiro, o Decreto
estadual n. 46.245/2018 dispoe que o 6rgéo arbitral institucional seja cadastrado perante reparticoes estaduais. E, ainda, o decreto Federal n.
10.025/2019, no art. 10, traga o rito do credenciamento da camara arbitral a ser realizado pela Advocacia-Geral da Unigo.

9 No Decreto Federal n. 10.25/2019, o art. 12 requisitos minimos para a escolha dos érbitros.
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poéteses de impedimento e suspei¢ao do juiz. No caso dos mediadores extrajudiciais, como
ocorre para as contendas nos contratos administrativos na esfera administrativa, o art. 9°
estabelece que “Podera funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz que
tenha a confianca das partes e seja capacitada para fazer media¢ao, independentemente de
integrar qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou associagdo, ou nele inscrever-se”.

Também importa remarcar que a previsao contratual de mediagdo extrajudicial deve
apresentar requisitos minimos, conforme dispoe o art. 22 da Lei n. 13.140/2015, ou indicar
regulamento, publicado por institui¢ao idonea, prestadora de servicos de mediagao, em que
constem os critérios da escolha do mediador e de realizagdo da primeira reunido de media-
¢do, consoante paragrafo 1° do art. 22, do mesmo estatuto legal.

Na Lei 13.140/2015, o art. 33 trata da criagao das camaras de preven¢ao e resolugao
administrativa de conflitos, no dmbito dos respectivos 6rgaos da advocacia publica da
Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios com a finalidade de:

“I - dirimir conflitos entre 6rgaos e entidades da administragao publica;

IT - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de compo-
si¢ao, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico;

III - promover, quando couber, a celebragdo de termo de ajustamento de conduta”

A atuagdo da Administragao Publica deve se harmonizar com a legislagdo especifica
acerca dos métodos extrajudiciais de resolu¢ao de controvérsias.

12. CONCLUSAO

Pelo exposto, observa-se a vontade do legislador em fomentar essa pratica pela Admi-
nistragdo Publica a quem incumbe prospectar formas alternativas que ampliem as possibili-
dades de se realizar a pacificagdo social, sem a necessidade da presenca do Poder Judiciério,
com o fim precipuo de solucionar as contendas no 4mbito dos contratos administrativos.

Tem-se assim a Administragdo Publica com um papel inclusivo, que deve se direcionar
para atender ao interesse publico e concretizar a pacificagdo social.

E preciso frisar que no campo dos contratos administrativos, vé-se que muitas agdes ju-
diciais manejadas pelos particulares poderiam ser solucionadas amigavelmente, uma vez
que tratam de matérias exaustivamente discutidas na esfera administrativa, por meio de
pareceres e orientagdes normativas. Por essa razdo, a previsao desses instrumentos na nova
lei de licitagdes e contratos administrativos — Lei n. 14.133/2021 -, vem ao encontro dos an-
seios da sociedade e dos entes publicos, a fim de contribuir para uma solugdo mais célere e
eficiente as demandas que lhe sdo propostas na execug¢ao dos contratos celebrados.
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Responsabilidade da
Administracao Publica
pelos encargos trabalhistas
na terceirizacao: conflito
entre Justica do Trabalho e
Supremo Tribunal Federal

Jucelinno Araudjo Lima'

RESUMO

Este trabalho tem como escopo debater a responsabilidade da Administracdo Pu-
blica pelos direitos trabalhistas dos empregados de empresas contratadas, em caso
de inadimplemento. Para tanto foi utilizada a metodologia de pesquisa bibliografi-
ca, de legislacdo e de precedentes judiciais. Primeiro trata-se da terceirizacdo e sua
utilizacdo pela Administracdo Publica. Apds é apresentada a evolugdo jurispruden-
cial sobre a matéria com énfase na analise do artigo 71, §1°, da Lei 8.666/1993, dos
julgados da ADC 16 e do RE 760.931/DF — repercussdo geral pelo Supremo Tribunal
Federal, e da atuagao da justica trabalhista nessa seara. Em seguida, é defendido que
a auséncia de uma cultura de obediéncia aos precedentes no direito brasileiro é um
dos fatores que explica a nao reveréncia da justica laboral as decisdes constitucio-
nais vinculantes nessa matéria. Conclui-se pela impossibilidade de transferéncia au-
tomatica de responsabilidade ao ente publico contratante, por outro lado é aduzido
que a Administragao Publica deve implementar mecanismos eficientes de fiscaliza-
¢ao da execucgdo dos contratos, incluindo o cumprimento dos deveres trabalhistas
das contratadas, além da necessidade do ingresso no direito de precedentes com
razdes de decidir claras para se possibilitar seu cumprimento.

