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APRESENTAGAO

O ano de 2015 apresentou-se a todos como um grande desafio.
Nova administracao, novos projetos, obras novas e antigas, demandas
judiciais em franco crescimento, tudo isso acompanhado de queda na
arrecadacao estadual e uma crise politica e econdmica sem precedentes
em ambito nacional.

Certamente o Estado do Espirito Santo ndo passa imune a todas es-
sas dificuldades. Entretanto, tem dado mostras concretas de como fazer
uma administragdo responsavel, técnica e criativa, sem comprometer
projetos sociais e de infraestrutura prioritarios, honrando seus compro-
missos financeiros junto a fornecedores e, sobretudo, mantendo em dia
o pagamento dos salarios e subsidios de seus servidores.

Nesse contexto, a Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo
(PGE/ES) vem protagonizando um papel relevante junto a administra-
cao publica estadual, qual seja o de defender os interesses do Estado e
dar embasamento juridico as a¢des de governo, permitindo que os ges-
tores possam trabalhar com seguranga e agilidade no desenvolvimento
de agdes e projetos voltados para a sociedade.

Para trabalhar com um nivel de qualidade tao elevado, atendendo
a demandas cada vez mais complexas, a PGE/ES traz em seus quadros
procuradores de Estado altamente qualificados, muitos deles especia-
listas, mestre e doutores em Direito que, com a finalidade principal de
atender as demandas da sociedade, emprestam todo o seu conhecimen-
to ao poder publico estadual.

A Revista da PGE é uma publicacdo que reflete todo esse conheci-
mento juridico de nossos procuradores de Estado. Nela, o leitor podera
conferir uma produgao académica qualificada, que comprova a preocu-
pacao desta Procuradoria com a prestagao de um servigo diferenciado
ndo so aos gestores de governo, mas a toda a sociedade capixaba.

Uma boa leitura a todos!

Rodrigo Rabello Vieira
PROCURADOR-GERAL DO ESTADO






EDITORIAL

A edigao do volume 14, publicada agora, em 2015, é particular-
mente especial para a Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Es-
pirito Santo. E neste ano que ela completa sua “maioridade” (18 anos
de existéncia). Ao longo desse tempo, a publicagao foi se especializan-
do cada vez mais e, com isso, ganhando reconhecimento académico e
juridico, em ambito nacional.

A Revista deste ano traz para os operadores do Direito dez ar-
tigos cientificos e dois pareceres. Entre os autores estao os procura-
dores do Estado do Espirito Santo Claudio Penedo Madureira, Eli-
ézer Lins Sant’anna, Harlen Marcelo Pereira de Souza, Jasson Hibner
Amaral, Horacio Augusto Mendes de Souza, Marcio Melhem, Pericles
Ferreira de Almeida, Arthur Moura de Souza e Iuri Carlyle do Amaral
Almeida Madruga. Além deles, também contribuem para essa edigao
o assessor juridico Alexandro Batista, o procurador da Republica no
Espirito Santo Jorge Munhos de Souzam, o juiz federal Macario Jadice
e o desembargador federal Reis Friede.

Mantendo nossa tradigao editorial, escolhemos para ilustrar a
capa do volume 14 da Revista a obra intitulada “Parque Moscoso 100
anos”, da artista plastica capixaba Eva Andredo Passos. A autora, que
¢ da cidade de Castelo, é professora de Arte ha mais de 20 anos e, atu-
almente, esta radicada em Vitdria (ES).

A artista e a toda a equipe da PGE/ES que se envolveu na produ-
¢ao de mais esta edicdo da Revista, meus sinceros e profundos agra-
decimentos.

Rodrigo Francisco de Paula

PROCURADOR-CHEFE DO CENTRO DE ESTUDOS
E INFORMACOES JURIDICAS (CEI)

PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO (PGE/ES)
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1.1

IMUNIDADE TRIBUTARIA DOS TEMPLOS
DE QUALQUER CULTO EM RELAGAO
A NAO INCIDENCIA DO IPTU NOS IMOVEIS
DE SUA PROPRIEDADE

ALEXANDRO BATISTA*

SUMARIO: 1 Introdugcéo. 2 Aspectos gerais sobre as imunidades tri-
butarias. 2.1 Etimologia e evolug¢do. 3 A imunidade dos templos de
qualquer culto. 3.1 Conceito. 3.2 Natureza. 3.3 Direito fundamen-
tal. 4 A autoaplicabilidade da norma constitucional que determina a
imunidade dos templos de qualquer culto. 5 Da nao tributacao. 5.1
Da ndo incidéncia. 5.2 Da isengao. 6 O posicionamento do Supremo
Tribunal Federal. 7 Imposto sobre Propriedade Predial e Territorial
Urbana - IPTU. 7.1 Regra matriz de incidéncia. 7.1.1 Critério da hi-
potese, critério material, critério espacial e critério temporal. 7.1.2
Critério da consequéncia. 7.1.2.1 Critério pessoal. 7.1.2.1.1 Sujeito
ativo. 7.1.2.1.2 Sujeito passivo. 7.1.2.2 Critério quantitativo. 7.1.2.2.1
Base de calculo. 7.1.2.2.2 Aliquota. 8 Conclusao. 9 Referéncias.

1 Introducao

Muito se tém discutido acerca da imunidade tributaria dos tem-
plos de qualquer culto em relagdo a nio incidéncia do IPTU aos iméveis
de sua propriedade. De modo geral nenhum imposto incide sobre os
templos de qualquer culto. Templo nao significa apenas a edificacao,
mas tudo quanto seja ligado ao exercicio da atividade religiosa. Nao
podendo haver impostos sobre missas, cultos, batizados ou qualquer
outro ato religioso. Nem sobre qualquer bem que esteja a servigo do
culto.

O templo, do latim templum, é o lugar destinado a realizagdo de um
culto. Em Roma, era um lugar aberto e descoberto, consagrado pelos
sarcedotes e augures (adivinhadores).

No Brasil, o Estado é laico (leigo), ndo temos religido oficial. Assim,
com o advento de nossa Constituicdo Federal de 1988, a protecao de
todos os tipos de crenga e religiao foi esculpida no artigo 5% VI a VIII,
e mais adiante no mesmo caderno constitucional, o artigo 150, VI, “b”,

* Especialista em Direito Tributario e Processo Tributdrio pela FDV. Assessor no Centro de

Estudos e Informagoes Juridicas da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo.
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concede aos templos a imunidade tributaria com a finalidade de que o
referido beneficio nao seja concedido indiscriminadamente, evitando-
-se, sobretudo, o indesejavel cometimento de injustigas pelo tratamento
desigual entre os sujeitos passivos da relacao tributaria.

Neste contexto, a imunidade tem como esséncia estimular e prote-
ger a pratica dos atos religiosos.

Destarte, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a partir do
momento da aquisicio do bem imovel pela entidade assistencial ou re-
ligiosa, esse estara coberto pelo manto da imunidade tributdria. Nesse
sentido, alids, despicienda a producdo probatdria, uma vez que a de-
monstra¢do da propriedade do bem no periodo para garantir o benefi-
cio fiscal.

Diante disso, a amplitude jurisprudencial concedida a imunidade
tributaria constitucional dos templos de qualquer culto em relacdo aos
seus imoveis, apresentando como essa nao limita¢do, pode provocar
uma invariavel perda na arrecadacao, ja que uma instituicao religiosa
deixa, por conseguinte, de arcar com os impostos que recaiam sobre
patriménio, renda e servigos, igualmente o pagamento de impostos
como predial e territorial urbano, territorial rural, e até mesmo o
Imposto de renda, e de transmissao de bens.

Dai por diante, surgiram descrencas, no que tange ao culto, fican-
do assim a palavra templo prejudicada e caindo no esquecimento, e
com varias concepgoes nao chegando realmente em um real conceito
acerca desse ambiente onde se realiza o trabalho religioso, trabalhos
estes consagrados em nosso ordenamento juridico constitucional.

2 Aspectos gerais sobre as imunidades tributarias

2.1 Etimologia e evolucdo

Ao se adentrar na sintese do instituto das imunidades tributarias
dos templos religiosos, faz-se necessario abordar a matéria de uma for-
ma ampla. Logo, tracaremos algumas observagdes genéricas acerca das
imunidades como um todo, para uma melhor compreensao do tema.

A imunidade tributaria ocorre quando a regra constitucional im-
pede a incidéncia da regra juridica de tributagao, criando um direito
subjetivo publico de exigir que o Estado se abstenha de cobrar tributos.
Logo, o que é imune nao pode ser tributado por auséncia de competén-
cia tributaria para tanto.

O magistério do professor Luciano Amaro ensina que:

A imunidade configura simples técnica legislativa por meio da qual
o constituinte exclui do campo tributavel determinadas situagdes so-

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.14, n.14, p. 15 — 39, 1°/2° sem. 2015
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bre as quais ele ndo quer que incida este ou aquele gravame fiscal,
cuja instituicdo é autorizada, em regra, sobre o género de situagdes
pelo qual aquelas estariam compreendidas.

Nao se trata de uma amputagdo ou supressao do poder de tributar,
pela boa razdo de que, nas situagdes imunes, nao existe poder de
tributar.!

A imunidade é, por seus efeitos, uma limitag¢do constitucional ao
poder de tributar. H4, ainda, no texto constitucional, de modo exaus-
tivo, outras limitagoes: principios da legalidade, da anterioridade, da
legalidade, da vedagao de confisco, e outro.

Cabe registrar o ensinamento de Roque Antonio Carrazza de que
a expressao imunidade tributéria tem duas acepgbes: uma, ampla, sig-
nificando a incompeténcia da pessoa politica para tributar: a) pessoas
que realizam fatos que estao fora das fronteiras de seu campo tributa-
rio; b) sem observancia dos principios constitucionais tributdrios, que
formam o chamado estatuto do contribuinte; c) com efeito de confisco;
d) de modo a estabelecer limita¢des ao trafego de pessoas ou bens (sal-
vo hipétese do pedagio); e) afrontando o principio da uniformidade
geografica; e) fazendo tabua rasa do principio da nao-discriminagao
tributaria em razao da origem ou do destino do bens.

E, outra, restrita, aplicavel as normas constitucionais que, de modo
expresso, declaram ser vedado as pessoas politicas tributarias determi-
nadas pessoas, quer pelo tipo de atividade que desempenham, quer,
finalmente, porque coligadas a determinados fatos, bens ou situagdes.

Em sua acepcdo ampla, a expressao ‘imunidade tributdria” alcanca
quaisquer tributos: impostos, taxas e contribuigao de melhoria. Em sua
acepgao restrita, apenas os impostos.?

No mesmo sentido nao diverge Hugo de Brito Machado:

Imunidade é o obstaculo decorrente de regra da Constituicio a inci-
déncia de regra juridica de tributagdo. O que é imune nao pode ser
tributado. A imunidade impede que a lei defina como hipdtese de
incidéncia tributaria aquilo que é imune. E limitagdo de competéncia
tributaria.

Ha quem afirme, é certo, que a imunidade nao é uma limitagao da
competéncia tributaria porque nao é posterior a outorga desta. Se
toda atribuigao de competéncia importa uma limitacéo, e se a regra

1 AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 149.

2 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributirio. 23. ed. rev. ampl. e
atual. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 600-601.
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que imuniza participa da demarcacdo da competéncia tributaria,
resulta evidente que a imunidade é uma limitacdo dessa compe-
téncia.

O importante € notar que a regra de imunidade estabelece exce¢do. A
Constituicdo define o ambito do tributo, vale dizer, o campo dentro
do qual pode o legislador definir a hipdtese de incidéncia da regra
de tributagdo. A regra de imunidade retira desse ambito uma par-
cela, que torna imune. Opera a regra imunizante, relativamente ao
desenho constitucional do ambito do tributo, da mesma forma que
opera a regra de isengao relativamente a defini¢do da hipotese de
incidéncia tributaria.’®

Em publicacdo intitulada “Imunidade Tributiria”, Ives Gandra da
Silva Martins leciona:

A imunidade, portanto, descortina fenomeno de natureza consti-
tucional que retira do poder tributante o direito de tributar, sendo,
pois, instrumento de politica nacional que transcende os limites fe-
noménicos de tributagdo ordindria. Nas demais hipéteses desonera-
tivas, sua formulacdo decorre de mera politica tributaria do poder
publico, utilizando-se de mecanismos ofertados pelo Direito.

Na imunidade, portanto, ha um interesse nacional superior a retirar,
do campo de tributagdo, pessoas, situagdes, fatos considerados de
relevo, enquanto nas demais formas desonerativas ha apenas a vei-
culacdo de uma politica transitoria, de indole tributaria definida pelo
proprio Poder Publico, em sua esfera de atuacéo. *

Ives Gandra conclui:

O que vale dizer que apenas se as atividades puderem gerar con-
corréncia desleal ou as finalidades das entidades imunes nao forem
beneficiadas por tais resultados é que a tributagao se justifica, visto
que, de rigor, tais atividades refogem ao campo de protegao tributa-
ria que o legislador supremo objetivou ofertar a essas finalidades da
sociedade.

E certo que o texto constitucional circunscreve a imunidade,
tado-somente, ao imposto. Dentro desta hipdtese, é evidente, e estd

3 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 30. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 241-242

4 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Imunidades tributdrias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 32.

5 Tbid, p. 46.
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compreendido todo e qualquer imposto que recaia sobre o patrimoénio,
a renda ou servicos. Assim, os templos nao se apresentam imunes as
demais espécies fiscais.

Diversos doutrinadores sustentam que a interpretacdo da imuni-
dade tributaria dos templos é restritiva.

No Brasil, o Estado ¢é laico. Nao tem religido oficial. A todas res-
peita e protege nao indo contra as institui¢des religiosas com o poder
de policia ou o poder de tributar, salvo para evitar abusos: sacrificios
humanos ou fanatismo demente e visionario. E quando tributa é para
evitar que sob a capa da fé se pratique atos de comércio ou se exercite
“animus lucrandi” sem finalidade benemérita.

Etimologicamente, o vocabulo imunidade procede do latim immu-
nitas, immunitate. Trata-se de palavra que indica negacao de miinus (car-
go, fungao ou encargo), sendo que o prefixo in oferece a sua verdadeira
conotagdo (sem encargo, livre de encargos ou munus). ©

Munus é também empregado, no latim, como sinénimo de imposto
e, também, como dadiva ou favor. 7 Ainda, no que tange a etimologia da
palavra imunidade, faz-se necessdrio observar-se que a silaba latina in,
que antecede o radical, além de negacdo, assume também o significado
de “em para dentro de” e o termo munitus, que obedece a mesma raiz
de miinus, que por sua vez, tem o mesmo sentido de algo protegido por
uma barreira.?

No direito romano, muito embora houvesse uma estrutura tri-
butdria mais complexa, a situagdo nao era diversa em relacao outra
sociedade da Antiguidade. Também em Roma, [...] com frequéncia, as
iseng¢des eram concedidas, mais ou menos caprichosamente, como gra-
¢a ou favor, aos seguidores ou amigos dos senhores soberanos.’

Neste caminhar, Maria Cristina Neubern de Faria preceitua que é
curiosa a constatacdo de que a nogao sublimar de imunidade relaciona-
da como sendo uma “benesse fiscal” a uns poucos privilégios, remonta
a Antiguidade. A desoneracao de tributos.

Para ser agraciado com essa “benesse fiscal”, as escolha eram feitas
por classe social, sendo concedida indiscriminadamente como graga ou
favor aos amigos e protegidos do soberano. Este privilégio tributario

6 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Imunidades tributirias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p.105. (Pesquisas Tributarias, 4).
7 FARIA, Maria Cristina Neubern de. A interpretacio das normas de imunidade tributa-

ria: conteudo e alcance. Revista Tributiria e de Finangas Piiblicas, Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, ano 9, n. 36, p. 116-162, jan./fev. 2001. p. 117.

8 Ibid., p. 118.

9 FARIA, Maria Cristina Neubern de. A interpretagao das normas de imunidade tribu-
taria: conteudo e alcance. Revista Tributiria e de Finangas Piiblicas, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, ano 9, n. 36, p. 116-162, jan./fev. 2001. p. 118-119.
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era decorrente do dominio politico inicialmente, para em seguida, ma-
nifestar-se em favor dos povos invasores e conquistadores em relagao
aos conquistados, como também em favor das classes tidas como su-
periores diante dos menos privilegiados desprovidos de direitos civis
e politicos.

Portanto, com o passar dos tempos, nao mais havendo razao para a
distingao de classes, os privilégios fiscais foram sofrendo radical trans-
formagao, dando lugar a fundamentacao juridica com base nos supre-
mos interesses sociais.

Primeiramente citamos o principal movimento de independéncia
politica do Brasil Colonia em relagao ao dominio de Portugal, que se
fundou em varios fatores, dentre eles a tributacao.

Em segundo plano, temos a Conjura¢ao Mineira de 1789 que eclodiu
a partir de uma revolta contra a opressao portuguesa, exigindo o
pagamento dos impostos que estavam em atraso, terminando vio-
lentamente sufocada pela metrépole, mantendo-se os privilégios das
classes e a cobranga abusiva de impostos.

Um século depois da Inconfidéncia Mineira, com a Proclamagao da
Republica Federativa do Brasil e com a instauragdo do Regime Fe-
derativo do Brasil é que se fixaram regras e principios juridicos do
Estado de Direito que passariam a estruturar a ordem tributaria, in-
cluindo as hipdteses da imunidade.

Através da primeira Constituigdo Republicana de 1891 foram insti-
tuidas as primeiras imunidades tributarias no Brasil, estando a per-
manecer ate os dias atuais no texto da Magna Carta®.

Através da imunidade tributaria, pessoas, bens, coisas, fatos ou si-
tuagdes, deixam de ser alcancados pela tributagao.

Este instituto nasceu com a finalidade de proteger valores maiores
contidos em principios constitucionais, como o da livre divulgagao de
ideias, de conhecimentos, da protecdao da cultura e da propagacao da
religido. Devido a isso os templos de qualquer culto sdo imunes a toda
e qualquer espécie de imposto. Logo, as imunidades tributarias, por
serem protetoras de bens maiores, devem ser interpretadas extensiva-
mente.

10 FARIA, Maria Cristina Neubern de. A interpretacdo das normas de imunidade tributaria.
Revista Tributdria e de Finangas Piiblicas, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 9, n. 36, p. 116-
162, jan./fev. 2001. p. 120.
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3 A imunidade dos templos de qualquer culto

A religido é fendmeno tao primaério que grande parte do conhe-
cimento humano primeiro surgiu como fruto de revelacdo divina ou
como presente concedido pelas poténcias celestes ao homem, assim
tem sido desde sempre em todas as culturas.

O Estado € fruto da laicizagao do poder religioso, pois antes dos
reis se tornarem reis deviam ser consagrados pela autoridade religiosa.

Podemos asseverar que mais importante que as grandes navega-
¢Oes, para a formagao das mentalidades da Idade Moderna em que vi-
vemos, foram as guerras de religido, que ensanguentaram a Europa a
partir do século XVI, e sé atingiram o seu proposito nos idos do séc.
XIX quando a Revolugao Francesa fez surgir a era das grandes guerras
nacionais, e, com suas sangrias, que perduraram por um quarto de sé-
culo (1789-1815).

Com a Proclamacao da Reptiblica Federativa do Brasil e com a ins-
tauracdo do Regime Federativo do Brasil se fixaram as regras e princi-
pios juridicos do Estado de Direito que passariam a estruturar a ordem
tributaria, incluindo as hipdteses de imunidade. Foi através da primei-
ra Constituigdo Republicana de 1891 que foram instituidas as primeiras
imunidades tributarias no Brasil.

Mas foi a Constituigdo de 1946 que tornou imunes os templos de
qualquer culto, permanecendo até os dias de hoje no texto da atual Car-
ta Magna. Como imunidade politica e incondicionada, visa a garantir a
eficicia da diretriz constitucional contemplada no art. 5% VI, que asse-
gura a liberdade de crenga e o livre exercicio de cultos religiosos.

Dessa forma, o templo de qualquer culto ndo é apenas a materiali-
dade fisica do edificio. No entanto, para gozar e usufruir da imunidade
tributaria, o edificio (casa — sinagoga e etc.) somente sera considerado
templos se complementado pelas instalagdes, se tiverem adequadas
para aquele fim ou se utilizado aquele espaco efetivamente no culto ou
pratica da atividade religiosa.

Desse modo, o vocabulo “templo” na visao de Aliomar Baleeiro"
deve compreender o proprio culto e tudo quanto vincula o 6rgao a fun-
¢ao, haja vista que a imunidade dos “templos de qualquer culto” so-
mente produzird os efeitos pretendidos pelo legislador constitucional
se for interpretada de maneira ampla, em relacao as atividades ligadas
as finalidades essenciais dessas instituicoes.

11 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 311.
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A imunidade em referéncia teve seu contetido aclarado pela Cons-
tituicdo Federal de 1988, pois compreende agora o patrimonio, a renda
e os servigos relacionados com as finalidades essenciais da entidade
beneficiada (art. 150, § 49).

3.1 Conceito

A primeira ideia que se tem com relacdo as imunidades é a de que
o Constituinte houve por bem proteger ou tonar imunes certas pessoas
ou circunstancias, trazendo consigo uma nogao de protecao e de liber-
dade.

A imunidade baseia-se na exclusao de competéncia de entes fede-
rados para instituir tributos relativamente a determinados atos, fatos
e pessoas, expressamente esculpidos na Constitui¢ao Federal, ou seja,
a imunidade tributaria ¢ uma forma de exoneracao fiscal, de natureza
constitucional, pela qual o Estado fica proibido de instituir impostos
sobre determinadas atividades.

Segundo Hugo de Brito Machado, a imunidade consiste em impe-
dir a incidéncia da lei tributaria e caracteriza-se por regra juridica de
categoria superior, verbis:

Pode ainda ocorrer que a lei de tributagao esteja proibida, por dispo-
sitivo da Constitui¢do, de incidir sobre certos fatos. H4, neste caso,
imunidade. A regra constitucional impede a incidéncia da regra ju-
ridica de tributagdo. Caracteriza-se, portanto, a imunidade pelo fato
de decorrer de regra juridica de categoria superior, vale dizer, de
regra juridica residente na Constitui¢ao, que impede a incidéncia da
lei ordinaria de tributagdo.

A imunidade tributaria, também pode ser definida como a exo-
neracao, fixada por viés constitucional, traduzida em norma expressa
impeditiva da atribuicdo de competéncia tributaria, ou extraivel, ne-
cessariamente, de um ou mais principios constitucionais, nos termos
delimitados por ela, de ndo se sujeitarem a tributagao.”

12 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 30. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo:

Malheiros, 2009. p. 199.

13 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributdrias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF. 2.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 299.
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3.2 Natureza

A questao polémica concernente a imunidade dos templos diz com
sua propria natureza. E de acordo com o entendimento cldssico a mes-
ma deixa varios questionamentos quanto sua defini¢do, podendo ser
imunidade de natureza objetiva, ou imunidade de cunho subjetivo.

Assim, a primeira vista observa-se como instituto constitucional
de carater objetivo, vez que estabelecida em funcdo de um objeto — os
templos de qualquer culto.

O mestre Roque Carrazza com seu vasto conhecimento acerca da
referida matéria, nos ensina que tal imunidade, em rigor, nao alcanca
o templo propriamente dito, mas sim a entidade mantenedora do tem-
plo, a Igreja."

Na brilhante explanagao de Ricardo Lobo Torres, a imunidade em
tela se vé na pessoa juridica, regularmente constituida, que promova a
pratica de culto ou mantenha atividades religiosas; desse modo, titular
da imunidade € a instituicao religiosa, e nao o templo considerado obje-
tivamente. Mas alerta que essa instituigao religiosa somente sera imune
“na dimensao correspondente ao templo e ao culto”.”

Ora, os templos ndo possuem patrimoénio, renda e servigos, mas
sim a pessoa juridica que as detém. Se a imunidade vincula-se ao pa-
trimonio, a renda e aos servigos relacionados com as finalidades es-
senciais da entidade mencionada na alinea “b” do inciso VI do art. 150
(§ 4°), trata-se da propria Igreja — esta, sim, possuidora de patrimonio,
renda e servicos.

Em outras palavras, por ocasiao do exame da imunidade reciproca
-, a imunidade de carater subjetivo é sempre balizada por parametros
objetivos. No caso, além dos ja analisados conceitos de patrimonio, ren-
da e servigo, ha parametros especificados: o templo e o culto, bem como
a nog¢ao de finalidades essenciais. ¢

3.3 Direito fundamental

As normas de imunidade sao direitos fundamentais dos contri-
buintes, sdo aquelas que determinam como outras normas devem ser
criadas. No entanto, é certo que tais normas nao se encontram explici-
tos no rol do art. 5% da Constituicao federal.

14 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 16. ed. rev. ampl. e
atual. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 709.

15 TORRES, Ricardo Lobo. Imunidades tributdrias. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 21.
(Pesquisas Tributarias, 4).

16 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributirias : teoria e andlise da jurisprudéncia do STF. 2.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p.157.
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Partindo-se do pressuposto de que as normas imunizantes sao re-
gras de estrutura e ndo de comportamento, tem-se que elas formam o
campo competencial do sistema tributario constitucional, reduzindo as
dimensdes do espectro de atuagdo dos entes politicos tributantes. As
normas de imunidade sdo aquelas que determinam como outras nor-
mas (que instituem os tributos) devem ser criadas."”

Regina Helena Costa correlaciona as imunidades com os direitos
fundamentais, manifestando-se como o que denomina de “principio da
nao obstancia do exercicio dos direitos fundamentais por via de tribu-
tacao” 8.

Nas ligdes de Eduardo Sabbag, as imunidades e os principios tri-
butarios sdo limitagdes constitucionais ao poder de tributar, ganhando
a estatura de clausulas pétreas — limites ndo suprimiveis por emenda
constitucional, uma vez asseguradores de direitos e garantias individu-
ais (art. 60, §4° IV, CF), aptos ao resguardo de principios, interesses e
valores tidos como fundamentais pelo Estado.”

Assim, por se tratarem de conquistas histdricas, tendo como re-
sultado uma pratica e afirmagdo de um Estado Democratico de Direi-
to, sustenta-se que a imunidade constitui-se como direito fundamental
dos contribuintes, mas especificamente como clausulas pétreas tributa-
rias (art. 60, § 4%, inciso 1V, da CF).°

4 A autoaplicabilidade da norma constitucional que
determina aimunidade dos templos de qualquer culto

Um ponto que tem suscitado algumas duvidas no aplicador do
direito refere-se a eficicia da norma que preconiza a imunidade dos
templos de qualquer culto, havendo quem afirme que a previsao cons-
titucional necessita de regulamentacao para ter plena aplicabilidade.

Contudo, esta ndo é a melhor interpretagao. A imunidade dos tem-
plos de qualquer culto é norma autoaplicavel, por uma questao de 16-
gica constitucional, ja que, como dito no item anterior, na imunidade o
ente estatal ndo tem poderes para instituir tributos, descabendo, assim,
defender que este mesmo ente detenha poderes para estabelecer requi-
sitos em torno do exercicio da norma imunizante.

17 CARVALHO, Ivo César Barreto de. Imunidade tributaria na visao do STF. Direito Piiblico,
Sao Paulo: IOB, v. 7, n. 33, p. 73, maio/jun. 2010.

18 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributirias: teoria e andlise da jurisprudéncia do STF. Sao
Paulo: Malheiros, 2001. p. 75.

19 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 287.
20 Julgamento da ADI n® 939-7.
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Em resumo, se o legislador ndo tem poder de tributar, sequer pode
estabelecer condi¢des para que as organizagdes religiosas gozem deste
beneficio.

Antdnio Roberto Sampaio Déria confirma o entendimento acima ex-
posto, sendo as imunidades tributarias enquadram-se sempre na primei-
ra categorizagdo. Sdo autoaplicaveis, plenamente eficazes e insuscetiveis
de restri¢des ou condicdes a que a lei ordinaria lhe vincule o exercicio.?

Portanto, é de bom alvitre destacar que esta posi¢do nao obsta que
o Poder Publico, diante do caso concreto, estabeleca procedimentos in-
ternos para que seja reconhecida a situagao fatica que ensejara a inci-
déncia desta garantia constitucional.

O que ndo pode ocorrer é a exigéncia, pelo ente tributante, do cum-
primento de requisitos que impecam a frui¢ao da imunidade.

Neste ponto, é oportuna a transcrigao do magistério de Bernardo
Ribeiro de Moraes:

A Administra¢do Pablica pode exigir do imune que ele comprove
a sua condicao de imune. Entdo ndo seria uma regra propriamente
tributaria que estaria agindo, mas sim uma regra puramente admi-
nistrativa, o dever do administrado de atender ao administrador.??

Assim, mera exigéncia administrativa, como, por exemplo, cadas-
tramento da institui¢ao religiosa perante o Poder Publico, com assenta-
mento de seus principais documentos, nao viola a norma constitucional
que garante a imunidade.

Diante disso, pode-se verificar com base no paragrafo 4¢ do artigo
150 da CF/88, que a imunidade aos templos de qualquer culto deve tao
somente alcangar o patrimonio, a renda e os servigos relacionados com
as finalidades essenciais das entidades, sendo aquelas inerentes a sua
propria natureza, e certamente atendendo os propdsitos que conduzi-
ram a sua instituicgao.

Todavia, ainda assim, na pratica, ocorre uma grande dificuldade em
se identificar, nas atividades executadas pelas organizacoes religiosas,
quais seriam ou nao relacionadas com suas finalidades essenciais, com o
fim de usufruirem a garantia imunizante previstas no texto constitucional.

21 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Imunidades tributérias e impostos de incidéncia
plurifasica, nao cumulativa. Revista de Direito Tributdrio, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
ano 2, n. 5, p. 67-82, jul./set. 1978. p. 69.

22 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Imunidades e isen¢gdes como instrumento de extrafisca-
lidade. In: . Elementos de direito tributirio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p.
323-324.
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5 Da nao tributacao

5.1 Da ndo incidéncia

Ando incidéncia nada mais é do que uma forma de nao tributagao,
que se caracteriza por eventos que estdo fora do alcance do campo fati-
co da hipotese de incidéncia tributaria.

De regra, os eventos podem ser enquadrados dentro da hipotese
de incidéncia de determinado tributo e ai podem ou nao ser fatos tribu-
taveis. Por exemplo, a propriedade de um imovel é um evento que se
enquadra na hipétese de incidéncia do IPTU. Uma vez enquadrado na
hipdtese, pode se tornar fato tributavel se ausente qualquer elemento
legal (isengao) ou constitucional (imunidade) que o impeca. Vale dizer,
o imoével de uma igreja que € utilizado nos cultos esta dentro da hi-
potese de incidéncia, mas nao € fato tributavel em fung¢ao da regra de
competéncia constitucional de imunidade.”

Nas ligdes segundo Leandro Paulsen, a ndo incidéncia é meramen-
te consequéncia, e é definhada como exclusdo, e que de forma errénea
muitos define como hipétese de ndo incidéncia, verbis:

A ndo incidéncia ¢ definida por exclusio. E errado, pois, falar-se em
“hipdtese de ndo incidéncia”. Tecnicamente, s6 ha hipoteses de inci-
déncia; a ndo incidéncia é mera consequéncia, dizendo respeito ao
que se situa fora dos limites da norma.*

Portanto, € de bom alvitre mencionar que as demais formas de nao
tributacdo referidas situam-se no campo de incidéncia. Nesses casos,
seja imunidade, seja isencao, os eventos estao no campo de incidéncia
tributario, mas ndo se tornam fatos tributaveis em razao das regras que
excluem sua tributacao e impedem a concretizagao dos créditos tribu-
tarios.”

Situagdes de ndo incidéncia, no entanto, surgem de certos fatos que
estao fora do alcance do campo da incidéncia, ainda nao tipificados na
lei, impossibilitando o nascimento de uma obrigagao tributaria, afinal,
a lei cria em abstrato um tributo que até entao nao existia.

23 STURTZ, Gabriel. Natureza juridica da imunidade e demais formas de ndo tributagio: evo-
lugdo doutrinaria e jurisprudencial. Disponivel em: <http://gabrielsturtz.wordpress.
com/2011/10/24/natureza-juridica-da-imunidade-e-demais-formas-de-nao-tributacao-evo-
lucao-doutrinaria-e-jurisprudencial/>. Acesso em: 10 set. 2014.

24 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributdrio. 4. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012. p. 99.

25 SCHOUER]I, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 225.
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5.2 Da isengdo

Na sistematica trazida e adotada pelo Cédigo Tributario Nacional,
a isencao nao se confunde com a nado incidéncia, mas pode se presumir
como incidéncia. Por tais razdes que a isengdo é incluida no rol das
hipoteses de exclusdo do crédito tributario, esculpida no artigo 174 do
CTN.

Segundo Luis Eduardo Schoueri, a isengao esta compreendida
dentro do campo da incidéncia da norma, ja que o legislador contem-
plou a hipdtese (e por isso nao seria caso de falar-se em ndo incidéncia),
mas isentou o contribuinte do pagamento®.

Desse modo, a isencao, por ser concedida por lei, também, por lei
pode ser revogada. Nao tendo sido concedida por prazo determinado e
sob determinadas condi¢Oes, pode ser retirada por lei a qualquer tem-
po, nada podendo fazer o beneficiado.

Nas li¢des de Paulo de Barros Carvalho, entende-se que a isengao
se da no plano da legislacao ordinaria, sendo que sua dinamica pressu-
pOe um encontro normativo, em que ela, regra de isen¢ao, opera como
expediente redutor do campo da abrangéncia dos critérios da hipdtese
ou da consequéncia da regra matriz do tributo?. [...]

No entanto, o instituto da isen¢ao nao se confunde com a imunida-
de, tampouco com a ndo incidéncia ou com a aliquota zero.

Assim, Leandro Paulsen®, de que a norma de isen¢ao sobrevém
justamente porque tem o legislador a intencao de afastar os efeitos da
incidéncia da norma impositiva que, de outro modo, implicaria a obri-
gacao de pagamento do tributo, sendo que a mesma depende de lei es-
pecifica que defina suas condig¢Oes, requisitos e abrangéncia (arts. 150,
§ 62 da CF, e 176 do CTN).

6 O posicionamento do Supremo Tribunal Federal

A Suprema Corte (STF) no decorrer do tempo, vem se posicionan-
do acerca da imunidade tributdria dos templos, dando uma interpreta-
¢ao mais extensiva a este instituto, defendendo uma teoria ampliativa
quanto a extensao dos efeitos imunitdrios em relagao as atividades nao
essenciais dos templos religiosos. Assim, € necessario, fazermos um
paralelo, para que se possa analisar a destinacao dos recursos obtidos

26 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 226.

27 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.
204-205.

28 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributirio. 4. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012. p. 133.
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pelo templo, e havendo relagao entre a renda e as finalidades essen-
ciais, deve-se aplicar o dispositivo constitucional.

Outrora do advento da Constituicao Federal de 1988, a Suprema
Corte chegou a adotar, uma linha restritiva, que foi consagrada em anti-
go precedente daquela Corte, o Recurso Extraordindrio 21.826, julgado
em 02 de julho de 1953, onde se considerou imune somente o imodvel
no qual estivesse instalado o templo e ndo toda extensao da atividade
religiosa. Lembrando-se que naquele contexto, em muitos momentos,
tal recurso fazia a vez das a¢des de controle concentrado de constitu-
cionalidade.

Sendo assim, desde o citado julgamento, o STF evolui em seu posi-
cionamento, sob a influéncia decorrente dos reflexos do progresso, no
qual desencadeou severas mudangas nos enredos econdmico, social e
politico, de forma que a linha restritiva adotada anteriormente quanto
a imunidade foi gradativamente caindo por terra, passando o Supremo
Tribunal Federal a adotar postura mais liberal e ampliativa.

Diante disso, podemos trazer a baila um caso atual, em que foi
adotado pela Suprema Corte uma postura mais ampliativa quanto a
imunidade dos templos de qualquer culto, oriundo do julgamento do
Recurso Extraordinario 325.822-2/SP, nos idos de 2002.

Neste julgamento houve uma divisdo de posicionamentos na Cor-
te. Alguns ministros adoram a corrente restritiva, e de forma brilhan-
te o relator do presente recurso, o Ministro Ilmar Galvao®, conclui o
seu voto dizendo que os lotes vagos e prédios comerciais dados em
locagao e que nao estao relacionados as finalidades do culto devem ser
tributados, ndo merecendo a garantia imunizante. Ja outros ministros
adotaram uma postura mais liberal, posicionando no sentido de con-
ferir uma interpretagdo mais extensiva em relagdo as imunidades aos
templos de qualquer culto.

Conquanto, prevaleceu o entendimento de que a imunidade tribu-
taria deve abranger ndo somente os prédios destinados ao culto, mas
também o patrimoénio, a renda e os servigos relacionados com a finali-
dade essencial da entidade religiosa. E que, os imoveis de propriedade
de entidade religiosa, embora alugados, isto é, ndo aplicados direta-
mente na pratica do culto religioso, estardo alcangados pela imunidade
tributaria se os rendimentos dos aluguéis forem destinados as finalida-
des essenciais da entidade religiosa.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito Tributario. Recurso Extraordinario. Imunidade
tributaria dos Templos de Qualquer Culto. N. 325.822-2, da Camara Civel do Tribunal de
Justiga do Estado de Sao Paulo. Brasilia-DF, 18 de dezembro de 2002. Disponivel em: <http://
www.stf.gov.br>. Acesso em: 10 set. 2014.
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E mais recentemente, trilhando o mesmo caminho, o eminente Mi-
nistro Luiz Fux Relator do AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 658.080 SAO PAULO, proferiu a
decisao monocratica nos seguintes termos:

Contudo, tal entendimento esta em confronto com a matriz jurispru-
dencial firmada por esta Suprema Corte, que em diversas ocasides ja se
pronunciou no sentido de garantir a maxima efetividade a imunidade
tributaria prevista na Constitui¢ao para tais entidades, dada a natureza
dos servigos prestados a sociedade, que merecem todo o apoio do Es-
tado, cuja finalidade compreende a diminuigao das desigualdades so-
ciais. Com esse escopo, ndo ha que se restringir a concessao da referida
imunidade ao momento da aprovacao de qualquer projeto, isso porque
0 mesmo pode sofrer atrasos por diversas razdes, que vao desde a viabi-
lidade financeira para construcao do templo como a demora decorrente
dos tramites burocraticos necessdrios para sua aprovagao.

Com a devida vénia, a posi¢ao adotada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral ao invés de interpretar a imunidade tributaria religiosa sob uma
visdo estrutural, tendo como ponto importante a natureza do bem, do
rendimento ou a capacidade contributiva, adotou uma interpretagao
funcional da norma constitucional imunizante, onde o ponto central
reside na destinacao da renda ou do bem as finalidades essenciais da
entidade religiosa.

Por fim, entende-se necessdria uma pondera¢ao em sua interpreta-
¢ao, no sentido de nao se estender de forma descomedida esta imunida-
de, posto que essa extensao poderd nao mais atender a liberdade de cren-
ca religiosa e de sua expressao, podendo, em casos extremos, até mesmo
causar abusos, como um desequilibrio na livre concorréncia econdmica.

7 Imposto sobre Propriedade Predial e Territorial
Urbana - IPTU

7.1 Regra matriz de incidéncia

A regra-matriz de incidéncia tributaria é por exceléncia, uma nor-
ma de conduta que visa disciplinar a relagao juridico-tributaria entre
o Estado e o contribuinte, tendo em vista as contribui¢des pecunidrias.

Paulo de Barros Carvalho® nos ensina que a estrutura da regra-
-matriz é composta pela hipdtese tributaria e fato juridico tributario,

30 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 376.
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que comporiam o antecedente da regra matriz e o consequente da nor-
ma e as relagdes juridicas tributarias, que comporiam o consequente
da regra-matriz. Os critérios da hipdtese sdao: o material, o espacial e
o temporal; os do consequente sao o critério quantitativo e o pessoal.

A lei prevé um determinado fato juridico tributario como hipotese
de incidéncia tributaria e, uma vez ocorrido o fato previsto, aparece a
relacdo juridica entre sujeito ativo e sujeito passivo. Concretizando-se os
fatos descritos na hipotese, ocorre a consequéncia, e esta, por sua vez,
prescreve uma obrigacao patrimonial. Nela, encontraremos uma pessoa
(sujeito passivo) obrigada a cumprir uma prestacao em dinheiro.*

Assim sendo, pode-se verificar que através artigos 156, da Cons-
tituicdo Federal, e 32 a 34, do Cddigo Tributario Nacional, neles cons-
tam os dados gerais para a constru¢do da regra-matriz de incidéncia
do IPTU. Sendo preenchidos todos os elementos da respectiva regra,
formando a norma tributaria no caso do imposto em discussao.

No que diz respeito ao IPTU, o grande tributarista e professor Sa-
cha Calmon®, aduz que ndo podem os municipios tributar os prédios
ou terrenos onde se exerce o culto (os templos). Podem, a nosso ver,
tributar com o predial ou o territorial os terrenos paroquiais, da mitra,
das ordens religiosas, das seitas e religides, que se voltem a fins eco-
ndmicos: prédios alugados, terrenos arrendados para estacionamento,
conventos e semindrios, lotes vagos etc.

Em que pese toda construgao legal acerca da regra matriz de inci-
déncia, e que tal incidéncia nasce ao ser possuidor de bem imével, a de
se questionar quanto a protecao desses bens pertencentes as institui-
¢Oes religiosas inseridos em nossa Lei maior, tendo em vista que a real
finalidade dessa protecdo, era sobre o local onde se professa qualquer
manifestacao religiosa, e ndo seus demais bens.

Diante desta ponderagao (inten¢do) apresentada pelo legislador,
nossa Suprema Corte, nao contente com uma suposta “limitagao”, logo
estendeu essa benesse ao demais imdveis pertencentes essas institui-
coes.

Portanto, tal entendimento, abre um leque para varias interpreta-
¢Oes e discussdes, no presente caso, sendo que o demais imoveis das
institui¢des religiosas em que nao se professa nenhuma atividade espi-
ritual (culto e outros), e mesmo assim estdo todos abarcados, protegi-
dos e blindados contra a incidéncia tributaria.

31 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 377.

32 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Manual de direito tributdrio. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 151.
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Para a confirmagao desse posicionamento a Suprema Corte editou
a stimula 724, trazendo a seguinte redagao: Ainda quando alugado a
terceiros, permanece imune ao IPTU o imodvel pertencente a qualquer
das entidades referidas pelo art. 150, VI, ¢, da Constituigdo, desde que
o valor dos aluguéis seja aplicado nas atividades essenciais de tais en-
tidades.

7.1.1  Critério da hipdtese, critério material, critério espacial e
critério temporal

Critério material é o que delimita o nticleo do acontecimento a ser
promovido a categoria de fato juridico, podendo ser identificado por
um comportamento, seja ele um estado, ou uma agdo, pontuando-se,
desta maneira, por um verbo pessoal seguido por um complemento.
Podemos conceituar de forma mais sucinta, que basta tao somente ser
proprietario de imovel territorial; titular de dominio util localizado na
zona urbana do Municipio.

O IPTU tem como centro a hipdtese de incidéncia a propriedade,
o dominio 1til ou a posse de imdvel, sendo ele por natureza ou por
aquisicao fisica, como definido na legislacao civil, localizado na zona
urbana Municipal.

O Cddigo Civil® vigente, traz em seu texto normativo um conceito
de que sao bens imdveis o solo e tudo que lhe é incorporado natural-
mente ou artificialmente, verbis:

Art. 79. Sdo bens iméveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar na-
tural ou artificialmente.

Assim sendo, a propriedade tributada nado é apenas a do terreno
(imovel por natureza), mas também a das construgdes feitas pelo ho-
mem (casas, prédios, galpdes) imoveis por aquisicao fisica — incorpora-
dos permanentemente no solo.

Neste sentido defende José Jayme de Macédo*, que nado se deve
entender que o CTN tenha instituido impostos auténomos sobre o do-
minio 1til e a posse. Em verdade, o imposto tributa a propriedade, das
quais a posse e a propriedade sao direitos inerentes. Deve ser levado
em consideracdo o animus domini.

Critério espacial limita-se aos bens imdveis pertinentes ao perime-
tro urbano do Municipio, sendo assim o fato gerador s6 ocorre quando

33 BRASIL. Cddigo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

34 OLIVEIRA, José Jayme de Macédo. Impostos municipais: 1SS, ITBI, IPTU. Sao Paulo: Saraiva,
2009. p. 78.
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o respectivo imovel estiver situado em zona urbana do municipio ins-
tituidor do tributo.

Sendo, assim o proprio CTN, no § 1° do artigo 32, define o que é
zona urbana, justamente para diferencid-la da zona rural sobre qual
a incidéncia do Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural (ITR).*

A zona rural é aquela definida em lei municipal, devendo ser ob-
servados alguns requisitos minimos de melhoramentos (sistema de es-
gotos sanitdrios — abastecimento de dgua — calgamento e outros), cons-
truidos ou mantidos pelo Poder Publico.

Por outro lado, a propria lei municipal pode considerar urbanas
também as areas urbanizaveis, ou de expansao urbana, constantes de
loteamentos aprovados pelos 6rgaos competentes, destinados a habita-
¢ao, a industria ou ao comércio, mesmo aqueles que estejam localiza-
dos fora das zonas definidas nos termos do artigo em referéncia (§ 1°,
do art. 32, do CTN).

Assim, o referido artigo do CTN nos traz outras bases para a con-
sideragdo de zona urbana. Entende-se, assim, que fara parte da zona
urbana, aquela definida em lei municipal observados aos menos dois
dos melhoramentos elencados no artigo 32.

No entanto, o fato definitivo para termos caracterizados como sen-
do uma propriedade urbana ou rural seria a funcdo da propriedade.
Assim, pode, por exemplo, um municipio cobrar IPTU de um imdvel
industrial localizado em 4area considerada rural, e um imdvel que se
utiliza atividade em exploracao extrativa, vegetal, agricola, pecuaria ou
agroindustrial na zona urbana do Municipio tera incidéncia de ITR.

O critério temporal se condiciona o lapso temporal em que se da
o fato juridico tributario para o efeito de incidéncia da norma, ou que
define a competéncia da norma material tributaria no que diz respeito
ao tempo no fato, e, de outra parte define a competéncia da norma me-
ramente instrumental ou processual tributaria a quando do tempo do
fato, da producao do lancamento.

Para o critério temporal nao ha questdes polémicas, em ambos os
impostos, terd ocorrido o critério temporal no dia 1° de janeiro de cada
ano. Observe-se, no entanto, que nao ha impedimentos para que os
Municipios fixem outra data, em razdo da autonomia tributaria.

Nas licdes de Geraldo Ataliba®, o aspecto temporal da hipdtese
de incidéncia nada mais € do que a qualidade de designar, explicita ou
implicitamente, 0 momento em que se deve reputar consumado, acon-

35 FRAGA, Henrique Rocha. Imposto predial e territorial urbano e o principio da progressividade.
Sao Paulo: IOB, 2008. p. 35.

36 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributdria. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 84.
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tecido, realizado um fato imponivel. Cabendo ao ente municipal definir
qual o momento em que considera a ocorréncia do fato gerador.

7.1.2  Critério da consequéncia
7.1.2.1 Critério pessoal
7.1.2.1.1Sujeito ativo

O sujeito ativo sera sempre a pessoa politica possuidora de capa-
cidade tributaria ativa, ou seja, de capacidade para arrecadar tributo e
fiscalizar sua arrecadacao.

Em se tratando do IPTU, o sujeito ativo € o Municipio onde esta
localizado o bem imdvel urbano.

Em regra, o ente federado que detém capacidade tributéria ativa
também detém competéncia tributaria para instituir tributo, contudo, a
arrecadagao podera ser delegada a outro ente, resultando, desta forma,
na nao coincidéncia entre o sujeito tributante e aquele que arrecada, é o
caso da parafiscalidade.

7.1.2.1.2 Sujeito passivo

O Sujeito passivo, nada mais é do que o possuidor do dever juri-
dico de pagar uma quantia em dinheiro ao sujeito ativo, em virtude da
realizagdo de um fato descrito no antecedente da norma, sendo ele mais
conhecido como contribuinte.

Para o Professor Hugo de Brito, o sujeito passivo (contribuinte) é
sempre o proprietario do imoével, o titular de seu dominio util ou o seu
possuidor de qualquer titulo.”

O artigo 34 do CTN inclui o possuidor a qualquer titulo entre os
contribuintes do IPTU. A expressao “possuidor a qualquer titulo” é a
maior dificuldade na identificacdo do contribuinte desse imposto, pois,
de acordo com o sentido dado a expressao, podem-se incluir, como sujei-
tos passivos da obrigacdo tributdria, contribuintes que exercam a posse
com ou sem animus domini, e ai estariam inseridos, além do proprietario,
o comodatario, o locatario, o usufrutudrio e outros que detenham a posse
do bem imdvel, sem se revestir da condigao de proprietarios.®

37 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 30. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros. 2009. p. 396.

38 FRAGA, Henrique Rocha. Imposto predial e territorial urbano e o principio da progressividade.
Sao Paulo: IOB, 2008. p. 38.
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Diante dessas ligdes, o Superior Tribunal de Justica se posicionou
com a stumula 399, in verbis:

Cabe a legislagdo municipal estabelecer o sujeito passivo do IPTU.
(Stmula 399, PRIMEIRA SECAO, julgado em 23/09/2009, DJe
07/10/2009)

Assim, é livre a escolha entre possuidor e proprietario como sujeito
passivo pelo legislador municipal, com a finalidade de facilitar o proce-
dimento de arrecadagao.

7.1.2.2 Critério quantitativo
7.1.2.2.1Base de calculo

A Base de célculo é o elemento inserido no critério quantitativo
sobre qual se aplica uma aliquota para calcular uma quantia certa a ser
paga.

Em se tratando da base de calculo do IPTU € o valor venal do imo-
vel. O valor venal é o valor de mercado do bem, em condi¢des normais
de venda a vista.

Em um conceito mais classico Hugo de Brito®, aduz que a base de
calculo do imposto sobre propriedade predial e territorial urbana é o
valor venal do imdvel (CTN, art. 33), e ja o valor venal é aquele que o
bem alcangaria se fosse posto a venda, em condi¢des normais.

Na maioria das vezes, o0 Municipio edita uma lei estabelecendo a
planta genérica de valores, que constitui pardmetro para efeito de con-
sideragao do adequado valor venal, por representar os reais elementos
do mercado. Cabendo a reparticdo competente apurar tal valor, para
fim de calcular o imposto, assegurando, ao contribuinte o direito a ava-
liacao contraditoria, a luz do art. 148 do CTN.

E de bom alvitre mencionar que a planta genérica de valores
é basicamente uma tabela onde estdo descritos todos os critérios
concretos dos métodos de avaliagdo utilizados para se chegar ao valor
venal dos imdveis®.

Em caso de divergéncia entre o valor declarado pelo contribuinte
e o real valor do imovel, o Municipio pode arbitrar o valor correto, mas
tal arbitramento nao pode ser aleatdrio, devendo-se sempre levar em

39 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 30. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo:
Malheiros. 2009. p. 396.

40 FRAGA, Henrique Rocha. Imposto predial e territorial urbano e o principio da progressividade.
Sao Paulo: IOB, 2008. p. 44.
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consideracao a busca do real valor de mercado. Por outro lado, caso
o contribuinte ndo concorde com o valor fixado pela municipalidade,
tem o total direito de requerer uma revisao da avaliagdao, ou mesmo, de
tomar medidas judiciais cabiveis para que efetivamente seja observado
o real valor venal do imével.#!

Diante disso, em se tratando de valor venal, cabe a administragao
publica municipal fixar o valor do imével, nao podendo ser diferente
do que seria para venda de mercado.

7.1.2.2.2 Aliquota

A Aliquota, por sua vez, integra a estrutura da regra-modelo de in-
cidéncia, congregada a base de calculo, com o percentual produzindo o
valor que pode ser exigido pelo sujeito ativo, em cumprimento de uma
obrigacao tributaria.

Tratando-se de IPTU, a aliquota é uma fracdo do valor venal, ou
seja, um percentual a ser multiplicado pela base de calculo do imével,
determinando a obrigagao a ser paga pelo contribuinte ao poder publi-
co municipal. As aliquotas do imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana sao fixadas pelos Municipios, sem que a Constituigao
Federal nem o CTN imponham qualquer limitacao.

O valor da aliquota em relacao a este imposto pode ser definida de
acordo com a proporcao da capacidade contributiva do sujeito passivo
da obrigacdo, com a utilizagdo deste imposto com func¢do meramente
arrecadatoria.

Mas a Constituicao de 1988 permite a utilizacdo da aliquota do
IPTU como instrumento para disciplinar o perfil de utilizagao de imo-
veis urbanos. A Constitui¢ao permitiu, no art. 182, II, § 4°, a utilizagao
de aliquotas maiores para iméveis em desacordo com o plano diretor
urbano, pretendendo elevar a tributacdo sobre tais imdveis, com a fina-
lidade de desestimular o aproveitamento errdneo do solo urbano.

Nestes casos, o IPTU serd utilizado como instrumento para desesti-
mular comportamentos definidos em lei e o imposto sera utilizado com
funcao outra que ndo a de arrecadagao, ou seja, em carater extrafiscal.*”

41 FRAGA, Henrique Rocha. Imposto predial e territorial urbano e o principio da progressividade.
Sao Paulo: IOB, 2008. p. 42.

42 Thid,, p. 44.
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8 Conclusao

A Constituigao, em seu artigo 150, inciso VI, alinea b, prevé que é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios ins-
tituir impostos sobre templos de qualquer culto.

A imunidade tributaria pode ser conceituada como o conjunto de
normas introduzidas na Constitui¢do Federal que, de forma expressa,
institui a incompeténcia tributaria de determinado ente federado. Isto
é, sdo normas constitucionais que, mediante vedag¢des expressas, deli-
mitam a abrangéncia da competéncia tributdria.

Tal instituto da imunidade surgiu com o fito de proteger valores
maiores contidos em principios constitucionais, como o da livre divul-
gacdo de ideias, de conhecimentos, da protecao da cultura e da pro-
pagacao da religiao, com o principal argumento de que as institui¢des
religiosas atuariam no ambito assistencialista, cumprindo, desta forma,
um dever estatal.

Nos dias de hoje, o Sistema Tributario Nacional, tem revelado
sua relevancia, eis que, gradativamente verificamos o crescimento das
atividades desenvolvidas por institui¢oes religiosas, com essa benes-
se (imunidade), a prépria nomenclatura “templo” tem sido entendida
com muita amplitude, e até mesmo perdendo sua finalidade em que foi
instituida, diante desta abrangéncia.

Em relagao a julgados da Corte Suprema, foi entendido® que
a imunidade tributaria conferida pelo art. 150, VI, b, é restrita aos
templos de qualquer culto religioso, nao se aplicando a magonaria,
com fundamento de que em cujas lojas nao se professa qualquer re-
ligido. Ai surge o questionamento, se a respectiva imunidade nao se
aplica onde ndo se professa qualquer religidao (culto), podemos en-
tender que os imoéveis das entidades religiosas, sendo ele alugado
ou nao, servindo apenas com a finalidade de lucro, nao se professa a
religido (culto), passando assim nao ser parte legitima a ser agraciado
com tal benesse.

Por outro lado a mesma Corte, no julgamento do Recurso Extra-
ordinario 325822 ja mencionado no introito deste trabalho, decidiu
que a imunidade nao abrange apenas os prédios destinados ao culto,
mas também o patrimonio, a renda e os servigos relacionados com
as finalidades essenciais das entidades, e que qualquer culto merece

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno - RE 562.351, rel. min. Ricardo Lewan-
dowski, julgamento em 4-9-2012, Primeira Turma, DJE de 14-12-2012. Disponivel em:
<http:// www.stf.gov.br>. Acesso em: 10 out. 2014.

44 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo. RE 325822 SP - Relator(a):ILMAR GAL-

VAO - Julgamento: 18/12/2002 - Orgao Julgador Tribunal Pleno - Publicagao: DJ 14-05-2004
PP-00033 EMENT VOL-02151-02 PP-00246.
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a protecdo da imunidade tributaria, desde que evidentemente nao
ofende a moral ou os bons costumes, nem ponha em risco a segu-
ranca nacional.

Diante disso, a amplitude jurisprudencial concedida aos templos
de qualquer culto em relacdo aos seus imoveis, provoca uma invari-
avel perda na arrecadacdo, ja que uma instituigdo religiosa deixa, por
conseguinte, de arcar com os impostos que recaiam sobre patrimonio,
renda e servigos, igualmente o pagamento de impostos como predial e
territorial urbano, territorial rural, e até mesmo o Imposto de renda, e
de transmissao de bens.

Entretanto, nota-se que os templos estao mais do que prote-
gidos, tendo em vista que de forma expressa e cristalina o §4° do
artigo 150 da Constitui¢ao Federal nas alineas “b” e “c” do inciso
VI, aduz que o patrimonio, a renda e os servigos relacionados com
as finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas, permi-
tem uma interpretacdo mais extensa do contetido da imunidade, de
modo a abarcar a “renda do templo”, o “patriménio do templo” e os
“servigos do templo”.

Pelo que se vé, e diante dos ensinamentos apresentados por nossa
Lei Maior, percebe-se que nao apenas os templos estao abrangidos pela
imunidade tributaria, mas também as atividades que nele se realizam
com intuito de propagar a crenga, enfim de atender a finalidade essen-
cial que se almeja.

No entanto, se a finalidade é tao somente de proteger o culto, e a
imunidade o atinge diretamente, entdo por que isentar os demais imo-
veis e patrimonios, se na verdade a intengao do constituinte foi prote-
ger o local da pratica do culto, e ndo dos demais imdveis pertencentes
as institui¢des religiosas.

Por outro viés, o tema em questdo nds obriga a aprofundarmos
em mais estudos, com o intuito de melhor se entender e aperfeicoar
o presente assunto, em razdo do constante desenvolvimento e mu-
danga da sociedade na reestruturagao de certos valores, bem como
buscar uma regulamenta¢ao mais adequada como método para coi-
bir abusos dos que, em nome da fé, procuram ludibriar e burlar a
legislacao, evitando exageros por parte daqueles que detém o poder
de aplicar a lei.

Assim, pode-se concluir que, a imunidade tributaria esta na pre-
servacgao, protecao e estimulo dos valores éticos e culturais acobertados
pelo Estado, o que se entende como nticleo constitucional intangivel.
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1.2

A ADVOCACIA PUBLICA E O CONTROLE DA
JURIDICIDADE DO AGIR ADMINISTRATIVO

CLAUDIO PENEDO MADUREIRA*

SUMARIO: 1 Introduczo. 2 Consultoria juridica. 3 Contencioso judi-
cial. 4 Uma terceira atividade tipica: o controle interno da juridicida-
de do agir administrativo. 5 Conclusdes. 6 Referéncias.

1 Introducao

O constituinte conferiu aos advogados publicos as atividades de
consultoria juridica e de contencioso judicial; como sobressai da leitura
dos artigos 131! e 132 da Constitui¢do de 1988: o primeiro desses dis-
positivos atribui a Advocacia Geral da Unido a representagao juridica
da Uniao (atividade contenciosa) e a consultoria e o assessoramento do
Poder Executivo; o outro, confere essas mesmas atribui¢des aos Pro-
curadores dos Estados e do Distrito Federal®. A despeito de a Carta da
Republica nao o estabelecer expressamente, essas atividades tipicas
também foram adjudicadas a Advocacia Publica Municipal®.

*  Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo — PUC/SP. Mestre em
Direito Processual pela Universidade Federal do Espirito Santo — UFES. Professor da Escola
Superior da Advocacia da OAB/ES, da Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado do
Espirito Santo — ESPGE e do Centro de Formagao para a Advocacia Publica da Associagao
dos Procuradores do Estado do Espirito Santo — APES. Procurador do Estado do Espirito
Santo. Advogado.

1 CREFB. “Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido € a institui¢do que, diretamente ou através de
o6rgao vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos
da lei complementar que dispuser sobre sua organizagao e funcionamento, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo”.

2 CREFB. “Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carrei-
ra, na qual o ingresso dependera de concurso ptblico de provas e titulos, com a participagao
da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerao a representacao judi-
cial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas. (Redagio dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)”.

3 Muito embora esse dispositivo nao refira textualmente a representacao extrajudicial e ao
assessoramento, e nem restrinja essa ultima atividade e a consultoria juridica ao ambito
do Poder Executivo, de um modo geral as Constitui¢des Estaduais assim o fizeram, man-
tendo simetria com o modelo concebido pela Carta da Republica para a Advocacia Publica
Federal. Com efeito, das vinte e sete unidades federadas apenas seis (Bahia, Ceara, Mato
Grosso, Pard, Piaui e Rio Grande do Sul) nao restringem, em suas respectivas Constituicdes,
a atividade consultiva de suas procuradorias ao ambito do Poder Executivo.

4 A Constituigdo de 1988 estruturou a Advocacia Geral da Unido (art. 131) e as Procurado-
rias dos Estados e do Distrito Federal (art. 132), atribuindo a ambas as atividades de con-
sultoria juridica e de contencioso judicial. Porém, nada se dispds, no texto constitucional,
sobre a Advocacia Publica Municipal. Conquanto o assunto mereca maior aprofundamento
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Derly Barreto Silva Filho classifica essas fungoes tipicas em ativida-
des preventivas (consultoria juridica) e postulatdrias (representagao)®.
E dispde, a propdsito, que “a fungao preventiva cabe orientar a atuagao
da Administragao Publica, evitando, assim, o cometimento de injuridi-
cidades”, ao passo que “a funcdo postulatoria [...] cuampre demandar,
junto ao Poder Judiciario, a defesa dos interesses entregues a cura do
Estado”®. Silva Filho leciona, ainda, que “a Advocacia Pablica, no Esta-
do Democratico de Direito brasileiro, insere-se basicamente no contex-
to do controle juridico da fun¢do administrativa, acautelando, promo-
vendo e defendendo os interesses publicos sob a 6tica da justica”. Dai
que, quando desempenha essas duas primeiras fung¢Oes tipicas (con-

em estudo especifico, a ser efetivado ao tempo oportuno, considero razoavel supor que o
constituinte originario tenha deixado a critério do poder constituinte derivado decorren-
te estabelecer, considerando as proporgdes territoriais de seus respectivos Municipios, as
suas disponibilidades financeiras, além de outras peculiaridades que lhe sdo proprias, a
disciplina normativa para exercicio das atividades tipicas de advocacia ptiblica em ambito
municipal. E que o desempenho do controle interno da juridicidade do agir administrativo
(art. 70), também conferido pela Carta de 1988 aos Municipios (STF, ADI n° 4416, Relator
Ministro Ricardo Lewandowski), pressupde plena autonomia do advogado para interpre-
tar o Direito aplicavel em ambito administrativo, seja quando atua na consultoria juridica,
em que lhe cabe orientar a aplicacdo do Direito pela Administragao Publica, seja quando
exerce atividade contenciosa, contexto em que lhe é dado investigar, a luz do ordenamento
juridico-positivo, se o poder publico deve resistir as pretensdes que lhe sao dirigidas por
membros da sociedade, apresentando defesas e recursos no processo, ou se deve reconhecer
o pedido formulado, ou compor com a parte adversaria. Assim, como o exercicio da con-
sultoria juridica e do contencioso judicial sao meios necessarios ao desenvolvimento dessa
atividade de controle, é recomendavel que essas fungdes sejam atribuidas exclusivamente a
servidores efetivos, pela sua condigao de estabilidade no servigo publico, que lhes permite
opor-se, quando tal se fizer necessario, a vontade pessoal de gestores ptiblicos. Exatamente
por esse motivo o constituinte originario, quando discorreu, na Lei Maior, sobre a estru-
turacdo da Advocacia Geral da Unido e das Procuradorias dos Estados e do Distrito Fede-
ral, previu, taxativamente, que seus membros devem ser investidos mediante aprovagao
em concurso publico (art. 131, p. 2° e art. 132), e que por isso ocupam cargos efetivos na
estrutura administrativa. Disso decorre que os Municipios (i) devem instituir, a partir de
suas respectivas Leis Organicas, procuradorias com modelagem semelhante aquela confe-
rida pela Carta da Reputblica a Advocacia Geral da Uniao e as Procuradorias dos Estados
e do Distrito Federal (conforme, alids, decidiu o Tribunal de Justiga do Estado do Espirito
Santo por ocasido dos julgamentos da Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 0000159-
27.2012.8.08.0000, relatada pelo Desembargador Sérgio Bizzotto Pessoa de Mendonga, do
Mandado de Seguranga n® 0801007-96.2008.8.08.0007, relatado pelo Desembargador José
Paulo Calmon Nogueira da Gama, da Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 0000165-
34.2012.8.08.0000, relatada pelo Desembargador José Luiz Barreto Vivas, e do Agravo de
Instrumento n® 0021687-75.2012.8.08.0014, relatado pelo Desembargador Telémaco Antunes
de Abreu Filho), (ii) ou, quando menos, se nao tiverem meios materiais para fazé-lo, em
vista de suas particularidades locais (extensao territorial, escassez de disponibilidades fi-
nanceiras, etc.), que cuidem para que os profissionais que ordinariamente exer¢am em suas
respectivas estruturas administrativas as atividades de consultoria juridica e de contencioso
judicial sejam procuradores detentores de cargos efetivos. Quanto ao particular, cf., ainda:
MADUREIRA, Claudio Penedo. Institui¢ao de procuradorias juridicas no ambito dos Mu-
nicipios: uma imposicdo constitucional. Revista Forum Municipal e Gestdo de Cidades, a. 2, n.
5, p. 28-39, maio/junho de 2014.

5 SILVA FILHO, Derly Barreto. O controle da legalidade diante da remogao e inamovibilida-
de dos advogados publicos. Revista dos Tribunais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 89,
n. 772, fev. 2000. p. 47-48.

6 Ibid., p.47.
7 1Ibid,, p. 48.
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sultoria juridica e contencioso judicial), a Advocacia Pablica também
exerce “o controle juridico interno das pessoas juridicas que integram a
Administragao Pablica”® como expressa Claudio Grande Jinior. Disso
resulta uma terceira fungao tipica, consistente no controle interno da
juridicidade do agir administrativo, que € objeto de minhas considera-
¢Oes neste artigo.

2 Consultoria juridica

Na esfera administrativa, a atividade de consultoria juridica des-
tina-se a orientacao dos agentes estatais sobre como deve se dar a apli-
cacao do Direito’. Afinal, como leciona Ricardo Marcondes Martins, “o
Estado de Direito [...] veda o arbitrio dos agentes publicos”, vinculando
a atuacao estatal a aplicagdo de normas juridicas, o que faz com que, em
concreto, o exercicio da fungado ptblica pressuponha a concretizacao do
ordenamento posto por esses agentes estatais'®-'!.

Nessa sua atividade consultiva, os advogados publicos sdo chama-
dos a se manifestar em processos administrativos instaurados para a
pratica de atos cuja confec¢ao dependa de prévia analise juridica, como
ocorre, por exemplo, nos processos que demandem a analise de minu-
tas de editais de licitagao, contratos, acordos, convénios ou ajustes, de
que trata o paragrafo nico do artigo 38 da Lei n® 8.666/1993'2. Cumpre-
-lhes, ainda, responder a consultas juridicas que lhes sao formuladas
pela Administragdo Publica, como se verifica, ainda exemplificativa-
mente, quando deles se demanda o esclarecimento de duvida relativa
a direitos subjetivos manifestados por servidores publicos, ou a con-
cessao de aposentadorias e pensdes, ou, ainda, a correta incidéncia de
tributos, entre outras situagdes concretas. Também lhes é remetida, com
frequéncia, a analise da constitucionalidade de minutas de projetos de
lei e de outros atos normativos (decretos, resolugdes, portarias, etc.).

8 GRANDE ]UNIOR, Claudio. Advocacia publica: estudo classificatorio de direito compara-
do. In: GUEDES, Jefferson Carus; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado:
questdes institucionais para a construgao de um Estado de justica. Belo Horizonte: Forum,
2009. p. 64.

9 Sobre a argumentacdo que se segue, cf.. MADUREIRA, Claudio. Advocacia Piiblica. Belo
Horizonte: Férum, 2015 (no prelo). Tépico 3.1.1 do Capitulo 3.

10 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regime estatutario e estado de direito. Revista Trimestral de
Direito Piiblico, Sao Paulo: Malheiros, n. 55, 2011. p. 141-142.

11 Sobre o assunto, cf., também: MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato admi-
nistrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 64-102.

12 Lei 8.666. “Art. 38 [...] Paragrafo tinico. As minutas de editais de licitagao, bem como as dos
contratos, acordos, convénios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas
por assessoria juridica da Administracao. (Redagdo dada pela Lei n° 8.883, de 1994)”.
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Trata-se, com efeito, de atividade privativa de advogado, prevista
no inciso II do artigo 1° da Lei n® 8.906/1994 (Estatuto da Advocacia),
juntamente com o contencioso judicial (art. 1% I), a assessoria juridica
(art. 1% II) e a diregao juridica (art. 1°, II)**. Deixando de lado, por ora,
o contencioso judicial, que serd minudenciado no tépico subsequente,
é fato que, na esfera administrativa, as atividades de assessoria e dire-
¢ao juridica também se instrumentalizam como exercicio de atividade
consultiva, na medida em que pressupdem a orientagao dos agentes
publicos sobre como deve se dar a aplicagdo do Direito. Ocorre que,
em especial com relagao a assessoria juridica (também designada como
assisténcia juridica, ou, ainda, como assessoramento juridico), ha quem
sustente, em doutrina, uma sua dissociacao da atividade consultiva de-
senvolvida em ambito estatal.

Quanto ao particular, Claudio Grande Junior, procura qualificar a
consultoria e o assessoramento como espécies do género orientagdo juridi-
ca**. Conforme Grande Junior, a consultoria “é exercida com larga au-
tonomia e em beneficio imediato da propria ordem juridica e de toda a
sociedade, pois com ampla liberdade aponta qual a melhor decisao ou
o melhor caminho, em termos juridicos, a seguir”, enquanto que a as-
sessoria “é fungao ancilar e de apoio, exercida com menor autonomia e
em beneficio do Estado, para operacionalizar, conforme o ordenamento
juridico, uma decisao politica”".

Nesse mesmo sentido se posiciona Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, para quem a assessoria juridica, e também a diregao juridica, “nao
sao essenciais a justica, porque nao tém eficacia juridica direta sobre a
atuagao do Estado”, e por isso se qualificam, no maximo, como “tteis a
justi¢a, mas nao essenciais, ainda porque podem ser dispensadas pelo
agente, 6érgao ou entidade beneficiarios diretos dessas atividades”'. A
proposito, Moreira Neto expressa que “na assisténcia juridica [...] ndo
se outorga ao advogado qualquer parcela de responsabilidade sobre
a decisao técnica a respeito da juridicidade de interesse”, num con-
texto em que “dele se espera apenas uma orientacao ao agente, 6rgao
ou entidade ao qual incumbe a decisdo que, para toma-la, tém plena

13 Lei 8.906. “Art. 1° Sao atividades privativas de advocacia: I - a postulagdo a qualquer érgao
do Poder Judicidrio e aos juizados especiais; II - as atividades de consultoria, assessoria e
diregao juridicas”.

14 GRANDE JUNIOR, Claudio. Advocacia ptiblica: estudo classificatério de direito compara-
do. In: GUEDES, Jefferson Carts; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado:
questdes institucionais para a construcao de um Estado de justica. Belo Horizonte: Férum,
2009. p. 64.

15 Tbid., p. 64.

16 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As fungdes essenciais a justiga e as procuraturas
constitucionais. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sio Paulo, dez. 1991. p. 21.
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responsabilidade”?. Dai que “seus pronunciamentos ou encaminha-
mentos (e nao pareceres, no sentido técnico proprio) nao vinculam o
Estado e nem mesmo o assistido, que podera nao s6 deixar de seguir a
orientagdo pedida como nao solicita-la, e, se o fizer, até ignora-la”’. Ja a
consultoria juridica encerra, para Moreira Neto, “atividade essencial a
justica, porquanto nela o advogado tem a decisdo técnico-juridica a seu
cargo e sob sua plena responsabilidade, direta e pessoal””. Com efei-
to, “o consultor juridico do Poder Publico emite uma vontade estatal,
como drgdo do Estado que ¢, vinculando-o de tal forma que, se a Ad-
ministragao ndo seguir o ditame, devera motivar porque nao o faz, sob
pena de nulidade do ato”?. Por isso, seus pronunciamentos tém “uma
eficacia propria, que é a eficacia do parecer juridico, indistintamente os
emitidos por solicitagdo externa ou ex-officio, no exercicio das fung¢des
de fiscalizagao da juridicidade dos atos do Estado”?'.

Também se manifestaram pela dissociagdo entre as atividades
de consultoria e assessoramento Rommel Macedo® e Luciane Moes-
sa de Souza®. Conforme Macedo, “na consultoria o advogado possui
inequivoca responsabilidade sobre a decisao que serd proferida com
base no seu parecer juridico”, contexto em que emite “verdadeira von-
tade estatal”, diversamente do que ocorre no assessoramento, quando
“o0 advogado apenas orienta a instancia decisoria, nao tendo qualquer
responsabilidade sobre a decisdo a ser tomada”*'. Souza, por sua vez,
leciona que a assessoria, conquanto se assemelhe a consultoria juridica
“por envolver a aplicacdo espontanea de normas juridicas por parte do
Poder Publico”, como forma de “evitar futuros questionamentos quan-
to a licitude de seus comportamentos”, dela se distingue “por envolver
uma orienta¢do voltada nao a realizagdo dos valores permanentes do
Estado, pré-definidos pela ordem juridica [...], mas sim a realizacdo de

17 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As fung¢des essenciais a justica e as procuraturas
constitucionais. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, dez. 1991. p. 21.

18 Ibid., p. 21-22.

19 Ibid., p. 22.

20 Ibid., p. 22.

21 Ibid., p. 22.

22 MACEDO, Rommel. A advocacia publica consultiva e a sustentabilidade juridico-constitu-
cional das politicas publicas: dimensdes, obstaculos e oportunidades na atuagao da Advo-
cacia-Geral da Unido. In: GUEDES, Jefferson Carts; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.).

Advocacia de Estado: questdes institucionais para a construcao de um Estado de justiga. Belo
Horizonte: Férum, 2009. p. 468.

23 SOUZA, Luciane Moessa de. Autonomia institucional da advocacia publica funcional de
seus membros: instrumentos necessarios para a concretizagdo do Estado Democrético de
Direito. In: GUEDES, Jefferson Carts; SOUZA, Luciane Moessa (Coord.). Advocacia de Es-
tado: questdes institucionais para a construgao de um Estado de justi¢a. Belo Horizonte:
Férum, 2009. p. 90.

24 MACEDO, op. cit., p. 468.
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objetivos transitdrios, de governo, em que a ordem juridica revela-se
apenas como limite e ndo como objetivo norteador”?. Por isso é que,
para a publicista, a “consultoria, via de regra, deve ser vinculante”, ao
passo que “o assessoramento, em regra, nao € vinculante”?.

Essa dissociagao proposta pela doutrina parece haver induzido a
suposigao, expressada por Grande Junior, de que a Advocacia Publi-
ca ora serve a sociedade (quando realiza consultoria juridica), ora ao
Estado (quando exerce atividade de assessoramento)”. O problema é
que nem sempre sdo coincidentes os interesses do Estado e da socie-
dade. Refiro-me, nesse ponto, aos conflitos entre os interesses mani-
festados pelos individuos enquanto integrantes do corpo social (que,
quando acolhidos pelo ordenamento juridico-positivo, corporificam
interesse puiblico) e os interesses particulares (ou individuais) do Es-
tado, qualificacdo atribuida por Celso Antonio Bandeira de Mello*
aqueles interesses designados por Renato Alessi como interesses se-
cundarios®-*. Como, na pratica, quem solicita (ou ndo) a manifesta-
¢do juridica dos advogados publicos é o préprio Estado, representado

25 SOUZA, Luciane Moessa de. Autonomia institucional da advocacia publica funcional de
seus membros: instrumentos necessarios para a concretizagdo do Estado Democratico de
Direito. In: GUEDES, Jefferson Carts; SOUZA, Luciane Moessa (Coord.). Advocacia de Es-
tado: questdes institucionais para a construgio de um Estado de justica. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 90.

26 Thid., p. 90.

27 GRANDE JUNIOR, Cléudio. Advocacia ptblica: estudo classificatério de direito compara-
do. In: GUEDES, Jefferson Carus; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado:
questdes institucionais para a construcao de um Estado de justica. Belo Horizonte: Férum,
2009. p. 64.

28 Cf.: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. A nocao juridica de “interesse publico”. In:
Grandes temas de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 188.

29 Cf.: ALESSI, Renato. Sistema instituzionale del diritto amministrativo italiano. 3 ed. Milao: Giu-
ffre, 1960. p. 197.

30 A proposito, Bandeira de Mello expressa que “a nogao de interesse ptibico [...] impede que
se incida no equivoco muito grave de supor que o interesse pubico é exclusivamente um
interesse do Estado”, lapso de compreensao “que faz resvalar facil e naturalmente para a
concepgao simplista e perigosa de identifica-lo com quaisquer interesses da entidade que
representa o todo” (MELLO, op. cit., p. 187). Para esse professor paulista “o Estado, tal
como os demais particulares, é, também ele, uma pessoa juridica, que, pois, existe e convive
no universo juridico em concorréncia com todos os demais sujeitos de direito”, e que, por
isso, “independentemente do fato de ser, por definigao, encarregado de interesses publi-
cos”, pode ter, como qualquer outra pessoa, “interesses que lhe sao particulares, indivi-
duais, e que, tal como os interesses delas, concebidas em suas meras individualidades, se
encarnam no Estado enquanto pessoa” (MELLO, op. cit., p. 188). Esses ultimos interesses
nao sao, conforme Bandeira de Mello, “interesses publicos”, mas se qualificam, na verdade,
como interesses individuais (ou particulares) do Estado (MELLO, op. cit., p. 188). Esses
interesses particulares do Estado s6 merecem protecao juridica quando instrumentais ao
interesse publico (MELLO, op. cit., p. 188). Por isso € que, na acepgao tedrica adotada por
Bandeira de Mello, o interesse publico consiste “no interesse do Estado e da sociedade na
observancia da ordem juridica estabelecida” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de
direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 72), pressupondo, assim, uma
correta aplicagao do Direito. Sobre o assunto, ler também: MADUREIRA, Claudio Penedo.
Poder publico, litigiosidade e responsabilidade social. Férum Administrativo de Direito Piibli-
co, Belo Horizonte, ano 11, n. 126, ago. 2011.
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pelos seus gestores, a quem cumpriria, na hipétese aventada por esses
doutrinadores, conferir-lhes, conforme a sua avaliagdao pessoal, ou a
atividade consultiva, ou simples assessoramento, a distingao propos-
ta pode conduzir, no limite, a utilizagdo da Advocacia Publica para a
justificagdo técnica de posturas estatais contrarias aos interesses da
sociedade, inclusive daquelas contrarias ao Direito. Adota-la, pressu-
poe, ainda, que se possa admitir que os advogados publicos, quan-
do confrontados, no exercicio de atividade de assessoramento, com
posturas administrativas contrarias ao Direito, estariam impedidos
de suscitar as ilegalidades depreendidas; porque essa sua atividade
constituiria simples fungao ancilar, ou de apoio, que poderia ser exer-
cida com menor autonomia e em beneficio do Estado, apenas para
operacionalizar, em vista do ordenamento juridico, uma decisao po-
litica, como exp6s Claudio Grande Janior®; ou porque deles apenas
se esperaria uma orientagcao ao Administrador, a quem cumpre, sob
sua propria responsabilidade, tomar as decisdes administrativas, pelo
que, nesse contexto, seus pronunciamentos nao vinculariam o Estado
e seus agentes, que poderiam nao solicita-los, ou até mesmo deixar
de segui-los, como expressou Digo de Figueiredo Moreira Neto®’; ou,
ainda, porque, nesse ambito, somente estariam a orientar a instancia
decisodria, e por isso nao teriam responsabilidade sobre a decisao a
ser tomada, como supds Rommel Macedo®; ou, talvez, porque essa
sua atividade apenas envolveria a aplicagao espontanea de normas
juridicas pelo poder publico, de modo a evitar futuros questionamen-
tos quanto a licitude de seus comportamentos, como disse Luciane
Moessa de Souza®.

Ocorre que, como cedigo, os agentes estatais em geral e os advo-
gados putblicos em particular nao podem se furtar, na esfera adminis-
trativa, a uma correta aplicacdo do Direito. Com efeito, a incidéncia

31 GRANDE JUNIOR, Claudio. Advocacia ptiblica: estudo classificatério de direito compara-
do. In: GUEDES, Jefferson Cartis; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado:
questdes institucionais para a construgao de um Estado de justica. Belo Horizonte: Férum,
2009. p. 64.

32 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As fungdes essenciais a justiga e as procuraturas
constitucionais. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, dez. 1991. p. 21-22.

33 MACEDO, Rommel. A advocacia publica consultiva e a sustentabilidade juridico-constitu-
cional das politicas publicas: dimensdes, obstaculos e oportunidades na atuagao da Advo-
cacia-Geral da Unido. In: GUEDES, Jefferson Carus; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.).
Advocacia de Estado: questdes institucionais para a constru¢ao de um Estado de justiga. Belo
Horizonte: Férum, 2009. p. 468.

34 SOUZA, Luciane Moessa de. Autonomia institucional da advocacia publica funcional de
seus membros: instrumentos necessarios para a concretizagao do Estado Democratico de
Direito. In: GUEDES, Jefferson Caras; SOUZA, Luciane Moessa (Coord.). Advocacia de Es-
tado: questdes institucionais para a constru¢ao de um Estado de justica. Belo Horizonte:
Férum, 2009. p. 90.
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conjugada da legalidade administrativa (que entre nés deve ser com-
preendida em um sentido amplo, como juridicidade, para também
abarcar o cumprimento das regras e principios positivados no texto
constitucional®) com a supremacia do interesse publico sobre o priva-
do e a indisponibilidade do interesse ptblico, quando relacionada a
constatacao de que o interesse publico corresponde, em especial para
a Administracao e seus agentes, ao “interesse do Estado e da socie-
dade na observancia da ordem juridica estabelecida”*-¥, impedem a
configuragao, no ambito da Advocacia Publica, de construgdes juridi-
cas meramente legitimadoras de decisdes administrativas preestabe-
lecidas pelos gestores.

O que se da é que, a circunstancia de o regime juridico-admi-
nistrativo vincular a Administracao Publica e seus agentes a ob-
servancia do Direito (legalidade administrativa) e de os exortar a
fazer com que o interesse publico (compreendido, para esse efeito,
como observancia do Direito) prevaleca sobre os interesses par-
ticulares, inclusive sobre os interesses particulares (ou privados)
do proprio Estado®, ndo deixa alternativa aos advogados publicos.
Ainda quando lhes for solicitada a construgao de solug¢des juridicas
capazes de conferir aparente juridicidade a decisdes administrati-
vas, eles devem atuar, sempre, com larga autonomia e em benefi-

35 Quanto a esse particular, recobro que o Direito brasileiro comporta, desde a nossa primeira
Constitui¢do Republicana, o controle difuso de constitucionalidade das leis, que autoriza
os intérpretes em geral e os juizes em particular a deixar de aplicar leis incompativeis com
o texto constitucional. Em razao dessa particularidade do ordenamento juridico-positivo
brasileiro, ndo ha espago para a separagao entre as leis e a Constitui¢do como objetos a que
se reportam a Administragao e seus agentes no campo da aplicacao do Direito, o que torna
imprecisa a distin¢do, no plano da Ciéncia, entre legalidade e juridicidade.

36 Cf.: MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010. p. 72.

37 Essa definicdo de conceito formulada por Celso Antonio Bandeira de Mello identifica
o interesse publico com a juridicidade, com o cumprimento dos enunciados prescriti-
vos que compdem o ordenamento juridico-positivo. Essa nogao juridica, para além de
superar a ilagdo segundo a qual o interesse publico corresponderia aos interesses do
Estado (ou do poder ptblico), ainda tem a funcionalidade assinalar, entre as tantas de-
fini¢des de conceito manifestadas pela doutrina juridica, uma tal definicao de conceito
que permita aos agentes publicos, a um s6 tempo, observar a legalidade administrativa
e induzir a realizacdo do interesse publico. Posto isso, defendo a sua aplicagao pelos
agentes estatais no exercicio de suas atividades cotidianas, de modo a que, quando
confrontados com pretensdes dirigidas a Administracao Publica, assim como na sua
propria atuagao por impulso oficial, predisponham-se sempre a uma correta aplicagao
do Direito; mesmo quando essa postura puder induzir em concreto maiores gastos para
o poder publico, ou quando lhe prejudicar a arrecadacao de receitas; porque assim o
impdem os principios da legalidade administrativa, da supremacia do interesse ptiblico
sobre os interesses privados e da indisponibilidade do interesse publico, que, por sua
natureza e conformacao, impedem a realizagao de interesses exclusivamente particula-
res do Estado (Cf.: MADUREIRA, Claudio Penedo. Advocacia piiblica. Belo Horizonte:
Férum, 2015 (no prelo). Capitulo 2.)

38 Cf.: MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. A nogao juridica de “interesse publico”. In:
Grandes temas de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 188.
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cio imediato da ordem juridica e da sociedade, apontando, em tal
conjuntura, qual a melhor decisao ou o melhor caminho juridico a
seguir, como expressou Claudio Grande Junior em referéncia a ati-
vidade de consultoria juridica®. Assim, mesmo na hipétese em que
o gestor almeja lhe conferir tdo-somente o exercicio de assisténcia
juridica, que em tese se revestiria da conotacao de simples ativi-
dade legitimadora do agir administrativo, os advogados publicos
devem emitir, como d6rgao de Estado, uma vontade estatal, vincu-
lando a Administracao de tal forma que a sua negativa em seguir
essa orientacgao juridica deve ser motivada, sob pena de nulidade,
porque seus pronunciamentos tém uma eficacia propria, que é a
eficacia do parecer juridico, que pode ser emitido por solicitacao
externa ou ex-officio, no exercicio das fungdes de fiscalizacdo da
juridicidade dos atos do Estado, como expressou Diogo de Figuei-
redo Moreira Neto abordando a atividade de consultoria juridi-
ca®. Alias, essa vontade estatal vocalizada no pronunciamento dos
advogados publicos lhes confere, sob certa otica, alguma respon-
sabilidade sobre a decisdo administrativa que serd adotada, como
observou Rommel Macedo em relagao a atividade de consultoria
juridica®; porque envolve, sempre, orientacdo voltada a realizacao
dos valores permanentes do Estado, pré-definidos pela ordem juri-
dica, destacada por Luciane Moessa de Souza quando se reportou
a atividade de consultoria juridica*.

Em rigor, nem mesmo os advogados privados podem ser com-
pelidos a direcionar seus posicionamentos técnicos a legitimacao de
opinides preestabelecidas por seus clientes, porque o Estatuto da Ad-
vocacia lhes assegura, no inciso I de seu artigo 7°** e no paragrafo

39 GRANDE JUNIOR, Cléudio. Advocacia ptblica: estudo classificatério de direito compara-
do. In: GUEDES, Jefferson Cartis; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado:
questdes institucionais para a constru¢ao de um Estado de justica. Belo Horizonte: Forum,
2009. p. 64.

40 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As fungdes essenciais a justica e as procuraturas
constitucionais. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sio Paulo, dez. 1991. p. 22.

41 MACEDO, Rommel. A advocacia publica consultiva e a sustentabilidade juridico-constitu-
cional das politicas publicas: dimensdes, obstaculos e oportunidades na atuagao da Advo-
cacia-Geral da Uni&o. In: GUEDES, Jefferson Caras; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.).
Advocacia de Estado: questdes institucionais para a construcao de um Estado de justiga. Belo
Horizonte: Forum, 2009. p. 468.

42 SOUZA, Luciane Moessa de. Autonomia institucional da advocacia publica funcional de
seus membros: instrumentos necessarios para a concretizacdo do Estado Democratico de
Direito. In: GUEDES, Jefferson Cartis; SOUZA, Luciane Moessa (Coord.). Advocacia de Es-
tado: questdes institucionais para a constru¢ao de um Estado de justica. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 90.

43 Lei 8.906. “Art. 7° Sao direitos do advogado: I - exercer, com liberdade, a profissao em todo
o territorio nacional”.
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1° de seu artigo 31*, exercer com liberdade a sua profissao. Todavia,
quando essa discussao € transposta para o ambito administrativo, a
liberdade e a independéncia atribuida aos advogados para promo-
ver uma correta aplicagao do Direito € potencializada pela circuns-
tancia de os advogados publicos participarem, de forma efetiva, da
formacdao da vontade administrativa. Com efeito, diversamente do
que ocorre no campo privado, em que as decisdes sao tomadas pelos
clientes sob a media¢dao da autonomia privada®, na seara publica vi-
goram a legalidade administrativa, a supremacia do interesse publico
sobre o privado (inclusive dos interesses particulares do Estado) e a
indisponibilidade do interesse ptiblico, que impdem a Administragao
e a seus agentes criteriosa aplicacdo do Direito. Isso significa que a
formagao da vontade administrativa pressupde, sempre, a observan-
cia dos limites impostos pelo ordenamento juridico-positivo para a
intervengao do Estado na esfera das disponibilidades juridicas do ci-
dadao. Assim, considerando que a observancia desses limites pressu-
poe o pleno conhecimento e a boa aplicagao do Direito, e que essa ati-
vidade é subsidiada, na esfera administrativa, pelos posicionamentos
técnicos construidos pela Advocacia Publica, é natural que se conclua
que, em rigor, esses seus posicionamentos integram a formacao da
vontade administrativa.

A proposito, Danilo Cruz Madeira lembra que “no exercicio ge-
rencial da coisa publica, é comum que o Administrador se depare
com situagdes que suscitam duvidas juridicas quanto a forma e, até
mesmo, quanto ao contetido dos atos que pretende praticar”*. Disso
decorre, conforme Madeira, a necessidade de o advogado ptblico
orienta-lo juridicamente, para que “aja em sintonia com a legislacao,
os principios que norteiam a atividade administrativa e, principal-

44 Lei 8.906. “Art. 31. O advogado deve proceder de forma que o torne merecedor de respeito
e que contribua para o prestigio da classe e da advocacia. § 1° O advogado, no exercicio da
profissao, deve manter independéncia em qualquer circunstancia”.

45 Quanto ao particular Ricardo Marcondes Martins destaca a importancia de se examinar “o
conceito de autonomia e a diferenga entre a autonomia publica e a autonomia privada”, dis-
pondo, a propdsito, que “o primeiro passo para compreender essa diferenca é assinalar que
o direito fundamental a liberdade é garantido apenas aos particulares”, o que significa dizer
que “entes publicos nao tém liberdade” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a
constitucionalizagio do direito privado. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 65.). Disso decorre a afir-
magao de que “enquanto o particular pode fazer tudo que o sistema juridico ndo proibe, a
Administragao Publica somente pode fazer o que o sistema juridico expressamente autoriza”
(Ibid., p. 65). Conforme Martins, a autonomia privada “é a possibilidade concedida aos parti-
culares de editar, na esfera de liberdade garantida pelo sistema normativo, normas juridicas
que nado sao mera concretizagdo das normas legislativas e constitucionais (Ibid., p. 72).

46 MADEIRA, Danilo Cruz. O papel da advocacia ptblica no Estado Democratico de Di-
reito. Revista Virtual da AGU,ano 10,n. 107, p.16. dez. 2010. Disponivel em: <http://www.
agu.gov.br/sistemas/site/TemplateImagemTextoThumb.aspx?idConteudo=152998&id_
site=1115&ordenacao=1>. Acesso em: 23 out. 2012.
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mente, com a Constitui¢do da Republica”¥. Essa orientacdo juridica
nao pode ser desconsiderada. Afinal, na licdo de Moreira Neto, “os
orgaos da Administragdo Publica, que tém na ordem juridica nao sé
o fundamento como os limites de sua atuagdo, ndo podem ignorar
os pareceres regularmente emitidos pelas consultorias juridicas dos
orgdos da procuratura constitucional* que sobre elas atuem”*. Se
deixarem de segui-los, devem fazé-lo mediante decisao motivada,
e sempre a seu inteiro risco juridico e politico®. Assim, admitir-se,
ainda que para efeito de classificagao, que algumas dessas manifes-
tacdes juridicas, por simples opcao do Administrador, nao vincula-
riam a sua atuagdo, ou que, quando menos, a inobservancia desses
posicionamentos técnicos ndo implicaria na sua responsabilizacao
pessoal, pela razao simples de serem por ele qualificadas como ati-
vidade de assessoramento, corresponde a aceitar que, em concreto,
a Administragao Publica e seus agentes podem se furtar ao cum-
primento do Direito tal como interpretado pela Advocacia Pablica
quando da formulagao de respostas aos questionamentos juridicos
que lhe sao apresentados.

Ao ensejo, nao prospera a ilacdo de que essa dissociagao entre
consultoria e assessoramento faria sentido a luz de uma hipotética
distingdo qualitativa entre os prolatores dessas manifesta¢des juri-
dicas, como se somente a atividade de consultoria fosse atribuida
a Advocacia Publica, num contexto em que o assessoramento juri-
dico poderia ser conferido, entdo, a servidores estranhos aos seus
quadros e, bem assim, a advogados contratados junto a iniciativa
privada. Em primeiro lugar porque o regime constitucional atribui
ambas as atividades (consultoria e assessoria) aos advogados pu-
blicos®, o que torna impréprio, como regra geral, o seu exercicio
por profissionais que nédo integram a Advocacia Publica, sejam eles

47 MADEIRA, Danilo Cruz. O papel da advocacia publica no Estado Democratico de Direi-
to. Revista Virtual da AGU, ano 10, n. 107, p.16. dez. 2010. Disponivel em: <http://www.
agu.gov.br/sistemas/site/TemplateImagemTextoThumb.aspx?idConteudo=152998&id _
site=1115&ordenacao=1>. Acesso em: 23 out. 2012.

48 Moreira Neto qualifica como “procuraturas constitucionais” os 6rgaos elencados pela Cons-
tituicao de 1988 no Capitulo IV da Sessao II da Constituicao, que trata das fungdes essen-
ciais da justica, ou seja do Ministério Publico, da Advocacia Ptiblica e da Defensoria Publica
(MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As fung¢des essenciais a justica e as procuraturas
constitucionais. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sio Paulo, dez. 1991. p. 18).

49 Ibid., p. 22.

50 Ibid., p. 22.

51 A atribuicao dessas duas atividades a Advocacia Publica Federal decorre do texto de artigo
131 da Constituicao da Repuiblica, ao passo que a sua atribuigao aos Procuradores do Estado

e do Distrito Federal é extraida da leitura conjugada do seu artigo 132 com os diplomas que
lhes sao correspondentes nas Constituigdes Estaduais.
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servidores comissionados®’, sejam advogados privados contratados
para exercer esse mister®”. Em segundo lugar porque ainda que se
admita ser viavel, a luz da Constituigao, que profissionais estranhos
aos quadros da Advocacia Publica exer¢cam fung¢des de assessora-
mento juridico, também esses advogados estarao vinculados, nesse
seu relacionamento com o poder publico, aos ditames da legalidade
administrativa e da supremacia do interesse publico sobre o priva-
do, e por isso ndo podem se furtar a uma correta aplicacao do Direito
a pretexto de estarem exercendo, em concreto, simples assessora-
mento juridico. Em terceiro lugar porque, como exposto, mesmo os

52 Quanto ao particular, é importante destacar que a doutrina juridica (ao ensejo, cf.: [DI PIE-
TRO, Maria Sylvia Zanella. Advocacia Publica. Revista Juridica da Procuradoria Geral do Muni-
cipio de Sio Paulo, Sao Paulo, n. 3, p. 11-30, dez 1996. p. 20]; [SOUTO, Marcos Juruena Villela.
Direito administrativo das concessoes. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 386-387];
[KIRCH, César do Vale. A alavancagem da AGU para a consolidagao e o sucesso da advo-
cacia publica de Estado no Brasil. In: GUEDES, Jefferson Cartis; SOUZA, Luciane Moessa
de (Coord.). Advocacia de Estado: questdes institucionais para a construcdo de um Estado
de justiga. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 417] e [MARTINS, Ricardo Marcondes. Regime
estatutdrio e estado de direito. Revista Trimestral de Direito Piiblico, Sao Paulo: Malheiros,
n. 55, 2011. p. 144]) e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (a proposito, cf.: [STF,
ADI 881-MC/ES, Relator Ministro CELSO DE MELLO, Julgamento: 02/08/1993, Orgao Jul-
gador: Tribunal Pleno] e [STE, ADI 4261/RO, Relator Ministro Ayres Britto, Julgamento:
02/08/2010, Orgao Julgador: Tribunal Pleno]) repudiam a atribui¢ao de atividades tipicas de
advocacia publica a servidores comissionados. Com efeito, muitas vezes é ténue a linha di-
viséria entre o que o governante pretende realizar e o que o ordenamento juridico-positivo
o autoriza a fazer. Com efeito, a implementacdo de uma sua decisao administrativa pode
se revelar conforme o interesse publico, quando se mantiver dentro dos limites impostos
pelo Direito a intervencao do Estado na esfera das disponibilidades juridicas do cidadao,
ou atentar contra o interesse ptblico, quando olvidar, ou ultrapassar, esses mesmos limites.
Assim, nem sempre as politicas publicas ditadas pelos gestores podem ser implantadas.
Como incidem, na atividade administrativa, os principios da legalidade, da supremacia do
interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade do interesse publico, e consideran-
do que esses principios impdem a Administragao e aos seus agentes uma correta aplicacao
do Direito, é dever da Advocacia Ptiblica manifestar-se contrariamente as formulagdes dos
gestores quando suas propostas de atuagao nao se conformarem aos enunciados prescriti-
vos que compdem o ordenamento juridico-positivo. Para que essa expectativa se realize,
é indispensavel que os profissionais incumbidos pelo ordenamento juridico-positivo de
“dizer o direito” em ambito administrativo, confirmando ou contrariando as op¢des admi-
nistrativas manifestadas pelos gestores, nao tenham seus posicionamentos técnicos condi-
cionados pelo temor de desagrada-los. Quando se tem em vista a atuagao de servidores co-
missionados, essa preocupacao sera sempre fundada, em vista da prépria natureza da sua
investidura, que pode ser revertida por decisao imotivada das autoridades administrativas,
dada a circunstancia deles ocuparem cargos de livre nomeagao e exoneragao. Disso resulta
a imposicao a que as atividades tipicas de advocacia publica sejam exercidas, sempre, por
servidores efetivos. Sobre o assunto, ler também: MADUREIRA, Claudio. Advocacia piiblica.
Belo Horizonte: Férum, 2015 (no prelo). Tépico 9.2 do Capitulo 9.

