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APRESENTACAO

A ciéncia do Direito, constituida por meio da interagdo social, é extremamente dinédmica,
impde aos juristas um constante repensar do Direito e dos institutos juridicos, a fim de
acompanhar a evolucédo das relagoes sociais e, consequentemente, da propria ciéncia juridica.

A busca constante pelo conhecimento, a necessidade de rever os (pre)conceitos, a mudanca
de paradigmas e o incessante anseio pelo justo é que conferem vida a Ciéncia do Direito e a
aproxima ainda mais dos seus agentes criadores e transformadores - o ser humano -,
aprofundando no estudo dessa arte que é viver em sociedade.

Os tempos atuais nos impingem a discutir conceitos fundamentais como liberdade, poder,
justica, equidade, lei, moral, probidade, relacbes entre ética e direito, entre direito e politica, entre
direito e sociedade, entre o publico e o privado, entre o individual e o coletivo.

Toda essa discusséo é permeada pelo problema da efetividade dos direitos, nos fazendo voltar
a atengdo para um questionamento ha muito posto por Ferdinand Lassale: quais séo os fatores
reais de poder existentes na sociedade que impedem a implementacéo de um verdadeiro Estado
Democratico de Direito e a efetivagao dos direitos e garantias fundamentais?

Vivenciamos um momento de crise do Direito e do Estado, com reflexos diretos no Poder
Judiciério e na implementacgao dos direitos. Para Lenio Luiz Streck visivelmente ha uma crise que,
antes de mais nada, precisa ser descoberta “como” crise. Essa crise ocorre porque o velho
modelo de Direito (de feicdo liberal-individual-normativista) ndo morreu, e o novo modelo
(forjado a partir do Estado Democrético de Direito) ndo nasceu ainda (Jurisdicdo Constitucional
e Hermenéutica, 2004:2).

E nesse espirito de questionamento e de deixar vir o novo a presenca, de solidificar e
implementar uma Constituicdo Democratica — campo necessério de luta para implantagdo das
promessas modernas (igualdade, justica social, respeito aos direitos fundamentais, etc.)
(STRECK, 2004:15), que o curso de especializagdo em Direito Publico foi concebido, e a parceria
do Instituto de Educagao Continuada da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais com o
Tribunal de Justiga de Minas Gerais foi gerada e desenvolvida, apresentando como um dos frutos
desse primoroso trabalho algumas das reflexdes e estudos dos servidores e juizes deste Tribunal,
especialistas em Direito Publico, que ora tenho a grata satisfagado de apresentar.

Os artigos que compdem a 1?2 Série de Produgao Académica dos Cadernos da EJEF abordam
temas ligados as trés grandes é&reas do Direito Publico - Direito Constitucional, Direito
Administrativo e Direito Tributério - com reflexdes sobre assuntos pertinentes e atuais.

Ao apresentar os trabalhos elaborados por
especialistas em Direito Publico pelo Instituto de
Educagao Continuada da PUC Minas, em convénio com o
TIMG, esperamos contribuir para o desenvolvimento de O ey S
uma sociedade mais justa e solidéria, pelo respeito ao Q)JF(C
Estado Social Democréatico de Direito, estendendo os O L_.
debates travados no meio académico para toda a

comunidade, com vista ao bem comum. PUC M'l nas
Prof.2 Dayse Starling Lima Castro INSTITUTO DE
Coordenadora do curso EDUCAGAO CONTINUADA
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Consideragoes sobre a discricionariedade do administrador
quanto a escolha do pregdao como modalidade licitatéria
ALINE SILVEIRA DE MELO~

Sumério:1 Introducéo. 2 O pregdo como nova modalidade de licitagdo. 2.1 Conceito e objeto. 2.2
Valor da contratagdo. 2.3 Fase interna. 2.4 O pregoeiro. 2.5 Fase externa. 2.6 Recursos. 2.7
Adjudicacdo e homologacéo. 2.8 Sancgées. 3 Concluséo. 4 Referéncias bibliogréficas.

1 Introdugéao

Consiste a licitacdo, num conjunto de atos realizados pela Administracéo Publica, especifica-
dos em lei e regulamentados pelo respectivo edital, previamente a contratacdo da realizacéo do
servigo ou fornecimento do objeto que o interesse publico reclama.

A finalidade do procedimento licitatorio € dupla: obter o contrato que melhor atenda aos
interesses da Administracdo e assegurar o direito de participagdo em condicoes de igualdade,
entre todos os licitantes, possiveis contratados.

Néo se pretende defender a tese de que o procedimento licitatério, da forma como esta
atualmente previsto em lei, constitui mera burocracia ou entrave a celeridade, cujo alcance deve
ser almejado pelo administrador.

E justamente para que o interesse publico seja resguardado que o texto da Lei n°® 8.666, de
21 de junho de 1993, e suas posteriores alteragdes impdem tantos condicionamentos para a realiza-
¢ao da licitacéo e ingresso dos licitantes no certame.