Palavras-chave: Terceirizacdo; Administracdo Publica; Responsabilidade subsidia-
ria; Precedentes. Vinculagao.
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1. INTRODUCAO

A Administracdo Publica tem muitas atribui¢des e ndo pode executd-las todas direta-
mente por meio de seus Orgédos e servidores. Entdo, para cumprir suas finalidades, se utili-
za da contratagdo de terceiros, assim como fazem as pessoas juridicas de direito privado. A
terceirizagdo traz diversos beneficios como a especializacio, reducgdo de custos, eficiéncia,
produtividade e competitividade.

Por outro lado, como se trata de uma relagao trilateral: empresa tomadora de servigos,
empresa de servico temporario e empregados, questdes como encargos tributarios e
trabalhistas podem causar problemas. E, na relagio especifica com a Administragao Publica,
esse tema ganha ainda mais relevancia em virtude da previsao legal e do entendimento dos
tribunais patrios sobre a matéria.

A Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, lei de licitagdes e contratos, tentou afastar a res-
ponsabilidade da Administra¢ao Publica quanto aos encargos trabalhistas, previdenciarios,
fiscais e comerciais resultantes da execu¢ao do contrato, atribuindo ao contratado essa res-
ponsabilidade. Mas, pergunta-se: em caso de inadimplemento do contratado, como ficam
os empregados, parte reconhecidamente mais fraca na relagao?

A Constitui¢do Federal e o direito brasileiro protegem o trabalho e o trabalhador. Um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil sdo os valores sociais do trabalho, ao
lado da livre iniciativa. O art. 7° da Carta Maior elenca um extenso rol de direitos dos tra-
balhadores urbanos e rurais. Ha, inclusive, uma justica especializada para tratar de questoes
trabalhistas. E ¢ justamente essa parte do Poder Judicidrio que ndo acolheu o dispositivo le-
gal que previa a auséncia de transferéncia de responsabilidade do contratado para Adminis-
tragdo Publica em relagdo aos direitos trabalhistas inadimplidos pelo primeiro.

Diante disso, tem-se travado um debate juridico sobre a responsabilidade da Adminis-
tracdo Publica nesses casos. Os entes publicos contratantes tentando fazer valer a previsao
legal, o Supremo Tribunal Federal se manifestando pela constitucionalidade da previsao
legal contida na lei licitagdes e contratos, os juizes e tribunais do trabalho encontrando for-
mas de responsabilizar o contratante, principalmente baseados na culpa in vigilando. Até
mesmo decisdes constitucionais vinculantes proferidas pela Corte Suprema encontram di-
ficuldade em serem respeitadas, causando um sem-numero de recursos em processos que
tratam dessa matéria, e até reclamacdes.

Quais seriam os motivos para essa desobediéncia? Apenas um cunho protetivo dos
trabalhadores que tradicionalmente marca a justica especializada? Ou outros fatores sdo
mais determinantes nesse caso?

O presente trabalho estd estruturado com base nessas premissas e além de apresentar a
evolugdo jurisprudencial sobre o tema, tenta elaborar uma resposta baseada na auséncia de
cultura de obediéncia aos precedentes vinculantes no direito brasileiro, principalmente pela
dificuldade em se estabelecer a ratio decidendi dos julgados paradigmas, bem como o alto
valor que se tem dado aos obter dicta.
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2. TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A terceirizagao de servigos pode ser entendida como um processo de gestdo empresarial
em que se transfere para terceiros a execuc¢ao de tarefas que, inicialmente, seriam executa-
das pela prépria empresa tomadora dos servigos. E uma maneira de execugdo indireta de
certas atividades da empresa. Trata-se de uma parceria em que determinada mao-de-obra é
transferida para outros trabalhadores, mais especializados, aumentando a competitividade
da empresa (VIEIRA; FORTINI, 2015, p. 39).

Amauri Mascaro Nascimento bem esclarece do que se trata, chamando atengdo para
suas consequéncias (2014, n.p.):

Terceirizar € transferir a terceiros uma obrigacao e um direito que originariamente se-
riam exercitaveis no ambito do contrato-originario, mas que passam, pela subcon-
tratacdo, a gravitar no ambito do contrato-derivado. Este é uma figura juridica que
corresponde ao significado econémico do vocabulo que é usado, na linguagem traba-
Ihista, para designar a transferéncia de atividade econdmica de quem originariamente
a exercitaria para o exercicio de outra pessoa fisica ou juridica, o que ndo é vedado pela
lei mas pode terimplicacées trabalhistas e também ocorrem na sucessao de empresas
e em outras alteragdes que podem afetar direitos dos empregados, nas quais o contra-
tante origindrio mantém a responsabilidade pelos direitos dos trabalhadores.