53 Que, consoante entendimento consolidado pela doutrina juridica (ao ensejo, cf.: [TORRES,
Ronny Charles Lopes de. A responsabilidade do Advogado de Estado em sua fungao con-
sultiva. In: GUEDES, Jefferson Carts; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de
Estado: questoes institucionais para a construcio de um Estado de justica. Belo Horizonte: Férum,
2009. p. 145]; [JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitagdes e contratos administrati-
vos. 11. ed. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 285] e [DEMO, Roberto Luis Luchi. Advocacia pu-
blica. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 91, n. 801, p. 727, jul. 2002.]) e pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal (PET n. 408-AgR, Redator para o acérdao Ministro Sepulveda
Pertence, DJ 26.6.1990), somente podem ser acionados pelo poder publico em carater excep-
cional, para exercicio de servigos especializados de advocacia (cf.: MADUREIRA, Claudio.
Advocacia puiblica. Belo Horizonte: Forum, 2015 (no prelo).Tépico 9.1 do Capitulo 9).
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advogados privados nao podem ser obrigados a direcionar os seus
posicionamentos juridicos a legitimagao de opinides preestabeleci-
das por seus clientes, porque a lei lhes assegura exercer com liber-
dade a sua profissao.

Disso decorre que, na esfera administrativa, essa orientagio
juridica referida por Claudio Grande Junior como género da qual
seriam espécies a consultoria e a assessoria juridica® deve ser exerci-
da, sempre, com vistas a orientar uma correta aplicagdo do Direito
pelos agentes estatais. Semelhante constatacdo tedrica torna im-
propria ou, quando menos, irrelevante a dissociacao proposta pela
doutrina entre consultoria e assessoramento juridico. Quanto a isso,
valho-me, ainda, da observacgao de Danilo Madeira, quando expres-
sou, em trabalho cientifico, que no Estado Democratico de Direito
o advogado publico (e quanto isso vou além: qualquer advogado
chamado a se manifestar na seara publica) “ndo deve atuar como
mero legitimador juridico dos atos praticados pelo governante”,
precisamente porque, no atual paradigma, sua atividade constitui
auténtica forma de controle da juridicidade da atuacdo da Adminis-
tracao Publica®.

3 Contencioso judicial

No contencioso judicial, por sua vez, os advogados publicos atuam
como participes da atividade cognitiva desenvolvida pela comunidade
de intérpretes no campo da aplicagao do Direito®. Sua missao nesse
ambito é procurar convencer o Poder Judicidrio de que as posturas de-
fendidas pela Administragdo Publica encontram amparo no ordena-
mento juridico-positivo™.

Em regra, essas posturas sao licitas, ou dotadas de juridicidade,
precisamente porque, por concepgao, a sua producgdo pressupde a

54 GRANDE JUNIOR, Claudio. Advocacia ptiblica: estudo classificatério de direito compara-
do. In: GUEDES, Jefferson Cartis; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado:
questdes institucionais para a constru¢ao de um Estado de justica. Belo Horizonte: Férum,
2009. p. 64.

55 MADEIRA, Danilo Cruz. O papel da advocacia publica no Estado Democrético de Direi-
to. Revista Virtual da AGU, ano 10, n. 107, p. 16. dez. 2010. Disponivel em: <http://www.
agu.gov.br/sistemas/site/TemplateImagemTextoThumb.aspx?idConteudo=152998&id _
site=1115&ordenacao=1>. Acesso em: 23 out. 2012.

56 Cf., a proposito: MADUREIRA, Claudio Penedo. Direito, processo e justica: o processo como
mediador adequado entre o direito e a justiga. Salvador: Juspodivm, 2014. p. 117-268, pas-
sim.

57 Sobre a argumentacio que se segue, cf.: MADUREIRA, Claudio Penedo. Advocacia puiblica.
Belo Horizonte: Férum, 2015 (no prelo). Tépico 3.1.2 do Capitulo 3.
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observancia da ordem juridica estabelecida. E que a Administrago
Puablica e seus agentes tém sua atuagdo vinculada aos ditames da le-
galidade, e por isso devem se preordenar, na esfera administrativa,
a uma correta aplicagdo do Direito. Além disso, esses profissionais
devem promover, em suas atividades cotidianas, a realizacdo do inte-
resse publico, compreendido como interesse do Estado e da socieda-
de na observancia da ordem juridica estabelecida®, o que pressupde
uma correta aplicacdo do Direito. Disso resulta o que em doutrina se
convencionou chamar presuncao de legitimidade dos atos adminis-
trativos®.

Essa presuncao, todavia, é relativa, admitindo prova em contrario;
em especial quando questionada em juizo®. Com efeito, podem ocor-
rer, na pratica, equivocos na aplicagao do Direito pela Administragao
Publica, preordenados, sobretudo, pela circunstancia de nem todos os
agentes estatais haverem sido formados para aplicar as regras e princi-
pios que compdem o ordenamento juridico-positivo.

Esses equivocos devem ser corrigidos pela Advocacia Publica
quando do exercicio da sua atividade consultiva, sob a invocagao do
instituto da autotutela®. Porém, ressalvada a hipétese de decadéncia
do direito de rever o ato praticado®, tais equivocos nao se convali-
dam, em concreto, se essa atividade corretiva ndo for exercida ao tem-
po oportuno.

Dai que quando os advogados ptblicos depreenderem, no exer-
cicio de sua atividade contenciosa, que o ato impugnado foi prati-
cado em desrespeito ao Direito patrio, cumpre-lhes promover a re-
alizagao de conciliagdo no processo e/ou abster-se da apresentacao

58 Cf.: MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010. p. 72.

59 A proposito, reporto-me, ainda, a seguinte passagem da obra de Hely Lopes Meireles: “Os
atos administrativos, qualquer que seja a sua categoria ou espécie, nascem com a presun-
¢ao de legitimidade, independentemente de norma legal que a estabelega. Essa presunc¢ao
decorre do principio da legalidade da Administracao, que, nos Estados de Direito, informa
a atuagao governamental (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 16. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 135).

60 Cf. MELLO, op. cit., p. 419.
61 Ao ensejo, cf., por todos: MELLO, op. cit., p. 71.

62 Que se opera ap6s 05 (cinco) anos da sua realizagao, conforme se depreende do texto do
artigo 54 da Lei Federal n®9.784/1999 (“Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos
administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco
anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé”). Esse dispo-
sitivo disciplina a decadéncia do direito de a Administragao Publica Federal rever os seus
atos, mas também pode ser aplicavel aos Estados e Municipios, na falta de lei estadual/local,
como ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga (STJ, AGA 506167, Relatora Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, Fonte DJ/DATA: 26/03/2007).
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de defesas e recursos®. Assim, a exemplo da atividade consultiva,
também essa funcgao tipica deve ser exercida, num Estado de Direito,
como forma de controlar a juridicidade da atuagdo da Administra-
¢do Publica®.

4 Uma terceira atividade tipica: o controle interno da
juridicidade do agir administrativo

Os advogados publicos, quando exercem a consultoria juridica e o
contencioso judicial, realizam, entdo, uma terceira atividade tipica, que
consiste no controle da aplicacao do Direito pela Administragao Publi-
ca®-%. Essa particularidade da atuacdo dos procuradores nao escapou

63 Uma vez verificado que o ato impugnado, ou que a pretensao sustentada pelo poder publico,
nao encontra abrigo no ordenamento juridico-positivo, impde-se aos advogados publicos a
adogao das medidas necessdrias a reverter-lhe os efeitos. Diante disso, ganham relevancia os
mecanismos de atuagdo abertos a esses profissionais para o exercicio desse mister. Por certo,
cumpre-lhes, nessa hipétese, veicular opinamento juridico que recomende as autoridades ad-
ministrativas o reconhecimento da nulidade do ato praticado, em tipica atividade consultiva.
Porém, como nao ha garantias de que os agentes puiblicos que os prolataram estejam dispos-
tos a rever o seu contetido, e considerando que a reversao desse ato apresenta-se, em concre-
to, como exigéncia da legalidade administrativa, da supremacia do interesse publico sobre
o privado e da indisponibilidade do interesse publico, os procuradores precisam encontrar,
quando da sua atuagao nos processos judiciais, meios mais efetivos para induzir uma correta
aplicagao do Direito pela Administragao Publica. Entre essas hipoteses, destaco como meios
concretos para a promogao da juridicidade do agir administrativo no exercicio da atividade
contenciosa (i) a dispensa da apresentacao de defesa, que abarcard, ainda, conforme as espe-
cificidades do caso concreto, o reconhecimento da procedéncia do pedido, (ii) a autorizagao
para desisténcia de agdes propostas e/ou para rentincia do direito em que se funda o litigio,
(iil) a dispensa da apresentacao de recursos, bem como a desisténcia dos recursos porventura
interpostos e (iv) a opgao pela conciliagdo no processo, com vistas a celebragao de acordos
entre o poder publico e a parte adversaria (MADUREIRA, Claudio Penedo. Advocacia piiblica.
Belo Horizonte: Férum, 2015 (no prelo). Topico 11.2.2 do Capitulo 11). Refiro-me, nesse ponto,
a dispensa da pratica de atos processuais e, bem assim, a autorizagao para a adogao de deter-
minadas providéncias, porque a Advocacia Publica, como qualquer outro 6rgao administra-
tivo, ndo pode se manifestar de forma contraditdria ou incoerente, de modo a, por exemplo,
assegurar a fruicdo de direito subjetivo a determinado servidor/administrado, negando-se,
dias depois, pela simples razao de ser outro o profissional que opinou no caso concreto, a
reconhecer esse mesmo direito a servidor/administrado que se encontra em idéntica posigao
frente ao problema. Disso decorre a necessidade de se promover a uniformizagao dos posi-
cionamentos juridicos firmados pela Advocacia Publica (MADUREIRA, Claudio. Advocacia
publica. Belo Horizonte: Férum, 2015 (no prelo). Tépico 8.3 do Capitulo 8), que conduziu a ju-
risprudéncia do Supremo Tribunal Federal a afirmar que os procuradores nao podem dispor
sobre direitos e interesses deduzidos em juizo sem a anuéncia de seus superiores hierarquicos
(Ibid., Topico 8.2 do Capitulo 8).

64 Cf.: MADEIRA, Danilo Cruz. O papel da advocacia ptiblica no Estado Democratico de Di-
reito. Revista Virtual da AGU, ano 10, n. 107, p. 16. dez. 2010. Disponivel em: <http://www.
agu.gov.br/sistemas/site/TemplateImagemTextoThumb.aspx?idConteudo=152998&id_
site=1115&ordenacao=1>. Acesso em: 23 out. 2012.

65 Para Claudio Grande Janior, essa atividade de controle decorre naturalmente das ativi-
dades consultiva a contenciosa, “por ser desempenhada no exercicio daquelas” (GRAN-
DE JUNIOR, Claudio. Advocacia publica: estudo classificatério de direito comparado.
In: GUEDES, Jefferson Carus; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado:
questdes institucionais para a construcao de um Estado de justiga. Belo Horizonte: Férum,
2009. p. 64).

66 Sobre a argumentagao que se segue, cf.: MADUREIRA, op. cit., Tépico 3.1.3 do Capitulo 3.
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a arguta observagao de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, quando anotou,
em trabalho publicado no ano de 1996, que “o advogado publico par-
ticipa, de forma intensa e ativa, do controle da Administragio Piiblica”,
dispondo, a propdsito, que “além do controle externo, exercido pelo
Poder Judicidrio e pelo Legislativo, este tiltimo com o auxilio do Tri-
bunal de Contas, a Administracdo Publica sujeita-se a um controle in-
terno, administrativo”, a ser “exercido no interesse da Administracao,
por autoridades e érgaos da propria Administracao”, entre os quais se
inserem “0s que exercem advocacia publica”®.

Trata-se, pois, de atividade de controle interno. Como cedico, a
Constitui¢ao da Republica trata da fiscalizagao contabil, financeira, or-
camentdria, operacional e patrimonial do poder publico entre os seus
artigos 70 e 75. Esses dispositivos constitucionais sao dirigidos prima
facie a Uniao Federal, mas devem ser aplicados, por simetria, também
aos Estados e Municipios, ainda que assim nédo o disponham textual-
mente as suas respectivas Constitui¢des Estaduais e Leis Organicas®.
Essa atividade fiscalizatdria é desempenhada por dois modos distintos:
o controle externo, exercido pelo Poder Legislativo, com o auxilio dos
Tribunais de Contas, e o controle interno, realizado pelos mecanismos
de controle instituidos em cada érgao ou poder (CRFB, art. 70¥). Em

67 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Advocacia publica. Revista Juridica da Procuradoria Geral do
Municipio de Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 3, p. 11-30, dez 1996. p. 17.

68 Nesse sentido se manifestou o Supremo Tribunal Federal por ocasiao da apreciagéo do pe-
dido de Medida Cautelar formulado na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 4416/PA;
como se depreende da Ementa desse julgamento: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE. ARTIGO 307, § 32, DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO PARA, ACRESCI-
DO PELA EMENDA CONSTITUCIONAL 40, DE 19/12/2007. INDICACAO DE CONSE-
LHEIROS DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO E DOS MUNICIPIOS. DISPOSITIVO
QUE AUTORIZA A LIVRE ESCOLHA PELO GOVERNADOR NA HIPOTESE DE INEXIS-
TENCIA DE AUDITORES OU MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO ESPECIAL APTOS
A NOMEAGAO. OFENSA AOS ARTIGOS 73, § 2% E 75, CAPUT, DA CONSTITUIGAO
FEDERAL. LIMINAR DEFERIDA. I - O modelo federal de organizacdo, composicdo e fiscalizagdo
dos Tribunais de Contas, fixado pela Constituicdo, é de observincia compulsoria pelos Estados, nos
termos do caput art. 75 da Carta da Repiiblica. Precedentes. II - Estabelecido no artigo 73, § 2¢,
da Carta Maior o modelo federal de proporgao na escolha dos indicados as vagas para o
Tribunal de Contas da Unido, ao Governador do Estado, em harmonia com o disposto no
artigo 75, compete indicar trés Conselheiros e a Assembleia Legislativa os outros quatro,
uma vez que o paragrafo tnico do mencionado artigo fixa em sete o niumero de Conselhei-
ros das Cortes de Contas estaduais. III - Em observincia a simetria prescrita no caput do art. 75
da Carta Maior, entre os trés indicados pelo Chefe do Poder Executivo estadual, dois, necessariamente
e de forma alternada, devem integrar a carreira de Auditor do Tribunal de Contas ou ser membro
do Ministério Puiblico junto ao Tribunal. Stimula 653 do Supremo Tribunal Federal. IV - Medida
cautelar deferida” (STF, ADI 4416-MC/PA, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, Julga-
mento: 06/10/2010, Orgao Julgador: Tribunal Pleno, Publicagao: PROCESSO ELETRONICO
DJe-207 DIVULG 27-10-2010 PUBLIC 28-10-2010 LEXSTF v. 32, n. 383, 2010, p. 84-96 RT v.
100, n. 905, 2011, p. 178-184) (destaques pessoais).

69 CRFB. “Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, or¢amentaria, operacional e patrimonial
da Uniao e das entidades da administragao direta e indireta, quanto a legalidade, legitimi-
dade, economicidade, aplicacao das subvengdes e rentincia de receitas, sera exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada
Poder”.
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uma e outra modalidade de controle, a fiscalizagao deve abranger crité-
rios de legalidade (ter o ato assento em lei), legitimidade (se o dinheiro
publico foi ou ndo bem aplicado) e economicidade (controle da eficién-
cia na gestao financeira)”.

Porém, essa atividade fiscalizatoria exercida pelos advogados pu-
blicos no ambito interno da Administra¢do Publica (em controle admi-
nistrativo, portanto) restringe-se aos aspectos juridicos”. Com efeito, “o
controle interno ndo é desempenhado exclusivamente por advogados
publicos”, como expressa Claudio Grande Junior, referindo, a propo-
sito, a importancia dos “trabalhos de profissionais das dreas de conta-
bilidade, economia, finangas, administragao puiblica, meio ambiente e
outras”’?. Desse modo, atribui-se a Advocacia Publica tdo-somente o
controle interno do contetido juridico das posturas adotadas pela Ad-
ministracdo Publica, isto €, o controle da atividade administrativa no
que toca aos aspectos juridicos.

Nao desconheco que todos os agentes publicos devem obediéncia
ao Direito, e que por isso todos eles devem se preordenar a sua correta
aplicacdo na esfera administrativa. Ocorre que, a despeito disso, ndo
lhes cumpre, indiscriminadamente, emitir opinamentos juridicos™. Por
razoes Obvias, “somente a alguns 6rgaos pode ser confiada a titularida-
de do controle interno, principalmente de constitucionalidade”, pois,
“do contrario, ruiriam a coordenacao e subordinacao necessarias a Ad-
ministragcao Publica””, como expressa Grande Junior. Disso decorre a
sua conclusao no sentido de que a atividade de controle da juridicidade
resta conferida exclusivamente a Advocacia Pablica”™.

Essa especificidade do problema foi oportunamente destacada
por Caterine Vasconcelos de Castro, Francisca Rosileide de Oliveira
Aratjo e Luciano José Trindade quando expressaram, em sede doutri-
naria, que “a Advocacia Publica € a Unica instituigdo que, no exerci-

70 Cf.:ROSA]JR., Luiz Emidgio Franco da. Direito tributdrio e financeiro. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 109.

71 Cf.: GRANDE ]IJNIOR, Claudio. Advocacia publica: estudo classificatorio de direito com-
parado. In: GUEDES, Jefferson Cartis; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de
Estado: questdes institucionais para a construcao de um Estado de justica. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 65.

72 1Ibid., p. 66.

73 Reporto-me, ao ensejo, a seguinte passagem doutrinéria de Carlos Figueiredo Mouro: “E
claro que todos, e, principalmente, os servidores publicos, tém como obrigacao o conheci-
mento da lei, mas somente o advogado podera expedir pronunciamentos sobre a legalidade
de atos” (MOURAO, Carlos Figueiredo. A advocacia publica como instituigdo de controle
interno da administragdo. In: GUEDES, Jefferson Carus; SOUZA, Luciane Moessa de (Co-
ord.). Advocacia de Estado: questdes institucionais para a construgao de um Estado de justica.
Belo Horizonte: Foérum, 2009. p.133).

74 GRANDE JUNIOR, op. cit., p. 68.

75 Tbid., p. 67.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.14, n.14, p. 41 — 66, 1°/2° sem. 2015

57



58

Claudio Penedo Madureira

cio de suas atribui¢Oes essenciais a Justica, detém a exclusividade do
aconselhamento juridico de todos os poderes e drgaos autonomos da
Administracdo Publica, em cada unidade federativa””®. Nesse mesmo
sentido se posiciona Alexandre Magno Fernandes Moreira Aguiar,
para quem a legalidade dos atos administrativos deve ser verificada
pelos advogados publicos, que sdo os profissionais devidamente qua-
lificados para o exercicio desse mister”. Aguiar observa, ainda, que
“antes, durante ou mesmo depois da expedicdo desses atos, ¢ indis-
pensavel que o advogado publico verifique sua legalidade”, situando
essa verificacdo no contexto do controle interno dos atos administra-
tivos’.

Essa conclusao também pode ser extraida da circunstancia, men-
cionada por Grande Junior, de algumas Cartas Estaduais haverem
conferido textualmente as suas respectivas Procuradorias de Estado
a atribuicao de fiscalizar a legalidade dos atos do Poder Executivo”,
como se depreende, por exemplo, dos textos das Constitui¢des dos
Estados do Ceara®, do Rio de Janeiro®-*, de Alagoas®, da Paraiba®,

76 CASTRO, Caterine Vasconcelos de; ARAU]O, Francisca Rosileide de Oliveira; TRINDA-
DE, Luciano José. A advocacia publica no estado democratico de direito: reflexdes juridicas
acerca dessa instituigao estatal essencial a justica. Revista da Procuradoria Geral do Acre, Rio
Branco, n. 2, jan./dez. 2003. p. 248.

77 AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira. Para que serve o advogado publico? In:
GUEDES, Jefferson Cartis; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado: ques-
toes institucionais para a construcdo de um Estado de justica. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 56.

78 Tbid., p. 56.

79 GRANDE JUNIOR, Claudio. Advocacia ptiblica: estudo classificatério de direito compara-
do. In: GUEDES, Jefferson Carts; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado:
questdes institucionais para a construcao de um Estado de justica. Belo Horizonte: Férum,
2009. p. 65.

80 CECE. “Art. 151. Compete, privativamente, a Procuradoria-Geral do Estado: [...] VI - fiscali-
zar a legalidade dos atos da administragao publica estadual direta e fundacional, cabendo-
-lhe propor, quando se fizer necessario, as a¢des judiciais competentes”.

81 CERJ. “Art. 176 [...] § 3°- A Procuradoria Geral oficiara obrigatoriamente no controle interno
da legalidade dos atos do Poder Executivo e exercerd a defesa dos interesses legitimos do
Estado, incluidos os de natureza financeiro-orcamentaria, sem prejuizo das atribui¢des do
Ministério Publico”.

82 Referidas por Grande Jénior (GRANDE JUNIOR, op. cit., p. 65-66).

83 CEAL. “Art. 152. Sdo fungdes institucionais da Procuradoria Geral do Estado: [...] IV — exer-
cer o controle interno da legalidade dos atos administrativos”.

84 CEPB. “Art. 133. A Procuradoria-Geral do Estado, 6rgao central do sistema juridico do Es-
tado, tem por competéncia exclusiva e indelegavel a representagao judicial e extrajudicial
do Estado, além do desempenho das fungdes de assessoramento, de consultoria juridica do
Poder Executivo, de outros encargos que lhe forem outorgados por lei e, especialmente: [...]
V - a unificagdo e a divulgacio da jurisprudéncia administrativa predominante do Estado;
VI - a fixacao e controle da orientacao juridico-normativa que deve prevalecer para todos os
orgaos da administragao estadual”.
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do Piaui® e do Rio Grande do Sul®. Atribui¢does semelhantes foram
reconhecidas pelo legislador infraconstitucional a Advocacia Publica
Federal, quando da edicao Lei Complementar Federal n® 73/1993%,
bem como as procuradorias estaduais e municipais instituidas segun-
do a modelagem proposta por esse diploma federal®. Porém, mesmo
onde essa atividade de controle nio restou atribuida a Advocacia Pa-
blica de forma taxativa pelo constituinte e/ou pelo legislador, o seu
exercicio pelas procuradorias decorre naturalmente da circunstancia
de o Estatuto da Advocacia (Lei n® 9.906/1994) haver conferido aos
advogados® e de a Constituicao haver atribuido aos advogados pu-
blicos®”, e somente a eles, os mecanismos pelos quais essa fiscalizagao

85 CEPL “Art. 151 — Lei complementar, prevista no art. 77, paragrafo tnico, inciso V, desta Consti-
tuigdo, estabelecera a organizagao e funcionamento da Procuradoria Geral do Estado, observa-
do o seguinte: [...] Il - autonomia administrativa e funcional e, nos limites de suas competéncias,
as respectivas atribui¢des, dentre as quais as seguintes: a) fixar a interpretagao da Constituigao,
das leis, dos acordos e convénios e demais atos normativos, a ser uniformemente seguida pela
Administragao Estadual; b) assistir o Governador no controle interno da legalidade dos atos da
Administragao Publica, mediante: 1) o exame de propostas, anteprojetos e projetos a ela sub-
metidos; 2) o exame de minutas de edital de licitacao, contratos, acordos, convénios ou ajustes
que devam ser assinados pelo Governador, pelos Secretarios de Estado ou outras autoridades
indicadas em lei; 3) a proposta de declaragao de nulidade de ato administrativo praticado na ad-
ministragao direta; 4) a elaboragao de atos, quando determinada pelo Governador do Estado”.

86 CERS. “Art. 115 - Competem a Procuradoria-Geral do Estado a representagao judicial e a
consultoria juridica do Estado, além de outras atribuigdes que lhe forem cometidas por lei,
especialmente: [...] I - propor orientacao juridico-normativa para a administragao publica,
direta e indireta; II - pronunciar-se sobre a legalidade dos atos da administragao estadual;
III - promover a unificagdo da jurisprudéncia administrativa do Estado”.

87 LC73. “Art. 4° - Sao atribui¢des do Advogado-Geral da Unido: [...] VIII - assistir o Presidente
da Republica no controle interno da legalidade dos atos da Administragao; IX - sugerir ao
Presidente da Reptiblica medidas de carater juridico reclamadas pelo interesse ptblico; X -
fixar a interpretacao da Constituicao, das leis, dos tratados e demais atos normativos, a ser
uniformemente seguida pelos 6rgaos e entidades da Administracao Federal; XI - unificar
a jurisprudéncia administrativa, garantir a correta aplicagao das leis, prevenir e dirimir as
controvérsias entre os 6rgaos juridicos da Administracao Federal”.

88 A proposito, observo que além dessas unidades federadas (Alagoas, Ceard, Paraiba, Piaui,
Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul), que preveem em suas respectivas Constitui¢des o con-
trole interno da juridicidade do agir administrativo pela Advocacia Publica, também referem,
textualmente, a atribuigdo dessa atividade aos advogados ptblicos as leis organicas das Pro-
curadorias Gerais dos Estados de Mato Grosso do Sul (LCE 95, art. 3%, VI), do Rio Grande do
Norte (LCE 240, art. 11, VI), de Ronddnia (LCE 620, art. 3%, 1II), de Roraima (LCE 71, art. 7, IX),
de Santa Catarina (LCE 317, art. 4°, X) e de Sergipe (LCE 27, art. 3% IV), assim como a lei que
disciplina a atuagao da Procuradoria Geral do Distrito Federal (LCD 395, art. 4, III).

89 Quanto a esse particular, Carlos Figueiredo Mourao lembra que o Estatuto estabelece como
atividades privativas da advocacia “a postulagao a qualquer orgao do Poder Judiciario e aos
juizados especiais” (art. 1° I) e “as atividades de consultoria, assessoria e direcdo juridicas”
(art. 1%, II), de modo que somente os advogados (ou seja, profissionais devidamente inscri-
tos na Ordem dos Advogados do Brasil) tém habilitacao para exercé-las (MOURAO, Carlos
Figueiredo. A advocacia publica como institui¢do de controle interno da Administracao,
cit., p. 133). Eis a dicgao literal dos dispositivos citados: “Art. 12 Sdo atividades privativas
de advocacia: I - a postulagao a qualquer 6rgao do Poder Judiciario e aos juizados especiais;
II - as atividades de consultoria, assessoria e dire¢ao juridicas”.

90 Quanto a esse pormenor, cf. o disposto nos seus artigos 131 e 132: o primeiro atribui a Ad-
vocacia Geral da Unido a representagao juridica da Unido (atividade contenciosa) e consul-
toria e assessoramento do Poder Executivo; o outro, confere essas mesmas atribui¢des aos
Procuradores dos Estados e do Distrito Federal.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.14, n.14, p. 41 — 66, 1°/2° sem. 2015

59



60

Claudio Penedo Madureira

juridica é desempenhada, consistentes no exercicio da consultoria/
assessoramento juridico (atividade consultiva) e na representagao ju-
dicial/extrajudicial do poder puiblico (atividade contenciosa). Disso se
verifica que, na esfera administrativa, tanto a atividade consultiva,
quanto a contenciosa sao exercidas como forma de controlar a juridi-
cidade da atuagao da Administrac¢ao Publica’.

Nesse campo, a incidéncia da legalidade administrativa (aqui com-
preendida num sentido amplo, como juridicidade, de modo a também
abarcar o cumprimento das regras e principios insculpidos no texto
constitucional), somada a imposi¢ao do regime juridico-administrativo
a que a Administragdo Publica e seus agentes preordenem-se a reali-
zagao do interesse publico (o que pressupde, sob acepcao tedrica ado-
tada neste trabalho, uma correta aplicacdo do Direito), conferem aos
advogados ptblicos o controle interno da juridicidade do agir adminis-
trativo. Conforme Seabra Fagundes, esse controle administrativo (ou
autocontrole) “tem por objetivos corrigir os defeitos de funcionamento
interno do organismo administrativo, aperfeicoando-o no interesse ge-
ral”, bem como “ensejar reparagao a direitos ou interesses individuais
que possam ter sido denegados ou preteridos em consequéncia do erro
ou omissdo na aplicagao da lei”®. Seu exercicio decorre, entdo, da cir-
cunstancia de o poder publico dever “agir, em todas as suas instancias,
com o objetivo de manter a ordem constitucional”, como expressa Fa-
biano André de Souza Mendonga em comentarios aos artigos 131 e 132
da Constitui¢ao®.

Mendonga observa, a proposito, que a Carta de 1988 inovou na
concepgao tradicional segundo a qual “um direito so6 tem protecao na
medida em que ha um procedimento adequado a ele no Judiciario”,
porque promoveu “um acréscimo nos mecanismos estatais que tém
esse objetivo controlador”*. Nesse campo, destaca-se a atuagdo dos
Tribunais de Contas, que passaram a assumir “composi¢ao mais demo-
cratica e novas atribui¢des”, além da “criagdo de um Ministério Pablico
voltado a atividade fiscalizatéria”, da incorporagao da Defensoria Pa-
blica, assim como da Advocacia Privada, ao texto constitucional e, no

91 Cf.: MADEIRA, Danilo Cruz. O papel da advocacia publica no Estado Democratico de Di-
reito. Revista Virtual da AGU, ano 10, n. 107, p. 16. dez. 2010. Disponivel em: <http://www.
agu.gov.br/sistemas/site/TemplatelImagemTextoThumb.aspx?idConteudo=152998&id _
site=1115&ordenacao=1>. Acesso em: 23 out. 2012.

92 FAGUNDES, Miguel Seabra. O contrdle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. 4. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1967. p. 108.

93 MENDONCA, Fabiano André de Souza. Comentarios aos arts. 131 e 132. In: BONAVIDES,
Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura. Comentdrios a Constituicido Federal de
1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 1657-1658.

94 Ibid., p. 1658.
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que interessa mais especificamente ao meu objeto de analise, ao “esta-
belecimento de um carater mais interno a Advocacia Ptblica”®.

Nessa nova ordem constitucional, cabe aos advogados ptblicos
desempenhar, com exclusividade, e inclusive com precedéncia sobre
o controle externo ulteriormente realizado pelos Tribunais de Contas e
pelo Ministério Publico®, o controle juridico das posturas administrati-
vas”. Posto isso, além da consultoria juridica e do contencioso judicial,
também se qualifica como atividade tipica de advocacia publica o con-
trole interno da juridicidade do agir administrativo, que é realizado,
em concreto, quando do exercicio, pelos procuradores, dessas duas pri-
meiras fungdes tipicas (a consultoria e o contencioso).

5 Conclusoes

Expus que os procuradores, quando exercem a consultoria juridica
e o contencioso judicial, realizam, ainda, uma terceira atividade tipica,
que consiste no controle interno da juridicidade do agir administra-
tivo. Essa atividade é desempenhada em regime exclusividade pelos
advogados ptiblicos, mas abrange apenas e tdo-somente os aspectos ju-
ridicos do exercicio da fungdo administrativa, incidindo, assim, sobre
a aplicacao do Direito pela Administracdo Pablica. O que se da é que,
conquanto os agentes publicos em geral devam obediéncia ao Direito,
e por isso tenham a sua atuagao administrativa vinculada a uma corre-
ta aplicagao dos enunciados prescritivos que compdem os textos nor-

95 MENDONCA, Fabiano André de Souza. Comentarios aos arts. 131 e 132. In: BONAVIDES,
Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura. Comentidrios a Constituicdo Federal de
1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 1657-1658.

96 Com efeito, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que os Tribunais de Contas nao tém “ap-
tidao para examinar, previamente, a validade de contratos administrativos celebrados pelo
Poder Publico”, dispondo, a proposito, que essa atuagao “se insere no acervo de competén-
cia da Fungao Executiva” (STF, ADI 916/MT, Relator Ministro Joaquim Barbosa, Julgamento:
02/02/2009); de modo que essa atividade, bem como a resposta, pelos advogados ptiblicos,
as consultas que lhe sao formuladas pelos 6rgaos da Administragao Publica, deve ser de-
sempenhada no ambito interno do Poder Executivo; pois do contrario ter-se-ia, em concreto,
ofensa a sua independéncia como poder da Reptiblica, de que trata o artigo 2° da Carta de
1988. Tampouco estdo autorizados a fazé-lo os membros do Ministério Publico, ainda que
a pretexto de induzir a prevengao de demandas a serem propostas em face da Administra-
¢ao Publica e de seus agentes; porque a Constituicao lhes veda, de forma peremptoria, o
exercicio de consultoria juridica as entidades publicas (“Art. 129. Sdo fungdes institucionais
do Ministério Publico: [...] IX - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagao judicial e a consultoria
juridica de entidades puiblicas”); pelo que a expedicao, por esses profissionais, de “notifica-
¢Oes recomendatdrias” que contenham antecipagao do seu entendimento sobre como deve
se dar a aplicagdo do Direito pela Administragao Publica constitui interferéncia ilegitima na
atividade administrativa.

97 MENDONCA, op. cit., p. 1659.
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mativos, nao lhes cumpre, indiscriminadamente, emitir opinamentos
juridicos.

Essa avaliagao juridica foi conferida pela Constitui¢ao (arts. 131 e
132) aos advogados ptibicos, quando lhes atribuiu o exercicio da con-
sultoria juridica e do contencioso judicial. No ambito consultivo, esses
profissionais orientam a aplicacdo do Direito pela Administragao Pu-
blica, contexto em que também procuram corrigir possiveis equivocos
juridicos cometidos pelos demais agentes estatais. Além disso, como
esses equivocos nao se convalidam, na pratica, quando essa atividade
corretiva nao é exercida ao tempo oportuno ou, ainda, quando os orien-
tados nao se dispdem a reverter as ilegalidades apontadas, a depre-
ensao pelos procuradores, no exercicio de sua atividade contenciosa,
de que o ato impugnado foi praticado em desrespeito ao ordenamento
juridico-positivo a eles impde que deixem de apresentar defesa e recur-
s0s, ou que promovam a conciliagdo no processo, tornando sem efei-
to, com isso, eventual recalcitrancia dos agentes estatais em atender as
orientagdes juridicas dimanadas pela Advocacia Publica. Assim, como
a atividade consultiva, também o contencioso judicial é exercido com o
intuito de controlar a juridicidade da atuagao da Administragao Publi-
ca. Nesse contexto, a incidéncia da legalidade administrativa, somada
a imposicdo do regime juridico-administrativo a que a Administragao
Publica e seus agentes se preordenem a realizagao do interesse publico
(o que pressupde, sob acepgao tedrica que adoto, uma correta aplicacao
do Direito), confere aos advogados ptblicos o controle da legalidade
(ou da juridicidade) do agir administrativo.

Estou convicto de que a abordagem proposta neste trabalho me-
rece a atengao da comunidade juridica, porque induz a revisitagdo do
papel dos advogados publicos na execugao da fungao administrativa.
No entanto, algumas das afirmagdes feitas em seu corpo, embora ade-
quadamente fundadas no ordenamento juridico-positivo brasileiro,
muito provavelmente causarao surpresa e apreensao a certos setores
da Advocacia Publica, bem como a governantes e outras autoridades
estatais. Tal se d4, sobretudo, em razdo da consolidagdo, nesse campo,
de alguns inconscientes coletivos, que precisam ser denunciados no
plano da Ciéncia.

O primeiro desses inconscientes coletivos consiste na confusado
conceitual entre o interesse publico e o interesse do poder publico; que
se agrava, em concreto, em vista de um segundo inconsciente coletivo,
atinente a afirmacao, fundada nessa falsa premissa, de que o interes-
se do poder publico (travestido em interesse publico) deve prevalecer,
sempre, sobre os interesses dos cidadaos, inclusive para efeito de obstar
a realizacao de direitos subjetivos assegurados aos administrados pelos
textos normativos. Um terceiro inconsciente coletivo, deles decorren-
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tes, consiste em supor que os advogados publicos devem posicionar-se
contrariamente as suas convicgoes juridicas, contestando o incontesta-
vel, ou sustentando o insustentavel, porque tém atuacdo plenamente
vinculada a vontade administrativa, o que os obrigaria defender, incon-
dicionalmente, todo e qualquer interesse manifestado pelo poder pu-
blico ou, em tltima instancia, pelos governantes e pelos demais agentes
da Administragao.

Como as premissas que orientam esse ultimo inconsciente coleti-
vo, fundadas na suposta coincidéncia entre interesse publico e interesse
do poder publico (primeiro inconsciente coletivo) e na hipotética su-
premacia dos interesses do poder publico sobre os direitos subjetivos
dos cidadaos (segundo inconsciente coletivo), sdo incompativeis com o
Direito patrio (assim nado fosse, nao estariam a Administragao Publica
e seus agentes vinculados pelo principio da legalidade, e tampouco se
cogitaria do exercicio, pela Advocacia Pablica, do controle de juridici-
dade do agir administrativo), cai por terra a ilagdo segundo a qual com-
pete aos advogados publicos contestar o incontestavel, ou sustentar o
insustentavel (terceiro inconsciente coletivo). Porém, ndao ha duavidas
de que esse “conceito prévio” (ou “preconceito”) permanecera instala-
do na mente dos homens até que os precitados inconscientes coletivos
sejam erradicados pelo debate cientifico, e também por atos concretos.

Para modificar esse quadro, os advogados puiblicos devem estar
cientes e conscientes de que exercem controle interno da juridicidade
do agir administrativo, e de que por isso tém o dever juridico de fa-
zer prevalecer, quando de sua atuagdo nos processos administrativos
(atividade consultiva) e judiciais (atividade contenciosa), uma correta
aplicagao do Direito. Cumpre-lhes, entdo, no exercicio de suas ativida-
des cotidianas, valer-se dos expedientes e mecanismos que lhes foram
adjudicados pelo préprio ordenamento juridico-positivo, como forma
de confinar a atuagao administrativa aos limites impostos pelo legisla-
dor a intervencao do Estado na esfera das disponibilidades juridicas do
cidaddo.
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UMA ANALISE CRITICA DO COMPUTO, PELO
PODER EXECUTIVO, DAS DESPESAS COM
INATIVOS E PENSIONISTAS DE OUTRO PODER
OU ORGAO AUTONOMO, PARA FINS DE
ADEQUACAO A LRF

ELIEZER LINS SANT’ANNA*

SUMARIO: 1 Introducdo. 2 Consideracdes acerca da eficacia das
normas constitucionais cuja aplicabilidade depende da Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal. 3 A Lei de Responsabilidade Fiscal e o contex-
to historico de sua edi¢do. 4 A Lei de Responsabilidade Fiscal e a
Despesa Total com Pessoal. 5 A inconstitucional e ilegal exclusao do
gasto com inativos e pensionistas do conceito de Despesa Total com
Pessoal. 6 Responsabilidade por contabilizar a despesa com inativos
e pensionistas. 7 Conclusodes. 8 Referéncias.

1 Introdugao

A Lei Complementar n® 101, de 04 de maio de 2000, publicada no
DOU de 5 de maior de 2000, vigente na data de sua publicacao, trou-
xe a chamada Lei de Responsabilidade Fiscal. Esta provocou, a um sé
tempo, uma diretriz para as finangas publicas do Pais e uma radical
mudanga de comportamento na Administragao brasileira. Até os dias
atuais, contudo, ainda surgem divergéncias quanto a sua aplicagao,
restando ainda pendente de julgamento no Supremo Tribunal Federal
—STF Acao Declaratério de Inconstitucionalidade de determinados dis-
positivos.

Mencionada lei estabeleceu conceitos e consolidou toda a legisla-
¢do esparsa, de forma a estabelecer limites e diretrizes de observancia
obrigatdria no tocante ao planejamento em reforgo ao equilibrio Recei-
ta/Despesa, preservagao do patrimonio, limite de gastos com pessoal,
fixagao de percentuais aos demais Poderes, inclusive Tribunais de Con-
tas, Ministério Publico e Judiciario.

O presente estudo se presta a firmar pondera¢oes quanto a despesa
total com pessoal, seus limites e composi¢ao. Os percentuais legalmen-
te fixados devem ser respeitados, e sua exacerbagao importa numa série

*  Graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas - PUC/MG. Procura-
dor do Estado do Espirito Santo.
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de medidas, dentre elas, o percentual excedente tera de ser eliminado
nos dois quadrimestres seguintes, sendo pelo menos um ter¢o no pri-
meiro, adotando-se as providéncias de redugdao em pelo menos 20%
(vinte por cento) das despesas com cargos em comissao e exoneragao
dos servidores ndo estaveis e, ainda, se essas medidas nao forem sufi-
cientes, o servidor estavel podera perder o cargo.

No computo da despesa total com pessoal, temos ai inserida a exis-
tente com inativos e pensionistas (nomenclatura utilizada pela propria
lei). A depender da forma como venha a ser interpretada a legislagao de
regéncia, um determinado Poder ou 6rgao pode desonerar seus limites
em prejuizo de outro.

O Estado do Espirito Santo, por exemplo, a partir de procedimento
adotado pelo Tribunal de Contas do Estado do Espirito Santo — TC/ES,
com base na Decisdo Plenaria TC-006/2001 e Resolugao TC-189/2003,
passou a incluir a partir de andlise do 2° quadrimestre de 2012, no
computo da despesa de pessoal do Poder Executivo, o valor referente
a “Contribuicao Complementar para Cobertura de Déficit Financeiro”
pertinente aos inativos do Poder Judiciario, Assembleia Legislativa, Tri-
bunal de Contas e Ministério Publico.

Tal medida acabou por onerar os limites do Poder Executivo do
referido Estado definidos na Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF.

Além da compreensao historica da Lei de Responsabilidade Fiscal,
buscar-se-a compreender, a partir das orientagdes doutrinarias e juris-
prudenciais acerca do tema, além da prépria letra da Lei, quem vem
a ser o agente responsavel pelo computo das despesas com inativos e
pensionais.

2 Consideragoes acerca da eficacia das normas
constitucionais cuja aplicabilidade depende da Lei
de Responsabilidade Fiscal

A Constituigdo Dirigente na concepgao de José Joaquim Gomes Ca-
notilho' é aquela dotada de conformacao da discricionariedade politica
com o fim de atingir objetivos constitucionais. O poder politico tem
uma finalidade, e a constituigao dirige o politico, com metas a alcangar,
sendo seu papel dirigir a agao governamental do Estado, esquemati-
zando programas, objetivos e principios de transformacdo econdmica
e social.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador. 2. ed.
Coimbra: Coimbra, 2001.
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Com a evolucao do Constitucionalismo moderno, a Constituigao
passa a ter natureza juridica (atributo da imperatividade) e ndo mera-
mente politica.

De acordo com Dirley da Cunha Jinior?, a partir da implementa-
¢ao do Estado Constitucional de Direito e da concepgao de Constituigao
como norma juridica fundamental, dotada de supremacia juridica, toda
e qualquer norma constitucional é provida de eficacia juridica, “apenas
variando sua carga eficacial” (2006, p. 247) consoante o grau de normativi-
dade que lhe tenha sido outorgado pela prépria Constituicao.

Conforme as proposi¢des do Neoconstitucionalismo, especifica-
mente no que tange ao principio da forca normativa da Constituicao,
de Konrad Hesse? ao atribuir a toda norma constitucional uma forca
cogente, nao mais se pode falar em mero dirigismo, com normas pro-
gramaticas que somente ditam metas, e sim em uma for¢a normativa
que obriga Administrador a efetivamente implementar o que ali esta
escrito. Atribuiu-se um status juridico a norma constitucional, um ca-
rater imperativo, o que reduziu a discricionariedade Administrativa.
Isso significa que as normas constitucionais devem ser concretizadas
independentemente da vontade do Poder Publico.

Essa forca cogente estende-se as normas que complementam as
constitucionais, principalmente aquelas com eficdcia limitada, que de-
pendem de interposicao legislativa. E o caso dos artigos 163 e 169 da
Constituicao de 1988:

Art. 163. Lei complementar dispora sobre:
I - finangas publicas;

[.]

Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Es-
tados, do Distrito Federal e dos Municipios ndo podera exceder os
limites estabelecidos em lei complementar.

Aqui, as finangas publicas, por serem objeto de interposigao legis-
lativa constitucionalmente prevista —in casu, a Lei de Responsabilidade
Fiscal — recebem, neste esteio, um planejamento vinculante, que deve
ser seguido pelo gestor e administrador publico sob pena de graves
sancoes politico-administrativas e também na esfera penal.

2 CUNHA JUNIOR, Dirley da. A efetividade dos direitos fundamentais sociais e a reserva
do possivel. In: NOVELINO, Marcelo (Org.). Leituras complementares de direito constitucional:
direitos humanos e direitos fundamentais. Salvador: Juspodvim, 2006. p. 247.

3 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1991.
p- 11-12.
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3 A Lei de Responsabilidade Fiscal e o contexto
historico de sua edigao

A Constituigdo de 1988 contém um capitulo inteiro dedicado as
finangas publicas, na qual foram explicitados dispositivos que deter-
minaram a edigdo de lei complementar destinada a regulamentar esta
vasta e importante matéria.

Pontua Maria Sylvia Zanella Di Pietro* que as normas do citado ar-
tigo 169 da Constitui¢ao Federal, segundo o qual a despesa com pessoal
ativo e inativo dos Entes da Federagao nao podera exceder os limites es-
tabelecidos em Lei Complementar, nao guardava simetria com nenhum
dispositivo da Constituicdo de 1946. A matéria foi tratada na Consti-
tuicdo de 1967 de forma expressa (a despesa dos entes da Federagao
nao poderia exceder 50% das respectivas receitas correntes), tendo a
Emenda Constitucional n® 1/69 revogado tal disposicao e previsto limi-
te a ser definido em lei complementar. Na Constitui¢ao de 1988, o dis-
positivo constitucional foi regulado inicialmente pela Lei Complemen-
tar n® 82/1995 (Lei Camata), depois pela Lei Complementar n® 96/1999.
Contudo, tais diplomas legais tratavam da despesa com pessoal, sem,
contudo, regrar o tema finangas ptiblicas como um todo.

Era essa a intengéo literal do constituinte, conforme o art. 163:

Art. 163. Lei complementar dispora sobre:
I - finangas publicas;

L.].

Em 1998, diante da caréncia de regulamentacao acerca das finangas
publicas como um todo, foi editada a Emenda Constitucional 19, de
4 de junho de 1998, a qual estabeleceu o prazo de 6 meses, contados
da sua promulgacao, para o Poder Executivo apresentar ao Congresso
Nacional o Projeto de Lei Complementar a que se refere o artigo 163 da
Constituicao Federal.

Vale dizer que a lei que vinha disciplinando a matéria era a Lei n®
4.320 de 17 de margo de 1964, ainda vigente, que disciplina normas de
Direito Financeiro para elaboragao e controle dos or¢amentos e balan-
¢os dos entes publicos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios).
Essa lei era, contudo, carecedora de principios orientadores da gestao
orcamentaria, mormente relativos a transparéncia e responsabilidade
nas finangas publicas.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Arts. 18 a 28. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; NAS-
CIMENTO, Carlos Valder do. Comentirios a Lei de Responsabilidade Fiscal. 3. ed. rev. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2008. p.140.
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Importante salientar que o cenario brasileiro aquela época denota-
va interferéncia do Fundo Monetario Internacional na economia nacio-
nal, conforme apontou a obra de Flavio Régis Xavier de Moura Castro?,
a qual observou que varios conceitos e regras estabelecidos na LRF sao
coerentes com as estabelecidas pelo Fundo Monetario Internacional -
FML

Vale dizer que o objetivo aqui ao explicitar os antecedentes tem-
porais da LRF ligados ao FMI afasta-se do viés politico que atravessa
a questdo. Despiciendas argumentacoes acerca do endividamento in-
terno e externo, bem como sobre o acerto ou desacerto de programas
governamentais levados a cabo, propde-se apenas a situar a LRF e sua
vigéncia no Brasil, ontem e hoje.

Fato é que no ano de 1998 o FMI editou o “Code of Good Prac-
tices on Fiscal Transparency” (Coédigo de Boas Praticas para a
Transparéncia Fiscal), acompanhado de um manual e de um guia. No
manual, encontra-se disposi¢ao segundo a qual a transparéncia fiscal
€ meta relevante para todos os paises, e o cddigo denota boas praticas
que sao potencialmente alcangaveis por paises de todos os niveis de
desenvolvimento. Neste particular, explicitou-se que:

A transpareéncia fiscal faz com que as autoridades encarregadas da
elaboracdo e implementagao das politicas fiscais se tornem mais res-
ponsaveis pelos seus atos. Como resultado, tém-se politicas fiscais
mais fortes e mais dignas de crédito, merecedoras do apoio de um
publico bem informado; acesso aos mercados de capital internos e
internacionais em condi¢des mais favoraveis; e redugao da incidén-
cia e gravidade das crises.®

Propos-se ainda que cada pais devesse editar uma lei de responsa-
bilidade fiscal.

Nesse pano de fundo, paises com a Nova Zelandia, editaram suas
respectivas leis, tendo sido, na doutrina de Mizabel Machado Derzi’,
a Responsability Fiscal Act, lei de responsabilidade fiscal neozelandesa,
“inspiracdo estranha” para a Lei de Responsabilidade Fiscal brasileira,
por ser a Nova Zelandia “Estado Unitério e parlamentarista, de sistema
juridico bastante diferente do nosso.”

5 CASTRO, Flavio Régis Xavier de Moura. Lei de Responsabilidade Fiscal: abordagens pontuais,
doutrina e legislagao. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.

6 IMF Country Report n. 01/217. Brazil: Report on Observance of Standards and Codes
(ROSC) - Fiscal Transparency Module. Disponivel em: <http://www.imf.org/external/pubs/
ft/scr/2001/cr01217.pdf>. Acesso em: 18 fev. 2015. Tradugao livre.

7 DERZI, Misabel Abreu Machado. Arts. 40 a 47 In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCI-
MENTO, Carlos Valder do. Comentidrios a Lei de Responsabilidade Fiscal. 3. ed. rev. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. p. 264.
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Enfim, editou-se a Lei de Responsabilidade Fiscal sob o manto do
cenario politico e econdmico vigente a época, em premente necessidade
de se dar aplicabilidade a normas constitucionais. Conforme Di Pietro®:

Os objetivos fundamentais da chamada Lei de Responsabilidade
Fiscal sdo, de um lado, o de impedir que os entes politicos — Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios — fagam despesas maiores do
que o permitem as suas disponibilidades orcamentarias e, de outros,
que renunciem a receitas a que fazer jus, em prejuizo do equilibrio
das contas publicas. Para o cumprimento desses objetivos, sado pre-
vistas medidas sancionatérias, de modo a assegurar a responsabili-
dade dos agentes publicos na gestao fiscal.

Na opinido de Derzi’, a Lei complementar 101/00 nao tem como ob-
jetivo precipuo o combate a corrupgao, a desonestidade ou ao desvio,
ainda que possa dificultar tais aspectos, por ser norma preocupada com
a transparéncia e a publicidade dos atos financeiros e orcamentarios, a
malversacdo e a improbidade. E assim a autora segue em seu raciocinio:

Mas tal efeito sera secundario, porque nao é esse o fim fundamental
que preside a sua elaboragao. A Lei de Responsabilidade Fiscal almeja,
muito mais, ser um complexo de normas 6timas de gestdo e adminis-
tragdo, para reduzir as aplicagdes em gastos com pessoal, assegurar o
aumento da receita, limitar o endividamento (especialmente os Estados
e Municipios). E lei que procura efetivar a ideia, tio cara aos liberais,
de equilibrio orcamentario, impedindo que os agentes publicos gastem
mais do que arrecadam. Contém dispositivos uteis e importantes para
a implantagao, entre nds, de um planejamento consistente, coibindo as
improvisagdes governamentais tao constantes e os gastos eleitoreiros e
corporativos. Preocupa-se, antes, com a eficiéncia, tentando aproximar
a gestao da coisa puiblica da gestao prudencial da coisa privada. Ou seja,
pode ocorrer que um Estado se enquadre perfeitamente nos limites da
Lei de Responsabilidade Fiscal, e, mesmo assim, pratiquem seus go-
vernantes uma série de atos de corrupgado (como o superfaturamento
em obras publicas). Pode acontecer ainda, ao contrario, que adminis-
tradores puiblicos ndo consigam trazer os gastos com pessoal aos limi-
tes impostos pela Lei de Responsabilidade Fiscal, ndo obstante tenham
realizado uma gestao honesta, sem pratica de desvio ou improbidade.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Arts. 18 a 28. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; NAS-
CIMENTO, Carlos Valder do. Comentdrios a Lei de Responsabilidade Fiscal. 3. ed. rev. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2008. p. 139.

9 DERZI, Misabel Abreu Machado. Arts. 40 a 47 In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCI-
MENTO, Carlos Valder do. Comentdrios a Lei de Responsabilidade Fiscal. 3. ed. rev. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. p. 260.
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4 A Lei de Responsabilidade Fiscal e a Despesa Total
com Pessoal

Em meio as centenas de normas presentes na Lei Complementar n.
101/2001, o ponto que mais recebeu regramento foi a area de pessoal.
Por ser o ponto que gera maior gasto para a Administragao Publica, por
ter tamanho peso para as finangas puiblicas, foram estabelecidos limites
de despesas objetivos, exatos e em percentuais.

Tal ponto mereceu mengao na Exposicao de Motivos do Projeto
de Lei Complementar n. 101/2001, pelos entdo Ministros Pedro Malan,
Pedro Parente e Waldeck Dornelas®, verbis:

Entre os varios topicos que compdem o presente projeto de Lei, pa-
rece-nos pertinente ressaltar, ao final desta Exposicao de Motivos, o
tratamento dispensado aos gastos com pagamento de pessoal, ques-
tao crucial para o ajuste estrutural das contas do conjunto do setor
publico. Essa matéria vem sendo, ha algum tempo, objeto de legis-
lagao especifica, sem que, no entanto, se tenham criado os instru-
mentos necessarios para a imposicao efetiva do mencionado grupo
de despesas.

Com efeito, ainda em 1995, para regulamentar dispositivo consti-
tucional, promulgou-se a Lei Complementar n. 82, conhecida como
Lei Camata, a qual, definindo conceito de receita corrente liquida,
e tomando-a como base, limitou a 60% desta a despesa com folha
de pagamento. Em razdo dos impedimentos constitucionais vigen-
tes até recentemente, e por ndo prever penalidades na hipdtese de
inobservancia dos seus termos, esse diploma legal nao produziu os
resultados pretendidos. Para substitui-lo, encaminhou-se ao Con-
gresso Nacional o Projeto de Lei Complementar 06/99, ja aprovado
na Camara dos Deputados, que introduz inovagdes em relagdo a Lei
Camata, como a fixagdo de limite especifico de 50% para os gastos
da Unido com folha de pagamento; supre sua principal deficiéncia,
a auséncia de sangdes, e define prazo vinte e quatro meses para o
enquadramento dos entes federativos aos limites estabelecidos para
as despesas com pessoal.

Também chama a atencao a descricao trabalhada e pormenorizada
de conceitos importantes quando se trata de despesa com pessoal. Nao
havia lugar, na LRF, para as clausulas gerais do Direito Civil, que dao
ao hermeneuta vasta gama de hipoteses de incidéncia da norma. Em se

10 MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCIMENTO, Carlos Valder do. Comentirios a Lei de
Responsabilidade Fiscal. 3. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 7.
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falando de finangas publicas e gastos com pessoal, o legislador cita, ex-
plica e enumera, de forma literal, colocando na norma tudo aquilo que
visa abranger. E o caso do artigo 18 da LRF, que conceituou a Despesa
Total com Pessoal - DTP:

Art. 18. Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como
despesa total com pessoal: 0 somatdrio dos gastos do ente da Federa-
¢do com os ativos, os inativos e os pensionistas, relativos a mandatos
eletivos, cargos, fun¢des ou empregos, civis, militares e de membros
de Poder, com quaisquer espécies remuneratdrias, tais como venci-
mentos e vantagens, fixas e variaveis, subsidios, proventos da apo-
sentadoria, reformas e pensdes, inclusive adicionais, gratificacdes,
horas extras e vantagens pessoais de qualquer natureza, bem como
encargos sociais e contribui¢des recolhidas pelo ente as entidades de
previdéncia.

Para afastar qualquer duvida, o legislador optou por citar o géne-
ro (espécies remuneratdrias), seguindo-se a suas espécies (vencimentos e
vantagens, fixas e varidveis, subsidios, proventos da aposentadoria, reformas e
pensoes, inclusive adicionais, gratificacoes, horas extras e vantagens pessoais de
qualquer natureza, bem como encargos sociais e contribuicoes recolhidas pelo
ente as entidades de previdéncia). Trata-se de opgao segura, para muitos um
pouco redundantes, mas que visa incluir dentro de um género todas as
espécies possiveis, impossibilitando exce¢des a abrangéncia da norma.

Criou-se, assim, a sigla DTP — Despesa Total com Pessoal, como
sendo a soma de todas as espécies remuneratdrias gastas com ativos,
inativos e pensionistas. Mas o legislador foi além, apds citar as espécies,
utiliza ainda expressdes abertas como “com quaisquer espécies remunera-
torias”, “tais como” e “vantagens pessoais de qualquer natureza”, que tem
o claro objetivo de ampliar a incidéncia da norma para além do que foi
enumerado, e assim, impedir burlas decorrentes da criagdo de novas
terminologias. O principio, assim, € o da prevaléncia da esséncia sobre
a forma.

A partir do texto da lei, que é explicito quanto a abrangéncia do
género “espécies remuneratdrias”, é cristalino que a remuneracdo de
inativos e pensionistas esta incluida como DTP.

Ao buscar na doutrina o conceito de Despesa Total com Pessoal, DI
PIETRO'" exemplifica em alineas os gastos com pessoal e as modalida-
des de gastos, a saber:

11 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Arts. 18 a 28. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; NAS-
CIMENTO, Carlos Valder do. Comentirios a Lei de Responsabilidade Fiscal. 3. ed. rev. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2008. p.142.
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a)

b)

<)
d)

servidores publicos em atividade, sejam ocupantes de cargo,
funcdo ou emprego, sem qualquer distingdo quanto a natureza
do vinculo, permanente ou transitério, estatutario ou celetista,
seja ele civil ou militar;

inativos, abrangendo o aposentado, o servidor em disponibilida-
de e o miliar reformado;

pensionistas (dependentes de servidores falecidos);

mandatos eletivos, cargos, fungdes ou empregos, civis, militares
e membros de Poder.

Nestes gastos, consideram-se incluidos:

)

)

d)

e)

vencimentos: retribui¢do pecuniaria pelo exercicio de cargo pu-
blico, com valor fixado em lei (conforme conceito contido no art.
40 da Lei Federal 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que dispde
sobre o regime juridico dos servidores publicos da Unido, e que
pode variar conforme a legislacio estatutaria estadual ou muni-
cipal aplicavel);

vantagens, fixas e variaveis, de qualquer natureza: tais vantagens
sao previstas na legislacao estatutdria de cada ente da Federacao
e em leis esparsas; todas elas sao abrangidas pelo dispositivo;

subsidios: forma de retribuigao pecuniaria instituida pela Emenda
Constitucional n. 19/98, com alteragéo introduzida no art. 39, § 4°
, para determinadas categorias de agentes publicos, caracterizan-
do-se por responder a parcela tinica, sendo vedado o acréscimo de
qualquer gratifica¢do, adicional, abono, premio, verba de repre-
sentagdo ou outra espécie remuneratoria;

proventos de aposentadoria, reformas e pensdes: aqui deve-se
entender que se trata dos proventos pagos ao servidor aposenta-
do e ao militar reformado ou da pensao paga ao dependente de
servidor falecido, com recursos provenientes dos cofres puiblicos
do préprio ente da Federagao (Uniao, Estados e Municipios), sem
contribuigdo por parte do servidor; no caso de servidor que ja foi
inserido em regime contributivo (seja o do art. 40, seja dos arts.
194 e s. Da CF), os proventos de aposentadoria, reforma e pensao
sdo pagos pela entidade da previdéncia ou por fundo especifico
instituido para esse fim; essas despesas estdo expressamente ex-
cluidas do conceito de despesa total com pessoal, contido no art.
18, conforme se verifica pelo art. 19, § 1°, VI;

adicionais, gratificagdes, horas extras e vantagens pessoais de qual-
quer natureza: o dispositivo é repetitivo porque ja menciona as
“vantagens, fixas e variaveis”; de qualquer forma, deixa claro que
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as vantagens pecuniarias de qualquer natureza, recebidas pelo ser-
vidor ativo, pelo aposentado, pelo militar reformado e pelo pensio-
nista, estao incluidas no conceito de despesa total com pessoal;

f) encargos sociais: sdo recolhimentos a que se obriga o Poder Pu-
blico em decorréncia de sua condi¢do de empregador, tais como
os relativos ao Fundo PIS-Pasep e ao FGTS;

g) contribuigdes recolhidas pelo ente as entidades de previdéncia:
trata-se das contribui¢des sociais referidas no art. 195, I, a, da Cons-
tituigdo, correspondentes a recolhimentos feitos ao INSS, pelo Po-
der Publico, na qualidade de empregador, para fins de financia-
mento da seguridade social, com relacdo aos servidores filiados
ao regime geral da seguridade social, na forma do art. 40, § 13,
da Constituigdo, introduzido pela Emenda Consttucional n.20/98;
para os servidores filiados a regime contributivo instituido com
base no art. 40, caput, as contribui¢des sao recolhidas a entidade
previdenciaria de cada nivel de governo; todas essas contribuicdes
sdo incluidas no conceito de despesa total com pessoal.

Contudo, apesar de exaustiva regulamentacao e clareza doutrina-
ria, manobras tém sido realizadas para se excluir os inativos e pensio-
nistas do conceito de DTP, em varios Estados da Federagao, por deci-
sOes de Tribunais de Contas e por normas emanadas do Executivo e de
outros 6rgaos.

Tal como a necessaria inclusao de inativos e pensionistas, também
é certo que compete a cada Poder ou orgdo respeitar os limites legalmente
fixados para a Despesa Total com Pessoal. A LRF, portanto, aponta o
conceito da despesa total com pessoal e fixa seus limites, de forma que
as interpretagdes havidas para fins de dissociar os inativos e pensionis-
tas dos limites fixados ndo guardam correspondéncia com a literalida-
de do disposto na propria Lei.

5 A inconstitucional e ilegal exclusao do gasto com
inativos e pensionistas do conceito de Despesa Total
com Pessoal

Em uma das manobras mencionadas no tépico anterior, houve
quem entendesse que os pensionistas nao sao explicitamente citados no
art. 169 da Constituicao Federal, o que traria sua espécie remuneratdria
para fora do conceito de DTP. Este dispositivo, assim dispoe:

Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Es-
tados, do Distrito Federal e dos Municipios ndo podera exceder os
limites estabelecidos em lei complementar.
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De fato, nao existe aqui a palavra “pensionista”, sendo certo que
tal foi devidamente incluida no texto da LRF. Como todas as normas
constitucionais tem alguma efetividade juridica, inclusive as normas de
eficacia limitada, € fato que a interposicao legislativa nao pode prejudi-
car o exercicio de direitos fundamentais, e, quanto aquelas que difun-
dam direitos subjetivos publicos, sdo judicialmente exigiveis. Ou seja,
se a Constituicao se propds a uma intermediacao legislativa para dar
aplicabilidade a uma norma juridica, a falta desta intermediagao ou o
atraso na edicao da lei pode ser reclamada do Poder Judiciario.

Referida manobra exemplificada, que evidencia a auséncia do “pen-
sionista” no Art. 169 da CF, seria juridicamente “cabivel” antes da vigén-
cia da Lei Complementar n. 101/2001, sendo possivel ao gestor recorrer
ao Judiciario para suprir a auséncia da interposigao legislativa, ou mes-
mo realizar interpretagao literal do dispositivo constitucional. Contudo,
atualmente, com o regramento vinculante das finangas publicas pela
LREF, tal interpretagao se mostra manifestadamente equivocada.

Verifica-se ai um elevado nivel de incoeréncia, dado que a Lei de
Responsabilidade Fiscal é que dé aplicabilidade a norma programatica
insculpida no art. 169. Argumentar a favor da exclusao dos pensionistas
(ou mesmo dos inativos) do conceito de Despesa Total com Pessoal é de-
preciar dispositivos legais e constitucionais de for¢a cogente e vinculante.

Mencionado entendimento nao encontra amparo dado que a LRF,
a lei complementar que estabelece os limites para a DTDP, € cristalina ao
incluir qualquer espécie remuneratéria em seu conceito, e cita de forma
direta os proventos e pensdes no rol que se segue ao género DTA. A
norma de eficacia limitada constitucional teve sua aplicabilidade plena-
mente atendida na LREF, e € nela que se deve buscar os conceitos acerca
da despesa de pessoal.

Assim, tém-se que as despesas com inativos e pensionistas estdao
inseridas no conceito do género finangas publicas, cujas normas gerais
a Constituigao reservou a lei complementar, consubstanciada nos ter-
mos da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Neste esteio, vale citar licao de DERZI™*:

Alei complementar nao cria limitagdes que ja nao existiam na Consti-
tuicdo, ndo restringe nem dilata o campo por ela delimitado. Comple-
ta e esclarece as disposigdes relativas a limitacao, facilitando sua exe-
cugao de acordo com os fins que inspiraram o legislador constituinte.

12 DERZI, Misabel Abreu Machado. Arts. 40 a 47. In: MARTINS, Ives Gandra; NASCIMENTO,
Carlos Valder do. Comentdrios a Lei de Responsabilidade Fiscal. 3. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva,
2008. p. 268.
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Se a regulamentacao tivesse se dado por meio de lei ordinaria, po-
der-se-ia questionar o instrumento juridico, como, por exemplo, ocor-
reu com o limite de inativos previsto no § 1° do art. 2° e Art. 2°-A da
Lei n.? 9.717/1998, revogados pela Lei n.® 10.887/2004, ap6s o Supremo
Tribunal Federal-STF ter se pronunciado na ADI 2238, in verbis:

Prosseguindo no julgamento, o Tribunal conferiu interpretagao con-
forme a Constitui¢do Federal ao inciso II do art. 21 da LC 101/2000
(«Art. 21 - E nulo de pleno direito o ato que provoque aumento da
despesa com pessoal e ndo atenda: [...] II - o limite legal de compro-
metimento aplicado as despesas com pessoal inativo.»), para que se
entenda como «limite legal» o previsto em lei complementar.®

Por unanimidade, o Tribunal conferiu interpretagdo conforme a
Constituicao Federal a Constitui¢do Federal ao inciso II do artigo 21,
para que se entenda como limite legal o previsto em lei complemen-
tar [...]."

Necessario se destacar, inclusive, que foi nesse mesmo sentido que
a LRF estabeleceu limites por Poder e érgdo, aspecto que ja foi objeto de
questionamento no STF por ocasido da mesma ADI 2238. Na oportu-
nidade, o STF nao concedeu liminar para fins de suspensao do artigo
18 da LRF, pois nao vislumbrou inconstitucionalidade no dispositivo.

Importante destacar que o argumento utilizado para a exclusao in-
devida de pensionistas nao € utilizado para as demais despesas citadas
no artigo 18 da LRF, o que sugere o carater casuistico da alegacao, para
fins de adequagdo aos limites estabelecidos na lei complementar. Ha
que se ressaltar, também, que a LRF é também a lei complementar a que
se refere o artigo 163 da Constituicdo, novamente citado no presente
estudo:

Art. 163. Lei complementar dispora sobre:
I - finangas publicas;

II - divida ptiblica externa e interna, incluida a das autarquias, fun-
dagdes e demais entidades controladas pelo Poder Publico;

III - concessao de garantias pelas entidades publicas [...].
Dito isto, importa frisar, ainda, que em diversas passagens da

Constituigao, o legislador utiliza o termo “inativo” como género que
contempla as espécies aposentados e pensionistas. A redagao do artigo

13 Informativo STF n.2 297 — ADI 2238, em 12/02/2003.
14 Certidao de Julgamento — ADI 2238, em 09/08/2007.
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234 da Constitui¢ao nao deixa duvida que a Unido nao pode assumir
despesas com inativos, tampouco com pensionistas dos Estados que
forem criados, até porque tal possibilidade careceria de razoabilidade
juridica. Assim, a titulo de exemplo merecem citagdo os artigos 29-A e
234 da Constituicao Federal:

Art. 29-A. O total da despesa do Poder Legislativo Municipal, in-
cluidos os subsidios dos Vereadores e excluidos os gastos com ina-
tivos, ndo podera ultrapassar os seguintes percentuais, relativos ao
somatorio da receita tributdria e das transferéncias previstas no § 50
do art. 153 e nos arts. 158 e 159, efetivamente realizado no exercicio
anterior: (Incluido pela Emenda Constitucional n.? 25, de 2000) [...]

Art. 234. E vedado a Uniao, direta ou indiretamente, assumir, em de-
corréncia da criagao de Estado, encargos referentes a despesas com
pessoal inativo e com encargos e amortiza¢des da divida interna ou
externa da administracdo publica, inclusive da indireta.

Dessa forma, ao estabelecer normas gerais de finangas publicas, a
Lei de Responsabilidade Fiscal pode tratar de quaisquer matérias nesse
escopo, e ndo poderia deixar de incluir as despesas com pessoal, com
todos os itens que a compdem, pela importancia que tem essa variavel
para o equilibrio das finangas publicas. Por essas razoes, é de se enten-
der como descabida a exclusao de pensionistas do conceito de DTP.

Como se vé, ao incluir inativos e pensionistas no conceito de DTP,
a Lei de Responsabilidade Fiscal abarcou beneficios tipicamente pre-
videnciarios, de carater contributivo, definidos nas normas gerais de
previdéncia. Fica claro, assim, que todos os beneficios previdenciarios
devem integrar a DTP, juntamente com a despesa com inativos e pen-
sionistas.

Patente, portanto, pela simples leitura do artigo 18, que nao ha fun-
damentacdo para a exclusdo de inativos e pensionistas do conceito de
DTP, dado que nao constantes das exce¢des apontadas no artigo 19, §1°,
da Lei Complementar 101/2000.

Resta evidenciada essa premissa, recaindo o questionamento sobre
quem recai a responsabilidade por contabilizar a despesa.

6 Responsabilidade por contabilizar a despesa com
inativos e pensionistas

Ao tratar esse ponto, convém destacar que a LRF nao apenas fixou
limite global para a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
mas, sobretudo, cuidou de repartir taxativamente os limites entre os
Poderes e drgaos com autonomia funcional, administrativa e financeira
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conferida na forma da Constitui¢do, com redacao dada pela Emenda
19/1998 (§§ 3° e 4° do art. 169) e fixou o prazo de até dois quadrimestres
para recondugao ao limite na hipotese de descumprimento — como ja
dito alhures —, conforme previsto nos artigos 20 e 23 da LRF. Para fins
de adequado equilibrio das contas publicas, ha a necessidade de um
teto legal as despesas com pessoal dos poderes e 6rgdos auténomos e das
institui¢des independentes para a contencao da expansao do gasto pu-
blico, conforme prevé o art. 20 da LRE:

Art. 20. A repartigao dos limites globais do art. 19 nao podera exce-
der os seguintes percentuais:

[..]

1I - na esfera estadual:

a) 3% (trés por cento) para o Legislativo, incluido o Tribunal de
Contas do Estado;

b) 6% (seis por cento) para o Judicidrio;
c) 49% (quarenta e nove por cento) para o Executivo;

d) 2% (dois por cento) para o Ministério Publico dos Estados.

Como se V€, agiu com coeréncia o legislador complementar, visto que
a geragao de despesas com pessoal decorre da pratica de ato de gestao
que pressupde autonomia administrativa e financeira constitucionalmente
assegurada a Poderes e 6rgaos, como ocorre com a Assembleia Legislativa,
o Tribunal de Justiga, 0 Ministério Publico, e o Tribunal de Contas. Assim,
o controle da despesa com pessoal previsto nos §§ 3° e 4° do art. 169 da
Constituigao passa pela adogao de providéncias que dependem apenas da
iniciativa privativa do titular de cada 6rgao com Poder de autogoverno.

Conforme comenta Moacir Marques da Silva':

Um Poder nao pode utilizar parte do percentual de gastos de pessoal
de outro Poder para aumentar suas despesas com pessoal, pois a
LRF estabelece limites individuais; portanto, ndo ha essa possibili-
dade, mesmo estando bem abaixo do limite.

Em razao disso, estabeleceu-se na Lei de Responsabilidade Fiscal que,
nos Poderes Judicidrio e Legislativo, os limites sao repartidos entre seus or-
gaos de forma proporcional a média das despesas com pessoal, em percen-
tual da receita corrente liquida (artigo 19). Ressalte-se, também aqui, que

15 SILVA, Moacir Marques da. Comentdrios a Lei de Responsabilidade Fiscal: abordagem contabil
e orcamentdria para os municipios. Belo Horizonte: Férum, 2009. p.125.
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da mesma forma que o artigo 18, o artigo 20 da LRF ja foi liminarmente
apreciado pelo STF na ADI 2238/2000, que negou sua suspensao.

Desta feita, resta inadmissivel o entendimento que adota a pratica
(chamada) “condominial” para aposentados e pensionistas, de forma a
remeter ao Poder Executivo Estadual a despesa que é afeta a um Poder
ou 6rgao determinado. Tal pratica ndo se coaduna com a légica juridica
insculpida na LRF. Veja-se o que dispoe o art. 20 da Lei em referéncia:

§ 1° Nos Poderes Legislativo e Judicidrio de cada esfera, os limites
serdo repartidos entre seus 6rgaos de forma proporcional a média
das despesas com pessoal, em percentual da receita corrente liquida,
verificadas nos trés exercicios financeiros imediatamente anteriores
ao da publicacao desta Lei Complementar.

[.]

§ 32 Os limites para as despesas com pessoal do Poder Judiciario, a
cargo da Unido por forca do inciso XIII do art. 21 da Constituigao,
serdo estabelecidos mediante aplicagdo da regra do § 1°.

§ 4° Nos Estados em que houver Tribunal de Contas dos Municipios,
os percentuais definidos nas alineas a e ¢ do inciso II do caput serao,
respectivamente, acrescidos e reduzidos em 0,4% (quatro décimos
por cento).

§ 52 Para os fins previstos no art. 168 da Constituigdo, a entrega dos
recursos financeiros correspondentes a despesa total com pessoal por
Poder e érgao sera a resultante da aplicagdo dos percentuais definidos
neste artigo, ou aqueles fixados na lei de diretrizes orcamentarias.

Importa salientar que nao pretendeu o legislador no §5° do artigo
20, acima citado, admitir que a Lei de Diretrizes Orcamentarias possa
estabelecer reparticao dos limites diferente da LRF, ou em outras pala-
vras, limites por Poder e érgao maiores que os estabelecidos na Lei de
Responsabilidade Fiscal. Aqui, a intencao do legislador foi tao somente
abrir a possibilidade de se estabelecerem limites ainda mais restritivos
na LDO, posto que esta ndo tem poderes para estabelecer limites su-
periores aos estatuidos pela lei complementar prevista constitucional-
mente como o instrumento para fazé-lo.

Sobre o tema, Flavio da Cruz'® ressalta a impossibilidade de se
admitir compensagoes ou remessas contibeis entre os diversos poderes e
orgaos, de forma a adequar aos limites fixados na LRF, vejamos:

16 CRUZ, Flavio da et al. Lei de Responsabilidade Fiscal comentada: Lei Complementar n° 101, de
4 de maio de 2000. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 110-111.
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Essas novas normas reformularam toda a metodologia para verifica-
¢ao da observancia dos limites legais das despesas com pessoal do
ente da Federacao, ndo se atendo mais ao calculo dos limites globais,
mas inserindo a necessidade de verificagao da aplicagao dos limites
em cada Poder e respectivos 6rgéos.

O projeto original admitia que a reparticao dos limites globais fosse
diferenciada em relagao ao que preconiza a Lei, desde que os percen-
tuais estivessem fixados na lei de Diretrizes Or¢amentarias do ente da
Federacao correspondente, dando, até mesmo, a prevaléncia para a
fixagao dos percentuais a LDO. Dessa maneira, se na esfera Estadual e
Municipal ficasse comprovado que o Poder Legislativo historicamente
gasta menos que percentual definido na Lei, sobre a receita corrente li-
quida, nada impediria que a LDO estabelecesse limite maior que 54%
para o Executivo, desde que fosse obedecido o limite global de 60%.

[..]

Acredita-se que essa possibilidade abriria novas perspectivas, pres-
supondo-se que, a partir dai, os Poderes Executivo e Judiciario pas-
sariam a ter maior interesse no Projeto da LDO, podendo, inclusive,
interferir na fixagdo dos percentuais, o que, sem davida, motivaria
maior aproximagao entre tais Poderes e o Executivo. Contudo, essa
alternativa, na versao final da Lei, ndo se consolidou, tendo sido apre-
sentado como razao ao veto ao §6° o fato de que a possibilidade dos
limites de despesas de pessoal dos Poderes e érgaos serem alterados
na lei de diretrizes orgamentarias poderia resultar em incentivo para
que os fastos com pessoal e encargos sociais de determinado Poder
ou drgao fossem ampliados em detrimento de outros, prejudicando
o objetivo da Lei, em estabelecer limites efetivos aos trés Poderes.

Vale dizer que o tema foi, inclusive, objeto de veto presidencial,
conforme cita CRUZ":

As razdes para o veto presidencial ao §6°, apontadas na Mensagem
n° 627, assim se apresentam:

A possibilidade de que os limites de despesas de pessoal dos Poderes
e Orgaos possam ser alterados na lei de diretrizes orgamentarias po-
derd resultar em demandas ou incentivo, especialmente no ambito
dos Estados e Municipios, para que os gastos com pessoal e encargos
sociais de determinado Poder ou érgao sejam ampliados em detri-
mento de outros, visto que o limite global do ente da Federagao é

17 CRUZ, Flavio da et al. Lei de Responsabilidade Fiscal comentada: Lei Complementar n® 101, de
4 de maio de 2000. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 112.
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fixado na Lei Complementar. Desse modo, afigura-se prejudicado
o objetivo da lei complementar em estabelecer limites efetivos de
gastos de pessoal aos trés Poderes. Na linha desse entendimento, o
dispositivo contraria o interesse ptiblico, motivo pelo qual sugere-se
a oposigao de veto.

Feitas essas consideragdes, para fins de aplicagdao do estudo num
dado caso concreto, mais uma vez recorro ao procedimento adotado
pelo Tribunal de Contas do Estado do Espirito Santo — TC/ES, tido a
partir a partir do 2° quadrimestre de 2012, em razao de dois instrumen-
tos: 1) Decisao Plenaria TC-006/2001; 2) Resolugao TC-189/2003.

Ressalto que nenhum dos instrumentos citados dao azo a pratica
adotada pelo Tribunal de Contas do Estado do Espirito Santo. A De-
cisao Plenaria TC-006/2001 estabeleceu um “marco temporal” adstri-
to a Lei Complementar 101/2000, afirmando, em suma, que: a despesa
com servidores inativos, que obtiveram essa condicdo até a dada de
03/05/2000 devera ser computada juntamente com os do Poder Executi-
vo; a despesa para custear aqueles servidores que vierem a se aposentar
apos referida data, deverao ser computados junto ao Poder ou drgao
que concedeu sua aposentadoria.

Ou seja, mencionada decisao, ainda que tivesse amparo na LRF
- que, com todo respeito ao entendimento perfilhado pelo TCES, dela
esta dissociado, conforme explicitado no paragrafo que segue —, impoe
a cada Poder ou 6rgao a responsabilidade pelas despesas com seus pen-
sionistas e inativos, e cria uma exceg¢ao, que sao as despesas com servi-
dores inativos, que obtiveram essa condicdo até a dada de 03/05/2000.
Para estes, e somente para estes, estas seriam lancadas no computo do
Executivo Estadual. Esta, contudo, ndo foi a conduta do TCES, que pas-
sou a langar determinadas despesas referentes a inativos e pensionistas
no computo do Executivo Estadual, sem considerar qualquer marco
temporal.

Como dito, em que pese os respeitaveis entendimentos perfilhados
pelo TCES, entendo que este nao tem esse poder de conferir interpreta-
cao a Lei Complementar — no caso, a propria LRF — que esteja comple-
tamente dissociada de seus termos.

Nao ha, a partir da leitura da LRF, qualquer dispositivo que pos-
sibilite, sob qualquer prisma, firmar os efeitos decorrentes da aplica-
¢ao das normas impostas tal qual firmado pela Decisao Plenaria TC N°
006/2001. O que temos, aqui, é o TCES assumindo a fungao do legisla-
dor, e atribuindo a lei efeitos que ela propria néo tratou, e gerando, a
partir dai, manifesta discrepancia financeira, dado que determinados
Poderes e 6rgaos nao estariam integralmente sujeitos as diretrizes da
LRF, em prejuizos de outros.
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Da mesma forma, a citada Resolu¢ao TC-189/2003 nao tem o con-
dao de disciplinar o tratamento financeiro referente as despesas com
pessoal, face aos limites da LRF, visto que esta resolugdo nao mais é
aplicavel. Isto, dado basear-se em Lei revogada (Lei Complementar N°
263, de 24.10.2003) expressamente pela Lei Complementar N° 282/2004,
de 26.04.2004, que unificou e reorganizou, na forma da Constituigao Fe-
deral e da legislagao federal aplicavel, o Regime Proprio de Previdéncia
dos Servidores do Estado do Espirito Santo.

Referida Lei Complementar 282/2004 do Estado do Espirito Santo,
que guarda correspondéncia legal com a LRF e a CF, € explicita em atri-
buir, a cada Poder ou 6rgdo, a responsabilidade pela integral complemen-
tagdo das correspondentes folhas de pagamento dos beneficios previ-
denciarios, sempre que as receitas de contribuigao forem insuficientes
para seu pleno atendimento, vejamos:

Art. 40. O Regime Préprio de Previdéncia de que trata esta Lei Com-
plementar, sera custeado mediante os seguintes recursos:

[..]

§ 1° Além das contribuigdes previstas neste artigo ficam o Poder Exe-
cutivo e demais Poderes e 6rgaos referidos no artigo 4° desta Lei
Complementar, responsaveis pela complementacao do valor integral
das correspondentes folhas de pagamento dos beneficios previden-
cidrios, sempre que as receitas de contribuigdes forem insuficientes,
dando-se por extintos os débitos existentes, ainda que parcelados,
decorrentes de suas contribui¢des dos exercicios anteriores a data de
publicacdo desta Lei Complementar.

Em assim sendo, é de se observar que os poderes e 6rgaos men-
cionados no art. 20 da Lei de Responsabilidade Fiscal, bem como no
artigo 4° da Lei Complementar 282/2004 do Estado do Espirito Santo
deverao, quando da elaboracdo do seu Demonstrativo de Despesa com Pes-
soal, pertencente ao Relatério de Gestdo Fiscal, registrar o total bruto das
despesas com seus respectivos inativos e pensionistas.

Portanto, tal qual no exemplo em referéncia, tido no Estado do Es-
pirito Santo, outros entes da federagao praticaram, num dado momen-
to, conduta em dissonancia com a regrada da Lei de Responsabilidade
Fiscal. A adequacao das agOes é medida que se impoe, para fins de salva-
guardar os atos dos gestores de cada Poder ou 6rgao, alinhando-os aos
ditames da lei de regéncia.
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7 Conclusoes

Da detida analise da LRF, portanto, temos bem definido o conceito
da despesa total com pessoal, bem como a fixacdo de seus limites, de
forma que a insercao de inativos e pensionistas nos limites fixados é
dever do gestor. E nao poderia ser de outra forma, visto que a Lei de
Responsabilidade Fiscal é que da aplicabilidade a norma programatica
insculpida no art. 169 da Constituicao Federal. Detém, portanto, forca
cogente — uma for¢a normativa que deve ser concretizada independen-
temente da vontade do Poder Publico —, e ndo em mero dirigismo.

Fixados os deveres, temos que a responsabilidade para o computo
da respectiva despesa deve se dar no ambito de cada Poder ou 6rgao,
consoante comando legal e pressuposto logico do fato de as despesas
com pessoal decorrerem da prética de ato de gestdo que pressupde au-
tonomia administrativa e financeira constitucionalmente assegurada a
Poderes e 6rgaos, como ocorre com a Assembleia Legislativa, o Tribu-
nal de Justiga, o Ministério Publico, e o Tribunal de Contas.

Dessa forma, a partir de todo o exposto, for¢oso se concluir que é
inadmissivel a transferéncia, a outro Poder ou 6rgao que seja, de des-
pesa com pessoal que nao lhe € afeta, independentemente da nomen-
clatura dada a despesa. Admitir tal conduta, além de configurar medi-
da que afronta diretamente os termos da lei, significa um retrocesso,
afetando os principios orientadores da gestao orcamentaria, mormente
relativos a transparéncia e responsabilidade nas finangas publicas.
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SUMARIO: 1 Introduczo. 2 Evolucéo histérica da atribuicdo deciséria
do relator no Brasil. Principios informadores. 3 Hipoteses autoriza-
tivas do julgamento monocratico pelo relator (Artigo 557, CPC). 3.1
Considerages iniciais. 3.2 Juizo de inadmissibilidade manifesta. 3.3
Juizo de improcedéncia manisfeta. 3.4 Juizo de procedéncia baseado
em entendimento de tribunal de superposi¢ao. 3.5 Simulas e juris-
prudéncia predominante. 4 Impugnacao ao julgamento singular no
tribunal (agravo do Artigo 557 do CPC). 5 Julgamento monocratico
nos Tribunais Estaduais e Federais e esgotamento de instancia ordina-
ria para interposigao de recurso excepcional. 6 Premente necessidade
da racionalizagdo e harmonizagao entre a nogao de causa decidida em
ultima instancia e a sistematica do julgamento singular nos Tribunais
Estaduais e Federais. 7 Consideragdes finais. 8 Referéncias.

1 Introdugao

O propésito desse trabalho € estudar exclusivamente o julgamento
singular dos recursos civeis por membro do Tribunal que foi designado
“relator”. Portanto, estdo excluidas outras hipdteses de decisao indi-
vidual em segundo grau de jurisdi¢do como € o caso, por exemplo, da
decisdo do relator que indefere liminarmente a peti¢ao inicial em a¢ao
de conhecimento ajuizada diretamente no Tribunal (artigo 295, CPC)
ou da decisdo do membro do Tribunal que julga sozinho o conflito de
competéncia (artigo 120, paragrafo tinico, CPC).
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Nessa linha, apo6s analisarmos brevemente a evolugao histéria da
atribuicao decisoria do Relator no direito processual civil brasileiro,
tracaremos os principios informadores do julgamento monocratico
pelo relator, a fim de aferir os objetivos que levaram o legislador a miti-
gar o principio da colegialidade.

Em seguida, trataremos das hipoteses que autorizam o julgamento
previsto no artigo 557 do Cédigo de Processo Civil — CPC - e das impug-
nagdes ao julgamento singular (agravo do artigo 557 do CPC) para, ao
final, expormos critica ao atual conceito de “causa decidida em ultima
instancia”, adotado pelo Supremo Tribunal Federal — STF -, na medida
em que conflita com a busca de celeridade que fomentou o aumento dos
poderes decisorios do relator em nosso sistema processual civel.

2 Evolucao historica da atribuicao decisoria do relator
no Brasil. Principios informadores

Em um passado nao tao distante, o magistrado relator nos Tribu-
nais tinha sua atuagao exclusivamente direcionada a atividade prepa-
ratoria para o julgamento do recurso pelo érgao colegiado. Nessa atu-
acao preparatdria, o que se tinha de mais revolucionario e moderno no
Codigo de Processo Civil era a atribuigdo, em carater excepcional, de
poderes instrutorios ao relator.

Predominava neste periodo histérico a atuagao exclusiva do rela-
tor como “condutor” do procedimento até o julgamento pelo colegia-
do, elaborando relatdrio sobre os fatos ou proferindo “despachos” (ou
seja, provimento jurisdicional sem cunho decisdrio) para realizacao de
atos processuais que colocasse o processo em condi¢des de julgamento
(por exemplo, a determinacao da intimagao do recorrido para contrar-
razoar O recurso).

Todavia, para atender a realidade judiciaria brasileira, com um ex-
ponencial aumento das demandas, bem como as mudangas de valores
que foram ocorrendo ao longo do tempo, o plexo de atribui¢des do re-
lator nos tribunais foi sensivelmente alterado.

Na historia mais recente, um fator preponderante foi o agravamen-
to da morosidade na prestagao jurisdicional, cujos motivos nao cabem
aqui apontar. Essa realidade agucgou o anseio por mudangas que pu-
dessem acelerar a resposta ao jurisdicionado, o que esta diretamente
relacionado a valorizacao de medidas que possam acelerar a prestagao
jurisdicional. A interacdo entre esses fatos e valores motivou a edicao
de padrdes de comportamento a serem observados por aqueles que
atuam no processo judicial, ou seja, essa realidade fatica e valorativa
resultou na génese das normas que passaremos a estudar.
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Ja ha algumas décadas vive-se na comunidade juridica brasileira
uma onda renovatdria tendente a valorizar as decisdes singulares do
relator nos julgamentos de recursos nos Tribunais e foi esse movimento
que impulsionou as varias alteragdes normativas. Isso pode ser facil-
mente observado pela sucessdo de alteracdes legislativas que introdu-
ziram instrumentos para a obtencao de maior celeridade processual,
dentre as quais cita-se a Lei n.? 9.756/1998 (julgamento singular pelo
relator), Lei n.? 11.277/2006 (julgamento antecipadissimo do mérito —
artigo 285-A, CPC) e Lei 11.677/2011 (processamento de recursos espe-
ciais repetitivos).

Essa mudancga de paradigma, que foi motivada pelo acimulo de
processos sem julgamento nos Tribunais, proporcionou a atribui¢ao de
poderes decisérios ao relator, abrindo-se a possibilidade de se dar des-
fecho isolado o recurso, em aparente antinomia com o consagrado prin-
cipio da colegialidade que informa os julgamentos em segundo grau de
jurisdicdo.

Em razdo da atual redagdo do artigo 557 do CPC, a nosso juizo, exis-
tem 02 (duas) classes de érgaos julgadores de recursos no ambito dos tri-
bunais: uma unipessoal composta por um Desembargador ou Ministro,
individualmente considerado; outra colegiada, constituida pelo conjunto
destes mesmos magistrados, podendo ser denominada de Camaras, Tur-
mas, Grupo de Camaras, Secao, Tribunal Pleno, dentre outras.

A ampliagao dos poderes do relator no Brasil foi inaugurada pela
aprovacao, em sessao plenaria do dia 28 de Agosto de 1963, da emenda
regimental que alterou o inciso IV do artigo 15 do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal (RISTF). A partir de entao se possibilitou
o arquivamento, por decisao monocratica, de recurso extraordinario ou
de agravo de instrumento cujo pedido esteja em confronto com juris-
prudéncia compendiada em simula da Corte Suprema.

O termo “arquivar” significou a autorizagdo para o ministro do STF
(relator) exercitar juizo de admissibilidade negativo sobre o recurso.

Ha que se registrar que na década de 1960 o STF reunia compe-
téncia origindria e recursal amplissima, que compreendia a atuagao
como guardido da Constitui¢do da Reptblica (sua atual competéncia
precipua) e na preservacao da legislacdo federal (atual competéncia do
Superior Tribunal de Justiga - ST]).

Naquele momento histdrico, noticia Calmon de Passos (1977, apud
CARVALHO, 2008, p. 13, nota 25), a Suprema Corte passava por uma
“crise de julgamentos” que se traduziu, em suma, em duas consequén-
cias: o acimulo de processos sem decisdo e a perda de substancia dos
julgados.

A emenda regimental aprovada no ano de 1963 foi uma das tentati-
vas de se descongestionar a Suprema Corte, que acabou por inaugurar
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uma sucessao de alteragdes jurisprudenciais e normativas que amplia-
ram o poder do relator nos Tribunais.

Nesse contexto histérico de “crise de julgamentos”, ainda no ano
de 1963, editou-se a sumula n.? 322 do STF que assim dizia: “ndo terd
seguimento pedido ou recurso dirigido ao Supremo Tribunal Federal,
quando manifestamente incabivel, ou apresentado fora do prazo, ou quan-
do for evidente a incompeténcia do tribunal” (grifos nossos).

Como dito, num primeiro momento o Ministro relator no STF esta-
va autorizado a arquivar o recurso se houvesse jurisprudéncia compen-
diada daquele Tribunal em sentido oposto a pretensao recursal. Num
segundo passo, a partir da simula n.® 322, o ministro do STF estaria
autorizado a julgar monocraticamente o recurso sem se basear em juris-
prudéncia da Suprema Corte, mas em seu proprio juizo de valor sobre
os especificos requisitos de admissibilidade do recurso (tempestivida-
de, cabimento ou competéncia recursal), desde que sua auséncia fosse
manifesta. Portanto, a edi¢do da simula 322 do STF merece destaque na
evolugdo histdrica da ampliagao dos poderes do relator, pois acrescen-
tou mais algumas hipoteses autorizativas de julgamento monocratica.

Consoante visto até aqui, os poderes decisdrios exercidos pelos
Ministros do STF na década de 1960 tiveram supedaneo em emenda re-
gimental e em entendimento jurisprudencial sumulado, o que, em tese,
deixaria duvidas acerca da constitucionalidade dos julgados realizados
sob tais procedimentos. Contudo, independentemente da via utilizada
para a atribuigdo de poderes decisdrios ao relator, o fato é que o STF,
com isso, assumiu papel fundamental na mudanga de paradigma do
poder decisdrio nos recursos civeis.

Também é importante ressaltar que até este momento histdrico, a
atribuicao de poderes decisorios ao relator no Brasil somente ocorreu
no ambito do julgamento dos recursos civeis perante o Pretério Excel-
so, o que foi alterado na subsequente etapa evolutiva.

A préxima regulamentagao do tema sobreveio com a entrada em
vigor do atual Codigo de Processo Civil Brasileiro (Lei n.® 5.869/1973).
Em sua redagdo origindria, o artigo 557 do CPC atribuiu, ainda que
timidamente, poderes para o relator julgar singularmente o recurso de
agravo de instrumento. Vejamos a redagao de 1973 (BRASIL, 2012, p.
280, grifos nossos):

Art. 557. Se o agravo for manifestamente improcedente, o relator podera
indeferi-lo por despacho. Também por despacho podera converté-lo
em diligéncia se estiver insuficientemente instruido.

Paragrafo tinico. Do despacho de indeferimento caberd recurso para
o érgdo a que competiria julgar o agravo.
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Consoante se pode observar da normatizagao transcrita neste tra-
balho referente ao periodo anterior a entrada em vigor do CPC/1973,
registra-se a insercdo na ordem juridica da expressao indeterminada
“manifestamente improcedente” para autorizar o julgamento singular.
Além disso, nesse momento a ampliagdo dos poderes do relator extra-
polou os muros do STF, chegando aos Tribunais Locais (a época, Tribu-
nais de Justica e Tribunal Federal de Recursos).

Fabiano Carvalho (2008, p. 16-17) aponta fundadas criticas a reda-
¢ao do dispositivo, dentre as quais a utilizagdo equivocada das palavras
“despacho” e “indeferir” quando o correto seria “decisao” e “negar se-
guimento”, respectivamente. Soma-se a isso a estreiteza da aplicagao
do artigo 557 do CPC que, em sua redagao originaria, circunscrevia-se
ao recurso de agravo de instrumento.

A evolugao normativa do julgamento monocratico do relator teve
continuidade com a superveniéncia da Lei Complementar Federal n.?
35, de 14 de margo de 1979 (Lei Organica da Magistratura Nacional -
LOMN) que, em seu art. 90, § 2%, outorgou poderes para os relatores, no
antigo Tribunal Federal de Recursos (TFR), julgar recursos, unipessoal-
mente. Prescrevia o diploma legal (BRASIL, 2012, p. 945, grifos nossos):

O relator julgara pedido ou recurso que manifestamente haja perdido
objeto, bem assim, mandara arquivar ou negard sequimento a pedido
ou recurso manifestamente intempestivo ou incabivel ou, ainda, que
contrariar as questoes predominantemente de direito, sumula do Tribunal
ou do Supremo Tribunal Federal. Deste despacho cabera agravo, em
cinco dias, para o 6rgao do Tribunal competente, para o julgamento
do pedido ou recurso, que serd julgado na primeira sessao seguinte,
nao participando o relator da votagao.

Essa previsao legislativa repetiu previsdes da Simula n.® 322 do
STF (intempestividade e ndo-cabimento) e do artigo 15, IV do RISTF
(jurisprudéncia compendiada em simula da Corte Suprema), sanando,
assim, a ja mencionada irregularidade no instrumento de delegacao de
competéncia jurisdicional que, repita-se, era regimental e jurispruden-
cial.

A LC 35/1979, além de atribuir status de lei aquelas normas que
existiam apenas no ambito infralegal e jurisprudencial, trouxe avangos
ao acrescentar novas hipoteses autorizativas de julgamento singular,
quais sejam “manifesta perda do objeto do recurso” e “pedido ou re-
curso contrariar questdes predominantemente de direito ou simula do
proprio Tribunal ou do STF”. A partir de entdo, o magistrado de tribu-
nal local estava autorizado a julgar singularmente recursos valendo-se
da jurisprudéncia ou simula locais, bem como do STE.
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Dando sequéncia a evolugao normativa que ampliou os poderes
do relator, em 1980 sobreveio o artigo 21, § 1° do RISTF (grifos nossos):

Sao atribuigdes do relator: (...) § 12 Podera o relator arquivar ou negar
seguimento a pedido ou recurso manifestamente intempestivo, incabi-
vel, ou improcedente e, ainda, quando contrariar a jurisprudéncia domi-
nante do Tribunal ou for evidente a sua incompeténcia.

Em 1985, foi a vez do § 2° do artigo 21, do RISTF (grifo nosso):
“Sao atribuigdes do relator: (...) § 22 Podera ainda o relator, em caso de
manifesta divergéncia com sumula, prover, desde logo, o recurso extraor-
dinario”.

Mais uma vez o RISTF desempenhou importante papel na evolu-
¢ao histdrica dos poderes do relator, agora autorizando o julgamento
monocratico para “dar provimento” ao recurso. Tamanha foi a impor-
tancia dessa previsao regimental que, decorridos 10 anos, sobreveio a
insercao de norma similar no artigo 557 do CPC, apds alteragoes reali-
zadas pela Lei n. 9.135/95.