Contudo, a utilizacdo da mais nova modalidade de licitacdo, o pregdo, caracterizada pela
inversédo das fases do procedimento, pela flexibilizagdo das exigéncias relativas a habilitagao e,
sobretudo, pela celeridade do modo com que se realiza, tem trazido bons resultados a
Administragao.

No presente trabalho, questiona-se a discricionariedade do administrador quanto a escolha do
pregdo como modalidade licitatéria, quando é possivel a utilizagdo de modalidade diversa.

Busca-se demonstrar que a utilizagdo do pregdo acarreta o mesmo resultado pratico que o
emprego de qualquer outra modalidade de licitagédo - qual seja, a contratacéo do objeto buscado,
sem ocasionar lesdo aos principios norteadores do procedimento licitatério, e, ainda, proporciona
economia significativa de tempo e recursos financeiros para a Administragao.

Assim, far-se-& uma abordagem geral sobre o pregéo presencial, dadas a necessidade de
delimitagao do tema e as especificidades do pregéo eletrénico, para concluir que, em certos casos,
a expressao “podera” constante do art.1° da Lei n° 10.520/02 denota verdadeira imposigéo.

2 O pregéao como nova modalidade de licitagéo

O pregéo, como modalidade licitatéria diversa daquelas elencadas pelo art. 22 da Lei n°

8.666,/93, foi inicialmente instituido pela Medida Proviséria n® 2.026, de 04 de maio de 2000, renu-

* Professor-orientador: Fabricio Veiga Costa.
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merada como MP-2.108/00 e alterada para 2.182, esta Ultima reeditada até a sua 182 publicacéo,
quando, finalmente, foi convertida na Lei n® 10.520, em 17 de julho de 2002.

Desde a publicagdo da MP-2.026/01, o texto original vinha sofrendo diversas e sucessivas
modificacdes a cada reedigdo, sem contudo afastar os aspectos simplificadores que caracterizam
essa inovadora modalidade licitatéria.

No Brasil, o desenvolvimento do instituto em anélise operou-se no ambito da ANATEL,
através da Lei 9.472/97, Lei Geral de Telecomunicacbes, e da Resolugado n° 005/98.

Contudo, como bem acentua Justen Filho, referidas disposi¢oes legais ndo constituem fontes
normativas do pregdo. Eventuais falhas ou omissdes existentes na legislagéo prépria da modali-
dade em comento seréo suprimidas pelas disposigoes da Lei n°® 8.666/93, que deve ser aplica-
da em carater subsidiario, conforme determina o art. 9° da Lei n° 10.520/02 (JUSTEN FILHO,
2000, p. 674).

A finalidade do pregéo é a mesma das demais modalidades de licitacéo, ressalvadas as pecu-
liaridades de cada uma delas: constatada a necessidade de contratacdo pela Administracéo,
instaura-se o procedimento licitatério para viabilizar a selecdo da proposta mais vantajosa e que
melhor atendera ao interesse publico.

Os principais aspectos que diferem o pregdo das demais modalidades licitatérias podem ser
assim resumidos: a inversao das fases do procedimento e a oralidade da apresentagao das pro-
postas.

A fase externa do pregéo envolve a realizacédo de audiéncia publica, em que as propostas,
inicialmente entregues na forma escrita, podem ser progressivamente melhoradas, dentro de um
tempo “prudencial”, através do oferecimento de novos lances realizados pelos licitantes
concorrentes.

Discorrendo sobre a necessidade de demarcar o mencionado “tempo prudencial”, Motta
(2001) apresenta-nos o curioso sistema das velas acesas (MOTTA, 2001, p.57).

Na ltalia, o acendimento de trés velas inaugura a audiéncia publica de oferta das propostas.
A licitacado seré deserta, caso as velas queimem até o final, sem que sejam apresentadas pro-
postas. Ouvidas as propostas, acende-se uma quarta vela e, caso estas sejam progressivamente
melhoradas, podem ser acesas uma quinta e uma sexta. Quando essas Ultimas se apagam,
declara-se vencedor o licitante que ofertar a proposta mais vantajosa.

Na Franga, segundo o mesmo autor, esse sistema foi utilizado com apenas trés velas, o que
levava os proponentes a cometer verdadeiros disparates na apresentagao das ofertas, pelo medo
de perder o negécio, ao expirar da ultima vela.

Dentre as varias criticas e indagagoes formuladas em relagdo ao pregdo, uma delas diz
respeito, justamente, @ mencionada oralidade. A possibilidade de apresentacao oral das propostas
acarretaria ofensa ao disposto no art. 37, XXI, da Constituicdo Federal? Para Compartilhado
Motta, nao ha qualquer ofensa, porquanto a oralidade é inerente ao préprio conceito do pregao
(MOTTA, 2001).