Pelo menos no Brasil, o conceito de terceirizagao esteve sempre ligado “a contratagao
por determinada empresa de servigos de terceiros para o desempenho de atividade meio’,
em defini¢ao de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 174). Em sentido préximo, para
Sérgio Pinto Martins, “consiste a terceirizagao na possibilidade de contratar terceiro para
a realizacao de atividades que geralmente ndo constituem o objeto principal da empresa”
(2008, n.p.).

Por outro lado, mais recentemente, autores como Diogo Palau Flores dos Santos (2014,

n.p.) trazem defini¢des originadas do inglés tratando também da terceirizagao da ativida-
de-fim:

Costuma-se dizer que, quando o processo a ser terceirizado é anterior ao dominado
pela empresa, relacionado ao que se denomina de “atividade-meio’, a terceirizacéo é
“a montante’, ou upstream; ja quando a terceirizagcao a ser realizada é um passo a mais
em direcdo ao consumidor final, relacionado ao que se denomina de atividade-fim, a
terceirizacdo € “a jusante’, ou downstream. (grifos no original)

A Lein° 13.429, de 31 de margo de 2017, que deu nova redagdo a diversos artigos da Lei
n.° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, trouxe a possibilidade da terceirizagdo tanto da ativida-
de-meio quanto da atividade-fim. O art. 9°, § 3°, da lei de 1974, agora prevé: o contrato de
trabalho tempordrio pode versar sobre o desenvolvimento de atividades-meio e atividades-fim
a serem executadas na empresa tomadora de servigos. Essa lei ainda trouxe, em dispositivos
incorporados a Lei n.° 6.019/1974, outros conceitos importantes (grifou-se):
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Art. 2° Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica contratada por uma
empresa de trabalho temporario que a coloca a disposicdo de uma empresa tomadora
de servicos, para atender a necessidade de substituicao transitéria de pessoal perma-
nente ou a demanda complementar de servicos.

(.)

Art. 4° Empresa de trabalho temporario é a pessoa juridica, devidamente registra-
da no Ministério do Trabalho, responsavel pela colocacéo de trabalhadores a disposi-
¢ao de outras empresas temporariamente.

Art. 5° Empresa tomadora de servicos ¢ a pessoa juridica ou entidade a ela equi-
parada que celebra contrato de prestacdo de trabalho temporario com a empresa
definida no art. 4° desta Lei.

Em razdo da cultura brasileira de se entender a terceirizagdo como contratagio de servi-
¢os de atividade-meio, ha bastante discussao juridica sobre a matéria, chegando a questao
a Corte Suprema. No julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal - ADPF n.c 324 e do Recurso Extraordinario — RE 958.252/MG - Repercussao Geral,
o Supremo Tribunal Federal decidiu pela constitucionalidade da terceirizacdo em todas as
etapas do processo produtivo (STE, 2018). A teses firmadas foram as seguintes:

ADPF 324

1. E licita a terceirizacdo de toda e qualquer atividade, meio ou fim, ndo se configuran-
do relacdo de emprego entre a contratante e 0 empregado da contratada.

2. Na terceirizacdo, compete a contratante:
i) verificar a idoneidade e a capacidade econdmica da terceirizada; e

ii) responder subsidiariamente pelo descumprimento das normas trabalhistas, bem
como por obrigacées previdenciarias, na forma do art. 31 da Lei 8.212/1993.

RE 958252/MG

E licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas ju-
ridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas envolvidas, man-
tida a responsabilidade subsididria da empresa contratante.

Em relacdo a Administracao Publica, o conhecido Decreto-Lei n° 200, de 25 de feverei-
ro de 1967, que dispde sobre a organizagao da Administracdo Federal, editado no periodo
militar, ja regulamentava a terceirizagdo, incentivando-a, inclusive. O § 7.2 do art. 10 define
seu objetivo, prevendo:

§7.° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagao, supervi-
s&o e contréle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina
administrativa, a Administracdo procurara desobrigar-se da realizacdo material de tare-
fas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execucdo indireta, mediante contra-
to, desde que exista, na érea, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capaci-
tada a desempenhar os encargos de execucao.
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Com a redemocratizagao, a Constituigdo da Republica de 1988, em seu art. 37, inciso
XXI, previu a contratagdo de pessoas juridicas para execuc¢do indireta dos servicos na
Administracio Publica:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacéo, as obras, servicos, compras e alie-
nacoes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igual-
dade de condicées a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obriga-
¢6es de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o
qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econémica indispensa-
veis a garantia do cumprimento das obrigacdes.