Nessa onda renovatoria para simplificagao dos julgamentos, sobre-
veio o artigo 38 da Lei n.® 8.038/1990 com a seguinte redacao (BRASIL,
2012, p. 119, grifos nossos):

Art. 38. O relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tri-
bunal de Justiga, decidira o pedido ou o recurso que haja perdido seu
objeto, bem como negard seguimento a pedido ou recurso manifesta-
mente intempestivo, incabivel ou, improcedente ou ainda, que contra-
riar, nas questdes predominantemente de direito, stimula do respectivo
Tribunal.

Este dispositivo concedeu status legal aquelas alteragdes regimen-
tais editadas em 1.980 e 1.985, corrigindo assim a auséncia de previsao
legal que previsse a delegacao de competéncia.

O préoximo momento historico foi a alteracdo da redagdo origi-
naria do artigo 557 do Cddigo de Processo Civil, por forca da Lei n.°
9.139/1995, passando a ostentar a seguinte redagao (grifos nossos):

Art. 557. O relator negard seguimento a recurso manifestamente inad-
missivel, improcedente, prejudicado ou contrdrio a simula do respectivo
tribunal ou tribunal superior.

Paragrafo tinico. Da decisao denegatdria cabera agravo, no prazo de
5 (cinco) dias, ao 6rgao competente para o julgamento do recurso. In-
terposto o agravo a que se refere este paragrafo, o relator pedira dia.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.14, n.14, p. 87 — 122, 1°/2° sem. 2015



O conflito entre os objetivos da antecipagdo do julgamento nos Tribunais Estaduais e Federais
(artigo 557, CPC) e a atual nogdo de esgotamento de instancia ordinaria: necessidade de revisdo do
conceito de causa decidida em ultima instania para propiciar a almejada celeridade dos julgamentos

A partir dessa alteragao do artigo 557 do CPC, poderia sobrevir
julgamento singular pelo relator em qualquer recurso em tramitacao
nos tribunais. Assim, o julgamento singular pelo relator, que até este
momento era amplo somente no ambito do STF e do STJ, evoluiu per
saltum perante os tribunais locais (T]’s e TRF’s).

Apos 03 (trés) anos, esse dispositivo (artigo 557 do CPC) foi der-
radeiramente alterado, tendo sido acrescentado a ele um paragrafo. A
atual previsao do artigo 557 do CPC, com redacao dada pela lei n.°
9.756/98, é a seguinte (BRASIL, 2012, p. 280, grifos nossos):

Art. 557. O relator negard sequimento a recurso manifestamente inad-
missivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com stimula ou com
jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior.

§ 1°-A. Se a decisao recorrida estiver em manifesto confronto com
stumula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal,
ou de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao recurso.

§ 1° Da decisao cabera agravo, no prazo de cinco dias, ao érgao com-
petente para o julgamento do recurso, e, se houver retratacao, o re-
lator apresentara o processo em mesa, proferindo voto, provido o
agravo, o recurso terd seguimento.

§ 2° Quando manifestamente inadmissivel ou infundado o agravo, o
tribunal condenara o agravante a pagar ao agravado multa entre um
e dez por cento do valor corrigido da causa, ficando a interposicao
de qualquer outro recurso condicionado ao deposito do respectivo
valor.

A alteracao veio para corrigir impropriedades do texto alterado
pela Lei 9.135.95 (substituiu “Tribunal Superior” por “Supremo Tribu-
nal Federal ou de Tribunal Superior”; e “o relator pedira dia” por “o
relator apresentara o processo em mesa, proferindo voto”) e também
ampliar ainda mais os poderes do relator. Agora, autorizou-se o jul-
gamento singular com fundamento em “jurisprudéncia dominante”
(a Lei 9.135/95 somente menciona sumula) e, com importancia salutar,
possibilitou-se o provimento singular de qualquer recurso em tramitagao
nos tribunais.

Apos todas essas alteragdes normativas, o direito processual civil
brasileiro abandonou a sistematica do “relator meramente instrutor”,
que proferia precipuamente despachos ordinatdrios, para consolidar
a figura do “relator proativo”, que atua com poderes decisorios, quer
exercitando juizo de admissibilidade, quer juizo de mérito sobre todos
0s recursos civeis sob sua relatoria.
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No atual plexo de atribui¢des do relator, claramente, predomina a
atividade deciséria sobre sua atuagao preparatoria do julgamento cole-
giado, seja através do julgamento isolado do recurso (artigo 557, caput
e §1°-A, CPC), seja por meio do deferimento da antecipagao dos efeitos
da tutela recursal (artigo 558, CPC).

Diante desse escorgo histdrico que acabamos de tragar, percebemos
a paulatina insergao dos poderes decisorios do relator na normatizagao
patria que, inaugurada pela aprovacao de emenda ao RISTF no ano de
1.963, alcangou sua amplitude méxima com a edigao da Lei n.2 9.756, de
17.12.1998, que deu a atual redagéao ao artigo 557 do CPC.

Como dito alhures, essa atribui¢ao de poderes decisérios ao relator
foi inspirada pela necessidade de mudancas prementes, em vista do
acamulo de processos nos tribunais.

Portanto, embora seja absolutamente correto afirmar que a atribui-
¢ao de poderes decisorios ao relator esteja ancorada, também, numa
crescente cultura de valorizagao dos precedentes, divida ndo ha de que
sua maior motivagao foi a necessidade de dar celeridade aos julgamen-
tos, o que hoje encontra esteio constitucional no principio da razoavel
duragao do processo.

Estreitamente relacionado ao principio da duragao razoavel do
processo, destacamos, em nivel infraconstitucional, o principio da
economia processual. Como observa com acuidade Fabiano Carvalho
(2008, p. 27), “pelo principio da economia, o processo deve desenvol-
ver-se de modo que se obtenha o maximo de resultado com o menor
numero de atos, custos e tempo”. O julgamento singular elimina atos
preparatorios para a decisao colegiada, diminuindo o custo operacio-
nal da maquina judiciaria e o decurso de tempo entre a interposi¢ao do
recurso e o seu julgamento. Desta feita, registramos que o julgamen-
to unipessoal dos recursos é medida de economia processual (NERY,
1999, p. 122-123) e possui fundamento de validade no artigo 52, LXXIV
da Constituicao Federal.

Portanto, ainda que possa haver criticas ao julgamento monocrati-
co pelo relator, em face do principio da colegialidade que, tradicional-
mente, informa as decisdes em grau recursal nos tribunais, fato é que
a atribuigao de poderes decisdrios ao relator tem, conforme demons-
trado, esteio constitucional, de forma que a constitucionalidade ou nao
da utilizagao singular desses poderes decisorios, como soi acontecer,
somente pode ser determinada no caso concreto, a partir da mesura ou
desmesura no manejo do instituto.

Sendo certo que também ndo ha antinomia real em tese entre
quaisquer principios, também se pode afirmar que os poderes decisé-
rios singulares do relator, tais como estatuidos na legislagao processual
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civil brasileira, ndo colidem com o principio do livre convencimento
motivado.

O principio do livre convencimento, previsto no artigo 93, inciso
IX, da Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil, concede aos ma-
gistrados garantia funcional para decidir as questoes de fato segundo
seu convencimento pessoal sobre as provas dos autos, como também
solucionar as questdes de direito segundo seu proprio raciocinio juri-
dico, desde que o faga expondo as razoes (de fato e de direito) da sua
conclusao.

Assim, o principio do livre convencimento motivado nao é incon-
cilidvel, mas apenas afasta a obrigatoriedade absoluta da aplicacdao do
artigo 557 do CPC (NERY, 2006, p. 815) pois, ainda que o relator cons-
tate que ha jurisprudéncia dominante ou sumulada, pode deixar de
aplica-la, utilizando no julgamento sua individual nogao de justica e de
interpretagao das normas juridicas para decidir de modo diverso.

Entretanto, se sua conclusao caminhar no mesmo sentido da juris-
prudéncia consolidada, a decisdo monocratica passa a ser obrigatdria.
Nessa linha, é parcialmente verdadeira a afirmacdo de Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero (2010, p. 588) no sentido de que o relator
tem o dever de julgar o recurso monocraticamente, devendo prestigiar
o precedente jurisdicional e a economia processual.

3 Hipoteses autorizativas do julgamento monocratico
pelo relator (Artigo 557, CPC)

3.1 Consideracoes iniciais

Antes de apresentarmos as hipdteses de julgamento monocratico
pelo relator, faremos algumas consideragdes sobre a necessidade de
parcimonia e de frugalidade na opgao pelo julgamento monocratico do
recurso, pois, eventual pronunciamento destoado das hipdteses do ar-
tigo 557, caput e § 1°-A do CPC trard mais maleficios a “otimizacao do
procedimento” e ao “tempo do processo” do que o correto julgamento
singular poderia trazer em beneficios.

A verdade é que o julgamento singular seguido da interposicao do
recurso competente (como se vera adiante, este recurso é o agravo in-
terno) representa um verdadeiro retrocesso procedimental, pelo menos
enquanto perdurar a ja defasada jurisprudéncia do STF sobre a “defini-
¢ao de decisao proferida em ultima instancia”. Por isso, ressaltamos a
importancia do escorreito julgamento singular proferido pelo relator e,
mais adiante nesse trabalho, demonstraremos a imprescindibilidade do
julgador fazer uso da multa processual prevista no artigo 557, § 2° do
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CPC, a fim de coibir que litigantes insistam na interposicao de recurso
contra uma decisao singular corretamente proferida.

Fiel ao objetivo deste topico, cingiremos ao julgamento singular
pelo relator. Pois bem, como ja dito, cumpre ao relator fazer aquilo que
o artigo 557 prescreve, ou seja, julgar isoladamente o recurso somente
quando as hipoteses autorizativas do texto legal se apresentarem pre-
sentes no caso concreto, clara e evidentemente.

E de bom alvitre que o relator atue com prudéncia porque o equi-
vocado julgamento singular fard com que, em tese, a parte prejudica-
da apresente o recurso competente para corrigir o erro cometido pelo
julgador e, desta feita, o iter procedimental seja incrementado com al-
guns atos relativos a esse recurso. Na pratica, a interposi¢ao do agravo
interno para retificar o equivoco do relator resultara na hipertrofia do
procedimento recursal, se compararmos ao iter mais enxuto que seria
percorrido acaso o relator permitisse que o julgamento se encaminhas-
se para exame direto pelo érgao colegiado.

Esse prolongamento do procedimento caminha na contramao das
premissas da economia processual e do principio da duragao razoavel
do processo, que justamente motivaram a edicdo do artigo 557 do CPC.
Os prejuizos causados pelo julgamento singular agodado’ sobrepujam-
-se aos beneficios auferidos com a inser¢ao da regra contida no artigo
557 do CPC. Essa afirmacao ficara mais clara no capitulo seguinte quan-
do, estudarmos a impugnacao a este pronunciamento.

Além disso, a prolagao de decisao singular fora dos limites do ar-
tigo 557 do CPC pode causar o efeito deletério de induzir outros ma-
gistrados ao cometimento do mesmo equivoco (em sentido parecido
CARVALHO, 2008, p. 142).

Essa parcimoénia na aplicagdo do artigo 557 do CPC nao pode ser
confundida com discricionariedade. Como dito alhures, o julgamento
pelo relator é norma de ordem publica, portanto, cogente, ressalvado
apenas, em aplicacao ao principio do livre convencimento motivado,
se o julgador apresentar consciéncia juridica em sentido oposto aquele
consubstanciado na hipdtese autorizativa.

José Eduardo Carreira Alvim (1999, p. 129) menciona que as hipé-
teses do artigo 557 do CPC nao deixam de ter conotacao subjetiva, po-
dendo o recurso se apresentar manifestamente improcedente para um

1 A conduta temeraria da parte sucumbente produz esse mesmo efeito deletério. Por isso,
defendemos a aplicagao de multa processual sempre que o agravo for desprovido (se a de-
cisao singular deve ser proferida em resultados notdrios e se o drgao colegiado confirmou-a
— quer dizer, ratificou que a situagao decidida é manifesta —, donde se infere que o agravo
interno é sim manifestamente infundado e deve ser a génese da punigao), desde que a de-
cisao singular esteja bem fundamentada e aborde itens de motivagao claros e suficientes,
como também alerte a parte para a futura penalidade no caso de desprovimento.
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relator e para outro nao. E claro que as hipéteses objetivas do artigo 557
do CPC néo estdo imunes a qualquer subjetivismo do julgador, como
nenhum outro juizo estd, mas isso nao quer dizer que sejam hipoteses
de julgamento com conota¢do eminentemente subjetiva.

Nossa orientagdo é pela existéncia de critérios inegavelmente ob-
jetivos inseridos no artigo 557 do CPC? a0 mesmo tempo em que ha,
sobre esses critérios, a presenga de subjetivismo naturalmente no exa-
me das questdes judicializadas. A interpretacao da norma aplicavel ao
litigio, ndo raras vezes, resulta em conclusdes distintas a depender do
orgao julgador, eis aqui o subjetivismo natural. Entretanto, isso nao se
confunde com a certeza do relator de que somente podera decidir iso-
ladamente se presente uma das situacdes objetivas extraidas da auto-
rizagao legal®. Em sintese, o subjetivismo nao paira sobre a nogao do
instituto importante para o presente estudo, qual seja, conceito de re-
curso manifestamente inadmissivel, improcedente ou procedente, mas
sim sobre o juizo de valor emitido sobre o caso concreto que definira se
um especifico recurso se enquadra, ou ndo, em uma dessas hipoteses.

Na sequéncia dessa parte introdutoria, passamos a reproduzir al-
gumas criticas feitas pela doutrina acerca de expressao inserida no ar-
tigo 557, caput, do CPC: “negar seguimento ao recurso”. E importante
rememorar, nesse momento, que a doutrina nao diverge sobre a exis-
téncia de 2 (dois) juizos exercitados durante a aprecia¢ao dos recursos:
juizo de admissibilidade e juizo de mérito, sendo que ambos podem
ser positivo ou negativo (no ultimo caso, no juizo de mérito, utiliza-se
comumente “provimento” para o juizo positivo e “nao provimento”
para o juizo negativo).

Criticas a parte acerca da ma técnica legislativa, o fato é que o caput
do artigo 557 do CPC utilizou o termo “negar seguimento” para englo-
bar hipoteses que ensejam “nao conhecimento” (juizo de admissibilida-
de negativo) e “nado provimento” do recurso (juizo de mérito negativo).
Ja o artigo 557, § 1°-A, CPC, indene a criticas, utilizou o termo “dar
provimento ao recurso”, exercitando, nesse caso, a um sé tempo, juizo
de admissibilidade positivo e juizo de mérito também positivo.

2 Ressalvamos que o julgamento singular baseado em “jurisprudéncia dominante” nao apre-
senta um critério tao objetivo quanto os demais. A insercao do termo “jurisprudéncia”, sem
que o artigo 557 do CPC o tenha definido, o que o enquadrou como “conceito juridico
indeterminado”, o que abre espaco para divergéncias e celeumas sobre a defini¢ao dessa
hipétese autorizativa do julgamento singular. Quanto aos demais termos inseridos no ar-
tigo 557, do CPC, ha clara nogao objetiva sobre seu contetido (prejudicado, inadmissivel,
improcedente e simula).

3 Daquelas situagdes descritas no artigo 557 do CPC, apenas a expressao “jurisprudéncia
dominante” nao se apresenta como hip6tese claramente objetiva por se tratar de conceito
juridico indeterminado.
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Vejamos, portanto, que todos os juizos exercitaveis na apreciagao
dos recursos (juizo de admissibilidade e juizo de mérito) estdo consa-
grados no artigo 557 do CPC. Fundindo-se o juizo de mérito positivo
com o juizo de admissibilidade positivo, que andam lado a lado, é cor-
reto inferir que temos, tanto no artigo 557 do CPC, como em qualquer
outro recurso, o exercicio de 3 (trés) juizos: inadmissibilidade, improce-
déncia ou procedéncia (MARINONI, MITIDIERO, 2010, p. 589).

Com base nessa classificacao de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero, optamos por classificar as hipoteses do artigo 557 do CPC
em: (I) juizo de manifesta inadmissibilidade da pretensao recursal; (II)
juizo de manifesta improcedéncia da pretensao recursal; (III) juizo de
manifesta procedéncia em razao de entendimento jurisprudencial pre-
dominante em tribunal de superposicao*.

Escolhemos o termo “pretensdo recursal” ao invés de “recurso”
(caput) ou “decisao recorrida” (§1°-A), que foram utilizados no texto
legal, porque nos parece mais consentaneo com a boa técnica associar
o juizo emitido pelo relator a pretensao recursal, pois, como sera exem-
plificado abaixo, pode ocorrer que a pretensao se apresente manifesta-
mente correta, mas 0 mesmo nao ocorra quanto a sua fundamentagao®,
outro componente do recurso. Nesse caso, revela-se equivocado se re-
ferir a procedéncia do recurso como um todo.

Cita-se, por exemplo, a hipdtese em que o recorrente desconhece
o entendimento do tribunal de superposigao que lhe é favoravel e, por
isso, ndo o insere na fundamentacao do seu recurso. Ainda assim, em
razao do iura novit curia®, o julgador podera dar provimento a pretensao
recursal pelas razdes que, a seu juizo, sao mais acertadas (jurisprudén-
cia ou sumula de tribunal superior).

Portanto, preferimos utilizar o termo “pretensao recursal” para a
hipdtese autorizativa do artigo 557 do CPC, dando realce ao pedido
inadmitido, rejeitado ou acolhido isoladamente.

Cada um dos 3 (trés) juizos caracteriza-se, quanto a forma em que
se apresenta, como “juizo de obviedade” ou, em sentido oposto, “jui-
zo controverso”. Para efeito de aplicagao do artigo 557 do CPC, a con-
clusao do julgador deve estar caracterizada pela “obviedade”, tendo
a legislagao utilizado expressao “manifesta”. Se o caso for de “notdria

4 Preferimos a expressao “tribunais de superposicao” porque ela ja engloba “Tribunal Supe-
rior” (no caso de processo civil, Superior Tribunal de Justiga) e “Supremo Tribunal Fede-
ral” utilizados no artigo 557 do CPC. Como se vera mais a frente, quando nos referimos a
“entendimento jurisprudencial predominante” inserimos nessa nogao a ideia de simula e
jurisprudéncia predominante.

5 Adecisao favoravel nio sera obstada pela fundamentagio erronea em razao da maxima iura
novit ciiria (“o juiz conhece o direito”).

6 Tradugao: o juiz conhece o direito.
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inadmissibilidade ou improcedéncia”, em qualquer de suas espécies,
aplica-se a cabega do artigo 557 do CPC. Se a situagao for de “manifesta
procedéncia” em razdo da hipdtese exclusiva de existéncia de enten-
dimento jurisprudencial predominante em tribunais de superposigao,
utiliza-se o § 1°-A do mesmo dispositivo.

O tribunal de 2° grau de jurisdicao, assim como o primeiro grau, se
manifesta sobre questoes de fato e de direito para decidir o caso concre-
to. A obviedade ou a notoriedade do julgamento do recurso necessaria-
mente se referird a uma dessas espécies de exame, de fato ou de direito.

Associando as informagdes contidas nos paragrafos anteriores,
tem-se que a simplicidade que deve revestir o julgamento singular pro-
ferido pelo relator se revela pela inevitabilidade do juizo que deva ser
emitido sobre as questdes de fato e de direito. Noutros termos, o julga-
mento perpassara pela notdria conclusao sobre os fatos afirmados ou
impugnados no recurso, como também do singelo raciocinio juridico
sobre as questdes de direito.

Quando a obviedade gravitar sobre questdes de fato, tem aplica-
¢ao a hipétese geral “manifestamente inadmissivel ou improcedente”
prevista no caput do artigo 557 do CPC. Nesse caso, o julgador decidira
segundo percepgao peculiar relacionada a constatacao ¢bvia da exis-
téncia do fato (afirmado ou impugnado no recurso) ante o conjunto
probatdrio especifico daquele processo. Diante da especificidade da
decisao para aquele processo, nessa caso, nao vislumbramos a possibi-
lidade de se aplicar entendimento predominante em tribunais (simula
ou jurisprudéncia predominante)’.

Cita-se, por exemplo, recurso em que o mérito cinge-se a impug-
nagao de determinado fato tido por comprovado na decisao recorrida.
Se o fato estiver escancaradamente comprovado nos autos, sera caso
de improcedéncia isolada segundo a percepgao peculiar para aquele
conjunto probatoério.

Doutra banda, quando a notoriedade se referir as questdes de di-
reito, na pratica, tem incidéncia a atividade deciséria do relator que
reproduz entendimento jurisprudencial consagrado. Entendemos
que a notoriedade do julgamento pelo relator, quando tem por objeto
questdes de direito, pode ocorrer com fundamento em entendimento
jurisprudencial predominante, mas essa nao ¢ uma afirmacao de toda
insofismavel.

7 O que foi afirmado nao se confunde com a possibilidade da aplicagdo do entendimento
pretoriano predominante que diz respeito a direito probatdrio ou a qualificacio juridica de
determinado fato comprovado.
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Na pratica forense, o juizo de direito qualificado como “notério”,
seja de procedéncia ou de improcedéncia, equivale a existéncia de en-
tendimento jurisprudencial sobre o tema. Entretanto, ha que se admitir
que € possivel a existéncia de recurso manifestamente improcedente
sem a correlata existéncia de jurisprudéncia sobre a matéria. Basta ima-
ginar que, por despreparo do advogado ou mesmo para fim manifes-
tamente protelatorio, o recorrente aduza tese juridica tao absurda que
jamais havia sido levada ao Poder Judicidrio. A despeito dessa situacao
excepcional, a pratica forense revela que “julgamento singular median-
te juizo de direito” e “decisao do relator que acompanha jurisprudéncia
predominante” se equivalem.

Ademais, identificamos abundancia no artigo 557 do CPC a medi-
da que faz alusdo a 13 (trezes) hipoteses aparentemente autonomas de
julgamento singular®. Sintetizamos todas essas hipdteses em apenas 3
(trés), cujo nimero, nao por acaso, coincide com os 3 (trés) juizos possi-
veis ao relator. O artigo 557 do CPC nada mais fez do que regulamentar
a emissao de cada um desses juizos.

Antes de demonstrarmos como se delineia o exercicio de cada um
desses 3 (trés) juizos, é preciso ressaltar que o julgamento singular ba-
seado em sumula ou jurisprudéncia predominante se encaixa em qual-
quer desses juizos (inadmissibilidade, improcedéncia ou procedéncia),
a depender do contetido do entendimento pretoriano (CARVALHO,
2008, p. 119). A nosso juizo, a importancia da redagao do artigo 557 do
CPC, a despeito de ser repetitiva, esta na predefinigao legal de que sera
manifesto, claro e notorio o resultado do julgamento quando ele estiver
fundado em entendimento jurisprudencial consagrado.

Nessa linha, ao decidir pela inadmissibilidade do recurso, o rela-
tor podera lastrear-se em raciocinio proprio, ou doutrinario que julgue
inequivoco, ou em entendimento pretoriano consagrado (sumula ou
jurisprudencial dominante), desde que reflitam, a seu juizo, “notdria
antecipacao do julgamento colegiado”.

Da mesma forma, o ndo-provimento singular do recurso decorrera
de outras hipdteses em que a improcedéncia se revele manifesta ou da-

8 (1) recurso inadmissivel; (2) recurso improcedente; (3) recurso prejudicado; (4) recurso em
confronto com stimula do tribunal local; (5) recurso em confronto com jurisprudéncia do-
minante do tribunal local; (6) recurso em confronto com stimula de tribunal superior; (7)
recurso em confronto com jurisprudéncia dominante de tribunal superior; (8) recurso em
confronto com simula do Supremo Tribunal Federal; (9) recurso em confronto com juris-
prudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal; (10) decisao recorrida em confronto
com sumula de tribunal superior; (11) decisao recorrida em confronto com jurisprudéncia
dominante de tribunal superior; (12) decisao recorrida em confronto com sumula do Supre-
mo Tribunal Federal; (13) decisao recorrida em confronto com jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal.
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quela improcedéncia tida por clara pelo artigo 557 do CPC (julgamento
fundamentado em stiimula ou jurisprudéncia dominante).

Cabe uma ressalva quanto ao provimento unipessoal do recur-
so (§1°-A). Nesse caso, o juizo de manifesta procedéncia € restrito ao
entendimento pretoriano dos tribunais de superposi¢ao, por forca de
previsao legal. Isso quer dizer que, ainda que exista entendimento dou-
trinario pacifico sobre o tema discutido no recurso, a doutrina nao pode
ser aventada para motivar o provimento isolado do recurso.

Passamos, agora, a explicitar no¢des importantes das hipdteses
previstas no artigo 557 do CPC, que serdo agrupadas, consoante ja
adiantamentos acima, em: (i) juizo manifestamente inadmissivel; (ii) ju-
izo manifestamente improcedente; e (iii) juizo de procedéncia baseado
em entendimento jurisprudencial de tribunal superior.

3.2 Juizo de inadmissibilidade manifesta

O primeiro exame exercido em segundo grau de jurisdigao é o “ju-
izo de admissibilidade” e seu objeto, como soa ébvio, é a verificagao do
preenchimento dos requisitos de admissibilidade dos recursos.

José Carlos Barbosa Moreira (2010, p. 263) ensina que esses requi-
sitos se classificam em 2 (dois) grupos. Aqueles que dizem respeito a
propria existéncia do direito de recorrer, ditos “requisitos intrinsecos”
(cabimento, legitimidade para recorrer, interesse em recorrer e inexis-
téncia de fato impeditivo ou extintivo do direito de recorrer), e aqueles
que se referem ao modo de exercé-lo, denominados “requisitos extrin-
secos” (tempestividade, regularidade e preparo). Ao lado dos requisi-
tos genéricos, existem requisitos especificos a um ou outro recurso.

Revisto, em breves linhas, o contetido do juizo de admissibilidade,
registramos que o relator deverd julgar sozinho o recurso quando nao
houver diivida ou controvérsia no juizo (de fato ou de direito) conclu-
sivo pela auséncia de um dos requisitos de admissibilidade do recurso.

Os termos utilizados no artigo 557, caput, do CPC “manifestamen-
te prejudicado” e “contrario a simula ou jurisprudéncia” poderiam
ser excluidos do texto legal, sem prejuizo para a amplitude desse jul-
gamento, porque, a nosso juizo, eles estao incluidos na clausula geral
“manifestamente inadmissiveis”. O recurso prejudicado é também
inadmissivel, porque este € género do qual aquele é espécie. A doutrina
reconhece prejudicado o recurso quando o objeto da impugnacao cai
no vazio por fato posterior (MOREIRA, 2010, p. 684-685; CARNEIRO,
2011, p. 290). Desaparecendo o objeto da impugnacao, o recurso passa
a ser inadmissivel por falta de interesse em recorrer, sendo o caso de se
emitir juizo negativo de admissibilidade (NERY, 2006, p. 815). Ha, ine-
quivocamente, entre eles uma relagao de continéncia e contetido. Na se-
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gunda hipétese (recurso contrdrio a simula ou jurisprudéncia), é de se
aplicar as consideragdes ja feitas introdutoriamente para correlacionar
“juizo notdrio” e “aplicacdo de entendimento jurisprudencial predo-
minante” (logicamente, jurisprudéncia predominante sobre “requisitos
de admissibilidade”).

Se estiverem presentes todos os requisitos de admissibilidade do
recurso (juizo positivo), passo seguinte, o relator devera perquirir se o
caso comporta julgamento unipessoal em razao do mérito, o que sera
estudo a partir de agora.

3.3 Juizo de improcedéncia manifesta

Verificada a presenga dos requisitos de admissibilidade, a segunda
apreciagao exercitada no julgamento dos recursos diz respeito ao “juizo
de mérito”, no qual se aprecia o conteido da pretensao recursal (pedi-
do de reforma ou de integracao da decisao judicial recorrida).

José Carlos Barbosa Moreira (2010, p. 267) afirma que “ao examinar
o0 mérito do recurso, verifica o 6rgdo ad quem se a impugnagdo é ou ndo fundada
(procedente) e, portanto, se lhe deve ou ndo dar provimento, para reformar ou
anular, conforme o caso, a decisdo recorrida”. Segundo o renomado proces-
sualista, recurso manifestamente improcedente € sinénimo de recurso
manifestamente infundado.

A rejeigao do recurso por decisao isolada do relator, na forma do
artigo 557, caput, do CPC, ocorrera quando a impugnacao se apresentar
manifestamente improcedente, aqui incluidas, como ja dito em intro-
dugao do capitulo, as hipoteses de julgamento baseadas, seja no enten-
dimento pretoriano dominante ou escélio doutrinario consagrado (jui-
zo de direito), seja no reconhecimento de fato sobejamente comprovado
ou irrefutavelmente inexistente (juizo de fato).

3.4 Juizo de procedéncia baseado em entendimento de
tribunal de superposicio

A procedéncia unipessoal do recurso ocorre, nos termos do artigo
557, § 1°-A, do CPC, quando a “decisdo recorrida estiver em manifesto con-
fronto com suimula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior”.

O § 1°-A do artigo 557 do CPC prevé a possibilidade do relator
dar provimento ao recurso com base em entendimento de tribunal de
superposicao. A primeira pergunta que exsurge diz respeito a razao
pela qual a legislagdo excluiu a procedéncia unipessoal com base em
jurisprudéncia predominante do tribunal local.
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Observa-se que a existéncia de simula ou jurisprudéncia do tribu-
nal local, além das demais hipdteses que possam configurar manifesta
procedéncia (doutrina pacifica, por exemplo), nao autorizam a proce-
déncia isolada do relator. Como ja visto, nesses casos esta autorizada a
inadmissibilidade e a improcedéncia singular do recurso, por aplicagao
da cabega do artigo 557 do CPC.

Em que pese o juizo de procedéncia possa comportar “juizo de di-
reito” e juizo de fato”, a hip6tese apontada no texto legal (“jurisprudén-
cia predominante de tribunal de superposi¢ao”) restringiu-o apenas ao
enfrentamento de questdes juridicas. Nesse ponto, remetemos o leitor
aquilo que foi dito no tépico introdutoério deste capitulo sobre o conte-
udo do juizo de direito e do juizo de fato exercitados na apreciagao dos
recursos.

3.5 Sumulas e jurisprudéncia predominante

Stmulas ou jurisprudéncia predominante representam, em essén-
cia, o entendimento predominante do tribunal, manifestado de forma
colegiada e reiterada, sobre determinada matéria de direito. O que dis-
tingue uma da outra é que a sumula’ é o entendimento predominante
no tribunal que passou por procedimento especifico para, ao final, ser
editado “texto que explicite, resumidamente, esse entendimento pre-
valente”.

O reconhecimento da existéncia de jurisprudéncia predominante
ou a edigao de sumula autorizam antecipagdo do julgamento do con-
flito de competéncia (artigo 120, paragrafo tinico, CPC), a dispensa do
reexame necessario (artigo 475, § 32, CPC) e o julgamento isolado pelo
relator do recurso (artigos 544, § 4°, 557, caput e § 1°-A).

O tratamento legal dado ao entendimento jurisprudencial predo-
minante autoriza o julgamento antecipado do recurso, acabando por
simplificar a atividade judicante. Ademais, ele promove a unidade do
direito ao passo que antecipa aos magistrados de instancia inferior e
aos jurisdicionados a interpretagdo e a amplitude da norma juridica'®
que prevalecera naquele caso concreto, o que indubitavelmente estimu-
la e justifica determinada solugao do litigio.

9 Por isso a linguagem forense consagrou também a denominagao de simulas como “enun-
ciado da simula da jurisprudéncia predominante no tribunal”.

10 O jurisdicionado fatalmente se sentira desestimulado a atuar em sentido contrario, diante
da certeza de que se a matéria for judicializada, muito provavelmente, sera resolvida com
base na tese juridica adota na simula
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Sem sombra de duvidas, a uniformizacao de entendimento visa,
também, valorizar a seguranca juridica e o tratamento isonoémico' aos
jurisdicionados.

Embora as simulas, por serem mais facilmente identificaveis, sa-
tisfacam em maior grau essas finalidades, reconhecemos na “jurispru-
déncia predominante” a consecucao da mesma fungao.

Vislumbramos que o entendimento jurisprudencial predominante,
sumulado ou nao, existe para antecipar o resultado final do proces-
so judicial, ou seja, para dar certa previsibilidade ao julgamento. Os
efeitos processuais da aplicagao das simulas ou da jurisprudéncia pre-
dominante nao podem ser afastados dessa finalidade, de forma que o
relator, por exemplo, ndo podera aplicar simula ou jurisprudéncia do
tribunal local se esta versar entendimento destoante daquele consagra-
do no ST] ou no STF, respectivamente, sobre matéria federal ou consti-
tucional. A razdo € simples. Nesse caso, o julgamento isolado pelo rela-
tor ndo estara antecipando o resultado ébvio do julgamento colegiado.
A divergéncia de entendimento sobre matéria federal ou constitucional
requer o encaminhamento dos autos ao 6rgao colegiado local, para que
seja cumprido, a um sé tempo, o principio da colegialidade (“decisao
de dltima instancia”) e sejam atendidos os principios informadores do
artigo 557 do CPC, mais especificamente, o principio da economia pro-
cessual e da duracdo razoavel do processo. Essa afirmacao ficara mais
clara adiante, quando discorrermos sobre a interpretacao restritiva do
artigo 557 do CPC.

Compde a nogao de entendimento jurisprudencial predominante,
sumulado ou ndo, somente os pronunciamentos colegiados, até mesmo
porque o julgamento pelo relator, na esteira do que é defendido neste
trabalho, na pratica forense, ocorre sobre questdes ja enfrentadas pelos
orgaos colegiados.

Registre-se que simulas e jurisprudéncia predominante nao cons-
tituem fundamento juridico da decisao de (ALVIM, 2011, p. 157). Eles
explicitam a interpretacdo da norma juridica em certos casos concre-
tos, o que nao se confunde com a prdpria norma juridica que discipli-
na a relagao juridica deduzida em juizo. A fundamentagdo da decisao
judicial exigida pela Constitui¢dao Federal (artigo 93, IX) diz respeito
as razdes de direito que ddo supedaneo a conclusao do julgador, mais
precisamente as fontes do Direito (lei, costumes etc) aplicaveis aque-
le caso concreto. Nesse contexto, a citagdo de entendimento jurispru-
dencial predominante € importante para justificar a decisao e nao para

11 Em razdo do efeito psicoldgico que gera nos magistrados hierarquicamente vinculados ao
tribunal.
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fundamenta-la. Essa regra geral € excepcionada nas hipoteses do artigo
557 do CPC, pois, “nesses casos, o fundamento da decisdo unipessoal
é justamente o precedente jurisprudencial (dominante)” (CARVALHO,
2008, p. 145).

As sumulas podem ser vinculantes ou gerais (persuasivas), segun-
do sejam, ou ndo, de observancia obrigatoria. As simulas vinculantes
possuem ambito de existéncia exclusiva no Supremo Tribunal Federal,
submetem-se a disciplina especifica e produzem efeitos proprios (arti-
go 103-A, § 1¢, CF).

O artigo 557 do CPC néo se refere a simula vinculante (CARVA-
LHO, 2008, p. 105). Para se chegar a essa conclusao basta notar que o re-
ferido dispositivo fala em simula do tribunal local e de tribunais supe-
riores, sendo que nessas searas nao ha previsao de simula vinculante.

Entende-se por simulas persuasivas aquele resumo individualiza-
do e numerado das orientagdes jurisprudenciais do respectivo tribunal
acerca de determinado tema por ele amplamente enfrentado. Essas sao
as sumulas referidas no artigo 557 do CPC.

A edicdo da sumula persuasiva observa o procedimento previsto
no regimento interno de cada tribunal, por se tratar de matéria interna
corporis. Uma vez editada e publicada no diario oficial, a novel simula
passa a autorizar o julgamento unipessoal do recurso (improcedéncia
ou procedéncia)’.

Por nao serem vinculantes, o relator nao esta obrigado a decidir
conforme o enunciado das siimulas, consoante alertamos ao tratarmos
da compatibilidade entre o artigo 557 do CPC e o “principio do livre
convencimento motivado”.

A identificagao do entendimento jurisprudencial sumulado ¢é ativi-
dade simples, mas nao deve o julgador se descurar em sua aplicacao.
Antes de aplicar o artigo 557 do CPC com autorizagdo em simula, o
relator deve se certificar que aquele entendimento verbetado continua
representando o posicionamento predominante no tribunal (overru-
ling) e, se positiva a resposta, se o caso concreto apresenta circunstan-
cia peculiar que o diferencia daqueles fatos que foram examinados nos
precedentes jurisdicionais que motivaram a edicdo da simula (distin-
Quishing).

Ja aidentificagdo da jurisprudéncia predominante apresenta maior
dificuldade se comparada com a simula. Nao raras vezes, ndao havera
certeza na afirmacgao do entendimento predominante do tribunal, por
isso ressalta-se a importancia da edi¢ao das sumulas.

12 Isso se o julgamento singular ja nao era factivel pela existéncia de jurisprudéncia predomi-
nante no tribunal.
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Interessante é a analise da demonstracdo e da comprovagao da
jurisprudéncia predominante para fins de aplicagao do artigo 557 do
CPC, o que sera estudado adiante no capitulo referente ao esgotamento
das instancias ordinarias.

4 Impugnacdo ao julgamento singular no tribunal
(agravo do Artigo 557 do CPC)

Dentre os varios recursos previstos no CPC, interessa ao presente
trabalho aquele previsto no artigo 557, § 1° por se cabivel contra a deci-
sdo unipessoal do relator.

A sistematica do Cddigo de Processo Civil, consoante previsao
do artigo 496, abriga os seguintes recursos cabiveis: (I) apelagao; (II)
agravo; (III) embargos infringentes; (IV) embargos de declaracao; (V)
recurso ordindrio; (VI) recurso especial; (VII) recurso extraordindrio;
(VIII) embargos de divergéncia em recurso especial e em recurso extra-
ordinario.

A classe dos agravos € subdividida, no Cédigo de Processo Civil
brasileiro, em (1) agravo de instrumento do artigo 522, (2) agravo reti-
do do artigo 522, (3) agravo do artigo 120, paragrafo tinico, (4) agravo
do artigo 532, (5) agravo do artigo 544, (6) agravo do artigo 545 e (7)
agravo do artigo 557, § 1. Essas 5 (cinco) ultimas espécies de agravos
sao doutrinariamente agrupadas em uma Unica classe denominada
“outros agravos” (CARVALHO, 2008, p. 157) por possuirem disciplina
legal muito semelhante. Portanto, o agravo do artigo 557, § 1%, do CPC,
estd incluido na classe de “outros agravos”.

Varias sao as denominagoes dadas a esse recurso, das quais catalo-
gamos “agravo inominado” (WAMBIER, 2005, p. 547), agravo interno
ou agravo regimental (CARNEIRO, 2011, p. 297), agravinho e agravo
de lei (CARVALHO, 2008, p. 159-160).

Dentre as citadas nominacdes, repudiamos a utilizagdo de “agravo
regimental” por fazer alusao a regimento interno dos tribunais, o que é
um equivoco. Como visto acima, o agravo aqui tratado possui expressa
previsao legal no artigo 557, § 1° do CPC (em sentido semelhante CAR-
NEIRO, 2011, p. 297). A nosso sentir, o nomem iuris “agravo regimental”
deve se restringir aos “recursos”'® cuja interposicao esteja autorizada
exclusivamente em regimento interno dos tribunais.

13 A expressao segue entre parénteses porque impugnagdes de decisdes judiciais apresentadas
com supedaneo em previsdo regimental, a luz do principio da taxatividade, nao seriam
propriamente recursos.
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Preferimos a nominacédo do recurso previsto no artigo 557, § 1° do
CPC como “agravo interno”, acompanhando a indicagao de José Edu-
ardo Carreira Alvim (1999, p. 286), para quem essa denominagao € mais
adequada porque se trata de recurso que agride decisao interna no tri-
bunal, diversamente dos agravos retido e de instrumento, que impug-
nam decisao externa.

E bem sucinto o procedimento do agravo interno disciplinado em
lei, ndo ocupando mais que um paragrafo do artigo 557 do Codigo de
Processo Civil (§1). Prevé-se que o recurso serd apresentado no prazo
de 5 (cinco) dias perante o drgdo competente para o julgamento do re-
curso (“principal”) que teve seu seguimento negado. Ato seguinte, os
autos irao conclusos ao relator para possibilitar o exercicio do juizo de
retratacdo. Se o relator ndo se retratar, devera imediatamente levar a
questdo a proxima sessdo de julgamento do érgao colegiado, ocasiao
em que apresentara seu voto e, in continente, serao colhidos os pronun-
ciamentos dos demais colegas magistrados.

Ha quem refute a natureza juridica “recursal” do agravo interno.
Eduardo Talamini (2005, p. 71) entende que o agravo interno nao é re-
curso, mas mecanismo constitucional de controle da atuacao delegada
ao relator. Ele preconiza o reexame ex officio da decisao singular ou o
cabimento do agravo interno por imposigao constitucional (principio
da colegialidade das decisdes nos tribunais). Em sentido parecido, Luiz
Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero dizem que agravo interno é
mero meio de integra¢ao da decisao (2010, p. 591).

A nosso sentir, o agravo interno retine todos os elementos indica-
dos na classica conceituagao de “recurso” ofertada por José Carlos Bar-
bosa Moreira (2010, p. 233): “remédio voluntirio e idoneo a ensejar, dentro
do mesmo processo, a reforma, a invalidagdo, o esclarecimento ou a integragdo
de decisdo judicial que se impugna”.

O agravo interno possui previsao legal e esta informado pelo prin-
cipio da voluntariedade, a medida que a ndo interposicao de agravo
interno no prazo de 5 (cinco) dias proporciona a formacao da coisa jul-
gada material (imutabilidade da questao decidida isoladamente pelo
relator). E, além disso, a pretensao recursal deduzida visa a invalidagao
da decisao unipessoal que teria sido proferida fora das hipdteses auto-
rizadas em lei.

Portanto, na nossa visao, a natureza juridica do agravo interno é,
indubitavelmente, “recursal”.

Quanto ao juizo de admissibilidade, verificamos 2 (duas) princi-
pais vertentes. A depender da natureza juridica que se atribua ao agra-
vo interno, ter-se-a a auséncia de exercicio do juizo de admissibilidade
ou a sua submissao a todas as regras da teoria geral dos recursos, inclu-
sive aos requisitos gerais de admissibilidade.
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Para Eduardo Talamini (2005, p. 71 e 75), a presenca de interesse
constitucional do érgao colegiado no controle do julgamento singular
afastaria a aplicagao do 6nus da impugnacao especifica dos fundamen-
tos da decisao (sumula 182 do STF).

Desenvolvendo esse raciocinio, indaga-se o seguinte: ndo se aplica-
ria ao agravo interno as regras da teoria geral dos recursos, admitindo-
-se, por exemplo, o julgamento de agravo interno interposto intempes-
tivamente?

Data vénia, nos parece que essa aplicacdo superdimensionada do
principio da colegialidade reduziria a nada importancia da decisao
singular do relator, que perderia a razao de existir no sistema recursal
brasileiro.

Se o julgamento colegiado € imperativo constitucional inafastavel,
como pretende o citado autor, de que maneira o julgamento singular
pelo relator pode cumprir sua finalidade de acelerar o julgamento do
recurso? A nosso sentir, de nenhuma forma. Pelo contrario, o julgamen-
to pelo relator seguido de julgamento colegiado passaria a contribuir
para a hipertrofia do procedimento e o retardamento da prestacao ju-
risdicional.

O reexame, sem obstaculos, das questoes decididas pelo relator
sepulta todos os beneficios da antecipagao do julgamento do recurso.
A impugnagao da decisdo singular ou a remessa ex officio daria inicio a
outra sequéncia de atos processuais que, no final das contas, resulta-
riam em procedimento recursal mais hipertrofiado se comparado com
aquele que seria observado no julgamento direto pelo érgao colegiado.
Se de fato fosse essa a mens legis do artigo 557 do CPC, ou seja, se a parte
pudesse simplesmente reiterar todos os fundamentos ja declinados no
recurso principal, ou se a matéria devesse ser reexaminada pelo cole-
giado sem qualquer obstaculo legal, haveria de se reconhecer a incons-
titucionalidade do artigo 557 do CPC, pela frontal violagao do principio
da duragao razoavel do processo.

Ainda para aquela corrente que adota o principio da colegialidade
das decisOes nos tribunais como regra absoluta, como faz Eduardo Ta-
lamini, ndo se pode perder de vista a necessaria conformagao entre esse
entendimento e o contetido de outro postulado igualmente constitucio-
nal, o principio da duracao razoavel do processo.

Como ja mencionamos, embora concordemos que a aplicagao do
principio da colegialidade das decisdes dos tribunais seja regra geral,
isso ndo exclui a possiblidade da legislagao atribuir competéncia ju-
risdicional a um dos membros do tribunal (exatamente o que foi feito
no artigo 557 do CPC), a fim de dar concretude a garantia da razoavel
duragao do processo.
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Portanto, acreditamos que o agravo interno esta submetido a todas
as regras da teoria geral dos recursos civeis de maneira que o juizo de
admissibilidade nele exercitado deve ser similar aquele exercido nos
recursos em geral. E imprescindivel o preenchimento dos requisitos
genéricos de admissibilidade (MOREIRA, 2010, p. 263): cabimento, le-
gitimidade para recorrer, interesse em recorrer, inexisténcia de fato ex-
tintivo ou impeditivo do direito de recorrer (intrinsecos), tempestivida-
de e regularidade formal* (extrinsecos). Nao ha preparo (MARINON]I,
MITIDIERO, 2010, p. 590), nem desercao (NERY, 2006, p. 817).

Ultrapassado o juizo de admissibilidade, chega-se 0 momento da
emissao de juizo de mérito sobre o agravo interno. As questdes a ser
enfrentadas nesse recurso cingem-se a verificacdo da correta aplicagao
do artigo 557 do CPC. Nesse sentido, o agravo interno seria recurso de
indole controladora e fiscalizadora do correto exercicio da competéncia
decisoria do relator.

Como o juizo de mérito do agravo interno cinge-se a verificagao
da ocorréncia de pelo menos uma das hipéteses autorizativas do artigo
557, caput e § 1°-A, do CPC, que legitime a decisdo singular proferida
pelo relator'®, nao se admite que o agravante discuta ou que o colegiado
enfrente a juridicidade da jurisprudéncia dominante ou da simula.

Questao interessante a este respeito ocorre quando utilizada juris-
prudéncia dominante ou sumulada do tribunal para justificar o julga-
mento singular, mas, por outro lado, esse entendimento nao € compar-
tilhado pela maioria dos membros do érgao fraciondrio que julgarad o
agravo interno. Nesse caso, o drgdo fraciondario nao podera fazer valer
seu posicionamento contrario a jurisprudéncia dominante ou a simula
do tribunal.

A impossibilidade de se reformar, nesse caso, o pronunciamento
individual est4 lastreada na constatagdo de que o pronunciamento do
relator foi corretamente proferido, em razao da existéncia de jurispru-
déncia ou sumula do tribunal local. O 6rgao fracionario nao é o juizo
natural para o julgamento de recurso que se subsumiu ao disposto no
artigo 557 do CPC, estando sob seu crivo, apenas, a verificacao da in-
cidéncia de uma das hipoteses de julgamento singular. Nem mesmo a
invocagao do principio do livre convencimento motivado (artigo 93, IX,
CF) autoriza a reforma da decisdao unipessoal, pois o érgao colegiado

14 E certo que o agravo interno, para satisfazer a regularidade formal, deve estar fundamenta-
do no overruling (abandono da jurisprudéncia) ou distinguishing (o caso concreto é distinto
daquele que motivou a jurisprudéncia) se a decisdo singular estd baseada em simula ou
jurisprudéncia predominante ou, ainda, na demonstracao da auséncia de manifesta inad-
missibilidade ou improcedéncia, conforme o caso.

15 Tem-se, por claro, que o juizo de mérito do agravo interno é distinto daquele que constituiu
o mérito do recurso principal.
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somente pode decidir, livre e motivadamente, os recursos que se inclu-
am no ambito do “mérito do recurso examinado”.

O procedimento do agravo interno também € campo fértil de ce-
leuma doutrindria e jurisprudencial. A despeito da auséncia de previ-
sao legal, muito se discute acerca dos atos processuais que devam ser
inseridos no procedimento do agravo interno. Segundo abalizada dou-
trina, é obrigatoria a inclusao do agravo interno em pauta de julgamen-
to (CANEIRO, 2011, p. 302; NERY, 2006, p. 817) e a intimacao da parte
contraria para apresentacao de contrarrazdes de recurso (WAMBIER,
2006, p. 552; NERY, 2006, p. 817), em atendimento aos principios cons-
titucionais do contraditério e da publicidade, respectivamente. Além
disso, em respeito a ampla defesa, deveria ser garantido o direito de
sustentacao oral, se tal direito estiver previsto no procedimento do re-
curso principal (CARVALHO, 2008, p. 191). Falando sobre a inclusao
em pauta e a sustentagao oral, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Miti-
diero afirmam que o procedimento do agravo interno deve ser aquele
previsto para o recurso origindrio. Essas 3 (trés) formalidades seriam
exigidas por imposigao constitucional, independentemente do siléncio
do artigo 557 do CPC.

Destaca-se a clareza de Fabiano Carvalho (2008, p. 173) no apon-
tamento da razao de ser da observancia incondicional do contraditdrio
no processamento do agravo interno:

Nao pode ser aceito o argumento de que o contraditério ja ocorreu
quando do processamento do recurso que foi submetido a julgamen-
to unipessoal do relator. A razao encontra-se no seguinte raciocinio:
o ambito da matéria constante no agravo interno €, tdo-somente, a
impugnagao da decisao do relator, e, sendo assim, nao coincide com
aquela que fez parte do recurso principal.

Em suma, o procedimento do agravo interno seria o seguinte. In-
terposto o recurso, os autos judiciais retornam ao gabinete do relator
para o exercicio do juizo de retragdo, positivo ou negativo. Se positi-
vo, o recurso trancado pelo relator retoma seu processamento, ja tendo
ocorrido algum prejuizo ao tempo do processo. Se negativo, na expres-
sa redagdo do § 1° do artigo 557 do CPC, o relator apresentara o pro-
cesso em mesa, devendo ser observado ainda, segundo doutrinadores,
o contraditdrio, a publicagao da pauta de julgamento e a possibilidade
de sustentagao oral, se previsto no procedimento do recurso principal.

Do ponto de vista cientifico, ha celeuma quanto ao momento do
julgamento do recurso principal, no caso de provimento do agravo
interno. Fizemos referéncia a seara académica porque o cotidiano dos
tribunais se ocupou de dar solugao pratica a questao sobre a qual pa-
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rece ndo haver duvida fundada. Mais preocupados com a praticidade
do que com a cientificidade, ndo raras vezes os tribunais simplesmente
dao provimento ao agravo interno sem determinar o seguimento do re-
curso principal. O julgamento do agravo interno e do recurso principal
se mistura num so juizo, como se nao existisse decisao singular do rela-
tor. Observa-se que essa conduta esta fundada na ideia de que o érgao
colegiado competente estd julgando o recurso, o que € suficiente para
sanar qualquer possivel irregularidade na decisao singular.

Nao coadunamos com esse entendimento, mas para aqueles que o
seguem ressalvamos que se mostra imprescindivel que o processamen-
to do agravo interno seja rigorosamente idéntico ao recurso principal.
A racionalidade do sistema ndo comporta a possibilidade da pretensao
aviada em apelagao civel ser processada de 2 (duas) formas distintas,
ou seja, com e sem garantia do contraditério (intimagao para contrar-
razoes), da publicidade (publicacdo da pauta) e da ampla defesa (sus-
tentacao oral).

Sem duvida essa conduta a técnica tenta corrigir a auséncia de ra-
cionalidade no sistema recursal do julgamento singular pelo relator,
pois reduz os prejuizos ao tempo do processo que seriam gerados com
o retorno do procedimento recursal até o momento em que o relator,
equivocadamente, julgou sozinho o recurso.

Seria muito mais pernicioso ao tempo do processo se o tribunal se
propusesse a constatar a incorregao do julgamento singular pelo rela-
tor e a determinar o prosseguimento do recurso principal desde a sua
génese procedimental naquele tribunal. Veriamos acrescido ao tempo
do julgamento do recurso principal todo o tempo de julgamento do
agravo interno, desde a intimacao das partes para ciéncia da decisao
unipessoal, passando pela remessa dos autos ao gabinete do relator
para possibilitar o juizo de retratacdo até a colheita de todos os votos
dos membros do 6rgao colegiado.

De qualquer forma, for¢oso registrar que essa solugao pratica pro-
posta pela jurisprudéncia desvirtua a disting¢ao cientifica existente entre
o contetido do juizo de mérito do agravo interno e do recurso principal.
Da forma como esta previsto no atual sistema processual civil, o mo-
mento do julgamento do recurso principal é bem definido: sera aquele
alcangado depois de ser retomado o processamento do recurso e ultra-
passadas todas as fases preparatorias do julgamento colegiado.

Por fim, registramos que a improcedéncia do agravo interno € si-
nonimo de recurso manifestamente improcedente e, por consequéncia,
deve desencadear a aplicagdo de multa processual. Se o 6rgao colegia-
do confirmar que era caso de julgamento unipessoal, estara reconhe-
cendo que o recurso principal era sim manifestamente improcedente
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(caput) ou procedente (§1-A), exatamente como concluiu isoladamente
o relator.

Eduardo Talamini (2005, p. 71 e 75), novamente apegado de forma
excessiva ao principio da colegialidade, aduz que a presenga de inte-
resse constitucional do 6rgéo colegiado no controle do julgamento sin-
gular afastaria a possiblidade de aplicacdo da multa do artigo 557, § 2°
do CPC.

Discordamos novamente, na medida em que a interposicao de
agravo interno milita contra os objetivos de aceleracao de julgamento
contidos no artigo 557 do CPC, motivo pelo qual a aplicagao da multa
do artigo 557, § 2% do CPC, nos moldes defendidos ao longo deste estu-
do, se revela importantissima. Trata-se do principal mecanismo posto
a disposicdo do Poder Judiciario para desestimular a interposi¢ao do
agravo interno, quando desaconselhavel.

A interposi¢do do agravo interno buscara, apenas, fiscalizar se o
exercicio da competéncia recursal do relator ocorreu dentro dos limites
legais. Noutros termos, o julgamento do agravo visa garantir que recur-
so de competéncia do colegiado (nao incidéncia das hipoteses do artigo
557 do CPC, no caso concreto) seja examinado pelo juizo competente
(NERY, 2006, p. 817; MARINONI, MITIDIERO, 2010, p. 590).

Se confirmada que era hipotese de julgamento unipessoal, a ativi-
dade judicante do 6rgao colegiado esta exaurida. Do contrario, anula-
-se 0 equivocado pronunciamento individual e, ato seguinte, retoma-se
o processamento do recurso principal.

5 Julgamento monocratico nos Tribunais Estaduais e
Federais e esgotamento de instancia ordinaria para
interposicao de recurso excepcional

A adogao, ou nao, do principio da colegialidade do 6rgao ad quem é
a pedra de toque no tema que ora iniciamos: esgotamento de instancia
ordinaria.

Primeiramente, registramos a existéncia de jurisprudéncia conso-
lidada no STF (por todos ver julgamento do ARE 731783 AgR, Relator
Ministro GILMAR MENDES, 22 Turma, julgado em 26/02/2013, DJe
08/03/2013) no sentido de que é incabivel a interposicao de recurso ex-
cepcional contra decisdo singular do relator nos tribunais locais. Isso
porque ainda seria cabivel a interposicao de agravo do artigo 557, § 1°
do CPC, nao ocorrendo o esgotamento das vias ordinarias, consoante
exigido pela simula 281 do Supremo Tribunal Federal (“¢é inadmissivel o
recurso extraordindrio quando couber, na Justica de origem, recurso ordindrio
de decisdo impugnada”).
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Ao tratar do cabimento do recurso extraordinario e do recurso es-
pecial, dispde a Constituicao Federal que:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constitui¢ao, cabendo-lhe:

[.]

III - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em
unica ou ultima instdncia, quando a decisao recorrida:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga:
[.-]

III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em tinica ou tiltima
instincia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorri-
da: [...]” (grifos aditados)

A atual exegese do STF manifestada acerca desses dispositivos é de
que o cabimento do recurso excepcional estd condicionado a manifesta-
¢ao do drgao colegiado do tribunal, de sorte que nao se mostra cabivel
a interposigao do apelo excepcional em face de decisdes monocraticas
proferidas por integrantes dos Tribunais de Justiga. “Trata-se, contudo,
de orientagao inadequada e que merece ser revista” (MARINONI e MI-
TIDIERO, 2010, p. 590).

Pois bem, retratada a jurisprudéncia do STF, passo seguinte passa-
-se a analisar como ela se relaciona com os objetivos do julgamento
singular pelo relator.

No decorrer deste trabalho denunciamos a existéncia de incongru-
éncia entre as finalidades do julgamento singular pelo relator e a interpo-
si¢cdo de agravo interno apenas para esgotar a instancia ordindria. Tudo
que foi dito possui estreita ligagao com a incompatibilidade existente en-
tre a interpretacdo que vem sendo dada ao artigo 557 do CPC e a atual
jurisprudéncia do STF sobre “causa decidida em tltima instancia”.

O exemplo hipotético a seguir bem ilustra essa incompatibilidade.
Imaginemos a prolagao de decisao singular do relator de certo tribunal
estadual proferida com base em jurisprudéncia amplamente dominan-
te no tribunal local. Quanto a essa mesma matéria, o STF e o ST] ainda
nado se manifestaram ou ja possuem posicionamento contrario aquele
sedimentado no ambito estadual. Em razao dessa decisdo singular, a
parte interpde agravo interno simplesmente para “esgotar a instancia
ordinaria”’%, objetivando futuramente interpor recurso de indole ex-

16 Considerando que, nos termos da atual jurisprudéncia do STF, somente é cabivel recurso
especial ou recurso extraordindrio contra acérdao.
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cepcional. Na fundamentagao desse agravo interno o recorrente admite
a existéncia de jurisprudéncia sedimentada no ambito estadual, mas
ressalta que precisa de pronunciamento colegiado para abrir a via ex-
cepcional.

Ora, se o recorrente admitir que existe jurisprudéncia sedimentada
no ambito estadual, doutro lado esta aquiescendo que a decisao mono-
cratica foi proferida corretamente. Considerando que nao ha impugna-
¢ao especifica dos fundamentos da decisao singular (pelo contrério, o
recorrente admite que esta autorizado o julgamento singular em razao
da existéncia de jurisprudéncia dominante no tribunal local), como se-
ria o juizo de admissibilidade desse agravo interno?

Do ponto de vista da regularidade formal, esse agravo interno nao
deveria ser conhecido, por auséncia de impugnacao dos fundamentos
da decisao recorrida. Sob esse primeiro aspecto, ja constatariamos que
nao haveria compatibilidade l6gica entre a atual leitura do artigo 557
do CPC e o0 acesso as vias extraordindrias.

No exemplo citado, é crivel entender que o sistema recursal con-
templa a interposicao de agravo interno somente para esgotamento de
instancia ordinaria?

Mais uma vez nossa resposta é nao. Do ponto de vista do tempo
do processo, nao é razoavel pensar que o julgamento do agravo interno
tenha como objetivo, em certos casos, apenas dar vazao a acérdao com
idéntico teor da decisao do relator sob a justificativa de esgotamento de
instancia ordinaria. O julgamento singular pelo relator é realizado com
o objetivo de acelerar o procedimento recursal e, como falado alhures,
a simples interposi¢ao do agravo interno inviabiliza a consecugao desta
finalidade. Nao ha como admitir que o acesso ao STF ou ao STJ seja
necessariamente precedido do agravo interno, mesmo quando nao se
pretenda questionar o mérito da decisdo monocratica, pois, pensar des-
sa forma, é retirar a razao de ser do julgamento singular.

Essa teratologia ja foi denunciada por Marinoni e Mitidiero (2010,
p- 590):

Se a finalidade do art. 557, CPC, é patrocinar a economia processual,
o prestigio aos precedentes dos 6rgaos fracionarios e a duracao ra-
zoavel do processo, entdo constitui 6bvio contrassenso exigir-se que
o orgao fraciondrio volte a decidir o que ja decidiu anteriormente e
que ja foi anunciado pelo relator do recurso apenas para efeitos de
esgotamento de instancia [...]

Note-se que a exigéncia de interposi¢do de agravo para simples es-
gotamento de instancia esta em desacordo com a prépria finalidade
de atribuicdo de poder ao relator para decidir. Se a intengao era a de
abreviar o exame dos recursos, eliminando a demora do julgamento
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colegiado, ndo ha sentido em obrigar a interposigao do agravo, sob
pena de transformar uma boa intengao do legislador em uma frus-
trante duplicagdo de recursos.

Portanto, a celeridade processual pretendida na regra do artigo 557
do CPC nao se conforma com a atual jurisprudéncia do STF sobre o
conceito de “causa decidida em tltima instancia”.

Esta sob a alcada da Suprema Corte a interpretacao da Constitui-
¢ao e, nesta linha, fixar, em tltima analise, o sentido atribuido a expres-
sao “causas decididas em tinica ou ultima instancia” prevista nos arts.
102, III e 105, 11, da CF. Por isso, a revisao do posicionamento do STF
sera importantissima para devolver a racionalidade do sistema proces-
sual civel, o que sera objeto do proximo tépico deste trabalho.

6 Premente necessidade da racionalizacao e
harmonizacao entre a no¢ao de causa decidida em
ultima instancia e a sistematica do julgamento
singular nos Tribunais Estaduais e Federais

Para a consecu¢ao da economia e celeridade processuais objeti-
vados com o julgamento singular pelo relator é preciso comedimento
tanto do relator na aplicacao do artigo 557, quanto das partes em sua
opcao pela interposicao do agravo previsto no artigo 557, § 1° do CPC.

O julgamento singular pelo relator impde uma finalidade a ser
buscada, sem a qual ndo se justifica sua existéncia. A atuagao isolada
do relator s6 se justifica quando ela possa funcionar como instrumento
em prol da duragao razoavel do processo, da economia processual, da
celeridade e da efetividade do processo. Nao estando presentes essas
finalidades, o relator deve abster-se de julgar sozinho o recurso. Essas
sdo as balizas que, a nosso sentir, devem ser observadas pelo integrante
do tribunal designado “relator” para que a regra do artigo 557 do CPC
se compatibilize com a ordem constitucional.

A utilizagao temeraria do artigo 557 do CPC pelo relator ou a in-
terposicao temerdria de agravos internos causam manifestos reflexos
danosos a duragao razoavel do processo e, por consequéncia, a ordem
constitucional.

O relator deve ser comedido na aplicagdo do artigo 557 do CPC
(Moreira, 2010, p. 683-684) pois, como dito acima, a sua aplicagao incor-
reta é tdo perniciosa a racionalidade do sistema quanto a interposigao
desmedida do agravo interno. Nesse caso, bem lembra Fabiano Carva-
lho (2008, p. 86):

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.14, n.14, p. 87 — 122, 1°/2° sem. 2015

115



116

Harlen Marcelo Pereira de Souza | Jasson Hibner Amaral

Havera duplo julgamento colegiado, em completa desarmonia com
os principios estruturais do julgamento antecipado do recurso: um
para o agravo interno, o qual sera provido porque nao era caso de
julgamento individual, e outro para o julgamento do recurso prin-
cipal.

E de suma importancia que o julgamento singular, através de de-
cisao bem fundamentada, convenca a parte sucumbente de que a inter-
posicao de agravo interno é uma via inequivocamente desaconselhavel.
Além disso, é necessario que os jurisdicionados aquiescam ao julga-
mento correto e estejam certos de que, a despeito do evidente acerto
do julgamento singular, se optarem por prolongar o procedimento re-
cursal através de interposigao de agravo, a rejeicdo desse recurso ine-
xoravelmente resultard na aplicagdo da multa prevista no artigo 557, §
2¢ do CPC.

Afirmamos, com seguranga, que enquanto prevalecer esse enten-
dimento do STF sobre “causa decidida em ultima instancia”, é reco-
mendado que os relatores exer¢am os poderes decisorios que lhe sao
conferidos pelo artigo 557 do CPC somente em rarissimas excegdes que,
a nosso sentir, devem se circunscrever as situagdes em que seja prova-
vel a aquiescéncia para com a decisdo desfavoravel” ou as demandas
judiciais nas quais as matérias de fato e de direito se esgotam no tri-
bunal local, por inexistir questao relativa ao direito federal ou matéria
constitucional, nao sendo caso, pois, de interposicao (valida) de recurso
de indole extraordindria®®.

Enquanto prevalecer que o 6rgao colegiado é, inexoravelmente, o
juizo natural dos recursos e que a decisao do relator é proferida por
mera delegagdo, a aplicacao do artigo 557 do CPC deve ser restritiva,
por filtragem constitucional exigida pelo principal da duragao razoavel
do processo (artigo 52, LXXIV, CF).

Diante desse entendimento, o relator deve abster de julgar monocra-
ticamente quando a demanda judicial abrigar controvérsia sobre normas
constitucionais ou sobre direito federal, quando sobre elas ainda nao haja
entendimento dominante ou jurisprudéncia dominante nos proprios tri-
bunais de superposicao, pois é crivel imaginar que a parte interessada
interpora agravo interno somente para esgotamento de instancia e evitar
o transito em julgado, na expectativa de que a futura pacificagao do tema,

17 Por exemplo, no julgamento de remessa necessaria em que a Fazenda Ptblica ja informou
que nao iria interpor apelagao contra a sentenca.

18 Por exemplo, acao judicial ajuizada por servidor estadual em que se questiona a interpre-
tacao de lei local do regime juridico dos servidores sem alusio a violagao a Constitui¢ao da
Reptblica ou a Legislacao Federal.
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no ambito do STF ou do STJ, ocorra no mesmo sentido da sua tese recur-
sal. Assim, em linhas gerais na quadra atual, vislumbramos a pertinéncia
do julgamento isolado naquelas causas que versam simplesmente sobre
o alcance e a interpretagao do direito local, na medida em que a solucao
da quaestio se esgota em ambito do tribunal estadual ou federal, nao sen-
do o caso de se interpor agravo interno com intuito exclusivo de esgotar a
instancia ordinaria. Afora isso, também podera ser utilizado de maneira
salutar o julgamento monocrético se sobre a matéria houver entendimen-
to sumulado ou jurisprudéncia dominante nos tribunais de superposicio,
desde que aplicada a multa na hipdtese de improcedéncia de eventual
agravo interno. Havendo questao que suscite a aplicacdo de norma cons-
titucional ou federal, ainda que haja jurisprudéncia dominante no tribu-
nal local sobre o tema (mas nao haja simula ou jurisprudéncia dominan-
te nos tribunais superiores), nao se aconselha o julgamento monocratico
pelo relator, haja vista que o agravo interno sera manejado para permitir
0 acesso aos tribunais superiores. Nesse caso, o julgamento colegiado,
ndo obstante a previsdo legal autorizativa do julgamento monocratico,
se mostra mais compativel com a concretizagao do principio da razoavel
duracao do processo, pois evitard o duplo julgamento acima menciona-
do, decorrente do equivocado entendimento do STF sobre “causa decidi-
da em ultima instancia”.

Portanto, entendemos que o alcance da racionalidade no julgamen-
to dos tribunais de segunda instancia depende da alteragao de enten-
dimento para se declarar que a decisao singular do relator é decisdo de
altima instancia do tribunal. Enquanto isso nao € promovido no ambito
da jurisprudéncia do STF, é o caso de se restringir o julgamento singu-
lar dos recursos aquelas hipdteses citadas acima.

Apos a promogao da alteragao de entendimento aqui propugnada,
ndo se revelara mais necessaria a interpretacao restritiva do artigo 557
do CPC, devendo o relator aplicar esse dispositivo em sua integralidade.

Segundo esse raciocinio, a recorribilidade da decisdo singular se
resumiria ao seguinte: da decisao do relator seria cabivel agravo in-
terno, se a parte sucumbente entender que nao era caso de julgamento
pelo relator, ou recurso excepcional, se a parte sucumbente reconhecer
que esta presente uma das hipdteses autorizativas do julgamento sin-
gular (artigo 557 do CPC) e vislumbrar que a decisao monocratica viola
dispositivo da CF ou da legislagao federal.

Nao se pode admitir a existéncia, no sistema recursal, de agravo in-
terno interposto simplesmente para esgotamento da instancia ordina-
ria. Essa modalidade de agravo interno nao traz nenhum beneficio ao
processo, pelo contrario, insere mais atos processuais no procedimento
recursal, revelando-se, como ja dito, mais proveitoso o julgamento co-
legiado direto do recurso principal.
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Considerando que o agravo interno ndo pode ser um caminho ne-
cessario para o esgotamento das instancias ordinarias, sob pena de se
aniquilar a celeridade pretendida pelo artigo 557 do CPC, propomos
nesse trabalho a adog¢ao do principio da colegialidade, mas com pos-
siblidade de excecdes legais. Um deles seria o reconhecimento de que
o relator é o juizo natural para os recursos manifestamente inadmis-
siveis, improcedentes ou procedentes. Nesse sentido, Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero (2010, p. 590), com acuidade, afirmam que
“é preciso perceber que, sendo incidente e aplicdvel o art. 557, CPC, o relator
constitui a iiltima instdncia recursal”.

Seja qual for o entendimento esposado sobre “causa decidida em
ultima instancia”, em todos os casos, € preciso se limitar o direito de re-
correr via agravo interno, o que pode ser feito, principalmente, através
da certeza de aplicagao da multa no caso de nao provimento do recurso.

A interposic¢ao indiscriminada do agravo aniquila os objetivos da
institui¢do do julgamento singular pelo relator e, pior, hipertrofia o
procedimento com a inser¢do de mais um recurso entre a sentenca e
o julgamento final do tribunal, causando sérios prejuizos ao tempo do
processo, razao pela qual deve ser coibida pelo sistema.

Por isso, preconizamos a interpretacao do artigo 557 do CPC que
mais reduza a possibilidade de interposi¢ao do agravo interno, defen-
dendo, inclusive, a aplicagao de multa processual sempre que o agravo
for desprovido, desde que a decisao singular esteja bem fundamenta-
da, atendendo os requisitos esbogados neste estudo.

Em suma, para cumprir os fins aos quais se propoe, a dinamica do
artigo 557 do CPC exige que o relator julgue individualmente o recur-
so somente em situagoes evidentes e que a parte prejudicada por esse
julgamento se abstenha de interpor recurso contra decisao inequivoca-
mente correta.

Seja em razao de atitude agodada do relator ou da parte agravante,
o fato é que o agravo interno conflita com as finalidades objetivadas
com a institui¢do do julgamento singular pelo relator. Por isso, neste
trabalho, ele é visto como recurso indesejado no sistema processual ci-
vil, independentemente da jurisprudéncia do STF sobre causa decidida
em ultima instancia.

Por isso, ressaltamos a importancia da prolagao de decisao unipes-
soal bem fundamentada, a observancia rigida do preenchimento dos
requisitos de admissibilidade e a aplicagdo de multa prevista no artigo
557, § 2¢ do CPC, no intuito de desestimular a interposi¢ao de agravo
interno que seja claramente desaconselhavel.
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7 Consideragoes finais

Do estudo realizado, identificamos que a jurisprudéncia do STF
sobre “causa decidida em tltima instancia” deve ser reformulada. Exi-
gir a interposi¢do de agravo interno somente para o esgotamento de
instancia ordindria se contrapde frontalmente aos objetivos pretendi-
dos com a possibilidade do julgamento singular pelo relator nos tribu-
nais estaduais e federais.

A luz disso, primeiramente, seria o caso de se alteragio da juris-
prudéncia do STF para que seja possivel a interposigao de recurso ex-
traordinario diretamente da decisdo monocratica do relator. Essa mu-
tagao jurisdicional desempenhara papel expressivo no rendimento do
processo nos tribunais estaduais e federais, o que também dependera
da mudanga de mentalidade tanto do relator, quanto das partes, que
devem, respectivamente, agir com parcimonia no exercicio do poder de
decidir e do direito de recorrer.

Quanto as partes, essa mudanca de comportamento ja pode ser
incentivada de imediato, mediante a aplicagdo da multa prevista no
artigo 557, § 2° do CPC sempre que o agravo interno for improvido.

No que diz respeito ao relator, enquanto nao for alterada a juris-
prudéncia do STF sobre causa decidida em tltima instancia, sua par-
cimonia deve estar balizada por uma aplicagao restritiva do artigo 557
do CPC, consoante critérios apontados no capitulo final deste trabalho.
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1.5

SERVICOS PUBLICOS VERSUS
ATIVIDADES ECONOMICAS DE TRANSPORTE
RODOVIARIO DE PASSAGEIROS

HORACIO AUGUSTO MENDES DE SOUSA *

SUMARIO: 1 A hipétese. 2 A metodologia de exame da tematica. 3
A distingao constitucional entre o servigo publico de transporte de
passageiros e a atividade econdmica de locagdo de veiculos para o
transporte de passageiros. 4 A locagao de veiculos para o transpor-
te de passageiros como atividade economica de relevante interesse
publico. 5 O principio constitucional da livre iniciativa econémica e
a necessidade de ponderacao com os demais principios constitucio-
nais inerentes a ordem economica. 6 O tratamento infraconstitucio-
nal da matéria. 7 O tratamento da matéria no ambito dos Estados. 8
Conclusoes. 9 Referéncias.

1 A hipotese

A hipoétese objeto do presente exame consiste em saber se, a luz
do ordenamento juridico patrio, as sociedades empresarias que de-
senvolvem, como finalidade empresarial, exclusivamente, a atividade
de locagao de veiculos para o transporte de pessoas, devem ou nao se
submeter a regulagao juridica do transporte rodovidrio intermunicipal
de passageiros, instituida pelo Estado, que é o regulador estadual do
transporte.

A questao € controvertida no ambito do Estado, havendo duas li-
nhas fundamentais de entendimento a respeito da matéria, consoante
se passa a demonstrar.

Uma primeira linha de argumentacao, desenvolvida pelo segmen-
to econdmico das sociedades empresarias que exercem a atividade de
locagao de veiculos para o transporte de pessoas, sustenta a incompe-
téncia do Estado, por meio da entidade reguladora estadual, para a re-
gulacado da atividade econdmica mencionada.

*  Mestre em Direito pela Universidade Candido Mendes — R]. Especialista em Economia e
Direito do Consumo pela Universidad Castilla La Mancha — Espanha. Professor da Pés-Gra-
duacao em Direito do Estado e da Regula¢ao da Fundagao Getulio Vargas — R]. Procurador
do Estado do Espirito Santo. Advogado e Consultor Juridico. Ex-Consultor Juridico do Ins-
tituto Brasileiro de Administragdo Municipal - IBAM.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitdria, v.14, n.14, p. 123 — 144, 1°/2° sem. 2015

123



124 Horacio Augusto Mendes de Sousa

Para tanto, apresenta os seguintes fundamentos:

I. a regulagao do Estado, no caso, extrapolaria as suas competéncias
constitucionais e legais, ampliando indevidamente o seu campo de
atuagdo, que deve se limitar ao servigo ptiblico de transporte rodovi-
ario intermunicipal de passageiros e

II. a atuagdo do Estado, por meio do regulador estadual, seria uma
indevida ampliagao do conceito de servigo publico, para alcangar,
também, a locagao de veiculo, o que nao encontraria respaldo no
ordenamento juridico patrio, em especial, no Cédigo de transito bra-
sileiro — CTB (Lei n® 9503/97, art. 135), nao se podendo confundir a
atividade de locagao de veiculos com a atividade de transporte rodo-
viario intermunicipal de passageiros.

Uma segunda linha de argumentacado, desenvolvida pelo regula-
dor estadual do transporte de passageiros, sustenta que as sociedades
empresarias locadoras de veiculos devem se submeter a regulacao ju-
ridica do transporte intermunicipal de passageiros, em especial, pela
circunstancia de que a locagao de veiculo se destina ao transporte in-
termunicipal de passageiros, caso em que haveria competéncia consti-
tucional e legal do Estado para regular técnica e juridicamente a ativi-
dade.

O tema ganha relevancia e atualidade, por um lado, na medida
em que o chamado “transporte alternativo” vem se utilizando da es-
trutura de sociedade empresaria locadora de veiculos para se subtrair
a regulacdo estadual inerente ao transporte rodovidrio intermunicipal
de passageiros.

Por outro lado, as sociedades empresarias que desenvolvem a lo-
cacao de veiculos estao sendo autuadas pela fiscalizacao do regulador
do transporte estadual, tendo em vista a auséncia de comprovagao de
autorizacao estatal para o desenvolvimento da atividade de transporte
rodovidrio intermunicipal de passageiros.

2 A metodologia de exame da tematica

Sob o prisma metodolédgico, o enfrentamento da presente ques-
tao, assim como das objecoes formuladas pelas sociedades empresa-
rias do segmento econdmico em tela, supde, primeiramente, o exame
do tratamento constitucional aplicavel ao transporte rodoviario de
passageiros e a atividade de locacao de veiculos para o transporte de
pessoas.

Seguidamente, vale investigar o tratamento da matéria em sede
infraconstitucional, verificando-se os limites e as possibilidades de atu-
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acgao do regulador estadual e das sociedades empresarias locadoras de
veiculos automotores para o transporte de pessoas.

E o caminho metodolégico que se pretende enveredar.

Todavia, desde logo, adianto-me em ressaltar o entendimento
de que, a luz do ordenamento juridico patrio, a locagdo de veicu-
los para o transporte intermunicipal de pessoas deve se submeter a
regulacao juridica do Estado, por meio do regulador estadual com-
petente, consoante as razdes de ordem constitucional, infraconstitu-
cional, doutrindria e jurisprudencial que passo a compendiar, nos
itens seguintes.

3 A distin¢ao constitucional entre o servico publico de
transporte de passageiros e a atividade econémica de
locacao de veiculos para o transporte de passageiros

De inicio, vale remarcar que Constituicao da Reptblica de 1988 faz
a distin¢@o entre os servigos publicos e as atividades econdmicas.

No ponto, cabe rever o conceito de atividade econdmica, enquanto
objeto de preocupacgao do Direito Econémico.

Sob a perspectiva da Economia, em termos bastante amplos, con-
sideram-se econdmicas as atividades visando a produgao, distribuicao,
fornecimento e consumo de bens e servigos colocados no mercado, com
vistas ao desenvolvimento da sociedade e o justo lucro dos agentes que
realizam tais atividades'.

A Constituigao da Reptuiblica nao define o que seja atividade eco-
noémica, muito embora a expressao esteja presente na matriz consti-
tucional (p. ex, arts. 145, § 1° e 173, caput), que, inclusive, apresenta
diversos principios regentes das atividades econdmicas (CRFB/88, art.
170, I a IX).

Na perspectiva juridico-constitucional, como regra, sao atividades
econdmicas aquelas desempenhadas pela iniciativa privada, sob o regi-
me juridico de liberdade econdmica condicionada ao atendimento dos
objetivos gerais da Constitui¢ao da Republica de 1988.

Todavia, o conceito deve ser esclarecido.

Em primeiro lugar, a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia do
Egrégio Supremo Tribunal Federal admitem a existéncia do género ati-
vidades econdmicas, que comporta, como espécies, as atividades eco-

1 Em sentido semelhante, ROSSETTI, José Paschoal. Introdugdo a economia. 20. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2003. p. 33.
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nomicas em sentido estrito e os servigos publicos de natureza econo-
mica?.

Os servigos puiblicos sao de titularidade do Estado e podem ser
executados pela iniciativa privada, por meio de diversas formas de par-
cerias, sob um regime de maior ou menor liberdade juridica, mediante
justa remuneragao e voltados para o atendimento de uma necessidade
da sociedade’. Servem como exemplos de servigos publicos de natureza
econdmica o transporte rodovidrio de passageiros e a limpeza publica
urbana.

As atividades econémicas em sentido estrito, como regra, sao de
titularidade da sociedade, desenvolvem-se pelos particulares, sob o re-
gime de maior liberdade juridica, visando, de forma imediata, o lucro
por parte daqueles que as executam e, mediatamente, aos objetivos ge-
rais da Reptblica federativa do Brasil (CRFB/88, art. 3°).

Como exemplos, citem-se as atividades bancarias.

2 Na doutrina, por todos, GRAU, Eros Roberto. A ordem economica na Constituicido de 1988.
5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 131. Tratando da distingao entre servigos publicos e
atividades econdmicas no setor do transporte de passageiros, ver SOUSA, Horacio Augusto
Mendes de. Regulacio juridica do transporte rodovidrio de passageiros. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. cap. 1. Na jurisprudéncia do E. STF, confira-se o RE n® 220.906, Rel. Min. MAU-
RICIO CORREA, DJ de 14.11.2002, sendo a distingao ressaltada, também, no RE n® 356.711,
Rel. Min. GILMAR MENDES, DJ de 06.12.2005. Essa distingao foi reafirmada, mais recen-
temente, pelo E. STF, em relagao aos servigos postais. Vale conferir, no essencial: “O servigo
postal — conjunto de atividades que torna possivel o envio de correspondéncia, ou objeto
postal, de um remetente para endereco final e determinado — nao consubstancia atividade
econdmica em sentido estrito. Servigo postal é servigo publico. A atividade econémica em
sentido amplo é género que compreende duas espécies, o servigo ptblico e a atividade
econdmica em sentido estrito. Monopolio é de atividade economica em sentido estrito, em-
preendida por agentes economicos privados. A exclusividade da prestacao dos servigos pu-
blicos é expressao de uma situagao de privilégio. Monopdlio e privilégio sao distintos entre
si; ndo se os deve confundir no ambito da linguagem juridica, qual ocorre no vocabulario
vulgar. A Constituicdo do Brasil confere a Unido, em carater exclusivo, a exploragao do
servigo postal e o correio aéreo nacional [art. 21, X]. O servigo postal é prestado pela Empre-
sa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT, empresa publica, entidade da Administracao
Indireta da Uniao, criada pelo Decreto-Lei 509, de 10 de margo de 1969. E imprescindivel
distinguirmos o regime de privilégio, que diz com a prestacao dos servigos ptiblicos, do
regime de monopdlio sob o qual, algumas vezes, a exploragao de atividade econémica em
sentido estrito é empreendida pelo Estado. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
deve atuar em regime de exclusividade na prestagao dos servigos que lhe incumbem em
situacdo de privilégio, o privilégio postal. Os regimes juridicos sob os quais em regra sao
prestados os servigos publicos importam em que essa atividade seja desenvolvida sob pri-
vilégio, inclusive, em regra, o da exclusividade. Argui¢ao de descumprimento de preceito
fundamental julgada improcedente por maioria. O Tribunal deu interpretacdo conforme
a Constituigao ao art. 42 da Lei 6.538 para restringir a sua aplicacao as atividades postais
descritas no art. 9% desse ato normativo.” SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ADPF n® 46,
Rel. p/ o ac. Min. Eros Grau, julgamento em 5.8.2009, Plenario, DJE de 26.2.2010.

3 Os servigos publicos se caracterizam, principalmente, por um regime juridico diferenciado,
respaldado nos principios juridicos setoriais da generalidade, regularidade, continuidade,
modicidade, atualidade, eficiéncia, seguranca, cortesia e modicidade dos custos tarifarios
cobrados pelos servigos, conforme prevé a lei nacional de concessdes e permissdes comuns
de servigos publicos (Lei n® 8987/95, art. 6°). Sobre o tema, ver SOUSA, Horacio Augusto
Mendes de. Regulacio juridica do transporte rodovidrio de passageiros. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. cap. 4.
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Em segundo lugar, nem toda atividade econdmica em sentido es-
trito é de livre desenvolvimento pela sociedade, porque existem aque-
las definidas constitucionalmente como de titularidade (monopdlio) da
Uniao, por exemplo, as atividades econdmicas da industria do petrdleo
(CRFB/8S, art. 177).

Em terceiro lugar, preenchidos determinados requisitos constitu-
cionais, o Estado pode desenvolver atividades econémicas em sentido
estrito, criando empresas estatais e concorrendo com as demais empre-
sas privadas (CRFB/8S, art. 173).

Em quarto lugar, as atividades econémicas sao desenvolvidas em
regime de liberdade condicionada, pois a prépria Constituicao da Re-
publica de 1988 delimita a liberdade econémica, em especial, por meio
dos principios regentes das atividades econdmicas (CRFB/88, art. 170,
IaIX).

Essas nogdes constitucionais se aplicam perfeitamente ao transpor-
te rodoviario de passageiros e a locacdo de veiculos para o transporte
de passageiros.

O transporte rodoviario de passageiros se constitui em servigo
publico, de titularidade estatal, cuja execucao, pela iniciativa privada,
pressupoe, como regra geral, a realizacdo de prévia licitagao (CRFB/8S,
art. 175) e a observancia dos principios da regularidade, da continui-
dade, da eficiéncia, da seguranca, da atualidade, da generalidade, da
cortesia e da modicidade das tarifas (Lei n® 8987/95, art. 6°).

Conforme o ambito e a extensdo da prestagao do cometimento, o
servigo publico transporte rodoviario de passageiros pode ser de na-
tureza internacional e interestadual, de titularidade da Unido Federal,;
de carater intermunicipal, de titularidade dos Estados-membros e de
execug¢do municipal, de titularidade dos Municipios (CRFB/88, art. 21,
XII, “e”, 25, § 1° e 30, V, respectivamente).

Por seu turno, a locagdo de veiculos para o transporte de passagei-
ros ndo é mencionada expressamente pela Constituicao da Republica
de 1988.

Todavia, é perfeitamente enquadravel na categoria ampla de ativi-
dade econdmica, de titularidade de toda a sociedade, posto que a sua
execugao ¢é livre a iniciativa privada, nao pressupondo a realizagao de
prévia licitagao, podendo ser desenvolvida no ambito internacional, in-
terestadual, intermunicipal e municipal, caso em que estara sujeita a
regulacdo juridica da Uniao Federal, dos Estados-membros e dos Mu-
nicipios, respectivamente.

Por se constituir a locagao de veiculos para o transporte de pas-
sageiros em atividade econdmica, é orientada pelos principios cons-
titucionais da livre iniciativa, da valorizacdao do trabalho humano, da
soberania nacional, da propriedade privada, da funcao social da pro-
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priedade, da livre concorréncia, da defesa do consumidor, da defesa do
meio ambiente, da reducdo das desigualdades sociais e regionais, da
busca do pleno emprego e do tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sede
e administra¢do no pais (CRFB/88, art. 170, caput e incisos I a IX).

Assim, embora a locagao de veiculos para o transporte de passa-
geiros se constitua em atividade econdmica, livre a iniciativa privada,
essa liberdade € constitucionalmente limitada pelos aludidos principios
constitucionais regentes da ordem econdmica, de modo que a locagao de
veiculos em exame, para ser desenvolvida de maneira constitucional e
legitima, deve observar o referido sistema de principios constitucionais.

E essa observancia dos principios constitucionais regentes das ati-
vidades econdmicas vai se concretizar, por meio da atividade de policia
administrativa da ordem econdmica, conforme o ambito em que a lo-
cacdo de veiculos para o transporte de passageiros seja desenvolvida,
ou seja, a sujeicao a regulagdo juridica de policia econdmica no ambito
federal, estadual e municipal, respectivamente.

Neste contexto, cuidando-se de locagao de veiculos para o trans-
porte de passageiros, no ambito intermunicipal, cabe ao Estado o exer-
cicio da policia administrativa sobre a atividade econémica em exame,
conforme o marco regulatério instituido pelo préprio Estado, por forca
da competéncia residual estadual fixada na Constituicao da Republica
(CRFB/88, art. 25, § 19).

O tema sera desenvolvido adiante, quando cuidarmos da compe-
téncia do Estado para o tratamento da matéria.

Pelo exposto, pode-se concluir parcialmente que:

i. a locagao de veiculos para o transporte de passageiros se consti-
tui em atividade econdmica livre a iniciativa privada, observados
os principios regentes da ordem econdmica brasileira (CRFB/88, art.
170, caput e incisos I a IX);

ii. conforme o ambito territorial de desenvolvimento da locagao dos
veiculos para o transporte de passageiros, estara sujeita a regulagao
juridica de policia administrativa da Unido, dos Estados-membros e
dos Municipios e

iii. cuidando-se de locacdo de veiculos para o transporte de passa-
geiros no ambito intermunicipal, a competéncia para o exercicio da
policia administrativa da atividade econdmica de transporte sera do
Estado, por for¢a da competéncia residual estadual fixada na Cons-
tituicdo da Republica (CRFB/8S, art. 25, § 1°), dado o relevante inte-
resse publico estadual que a atividade encerra, consoante se passa a
demonstrar adiante.
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Logo, a luz dos fundamentos apresentados, nao procede a tese da
ampliacdo do conceito de servigo publico defendida pelas sociedades
empresarias locadoras, pois que o ordenamento juridico faz a distingao
entre servigos publicos de transporte e as atividades econdmicas de lo-
cagao de veiculos para o transporte rodovidrio de passageiros.

4 A locacao de veiculos para o transporte de
passageiros como atividade econdomica de relevante
interesse publico

Destarte, nao se pode negar a importancia social e econémica da
atividade de locagao de veiculos para o transporte intermunicipal de
passageiros, em especial, porque se constitui em relevante fator para
o desenvolvimento econdmico estadual (CRFB/88, art. 39), por se apre-
sentar como importante instrumento para o incremento do turismo
estadual (CRFB/88, art. 180), e, também, porque acaba suprindo uma
caréncia do mercado por um servigo ptiblico de transporte prestado em
bases mais adequadas.

Por tal razdo, pode-se concluir que a locacdo de veiculos para o
transporte rodoviario intermunicipal de passageiros se constitui em
atividade economica de relevante interesse publico estadual, motivo
pelo qual a sua execugdo, pela iniciativa econdmica empresarial priva-
da, num sistema de liberdade de iniciativa econdmica, deve se confor-
mar aos demais principios constitucionais regentes da ordem econdmi-
ca, cOmo se passa a examinar no item seguinte.

5 O principio constitucional da livre iniciativa
econdmica e a necessidade de ponderacao com os
demais principios constitucionais inerentes a ordem
econOmica

Demonstrado que a locagao de veiculos para o transporte inter-
municipal de passageiros constitui atividade econdmica de relevante
interesse publico, sujeita a livre iniciativa, é certo, também, que essa
liberdade empresarial deve ser equilibrada e ponderada com os demais
principios constitucionais inerentes a ordem econémica.

Esse equilibrio sera alcangando por meio de uma atividade regula-
toria estadual, de modo a harmonizar os interesses publicos e privados
no desenvolvimento empresarial da locagao de veiculos para o trans-
porte intermunicipal de passageiros.

Significa dizer, serd legitima toda intervencao regulatdria do Esta-
do na atividade econémica de locacdo de veiculos para o transporte de
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passageiros que tenha por finalidade garantir o atendimento pondera-
do dos principios juridicos regentes da ordem economica.

Neste particular, merece destaque, em primeiro lugar, a limitagao
estatal da liberdade empresarial no desenvolvimento da atividade de
locagdo de veiculos para o transporte de passageiros empreendida por
forga do principio constitucional da func¢ao social da propriedade, no
caso, os veiculos objeto da locacao.

Logo, nao parece acertado o entendimento de que, no contrato de
locagdo de veiculos, visando o transporte intermunicipal de passagei-
ros, o locador nao tenha qualquer ingeréncia sobre a utilizacao do vei-
culo objeto do contrato de locacdo, assim como nao € correto entender
que o locatario possa utilizar o veiculo para quaisquer fins.

Esse entendimento nao se coaduna com o principio constitucional
da fungao social da propriedade, que impde a necessidade de que a
propriedade privada, no caso, o veiculo objeto da locagao, tenha uma
utilizagdo valida e legitima, ou seja, que ndo atente contra os demais
interesses publicos e privados envolvidos (CRFB/88, art. 170, III).

Essas consideragOes se revestem de especial relevancia no caso,
na medida em que determinados agentes econémicos privados vém
desenvolvendo o transporte rodovidrio intermunicipal de passageiros
de maneira inconstitucional e ilegal, sob a roupagem juridica de socie-
dade empresaria destinada a locagao de veiculos, pretendendo a fuga
da regulagao fiscalizatdria do transporte rodovidrio de passageiros, no
ambito do Estado.

Tais, condutas, como € intuitivo, comprometem gravemente a efi-
ciéncia do sistema de transporte rodoviario de passageiros, vulnerando
o direito dos usuarios e consumidores a seguranca no transporte (Lei
n® 8987/95, art. 6° ¢/c Lei n® 8078/90, art. 4°), além de violarem o direi-
to dos concessionarios de servigos publicos ao equilibrio econémico-
-financeiro dos contratos, bem como de concorrer, na prestagao de ser-
vigos publicos, em igualdade de condigdes e encargos com os demais
agentes econdmicos do setor de transportes (CRFB/88, art. 37, XXI c/c
art. 175, caput).

Essas circunstancias faticas, por si sd, ja justificariam uma inter-
vengao regulatoria do Estado na propriedade privada das sociedades
empresarias locadoras de veiculos para o transporte de passageiros, de
modo a conformar a utilizagao dos citados veiculos, objeto dos con-
tratos de locacao, aos fins de interesse publico inerentes ao sistema de
transporte rodoviario de passageiros.

Ademais, a auséncia de intervencao regulatéria do Estado, na pro-
priedade privada das sociedades empresarias locadoras dos veiculos
para o transporte de pessoas, cria um quadro de desigualdade juridi-
ca, equiparando o transportador clandestino travestido de sociedade
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empresaria locadora com as sociedades empresarias que efetivamente
atuam na locagao de veiculos para o transporte de pessoas, o que viola
flagrantemente o principio da isonomia (CRFB/88, art. 5% caput), o que
ndo se pode tolerar.

Ainda que se admitisse o argumento no sentido de que a sociedade
empresaria locadora ndo tem qualquer ingeréncia sobre a destinagao
que o locatario dard ao veiculo — o que sé se concebe por fomento ao
debate — esse controle é inegavelmente necessario, pelos diversos inte-
resses publicos e privados, como demonstrado acima, que podem ser
afetados pelo transporte de passageiros inconstitucional e ilegal, am-
parado por suposta atividade empresarial de locagao, o que justifica,
também por esse prisma, a intervencao regulatoria do Estado.

Em segundo lugar, a intervencao regulatdria na atividade eco-
nomica de locagao de veiculos para o transporte de passageiros se
justifica pelo principio constitucional da livre concorréncia (CRFB/8S,
art. 170, IV).

Com efeito, so a eficiente e efetiva regulagao fiscalizatoria do Es-
tado sobre a mencionada atividade empresarial de locacao de veiculos
pode erradicar a concorréncia predatoria estabelecida entre o transpor-
tador que cumpre os requisitos constitucionais e legais para o transpor-
te de passageiros e aqueles transportadores clandestinos, que atuam a
margem da Constituigao da Reptiblica de 1988 e da lei.

Em terceiro lugar, a regulacdo estatal tutela os consumidores e
usuarios do sistema de transporte (CRFB/88, art. 170, V), na medida em
que a erradicagao do transporte clandestino, sob a forma de sociedade
empresaria de locacdo de veiculos, deixara de expor a integridade fisica
e psiquica dos consumidores e usuarios aos riscos da atividade econo-
mica clandestina.

Em quarto lugar, a regulacdo estatal atende o principio constitu-
cional do tratamento favorecido as sociedades empresarias de pequeno
porte, que, frise-se, sdo a maioria das sociedades empresarias locadoras
de veiculos para o transporte de passageiros (CRFB/88, art. 170, IX).

Com efeito, por meio dessa regulacdo, o Estado evitard que as
sociedades empresarias que desenvolvam regularmente a locacdo de
veiculos para o transporte de passageiros sejam penalizadas pelas con-
dutas dos transportadores clandestinos e revestidos sob a forma de so-
ciedades empresarias locadoras de veiculos, preservando a continuida-
de da atividade empresarial licita e legitima.

Em quinto lugar, ndo se pode olvidar que as sociedades empresa-
rias que se destinam a locagdo dos veiculos para o transporte de pessoas
tém uma fungdo social a atender, por forca do principio constitucional
implicito da fungdo social da empresa (CRFB/88, art. 170, III).
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Destarte, essa funcdo social empresarial se constitui, no caso, na
obrigacao de colaborar com o Estado para que o sistema de transporte
estadual funcione adequadamente, colaborando com a Administragao
Publica para a erradicagdo do transporte clandestino revestido da for-
ma de sociedade locadora de veiculos para o transporte de passageiros.

Em sexto lugar, as relagdes contratuais, ainda que substancialmen-
te privadas - como é o caso do contrato de locagdo de veiculo para o
transporte de pessoas, quando nao constituam relagao de consumo
— devem sempre atender a funcado social que o ordenamento juridico
legitimamente espera dos contratos, por for¢a do principio constitucio-
nal implicito da fungdo social dos contratos (CRFB/88, art. 170, III c/c
CCB/2002, art. 421).

E dizer, deve o contrato de locagio de veiculo para o transporte de
pessoas buscar concretizar, na maior medida possivel, a fungao social
da propriedade, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, entre ou-
tros principios e valores constitucionalmente relevantes.

Sob o aspecto formal, a Constituicdo da Reptblica de 1988 estabe-
lece, em confirmacao ao principio da livre iniciativa econdémica, que o
desempenho de atividades econémicas ndo se submetera a autorizagao
dos 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei (CRFB/88, art. 170,
§ Unico).

Como serd demonstrado adiante, deve existir lei estadual respal-
dando a atuagdo regulatéria do Estado sobre as atividades econdmicas
de locagao de veiculos para o transporte rodoviario de passageiros.

Por tais argumentos de indole fundamentalmente constitucional,
parece-me plenamente valida e legitima a intervencao de regulatéria
do Estado sobre as atividades econdmicas de locagao de veiculos para
o transporte de passageiros.

Essas premissas sao confirmadas com o exame do marco regulato-
rio infraconstitucional sobre a matéria, consoante se passa a examinar
o item seguinte.

6 O tratamento infraconstitucional da matéria

Inicialmente, é importante examinar a legislacao nacional aplicavel
na tematica em exame.

No ponto, é importante fazer a distingao entre locagao de veiculo
sem motorista, locacdo de veiculo com motorista e o contrato de trans-
porte.