A exigéncia de observancia ao principio constitucional da igualdade entre os participantes nao
é rompida pela simples possibilidade de comunicacéo direta entre os mesmos. Isso porque todos
eles, inclusive os que ndo se cadastraram previamente, tém assegurada a possibilidade de apre-
sentar a proposta que julgar mais vantajosa. Além disso, a selecdo da melhor proposta nao impli-
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ca, necessariamente, a outorga do objeto do certame ao seu autor. Esta podera ser discutida e até
mesmo afastada por meio de recurso, cuja possibilidade de interposigdo é garantida constitu-
cionalmente a qualquer licitante (art. 5°, LV). Assim, concluimos que, observadas as disposigoes
legais e editalicias a esse respeito, ndo ocorre qualquer violagéo ao art. 37, XXI, da Constituicao
da Repdublica.

Apenas para adiantar, outra critica tracada em relacdo a citada oralidade diz respeito a
possibilidade de que a expectativa do licitante em contratar com a Administragéo, aliada ao calor
da discusséo, predominante na audiéncia publica, conduzam-no a apresentacdo de proposta que
seja, na pratica, inexequivel. Tal aspecto sera abordado mais adiante.

2.1 Conceito e objeto

Adota-se no presente estudo a conceituacédo formulada por Gasparini, para quem o pregao
pode ser assim definido:

Modalidade licitatéria posta a disposicdo da Administragdo Publica, destinada a selecionar, de pre-
ponentes que tenham atendido ao seu chamamento, pelo critério do menor precgo, a melhor propos-
ta escrita e oral de venda de bens e servicos comuns de seu interesse (GASPARINI, 2002:121)

O art.1° da Lei n® 10.520/02 apresenta a seguinte redagdo: "Art.1° Para aquisicédo de bens e
servicos comuns, podera ser adotada a licitacdo na modalidade de pregéo, que sera regida por
esta Lei".

O pregéo tem por objeto a aquisicédo de bens e servigos comuns, cuja definicdo é dada pelo
paragrafo Gnico do artigo retrotranscrito, que considera bens e servicos comuns aqueles cujos
padrbes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de
especificagdes usuais no mercado.

Inicialmente, cumpre destacar a impropriedade terminolégica da expressao “aquisicdo de
servicos” empregada na redagdo do dispositivo em comento, porquanto estes sdo prestados, e
nao adquiridos pela Administracdo. Assim, a redacédo do caput do art. 1°, segundo a melhor
técnica gramatical, deveria ter-se referido a aquisicédo de bens e prestagdo de servigos comuns.

Outro ponto que merece destaque é a vaga conceituacédo legal de bens e servigos comuns,
cujas interpretacdes, muitas das vezes, geram duvidas.

O desempenho a que se refere o paragrafo Unico do art. 1° encontra estrita vinculagdo ao
principio da eficiéncia, expressamente previsto no caput do art. 37 da Constituicdo Federal. Assim,
o bem ou servigo com o critério de desempenho almejado seré aquele que eficientemente atender
a necessidade da Administracdo que ensejou a contratacao.

A qualidade diz respeito ao atributo do bem ou servigo que lhe define a natureza e o distingue
dos demais existentes. A qualidade do produto é fator determinante para sua aceitagao ou recusa
pela Administracéo.

E preciso atentar para o fato de que nem sempre é possivel descrever objetivamente, no
edital, quais sdo os padrées de desempenho e qualidade do objeto da licitacéo, dada a sua
complexidade. Em tais casos, mencionados padroes deverdo constar do projeto basico.

O inciso | do § 2° do art. 7° da Lei 8.666/93 prevé a existéncia de projeto béasico como
pressuposto para a licitacdo de todo servigco e obra, o que poderia levar & conclusédo de
inexisténcia de servigos comuns e, por via de conseqléncia, da impossibilidade de utiliza-
¢éo do pregao para a contratacéo de servigos.

Série Produgao Académica - 01
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A maior parte da doutrina' , no entanto, diante da necessidade de interpretacéo sistematica
do texto legal e de se atender ao critério da eficiéncia, vem consolidando o entendimento de que
nem todos os servigos necessitam de projeto basico, o que possibilitaria a contratagao por meio
de pregao. E o caso, por exemplo, dos servigos de pintura de sala de aula e de vigilancia.

Todos os bens méveis (visto que a aquisicdo de bens iméveis é feita por leildo) seriam, em
principio, comuns, desde que sua caracterizacdo pudesse ser feita objetivamente no edital da
licitacéo, porquanto a definicdo do objeto da compra néo é feita por meio de projetos especiais.

Outro fator caracteristico dos bens e servigos comuns é a desnecessidade de avaliagdo
técnica como critério de julgamento. Isso porque o critério fundamental para a contratagdo por
meio do pregdo é o menor preco, ndo a melhor técnica.

Sendo o pregco do bem ou servigo fator determinante para o julgamento das propostas,
tem-se que estd impossibilitada a utilizacdo do pregéo nos casos em que as extremadas variagoes
de qualidade constituam oébice a comparagao dos pregos.