Para regulamentar esse comando constitucional foi editada a Lei n° 8.666, de 21 de ju-
nho de 1993, com vigéncia até 1.° de abril de 2023, dois anos apds a publicagdo da Lei n.
14.133, de 1.° de abril de 2021, nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. Ainda,
nos termos do art. 191, caput, da Lei n.° 14.133/2021, durante esse periodo (1.°/04/2021 a
1./04/2023), a Administragao podera optar por licitar ou contratar diretamente de acordo
com a lei nova ou com o regramento previsto na Lei n.c 8.666/1993 (antiga lei de licitagoes
e contratos), a Lei n° 10.520/2002 (lei do pregdo), e os arts. 1° a 47-A da Lei n° 12.462/2011
(lei do RDC).

Os beneficios da terceirizagdo na Administragdo Publica vao desde a agilizagao dos ser-
vigos & promocgdo do mercado das empresas privadas prestadoras de servicos terceirizados
(GIRARDI, 2008, p. 64). Outros aspectos positivos apontados para a utilizagdo da terceiri-
zagdo estdo nas dificuldades que podem ser dirimidas, tais como eventuais greves dos servi-
dores publicos, percalgos em sanciona-los, possivel desinteresse do agente e impossibilida-
de de substitui¢do imediata da mao-de-obra (VIEIRA; FORTINTI, 2015, p. 40).

No entanto, como visto, nem s6 vantagens a terceirizagdo de servigos traz a Administra-
¢do Publica. Um dos pontos negativos é a responsabilidade subsidiaria do tomador de ser-
vicos pelas obrigacoes trabalhistas e previdenciarias, cujo tratamento juridico sera a seguir
abordado.

3. A EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL SOBRE A RESPONSABILIDADE
DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA PELOS DIREITOS TRABALHISTAS NA
TERCEIRIZACAO

A Lein® 8.666, de 21 de junho de 1993, lei de licitagdes e contratos trata da responsabili-
dade da Administracdo Publica em relacgdo a terceirizacio. O art. 71, §1°, prevé:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais
e comerciais resultantes da execucao do contrato.
§7° - A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais ndo transfere a Administragao Publica a responsabilidade por seu pagamento,
nem poderd onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizacao e o uso das obras e
edificacées, inclusive perante o Registro de Imoveis”.
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O dispositivo exclui a responsabilidade do ente publico contratante pelo inadimplemento
do contratado, o que gera uma desprotecao aos empregados da empresa contratada. Tal pre-
visao, no entanto, nao foi acolhida pela Justica do Trabalho, que a afastava, sem declarar sua
constitucionalidade. Nesse caminho contrario a norma legal, o Tribunal Superior do Traba-
lho chegou a editar enunciado sumular:

TST. Simula 331
()

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos, quanto aquelas obrigac¢oes, in-
clusive quanto aos 6rgdos da administracao direta, das autarquias, das fundacdes pu-
blicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam
participado da relacdo processual e constem também do titulo executivo judicial (art.
71 da Lein° 8.666, de 21.06.1993).

Esse verbete sumulado passou a ser o fundamento utilizado pelos juizes e tribunais do
trabalho para afastar o artigo 71, §1°, da Lei 8.666/1993 e responsabilizar a Administragdo
Publica pelos direitos trabalhistas ndo adimplidos pela empresa contratada, desde que te-
nha participado do processo judicial e conste como devedora no titulo executivo corres-
pondente.

Esse comportamento da justi¢a laboral demonstra a sua tradicional inclinagao pela pro-
tecao dos empregados, parte reconhecidamente mais fraca na relagdo de trabalho. Ocorre
que as obrigacdes decorrem da lei e essa ¢ oriunda do parlamento, sede propria onde os
membros sdo legitimamente eleitos pelo povo, o dono do poder nos termos do paragrafo
unico do art. 1° da CRFB/1988%. Ao Judicidrio cabe a interpretagao das normas juridicas,
que nao pode ser feita contra legem.

Diante desse panorama de incertezas juridicas, a Unido ingressou com uma A¢édo Direta
de Constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, que recebeu o nimero 16, tendo por
objeto a declaragdo de constitucionalidade do art. 71, §1°, da Lei 8.666/1993.

Acolhendo a ADC 16, o Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do
dispositivo, entendendo pela impossibilidade de transferéncia automatica 8 Administragao
Publica dos encargos ndo adimplidos pelo contratado. A ementa do Acérdao restou assim
redigida na parte que aqui mais interessa (STF, 2010):

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato com a administracao publica.
Inadimpléncia negocial do outro contraente. Transferéncia consequente e automatica
dos seus encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da execucéo do contra-
to, a administracdo. Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida pelo art. 71, § 1°,
da Lei federal n° 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa norma. [..]

Durante esse julgamento, em obter dictum, alguns Ministros mencionaram que o Poder
Publico tem o dever de selecionar a empresa de modo adequado e o de fiscalizar o cum-

2 Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.
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primento das obriga¢oes trabalhistas. Caso o ente publico contratante nao se desincumba
desse onus pode ser responsabilizado por culpa in eligendo ou in vigilando. Essa discussao,
no entanto, ndo chegou a ser deliberada, nao fazendo parte da decisao vinculante (MELLO;
BAQUEIRO, 2017, p. 683).