Neste contexto, vale destacar que o contrato de locagao de veiculo
para o transporte de passageiros, como regra, esta disciplinado pela
legislacdo de Direito Civil (CCB/2002, arts. 565 a 578), salvo quando o
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locatario for considerado consumidor, caso em que a relagao contratual
sera regida pelo Cédigo de protecao e defesa do consumidor (Lei n®
8078/90, art. 39).

E bom frisar que as normas juridicas aludidas serzo aplicadas quan-
do a obrigag¢ao fundamental, principal ou preponderante do contrato, for
a cessdo do uso da coisa movel, no caso, o veiculo, e sem motorista.

Isto porque, em se tratando de locagao de veiculo com motorista,
ao que parece, estaremos diante de um contrato de prestacao de servi-
¢os (CCB/2002, art. 593 a 609), salvo quando o locatario for considerado
consumidor, caso em que a relagao contratual sera regida pelo Cédigo
de protecao e defesa do consumidor (Lei n® 8078/90, art. 3°).

Neste caso (locagao de veiculo com motorista), a obriga¢ao funda-
mental, principal ou preponderante, é o servi¢o disponibilizado, con-
siderado em sua globalidade, ou seja, o veiculo com motorista, e nao
somente o uso da coisa movel pelo locatario.

Da mesma maneira, deve-se apartar a locagao, com ou sem moto-
rista, do contrato de transporte de pessoas (CBB/2002, arts. 730 a 742),
modalidade especial de contrato de prestacao de servigos, onde se en-
quadra mais propriamente o fretamento.

O tema ja foi estudado por nds em outra oportunidade e merece
algumas consideracoes relevantes a hipotese em exame*.

Consoante a dic¢ao da codificacao civil de 2002, o contrato de
transporte é aquele segundo o qual alguém se obriga, mediante retri-
buigao, a transportar pessoas, de um lugar para o outro, de maneira
incolume (CCB/2002, art. 730).

Por outro lado, como sustentado em outra oportunidade, a dis-
ciplina civilistica trazida a lume tem campos de irradiagdo normativa
bem tracados, pois o legislador, em observancia ao principio da opera-
bilidade, reconheceu a existéncia do contrato de transporte submetido
ao influxo preponderante das normas de Direito Publico, desenvolvido
em virtude de concessao, permissao ou autorizagao de servigos publi-
cos e dotado de disciplina regulatdria prdpria, aplicando-se, assim, o
CCB/2002 somente naquilo que ndo contrariar o regime juridico publi-
cistico especifico do servigo publico de transporte rodovidrio de passa-
geiros, em obséquio a regra no sentido de que lei geral posterior nao
derroga lei especifica anterior.

Portanto, trata o CCB/2002 dos contratos privados de transporte
em geral, asseverando que a eles se aplicam os preceitos constantes da

4 Ver nosso trabalho intitulado A responsabilidade civil do transportador rodoviario de pas-
sageiros a luz do novo Cédigo Civil brasileiro, constante do SOUSA, Horacio Augusto Men-
des de. Regulagio juridica do transporte rodovidrio de passageiros. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003.
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legislacdo especial e de tratados e convengoes internacionais, desde que

nao contrariem a nova disciplina civilistica (CCB/2002, art. 732).
Disciplina, assim, a atividade econdmica de transporte de pessoas,

submetida ao regime juridico de Direito Privado, desenvolvida no inte-

resse privatistico de quem a realiza®, ausente, no caso, a natureza con-

sumeirista de tal relagdo, hipétese em que aplicar-se-ia 0 CDC. E o caso,

por exemplo, do fretamento, em suas diversificadas modalidades®”.
Consoante ensina Orlando Gomes:

[...] O servigo privado de transporte, hoje limitado ao carreto de
mercadorias em curto percurso, as mudancas e ao deslocamento de
pessoas por meio de transporte individual, ndo é obrigatorio. Pode o
transportador negocia-lo conforme seu interesse, limitada sua liber-
dade de efetua-lo, em principio, na estipulagao do prego®.

Avancando, estabelece o CCB/2002 a nao submissao do transporte
propriamente gratuito, por amizade ou cortesia, a disciplina do contrato
de transporte ora em comento, mais uma vez dissipando controvérsia
doutrinaria e jurisprudencial, de longa data, acerca da responsabilizagao
do transportador em matéria de transporte gratuito (CCB/2002, art. 736).

O entendimento ora positivado ja era sustentado, acertadamente,
por abalizada doutrina, consoante se infere do magistério de Sérgio Ca-
valieri Filho® e Orlando Gomes.

5 Na li¢ao de Orlando Gomes: [...] Constitui o servigo de transporte atividade economica de
fim lucrativo, ndo se podendo conceder sua prestagao gratuita, embora excepcionalmente
ocorra sem retribuicao do condutor. GOMES, Orlando. Contratos. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997. p. 308, atualizado por HUMBERTO THEODORO JUNIOR. Admitindo a inci-
déncia da disciplina do CCB/2002 ao contrato individual de transporte, confira-se AGUIAR,
Ruy Rosado de. Contrato de transporte de pessoas e o novo Codigo Civil. In: PEREIRA,
Antonio Celso Alves; MELLO, Celso Renato Duvivier de (Coord.). Estudos em homenagem a
Carlos Alberto Menezes Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 618.

6 Contra, VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 3 ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 483. v. 3.

Embora RUY ROSADO DE AGUIAR considere que o CCB/2002 ¢ a disciplina geral do con-
trato de transporte, inclusive do servigo publico de transporte rodoviario de passageiros, os
exemplos oferecidos pelo autor bem demonstram o acerto do entendimento no sentido de
que o CCB/2002 somente disciplina o transporte privado de passageiros. Pela pertinéncia,
se reproduz o seguinte trecho da citada doutrina: “No segundo tipo de transporte gratuito,
embora feito sem contraprestacao direta, nele existe, de algum modo, interesse do trans-
portador: ha ai contrato de transporte, e aplicamos a ele a legislagdo prépria do contrato
de transporte. Isso acontece, por exemplo, quando uma companhia de turismo pde gratui-
tamente um Onibus a disposicao dos turistas, o que também ¢é feito no interesse dela, em
manter, ampliar e aperfeicoar os seus servigos, angariando clientela. Nesse caso, ha também
contrato de transporte, embora seja um contrato gratuito. O ST] julgou um processo em que
uma companbhia de petréleo transportava para uma plataforma alguns jornalistas, e o trans-
porte era gratuito. Era gratuito porque os jornalistas nao pagaram a passagem, mas havia
interesse em fazer esse transporte, por parte da companhia, porque visava a divulgagao das
noticias que seriam editadas por tais jornalistas.” AGUIAR, op. cit., p. 621.

8 GOMES, Orlando. Contratos. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. p. 307.
9 CAVALIERIFILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 208.
10 GOMES, op. cit., 308.
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Contudo, néo se considera gratuito o transporte em que o trans-
portador aufira vantagens indiretas, conceito juridico indeterminado a
ser interpretado pelo juiz ou regulador no caso concreto.

Em obséquio ao principio da operabilidade, a nova codificagao esta-
belece que, nos contratos de transporte cumulativo, cada transportador
se obriga a cumprir o contrato relativamente ao respectivo percurso, res-
pondendo pelos danos causados as pessoas transportadas, e, havendo
substituicao de algum dos transportadores no decorrer do percurso, a
responsabilidade solidéria se estenderd ao substituto, pondo desfecho
ao dissenso doutrindrio anteriormente existente acerca do regime de res-
ponsabilizacao civil no transporte cumulativo (CCB/2002, art. 733).

Assim, o transportador esta sujeito ao cumprimento de itinerarios
e horarios previstos contratualmente, salvo motivo de forca maior, de-
vendo-se entender ai, também, em relacdo ao caso fortuito.

Também ndo pode o transportador recusar passageiros, salvo nos
casos contratualmente previstos, ou, se as condi¢des pessoais do reque-
rente interessado (tais como satide ou higiene) justificarem a recusa ao
transporte.

Tal norma, em obséquio ao principio da socialidade, na feliz clas-
sificacdo de Miguel Reale, demarca o nitido carater de preocupagao co-
letiva do CCB/2002, ndo permitindo que motivos desconexos a normal
execugao do contrato de transporte venham a obstar a sua celebracao,
muito embora, sob outro prisma, restrinja o espectro de atuacdo do
principio da autonomia da vontade das partes, perspectiva, em tltima
analise, da liberdade de contratar, informada pelo principio constitu-
cional da livre iniciativa, na linha da preponderancia do principio da
funcgao social do contrato.

Com efeito, a rigor, quem tem o dever de fornecer o transporte, pre-
enchidas as condi¢oes de fruigao pelo usudrio, é o concessiondrio ou per-
missionario do servigo publico de transporte rodoviario de passageiros
e nao aquele que desenvolve a atividade em regime de livre iniciativa.

Sob outra perspectiva, interrompendo-se a viagem por qualquer
motivo alheio a vontade do transportador, ainda que em conseqiiéncia
de evento imprevisivel, fica ele obrigado a concluir o transporte con-
tratado, em outro veiculo da mesma categoria, ou, com a anuéncia do
passageiro, por modalidade diferente, a sua custa, correndo por conta
do transportador, ainda, as despesas de estada e alimentacao do passa-
geiro, durante a espera do novo transporte (CCB/2002, art. 741).

No que concerne aos direitos dos passageiros, ha previsao acerca
da possibilidade de rescisdao do contrato antes de iniciada a viagem,
sendo-lhe devida a restitui¢do do valor da passagem, desde que fei-
ta a comunicagdo ao transportador em tempo de ser renegociada
(CCB/2002, art. 740).
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Mesmo depois de iniciada a viagem, € facultado ao passageiro de-
sistir do transporte, sendo-lhe devida a restitui¢do do valor correspon-
dente ao trecho nao utilizado, desde que provado que outra pessoa haja
sido transportada em seu lugar.

Nao tera o passageiro direito ao reembolso do valor da passagem
se, por ato proprio, deixar de embarcar, salvo se provado que outra
pessoa foi transportada em seu lugar, caso em que lhe sera restituido o
valor do bilhete nao utilizado (CCB/2002, art. 740).

Em todas as hipoteses elencadas de desfazimento do contrato de
transporte, o transportador terd o direito de reter 5% (cinco por cento)
da importancia a ser restituida ao passageiro, a titulo de multa com-
pensatoria.

Com relagao as obrigagdes do passageiro, deve sujeitar-se as nor-
mas estabelecidas pelo transportador, constantes no bilhete ou afixadas
a vista dos usuarios, abstendo-se da pratica de quaisquer atos que cau-
se incomodo ou prejuizo aos demais passageiros, danifiquem o veiculo
ou dificultem ou impegam a execugao normal do servigo.

A breve exposicao a respeito das modalidades contratuais aludi-
das permite o entendimento de que o contrato de locagao de veiculo —
com ou sem motorista - ndo se confunde com o contrato de transporte,
sob o regime de fretamento, seja pela diversidade de regimes juridicos,
seja pela diversidade de objetos contratuais, seja pela diversidade de
obrigacOes inerentes aos respectivos contratos.

Nada obstante esse entendimento, as trés modalidades contratuais
aludidas possuem um elemento de conexao fundamental, qual seja, es-
tao direta ou indiretamente atreladas ao transporte de pessoas.

Essa circunstancia, por si s, ja justificaria a intervencédo regula-
toria estatal, posto tratarem de atividades econémicas relacionadas ao
transporte de pessoas, nos limites territoriais do Estado.

Avangando, também ndo procede ao argumento de que a regu-
lacao estadual ndo encontraria respaldo no ordenamento juridico
patrio, em especial, no Codigo de transito brasileiro — CTB (Lei n®
9503/97, art. 135).

E arazao é de facil compreensao.

Ou seja, € a propria lei nacional de transito que estabelece que os
veiculos de aluguel, destinados ao transporte individual ou coletivo de
passageiros, deverao ser autorizados pelo poder publico competente,
no caso, o Estado.

Ora, pois, se € assim — e assim efetivamente o é — o contrato de
locagao de veiculo, com ou sem motorista, salvo para o transporte de
coisas, serd sempre destinado ao transporte de pessoas, emergindo dai
a competéncia do Estado para a disciplina regulatéria da matéria.
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E essa competéncia referida pelo CTB, na regra aludida, esta ex-
plicitada na legislacao estadual sobre a matéria, consoante se passa a
examinar no item seguinte.

7 O tratamento da matéria no ambito dos Estados

A competéncia do regulador do transporte intermunicipal de pas-
sageiros, como regra, esta disciplinada na norma de estruturagao do
regulador estadual'.

Neste sentido, do exame das normatividades estaduais, como re-
gra geral, é perceptivel a competéncia dos reguladores estaduais para
exercerem a regulacdo de policia administrativa sobre as atividades

11 No Estado do Espirito Santo, por exemplo, confira-se o disposto na LC n® 381/2007: [...] Art.
32 S0 objetivos do DER-ES: I - planejamento, coordenagao, gerenciamento, execucao, fisca-
lizagdo e controle das atividades relacionadas ao setor rodoviario, ferroviario, hidroviario,
aeroportuario e infra-estrutura urbana vinculada a esses objetivos do Estado do Espirito
Santo, exceto o Sistema de Transportes Urbanos institucionalizado pela Lei Estadual n®
3.693, de 06.12.1984. II - planejamento, coordenacao, gerenciamento, execucao, fiscalizagao
e controle das atividades relacionadas com o transporte intermunicipal de passageiros, ex-
ceto o Sistema de Transportes Urbanos institucionalizado pela Lei Estadual n® 3.693/84, em
suas diversas modalidades, inclusive fretamento e transporte de carga. Art. 4° Compete ao
DER-ES, ressalvadas as atribuigdes previstas na Lei Estadual n® 3.693/84: I - implementar a
Politica Estadual de Transportes; II - elaborar projetos de construcao, ampliagao, recupera-
¢ao e reformas de obras rodovidrias, ferrovidrias, aeroportuarias e hidraulicas;III - elaborar
o Plano Rodoviario Estadual; IV - construir, manter, explorar, administrar e conservar as
obras rodoviarias, ferrovias, aeroportos e terminais rodoviarios; V - elaborar projetos e exe-
cutar obras de infra-estrutura urbana; VI - produzir bens para serem utilizados na execugao
de obras e na prestacao de servigos rodoviarios, ferroviarios, aeroportuarios de transportes
e de infra-estrutura urbana; VII - exercer o controle e fiscalizagao do transporte intermuni-
cipal de passageiros, em todas as suas modalidades inclusive fretamento; VIII - exercer o
controle e fiscalizagdo do cumprimento das autorizagdes e concessdes publicas no ambito
de sua competéncia; IX - exercer o controle e fiscalizagao do transporte de cargas; X - firmar
convénios, contratos, acordos e demais ajustes com institui¢des publicas e privadas, obser-
vada a legislagdo pertinente; XI - autorizar, permitir ou conceder servigos publicos, precedi-
dos ou nao de obras publicas, situados no ambito de sua competéncia e nao compreendidos
na area de outros drgaos ou entidades; XII - estabelecer pregos e fixar tarifas para servigos
nao compreendidos na drea de outros drgaos ou entidades; XIII - elaborar seu or¢amento e
proceder a execucao financeira; XIV - adquirir e alienar bens de seu patrimonio; XV - reco-
mendar a desapropriagao de bens necessarios a consecugao de seus objetivos; XVI - julgar,
através de seu 6rgao competente, os recursos interpostos contra os autos de infracio de
transito e transporte intermunicipal lavrados em estradas ou rodovias sob sua adminis-
tragdo e controle; XVII - exercer as demais atividades relacionadas com a administracdo
estadual nos setores rodoviario, de transporte de passageiros, de cargas e de infra-estrutura
urbana, em carater opcional, vinculadas a esses. Art. 36. Constituem-se receitas do DER-ES:
I - as dotagbes consignadas no orgamento anual, os créditos especiais, transferéncias e re-
passes; II - o produto das taxas, tarifas, emolumentos e contribui¢des de melhoria incidentes
sobre os seus servigos ou decorrente de obras executadas; III - remuneracao por servigos
prestados e pelo uso das faixas de dominio das estradas e rodovias estaduais; IV - produto
de multas por infragdo de clausula contratual ou decorrente de fiscalizagao de concessdes,
permissdes ou autorizacgdes de servigos publicos; V - produto de vendas de bens produzi-
dos ou de materiais inserviveis e de bens patrimoniais que tornem desnecessario aos seus
servigos; VI - o valor decorrente de caugdes ou dep6sitos que reverterem para a entidade,
em funcao de inadimplemento contratual; VII - outras receitas, inclusive as resultantes de
doagdes, legados, subvengdes; aplicagao de valores patrimoniais.
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econdmicas que envolvam, direta ou indiretamente, o transporte rodo-
viario intermunicipal de passageiros.

Por tal razdo, devem as sociedades empresarias que se destinem a
locagao de veiculos para o transporte rodovidrio intermunicipal de pas-
sageiros se submeterem a regulagdo de policia administrativa estadual,
na hipotese vertente.

Ademais, a experiéncia administrativa, no ambito dos Estados, de-
monstra que, como regra geral, a maioria das sociedades empresarias
locadoras ja estao autorizadas e registradas no regulador estadual, para
o respectivo desempenho das suas atividades.

Todavia, ha, inegavelmente, a necessidade de norma especifica, a
ser expedida, pelo regulador estadual, para a regulagao fiscalizatéria
das sociedades empresdrias de locacdo de veiculos para o transporte
de passageiros.

Mas nao é so.

Ha, ainda, uma questao relevante a ser enfrentada, ou seja, a inci-
déncia do ICMS na hipoétese vertente, por forca do disposto no art. 155,
II da CRFB/88.

Até porque, a experiéncia administrativa demonstra que a maioria
das sociedades empresarias locadoras registradas no regulador estadu-
al recolhem o ICMS devido sobre as suas atividades.

Esses aspectos, pois, demandam um marco regulatorio setorial
para as locadoras, seguido da atividade regulatéria prépria.

Todavia, até que haja o aludido marco regulatdrio especifico, nao
pode o regulador estadual permanecer inerte no equacionamento dos
problemas pertinentes a atividade econdmica aludida.

E assim entendemos porque se encontram sob tutela diversifica-
dos direitos fundamentais dos cidadaos, notadamente dos consumido-
res e usuarios do sistema de transporte rodovidrio intermunicipal, na
perspectiva da dignidade da pessoa humana, em especial os direitos
fundamentais a vida, a integridade fisica, a satide, a seguranga e ao con-
sumo adequado, todos previstos na Constituicao da Republica de 1988
(CRFB/88, art. 1°, III ¢/c art. 5%, caput ¢/c inciso XXXII c/c art. 6%, caput).

Vale asseverar que os direitos fundamentais aludidos tém eficacia
plena e aplicabilidade imediata (CRFB/88, art. 5% § 19).

Ainda nesse contexto, registre-se que esses direitos fundamentais
— & bom frisar — estdo sendo violados por transportadores clandesti-
nos, sob a roupagem de sociedades empresarias locadoras, para a fuga
da regulagao exercida pelo agente regulador estadual, instituindo uma
concorréncia predatoria e desleal aos transportadores que ja se subme-
tem a regulacdo juridica do Estado, em ostensiva violagao ao principio
constitucional da livre concorréncia (CRFB/88, art. 170, IV), o que nado
se pode tolerar.
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Neste sentido — repita-se - sob o ponto de vista do ordenamento
juridico brasileiro, a atividade de fretamento nao se confunde a locacao
de veiculos.

Todavia, é inegavel que, sob o ponto de vista teleoldgico ou fina-
listico, ou seja, considerando o fim de ambas as atividades econdmicas,
elas se assemelham, pois que ensejam ou resultam no transporte rodo-
vidrio intermunicipal de pessoas.

E dizer, nao se pode conceber a locagio de veiculos sem a vincula-
¢do ao transporte de pessoas, salvo na hipotese do transporte de coisas,
0 que nao é o caso em tela.

E exatamente nesse ponto que surge a obrigacao do regulador esta-
dual de garantir o transporte rodoviario intermunicipal de passageiros
eficiente (CRFB/88, art. 37, caput), independentemente da forma juridi-
ca de quem o execute, inclusive as sociedades empresarias locadoras,
de modo a preservar os direitos fundamentais dos consumidores e usu-
arios do sistema de transporte rodoviario intermunicipal de passagei-
ros, acima delineados.

Nao fossem os fundamentos de ordem Constitucional aludidos,
vale lembrar que o ordenamento juridico veda o abuso do Direito, na
forma do art. 187 do Cddigo Civil Brasileiro de 2002, o que vem efetiva-
mente acontecendo, quando as sociedades empresarias locadoras, clan-
destinamente, desenvolvem o transporte rodovidrio intermunicipal de
passageiros.

Assim, considerando a necessidade de tutela dos direitos funda-
mentais aludidos, bem como a imprescindibilidade da repressdo ao
abuso de direito por parte dos transportadores clandestinos, sob a for-
ma juridica de sociedades empresarias locadoras, nada impede que se
aplique, por analogia, as normas estaduais do fretamento as locadoras,
até que sobrevenha a normatividade especifica acima aludida.

Destarte, um dos temas pouco abordados na doutrina administra-
tiva patria diz respeito a utilizacdo da analogia para o auxilio na so-
lucdo de conflitos de interesses envolvendo a Administracao Publica,
quer nos relacionamentos com os seus respectivos agentes publicos,
seja em relacdo aos administrados.

Essa constatagao decorre da premissa de que o Direito Administra-
tivo tem como um dos seus pilares de sustentagao o principio constitu-
cional da legalidade (CRFB/8S, art. 37, caput).

Se a premissa fixada é verdadeira, também € verdade que a norma
juridica, em especial, a lei — por muito tempo considerada o fundamen-
to tnico e central de validade da atua¢do da Administragdo Publica
- ndo pode e ndo deve ter a pretensado de ser completa, pois os fatos da
vida - inclusive aqueles envolvendo as atividades econdmicas regula-
das pelo Estado — sao dinamicos.
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Bem por isso, o ordenamento juridico patrio estabelece que, quan-
do a lei for omissa, deve o caso ser decidido de acordo com a analogia,
0s costumes e os principios gerais do Direito (Lei de introdugao ao or-
denamento juridico brasileiro, art. 4°).

Neste contexto, a analogia se constitui em técnica juridica de inte-
gragao do ordenamento juridico, de modo a torna-lo mais harmonico,
resolvendo uma questao nao disciplinada por uma norma juridica pro-
pria.

Significa dizer, é a aplicagdo de uma norma juridica feita para um
caso a um caso sem norma juridica propria, mas que se assemelha subs-
tancialmente ao primeiro, ja disciplinado pela regra juridica.

A analogia, no caso, torna-se indispensavel, seja, em especial para
resguardar os direitos fundamentais acima aludidos dos consumidores
e usudrios do sistema de transporte rodoviario de passageiros, seja pela
identidade de situagdes faticas (transporte rodovidrio intermunicipal
de passageiros executado clandestinamente por sociedades empresa-
rias locadoras e o transporte rodovidrio intermunicipal de passageiros
realizado por sociedades empresarias voltadas para o fretamento).

Esse recurso analdgico, frise-se, é plenamente admitido pela dou-
trina administrativa patria.'

No ambito da normatividade disciplinadora do processo admi-
nistrativo federal, aplicavel ao Estado, na auséncia de norma propria,
como no caso em tela, ha determinacdo expressa ao administrador pu-
blico no sentido de pautar a sua atuagao com base nao somente na lei,
mas também no ordenamento juridico como um todo, que nao se esgo-
ta na lei.

Isso sem falar na busca dos interesses publicos envolvidos, a partir
do exame da boa-fé das partes.

Sobre o tema, tive a oportunidade de tecer algumas consideragoes
pertinentes ao caso, em trabalho publicado, que, pela pertinéncia, pego
vénia para a transcri¢ao parcial:

[...] A Lei Geral do Processo Administrativo Federal fixou alguns
parametros obrigatérios na conducdo dos processos administrati-
vos, aplicaveis aos processos licitatorios, no que compativeis com a
norma propria (Lei n® 9784/99, art. 69). De maneira exemplificativa,
estabeleceu critérios de atuacao das autoridades administrativas na

12 O entendimento fixado se coaduna com a li¢do da doutrina do Direito Administrativo, no
sentido da possibilidade de utilizagdo da analogia legis, para aplicar o texto da norma ad-
ministrativa a espécie nao prevista expressamente, mas compreendida em sua inteligéncia.
Neste sentido, confira-se MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 27. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 48-49 e MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de
direito administrativo. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 106-107.
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instauragdo, desenvolvimento e conclusdao dos processos adminis-
trativos, cuja ndo observancia ensejara, como regra, a invalidade do
processo administrativo e, por via de conseqiiéncia, a decisao dele
resultante (Lei n® 9784/99, art. 2%, § tnico). Cuida-se de regras ge-
rais que expressam verdadeiros conceitos juridicos indeterminados,
a serem interpretados pelo administrador puiblico ou pelos demais
agentes publicos responsaveis pelo controle dos processos admi-
nistrativos, para fins de verificagao atendimento do interesse ptbli-
co especifico perseguido no processo, a partir dos preceitos gerais
citados. Dentre tais agentes publicos de controle, ndo custa frisar,
enquadra-se o Advogado Publico, no caso, o consultor juridico. As-
sim, na condugao do processo administrativo, devem as autoridades
administrativas atuar conforme a Lei e o Direito. Significa dizer que,
embora a tradigido brasileira seja a do Direito escrito, cuja expressao
mais contundente é a lei, como norma de comportamento imposta
pelo Estado, ndo é a lei a tinica fonte do Direito (Lei n® 9784/99, art.
2¢, § tnico, I). Portanto, independentemente das controvérsias exis-
tentes, o costume, a doutrina, a jurisprudéncia e a eqiiidade podem
e devem ser levadas em consideragdo pelo administrador publico
para o desfecho de determinado processo administrativo, ja que
constituem, inegavelmente, perspectivas relevantes para a unidade
do Direito, que, com o dito, ndo se resume a lei. Deve a autoridade
administrativa visar, sempre, o atendimento dos fins de interesse ge-
ral, a que se obrigou perseguir, a partir das suas competéncias, ou
seja, dos instrumentos que lhe foram conferidos pela lei, salvo auto-
rizagdo em lei (Lei n® 9784/99, art. 2°, § tinico, II). Avang¢ando, obriga-
-se a autoridade condutora do processo administrativo a buscar, de
maneira objetiva, o atendimento do interesse ptiblico, vedada a uti-
liza¢do do processo administrativo como meio de promogao pessoal
dos agentes publicos envolvidos (Lei n® 9784/99, art. 2, § tnico, III).
Obriga-se, ainda, a atuar segundo os padrdes éticos de probidade,
boa-fé e decoro, como decorréncia especifica do principio constitu-
cional da moralidade administrativa (CR/88, art. 37, caput c/c Lei n®
9784/99, art. 2°, § tnico, IV).B

Ademais, entender de maneira diferente é permitir o abuso de di-
reito por essas sociedades empresdrias, que, usando a roupagem juri-
dica de sociedades locadoras de veiculos, desenvolvem tipica atividade
de transporte rodovidrio intermunicipal de passageiros.

13 Ver SOUSA, Horacio Augusto Mendes de. Manual de técnica de parecer juridico. Salvador:
Juspodivm, 2008. p. 20-21.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitdria, v.14, n.14, p. 123 — 144, 1°/2° sem. 2015



142

Horacio Augusto Mendes de Sousa

Sob outro prisma, essa pratica acaba por prejudicar, também, as
sociedades empresarias locadoras que desenvolvem as suas atividades
com seriedade, ou seja, sem a pretensao de concorrerem ilicitamente
com as sociedades empresdrias transportadoras. Dai, pois, mais um
fundamento para a regulacao do setor, por parte do regulador estadual
competente.

Ainda sob esse foco, a extensao analdgica pretendida resguarda,
também, a boa-fé das sociedades empresarias locadoras que exercam
legitimamente as suas atividades, distinguindo-as e apartando-as da-
queles transportadores clandestinos que abusam da forma juridica de
sociedade empresaria locadora de veiculos.

Nesta ordem de ideias, parece-me juridicamente possivel a aplica-
¢ao imediata do regulamento disciplinador do fretamento as socieda-
des empresarias locadoras, até que sobrevenha a normatividade acima
aludida, de modo a resguardar, desde logo, os direitos fundamentais
inerentes a vida, a integridade fisica, a sauide, a seguranga e ao con-
sumo adequado por parte dos consumidores e usudrios do transporte
rodoviario de passageiros no Estado, na forma da Constituigdo da Re-
publica de 1988 (CRFB/88, art. 1°, III c/c art. 5%, caput ¢/c inciso XXXII ¢/c
art. 6% caput), valores maiores que devem ser resguardados pela Admi-
nistra¢ao Publica estadual.

8 Conclusodes

Pelo exposto, podem ser apresentadas as seguintes proposigdes
conclusivas:

1 Do exame sistematico do ordenamento juridico constitucional
e infraconstitucional, bem se percebe a competéncia do Esta-
do, por meio do regulador estadual, para exercer a regulagao
de policia administrativa sobre as atividades econémicas que
envolvam, direta ou indiretamente, o transporte rodoviario
intermunicipal de passageiros.

2 Por tal razdo, devem as sociedades empresarias que se des-
tinem a locacdo de veiculos para o transporte rodovidrio in-
termunicipal de passageiros se submeterem a regulagido de
policia administrativa estadual, na hipdtese vertente.

3  Enecesséria a edigio de norma especifica, a ser expedida, pelo
regulador estadual, para a regulacdo fiscalizatéria das socie-
dades empresarias de locagao de veiculos para o transporte de
passageiros.
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4  Ejuridicamente possivel a aplicagio imediata do regulamen-
to disciplinador do fretamento as sociedades empresarias lo-
cadoras, até que sobrevenha a normatividade acima aludida,
de modo a resguardar, desde logo, os direitos fundamentais
inerentes a vida, a integridade fisica, a saude, a seguranca e
ao consumo adequado por parte dos consumidores e usua-
rios do transporte rodovidrio de passageiros no Estado, na
forma da Constituicdo da Repuiblica de 1988 (CRFB/8S, art.
12, III ¢/c art. 5% caput c/c inciso XXXII c/c art. 6%, caput), valo-
res maiores que devem ser resguardados pela Administragao
Publica estadual.
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RESPONSABILIZAGAO ADMINISTRATIVA
NA LEI ANTICORRUPGAO

JORGE MUNHOS DE SOUZA*

SUMARIO: 1 Esferas de responsabilizagio, poder punitivo estatal
e direito administrativo sancionador. 2 Tlicitos e san¢des adminis-
trativas. 3 Multa. 3.1 Natureza juridica e sistemas de cominagao.
3.2 A base de calculo da multa administrativa: faturamento. 3.3
Dosimetria da multa. 3.3.1 Teleologia da aplicagao da multa. 3.3.2
Identificagdao da vantagem auferida e pena base. 3.3.3 Incidéncia das
circunstancias do art. 7¢ da LAC e necessidade de regulamentagao.
3.4 Cobranga e destinagdo da multa. 3.5. A transferéncia da pena de
multa. 4 Publica¢ao extraordinaria da decisao condenatdria. 5 Repa-
ragao integral do dano. 6 Outras san¢des administrativas nao previs-
tas expressamente na Lei Anticorrupcao, mas passiveis de aplicagao
quando da pratica de atos lesivos. 7 Processo administrativo de res-
ponsabilizagao, aplicacdo da pena e principios do Direito Adminis-
trativo Sancionatério. 8 Implicac¢des do principio do non bis in idem
na Lei Anticorrupgao. 8.1 Colocacao do problema. 8.2 Principio da
independéncia das instancias. 8.3 Standards para aplicacdo do prin-
cipio do non bis in idem. 8.3.1 Bis in idem e liberdade de conformacao
legislativa. 8.3.2 Bis in idem e multiplicidade de investigagoes, pro-
cessos sancionatorios e aplicagao simultanea de sangdes. 8.3.3 Bis in
idem e execugao das sangdes.

1 Esferas de responsabiliza¢do, poder punitivo estatal
e direito administrativo sancionador

A LAC incorpora a tradicional divisao entre as esferas de respon-
sabilizacdo civil, administrativa e penal, ja de ha muito disseminada
no Brasil, assim como o principio da independéncia entre estas dife-
rentes instancias de responsabilizagdo. Em decorréncia disso, a pratica
dos atos lesivos previstos no art. 52 da LAC podera ensejar, como con-
sequeéncia, tanto a aplicacao das sangdes administrativas de multa e de
publicagdo extraordindria da decisdo condenatdria (o que sera feito, em
regra, por autoridades administrativas, no exercicio de fun¢ao adminis-
trativa, no bojo de um processo administrativo), como a aplicagao das
sangoes judiciais previstas no art. 19 do mesmo diploma, sem prejuizo de

*  Formado em Direito pela UFES. Mestre em Direito Publico pela UER]. Procurador da Repu-
blica no Espirito Santo. Professor de Direito Administrativo e Constitucional.
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que as sangdes administrativas venham a ser aplicadas judicialmente
em casos de omissao das autoridades competentes.'

Reforcando a légica de independéncia das esferas de responsa-
bilizag¢do, a LAC ainda dispde que a aplicagdo das sang¢des previstas
nao afeta os processos de responsabiliza¢do e aplicagdo de penalida-
des decorrentes de: i) ato de improbidade administrativa nos termos
da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992; e ii) atos ilicitos alcangados pela Lei
n° 8.666, de 21 de junho de 1993, ou outras normas de licitagdes e contra-
tos da administragao publica, inclusive no tocante ao Regime Diferen-
ciado de Contratagdes Publicas - RDC instituido pela Lei n° 12.462, de 4
de agosto de 2011. (art. 30)

A correta compreensao da possibilidade de que um mesmo fato ju-
ridico possa desencadear variadas reagdes sancionatorias por parte do
ordenamento, em diferentes planos de responsabilizacao (civil, penal e
administrativo), requer a delimitagdo de conceitos basicos, como ilicito,
sanc¢ao e poder punitivo estatal.

Os pensadores positivistas apontam que as normas juridicas sao
basicamente de duas espécies: normas de conduta (normas primarias) e
normas de estrutura (normas secundarias). As normas de estrutura dis-
ciplinam a produgao das proprias normas juridicas, estabelecendo seu
procedimento de criagao, extingao e alteragao, bem como determinan-
do os agentes competentes para desempenhar tais tarefas. Ja as normas
de conduta ou normas primarias disciplinam as condutas que as pes-
soas devem ou nado adotar, os comportamentos que sao considerados
desejados ou indesejados pelo grupo social.?

As normas de conduta sao criadas de modo a incentivar comporta-
mentos humanos considerados desejaveis, assim como visando proibir
a pratica de condutas socialmente prejudiciais. E, para tanto, o legisla-
dor pode editar normas que tornem determinados comportamentos i)
permitidos, ii) proibidos ou iii) obrigatérios.? Por tal razdo as normas de
conduta sao prescri¢des que regulam comportamentos humanos, evi-
dentemente passiveis de descumprimento.

O ilicito nada mais é do que a inobservancia de uma prescrigao
(permissao, proibicao ou obrigac¢do) contida na norma de conduta, em

1 Lei 12.846/13, art. 20. Nas agdes ajuizadas pelo Ministério Publico, poderao ser aplicadas
as sangOes previstas no art. 6% sem prejuizo daquelas previstas neste Capitulo, desde que
constatada a omissao das autoridades competentes para promover a responsabilizagao ad-
ministrativa.

2 Nesse sentido BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
2010 e HART, Hebert L. A. O conceito de direito. 2. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gul-
benkian.

3 VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema de direito positivo. 3. ed. Sao Paulo:
Noeses, 2005.
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seu preceito primario. Por sua vez, a sangdo é a consequéncia juridica
negativa do descumprimento do preceito primario da norma de con-
duta. De forma simplificada, a san¢do é a consequéncia juridica do ilicito.

O ilicito nao é uma categoria exclusiva de qualquer ramo do Direi-
to. Havera ilicitos civis (v.g. como o inadimplemento de um contrato),
administrativos (v.g. trafegar com excesso de velocidade em uma via
publica), penais (v.g. matar alguém), eleitorais (v.g. propaganda proibi-
da), dentre outros. O limite serd a criatividade do tedrico para criar ra-
mos didaticamente autonomos no ordenamento juridico e a capacidade
do legislador para editar prescri¢des passiveis de descumprimento.

Nada impede que uma mesma conduta indesejada seja conside-
rada ilicita por diversos ramos do ordenamento juridico, constituindo,
ao mesmo tempo, um ilicito civil, administrativo e penal, com o con-
sequente sancionamento de acordo com as especificidades do regime
juridico préprio de cada esfera de responsabilizagio. E exatamente este
fendmeno que ocorre com as condutas lesivas a Administragao nacio-
nal e estrangeiras previstas no art. 5° da LAC.

Apenas exemplificativamente, tome-se como parametro o ato lesi-
vo consistente em “prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, van-
tagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada.” (art.
5% I da LAC). Trata-se de conduta andloga ao crime de corrupgao ativa,
desde ha muito previsto na legislagdo como ilicito penal?, sem prejuizo
de também possibilitar o sancionamento por ato de improbidade ad-
ministrativa do particular que, em concurso com o agente publico, con-
correr para o seu enriquecimento ilicito,” valendo repisar que os ilicitos
previstos na Lei 8.429/92 possuem natureza extrapenal.

A possibilidade de que o Estado selecione condutas indesejadas e
as prescrevam como ilicitos, atribuindo as respectivas sang¢des, deriva
da prépria nogao de soberania e de seu consectario logico que é o Poder
Punitivo Estatal (ius puniendi). Certamente ha grande margem de liber-

4 Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para determina-
-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio: Pena - reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) anos,
e multa. Paragrafo tinico - A pena é aumentada de um terco, se, em razao da vantagem ou
promessa, o funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica infringindo dever fun-
cional.

5 Lei, 8.429/92, art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriqueci-
mento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razao do exercicio
de cargo, mandato, funcao, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1°
desta lei, e notadamente: I - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mével ou imoével,
ou qualquer outra vantagem econdémica, direta ou indireta, a titulo de comissao, percenta-
gem, gratificagdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou indireto, que possa ser
atingido ou amparado por agao ou omissao decorrente das atribui¢des do agente publico...
c/c art. 3° As disposigdes desta lei sao aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo nao
sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se
beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.
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dade para que o Estado exerca seu ius puniendi, o que € realizado no
ato de criar ilicitos e definir as respectivas sang¢des, na edicdo de regras
sobre o processo e as garantias aos acusados, no julgamento das con-
dutas (aplicagdo das normas) e, finalmente, na execugao das sangoes.
O histérico do desenvolvimento do Constitucionalismo Democratico,
desde o século XVIII, coincide com a tentativa de equilibrar as legitimas
pretensdes punitivas estatais com os direitos e garantias fundamentais
dos acusados em geral, elencados exaustivamente em tratados inter-
nacionais e constitui¢des na forma de principios, como a legalidade, a
tipicidade, a irretroatividade das leis, o contraditdrio e a ampla defesa,
a vedagao de bis in idem, o duplo grau de jurisdi¢do, dentre diversos
outros mecanismos de limitacao do Poder Punitivo Estatal.

Nao ha modelos abstratos capazes de, no plano tedrico, definir a
priori qual seria o perfeito equilibrio entre os direitos fundamentais dos
acusados e o poder punitivo estatal, sempre devendo haver a preocu-
pagdo de, por um lado, conter o arbitrio estatal e a falta de razoabili-
dade na defini¢ao de ilicitos e de sangdes e, por outro, ndo inviabilizar
o0 ius puniendi estatal por meio de uma interpretagao que, a pretexto
de garantista, promova impunidade e contribua para o descrédito do
ordenamento e de suas institui¢des.®

Considerando que no Direito Penal ha a possibilidade de privagao
da liberdade como sanc¢ao, a teoria dos limites ao poder punitivo estatal
neste campo se desenvolveu com maior fertilidade. Contudo, deve-se
ter em conta que o ius puniendi nao é exercido apenas por meio de san-
¢Oes penais, mas, em grande medida, também por meio de sang¢des de
natureza extrapenal, especialmente san¢des administrativas, o que abre
campo para o que se convenciona chamar de Direito Administrativo
Sancionador.”

A Lei 12.846/13 nao se insere no ambito do Direito Penal, mas dis-
pOe sobre a responsabilizagdo administrativa e civil das pessoas juridica por
atos de corrupgado e suborno contra a Administracao, inserindo-se de-
claradamente no ambito do Direito Administrativo Sancionador.

6 Sobre o garantismo o classico FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao. Teoria do garantismo penal.
3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. Para uma pertinente critica aos excessos de in-
terpretacdes viciadas do garantismo de Ferrajoli cf. CALABHIC, Bruno; FISCHER, Douglas;
PELELLA, Eduardo (Org.). Garantismo penal integral. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2013.

7 Enfatizando que o ius puniendi estatal é exercido com muito maior frequéncia pela Admi-
nistragdo, em fungao de infracdes administrativas, é conhecida a afirmagao de Alejandro
Nieto de que o repertério de ilicitos administrativos ocupam bibliotecas inteiras e, por mais
correto que seja o cidadao, ele ndo podera afirmar que nunca cometeu uma infragao admi-
nistrativa. Sobre o tema, conferir NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 2. ed.
Madrid: Tecnos, 1993; OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 3. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010; MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de
direito administrativo sancionador: as san¢des administrativas a luz da Constitui¢ao Federal de
1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007.
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Tal opgdo ocorreu, em grande medida, em decorréncia da per-
cepcao do legislador dos limites do Direito Penal nacional para punir
efetivamente as praticas corruptas, uma vez que nosso ordenamento
apenas admite pontualmente a responsabilidade penal de pessoas ju-
ridicas (no caso de crimes cometidos contra o meio ambiente — Lei
9.605/98), ainda havendo grande resisténcia doutrinaria em se aceitar
a punicao penal de pessoas morais sem a necessidade de aferigao do
elemento subjetivo.?

A despeito de nao se tratar de norma penal, o exercicio do poder
punitivo estatal realizado com fundamento na LAC devera se submeter
a rigidos limites, delineados na Constituigao, na legislacdo e nos atos
regulamentares que tratem da matéria.’ Contudo, afirmar a unidade do
ius puniendi estatal e a necessidade de que haja limites claros para que
sejam aplicadas san¢des administrativas obviamente nao significa que
as garantias do Direito Penal e Processual Penal devam ser transpostas
acriticamente para o ambito das infra¢des administrativas.'

8 Trecho do relatério final apresentado pelo Deputado Carlos Zarattini: “O alicerce doutrindrio
e jurisprudencial do PL 6.826/10 estd expresso no relatdrio “Responsabilizacio por ilicitos pratica-
dos no dmbito de pessoas juridicas — uma contribuicdo para o debate piiblico brasileiro”, do Projeto
Pensando o Direito, da Fundagdo Getiilio Vargas, que concluiu pela terceira via representada pelo
Direito Administrativo Sancionador [...] Ha relativo consenso entre juristas dos limites do Direito
Penal para punir a variedade de atos lesivos a Administracdo Piiblica, especialmente nos casos em
que é necessdrio responsabilizar objetivamente pessoas juridicas, portanto sem perquiri¢do de culpa5.
Existe, por razoes conexas, resisténcia de juristas de peso quanto a punicdo de pessoas juridicas
por critérios objetivos, no dmbito do Direito Penal, que tem como foco a responsabilidade subjetiva,
vinculada a prova da culpa pelo delito. Diante de tais restrigdes, houve por bem o Executivo Federal
apresentar um projeto de lei que prevé a punicdo administrativa e civil de pessoas juridicas por atos
contra a Administragdo Piiblica, com base na responsabilidade objetiva. Com efeito, a prdxis da luta
contra a corrupgdo recomenda que se descarte o critério da responsabilidade subjetiva como requisito
para a punicdo de pessoas juridicas.”

9 “Ora, é 0 mesmo estado que aplica a san¢do administrativa e a sangdo penal, muito embora no exerci-
cio de fungoes estatais distintas — o que confere regimes juridicos diversos a um caso e ao outro. Mas
a diversidade de regime juridico ndo significa que as garantias dos particulares possam ser ignoradas
nos casos em que ¢ a Administragdo Piiblica, e ndo o Judicidrio, que impde a sancdo. E inadmissivel
e contrdrio ao principio fundamental do Estado de Direito que o direito administrativo sancionador,
frente ao direito penal, seja “um derecho repressivo pre-beccariano”, na feliz expressio de Eduardo
Garcia de Enterria. Como bem acentuou Alberto Xavier, “o mesmo estado ndo pode aceitar respeitd-
veis principios de civilizagdo moderna, comportar-se como estado civilizado num determinado capitu-
lo e rasgar os valores da civilizagdo noutro capitulo, que é o tributdrio.” (MELLO, Rafael Munhoz
de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as san¢des administrativas a
luz da Constituigao Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 108)

10 “E possivel, sem divida, falar-se de um Direito Constitucional limitador do ius puniendi o estado.
Nesse sentido, o direito constitucional limita, a um sé tempo, qualquer exercicio de pretensio puniti-
va, inclusive as sangoes privadas, alcangando, portanto, a pretensdo punitiva dos particulares, embo-
ra sempre variando o seu tratamento e alcance. Por essa ampla perspectiva, nio é razodvel, todavia,
por mais paradoxal que pareca, tratar de um unitdrio ius puniendi estatal, dado que os principios
constitucionais, quando incidem em relagdes penais ou de Direito Administrativo, revelem-se distin-
tos, ainda que nominalmente idénticos. De fato, hd que se reconhecer que estes supostos principios
gerais do direito publico estatal punitivo — que na verdade seriam melhor denominados ‘principios
constitucionais’-, quando concretizados, resultam diferenciados, distintos, com contornos préprios e
especificos, ainda que subsista uma origem comum, que é, singelamente, a Constituicdo.” (OSORIO,
Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 121.)
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Por tudo isso, tem-se a firme convicgao de que a novel legislagao
— ao transformar em ilicitos administrativos as condutas previstas no
art. 5° e atribui-las como consequéncias as san¢des administrativas de
multa e de publicagao extraordindria da decisdo condenatoéria (art. 6°)
— vai ao encontro das tendéncias contemporaneas do melhor direito
comparado e do esfor¢o da comunidade internacional na luta contra a
corrupgao, nao havendo nenhuma incompatibilidade tedrica com as ga-
rantias constitucionais dos acusado existentes na Carta de 1988." Uma
vez editada a lei, o maior esforco serd compatibilizar sua interpretagao
e consequente aplicacao, principalmente no ambito de administrativo,'?
aos preceitos constitucionais.

2 Ilicitos e san¢des administrativas

Questao extremamente controversa € a existéncia de diferenca on-
toldgica ou substancial entre os ilicitos e as respectivas sangdes objetos
de tratamento no Direito Penal e no Direito Administrativo Sanciona-
dor. Entre os defensores da existéncia de diferenca ha a corrente quali-
tativa que, em diferentes graus, vai afirmar que haveria campo préprio
para os crimes e para as infragdes administrativas. Os crimes seriam
ilicitos que afetariam os interesses da comunidade politica como um
todo, ao passo que as infragdes administrativas relacionar-se-iam com a
protecao de interesses da propria Administragao. Também defendendo
a diferenciacao ontologica entre ilicitos penais e administrativos ha os
defensores das correntes quantitativas, para os quais o ilicito penal e o
administrativo seriam manifestacio de um mesmo fendmeno, contu-
do os ilicitos de maior gravidade deveriam ser objeto do Direito Penal
(com sangdes mais graves) ao passo que o Direito Administrativo San-
cionador seria o espago propicio para os ilicitos menos graves."

A despeito do que foi dito acima, prevalece o entendimento da ine-
xisténcia de distin¢ao ontoldgica entre ilicitos administrativos e penais,
quer dizer, nao haveria base segura para, abstratamente, definir o con-

11 Por isso ndao ha como se concordar com a posigao Jacoby Fernandes pela inconstitucionali-
dade da lei, externada em FERNANDES, Jacoby. Breves comentarios a Lei de responsabili-
zagao administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragao
publica, nacional ou estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis. (Org.) Lei anticorrupgio
empresarial: aspectos criticos a Lei 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014.

12 Sobre a heranca autoritaria de nossa teoria administrativista e sobre a pouca permeabilida-
de da Administragao Publica as influéncias do principio democratico e a preocupagao com
os direitos fundamentais do administrado cf. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito
administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

13 Para conferir farta bibliografia sobre a discussao conferir MELLO, Rafael Munhoz de. Prin-
cipios constitucionais de direito administrativo sancionador: as sangdes administrativas a luz da
Constituicao Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 44 ss.
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tetdo dos ilicitos que deveriam ser objeto de tratamento pelo Direito
Penal e pelo Direito Administrativo Sancionador. Como bem adverte
MEDINA OSORIO:

Diante da auséncia de elementos diferenciadores no plano moral,
ético ou qualitativo, percebe-se que a comparagdo dos elementos en-
tre as infracdes penais e administrativas conduziria a uma substan-
cial identidade entre os ilicitos penais e administrativos. Prova dessa
inegavel realidade seria o fato de que o legislador ostenta amplos po-
deres discriciondrios na administrativizagao de ilicitos penais ou na
penalizagdo de ilicitos administrativos. Pode um ilicito hoje ser penal
e no dia seguinte amanhecer administrativo ou vice-versa. Nao ha
um critério qualitativo a separar estes ilicitos e tampouco um critério
rigorosamente qualitativo, porque algumas sancdes administrativas
sao mais severas do que as penais. Pode haver claro, tendéncias, em
termos de Politica de Direito Punitivo. Isso ndo significa que haja es-
pagos demarcados por critérios qualitativos, salvo em raras e excep-
cionais situa¢des contempladas nas Cartas Constitucionais, onde se
torna possivel discriminar situagdes de obrigatdria tipificagdo penal
ou, ao revés, de tipificacdo penal interditada.”™

Neste cendrio, considerando que nem mesmo em teoria prevalece
a tese da diferenciagdo ontolédgica entre ilicitos administrativos e pe-
nais, ndo ha como negar que ha robusto respaldo para que o Estado
legislador, no legitimo exercicio de sua liberdade de configuracao le-
gislativa, opte pela maior ou menor utilizacdo do Direito Penal ou do
Direito Administrativo, a fim de oferecer mecanismos suficientes para
que o Estado exerca seu ius puniendi de forma eficaz a protecao de de-
terminados bens juridicos da coletividade.

A afirmacao acima é confirmada quando recorremos ao nosso di-
reito positivo, especialmente no ambito do Direito Ambiental. Visando
concretizar o mandamento constitucional previsto no art. 225, § 3% o le-
gislador editou a Lei 9.605/98, que deliberadamente optou por se utili-
zar de mecanismos do Direito Administrativo Sancionador e do Direito
Penal para tutelar o meio ambiente ecologicamente equilibrado. O capi-
tulo VI da referida legislagao trata das infracdes administrativas contra
o meio ambiente, consideradas como tais toda agdo ou omissao que vio-
le as regras juridicas de uso, gozo, promogao, protecao e recuperagao
do meio ambiente (art. 70). Visando regulamentar o preceito legal foi

14 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2010. p. 111. Sobre a administrativizacdo do direito penal cf. SILVA SANCHEZ,
Jesus-Maria. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal en las sociedades
pos industriales. 2. ed. Madrid: Civitas, 2001.
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editado o Decreto 6.514/08, que especifica com maior grau de clareza as
espécies de condutas configuradoras de infragdes administrativas e, a
partir de seu art. 24, elenca como ilicitos administrativos praticamente
os mesmos fatos juridicos ja previstos na Lei 9.605/98 como infragdes
penais.

Os ilicitos previstos no art. 5° da LAC, por opgao legislativa, foram
classificados como ilicitos extrapenais, passiveis de responsabilizacao
administrativa e judicial, sem prejuizo de que também sejam conside-
rados ilicitos penais ou civeis por outras leis. Nio hd nenhum problema em
que se proceda desta forma e esperamos jd ter conseguido deixar claro que ndo
se trata de qualquer inovagdo em nosso ordenamento juridico.

Por serem ilicitos administrativos, os atos lesivos contra a adminis-
tragdo sao passiveis sangdes administrativas, aplicadas, em regra, pela
propria Administragdao no exercicio da fungao administrativa, no inte-
rior de um processo administrativo litigioso. Em verdade, é esse regime
juridico que define o potencial de que as condutas do art. 5° da LAC ve-
nham a constituir ilicitos administrativos e ndo qualquer caracteristica
ontoldgica das mesmas.

O art. 6° da LAC institui duas espécies de sang¢des administrativas,
quais sejam:

a) multa;

b) publicacdo extraordindria de decisao condenatoria.

Considerando o vasto repertorio de sangdes administrativas espa-
lhadas em nosso ordenamento, nao ha como discordar que o legislador
foi até econdmico na selecao das consequéncias juridico-administrati-
vas da pratica de atos de corrupcao. Vejamos, exemplificativamente,
algumas san¢des administrativas que ja integram nosso ordenamento.

No ambito do CDC sao previstas nada menos do que 12 espécies
de sangOes administrativas, quais sejam: I - multa; II - apreensao do pro-
duto; III - inutilizacdo do produto; IV - cassagao do registro do produto
junto ao érgao competente; V - proibigao de fabricacdo do produto; VI
- suspensdo de fornecimento de produtos ou servigo; VII - suspensao
temporaria de atividade; VIII - revogagao de concessdo ou permissao
de uso; IX - cassacao de licenca do estabelecimento ou de atividade; X
- interdicao, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de ativida-
de; XI - intervengao administrativa; XII - imposicao de contrapropagan-
da. (art. 56 do CDC ¢/c art. 18 do Dec. 2.181/97)

A legislacao ambiental prevé as seguintes espécies de san¢oes ad-
ministrativas: I - adverténcia; II - multa simples; III - multa diaria; IV
- apreensao dos animais, produtos e subprodutos da fauna e flora, ins-
trumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer natureza
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utilizados na infracdo; V - destruigao ou inutilizagdo do produto; VI
- suspensdo de venda e fabricagdo do produto; VII - embargo de obra
ou atividade; VIII - demolicdo de obra; IX - suspensao parcial ou total
de atividades; XI - restritiva de direitos, que abrangem a suspensao de
registro, licenga ou autorizag¢do, o cancelamento de registro, licenga ou
autorizacdo, a perda ou restricdo de incentivos e beneficios fiscais, a
perda ou suspensdo da participacao em linhas de financiamento em
estabelecimentos oficiais de crédito e a proibigao de contratar com a
Administracao Publica, pelo periodo de até trés anos. (art. 72 da Lei
9.605/98 c/c Decreto 6.514/08)

A Lei 4.595/64, que disp&e sobre o sistema financeiro nacional, su-
jeita as institui¢des financeiras, seus diretores, membros de conselhos e
gerentes a uma série de sangdes administrativas, que podem ser aplica-
das pelo Banco Central ou pelo Conselho Monetario Nacional, a saber:
I - Adverténcia; II - Multa pecuniaria variavel; Il - Suspensao do exer-
cicio de cargos; IV - Inabilitacdo temporaria ou permanente para o exer-
cicio de cargos de dire¢do na administra¢do ou geréncia em instituicdes
financeiras; V - Cassagao da autorizagao de funcionamento das institui-
¢Oes financeiras publicas, exceto as federais, ou privadas. (art. 44)

A Lei 8.666/93, por sua vez, enumera como possiveis sangoes a se-
rem aplicadas ao aquele que mantém contrato com a Administracao:
I - adverténcia; II - multa, na forma prevista no instrumento convocato-
rio ou no contrato; III - suspensao tempordria de participagao em lici-
tacdo e impedimento de contratar com a Administragao, por prazo nao
superior a 2 (dois) anos; IV - declaracdo de inidoneidade para licitar ou
contratar com a Administragao Publica (art. 87).

A Lei Antitruste (Lei 12.529/11) prevé que a pratica de infragdes da
ordem econOmica sujeita os responsaveis as seguintes penas: I — multa;
II - publicacdo, em meia pagina e a expensas do infrator, em jornal in-
dicado na decisdo, de extrato da decisao condenatoéria, por 2 (dois) dias
seguidos, de 1 (uma) a 3 (trés) semanas consecutivas; III - a proibigao de
contratar com institui¢des financeiras oficiais e participar de licitagao
tendo por objeto aquisi¢des, alienacoes, realizacao de obras e servigos,
concessao de servigos publicos, na administracdo publica federal, esta-
dual, municipal e do Distrito Federal, bem como em entidades da ad-
ministragao indireta, por prazo nao inferior a 5 (cinco) anos; IV - a ins-
cricdao do infrator no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor; V
- a recomendagdo aos drgaos publicos competentes para que: a) seja
concedida licenga compulsoéria de direito de propriedade intelectual de
titularidade do infrator, quando a infracado estiver relacionada ao uso
desse direito; b) ndo seja concedido ao infrator parcelamento de tribu-
tos federais por ele devidos ou para que sejam cancelados, no todo ou
em parte, incentivos fiscais ou subsidios publicos; VI - a cisdo de socie-
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dade, transferéncia de controle societario, venda de ativos ou cessacao
parcial de atividade; VII - a proibi¢do de exercer o comércio em nome
proprio ou como representante de pessoa juridica, pelo prazo de até
5 (cinco) anos; e VIII - qualquer outro ato ou providéncia necessarios
para a eliminagdo dos efeitos nocivos a ordem econdmica.

Pois bem, definida a relagdo entre ilicito administrativo e san¢ao
administrativa, e realizado o apanhado acima sobre espécies de san-
¢Oes administrativas ja incorporadas em nosso ordenamento, passemos
a analise das sang¢oes integrantes da LAC.

3 Multa

3.1 Natureza juridica e sistemas de cominac¢do

A pena de multa € a sangao de carater patrimonial por exceléncia,
sendo prevista como sanc¢ao de natureza penal, civil e administrativa.
Consiste na imposi¢ao de uma obrigacao de pagar dinheiro, como con-
sequéncia da pratica de ilicitos.

Multa nao se confunde com confisco total ou geral, que consiste em
pena patrimonial por meio da qual se efetiva a apropriacao estatal de
todos os bens do individuo, sem indenizacao e passivel de transmissao
aos sucessores, 0 que nao mais existe em nosso ordenamento."

Ha quem fale da existéncia de “multa reparatéria” ou “indenizato-
ria”, medida que nao guarda carater punitivo, como é essencial a multa,
uma vez que visa apenas recompor a situacao financeira ao status quo ante,
equiparando-se, em esséncia, a obrigagao civil de reparagao do dano.

Alegislagao processual também prevé a figura da multa como ins-
trumento de efetivagao de tutelas especificas (art. 461 do CPC), hipdte-
se que também ndo guarda carater sancionatdrio, mas tem o objetivo
precipuo de servir como instrumento de execugao indireta por coagao.

A sang¢do de multa prevista no art. 6° da LAC é san¢ao administra-
tiva e, como tal, consiste em uma medida aflitiva imposta pela Admi-
nistracao Publica em fung¢do da pratica de um comportamento ilicito,
justificada pelos fins de retributivos e preventivos geral e especial da
pena. Desta forma, nédo se confunde com medidas de poder de policia
(v.g. interdi¢ao de um estabelecimento, recolhimento de produtos ile-
gais), com medidas rescisorias (v.g. anulagao de atos administrativos
ilegais) e com medidas de ressarcimento ao erario.

15 Ha quem considere que a perda de bens, prevista como pena no art. 5%, XLVI, b da CF, como
efeito da condenagao no art. 91, Il do CP e como pena restritiva de direito (art. 43, Il do CP),
seja uma espécie de confisco especial ou individual, admitido em nosso ordenamento.
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A doutrina aponta a existéncia de 3 principais sistema de comina-
¢ao de multa sancionatédria. O sistema cldssico de multa ou de multa total é
aquele segundo o qual, em uma tnica operacgao, condena-se alguém a
uma quantia concreta dentro dos limites minimo e maximo estabeleci-
dos na norma, de conformidade com a gravidade da infragéo e a situa-
¢do econdmica do réu. No sistema temporal de multa a pena é fixada em
um numero preciso de dias, semanas ou meses-tipo correspondentes a
cada delito, cabendo ao aplicador individualizar in concreto a quantia
equivalente a cada tipo, segundo as condi¢des pessoas e econémicas
do autor. Por fim, ha o sistema de dias-multa, que consiste em determi-
nar a pena de multa nao por uma some em dinheiro (quantidade fixa),
como no sistema tradicional, mas por um ntimero de unidades artifi-
ciais (dias-multa), segundo a gravidade da infragdo. Cada dia-multa
equivalerd a certo valor pecuniario (importancia em dinheiro), variavel
de acordo com a situag¢dao econdmica do condenado.

3.2 A base de calculo da multa administrativa:
faturamento

A LAC assim dispOe sobre a multa:

Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas
consideradas responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as
seguintes sangoes:

I - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por
cento) do faturamento bruto do tltimo exercicio anterior ao da instau-
racao do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca
sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacao; e

[.]

§ 1° As sangdes serdo aplicadas fundamentadamente, isolada ou
cumulativamente, de acordo com as peculiaridades do caso concreto
e com a gravidade e natureza das infragdes.

[.]

§ 4° Na hipétese do inciso I do caput, caso nao seja possivel utilizar
o critério do valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa
sera de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta mi-
Ihdes de reais).

16 PRADO, Luis Régis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 603 ss. v. 1.
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Constata-se que indisfarcavelmente a inspiragao para a redagao
do dispositivo em comento foi a legislacdo antitruste (Lei 12.529/11),
que estabelece em seu art. 37, inc. I que “a pritica de infragio da ordem
econdmica sujeita os responsdveis as penas de multa de 0,1% (um décimo por
cento) a 20% (vinte por cento) do valor do faturamento bruto da empresa,
grupo ou conglomerado obtido, no tiltimo exercicio anterior a instauracdo do
processo administrativo, no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a
infragdo, a qual nunca serd inferior a vantagem auferida, quando for possivel
sua estimagdo.” Por tal razao, considerando a maior desenvolvimento te-
orico e jurisprudencial da discussao sobre a aplicagao da pena de multa
no ambito concorrencial, serd sempre interessante nos utilizarmos do
conhecimento la acumulado para construir caminhos mais seguros na
aplicagdo da LAC.

A base de calculo da multa serd, em regra, o faturamento bruto do ulti-
mo exercicio anterior ao da instauragdo do processo administrativo.

Neste passo, andou mal o legislador ao se referir apenas ao fatu-
ramento, sem permitir que a multa incidisse também sobre a receita
bruta, o que promete reacender diversas discussoes ja enfrentadas pelo
STF quando da analise de questionamentos sobre a constitucionalidade
da equiparagao legal dos conceitos de faturamento e receita bruta pela
legislacao tributaria do PIS/COFINS."

Ainda que haja quem defenda que no julgamento da ADC 1 o STF
tenha equiparado, para efeitos fiscais, o conceito de faturamento e re-
ceita bruta, ndo nos parece acertada a conclusao. Isso porque, naquele
julgamento, o STF reconheceu a equivaléncia ao faturamento apenas
da “receita bruta proveniente de venda de mercadorias e servicos”, o que, de
fato, é extremamente menos abrangente do que “a totalidade das receitas
auferidas” .

Desta forma, o conceito de faturamento, para fins de aplicagao da
multa, deve, em uma primeira aproximacgao, levar em consideracdo o
produto da venda de mercadorias e servicos. Mas, em consonancia com a
tendéncia jurisprudencial do STE, também sera possivel incluir como
faturamento “o produto de todo o rol das demais atividades que integram o

17 “A redagio original do art. 195, 1, da Constituicdo referia, tdo somente, ‘faturamento’, o que deu
ensejo a grandes discussoes, na medida em que o legislador, ao instituir a contribuicdo denominada
CONFINS, pela LC n° 70/91, considerou como faturamento ‘a receita bruta das vendas de mercado-
rias, de mercadorias e servicos e de servigo de qualquer natureza’ e, posteriormente, ao alterd-la pela
Lei 9.718/98, ainda sob a égide da redacio original do dispositivo constitucional, referiu-se, também,
a ‘receita bruta’, mas, desta feita, como ‘a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica’.”
(PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Contribuicdes, teoria geral, contribuigoes em
espécie. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 179.)

18 Ibid.
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objeto social da empresa”.”® Assim, poderao ser incluidos no conceito de
faturamento o produto proveniente da realizagao do objeto social das
seguradoras e a locagdo de bens moveis e imdveis (quando constitui-
rem o objeto social da empresa). Por sua vez, devem ser excluidos do
conceito de faturamento o resultado proveniente de receitas financeiras
por empresas que nao sejam institui¢des financeiras.

E previsivel que a precisa apuragdo do faturamento dos acusados
demande, em regra, a analise dos dados fiscais das pessoas juridicas ja
consolidados com a Administragdo Fazendaria, sem prejuizo de que,
em havendo indicios de inconsisténcias seja recomendavel a analise
dos livros contédbeis, arquivos, documentos, papéis e até mesmo dos
dados bancarios.

Certamente toda essa documentacao ja devera ser produzida du-
rante a instru¢do do processo administrativo, sendo oportunizada a
defesa a juntada de toda a documentagao solicitada pela Administra-
cdo, sempre advertida de que o grau de participacdao da pessoa juri-
dica para a apuragdo das infragdes sera levado em consideragao para
fins de aplicacdo das sangoes (art. 7%, VII da LAC). Contudo, havendo
resisténcia dos acusados, parece-nos viavel que a comissao submeta
a autoridade instauradora do procedimento requerimento para que
seja feito pedido de compartilhamento de dados junto a Administra-

19 “O Min. Cezar Peluso afirmou que o Tribunal estaria sendo instado a definir, de uma vez por todas,
0 que seria a nogdo de faturamento constante do art. 195, I, da CF, na redagdo que precedeu a EC
20/98. Asseverou que a palavra faturamento teria um conceito historico, e, demonstrando o confronto
entre a teoria que entende faturamento como sindnimo de receita de venda de bens e servicos daquela
que o considera resultado das atividades empresariais, reputou a segunda mais conforme ao sentido
juridico-constitucional e a realidade da moderna vida empresarial... Concluiu o relator que a proposta
que submetia a Corte seria a de reconhecer que se devesse tributar tdo-somente e de modo preciso
aquilo que cada empresa auferisse em razdo do exercicio das atividades que lhe fossem proprias e tipi-
cas enquanto conferissem o seu propésito e a sua razdo de ser. Dessa forma, escapariam a incidéncia
do tributo as chamadas receitas nio operacionais em geral, as receitas financeiras atipicas e outras do
mesmo género, desde que, ndo constituissem elemento principal da atividade. Ndo fugiriam a nogio
de faturamento, pois, as receitas tipicamente empresariais colhidas por bancos, seguradoras e demais
empresas, que, pela peculiaridade do ramo de atuacdo, nio se devotassem, contratual e estritamente, a
venda de mercadorias ou a prestagdo de servico. Salientou, por fim, nio ser necessdrio desenvolver um
rol exaustivo que correlacionasse todas as espécies possiveis de receitas aos variados tipos de ativida-
des e objetos sociais e empresariais, bastando que se estabelecesse, com seguranca, o critério juridico,
afirmando-se a tese de que a expresso faturamento corresponderia a soma das receitas oriundas das
atividades empresariais tipicas. Esta grandeza compreenderia, além das receitas de venda de merca-
dorias e servigos, as receitas decorrentes do exercicio efetivo do objeto social da empresa, independen-
temente do seu ramo de atividade, sendo que tudo o que desbordasse dessa definicio especifica ndo
poderia ser tributado. Apds, pediu vista dos autos o Min. Marco Aurélio. RE 400479 ED-AgR/R],
rel. Min. Cezar Peluso, 19.8.2009. (RE-400479), Inf. 556 STF.

20 “Enquadrado o tributo no inciso I do artigo 195 da Constituicio Federal, ¢ dispensdvel a disciplina
mediante lei complementar. RECEITA BRUTA E FATURAMENTO - A sinonimia dos vocdbulos
- Acgdo Declaratoria n® 1, Pleno, relator Ministro Moreira Alves - conduz a exclusdo de aportes
financeiros estranhos a atividade desenvolvida - Recurso Extraordindrio n® 357.950-9/RS, Pleno, de
minha relatoria.” (RE 527602, Rel. Min. EROS GRAU, Relator(a) p/ Acérdao: Min. MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno).
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¢ao Tributaria, o que é expressamente autorizado pelo Cdédigo Tribu-
tario Nacional (art. 198, II).%

Frisa-se que nestes casos de compartilhamento sera dispensavel a
autorizacdo judicial, tanto em relagao aos dados fiscais quanto para os
dados bancarios eventualmente obtidos diretamente pela Administra-
¢ao Tributaria com fundamento no art. 6° da L.C 105/01.%

Nao nos parece razoavel nem conveniente a alegagao de sigilo e de
eventual reserva de jurisdicdo aos dados necessarios a correta apura-
¢ao do valor da multa, sob pena de se transferir para a Administragdo
6nus do qual ndo podera se desincumbir, ficando muitas vezes de maos
atadas a medidas protelatérias dos acusados ou a burocraticos e lentos
processos judiciais de quebra de sigilo®, prestigiando-se a prescri¢ao e
o senso de impunidade. Disseminar o entendimento pela existéncia de
sigilo e de reserva de jurisdicao criaria obstaculo insuperavel para que
a administracdo exercesse seu ius puniendi de forma efetiva, uma vez
que a defini¢do do faturamento e a consequente aplicagdo da sang¢ao
dependeria ou do consentimento dos acusados (fornecimento volun-

21 “Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a divulgacdo, por parte da Fa-
zenda Piiblica ou de seus servidores, de informacdo obtida em razio do oficio sobre a situagio econd-
mica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negdcios ou
atividades. (Redagdo dada pela Lep n® 104, de 10.1.2001); § 1° Excetuam-se do disposto neste artigo,
além dos casos previstos no art. 199, os seguintes: (Redagdo dada pela Lcp n® 104, de 10.1.2001) ...
II - solicitagdes de autoridade administrativa no interesse da Administragdo Publica, desde que seja
comprovada a instauracdo regular de processo administrativo, no érgdo ou na entidade respectiva,
com o objetivo de investigar o sujeito passivo a que se refere a informagdo, por pritica de infracio
administrativa. (Incluido pela Lep n® 104, de 10.1.2001) § 2° O intercimbio de informagio sigilosa,
no dmbito da Administracdo Piblica, serd realizado mediante processo regularmente instaurado, e a
entrega serd feita pessoalmente a autoridade solicitante, mediante recibo, que formalize a transferén-
cia e assegure a preservagdo do sigilo. (Incluido pela Lcp n® 104, de 10.1.2001)”

22 “Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributdrios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal

e dos Municipios somente poderdo examinar documentos, livros e registros de instituicdes financei-
ras, inclusive os referentes a contas de depésitos e aplicacdes financeiras, quando houver processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados in-
dispensdveis pela autoridade administrativa competente. Pardgrafo tinico. O resultado dos exames,
as informagoes e os documentos a que se refere este artigo serdo conservados em sigilo, observada a
legislagdo tributdria.”
Enfatiza-se que a conhecida decisao do STF proferida no RE 389.908/PR, rel. Marco Aurélio,
em que, por apertada maioria, foi afastada a possibilidade de que a Receita Federal tivesse
acesso direto a dados bancarios de determinada empresa ndo pode servir como parametro
para se afirmar que a questao resta pacificada no STF. Em primeiro lugar porque a decisao
nao foi consensual, restando assentado pela minoria eventual que “no caso ndo hd quebra de
sigilo, mas sim transferéncia de dados sigilosos de um drgdo, que tem o dever de sigilo, para outro,
o0 qual deverd manter essa mesma obrigacdo, sob pena de responsabilizacdo na hipotese de eventual
divulgacio desses dados. Indagavam que, se a Receita Federal teria acesso a declaragio do patrimonio
total de bens dos contribuintes, conjunto maior, qual seria a razdo de negd-lo quanto a atividade
econdmica, @ movimentagdo bancidria, que seria um conjunto menor. Concluiam, tendo em conta o
que previsto no art. 145, § 1°, da CF”. Ademais, ha 3 ADI's ajuizadas contra o dispositivo (ADI
2386, 2390 e 2397), ainda pendentes de julgamento, o que impde a conclusao de que, em
virtude de possuir presuncao de legitimidade e constitucionalidade, o preceito do CTN é
constitucional e deve ser aplicado até eventual declaragao de inconstitucionalidade.

23 Que, muitas vezes, apesar de terem seus pedidos deferidos, sofrem com a nao incomum len-
tidao das institui¢des financeiras para responder de forma as ordens emanadas, nado raras
vezes de forma incompleta.
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tario da documentagao) ou de uma autorizagao judicial de acesso aos
dados (o que amesquinharia sem justificativa o poder sancionatdrio da
Administragdo, maculando a harmonia entre os Poderes).

O art. 6°, § 4° da LAC prescreve que “ndo sendo possivel utilizar o cri-
tério do valor do faturamento bruto, a multa serd de R$ 6.000,00 (seis mil reais)
a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhoes de reais)” > O primeiro caso de impos-
sibilidade de utilizagdo do critério do faturamento ocorrera quando o
valor méaximo da multa (20% do faturamento) for inferior a vantagem ile-
galmente auferida pelos acusados. Nestas hipdteses, considerando que o
art. 6% inc. I proibe que a multa seja inferior a vantagem auferida, nao ha
razao para a utilizacao do critério do faturamento. Contudo, nestes casos
a sangdo nao estara limitada ao patamar de R$ 60.000.000,00. A principal
regra € que a multa ndo seja inferior a vantagem auferida.

Também é possivel imaginar situagdes em que a pessoa juridica
nao apresente registros contabeis e dados fiscais confiaveis, ocasido em
que também faz sentido aplicar o critério do art. 6% § 4° da LAC e nao
o do faturamento.

Por fim, ainda seria possivel se cogitar a possibilidade de utilizacdo
daregra do art. 6% § 4> da LAC quando ao longo da instrugao processu-
al a comissdo processante tao tiver conseguido lograr éxito na obtencao
dos dados necessarios para se aferir o faturamento da pessoa juridica.
Nestes casos devera haver fundamentagao expressa das razdes pelas
quais nao foi possivel se aferir o faturamento, nao sendo licito a utili-
zagao da regra subsidiaria quando a comissao nem mesmo diligenciar
a obtencdo dos dados durante a instrugao. Ou seja, a Administragao
nao tem liberdade para escolher se calculara a multa com base no fa-
turamento ou com base nos valores fixos do art. 6°, § 4°. A regra é o
faturamento, que apenas nao sera usado em caso de impossibilidade
devidamente justificada.

Em todos os casos de aplicacdo da regra do art. 6°, § 4° da LAC
deve a Administracao ter o cuidado de que a multa aplicada em pata-
mares fixos nao implique sancionamento patentemente irrisdrio para
as pessoas juridicas envolvidas, em comparacdo com potencial apena-
mento com base no faturamento.”

24 Neste ponto o legislador foi extremamente mais conservador do que na regra do Direito
Antitruste. A Lei 12.529/11 prevé que, quando néo for possivel a utilizagao do critério do
faturamento, a multa podera atingir R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhoes de reais) (art. 37, II).

25 Imagine-se o exemplo em que a pessoa juridica sancionada tenha faturamento de 10 bilhdes
de reais e, agindo de ma-fé, crie uma série de empecilhos para que a administragao obtenha
os dados necessarios a aferigao do seu real faturamento, tudo com o objetivo de conduzir o
julgador a aplicar a sangao no limite de R$ 60.000.000,00. Obviamente a administragao deve
estar atenta a estes casos e, ainda que possa adotar a regra do art. 6°, § 4° da LAC, nao deve
permitir manobras deste tipo.
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3.3 Dosimetria da multa

3.3.1  Teleologia da aplicagdo da multa

Os principais dispositivos legais a auxiliarem no processo de dosi-
metria da sangao de multa sdo os seguintes:

Art. 6°[...]

§ 1° As sangdes serdo aplicadas fundamentadamente, isolada ou
cumulativamente, de acordo com as peculiaridades do caso concreto
e com a gravidade e natureza das infracdes.

Art. 7° Serdo levados em consideragao na aplicagao das sangdes:

I- a gravidade da infragdo;

IT - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

III - a consumacgao ou nao da infragao;

IV - 0 grau de lesdo ou perigo de lesao;

V - o efeito negativo produzido pela infragao;

VI - a situagdo econdmica do infrator;

VII - a cooperagio da pessoa juridica para a apuragao das infragdes;
VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de in-
tegridade, auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e a
aplicacao efetiva de c6digos de ética e de conduta no ambito da pes-
soa juridica;

IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o érgao
ou entidade publica lesados; e

X - (VETADO).

Paragrafo tnico. Os parametros de avaliagdo de mecanismos e pro-
cedimentos previstos no inciso VIII do caput serdo estabelecidos em
regulamento do Poder Executivo federal.

Certamente ndo havera precisdo matematica na defini¢ao do justo
valor a ser cominado, contudo o processo de dosimetria devera ser o
mais claro e objetivo possivel, a fim de respeitar o direito fundamental
de individualizagao da pena (art. 5%, XLVI da CF), a necessidade de
motivagao das decisdes (art. 93, X da CF) e de nao ferir o postulado
da proporcionalidade. Nao ha apenas um caminho possivel para que a
quantificagao da multa seja realizada dentro dos parametros definidos
pela LAC, mas certamente nao se admitira que qualquer autoridade
administrativa aplique determinada sangao sem exteriorizar com clare-
za suficiente as razdes pelas quais se chegou ao valor final, permitindo
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ao acusado impugna-lo. A exigéncia de transparéncia, coeréncia e pro-
porcionalidade na aplicagdo da multa é exigéncia constitucional.

Ademais, a aplicagdo casuistica da lei resultara em tratamento anti-
-isondmico, além de criar inseguranca juridica, impactando negativa-
mente no mercado (maior risco aos investidores) e até mesmo reduzindo
o potencial desencorajador da propria sangao, uma vez que o adminis-
trado ndo tera conhecimento de antemao de qudo severa podera ser a
multa a que esta sujeito®, tudo isso sem falar nos perigos para o principio
da impessoalidade, permitindo que o julgador conceda beneficios nao
republicanos aos amigos e seja irrazoavelmente severo com os inimigos.

Deve-se ter bem claro que a correta aplicagao de pena de multa
sera o principal instrumento administrativo para que o Estado brasi-
leiro se desincumba dos compromissos internacionais de combate a
corrupgao que assumiu?, valendo, neste ponto, transcrever o art. 26 da
Convencao da ONU de Combate a Corrupgao (Convengao de Mérida),
que assim dispde:

Art. 26 Responsabilidade das pessoas juridicas.

1. Cada Estado Parte adotara as medidas que sejam necessarias, em
consonancia com seus principios juridicos, a fim de estabelecer
a responsabilidade de pessoas juridicas por sua participagdo nos
delitos qualificados de acordo com a presente Convengao.

2. Sujeito aos principios juridicos do Estado Parte, a responsabili-
dade das pessoas juridicas podera ser de indole penal, civil ou
administrativa.

3. Tal responsabilidade existira sem prejuizo a responsabilidade
penal que incumba as pessoas fisicas que tenham cometido os
delitos.

4. Cada Estado Parte velard em particular para que se imponham sangdes
penais ou ndo-penais eficazes, proporcionadas e dissuasivas, incluidas

26 PINTO, Gabriel Moreira. A dosimetria das multas impostas em resposta as infragdes con-
tra a ordem economica: uma andlise da lei de defesa da concorréncia e sua aplicacdo pelo
CADE. In: Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda. (Org.). V
Prémio SEAE 2010. Concurso de monografias sobre os temas Defesa da Concorréncia e Regulagio
Econdmica/Ministério da Fazenda. Brasilia: Edi¢des Valentim, Secretaria de Acompanhamento
Econdémico, 2011.

27 Exposic¢ao de Motivos Interministerial 00011/2009, por meio do qual foi submetido a presi-
déncia da Republica o Projeto de Lei que, ap0s sofrer diversas alteracdes no Congresso Na-
cional, redundou na atual Lei 12.846/13: “Além disso, o anteprojeto apresentado inclui a protecio
da Administragdo Piblica estrangeira, em decorréncia da necessidade de atender aos compromissos
internacionais de combate a corrupg¢do assumidos pelo Brasil ao ratificar a Convengdo das Nacoes
Unidas contra Corrupgdo (ONU), a Convengio Interamericana de Combate a Corrupgio (OEA) e a
Convengdo sobre o Combate da Corrupgio de Funciondrios Piiblicos Estrangeiros em Transagdes Co-
merciais Internacionais da Organizagdo para Cooperacio e Desenvolvimento Econdmico (OCDE).”
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sangdes monetdrias, as pessoas juridicas consideradas responsdveis de
acordo com o presente Artigo.?s

Em assim sendo, apesar de obviamente a pena ter sua fungao re-
tributiva e de prevengao especial, a multa (como sang¢ao pecunidria por
exceléncia) deve principalmente servir aos fins de prevencao geral, ini-
bindo a pratica das condutas vedadas em todos os potenciais corrupto-
res e refor¢ando/incrementando a consciéncia juridica de validade da
norma e de eficiéncia dos érgaos de fiscalizacao.

Nesse passo, considerando que as sang¢des incidem apenas sobre
pessoas juridicas, a principal premissa para que a multa atinja o va-
lor necessario a exercer sua fungao de prevencao geral é a de que sua
aplicacdo pelos 6rgaos de controle deve ser suficientemente severa para
inverter a l6gica de incentivos que atualmente o corruptor possui ao incorpo-
rar praticas ilicitas em sua I6gica negocial com a Administracdo Ptiblica. Em
outras palavras, antes da LAC as pessoas juridicas possuiam inventivos
para continuar a praticar atos de corrupgao, uma vez que os ganhos su-
peravam em muito os custos das san¢des existentes em nosso ordena-
mento, isso caso eventualmente fossem descobertos. Com a edigao da
LAC o legislador deliberadamente pretendeu incrementar o custo da
corrupgao, criando novos ilicitos e imputando diversas sang¢oes. Essa
teleologia deve animar todo o processo de dosimetria, sob pena de frus-
trar ndo sé os compromissos internacionais assumidos, mas também a
logica de edi¢do do diploma legal.* Enfim, o desafio é encontrar multas
severas e, a0 mesmo tempo, isonémicas e proporcionais.

28 No mesmo sentido é a Convengao da OCDE: “Artigo 3 (Sangoes) 1. A corrupgio de um funciondrio
puiblico estrangeiro deverd ser punivel com penas criminais efetivas, proporcionais e dissuasivas [...] 2.
Caso a responsabilidade criminal, sob o sistema juridico da Parte, nio se aplique a pessoas juridicas, a Par-
te deverd assegurar que as pessoas juridicas estardo sujeitas a sancdes ndo-criminais efetivas, proporcionais
e dissuasivas contra a corrupgdo de funciondrio puiblico estrangeiro, inclusive sangdes financeiras.”

29 Enfatizando o importante papel do DOJ (Departamento of Justice) e da SEC (Securities Ex-
change Commission) na aplicagao de duras penas com base no Federal Corrupt Practice Act,
assim como a logica de imposigao de sangdes dentro da perspectiva de alteragao de incenti-
vos, cf. Drury D. Stevenson and Nicholas J. Wagoner, FCPA Sanctions: Too Big to Debar?, 80
Fordham L. Rev. 775 (2011): “Bribe payers, just like any other class of criminals, respond to
incentives and perceived opportunity costs, which include punishments and the probability
of getting caught.”. Para uma panoramica das altas cifras envolvendo as tltimas atuagdes do
DQOJ e da SEC nos EUA cf. Koehler, Mike, A Foreign Corrupt Practices Act Narrative (April
23, 2014). 22 Michigan State International Law Review 961, 2014. Refor¢ando a tendéncia de
severidade das multas no ambito da jurisprudéncia do CADE cf. PINTO, Gabriel Moreira.
A dosimetria das multas impostas em resposta as infragdes contra a ordem econémica: uma
analise da lei de defesa da concorréncia e sua aplicagao pelo CADE: “Se no fim da década de 1990
eram comuns as multas minimas (1% do faturamento da empresa), em 2005 as multas alcancaram 15%
no Cartel das Britas;1 em 2008, no Cartel da Areia, chegaram a 22,5%; e em 2010, a 50% no Cartel dos
Gases Industriais (o fator reincidéncia duplicou a multa de 25%). Traduzidos para valores absolutos,
destacam-se os R$ 345 milhdes impostos as empresas Gerdau, Barra Mansa e Belgo-Mineira, condena-
das pelo Cartel no Mercado de Vergalhdes de Aco, bem como a condenagio da Ambev no valor de R$ 352
milhoes. Recentemente, a condenagdo do Cartel dos Gases culminou na aplicacio de multas da ordem de
RS$ 2,3 bilhoes (sendo 1,7 bilhdo apenas a White Martins) as sociedades empresirias envolvidas.”
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O legislador definitivamente nao contribuiu muito para iluminar o
processo de dosimetria, de modo a prestigiar a transparéncia e a previ-
sibilidade das sang¢des.

3.3.2  Identificacdo da vantagem auferida e pena base

O primeiro passo da dosimetria da multa consistira na identifica-
¢do da vantagem auferida pelos acusados. Imaginemos um caso simples
em que determinada pessoa juridica suborne membro de comissao
de licitacdo e consiga celebrar com a Administragao contrato para o
fornecimento de veiculos com patente sobrepreco. A vantagem aufe-
rida serd facilmente identificada, por meio da operacao aritmética de
comparacao entre o valor contratado e o valor médio de mercado da
regiao.*

A identificagdo da vantagem auferida € de fundamental importan-
cia, uma vez que a multa nunca podera ser inferior a mesma, segundo
mandamento do art. 6°, I da LAC. Desta forma, ndo ha razao para se
aplicar no ambito da LAC a légica da dosimetria penal, onde prevalece
o entendimento de que sempre se deve partir da pena minima. Ora, tal
premissa € insustentavel na aplicagdo da multa administrativa. A um,
porque a lei expressamente prevé que a san¢ao nao podera ser inferior
a vantagem auferida; a dois, porque caso as vantagens da pratica do
ilicito superassem os riscos da mais grave das san¢des, nao haveria in-
centivo para que os agentes parassem de corromper.*' E, com base neste
segundo argumento que também nao nos parece conveniente a aplica-
¢ao de multas em valor igual ao da vantagem obtida, uma vez que, em
assim sendo, levando-se em consideracdo que apenas parcela dos atos
de corrupgdo sao identificados pela fiscalizagao, as pessoas juridicas
continuariam tendo incentivos para praticas atos ilicitos, uma vez que

30 Indiscutivelmente o valor de sobrepreco sera indevido. Aqui nem entramos na discussao
sobre a possiblidade de considerar como vantagem indevida todo o valor recebido pelo
contrato decorrente de licitacao fraudada (posigao mais severa) ou sobre a possibilidade de,
além do sobrepreco, considerar como indevido o lucro obtido pelas operagdes realizadas
com a administragao (posi¢ao intermediaria).

31 “No antitruste, revela-se inconcebivel a aplicacdo da multa minima quando o lucro auferido for supe-
rior a ela, sob pena da institucionalizagdo do enriquecimento ilicito. Idealmente, portanto, o primeiro
critério que deve ser analisado no quantun da sangdo antitruste é o valor do dano provocado ao
mercado, quanto quantificivel, e, na sua auséncia, ao menos os lucros auferidos pelo infrator. A par-
tir desse ponto é que devem incidir os agravantes.” (MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. O caso
White Martins e a questao da imposicao de multas no direito antitruste brasileiro. Revista de
Direito da Concorréncia, Brasilia, ed. esp., p. 39, 2003).
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a pior consequéncia seria, quando descobertas, devolver a vantagem
indevida.*

3.3.3  Incidéncia das circunstincias do art. 7°da LAC e
necessidade de regulamentagao

Apbs, ja em posse do faturamento bruto da pessoa juridica do ul-
timo exercicio anterior ao da instauragao do processo administrativo e
definido o valor da vantagem auferida, deve-se passar a dosar a san¢ao
com base nas circunstancias previstas no art. 72 (cuja inspiragao decorre
inegavelmente de previsdo simétrica da Lei Antitruste)®, quais sejam:
a gravidade da infragao, a vantagem auferida ou pretendida pelo infra-
tor, a consumagao ou nao da infragao, o grau de lesdao ou perigo de le-
sao, o efeito negativo produzido pela infracao, a situagao econémica do
infrator, a cooperacao da pessoa juridica para a apuragao das infragoes,
a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e a aplicagao efetiva
de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica e o valor
dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgao ou entidade
publica lesados.

Sobre as circunstancias que poderdo agravar ou nao a pena base,
deve-se atentar para a hipotese do art. 72, VIII, relacionada a cooperagio
da pessoa juridica nas investigacoes e a instituicdo de mecanismos de complian-
ce. Trata-se mecanismo utilizado com sucesso no ambito do FCPA norte
americano, que incentiva ndo apenas a adogao de praticas preventivas
contra a corrupgao pelo setor privado, assim como o desenvolvimento
de investigacOes privadas sérias no ambito das grandes corporagdes, o
que facilita sobremaneira a atua¢do dos 6rgaos de controle. Dito isso,
relevante enfatizar que a existéncia de mecanismos de compliance nio é defe-
sa vdlida para isentar de responsabilidade a pessoa juridica pela pritica de atos

32 Desse modo, considerando que boa parte das condutas nao é identificada (e, consequente-
mente, punida), a multa étima seria um multiplo (i) dos ganhos esperados (ii) pela proba-
bilidade de a pratica ser efetivamente punida. Ha, nesse sentido, certo consenso entre os espe-
cialistas de que uma multa trés vezes superior aos lucros potenciais seria eficiente para desestimular
infracoes concorrenciais (PINTO, Gabriel Moreira. A dosimetria das multas impostas em res-
posta as infragdes contra a ordem econdmica: uma analise da lei de defesa da concorréncia e
sua aplicagdo pelo CADE. In: Secretaria de Acompanhamento Econémico do Ministério da
Fazenda. (Org.). V Prémio SEAE 2010. Concurso de monografias sobre os temas Defesa da Concor-
réncia e Regulagio Econdmica/Ministério da Fazenda. Brasilia: Edi¢bes Valentim, Secretaria de
Acompanhamento Econémico, 2011).

33 Art. 45. Na aplicagao das penas estabelecidas nesta Lei, levar-se-a em consideragdo: I - a gra-
vidade da infragao; II - a boa-fé do infrator; III - a vantagem auferida ou pretendida pelo in-
frator; IV - a consumagao ou nao da infragao; V - o grau de lesao, ou perigo de lesao, a livre
concorréncia, a economia nacional, aos consumidores, ou a terceiros; VI - os efeitos econdmicos
negativos produzidos no mercado; VII - a situagao econdmica do infrator; e VIII - a reincidéncia.
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de corrupgio de seus empregados! Mecanismos de compliance apenas podem,
quando se demonstrarem efetivos, atenuar a pena.

O legislador deixou de inserir como uma circunstancia importante
para a quantificagdo da sangao o grau de participagdo e envolvimento
da cipula empresarial nos atos de corrupgao, fator preponderantemen-
te considerado pelo Direito americano para fins de definicao das san-
¢oes no FCPA.

A celebracao de acordo de leniéncia podera implicar na reducao
de até 2/3 (dois tercos) o valor da multa aplicavel (art. 16, § 2° da LAC).

A lei silencia sobre o peso de cada uma das nove circunstancias
do art. 7° da LAC na quantificacdo do intervalo entre 0,1% a 20% do
faturamento, ndo nos parecendo razoavel considera-las com o mes-
mo peso. Neste pormenor, entendemos que ha a urgente necessidade
de que, por meio de regulamentacdo administrativa, sejam editados
guias capazes de fornecer parametros mais seguros para o aplicador
da norma, evitando questionamentos judiciais sobre a falta de pro-
porcionalidade das multas e a disseminacdo da sensacdo de insegu-
ranga juridica.*

3.4 Cobranga e destinacdo da multa

A legislacao federal silencia sobre o processo de cobranca e desti-
nagao da multa. O regulamento paulista, aborda a questao da seguinte
forma:

Art. 22. O prazo para pagamento da multa sera de 30 (trinta) dias
e o inadimplemento acarretard a sua inscri¢do na Divida Ativa do
Municipio.

34 Sobre a aplicagao das sangdes no ambito do FCPA, inclusive com a utilizagdo do U.S. Sen-
tencing Guidelines cf. FCPA: a resource guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act. By
the Criminal Division of the U.S. Department of Justice and the Enforcement Division of the
U.S. Securities and Exchange Commission. Disponivel em:< http://www.justice.gov/crimi-
nal/fraud/fcpa/guide.pdf>). Também concluindo pela necessidade de regulamentagao do
processo de dosimetria no ambito da legislacao antitruste cf. PINTO, Gabriel Moreira. A
dosimetria das multas impostas em resposta as infragdes contra a ordem econdmica: uma
analise da lei de defesa da concorréncia e sua aplicagao pelo CADE. In: Secretaria de Acom-
panhamento Econémico do Ministério da Fazenda. (Org.). V Prémio SEAE 2010. Concurso de
monografias sobre os temas Defesa da Concorréncia e Regulacio Econdmica/Ministério da Fazenda.
Brasilia: Edi¢oes Valentim, Secretaria de Acompanhamento Econdmico, 2011. : “A proposta
deste trabalho é que o CADE utilize os pardmetros de 1% (ou 0,1, no projeto de lei) a 30% do fatu-
ramento total da empresa apenas como limites minimos e mdximos da multa aplicada. Para decidir o
quantum nessa vasta margem, é importante que se estabeleca, por meio de uma Resolugdo, critérios
claros que especifiquem a metodologia a ser empregada quanto as agravantes e atenuantes do artigo
27. Nesse processo, algumas das ferramentas desenhadas pela Comissdo Europeia podem ser incor-
poradas. Acima de tudo, é necessdrio que estimativas dos lucros auferidos pela prdtica ou ao menos o
faturamento da empresa no mercado relevante da infragdo o ponto de partida da multa-base.”
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§ 1° O valor da multa nao sera inferior a vantagem auferida, quando
for possivel a sua estimativa, e suficiente para desestimular futuras
infragdes.

[..]

Art. 43. O Executivo encaminhard, no prazo de 180 (cento e oitenta)
dias da publicagao deste decreto, projeto de lei a Camara Municipal
com vistas a criagdo de Fundo ao qual ficardo vinculadas todas as
receitas resultantes da aplicagdo da Lei Federal n® 12.846, de 2013,
que deverdo custear exclusivamente a¢des municipais nas areas de
satde e educagio.

Por sua vez, a regulamentac¢ao do Estado de Tocantins estabelece
que a multa e o perdimento de bens, direitos ou valores aplicados com
fundamento na Lei Federal 12.846/2013 serao destinados preferencial-
mente aos drgaos e entidades publicas lesadas.

A preocupacdo com a destinagdo das penas de multa é extrema-
mente relevante, uma vez que, em se tratando de receita derivada, por
implicagdo logica acarretara ingresso publico decorrente do constran-
gimento coativo do patrimdnio particular. E, dessa forma, por se tratar
de sancao, sua finalidade devera ser preventiva (geral e especial) e retri-
butiva, nunca devendo se prestar a funcionar como instrumento arreca-
datdrio para suprir despesas publicas. Por tal razao, seria interessante
a reversao dos valores para fundos com gestao colegiada (o que ocorre,
ainda que timidamente, com o Fundo Nacional de Direitos Difusos -
art. 13 da Lei 7.347/85), o que poderia mitigar eventuais tentativas de
utilizagdes indevidas das multas para fins ilegitimamente fiscais.®

3.5 A transferéncia da pena de multa

A Constitui¢do institui que nenhuma pena passara da pessoa do
condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e
contra eles executadas, até o limite do valor do patrimonio transferido.
(art. 5¢, XLV).

Conforme demonstraremos mais a frente, a obrigagao de reparar
o dano néo € sancdo, razdo pela qual indiscutivelmente a sua transfe-
réncia aos sucessores do responsavel pela pratica de atos de corrupgao
nao gera maiores questionamentos diante da regra constitucional aci-
ma apontada.

35 Trata-se de alternativa incorporada pelo art. 57 do CDC.
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A grande questao relaciona-se com a possibilidade de transferén-
cia da responsabilidade patrimonial pela san¢ao de multa. O art. 59,
XLV da CF a impediria?

A Lei 8.429/92 prevé que o sucessor daquele que causar lesdo ao
patrimoénio publico ou se enriquecer ilicitamente estd sujeito as comi-
nagdes da lei até o limite do valor da heranga (art. 8°), preceito que é
interpretado nao como uma autorizagdo para a transferéncia de san-
¢Oes, mas apenas como regulamentacdo da autorizacao constitucional
de estender aos sucessores a obrigagao do agente improbo de reparagao
dos danos e da decretagao de perdimento de bens, até o limite do valor
do patriménio transferido.

No campo da improbidade prevalece o entendimento pela impos-
sibilidade de que a sancdo de multa seja transferida aos sucessores do
agente improbo. A Primeira Se¢ao do STJ possui entendimento sobre o
tema, nos seguintes moldes:

Consoante o art. 8° da Lei de Improbidade Administrativa, a multa
civil é transmissivel aos herdeiros, “até o limite do valor da heran-
¢a”, somente quando houver violagdo aos arts. 9° e 10° da referida
lei (dano ao patriménio publico ou enriquecimento ilicito), sendo
inadmissivel quando a condenagao se restringir ao art. 11. 9. Como
os réus foram condenados somente com base no art. 11 da Lei da
Improbidade Administrativa, é ilegal a transmissao da multa para
os sucessores do de cujus, mesmo nos limites da heranga, por vio-
lagdo ao art. 82 do mesmo estatuto. (REsp 951.389/SC, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA SECAO, julgado em 09/06/2010,
DJe 04/05/2011)%

Emerson Garcia e Rogério Pacheco, em posigao amplamente mino-
ritaria, aduzem os seguintes argumentos para justificar a possibilidade
de transferéncia:

a) a posicao topografica do inciso XLV do art. 5° denota claramente
que ele se refere a pena aplicada em virtude da pratica de uma in-
fragdo penal, o que é robustecido pela nomenclatura utilizada (pena
e condenado); b) a ndo transmissibilidade da multa penal nao pode
ser utilizada como paradigma, pois sanc¢des penais, quaisquer que
sejam elas, sao eminentemente pessoais; ¢) a multa cominada ao im-
probo tem natureza civel, o que deflui da nomenclatura empregada
e da propria natureza juridica das sangdes previstas no art. 12 da Lei

36 No mesmo sentido MARTINS ]I:TNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. Sao Paulo:
Saraiva, 2009; DECOMIAN, Pedro Roberto. Improbidade administrativa. Sao Paulo: Dialética,
2014; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitu-
cional. Belo Horizonte: Férum, 2009.
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8.429/92; d) tendo natureza civel e ndo sendo consectario de uma
infracdo penal, eventual multa aplicada deve ser adimplida com o
patrimoénio deixado pelo improbo, o que revela-se consentaneo com
o principio de que o patrimdnio do devedor responde por suas di-
vidas (art. 391 e 942 do CC de 2002 e art. 1.518 do CC de 1916); e) a
sangao aplicada ndo recaird sobre a pessoa do herdeiro, e sim sobre
o patrimoénio deixado pelo de cujus; f) o art. 8° da Lei n. 8.429;92 é
expresso no sentido de que os sucessores do improbo estio sujeitos
as cominagdes da Lei até o limite do valor da heranca, o que também
denota que somente sdo transmitidas aquelas de natureza patrimo-
nial; g) guarda grande similaridade com a espécie o tratamento legal
e doutrinario dispensado as penalidades pecuniarias resultantes do
descumprimento da legislagao tributaria, que também tém natureza
sancionatdria e as quais é reconhecida a natureza de obrigagao tri-
butaria principal, sendo transmissiveis aos sucessores do de cujus, e
h) no ambito da legislacio civil, as cldusulas penais, verdadeiras pe-
nalidades aplicadas ao contratante que deixar de cumprir, ou apenas
retardar, a obrigacdo que assumira, sdo induvidosamente transmis-
siveis aos herdeiros.”