Fernandes destaca que o pregao nédo podera ser utilizado nos casos de alienagao de bens, aos
servigos de engenharia, ressalvados aqueles que, mesmo inseridos nas normas do respectivo con-
selho de classe, continuem sendo definidos por parédmetros absolutamente comuns e invariaveis,
obras em geral e objetos que devam ser definidos por melhor técnica (FERNANDES, 2000:129).

Assim, conclui-se que os bens e servicos comuns sédo todos aqueles encontrados no mercado
comum, cuja definicdo quanto aos critérios de desempenho e qualidade possa ser alcangada, inde-
pendentemente da existéncia de projeto basico, e cujo julgamento da proposta ndo envolva valo-
racdo de ordem técnica e ndo seja obstado por extremadas variagoes de prego.

O paragrafo unico do art. 1° da nova lei confere aos Estados, Municipios e ao Distrito Federal
a possibilidade de criar seus proprios regulamentos, e, assim procedendo, poderdo os demais
entes da Federacao considerar quaisquer bens e servicos como comuns, desde que estes pos-
sam adequar-se a conceituacéo especificada no mencionado paragrafo.

Assim, para que a nova modalidade de licitagdo tenha plena eficacia, necessaria a regulamen-
tagdo do que seriam os bens e servicos comuns, no &mbito de cada ente da Federacéo.

2.2 Valor da contratacgao

O caput do art. 2° da Lei 10.520/02 previa expressamente a possibilidade de utilizagdo do
pregéo pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, conforme disposto em regulamento,
independentemente do valor da contratacdo, apenas vedando sua utilizagdo como meio de
contratacgéo de servigos de transporte de valores e de seguranca privada e bancéria.

Foi vetada a parte final do dispositivo, que impossibilitava a contratagéo de servigos de trans-
porte de valores e de seguranca privada e bancéria.

As razoes de veto apresentadas pelo Ministério do Planejamento, Orgcamento e Gestao,
explicitaram nao existir impedimento de ordem técnica para que mencionadas contratacoes
fossem realizadas por meio de pregao e destacaram que tal procedimento é adotado nestes casos,
com sucesso, desde a edigdo da Medida Proviséria n® 2.026,/00. Informaram ja terem sido realiza-
dos 103 pregodes para contratagéo de servigcos de vigilancia em 30 érgédos, o que representa

! Ver Joel de Menezes Niebuhr. Anotagdes & modalidade pregéo. Revista Trimestral de Direito Pdblico, Sao Paulo, n. 29,
p. 170-171, 2000.
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valores de RS 37,86 milhdes, e concluiram que esses dados constituiam consistente evidéncia da
conveniéncia e viabilidade de aplicacdo da nova modalidade de licitacéo aos servicos de vigilancia.

Por imposigao do § 2° do art. 66 da Constituicdo Federal, que estabelece que o veto parcial
somente abrangera texto integral de artigo, de paragrafo, de inciso ou de alinea, todo o dispositi-
vo foi vetado.

Surgiram, entéo, dlvidas a respeito da limitacdo do valor das contratagdes realizadas
mediante pregao.

Segundo Mukai, na falta de limitacéo de valor, devem ser aplicados aqueles fixados no art. 23
da Lei n® 8.666,/93. Para o autor, a utilizagdo do pregdo esté suspensa e qualquer que seja o obje-
to da licitagdo, deveréo ser levados em conta os valores que fazem parte das definicdes de con-
corréncia, tomada de precos e convite (MUKAI, 2002:879).

A solucédo mais adequada, ao que parece, é a proposta por Szklarowsky, que entende nao ser
o valor da contratagdo empecilho para a realizagédo do pregéo. O autor ressalta que tanto o texto
da medida proviséria quanto o do projeto de lei vetado permitiam a contratagéo pelo pregao, inde-
pendentemente do valor e, por essa razdo, nao devem ser aplicadas as regras dos arts. 22 e 23
da Lei n°® 8.666,/93 (SKLAROWSKY, 2002, p. 570/571).

O noticiado veto do Presidente da Republica ao caput do art. 2° da Lei 10.520/02 foi motiva-
do exclusivamente pela irrelevancia da parte final do dispositivo, que impossibilitava a contratagéo
de servigos de transporte de valores e de seguranca privada e bancaria por meio do pregéo.

Assim, tendo em vista que, na interpretacdo da norma juridica, deve-se buscar o alcance pre-
tendido pelo legislador e que um dispositivo de lei ndo pode ser interpretado isoladamente de seu
contexto, conclui-se que o pregdo podera ser utilizado como modalidade de licitacdo, sempre que
o interesse publico assim exigir, independentemente do valor do objeto a ser licitado.