A justica trabalhista, entdo, passou a utilizar a questdo levantada em obter dictum para
condenar o Poder Publico. A tese da culpa in eligendo foi afastada em caso de licitagao. Assim,
acaso houvesse comprovagio de culpa da Administragdo Publica na fiscalizagdo contratual,
o ente publico seria condenado de modo subsidiario (MELLO; BAQUEIRO, 2017, p. 683).
O Tribunal Superior do Trabalho, inclusive, aditou a Simula 331 para incluir novo inciso:

TST. Simula 331
()

V - Os entes integrantes da administracao publica direta e indireta respondem subsi-
diariamente, nas mesmas condicdes do item 1V, caso evidenciada a sua conduta cul-
posa no cumprimento das obrigacées da Lei n. 8.666/93, especialmente na fiscalizacao
do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

O que se viu a partir dai, na pratica, foi uma enxurrada de decisoes entendendo
pela existéncia de culpa in vigilando sem restar demonstrada qualquer falha na fis-
calizagdo. Outras decisdes foram no sentido de que o inadimplemento do contrata-
do comprovava a falha na fiscaliza¢ao, o que configura transferéncia automatica de
responsabilidade, em clara afronta ao decidido pelo Supremo Tribunal Federal na
ADC 16. Assim houve mudanga apenas do fundamento, mas o resultado do direito
aplicado continuava o mesmo (MELLO; BAQUEIRO, 2017, p. 683)°.

Outra oportunidade de se resolver o problema ou atenud-lo foi o julgamento do Recurso
Extraordinario n° 730.931/DF, com repercussao geral reconhecida (STE, 2017). No entan-
to, a Corte Suprema se dividiu, e apesar das muitas discussdes, a tese ndo trouxe elementos
capazes de afastar a questdo do reiterado descumprimento por parte da Justica do Trabalho
em relagao @ ADC 16. A referida tese ficou assim definida: “O inadimplemento dos encar-
gos trabalhistas dos empregados do contratado ndo transfere automaticamente ao Poder
Publico contratante a responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater solidario ou
subsidiario, nos termos do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93”

No julgamento dos embargos de declaragao, a Suprema Corte reafirmou que a responsa-
bilidade subsidiaria do ente publico ndo é automatica, mas esclareceu que para isso é necessa-
ria a comprovagdo da culpa in eligendo ou in vigilando. Por outra banda, foi afirmada a obri-
gacdo da Administragao Publica em fiscalizar os contratos administrativos. Veja-se a ementa:

3 Patricia Mello e Paula Baqueiro apresentam diversas decisdes proferidas pelo STF, em sede de reclamagéo, que comprovam isso: “No caso,
observa-se que o acérdao reclamado, embora tenha concluido pela inexisténcia de ofensa ao decidido no julgamento da ADC 16, aplicou
de maneira automatica no caso enunciado da sumula 331, IV, do TST, sem indicagcdo de conduta especifica da Administracao Publica que
pudesse fundamentar a responsabilidade subsidiaria pelo pagamento das verbas trabalhistas” (STF, Rcl 14430, rel. Min. Teori Zavascki, mo-
nocrética, j. 26.06.2013, DJe, 01.07.2013). No mesmo sentido: STF, Primeira Turma, Rcl 16.846 AgR, rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. 19.05.2015,
DlJe, 05.08.2015; Rcl18.141, rel. Min. Luiz Fux, monocrética, j. 12.08.2014, DJe, 15.08.2014); Rcl 19.771, rel. Min. Gilmar Mendes, monocrética, j.
06.03.2015, DJe, 11.03.2015).
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EMBARGOS DECLARATORIOS EM RECURSO EXTRAORDINARIO. TEMA 246 DA SISTEMA-
TICA DA REPERCUSSAO GERAL. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRA-
CAO PUBLICA. EMPRESAS TERCEIRIZADAS. INEXISTENCIA DE OMISSAO, OBSCURIDADE,
CONTRADICAO OU ERRO MATERIAL. EMBARGOS DE DECLARAGAQ REJEITADOS. 1. Nao
ha contradicdo a ser sanada, pois a tese aprovada, no contexto da sistematica da reper-
cussdo geral, reflete a posicdo da maioria da Corte quanto ao tema em questao, con-
templando exatamente os debates que conduziram ao acérddo embargado. 2. Nao se
caracteriza obscuridade, pois, conforme esté cristalino no acérddo e na respectiva tese
de repercussao geral, a responsabilizacao subsididria do poder publico ndo é automa-
tica, dependendo de comprovacao de culpa in eligendo ou culpa in vigilando, o que
decorre da inarredavel obrigacdo da administracdo publica de fiscalizar os contratos
administrativos firmados sob os efeitos da estrita legalidade. 3. Embargos de declara-
cao rejeitados.