A LAC tratou expressamente da subsisténcia de responsabilida-
des nos casos envolvendo operagdes societdrias, entendidas estas tl-
timas como qualquer espécie de mutagdes no tipo ou na estrutura da
sociedade empresaria. As operagdes societarias compreendem a trans-
formacao, a incorporacao, a fusao e a cisdo. Se envolverem sociedade
andnima estas operagdes seguem a disciplina da Lei 6.404/76 (artigos
220 a 234); caso a operagao nao envolva sociedades deste tipo, aplicam-
-se as regras do CC-02 (artigos 1.113 a 1.122). Se a operacao ¢é de cisao
total, quaisquer que sejam os tipos de sociedades envolvidas, reger-se-a
a operacao pela LSA.

A LAC estabelece que subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na
hipdtese de alteracdo contratual, transformacdo, incorporagdo, fusdo ou cisio
societdria (art. 42).%

37 GARCIA, Emerson; PACHECO, Rogério. Improbidade administrativa. 7. ed. Sao Paulo: Sarai-
va, 2013. p. 611.

38 Transformagao é a conversao de uma espécie societaria para outro tipo. E o caso em que uma
sociedade limitada se transforma em sociedade por acdes, ou de uma S.A aberta que ser torna
fechada. Na fusdo ha a extingao de sociedades que se unem para formar uma nova pessoa
juridica. Esta nova sociedade sucedera as extintas nos direito e obrigagdes (art. 1.119 do CC).
A incorporagao caracteriza-se pela operagao em que uma ou mais sociedades (incorporadas)
sao absorvidas por outra (incorporadora), que, nao se extinguindo, lhes sucedem em todos os
direitos e obrigagdes (art. 1.116 do CC). Por fim, a cisdo ¢é a operacao pela qual a companhia
transfere parcelas do seu patriménio para uma ou mais sociedades, constituidas para esse
fim ou ja existentes. Se houver a versao de todo o patriménio da companhia cindida e sua
consequente extingao ocorrera a cisdo total; se a versdo do patriménio for apenas parcial,
dividindo-se o capital da companhia cindida, havera cisao parcial (art. 229 da LSA).
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Considerando que na fransformagio nao ha a extingao de pessoa
juridica, nao ha qualquer dificuldade para a aplicacdo da regra do art.
4° da LAC. Se ha a pratica de um ato lesivo no interesse ou beneficio
da “sociedade A” e, posteriormente, a mesma se transforma em “socie-
dade B”, esta ultima sera integralmente responsavel pelas sang¢oes ad-
ministrativas (multa e publicacdo da decisdo condenatdria) e judiciais
(perdimento de bens, suspensdo/interdicao de atividades, dissolugado
compulsoéria, proibicao de receber beneficios de entes publicos) por-
ventura impostas a nova pessoa juridica.

Por sua vez, a LAC estabeleceu no art. 4%, § 1° uma responsabilidade
restrita para as hipoteses de fusdo e incorporacdo. Nestes casos a respon-
sabilidade da sucessora sera restrita a obrigacao de pagamento de multa e
reparagdo integral do dano causado, até o limite do patrimonio transferido, nao
lhe sendo aplicaveis as demais sangdes previstas nesta Lei decorrentes
de atos e fatos ocorridos antes da data da fusao ou incorporagao.

A possibilidade de transferéncia da obrigacdo de reparacdo integral do
dano causado a sucessora, até o limite do patrimoénio transferido, com-
patibiliza-se com o mandamento constitucional do art. 5%, XLV, nao con-
sistindo em transferéncia de pena, mas simplesmente em extensao aos
sucessores de responsabilidades patrimoniais. Isso porque a reparagao
integral do dano ndo possui cardter punitivo/sancionatério, mas confi-
gura mera consequéncia civil de prejuizo causado a outrem, valendo
lembrar que o dever de indenizar pode decorres inclusive da pratica
de atos licitos.”

Também nao vislumbramos incompatibilidade entre a previsao da
possibilidade de transferéncia da pena de multa aos sucessores das so-
ciedades em cujo interesse ou beneficio foram praticados atos lesivos e
a regra constitucional da pessoalidade da pena (art. 5%, XLV da CF). Isso
porque, o raciocinio a ser desenvolvido neste campo deve levar em con-
sideracdo a peculiaridade de que os sujeitos ativos da pratica de atos
de corrupgao serao pessoas juridicas, entes morais, cuja criagao ou ex-
tincao dependem apenas de atos de vontade de seus administradores.
Desta forma, caso ndo se admita a transferéncia da multa permitir-se-ia
que por meio de uma mera operagao societdria os administradores da
pessoa juridica condenada se desonerassem da san¢ao imposta, o que
frustraria toda a teleologia da Lei Anticorrup¢ao e os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil.

Em caso andlogo ao presente — no qual se discutia a legalidade da
transferéncia de responsabilidade pela multa punitiva imposta a pes-
soa juridica sucedida no campo tributario — o STJ firmou, em repercus-

39 CC, art. 188 ¢/c 929.
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sao geral, o entendimento de que “a responsabilidade tributdria do suces-
sor abrange, além dos tributos devidos pelo sucedido, as multas moratdrias ou
punitivas, que, por representarem divida de valotr, acompanham o passivo do
patrimonio adquirido pelo sucessor, desde que seu fato gerador tenha ocorrido
até a data da sucessdo.” Argumentou-se que “a hipdtese de sucessio em-
presarial (fusdo, cisdo, incorporagdo), assim como nos casos de aquisicdo de
fundo de comércio ou estabelecimento comercial e, principalmente, nas confi-
guragoes de sucessdo por transformagdo do tipo societdrio (sociedade andnima
transformando-se em sociedade por cotas de responsabilidade limitada, v.g.),
em verdade, ndo encarta sucessio real, mas apenas legal. O sujeito passivo é
a pessoa juridica que continua total ou parcialmente a existir juridicamente
sob outra “roupagem institucional”. Portanto, a multa fiscal ndo se transfere,
simplesmente continua a integrar o passivo da empresa que é: a) fusionada;
b) incorporada; c) dividida pela cisdo; d) adquirida; e) transformada. (Sacha
Calmon Navarro Coelho. Curso de direito tributdrio brasileiro. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense, p. 701)” (STJ, REsp 923012/MG, Rel. Ministro LUIZ
FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 09/06/2010, DJe 24/06/2010).

A responsabilidade restrita nao tera aplicabilidade quando ficar
demonstrado que as operagdes de fusao ou incorporagao tiveram intui-
to simulatorio ou fraudulento, hipdtese em que a operagao podera ser
desconsiderada pela autoridade administrativa ou judicial, incidindo
ampla possibilidade de responsabilizacao das sucessoras.

Por fim, deve-se atentar que a LAC ndo autoriza expressamente a pos-
sibilidade de aplicagdo das regras de responsabilidade restrita para os casos de
cisdo, assim como faz para as hipoteses de incorporacao e fusao. Trata-
-se de omissdao que compromete a légica do art. 4%, § 1° da LAC, que,
visando compatibilizar o poder punitivo estatal com o direito de pro-
priedade e o principio da livre-iniciativa, limitou a responsabilizagao
dos sucessores ao patrimonio transferido. Levando-se em consideragao
o elemento histdrico — a regra de responsabilidade restrita ndo cons-
tava da redacao original do anteprojeto, tendo sido incluida ao longo
das discussoes legislativas — e o elemento teleoldgico da regra — buscar
solucado intermedidria entre a irresponsabilidade ou responsabilidade
plena do sucessor —, entendemos ser possivel uma extensao teleoldgica
da regra de responsabilizagdo restrita também para os casos de cisao.
Assim, caso a sociedade A praticasse ato lesivo contra a administra-
¢do e, posteriormente, tivesse seu capital integralmente revertido para
as sociedades B, C e D, a responsabiliza¢do das sucessoras deveria se
limitar a multa e a reparacao do dano, nos limites do patrimoénio trans-
ferido.
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4 Publicacdo extraordinaria da decisao condenatoria

A segunda espécie de san¢dao administrativa nominalmente elenca-
da no art. 6° da LAC é a publicagio extraordindria de decisdo condenatdria.
Trata-se de sangdo também inspirada na legislacdo antitruste brasileira,
que em seu artigo 38, inc. I autoriza a aplicacdo da pena de “publicacio,
em meia pdgina e a expensas do infrator, em jornal indicado na decisdo, de ex-
trato da decisdo condenatdria, por 2 (dois) dias sequidos, de 1 (uma) a 3 (trés)
semanas consecutivas.”

O art. 6% § 52 da LAC especifica a sang¢do de publicagao extraordi-
naria nos seguintes moldes:

Art. 6°, § 5° A publicagdo extraordinaria da decisdo condenatéria
ocorrera na forma de extrato de sentenga, a expensas da pessoa ju-
ridica, em meios de comunicacdo de grande circulagao na area da
pratica da infragao e de atuagdo da pessoa juridica ou, na sua falta,
em publicac¢do de circulagao nacional, bem como por meio de afixa-
¢ao de edital, pelo prazo minimo de 30 (trinta) dias, no préprio esta-
belecimento ou no local de exercicio da atividade, de modo visivel
ao publico, e no sitio eletronico na rede mundial de computadores.

A regulamentacao do Estado de Sao Paulo nao inovou substancial-
mente sobre a referida san¢ao:

Art. 23. O extrato da decisdo condenatdria previsto no paragrafo tini-
co do artigo 17 deste decreto sera publicado as expensas da pessoa
juridica, cumulativamente, nos seguintes meios:

I - no sitio eletronico da pessoa juridica, caso exista, devendo ser
acessivel por ligacdo (“link”) na pagina inicial que conduza direta-
mente a publicagdo do extrato, pelo prazo minimo de 30 (trinta) dias;

II - em jornal de grande circula¢do na Cidade de Sao Paulo;

III - em edital a ser afixado, pelo prazo minimo de 30 (trinta) dias,
no proprio estabelecimento ou no local de exercicio da atividade da
pessoa juridica, de modo visivel ao ptblico.

Paragrafo tinico. O extrato da decisdo condenatdria também sera
publicado no sitio eletronico oficial da Controladoria Geral do Mu-
nicipio.

A publicagdo extraordindria da condenagao deve ser aplicada
como regra, cumulativamente a multa, devendo haver fundamentacao
das causas de sua nao incidéncia. Isso porque, em tese, trata-se de ins-
trumento que potencializa o efeito dissuasério (ou deterrente) da con-
denacao, por meio da transparéncia conferida aos fatos. Além disso, a
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publicagao extraordinaria pode gerar uma série de consequéncias ne-
gativas, que perpassam desde a maior dificuldade para obtengao de
crédito em institui¢des financeiras até a queda do valor comercial de
suas agoes.®

O art. 16, § 2° da LAC estabelece que a celebragao do acordo de
leniéncia isentard a pessoa juridica da sancao de publicagao extraor-
dindria, ndo havendo impedimento de que, nestes casos, a depender
da situacdo concreta e do sigilo imposto pelo acordo, a propria Ad-
ministragdo promova a necessaria publicidade, de modo a prestigiar a
transparéncia.

5 Reparacao integral do dano

O instituto da reparagao integral do dano é tratado pela LAC em
dois dispositivos legais, quais sejam:

Art. 6° § 3° A aplicacdo das sangOes previstas neste artigo nao exclui,
em qualquer hipétese, a obrigagdo da reparagio integral do dano
causado.

[..]

Art. 13. A instauragao de processo administrativo especifico de re-
paragao integral do dano nao prejudica a aplicagdo imediata das san-
¢Oes estabelecidas nesta Lei.

Paragrafo tinico. Concluido o processo e nao havendo pagamento,
o crédito apurado sera inscrito em divida ativa da fazenda publica.

Atente-se que em nenhum momento a “reparagao integral do
dano” foi classificada pelo legislador como espécie de san¢ao. No ambi-
to da responsabilizacdo administrativa pretendeu-se deixar claro que a
aplicagao das demais sangdes nao exclui a obrigagao de reparar o dano;
ja no ambito da responsabilizacdo judicial, a obrigacdo de reparacao

40 Nesse sentido, ARAUJO, Felipe Dantas. Responsabilidade de pessoas juridicas por corrupgio:
andlise do Projeto de Lei 6.829 de 10. 2012. Monografia (Especializagdo em Direito Penal,
Medicina Forense e Criminologia) - Programa de Pés-Graduagao em Direito, Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012: “A publicidade da decisdo condenatéria traz para a pessoa juridica
uma série de consequéncias negativas: queda no prego das agoes, o que por si s6 deprecia o patrimo-
nio dos acionistas, especialmente o dos majoritdrios e controladores; pressdo dos acionistas sobre a
diretoria, cobrando esclarecimentos ou exigindo punigoes e demissoes pela depreciacio patrimonial, o
que pode redundar inclusive em troca do comando da pessoa juridica; aumento no custo de obtengio
de crédito e outros financiamentos; dificuldade de obtencio de recursos com o langamento de papéis,
como outra decorréncia da desvalorizagdo das agoes; dificuldades de relacionamento com clientes e
fornecedores; queda nas vendas, maximizada por movimentos de boicote promovidos por entidades
da sociedade civil organizada; e internalizacdo de gastos com a defesa judicial elou consultorias e
auditorias externas para sanar o problema.”
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dos danos foi inscrita no art. 21 da LAC* como um efeito da condena-
¢ao, em simetria com o art. 91, I do CP.

De fato, a obrigacdo de indenizar os danos nao representa sancao
ou puni¢ao, mas medida de responsabilidade civil decorrente do bro-
cardo latino neminem laedere (ndo causar mal a outrem), cuja inobser-
vancia implica na necessidade de repor o status quo ante.*?

Reafirmar a natureza ndo sancionatdria da reparagao ja é esforco
que a doutrina nacional vem desenvolvendo, especialmente diante da
redacgdo do art. 12 da Lei 8.429/92, que prevé como sancdo da prati-
ca de ato de improbidade a reparacao integral do dano.”® A principal
consequeéncia deste entendimento é que, além de ser imprescritivel por
expressa determinacao constitucional (art. 37, § 5° da CF), sera absoluta-
mente viavel a transferéncia, aos sucessores do condenado, da respon-
sabilidade patrimonial pela obrigacao de reparar os danos causados
ao erario, na forma expressamente autorizada pelo art. 5%, XLV da CF.

Sera de todo conveniente que ao longo do processo administra-
tivo instaurado para apurar a pratica de atos lesivos, a comissdo res-
ponsavel destine especial atencao a adocao de medidas necessarias a
identificacdo e quantificagdo do dano causado ao erario, de modo que
seja possivel, ja ao fim do processo, cobrar esse valor da pessoa dos
responsaveis, que responderao solidariamente.

6 Outras san¢des administrativas nao previstas
expressamente na Lei Anticorrupcao, mas passiveis
de aplicacdo quando da pratica de atos lesivos

As duas sang¢des administrativas previstas no art. 6° da LAC foram
as que “sobreviveram” as discussOes travadas no Parlamento Nacional.
A redagao original do PL 6.826/2010, idealizado no ambito da CGU,
previa um total de seis san¢des administrativas, a saber:

41 Art. 21. Nas agdes de responsabilizagao judicial, sera adotado o rito previsto na Lei n° 7.347,
de 24 de julho de 1985. Paragrafo tinico. A condenacdo torna certa a obrigacao de reparar,
integralmente, o dano causado pelo ilicito, cujo valor sera apurado em posterior liquidagao,
se nao constar expressamente da sentenca.

42 O ressarcimento ao erdrio se aproxima mais da teoria da responsabilidade civil do que penal ou das
sangdes administrativas, pelo que ndo se submete ao conceito de sancio administrativa nos mesmos
termos em que ocorre com outras medidas, até porque a obrigugdo de ressarcir ¢ uma restituigio ao
estado anterior. Fora de diivida, ndo se trata de uma san¢do administrativa, mesmo que assim venha
denominada na legislacdo.” (OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 101).

43 GARCIA, Emerson; PACHECO, Rogério. Improbidade administrativa. 7. ed. Sao Paulo: Sarai-
va, 2013. p. 611.
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Art. 72 Serdo aplicadas na esfera administrativa as pessoas juridicas
que forem consideradas responsaveis pelos atos ilicitos previstos
nesta Lei as seguintes sangdes:

I - multa, no valor de 1 a 30% do faturamento bruto do ultimo exer-
cicio da pessoa juridica, excluidos os tributos;

IT - declaragdo de inidoneidade;
III - reparacao integral do dano causado;
IV - publicagao extraordinaria da decisdo condenatoria;

V - proibicio de contratar, receber incentivos, subsidios, subvengdes,
doagdes ou empréstimos de 6rgaos publicos, de instituigdes finan-
ceiras publicas ou controladas pelo poder publico;

VI - revogagao de delegacdo, autorizagdo ou permissao, cassagao de
licenga ou rescisao de contrato celebrado com a Administragao Pu-
blica.

§ 1° As sangdes serao aplicadas fundamentadamente pela autoridade
competente, isolada ou cumulativamente, de acordo com as peculia-
ridades do caso concreto e com a gravidade e natureza das infracoes.

§ 2° Na hipétese do inciso I, caso nao seja possivel utilizar o critério
do valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa sera de
R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$ 6.000.000,00 (seis milhdes de reais).

§ 32 Na fixagdo do valor da multa, devera ser considerado o poder
econdmico da pessoa juridica, seu faturamento bruto, excluidos os
tributos, e a gravidade do fato.

§ 4°¢ A declaragdo de inidoneidade implicara a proibigdo de partici-
par de licitagdo, contratar e manter contratos com a Administragao
Publica pelo prazo minimo de dois e maximo de dez anos, e valera
em ambito nacional, aplicavel aos Poderes Executivo, Legislativo e
Judicidrio de todas as esferas de governo.

§ 5° A publicagdo extraordinaria da decisdo condenatoria ocorrera
na forma de extrato de sentenga, a expensas da pessoa juridica, em
meios de comunicagdo de grande circulagdo na area da pratica da
infracdo e de atuagao da empresa ou, na sua falta, em publicacdo de
circulagao nacional, bem como por meio da afixagao de edital, pelo
prazo minimo de trinta dias, no préprio estabelecimento ou no local
de exercicio da atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio ele-
trdnico na rede mundial de computadores.

§ 6° A proibigao de receber incentivos, subsidios, subvengoes, doa-
¢des ou empréstimos do Poder Publico devera ser aplicada pelo pra-
zo minimo de dois e maximo de dez anos.
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Art. 8. A decisao que determinar a aplicagdo das sang¢des previstas
nos incisos Il ou V do caput do art. 7° devera ser comunicada a Con-
troladoria-Geral da Unido para inclusao do nome da pessoa juridica
em cadastro nacional de empresas punidas pela Administragao Pa-
blica pelo prazo previsto na condenagao.

Paréagrafo Unico. Decorrido o prazo previsto na condenacio e cum-
pridas as demais penalidades eventualmente impostas, a pessoa ju-
ridica podera requerer a Controladoria-Geral da Unido sua retirada
do cadastro nacional de empresas punidas pela Administracdo Pua-
blica.

Durante a tramitac¢do legislativa, além da correta exclusdo da “re-
paracao integral do dano” do rol das possiveis san¢des, houve a exclu-
sdo de 3 espécies sancionatérias: a) declaragao de inidoneidade; b) a
proibigao de contratar, receber incentivos, subsidios, subvengoes, doa-
¢Oes ou empréstimos de érgaos publicos, de institui¢des financeiras pu-
blicas ou controladas pelo poder publico e c) revogacao de delegacao,
autorizacdo ou permissao, cassagao de licenca ou rescisao de contrato
celebrado com a Administragao Publica.

A declaragio de inidoneidade ja é prevista em nosso ordenamento
na Lei 8.666/93, na Lei Organica do TCU e, mas recentemente, na Lei
12.527/11 (acesso a informagao).* Ainda que prevista autonomamente
em relagdo a sangao de “proibicdo de licitar e contratar”, a declaragdo de
inidoneidade integra um género de sangdes que criam uma vedagao
legal para que, durante certo periodo de tempo, determinado sujeito
estabeleca vinculos com a administragao.

Na sistematica da Lei 8.666/93, duas sdo as principais caracteris-
ticas da declaracao de inidoneidade: i) os efeitos da sangao perdura-
rao até a promocgao de reabilitagdo perante a prépria autoridade que
aplicou a penalidade, que pressupde o ressarcimento dos prejuizos e

44 Lei 8.666/93, art. 87. Pela inexecugao total ou parcial do contrato a Administracao podera,
garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sang¢des: IV - declaragao de
inidoneidade para licitar ou contratar com a Administragao Publica enquanto perdurarem
os motivos determinantes da punicdo ou até que seja promovida a reabilitacao perante a
propria autoridade que aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que o contratado
ressarcir a Administragao pelos prejuizos resultantes e apds decorrido o prazo da sangao
aplicada com base no inciso anterior.”; Lei 8.443/92, Art. 46. Verificada a ocorréncia de frau-
de comprovada a licitagao, o Tribunal declarara a inidoneidade do licitante fraudador para
participar, por até cinco anos, de licitagdo na Administragao Publica Federal; Lei 12.527/11,
Art. 33. A pessoa fisica ou entidade privada que detiver informacdes em virtude de vinculo
de qualquer natureza com o poder publico e deixar de observar o disposto nesta Lei estara
sujeita as seguintes sangdes: I - adverténcia; II - multa; III - rescisdo do vinculo com o poder
publico; IV - suspensao temporaria de participar em licitacdo e impedimento de contratar
com a administragao publica por prazo nao superior a 2 (dois) anos; e V - declaragao de
inidoneidade para licitar ou contratar com a administracao ptblica, até que seja promovida
a reabilitagao perante a propria autoridade que aplicou a penalidade.”

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitdria, v.14, n.14, p. 145 — 193, 1°/2° sem. 2015

175



176

Jorge Munhos de Souza

o transcurso do prazo minimo de 02 anos; ii) a competéncia para apli-
cagdo da sancao sera exclusiva do Ministro de Estado, do Secretario
Estadual ou Municipal. Por se tratar de competéncia exclusiva, ndao sera
possivel delegacao (art. 13 da Lei 9.784/99).%

Por sua vez, a proibigdo de contratar, receber incentivos, subsidios, sub-
vengoes, doagoes ou empréstimos de orgdos piiblicos, de instituicoes financei-
ras publicas ou controladas pelo poder piiblico também é sancdo presente
em nosso ordenamento em diversos diplomas, como na Lei 8.666/93%,
na Lei 8.429/92 (art. 12), na Lei 12.846/11 (antitruste)*, na Lei 9.605/98
(crimes ambientais)* e na Lei 12.527/11 (art. 33, Lei de Acesso a Infor-
macgao).

Ambas as san¢des acima mencionadas nao constam expressamen-
te do rol do art. 6° da LAC, razao pela qual é correta a afirmagio de que a
condenacio da pessoa juridica pela pritica de atos lesivos contra a Administra-
¢do ndo terd como consequéncia da aplicagdo da Lei 12.846/13 a imposigdo de
sangoes que criam uma vedagdo legal para que, durante certo periodo de tempo,
determinado sujeito estabeleca vinculos com a administragdo, como ocorre no
caso da inidoneidade e da proibicdo de contratar/licitar.

Contudo, deve-se ter em conta que muitos dos atos lesivos
previstos no art. 5° da LAC sao, ao mesmo tempo, infragdes a Lei
12.846/13 e a Lei de Licita¢oes. Imagine-se o seguinte exemplo: de-
terminado empresario, em comunhao de vontades com os integran-
tes da comissao de licitacao da Secretaria de Educacao do estado X,
acorda em fraudar um processo licitatorio para a obra de reforma
de determinada escola; para tanto, os agentes publicos promovem
o fracionamento indevido da despesa objeto de licitagao, de modo
permitir indevidamente a utilizacao de licitagdo na modalidade con-
vite; uma vez fracionado indevidamente o valor, sdo realizadas duas

45 Para mais informagdes sobre o tema cf. MUNHOS, Jorge; FIDALGO, Carolina. Legislacdo
administrativa para concursos: doutrina, jurisprudéncia e questdes de concurso. Salvador: Jus-
podivm, 2014.

46 Art. 87. Pela inexecugao total ou parcial do contrato a Administragdo podera, garantida a
prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sangdes: [...] III - suspensao temporaria de
participagao em licitagdo e impedimento de contratar com a Administragao, por prazo nao
superior a 2 (dois) anos;

47 Art. 38. Sem prejuizo das penas cominadas no art. 37 desta Lei, quando assim exigir a
gravidade dos fatos ou o interesse publico geral, poderao ser impostas as seguintes penas,
isolada ou cumulativamente [...] II - a proibi¢ao de contratar com institui¢des financeiras
oficiais e participar de licitagao tendo por objeto aquisi¢Ges, alienacdes, realizagao de obras
e servigos, concessao de servigos publicos, na administracdo ptblica federal, estadual, mu-
nicipal e do Distrito Federal, bem como em entidades da administracao indireta, por prazo
ndo inferior a 5 (cinco) anos;

48 Art. 10. As penas de interdicdo temporaria de direito sdo a proibi¢do de o condenado
contratar com o Poder Publico, de receber incentivos fiscais ou quaisquer outros beneficios,
bem como de participar de licitagdes, pelo prazo de cinco anos, no caso de crimes dolosos,
e de trés anos, no de crimes culposos.
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licitagOes, para as quais sao direcionados convites apenas as pessoas
juridicas criadas pelo empresario, todas em nome de laranjas. Uma
vez direcionado o certame, a Administragao contrata o objeto da li-
citagdo com sobreprego.

O exemplo narrado se amolda perfeitamente a descrigao do ilicito
previsto no art. 5% IV, “a” da LAC e no art. 88, II da Lei 8.666/93, in
verbis:

Art. 88. As sangdes previstas nos incisos III e IV do artigo anterior
poderao também ser aplicadas as empresas ou aos profissionais que,
em razao dos contratos regidos por esta Lei:

[.]

I - tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da
licitagdo;

Art. 5° Constituem atos lesivos a administracdo publica, nacional
ou estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pe-
las pessoas juridicas mencionadas no paragrafo tinico do art. 1°, que
atentem contra o patrimdnio publico nacional ou estrangeiro, contra
principios da administragdo publica ou contra os compromissos in-
ternacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos:

[.]

IV - no tocante a licitagdes e contratos: a) frustrar ou fraudar, me-
diante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater
competitivo de procedimento licitatdrio publico;

Desta forma, quando a Administragcdo constatar que a prdtica de
um mesmo ilicito ofende, ao mesmo tempo, as disposicoes da LAC e da Lei
8.666/93, ndo hd vedagdo de que, no bojo do mesmo procedimento adminis-
trativo de responsabilizacdo da pessoa juridica por atos de corrupgdo sejam
aplicadas as sangoes de proibicdo de contratar/licitar e declaracdo de inido-
neidade, penas estas que poderao incidir sobre pessoas fisicas e juridi-
cas. Obviamente que nestes casos o fundamento para aplicacdo das
sangdes nao sera o art. 6° da LAC, mas os artigos 86 e seguintes da Lei
8.666/93.

Destaca-se que na hipétese nao havera uma aplicagdo analdgica de
sang¢des ndo expressamente previstas na LAC (o que certamente € veda-
do pelos principios do Direito Administrativo Sancionador), mas ocor-
rera simplesmente a cumulagdo de processos administrativos que tém
objeto em comum e cuja competéncia deciséria incumbe a mesma pes-
soa administrativa. Neste ponto ¢ interessante notar que tanto a LAC
quanto a Lei 8.666/93 (em relacdo a sangao de inidoneidade) conferem
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as mais altas autoridades da estrutura hierarquica da administragao a
competéncia para aplicagao das sang¢des.*

Nestes casos, a Administragao devera se atentar, para além de obe-

decer as regras de competéncia para instauracao/julgamento, aos se-
guintes pontos:

* A Administragao possui ampla margem de liberdade para de-
cidir sobre a conveniéncia ou nao da cumulagao dos processos
administrativos por infragdo a LAC e a Lei 8.666/93 (possibili-
tando a aplicacdo das sangdes de proibicao de contratar/licitar
e de declaragao de inidoneidade), podendo optar ou nao pela
instauracao de procedimentos especificos, a depender do caso
concreto.

* Considerando que a Lei 8.666/93 é laconica em relagao ao
processo para aplicacdo das sancOes, deve-se prestigiar a
aplicagao do processo administrativo que confira maiores
garantias aos acusados, o que geralmente sera aquele previs-
tona LAC®;

® Caso haja cumulac¢do de processos, os acusados devem estar
plenamente cientes do objeto da cumula¢do e de que estao
sendo investigados pela pratica de infra¢oes contra a LAC e
contra a Lei 8.666/93 (o que deve constar da portaria de ins-
tauragao do procedimento), de modo que possam exercer seu
amplo direito de defesa.

Certamente a cumulagao de processos administrativos em alguns

casos se mostrara inconveniente (v.g. quando houver a necessidade de
aplicagdo das sangoes também as pessoas fisicas e se constatar que a
comprovacdo do elemento subjetivo demandara prolongamento da

49

50

Lei 12.846/13, art. 82 A instauracao e o julgamento de processo administrativo para apura-
¢ao da responsabilidade de pessoa juridica cabem a autoridade maxima de cada 6rgao ou
entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, que agira de oficio ou mediante
provocacao, observados o contraditério e a ampla defesa. § 1° A competéncia para a instau-
ragao e o julgamento do processo administrativo de apuragao de responsabilidade da pes-
soa juridica podera ser delegada, vedada a subdelegagao; Lei 8.666/93, art. 87, § 3° A sancao
estabelecida no inciso IV deste artigo é de competéncia exclusiva do Ministro de Estado, do
Secretario Estadual ou Municipal, conforme o caso, facultada a defesa do interessado no
respectivo processo, no prazo de 10 (dez) dias da abertura de vista, podendo a reabilitacao
ser requerida apds 2 (dois) anos de sua aplicagao.

Trata-se também de aplicagdo analégica do CPC: ”Art. 292. E permitida a cumulagio, num
tinico processo, contra o mesmo réu, de vdrios pedidos, ainda que entre eles ndo haja conexdo.§ 1° Sdo
requisitos de admissibilidade da cumulacdo: I - que os pedidos sejam compativeis entre si; I - que seja
competente para conhecer deles o mesmo juizo; III - que seja adequado para todos os pedidos o tipo de
procedimento. § 2° Quando, para cada pedido, corresponder tipo diverso de procedimento, admitir-se-
-4 a cumulagdo, se o autor empregar o procedimento ordindrio.”
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instrugdo probatdria) ou até inviavel (v.g. quando o ato lesivo nao for,
ao mesmo tempo, infragao contra licitagdes e contratos publicos), con-
tudo a opgdo se mostrara um caminho possivel para contornar a opgao
legislativa de ndo inserir a proibi¢ao de contratar/licitar e a declaragao
de inidoneidade como sangdes auténomas da pratica de atos de cor-
rupgao.”

Por fim, cabe mencionar que a exclusao do rol de san¢des do art.
62 da LAC das figuras da “revogacao de atos administrativos” e de
“rescisdo de contratos”, ndo impede, obviamente, que a Administra-
¢ao pratique tais condutas. Uma vez convencida da inconveniéncia e
inoportunidade de determinado ato e respeitadas as limitagdes mate-
riais do poder de revogar®, podera a Administracao proceder desta
forma em decorréncia da pratica de ato lesivo por determinada pes-
soa juridica. Da mesma forma, podera rescindir contratos administra-
tivos, desde que verificado algum ilicito contratual. A exclusao destas
figuras do rol de sangdes foi tecnicamente justificavel, uma vez que
nao se tratam, em verdade, de medidas punitivas, mas de medidas de
natureza rescisdrias.

7 Processo administrativo de responsabilizacao,
aplicacdo da pena e principios do Direito
Administrativo Sancionatorio

A aplicacao das san¢des administrativas previstas na LAC, por se-
rem medidas capazes de afetar o direito de propriedade, por expressa
disposicao constitucional pressupde a submissao dos acusados ao de-
vido processo legal, no qual se assegure o direito a ampla defesa e ao
contraditorio (CF, art. 5%, LIV e LV). Visando adequagao ao mandamen-
to constitucional, o legislador previu no Capitulo IV da LAC (art. 8% ao
15) regras sobre o processo administrativo de responsabilizacao, con-
sistente no conjunto concatenado de atos administrativos pelos quais o
Estado podera exercer seu ius puniendi e tutelar a administragao contra
atos de corrupgao.

Considerando que prevalece o entendimento de que todos os entes
federativos possuem competéncia legislativa para editar regras sobre a

51 Parauma critica a timidez dos 6rgaos aplicadores da FCPA em adotar medidas de proibicao
de contratar com a Administragao americana cf. Drury D. Stevenson and Nicholas J. Wago-
ner, FCPA Sanctions: Too Big to Debar?, 80 Fordham L. Rev. 775 (2011).

52 Sumula 473 do STF: A administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles nao se originam direitos; ou revoga-los, por mo-
tivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em
todos os casos, a apreciagao judicial.
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matéria “processo administrativo”, (ndo havendo delimitagao pelos arti-
gos 22, 1 e 24, XI da CF), deve-se enfatizar que os artigos 8° ao 15 da LAC
tém aplicagao adstrita ao ambito da Unido, tratando-se, neste ponto, de
lei federal e nao de lei nacional. Por tal razao, cada ente federado tera
competéncia para, em assim desejando, estabelecer regras especificas,
por meio de lei, que disponham sobre peculiaridades do processo ad-
ministrativo de responsabilizagao das pessoas juridicas por aos de cor-
rupgao.

Destaca-se, contudo, nada impedir que, em simetria com o que
ocorre na aplicacao da Lei 9.784/99 (Lei de Processo Administrativo Fe-
deral), os demais entes federados, na auséncia de normatizacgao especi-
fica, apliquem por analogia os preceitos previstos nos artigos 8% ao 15
da Lei 12.846/13.° Nestes casos de aplicagao subsidiaria da legislagao
de outro ente, caso um municipio nédo tenha editado lei especifica de-
vera priorizar as regras previstas eventualmente em diploma estadual,
em detrimento das normativas federais.** Esta alternativa de regula-
mentar administrativamente o procedimento, com a aplicacdo analo-
gica da lei federal é o caminho que vem sendo adotado pelos demais
entes federados.

Como de costume nos processos administrativos litigiosos, o legis-
lador federal estabeleceu trés fases de desenvolvimento do processo: i)
instauracao; ii) instrugao e iii) julgamento.

A competéncia para instauragdo, que sera passivel de delegacao,
cabera a autoridade maxima de érgao ou entidade dos Poderes Exe-
cutivo, Legislativo e Judiciario, que poderao agir de oficio ou median-
te provocacao, observados o contraditério e a ampla defesa. (art. 8°)
A CGU, no ambito federal, exercera protagonismo, uma vez que tera
competéncia concorrente para instauragao dos processos, além de ser o
orgao responsavel pela apuracio, processo e julgamento dos atos ilici-
tos praticados contra a administracao publica estrangeira.

A fase instrutoria serd conduzida por comissao designada pela au-
toridade instauradora e serd composta por dois ou mais servidores
estaveis, que deverao concluir o processo no prazo de 180 (cento e
oitenta) prorrogaveis e, ao final, apresentar relatérios sobre os fatos

53 O STJ entende que “a Lei 9.784/99 pode ser aplicada de forma subsididria no dmbito dos demais Es-
tados-Membros, se ausente lei propria regulando o processo administrativo no admbito local.” (REsp
1148460/PR, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/10/2010,
DJe 28/10/2010)

54 “Na auséncia de lei de municipio do Estado de Sdo Paulo que disponha sobre procedimento adminis-
trativo, tem aplicagdo a Lei Estadual n° 10.177/98, que dispde sobre o procedimento administrativo na
esfera estadual e fixa o prazo decadencial de dez anos para que a Administracdo reveja ou anule seus
atos (art. 10, inciso 1); e ndo a Lei Federal n® 9.784/99 que, diversamente, prevé o prazo decadencial
de cinco anos.” (RMS 21784/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, julgado em 22/06/2010, DJe 02/08/2010)
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apurados e eventual responsabilidade da pessoa juridica, sugerin-
do de forma motivada as san¢des a serem aplicadas. Durante a fase
instrutdria devera ocorrer a instrugao propriamente dita, com a ad-
missdo da produgao de todos os meios de prova pertinentes (oitivas,
pericias...), a intimagao dos acusados para apresentarem, no prazo de
30 dias, defesa escrita e, por fim, a elaboragao de relatorio conclusivo
pela comissao.

O relatdrio serd encaminhado para a autoridade instauradora,
para que profira julgamento.

A LAC exige que a aplicagao das san¢des administrativas seja
precedida da manifestacdo juridica elaborada pela Advocacia Publica ou
pelo 6rgao de assisténcia juridica, ou equivalente, do ente publico
(art. 6° § 2°). Trata-se de imposigao legal da necessidade de emissao
de parecer (parecer obrigatdrio), cujo contetido ndo sera em hipdte-
se alguma vinculante para o administrador, que podera levar ou nao
em consideracdo, em suas razodes de decidir, as ponderagdes técnicas
do expert.®® Cuidando de parecer obrigatério e ndo-vinculante, nédo
havendo disposicao em sentido contrario, o prazo para a sua emis-
sao sera de 15 dias, cujo transcurso autorizara o prosseguimento do
feito.%

A aplicagao das sangdes devera ser aplicada motivadamente, de
acordo com as peculiaridades do caso concreto e com a gravidade e natureza
das infracdes. Antes de aplicar a sangao, a autoridade administrativa
competente deverd analisar se a relagao administrativa desenvolveu-
-se dentro das exigéncias do principio do devido processo legal e seus
consectarios 16gicos como a ampla defesa, o contraditério e a publi-
cidade.

Como se trata de Direito Administrativo Sancionatdrio, também se
deve observar neste campo o principio da irretroatividade da mais gravosa
(lex gravior), o que impede que eventual ato lesivo contra a adminis-

55 Por se tratar de parecer obrigatério/nao-vinculante, somente sera possivel a responsabiliza-
Gao do parecerista quando se comprovar a existéncia de culpa ou erro grosseiro, na forma
prevalecente na jurisprudéncia do STF: “E licito concluir que é abusiva a responsabilizacio do
parecerista a luz de uma alargada relagdo de causalidade entre seu parecer e o ato administrativo do
qual tenha resultado dano ao erdrio. Salvo demonstragio de culpa ou erro grosseiro, submetida as
instdncias administrativo-disciplinares ou jurisdicionais proprias, ndo cabe a responsabilizacio do
advogado piiblico pelo contetido de seu parecer de natureza meramente opinativa.” (Informativo 475
STF, MS 24631/DF, rel. Min. Joaquim Barbosa, 9.8.2007)

Lei 9.784/99, art. 42. Quando deva ser obrigatoriamente ouvido um drgao consultivo, o pa-
recer devera ser emitido no prazo maximo de quinze dias, salvo norma especial ou compro-
vada necessidade de maior prazo... § 2° Se um parecer obrigatdrio e nao vinculante deixar
de ser emitido no prazo fixado, o processo podera ter prosseguimento e ser decidido com
sua dispensa, sem prejuizo da responsabilidade de quem se omitiu no atendimento.

5

N
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tragdo cometido antes da entrada em vigor da Lei 12.846/13 enseje a
aplicagao das novas sangdes previstas no estatuto.”

Especial importancia no ambito das san¢des administrativas tem o
principio da vedacao de bis in idem, que enseja reflexdes desde a exis-
téncia ou ndo de limites sobre liberdade do legislador de criar ilicitos
em diversos ramos do Direito, até sobre a aplicacdo no ambito do Di-
reito Administrativo Sancionador de institutos consolidados no Direito
Penal como o concurso material, formal e o ilicito continuado. Tratare-
mos do tema no proximo tdpico.

8 Implica¢des do principio do non bis in idem na Lei
Anticorrupgcao

8.1 Colocagio do problema

No ambito tedrico, o principio da vedagdo de bis in idem guarda uma
relagao de proporcionalidade inversa com o principio da independéncia
das insténcias. Isso porque, se o primeiro traz a nogdo da impossibilida-
de de que um mesmo sujeito seja punido mais de uma vez pela pratica
dos mesmos fatos, o segundo reforca o ideario de que: i) o legislador
possui ampla liberdade para criar ilicitos e atribuir consequéncias pu-
nitivas simultaneas em diversos ramos do ordenamento juridico e; ii)
os diferentes érgaos de fiscalizacdo e os Poderes estatais nao estdo su-
bordinados entre si no exercicio de suas fung¢des constitucionais.

Considerando que prevalece entre nés o conhecimento dissemina-
do de que a vedagao do bis in idem apenas impede apenamentos multi-
plos pelo mesmo fato dentro da mesma esfera de responsabilizacao (o

57 “1. Impossivel a aplicagdo de multa pela Administracio quando o dispositivo legal que embasou a apli-
cagdo da penalidade s6 veio ao mundo juridico com a Lei n. 9.636/1998, muito tempo depois do fato que
daria ensejo a penalidade. 2. Este entendimento tem base no principio da legalidade, da irretroatividade
das leis e da sequranca juridica, e, portanto, estd configurado o excesso de poder da Administragdo. Ndo
se discute, todavia, no caso dos autos, a legalidade da situacio juridica dos particulares, tampouco o
direito de ocupacdo na qualidade de foreiro. 3. “[...] A aplicagdo de sancdes administrativas, decorrente
do exercicio do poder de policia, somente se torna legitima quando o ato praticado pelo administrado
estiver previamente definido pela lei como infragdo administrativa [...]” (EDcl no RMS 21274/Denise
Arruda). Recurso especial improvido.” (REsp 720337/AL, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe 16/09/2008)

Nada obstante a aplicagao do principio da irretroatividade, afigura-se absolutamente pos-
sivel que a Lei Anticorrupgao seja aplicada aos ilicitos continuados ou permanente, cuja
continuidade ou permanéncia ainda nao tenha cessado quando do advento da nova lei. Tais
casos ocorrerao aos montes nas hipoteses em que, em decorréncia de suborno, determinada
pessoa juridica obtenha contratos ptblicos com a Administragao. Também tera cabimento
o referido entendimento quando houver fraudes em processos licitatorios anteriores a vi-
géncia da lei, mas cujos contratos ainda estejam em execugao apds seu advento. No ambito
penal a Simula 711 do STF corrobora o entendimento: “A lei penal mais grave aplica-se ao
crime continuado ou ao crime permanente, se a sua vigéncia é anterior a cessagdo da continuidade ou
da permanéncia.”
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que vedaria, por exemplo, o duplo sancionamento pelo Direito Penal,
mas nao a dupla responsabilizagao penal e administrativa), o caminho
mais simples para enfrentar os problemas das implica¢des do principio
do non bis in idem na aplicagdo da Lei Anticorrupgao seria a repeti¢ao do
entendimento prevalecente.

Contudo, qualquer operador do Direito minimamente preocupa-
do com as pretensdes de unidade e coeréncia do ordenamento, com
a protecao dos direitos fundamentais dos acusados e conhecedor das
dificuldades de funcionamento de nossos 6rgaos de fiscalizacdo e do
sistema de Justica podera desde ja antever sérios problemas com poten-
cial de agravamento diante da edicao da LAC.

Imagine que determinada pessoa juridica, por meio de seus ad-
ministradores e com o concurso de agentes publicos tenha fraudado,
mediante ajuste, o carater competitivo de procedimento licitatorio, ten-
do causado prejuizo ao erdrio e inexecugdo parcial de seu objeto. O
mesmo fato juridico ensejara a incidéncia de norma penal (art. 90 da
Lei 8.666/93), de norma civil (Lei 8.429/90, art. 10) e de normas admi-
nistrativas (art. 5% IV, ‘a’” da LAC e art. 86, 78 e 88 da Lei 8.666/93), sem
contar a possibilidade de incidéncia de normas direito administrativo
disciplinar sobre os agentes publicos.

E, para incrementar o exemplo, consideremos que a licitagao frau-
dada envolvesse recursos federais, estaduais e municipais para a cons-
trucao de unidade hospitalar, uma vez que ha financiamento tripartide
no ambito do SUS e sdo muito comuns os repasses fundo-a-fundo e por
meio de convénios nestas areas.

Diante dos principios da vedacao de excesso e da proporcionali-
dade, sera que realmente é legitimo ao legislador tipificar indiscrimi-
nadamente uma mesma conduta como ilicitos em diversas esferas de
responsabiliza¢do? Serd que o principio da independéncia das instan-
cias realmente autoriza que sejam instaurados indefinidos processos
investigatdrios no ambito da Administragdo, dos Ministérios Publicos
e das policias? O que o bis in idem tem a dizer sobre a coexisténcia de
diversos processos administrativos sancionatdrios em diversas reparti-
¢Oes da mesma Administracao ou em entes federativos variados?

Retornando ao exemplo, e considerando que ha envolvimento de
verbas federais, estaduais e municipais, imagine que a Policia Civil e o
Ministério Publico Estadual tenham cada um instaurado procedimentos
(inquérito policial e procedimento investigatorio criminal), o que também
foi feito pelo Ministério Ptiblico Federal e pela Policia Federal. Além disso,
a questdo ensejou a instauragao de procedimentos perante os Tribunais
de Contas da Unido, dos Estados e do Municipio. Como se nado bastas-
se, as Administracoes federal, estadual e municipal instauraram procedi-
mentos, tanto para a aplicacao das sancoes da LAC, quanto para apurar
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possibilidade de aplicagao das san¢des administrativas da Lei 8.666/93.
Concentrando-nos apenas na sangao de multa, é possivel vislumbrar que
0s responsaveis sejam condenados a até 13 pagamentos (3 no ambito dos
Tribunais de Contas, 2 em agdes de improbidade, 2 a¢des penais, 3 procedi-
mentos administrativos com base na LAC e 3 procedimentos administra-
tivos com base na 8.666/93) em decisdes que muitas vezes desconsideram
por completo a existéncia de outras instancias sancionadoras.
Como enfrentar essas inquieta¢des diante da Lei Anticorrup¢ao?

8.2 Principio da independéncia das instincias

O principio da independéncia das instancias possui uma dimensao
ligada a separagao dos poderes e outra ao principio democratico. Na
primeira vertente pretende evitar a submissao de uma esfera dos Pode-
res estatais as demais, permitindo que cada qual exerca com autonomia
e independéncia sua parcela de ius puniendi.”® Ja na segunda, a indepen-
déncia das instancias reforca a liberdade de conformacao conferida ao
legislador democratico para atribuir a uma mesma conduta multiplas
san¢Oes em diversos ramos do Direito.

A doutrina nacional tende a atribuir ao principio da independéncia
das instancias interpretacdo expansiva, o que € respaldado pelo tex-
to constitucional® e pela legislagdo infraconstitucional.®® Enfatiza-se
que essa caracteristica de nosso ordenamento nao se repete em outros,
como na Italia e na Espanha.®

58 “O sistema vigente valoriza, como vem fazendo, o principio da independéncia das instdncias, numa
perspectiva de separacdo de Poderes, em busca de um incremento das situacdes estatais na protegio
dos bens juridicos ligados ndo apenas a probidade, mas a outros valores, dentro ou fora das relacdes
especiais de sujeicdo. A visdo consolidada majoritariamente é restritiva, estimulando que um sujeito,
por um mesmo fato, responda algumas possiveis intervencdes punitivas, provenientes de instdncias
diversas, a saber, exemplificativamente: sangdo do Tribunal de Contas; sangdo administrativa ineren-
te ao Poder executivo; sangdo judicial por ato de improbidade; sancdo judicial por crime ou contraven-
cdo. Estas sancoes podem ser repetidas, dando lugar a que se discuta sobre os limites dessa repeticio
e da quantificacio final das penas.” (OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador.
3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 280).

59 CF, art. 37, § 4° - Os atos de improbidade administrativa importarao a suspensao dos direi-
tos politicos, a perda da fungao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da agao penal cabivel; art. 225, §
32 - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao os infrato-
res, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas, independentemente da
obrigacao de reparar os danos causados.

60 Apenas ilustrativamente cita-se o art. 125 da Lei 8.112/90.

61 “Na Itdlia, a Lei 681/1981 determina que, se um mesmo fato é tipificado como infragdo administrativa e
crime, ‘si aplica la disposizioni speciale’ (art. 9°), evitando-se, assim, a cumulagdo de sancdo administra-
tiva e sangdo penal. Na Espanha, a Lei 30/1992 dispde que ‘no podrin sancionarse los hechos que hayan
sido penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad de sujeito, hecho y fundamen-
to’ (art. 133), ndo havendo diivida na doutrina de que a imposicdo de sancio penal pelos 6rgdos do Poder
Judicidrio tem preferéncia sobre a imposicdo de sangdo administrativa.” (MELLO, Rafael Munhoz de.
Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as sangdes administrativas a luz
da Constituicao Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 213-214).
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Além da dbvia possibilidade de cumulagao de sangdes, sao apon-
tados como desdobramentos da independéncia das instancias os se-
guinte: i) Nada obsta que sejam instaurados diversos processo administra-
tivos investigatorios (inquérito civil publico pelo MP, inquérito policial,
processo administrativo disciplinar, processos perante a administragao
publica) contra o autor de um fato que possa, em tese, configurar crime,
ilicito civil (ato de improbidade) e infragdo administrativa; ii) Também
sera possivel a coexisténcia de processos judiciais civis e criminais e do pro-
cessos administrativos, sendo meramente facultativa a suspensdo. Prevalece
no STJ a orientacdo de que “ndo deve ser paralisado o curso de processo
administrativo disciplinar apenas em funcdo de ajuizamento de acdo penal des-
tinada a apurar criminalmente os mesmos fatos investigados administrativa-
mente. As esferas administrativa e penal sio independentes, ndo havendo falar
em suspensdo do processo administrativo durante o trdmite do processo penal.
Ademais, é perfeitamente possivel que determinados fatos constituam infragoes
administrativas, mas ndo ilicitos penais, permitindo a aplicacdo de penalida-
de ao servidor pela Administracdo, sem que haja a correspondente aplicacdo
de penalidade na esfera criminal. Vale destacar que é possivel a repercussio
do resultado do processo penal na esfera administrativa no caso de absolvigdo
criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria, devendo ser revista a
pena administrativa porventura aplicada antes do término do processo penal.”
(STJ, MS 18.090-DF, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 8/5/2013.
Inf. 523)

Apenas excepcionalmente admite-se a comunicabilidade das instin-
cias, privilegiando-se, em regra, as decisdes proferidas no ambito do
Judiciario em matéria criminal, uma vez que historicamente é neste
ambito que sao asseguradas as maiores garantias ao acusado.®* Nos ca-
sos em que houver decisao criminal com as fundamentag¢des a seguir
elencadas, a coisa julgada bloqueara a deflagragao de novas discussdes
no ambito civil ou administrativo: a) condenacdo criminal; b) absolvi-
¢do pela comprovagao da inexisténcia de fato (art. 386, I do CPP) ou da
negativa de autoria (art. 386, I e IV do CPP c/c art. 126 do Estatuto); c)
provada a existéncia de causas excludentes de ilicitude (estado de ne-
cessidade, legitima defesa e estrito cumprimento do dever legal) ou de
culpabilidade (inimputabilidade, etc.) (art. 65 ¢/c art. 386,V I do CPP).
Nesse contexto, a absolvigao por auséncia de provas (art. 386, II, V e VII

62 Ha excegdes em nosso ordenamento, em que a esfera administrativa possui aptidao de blo-
quear a Justica Criminal, como ocorre com os crimes materiais contra a ordem tributaria.
Nesse sentido é a SV 24 do STF: “Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria,
previsto no art. 1% incisos I a IV, da Lei n® 8.137/90, antes do lancamento definitivo do tribu-
to.”
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do CPP) ou por nao constituir o fato infragao penal (art. 386, 11l do CPP)
nao tera reflexos na esfera administrativa e civil.

Por fim, os Tribunais Superiores entendem que, afastada a respon-
sabilidade criminal do servidor por inexisténcia daquele fato ou de sua
autoria, fica arredada também a responsabilidade administrativa, exce-
to se verificada falta disciplinar residual sancionavel nao abarcada pela
sentenga penal absolutdria (Sum. n. 18-STF; STJ, REsp 1.012.647-R], Rel.
Min. Luiz Fux, julgado em 23/11/2010, Inf. 457). A falta residual é o
ilicito administrativo que ndo configura crime, por nao se adequar as
exigéncias do tipo penal.®®

8.3 Standards para aplica¢ao do principio do non bis in
idem

Diante do cenario acima, no qual se percebe a amplitude que é
conferida a independéncia das instancias, o principio da vedagao do bis
in idem tende a ser interpretado de forma restritiva, muitas vezes com
aplicabilidade limitada ao campo criminal.

Este cenario se agrava quando verificamos que, diferentemente do
que ocorre com a incomunicabilidade das instancias, a vedacao de bis
in idem nao possui expressa previsao constitucional, apesar de constar
de diversas declaracoes de direitos humanos incorporadas pelo Brasil®
e de facilmente poder ser extraida dos principios da proporcionalidade
e da vedagao de excesso. A questao é muito bem colocada por MEDINA
OSORIO nos seguintes termos:

Se ao legislador ¢ licito selecionar um fato e dar-lhe vérias dimen-
sOes normativas, inclusive do ponto de vista punitivo, aos operado-
res juridicos € reservado o controle da conduta do legislador, ndo
em abstrato, mas nas repercussdes concretas sobre os direitos fun-
damentais dos acusados em geral. Ademais, os operadores juridicos
podem valorar uma resposta punitiva desde uma perspectiva global,
considerando o efetivo impacto nos direitos em jogo. A vedacao as
repeticdes e cumulagdes abusivas, no plano sancionatdrio, e inclusi-

63 Exemplo: servidor é processado e absolvido por corrupgao, tendo a sentenga reconhecido
que o autor ndo concorreu para os fatos. Contudo, durante a investigacao se apurou que
o servidor reiteradamente ausentava-se do servigo sem autorizagdo da chefia imediata e
que ndo tratava as pessoas com urbanidade. No caso, a coisa julgada penal ndo impedira a
responsabilizagdo do servidor pelas faltas funcionais cometidas.

64 Apenas para ilustrar, o art. 14, §7°, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, em
vigor para o Brasil (Decreto 592/1992), estabelece que: “7. Ninguém poderd ser processado ou
punido por um delito pelo qual jd foi absolvido ou condenado por sentenca passada em julgado, em
conformidade com a lei e os procedimentos penais de cada pais”. O principio em tela também esta
no art. 8% §4%, do Pacto de Sdo José da Costa Rica (Conven¢ao Americana sobre Direitos
Humanos), promulgada pelo Decreto 678/1992: “O acusado absolvido por sentenca passada em
julgado ndo poderd ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos.”
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ve processual, é decorréncia légica da proporcionalidade, mas tam-
bém de outros valores, principios, postulados e regras que integram
o sistema constitucional...®

De fato, considerando que nosso ordenamento possui pretensao
de coeréncia e unidade, assim como vocagao para a contengao do arbi-
trio e de irrazoabilidades, o principio da vedacao do bis in idem deve ter
algo a dizer sobre a relacao entre os direitos fundamentais do acusado
e a multiplicidade normativa e sancionatéria, prestigiando a eficiéncia,
a unidade, a coeréncia e a racionalidade.

Para organizar o raciocinio, dividiremos nos topicos abaixo alguns
possiveis desdobramentos do bis in idem em 3 diferentes planos: o da
criagdo de normas, o da aplicagao das normas e o da execugdo das san-
¢oes.

8.3.1  Bisinidem e liberdade de conformacao legislativa

O constituinte pode limitar a esfera de liberdade do legislador no
ambito da criacao de ilicitos, impedindo que determinadas condutas
sejam consideradas antijuridicas ou, em outra ponta, prescrevendo
mandamentos de criminaliza¢do a serem obedecidos pelo legislador.®
Da mesma forma, podera o constituinte limitar as penas admitidas no
ordenamento, banindo algumas espécies de reprimendas.*”

Afora estas hipdteses constitucionalmente previstas, o principio
democratico sugere que o Estado possui ampla liberdade de conforma-
¢ao legislativa no processo de defini¢ao de ilicitos e atribuigao de conse-
quéncias juridicas aos mesmos. Em qualquer regime democratico que
se preze devera ser o parlamento o espago por exceléncia para se discu-
tir o rigor do sistema punitivo, cuja severidade dos contornos podera
variar bastante, mas sempre dentro dos limites constitucionalmente ad-
mitidos. Nao havendo ofensa ao nticleo dos direitos fundamentais dos
cidadaos, ndo ha que se cogitar qualquer inconstitucionalidade neste

65 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2010. p. 291-292.

66 CF, art. 5%, XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a
pena de reclusao, nos termos da lei. As normas de Direito Internacional também tém contri-
buido decisivamente nos ultimos anos para a institui¢do de limitagdes positivas e negativas
ao legislador, quer seja vedando criminalizagdes e sangdes, quer seja por meio de manda-
mentos de criminalizagao.

67 CF, art. 5%, XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; e)
cruéis;
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processo, nem necessidade de controle abstrato de constitucionalida-
de.®®

Como ensina a teoria dos direitos fundamentais, eventuais colisdoes
entre o principio do non bis in idem e da independéncia das instancias
deverao ser resolvidos no caso concreto, razao pela qual dificilmente a
vedacao de bis in idem tera capacidade para interditar o fendmeno da
multiplica¢do sancionatdria de fatos unitarios.

Por tudo isso, estamos convictos que no caso especifico da Lei An-
ticorrupgao o principio da vedacao de bis in idem em nada impede a
existéncia abstrata de mais um plano de responsabiliza¢ao administra-
tiva e judicial. Pelo contrario, a ado¢do da responsabilizagao objetiva,
administrativa e judicial, de pessoas juridicas vai ao encontro dos com-
promissos internacionais adotados pelo Brasil alinha-se a preocupagao
do Constituinte de 88 no combate a corrupgao.

8.3.2  Bis in idem e multiplicidade de investigacdes,
processos sancionatorios e aplicagao simultanea
de sangoes

Se no plano legislativo o principio do non bis in idem tem reflexo
inibidor diminuto, é possivel extrair maior relevancia pratica do mes-
mo no ambito da aplica¢do das normas sancionadoras. Isso porque, no
caso concreto poderdo ocorrer situagdoes em que a multiplicidade de
normas sancionadoras e a fragmentagao dos orgaos de fiscalizacao e
julgamento afetem o ntcleo duro de direitos fundamentais, ainda que
apenas em hipoteses excepcionais. Também poderao se verificar hipo-
teses de desnecessidade de novas instauragdes de processos, quando os
objetivos perseguidos pelo sistema punitivo ja houverem sido alcanga-
dos por meio da atuacdo de outras esferas de controle.

No caso da LAC essa preocupacao se agrava ao constatarmos que,
como no exemplo citado alhures, havendo verbas da Unido, dos Esta-
dos e dos Municipios sera possivel, em tese, que cada ente federado
instaure procedimento administrativo para aplicar autonomamente as
respectivas sangdes e buscar a reparagao do dano.

68 Em sentido semelhante, OS()RIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 289: “O fato objeto de incidéncia da norma juridica é o
fato juridicamente relevante Um so fato do mundo metajuridico recebe vdrias formatacoes juridicas e
transforma-se em miiltiplos fatos juridicos [...] Nesse cendrio, sinala-se que o Direito jamais perderia
suas prerrogativas de qualificacdo de um mesmo fato por angulos distintos. O non bis in idem ndo
veda tal possibilidade, nem pretende adentrar no campo tio problemdtico, mesmo porque ndo se pode-
ria pretender tolher a democritica liberdade de conformacdo legislativa dos fatos e das consequéncias
correspondentes, ja entrando na Teoria Constitucional.”

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitoria, v.14, n.14, p. 145 — 193, 1°/2° sem. 2015



Responsabilizagdo administrativa na lei anticorrupgao

Ainda que, em regra, as decisOes da Justica em matéria penal te-
nham prevaléncia sobre as demais esferas de responsabilizagao, ja
apontamos que nem o ordenamento nem a jurisprudéncia condicio-
nam a deflagracdo de processos investigativos e sancionatdérios em
outras esferas aquela. Eventual disseminagdo de investigacdes e da
instauracdo de diversos processos sancionatdrio serdo consequéncias
legitimas desta caracteristica de nosso sistema.® Abusos poderdo ser
controlados judicialmente, com o trancamento de investigacdes sem
justa causa, mas estas hipdteses serao excec¢ao e dependerado da andlise
do caso concreto.

Em casos de atos lesivos que afetem interesses interfederativos
(envolvimento de verbas de mais de um ente), a LAC poderia ter pre-
visto alguns mecanismos para amenizar os inevitaveis efeitos aflitivos
e pecuniarios da disseminagao de processos sancionatorios, tais quais:
i) a institui¢do de alguma espécie de prevencao da Administragao que
primeiro instaurasse o procedimento; ii) a prevaléncia de determinado
ente federativo sobre os demais para instaurar processo de responsabi-
lizagdo, com eventual regulamentacao de compensacdes decorrentes da
arrecadagao da multa e da reparacao dos danos; iii) a possibilidade de
que entes interviessem em procedimentos instaurados por outra pes-
soa politica, a fim de evitar a necessidade de instauragao de investiga-
¢a0 sobre os mesmos fatos. Nenhuma dessas alternativas foi veiculada
pelo legislador, contudo o principio da vedacao de bis in idem autoriza
que as futuras regulamentacdes caminhem nesse sentido e até mesmo
que, na auséncia de regulamentacao, as praticas administrativas incor-
porem algumas desses mecanismos.

Talvez o principio da vedagao de bis in idem tenha importancia para
autorizar os 6rgaos com atribui¢des investigativas e sancionatdrias a
nao estarem obrigados a instaurar investigagdes e processos quando
constatarem que as medidas ja tomadas por outras instancias sao sufi-
cientes para o exercicio do ius puniendi estatal de forma suficiente para
a tutela dos bens juridicos protegidos. Contudo, nestes casos a decisao
pelo ndo agir acarretard um pesado 6nus argumentativo aquele que a
pretender dela se usar, sendo que a decisao devera, obviamente, estar

69 “No Brasil, certamente por conta de uma compensagio consciente ou inconsciente acerca do mau fun-
cionamento das instdncias de controle, o que tem prevalecido é uma dindmica restritiva em torno a
hermenéutica acerca do non bis in idem, encartada no principio da separagio de Poderes, dentro da ideia
de independéncia das instancias e autoridades, da autonomia das infragoes e dos fundamentos do poder
punitivo. Essa légica favoreceria, como jd referido, em tese, a expansdo dos érgﬁos sancionadores, na
andlise de um sé comportamento ilicito. Ao menos teoricamente, a pluralidade de drgdos controladores
reduziria as oportunidades as condutas geradoras de impunidade.” (OSORIO, Fabio Medina. Direito
administrativo sancionador. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 299).
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submetida a alguma espécie de controle interno ou judicial, nos moldes
do art. 28 do CPP.

A mesma logica poderia ser estendida para eventual justificativa
da nao abertura de novos processos administrativos ou da instauragao
de novas ag¢des de improbidade quando se constatasse que os ilicitos
ja foram objeto de acordo de leniéncia apto a tutelar o bem juridico
protegido.”

Outro ponto delicado relaciona-se com a possibilidade de aplica-
¢ao simultanea de sangdes por instancias autdbnoma que nao se comu-
nicam e nao levam em consideragao a existéncia de outras esferas de
responsabilizacdo. Ha quem considere que a simples possibilidade de
condenacado multipla pelos mesmos fatos ja seria vedada pelo principio
do non bis in idem. Exemplo: caso determinada pessoa juridica prati-
casse uma infragdo ambiental, ao mesmo tempo prevista como crime e
como ilicito administrativo, ela ndo poderia ser novamente condenada
a pena de multa caso ja tivesse sido anteriormente em qualquer das
esferas.”!

Ainda que entendamos que seja possivel que autoridade julgado-
ra, no momento de proferir a decisao ja leve em conta outras eventu-
ais sangoOes aplicadas para definir o processo de dosimetria, como, por
exemplo, para deixar de aplicar como consequéncia de sua decisao o
dever de reparar o dano em decorréncia de ja haver comprovagao nos
autos de que o acusado recolheu integralmente o valor aos cofres de
outro ente federativo, o principio do non bis in idem nao veda que sejam
constituidos diversos titulos condenatorios, com sangdes simétricas,
decorrentes da pratica de um mesmo fato.

A partir do momento que o legislador cria mais uma sancado de
multa pela pratica de um mesmo fato, o que ele faz é exasperar as con-
sequéncias sancionadoras daquela conduta ilicita. Em outras palavras:
se antes da LAC a pratica de fraude a licitagdes poderia ensejar aplica-
¢ao de multa decorrente de sentenga penal, de improbidade e de san¢do

70 Nestes casos havera complicadores adicionais, como a expressa vedagao de transagao pre-
vista no art. 17, § 1° da Lei 8.429/92. Outra dificuldade sera buscar fundamentos para se
argumentar que a celebragao de eventual acordo de leniéncia com a CGU, representando
a Unido, interditaria a adogao de agdes de improbidade ou penais pelo Ministério Publico.
Nestes casos, a despeito da LAC instituir que “a Controladoria-Geral da Unido - CGU é o 6rgdo
competente para celebrar os acordos de leniéncia no dmbito do Poder Executivo federal, bem como no
caso de atos lesivos praticados contra a administracdo piblica estrangeira” (art. 16, § 10), sera de
todo conveniente que todos os acordos de leniéncia porventura celebrados contem com a
participagao de um integrante do MPF, até mesmo para gerar maiores garantias aos com-
promissarios.

71 Nesse sentido, CARVALHO, Erica Mendes de e outros. Duplicidade de sang¢des ambientais
e o principio do non bis in idem. Pensar, Fortaleza, v. 18, n. 2, p. 431-469, maio/ago. 2013.
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administrativa prevista na Lei 8.666/93, atualmente o limite sancionato-
rio da mesma conduta se expandiu.

Se o principio da vedagao de bis in idem nao tem forga para impedir
nem a instaura¢do multipla de investiga¢des, nem o apenamento mul-
tiplo pelos mesmos fatos, no caso da LAC ele pode ao menos autorizar
que a autoridade julgadora, mesmo na auséncia de regramento espe-
cifico, aplique analogicamente aos acusados os institutos do concurso
formal de infra¢des e da continuidade delitiva, nos moldes de legisla-
¢do penal, uma vez se tratarem de normas mais benéficas aos acusados.

Por fim, ndo descartamos que é possivel e até provavel que, em
havendo tamanha fragmentacao de esferas de responsabilizacdo e de
instancias de controle, a sancao aplicada em concreto possa ser despro-
porcional, afetando direitos fundamentais dos condenados. Contudo,
este problema s6 podera ser verificado na fase de execugao das sangoes,
momento em que poderao ser adotadas medidas para conter excessos e
unificar san¢des desproporcionais.

8.3.3  Bis in idem e execugao das sangoes

A maior aplicagao do principio do bis in idem ocorre na fase de exe-
cucao das sangdes. Se a esséncia do principio é evitar que alguém seja
sancionado mais de uma vez pelos mesmos fatos, apenas apds a exis-
téncia de diversos titulos condenatérios por fato tinico é que sera pos-
sivel se cogitar da utilizagdo de mecanismos de contengao de excessos.

Quando levamos em consideragado a possibilidade de que a cumu-
lagao de sangdes impostas em diferentes esferas de responsabilizagao
possa implicar excessos no caso concreto, devemos partir da premissa
ja exposta de que a partir do momento que o legislador cria mais uma
san¢ao de multa pela pratica de um mesmo fato o que ele faz é exaspe-
rar as consequéncias sancionadoras daquela conduta ilicita. Por isso,
caso o acusado venha a ser simultaneamente condenado a uma pena
de multa imposta pelo TCU e uma imposta pela Justica civil em acao
de improbidade, nao ha que se falar, prima facie, em compensacao de
sangoes.”

Isso, contudo, ndo veda a possibilidade de que, constatado no caso
concreto a existéncia de excesso na imposi¢ao de sang¢des, o acusado
busque a tutela jurisdicional para que se proceda alguma espécie de

72 “Por outro lado, ndo procede o argumento de que os Tribunais de Contas ndo poderiam aplicar san-
¢oes aos responsdveis por desperdicio de verba piiblica, em razdo da competéncia para o julgamento
de crimes comuns ou de responsabilidade ter sido atribuida a outros 6rgdos. Tais sangdes revestem-se
de cardter administrativo, admitindo cumulagdo com outras de caracteristicas penais ou civis.” (STF,
SS 3.182/TO, rel. Min. Ellen Gracie)

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitdria, v.14, n.14, p. 145 — 193, 1°/2° sem. 2015

191



192

Jorge Munhos de Souza

unificacdo das sangdes e, de posse dos diversos titulos executivos, o
julgador possa avaliar a pertinéncia de eventuais compensagdes e re-
dugdes que levam em consideracdo o total das penas aplicadas, a in-
terdependéncia entre elas e a gravidade das infragdes. Neste momento
tera especial destaque a aplicagao do principio da suficiéncia da pena para
oferecer resposta adequada ao ilicito que se pretende desencorajar.

Por sua vez, a questao do bis in idem em relagao a execugao de san-
¢Oes impostas no mesmo ambito de responsabilizagao sé gera discus-
sOes na esfera extrapenal, uma vez que a interdicao de que alguém seja
duplamente sancionado criminalmente pela pratica do mesmo fato é
ponto pacificado pelas democracias constitucionais.

Tende a prevalecer a tese da impossibilidade de aplicagdo cumu-
lativa de sang¢des administrativas previstas em lei. Apenas ilustrativa-
mente, cito o trecho abaixo:

Nao se pode admitir, em casos tais, que todos os 6rgaos competen-
tes apliquem de modo cumulativo a san¢ao administrativa prevista
em lei. O legislador, ao tipificar a conduta delituosa, estabeleceu a
sancao administrativa adequada e proporcional ao fato praticado e a
finalidade preventiva que justifica o exercicio da competéncia puni-
tiva pela administracdo. A sancdo adequada e proporcional prevista
na lei pressupde uma tinica aplicacdo para cada conduta delituosa,
nao diversas. No exemplo acima citado, sendo admitido que érgaos
federal, estadual e municipal exercam de modo cumulativo compe-
téncia punitiva, a san¢do adequada e proporcional prevista na lei
sera triplicada, tornando-se, assim, inadequada e desproporcional.”

Apesar de nao estarmos convictos da possibilidade de generali-
zagao da tese acima mencionada, ndo ha como negar que em alguns
casos a propria legislacao caminhou naquele sentido. Na seara ambien-
tal, por exemplo, o legislador se preocupou com eventual incidéncia
cumulativa da multa por infra¢des administrativas, estatuindo que “o
pagamento de multa imposta pelos Estados, Municipios, Distrito Federal ou
Territérios substitui a multa federal na mesma hipédtese de incidéncia.” (art.
76 da Lei 9.605/98)

No caso da LAC a tese da vedagdo de bis in idem talvez pudesse
servir para excluir a dupla incidéncia, pelos mesmos fatos, da multa

73 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as
sangdes administrativas a luz da Constitui¢ao Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, p. 211.
Em sentido semelhante cf. OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 311: “[...] resulta claro que se poderia manejar a ideia
de non bis in idem dentro da duplicidade de processos punitivos no interior do Poder executivo, cujos
Orgdos teriam obrigacdo de atuar de forma coerente, unitdria e transparente, comunicando-se entre si
e articulando estratégias eficazes.”
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do art. 6° da LAC e do art. 86 e seguintes da Lei 8.666/93. Contudo, nao
parece ser essa a intencao do legislador ao prever no art. 30 da LAC que
“a aplicagio das sancbes previstas ndo afeta os processos de responsabilizacio
e aplicagdo de penalidades decorrentes de: i) ato de improbidade administrativa
nos termos da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992; e ii) atos ilicitos alcancados
pela Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, ou outras normas de licitagdes e con-
tratos da administragdo puiblica, inclusive no tocante ao Regime Diferenciado
de Contratagdes Puiblicas - RDC instituido pela Lei n° 12.462, de 4 de agosto
de 2011.”
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go 124, I do Cédigo Tributario Nacional ¢/c artigo 30 da Lei 8.212/91.
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quanto as contribuigdes previdencidrias. 3.3 Aplicacao do artigo 50
do Cdédigo Civil Brasileiro. Da desconsideracao da personalidade ju-
ridica. 4 Prescrigao para o redirecionamento da execucao fiscal para
empresas de um mesmo grupo econémico da empresa contribuinte.
5 Conclusao. 6 Referéncias.

1 Introducao

O tema relacionado aos limites da responsabilidade tributaria das
empresas de um mesmo grupo econdmico € um assunto pouco discu-
tido no ambito juridico e merece ser analisado devido a sua relevancia
pratica-juridico e pelo fato de que, frequentemente, os Tribunais profe-
rem decisdes no sentido de flexibilizar tal responsabilizagao.

A discussao envolve questdes de extrema relevancia para o Direito
e para a sociedade, ja que de um lado esta o Fisco, o qual representa,
em termos gerais, o Estado enquanto gestor do Tesouro publico e, de
outro, empresas de um mesmo grupo econdmico que, por vezes, tem
sua autonomia juridica e econdmica violadas, o que leva a compreen-
sao de que tal controvérsia nao pode ser encarada como uma simples
divergéncia de posicionamentos, dada a importancia dos bem juridicos
envolvidos.

* Graduada em Direito pela Faculdade de Direito de Vitéria - FDV. Pés-Graduanda em Ges-
tao Tributaria e Sucessodria pela Fundagao Instituto Capixaba de Pesquisas em Contabilida-
de, Economia e Finangas - FUCAPE. Advogada militante no Estado do Espirito Santo.

** Graduado em Direito pela Faculdade de Direito de Vitéria — FDV. Pés-Graduando em Ges-
tao Tributaria e Sucessodria pela Fundagao Instituto Capixaba de Pesquisas em Contabilida-
de, Economia e Finangas — FUCAPE. Ex-Procurador da Fazenda Nacional. Procurador do
Estado do Espirito Santo.
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Nesse sentido, com a exposi¢ao mais detalhada do assunto sera pos-
sivel demonstrar que o redirecionamento da execugao fiscal para empre-
sas de um mesmo grupo econdmico nao pode ocorrer de forma desenfre-
ada, pois, assim sendo, violaria a legisla¢ao tributaria brasileira.

Para alcangar o objetivo tracado serdao analisados, dentre outros as-
suntos, os requisitos para a configuracdo de um grupo econdmico, os
fundamentos legais que autorizam o redirecionamento da execugao fis-
cal para empresas de um mesmo grupo, os institutos da solidariedade
passiva tributaria, da desconsideracao da personalidade juridica e da
prescri¢ao, assim como serdao observados aspectos polémicos que per-
meiam o assunto da responsabilizacao tributaria dos grupos econdémicos.

Pelo exposto, percebe-se, de plano, que o tema tem por escopo de-
monstrar que a responsabilidade tributaria das empresas de um mes-
mo grupo econdmico pressupde o preenchimento de certos requisitos,
atrelados a pressupostos implicitos e explicitos da norma tributaria, os
quais serdo observados e discutidos ao longo do presente artigo.

2 Grupos econdmicos no direito brasileiro

No Direito Brasileiro ha intimeras expressdes que nao posstuem
uma defini¢do precisa e objetiva, dependendo sempre da interpretagao
do sujeito a quem a norma se destina e, em ultima instancia, do Poder
Judicidrio. Esse é o caso da definicao de grupo econémico.

A vaguidade da expressao representa uma preocupagao aos advo-
gados privados e publicos, pareceristas, consultores, contadores e em-
presarios que, por vezes, estdo expostos ao apetite voraz da fiscalizagao
tributdria ou pertencem a propria estrutura estatal e se deparam com
os beneficios e maleficios da formacao do conglomerado de empresas.

Por essa razao, é necessario fixar responsabilidades e tracar uma
definicao minima de grupo econdmico que dé seguranga para as toma-
das de decisOes na seara empresarial e nos Tribunais do pais.

Ha duas espécies de grupo econémico, quais sejam, o de fato e o
de direito, que sao caracterizados pelo doutrinador Sérgio Campinho
(2003, p. 280), na esteira dos ensinamentos de Rubens Requido, da se-
guinte maneira:

[...] sao grupos de fato “as sociedades que mantém, entre si, lagos
empresariais atraves de participagdo acionaria, sem necessidade de
se organizarem juridicamente. Relacionam-se segundo o regime le-
gal de sociedades isoladas, sob a forma de coligadas, controladoras e
controladas, no sentido de nao terem necessidade de maior estrutura
organizacional”.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitoria, v.14, n.14, p. 195 — 219, 1°9/2° sem. 2015



Os limites do redirecionamento da execucéo fiscal
para empresa de um mesmo grupo econémico

Diversamente sdo os grupos de direito que importam numa conven-
¢ao, formalizada no Registro Publico de Empresas Mercantis, tendo por
objeto uma organizagdo composta de companhias mas com disciplina
propria, sendo reconhecidas pelo direito. Sao por isso grupos de direito.

Nesse sentido, acrescenta Fabio Ulhoa Coelho (2005, p. 488) que:

[...] De modo geral, dividem-se os grupos em duas categorias, os de
fato e os de direito. Na primeira, encontram-se quaisquer sociedades
sob relagdo de controle ou coligagdo, ao passo que, na tltima, a com-
binagdo de esforcos é formalizada por uma convengao, registrada na
Junta Comercial.

Para o presente estudo, o grupo econémico de fato sera o objeto
principal, pois o grupo econdomico formal ou de direito ja esta identi-
ficado no momento de sua criagdo, através de conven¢ao ou contrato
registrados no Registro Publico de Empresas, e ndo traduz maiores po-
lémicas e preocupagoes.

Firme no propdsito de conceituar o grupo econdmico de fato, é
importante mencionar as legislagdes onde tal expressao ou equivalente
foi ventilada.

A Consolidagao das Leis do Trabalho, em 09 de agosto de 1943,
sem citar a expressao grupo econdmico, conceituou implicitamente o
conjunto de empresas formadoras de um grupo, vejamos:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria
e dirige a prestacao pessoal de servigo.

§1°-[...].

§ 22 - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma
delas, personalidade juridica prépria, estiverem sob a diregao, con-
trole ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial, co-
mercial ou de qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os
efeitos da relagao de emprego, solidariamente responsaveis a empre-
sa principal e cada uma das subordinadas.

De acordo com a legislagdo trabalhista, todas as empresas que
estiverem sob a dire¢do, controle ou administragdo de outra integram
0 mesmo grupo econdmico e sdo responsaveis solidarios pelo paga-
mento das obriga¢des que derivam da relagao de emprego.

Trata-se de uma garantia legal dos trabalhadores de verem satis-
feitos os seus direitos/créditos pelo grupo econémico.

Assim, observa-se que o Direito do Trabalho fez uma conceitua-
¢ao ampla de grupo econdmico, sem se importar com a convergéencia
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de interesses entre as empresas, podendo figurar como responsaveis
solidarios até mesmo duas empresas concorrentes.

A Lei das Sociedades por A¢des, Lei n® 6.404/76, permite expressa-
mente a formagao de um grupo econdmico formal, apontando diretri-
zes que se pode utilizar para identificar a unido de empresas de fato:

Art. 265. A sociedade controladora e suas controladas podem cons-
tituir, nos termos deste Capitulo, grupo de sociedades, mediante con-
vengao pela qual se obriguem a combinar recursos ou esfor¢os para
a realizagdo dos respectivos objetos, ou a participar de atividades ou
empreendimentos comuns.

§ 1° A sociedade controladora, ou de comando do grupo, deve ser
brasileira, e exercer, direta ou indiretamente, e de modo permanente,
o controle das sociedades filiadas, como titular de direitos de sécio ou
acionista, ou mediante acordo com outros sdcios ou acionistas.

§2°1...]

Art. 266. As relagOes entre as sociedades, a estrutura administra-
tiva do grupo e a coordenacdo ou subordina¢do dos administradores
das sociedades filiadas serdo estabelecidas na convengao do grupo, mas
cada sociedade conservara personalidade e patriménios distintos.

O Codigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078 de 11 de setembro
de 1990, sem conceituar, imputa responsabilidade a cada espécie de
agrupamento de empresa, impondo a desconsideracao da personalida-
de juridica sempre que houver lesao ao consumidor, in verbis:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da so-
ciedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de di-
reito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagao
dos estatutos ou contrato social. A desconsideragiao também sera efe-
tivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento
ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragao.

§ 1° (Vetado).

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades
controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigagoes de-
correntes deste codigo.

§ 3° As sociedades consorciadas sao solidariamente responsaveis pe-
las obrigacdes decorrentes deste codigo.

§ 4° As sociedades coligadas s6 responderao por culpa.

§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre
que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarci-
mento de prejuizos causados aos consumidores.
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O Codigo Tributario Nacional, por sua vez, como norma geral de
direito tributario, nao ventilou o conceito de grupo econdmico, tam-
pouco atribuiu responsabilidade ao conjunto de empresas formadoras
de grupo.

No ambito tributdrio, apenas a Lei n® 8.212/1991 previu a respon-
sabilizagdo solidaria dos conglomerados de empresa no que tange as
contribui¢des para a Seguridade Social, como sera analisado oportu-
namente.

Apesar da legislagao brasileira nao conceituar os grupos econémi-
cos, € possivel concluir pela andlise das normas juridicas acima espo-
sadas que um grupo econdmico é todo conjunto de sociedades que,
embora possuam personalidade juridica distinta, estejam vinculadas,
formal ou informalmente, a um mesmo centro de controle, poder ou
administragao.

E aqui que estd a maior critica dos estudiosos e profissionais do
direito.

Entende-se que esse conceito é muito leviano para a responsabili-
zagao de empresas que supostamente nao possuem nenhuma ligagao
operacional ou interesse comum, estando apenas ligadas pela coinci-
déncia de sdcios ou parte deles, ou pela identidade de controle ou ad-
ministragao.

No decorrer do presente estudo pretende-se enfatizar que nao bas-
ta que uma ou mais pessoas sejam socias de outras sociedades para
a caracterizagao de um grupo econdmico, mas que as decisdes sejam
tomadas em prol do grupo de empresas, com um nucleo tnico de inte-
resses juridicos e empresariais.

Em tese de mestrado pela PUC/SP, Joao Guilherme de Moura Ro-
cha Parente Muniz (2014, p. 151) aduz que:

[...] as professoras Viviane Muller Prado e Maria Clara Troncoso,
sem trabalhar com a subclassificagdo formal/informal aqui proposta,
defendem que para a constatagao dos grupos econdmicos de fato ha
a necessidade de comprovacio de uma politica grupal que existira
sempre que as atitudes daquele que detém o controle homenageiem
o grupo societario em detrimento dos interesses das sociedades em-
presariais isoladamente.

Uma parte da jurisprudéncia brasileira ja tem adotado uma con-
ceituagdo mais restritiva de grupo econdmico, a depender de outros
requisitos além da identidade de sécios:

EMPRESAS DIVERSAS. EXISTENCIA DE UM SOCIO EM COMUM.
INSUFICIENCIA PARA CARACTERIZAR GRUPO ECONOMICO.
A existéncia de um participante em comum, isoladamente, ndo tem
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o poder de demonstrar o grupo econdmico. Tal argumento, inclu-
sive, chega a ser teratoldgico, porquanto atenta contra o principio
da livre iniciativa insculpido constitucionalmente (art. 170, caput da
Carta Magna). Com efeito, se assim se entendesse, nenhuma pessoa
fisica que participa de alguma sociedade poderia adentrar em em-
presa diversa ou mesmo criar uma diferente, pois isso acarretaria
a responsabilizagdo desta ultima independentemente de quaisquer
outros fatores, o que, a evidéncia, nao foi a inten¢do do art. 2°, §2°
da CLT, posto que imprescindivel que haja algum tipo de relacio-
namento entre elas, o que nao ocorre in casu. (TRT 2® Regido - AP
— 02672.2004.053.02.00-6 — 92 Turma - Relatora Maria da Conceigédo
Batista, DJ em 09.12.2010).

[...] O Tribunal de origem declarou que “é fato incontroverso nos au-
tos que as trés embargantes compartilham instalagdes, funcionarios
e veiculos. Além disso, a fiscalizagdo previdenciaria relatou diversos
negdcios entre as empresas como empréstimos sem o pagamento de
juros e cessao gratuita de bens, que denotam que elas fazem parte
de um mesmo grupo econdmico. O sécio-gerente da Simoveis, Sr.
[...] tem um procuragdo que o autoriza a praticar atos de geréncia
em relagdo as outras empresas, sendo irmao do socio-gerente delas.
Ou seja, no plano fatico nao ha separagdo entre as empresas, o que
comprova a existéncia de um grupo econémico e justifica o reconhe-
cimento da solidariedade entre as executadas/embargantes”. (ST], 22
TURMA, RESP 1144881 SC).

Conceitua-se grupo econdmico para fins desse estudo, portanto,
como o conjunto de empresas que, ligadas por vinculo de poder, co-
ordenagao ou subordinagao, convergem as suas atividades em prol do
sucesso do grupo empresarial, sem analisar individualmente cada so-
ciedade, unidas por um interesse juridico e negocial.

3 Responsabilidade tributaria dos grupos econémicos

A figura do responsavel tributario surge quando a lei atribui o de-
ver de pagar o tributo a outra pessoa que nao tenha relagao direta com
o fato tributavel, eliminando, ou nao, esse dever do contribuinte.

Ocorre que, como bem assevera Bernardo Ribeiro de Moraes (1995,
p- 287), o legislador nao pode atribuir responsabilidades tributérias ale-
atoriamente a quem nao se relacione com o contribuinte ou com o fato
gerador da obrigacao tributaria:

[...] é de se ver que ndo é qualquer pessoa que pode ser definida
como responsavel. Somente se justifica a condi¢ao de “responsavel”,
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adquirindo uma posigao juridica equivalente a de devedor principal,
na hipotese da pessoa ter relagdes com o préprio devedor ou com o
fato gerador da obrigacao tributaria.

Tal conclusao decorre do disposto no artigo 128 do Cddigo Tribu-
tario Nacional:

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

Por esse motivo, reconhecida a existéncia de um grupo econdmico
de fato, deve-se verificar quais sao as hipdteses legais que autorizam
o redirecionamento da execucao fiscal para empresas de um mesmo
grupo econdmico da empresa contribuinte, assegurando, assim, a lega-
lidade e a seguranca juridica dos atos processuais.

A importancia de se impor limites a este redirecionamento visa,
precipuamente, evitar que o Poder Judiciario crie novas hipoteses de
responsabilidade tributaria, suprimindo as autonomias juridica e eco-
nomica de uma empresa para simplesmente aumentar a receita dos co-
fres publicos.

3.1 Aplicagdo do artigo 124, I do Cédigo Tributdrio
Nacional. Da solidariedade entre empresas de um
mesmo grupo econémico

O primeiro fundamento legal que, em tese, autoriza o redireciona-
mento da execugao fiscal para empresas de um mesmo grupo econdmi-
co esta no artigo 124, I do Cédigo Tributario Nacional:

Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua
o fato gerador da obrigagao principal.

O autor Eduardo Sabbag (2009, p. 621-622) define bem o que seria o
interesse comum na realizagao do fato gerador da obrigagao tributdria:

Ocorre entre pessoas que tenham interesse comum na situagao que
constitua o fato gerador da obrigagao tributdria principal. Apenas
para elucidar melhor o que viria a ser o supracitado ‘interesse co-
mum’, convém mencionar o exemplo de um imoével urbano perten-
cente a um casal, em que ambos os conjuges sdo proprietarios do
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bem. Estes se encontram solidariamente obrigados — e ‘naturalmen-
te” obrigados — ao pagamento do IPTU, tendo o Fisco a faculdade de
exigir de qualquer um deles o adimplemento da obrigacao tributa-
ria, isto é, a divida toda.

Nao se trata, portanto, de mero interesse econémico, social ou mo-
ral nas consequéncias advindas da realizacao do fato gerador, mas de
interesse juridico comum, que surge a partir da existéncia de direitos
e deveres idénticos entre pessoas situadas no mesmo polo da relagao
juridica de direito privado.

Em outras palavras, o interesse comum na situagao que constitua
o fato gerador da obrigacao principal implica que as empresas solida-
riamente vinculadas sejam sujeitos da relacdo juridica que deu azo a
ocorréncia do fato imponivel, sendo irrelevante a mesma dire¢ao e a
mera participagdo no resultado dos eventuais lucros auferidos pela ou-
tra empresa do mesmo grupo econdmico.

Neste sentido, ndo caberia a responsabiliza¢do, sob esse funda-
mento legal (artigo 124, I do CTN), de uma empresa constituida anos
apos a realizagao do fato gerado, por auséncia de interesse juridico.

Os Tribunais Patrios, ao enfrentarem o tema, ja pacificaram o en-
tendimento de que a mera existéncia do grupo econdmico nao enseja,
por si so, na responsabilidade solidaria das empresas, sendo imprescin-
divel a realizacao conjunta do fato gerador:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. EXECUCAOQ FISCAL. FORMACAO DE GRUPO ECONOMICO.
NAO CARACTERIZACAO. REDIRECIONAMENTO. IMPOSSI-
BILIDADE. PRESCRICAO. MATERIA FORA DO EFEITO DEVO-
LUTIVO DO RECURSO. IMPOSSIBILIDADE DE APRECIACAO.
ART. 526 DO CPC. FALTA DE COMPROVACAO PELA AGRA-
VADA. 1. [...]. 2. Cuida o processo originario de execugao fiscal de
crédito previdencidrio inicialmente ajuizado pela UNIAO (INSS)
contra POUPA GANHA ADMINISTRADORA E INCORPORADO-
RA LTDA e OUTROS. 3. A decisao agravada descreveu e apontou
como primeiro pressuposto fatico do redirecionamento a existéncia
de sentenga proferida em sede de Medida Cautelar Fiscal (Processo
n. 2003.40.00.004459-9), a qual apontaria a ma-fé e a pratica de atos
ilicitos pela empresa Poupa Ganha Administradora e Incorporado-
ra Ltda e Outros, bem como indicaria que a retirada do Sr. Paulo
Guimaraes da pessoa juridica devedora seria fraudulenta. Apontou,
ainda, como fato ensejador do redirecionamento, a cessao de quotas
sociais feitas pelo Sr. Paulo Delfino Fonseca Guimaraes, tida como
fraudulenta. 4. As empresas agravantes nao integravam o polo passi-
vo da aludida agao e sequer foram mencionadas, bem como que o Sr.
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Paulo Delfino Fonseca Guimaraes somente foi titular das quotas das
empresas até o ano de 2003. 5. As disposi¢des constantes da aludida
medida cautelar em relag¢do ao Sr. Paulo Delfino Fonseca Guimaraes
e a empresa Poupa Ganha Administradora e Incorporadora Ltda nao
tém o condao de levar a inclusdo da recorrente no polo passivo da
execugao fiscal originaria, se o fundamento para tanto é o simples
fato de aquele Senhor ter sido sdcio da empresa executada e daque-
las para as quais o processo executivo fiscal foi redirecionado. 6. Os
documentos juntados aos autos dao conta de que as quotas sociais de
titularidade do Sr. Paulo Delfino Fonseca Guimaraes relativamente
as empresas em discussao foram cedidas no ano de 2003. Neste ano,
mencionado Senhor ainda néo era considerado devedor, ou seja, ndo
integrava o polo passivo da execugao fiscal originaria. 7. Somente
com o redirecionamento da execugao fiscal contra o sdcio de empre-
sa devedora é que este é alcado a condigao de executado e, conse-
quentemente, de devedor, marco que deve ser utilizado para desig-
nar ou ndo uma venda de bem ou direito como sendo em fraude a
execugao. 8. Nao ficou demonstrado nos autos que ha um controle
centralizado da diregao das empresas ou que o Sr. Paulo Delfino Fon-
seca Guimaraes dela faga parte. Até mesmo porque ele se retirou das
empresas em discussao e inexistem documentos a demonstrar que
exerce faticamente o controle ou geréncia delas. 9. A simples exis-
téncia de grupo econémico nao enseja responsabilidade tributaria,
a solidariedade entre as empresas depende de prova a demonstrar
que elas tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato
gerador da obrigacdo principal, nos termos do art. 124, I, do CTN.
Grupo econdmico. Nao caracterizagao. Impossibilidade de redirecio-
namento. Precedente desta Turma: AG 0055210-17.2013.4.01.0000/P1,
Rel. Conv. Juiz Federal Clodomir Sebastido Reis (Conv.), Oitava Tur-
ma, e-DJF1 p. 578 de 17/01/2014. 10. Agravo de instrumento provido
para afastar as agravantes do polo passivo da execugao fiscal. (TRE-
1 - AG: 589282220134010000 PI 0058928-22.2013.4.01.0000, Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL LEOMAR BARROS AMORIM DE
SOUSA, Data de Julgamento: 14/02/2014, OITAVA TURMA, Data de
Publicagao: e-DJF1 p.817 de 21/03/2014).

Este também ¢é o entendimento consolidado no Superior Tribunal

de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ISS.
EXECUCAO FISCAL. LEGITIMIDADE PASSIVA. EMPRESAS PER-
TENCENTES AO MESMO CONGLOMERADO FINANCEIRO. SO-
LIDARIEDADE. INEXISTENCIA. VIOLACAO DO ART. 124, I, DO
CTN. NAO-OCORRENCIA. DESPROVIMENTO. 1. “Na responsa-
bilidade solidaria de que cuida o art. 124, I, do CTN, nao basta o fato
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de as empresas pertencerem ao mesmo grupo econémico, o que por
si 86, ndo tem o condao de provocar a solidariedade no pagamento
de tributo devido por uma das empresas” (HARADA, Kiyoshi. “Res-
ponsabilidade tributaria solidaria por interesse comum na situagao
que constitua o fato gerador”). 2. Para se caracterizar responsabili-
dade solidaria em matéria tributaria entre duas empresas pertencen-
tes a0 mesmo conglomerado financeiro, é imprescindivel que ambas
realizem conjuntamente a situagdo configuradora do fato gerador,
sendo irrelevante a mera participagdo no resultado dos eventuais
lucros auferidos pela outra empresa coligada ou do mesmo grupo
econdmico. 3. Recurso especial desprovido. (STJ - REsp: 834044 RS
2006/0065449-1, Relator: Ministra DENISE ARRUDA, Data de Julga-
mento: 11/11/2008, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagao: DJe
15/12/2008).

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ISS.
EXECUGAO FISCAL. TITULOS DA DIVIDA PUBLICA (LETRAS
FINANCEIRAS DO TESOURO). AUSENCIA DE LIQUIDEZ E
CERTEZA. RECUSA. POSSIBILIDADE. MENOR ONEROSIDADE.
ART. 620 DO CPC. SUMULA 7/ST]. LEGITIMIDADE PASSIVA.
EMPRESAS DO MESMO GRUPO ECONOMICO. SOLIDARIEDA-
DE. INEXISTENCIA. [...]. 4. Na relacdo juridico-tributaria, quando
composta de duas ou mais pessoas caracterizadas como contri-
buinte, cada uma delas estara obrigada pelo pagamento integral
da divida, perfazendo-se o instituto da solidariedade passiva. Ad
exemplum, no caso de duas ou mais pessoas serem proprietdrias
de um mesmo imoével urbano, haveria uma pluralidade de con-
tribuintes soliddrios quanto ao adimplemento do IPTU, uma vez
que a situagao de fato - a co-propriedade - é-lhes comum. 5. A Lei
Complementar 116/03, definindo o sujeito passivo da regra-matriz
de incidéncia tributaria do ISS, assim dispde: “Art. 5% Contribuinte
é o prestador do servigo.” 6. Deveras, o instituto da solidarieda-
de vem previsto no art. 124 do CTN, verbis: “Art. 124. Sao solida-
riamente obrigadas: I - as pessoas que tenham interesse comum
na situagdo que constitua o fato gerador da obrigacdo principal;
IT - as pessoas expressamente designadas por lei.”7. Conquanto a
expressao”interesse comum” - encarte um conceito indeterminado,
é mister proceder-se a uma interpretacdo sistematica das normas
tributarias, de modo a alcancar a ratio essendi do referido disposi-
tivo legal. Nesse diapasdo, tem-se que o interesse comum na situ-
agao que constitua o fato gerador da obrigagao principal implica
que as pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relagao
juridica que deu azo a ocorréncia do fato imponivel. Isto porque
feriria a ldgica juridico-tributdria a integragao, no pélo passivo da
relagdo juridica, de alguém que nao tenha tido qualquer participa-
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¢ao na ocorréncia do fato gerador da obrigacao. 8. Segundo dou-
trina abalizada, in verbis: “[...] o interesse comum dos participantes no
acontecimento factual ndo representa um dado satisfatorio para a definicdo
do vinculo da solidariedade. Em nenhuma dessas circunstincias cogitou o
legislador desse elo que aproxima os participantes do fato, o que ratifica a
precariedade do método preconizado pelo inc. I do art. 124 do Cédigo. Vale
sim, para situacdes em que ndo haja bilateralidade no seio do fato tributa-
do, como, por exemplo, na incidéncia do IPTU, em que duas ou mais pes-
soas sdo proprietdrias do mesmo imével. Tratando-se, porém, de ocorrén-
cias em que o fato se consubstancie pela presenca de pessoas em posicoes
contrapostas, com objetivos antagdnicos, a solidariedade vai instalar-se
entre sujeitos que estiveram no mesmo polo da relacdo, se e somente se for
esse o lado escolhido pela lei para receber o impacto juridico da exagdo. E
0 que se dd no imposto de transmissdo de imdveis, quando dois ou mais
sdo os compradores; no ICMS, sempre que dois ou mais forem os comer-
ciantes vendedores; no ISS, toda vez que dois ou mais sujeitos prestarem
um tinico servigo ao mesmo tomador.” (CARVALHO, Paulo de Barros.
Curso de direito tributdrio. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 220). 9.
Destarte, a situagdo que evidencia a solidariedade, quanto ao ISS,
¢ a existéncia de duas ou mais pessoas na condicao de prestadoras
de apenas um unico servi¢o para o mesmo tomador, integrando,
desse modo, o polo passivo da relagdao. Forg¢oso concluir, portanto,
que o interesse qualificado pela lei ndo ha de ser o interesse econd-
mico no resultado ou no proveito da situagdo que constitui o fato
gerador da obrigagao principal, mas o interesse juridico, vinculado
a atuagdo comum ou conjunta da situagdo que constitui o fato im-
ponivel. 10. In casu, verifica-se que o Banco Alfa S/A nao integra
o pdlo passivo da execugdo, tdo-somente pela presungio de soli-
dariedade decorrente do fato de pertencer ao mesmo grupo eco-
nomico da empresa Alfa Arrendamento Mercantil S/A. Ha que se
considerar, necessariamente, que sao pessoas juridicas distintas e
que referido banco nao ostenta a condigao de contribuinte, uma vez
que a prestacdo de servigo decorrente de operagdes de leasing deu-
-se entre o tomador e a empresa arrendadora. 11. Recurso especial
parcialmente provido, para excluir do pélo passivo da execugao o
Banco Alfa S/A, mantida a penhora imposta pelo Tribunal a quo.
(STJ, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento: 18/09/2007,
T1 - PRIMEIRA TURMA).