2.3 Fase interna

Na fase preparatéria do pregao, assim como nas fases preparatorias das demais modalidades
de licitagdo, a necessidade de se compatibilizar o ato administrativo as exigéncias legais assume
contornos de maior relevancia, visto que eventual irregularidade ocorrida na fase inicial do cer-
tame, e ndo sanada oportunamente, podera macular todo o procedimento e culminar, até mesmo,
na sua anulagéo.

As exigéncias legais impostas para a fase preparatéria do pregéo estdo especificadas no art.
3° da Lei n® 10.520/02.

A primeira delas consiste na apresentacédo de justificativa pela autoridade competente que
explicite a necessidade de contratacéo.

Ficam ainda a cargo da autoridade competente as atribuicdes relativas a definicdo do objeto
do certame, das exigéncias de habilitacao, dos critérios de aceitagdo das propostas, das sangdes por
inadimplemento e das clausulas do contrato, inclusive com fixacdo dos prazos para fornecimento.

O objeto a ser licitado devera ser um bem ou servigo comum, devendo ser sua definigao clara
e precisa.

As exigéncias para a habilitacdo dos licitantes estdo elencadas nos arts. 27 a 31 da Lei n°
8.666,/93 e deverao ser aplicadas ao pregédo, no que couberem. Dadas as caracteristicas basicas
do pregao, marcado pela celeridade e eficiéncia, impde-se a simplificagédo dos requisitos de habili-
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tacdo. Porém, a simplificagdo ndo pode ser entendida como justificativa para o descumprimento
de qualquer preceito legal ou editalicio.

O orgamento da compra ou servico é necessario para que se possa verificar a consonancia
dos custos, insumos, salarios e tributos com o mercado. O orgamento realizado pela Administragéo
serd adotado como parametro no processo de avaliacdo das propostas e lances, nos termos do
que determina o art. 48 da Lei de Licitacoes, aqui aplicada em carater subsidiario.

A Lei de Responsabilidade Fiscal - Lei Complementar n° 101/00 - estabeleceu novos requisi-
tos para o desenvolvimento dos procedimentos licitatérios em geral, cuja observéncia é imposta
também no caso do pregéo.

Motta atenta para o fato de que, a partir da promulgagdo da Lei Complementar n® 101,/00,
além dos requisitos estabelecidos pelos arts. 7°, 14 e 38 da Lei n° 8.666/93, passou a ser exigi-
da, como condicéo para a realizagdo da licitagdo, a estimativa do impacto econémico-financeiro
daquele aumento de despesa (ou seja, do valor daquele objeto especifico) no exercicio em que
deva entrar em vigor e nos dois subseqlientes, além da declaracédo do ordenador de despesa de
que o aumento estd compatibilizado as trés instancias basicas do processo orcamentério: a lei
orgamentaria, a Lei de Diretrizes e a Lei do Plano Plurianual (MOTTA, 2001, p. 34).

O agente administrativo que deixar de observar essas normas ficard sujeito a sancgoes
administrativas e penas, bem como a Lei de Improbidade Administrativa.

Ainda na fase interna do procedimento é elaborado o edital do pregao, que deve conter
normas claras e objetivas no que concerne ao objeto da proposta, e as clausulas editalicias devem
procurar atender, no que couberem, as exigéncias do art. 40 da Lei de Licitagoes e Contratos,
ressalvadas as particularidades da nova modalidade em estudo.

Qualquer modificacédo editalicia posterior a divulgagao do edital deveréd atender ao disposto
no art. 21, § 4°, da Lei n® 8.666,/93. Sua divulgagdo se dara pela mesma forma com que foi divul-
gado o texto original, e devera ser reaberto o prazo inicialmente estabelecido nos casos em que a
mudanca implicar modificagdo na formulagao das propostas.

A fase interna do pregdo tem seu encerramento marcado pela designagdo do pregoeiro.
2.4 O pregoeiro

No pregao, as atividades de recebimento das propostas e lances, a anélise de sua aceitabili-
dade e a sua classificagdo, bem como a habilitacéo e a adjudicagéo do objeto do certame ao lici-
tante vencedor séo atribuidas ao pregoeiro, que as desempenha assessorado por uma equipe de
apoio, designada para minimizar eventuais entraves e dificuldades que possam surgir no decorrer
do certame.

Referidas atribuicoes estao especificadas no inc. IV do art. 3° da Lei n® 10.520/02, apenas a
titulo exemplificativo, o que significa que, a despeito das atividades expressamente estipuladas no
texto legal, poderé o pregoeiro desempenhar outras atribuigdes que a situacéo reclamar. Uma vez
designado, a condugéo do pregéo caberé exclusivamente ao pregoeiro, sendo-lhe vedada a possi-
bilidade de delegacédo de competéncia, mesmo que aos membros da equipe de apoio.

O pregoeiro deve ser servidor vinculado a entidade que deseja utilizar-se do pregéo, e sua
designacdo é ato administrativo formal, podendo ser feita para um Unico pregdo ou para
pregdes que vierem a acontecer no futuro.
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A exigéncia de qualificagdo técnica do pregoeiro, antes posta pelo art.7° do Decreto
n® 3.555/00, néo foi elencada pela Lei n°® 10.520/02.