Tal situagdo ndo representou mudanga consideravel na justica laboral. Os juizes e tribu-
nais trabalhistas passaram a inverter o 6nus da prova para que ela, Administracdo Publica,
comprovasse a efetiva fiscalizacdo do contrato*. Além disso, os julgados da justica trabalhis-
ta aduzem que esse posicionamento ndo descumpre as decisdes constitucionais vinculantes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nos julgamentos da ADC 16 e no RE 760.931/
DF - repercussao geral, pois 0nus da prova seria matéria infraconstitucional. Eis a ementa
de alguns julgados do Tribunal Superior do Trabalho (grifou-se):

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDA-
DE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO. CULPA IN VIGILANDO.

Ao julgara ADC 16, o STF decidiu que o artigo 71, §1°, da Lei n° 8.666/93 é constitucio-
nal, mas que isso ndo impede a responsabilidade subsididria da Administracdo Publica,
desde que constatado que o ente publico agiu com culpa in vigilando. Acompanhan-
do o entendimento do Supremo Tribunal Federal, o Tribunal Superior do Trabalho al-
terou a redacao da Simula n° 331, incluindo o item V. Registre-se ainda, por oportuno,
a recente decisdo do STF no RE n° 760.931, com repercussao geral, que exige a prova
efetiva e concreta da auséncia de fiscalizacdo e da configuracao da culpa in vigilan-
do da administracdo publica. Além disso, a eg. SBDI-1, em sesséo realizada no dia
12/12/2019, nos autos dos Embargos E-RR-925-07.2016.5.05.0281, relator Min. Claudio
Mascarenhas Brandéo, entendeu que a questéo relativa ao 6nus da prova da fiscaliza-
¢ado do contrato tem carater infraconstitucional, ndo tendo sido brandida nas decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no RE 760.931, razdo pela qual aquela Sub-
secdo fixou a tese de que é do Poder Publico, tomador dos servigos, o 6nus
de demonstrar que fiscalizou de forma adequada o contrato de prestacao de
servicos, repelindo o entendimento de que o encargo era do empregado. Por-
tanto, o v. acérdao recorrido, ao determinar a responsabilidade subsididria do ente
publico, através da caracterizacdo de sua culpa in vigilando, uma vez que verificada a

4 Esse entendimento é adotado, também, por parte da doutrina. Luciano Martinez, por exemplo, defende que a prova de que a fiscalizagao foi rea-
lizada e devidamente cumprida cabe a Administragdo Publica, pois ndo se pode exigir dos terceirizados o 6nus de demonstrar o descumprimento de
um dever legal da beneficiada direta pela for¢a de trabalho. (2021, n. p.).
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omissdo na fiscalizacdo das obrigacdes trabalhistas da empresa prestadora dos servi-
GOs, estd em consonancia com a iterativa e atual jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho, notadamente o item V da supramencionada Sumula 331, incidindo, por-
tanto, o dbice do artigo 896, § 7°, da CLT ¢/c a Simula 333/TST. Néo desconstituidos,
portanto, os fundamentos do r. despacho agravado. Agravo conhecido e desprovido”
(Ag - AIRR-25-75.2020.5.11.0003, 32 Turma, Relator Ministro Alexandre de Souza Agra
Belmonte, DEJT 07/05/2021).

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA DA PARTE RE. LEI N© 13.467/2017.
JUROS DE MORA. FAZENDA PUBLICA. CREDITOS TRABALHISTAS. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. ARTIGO 1°-F DA LEI N 9.494/97. ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL Ne 382
DA SBDI-1 DESTA CORTE. AUSENCIA DE TRANSCENDENCIA DA CAUSA.