Desta feita, pode-se concluir que resta autorizado o redirecio-
namento da execugao fiscal com fulcro no artigo 124, I, do CTN, tao
somente quando devidamente comprovado que as empresas de um
mesmo grupo econdmico realizaram conjuntamente o fato gerador da
obrigacao tributaria ou possuem interesse juridico no fato imponivel.
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3.2 Aplicagdo do Artigo 124, I1 do Codigo Tributdrio

Nacional c/c artigo 30 da Lei 8.212/91. Da
solidariedade entre empresas de um mesmo grupo
econémico quanto as contribuicoes previdenciarias

Outro fundamento legal, também relacionado a solidariedade de
empresas de um mesmo grupo econdmico, esta no artigo 124, II do Co-
digo Tributario Nacional c/c o artigo 30, IX, da Lei 8.212/91:

Art. 124. Sao solidariamente obrigadas:

[...].
II - as pessoas expressamente designadas por lei.

Art. 30. A arrecadacao e o recolhimento das contribui¢des ou de ou-
tras importancias devidas a Seguridade Social obedecem as seguin-
tes normas:

IX - as empresas que integram grupo econdmico de qualquer nature-
za respondem entre si, solidariamente, pelas obrigacdes decorrentes
desta Lei;

Percebe-se que, por forca de lei, seriam as empresas de um mesmo
grupo econdmico solidariamente responsaveis pelos débitos decorren-
tes de contribuicoes devidas a Seguridade Social.

Alguns doutrinadores defendem que este fundamento legal nao
autorizaria o redirecionamento da execucao fiscal por ser inconstitu-
cional, uma vez que novas hipdteses de responsabilidade tributaria so-
mente poderiam ser instituidas através de lei complementar, na forma
do artigo 146, I1I, “b” da Constitui¢do Federal'.

No entanto, referido fundamento tem sido amplamente aplicado
nos Tribunais Patrios, inclusive no Superior Tribunal de Justiga:

[-]

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. INEXISTENCIA DE OMIS-
SAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE NO ACORDAO RE-
CORRIDO. INDEFERIMENTO DE PROVA PERICIAL E TESTEMU-
NHAL. CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTENCIA. REVISAO.
SUMULA Ne. 7 DO STJ. GRUPO ECONOMICO. COMANDO UNI-
CO. EXISTENCIA DE FATO.SOLIDARIEDADE. ART. 124, INC. 1I,
DO CIN C/C ART. 30, INC. IX, DALEI N. 8.212/91. TRIBUTO SU-

1 Art. 146. Cabe a lei complementar:

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria, especialmente sobre:

[.]

b) obrigacao, langamento, crédito, prescri¢ao e decadéncia tributarios; [...].
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JEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGAGAO.INEXISTENCIA
DE PAGAMENTO ANTECIPADO. LANGCAMENTO DE OFICIO.DE-
CADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CREDITO
TRIBUTARIO.TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. AJUDA
DE CUSTO. DIARIAS.DESCARACTERIZACAO. NATUREZA SA-
LARIAL CONFIGURADA. INCIDENCIA DE CONTRIBUICAO PRE-
VIDENCIARIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. SUCUMBENCIA
RECIPROCA. COMPENSAGAO. POSSIBILIDADE. SUMULA N. 306
DO STJ. 1.[...]. 3. O Tribunal de origem declarou que “é fato incontro-
verso nos autos que as trés embargantes compartilham instalagdes,
funcionérios e veiculos. Além disso, a fiscalizagao previdencidria re-
latou diversos negdcios entre as empresas como empréstimos sem o
pagamento de juros e cessdo gratuita de bens, que denotam que elas
fazem parte de um mesmo grupo econémico. O sécio-gerente da S
iméveis, Sr. Ecio Sebastido Back tem um procuragéo que o autoriza a
praticar atos de geréncia em relagao as outras empresas, sendo irmao
do sdcio-gerente delas. Ou seja, no plano fatico nao ha separagao entre
as empresas, 0 que comprova a existéncia de um grupo econdémico
e justifica o reconhecimento da solidariedade entre as executadas/
embargantes”(grifei). 4. Incide a regra do art. 124, inc. II, do CTN c/c
art. 30, inc. IX, da Lei n. 8.212/91, nos casos em que configurada, no
plano fatico, a existéncia de grupo econémico entre empresas formal-
mente distintas mas que atuam sob comando tinico e compartilhando
funcionarios, justificando a responsabilidade solidaria das recorrentes
pelo pagamento das contribuicdes previdencidrias incidentes sobre a
remuneracdo dos trabalhadores a servigo de todas elas indistintamen-
te. 5. [...]. 8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte,
nao provido. (ST] - REsp: 1144884 SC 2009/0114242-0, Relator: Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 07/12/2010,
T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagao: DJe 03/02/2011).

Defende-se, in casu, que nao se trata de nova modalidade de sujei-
¢ao passiva, mas sim de vinculo de solidariedade entre sujeitos passi-
VoS ja existentes.

Posto isto, configurado o grupo econémico de fato, resta autoriza-
do o redirecionamento da execugao fiscal para empresas pertencente ao
mesmo grupo econdmico, se diante do inadimplemento de contribui-
¢ao previdenciaria por qualquer uma delas.

3.3 Aplicagio do Artigo 50 do Cédigo Civil brasileiro.
Da desconsideragdao da personalidade juridica

O fundamento legal mais utilizado e, talvez por conta disso, o mais
polémico para autorizar o redirecionamento da execugao fiscal para
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empresas de um mesmo grupo econdmico da empresa contribuinte
esta no artigo 50 do Codigo Civil:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusao patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando
lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determi-
nadas relagGes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares
dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

Trata-se da aplicagao do instituto que se convencionou chamar de
desconsiderac¢ao da personalidade juridica.

Conforme se depreende do artigo supra, em casos de abuso de
personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade ou confusao
patrimonial, desconsidera-se a personalidade juridica da empresa con-
tribuinte para redirecionar a execucao fiscal para empresa do mesmo
grupo econdmico.

A primeira analise a ser feita gira em torno da (des) necessida-
de de observancia ao principio da legalidade quando da aplicacao da
teoria da desconsideragdo da personalidade juridica no campo tribu-
tario.

Isso porque, como j& mencionado anteriormente, o constituinte
exigiu, por for¢a do artigo 146, inciso IlI, alinea “b”, lei complementar
para estabelecer regras gerais em matéria tributaria.

Alguns doutrinadores sustentam ser essa interpretagdo forma-
lista, por reconhecer no Cdédigo Civil uma legislacdo matriz, a qual
deve ser aplicada em carater subsidiario, tendo, portanto, a teoria da
desconsideragao da personalidade juridica carater de evidente regra
geral.

Este é posicionamento de Alexandre Teodoro da Silva (2007, p. 95),
corroborado no presente estudo:

[...] reconhece-se como injustificadvel a argumentacdo de imprimir
certas restrigdes a desconsideracdo da personalidade juridica, pois
essa teoria se aplica a quaisquer ramos da Ciéncia Juridica, mesmo
que nao exista regra expressa que a contemple. Diante disso, nao é
demais repisar que o Cédigo Civil ndo encerra somente regras de di-
reito privado, ele também prevé regras que pertencem a Teoria Geral
do Direito, estando apto a fornecer contetido juridico aos mais diver-
sos ramos da Ciéncia Juridica, de acordo com as inspiracdes sociais
que nortearam o legislador de 2002.

O segundo ponto que merece destaque é que ndo se pode confun-
dir a desconsideragao da personalidade juridica expressa no artigo 50
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do Cdédigo Civil com a responsabilidade pessoal dos socios gerentes
prevista no artigo 135, III do Cédigo Tributario®.

A responsabilidade tributaria do artigo 135, III do Cddigo Tribu-
tario é utilizada em sentido estrito, sendo “a submissdo, em virtude
de disposicao legal expressa, de determinada pessoa que nado é contri-
buinte, mas estd vinculada ao fato gerador da obrigagao tributaria, ao
direito do fisco de exigir a prestagao respectiva”. (SILVA, 2007, p. 92).

Jano que tange a desconsideragao da personalidade juridica, asse-
vera Fabio Ulhoa Coelho (2004, p. 117):

[...] a teoria da desconsideracao somente tem serventia quando o ato
praticado em nome da sociedade é, em si, considerado absolutamen-
te licito. A ilicitude apenas se revela apds a superagao da autonomia
patrimonial e a imputagdo do ato aquela pessoa que se escondeu sob
o manto da personalizagdo do ente moral.

Portanto, se por um lado poder-se-a fazer uso do artigo 50 do Co-
digo Civil para redirecionar a execugdo fiscal para empresas de um
mesmo grupo econdmico da empresa contribuinte, por outro, a respon-
sabilizacdo pessoal dos sdcios administradores somente serd possivel
se comprovada a pratica de ato com excesso de poder, infragao de lei,
contrato social ou estatuto.

E comum os magistrados, na mesma decisao que redireciona a exe-
cucao fiscal para uma empresa do mesmo grupo econémico da contri-
buinte também redirecionar a execugao para todos os seus socios, o que
se inadmite, ndo sé em virtude da independéncia dos institutos acima
mencionados, como em respeito aos principios constitucionais do con-
traditorio e da ampla defesa.

O terceiro e ultimo ponto a ser analisado se refere a necessaria
comprovagao, por parte do Fisco, do requisito que autoriza a aplicagao
do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, repita-se,
o abuso de personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade ou
confusado patrimonial.

Muito embora o legislador tenha definido expressamente os casos
que ensejam na aplicagdo do artigo 50 do Cédigo Civil, o Poder Judici-
ario, diante da auséncia de uma definigao precisa acerca dos conceitos
de desvio de finalidade e de confusao patrimonial, tem-lhe aplicado
uma interpreta¢ao ampla.

2 Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacoes tri-
butérias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragao de lei, contrato
social ou estatutos:

III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.
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Neste ponto, merece andlise os ensinamentos de Ana Carolina San-
tos Ceoli (2002, p. 174):

[...] imperioso que se aplique a teoria da desconsideragdo a luz
dos principios gerais de hermenéutica, sempre se tendo em conta
os pressupostos que lhe sdo inerente e as peculiaridades dos casos
levados a juizo. Analisado sob o enfoque fragmentario e sectario,
néo resta divida de que o seu uso abusivo e indiscriminado aten-
de aos fins imediatistas, como imprimir celeridade e efetividade a
prestacao jurisdicional em prol daqueles que postulam a satisfagdo
de seus direitos crediticios. Porém, sob ponto de vista global e mais
abrangente, é imperioso reconhecer que a aplicagao descriteriosa da
desconsideragao da pessoa juridica descura-se de valores supremos
como a seguranga e a justiga, para cuja protegao ela foi concebida.

No que tange ao desvio de finalidade é interessante analisar a locu-
¢do a partir de suas partes.

Quanto ao termo ‘desvio’, Alexandre Alberto Teodoro da Silva
(2007, p. 132-133) explica que tal nogdo surgiu no universo juridico para
indicar um uso indevido ou um destino diferente daquele natural dado
a coisa pertencente a outrem por quem a detinha a titulo precario.

Por sua vez, Edmar Oliveira Andrade Filho (2005, p. 85-86) men-
ciona que a idéia de finalidade decorre do conceito de funcao, que pode
referir-se tanto ao objeto social da pessoa juridica, como a finalidade
que ela tem, como ente legal, no seio da sociedade.

Assim, pode-se dizer que o desvio de finalidade significa, em termos
gerais, conceder finalidade diversa a qual uma pessoa juridica foi criada
ou diversa do que a comunidade dela espera (MUNIZ, 2014, p. 193).

No que tange a confusdo patrimonial, resta configurada diante da
impossibilidade de se diferenciar o patrimonio entre pessoas juridicas,
nao havendo mais sentido em limitar sua responsabilizacdo tributaria
(MUNIZ, 2014, p. 193).

Os Tribunais Patrios, portanto, somente devem autorizar a descon-
sideragdo da personalidade juridica de uma empresa contribuinte para
redirecionar a execucao fiscal para empresa do seu mesmo grupo eco-
ndémico quando cabalmente comprovados o desvio de finalidade e/ou
a confusao patrimonial.

E o que se extrai das jurisprudéncias dos Tribunais Regionais Fe-
derais abaixo transcritas:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. GRUPO
ECONOMICO DE FATO. DESCONSIDERACAO DA PERSONALI-
DADE JURIDICA PARA ALCANCAR EMPRESA DIVERSA. MEDI-
DA EXCEPCIONAL. AUSENCIA DE PROVAS MATERIAIS.
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I-E possivel aplicar a responsabilidade tributéria solidaria, nos mol-
des do art. 124, do Cédigo Tributario Nacional, desde que as empre-
sas atuem conjuntamente na realizagao do fato gerador.

IT - Nas hipdteses onde se observa confusao patrimonial, fraudes,
abuso da personalidade juridica e ma-fé, com prejuizo a credores,
aplicavel a teoria da desconsideragao da personalidade juridica.

III - A Agravante pretende a desconsideragao da personalidade ju-
ridica da Agravada, para que seja atingido o patriménio de outras
empresas e seus respectivos socios, sob o argumento de que se trata,
na realidade, de grupo econémico de fato, cujo objetivo seria fraudar
credores.

IV - Todavia, ndo existem provas materiais da ocorréncia de confu-
sdo patrimonial, abuso da personalidade juridica ou fraude a justifi-
car a aplicagdo da medida excepcional.

V - Agravo de Instrumento improvido.

(TRF-3 - Al: 35645 SP 0035645-81.2011.4.03.0000, Relator: DESEM-
BARGADORA FEDERAL REGINA COSTA, Data de Julgamento:
16/05/2013, SEXTA TURMA).

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. EXECUGCAO FISCAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONA-
LIDADE JURIDICA. DESVIO DE FINALIDADE. OCORRENCIA.
GRUPO ECONOMICO FRAUDULENTO. INDICIOS DE DISSOLU-
CAO IRREGULAR. POSSIBILIDADE DE REDIRECIONAMENTO.
PELO IMPROVIMENTO DO AGRAVO. 1. Agravo regimental inter-
posto em face de decisdo que, com base no artigo 577 do CPC, negou
seguimento ao agravo de instrumento. 2. Nos autos da Medida Cau-
telar Fiscal n.® 0000408-34.2011.4.05.8308 houve prolagao de sentenga
na qual foi reconhecida, na hipdtese em foco, a existéncia de grupo
econdmico fraudulento. 3. A egrégia Primeira Turma ja se manifes-
tou sobre a questao posta a baila, inclusive, sobre a possibilidade de
desconsideracdo da personalidade juridica por desvio de finalidade
da empresa ou confusio patrimonial, nos termos do art. 50 do Co6-
digo Civil. Precedentes. 4. In casu, ha fortes indicios de dissolugao
irregular e sucessao fraudulenta das empresas, haja vista as diversas
mudangas de sécios, nomes e objeto social daquelas, no mesmo peri-
odo em que ajuizadas as execugdes fiscais. Para corroborar tal posi-
cionamento, ressalte-se que o controle do empreendimento sempre
esteve em maos do mesmo grupo familiar. 5. Agravo regimental ao
qual se nega provimento. (TRF-5 - AGA: 2976472013405000001, Re-
lator: Desembargador Federal Francisco Cavalcanti, Data de Julga-
mento: 18/07/2013, Primeira Turma, Data de Publicagao: 25/07/2013)
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Sendo assim, ndo basta a mera dissolugao irregular de uma socie-
dade para que seja autorizada a desconsideragao de sua personalidade
juridica e o redirecionamento da execugao fiscal para as empresa do seu
grupo econdmico, mas sim a comprovagao por parte do Fisco do desvio
de finalidade ou da confusao patrimonial, que devem ser interpretados
restritivamente por parte dos doutrinadores e magistrados.

4 Prescricao para o redirecionamento da execucao fiscal
para empresas de um mesmo grupo econdémico da
empresa contribuinte

Ainda sobre os limites da responsabilizacgao tributaria dos grupos
econdmicos, questiona-se: o redirecionamento da execugao fiscal pode-
rd ocorrer ad eternum ou haverd um prazo prescricional a ser observado
pelo Fisco e pelo Poder Judiciario?

Tal questionamento se mostra relevante na medida que o Judicia-
rio tem autorizado o redirecionamento da execugao fiscal para empre-
sas que, muitas vezes, nem sequer existiam quando da ocorréncia do
fato gerador ou, ainda, muitos anos apds ao ajuizamento da prépria
acao executoria.

Apesar do Superior Tribunal de Justica ainda nao ter enfrentado
amplamente o tema, algumas decisoes isoladas dos Tribunais Regio-
nais Federal, mais precisamente da 2% e 5% Regides, merecem destaque:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. EXECUCAO FISCAL. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE
REJEITADA. FORMACAO DE GRUPO ECONOMICO. PRESCRI-
CAO INTERCORRENTE. INEXISTENCIA. 1. O ponto controvertido
da presente demanda gravita em torno da ocorréncia da prescrigao
do direito de redirecionar a execucao fiscal para outra pessoa que
nao seja a devedora principal. 2. O Superior Tribunal de Justica pa-
cificou entendimento no sentido de que a citagdo da empresa inter-
rompe a prescrigao em relagao aos seus socios-gerentes para fins de
redirecionamento da execugdo. Todavia, para que a execugao seja
redirecionada contra o socio, € necessario que a sua citagao seja efe-
tuada no prazo de cinco anos a contar da data da citagdo da empresa
executada, em observancia ao disposto no citado art. 174 do CTN.
Desse modo, esta caracterizada a prescricao. 3. A decisao agravada
considerou que as decisdes que determinaram a inclusao dos agra-
vantes no polo passivo ocorreram apds o conhecimento por parte da
Unido de fatos apontados como fraudes societarias, em se foi atribu-
ido a todas as pessoas juridicas envolvidas na relacao a responsabi-
lidade pelo pagamento de débitos tributarios contraidos umas pelas
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outras, em razdo de configuracdo de grupo econdmico. 4. O juizo
de origem concluiu que o prazo prescricional seria iniciado na data
em que a Unido Federal tomou conhecimento da existéncia desse
suposto grupo econdmico. Visto que a legitimidade de Miltonza-
lem Ribeiro da Silva foi reconhecida em 08/07/2008 e a de Proribeiro
Administragao e Organizacdo de Comércio LTDA foi reconhecida
em 13/12/2010, ndo estava prescrito o direito de cobranga da Unido
Federal em 05/09/2008 e 25/01/2008, datas em que, respectivamente,
ocorreram as citagdes dos agravantes. 5. Por outro lado, ndo ocorre
redirecionamento para outra pessoa, pois, ao reconhecer a formagao
de grupo econdmico, esta estendendo a execugio para um tentdcu-
lo da mesma pessoa executada. 6. Em relagao a existéncia de grupo
econdmico entre o executado e os requerentes, ndo cabe em excegao
de pré-executividade o cotejo de provas, posto que os executados
dispdem dos embargos a execugao para tanto. 7. Agravo de instru-
mento nao provido. (TRF-2 - AG: 201202010128497, Relator: Desem-
bargador Federal LUIZ ANTONIO SOARES, Data de Julgamento:
26/02/2013, QUARTA TURMA ESPECIALIZADA, Data de Publica-
¢ao: 06/03/2013).

PROCESSO CIVIL. EXECUGAO FISCAL. COMPROVADA A FOR-
MACAO DE GRUPO ECONOMICO. CONFUSAO PATRIMONIAL.
PRESCRICAO INTERCORRENTE. INOCORRENCIA. INCLUSAO
NO POLO PASSIVO E PENHORA DE BENS DA EMPRESA/AGRA-
VANTE. POSSIBILIDADE. 1. Agravo de Instrumento interposto em
face da decisao que, em razao de integrar o grupo econdmico ante-
riormente reconhecido, determinou a inclusao da Agravante no polo
passivo da execugao, bem como a penhora dos seus bens indicados
as fls. 206, 300 e 301. 2. Reconhecido o grupo econdmico e desconsi-
derada a personalidade juridica individual de cada sociedade que o
integra, tem-se que todas as sociedades, apesar de ostentarem apa-
réncia de distingao, sdo um tinico ente. 3. Em momento algum a agao
foi arquivada, tampouco paralisada por 5 (cinco) anos, o que afasta
qualquer indicio de prescrigao intercorrente. No caso, a prescrigao
somente comegou a ser contada a partir do reconhecimento do gru-
Ppo econdmico, visto que nao se trata de simples redirecionamento. 4.
Quanto a limitagdo da penhora a determinado percentual, a fim de
nao se penalizarem as atividades empresariais, nao merece reforma
a decisao proferida pelo MM. Juiz a quo, maxime porque o préprio
magistrado (cf. fl. 72) ressaltou a possibilidade de tal limitagao, tao
logo subsidiado pelas informagdes a que se reporta. Embargos de
Declaracao prejudicados e Agravo de Instrumento improvido. (TRF-
5 - AG: 33749120134050000, Relator: Desembargador Federal Elio
Wanderley de Siqueira Filho, Data de Julgamento: 01/08/2013, Ter-
ceira Turma, Data de Publicagao: 09/08/2013).
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A partir destas ementas é possivel, inicialmente, apresentar duas
teses: i) a execugdo contra uma empresa podera se estender as empresas
do seu grupo econdmico a qualquer tempo, como se fossem uma tinica
s0; ii) € cabivel o redirecionamento da execugao fiscal para empresas de
um mesmo grupo econdmico, desde que respeitado o prazo prescricio-
nal que se inicia com a ciéncia inequivoca por parte do Fisco quanto a
existéncia do grupo.

Discussao semelhante foi travada quanto a contagem do prazo pres-
cricional (art. 174 do CTN)’ nas hipdteses de redirecionamento da execu-
¢ao fiscal ao sdcio gerente da empresa executada (art. 135, IlI do CTN), o
que merece ser analisado como paradigma ao presente impasse.

De um lado, entendeu o Tribunal Regional Federal da 22 Regiao
que a contagem do prazo se inicia na data em que o (a) exequente toma
ciéncia da dissolugdo irregular da sociedade:

EMBARGOS DE DECLARACAO. TRIBUTARIO. EXECUCAO
FISCAL. COMPROVACAO DA DATA DE ENTREGA DA DECLA-
RACAO PELO SUJEITO PASSIVO. ACAO PROPOSTA TEMPESTI-
VAMENTE. INERCIA NAO CARACTERIZADA. REDIRECIONA-
MENTO. DATA DA CIENCIA DA DISSOLUCAO IRREGULAR DA
SOCIEDADE. PRESCRICAO AFASTADA. 1. H4 omissdo a suprir,
ante a auséncia de manifestagido no agravo interno a respeito da
alega¢do quanto a data da constituicdo definitiva do crédito, com
base na documentagdo anexada aos autos. 2. O Superior Tribunal
de Justica, no julgamento do REsp 1.120.295/SP, da relatoria do
eminente Ministro Luiz Fux, submetido ao rito dos recursos repe-
titivos, consolidou o entendimento de que, nos tributos sujeitos a
langamento por homologacgdo, o crédito tributdrio constitui-se a
partir da entrega da declaracdo do sujeito passivo reconhecendo
o débito fiscal, razao pela qual foi editada a Simula n® 436/ST],
in verbis: “A entrega de declaragdo pelo contribuinte reconhecen-
do débito fiscal constitui o crédito tributario, dispensada qualquer
outra providéncia por parte do fisco.” 3. A Primeira Segao do STJ
decidiu, ainda, no citado REsp 1.120.295/SP, que a contagem do
prazo prescricional para a Fazenda exercer a pretensao de cobran-
¢a judicial do crédito tributario declarado, mas ndo pago, se inicia
a partir da data do vencimento da obrigagdo tributaria expressa-
mente reconhecida, ou a partir da data da prdpria declaragdo, o
que for posterior. 4. Nado ha que se falar em prescri¢do da pretensao
de cobranga do crédito tributario, posto que a execugao fiscal foi
proposta antes de decorridos cinco anos da entrega da declaragao

3 Art. 174. A agdo para a cobranga do crédito tributdrio prescreve em cinco anos, contados da
data da sua constituigao definitiva.
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do sujeito passivo. 5. O marco inicial do prazo prescricional, na
hipétese de redirecionamento da execugao fiscal para o sdcio, é a
data em que a exequente toma ciéncia da dissolugao irregular da
sociedade. A partir de entdo estd autorizado o redirecionamento.
Precedentes. 6. Afastada a prescri¢do, os embargos de declaragao
opostos pelo executado, limitados a discussdo acerca da decisao
que fixou os honorarios, restam prejudicados. 7. Embargos de de-
claragdo da UNIAO conhecidos e providos. Prejudicados os embar-
gos de declaragao do executado. (TRF-2, Relator: Desembargador
Federal CLAUDIA MARIA BASTOS NEIVA, Data de Julgamento:
29/04/2014, TERCEIRA TURMA ESPECIALIZADA).

Percebe-se que o entendimento é semelhante aquele apresentado
na tese ii.

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justi¢a tem firmado o en-
tendimento no sentido de que, apds devidamente citada a sociedade
executada, interrompe-se o prazo prescricional, reiniciando a contagem
em favor daqueles que ainda nao foram incluidos na lide.

Ou seja, o redirecionamento da execucao fiscal para o s6cio geren-
te deve respeitar o prazo prescricional de 05 (cinco) anos, a contar da
citagao da pessoa juridica:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. EXCECAO DE PRE-
-EXECUTIVIDADE. ARGUICAO DE PRESCRICAO INTERCOR-
RENTE. POSSIBILIDADE. REDIRECIONAMENTO DA EXE-
CUCAO FISCAL. ENTENDIMENTO CONSOLIDADO PELA 1°
SECAO. RELACAO PROCESSUAL FORMADA APOS A VIGEN-
CIA DA LC 118/05. TERMO AD QUEM. DESPACHO QUE OR-
DENA A CITACAO. 1. [...]. 3. A responsabilidade patrimonial se-
cundaria do sécio, na jurisprudéncia do E. STJ, funda-se na regra
de que o redirecionamento da execucao fiscal, e seus consectarios
legais, para o socio-gerente da empresa, somente é cabivel quando
reste demonstrado que este agiu com excesso de poderes, infragao
a Lei ou contra o estatuto, ou na hipdtese de dissolugao irregular
da empresa. 4. O redirecionamento da execugao contra o sécio deve
dar-se no prazo de cinco anos da citagao da pessoa juridica, sendo
inaplicavel o disposto no art. 40 da Lei n.® 6.830/80 que, além de
referir-se ao devedor, e ndo ao responsavel tributario, deve harmo-
nizar-se com as hipoteses previstas no art. 174 do CTN, de modo a
nao tornar imprescritivel a divida fiscal. Precedentes: RESP 205887,
Rel. DJ 01.08.2005; RESP 736030, DJ 20.06.2005; AGRG no RESP
445658, DJ 16.05.2005; AGRG no AG 541255, DJ 11.04.2005. 5. Desta
sorte, ndo obstante a citagdo valida da pessoa juridica interrompa a
prescricao em relacdo aos responsaveis solidarios, decorridos mais
de 05 (cinco) anos apds a citagdo da empresa, ocorre a prescricao
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intercorrente inclusive para os socios. 6. In casu, verifica-se que a
empresa foi citada em 22.12.2002, o pedido de redirecionamento
foi feito em 30.07.2007, o despacho que ordenou a citagao do sécio
ocorreu em 08.08.2007, tendo a citagdo pessoal do sécio ocorrido
em 12.06.2008 (quando a parte compareceu espontaneamente aos
autos). 7. A Primeira Segdo, no julgamento do AGRG nos ERESP
761488/SC, Rel. Ministro HAMILTON Carvalhido, pacificou o re-
ferido entendimento: “por suas duas Turmas de Direito Publico,
consolidou o entendimento de que, ndo obstante a citagao valida
da pessoa juridica interrompa a prescrigdo em relagao aos respon-
saveis solidarios, no caso de redirecionamento da execugéo fiscal,
ha prescrigao intercorrente se decorridos mais de cinco anos entre
a citagdo da empresa e a citagao pessoal dos sdcios, de modo a nao
tornar imprescritivel a divida fiscal. (AGRG nos ERESP 761488/SC,
Rel. Ministro HAMILTON Carvalhido, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 25/11/2009, DJe 07/12/2009) 8. [...]. (STJ; AgRg-REsp 1.202.195;
Proc. 2010/0123644-5; PR; Primeira Turma; Rel. Min. Luiz Fux; Julg.
03/02/2011; DJE 22/02/2011).

Neste aspecto, é valida a transcricdo de trecho do voto proferi-
do pela Min. Eliana Calmon, quando do julgamento do AgRg no Ag
1247311, in verbis:

O redirecionamento da execugdo contra o socio deve dar-se no pra-
zo de cinco anos da citagdo da pessoa juridica, sendo inaplicavel o
disposto no artigo 40 da Lei n.® 6.830/80, que, além de referir-se ao
devedor, e ndo ao responsavel tributdrio, deve harmonizar-se com
as hipoteses previstas no art. 174 do CTN, de modo a nao tornar
imprescritivel a divida fiscal.

[.]

Decorridos mais de cinco anos apds a citacdo da empresa, da-se a
prescricao intercorrente, inclusive para socios.

Entende-se que este é o posicionamento mais acertado e deveria ser
levado em consideragao, inclusive, para os casos de redirecionamento
da execucao fiscal para empresas de um mesmo grupo econdmico da
empresa contribuinte.

Isso quer dizer que, apds efetivada a citagdo da empresa executada,
eventual redirecionamento para empresa de um mesmo grupo econo-
mico devera ocorrer em até 05 (cinco) anos.

Isso porque, ao se pleitear a inclusdao do sdcio gerente ou de outra
empresa na execugao por meio de seu redirecionamento, estar-se-a ins-
taurando uma nova pretensao executiva por parte do Fisco, a qual, por
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sua vez, merece ser limitada pelo instituto da prescrigao, em respeito
nao so6 ao principio da legalidade, mas também ao principio da segu-
ranga juridica.

Conclui-se, assim, que a interpretacdo do 174 do CTN neste senti-
do evita a eternidade na manutengao do interesse executivo do Fisco,
penalizando-o por sua morosidade ou inércia.

5 Conclusao

A Constituigdo da Reptblica traz como norma principioldgica a
livre iniciativa, que garante aos sujeitos de direito empreender livre-
mente, nos limites impostos pela lei a autonomia da vontade.

Com esse permissivo constitucional, houve uma tendéncia nacio-
nal a formacao dos grupos econdmicos, formais e informais.

A incerteza quanto aos critérios ensejadores de um grupo econd-
mico informal (de fato) desperta a insegurangca juridica nas operagdes
tributarias, considerando que a simples existéncia de grupo econémico
pode ensejar a sua responsabilizacao tributaria.

Para a jurisprudéncia majoritaria, seguindo a legislagao trabalhis-
ta, basta que a empresa esteja sob a direc¢do, controle ou administragao
de outra para a caracterizagao do grupo empresarial.

Nao se defende, neste estudo, a impossibilidade de aplicacdo das
normas de responsabilidade tributaria e da desconsideracao da perso-
nalidade juridica para situagdes de dilapidagao patrimonial e organi-
zagOes societdrias criadas com o intuito de lesar os cofres publicos e
fraudar a lei, apenas se critica a dimensao que o redirecionamento da
execucao fiscal esta sendo dado.

Isso porque, é comum o redirecionamento da execugao fiscal para
empresas de um mesmo grupo econdmico da empresa contribuinte
sem qualquer critério ou preenchimento dos requisitos minimos.

A critica surge justamente em face desse desmedido redirecio-
namento fiscal, sem provas pré-constituidas e sem a observancia de
eventual prescrigao.

Pretendeu-se instruir, com o presente estudo, os operadores do
direito, especialmente aqueles que fazem parte da administragao fis-
cal, a buscarem critérios objetivos para requererem em juizo o redi-
recionamento da agao executiva para empresas de um mesmo grupo
econdmico.

Se aplicado o artigo 124, I, do Cddigo Tributario Nacional deve
restar comprovado que as empresas do mesmo grupo econdmico agi-
ram conjuntamente na realizagao do fato gerador.
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Para se aplicar a desconsideragao da personalidade juridica ex-
pressa no artigo 50 do Codigo Civil, imprescindivel demonstrar o des-
vio de finalidade ou a confusao patrimonial entre as empresas.

Caso a Administragdo Fiscal pretenda incluir os socios no polo
passivo da demanda, deve-se observar que apenas os sdcios gerentes
podem ser pessoalmente responsabilizados, desde que comprovado
que agiram com excesso de poder, infra¢do de lei, contrato social ou
estatuto.
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1.8

AS DECISOES JUDICIAIS EM FACE DO NOVO CPC
MACARIO JUDICE*

SUMARIO: 1 Consideragdes introdutérias. 2 Ontologia da decisdo
judicial? 3 A nao-surpresa como regra processual. 4 As decisoes ju-
diciais e sua fundamentagao juridica. 4.1 O que € isso (ponderagao)?
Que novidade sera essa? 5 A estabilidade, a integridade e a coeréncia
como modais deontolégicos de uma jurisprudéncia uniformizada.

1 Consideragoes introdutdrias

O CPC/2015, sancionado em 16 de marco de 2015, traz a partir de
alguns de seus dispositivos significantes inovag¢des sobre como devemos
encarar doravante as decisoes judiciais, enquanto provimentos do Poder
Judiciario que, ao fim e ao cabo, integrarao a jurisprudéncia dos tribunais.
Essa jurisprudéncia deverd ser sempre consentanea com o sistema, vale
dizer, com o contetido da Constituigao Federal e seus principios juridicos.

A andlise que sera por nds procedida deixa clarividente, a partir do
que se absorve do espirito do legislador, que o novo sistema processual
visa impedir “decisionismos” e arbitrariedades. H4 uma preocupagao
profunda de evitarem-se a surpresa e o “ativismo judicial”, situagdes
indesejaveis, mas muito em moda na ultima década.

Os avancgos a serem obtidos com a aplicagao dos dispositivos do
CPC/2015 dependerao, e muito, de como as decisoes judiciais serao en-
caradas na pratica: sera a decisao judicial ato de vontade ou ato de res-
ponsabilidade do magistrado? Sem duvida, a resposta concreta a esta
indagacdo dependera de como os tribunais cuidardo da argumentagao
juridica e da aplicagao dos métodos hermenéuticos. A nova codificagao
sinaliza ser a decisao judicial um genuino ato de responsabilidade, no
entanto, de nada adiantara a lei ter avancado, conferindo rigor e rigidez
a fundamentacao da decisao judicial, se 0os magistrados ndo incorpo-
rarem essa génese, que deve, sempre, ser fruto da boa hermenéutica,
consentanea com os postulados constitucionais democraticos.

Faz-se necessario instaurar um novo viés hermenéutico a partir de
uma visao holistica do direito, evitando-se analisar o todo por suas partes
estanques Torna-se imperioso, para tanto, a andlise das normas integrantes
do sistema como participantes de um todo integro e coerente. Integridade

*  Juiz Federal. Mestre em Direito pela Fadisp.
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e coeréncia do e no direito sao virtudes a pautar toda e qualquer interpre-
tagdo juridica, em especial, a ocorrida no ambito das decisdes judiciais.

O CPC/2015 traz importantes inovagdes que precisam ser descor-
tinadas e a ciéncia juridica, é dizer, a doutrina, deve exercer seu papel
fiel e consciente da importancia da sua colaboragdo para a formagao de
uma jurisprudéncia respeitada, coerente e capaz de exibir a integridade
do sistema constitucional.

Nesse mister, muito importante sera estabelecer a ontologia da de-
cisao judicial: ato de vontade ou ato de responsabilidade.

2 Ontologia da decisao judicial

Para se concluir pela ontologia da decisdo judicial, sua esséncia,
iniciamos por uma indagacao: o que se passa no plano animico do jul-
gador ao elaborar uma decisao judicial?

Responder a essa indagacao leva-nos a outras: a decisao judicial, o
que ela é? Ato de escolha/vontade (simplesmente) ou, mais do que isso, um ato
de responsabilidade? Seria uma escolha voluntaria e ideolégica, explicavel
pela teoria da persuasao racional ou do livre convencimento motivado?"

1 Interessante observar o texto do CPC/2015. No art. 371 a palavra “livremente” foi retirada do
texto constante do projeto de lei, exatamente, a partir de severas criticas doutrinarias, cujas
adverténcias sinalizavam para o fato de o magistrado nao ter qualquer liberdade absoluta na
apreciagao das provas. Eis, pois, a diccdo atual do art. 371: “O juiz apreciard (suprimiu-se a pala-
vra “livremente”) “a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido,
e indicard na decisdo as razoes da formagdo do seu convencimento.” Idéntica supressao podera ser
observada no § 1° art. 480 quando trata da analise da segunda pericia: “A segunda pericia nio
substitui a primeira, cabendo ao juiz apreciar” (suprimiu-se a palavra “livremente”) “o valor de uma e
de outra”. Houve uma modificagao profunda em relagao as disposi¢des do CPC de 1973 (art.
131 e paragrafo tinico do art. 439) com a supressao da expressao “livremente”, porquanto
a conotagao semantica que se extraia da palavra, ora suprimida, conferia possibilidade de
subjetivismo incompativel com o novo viés proposto e do que se espera com o do CPC/2015.
Nao podemos deixar de nos referir a manutengao do texto constante no art. 375 do CPC/2015,
compativel com o art. 335 do CPC/1973, pois se cuida de enunciado problematico e sinaliza-
dor de um sistema inquisitorial. Se, de um lado, houve avangos com a supressao da expressao
“livremente”, atualmente ausente dos arts. 371 e do § 1° art. 480 do CPC/2015, 0 mesmo ndo
podemos falar da manutencao de uma ideologia antidemocratica ainda prestigiada pela nova
codificacao no art. 375: “O juiz aplicard as regras de experiéncia comum subministradas pela obser-
vagdo do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a
estas, o exame pericial”. Enunciados como esse sao perigosissimos! A proposito: o que signifi-
cam regras da experiéncia comum subministradas pela observagdo do que ordinariamente acontece? O
que isso justifica? Quem deve observar o que ordinariamente acontece, somente o juiz? Essa
observacao estara materializada nos autos e, previamente, serd objeto de debate pelas partes?
Um dispositivo desse jaez é de uma fragilidade normativa absurda. A alea de subjetivismo é
demasiada, e, para tanto, basta substituir-se o enunciado por: “o juiz decidira conforme a sua
experiéncia, quanto ao que originariamente observa do mundo, e conforme sua consciéncia”.
Se ojuiz esta autorizado a decidir com base em sua experiéncia pessoal, indicios e presungdes,
e se é ele mesmo quem decide como e quando deve fazé-lo, estamos simplesmente depen-
dentes nao de uma estrutura e, sim, de um olhar individual. E a contra-teoria da decisao
juridica. Uma decisao assim nao é produzida num ambiente democratico do processo, mas
no solitario ambiente da mente judicial, circundado por subjetivismo. O fato de a decisao do
magistrado, proferida com espeque num enunciado como o do art. 375 do CPC/2015, puder
vir a ser impugnada via recurso nao € o suficiente para salva-la. A decisao democratica deve
ser precedida de debate em contraditdrio, o que jamais sera possivel dentro do ambiente ani-
mico do magistrado.
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Ha no ambito do tema intimeros posicionamentos. Chamou-nos
atencao Hélio Schwartsman, filésofo e articulista, em artigo na Folha
de Sao Paulo, de 13.09.2014, cujo titulo é “As cabegas dos Juizes”. No re-
ferido texto menciona a existéncia de juizes péndulos (“swing justices”),
afirmando que em Tribunais, bem como em Parlamentos, e, também,
na sociedade, a distribuicao de opinides costuma ser mais ou menos
equilibrada, formando-se dois grupos. Shwartsman concebe a decisao
judicial como uma opinido, colocando no mesmo grupo as decisdes to-
madas pelo Parlamento e pelos Tribunais.

Sera assim mesmo? Nos, pobres mortais, podemos ficar a mercé
e reféns da opinido pessoal, por exemplo, de um ministro do STF? Ele
pode decidir conforme o seu gosto? Pode até ser que alguns assim deci-
dam, mas assim nao deve ser, certamente!

No mencionado artigo, Hélio Schwartsman destaca que nos tribu-
nais ha, de um lado, os conservadores, e, de outro, os progressistas, sendo
que, no meio, encontram-se os moderados. Nessa esteira, menciona que,
nos anos 40, o jurista americano Ducan Black langou méao do “Teorema
do Eleitor Mediano”, pelo qual procurou explicar que sistemas de deci-
sao por maioria tendem a solucionar a opg¢do (de novo ela!!!) preferida pela
opinido (aqui também volta essa expressio) mediana. Dai a observagao de
que, nos Tribunais, quem decide sao os moderados, denominados de
“swing justices”. Seria absolutamente coyreto apostar nisso, com mini-
mas chances de errar? Certamente nao!

Oscar Vilhena, Professor de Direito da FGV, em artigo publicado
no Jornal Estado de Sao Paulo, intitulado “A Consciéncia, as ruasealei?”,
publicado em 17.09.2013, coloca a questdo de como os juizes sao for-
temente influenciados pelas suas preferéncias conscientes e inconsci-
entes. Destaca o articulista a possibilidade de serem influenciados por
fatos absolutamente particulares, arbitrarios, subjetivos e metajuridicos,
como a “hora do almogo”, Sera isso possivel? Sera que os juizes poderao e
deverao ficar vulneraveis a tantos fatores exteriores, ressaltando, aqui,
ainda, as pressdes das ruas e da imprensa! Dai podemos, também, con-
jecturar para o transito que o magistrado pegou para chegar ao Tribu-
nal, a bronca com seu conjuge e filhos, o time de futebol etc.

O mesmo articulista acima mencionado, em 08.10.2014, no artigo
publicado no jornal Folha de Sao Paulo, cujo titulo vai ao encontro
com nossa abordagem — “Como decidem os juizes?” — enfoca com in-

2 Com base nesse Teorema desenvolveram-se “métodos estatisticos” para a classificacao das
posigdes dos juizes nos campos a) politico, b) legal e c) psicoldgico a fim de antecipar suas
posigdes individuais e coletivas. Claro que as previsdes, a0 menos no campo da Justica,
estdo longe, mas muito longe, de serem infaliveis. Sera possivel essa previsao matematica?
Ha uma formula para se prever a opinido média dos magistrados, considerando a categoria
na qual se inserirem (conservadores, moderados e progressistas)? Podera ser que em alguns
temas sejam conservadores, em outros moderados, e, ainda, em outros, progressistas.
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tensidade, a propdsito do julgamento pelo STF dos expurgos infla-
cionarios da poupanga, como fatores exégenos como ideologia, trau-
mas infantis, preconceitos, eventos fortuitos, etc, podem influir no
resultado do leading case. Sera mesmo que métodos pouco convencio-
nais servem a fungao de estruturar uma decisao judicial? Uma decisao
judicial deve depender de corre¢des ou fatores morais e de argumen-
tos metajuridicos?

Desde ja, vale desmistificar a moldura que se tragou para a decisao
judicial. E dela que estamos a falar. Serd mesmo um mero ato de opgio
ou uma opiniao pessoal do julgador? Tera a decisdo judicial o mesmo
carater de uma escolha politica feita pelo Parlamento?

Adianta-se: a decisdo judicial ndo é um ato de escolha! Nao pode
ser um ato de mera vontade pautado na subjetividade do magistrado!
Ha uma inegavel responsabilidade politica do julgador. Ha literatura
farta sobre isso, combatendo a discricionariedade judicial®. Alias, ha
um grande esfor¢o das teorias contemporaneas para encontrar modos
de controlar as decisoes judiciais que, de jeito algum, podem ser produ-
tos, exclusivamente, da razdo pratica.

Acaso permitamos todas essa influéncias como delimitadoras dos
marcos de uma decisdo judicial, para que servirdo, entdo a Teoria do
Direito, a doutrina e a jurisprudéncia? Sera tudo vontade e poder? Sera
como que permitir que o direito vire instrumento da politica, da econo-
mia, da psicologia, da psicanalise, da sociologia, do consequencialismo.
Tudo passara a ser poder e estratégial

Importante, pois, estabelecer que, quando tratamos da decisao ju-
dicial*, ndo estamos lidando com objetos. Uma decisao judicial nao cor-
responde a conduta do juiz “x” ou “y”, nem, tampouco, ao caso “a” ou
“b”. Isso podera fazer sentido para a sociologia ou ciéncia politica. Mas
em se tratando da decisao judicial a questao se projeta para além das
experiéncias imediatas e pessoais do juiz.

Embora a decisdo judicial seja um ato de responsabilidade
politica é claro que o ambiente pré-reflexivo do magistrado, reser-
vado a sua intui¢do ou inconsciente, ndo pode ser desprezado ou
diminuido em sua importancia, como sendo um dado negativo. Por
mais que nesse ambiente seja o local onde nos deparamos com nos-
sos arbitrios e ideologia, é, nele, todavia, que encontramos a pré-

3 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e decisio juridica. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2014. Expressiva sao as manifestagdes doutrinrias de Lénio Streck sobre ser a decisao
judicial um ato de responsabilidade. Conferir também DWORKIN, Ronald. Levando os direitos
a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002 e ainda DWORKIN, Ronald. O império do direito: uma
questao de principio. Tradugao Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. 2. ed.
2003. FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Del arbitrio y de la arbitrariedad judicial. Madrid: Tustel, 2005.

4 Compreenda-se a decisao juridica num contexto mais amplo.
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compreensao’, onde estao armazenados projetos de sentido auténti-
cos. Necessitamos controlar o nosso inconsciente, exatamente o que,
irrefletidamente, nos leva a nos conduzir de forma temeraria, pouco
reflexiva. Certamente, os juizes, enquanto humanos, ndo sao seres
vazios, neutros, mas nao se pode conceber que fatores como o mal-
-almogo, as discussdes familiares, o jogo de futebol, as preferéncias
partidarias, politicas e ideoldgicas norteiem o contetido das decisdes
judiciais.

O juiz, enquanto intérprete, tem o dever legal e constitucional de
apresentar em sua decisao uma interpretacdo que melhor se ajuste ao
direito posto, em especial, a Constitui¢do. Variantes outras, como exces-
so de trabalho, que é uma realidade, podem explicar, até mesmo, parte
dos problemas que temos de enfrentar®, mas nao podem servir de alibis

5 Neste contexto, claramente nao metodolégico, aquele que quer compreender um texto ante-
cipa sempre um esbogo do conjunto, logo que lhe aparece um primeiro sentido no texto. A
sua compreensao consiste no proprio aperfeicoamento deste projecto prévio, sempre falivel
— porque finito — e sujeito a revisao por um ulterior aprofundamento do sentido. Interpre-
tar ¢, assim, partir sempre de conceitos prévios que vao sendo substituidos por outros mais
adequados. Heidegger sabe que, devido a sua finitude, quem tenta compreender expde-se
sempre ao erro das opinides prévias que nao se confirmam nas coisas. Portanto, a compren-
sao apenas se realiza verdadeiramente quando percebe que a sua primeira grande tarefa é
proteger-se da arbitrariedade das opinides particulares e dos habitos de pensamento que pas-
sam despercebidos, em ordem a poder dirigir o olhar para as coisas mesmas. Uma consciéncia
hermeneuticamente formada nao pode entregar-se, de facto, desde o inicio, ao acaso das suas
Inr(')prias opinides prévias sobre 0 assunto. Deve, pelo contrério, estar disposta a que o texto
he diga algo de novo. Mas esta alteridade s6 pode surgir quando ela propria pée em causa
o0s pressupostos do intérprete, fazendo-os entrar em jogo. Sao, de facto, os pressupostos nao
percebidos aqueles que nos tornam surdos a novidade do texto.

Desenvolvendo esta nova caracterizagdo ontoldgica do sentido do circulo hermenéutico,
Hans-Georg Gadamer, discipulo de Heidegger e autor da conhecida obra Verdade e Método,
vai ainda mais longe e caracteriza a pressuposigao de sentido que acompanha toda a compre-
ensdo como “antecipagao da perfeicio”. E que, segundo o autor, o homem sé compreende o
que constitui uma unidade acabada de sentido. Partimos deste pressuposto da perfei¢ao sem-
pre que lemos um texto. De outro modo nem sequer o liamos. E s6 quando este pressuposto
acaba por nao se sustentar no decurso da leitura, quando o texto ndo é compreensivel, é que
o criticamos, duvidando da sua transmissao e procurando refazer o sentido do texto. Para o
autor, isto significa fundamentalmente que o processo de compreensao nao se reduz a uma
misteriosa comunhao de almas mas, pelo contrario, € participagao num sentido comunitario
(o que hoje ainda me interpela), que o proprio presente ajuda a reconfigurar de um modo
novo, segundo um processo histdrico de continua formagao. A antecipagao da perfeicao, que
guia a nossa compreensio, nao é também neste caso apenas uma expectativa formal — que
pressuponha ser inerente ao texto uma unidade de sentido, que orienta a compreensao do lei-
tor — mas esta fundamentalmente determinada por expectativas de contéudo. Pressupde-se,
antes de mais o seguinte: o texto fala verdade, pode dizer-nos algo de valido, entende mais
do assunto que nos levou a leitura, do que nds proprios. O que significa, em ultima analise,
que s6 quem tem uma pré-compreensao do assunto tratado no texto efectua, de facto, a sua
leitura. SO quem confia no valor dos textos, porque tem expectativas marcadas pela abertu-
ra a alteridade (e ndao apenas pela imanéncia estreita da sua perspectiva singular), pode ser
interpelado pela palavra e interpretar. A pré-compreensao, que deriva do ter que ver com o
assunto abordado pelo texto, € assim a primeira de todas as condi¢gdes hermenéuticas.

6 Alis, as Associacoes de Juizes (AMB, AJUFE e ANAMATRA) rebelaram-se contra alguns
dos enunciados constantes do NCPC, ap6s aprovagao pelo Congresso, fazendo coro a favor
de éaossiveis vetos pela Presidéncia da Repuibica. Os enunciados alvejados pela critica infun-
dada relacionavam-se a observancia rigorosa, doravante, aos novos vértices colocados pela
lei processual para que se tenha uma decisao valida e fundamentada. Em verdade, o grande
argumento contrdrio sinalizava para uma sobrecarga e para um excesso de trabalho para os
magistrados em razao do dever de fundamentar as decisdes judiciais a partir de parametros
estabelecidos pela nova codificacao.
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para afastar esse dever de fundamentar a decisao judicial, nos exatos
limites das leis e da Constituigao.

O lugar ocupado pelos juiz na sociedade tem a ver com a linguagem
do direito. Direito €, antes de tudo, linguagem. Entender o que é a lingua-
gem e como ela opera € fundamental para que juizes profiram decisdes
corretas e legitimas. No contexto humano da linguagem ha fatores que
podem influenciar demasiadamente na aplicagao da lei, tais como os ele-
mentos conscientes e inconscientes que determinam todo um conjunto
de desvios. Por vezes, o raciocinio mais ldgico sofre um desvio em razao
de alguma determinacado inconsciente capaz de levar o magistrado a uma
interpretacao (decisao) pouco precisa, ilegitima e, sobretudo, injusta.

Para evitar subjetivismos e solipismos precisamos de uma teoria
da decisao. Para tanto, ndo podemos esquecer das licdes de Gadamer’,
para quem a interpretagdo inicia-se a partir dos conceitos prévios que
sao substituidos por outros mais adequados. Alids, todo esse constante
reprojetar que perfaz o movimento de sentido do compreender e do
interpretar é que constitui o processo descrito por Heidegger®.

Como adverte Gadamer, em face dos textos ndo se apresenta legiti-
mo introduzir, a critica e diretamente, nossos proprios habitos linguis-
ticos. Exige-se do intérprete a abertura a opinidao do outro ou a do tex-
to’, ou seja, segundo o fildsofo, ha uma alteridade a partir do texto, pois
quem o quer compreender tem que se dispor a deixar que ele diga algo
por si. Nessa linha, urge que se forme um consciéncia hermenéutica que
se mostre nao-refrataria, portanto, receptiva, desde o inicio, a alteridade
do texto. Essa receptividade, por sua vez, nao pressupde nem neutrali-
dade e, tampouco, auto-anula¢do, mas sim a apropriacdo das préprias
opinides prévias e preconceitos. Para Gadamer, a compreensao ocorre a
partir de nossos pré-juizos que sdo muito mais do que meros juizos indi-
viduais, pois traduzem a realidade historica do nosso ser’’. As opinides
prévias que estruturam a compreensdo nao sao arbitrdrias, pois a com-
preensao somente alcancga sua verdadeira possibilidade quando as opini-
Oes prévias, com as quais ela inicia, ndo sejam arbitrarias. Faz, portanto,
certo sentido que o intérprete ndo se dirija ao texto diretamente, a partir

7 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filo-
sofica. Tradugao Flavio Paulo Meurer. 3. ed. Petrépolis: Vozes 1999. p. 42.

8 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Petropolis: Vozes, 1988. v. 1, p. 207: "A interpretagao de
algo como algo funda-se, essencialmente, numa posigao prévia, visao prévia e concepgao
prévia. A interpretagdo nunca é a apreensao de um dado preliminar isenta de pressupo-
sigdes. [...] Em todo principio de interpretagao, ela se apresenta como sendo aquilo que
a interpretagdo necessariamente ja ‘pde’, ou seja, que € preliminarmente dado na posicao
prévia, visao prévia e concepgao prévia."

9 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filo-
séfica. Tradugao Flavio Paulo Meurer. 3. ed. Petropolis: Vozes, 1999. p. 403-404.

10 Ibid., p. 405.
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da opinido prévia que lhe embasa, mas que, prudentemente, examine
tais opinides quanto a sua legitimacao, vale dizer, quanto a sua origem
e validez. Esse alvitre para o operador do direito € primordial para evi-
tar maus juizos pela arbitrariedade' com que, eventualmente, imponha
seus pré-juizos (pré-conceitos) e preconceitos' ©°.

Ha um movimento prévio que é a pré-compreensao: um momento
essencial do fenomeno hermenéutico. O intérprete vé-se impossibili-
tado de desprender-se desse momento, desse circulo da compreensao.
Nesse circulo ndo ha diferenca entre a compreensao e a interpretacao,
pois compreender é sempre interpretar. Para Gadamer, ha um tinico e
s6 momento, unitdrio, que engloba a compreensao, a intepretagao e a
aplicagao do texto, numa fusao de horizontes pelo intérprete'. E essa
fusao se da pela interpretacao.

Assim, o ato de interpretar implica produc¢do de um novo texto,
mediante adogdo de sentido atribuida pelo intérprete dentro de um

11 Essa adigao de sentido decorre da consciéncia da histdria efeitual do intérprete. Dai por que
a hermenéutica deve atentar para o aspecto construtivista da histéria, ndo podendo, quando
se deparar com um texto, ficar limitada a intencao do autor ou o primeiro significado, mas
considerar sobretudo o influxo operado no decurso da histéria.

12 Vale esclarecer que preconceito designa, de forma pejorativa, os conceitos feitos por incul-
cagdo social, sem qualquer reflexao. Em suma, parece a mesma coisa, mas nao €. Os precon-
ceitos estdo normalmente errados. Nao resistem a uma analise séria. Os pré-conceitos vao
ser submetidos a uma prova e poderao ser infirmados ou confirmados. Os preconceitos, na
mesma pessoa, nunca sao submetidos a prova, nunca sao postos em causa.

13 C.f. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragao hermenéutica da
construgao do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 192. O autor destaca a
importancia que Gadamer atribui a tradigdo, entendida como o objeto de nossa pré-com-
preensao: "[...] O legado da tradigdo vem a nos através da linguagem, cujo papel é central/
primordial na teoria gadameriana. A linguagem nao ¢ somente um meio a mais dentre ou-
tros, diz ele, sendo que guarda uma relagio especial com a comunidade potencial da razao;
[...] a linguagem nao é um mero fato, e, sim, principio no qual descansa a universalidade
da dimensao hermenéutica. Por evidente, destarte, que a tradigao tera uma dimensao lin-
giiistica. [...] A experiéncia hermenéutica, diz o mestre, tem direta relagdo com a tradigao.
E esta que deve anuir com a experiéncia. A tradi¢do ndo é um simples acontecer que se
possa conhecer e dominar pela experiéncia, sendo que é linguagem, isto ¢, a tradicao fala
por si mesma. O transmitido continua, mostra novos aspectos significativos em virtude da
continuacgao histdrica do acontecer. Através de sua atualizagdao na compreensao, os textos
se integram em um auténtico acontecer. Toda atualizagao na compreensao pode entender
a si mesma como uma possibilidade histérica do compreendido. Na finitude histérica de
nossa existéncia, devemos ter consciéncia de que, depois de nos, outros entenderao cada
vez de maneira diferente. Para nossa experiéncia hermenéutica, é inquestionavel que a obra
mesma é a que desdobra a sua plenitude de sentido na medida em que vai transformando
a sua compreensao." Na visao gadameriana, toda experiéncia hermenéutica pressupde uma
insergao no processo de transmissao da tradigao. Qualquer movimento humano direciona-
do a compreensao de algo faz-se a partir do horizonte de uma tradigao de sentido que nos
marca e a nds adere, tornando a compreensao possivel.

14 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica fi-
losofica. Tradugao Flavio Paulo Meurer. 3. ed. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 451. Compreender
uma tradigao implica projetar um horizonte histdrico que vai originar um novo horizonte
presente. Um texto histérico somente é interpretavel a partir da historicidade do intérprete.
A realizagao dessa fusao de horizontes Gadamer denomina "tarefa da consciéncia da histo-
ria efeitual”" que é, em primeiro lugar, a consciéncia de uma situacao hermenéutica, isto é,
de uma situagdo em que nos encontramos em face da tradi¢do que queremos compreender.
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movimento dialégico. O texto deve ser lido como inicio de um debate,
despertando interesse pelo assunto e levando a uma tomada de posigao
do leitor diante de uma realidade concreta.

A lei é um texto ao qual o intérprete atribui um sentido, mas que
somente se dara na sua concretude. Lénio Streck', valendo-se do exem-
plo do furto, menciona que existem intimeras maneiras de cometé-lo,
entretanto a lei penal fala apenas em “subtrair coisa alheia mével”. Mas,
a lei somente se concretizard no momento em que alguém, realmente,
furtar; e, somente diante do caso em concreto é que se construira o sen-
tido da “coisa concreta” alheia mdvel. A realidade nao é, pois, contra-
ditdria; contraditérios sao, por vezes, os conceitos sobre a realidade’®.

Chama atengado Lénio Streck sobre a concretude do direito, ao
afirmar que “nao existem conceitos sem coisas”, “nem no direito, nem
fora dele”. Nesse diapasao, o autor afirma ndo haver respostas antes
das perguntas, para, entdao, concluir “que qualquer conceito que faga-
mos sobre algo ndo tem — por sua vez — o condao de abarcar, de ante-
mao, todas as hipoteses de aplicacdo”.

O processo interpretativo, portanto, deixa de ser reprodutivo e
passa a ser produtivo, sendo impossivel ao intérprete desprender-se
da circularidade da compreensdo, pelo que, para dizermos o “ser”,
devemos, em primeiro, escutar o que diz a linguagem, lembrando-se,
sempre, que para a compreensao e descri¢cdo do “ser” hd uma pré-com-
preensao.

Toda decisao judicial vale-se da linguagem e, por seu intermédio,
materializa-se. No plano fenomenoldgico hermenéutico, a linguagem
assume lugar proeminente, de alto coturno. Por isso, a partir de uma vi-
sao heideggeriana e gadameriana, podemos afirmar que nos situamos

15 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo constitucional e decisdo juridica. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 220-221.

16 STEIN, Ernildo. Diferenca e metafisica: ensaios sobre a desconstrugao. Porto Alegre: Edipucrs,
2000. p. 267.

17 Areflexao do autor parte do método fenomenoldgico de Heidegger como “interpretagao ou
hermenéutica universal”, com severas criticas aos temas transmitidos pela tradigao filosofi-
ca através da linguagem. Revolveu-se o chao linguistico da metafisica ocidental, observan-
do-se uma proximidade da linguagem com a praxis humana, como existéncia e faticidade.
Alinguagem — o sentido, a denotagao —nao deve ser analisada num sistema fechado de refe-
réncias, mas sim no plano da historicidade. Significa dizer: o intérprete, enquanto se utiliza
o método hermenéutico linguistico, ndo deve desligar o texto da existéncia concreta nem
da carga pré-ontoldgica que na existéncia vem sempre antecipada pelo intérprete. A partir
de Heidegger houve uma analise antimetafisica e, assim, a linguagem deixou de ser uma
terceira coisa que se interpde entre o sujeito e o objeto, passando a ser “condi¢ao de possi-
bilidade, constituinte e constituidora do nosso saber, conhecer e agir. Houve, desde entao,
uma a viragem linguistica, rompedo-se com o paradigma metafisico aristotélico-tomista e
da filosofia da consciéncia.
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no mundo da linguagem e que ndo a possuimos, pois € ela, a lingua-
gem, que nos possui. O mundo da linguagem nos antecede'.

E imprescindivel que todo magistrado aceite a ideia de que a nos-
sa condicdo-de-ser no mundo esta condicionada pela compreensao que
temos dos fendmenos. Nesse passo, o direito vem a ser um fendme-
no linguistico, cujas relagdes de poder (alias, o direito é constituido e
constituinte dessas relagdes) estao condicionadas as possibilidades de
nosso processo de inserg¢ao nesse universo hermenéutico e linguistico.
Alinguagem determina a compreensao. O existir ja &, por si s6, um ato
de compreender; portanto, um “interpretar” determinado pela lingua-
gem.

Mas no campo do direito ha uma especificidade importantissima:
a interpretagao de um texto normativo'® deve estar em conformidade
com um texto de hierarquia e validade superiores: a Constituigao que,
mais do que um simples texto, é condi¢ao de possibilidade hermenéu-
tica de outro texto. Cuida-se de um fenomeno historicamente construi-
do, como um pacto social. E exatamente a partir da compreensao desse
fenomeno que estamos habeis a conferir sentido a relagao entre Cons-
titugao-Estado-Sociedade. O sentido que temos da Constituigao reflete
diretamente no processo de interpretacdo dos demais textos normati-
vos do sistema.

Nesse diapasao, se um texto normativo somente é valido se con-
forme a Constituicao (formal e materialemente), a constatacdo dessa
validade exige uma pré-compreensao sobre o sentido de e da Consti-
tuigdo. A proposito dessas consideragdes, Lénio Streck adverte: “Nido se
interpreta, sob hipétese nenhuma, um texto juridico (um dispositivo, uma lei
etc.) desvinculado da antecipagio se sentido representado pelo sentido que o
intérprete tem da Constituicdo. Ou seja, o intérprete ndo interpreta por partes,
como que a repetir as fases da hermenéutica cldssica: primeiro compreende, de-
pois interpreta, para, finalmente, aplicar”. Esses trés momentos ocorrem
em um so: na aplicacdo, ocorrida no movimento da circularidade da
autocompreensao no interior da espiral hermenéutica.

Urge que se compreenda que, ha muito, a filosofia da consciéncia fi-
cou para tras, com o giro linguistico. O giro linguistico foi o responsavel

18 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e decisdo juridica. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 229.

19 A interpretacdo sempre exsurgira como norma. Sob o prisma da hermenéutica filosofica é
necessario nao equiparar texto e norma, vigéncia e validade. A norma nao esta no texto, la-
tente, aguardando uma aplicacao por subsuncao. O texto nao carrega sentido em si mesmo,
como também a vigéncia nao abraga a validade. Um texto vigente ndo autoriza inferir que
0 mesmo seja valido.

20 STRECK, op. cit., p. 230.
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por uma mudanga radical ao questionar se a linguagem cotidiana seria
suficiente para explicar o mundo e a vida real.

Lembremos que, apds Descartes, as principais discussdes da cién-
cia focaram-se em modelos introspectivos, partindo-se do pressuposto:
penso, logo existo! (Ou seria, existo, logo penso?). Assim, a ciéncia, a par-
tir de entdo, convenceu-se que, para conhecer o mundo externo, dever-
-se-ia perscrutar detalhadamente o mundo interior, como que a razao
fosse suficiente para explicar a realidade. Consolidava-se, na ciéncia, a
dicotomia corpo/alma proposta por Platao.

A filosofia da consciéncia por mais de dois séculos foi o principal
palco de debates cientificos. No entanto, certos efeitos metodologicos
e epistemoldgicos suscitaram diversos questionamentos de sua hege-
monia.

Com isso, houve uma grande e primeira ruptura decorrente do
desenvolvimento da linguistica estrutural de Ferdinand de Saussure,
pai da linguistica moderna. O giro linguistico foi tdo impactante que
influenciou as demais disciplinas, tendo surgido, nos anos 1950, o mo-
vimento denominado de estruturalismo. Certamente, varias criticas fo-
ram dirigidas ao estruturalismo, como é préprio da ciéncia, que, no en-
tanto, serviram para aumentar, ainda mais, o interesse pela linguistica.

O estudo das ideias, de ordem introspectiva e privada, passou para
o estudo da linguagem, de ordem objetiva e publica. Portanto, definiu-
-se que nao sao mais as ideias que captam os objetos da realidade, mas
sim que a propria linguagem as constroi.

Essa linguagem nao pode ser apenas aquela decorrente de uma
introspecgao do magistrado voltado para seu Eu. Nao pode haver espa-
¢o para solipismo, enquanto um modo particular de agir/decidir, cujos
preceitos se pautam numa dnica realidade, representada somente pelo
“eu” empirico. Segundo o solipismo, nada ha além do pensamento in-
dividual, sendo a percepgao (das coisas e/ou das pessoas) uma impres-
sao sem existéncia real.

Portanto, o sentido da lei ndo pode depender da subjetividade do
juiz. Fosse assim, seria ela, a lei, dispensavel. Estaria o magistrado li-
vre, portanto liberto, e, assim, poderoso para assumir certas liberdades
em face dessa senhora (de)nominada lei. Assim, dependendo do seu
estado de espirito, do modo como vé o mundo, em especifico do seu
humor, a sua decisao sera aquilo que o magistrado quer que seja. Vale
dizer, ele dira o que a lei haveria de dizer, sob a o6tica: “a lei sou eu”, e,
assim, construira a norma que bem entender, segundo a sua vontade,
opinido e escolha. Algo extremamente perverso do ponto de vista psi-
canalitico. Seria a vitéria do voluntarismo. A superacdo da vontade pela
razao! O desprezo da lei em nome dos voluntarismos interpretativos.
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Esse fendmeno indesejado e indesejavel, para infelicidade de nds
mortais, tem se acentuado hodiernamente com o movimento pendu-
lar da jurisprudéncia e, por vezes, também, da doutrina, evidenciando
que, quando interessa a vontade de poder e a consciéncia individual do
magistrado, a lei pode e “vale tudo” o quanto se queira; do contrario,
ja quando a ele, o intérprete, ndo interessa, a lei nada vale e nada pode
significar. Seja 14, seja cd, é a deformacao da lei.

Juiz algum é neutro. Ninguém o é. Mas a subjetividade do juiz,
no entanto, deve ser controlada epistemologicamente pela intersubje-
tividade. Se ele, enquanto pessoa, ndo consegue controlar e suspender
seus preconceitos (ndo se confundindo com juizos prévios da pré-
-compreensao)?, ele nao pode (e nao deve) ser juiz. Ele pode odiar ou
amar algo. Mas na hora de decidir, como representante do Estado-Juiz,
estas subjetividades devem ficar suspensas de sua possivel interferén-
cia no ato de decidir. A isso demominamos de responsabilidade politica.
Democracia € isso. Caso contrario, os direitos dependerdao sempre da
boa-ou-ma-vontade dos juizes. Se assim for, sera que Deus nos livrara
da bondade dos bons?

Pratica-se, em larga escala, quase que um mantra: primeiro decido
segundo minha formacao humanistica e experiéncia, depois vou buscar
os fundamentos, invocando sempre: “julgo conforme a minha conscién-
cia”. O problema é quando a consciéncia ndo se amolda a lei. Serd isso
possivel numa democracia? A liberdade pode criar permissividades?
O juiz é o garantidor da democracia e nao aquele que a fragiliza. Deve
julgar conforme a Constitui¢ao e as leis e ndo por politicas variadas.

E comum juizes fazerem uso de teses ad hoc, langarem mao de me-
todologia exegético-subsuntiva ao tempo que desprezam os limites se-
manticos do texto juridico; por vezes, num mesmo julgamento. Assim,
em determinado momento, escravos da lei; em outros, o proprietario,
senhor feudal dos sentidos da lei.

Garcia Figueroa?, observando a intensa subjetividade judicial, as-
sinala que a vontade estd cada vez mais na ordem do dia, destacando
que nao conseguimos superar a filosofia da consciéncia, na qual o su-
jeito assujeita o objeto, e que, na atualidade, parece haver um realismo
juridico inconsciente na motivacdo das decisdes judiciais. Esse realismo
juridico estaria baseado numa concepgao de que o raciocinio judicial
decorre de um processo psicolégico, na medida em que os operado-
res do direito sdo céticos quanto a capacidade justificadora do sistema

21 Conferir nota de rodapé n® 12.

22 FIGUEROA, Alfonso Garcia. A motivagao: conceitos fundamentais. In: MOREIRA, Eduardo
Ribeiro (Org.). Argqumentacio e estado constitucional. Sao Paulo: Icone, 2012. p. 433-436.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitdria, v.14, n.14, p. 221 — 262, 1°/2° sem. 2015

231



232

Macario Judice

juridico. Nesse contexto, a vida do direito passa a ser experiéncia e,
portanto, o direito vem a ser o que os juizes dizem que é.

O Direito nao pode ser visto e encarado como uma mera técnica
que pode ser utilizada ao bel-prazer do utende. Por isso, ontoldgica e
deontologicamente a decisdo judicial é um ato de responsabilidade, e
ndo um ato de mera vontade e de arbitrio.

Embora a decisao judicial seja um ato de poder, esse deve estar
completamente legitimado e fundamentado em pressupostos constitu-
cionais, que sdo suas condicionantes. Do contrario, serd um poder ilegi-
timo e inconstitucional. Como diz Lénio Streck® “nao ha como aceitar,
no interior do constitucionalismo democratico, que haja uma tomada
de decisdo ‘meio fundamentada’ ou ‘meio legitimada’.

3 A nao-surpresa como regra processual

Sendo a decisao judicial um ato de responsabilidade atribuido ao
magistrado como um dever constitucional, por certo, ndo devera e nao
podera surpreender as partes e os sujeitos da relacao processual. Nesse
ponto, a ndo-surpresa, ao ser prevista como regra imperativa, cuida-se
de um elogiavel avango da lei.

Os arts. 9° e 10 do CPC/2015 asseguram as partes o direito de nao
serem surpreendidas. De logo, poder-se-a suscitar de que direito fala-
mos: processual ou material? Mas para o texto, nesse momento, respon-
der tal indagacdo nao se faz importante. Primordial, no entanto, é que a
nao-surpresa passa a ser a regra, impedindo-se que o julgador decida,
mesmo em se tratando de matéria de ordem publica, cognoscivel de
oficio, sem que se confira oportunidade para manifestagao prévia das
partes a respeito da questdo. Esse, a meu ver, foi um feliz avanco.

Eis a dic¢ao dos enunciados legais:

Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela
seja previamente ouvida.

Paragrafo tmnico: O disposto no caput nao se aplica:
I - a tutela provisoria de urgéncia;

II - as hipéteses de tutela de evidéncia previstas no art. 311, Incisos
MelII;

III - a decisdo prevista no art. 701.

23 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e decisio juridica. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 328.
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Art. 10. O juiz nao pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com
base em fundamento a respeito do qual nao se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio.

Adota-se com essa regra processual a maxima da nao-surpresa,
positivando-se uma regra moral de que, na relagdo processual, par-
te alguma pode ser surpresada por argumentos e questdes a fortiori.
Tudo deve ser debatido a priori. Portanto, o principio do contraditdrio
foi assegurado de forma que todas as questdes e todos os argumentos
devam, quanto possiveis, ser previamente debatidos. Faz-se imperiosa
uma coparticipagao das partes. Nesse contexto, vale observar o dispos-
to nos art. 933 e seus paragrafos 1° e 2°.

Art. 933. Se o relator® constatar a ocorréncia de fato superveniente
a decisdo recorrida, ou a existéncia de questdo apreciavel de oficio
ainda ndo examinada, que devam ser considerados no julgamento
do recurso, intimara as partes para que se manifestem no prazo de
cinco dias.

§ 1° Se a constatacdo ocorrer durante a sessao de julgamento, este
sera imediatamente suspenso a fim de que as partes se manifestem
especificamente.

§ 2° Se a constatagdo se der em vista dos autos, devera o juiz que a
solicitou encaminha-los ao relator, que tomara as providéncias pre-
vistas no caput e, em seguida, solicitard a inclusao do feito em pau-
ta para prosseguimento do julgamento, com submissao integral da
nova questao aos julgadores.

O contraditério vé-se ampliado em sua profundidade a fim de as-
segurar uma adequada influéncia na decisao judicial de tudo quanto
restou oportunizado as partes, nos autos, via debates.

Por sua vez, essa preocupacao de nao surpreender as partes litigan-
tes estd, também, estampada na dicgao do § 1° do art. 927, do CPC/2015,
ao impor aos juizes e aos tribunais a observancia do disposto no art. 10
e no art. 489, § 1°.

O art. 10 do CPC/2015 traz um modal dedntico plarimo: a) é ve-
dado surpreender as partes com questdes que nao foram previamente
debatidas; b) é dever do magistrado intimar as partes para, facultati-
vamente, manifestarem-se previamente sobre as novas questdes que
possam surgir, seja por provocagao das partes, seja de oficio pelo juiz.

24 Igualmente o revisor, nas hipdteses de revisao.
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4 As decisdes judiciais e sua fundamentacao juridica

Paralelamente a vedacdo a nao-surpresa (arts. 9° e 10, CPC/2015),
encontramos, na nova codificacdo, uma profunda preocupagdo com a
fundamentagao das decisodes judiciais. Exige-se, doravante, uma maior
aten¢do quanto as premissas fatico-juridicas que haverdo de embasar
os decisums. O contido no art. 489, inciso e paragrafos, da énfase a ideia
de uma maior clareza quanto aos fundamentos das decisoes judiciais,
ressaltando uma dimensdo democratica da qual deverao se revestir, a
partir de agora, as decisoes judiciais.

O art. 489 do CPC/2015 ¢ uma demonstracao inequivoca de uma
preocupagao que o legislador teve para com a higidez das decisoes ju-
diciais® ao exigir, dos magistrados, atengao para um relatorio (onde se
destaquem as principais ocorréncias havidas nos autos) e, ainda, um
zelo maior na elaboragao da fundamentacao, que, pelo visto, havera de
ser primorosa, embora possa ser sucinta, na medida em que se conside-
rara nula toda e qualquer decisao impregnada de um dos vicios descri-
tos nos rol constante dos incisos I a VI do seu respectivo § 1°.

Vejamos o art. 489:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenga:

I - o relatdrio, que contera os nomes das partes, a identificagdo do
caso, com a suma do pedido e da contestacdo, bem como o registro
das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de
direito;
III - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que

as partes lhe submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja
ela interlocutdria, sentenca ou acérdao, que:

I - se limitar a indicagdo, a reprodugao ou a parafrase de ato norma-
tivo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida;

II — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao;

25 Entendam-se compreendidos no ambito semantico: as interlocutorias, a sentenga e os acor-
dao, a propdsito do contido no § 1°).
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IV - nédo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo ca-
pazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou prece-
dente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingao
no caso em julgamento ou a superagao do entendimento.

Essa rigidez constante da moldura do § 1° do art. 489, CPC/2015,
exige que as decisdes sejam as mais fundamentadas possiveis, permi-
tindo-se acesso a inteligéncia dos caminhos percorridos pelo magistra-
do até a sua conclusdao, de modo que a sua decisao sobressaia clara,
inteligivel, coerente e integra (art. 926, caput)®.

O CPC/2015 confere uma énfase elogiavel a fundamentacao de
todas as espécies de decisdes judiciais, ao exigir clareza de contetdo
e de todo o itinerario percorrido pelo juiz/intérprete, possibilitando,
por consequéncia, as partes um conhecimento inteiro do decidido, do
porqué da conclusao chegada, de tudo quanto, fatica e juridicamente,
componha o argumento da respectiva decisdo. Com isso, restringe-se
a margem para discricionariedades e para ativismos/solipismos judi-
ciais, aliads, como sera debatido amitide.

Essa nova realidade juridico-normativa é consentanea com a
hermenéutica a ser praticada no Estado Democratico de Direito. A
sociedade ndo pode ficar indiferente as razdes pelas quais um juiz
ou tribunal toma suas decisdes e, tampouco, o Estado-Juiz pode ser
indiferente ao seu dever constitucional de fundamentar as decisdes
judiciais.

Alias, sob os principios norteadores do Estado Democratico de Di-
reito, o proprio direito cobra reflexao acerca dos paradigmas que infor-
mam e conformam a decisao judicial. Ha, inexoravelmente, uma densa
responsabilidade politica dos juizes e tribunais correspondente a um
dever que determina aos magistrados explicitarem o que compreen-
deram do viés fatico-normativo sub judice (CF, art. 93, IX). O juiz deve
respostas em fungao de sua responsabilidade politica.

Sob o influxo dos paragidmas do Estado Democratico de Direi-
to, mais do que fundamentar uma decisao, o juiz tem o dever e a res-

26 De outro lado, a nossa moldura legal podera contribuir para um quadro de excessiva utili-
zagao do recurso embargos de declaragao, seja para se exigir clareza, coeréncia e integrida-
de onde nao havera, seja para se evitar eventuais nulidades.
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ponsabilidade de justificar o que foi fundamentado?”. Esse dever nao é
meramente teleoldgico; é, também e fundamentalmente, um dever de
esclarecimento acerca do estado da arte da causa sob apreciacdo, ou
seja, um accountability permanente imposto dednticamente pela nossa
Constitui¢ao no inciso IX, do art. 93.

O dever dos juizes de fundamentar e de justificar as decisdes judiciais
corresponde a um direito fundamental reservado aos jurisdicionados. Alias,
esse status foi reconhecido pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

Os enunciados do CPC/2015, em especial, os incisos do § 1° do art.
489, visam estabelecer uma nova e democratica relacdo entre os cida-
daos e o Estado-Juiz, submetendo todos, sem escolhas, ao império da
Constituicao (CF, art. 93, IX).

41 O que éisso (ponderacao)? Que novidade sera essa?

Mas o art. 489 do CPC/2015, por sua vez, tem seus pecados. Um de-
les situa-se no § 2°, cuja dicgao é preocupante, uma vez desastrosa, pois
o legislador patrio sinaliza haver importado da Alemanha, para dentro
do nosso ordenamento juridico processual, a Teoria da Argumentacao
Juridica proposta por Robert Alexy*®*. Aqui nesse “pormaior” reside o
problema da questdo. Alias, questao de suma importancia, pois néo se
cuida de doutrina unanime e, tampouco, seguida pela grande parte dos
operadores do direito em terras tedescas e, ademais, nao se apresenta
funcional a toda prova para as questdes juridicas de nosso pais®.

27 Chegamos ao paradoxo de, em face de negativas dos tribunais de explicitarem o que foi decidi-
do, ter-se que ingressar com recurso especial contra a negativa de vigéncia do enunciado legal
que confere a parte o direito de embargar e, por intermédio do recurso, obter a explicitagdes.

28 STRECK, Lénio. Ponderagao de normas no novo CPC? E 0 caos. Presidente Dilma, por fa-
vor, veta! Revista Consultor Juridico, Coluna Senso Incomum, 08 jan. 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-jan-08/senso-incomum-ponderacao-normas-cpc-caos-dil-
ma-favor-veta> Acesso em: 16 mar. 2015: “Se estamos entendidos, quando o legislador fala em
“ponderagdo”, podemos estar certos de que estd se referindo a longa tradicdo representada pela recep-
¢cdo (embora absolutamente equivocada), em terrae brasilis, da ponderacdo (Abwigung) da Teoria da
Argumentagdo proposta por R. Alexy. Com certeza, nosso legislador, ao invocar uma “colisdo entre
(sic) normas” (sic), reportou-se a isso, o que acarreta gravissimas consequéncias”.

29 Ver a propdsito, o artigo escrito por TRINDADE, André Karan; MORAIS, Fauto Santos de.
Debate sobre ponderagao no Novo CPC e os perigos do decisionismo. Revista Consultor
Juridico, 10 jan. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jan-10/diario-classe-
-debate-ponderacao-cpc-perigos-decisionismo>. Acesso em: 18 mar. 2015. Dizem os auto-
res, com propriedade: “Estamos preparados para ponderar? De que modo vimos aplicando a tal
ponderagdo? Serd a ponderacdo uma “técnica” capaz de contribuir para uma prestagdo jurisdicional
mais qualificada? Estas sdo algumas das questdes que subjazem a discussdo. Como se sabe, mesnio
sem ignorar outros sentidos do termo ponderagdo, é certo que a comunidade juridica associa-o a teoria
de Robert Alexy, mais especificamente a ideia de proporcionalidade ou, como se quiser, a resolucio
de casos dificeis em que se verifica uma “colisdo de principios”. Alids, é (senso) comum o discurso
da resolugdo do caso concreto por meio de uma ponderagao dos principios juridicos envolvidos em
consideragdo as condices fiticas e juridicas”.

30 SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretagdo constitucional e sicretismo metodoldgico. In:

. (Org.). Intepretagio constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2007.
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Vejamos o disposto no § 2° do art. 489:

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderagio efetuada, enunciando as razdes que auto-
rizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusao.

Da literalidade do enunciado legal previsto no § 2°, do art. 489,
extrai-se que o magistrado podera se valer da ponderagao na hipdtese
de detectar eventual colisdo entre “normas”. E, entdo, surge, ai, mais um
problema. Afinal, o que se deve entender por normas? O direito possui
uma linguagem de especificidade propria. A linguagem juridica deve
ser a mais escorreita e univoca possivel, diante da ambiguidade dos
seus conceitos. A palavra norma ndo poder ser compreendida como
sindénimo de leis e regras, do mesmo modo que a expressdao “pondera-
¢ao0” nao pode ser compreendida como que alguém dizendo “ponderan-
do melhot, entre a opgdo “A” e a opgdo “B”, fico com...”, vale dizer, “ava-
liando melhor”, “pensando bem, entre esse caminho e o outro, escolho [...]".

Argutamente, pondera Lénio Streck® que, tal como expresso no
enunciado legal, o fenomeno juridico aventado esta mais para um abal-
roamento hermenéutico do que, propriamente, para uma ponderagao
ou sopesamento nos moldes da teoria de Alexy, na medida em que coli-
sao somente podera ocorrer entre principios constitucionais. Portanto,
urge que se tenha muito cuidado com a literalidade do dispositivo legal
estampado no § 2°, do art. 489, pois tanto os principios quanto as regras
podem ser compreendidos, a partir da linguagem juridica, no ambito
do conceito de normas. Entdo, ndo sera dificil, a partir desse texto, nos
depararmos com hipdteses nas quais o magistrado, equivocadamente,
venha a efetuar uma ponderacao entre regras, desvirtuando, por com-
pleto, a tese da ponderacao ou sopesamento de Alexy®.

E bom que se advirta que regras conflitam-se, eventualmente, e
nunca colidem. Ao conflitarem, a solucao é a invalidacdao de uma em

31 Conferir, a propdsito, o texto de Streck, Lénio. Ponderacao de normas no novo CPC? Eo
caos. Presidente Dilma, por favor, veta! Revista Consultor Juridico, Coluna Senso Incomum,
08 jan. 2015. Disponivel em: <:http://www.conjur.com.br/2015-jan-08/senso-incomum-pon-
deracao-normas-cpc-caos-dilma-favor-veta>. Acesso em: 16 mar. 2015.

32 Ibid.

33 Ibid.: “Surpreende, portanto, que o novo CPC incorpore algo que nao deu certo. Pior: nao
satisfeito” em falar da ponderacdo, foi mais longe na tropelia epistémica: fala em colisdo entre
normas (seria um abalroamento hermenéutico?) o que vai trazer maiores problemas ainda,
pela simples razao de que, na linguagem juridica, regras e principios sdo [...] normas. E sao.
Ja ninguém duvida disso. Logo, o que vai haver de “ponderagao de regras” nao tem limite.
Ou seja, sem exageros, penso que o legislador cometeu um equivoco. Ou as tais “normas-
-que-entram-em-colisao” seriam os tais “postulados”, “meta-normas” pelas quais se faz
qualquer coisa com o direito? Isso tem nome: risco de estado de natureza hermenéutico, eis o
espectro que ronda, no mau sentido, o direito brasileiro”.
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face da aplicagao da outra (validade). De outra parte, a colisao da-se
entre principios, sendo que a prevaléncia da aplicacdo de um, em lugar
do outro, nao se da com a invalidacdo daquel'outro que restou afas-
tado. Este continua valido no sistema podendo ser aplicado em casos
futuros®.

Simples assim? Nao. Néviton Guedes®, em artigo publicado no
Conjur, ao compreender a pondera¢do como uma técnica de argumen-
tagdo altamente questionavel, adverte, que, em casos de colisdo de di-
reitos fundamentais, “a utilizacdo de juizos de ponderacao devera ser
sempre e sempre residual”’, em situagdes extremas. O autor, a partir
de uma dicotomia adequada entre regras e principios, faz uma correta
afirmacao: “é impossivel falar de ponderacdo quando se esteja diante de ver-
dadeiro conflito de regras, e ndo de colisdo de principios constitucionais. Por
outro lado, como algumas matérias constitucionais (procedimentos, poderes,
competéncias, limitacdes) sdo, costumeiramente, veiculadas na forma de re-
gras, a estar certo esse primeiro raciocinio, todas as vezes que o tema a decidir a
elas se refiram, por 6bvio, ndo se poderia consentir com juizos de ponderagio”.

34 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva, Sao Pau-
lo: Malheiros, 2008. p. 92-93: “Em determinado caso, se se constata a aplicabilidade de duas
regras com consequéncias juridicas concretas contraditdrias entre si, e essa contradigao nao
pode ser eliminada por uma regra de excecao, entao, pelo menos uma das regras deve ser
declarada invalida”. [...] “As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando
algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido — um dos
principios tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devara ser introduzida uma clausula de excegao”. [...]
Conflitos entre regras ocorrem na dimensao da validade, enquanto as colisdes entre princi-
pios — visto que so6 principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa dimensao,
na dimensao do peso.

35 GUEDES, Néviton. Regras constitucionais ndo admitem juizo de ponderagdo. Revista
Consultor Juridico, Constituicao e Poder, 21 jul. 2014. Disponivel em: <http://www.conjur.
com.br/2014-jul-21/constituicao-poder-regras-constitucionais-nao-admitem-ponderacao>.
Acesso em: 18 mar. 2015. Com razao, pois, Néviton Guedes, ao concluir pela impossibi-
lidade de se aplicar a técnica da ponderagao em caso de conflitos entre regras, inclusive,
constitucionais, “jd que as regras, diversamente dos principios, sio caracterizadas precisamente por
serem normas ou posicoes juridicas definitivas e, por sua especifica estrutura, ja foram anteriormen-
te ponderadas, tornando impossivel uma (nova) ponderagdo com regras”. Prosseguindo em seu
raciocinio adverte: “Se a distingdo entre regras e principios pode guardar algum sentido, é
porque regras sao, estruturalmente, normas definitivas e de antemao ja ponderadas e por
iss0 mesmo — como regras — nao se prestam a ponderacio. Por isso € que a doutrina tem
distinguido os casos de colisao de principios dos casos de conflito de regras. Nao se pode
falar em colisdo, mas apenas em conflito de regras, pois, como se sabe, nao ha como resolver
conflito entre normas definitivas (j4 ponderadas) com base na sua dimensao de peso, em
consideragdo a primazia de uma das normas diante das circunstancias do caso concreto
(Dworkin, Alexy, Borowski), mas apenas por sua dimensao de validade. A razao também é
simples: — sendo a regra, por defini¢io, uma norma ja ponderada — por isso, definitiva —
nao poderia se prestar a uma nova ponderagao, o que, obviamente, lhe subtrairia o carater
de definitividade. Em termos 16gicos, uma norma nao pode ser e nao ser definitiva (regra)
ao mesmo tempo. Assim, (1) ou anorma jé foi ponderada e, por isso, é regra e, como posigao
normativa definitiva, nao poderia sofrer (nova) ponderacao, (2) ou nao foi ainda ponderada
e, ndo sendo definitiva, como principio, presta-se a juizos de ponderagao”.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitoria, v.14, n.14, p. 221 — 262, 1°/2° sem. 2015



As decisdes judiciais em face do novo CPC

Néviton Guedes expde, ainda, nao ser dificil compreender que al-
gumas matérias inerentes ao campo constitucional, diante da estrutura
normativa de seus preceitos, sao veiculadas por regras e nao por princi-
pios, o que acaba por exclui-las da possibilidade de sofrerem juizos de
ponderacao por parte dos 6rgaos competentes para sua aplicagdo. Mas
o autor, entretanto, observa que, diante da conformacao estrutural dos
direitos fundamentais, a ponderagao podera ter utilidade em ultima
racio, quando ndo seja possivel solucionar o respectivo estado de tensao
normativa com a utilizacdo de outros métodos argumentativos. Isso se
da diante da especifica conformacao estrutural dos direitos fundamen-
tais, ndo se esquecendo que a ponderagao sempre, e apenas, tera como
alvo situagoes de colisao entre principios constitucionais, seja colisao
de direitos fundamentais com outros direitos fundamentais (colisao au-
téntica), ou colisao daqueles com outros principios de hierarquia tam-
bém constitucional (colisdo inauténtica).

Desde ja fica destacada a complexidade e a sofisticagao da tese de
Robert Alexy, bastante vulneravel as mas compreensdes, e, por isso, ab-
solutamente inadequada para ser, pelo legislador, positivada pela lei
processual. A nosso ver, cuida-se de um verdadeiro desatino “jurisher-
menéutico” facilitador de incompreensdes e equivocos judiciais. Na ver-
dade, 0 § 2°, do art. 489 cuida-se de um enunciado legal irrazoavel e, até
mesmo, irracional. Tal se passaria, igualmente, se positivassemos, em
nosso codigo, os canones de interpretacao de Savigny, vale dizer, seus
métodos. Os codigos ndo se prestam para isso. E possivel discutir a
ponderagao no plano doutrindrio, mas jamais estabelecé-la como técni-
ca de interpretagao/argumentacao positivada na legislacdo. Ha, ainda,
quem eleve a ponderacao a categoria de principio.

O que se nos avizinha, caso nao haja um stop power nessa insensa-
tez, é o pior dos mundos em temos de interpretacdo juridica. O leitor
desse artigo podera se perguntar: esse ceticismo é factivel e possivel?
Vejamos, entao, do que se trata a teoria de Alexy para que cada um
possa tirar suas proprias conclusoes.

A teoria dos direitos fundamentais de Alexy, que engloba uma
teoria da argumentacao juridica, foi desenvolvida, originalmente, vi-
sando reconhecer elementos axioldgicos no texto constitucional da
Alemanha®*, a partir da interpretagao do tribunal constitucional da-

36 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva, Sao Pau-
lo: Malheiros, 2008. p. 31-32. Deixa claro o autor que sua teoria dos direitos fundamentais foi
desenvolvida vontando-se especificamente para Constituicao alema: “O objeto e a natureza
dessa teoria decorrem dos trés atributos mencionados: ela é, em primeiro lugar, uma teoria
dos direitos fundamentais da Constituicdo alemd, em segundo lugar, uma teoria juridica; e, por
fim, uma teoria geral.
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quele pais. A Constitui¢do alema, sob a 6tica daquele tribunal, apre-
senta-se como “ordem concreta de valores””. Diante desse quadro, o
autor, observando as ponderagdes entre principios constitucionais
levadas a efeito pelo tribunal alemao, buscou conferir racionalidade
a partir da argumentacao juridica delineada por sua teoria. Observe-
-se que Alexy jamais acusou o tribunal alemao de irracionalidade em
suas ponderagoes.

Pretendendo Alexy desenvolver uma teoria que pudesse levar o
aplicador a desenvolver uma fundamentagao racional, capaz de confe-
rir racionalidade as decisdes que ponderam, elaborou o seu conceito de
validade do Direito a partir da conjugacao dos elementos da legalidade
conforme o ordenamento juridico, da eficacia social e, ao final, de uma
correcdo material que denomina de “pretensio de corregio”.

A teoria alexyana estabelece um elo de ligacao entre o Direito e a
Moral a partir da incorporagao dos direitos fundamentais ao sistema
juridico, na medida em que tais direitos se apresentam em enunciados

37 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva, Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 154-155: “Sob a Constituigao atual as ideias e as formas de expres-
sao das teorias de valores ingressaram de forma intensa na jurisprudéncia constitucional,
tendo como ponto culminante a decisao do caso Liith. Ainda que o Tribunal Constitucional
Federal parta do pressuposto, também nessa decisao, de que ‘os direitos fundamentais sao
destinados, em primeira instancia, a proteger a esfera da liberdade do individuo contra
intervengdes dos poderes publicos’, ou seja, de que eles sdo ‘direito direitos de defesa do
cidadao contra o Estado’, ele acrescenta, na mesma decisao, que ‘[i]gualmente correto é o
fato de que a Constituigao, que nio pretende ser uma ordenagao axiologicamente neutra
[...] também estabeleceu, na se¢ao dedicada aos direitos fundamentais, uma ordem objetiva
de valores [...]. Esse sistema de valores, em cujo centro se encontra o livre desenvolvimento
da personalidade humana e de sua dignidade no seio da comunidade social, deve valer,
como decisao constitucional fundamental, para todos os ramos do direito’. No desenrolar
da fundamentacao da decisdo, a ordem de valores é qualificada como ‘hierarquia de valores’,
no ambito da qual um ‘sopesamento’ se faz necessario. Com isso, foram mencionados os
conceitos centrais da teoria dos valores sustentada em diversas decisdes do tribunal: valor,
ordem de valores, hierarquia de valores, sistema de valores e sopesamento” (sic).

38 Alexy defende a sua teoria como dogmatica, estabelecendo as trés dimensdes: analitica,
empirica e normativa. A primeira (analitica) diz respeito a exploragao sistematico-conceitual
do direito vigente, mediante a andlise de conceitos elementares (v.g. conceito de norma,
de direito subjetivo, de liberdade, de igualdade etc.), passando por construgdes juridicas
(v.g relagdo entre o suporte fatico dos direitos fundamentais e suas restrigdes e pelo efeito
perante terceiros) até o exame da estrutura do sistema juridico (v.g. irradiacdo dos direitos
fundamentais) e da fundamentagao dos direitos fundamentais (v.g. sopesamento); a segunda
(dimensao empirica da dogmatica juridica), é compreendida a partir de dois pontos de vista,
sendo relevante, apenas, a que diz respeito a cognigao do direito positivo valido. Essa di-
mensao, afirma o autor, ndo se esgota com a descri¢ao do direito nas leis, pois que também
alcanga a descrigao constante da pratica jurisprudencial. Igualmente, a efetividade do direi-
to é objeto de dimensao empirica, ao menos na medida em que tal efetividade seja condigao
de validade para o direito legislado e jurisprudencial. Como o enunciados dos direitos fun-
damentais sao abertos o simples conhecimento do direito legislado nao resolve. Todos os
operadores (doutrinadores, advogados e juizes) nao podem renunciar ao conhecimento da
jurisprudéncia; a terceira dimensao (normativa) busca, a partir do direito valido — portanto,
além da dimensao empirica — determinar qual é a decisao correta para o caso concreto, sendo
que, em todos os casos polémicos, a resposta a essa questdo implica valoragoes de quem
responde. A dogmatica juridica a luz da teoria de Alexy visa dar uma resposta racionalmen-
te fundamentada a questdes axiologicas que foram deixadas ema aberto pelos enunciados
normativos (fundamentagao racional de juizos de valor).
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com uma vagueza semantica maior que as regras juridicas®. Desen-
volve, pois, uma teoria dos direitos fundamentais, cuja caracteristica
central reside na nogao de que, nas hipdteses nas quais o litigio juri-
dico pode ser resolvido pela mera previsao de uma regra, satisfatoria
sera a aplicagdo da técnica da subsungao. Seriam, pois, os casos ficeis.
De outro lado, ha os casos dificeis ou hard cases®. Nestes, porém, ocorre
uma colisdo entre principios, e ndo entre regras ou genericamente de
“normas”, como pretende o CPC/2015. Os principios, possuem na-
tureza de mandamentos de otimiza¢ao de determinados objetivos*,
e, por poderem entrar em colisdo, a resolu¢do do impasse autoriza o
intérprete a recorrer a ponderagdo. Mas essa ponderagao, segundo a
teoria proposta por Alexy, nao significa colocar cada principio num

39 Ha uma relagao de complementariedade entre o direito e a moral segundo Alexy. Afirma
o autor que ha espagos distintos de atuagao entre ambos, mas, todavia, em alguns casos,
surge a insuficiéncia do discurso juridico para resolver determinados problemas de direito,
o que pode ser solucionado pela moral. O direito seria um caso especial de discurso moral,
com autonomia para resolver os problemas préprios de seu campo de trabalho. Sendo in-
suficientes ou injustos os enunciados legais estaria autorizada a moral complementar o dis-
curso juridico. Cf. ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Gamberllini; OLIVEIRA, Rafael
Tomaz de. Introducdo a teoria e a filosofia do direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.
135.