Referida exigéncia decorre da necessidade de que o mesmo seja dotado de dinamismo,
capacidade para a condugao de reunides e para a tomada de decisOes rapidas e eficientes. Nao
se pretende relacionar qualificacdo técnica com formagdo compativel com o objeto do pregéo,
mesmo porque as qualidades que se esperam de um pregoeiro tém a ver com sua personalidade,
seu temperamento e suas aptidoes.

Contudo, a designacdo de um pregoeiro desqualificado pode ensejar a ocorréncia de danos a
Administragdo, aos licitantes e ao proprio erario. A responsabilidade atribuida ao pregoeiro é
tamanha, que Motta chega a afirmar que este desempenha uma”superfuncéo” (MOTTA, 2001:55).

2.5 Fase externa

A fase externa do pregédo tem seu inicio a partir da convocacéo dos interessados em partici-
par da licitagdo. Referida convocagéo, conforme dispde o inciso | do art. 4° da Lei n® 10.520/02,
sera efetuada por meio de publicagdo de aviso em diério oficial do respectivo ente federado ou,
nado existindo, em jornal de circulagao local e, facultativamente, por meios eletrénicos, e, conforme
o vulto da licitagdo, em jornal de grande circulagéo.

O aviso é a sintese do edital do pregdo e tem por finalidade divulgar informagdes gerais sobre
o certame. No aviso, por imposigao do inciso Il do j& mencionado art. 4° da Lei n°® 10.520/02, deve
constar, obrigatoriamente, a definigdo do objeto da licitagdo, a indicagdo do local, os dias e os
horarios em que podera ser lida ou obtida a integra do edital.

A Lei n® 10.520/02 estabeleceu que o aviso deve ser divulgado com antecedéncia minima de
oito dias da data da realizagdo da audiéncia pUblica, mas nao especificou a forma de contagem de
tal prazo. A doutrina tem afirmado que o prazo deve ser computado em dias Uteis, devendo ser
aplicadas as regras de processo civil para a contagem dos prazos comuns.

E vedada a exigéncia de aquisigdo do edital, como condigdo para participagédo no certame.
Uma coépia do edital deverd estar sempre disponivel para consulta, porquanto a auséncia de
disponibilidade do edital é infragdo grave, que pode conduzir & invalidade do certame. Os custos
estipulados para a aquisicdo do edital ndo poderdo ultrapassar o valor despendido pela
Administragdo para sua reproducéo grafica.

Eventual impugnacéo relativa ao edital deve ser oposta anteriormente a realizagdo da audién-
cia publica, porquanto a participacéo do licitante acarreta a presungao de concordéncia em relagao
as regulamentacgodes editalicias.

No local, dia e data designados para a realizagdo da audiéncia publica, terd inicio a fase pre-
liminar, para que os interessados em participar do certame se identifiquem e, se for o caso, com-
provem a existéncia dos necessérios poderes para formulagdo de propostas e para a préatica de
todos os demais atos inerentes ao certame.

A prova da condicdo de socio ou representante legal é feita pela apresentagdo do estatuto
social ou contrato. O representante credenciado deveré apresentar procuracdo especifica, com
outorga expressa de poderes para a pratica dos atos que a licitagdo exigir. Em qualquer caso, os
documentos deverdo ser apresentados juntamente com as respectivas cédulas de identidade.

Apresentada a documentacédo exigida para esta fase, deverdo os presentes firmar as
respectivas declaracdes de que atendem aos requisitos exigidos para a habilitagdo. Mencionada
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imposicéo legal tem a finalidade de que um sujeito que nao disponha dos requisitos para a habili-
tacdo participe do certame. Caso tal hipotese se implemente, estaré configurado o ilicito
administrativo, devendo ser aplicadas as sancdes cabiveis ao autor da conduta repudiada.

Uma vez firmadas as declaracbes, passa-se a entrega dos envelopes, que deverédo conter a
indicagéo do objeto e do preco oferecidos.

Cumpre esclarecer que o pregoeiro ndo esta obrigado a receber envelopes que se apresen-
tem em desconformidade com as especificagoes formais previstas pelo edital, nem aqueles ofere-
cidos por interessados que tenham impedimento de participar do certame, objetivamente cons-
tatado pela Administragédo, como é o caso do sujeito que teve suspenso o direito de licitar.

O interessado que se sentir lesado pela recusa do pregoeiro em receber os envelopes por ele
apresentados devera tomar as providéncias cabiveis para impugnar a decisdo e exigir que os
envelopes se mantenham em poder do pregoeiro.

Um dos meios de resguardar o direito de entrega dos envelopes seria através de decisao limi-
nar, obtida por meio de mandado de seguranga, nos casos em que o interessado fizesse prova pré-
constituida do direito alegado.