N&o se constata a transcendéncia da causa, no aspecto econémico, politico, juridico
ou social. Agravo de instrumento conhecido e néo provido, por auséncia de transcen-
déncia da causa. RECURSO DE REVISTA DA PARTE RE. LEI No 13.467/2017. ADMINIS-
TRACAO PUBLICA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS. LICITACAO. DECISAO PROFERIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
RE N° 760.931. TEMA Ne 246 DE REPERCUSSAO GERAL. SUMULA Ne 331 DO TST. DEFINI-
CAO DO ONUS DA PROVA. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL PACIFICADA NO AMBITO
DESTA CORTE SUPERIOR. TRANSCENDENCIA POLITICA RECONHECIDA. No julgamento
do RE n°760.931, o Supremo Tribunal Federal firmou no Tema 246, de repercusséo
geral, que: O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do contra-
tado néo transfere automaticamente ao Poder Publico contratante a responsabilidade
pelo seu pagamento, seja em carater solidario ou subsidiario, nos termos do art. 71, §
10, da Lein° 8.666/93" Em sede de embargos de declaracao, ao rejeitar a solucédo
proposta pelo Relator, deixou claro que nao fixou tese quanto a definicao do
onus da prova referente a efetiva fiscalizacdo do cumprimento das obriga-
¢oes decorrentes do contrato de trabalho, por se tratar de matéria infraconsti-
tucional, na linha de sua pacifica jurisprudéncia, de que sdo exemplos os seguin-
tes precedentes: Al 405738 AgR, Rel. Min. llmar Galvao, 12 T, julg. em 12/11/2002; ARE
701091 AgR, Rel. Min. Carmen Lucia, 22T, julg.em 11/09/2012; RE 783235 AgR, Rel. Min.
Teori Zavascki, 22 T, julg. Em 24/06/2014; ARE 830441 AgR, Rel(a) Min. Rosa Weber, 12
T, julg.em 02/12/2014; ARE 1224559 ED-AgR, Relator: Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno,
julg.em 11/11/2019. Nesse contexto, a SDI-1 desta Corte Superior, em sessdao com
sua composicao completa, realizada no dia 12/12/2019, ao julgar o E-RR-925-
07.2016.5.05.0281, assentou que caberia a esta Justica Especializada resolver
a aludida questao juridica e definiu ser do tomador o encargo de demonstrar
que fiscalizou de forma adequada o contrato de prestacao de servicos, por ser
obrigacao que decorre de forma ordinaria da aplicacao sistematica de varios
dispositivos da Lei n° 8.666/93, a exemplo, especialmente, dos artigos 58, IlI;
67, caput e seu § 1°; e dos artigos 54, § 1°; 55, Xlll; 58, 1lI; 66; 67, § 1°; 77 e 78,
é do Poder Publico. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. No caso, o Tribunal
Regional consignou que o ente publico néo se desincumbiu do 6nus de provar haver
sido diligente no cumprimento do dever de fiscalizacao, relativamente ao adimple-
mento das obrigacdes trabalhistas da empresa terceirizada.
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Assim, sua condenacéo subsididria ndo contraria a tese fixada pelo Supremo Tribunal
Federal e se alinha a jurisprudéncia pacificada no ambito desta Corte Superior. Recur-
so de revista ndo conhecido” (ARR-1758-57.2017.5.11.0011, 72 Turma, Relator Ministro
Claudio Mascarenhas Brandao, DEJT 07/05/2021).

Essa posi¢ao da justica trabalhista tem gerado a apresentagdo de diversas reclamagdes ao
Supremo Tribunal Federal que tem cassado as decisdes do Tribunal Superior do Trabalho
que acolhem a culpa in vigilando da Administragdo Publica sem a efetiva comprovacao de
falha na fiscalizacao’. Veja-se alguns exemplos recentes (2020 e 2021) com trecho das emen-
tas dos acérdaos dos Agravos Regimentais nas Reclamagdes 36.958, 40.652, 40.759 e 42.210
(STE 2020, 2021) (grifou-se):

1. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL reconheceu a Repercusséo Geral sobre a questao
de responsabilidade subsididria da administracdo publica por encargos trabalhistas
gerados pelo inadimplemento de empresa prestadora de servico na ADC 16 e no RE
760.931 Tema 246-RG. Mostra-se incompativel com tais precedentes, portanto, o re-
conhecimento, pelo TST, da auséncia de transcendéncia da matéria, motivo pelo qual
supero a questédo para analisar a questéo de fundo.

2. Por ocasido do julgamento do RE 760.931, sob a sistemética da Repercussao Geral,
o Plenario desta SUPREMA CORTE afirmou que inexiste responsabilidade do
Estado por débitos trabalhistas de terceiros, alavancada pela premissa da in-
versao do 6nus da prova em favor do trabalhador.

3. No caso sob exame, ndo houve a comprovacao real de um comportamento sis-
tematicamente negligente da agravante, tampouco ha prova do nexo de causa-
lidade entre a conduta comissiva ou omissiva do Poder Publico e o dano sofrido
pelo trabalhador, a revelar presuncao de responsabilidade da reclamante, con-
clusao ndao admitida por esta CORTE quando do julgamento da ADC 16.

Desse modo, continua o panorama de sempre: a Justica Trabalhista condenando a Ad-
ministragao Publica pelo inadimplemento do contratado em relagdo aos direitos trabalhis-
tas dos empregados de modo, praticamente, automatico, sem demonstragdo da efetiva da
culpa in vigilando do contratante, com base no entendimento de que é a Administragao Pu-
blica que tem que comprovar a efetiva fiscalizagdo, e, pior, em desrespeito as decisdes vin-
culantes contidas na ADC 16 e no RE 760.931/DF - repercussdo geral.