40 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Traducao
Bruno Miragem. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 159 e ss. Este
consagrado autor argentino, que vem ganhando espago consideravel na doutrina brasileira,
comunga da biparticdo proposta por Alexy tanto em relagdo aos casos faceis, resolvidos
pela dedutividade e pelo método da subsungao, quanto em relagao aos casos dificeis (di-
ficuldades normativas e faticas), resolvidos pela argumentagéo juridica, utilizando-se de
principios para informar a discricionariedade. O jurista argentino, como neopositivista, admi-
te uma margem de discricionariedade judicial nos casos dificieis, seguindo a doutrina de H.
L. A. Hart, porque, na sua visao, nao ha uma tinica resposta correta para os casos dificieis,
diante de uma “indeterminagao normativa”. Veja-se que o proposta tedrica do jurista ar-
gentino afasta-se diametralmente da tese da argumentagao juridica de Dworkin, para quem
nao ha discricionariedade judicial no ambito das decisoes judiciais. No entanto, Lorenzetti
adverte que “nos casos dificeis ha uma forma correta de decidir: nos casos dificeis o juiz nao
pode decidir como quiser, sendo que deve ser guiado pelos principios e aplicar o juizo de
ponderacao, justificando a decisao em termos de correcao”. A sua proposta refere-se a uma
forma correta, qual seja, a ponderagao mediante argumentagao juridica, mas nao que para
cada caso concreto haja, apenas, uma tinica solugao correta.

41 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva, Sao Pau-
lo: Malheiros, 2008. p. 90-91 e p. 146: “O ponto decisivo na distingao entre regras e prin-
cipios é que principios sio normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conse-
guinte, mandamentos de otimizagdo, que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em
grau variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo nao depende somente
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibi-
lidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. Ja as regras sao normas
que sdo sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas. Se uma regra vale, entao, deve se fazer exa-
tamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinacoes
no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingao entre
regras e principios é uma distingao qualitativa, e ndo uma distingao de grau. Toda norma é
ou uma regra ou um principio. “Principios sao mandamentos de um tipo, a saber, manda-
mentos de otimimizagao. Como mandamentos, pentencem eles ao ambito deontolégico”.
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dos pratos da balanga e escolher um deles, afastando a aplicagdo do
outro*.

A ponderagao ou sopesamento surge como técnica de interpreta-
¢do para a resolugdo dos conflitos juridicos em que se detecta colisdo
de principios, através do que Alexy chamard de maxima da propor-
cionalidade. Esse procedimento é composto por 3 (trés) etapas, sendo
que as duas primeiras sao encarregadas de esclarecer as possibilidades
faticas, e, a ultima, responsavel pela solucao das possibilidades juridicas
da colisao®. O produto dessas etapas € denominado pelo autor de lei
de sopesamento: “quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo
de um principio, tanto maior terd que ser a importdncia e a satisfacdo do
outro”*,

Na proposta de Alexy, apresentadas as premissas, segue-se ao de-
senvolvimento do raciocinio e a valoragao dessas premissas, as quais
devem ser justificadas racionalmente a fim de demonstrar a sua acei-
tabilidade. Alexy preocupa-se, de fato, com o problema da decisao
juridica e da sua qualidade, exigindo que o ato de ponderagao venha
complementado por uma extensa argumentagao para que, somente
assim, possa ser considerado racionalmente justificado e, entao, a de-
cisdo (ponderada) possa vir a ser considerada legitima. Nao obstante,
ha, em sua teoria, espago para um agucado grau de subjetividade,
exatamente no momento da ponderacdo, subjetividade essa que o
atuor tenta remedia-la a posteriori com esquemas argumentativos. O
proprio Alexy afirma: ponderar, por si s6, nio significa decidir de forma
legitima. A legitimidade estd na argumentac¢ao formal e substancial

42 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva, Sao Pau-
lo: Malheiros, 2008. p. 95: “Isoladamente considerados, ambos principios conduzem a uma
contradigdo. Isso significa, por sua vez, que um principio restringe as possibilidades juri-
dicas de realiza¢ao do outro. Essa situagao nao é resolvida com a declaragao de invalidade
de um dos principios e com sua consequente eliminagao do ordenamento juridico. Ela tam-
pouco é resolvida por meio de uma introdugdo de uma excegao a um dos principios, que
seria considerada em todos os casos futuros, como uma regra que ou é realizada, ounao é. A
solugao para essa colisao consiste no estabelecidmento de uma relagao de precedéncia con-
dicionada entre os principios, com base nas circunstancias do caso concreto”. Na nota 37 de
sua obra, o autor observa que na hipétese de colisao entre principios, caso se deixe de lado
um deles, as referéncias as possibilidades juridicas perde seu significado. De mandamento
de otimizagao, os principios seriam transformados em mandamentos de maximizagao re-
lativos apenas as possibilidades faticas, o que conduziria a ideia geral segundo a qual os
principios, se isoladamente considerados — isto ¢, independentemente de sua relagao com
outros principios — tém natureza de mandamento de maximizagao.

43 Ibid., p. 117-120. As maximas da adequacao e da necessidade decorrem da natureza dos
principios como mandamentos de otimiza¢ao em face das possibilidades faticas. A maxima
da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de principios serem mandamentos
de otimizagao em face de possibilidades juridicas.

44 Thid,, p. 167.
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que suporta o ato ponderativo. Ou seja, a qualidade da “ponderacao”
reside na fundamentagao®.

A Teoria da Argumentacdo Juridica de Alexy vale-se de um simbo-
lismo logico para elaborar a “lei de colisio” e a "formula de peso”, equa-
¢Oes que representam a mdxima da proporcionalidade em sentido estrito,
para, através dela, permitir ao intérprete atribuir graus de intervengao
e importancia (que vai do leve, passando pelo moderado, até, o sério-
-forte) a cada um dos principios para efeito de estabelecer qual deles
ira prevalecer. A resposta encontrada pela técnica da ponderagao re-
sultara na norma de direito fundamental (zugeordnete Grundrechtnorm)
que serd, também, aplicada por subsuncao ao caso concreto, servindo,
inclusive, a casos futuros.

Alexy, na busca dessa norma de direito fundamental, vale-se da
andlise de duas interessantes decisdes do Tribunal Constitucional Fe-
deral alemdo. A primeira () diz respeito a ponderagao de principios
a proposito de uma situagao especifica na qual o acusado nao podia
participar de uma audiéncia penal, sem por em risco a sua vida. Nesse
contexto, de um lado haveria o interesse do acusado na garantia dos
seus direitos constitucionalmente consagrados, para cuja protecao a
Constituicao também obriga o Estado, e, de outro, o dever estatal de
garantir uma aplicagdo adequada da lei penal. A segunda, (b) cuida-
-se do caso Lebach, no qual o tribunal ponderou sobre a colisao de um
principio que justificava o direito de uma emissora de televisao exibir
um documentério (“Assassinato do soldado em Lebach”) e o principio
que atestava um direito fundamental do acusado (previsto nos arts. 1°,
§2° e 2°, § 1°, da Constituicdo alema), o qual estava em vias de ser solto
apds o cumprimento de sua pena.

Portanto, para o primeiro caso, a solugao para a colisao, segundo
Alexy, consiste no estabelecimento de uma relagdo de precedéncia condi-
cionada entre os principios colidentes, com base nas circunstancias do
caso concreto. No segundo, conduz a um resultado do sopesamento
como norma de direito fundamental atribuida.

45 O problema é que, no Brasil, apenas a primeira parte (a da ponderagao) é conhecida, e,
ademais, nem sempre o0 mandamento constitucional de fundamentagao das decisdes é aten-
dido. Nesse sentido, o NCPC, reconhecendo esse profundo problema, revolucionariamente,
prevé no paragrafo 1° do artigo 489 as hipdteses nas quais nao se considera fundamentada
uma decisao judicial. Isso, em parte, é um avango. Mas esse avango tem a sua antitese, que
é a ponderagao prevista no paragrafo 2°, do art. 489.
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1° Caso:

Para Alexy, é necessario indagar o que se quer dizer quando se
fala em pesos. O conceito de relagdo condicionada de precedéncia ofe-
rece, para tanto, uma resposta simples*. Nesse diapasao, vale-se
das férmulas para os casos concretos assim esbogados: o principio
P, tem um peso maior que o principio P, se houver razdes suficien-
te para que P, prevalega sobre P, sob a condigao C presente no caso
concreto. A questao decisiva nesses casos € saber sob quais con-
di¢des de precedéncia qual principio deve prevalecer e qual deve
ceder?.

Nesse sentido, o autor, para o primeiro caso mencionado, obser-
vou que o sopesamento do Tribunal Constitucional Federal consistiu,
exatamente, na alusdo a condicao de precedéncia C, fundamentando a
sua decisao na tese segundo a qual, sob tal condigao, P, prevalece sobre
P,. Portanto, a condigao de precedéncia de P, (o principio previsto no
art. e 2°, § 1°, 1, da Constituicdo alema) encontra sua formula¢do no
enunciado: “se a realizacdo da audiéncia implica um risco provdvel e concreto
a vida do acusado ou uma possibilidade de dano grave a sua sailde, entdo, a
continuagio do procedimento lesa seu direito fundamental garantido pelo art.
2°, § 1°, da Constituicdo”.

A férmula alexyana indica uma situagao sob a qual se verifica uma
violagdo de direito fundamental, pelo que formula o autor, na hipotese,
a seguinte regra: “se uma agdo preenche as condicoes C, entdo, do ponto de
vista dos direitos fundamentais, ela é proibida”*.

Observe-se, a partir do esquema proposto por Alexy, que:

[P, P(prefere) P,] C = P, prefere P, se ocorrer a condigao C.

Assim, C vem a ser a condi¢do de uma relacdo de precedéncia. Por
isso, pode-se estabelecer a seguinte “regra”:

Se uma agdo “h” preenche a condicdo de precedéncia C, entdo a conduta “h”
é proibida a luz dos direitos fundamentais.

C - enquanto condicdo de precedéncia — vem a ser também pres-
suposto do suporte fatico de uma regra a ser estabelecida pelo sope-

46 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva, Sao Pau-
lo: Malheiros, 2008. p. 97-99.

47 Diz o autor, em relagao ao primeiro caso: “nesse contexto, o Tribunal Constitucional Fede-
ral utiliza-se da muito difundida metdfora do peso. Em suas palavras, o que importa € se os
‘interesses do acusado no caso concreto tém manifestamente um peso significativamente
maior que os interesses a cuja preservacio a atividade estatal deve servir”. Portanto, esses
interesses ndo tém um peso qualificavel a priori.

48 ALEXY, op. cit., p. 98.
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samento. Esse duplo carater de C decorre da estrutura do enunciado.
A precedéncia de P, (do principio estabelecido no art. e 2°, § 1°, 1, da
Constituigao alema) em face de P, sob as condigdes C significa que a
consequéncia juridica que resulta de P, € aplicavel se estiverem presen-
te a condicao C.

Decorre, pois, uma regra que, diante da condigao de precedéncia,
prescreve a consequéncia juridica do principio prevalente. Por isso Ale-
Xy, para o primeiro exemplo, formula a seguinte lei sobre a conexao
entre rela¢des de preferéncias condicionadas:

Se o principio P; tem precedéncia em face do principio P, sob as
condigdes C = (P, P P,) C, e se do principio P,, sob as condigdes C,
decorre a consequéncia juridica R, entdo, vale uma regra que tem C
como suporte fatico e R como consequéncia juridica: C>R

Sob uma formulagdo menos técnica, ter-se-ia o seguinte enuncia-
do: “As condigdes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro
constituem o suporte fitico de uma regra que expressa a consequéncia juridica
do principio que tem precedéncia”.

2° caso:

Na decisao do caso Lebach?®’, o Tribunal Constitucional Federal ale-
mao debrugou-se sobre a seguinte situagao: a emissora ZDF pretendia
exibir documentario intitulado “O assassinato dos soldados em Leba-
ch”, no qual se contaria a histéria do assassinato de quatro soldados/
sentinelas em um depdsito de armas do Exército Alemao, perto da ci-
dade de Lebach, na ocasidao em que estavam dormindo. Armas teriam
sido roubadas para a pratica de outros crimes. Na época prevista para
a exibi¢do do documentario um dos condenados como cimplice nesse
crime estava proximo de ser libertado. Entendia ele que a exibicao do
programa, no qual seria nominalmente citado e apresentado por meio
de fotos, violaria seu direito fundamental previsto nos arts. 1°, § 2° e 2°,
§ 1°, da Constituicdo alema, em ameaca direta a sua ressocializagao. O
seu direito foi negado pelo Tribunal Estadual, bem como pelo Supremo
Tribunal Estadual. O acusado, entdo, ajuizou uma reclamagao consti-
tucional.

Destaca Alexy, que a argumentacdo do Tribunal Constitucional Fe-
deral desenvolveu-se em trés etapas, o que revela a importancia das
condigdes de precedéncia, reforcando o que ja foi dito.

49 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva, Sao Pau-
lo: Malheiros, 2008. p. 90-103.
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Na (a) primeira etapa, foi constatada uma “situacao de tensao” entre
a protecao a personalidade, garantida pelo 2°, § 1° ¢/c art. 1°, § 2° e a
liberdade de informar por meio de radiodifusao, nos termos do art. 5°,
§ 1°, 2. Diante dessa etapa, Alexy fez a seguinte representacao:

O Primeiro principio representado por P, e o segundo por P,, Iso-
ladamente considerados, traria uma nao-solugao®; P, levaria a proi-
bicao; e, por sua vez, P, a exibi¢ao do programa. Observa Alexy que,
essa colisao — denominada pelo tribunal de “conflito — nao pode ser
solucionada por meio da invalidade de um dos principios, mas por
meio do sopesamento, pois nenhum deles teria uma preferéncia geral
sobre o outro. Dessa forma, o Tribunal Constitucional Federal houve
por decidir qual “interesse” (vale dizer, principio) deveria ceder le-
vando em consideragao a “configuracao tipica do caso e suas circuns-
tancias especiais”.

Constatada a colisdo entre os principios, cujos valores abstra-
tos encontram-se no mesmo nivel, o Tribunal Constitucional Federal,
numa (b) segunda etapa, sustentou uma precedéncia geral de liberdade
de informar (P,), para a hipdtese de uma “informagao atual sobre o
criminoso” (C,) o que, segundo Alexy, pode ser demonstrada pela se-
guinte expressao: [P, P (prefere) P,] C,. Nesse ponto, o autor destaca da
decisao do tribunal um fator de maxima importancia: que na relagao
de precedéncia sustentou-se apenas uma precedéncia geral ou basica,
significando a possibilidade de situagdes residuais, ou seja, nem toda
informacao atual € permitida. Com isso, a condic¢do de precedéncia e o
suporte fatico da regra — que corresponde ao enunciado de preferéncia
segundo a lei de colisao — incluem uma clausula ceteris paribus, que per-
mite excegoes.

E somente na terceira etapa que ocorre a decisio. E, nessa fase, o
tribunal alemao constatou que, cuidando-se de hipétese na qual have-
ria repeti¢do do noticidrio televisivo sobre um grave crime, a exibigao
ndo mais se revestiria de um interesse atual pela informagao, com a
divulgagao do nome e da imagem do acusado. Assim, tal pratica colo-
caria em risco a sua ressocializagao (C,) e a protecao da personalidade
(P,) teria preferéncia sobre a liberdade de informar (P,), o que, no caso
em especifico, significava a proibigao da veiculagdo do programa jor-
nalistico. Assim, segundo Alexy, o enunciado de preferéncia pode ser
assim descrito [P, P (preferéncia) P,] C,. Nessa diagramagao, C, vé-se
composto por quatro condicdes: a) repeticdo do programa; b) auséncia
de interesse atual pela informacao; c) grave crime e d) risco a ressocia-

50 Veja-se: se as normas constitucionais fossem aplicadas isoladamente levaria a resultados
contraditérios, embora nenhuma delas fosse invalida e tenha precedéncia sobre a outra.
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lizagao. Dai, para Alexy, a regra C, < R, que corresponde ao enunciado
de preferéncia, vem a ser uma regra®' com quatro atributos de suporte
fatico, com a seguinte estrutura: T, e T,e T,e T, > R.

Diante desse quadro, Alexy afirma que sao normas de direitos
fundamentais tanto aquelas estabelecidas diretamente da Constituigao
quanto as normas atribuidas. Uma norma de direito fundamental atri-
buida é aquela para cuja atribui¢do tem-se uma correta fundamentacao
a proposito dos direitos fundamentais. Assim, tem-se uma norma de
direito fundamental que, ao mesmo tempo, € uma espécie de regra (nao
mais principio) a qual se pode, segundo o autor, subsumir os elemen-
tos faticos do caso concreto, como se fosse uma norma positiva®. Dai
porque o jurista alemao afirma: “como resultado de todo sopesamento
que seja correto do ponto de vista dos direitos fundamentais pode ser
formulada uma regra a qual o caso pode ser subsumido. Neste sentido,
mesmo que todas as normas de direitos fundamentais diretamente es-
tabelecidas tivessem a estrutura de principios [...], ainda assim haveria
normas de direitos fundamentais com a estrutura de principios e nor-
mas de direitos fundamentais com a estrutura de regras”.

Resumo da dpera: na teoria de Alexy sempre havera subsuncgao,
tanto nos casos faceis, resolvidos pela aplicagao das regras, como nos
casos dificeis, quando, ao final, uma regra atribuida (lei de colisdo/formu-
la do peso), sera aplicada igualmente por subsungao®.

Nao obstante todo o esfor¢o de Alexy para racionalizar o discurso
argumentativo juridico, o autor reconhece que os direitos fundamen-
tais, mesmo sendo analisados sob a técnica da ponderacao, nao ficam
imunes aos impasses. Por isso, admite a existéncia de discricionarieda-
de interpretativa pelo Judiciario®, na medida em que reconhece sope-
samento como incapaz de levar a uma tnica decisao possivel e correta.

Alexy, entretanto, refuta ser a ponderagao um procedimento que
consiste numa “féormula vazia”, sustenta que apesar de a mesma nao
estabelecer um parametro que termine com a discricionariedade, ofere-
ce um critério racional ao associar a lei de colisao (“férmula de peso”)

51 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva, Sao Pau-
lo: Malheiros, 2008. p. 102: “Ou seja: uma noticia repetida (T,), ndo revestida de interesse
atual pela informacio (T,), sobre um grave crime (T,) e que coloca em risco a ressocializagéo
do autor (T,) é proibida do ponto de vista dos direitos fundamentais”.

52 Tbid., p. 102.

53 Ibid., p. 99: “Essa lei, que sera chamada de ‘lei de colisio’, ¢ um dos fundamentos da teoria
dos principios aqui defendida. Ela reflete a natureza dos principios como mandamentos
de otimizacdo: em primeiro lugar, a inexisténcia de relagao absoluta de precedéncia e, em
segundo lugar, sua referencia a agdes e situagdes que nao sao quantificaveis. Ao mesmo
tempo, constituem eles a base para a resposta a obje¢des que se apoiam na proximidade da
teoria dos principios com a teoria dos valores”.

54 Ibid., p. 163-164; 173-175.
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com uma teoria da argumentacao juridica racional, que inclui uma teo-
ria da argumentacao pratica geral. Com isso o autor assume uma teoria
da argumentacdo nao apenas analitica, mas, também, normativa, ja que
ndo a restringe a andlise formal da estrutura ldgica das proposicoes,
seguindo na busca por critérios para a racionalidade do discurso. Facil
perceber a sua preocupagao com a racionalidade da argumentagao ao
fazer uma dicotomia entre modelo decisionista de sopesamento e o mo-
delo fundamentado, afirmando que, no primeiro modelo, o enunciado
de preferéncia € resultado de um processo psiquico incontrolavel racio-
nalmente, ao passo que, no segundo modelo, a racionalidade encontra-
-se na fundamentacdo do enunciado de preferéncia®.

E de se observar, no entanto, que esse tipo de argumentaco juri-
dica depende de um discurso pratico geral, pelo que nao pode eliminar
por completo a incerteza. Assume Alexy que a racionalidade da argu-
mentagao juridica, uma vez determinada pela lei, serd sempre relativa
aracionalidade da legislacao. E os limites dessa argumentacao residem
no ordenamento juridico que pressupde um conceito valido de direito
vinculado a uma Moral que atua como pretensao de corregao a impedir
situagdes de notdria injustica.

Toda essa explanagdo sobre a teoria dos direitos fundamentais de
Alexy, que trata da argumentacao juridica como método para raciona-
lizar o sopesamento na solugao de colisdes entre principios, teve por
finalidade demonstrar a complexidade dessa teoria para ser aplicada,
como regra, no sistema processual civil patrio, e, ademais disso, salta
aos olhos o despreparo da magistratura nacional para lidar com essa
teoria, sendo desconhecida de grande parte dos juizes, passando ao
largo dos curriculos das faculdades de direito, além do que foi exclusi-
vamente desenvolvida para o direito constitucional alemao a partir dos
precedentes do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha.

Tudo, o que nela se vé e a partir dela se 1€, é demasiadamente re-
torico-argumentativo. O proprio autor, em intimeras passagens de sua
obra, busca explicar inimeras variantes casuisticas para justificar sua
conclusdo, mediante curvas de indiferencas que ilustram ideias que es-
tao por tras do sopesamento, sem oferecer um procedimento decisorio
definitivo. Isso sem falar nas curvas de primeiro nivel e das curvas de

55 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva, Sao Pau-
lo: Malheiros, 2008. p.165: “Essa diferenciacao permite ligar o postulado da racionalidade
do sopesamento a fundamentagao do enunciado de preferéncia e afirmar: um sopesamento
é racional quando o enunciado de preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser fundamentado
de forma racional”
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segundo nivel e o fato de a lei de sopesamento dever ser inserida num
metanivel®.

Seria isso, entdo, o que se propde a partir do § 2° do art. 489 do
CPC/2015? Certamente, a ponderagao de que trata o enunciado legal
esta e sempre estard muito distante da ponderagao defendida por Ale-
xy em sua Teoria da Argumentacao Juridica, inserida na Teoria dos Di-
reitos Fundamentais.

Com facilidade, constata-se, de pronto, ndo estar a quase totalida-
de da magistratura preparada para descortinar tal doutrina, vale dizer,
nossos juizes nao se encontram afeicoados a tese da ponderacao de va-
lores.

Vé-se as escancaras, em todos os niveis da justica e dos tribunais,
que essa tal “ponderagdo”, importada as galegas e com deficiéncia da
teoria de Alexy, vem servindo de instrumento de argumentagao retdri-
ca para o exercicio de uma discricionariedade judicial nefasta ao siste-
ma patrio que, sob as vestes de um ativismo judicial, vem contribuindo
para o enfraquecimento dos direitos fundamentais. Essa € a atual rea-
lidade.

Fausto de Moraes”, Prémio Capes 2014, em tese doutoral orienta-
da por Lénio Streck, demonstra a saciedade, que o STF, nas quase du-
zentas vezes que langou mao da ponderagao nos ultimos dez anos, em
nenhum dos casos fé-lo nos moldes propostos pela Teoria de Alexy®.

Nao se desconhece, no entanto, que esse novo fenomeno, denomi-
nado de neoconstitucionalismo ou neopositivismo, nasce como reagao
ao exegetivismo legalista do século XIX, marcada pela filosofia dos con-
ceitos. Apos a Segunda Grande Guerra, com o advento das Constitui-

56 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva, Sao Pau-
lo: Malheiros, 2008. p. 168-170.

57 MORAES, Fausto. Hermenéutica e pretensdo: uma revisao critica da aplicagdo do principio
da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. 2013. Tese (Doutorado em Direito)
— Programa de Pés-Graduagao em Direito, Universidade do Vale dos Sinos, Sao Leopoldo,
2013. Disponivel em: <http://biblioteca.asav.org.br/vinculos/000006/000006DF.pdf>. Acesso
em: 22 mar. 2015.

58 1. Caso Ellwanger (HC 82.424/RS) é indicativo do paradoxo: dois ministros ponderaram e
chegaram a resultados completamente diferentes. Um concedeu a ordem; o outro denegou.
O problema é que nao se pode precisar, pela simples op¢ao que cada um teve por um dos
principios, quanto valeu cada um.

2. A denegacao de pedido de intervencao federal nos Estados por falta de pagamento dos
precatorios (IF 2.915/SP): ponderou-se para o fim de afastar a regra constitucional que pre-
via a hipotese de intervencao. Isto porque, ponderando-se, a medida seria inadequada. Foi
a forma que o STF encontrou para nao decretar a intervengao.

3. Uso de algemas (RHC 102.962/MG): Nesse precedente, alegou-se a ilegalidade no uso
da algemas, uma vez destoante da Simula Vinculante 11. Apds ponderar, o STF entendeu
que o uso foi justificado conforme exigia a simula, uma vez haver, na hipétese, justificativa
escrita que apontava a necessidade de “assegurar a integridade fisica dos agentes de policia
e do proprio acusado”. A ordem foi denegada, mesmo nao sendo possivel saber concreta-
mente o que colocava em perigo a integridade fisica dos envolvidos.
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¢Oes modernas, passamos a era dos principios, onde principios passam
a ser concebidos como positivagao de valores. Com isso os principios
gerais do direito transformaram-se em principios constitucionais e, as-
sim, nasce a visao de que os principios sdo o modo de a moral corrigir
o direito: principios como mandados de otimizagao e como método da
ponderagdo em substituicdo a subsunc¢do. Tao grave esse suceder de
posic¢des insustentaveis que a ponderacao, por alguns, vé-se alcada a
categoria de principio.

A pratica dessa ideia faz com que o juiz exegeta (positivista primi-
tivo — juiz boca da lei) seja substituido pelo “juiz proprietario dos sen-
tidos, um juiz solipista”*. H4, pois, um inequivoco abuso na utiliza¢ao
da ponderagao. Essa constatagao € facil ao se verificar diante da quan-
tidade de problemas decorrentes da sua aplicagao, sobretudo quando
se busca uma interpretagdo das normas que leve em conta a coeréncia
e integridade do sistema juridico. Nao percebem os operadores que
essa vulgaridade enfraquece a normatividade dos direitos fundamen-
tais, pois, ao ser utilizada sem parcimoénia e sem preocupar-se com sua
fundamentagao, a técnica ponderativa assume o risco de transformar a
prestacao jurisdicional numa loteria judicial.

O perigo decorrente de um enunciado como o do § 2° do art. 489 do
CPC/2015 é o de reforgar e o de transmitir uma equivocada ideia de dis-
cricionariedade para os julgadores. A institucionalizacao dessa técnica
possibilita caminho fértil para o decisionismo judicial.

Os desatinos chegam ao ponto de o intérprete, ao aplicar a ponde-
ragdo, vir a colocar, em cada prato da balanga, um principio, para, ao
final, exsurgir o resultado: o valor a preponderar surge como fruto de
uma discricionariedade que, certamente, o § 1°, do art. 489 do CPC/2015
quer expurgar. Dai a incompatibilidade com o disposto no § 2°. O que
o legislador previu nesse confuso § 2°, do art. 489 do CPC/2015, é tudo,
menos a ponderagao prevista, e tal como prevista, na Teoria da Argu-
mentacao Juridica de Alexy. Como esse dispositivo nao foi vetado pela
Presidente da Republica, pois motivos nao faltaram, resta-nos aguardar
a consciéncia critica da doutrina a guiar a magistratura.

59 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo constitucional e decisio juridica. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p.197: “Para a maioria, falar em positivismo é lembrar o velho exegetismo,
em que texto e norma sao (eram) a mesma coisa, assim como vigéncia e validade. Por isso a
minha adverténcia: quando falamos em positivismos e pds-positivismos, torna-se necessa-
rio, ja de inicio, deixar claro o ‘lugar da fala’, isto ¢, sobre ‘o qué’” estamos falando.

Com efeito, de ha muito minhas criticas sao dirigidas primordialmente ao positivismo nor-
mativista pds-kelseniano, isto é, ao positivismo que admite discricionariedades (ou decisio-
nismos e protagonismos judiciais — enfim, ha que se ter claro que o positivismo desse tipo
é denominado ‘normativista’ porque o ‘juiz produz normas’, o que ele decide vale — eis o
cerne do 8 capitulo da Teoria Pura do Direito). Na verdade, a discricionariedade é caracte-
ristica de todo e qualquer positivismo.”
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Nao obstante, ha uma luz no fim do tanel. Esta clara, a partir do §
1°, do art. 489 do CPC/2015, a pretensao do legislador de minimizar ao
maximo a discricionariedade, ou, até mesma, anuld-la no ambito das
decisdes judiciais.

Vale o alvitre: negar a discricionariedade ndo significa que se pretende
proibir a interpretagio. Ledo engano de quem assim pensa! Direito é fru-
to da interpretacao, sendo, pois, um conceito interpretativo; portanto,
aquilo que € fruto da interpretacao deve encontrar respostas nas leis,
nos principios constitucionais, nos regulamentos e nos precedentes que
tenham total correspondéncia constitucional, ndao havendo espaco para
a vontade do aplicador.

Mas o § 2°, do art. 489 do CPC/2015 traz, ainda, outros pecados, ve-
jamos: a diccao do artigo fala que na hipotese de o juiz verificar “colisao
entre normas”, devera “justificar o objeto e os critérios gerais da pode-
racgao efetuada”, e, entdo, apds essa verificagdo, ou seja, a fortiori, devera
anunciar “as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e
as premissas faticas que fundamentam a conclusio” .

60 Conferir, a proposito, o texto de STRECK, Lénio. Ponderagao de normas no novo CPC? Eo
caos. Presidente Dilma, por favor, veta! Revista Consultor Juridico, Coluna Senso Incomum,
08 jan. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jan-08/senso-incomum-pon-
deracao-normas-cpc-caos-dilma-favor-veta>. Acegso em: 16 mar. 2015. O autor, alids, com
ironia, aduz que esse dispositivo constante do § 2", do art. 489 do CPC/2015 “é contrario ao
interesse publico, por dez razdes”:

I - Ha lesao a seguranga juridica uma vez que favorece um relativismo interpretativo — lem-
bremos, aqui, da Katchanga Real — que tenderia a produzir decisdes dispares sobre a mesma
matéria, algo que é rechagado por outros dispositivos do préprio projeto do novo CPC.

II - Colisao (de — ou entre — normas) ndo é um conceito despido de intengdes tedricas pré-
vias. E diferente de alguns consensos que ja temos como a garantia da nao surpresa, o res-
peito a igualdade e a coeréncia que devem ter as decisdes, etc. A ponderagao ainda depende
do esgotamento de um debate tedrico, circunstancia que prejudica sua colocagio em um
texto de lei nestes moldes.

III - Portanto, nao é aconselhavel ao legislador conferir status legislativo a questdes polémicas como
essa (novamente, ha risco de lesao a seguranca juridica). Para termos uma ideia de que “pon-
deragdo” é um conceito absolutamente ambiguo e despido de clareza, consultado o Google —o
amansa-nescio pos-moderno que d4 uma boa amostra do que os juristas estao pensando e escre-
vendo —1é-se, por exemplo, tudo colocado entre aspas (quando a pesquisa é mais exata): ponde-
ragao tem 593 mil resultados; principio da ponderagao tem 42.880; regra da ponderagao, 11.770;
ponderacao de valores, 67.700; colisao de normas, 25.000. Mesmo admitindo que a maioria dos
alimentadores do Google nao sejam versados (o Google nao discrimina néscios), a-torre-de-ba-
bel-aponta-para-o-que-esta-por-vir (e que nao sera um porvir!). Veja-se: ponderagao, nos termos
originais, € uma regra e nao um principio, até porque ela é o resultado — complexo — de uma
colisao de principios. Pois é. No Google, ponderagao como principio aparece com quase quatro
vezes mais de indicagdes. Ha: vi um texto no Google que me assustou, indicando a algaravia
em que nos encontramos: uma colisao de principios pode ser apresentada como uma colisio de
regras e toda colisao de regras como uma colisao de principios.

IV - No Brasil, enquanto o NCPC fala em “colisdo entre normas” a serem ponderadas, ha
inimeros autores que falam em ponderagao de valores, de interesses, de principios, de re-
gras, de bens. Afinal, o que é isto — a ponderagao?

V - Nao existe ponderagao de normas; o termo “norma” é equivocado, porque engloba
regras e principios;

VI - Se em Alexy nao ha aplicagao direta de principios, como que o juiz podera dizer que,
entre dois principios, escolheu um?
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Da leitura do enunciado vem a ideia de que primeiro o juiz decide
e depois ira a busca da fundamentacdo. Sera isso mesmo o que esta
escrito na lei processual? Sera possivel ao juiz, primeiro, concluir e, de-
pois, buscar as “premissas faticas”? O juiz é livre para decidir, servindo
a fundamentagdo de ornamento? Admitir isso como possivel nos leva
a uma aporia, a um genuino dilema sem saida. Assentir que esse enun-
ciado legal autoriza o juiz, primeiro, a buscar a solugao para, depois,
procurar os fundamentos é langar a nova codificagdo num paradigma
filosdfico ultrapassado: a filosofia da consciéncia e filosofia da vontade.
Eis um alvitre: nao se interpreta para compreender, mas, ao contrario,
compreende-se para interpretar.

A moldura legal do CPC/2015 em torno das decisoes judiciais bus-
ca afastar ao maximo a discricionariedade judicial na formac¢ao dos
precedentes. A proposito, o art. 927, seus paragrafos e incisos conferem
énfase e rigidez quanto a necessidade imperiosa de os juizes — inclui-
dos aqui os dos tribunais — seguirem a jurisprudéncia consolidada, seja
em nivel de controle concentrado, seja em nivel de difuso da constitu-
cionalidade e seja em nivel infraconstitucional. Até mesmo dentro dos
tribunais de 2° grau, os juizes a eles vinculados, haverao de seguir a

VII - Ainda que se desconsiderasse o debate teérico em torno do conceito de colisao, a teoria
que defende sua possibilidade de aplica-lo somente para um tipo de norma (os principios),
a outra espécie normativa — as regras — tecnicamente, nao colidem, porque conflitam. Assim,
em caso de conflitos entre regras, o resultado de sua equalizacdo serd uma determinagio definitiva
da validade de uma sobre a outra. Ja no caso dos principios, a prevaléncia de um sobre o outro
em um caso concreto ndo implica seu afastamento definitivo para outros casos (seria possivel
dizer que, nesse caso, estamos para além da determinagao da validade, investigando-se a
legitimidade). Se todas as normas lato senso puderem colidir, perderemos o campo de ava-
liacdo estrito da validade, algo que, novamente, prejudica a seguranga juridica.

VIII - O que fazer se nao estiver justificada a pondera¢ao? Anular a decisdo? Mas, o que
quer dizer “justificar a ponderagao”? Existe “justificar a ponderagao”? Veja-se o imbroglio:
o CPC diz que o juiz — e, consequentemente, os tribunais, inclusive o STF — devem fazer uma
coisa que ninguém sabe o que € e se soubessem, seria inviavel, porque o enunciado ficaria
sem sentido.

IX - Como no original de Alexy a ponderagao é para colisao de principios e isso se da ape-
nas nos casos dificeis e como o NCPC diz que a ponderacao sera feita sempre que existir
colisao de normas (sic), tem-se que, no NCPC, cabera ponderagao mesmo nos casos faceis,
bastando que ele, juiz, entenda haver a tal “colisao de normas” (ora, facam-me o favor, isso
é patético).

X - Como tudo na vida envolve também a politica e a teoria da democracia, estes aspectos
também nao podem ficar de fora. H4 montanhas de livros e ensaios a criticarem o Judicia-
rio por seu ativismo, especialmente quando se substitui ao legislador. Outra montanha de
livros defende que a ponderagao nada tem a ver com substitui¢ao do legislador, e juizes e
tribunais estariam certos ao recorrer a ponderagao. Os primeiros tinham razio: com este
dispositivo do NCPC, os juizes e tribunais podem, autorizados pela propria lei — o que mais
surpreende — substituir-se ao legislador. Pronto: dilema resolvido, com a democracia, claro,
fora da festa.

Numa palavra final: Ao que vi, se nao for vetado, ndo ha interpretagao conforme (verfassun-
gskonforme Auslegung) que salve esse frankenstein juridico. Trata-se de uma gangrena epis-
témica. S6 amputando. Desculpem-me os defensores da ponderagao (e ha juristas muito
sérios que a defendem), mas penso que nem eles estao concordando com esse paragrafo.
Portanto, também a eles peco apoio.
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orientagao do érgao maximo (plenario ou érgao especial). Mas a tonica
estd em se exigir estabilidade, integridade e coeréncia (art. 924) e, isso
vale, também, para eventual modificacdo modificagdes nas orienta¢des
jurisprudenciais. Vejamos o enunciado:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I- as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

III - os acérdaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolugao de demandas repetitivas e em julgamento de recursos ex-
traordindrio e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientagdo do plendrio ou do érgdo especial aos quais estiverem
vinculados;

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 486,
§ 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em
julgamento de casos repetitivos poderd ser precedida de audiéncias piiblicas
e da participacdo de pessoas, orgdos ou entidades que possam contribuir
para a rediscussio da tese.

§ 3° Na hipétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tri-
bunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento
de casos repetitivos, pode haver modulagio dos efeitos da alteragdo no inte-
resse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de siimula, de jurisprudéncia pacificada ou
da tese adotada em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade
de fundamentagio adequada e especifica, considerando os principios da se-
guranga juridica, da protecio da confianga e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por
questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mun-
dial de computadores.

Os paragrafos 1° a 4° do art. 927 do CPC/2015 evidenciam a pre-
ocupacdo atual do legislador em nao permitir surpresas indesejaveis
para as partes, ao reforgar a vedagao/proibigao de o magistrado decidir
questoes ainda nao debatidas nos autos, com especial relevo e atengao
para que os fundamentos sejam os mais explicitos possiveis, tanto para
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adocdo quanto para rejei¢ao de orientagdes, precedentes, enunciados e
sumulas dos tribunais (§ 3°), ao ponto de se prever, para a hipdtese de
alteragao da jurisprudéncia consolidada dos tribunais, a possibilidade
de se adotar o mecanismo democratico das “audiéncias ptiblicas”, asse-
gurando-se a participacdo de 6rgaos, entidades e pessoas interessadas
(§ 2°). Com isso, havera uma coparticipagdo democratica na alteracao/
formacao da jurisprudéncia, situacao reveladora de uma evolugao juri-
dica e de amadurecimento institucional.

Em havendo altera¢do da jurisprudéncia dominante dos tribunais
superiores, a técnica da modulagao esta prevista expressamente como
mecanismo capaz de assegurar a seguranga juridica e o interesse social,
e, como corolario, instrumento de respeito a boa-fé dos jurisdicionados
(§ 4°). Alias, esta tltima, agraciada expressamente pelo § 3° do art. 486,
do CPC/2015: “A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacio
de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé” ©.

O sistema de enunciados normativos do CPC/2015 nao mais per-
mite seja a decisao judicial encarada como um ato isolado, de vontade ou
como uma das opgdes discricionarias do magistrado. Em verdade, nunca
foi um ato de mera opgao ou vontade, mas a displicéncia com que juizes
vém julgando as demandas rebaixa-a a esse abominavel status.

Agora, a disciplina rigida do CPC/2015 revela a importancia da
decisao judicial como ato principal do processo capaz de refletir uma
efetiva atuacdo da jurisdigao, algando-a, com justiga, ao status de um
ato judicial de alta responsabilidade, fruto de um dialogo efetivo com
os sujeitos do processo, em especial, com as partes, ou seja, fruto de
uma efetiva oportunidade de participagao de todos os interessados no
procedimento.

Resta clarividente que, doravante, tanto os juizes da base da pi-
ramide quanto os do apice (os integrantes dos tribunais superiores)
estardo adstritos a um regramento objetivo para decidir validamente,
inclusive, vinculados a obrigatéria observancia criteriosa da jurispru-
déncia, mormente dos seus tribunais, tanto para aplicd-la, quanto para
afasta-la, como enunciam os incisos V e VI, do respectivo paragrafo 1°.
do art. 489 c/c o disposto nos paragrafos 2°, 3° e 4° do art. 927. Deverao
todos os juizes, a luz das novas regras processuais, identificar, em suas
razdes de decidir (fundamentos), os pontos de convergéncia para apli-

61 Importou-se para o ambito do CPC/2015 a modulagao dos efeitos das decisdes proferidas
pelo STF em sede de controle concentrado da constucionalidade das leis e atos normativos,
tal qual previsto no art. 27, da Lei n. 9868, de 1999 (“Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaracio ou decidir que ela s6 tenha eficdcia a partir de seu trdnsito em julgado ou
de outro momento que venha a ser fixado”).
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cacdo dos precedentes, enunciados ou sumula; ou de divergéncia ao
nao-aplica-los, quando invocados pelas partes.

A decisao judicial é, pois, um ato de responsabilidade, principal-
mente segundo o CPC/2015.

5 A estabilidade, a integridade e a coeréncia como
modais deontoldgicos de uma jurisprudéncia
uniformizada

O art. 926 do CPC/2015 traz uma revolucao quanto a deontologia
das decisoes judiciais. Tais decisdes formam a jurisprudéncia de nos-
sos tribunais que, como bem exige a nova lei processual, devera ser
uniformizada, sob o auspico das virtudes: estabilidade, integridade e
coeréncia.

Impera, a partir do novo texto processual, um modal dedntico
muito claro e objetivo: os tribunais estao obrigados a uniformizar sua
jurisprudéncia e a manté-la estavel, integra e coerente. Portanto, devem
fazé-lo sem qualquer opgao outra, senao cumprir a lei.

Diz o novo enunciado:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté- la estdvel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editarao enunciados de simula cor-
respondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo.

Os destacados enunciados legais nao viraram lei por acaso. A pro-
posito, registra-se o fato histérico de que a proposta inicial, constante
do Projeto de Lei, ndo contemplava a integridade e a coeréncia entre
os atributos que, daqui para frente, haverao de balizar a jurisprudén-
cia patria ao lado da estabilidade. Apds intimeras criticas, a nosso ver
adequadas e procedentes, houve essa profunda e substancial alteracdao
do texto inicial.

A critica a timidez do texto inicial do Projeto partiu, inicialmente,
do jurista e professor Lénio Streck. O ilustre jurista sempre colocou a
estabilidade, a integridade e a coeréncia em patamares elevados, em-
bora diferentes. Segundo Lénio Streck, “estabilidade” é um conceito
autorreferente, numa relacao direta com julgados anteriores, dizendo
de si mesma. Mas adverte, todavia, que tanto a integridade quanto a
coeréncia guardam um viés substancial de contetido ético-politico para
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sua concretizagao. Dai porque tanto insistiu que as mesmas fossem in-
seridas na lei processual.

Jurisprudéncia estavel é aquela que nado se modifica ao bel-prazer
do julgador sem qualquer racionalidade ou justificativas empiricas e
juridicas. Os juizes e os tribunais devem manter a estabilidade de suas
decisdes, evitando modifica¢bes irrazoaveis e constantes, transmitindo,
assim, aos cidadaos seguranca juridica, enquanto principio fundamen-
tal. A estabilidade requer compromisso civico e constitucional dos jul-
gadores para com a Constitui¢ao Federal. Mas somente ela nao basta.
O grande mérito da nova codificagao foi de associa-la a coeréncia e a
integridade.

Aintegridade e a coeréncia devem sempre ser concretizadas a par-
tir de uma andlise da consciéncia histérica e deverao estar conjugadas
a facticidade do caso, como demonstra o § 2° do art. 926 ao exigir dos
tribunais, ao editarem seus enunciados de simula, que se atenham as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacdo. Essa
exigéncia € salutar, se considerarmos o fato histérico da comum falta
de referibilidade entre iniimeros enunciados com os precedentes que
lhe deram origem.

Jurisprudéncia coerente é aquela que espelha uma isonomia, vale
dizer, caso determinados principios ou tese juridica venham a ser, por-
ventura, aplicados em julgamento de um determinado caso, haverao,
igualmente, de ser aplicados em casos idénticos ou semelhantes. Os
diversos casos deverao ter igual consideragao por parte dos juizes e
na exata medida de suas igualdades e suas semelhancas. Exige-se do
operador do direito uma visao do todo, a partir de um circulo herme-
néutico. Urge que se tenha uma visao holistica, concebendo-se o todo e
ndo as partes isoladamente de cada caso.

Ja a integridade esta relacionada a for¢a normativa de nosso sis-
tema juridico a partir da Constituigdo Federal®. A for¢a normativa da
Constituigao esta para a integridade em linha direta. Jurisprudéncia
integra é aquela que guarda completa simetria e consonancia com os
principios fundamentais da Constitui¢ao; com o todo constitucional.

Ela, a integridade, estda umbilicalmente interligada com o Estado
Constitucional e Democratico de Direito, no qual os juizes devem cons-

62 Cf. STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigio constitucional e decisdo juridica. 4. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p 331-332. O autor faz uma adequada abordagem acerca da integridade
e da coeréncia como subprincipios construidos ao logo do tempo pela teoria constitucional,
extraidas dos principios da unidade da Constituigao, principio da concordancia pratica en-
tre as normas, principio da eficacia integradora ou do efeito integrador, principio integra-
tivo, principio da proporcionalidade. Mas a funcionalidade da integridade e da coeréncia
esta, no nosso sitema, umbilicalmente ligado ao inciso IX, do art. 93, da CF: principio da
necessidade da fundamentagao das decisoes judiciais com matriz deontolégica a indicar um
dever dos juizes e um direito fundamental do cidadao.
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truir seus argumentos de forma integrada com o ordenamento juridico.
A lei processual, quando exige uma jurisprudéncia integra, coloca-se
como garantidora dos jurisdicionados contra decisdes arbitrarias e sub-
jetivas. O respeito a integridade é uma forma de virtude politica que
constitui um contrapeso limitador de eventuais excessos interpretati-
vos e solipistas carregados de subjetivismos particulares.

Portanto, uma decisdo para ser constitucionalmente correta nao
advird de um sopesamento que o intérprete eventualmente venha fa-
zer a partir da colisao de principios ou de valores, mas, ao contrario,
nascerd da reconstrugao histérica dos fatos e do direito, com respeito
efetivo tanto a integridade e quanto a coeréncia do direito como um
todo, incluindo-se, aqui, a jurisprudéncia. Sé assim sera possivel inibir
eventual e excessiva margem de discricionariedade do magistrado, cuja
decisao ndo deve espelhar um ato de opgao politica (ato de vontade),
mas sim um genuino ato de responsabilidade.

Os juizes tém o dever de fundamentar e de justificar suas decisoes
namedida em que elas se ligam aos direitos fundamentais dos cidadaos,
além do que, no Estado Constitucional e Democratico de Direito, a ade-
quada justificagdo da decisao constitui-se em um direito fundamental.
A fundamentagcao e a justificativa da decisao judicial constituem condi-
¢Oes de possibilidade da legitimidade da decisao. Em verdade, vale a
adverténcia de Dworkin®: ndo importa o que os juizes pensam sobre o
direito, mas sim o ajuste e a justificacao da interpretacao que oferecem
em suas praticas juridicas em relagao ao direito da comunidade, tendo
especial relevo a coeréncia e a integridade para esse mister.

A inser¢ao da integridade e da coeréncia, ao lado da estabilidade,
tem DNA “Dworkiniano”, conforme bem registra Lénio Luiz Streck®.
Segundo Dworkin®, a integridade é composta de dois principios: a) um
principio legislativo, que orienta o legislador a tornar o conjunto de leis
moralmente coerente, e b) um principio jurisdicional a orientar que a lei,
tanto quanto o possivel, seja interpretada como coerente nesse sentido.

Para o autor®, “Coeréncia ndo é simplesmente se ater ao fato de
que cada nova decisdo deve seguir o que foi decidido anteriormente”,

63 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

64 STRECK, Lénio Luiz. Novo CPC terd mecanismos para combater decisionismos e arbitra-
riedades? Revista Consultor Juridico, Senso Incomum, 18 dez. 2014. Disponivel em: <http://
www.conjur.com.br/2014-dez-18/senso-incomum-cpc-mecanismos-combater-decisionis-
mos-arbitrariedades>. Acesso em: 16 mar. 2015. “A integridade exige que os juizes constru-
am seus argumentos de forma integrada ao conjunto do direito, constituindo uma garantia
contra arbitrariedades interpretativas; coloca efetivos freios, através dessas comunidades de
principios, as atitudes solipsistas-voluntaristas. A integridade é antitética ao voluntarismo,
do ativismo e da discricionariedade. Agua e azeite”.

65 Cf. DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Quatier Latim, 2008. p. 213.
66 STRECK, op. cit.
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na medida em que a “ideia nuclear da coeréncia e da integridade € a
concretizagio da igualdade, que, por sua vez, estd justificada a partir de
uma determinada concepcao de dignidade humana”. Adverte, na se-
quéncia, que “entre igualdade e liberdade, devemos ficar com a igual-
dade”. Nesse sentido, aduz:

A integridade quer dizer: tratar a todos do mesmo modo e fazer da
aplicagdo do direito um “jogo limpo” (fairness — que também quer
dizer tratar todos os casos equanimemente). Exigir coeréncia e inte-
gridade quer dizer que o aplicador ndo pode dar o drible da vaca her-
menéutico na causa ou no recurso, do tipo “seguindo minha consci-
éncia, decido de outro modo”. O julgador ndo pode tirar da manga
do colete um argumento que seja incoerente com aquilo que antes se
decidiu. Também o julgador ndo pode quebrar a cadeia discursiva
“porque quer” (ou porque sim).

Um exemplo parafraseado de Dworkin: suponhamos que por algum
tempo o Judicidrio vinha declarando que os membros de diversas
profissdes (médicos, engenheiros, dentistas) eram responsaveis
por danos causados por negligéncia, mas que os advogados eram
imunes. Chega ao Judicidrio uma nova causa envolvendo, agora, a
responsabilidade civil de causidicos. Por coeréncia, os advogados
deveriam ficar imunes naquela causa. Afinal, é assim que as cortes
vinham decidindo, inclusive a Corte Suprema. S6 que, em face da in-
tegridade do direito, a tal imunidade feria a igualdade. Logo, a coeréncia
deve ser quebrada pela integridade, passando também os advoga-
dos a responderem civilmente”®.

Nao ha duavida que a doutrina de Dworkin® foi fonte inspiradora
da proposta constante do Projeto de Lei que, uma vez aprovado, deu
origem ao enunciado constante do art. 926, do CPC/2015. A influéncia
de sua doutrina em terra brasileira, doravante, exige dos intérpretes
uma avalia¢do e uma absorcao dos seus postulados e do que se entende
por direito como integridade.

Vamos la. A teoria de Dworkin considera como elemento central
a coeréncia de principio. Nega que as manifestagdes do direito sejam

67 Cf. STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e decisio juridica. 4. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 337.

68 Para Dworkin a democracia nao é definida pelas decisdes tomadas pela maioria. O objetivo
que a define é pautado por decisdes coletivas tomadas por institui¢des politicas, nas quais
as estruturas, as composigdes e modo de operagao dediquem a todos os membros da co-
munidade, enquanto individuos, a mesma consideragao e respeito. Uma democracia, para
ele, exige uma visao constitucional, uma parceria de um empreendimento politico coletivo.
Uma comunidade, portanto, que ignora os interesses de uma minoria é, por essa razao,
segundo Dworkin, antidemocratica, ainda que possua elei¢des majoritarias.
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relatos factuais voltados para o passado e, tampouco, programas ins-
trumentais voltados para o futuro. Em verdade , segundo sua teoria
(direito como integridade), as afirmagdes juridicas sao, ao mesmo tem-
po, posigdes interpretativas voltadas tanto para o passado quanto para
o futuro. Assim, o direito que apresenta integridade sinaliza e norteia
a aplicagao dos principios em face de cada caso concreto, que deve ser
considerado como evento tinico e irrepetivel. Para ele, se é possivel va-
rias leituras de um mesmo texto, a saida encontra-se na concretude e na
singularidade dos eventos sociais que o direito regula. E nesse sentido
que Dworkin afirma que sé ha uma decisao correta para cada caso, mas
nao que somente uma leitura se vé possivel a partir de um texto legal.

Dworkin tem consciéncia de que um texto comporta varias leitu-
ras, mas, no entanto, o horizonte de possibilidade de leituras altera-se
com as mudangas sociais verificadas ao longo do tempo.

Em sua visao do direito como integridade, a sua concepgao de inter-
pretacdo permite a divisao da etapa interpretativa em trés subetapas®:

a) pré-interpretativa — aqui ha uma identificagdo das regras e pa-
drdes que fornecem o contetido experimental da pratica;

b) interpretativa — estabelece uma justificagdo dos principios que
se ajustam as praticas em questao (caso concreto) possibilitan-
do que se tenha uma “interpretacao”, e nao uma invencao;

c) pés-interpretativa — reforma-se a pratica para que esta se adapte.

Nesse passo, as afirmagoes juridicas voltam-se tanto para o passado
quanto para o futuro. Refuta-se a existéncia de um direito pré-existente
(convencionalismo) ou a criacdo/invencao de um direito novo (prag-
matismo). A decisao judicial contém as duas coisas e nenhuma delas.

Na construcdo de sua teoria, Dworkin vale-se de “metaforas” na
expectativa de que o intérprete capte a esséncia das experiéncias co-
municadas e as aplique em sua pratica. As metaforas dworkinianas
contém ensinamentos valiosos e tém a capacidade de conserva-los para
serem transmitidos no decorrer do tempo.

A primeira metafora da qual se vale é a do romance em cadeia (“chain
novel”)”, onde o juiz é equiparado ao critico literario que busca inter-
pretar as diversas dimensodes de valor em uma obra ou pega teatral. O
magistrado faria, assim, parte de um grupo de romancistas responsa-

69 Cf. DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Quatier Latim, 2008. p. 81.

70 Dworkin opta pelo género prosa na modalidade romance, evitando a subjetividade do liri-
co, a tragédia do drama e a objetividade do épico, dando ensejo a escrita da realidade e do
hodierno a cada tempo.
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veis por escrever um romance em série, sendo que cada um interpre-
ta um dos capitulos anteriores para dar inicio a escrita de um novo
capitulo. Cada um contribui ao escrever o seu capitulo para um todo
coerente, residindo, nesse ponto da metafora, a engenhosa maestria da
tese dworkiniana’.

A metafora do “romance em cadeia” demonstra a necessidade de
haver um encadeamento escorreito da narrativa juridica, consideran-
do-se o conjunto da obra. Cada capitulo escrito deve estar consentaneo,
coerente e integro com os capitulos anteriores escritos pelos diversos
juizes e Cortes. Aqui a forca do precedente aflora e o CPC/2015 valoriza
por demais isso.

Uma argumentacao juridica inspirada no romance em cadeia nao
pode negligenciar interpretagdes dos debates escritos nos capitulos an-
teriores pelos diversos autores da cadeia do romance juridico. E, ade-
mais, a obra ndo pode ter capitulos isolados em que sejam desprezados
os capitulos precedentes. Nao ha espago para argumentos restritos (li-
teralidades/subsungdes) que considerem, apenas, os enunciados legais
como canones; e, também, para argumentos politicos levados em consi-
deracdo pelo legislador. Esta restricao, segundo Dworkin, desnaturaria
as conexodes histdricas e desprezaria as contribuicdes objetivas que o
intérprete poderia oferecer para o caso.

Ha4, ainda, uma outra metafora dworkiniana, denominada de “co-
munidade de principios”’. Nesta metafora, defende o autor, que as de-
cisGes ao longo do romance em cadeia sejam constituidas por uma so-
ciedade que aceite a integridade como virtude, transformando-se num
tipo especial de comunidade.

Aqui surge a figura do juiz Hércules. Inspirado na mitologia gre-
ga, Dworkin concebe esse juiz imaginario de capacidade e de paciéncia
sobre-humanos, que aceita o direito como integridade. Representa o
magistrado a partir da atividade interpretativa que constroi a resposta
correta para cada caso. Esse juiz ndo se deve deixar abater (diante do)
pelo tamanho e pela dificuldade da tarefa, e, por persistente e dedica-
do, ndo vai abdicar da decisao, passando o problema adiante. Veja que,
nesse ponto, inspira-se o autor na mitologia grega na medida em que
Hércules se empenhou para buscar uma solugao inteligente e especifica
para cada um dos doze trabalhos™.

71 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Quatier Latim, 2008. p. 276 ss.
72 Ibid., p. 229 ss.

73 Cf. BULFINCH, Thomas. O livro de ouro da mitologia histérica dos deuses e herdis. 34. ed. Rio de
Janeiro: Ediouro, 2006.
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Nao obstante esse modelo herctileo — de um juiz dotado de tantas
qualidades e tao proximo a perfei¢do — deparamo-nos com a falibili-
dade humana, alids, admitida e trabalhada por Dworkin a justificar a
razdo de valer-se da figura mitoldgica. A sua justificativa reside numa
adequada referéncia simbdlica, evitando-se exemplos de falibilidades
capazes de induzir o inconsciente do leitor a admitir que por “desven-
tura e com frequéncia” os magistrados possam tomar decisdes injus-
tas, ndo adiantando o quanto se esforcem para chegar a decisoes jus-
tas. Poder-se-ia fazer crer que juizes ndo precisariam se esforcar para
decidir institucionalmente os direitos das partes, percorrendo cami-
nhos outros, politicos e metajuridicos, num jogo perverso™. Concebe
Dworkin que o juiz deve se superar na busca e no encontro da tiica
decisao correta — porque adequada constitucionalmente — para o caso
concreto, extraindo-se de sua fundamentagao a justica e a correcdo do
ato judicial.

Interessante observar que Dworkin ndo defende a ideia de que os
juizes devam ter (ou nao) a ultima palavra”™, pois sua palavra nao sera
melhor por isso. Na verdade, eles tém o dever de descobrir os direitos
das partes, e ndo inventar novos direitos. O juiz, na realidade, tem o
dever de suprir sua desvantagem em relagao a figura mitologica do juiz
Hércules recorrendo aos participantes e garantindo o transito livre de
comunicagao na pratica juridica, conferindo relevancia aos argumentos
de principios.

O caminho do juiz para encontrar a resposta adequada e a solugéo
correta para uma questao juridica é trabalhar com coeréncia e integrida-
de argumentos e justificagdes dos direitos em conflito, selecionando as
hipoteses principiolégicas que correspondam a melhor interpretagao,
tendo como parametro a historicidade das leis e precedentes judiciais.
Havendo mais de uma hipoétese, deve-se encontrar a tnica correta, a
partir da ideia de que o direito é estruturado por um conjunto coerente

74 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. p. 276-277. Habermas faz uma critica interessante a essa figura do juiz Hér-
cules descrita por Dworkin, como se fosse possivel conceber o direito de uma comunidade
composta por um s6 narrador, o solitario Hércules ao decidir sozinho, o que afastaria os
pressupostos de um discurso. Mas, no entanto, analisando a figura do Hércules dworki-
niano e dos diversos autores do romance em cadeia verifica-se que sdo membros de uma
comunidade, cuja visao é formada pelo mesmo pano de fundo de siléncio compartilhado
que rege a vida social. Todos os integrantes dessa comunidade interagem e desenvolvem
suas tarefas a partir da mesma realidade.

75 A questao da “altima palavra” é bem interessante. Sera que alguém ou algum érgao a tem?
O que é e o que podera ser considerado a “tltima palavra”? Penso que a “altima palavra”
nao deve ser resumida a uma decisao definitiva, mas a uma série de decisdes institucionais
temporais, constantemente (re)construidas, e, assim, modificadas ou passiveis de modifica-
¢ao sob varios aspectos e em relagao a varios assuntos. Uma tltima palavra, ou, até mesmo,
uma “tltima palavra” para quem dita a “tiltima palavra”, perdurara pelo tempo que conse-
guir se equilibrar satisfatoriamente melhores solugdes viaveis para os conflitos e tensoes.
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de principios. E, em havendo eventual conflito entre principios sera a
partir da coeréncia e da integriadade a vereda para encontrar a tinica
resposta satisfatéria.

Vé-se, a partir da explanagao sobre as teorias de Alexy e Dworkin,
que o CPC/2015 traz um novo paradigma filosofico para as decisdes ju-
diciais. Esperamos que nao seja tdo-somente uma miragem. As decisoes
judiciais a luz do NCPC assumem o adequado status constitucional (CF,
art. 93, IX) que sempre tiveram: de genuino ato de responsabilidade.

A questao da decisao judicial como ato de vontade — embora cada
vez mais na ordem do dia — esta definitivamente afastada pela nova
codificacdo, na medida em que os juizes deverao expor pormenoriza-
damente as razdes que os conduzem a eleger uma determinada solugao
para o caso concreto’. A motivagao e a justificagdo das decisoes estao
vinculdas ao direito fundamental do cidaddo de obter do Estado uma
tutela judicial fundamentada (CF, art. 93, IX). Vale lembrar que o Tribu-
nal Europeu de Direitos Humanos considera a motivagao integrada ao
direito fundamental do cidaddo a um processo equitativo”.

Acertado, pois, exigir-se uma responsabilidade politica dos juizes,
os quais tém dever constitucional e legal de sempre justificar suas deci-
soes, deixando para traz todo legado positivista, em cujo ambito a dis-
cricionariedade sempre foi a sua maior caracteristica’, mas que, hoje,
encontra-se definitivamente afastada do sistema processual patrio, ao
menos a partir da nova codificacdo. Aguardemos, entdo, se, na pratica,
a magistratura patria correspondera em atitudes a essa nova matriz fi-
losofica. Habemus fides! Spes est ultimum mori.

76 Cf. ABBOUD, Georges. Discricionariedde administrativa e judicial: o ato administrativo e a
decisao judicial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. Neste livro, Friedrich Miiller, em
seu prefacio, descreve uma visao de coeréncia e integrigade do direito e como a melhor
interpretacdo deve preponderar. Nao desconhece o jurista a possibilidade de, nos litigios,
depararem-se os juizes com interpretagdes e decisdes divergentes, mas justifica, mesmo as-
sim, que haja apenas uma mais adequada e, por isso, a mais correta, sem lugar para discri-
cionariedade e arbitrariedade: “In praxi, uma das duas solucdes se apresenta sempre mais
plausivel do que a outra, fundamentada mais concludentemente e mais compativel com a Cons-
tituicdo. Essa variante, deve o juiz, deve o tribunal escolher — sem lugar para discricionarie-
dade arbitraria, fundada apenas irracionalmente.

77 Cf. STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo constitucional e decisdo juridica. 4. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 321, nota 71.

78 Muito importante consignar que a discricionariedade é caracteristica comum de todo e
qualquer positivismo (exegético ou legalista, normativista, neoconstitucionalismo, neoposi-
tivismo ldgico, pés-positivismo, jurisprudéncia dos conceitos e jurisprudéncia dos valores).
Por isso, € inadequado confundir o positivismo como que representativo do juiz que aplica
a letra da lei. Cf. STRECK, op. cit., p. 198-200, em especial a nota 3 da p. 198.
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1.9

PROCESSO ADMINISTRATIVO EFICIENTE:
ALGUNS CAMINHOS PARA CONCRETIZAGAO

PERICLES FERREIRA DE ALMEIDA*

SUMARIO: 1 Introdugao. 2 Estabelecimento de prazos e seu con-
trole. 3 Redugdo de instancias e de controles meramente formais. 4
Atribuicao de efeitos para o siléncio. 5 Reunides conjuntas (conferen-
ze di servizi). 6 Acordos e transac¢des (os termos de ajustamento). 7
Conclusao. 8 Referéncias.

1 Introdugao

O propdsito deste texto é analisar alguns instrumentos para a ma-
terializagdo de um processo administrativo eficiente, entendido como
um meio adequado para a obtengao de resultados condizentes com o
interesse publico em tempo razoavel, destarte, na linha do principio
constitucional de que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duragao do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo” (art. 52, LXXVIII, da CF).

Cuidar-se-a de ideias que ndo sdo propriamente uma novidade,
mas que indubitavelmente estdo longe de se tornar lugar comum na
pratica administrativa de muitos entes da federac¢ao, quais sejam: o es-
tabelecimento de prazos e seu controle; a reducao de instancias e de
controles meramente formais; a atribuigao de efeitos para o siléncio ad-
ministrativo; as reunides conjuntas; os acordos e transag¢oes efetuados
por termos de ajustamento de conduta ou similares.

2 Estabelecimento de prazos e seu controle

O prazo corresponde ao periodo de tempo entre um termo inicial
e outro termo final. Podera ele ser estabelecido por ato do legislador, da
autoridade responsavel pela conducao do processo ou por convengao
das partes: a segunda e a terceira hipdteses em casos de autorizagdo ou
omissao legal, sendo que a fixagao unilateral do prazo pela Administracao
Publica, notadamente em relagao aos atos a cargo do particular, é de se
reputar medida mais comum se em confronto com a estipulagao bilateral.

* Procurador do Estado do Espirito Santo.
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Utiliza-se o estabelecimento de prazos para a delimitagao do tem-
po no processo, possibilitando o controle da eficiéncia dos agentes envol-
vidos na pratica dos atos oficiais, tal como a configuracao de situagdes
impeditivas da prdtica de atos uma vez superado o termo final para eles
fixado (o que se garante, regra geral, pela preclusdo, prescricao ou de-
cadéncia'). Pode-se estabelecer paralelo entre as duas arroladas finali-
dades e a conhecida classificagdo dos prazos em proéprios e improprios,
ensejando os prazos proprios a perda da possibilidade de atuar apds o
decurso do interregno temporal e os prazos imprdprios — é dizer, que nao
impedem a pratica do ato depois de superado o lapso temporal que
foi fixado para tanto — apenas a verificagado do comprometimento do
agente publico responsavel pelo ato com o parametro temporal que lhe
foi fixado.

Nesse contexto, a auséncia de um ato normativo de ordem geral
sobre os prazos tende a provocar prejuizos para a boa tramitagao dos
processos administrativos, ndo se podendo olvidar que é exatamente
esta a situagdo verificada em diversos entes da federagdo. A omissao
legislativa no ambito estadual ou municipal, embora nao sem algumas
dificuldades, pode, contudo, ser superada pela invocacao da legislacao
federal, como adiante sera demonstrado.

Na orbita federal, a Lei 9.784/1999 (Lei do Processo Administrati-
vo) estabelece um delineamento suficientemente completo dos prazos
em matéria de processo administrativo, fixando-os para as autoridades
responsaveis pelo processo, para os administrados e também para os
orgaos consultivos (notadamente os 6rgaos de controle interno).

Para os despachos e decisdes interlocutdrias das autoridades
(usando-se a terminologia tradicional do processo civil) e para os atos
(em geral) dos administrados é estabelecido o prazo de cinco dias, que
pode ser dilatado até o dobro (art. 24). Para a manifestacao final do ad-
ministrado, uma vez encerrada a instrugao processual, € fixado o prazo
maximo de dez dias, sendo também este o prazo para recorrer (arts. 44
e 59). E para a decisao final de processo administrativo, o prazo é de até
trinta dias, salvo prorrogagao por igual periodo, regras que também se
aplicam para o julgamento de recursos (arts. 49 e 59, §§ 1° e 2°).

1 Como esclarece Cristina Ferraz, “da analise de todos esses institutos [preclusao, prescricao
e decadéncia] resulta como denominador comum a necessidade de estabilizagdo das rela-
¢Oes juridicas, tanto materiais como processuais [...]. De comum, guardam tais institutos o
elemento tempo; mesmo assim, somente se os correlacionarmos com a espécie de preclusao
temporal [...]. Assim, os institutos decadéncia, prescrigao e preclusao possuem em comum a
eficacia de impedirem (portanto, impedientes) a perpetuagao, respectivamente, do direito,
da pretensao da agao e da faculdade processual ou questao decidida, ensejando, destarte, a
estabilizagdo das relagdes juridicas” (FERRAZ, Cristina. Prazos no processo de conhecimento:
preclusao, prescrigao, decadéncia, perempgao, coisa julgada material e formal. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 84-85).
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Ja quanto aos 6rgaos consultivos, o seu parecer devera ser emitido
no prazo de quinze dias; em se tratando de parecer obrigatdrio e vin-
culante o processo ndo tera seguimento até a respectiva apresentacao,
mas se se cuidar de parecer obrigatdrio e ndao vinculante o processo
podera ter seguimento sem sua apresentacao (art. 42, §§ 1° e 2°).? Disci-
plina algo diferente é atribuida aos laudos técnicos de érgaos adminis-
trativos, que se nao forem fornecidos no prazo assinalado poderao ser
solicitados a outro drgao dotado de qualificacdo e capacidade técnica
equivalentes (art. 43), o que, diga-se de passagem, deve ser de dificil
ocorréncia na pratica e, de resto, deve ser evitado.

Nos dispositivos legais citados encontramos duas ressalvas em re-
lagao aos prazos improprios (fixados para as autoridades): a ndo aplica-
¢ao dos prazos gerais fixados pela Lei em caso de previsao de prazo di-
verso em norma especifica; e a possibilidade, sempre mediante devida
justificagdo, de superagdo dos prazos inicialmente fixados, ainda que
por vezes limitada a outro periodo idéntico (limitacdo, ademais, que
ndo impede a posterior pratica do ato por autoridade, mas que produz
efeitos em relagdo a apuracao de responsabilidade funcional).

Hanareferida Lei, ainda, disposi¢des sobre a contagem dos prazos,
que nao se suspendem salvo motivo de for¢a maior, comecam a correr
a partir da data da cientificagao oficial, excluindo-se da contagem o dia
do comego e incluindo-se o do vencimento, vencendo o prazo apenas
no primeiro dia util seguinte se o vencimento cair em dia em que nao
houver expediente, correndo de modo continuo os expressos em dias e
de data a data os expressos em meses ou anos (arts. 66, §§ 1° a 3° e 67).

2 Os pareceres sao tradicionalmente classificados em facultativos, obrigatorios e vinculantes.
Como ensina Oswaldo Aranha Bandeira de Mello “o facultativo consiste em opinido emiti-
da por solicitagao de 6rgao ativo ou de controle, sem que qualquer norma juridica determi-
ne sua solicitagao, como preliminar a emanacao do ato que lhe é préprio. Por outro lado, fica
a seu critério adotar, ou nao, o pensamento do érgao consultivo [...]. O obrigatério consiste
em opinido emitida por solicitagio de érgao ativo ou de controle, em virtude de preceito
normativo que prescreve sua solicitagao, como preliminar a emanacdo do ato que lhe é
proprio. Constituem a consulta e o parecer fases necessarias do procedimento administra-
tivo [...]. O ato praticado sem dito pronunciamento estara eivado de vicio de nulidade, por
desrespeito a solenidade essencial. A obrigacao, entretanto, é s6 de pedir o parecer, jamais
de segui-lo, de emanar o ato ativo ou de controle segundo sua manifestagao [...]. Parecer
conforme, ou vinculante, é o que a Administragao Puiblica nao sé deve pedir ao érgao con-
sultivo, como deve segui-lo ao praticar o ato ativo ou de controle. Encerra regime de exce-
¢ao, e s6 se admite quando expressamente a lei ou o regulamento dispdem nesse sentido. O
ato levado a efeito em desconformidade com o parecer se tem como nulo (MELLO, Oswaldo
Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2010. p. 584. v. 1.). No mesmo sentido, cf. Celso Antonio Bandeira de Mello (MELLO, Celso
Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros,
2014. p. 446). Vé-se, entao, que a Lei 9.784/1999 trabalha equivocadamente com os conceitos,
pois nao seria viavel que ela autorizasse a dispensa de parecer obrigatdrio (por forga de
norma especial), ainda que nao vinculante; propde-se que a previsao do § 2° do art. 42 diga
respeito aos pareceres facultativos.
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Outro dispositivo da Lei do Processo Administrativo que ndo pode
passar sem breve alusdo € o art. 54, que trata da chamada decadéncia,
ainda que inviavel uma analise mais pormenorizada dada a comple-
xidade do tema e, de resto, que a fixagao de prazo de decadéncia nao
importe diretamente em um processo administrativo mais eficiente.

Consoante o art. 54 “o direito da Administracao de anular os atos
administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os destinata-
rios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados,
salvo comprovada ma-fé”, sendo que por for¢a do que consta do § 1°do
citado artigo “no caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de de-
cadéncia contar-se-a da percepgao do primeiro pagamento” e, ja agora
de acordo com o § 2° do mesmo dispositivo, “considera-se exercicio do
direito de anular qualquer medida de autoridade administrativa que
importe impugnacao a validade do ato”.

Pois bem, o Superior Tribunal de Justiga conta com solida juris-
prudéncia no sentido de que a regra do aludido art. 54 tem aplicagao
por analogia integrativa nas orbitas estaduais e municipais, em caso de
omissao da legislacao do ente, embora este possua autonomia legisla-
tiva para regular a matéria em seu territorio.> A mesma linha de pen-
samento cabe para outros dispositivos da Lei 9.784/1999, como os que
fixam e disciplinam os prazos no processo administrativo.*

Dai que a Lei 9.784/1999 pode influenciar no ambito estadual ou
municipal pelo menos de duas maneiras, ou pela adogao normativa do
modelo da legislacdo federal com a edigao de normas de ordem geral
(ou setorial) ou pela aplicagdo direta de seu texto por analogia. No se-
gundo caso, é de se chamar a atengdo para a possibilidade de que a
importagao seja desastrosa se nao observadas as peculiaridades locais.

Estabelecidos os prazos impde-se seja efetuado o controle de sua
observancia pelas autoridades, bem assim a responsabilizacdo pelo seu
descumprimento imotivado. Essas fun¢des caberao ao controle hierar-
quico, ouvidorias, corregedorias e outros érgaos competentes. O con-
trole deverd incidir, ademais, com base e sobre a justificativa, que se
impoe seja explicitada no préprio processo, para o caso de ter sido ex-
cedido o tempo fixado.

E quanto aos atos dos particulares, cabe sejam aplicados os efeitos
da preclusdo se superado o termo para sua pratica (ou outro institu-

3 Nesse sentido, STJ, REsp 1.251.769/SC, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe 14/09/2011.
Deixando de aplicar a decadéncia quinquenal por existir norma local, cf. STJ], AgRg no
AREsp 335.296/SP, Rel. Min. Assusete Magalhaes, DJe 03/12/2014.

4 Esse entendimento foi reconhecido de passagem pelo préprio ST] em relacao ao art. 2° da
Lei 9.784/1999, em que pese no caso nao se ter conhecido do recurso por faltar prequestiona-
mento e por existir legislacdo local prépria a cuidar do tema, STJ, AgRg no AREsp 201.084/
SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe 21/08/2013.
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to, se for o caso). E verdade que poderd a Administragio — excetuada
a propria perda, pelo decurso do tempo, do direito ou da agdo que o
protege — conhecer de oficio de ilegalidade praticada no curso do pro-
cedimento, nos termos do entendimento consubstanciado na Stimula
473 do STF, de modo que o podera fazer também por provocacgao do
particular interessado, ainda que intempestiva.” Mas tal hipotese deve
ser guardada para casos excepcionais nos quais se revele manifesta a
ilegalidade, ainda assim nao sendo obrigatdria a observancia do pro-
cedimento tragado para o ato ou recurso se possivel vislumbrar que
as diligéncias causariam prejuizo ao interesse publico (v.g., producao
de prova requerida intempestivamente, suspensao do processo até o
julgamento do recurso intempestivo).

3 Reducao de instancias e de controles meramente
formais

Importante mecanismo de concretizacdo de um processo adminis-
trativo eficiente é a reducao do niimero de instancias de tramitagao, isto
¢, uma redugdo e concentra¢do dos atos do procedimento em menor
numero de niveis de instrucado e de decisao.

Nesse diapasao, parece exagerada, por exemplo, a possibilidade
de que recursos administrativos tramitem por até trés instancias ad-
ministrativas, limite estabelecido na esfera federal pelo art. 57 da Lei
9.784/1999. Outro exemplo de exagero, este levantado por Odete Me-
dauar, diz respeito a casos de pequena relevancia que em universida-
des puiblicas chegam a tramitar por seis ou sete instancias, como ocor-
reria em algumas instituicoes em relacao a aprovagao de modificagdes
de grades curriculares e revalidacdo de titulos obtidos em outras uni-
versidades.®

A multiplicidade de niveis potencializa a desarticulagao dos agen-
tes envolvidos no procedimento, da contribui¢ao para a falta de uni-
formidade de entendimentos se verificada simples sobreposicao (e nao
complementagdo) de competéncias e inelutavelmente aumenta o tem-
po de tramitacdo do processo.

5 Como lembra Margal Justen Filho, “o vicio apontado em um recurso defeituosamente for-
mulado pode (deve) ser decretado pela Administragdo mesmo quando o recurso nao pre-
encha os requisitos legais. O recurso defeituoso pode ser apreciado como mero exercicio do
direito de peticao” (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitacdes e contratos adminis-
trativos. 16. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 1191).

6 MEDAUAR, Odete. O principio da razoavel duragao do processo administrativo. In:
; SCHIRATO, Vitor Rhein (Org.). Atuais rumos do processo administrativo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 103.
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De tal arte, deve-se evitar a existéncia de instancias de tramitagao
do processo administrativo quando meramente formais, notadamen-
te se a experiéncia concreta demonstra que numero insignificante de
pronunciamentos do érgao inferior ou de analise prévia ¢ modificado
pelos érgaos superiores ou competentes para as analises posteriores.

Caminhos para a supressao de instancias meramente formais sao
a delegacao de competéncias e a alteragao do quadro normativo pro-
cessual. A delegacdo, como se sabe, consiste na transferéncia de com-
peténcia para a pratica de determinado ato, efetuada pela autoridade
superior consoante autorizacao legal ou constitucional, em favor de au-
toridade de hierarquia inferior. J4 a alteracdo normativa devera obser-
var peculiaridades de cada caso, o que torna inviavel uma mais apro-
fundada analise em tese.

De outro lado, a supressao de controles puramente formais € dire-
triz que ja pertence ao nosso ordenamento juridico desde o Decreto-lei
200/1967, sendo claro o seu art. 14: “O trabalho administrativo sera racio-
nalizado mediante simplificagao de processos e supressio de controles que se
evidenciarem como puramente formais ou cujo custo seja evidentemente superior
ao risco.” O anteprojeto de Lei Organica da Administracao Publica Federal
e Entes de Colaboragao segue o mesmo caminho, a teor de seu art. 50.

Entende-se por controle puramente formal o que nao apresenta
potencial de apontar irregularidades no caso concreto, ou seja, o que
em termos praticos importa em mera formalidade por nao se mostrar
apto ao levantamento de irregularidades ou a evitar a atuacao irregular
do o6rgao controlado.

Nao se trata de tentativa de enfraquecer o controle ou os 6rgaos res-
ponsaveis pelo controle, mas de evitar que controles meramente formais
consubstanciem obstaculo para a boa tramitac¢do de processos adminis-
trativos. De se notar que o excesso de controle em uma atividade pode
conduzir a falta de controle em outras que se afigurem realmente mais
importantes, dada a natural escassez de recursos publicos em todos os
niveis (inclusive nos érgaos de controle interno e externo). Destarte, o
excesso de controles formais pode criar uma aparéncia de controle eficiente
quando em verdade o que se tem € a falta de controle em atividades nas
quais o potencial de desvio é elevado em paralelo com uma concentragao
de esforcos em procedimentos que ndo demandariam tal atengao.

Como uma ilustragdo do que deve ser feito podemos lembrar o uso
de minutas padronizadas de editais de licitagdo e seus anexos, inclusive
o contrato. Como se sabe, o paragrafo tinico do art. 38 da Lei 8.666/1993

7 A proposito, registre-se que o que foi dito a respeito da reducao de instancias administrati-
vas cabe igualmente para a tramitacao do processo nos 6rgaos de controle interno e externo.
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estabelece que “as minutas de editais de licitagdo, bem como as dos
contratos, acordos, convénios ou ajustes devem ser previamente exa-
minadas e aprovadas por assessoria juridica da Administragao”. Mas a
jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido vem apontando em boa
direcdo para a validade do uso de instrumentos padronizados, embora
sempre limitando o emprego de minutas-padrao a contratagdes de ob-
jetos idénticos, corriqueiramente conduzidos pela entidade.?

Outro exemplo contundente de boa pratica é a produgao de su-
mulas e enunciados administrativos ou medidas de orientacao congé-
neres.’ Alias, o Tribunal de Contas da Uniao conta com entendimento
pacifico no sentido de que “aos 6rgaos proprios do Controle Interno
cabe baixar Instruc¢des e Recomendacgdes para o regular funcionamento
do Sistema de Administragao Financeira, Contabilidade e Auditoria, de
modo que se criem condi¢Oes indispensaveis para assegurar eficacia ao
Controle Externo” (Simula 111).

Jano que se refere a economicidade do controle, tem-se que a atua-
¢ao do controle deve obedecer a racionalidade econémica, propiciando
a alocacdo otima de recursos, é dizer, deve buscar o0 maximo resultado
no uso dos recursos empregados para a execucao do controle. Como
resume Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, “significa isso que o custo do
controle ndo pode exceder os beneficios que dele decorrem, ou causaria
o descontrole”.'” Como pondera Floriano de Azevedo Marques Neto:

A atividade de controle é em si uma atividade administrativa. Ela
também deve se submeter ao canone da economicidade e eficiéncia.
Estruturas duplicadas ou superdimensionadas ou o desperdicio de
recursos com procedimentos de controle in6cuos é em si um desvio
a ser também ele coibido e controlado.!

8 Por exemplo, cf. TCU, Acdérdao 3.014/2010 — Plenario, REl. Min. Augusto Nardes. Cf. JUS-
TEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitagées e contratos administrativos. 16. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 691.

9 De se registrar o esfor¢o da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo na uniformiza-
¢ao de entendimentos e na dispensa do controle meramente formal, com a edi¢do dos Enun-
ciados CPGE 08 a 18/2012. Por exemplo, o que consta do Enunciado CPGE 18/2012: “Possibi-
lidade de analise por amostragem de processos administrativos com idéntica consulta”. I) A
Procuradoria Geral do Estado, por sua Subprocuradoria Geral para Assuntos Administrati-
vos, podera aprovar manifestacao juridica em processo versando sobre licitacao, contratos
e convénios administrativos, como paradigma para utilizagdo em processos com idéntica
consulta, dispensando-se nova manifestagao pela PGE, desde que: a) seja atestada a iden-
tidade da matéria juridica; b) seja comprovada a identidade das matérias mediante copia
da manifestagao juridica aprovada como paradigma; c) seja atestado o cumprimento das
recomendagdes indicadas na manifestacao juridica aprovada como paradigma.”

10 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdi¢ao e competéncia.
2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 41-42.

11 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os grandes desafios do controle da administragao
publica. In: MODESTO, Paulo (Coord.) Nova organizagio administrativa brasileira. 2. ed. rev. e
ampl. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 209.
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Deve-se evitar, assim, a realizacdo de agdes de controle que se pode
antever ndo apresentariam adequada relacdo de custo-beneficio, im-
portando potencialmente em despesas que superam o custo da acdo ou
politica publica objeto de investigacao. Tome-se como exemplo a con-
secugdo de auditoria em pequena obra decorrente de convénio, sendo
necessaria a realizacao de despesas proximas do valor que foi repassa-
do pelo ajuste.

4 Atribuicao de efeitos para o siléncio

“Ha siléncio administrativo, em geral, quando uma autoridade
administrativa nao resolve expressamente uma peti¢ao, reclamagao ou
recurso interposto por um particular”, como ensina Fernando Garri-
do Falla, acrescentando que “a questao que se coloca é a de saber se a
inatividade administrativa produz nestes casos efeitos juridicos e, em
caso de os produzir, se ao siléncio se deve dar um valor positivo (fa-
voravel a petigdo ou reclamacgao do particular) ou negativo (é dizer,
desestimatodrio)”.!?

O siléncio negativo traduz-se, entdo, em que transcorrido um
lapso temporal sem o pronunciamento da Administra¢ao seja con-
siderada refutada a pretensdo do particular. A importancia desta
técnica consiste, por exemplo, para os Direitos francés e espanhol,
em que la ndo era vidvel o recurso ao controle jurisdicional sem a
edicao de um prévio ato administrativo, de arte tal que apenas pela
atribuicao de um certo efeito ao siléncio, o do indeferimento, é que
se poderia abrir caminho para a tutela jurisdicional.”® Aqui, em que
pese usualmente nao se exigir o prévio pronunciamento da Admi-
nistracdo como condig¢do para o exercicio da jurisdi¢do, parece que
podera o siléncio negativo ser utilizado como técnica para que se
evite davidas sobre o interesse de agir em caso de ajuizamento de
acgao judicial enquanto pendente a decisdo de recurso ou pedido ad-
ministrativo.'

12 FALLA, Fernando Garrido; OLMEDA, Alberto Palomar; GONZALEZ, Herminio Losada.
Tratado de derecho administrativo. 15. ed. Madrid: Tecnos, 2012. p. 653 (tradugao nossa).

13 Ibid., p. 656 e ENTERRIA, Eduardo Garcia de, FERNANDEZ, Tom4s-Ramén. Curso de dere-
cho administrativo. 15. ed. Madrid: Civitas, 2011. v. 1. p. 622-623.

14 Registre-se que o siléncio negativo nao podera ser utilizado para que se inicie o fluxo do
prazo prescricional em favor da Administragao, pois isso contrariaria o disposto no art. 3°
do Decreto 20.910/1932, texto normativo recepcionado com forca de lei. Cf. ST], REsp 9.512/
BA, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, Rel. p/ Acérdao Min. Demécrito Reinaldo, DJ
09/12/1991, REsp 16.284/PR, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ 23/03/1992, REsp
7.374/BA, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ 17/12/1992.
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Nao se deve olvidar, contudo, que o siléncio negativo ndo poe
fim ao procedimento nem livra a Administracdo do dever de decidir a
questdo que lhe foi submetida.”® Assim, ainda que ajuizada demanda
judicial, cabera decisao do processo administrativo, ressalvada apenas
expressa previsao normativa em sentido contrario. Em caso de controle
jurisdicional, a doutrina tem apartado os efeitos do siléncio negativo
em relagdo a atos vinculados e atos discricionarios, aos primeiros ad-
mitindo desde logo seja ordenada a prontincia do ato, enquanto em
relacdo aos atos enquadrados na segunda categoria dever-se-ia ordenar
que a omissao seja suprida pela Administracao em tempo razoavel.'

Mas é no campo do siléncio positivo que cabe aprofundar o exame
da questdo. Por forca da atribuigao de efeitos positivos ao siléncio —
usualmente promovida por lei, mas em alguns casos possivel de ser
introduzida no sistema legal por ato administrativo ou pela convengao
das partes — com o transcurso do tempo pode-se entender por deferida
a pretensao do administrado, de modo que tal fato juridico (a omissao
por certo tempo) se aproxima de um ato administrativo ampliativo de
direito.

Tome-se por paradigma a previsao da Lei 9.478/1997 (art. 26, §
39), segundo a qual decorrido o prazo de cento e oitenta dias sem a
manifestagao da Agéncia Nacional do Petréleo os planos e projetos de
desenvolvimento e producao de petrdleo ou gas natural considerar-se-
-a0 automaticamente aprovados.””'® Outra hipotese diz respeito a Lei
4.117/1962 (art. 33, § 4°), que prevé a possibilidade de prorrogacao da

15 ENTERRIA, Eduardo Garcia de, FERNANDEZ, Tomds-Ramén. Curso de derecho administra-
tivo. 15. ed. Madrid: Civitas, 2011. p. 629. v. 1.

16 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2014. p. 420.

17 Art. 26. A concessao implica, para o concessionario, a obrigagao de explorar, por sua conta e
risco e, em caso de éxito, produzir petréleo ou gas natural em determinado bloco, conferin-
do-lhe a propriedade desses bens, apds extraidos, com os encargos relativos ao pagamento
dos tributos incidentes e das participagdes legais ou contratuais correspondentes.

§ 1° Em caso de éxito na exploragao, o concessionario submetera a aprovagao da ANP os
planos e projetos de desenvolvimento e produgao.

§2° A ANP emitira seu parecer sobre os planos e projetos referidos no paragrafo anterior no
prazo maximo de cento e oitenta dias.

§ 3° Decorrido o prazo estipulado no pardgrafo anterior sem que haja manifestagio da ANP, os planos
e projetos considerar-se-do automaticamente aprovados.

18 De se anotar que o Supremo Tribunal Federal entendeu por constitucional o citado disposi-
tivo legal: ADI 3.273, Rel. Min. Carlos Britto, Rel. p/ Acérdao Min. Eros Grau, DJ 02/03/2007.
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concessao de radiodifusdao em caso de omissdo administrativa em ana-
lisar o pedido pelo prazo de cento e vinte dias."**

No Direito espanhol se pretendeu que o siléncio positivo se trans-
mudasse em regra geral, restando ao siléncio negativo um papel secun-
dario. Isto €, todos os processos de iniciativa do administrado seriam
marcados pela regra do siléncio positivo, ressalvada norma especial
(inclusive de Direito comunitdrio) impondo o contrario. Ocorre que
pelo caminho da instituicdo de exceges, a regra geral (siléncio positi-
vo) €, de fato, incidente em menor ntimero de casos concretos.”

Uma tal mudanga de rota nao parece que teria melhor sorte em
nosso ordenamento juridico, mas nao se deve perder de perspectiva
que o acolhimento da técnica do siléncio positivo em alguns casos pon-
tuais pode ser importante arma para combater a ineficiéncia adminis-
trativa.

Pelo siléncio positivo se adquire o deferimento do que foi pleitea-
do, ndo mais do que isso, porém tampouco menos; o contetido do que
se obtém pelo siléncio positivo sera equivalente em linhas gerais ao do
ato de acolhimento da pretensao do administrado.” Dai se pode cons-
tatar que a concepgao do siléncio administrativo como fato juridico®
nao pode obscurecer a conclusao de que os seus efeitos podem ser coin-
cidentes com os do ato administrativo que se esperava ver praticado.

19 Art. 33. Os servigos de telecomunicagdes, nao executados diretamente pela Unido, poderao
ser explorados por concessao, autorizagao ou permissao, observadas as disposi¢des da pre-
sente lei.

§ 4° Havendo a concessionaria requerido, em tempo habil, a prorrogacao da respectiva con-
cessao ter-se-4 a mesma como deferida se o 6rgao competente nao decidir dentro de 120
(cento e vinte) dias.

20 A proposito, o Superior Tribunal de Justica decidiu que s se admite a prorrogagao tacita
se a concessionaria comprovar que estd em dia com as exigéncias legais e regulamentares:
REsp 65.316/MG, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ 17/03/1997.

21 O tema é complexo no Direito espanhol, apresentando-se como uma rica fonte de estu-
dos, de modo que as ideias que se apresentam sao demasiadamente resumidas. Cf. FALLA,
Fernando Garrido; OLMEDA, Alberto Palomar; GONZALEZ, Herminio Losada. Tratado de
derecho administrativo. 15. ed. Madrid: Tecnos, 2012. p. 654-655, 667eENTERRIA Eduardo
Garcia de, FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de derecho administrativo. 15. ed. Madrid:
Civitas, 2011. p. 628-629. v. 1.

22 Essa assertiva, contudo, deve ser entendida nos devidos termos, eis que a legislagéo pode
impor algo diverso, como a aquisi¢ao do direito de funcionamento provisdrio de certa ati-
vidade até a solugao definitiva do processo administrativo. (ENTERRIA, op. cit., p. 631.).

23 No ponto, Celso Antonio Bandeira de Mello: “Na verdade, o siléncio nao é ato juridico.
Por isto, evidentemente, ndo pode ser ato administrativo. Este é uma declaracao juridica.
Quem se absteve de declarar, pois, silenciou, nao declarou nada e por isto ndo praticou ato
administrativo algum. Tal omissdo é um ’fato juridico’ e, in casu, um ‘fato juridico adminis-
trativo'. Nada importa que a lei haja atribuido determinado efeito ao siléncio: o de conceder
ou negar. Este efeito resultara do fato da omissao, como imputagao legal, e nao de algum
presumido ato, razao por que é de rejeitar a posi¢ao dos que consideram ter ai existido um
“ato tacito” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. rev.
e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 418).
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Logo, ndo se pode entender por completamente incorreta a con-
cepgao do siléncio positivo como um ato administrativo presumido,
que s6 poderia ser desconstituido pelos caminhos proprios para a inva-
lidagao ou revogacao dos atos ampliativos de direito, com observancia
das regras do devido processo legal; é dizer, nao € licito que a Adminis-
tragao simplesmente desconhega os efeitos produzidos por seu siléncio,
abandonando a expressa previsao legal e decidindo pelo indeferimento
do pedido depois de concedido este pelo decurso de tempo qualificado
pela norma como suficiente para a aquisi¢ao do que foi solicitado.*

Por fim, deve-se ter em mente que a jurisprudéncia, por aplicagao
dos principios norteadores da atividade administrativa, tem em casos
raros concedido efeitos positivos ao siléncio embora inexistente regra
legal o autorizando.”

5 Reunioes conjuntas (Conferenze di servizi)

Para a adequada compreensao da utilidade das reunides conjuntas
€ necessario ter em perspectiva duas ideias que, alias, ja se tornaram
lugar comum entre os administrativistas.

Primeira, a progressiva substitui¢do de um centro tinico de decisao
por uma Administragao Publica policéntrica. O modelo piramidal de
Administragdo Publica, no qual o Chefe do Poder Executivo é a auto-
ridade que figura no topo e exerce o controle politico e juridico pleno
sobre todas as estruturas administrativas, esta em indubitavel declinio.
Passa-se de um centro tinico de decisdo para uma configuragao policén-
trica, com o estabelecimento de diversas autoridades administrativas
com relativa autonomia ou independéncia.”

O exemplo caracteristico que se costuma dar dessa tendéncia € a
crescente instituicdo de agéncias reguladoras, mas é certo que mesmo
no bojo da administragao direta ha 6rgaos — ou, ainda, mesmo na ad-
ministragao indireta sob a tradicional forma de autarquia — que titulari-
zam atribui¢des que s6 muito dificilmente podem ser contrastadas pelo
Chefe do Poder Executivo.

24 ENTERRIA, Eduardo Garcia de, FERNANDEZ, Toméas-Ramédn. Curso de derecho administra-
tivo. 15. ed. Madrid: Civitas, 2011. p. 632. v. 1.

25 Um exemplo é colhido do Superior Tribunal de Justiga, no qual nao se concedeu autorizagao
definitiva para funcionamento de radio comunitaria, mas se impediu que o Poder Publico a
perturbasse enquanto ndo examinado o pedido de autorizagdo: REsp 690.811/RS, Rel. Min.
José Delgado, DJ 19/12/2005. Em sentido contrario, STJ, REsp 1.123.343/RS, Rel. Min. Castro
Meira, DJe 15/10/2010.

26 Por todos, cf. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamen-
tais, democracia e constitucionaliza¢do. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
243 ss.
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A outra ideia diz respeito a multiplicidade de interesses publicos,
nem sempre facilmente identificaveis. Nota-se crescente dificuldade na
definicao abstrata e objetiva do interesse publico, que ndo mais pode
ser considerado algo tinico e homogéneo e, sim, pelo contrario, deve
ser tido como um interesse selecionado dentre uma multiplicidade de
interesses publicos igualmente legitimos e todos com fundamento na
ordem juridica. Ademais, o interesse puiblico muitas vezes se interpene-
tra com o interesse privado (ou um dos interesses privados envolvidos)
em verdadeiro processo de embaralhamento. Esses aspectos sao salien-
tados por Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva:

Estamos, assim, perante situagdes em que nao existe apenas um inte-
resse publico em confronto com um unico interesse privado, mas em
que podem existir varios interesses publicos de cariz diferente defron-
tando-se com interesses privados diversificados, ou situagdes em que
0s proprios interesses privados se batem, entre si, e cada um deles
relativamente aos distintos interesses ptiblicos em presenca. A com-
plexificacdo dos interesses em jogo e a sua interpenetragao reciproca
abrem caminho a relagdo juridica — ndo ja apenas bilateral como, em
muitos casos, também multilateral — como expediente técnico-juridico
adequado para permitir a contraposigdo e a conciliagdo de posi¢des
contrapostas, encabecadas em sujeitos de direito distintos.”

O mesmo autor acrescenta, ja agora sobre o papel do processo ad-
ministrativo na identificacao de quais os interesses legitimos e na esco-
lha de um deles para satisfagao:

Assim, estou — em parte — de acordo com a concepgao italiana, que en-
tende que o procedimento nao é um simples instrumento formal, cuja
importancia se resume a producao da decisao final, mas um instrumen-
to de composicao material de interesses (ptblicos e privados) diferen-
ciados, ainda que considere também que ele ndo deve ser — por isso
mesmo — considerado de um modo objectivado, antes que constitui o
dominio privilegiado para o estabelecimento de relagdes juridicas ad-
ministrativas. O procedimento administrativo nao é, portanto, um mero
instrumento organizativo ao servigo da realizagao dptima da fungao ad-
ministrativa, mas antes — e sobretudo — um meio de defesa dos privados
perante a Administragdo Publica, ou das autoridades administrativas
umas relativamente as outras, no quadro de relagdes juridicas adminis-
trativas (de que a relagdo de procedimento constitui uma modalidade).?

27 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Coim-
bra: Almedina, 2003. p. 199.

28 Ibid., p. 378.
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Nesse contexto, a reuniao conjunta surge como um instrumento
relevante para o eficiente desenvolvimento do processo administrativo;
¢ instrumento util, por exemplo, para a solucdo de controvérsias que
podem surgir em procedimentos de autorizacao ou licenga para empre-
endimentos de médio ou grande porte (v.g., obras de infraestrutura),
que sao desdobrados em competéncias de diversos 6rgaos publicos, é
dizer, que demandam pronunciamento favoravel de diversos centros
de decisao administrativa.

A conferenza di servizi do Direito italiano é um exemplo de experi-
éncia estrangeira bastante interessante para o presente estudo, notada-
mente em razao de faltar a nossa legislacao federal uma disciplina mais
detalhada do tema.

A conferenza di servizi é prevista em norma geral e em algumas nor-
mas especiais, sendo a norma geral o art. 14 da Lei 241/1990 (Lei do
Processo Administrativo italiana), dai que se mostra aplicavel a todas
as atividades administrativas; norma especial, por exemplo, € a que tra-
ta da conferéncia em relagdo a aprovagao de projetos de obra publica,
sua localizagao e impactos.”’