Logo apds o seu recebimento, os envelopes séo abertos, para que se verifique a conformidade
das propostas com os requisitos elencados pelo edital.

Passa-se, entdo, ao julgamento das propostas escritas. Num primeiro momento, é verificada
a conformidade das propostas com as exigéncia editalicias, sendo desclassificadas aquelas que
nao se apresentarem em conformidade com o edital.

Das propostas que atenderem as exigéncias previstas para o seu recebimento, seré classifi-
cada aquela de menor preco e todas as que apresentarem em relagdo a primeira aumento per-
centual de até 10% (dez por cento).

Aos licitantes que passarem por esta pré-selecéo seré facultada a oportunidade de apresen-
tagao de lances verbais, para que possam, progressivamente, melhorar suas propostas, até que a
menor oferta seja alcangada.

Caso nao atingido o patamar de, no minimo, trés lances ofertados pelos licitantes pré-classi-
ficados, sera concedida a até trés licitantes que apresentaram o menor preco superior ao limite de
10% (dez por cento) em relacdo a melhor proposta escrita a oportunidade de oferecimento de
lances orais.

Caberéa entédo ao pregoeiro classificar as propostas oferecidas em ordem crescente, inclusive
aquelas apresentadas por licitantes que se recusaram a oferecer lances verbais.

O inciso X| do art. 4° da Lei do Pregdo determina que, uma vez obtida a proposta de menor
preco, devera o pregoeiro examina-la quanto ao objeto e valor, para que possa decidir motivada-
mente a respeito da sua aceitabilidade.

No exame da aceitabilidade da proposta de menor preco, deve ser aferida a compatibilidade
do prego ofertado com o valor de mercado anteriormente cotado pela Administragédo. Caso o prego
ofertado apresente extrema variagdo a menor ou a maior do prego de mercado, a oferta devera
ser recusada porque inexequivel ou excessiva.

Caso o menor precgo ofertado seja considerado excessivo, todo o certame estara irremediavel-
mente comprometido, porquanto os demais precos, mais elevados que o primeiro, logicamente,
também irdo se revelar excessivos.
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Constatada a inexequibilidade de proposta de menor valor, ao licitante que a ofertou sera con-
cedida a oportunidade de demonstrar a exequibilidade de sua proposta, mediante apresentacéo da
composigao dos precos. Nao ocorrendo a demonstragao de que o prego ofertado é exequivel, a
proposta seré desclassificada, devendo ser analisada a que foi classificada em primeiro lugar.

Logo no inicio do presente trabalho, afirmou-se que uma das criticas relativas a oralidade que
marca a fase de apresentagao de lances no pregéo diz respeito a possibilidade de que a expecta-
tiva do licitante em contratar com a Administracéo, aliada ao calor da discusséo, predominante
nesta fase, conduzam-no a apresentacao de proposta que seja, na pratica, inexequivel.

E certo que, como dito, existem procedimentos que evitam a implementacéo de tal hipdtese,
como a realizagdo de prévia cotagao do valor de mercado do objeto licitado, a verificacédo da ade-
quacao da proposta aos critérios editalicios e a restricdo de oferecimento de lances orais, a princi-
pio, apenas em relacéo aos interessados que apresentarem propostas de variagao até 10% (dez
por cento) superior em relagdo aquela de menor preco.

Uma vez certificado que o menor preco é inexequivel, deve o pregoeiro abrir o envelope de
documentacéo entregue pelo licitante autor da proposta e verificar se 0 mesmo atende aos requi-
sitos exigidos para a habilitagéo.

Ocorrida a inabilitagado do licitante autor da proposta classificada em primeiro lugar, devera
ser convocado aquele que ofereceu a segunda melhor proposta e, assim, sucessivamente.

Obtida a proposta de menor prego, o licitante que a ofertou seréd declarado vencedor do
certame, se preenchidos os requisitos legais para a habilitagao.

2.6 Recursos

Na modalidade de licitacédo do tipo pregdo, a possibilidade de interposicédo de recurso é
atribuida aos licitantes, na fase final do procedimento, a partir da declaragao do vencedor. Assim,
no curso do certame, deverd o licitante interessado em recorrer anotar as irregularidades que
observar e expressa-las por meio de recurso, no momento oportuno.

Muito ja se discutiu acerca dessa particularidade do pregao, que admite a interposicdo do
recurso apenas apos a declaragao do licitante vencedor. Para alguns doutrinadores, a impossibili-
dade de recorrer assim que constatada a irregularidade poderia, em principio, ocasionar ofensa ou
limitagdo aos principios do contraditério e da ampla defesa.

Hoje, contudo, é pacifico o entendimento de que a concentragéo da fase recursal nao viola
tais principios constitucionalmente assegurados. Mesmo porque, a faculdade de interposigcéo de
recurso é estendida a todos os licitantes, inclusive aqueles que tiveram sua proposta desclassifi-
cada na fase inicial do certame.