4. CULTURA DE NAO OBEDIENCIA A PRECEDENTES VINCULANTES
NO DIREITO BRASILEIRO

Mas pergunta-se: qual motivo para a reiterada e persistente desobediéncia da Justi¢a do
Trabalho ao entendimento do Supremo Tribunal Federal, inclusive decorrente de decisoes

5 Gustavo Garcia, analisando os julgados, conclui: Nessa linha, pode-se defender que, conforme o caso concreto e as suas peculiaridades, excepcional-
mente, é possivel a responsabilizagdo do ente publico tomador dos servicos terceirizados, quando houver fundada demonstragdo de que incorreu em
dolo ou culpa na fiscalizagdo contratual. (2021, n. p.).
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vinculantes como sdo os julgamentos da a¢ao declaratoria de constitucionalidade e dos re-
cursos extraordinarios com repercussao geral? Seria o carater protetivo dos trabalhadores
que sempre marcou a justica laboral em contraponto ao conservadorismo da Corte Supre-
ma, legado do sistema de escolha de seus membros diretamente pelo Presidente da Repu-
blica? Essa questdao pode até ser um fator colaborativo, mas nao determinante. Optar pela
tutela dos direitos dos trabalhadores ndo esta associado a ndo se sujeitar a uma decisao
constitucional vinculativa de uma corte superior.

O direito brasileiro tem raizes histéricas no sistema romano-germanico, ou da Civil Law,
com preponderdncia da lei emanada do Poder Legislativo como fonte do direito, ja que a
representa¢do da soberania popular reside no Parlamento. Por outra banda, o direito anglo-
saxdo, ou da Common Law, é baseado na jurisprudéncia dos tribunais, ou seja, emana do
Poder Judiciario, que repetidamente resolve questoes semelhantes, cujas decisdes vinculam
juizes inferiores. Nesse passo, os precedentes vinculantes tém origem na Common Law. O
dever de cumprir os precedentes tem como pilar o respeito ao principio da igualdade na
aplicacao da lei (ARROYO, 2007, p. 212-213).

Ademais, o precedente tem sua razdo de ser, ainda, na busca de previsibilidade e segu-
ranga juridica para que o jurisdicionado, conhecedor de como se trata determinada questao,
possa prever como serd resolvido um processo com as mesmas caracteristicas. Desse modo,
o precedente responde a um principio de justiga inserido na tradi¢do juridica ocidental que
tem como regra que casos semelhantes devem ser decididos aplicando a mesma norma ju-
ridica (ARROYO, 2007, p. 213). Em nivel constitucional, o Professor Renato Herani asse-
vera que ndo se pratica supremacia constitucional sem a uniformidade do sentido normativo
da Constituicdo e a consisténcia e a certeza de sua aplicagdo igualitdria, além da garante de
previsibilidade, continuidade e estabilidade da normatividade constitucional (2017, p. 54).

O distanciamento entre os dois sistemas, civil law e common law, tem, com o tempo, e
por for¢a da implementag¢io de novos mecanismos e institutos, sido atenuando. Com efeito,
tem-se visto uma aproximagdo entre eles. A jurisprudéncia apresenta um papel mais ativo
no direito legislado enquanto a lei ganha for¢a no direito costumeiro. O Peru, por exemplo,
tem desenvolvido um sistema de precedentes vinculantes que tem servido de referéncia de
estudos para a matéria (TAVARES, 2012, n.p.).

O caso brasileiro, apesar da aproximagao com o sistema anglo-saxao de forte influéncia
jurisprudencial, em que cada vez ha mais precedentes vinculantes no ordenamento juridico,
mormente apos a entrada em vigor do novo Cddigo de Processo Civil, ndo tem cultura de
obediéncia a precedentes judiciais vinculantes. Para Renato Herani, o Brasil tem tempera-
mento judicial baixo de criagao de um estatuto dos precedentes. Apenas a titulo de compara-
¢do, 0 eminente constitucionalista classifica paises como Peru e Coldmbia como tendo tem-
peramento intenso e intensissimo, respectivamente, de criagdo de precedentes (2017, p. 50).

Assim, no caso aqui estudado, responsabilidade da Administragdo Publica pelos direitos
trabalhistas dos empregados das empresas contratadas em caso de inadimplemento desta
ultima, a justica trabalhista vem a todo momento encontrando caminhos e esforgos argu-
mentativos para se esquivar da aplica¢do do entendimento vinculante dos julgamentos do
Supremo Tribunal Federal na ADC 16 e no RE 760.931/DF - repercussao geral.

Com efeito, quando o Supremo Tribunal Federal entendeu que nao podia haver transfe-
réncia automatica de responsabilidade ao ente ptblico tomador do servigo, a justica traba-
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lhista comegou a decretar a existéncia de culpa