Da conferéncia participam unidades administrativas originaria-
mente competentes para a pratica de atos que no caso concreto guar-
dam alguma relagao ou interdependéncia, ainda que ndo integrantes
do mesmo procedimento administrativo. Como ensina Sabino Cassese,
“essa substitui toda espécie de atividade ptiblica pontual, absorvendo-
-a, porque as normas se aplicam quando a atividade do privado seja
subordinada a atos de consenso, no entanto descritos como de admi-
nistra¢des publicas diversas”.*® Assim, a conferéncia tem lugar em ca-
sos de interesses publicos em potencial ou real conflito ou mesmo de
discordancia ou incompatibilidade entre a postura de diversos centros
de decisdo da Administragao Publica.

A conferéncia poderd ser instrutdéria ou deciséria, facultativa ou
obrigatoria. Sera decisoria se adotada com o escopo de que seja pro-
nunciado um ato administrativo definitivo que substituira todos os
atos que poderiam ser isoladamente praticados pelos drgdos partici-
pantes, sendo instrutoria se realizada para a pratica de negociagdes in-
formais e de simplificacio do procedimento. E facultativa como regra

29 CASSESE, Sabino. Le basi del diritto amministrativo. 6. ed. rev. e ampl. Milano: Garzanti, 2004.
p- 390-391.

30 Ibid., p. 391 (tradugao nossa). O mesmo autor adverte que “na pratica, contudo, se nota uma
frequente reserva de exercicio de poder de modo unilateral e singular (no sentido de nao
colegiado), representando o procedimento de acordo, principalmente, s6 a preparagao ou a
confirmagao de tal exercicio” (Ibid., p. 395, traducao nossa).
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geral, admitindo-se que a Administracao se recuse a realiza¢ao, mas ha
casos especiais nos quais a conferéncia de servico se torna obrigatoria.*!

A conferéncia da-se com a participagao de érgaos publicos, admi-
tindo-se em alguns casos os particulares interessados. Os érgaos enta-
bulam acordo sobre o exercicio de suas competéncias (notadamente as
discricionarias), admitindo-se que também o particular assuma obriga-
¢oes (corretivas ou compensatdrias) como condigao para a pratica dos
atos que lhe favorecem.*

Em sentido algo semelhante, a Lei 9.784/1999 dispde:

Art. 35. Quando necessaria a instrugao do processo, a audiéncia de
outros 6rgaos ou entidades administrativas podera ser realizada em
reunido conjunta, com a participagao de titulares ou representantes
dos 6rgaos competentes, lavrando-se a respectiva ata, a ser juntada
aos autos.

Nao ha uma disciplina minuciosa do instituto, mas nao parece que
exista Obice em que na pratica sejam realizadas reunides conjuntas nas
quais se obtenha um acordo das Administragdes envolvidas, possibili-
tando a posterior atua¢do concatenada ou, ainda, que em conclusao da
reuniao sejam editados os atos administrativos pertinentes de forma
conjunta.

E mais, também nao parece inviavel seja o particular interessa-
do convidado a participar do procedimento, facultando-se a assun-
¢ao de obrigag¢des corretivas ou compensatérias desde que prevista
legalmente a hipdtese como passivel de ser imposta unilateralmente
pelo Poder Publico (v.g., obra para compensar o impacto ambiental
ou urbano).?

Ao particular, em nosso ordenamento juridico, deve ser reco-
nhecido o direito a reunido conjunta, assim como o de indicar os
orgaos publicos que dela devem participar, com base no direito de

31 CASSESE, Sabino. Le basi del diritto amministrativo. 6. ed. rev. e ampl. Milano: Garzanti, 2004.
p- 391.

32 Thid., p. 391.

33 Neste caso, estar-se-ia proximo do que Fernando Dias Menezes de Almeida convencionou cha-
mar de mddulos convencionais substitutivos de decisdo unilateral, de modo que a reunido conjunta
significaria um acordo nao s6 das Administracdes Publicas, mas também destas com os par-
ticulares envolvidos. Como observa o autor, em processos cujo resultado é uma autorizagao,
licenga ou outra figura de poder de policia “ndo ha uma tipificagao legal clara desses casos, mas
pode-se, genericamente, supor que a Administragdo convencione com o particular interessado
a adogao de certas condutas como condicido da autorizagdo ou licenca. Numa situagéo dessas,
provavelmente o acordo sera prévio a decisao, a qual formalmente ainda persistira como ato
distinto. Seria, pois, mais usualmente, o que o Direito italiano diria acordo administrativo inte-
grativo (e ndo substitutivo) da decisao, mas que, como ponderado, nao importa diferenca em ter-
mos do contetido ou das consequéncias juridicas do ato” (ALMEIDA, Fernando Dias Menezes
de. Contrato administrativo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 305-306).
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peticao (art. 52, XXXIV, “a”, da CF). O indeferimento s6 deve ser ad-
mitido mediante robusta justificativa, baseada na imprestabilidade
do procedimento para o fim desejado, sempre sujeita ao controle
jurisdicional. 3

6 Acordos e transacdes (Os termos de ajustamento)

A ideia de consensualidade na atuagao administrativa néo € pro-
priamente uma novidade no Direito Administrativo, mas nado se dis-
cute que o uso dos mecanismos de consenso tem se intensificado ho-
diernamente. Opera-se uma crescente substituicdo dos meios de agao
unilateral — caracterizados pelo uso do poder de império, pela exor-
bitancia, por um regime especial de prerrogativas — pela atuacao con-
sensual, concertada, isto é, por caminhos que privilegiam o acordo de
vontades entre os envolvidos.

A complexidade do fenomeno impede um estudo mais completo
de seu conjunto neste trabalho e, em sendo intima a relagao entre a efi-
ciente solugao dos processos administrativos, notadamente os sancio-
natorios, e a celebragado dos acordo e transagdes, é dizer, os chamados
termos de ajustamento de conduta, mostra-se pertinente a opgao por
um corte metodoldgico que deixe em evidéncia apenas essa pratica de
acao consensual.?>%

A hipodtese esta compreendida no que na sistematizacao de Fer-
nando Dias Menezes de Almeida recebeu o nome de mdédulos conven-
cionais substitutivos de decisdo administrativa unilateral; ndo se trata,
vale frisar, de hipdtese de ato administrativo unilateral que pressu-
ponha aquiescéncia de seu destinatario (sob pena de caducidade),
mas de casos nos quais a convengao efetivamente substitui o ato uni-
lateral, de sorte que a obrigacdo que poderia surgir com a nota da

34 Como se sabe, o direito de peti¢ao importa no direito de obter resposta do Poder Publico,
mas nao o de obter uma resposta favoravel.

35 Como observam Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara: “A celebragdo do TAC,
todavia, ndo esgota o processo de efetivagao da norma. Apds a defini¢ao das obrigagdes, das
condi¢des de seu cumprimento e das cominagdes aplicaveis, passa-se a fase de implemen-
tacdo. Para os fins juridico-administrativos, trata-se de parte integrante do processo admi-
nistrativo em que as obrigag¢des foram constituidas. Por isso, todas as garantias e cuidados
processuais terao de ser observados nessa etapa” (SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Ja-
cintho Arruda. O devido processo administrativo na execugio de termo de ajustamento de
conduta. Revista de Direito Administrativo e Constitucional A&C , v. 8, n. 31, p. 90-95, jan./mar.
2008. p. 91).

36 Note-se que a celebracao de acordos e transagdes poderia ser estudada com os olhos em
agdes judiciais ja iniciadas, especialmente quando figure o Poder Piiblico como demandado.
Nao € esse, contudo, o escopo deste texto.
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imperatividade nasce pelo acordo das partes.”” Dar-se-a a palavra
ao autor:

Ja a convengdo que substitui o ato unilateral importa a criagao de
uma situagdo juridica subjetiva, vinculando as partes envolvidas.
Porém, na auséncia do acordo das partes, ndo resta a Administra-
¢ao impedida de valer-se de ato unilateral para atingir o resultado
pretendido.

O recurso ao médulo convencional substitutivo da decisao unilateral
tem, portanto, o sentido finalistico de aproveitarem-se os beneficios
inerentes aos aspectos funcionais da esséncia contratual, propician-
do a pacificacdo social a partir do respeito a confianca e a palavra
consensualmente dada — além de potenciais vantagens pragmaticas
ligadas a celeridade e eficiéncia das medidas almejadas.*®

Nao ha uma norma geral de processo administrativo sobre a rea-
lizagdo dos termos de ajustamento, conquanto a Lei 7.347/1985 (Lei da
Acao Civil Pablica) possa fazer as vezes de tal diploma normativo. O
§ 6° de seu art. 5° faculta que “os érgaos publicos legitimados poderao
tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta
as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera eficacia de titulo
executivo extrajudicial”. Nessa linha de ideias, e desde que respeita-
da a pertinéncia tematica, poderdo os o6rgaos publicos entabular com
os particulares no bojo do processo administrativo compromissos de
ajustamento de conduta, com estipulacdo de penalidades para o caso
de descumprimento.

H4, ainda, muitos casos previstos em normas especiais, dos quais
sdo exemplos significativos a Lei 6.385/1976 (art. 11, §§ 5° a 89), que esta-
belece o termo de compromisso de cessar condutas e corrigir irregula-
ridades atinentes ao mercado de valores mobilidrios em procedimentos
conduzidos pela Comissdao de Valores Mobilidrios, a Lei 12.529/2011
(art. 85), que prevé o compromisso de cessagao de infra¢des a ordem
econdmica, nos procedimentos que tramitam no Conselho Administra-
tivo de Defesa Economica e a Lei 7.169/1996% do Municipio de Belo Ho-
rizonte, que prevé a suspensao do processo administrativo disciplinar
de servidores publicos.

37 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato administrativo. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2012. p. 297-298.

38 Ibid., p. 298.

39 Ao que parece a suspensao do processo administrativo disciplinar foi introduzida pela Lei
municipal 9.310/2007, tendo recebido nova disciplina pela Lei 10.700/2014, que alteraram a
Lei 7.169/1996 (Estatuto dos Servidores do Municipio de Belo Horizonte).
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A duavida poderia surgir em relagdo aos casos nos quais nao ha
previsao legal expressa — cabe salientar, ndo enquadrados nas amplas
e abertas hipoteses da Lei da Agdo Civil Pablica —, entretanto, como
ensina Fernando Dias Menezes de Almeida:

Mas, mesmo ante auséncia de expressa previsao, € sustentavel a pos-
sibilidade da celebracao desses acordos no Direito brasileiro.

Isso porque esta implicita no poder de decidir unilateralmente e de
oficio, a opgao por se decidir de modo consensual com o destinatario
da decisao. Numa situagao assim, sempre restara, em poténcia, o po-
der unilateral, que, circunstancialmente, nao é exercido.

Por outras palavras, esta implicita no poder de decidir unilateral-
mente e de oficio, a opcdo da Administragao por impor a si propria
certos condicionantes de sua acao, importando obrigagao para com o
destinatario da decisio. E licito que se chegue a essa opgao por uma
via consensual de formacgao da convicgao.*

Resultaria impossivel a celebracdo de termo de ajustamento, entdo,
apenas nas hipoteses de expressa proibigao legal. Aparentemente, seria
o caso da Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa), segundo
a qual é vedada a transagao, acordo ou conciliacao nas a¢des de impro-
bidade (art. 17, § 1°). A questao é polémica, mas merece maior crédito a
tese de que a citada Lei veda o acordo apenas depois de inaugurada a
ac¢ao e nao o acordo administrativo em fase de apuragao de elementos
para o ajuizamento da demanda.*

Questao que ja se apresentou polémica, mas, hoje, deve ser enten-
dida como superada, € concernente a existéncia de ofensa ao principio
da indisponibilidade do interesse publico por forca da celebragao dos
termos de ajustamento.

Como se sabe, ndo é sempre que ha oposigao entre interesse pu-
blico e interesse privado, nem tampouco ocorre rentincia a interesse
publico com o simples recurso a consensualidade, é dizer, o interesse
publico nao esta sempre e indissociavelmente ligado a imperatividade,
ao uso de formulas coercitivas. Dai se tira que o interesse publico pode
consistir necessariamente na celebracdao do acordo ou transacao, se su-
ficiente tal medida para salvaguardar os fins buscados pela legislacao.

40 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato administrativo. Sao Paulo: Quartier Latin,
2012. p. 302.

41 O nunca assaz citado Fernando Dias Menezes de Almeida averbou que “parece razoavel
entender que a lei quis vedar "transacao, acordo ou conciliagao" judiciais, o que nao inclui
o TAC com sentido de acordo administrativo, que anteceda o ajuizamento da agao”, teste-
munhando que Clovis Beznos admite o TAC em matéria de improbidade administrativa,
enquanto José Roberto Pimenta Oliveira entende inviavel tal interpretagao (Ibid., p. 305).
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Entdo, a ofensa ao interesse puiblico s6 poderia ser constatada em con-
creto —nunca em tese — com base em andlise do contetido da decisao.

Floriano de Azevedo Marques Neto, tratando da questao no am-
bito da atividade regulatdria, assevera que a finalidade dessa agao ad-
ministrativa “ndo € a aplicagao das sang¢des e sim a obtenc¢ao das metas,
pautas e finalidades que o legislador elegeu como relevantes alcangar”,
porquanto “as penas nunca sao um fim em si mesmo, mas um instru-
mento de que se utiliza o ente estatal para obrigar aos particulares
condutas desejadas”.** E, por conseguinte, entende o autor que € pos-
sivel em substituicao da san¢ao, notadamente da multa, a imposi¢ao
de um 6nus nao originariamente a cargo do agente; em suas palavras,
por vezes “atinge-se a funcado regulatoria transigindo a aplicacdo de
uma pena em prol de compromissos do transgressor de i) reparar o
dano; ii) adotar condutas efetivamente aptas a impedir a repeticao da
violagao; iii) oferecer um plus a coletividade como compensagao pela
transgressao”.*

7 Conclusao

Nao é necessario arrolar de modo resumido todas as teses defen-
didas ao longo do trabalho, mas apenas dizer que o objetivo de servir
de ponto de partida para futuras discussdes parece ter sido atingido.

Nao se pretendia no presente texto uma andlise exaustiva e com-
pleta dos institutos tomados para exame, tarefa que se mostraria de
inviavel realiza¢ao nos limites do trabalho.

O escopo buscado foi tdo s6 o de promover uma andlise em conjun-
to de institutos que podem dar excelente contribui¢ao a um processo
administrativo eficiente, na linha do denominado principio da razoavel
duragao do processo (art. 5%, LXXVIII, da CF).
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DIREITO E EFETIVIDADE JURIDICA
REIS FRIEDE*

SUMARIO: 1 Introdugéo. 2 Estado como principal elemento de con-
crecao do direito. 3 Efetivagao da soberania e concretizagao objetiva
do direito e da realidade juridica. 4 Conclusdes. 5 Referéncias.

1 Introducao

Sobre o Direito, transcendendo sua nogao, conceituagao e finalidade
social, deve ser assinalado, - em sublime ratificagdo a doutrina mais aba-
lizada sobre o tema -, que 0 mesmo, isoladamente considerado, se cons-
titui em uma inexoravel e singela realidade ficcional, posto que, reconhe-
cidamente, desprovido de qualquer efetividade inerente ao mundo fitico.

Por efeito, é cedigo concluir que o Direito somente se transmuda em
uma realidade efetiva na presenca de indispensaveis elementos de concre-
¢do que, em principio, sdo completamente estranhos a realidade juridica.

Tais elementos, de nitido carater instrumental, revelam-se como au-
ténticos mecanismos de conversio, permitindo que o Direito, a partir de
sua inerente percep¢do abstrata origindria possa se exteriorizar através de
uma consequente percepgio concreta derivada, que viabilize, em tltima
andlise, a imprescindivel sinergia a sua propria previsao tedrica de san-
¢do, provendo-lhe o seu indispensavel fator de credibilidade’.

* Desembargador Federal. Ex-Membro do Ministério Publico. Professor-Adjunto da Facul-

dade de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro — UFR]. Mestre e Doutor em
Direito.

1 Ea situacdo classica (ainda que, neste caso, meramente ilustrativa) de um garoto, que na
inerente fragilidade fisica de seus 10 anos de idade, ap6s comprar (com seu dinheiro) um
sorvete — e, portanto, titularizar um Direito de propriedade e de posse sobre o mesmo —, é vio-
lentamente abordado por um adolescente de 16 anos (necessariamente provido de maior
robustez atlética) que, através do simples uso da ameaga ou da prépria forga, lhe exige o
sorvete, tomando-o, por fim, independentemente da insistente alegagao, por aquele primei-
ro menor, de que o mesmo € titular de indiscutiveis direitos sobre o objeto juridico, de cuja
posse, alias deixou, pelo uso da forga, de ser detentor.

Nessa situagao, o Direito revela-se, de forma insofisméavel, como uma inconteste realidade
ficcional, posto que, ndo obstante a sua expressa previsao de sangdo para a exata hipotese
narrada, a mesma, por si s6, ndo possui as condicionantes operativas que a tornam efetiva,
dotando, em ultimo grau, o Direito de uma necessaria concretude.

Todavia, o resultado final do caso descrito pode ser completamente diferente, na hipdtese
de o garoto de 10 anos ter, por exemplo, um irmao de 22 anos que, chamado em seu socor-
ro, no exato momento da abordagem ameagadora do adolescente de 16 anos, comparece
imediatamente para fazer valer o direito titularizado por aquele, e de cuja simples alegagao de
existéncia nao foi suficiente para inibir a agao antijuridica do agente.
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2 Estado como principal elemento de concrecao do
direito

Muito embora o Estado nao seja o tnico elemento de concregio do
Direito, — considerando que, em principio, toda a forma de exteriori-
zagdo de poder efetivo seja, em tese, capaz de fazer valer previsdes abs-
tratas de ordenacdo —, é, sem duvida, o Estado (e, em particular, o Estado
forte?) a principal geratriz de producio e efetivagio do Direito, o que é
realizado, em ultima instancia, através do elemento componente da
soberania, na qualidade de virtual instrumento de vinculagio politico-ju-
ridica e parcela, por exceléncia, de formagdo e irradiacdo de poder politico
e, nesse diapasao analitico, responsavel pela necessaria concregao do
proprio Estado’®.

Ainda assim, é importante consignar que, — de forma diversa da relagao direta entre o garo-
to de 10 anos e o adolescente de 16 anos, em que necessariamente este € maior e mais forte
que aquele —, o irmao de 22 anos (inobstante possuir a mesma diferenca de idade) nao sera
obrigatoriamente capaz de impor o direito ao adolescente de 16 anos, considerando que,
em uma situagao real, ainda que em carater excepcional, o rapaz de 22 anos, — eventual-
mente intelectualizado e avesso a atividades fisicas —, pode nao ser pareo para um possivel
adolescente de 16 anos, que seja praticante de fisiculturismo e iniciado em técnicas de lutas
marciais.

Nessa hipotese particular, nao obstante a presenga de um indiscutivel elemento de concregdo,
mais uma vez o Direito continuara em seu dmbito ficcional, deixando de se projetar, no mun-
do real, de forma sinérgica e efetiva.

No exemplo ilustrativo, que nada mais é do que uma analogia metaforica, vale assinalar,
que o irmao mais velho representa, sobretudo (ainda que nao exclusivamente) o Estado,
como instrumento por exceléncia de efetivacio juridica, sendo certo, neste prisma analitico,
que a simples presenca do Estado, conforme assinalado, ndo é por si sé fator suficiente e
derradeiro para prover a necessaria concretude ao Direito, sendo indispensavel a existéncia
do denominado Estado forte, ou seja, dotado de recursos e de disposigao politica para fazer
valé-los.

2 Estado forte, por definigao, é o Estado que edita e faz valer o direito positivo, assegurando nao
somente a plena realizagao pratica de sua normatizagao, como bem assim a universalidade
de suas decisoes.

O conceito técnico de Estado Forte, portanto, nao guarda qualquer relagdo com a concepgao
estrutural de Estado Autoritdrio ou Totalitdrio, como igualmente nao traduz qualquer sime-
tria com a nogao basica de Estado Democratico, sendo certo que o autoritarismo, o totalitaris-
mo e mesmo a democracia, — na qualidade de regimes politicos —, sao apenas formas diferentes
de exteriorizagao do poder estatal, inerentes ao Estado Forte.

Nao ¢é por outra razao que é sempre licito concluir inexistir verdadeira democracia, — ou
seja, democracia material (dotada de contetido substancial) —, em Estados Fracos (ou seja, na-
queles desprovidos de capacidade de realizar, em termos praticos e efetivos, o direito de-
mocratico legislado), caracterizando o que convencionalmente designamos por democracia
formal (ou aparente).

3 Nesse especial aspecto, é for¢oso concluir que, como numa auténtica espiral de derivacao,
é a soberania, em ultimo grau, o elemento maior de caracterizagdo do Estado, capaz de viabilizar
a esséncia da projecdo do poder politico e, em consequéncia, a propria efetividade do Direito,
transformando-o em uma realidade perceptivel, capaz de prover, em sua plenitude, a sua
fungao precipua de ordenagao politico-juridica e de sinérgica proje¢do comportamental.
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3 Efetivacao da soberania e concretizacao objetiva do
direito e da realidade juridica

Destarte, a soberania constitui-se, desta feita, no elemento abstrato
de formacao do Estado, que se cristaliza, em tltima instancia, através
do sincero e mais intimo desejo do conjunto de nacionais (povo) em con-
ceber uma comunidade (Nagao) territorial onde a vontade individual ceda
espago para a imposigao da vontade coletiva, por intermédio da caracte-
rizagdo ultima de um sinérgico Poder Constituinte.

Nao é por outra razdo, portanto, que o conceito préprio e especifi-
co de Poder Constituinte, na qualidade de poder originario e institucio-
nalizante, é comumente sintetizado como a expressido mdxima da sobera-
nia nacional, numa evidente alusao ao objetivo ultimo desta modalidade
suprema de exteriorizagao teodrica do poder politico que é exatamente a
de transformar a Nagido — dotando-a de uma organizacao politico-juridi-
ca fundamental (Constitui¢do) — em um efetivo Estado*.

A soberania, por efeito conseqiiente, caracteriza, em ultima instan-
cia, o préprio Estado, atribuindo-lhe a capacidade de forjar um direito in-
terno ou, em outras palavras, dotando-o de instrumentos de regulagao
inerentes a vida de seus diversos integrantes, em principio de forma
legitima (consensual), ainda que, em sua agao pratica, de modo com-
pulsorio®.

Todavia, como a soberania também se constitui em uma inconteste
abstragao, o direito estatal que dela deriva para realmente valer, de ma-

4 Nao podemos nos esquecer, em harmonia com as teorias mais abalizadas sobre o tema, de
que o Estado se constitui na soma de trés elementos basicos, ou seja povo (elemento huma-
no), territério fixo (elemento fisico ou geografico) e soberania (elemento abstrato), sendo certo
que, de forma simples, o Estado representa a Nagio dotada de uma Constituicdo, ou seja, de
uma organizagao politico-juridica fundamental, em que é estabelecido o direito nacional em
sua dimensao maior. Nao é por outra razao que Del Vecchio entende que, além do povo e do
territério, o que caracteriza o Estado é a existéncia de vinculo juridico.

“Quanto as notas caracteristicas do Estado Moderno, que muitos autores preferem denomi-
nar elementos essenciais por serem todos indispensaveis para a existéncia do Estado, existe
uma grande diversidade de opinides, tanto a respeito da identificagdo quanto a do nimero.
(-]

Para Del Vecchio em especial, além do povo e do territério o que existe é o vinculo juridico, que
seria, na realidade, um sistema de vinculos, pelo qual uma multidao de pessoas encontra a
propria unidade na forma do direito. [...]” (DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria
geral do Estado. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 60-61).

Por outro lado, o Estado também se apresenta como uma entidade com fins precisos e deter-
minados, razao pela qual alguns autores incluem, como uma espécie de quarto elemento
de caracterizacao do Estado, a finalidade ( GROPPALLI 1962), considerando, sobretudo, a
fungao estatal precipua de regular globalmente, em todos os seus aspectos, a vida social da
comunidade, visando a realizagao do bem comum (cf. PALLIERI, 1955, p. 10)

5 De fato, muito embora o Direito concebido pela fungao legislativa do Estado seja consensual,
ou seja, resultado da vontade geral manifestada através dos representantes do povo em
assembléia, ele também é obrigatdrio (uma vez publicado), independentemente da vontade
de cada individuo, em face da prevaléncia, que passa a existir, da comunidade estatal sobre
os seus componentes, individualmente considerados.
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neira genérica e obrigatdria, necessita de algum tipo de elemento concre-
to, que tenha a capacidade de viabilizar, sob o ponto de vista efetivo,
a indispensavel concrecao do chamado poder de império (poder sobre
todas as coisas no territério estatal) e do denominado poder de dominagio
(poder sobre todas as pessoas no territdrio estatal), inerentes ao poder po-
litico derivado da soberania. Este elemento de efetivagdo se traduz, em
ultima analise, pela sinérgica existéncia de uma for¢a coerciva de nature-
za multipla (politica, econémica, militar e/ou psicossocial), mas que, de
modo derradeiro, se perfaz por meio de uma inexoravel existéncia de
capacidade politica no sentido amplo da expressao.

Desta feita, é sempre licito concluir, neste contexto analitico restri-
tivo, que a soberania (e o Direito dela decorrente), embora inicialmente
estabelecida por consenso, somente se efetiva, de modo amplo e ple-
no, através do necessario respaldo de uma capacidade de forga efetiva,
em maos do Estado, que seja facilmente perceptivel pelos diversos in-
dividuos que compdem a comunidade social, transformando a inicial
abstragdo da soberania em uma acepgao reconhecida e inexoravelmente
concreta e a concepgao ficcional (origindria) do direito, por seu turno,
em uma realidade universal e perceptivel®.

Assim, de modo objetivo, é possivel analisar didaticamente a ana-
tomia da soberania, desvendando os seus variados graus de exteriorizacio
(desde o sentido mais abstrato até o mais concreto) e, sobretudo, caracte-
rizando conceitualmente, em sintese, os vocabulos poder (como elemento
tedrico de exteriorizagdo da soberania abstrata, em que a mesma € revestida
de autoridade, faculdade e possibilidade de agdo, forjando a sua concepgao
teorica) e forca (na qualidade de elemento efetivo de concregio do poder, em
que o mesmo € dotado de vigor e robustez em termos praticos, forjando
a concepgao da soberania em termos efetivos).

6 Nao é por outro motivo que, nos Estados desprovidos de instrumentos de forca coativa real,
onde inexiste a garantia derradeira da imposigao do direito estatal interno, € sempre perme-
avel a indesejaveis possibilidades, tais como a do estabelecimento marginal (e paralelo ao
Estado) de grupos de individuos que, através do uso da forga, tornem toda a sociedade
organizada refém de sua vontade (ndo legitima), independentemente da natural contrarie-
dade que tal fato necessariamente acarrete em termos faticos.
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Diagrama 1: Interagao do Estado com os Variados Graus de Exteriorizagao
do Elemento Soberania (Anatomia da Soberania)
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7 Resta oportuno esclarecer que os elementos Poder e Forca sao sempre considerados em
suas quatro classicas formas de exteriorizagao, quais sejam: a militar (fisica), a econdmica, a

politica e a psicossocial.
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4 Conclusoes

Conforme dito, o Direito, transcendendo sua no¢ao, conceituagao e
finalidade social, constitui-se em uma inexoravel e singela realidade fic-
cional, posto que, reconhecidamente, é desprovido de qualquer efetivi-
dade inerente ao mundo fatico, sendo certo afirmar que o Direito somente
se transmuda em uma realidade efetiva na presenga de indispensaveis
elementos de concregio.

Embora o Estado ndo seja o unico elemento de concregio do Direito
é, sem duvida, a sua principal geratriz de producdo e efetivagio, o que é
realizado através do elemento componente (fundamental) da soberania.

A soberania, por sua vez, constitui-se no elemento abstrato de for-
magao do Estado, que se cristaliza através do sincero e mais intimo
desejo do conjunto de nacionais (povo) em conceber uma comunidade
(Nagao) territorial onde a vontade individual ceda espago para a imposi-
¢ao da vontade coletiva, por intermédio da caracterizagao tltima de um
sinérgico Poder Constituinte.

Desta feita, é sempre licito concluir que a soberania (e o Direito dela
decorrente), embora inicialmente estabelecida por consenso, somente
se efetiva através do necessario respaldo de uma capacidade de for¢a
efetiva, em maos do Estado, que seja facilmente perceptivel pelos diver-
sos individuos que compdem a comunidade social, transformando a
inicial abstragio da soberania em uma acepgao reconhecida e inexora-
velmente concreta e a concepcao ficcional do direito, por seu turno, em
uma realidade universal e perceptivel.
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DA POSSIBILIDADE DE RESCISAO DO
CONTRATO ADMINISTRATIVO DE CONSTRUGAO
CIVIL POR INTERESSE DO CONTRATADO. MORA

DA ADMINISTRAGAO EM DISPONIBILIZAR OU
LIBERAR O OBJETO PARA A REALIZAGAO DA
OBRA. IMPOSSIBILIDADE DE INDENIZAGAO

ARTHUR MOURA DE SOUZA

PROCESSOQ : 57743274. Parecer: PGE/NCA n® 00182/2014.
Origem: Procuradoria do Consultivo Administrativo.
Interessado: IOPES.

SUMARIO: 1 Relatério. 2 Fundamentacio. 2.1 Da delimitacio de
presente consulta. Possibilidade de rescisao contratual. 2.2 Da ine-
xisténcia de direito a indenizagao. 2.3 Da necessidade de apurar
eventual responsabilidade no atraso da emissao da ordem de servi-
¢o. Possivel prejuizo ao erario. 3 Conclusao.

EMENTA: IOPES. Andlise juridica. Requerimento de Rescisao apre-
sentado pelo Contratado. Mora na assinatura da ordem de servigo.
Possibilidade de Rescisdo Contratual com fulcro no art. 78, inc.XVI,
da Lei n® 8.666/93. Impossibilidade de Indenizagao.

Senhor Procurador Chefe da PCA,

1 Relatorio

Trata-se de andlise juridica de requerimento de rescisao contratu-
al, cumulado com pedido de indenizac¢do, apresentado pela Empresa
de Engenharia situada no Estado do Espirito Santo, em face do ente
autdrquico INSTITUTO DE OBRAS PUBLICAS DO ESPIRITO SANTO
- IOPES, em razao do Contrato de Prestacao de Servigo n® 003/2013, que
tem como objeto a Elaboracdo de Projetos Executivos de Arquitetura
e Complementares de Engenharia do Parque Estadual de Itatinas, no
Municipio de Conceicao da Barra/ES.

A empresa contratada, em seu requerimento, sustenta que cele-
brou o Contrato de Prestacdo de Servigo n® 003/2013 com o IOPES em
22/02/2013, no valor de R$ 199.860,26. Entretanto, apesar de ter realiza-
do reuniao no dia 18 de abril de 2013 com o intuito de iniciar a execucao
do contrato, nao obteve autorizacdo para o inicio do servigo contrata-
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do, uma vez que o levantamento topografico, de responsabilidade do
IOPES, ainda nao teria sido concluido.

Desta forma, como até dezembro de 2013 ndo havia obtido auto-
rizagdo, através da competente ordem de servigo para o inicio de suas
atividades, pretende a rescisao do referido contrato, com fulcro no
CLAUSULA DECIMA PRIMEIRA, item 11.7, “c”, onde estaria prevista
a hipotese de “atraso injustificado no inicio dos servigos” como um dos
motivos ensejadores de rescisdo contratual.

Pretende a contratada, além da rescisao contratual, a indenizagao
pela desmobilizagao do contrato, uma vez que teria vencido o certame
licitatério e detinha total condicao de executar os servigos contratados,
bem como matinha uma equipe com responsaveis técnicos de renome e
de alto custo justamente para a execugao do contrato.

Instruem a presente consulta os seguintes documentos:

* Contrato de Empreitada n® 003/2013 (f1s.498/506);

e Publicagédo do Extrato do Contrato (fls. 509/510);

e Pedido de Rescisado c/c Indenizacao (fls. 513/517);

e Ata de Reuniao (fls. 524/525);

e Manifestacao da Assessoria Juridica do IOPES (fls. 528);

E o relatdrio, no essencial. Passo a analise conclusiva.

2 Fundamentacao

Vale reiterar que a andlise desta PGE se restringe a analise juri-
dica do requerimento de rescisdao contratual, cumulado com pedido
de indenizacdo, apresentado pela Empresa de Engenharia, ndo sendo
considerados os aspectos técnicos ou economicos do pleito, aspectos
esses que se presumem terem sido apreciados pelos o6rgaos técnicos
competentes para tanto (art. 38, paragrafo tinico, da Lei 8.666/93, em
combinagdo com o art. 3o, inc. VIL, da Lei Complementar Estadual n°
88/96).

Observa-se, ainda, que a andlise em questdo ndo se ateve aos atos
praticados antes do presente requerimento, motivo pelo qual cabe re-
lembrar ao ente consulente, por meio da sua respectiva autoridade or-
denadora de despesas a necessidade de verificagao da juridicidade —
legalidade e legitimidade — de todos os atos administrativos praticados
no curso da relagao contratual, consoante ja entendeu o C. TCU. Vale
conferir:
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[...] E de responsabilidade da autoridade ordenadora da despesa em um pro-
cesso licitatorio checar se os atos produzidos por aqueles que se encontram
sob sua hierarquia estdo em conformidade com a ordem juridica Mediante
representagdo, o Tribunal apurou irregularidades em licitagdes rea-
lizadas pelo Municipio de Montanhas, no Rio Grande do Norte. Na
espécie, foram levados a efeito 3 convites, de niumeros 15, 16 e 17, re-
alizados em 2004, com valor aproximado de R$ 100.000,00 cada. Para
os 3 certames, realizados na mesma data, foram convidadas as mes-
mas 3 empresas, sendo que cada uma foi declarada vencedora de
um convite, denotando ajuste prévio entre as empresas e a munici-
palidade, no sentido de que todas fossem beneficiadas com as obras
a serem contratadas. Ouvida em audiéncia, a Prefeita do Municipio
ao tempo dos fatos avocou o principio da confianga para tentar se
eximir de responsabilizagdo perante o Tribunal. Para ela, a irregula-
ridade deveria ser imputada aos membros da comissao de licitagao,
posto que, como Prefeita, ndo participara da condugdo do certame,
tendo depositado confianga de que o processo seria conduzido ade-
quadamente pelos integrantes daquele érgao colegiado, com o que
ndo concordou a unidade técnica, segundo a qual, “a alegacdo de que o
principio da confianga abrigaria a defendente é imprdpria”, pois “imputam-
-se como irregularidades a responsdvel, atos de sua propria autoria, no caso,
a homologagdo dos convites n. 15, 16 e 17/2004”. No voto, o relator des-
tacou que “se a responsdvel decidiu confiar em outras pessoas, in casu, nos
integrantes da Comissdo de Licitagdo, o fez por sua propria conta e risco”.
Dai que, “na qualidade de ordenadora de despesa, era sua responsabilida-
de checar se todos os procedimentos adotados pela Comissdo de Licitacdo
encontravam-se de acordo com a legislacdo aplicdvel para, s6 entdo, chance-
lar os certames”. Em consequeéncia, o relator votou pela aplicagao de
multa a ex-Prefeita e aos demais responsaveis pela irregularidade, o
que foi acompanhado pelo Plenério. Acdrddo n° 1618/2011-Plendrio,
TC-032.590/2010-5, rel. Min-Subst. Marcos Bemquerer Costa, 15.06.2011.
Noticiado no Informativo de jurisprudéncia sobre licitacdes e contratos do
TCU n® 67, jul. 2011.”

2.1 Da delimitagdo de presente consulta. Possibilidade
de rescisdo contratual

A presente consulta orbita em torno da possibilidade juridica do
requerimento apresentado pela Empresa de Engenharia contratada,
que almeja a rescisdao do Contrato de Prestagao de Servigo n® 003/2013,
tendo em vista a mora do IOPES em expedir a ordem inicial de servigo
autorizando a execugao das atividades.

Alega o requerente que, apds a assinatura do contrato no dia
22/02/2013, participou de reunido no dia 18/04/2013, onde estiveram
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presentes os representes do IOPES e do IEMA, que ajustaram que a
ordem de servico seria emitida no dia 02/05/2013, tendo em vista os
atrasos dos servicos de topograficos (fls. 514/515).

Assim, a contratada sustenta que, apesar de ter cumprido todas as
exigéncias constantes no Termo de Referéncia do Edital e do Contrato,
o IOPES NAO emitiu a necessaria ordem de servigo, impedindo a exe-
cugao do objeto contratual.

Compulsando-se os autos, pode-se verificar as fls. 524/525 as co-
pias da ata de reuniao realizada no dia 18/04/2013, onde ficou registra-
do que a “[...] data para ordem de servigo ficou acordada para dia 2 de maio
de 2013" (fls.525).

Pode-se observar, ainda, duas copias de ordem de servi¢o nao as-
sinadas as fls. 521/522.

Mais adiante, verifica-se a manifestacdo da douta assessoria juridi-
ca do IOPES que pontuou o seguinte (fls.528):

De inicio ha que se consignar que nao consta dos autos qualquer in-
formacgado/documento sobre alguma providéncia que tenha o IOPES
adotado visando dar inicio aos servigos ou mesmo solucionar pen-
déncia porventura existente. Nem mesmo informado a Contratada
sobre a impossibilidade de se iniciar os servigos. Também nao ha
registro se o setor do IOPES demandante dos servigos tenha empre-
endido alguma tratativa junto a Contratada no sentido de se iniciar
0s servigos apds obter o levantamento planialtimétrico em fevereiro
de 2014.

Desta forma, tendo em vista o que foi exposto nos presentes au-
tos, resta demonstrado a mora do IOPES em determinar o inicio da
execucao do objeto contratado, que deveria ter sido materializada atra-
vés da assinatura e entrega da ordem de servigo ao contratado, o que
corrobora o direito da empresa requerente em se ver livre do vinculo
contratual.

O Contrato de Empreitada n® 003/2013, que disciplina a relagao
juridica em questdo, em sua “CLAUSULA DECIMA PRIMEIRA”,
estabeleceu o seguinte:

11.7.1 — Constituira motivo de rescisao do Contrato:

[.]

c. 0 atraso injustificado no inicio dos servicos;

No mesmo sentido a Lei Geral de Licita¢des, ao estabelecer as hi-
poteses que justificam a rescisao dos contratos administrativos, prevée
0 seguinte:
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Art. 78. Constituem motivo para rescisao do contrato:

I - 0 ndo cumprimento de clausulas contratuais, especificagdes, pro-
jetos ou prazos;

II - o cumprimento irregular de clausulas contratuais, especificagdes,
projetos e prazos;

III - alentidao do seu cumprimento, levando a Administragao a com-
provar a impossibilidade da conclusao da obra, do servigo ou do for-
necimento, nos prazos estipulados;

IV - 0 atraso injustificado no inicio da obra, servico ou fornecimento;

VI - a subcontratagao total ou parcial do seu objeto, a associagao do
contratado com outrem, a cessdo ou transferéncia, total ou parcial,
bem como a fusdo, cisdo ou incorporagao, nao admitidas no edital
e no contrato;

VII - o desatendimento das determinagdes regulares da autoridade
designada para acompanbhar e fiscalizar a sua execugao, assim como
as de seus superiores;

VIII - o cometimento reiterado de faltas na sua execugao, anotadas
na forma do § 1° do art. 67 desta Lei;

IX - a decretagdo de faléncia ou a instauracao de insolvéncia civil;
X - a dissolugao da sociedade ou o falecimento do contratado;

XI - a alteragdo social ou a modificagdo da finalidade ou da estrutura
da empresa, que prejudique a execugao do contrato;

XII - razdes de interesse puiblico, de alta relevancia e amplo conheci-
mento, justificadas e determinadas pela méaxima autoridade da esfe-
ra administrativa a que esta subordinado o contratante e exaradas no
processo administrativo a que se refere o contrato;

XIII - a supressdo, por parte da Administracao, de obras, servigos ou
compras, acarretando modificagdo do valor inicial do contrato além
do limite permitido no § 1o do art. 65 desta Lei;

XIV - a suspensdo de sua execugdo, por ordem escrita da Adminis-
tragdo, por prazo superior a 120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de
calamidade puiblica, grave perturbagao da ordem interna ou guerra,
ou ainda por repetidas suspensdes que totalizem o mesmo prazo, in-
dependentemente do pagamento obrigatério de indenizagGes pelas
sucessivas e contratualmente imprevistas desmobiliza¢des e mobi-
lizagOes e outras previstas, assegurado ao contratado, nesses casos,
o direito de optar pela suspensao do cumprimento das obrigagdes
assumidas até que seja normalizada a situagdo;
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XV - o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos
pela Administragao decorrentes de obras, servigos ou fornecimento,
ou parcelas destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de ca-
lamidade publica, grave perturbagdo da ordem interna ou guerra,
assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensao do cum-
primento de suas obriga¢des até que seja normalizada a situagao;

XVI - a ndo liberagdo, por parte da Administragdo, de drea, local ou objeto
para execucdo de obra, servico ou fornecimento, nos prazos contratuais, bem
como das fontes de materiais naturais especificadas no projeto;

XVII - a ocorréncia de caso fortuito ou de forga maior, regularmente
comprovada, impeditiva da execugdo do contrato.

Paragrafo tinico. Os casos de rescisdao contratual serdao formalmen-
te motivados nos autos do processo, assegurado o contraditério e a
ampla defesa.

XVIII — descumprimento do disposto no inciso V do art. 27, sem
prejuizo das sang¢des penais cabiveis. (Incluido pela Lei n® 9.854, de
1999)

[.]

Deve-se esclarecer, entretanto, que apesar de ter sido verificado
“atraso injustificado no inicio da obra”, tal fato decorreu da demora,
por parte da Administracao, em autorizar o inicio da execugao do con-
trato.

Ora, a ordem de servigo, ato administrativo que materializa a de-
cisao da Administragao Publica em iniciar a execugdo dos servigos con-
tratados nao foi devidamente assinada pelo gestor do contrato, logo, o
atraso no inicio dos servigos foi justificado.

Assim, o fato motivador da presente rescisdo ndo amolda-se a hi-
potese descrita no inc. IV da Lei n® 8.666/93, mas sim aquela descrita no
inc. XVI, uma vez que nao houve a “[...] liberagdo, por parte da Adminis-
tragdo, de drea, local ou objeto para execucdo de obra, servigo”.

Dito de outra forma, o atraso foi justificado pela nao liberagao, por
parte do IOPES, dos documentos e levantamentos necessarios para o
inicio da execugao do contrato, motivo pelo qual a justificativa do ente
consulente para rescindir o presente instrumento contratual adminis-
trativo deve ser a hipétese legal contida no inc. XVI, e ndo a descrita no
inc.IV, todos do art. 78 da Lei n° 8.666/93.
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Sobre o tema em analise, o Professor Joel Menezes Niebuhr!' asse-

vera que:

Muitas vezes a execugdo do contrato depende de providéncia a serem levan-
tadas a cabo pela Administracdo, como desapropriacdo, obtengio de licenga
ambiental de instalagdo e operagio, autorizagdo de terceiros, etc. Nesses ca-
sos, se a Administracdo ndo realiza as providéncias deixadas ao seu cargo,
ao contratado é permitido pleitear judicialmente a rescisio do contrato, con-
soante determina o inciso XVI do art. 78 da Lei n® 8.666/93. Essa hipdtese
de rescisdo judicial é muito proxima da enfeixada no inciso XIV do
art. 78 da Lei n® 8.666/93, relativa a suspensao da execugao do contra-
to. Pode-se afirmar que a hipotese de rescisdo em comento, do inciso
XVI, também trata de espécie de suspensao de contrato. O ponto é
que, nesse caso, a suspensio da-se em razdo da desidia da Admi-
nistragdo, que nao realiza as providéncias que lhe cabe. Soma-se a
isso que na hipotese em apreco a execugao do contrato pode ter sido
iniciada ou ndo. Na maior parte das vezes, quando a Administragao
ndo realiza as providéncias, nem sequer o contratado iniciou a fase
de execugao.

Na mesma esteira, Marcal Justen Filho? ensina que:

Também caberd a rescisio quando a Administragao deixar de cum-
prir providéncia indispenséavel a execugdo do contrato. O inc. XVI
alude a auséncia de liberagao de area, local ou objeto para a execugao
da prestagao ou de fonte material natural. O dispositivo deve ser in-
terpretado de modo amplo. Devem ser abrangidas outras situagdes
semelhantes. Sempre que a execugao do contrato ficar na dependén-
cia de providéncia da Administragdo, devera aplicar-se o disposto
no inc. XVI. Se a Administragdo ndo desencadear as providéncias
que ficarem a seu cargo, o particular estara de maos atadas e nao
podera iniciar ou desenvolver a execugao do contrato. A situagao nao
pode ser prolongar indefinidamente.

Desta forma, demonstrada a existéncia de motivo ensejador da res-
cisao, deve-se esclarecer a forma como devera ocorrer o rompimento do
vinculo contratual: (I) por ato unilateral e escrito da Administracao; (II)
por acordo amigavel entre as partes, ou (III) forca de decisao judicial,
conforme estabelece o art. 79 da Lei n® 8.666/93.

1 NIEBUHR, Joel Menezes. Licitacio piiblica e contrato administrativo. 2. ed. rev. Belo Horizonte:
Forum, 2012. p. 952.

JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 15. ed. Sdo

Paulo: Dialética, 2012.
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Inicialmente, pode-se excluir a primeira hipotese — por ato unilateral
e escrito da Administracdo, uma vez que nao foi aventada nos presentes
autos mora por parte da contratada. Pelo contrario, a empresa contrata-
da para a execugao dos servicos € quem pleiteia o seu direito de resci-
sdo em razao da ocorréncia de atraso por parte da Administragao.

Quanto a segunda hipétese — por acordo amigdvel entre as partes — ao
que tudo indica, parece ser a forma mais recomendavel para a rescindir
o presente vinculo contratual, uma vez que, conforme manifesta¢do do
proprio IOPES (fls.528), restou demonstrado a ocorréncia de fato apto a
ensejar a rescisao de contrato administrativo.

Por fim, caso o contratado e a Administra¢do contratante nao pos-
sam chegar em um acordo sobre os termos da rescisao, podera o contra-
tado se socorrer da via judicial, o que desaguando na terceira hipdtese
— por forca de decisdo judicial.

Assim, analisada a existéncia dos elementos que permitem a resci-
sao amigavel, inc. II, do art. 79 da Lei Geral de Licitages, resta esclare-
cer sobre o requerimento de indenizacao.

2.2  Da inexisténcia de direito a indenizacio

O contratado, além de pleitear a rescisao do presente ajuste, como
apontado no item anterior, também objetiva ser indenizado em 10% do
valor global do contrato, pela “[...] desmobilizacdo da equipe técnica e
os lucros cessantes” (fls. 517).

Nesse contexto, o art. 79 da Lei n® 8.666/93 trata por resguardar o
particular que, de boa-fé, nao tiver dado causa a rescisao do contrato
administrativo, conforme pode-se observar abaixo:

Art. 79. Arescisao do contrato podera ser:

I - determinada por ato unilateral e escrito da Administracao, nos
casos enumerados nos incisos I a XII e XVII do artigo anterior;

II - amigavel, por acordo entre as partes, reduzida a termo no proces-
so da licitacdo, desde que haja conveniéncia para a Administragao;

III - judicial, nos termos da legislacao;

[

§ 1° A rescisdo administrativa ou amigavel devera ser precedida de
autorizagao escrita e fundamentada da autoridade competente.

§ 22 Quando a rescisao ocorrer com base nos incisos XII a XVII
do artigo anterior, sem que haja culpa do contratado, sera este
ressarcido dos prejuizos regularmente comprovados que houver
sofrido, tendo ainda direito a:

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitdria, v.14, n.14, p. 293 — 302, 1°/2° sem. 2015



Da possibilidade de rescisdo do contrato administrativo de construgéo civil
por interesse do contratado. Mora da administracdo em disponibilizar ou liberar
o objeto para a realizagéo da obra. Impossibilidade de indenizagéo

I - devolugao de garantia;

II - pagamentos devidos pela execucao do contrato até a data da res-
cisao;

III - pagamento do custo da desmobilizagao.

A configuracdo da situacdo descrita nos presentes autos poderia
levar aos mais desatentos a concluir que seria necessario indenizar o
contratado. Entretanto, ndo merece prosperar em qualquer aspecto a referida
pretensdo de ressarcimento ou indenizagdo.

Pode-se observar do §2° do art. 79, da mencionada lei, que o direito
de ressarcimento de eventuais prejuizos depende de comprovacao es-
pecifica, no que tange a (i) devolugao da garantia, (ii) pagamentos devi-
dos pela execucao do contrato que foi executado até a data da rescisao,
e (iii) o pagamento do custo da desmobilizagao.

No que refere-se a (i) devolugdo da garantia, extrai-se as fls. 526/537 a
informacao de que a mesma nao chegou a ser apresentada/depositada,
segundo informagao do préprio ente consulente (fls.527), uma vez que
o momento da sua apresentacao é até a assinatura da ordem de servico.
Como nao foi emitida a ordem, nao ha que se falar em devolugao de
garantia.

Pelo mesmo motivo nao ha que se falar em (ii) pagamentos devidos
pela execugdo do contrato, uma vez que nenhum servigo foi realizado, em
razdo da auséncia do ato administrativo autorizativo.

Por fim, quanto ao (iii) custo de desmobilizagdo, nao ha o que se in-
denizar o contratante tendo em vista que, enquanto nao houve autori-
zagao para o inicio das atividades, nao poderia o contratado ter mobi-
lizado qualquer equipe ou adotado qualquer providéncia referente ao
inicio da execuc¢ao dos servigos.

Nesse sentido, a “CLAUSULA QUARTA” que estabelece a DATA
DE INICIO DOS SERVICOS devera ser expressa na ordem de servico
expedida pelo contratante, ou seja, enquanto nao fosse emitida a de-
vida ordem de servigo, ndo se poderia iniciar a execugdo do servigo
contratado.

Isto importa dizer, também, que qualquer conduta realizada pelo
contratado antes do ato administrativo de autorizacao de inicio dos ser-
vigos ndo teria qualquer respaldo ou reflexo juridico contratual, agindo
a empresa contratada por sua conta e risco.

Assim, caso a empresa requerente tenha realizado qualquer con-
duta de mobilizagdo ou preparacao, referente a execucao do contrato
em questao, fez sem o aval da administragao, ndo podendo, por esses
motivos, se ver ressarcida por eventuais prejuizos.
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2.3 Da necessidade de apurar eventual responsabilidade
no atraso da emissdao da ordem de servigo. Possivel
prejuizo ao erdrio

A rescisdo contratual pretendida pela empresa contratada teve
como Unica e suficiente justificativa a mora da Administragao Publica
na liberacao do objeto contratado.

Tal fato foi corroborado pelo préprio ente consulente as fls. 528.

Entretanto, a referida omissao/atraso por parte da Administragao
resultara na rescisdo do Contrato de Prestacao de Servico n° 003/2013,
que tem como objeto a Elaboragao de Projetos Executivos de Arquitetu-
ra e Complementares de Engenharia do Parque Estadual de Itatinas, no
Municipio de Conceicao da Barra/ES.

Persistindo o interesse publico na realizacao da referida obra, de-
vera ser realizado novo procedimento licitatério para contratar os refe-
ridos servicos, resultando na contratacdo de outra empresa.

A referida conduta, ao que parece, demandara mais tempo e re-
cursos ao erario, motivo pelo qual recomenda-se que o consulente instaure
procedimento administrativo especifico para apurar eventual responsabilidade
de agente piiblico ou particular nos fatos descritos na presente manifestacdo.

3 Conclusio

Ante ao exposto, tendo em vista as informagdes constantes dos
presentes autos, em especial na Manifestacdo da Assessoria Juridica
do IOPES (f1s.528/528v), opina-se pela viabilidade juridica da procedéncia do
REQUERIMENTO DE RESCISAO, com fulcro no inc. XVI do art. 78 da
Lei n® 8.666/93, conforme explicitado no item “2.1”.

Entretanto, quando o segundo requerimento apresentado pelo
contratado, opina-se pela total improcedéncia do REQUERIMENTO DE
INDENIZAGAO, tendo em vista (i) o contratado ndo ter chegado a
apresentar garantia, (ii) ndo ter sido executado nenhuma parcela do
servigo, (iii) bem como por nao ter sido autorizado, através da com-
petente ordem de servigo, qualquer ato de mobilizagdo ou preparagao
para a execugao do servigo.

Recomenda-se, ainda, o consulente instaure procedimento administra-
tivo especifico para apurar eventual responsabilidade de agente piiblico ou ter-
ceiro/particular nos fatos descritos na presente manifestacdo.

Essas eram as consideragdes que, salvo melhor juizo, me pareciam
oportunas.

Vitdria-ES, 21 de julho de 2014.
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CQNTRATAQAO DE LEILOEIRO OFICIAL NO
AMBITO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

IURI CARLYLE DO AMARAL ALMEIDA MADRUGA

PROCESSO: 67665438. Parecer: PGE/PCA n® 00360/2015 Origem: Se-
cretaria de Estado de Gestdo e Recursos Humanos — SEGER.

SUMARIO: 1 Fundamentacio. 2. Conclus3o.

EMENTA: Contrata¢do de leiloeiro publico oficial. Sugestao de de-
flagragao de Edital de Credenciamento. Posi¢do contraria ao atual
entendimento da PGE. Necessidade de provocagao do Conselho da
PGE.

Ilma. Sra. Procuradora Chefe,

Trata-se de consulta formulada pelo Estado do Espirito Santo, por
intermédio de sua Secretaria de Estado de Gestao e Recursos Humanos
- SEGER, em que se busca a analise dos aspectos juridicos de procedi-
mento de contratacdo de servicos de leiloeiro oficial para a realizagao
de leildes de bens mdveis e imdveis inserviveis de propriedade do Es-
tado.

Motivou o encaminhamento dos autos a Procuradoria Geral do Es-
tado a manifestacdo da Geréncia de Licitagoes da SEGER (fls. 29-39),
que, ap0s verificar os posicionamentos divergentes em relagao a forma
de contratagao de leiloeiros puiblicos oficiais, trouxe questionamentos
diversos a respeito do tema.

Nao haverd necessidade de enfrentamento individualizado de
cada questionamento trazido, uma vez que sera aproveitada a oportu-
nidade para sugerir um novo modelo de contrata¢ao de leiloeiros ofi-
ciais no ambito da Administracao Publica Estadual. Caso surjam novas
duvidas, os autos poderdo retornar a esta Procuradoria Juridica para
consulta especifica.

Cumpre esclarecer, ainda, que a presente analise restringir-se-a ao
carater juridico da consulta, nao sendo considerados aspectos técnicos
ou econdmicos, nem tampouco de oportunidade e conveniéncia, cujo
onus recai sobre a Autoridade Consulente.

E o breve relatério. Passo a opinar.
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1 Fundamentacao

Conforme se depreende da manifestagao de fls. 29-39, o ponto ne-
vralgico da consulta reside em esclarecer qual o modelo adequado para
a contratagao de leiloeiros oficiais para realizar leildes de bens de pro-
priedade do Estado, se por meio do regular procedimento licitatério
ou por meio de credenciamento de todos os leiloeiros interessados e
habilitados, constituindo-se, este tltimo, hipétese de inexigibilidade de
licitagao.

Tal esclarecimento exige o exame do Decreto Federal n.® 21.981/32,
que regula a profissao de leiloeiro, especialmente do art. 24, que trata
de sua remuneragao por meio das taxas de comissao, bem como do art.
42, que dispde sobre a atuacao dos leiloeiros nas vendas de bens perten-
centes a Uniao, Estados e Municipios, o que faremos a seguir.

O Decreto n.? 21.981/32, apesar de anterior a atual Constituicao,
foi recepcionado, ao menos em parte, como Lei Ordindria, espécie nor-
mativa propria para a regulamentacdo de profissdes de acordo com a
Stica constitucional vigente. E o que se infere do entendimento encam-
pado pelo Superior Tribunal de Justica, em que afirmou a vigéncia do
Decreto em comento como norma de regulamentacdo da profissao de
leiloeiro, sendo vejamos’:

PROCESSUAL CIVIL. COMPETENCIA DA JUNTA COMERCIAL
PARA DESTITUIR CARGO DE PREPOSTO DE LEILOEIRO E IM-
POR MULTA. PREVISAO CONTIDA NO DECRETO N* 21.981/32
QUE REGULAMENTA A PROFISSAO DE LEILOEIRO. INEXISTEN-
CIA DE ALTERACAO DESSA COMPETENCIA EM DECORRENCIA
DA EDICAO DE LEI N° 8.934/94. APLICACAO DO ARTIGO 2° DA
LEI DE INTRODUCAO AO CODIGO CIVIL

1. A profissio de leiloeiro resta regulamentada pelo Decreto n® 21.981, de
19 de outubro de 1932 que atribui as juntas comerciais a competéncia para
fiscalizar a atuagdo daquele, bem como a imposicdo de penalidades e multas,
conforme se extrai dos artigos 16, 17 e 18, os quais vigem integralmente no
sistema pdtrio, porquanto ndo revogados pela Lei 8.934/94 que sequer tra-
tou de especificacdo e regulamentagdo da carreira de leiloeiro puiblico. (grifo
10850)

A partir de tal premissa, cumpre, primeiramente, analisar o art. 24
do referido Decreto, que trata das comissdes a serem pagas ao leiloeiro,
in verbis:

1 REsp n® 840535 DF, 1° Turma, Rel. Min Luiz Fux, DJe 19/05/2008. Extraido do Parecer PGE/
NCA n.? 00403/2013, Processo n.2 62820656
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Art. 24. A taxa da comissdo dos leiloeiros serd regulada por convengdo escri-
ta que estabelecerem com os comitentes, sobre todos ou alguns dos efeitos a
vender. Ndo havendo estipulacdo prévia, regulard a taxa de cinco por cento
sobre moveis, semoventes, mercadorias, joias e outros efeitos e a de trés por
cento sobre bens imdveis de qualquer natureza.

Pardagrafo tinico. Os compradores pagario obrigatoriamente cinco por cento
sobre quaisquer bens arrematados.

Da dicgao do referido dispositivo e do entendimento jurispruden-
cial firme, extrai-se que a remuneragao do leiloeiro é composta por
meio do pagamento de duas espécies de comissdao: uma paga pelo co-
mitente, no caso, a Administragdo Publica (art. 24, caput); outra paga
pelos compradores, incidindo sobre os bens arrematados (art. 24, pa-
ragrafo tinico).

A taxa da comissao paga pelo comitente é negociavel, conforme
disposto no caput do art. 24, e, quando nao houver estipulagao prévia,
sera fixada em 5% (cinco por cento) sobre bens moveis e 3% (trés por
cento) sobre bens iméveis.

Nesse sentido, ndao ha qualquer ébice para que a taxa a ser paga
pela Administragdo Publica seja fixada em 0% (zero por cento), haven-
do quem defenda, inclusive, que a taxa pode ser negativa® tal como
ocorre nas contratagdes de fornecimento de ticket alimentagido e de
emissao de passagem aérea.

Ja a comissao a ser paga pelo arrematante nao pode ser menor que
5% sobre o valor do bem, conforme ja se manifestou o ST] no seguinte
julgado:

LOCACAO. EXECUCAO. ARREMATACAO. COMISSAO PAGA AO
LEILOEIRO. ART. 705, INCISO IV DO CODIGO DE PROCESSO CI-
VIL, C/C ART. 24, § UNICO DO DECRETO-LEI N* 21.981/32. VALOR
MINIMO 5%. LIMITACAO DE VALOR MAXIMO. INEXISTENCIA.
ACORDO PREVIO INEXIGIVEL. EDITAL. INSTRUMENTO DE PU-
BLICIDADE. AUSENCIA DE IMPUGNACAO PELO ARREMATAN-
TE E POSTERIOR PAGAMENTO. PERCENTUAL DE 10% VALIDO.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

I - A expressdo “obrigatoriamente”, inserta no § uinico do art. 24 do De-
creto-lei n. 21.981/32, revela que a intengdo da norma foi estabelecer um

2 Neste ramo de atividade, como jd mencionado, a remuneragdo do leiloeiro ndo estd circunscrita apenas
a taxa de comissdo a ser recebida da Administracdo. Cumpre ressaltar que a possibilidade do rece-
bimento da taxa de comissdo a ser paga pelo arrematante afasta a inexequibilidade do contrato, haja
vista a viabilidade de propostas com percentuais zero ou até mesmo negativos. FIGUEIREDO, Paulo
Henrique. Remuneragao de leiloeiro oficial: previsao editalicia em desconformidade com o
Decreto Federal n. 21.981/32. Revista TCEMG, p. 285-293, out./dez. 2012.
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valor minimo, ou seja, pelo menos cinco por cento sobre o bem arrematado.
II - Néo hd limitacdo quanto ao percentual mdximo a ser pago ao leiloeiro
a titulo de comissdo. III - Ndo hd que se falar na exigéncia de negociagio
prévia acerca da remuneracio do leiloeiro, pois com a publicagio do edi-
tal, o arrematante teve ciéncia de todos os seus termos, oportunidade em
que poderia ter impugnado o valor referente a comissio. IV - No caso dos
autos, o arrematante ndo s6 ndo impugnou, como também pagou o valor,
pois o despacho origindrio do presente agravo de instrumento determina a
devolugdo do valor considerado pago a maior. Dessa forma, resta claro que
sobre montante consentiu e anuiu. V - Ndo se vislumbra ébice a cobranga
da taxa de comissdo do leiloeiro no percentual de 10% sobre o valor do bem
arrematado. VI - Recurso especial conhecido e provido.” (REsp n. 680140/
RS. Rel. Min. Gilson Dipp. 5* Turma. D] 06/03/2006, p. 429) (grifo nosso).

Tem-se, pois, o seguinte regramento em relagao as comissoes do
leiloeiro: a comissao paga pela Administragao Publica é negociavel, po-
dendo ser estabelecida, inclusive, a taxa de 0%; e a comissao paga pelo
arrematante nao pode ser inferior a 5% sobre o bem arrematado.

Ainda em relacao as disposi¢des do Decreto Federal n.® 21.981/32,
deve-se registrar que boa parte da doutrina e jurisprudéncia entende
que o art. 42 nao foi recepcionado pela Constituigao Federal, por ferir
o comando do art. 37, inciso XXI, que torna obrigatoria a realizagdo de
licitagao nas contratagdes pela Administra¢ao Publica. E essa a redacio
do dispositivo:

Art. 42. Nas vendas de bens moveis ou imdveis pertencentes a Unido e aos
Estados e municipios, os leiloeiros funcionardo por distribuicdo rigorosa de
escala de antiguidade, a comegar pelo mais antigo.

Para quem defende tal entendimento, como o art. 42 do Decreto
n.? 21.981/32 nao foi recepcionado, a realizagao de licitagdo para contra-
tacdo de leiloeiros oficiais, via de consequéncia, tornou-se obrigatoria.

Entretanto, comungo do entendimento no sentido de que, mesmo
considerando a nao recepgao pela Constituicao Federal do art. 42 do
Decreto 21.981/32, ndo significa, necessariamente, que a realizagao de
procedimento licitatdrio para contratacao de leiloeiros serd imprescin-
divel. Se for o caso de inviabilidade de competigao, a licitagao serd ine-
xigivel, por forca do art. 25, caput, da Lein.® 8.666/93. E essa a controvér-
sia que deve ser enfrentada e passaremos a fazé-lo adiante.

Em posicao contraria a que sera defendida nessa manifestagao, a
Procuradoria Geral do Estado, por meio da manifestagdo de seu Con-
selho nos autos do Processo 17239923 (Pronunciamento CPGE n.?
406/2000 — fls. 40-44), entende que € obrigatoria a realizacao de licitagao
para contratagao de leiloeiro oficial.
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Fundamenta-se o CPGE na nao recepgao do art. 42 do Decreto
21.981/32 e também por nado constar a contratagao de leiloeiro ptiblico
oficial no rol taxativo do art. 24 da Lei n.2 8.666/93.

A época, a decisdao do CPGE considerou, ainda, que a contrata-
¢ao de leiloeiros oficiais ndo se tratava de caso de inexigibilidade de
licitagdo, uma vez que a entdao SEARP (Secretaria da Administracao,
dos Recursos Humanos e da Previdéncia) teria demonstrado, através
de processos licitatorios, a possibilidade de competigao e de conseguir
uma proposta mais vantajosa.

Neste tltimo ponto, porém, é que reside a divergéncia em relagao
ao posicionamento que sera aqui defendido, uma vez que nao foram
considerados outros fatores, inclusive manifestagdes de Tribunais pa-
trios acerca das comissOes a serem pagas ao leiloeiro, proferidas apds o
pronunciamento do CPGE, sendo vejamos.

Considerando que a taxa de comissdo paga pelo comitente pode
ser fixada em 0% (ou seja, a Administracdo Publica pode optar por nao
pagar qualquer comissao por bem arrematado), bem como que a taxa
paga pelo arrematante ndo pode ser inferior a 5%, conforme ja asseve-
rado, ndo vislumbro a possibilidade de promover competi¢ao entre os
licitantes que possa trazer algum ganho econdmico para a Administra-
¢ao Publica.

Em relacdo a taxa de comissao paga pelo arrematante, ao passo
que nao é permitida sua fixacao abaixo de 5%, também nao interessa
a Administracdo que seja estipulada em patamar superior ao minimo
legal.

A uma, porque a variagdo desta taxa ndo traz qualquer reflexo no
valor a ser arrecadado pela Administragdo, uma vez que se trata de
custo extra pago pelo proprio arrematante, ndo havendo qualquer aba-
timento no valor do bem arrematado. Melhor dizendo, independente-
mente de qual seja o valor da comissao paga pelo arrematante, o valor
do bem arrematado e destinado a Administracdo permanecera o mes-
mo.

A duas, caso a comissao paga pelo arrematante for muito elevada,
podera ocorrer o afastamento dos interessados no leilao, diminuindo a
concorréncia e, consequentemente, a probabilidade de venda do bem
por um valor mais elevado, gerando, sob tal ponto de vista, prejuizos a
Administragao.

Ademais, mesmo que se desconsiderassem tais argumentos, na
pratica os licitantes sempre ofertariam seus lances no minimo legal
(5%), fazendo com que o vencedor fosse definido no sorteio.

Vé-se, portanto, que eventual licitagdo para contratacdo de leiloeiro
ndo pode considerar como critério de julgamento a menor taxa paga
pelo arrematante, uma vez que nao ha viabilidade de competicao.
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Do mesmo modo ocorre com eventual critério de julgamento que
considere a menor taxa de comissao paga pelo comitente, no caso, a
Administracgao.

Ora, tendo em vista que a propria Administragdo pode fixar tal
taxa em zero no Edital, ndo ha que se falar em competicdo entre os
licitantes, também nao sendo possivel identificar, sob esse critério de
julgamento, o interesse publico na realizagao de licitagao.

Nesse sentido, a utilizagao como critério de julgamento da menor
taxa de comissao a ser paga pela Administracao, sem considerar que o
proprio Edital ja pode estabelecer a taxa zero, implicara, em regra, em
uma contratagado menos vantajosa para o Estado. Para tanto, basta que
nao haja proposta com taxa zero, uma vez que qualquer oferta acima
disso resultara em custos extras para a Administragao.

Em relagdo a este ponto, entretanto, devem ser feitas algumas con-
sideragdes, sendo vejamos.

Ha entendimentos no sentido de que a competigdo seria viavel
quando o critério de julgamento considerar o menor percentual da co-
missao paga pela Administracdo, na medida em que tal comissao pode-
ria ser negativa, ou seja, o leiloeiro é quem teria que pagar um valor ao
Estado a cada bem arrematado.

Nesse caso, eventual comissdo negativa ofertada pelo leiloeiro
traria ganhos econdomicos a Administra¢ao, além daqueles relativos a
propria venda do bem. Tal modelo seria inspirado nas contrata¢oes de
fornecimento de ticket alimentagao e emissao de passagem aérea.

Com efeito, a melhor doutrina e o préprio Tribunal de Contas da
Uniao® permitem a oferta de taxa de administra¢do negativa nesse tipo
de contratagdo, sob o argumento de que a renda obtida pelo particular
em decorréncia do servigo licitado proviria de diferentes fontes, nao se
restringindo a taxa de administracdo, o que nao implicaria, necessaria-
mente, em oferta inexequivel.

Recentemente, o Tribunal de Contas do Estado do Espirito Santo,
ao analisar edital de pregao presencial deflagrado pelo Municipio de
Castelo*, considerou legal um modelo de contratacdo de leiloeiro oficial
semelhante a este (fls. 68-69v).

No caso, ndo se tratava propriamente de possibilitar a oferta de
taxa negativa da comissao paga pela Administragao. O critério de jul-
gamento de propostas considerava o maior percentual de repasse para
a Administracdo da comissao paga pelo arrematante. Nesse sentido, a

3 Acdrddo n.° 1757/2010-Plendrio, TC-010. 523/2010-3, rel. Min. Raimundo Carreiro, 21.07.2010;
Acorddo n.® 1.034/2012-Plendrio, TC 010.685/2011-1, rel. Min. Raimundo Carreiro, 2.5.2012.

4 Processo TC-9469/2010, acérdao TC-071/2013.
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proposta vencedora seria a que repassasse 0 maior valor a Adminis-
tragdo da comissdo paga ao leiloeiro pelo comprador, cujos percentu-
ais minimo e maximo de repasse ja estavam previamente definidos no
Edital.

Tal modelo, por sua vez, foi copiado de licitagdes realizadas pelo
Estado de Minas Gerais para contratacao de leiloeiros oficiais, cujo Tri-
bunal de Contas Estadual também considerou legal o certame” (fls. 58-
65).

Tanto esta forma de contratacdo quanto aquela que permite a ofer-
ta de taxa negativa da comissado paga pela Administra¢do tém o mesmo
efeito pratico, qual seja, a redugao do percentual de comissao paga ao
leiloeiro.

Esta é a razao pela qual entendo que o modelo de oferta de taxa
negativa, consagrado nas contratacdes de fornecimento de ticket ali-
mentagao e emissdo de passagem aérea, bem como o modelo de repasse
a Administragdo da comissdo paga pelo arrematante ndo podem ser
aplicados na contratagao de leiloeiro oficial. Explico.

No caso da contratagdo de leiloeiros, a comissao paga pelo arrema-
tante ndo pode ser inferior a 5%, conforme julgado do STJ trazido aci-
ma, consubstanciado na dicgao do art. 24, paragrafo tinico, do Decreto
n.? 21.981/32.

Desse modo, considerando que também nao é vantajoso para a Ad-
ministracdo estabelecer comissdo do arrematante acima de 5%, caso se
permita a oferta negativa de comissao paga pela Administracao, havera
repercussao no percentual minimo legal acima indicado, uma vez que
diminuird, por via reflexa, a comissao paga pelo arrematante, contra-
riando a previsdo do art. 24, paragrafo tinico, e o entendimento do STJ.

O mesmo ocorrera se o Edital estabelecer como critério de julga-
mento o maior repasse a Administragdo da comissao paga pelo arrema-
tante, ja que reduzira abaixo do minimo legal, dessa vez por via direta,
a comissao prevista no aludido dispositivo.

Nesse viés, seja em razao de eventual oferta negativa da comissao
paga pela Administracao, seja em razao de eventual repasse a Admi-
nistracdo da comissao paga pelo arrematante, entendo que a comissao
do leiloeiro ndo pode ser estabelecida em patamar abaixo do minimo
previsto no art. 24, paragrafo inico, do Decreto n.? 21.981/32, sob pena
de tornar letra morta o dispositivo.

Em sentido contrario, o Tribunal de Contas de Minas Gerais, ao
fundamentar a decisdo acima citada (Processo 863124, julgado em
28/5/2013), entende que é possivel o certame estabelecer como critério

5 Processos 724834 e 863124, ambos do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais.
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de julgamento o maior repasse a Administragao da comissao paga pelo
arrematante, veja-se:

Perfilho do entendimento esposado no voto retromencionado, do Conselheiro
Sebastido Helvécio, por considerar pertinentes os esclarecimentos prestados
pela SEPLAG.

Na verdade, essa constatagio se perfaz na medida em que existem duas re-
lagoes com regimes distintos: aquela que vincula o leiloeiro ao arrematante,
regida pelo disposto no artigo 24 do decreto n® 21.981/32 e que restard pre-
servada; e outra, que decorre exatamente da possibilidade de o leiloeiro dis-
por de parte de sua remuneragdo para adequar as caracteristicas do mercado
especifico, como bem explica o Conselheiro Sebastido Helvécio.

Em outras palavras, transigir sobre parte desse percentual em favor da Ad-
ministragdo, sob essa premissa, encontra guarida no Ordenamento Juridico.

Ocorre que, em decisdo mais recente, datada de 25/3/2014, o Tri-
bunal de Justiga de Minas Gerais, ao apreciar mandado de seguranca
objetivando a declaragao de nulidade do mesmo pregao presencial, en-
tendeu que “a previsdo contida em edital para a contratagio de servigos de
leiloeiro oficial, acerca do maior repasse sobre o valor da comissio a ser recebida
dos arrematantes (entre 10% a 50%) -, ¢ ilegal, pois implica que o leiloeiro
receberd menos que o minimo previsto em lei”, vejamos:

Apelagio Civel n.° 1.0024.12.020480-5/002
Relator: Des.(a) Alberto Vilas Boas

Data do Julgamento: 25/03/2014

Data da Publicagio: 03/04/2014

EMENTA: ADMINISTRATIVO. LICITACAO. LEILOEIRO OFICIAL.
REMUNERACAO. PRECEDENTE DO ST]. REPASSE DE PERCEN-
TUAL SOBRE A REMUNERACAO DO LEILOEIRO OFICIAL PARA
OS COFRES PUBLICOS. ILEGALIDADE. - Sob a ética do Superior
Tribunal de Justica, a “expressdo “obrigatoriamente”, inserta no § tinico
do art. 24 do Decreto-lei n. 21.981/32, revela que a intengdo da norma foi
estabelecer um valor minimo, ou seja, pelo menos cinco por cento sobre o
bem arrematado”, sendo certo que “ndo hd limitagdo quanto ao percentual
mdximo a ser pago ao leiloeiro a titulo de comissio.” (REsp n. 680140/RS.
Rel. Min. Gilson Dipp). - A previsdo contida em edital para a contratagdo de
servicos de leiloeiro oficial, acerca do maior repasse sobre o valor da comissio
a ser recebida dos arrematantes (entre 10% a 50%) -, é ilegal, pois implica
que o leiloeiro receberd menos que o minimo previsto em lei.
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Perfilho do entendimento esposado pelo Tribunal de Justica de Mi-
nas Gerais, contrario, porém, a posi¢ao do Tribunal de Contas de Minas
Gerais e do préprio Tribunal de Contas do Espirito Santo.

Mas nao é s6. O Decreto n.® 21.981/32, no paragrafo segundo do
art. 42, que trata da venda de bens de propriedade da Unido, Estados
e Municipios, estabelece que, nesses casos, os leiloeiros cobrardo so-
mente dos compradores a comissao estabelecida no paragrafo tinico do
artigo 24 (ou seja, aquela paga pelo arrematante), correndo as despesas
de antincios, reclamos e propaganda dos leildes por conta da parte ven-
dedora.

Sem ingressar no mérito de sua recepcao pela Constituicao Fede-
ral, o dispositivo reforca a tese de que, nos casos em que a Administra-
¢ao Publica figurar como vendedora dos bens, a taxa da comissao por
ela paga devera ser zero.

Diante de todo o exposto, a meu ver, o formato adequado de con-
tratagao de leiloeiro oficial devera prever os percentuais fixos de 0% de
comissdo paga pela Administracdo e 5% de comissdao paga pelo arre-
matante.

Nessa hipotese, conforme ja demonstrado, restara inviavel a com-
peticao, tornando a licitagdao inexigivel, na forma do art. 25, caput, da
Lein.? 8.666/93.

A partir disso, vislumbro como modelo ideal para atingimento do
interesse publico o sistema de credenciamento de todos os leiloeiros
interessados e habilitados (e ndo somente um), por meio de Edital espe-
cifico, em que se permitira seja estabelecido um rodizio na contratagao
de cada um deles, de maneira isonémica, conforme requisitos objetivos
previamente definidos.

Para tanto, passo a fazer algumas consideragdes acerca do instituto
do credenciamento.

Como se sabe, o art. 22 da Lei n® 8.666/93, em harmonia com o art.
37, inciso XXI, da Constitui¢ao Federal, criou, como regra geral, a obri-
gatoriedade de prévia licitagao para os casos em que obras, servigos,
compras, alienagdes, concessoes, permissoes e locagdes da administra-
¢ao publica, sejam realizados por terceiros.

Criou-se, assim, a presungao de que a prévia licitagdo produz para
a administragdo publica sempre a melhor contratacdo, ou seja, aquela
que lhe assegura a maior vantagem possivel®.

6 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitacbes e contratos administrativos. 13. ed. Sdo
Paulo: Dialética, 2009. p. 44-45 e 282.
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Ocorre que a prépria Lei n® 8.666/93 tratou de limitar tal presun-
¢ao, reconhecendo que existem situagdes em que a licitagdo formal seria
impossivel ou frustraria a propria consecugao dos interesses publicos’.

O legislador enumerou, assim, as circunstancias que ensejariam
exce¢do a obrigagao geral de licitar, por meio dos mecanismos deno-
minados licitagdo dispensada (art. 17), licitagao dispensavel (art. 24) e
licitagao inexigivel (art. 25).

Nesse passo, o credenciamento para a contratacao de leiloeiros ofi-
ciais encontra guarida no artigo 25, caput, da Lein. © 8.666/93, que prevé
a inexigibilidade de licitagao quando houver inviabilidade de compe-
ticao.

De fato, o interesse publico concreto, consubstanciado na necessi-
dade de alienagdo dos bens patrimoniais do Estado, conforme ja asse-
verado, mostra-se passivel de ser atingido por meio da contratacdo de
particulares que se enquadrem nas condicdes exigidas.

Nao se pretende contratar apenas um interessado, em detrimento
dos demais, como forma de se auferir o menor preco. Ao contrario, no
caso vertente, a quantidade de bens a serem alienados pode demandar
a contratagao de tantos quantos forem os leiloeiros habilitados, sendo
certo que o pre¢o nao comporta variacao, eis que unilateralmente fixa-
do pela Administracao Publica.

Nessa esteira € o magistério de Marcal Justen Filho, ao ensinar que,
“nas situagoes de auséncia de competicdo, onde o credenciamento é adequado, a
Administragdo ndo precisa realizar licitagdo. Sob um certo dngulo, verifica-se
inexigibilidade de licitagdo, por inviabilidade de competicdo™.

A licitagdo se mostra inexigivel, primeiramente, porque cabera a
Administragao estabelecer, previamente, as condi¢des de execugao dos
servigos e as demais clausulas a serem observadas, como num sistema
contratual de adesao.

Em segundo lugar, ndo havera propostas comerciais ou valores
apresentados pelos futuros credenciados, tendo em vista que a Admi-
nistracao fixard, previamente, o valor a ser pago pelo servigo prestado,
nao se admitindo negociacdo, sob pena de descaracteriza¢do da siste-
matica do credenciamento, o que faria ensejar, inexoravelmente, a ne-
cessidade de licitagao.

O procedimento de credenciamento decorre da inexigibilidade de
licitagao por contratacdo de todos, uma vez que, se a Administragao de-

7 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitacoes e contratos administrativos. 13. ed. Sao
Paulo: Dialética, 2009. p. 282.

8 Ibid,, p. 48.
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seja contratar todos os interessados, ndo € possivel ocorrer competicao.
Neste ponto € importante destacar a ligao de Joel de Menezes Niebuhr®:

O credenciamento é espécie de cadastro em que se inserem todos os interes-
sados em prestar certos tipos de servigos, conforme regras de habilitagdo e
remuneragdo prefixadas pela prépria Administragdo Piiblica. Todos os cre-
denciados celebram, sob as mesmas condigdes, contrato administrativo, haja
vista que, pela natureza do servico, ndo hd relagdo de exclusdo, isto é, o
servico a ser contratado ndo precisa ser prestado com exclusividade por um
ou por outro, mas é prestado por todos.

Por seu turno, a Lei n.? 9.090/2008, que institui normas para licita-
¢30 na Administra¢do Publica Estadual, visando a desburocratizacao
nas aquisi¢des publicas, dispde em seus artigos 2° a 7° acerca do regra-
mento de credenciamento em ambito estadual, veja-se:

Art. 2° Credenciamento é ato administrativo de chamamento ptiblico, pro-
cessado por edital, destinado a contratagdo de servigos junto aqueles que
satisfacam os requisitos definidos pela Administracdo, observado o prazo de
publicidade de, no minimo, 15 (quinze) dias.

Art. 3° A Administragdo Puiblica Estadual poderd adotar o credenciamento
sempre que for conveniente e oportuno a prestagdo do servico por meio de
vdrios contratados.

Art. 4° O procedimento de credenciamento so serd iniciado depois de auto-
rizado pela autoridade competente.

Art. 5° O edital de credenciamento, que serd elaborado pelo setor responsd-
vel pelas aquisigoes de bens e servigos do érgdo, deverd especificar o objeto
a ser contratado, e fixard claramente os critérios e exigéncias minimas a
participacdo dos interessados, respeitado o principio da impessoalidade.

Art. 6° O edital de credenciamento, que deverd permitir a possibilidade de
credenciamento a qualquer tempo pelo interessado, pessoa fisica ou juridica,
ainda conterd:

I - manutengio de tabela de precos dos diversos servicos a serem prestados,
dos critérios de reajustamento e das condicdes e prazos para o pagamento
dos servigos;

II - vedagdo expressa de pagamento de qualquer sobretaxa em relagdo a ta-
bela adotada;

9 NIEBUHR, Joel de Menezes. Dispensa e inexigibilidade de licitagdo piiblica. 2. ed. Belo Horizon-
te: Forum, 2008. p. 339-340.
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III - estabelecimento das hipdteses de descredenciamento, assegurados o con-
traditério e a ampla defesa;

IV - possibilidade de rescisio do ajuste, pelo credenciado, a qualquer tempo,
mediante notificacido a Administracdo com a antecedéncia fixada no termo;

V - previsdo de os usudrios denunciarem irregularidade na prestacio dos
servicos elou no faturamento;

VI - rotatividade entre todos os credenciados, sempre excluida a vontade da
Administragdo na determinagdo da demanda por credenciado.

Art. 7° No credenciamento, a convocagdo dos interessados deverd ser feita
mediante publicagdo na imprensa oficial do Estado, em site oficial do érgdo
e em jornal de grande circulagdo.

Nao ha a obstar, portanto, a adocdo do sistema de credenciamen-
to como procedimento pré-contratual. Ao contrario, a medida concede
seguranga ao contrato administrativo, pois estipula requisitos objetivos
tendentes a assegurar que os particulares detenham, comprovadamen-
te, condigOes de executar o objeto pactuado.

Nesse passo, cumpre salientar, no entanto, que para legitimar tal
sistematica, mister que a abertura do credenciamento seja impessoal,
isto é, que ndo sejam escolhidos aleatoriamente os leiloeiros oficiais
interessados, mas que apenas se estabelecam critérios legitimos e ob-
jetivos que viabilizem todos aqueles capacitados a buscarem seu cadas-
tramento.

Nesse sentido, a Decisao n°. 69/93 — Plenario TCU, proferida em
Dentincia versando sobre a contratagdo direta, pelo Banco do Brasil,
de servigos de advocacia para cobranca de divida, é emblematica, na
medida em que decidiu, dentre outras providéncias, por “determinar
ao Banco do Brasil que, dada a impossibilidade juridica de competicdo para
contratagdo de servigos de advocacia nas condigdes peculiares descritas nestes
autos, faca realizar pré-qualificagdo dos profissionais aptos a prestar servicos
ao Banco nas referidas condicoes, desenvolvendo, ainda, sistemdtica objetiva e
imparcial de distribuicdo das causas entre os interessados pré-qualificados, de
forma a resgquardar a transparéncia da administracdo e a assegurar o respeito
ao principio da igualdade”.

E certo que o sistema de credenciamento, implicito ao caput do
artigo 25 da Lei de Licitagdes, tem sido objeto de constante evolugao
jurisprudencial, mormente por conta da auséncia de regramento legal
expresso que estabeleca sua padronizacdo em ambito nacional. E, nesse
contexto, constata-se que a maior problematica experimentada pelos
Tribunais em relagdo ao credenciamento tem sido justamente a forma
de distribui¢ao dos servigos aos entes credenciados.
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A mingua de uma previsio legal expressa (em ambito nacional) e
diante da dindmica construcao jurisprudencial que vem se efetivando,
mostra-se oportuno que os 6rgaos publicos responsaveis pela elabora-
¢do do termo de referéncia redobrem o seu dever de cautela na fixacao
dos critérios de distribui¢cdo dos servigos.

Em sede de orientagao juridica, decerto, ndo cabem recomendagdes
que tangenciem o mérito administrativo, sobremaneira no que se refere
aos critérios técnicos reputados pela Secretaria como hébeis a definir o
modo de distribuicdo dos servi¢os. Em todo o caso, frise-se, esta devera
ser balizada por critérios impessoais e que possibilitem igualdade de
chances a todos os credenciados.

Nesse viés, o sistema de credenciamento exige a elaboragao de Pro-
jeto Basico ou Termo de Referéncia que indique qual o critério utilizado
para a classificagdo dos diversos tipos de bens objeto de alienacao, de
modo que se permita uma distribui¢cao equanime dos servicos entre os
leiloeiros habilitados.

Diante do exposto, vejo o sistema de credenciamento como o mo-
delo adequado para a contratagao de leiloeiros oficiais no ambito do
Estado.

Muito embora bastante controvertido o entendimento acerca do
modo ideal para tal tipo de contratagao, vé-se que diversas pessoas juri-
dicas de direito ptiblico, de todos os entes federativos, tém promovido
suas contratagdes por meio do sistema de credenciamento, consoante
se depreende dos excertos de editais abaixo colacionados:

EDITAL DO PROCESSO LICITATORIO N.° 004/2015 CREDENCIA-
MENTO N.© 001/2015 PREAMBULO A PROCURADORIA GERAL
DE JUSTICA DO ESTADO DE PERNAMBUCO - PGJ/PE, através do
(a) Presidente da CPL/SRP, conforme designacdo da Portaria POR-PGJ/
PE n.° 1.384/2014, de 04/09/2014, publicada no Didrio Oficial do Estado
em 06/09/2014, atendendo as solicitacoes constantes da Comunicagdo In-
terna n.° 088/2014, datada de 09/04/2014, da Coordenadoria Ministerial
de Administragio, SIIG n.® 0021710-2/2014, da Comunicagio Interna n.°
609/2014, datada de 27/10/2014, e da Comunicagio Interna n.¢ 075/2015,
datada de 04/02/2015, ambas da Geréncia do Departamento Ministerial de
Transporte, respectivamente, SIIG n.%s 0005426-8/2015 e 0049740-6/2014,
e tendo em vista a necessidade de avaliagdo e alienagido de bens mdveis,
conforme disposto no item 1. DO OBJETO, considerando a autorizagio
da Exmo. Sr. Secretirio Geral do Ministério Piiblico, conforme despacho
exarado em 06/11/2014, ratificado em 05/02/2015, torna piiblico aos inte-
ressados, que se acha aberto procedimento de CREDENCIAMENTO DE
LEILOEIROS OFICIAIS através do PROCESSO LICITATORIO N.°
004/2015 - CREDENCIAMENTO N.? 001/2015, conforme disposicdes a
sequir. [...]
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EDITAL DE CHAMAMENTO PUBLICO N° 005/2014 CREDENCIA-
MENTO DE LEILOEIROS OFICIAIS 1. PREAMBULO O Municipio de
Bagé/RS CONVIDA os interessados a apresentarem documentacdo para o
Credenciamento de leiloeiros oficiais devidamente registrados na Junta Co-
mercial do Rio Grande do Sul, para a realizacio de leildes da Prefeitura Mu-
nicipal de Bagé. Os interessados deverdo apresentar os envelopes de Habili-
tagdo em até 15 (quinze) dias apds a data de publicagdo deste chamamento,
na Secretaria Municipal da Fazenda junto ao Setor de Compras e Licitacoes
(SCL/SEFAZ) - 2° andar, sito a Av. Caetano Gongalves, 1.151 - Centro. [...]

CREDENCIAMENTO N*° 001/TJPA/2014 ABERTURA - DIA
12/02/2014 as 10 horas (hordrio local) O Tribunal de Justica do Estado do
Pard por meio da Comissio Permanente de Licitagdo, designada pela Porta-
ria n°. 004/2013 da Secretaria de Administragdo, publicada no Didrio Ofi-
cial do Estado em 07 de agosto de 2013, torna publico, para conhecimento
das interessadas, a abertura de CREDENCIAMENTO, conforme condigées
e exigéncias contidas neste edital e em seus anexos, referentes ao Processo
n®. PA-PRO-2013/00457. 1. AMPARO LEGAL 2. O credenciamento tem
fundamento legal na Lei n®. 8.666, de 21 de junho de 1993, com as alteracdes
da Lei n®. 8.883, de 08 de junho de 1994, e alteracdes posteriores; na Lei n°.
8.934, de 18 de novembro de 1994; no Decreto Federal n®21.981, de 19 de
outubro de 1932; no Decreto Federal n®. 1.800, de 30 de janeiro de 1996; na
Instrucdo Normativa n®. 113, de 28 de abril de 2010, expedida pelo Depar-
tamento Nacional de Registro do Comércio (DNRC); e no que couber, pelas
demais normas que disciplinam a matéria. 3. OBJETO 3.1. Contratagio
de leiloeiro puiblico oficial do Estado do Pard para alienagdo de bens moveis
inserviveis de propriedade do Tribunal de Justica do Estado do Pard [...].

Seguem o mesmo modelo os seguintes editais, dentre varios ou-
tros: Edital de Credenciamento n.? 003/2013, do Municipio de Salguei-
ro/PE; Edital de Inexigibilidade de Licitagao n.? 22/2013 - Credencia-
mento n.® 01/2013, da Assembleia Legislativa do Estado do Ceard;
Edital de Credenciamento n.? 01/2012, do Tribunal de Contas do Estado
do Tocantins; Edital de Credenciamento n.® 001/2011/SREMG/DNIT, do
Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes — DNIT.

Entretanto, repise-se, a forma de contratagao de leiloeiros oficiais
esta longe de ser feita de modo uniforme entre os diversos entes publi-
cos. Conforme levantamento feito pela propria SEGER na manifestagao
de fls. 29-39, ha entidades que promovem a licitagao ptblica, mediante
critérios de julgamento variados, enquanto outras praticam o sistema
de credenciamento de todos os leiloeiros interessados.

O proéprio Tribunal de Contas do Espirito Santo, como ja observa-
do, considerou legal um modelo de contratacao de leiloeiro oficial por
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meio do regular procedimento licitatdrio, posigao contraria a defendi-
da por este Procurador.

Portanto, a posi¢ao defendida nesta manifestacao € pessoal deste
Procurador e contrdria, como visto, ao entendimento atual da prépria
Procuradoria Geral do Estado.

Desse modo, caso o presente parecer seja aprovado pela Chefia
desta PCA, recomendo que seja instaurado procedimento administrati-
vo proprio, instruido com cdpia integral destes autos, para encaminha-
mento ao Conselho da PGE, diante da contrariedade dos posicionamen-
tos juridicos postos, na forma do art. 58, inciso I, da Lei Complementar
n.? 88/96.

2  Conclusio

Por todo o exposto, sugere-se a adog¢ao de um novo modelo de con-
tratacao de leiloeiros oficiais no ambito da Administracao Publica Esta-
dual, por meio do sistema de credenciamento de todos os interessados
e habilitados, com fulcro no art. 25, caput, da Lei n. 8.666/93.

Para tanto, recomenda-se seja provocado o Conselho da Procu-
radoria Geral do Estado, por meio de instauragdo de procedimento
administrativo préprio, instruido com cdpia integral destes autos e
da presente manifestacdo, para revisao do Pronunciamento CPGE n.?
406/2000.

E o parecer, que submeto a apreciagao superior.

Vitoria - ES, 26 de marco de 2015.
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ANEXO

NORMAS PARA PUBLICAGCAO






A Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo € uma
publicagao anual de informagdes técnico-cientificas na area do Direito
e destina-se a divulgacao de:

I.  artigos, ensaios e outros trabalhos doutrinarios relacionados
ao conhecimento juridico;

II. pareceres;
III. resenhas ou tradugdes de artigos, ensaios ou livros juridicos;
IV. comentarios de decisdes jurisprudenciais;

V. trabalhos forenses desenvolvidos pela Procuradoria-Geral do
Estado do Espirito Santo e

VL decisdes jurisprudenciais.

Serdo aceitos trabalhos confeccionados por membros da comuni-
dade juridica em geral.

Nao serdo aceitos os trabalhos que ndo obedecerem as normas e as
instrugdes aprovadas pelo Conselho Editorial, dispostas a seguir.

O envio dos trabalhos deve ser feito por correio eletronico para o
endereco: cei@pge.es.gov.br. Recomenda-se a utilizacao de processador
de texto Microsoft Word. Caso seja usado outro processador de texto,
os arquivos devem ser gravados no formato RTF (de leitura comum a
todos os processadores de texto).

Os paragrafos devem ser alinhados a esquerda, nao devendo ser
utilizados recuos, deslocamentos, espacamentos antes ou depois, nem o
tabulador <TAB> para determinar os paragrafos: o proprio <ENTER> ja
determina, automaticamente, a sua abertura.

Os paragrafos devem ter entrelinha 1,5; as margens superior e infe-
rior 2,5 cm e as laterais 3,0 cm.

A formatacdo do tamanho do papel deve ser A4.
Como fonte, deve-se usar Arial, corpo 12.

Todo destaque que se queira dar ao texto deve ser feito com o uso de
italico. Nao deve ser usado o negrito ou o sublinhado.

Os artigos cientificos deverao ter entre 20 e 50 laudas.

Os trabalhos deverao ser precedidos por uma pagina da qual se fara
constar: titulo do trabalho, nome do autor (ou autores), qualificacao (titula-
¢ao académica, associagdes ou outras institui¢des de que seja integrante e
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a principal atividade exercida), acompanhado de endereco completo para
correspondéncia, telefone, e-mail e autorizagao de publicagdo com a assi-
natura do TERMO DE CESSAO GRATUITA DE DIREITOS AUTORAIS.

O texto propriamente dito do artigo devera conter:
I.  parte introdutoria,

II.  corpo do trabalho com desenvolvimento livre,
III.  conclusdes,

IV. referéncias.

As citagbes deverdo obedecer as normas estabelecidas na NBR
10520/2002 da ABNT.

As tabelas deverdo ser confeccionadas com recursos proprios do
editor de texto utilizado pelo autor.

Todas as citagdes deverao aparecer ao final do texto nas referén-
cias, em ordem alfabética.

As referéncias deverdo ser feitas de acordo com a NBR 6023/ 2002 da
ABNT.

Uma referéncia basica deve conter: sobrenome do autor em letras
maiusculas; virgula; nome do autor em letras mintisculas; ponto; titulo da
obra em italico; ponto; nimero da edigao (a partir da segunda); ponto; local;
dois pontos; editora (ndo usar a palavra editora); virgula; ano da publicacao;
ponto, como no exemplo a seguir:

NERY JUNIOR, Nelson ; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de
Processo Civil Comentado. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

As citagOes e as referéncias sao de inteira responsabilidade do(s)
autor(es).

As referéncias legislativas ou jurisprudenciais devem conter todos
os dados necessarios para sua adequada identificacdo e localizacao. Em
citagdes de sites de internet, deve-se indicar expressamente, entre pa-
rénteses, a data de acesso.

Os trabalhos deverao ser precedidos de um Sumario, no qual deverao
constar os itens com até trés digitos, como no exemplo:



SUMARIO: 1 Introdugio. 2 Responsabilidade civil ambiental: legis-
lagdo. 2.1 Normas classicas. 2.2 Inovagdes. 2.2.1 Dano ecoldgico.
2.2.2 Responsabilidade civil objetiva. 3 O meio ambiente e a sus-
tentabilidade.

Poderao ser destacadas as palavras—chave (palavras ou expressdes
que expressem as ideias centrais do texto), que possam facilitar poste-
rior pesquisa ao trabalho, conforme exemplo a seguir:

PALAVRAS-CHAVE: Criminologia — Criminalidade organizada -
Lavagem de dinheiro — Delinquéncia econémica.

Nao serao devidos direitos autorais ou qualquer outro tipo de re-
muneracao pela publicacdo dos trabalhos na Revista da Procuradoria-
-Geral do Estado do Espirito Santo, em qualquer tipo de midia impres-
sa (papel) ou eletronica (internet, CD-ROM, e-book etc.).

Os trabalhos que nao se ativerem as normas previstas nesta resolucao
serdo devolvidos a seus autores, que poderao reenvia-los, desde que
efetuadas as modificacdes necessarias.

A sele¢ao dos trabalhos para publicagao é de competéncia do Con-
selho Editorial.

Os trabalhos recebidos e nao publicados nao serao devolvidos, po-
dendo ser utilizados em edi¢do futura.

Os casos omissos serao resolvidos pelo Conselho Editorial.
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ANEXO

TERMO DE CESSAO GRATUITA
DE DIREITOS AUTORAIS

Autorizo o CENTRO DE ESTUDOS E INFORMACOES JURIDICAS
DA PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO SAN-
TO a publicar, na Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Es-
pirito Santo (RPGES), o trabalho de sua autoria intitulado

Submete-se, igualmente, ao disposto no Regulamento da Revista
da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo (RPGES), apro-
vado pela Resolucao n® 203/2005.

Em consequéncia, firma o presente termo de cessdo gratuita de
direitos autorais, referente ao supracitado trabalho, reservando-se

somente a observancia relativa a propriedade intelectual.

Declara, ainda, serem de sua inteira responsabilidade as ideias
e 0s conceitos nele emitidos, bem como manifesta concordancia

com as corregOes necessarias a critério do Conselho Editorial.

, de de20 .

O Conselho Editorial se reserva o direito de publicar ou ndo qual-
quer dos artigos recebidos, mediante critérios por ele fixados para
maior clareza e compreensao, sem interferéncia no significado do
texto. Os originais ndo serao devolvidos, podendo ser utilizados

em edicao futura.
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