Qualquer ato do pregoeiro ou de seus auxiliares é passivel de ser impugnado, e todos os
demais licitantes poderao, oportunamente, contra-arrazoar o recurso apresentado.

Assim, ndo mais subsistem ddvidas acerca da conformidade dessa particularidade do pregao
com os principios do contraditério e da ampla defesa. Mencionada concentragdo manifesta-se
como verdadeira expressdo da necessidade de simplificacéo e da celeridade do procedimento.

Uma vez declarado o licitante vencedor, cabe ao pregoeiro, de forma clara e inequivoca, ques-

tionar os demais presentes a respeito do eventual interesse em recorrer. Caso assim n&o proce-
da, cabera recurso posterior, de modo a sanar o vicio do procedimento.

Série Produgao Académica - 01

17



18

O licitante interessado no recurso deve manifestar sua vontade imediatamente, e tal manifes-
tacdo deve-se fazer acompanhar da respectiva motivagao. A exigéncia de motivagado nédo obriga o
recorrente a detalhar as razdes de recurso, cabendo-lhe apenas delimita-las. O que ndo se admite
sado motivacdes vagas e genéricas.

A necessidade de manifestacao imediata decorre do fato de que sua auséncia provocaré a
decadéncia do direito de recurso e a automatica adjudicagcdo do objeto da licitagéo pelo pregoeiro
ao licitante vencedor, conforme determina o inciso XX do artigo 4° da Lei n® 10.520/02.

Uma vez manifestado o interesse em recorrer, seré concedido ao licitante o prazo de trés dias
para a apresentacado das razbes recursais, em forma de memorial, podendo os demais licitantes
ter vista aos autos e apresentar contra-razdes em igual nimero de dias, cujo termo inicial tera seu
computo iniciado apds o término do prazo do recorrente.

A Lei n® 10.520/02 néo especifica as etapas da fase recursal, devendo, portanto, ser apli-
cadas as disposicoes do art. 109 da Lei n°® 8.666/93, no que couberem, em carater subsidiario.

Ultrapassado o prazo de manifestagdo dos interessados, caberd ao pregoeiro proceder a
revisdo do ato, caso acatadas as razoes recursais, ou exarar decisao de indeferimento do recurso.

Apés, procede-se a remessa dos autos para a autoridade superior competente, a quem com-
petiré aplicar ao caso a deciséo final. As decisbes deverdo ser obrigatoriamente motivadas e
apoiadas nos ditames da Lei n°® 10.520/02 ou, subsidiariamente, da Lei n® 8.666,/93.

Acolhidas as razdes recursais, apenas os atos insuscetiveis de aproveitamento serdo anula-
dos, convalidando-se os demais.

Transcorrida a fase recursal, passa-se a adjudicagdo do objeto da licitagao ao licitante vencedor.
2.7 Adjudicacéao e homologacéao

Apos julgados os recursos que porventura tenham sido interpostos, cabera a autoridade com-
petente, aqui entendida como aquela que julgou os recursos, proceder a adjudicacdo do objeto da
licitagdo ao licitante vencedor.

Meirelles assim definiu a adjudicagao e seus respectivos efeitos:

Adjudicacéo é o ato pelo qual se atribui ao vencedor o objeto da licitacédo para a subseqiente
efetivacao do contrato. Séo efeitos juridicos da adjudicagéo: a) aquisigéo do direito de contratar
com a Administragao nos termos em que o adjudicatario venceu a licitagdo; b) a vinculagéo do adju-
dicatéario a todos os encargos estabelecidos no edital e aos prometidos na proposta; c) a sujeicao
do adjudicatério as penalidades previstas no edital e normas legais pertinentes se nao assinar o
contrato no prazo e condicoes estabelecidas; d) o impedimento de a Administragédo contratar o
objeto licitado com outrem; e) a liberacao dos licitantes vencidos de todos os encargos da licitagao
e o direito de retirarem os documentos e levantarem as garantias oferecidas, salvo se obrigados a
aguardar a efetivagéo do contrato por disposicao do edital ou norma legal (MEIRELLES, 1997:281).

A designacédo do agente que promoveré a adjudicagdo dependera da existéncia ou nao de
recurso. Caso estes ndo tenham sido interpostos, a adjudicagéo do objeto ao licitante vencedor
cabera ao préprio pregoeiro. Do contrario, sera ato de competéncia da autoridade superior.

Como efeito obrigatério do ato de adjudicagéo, decorre a convocagédo do adjudicatario para
assinar o contrato administrativo, dentro do prazo previsto pelo edital, conforme j& destacado.
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Ao contrario do que acontece nas demais modalidades de licitagdo, a adjudicagcdo nao afasta
a expectativa de contratacéo dos demais licitantes, que poderéo, dentro do prazo de validade das
propostas e lances, ser convocados pela Administragdo, caso o adjudicatario se recuse a celebrar o con-
trato. E o que prevé o inciso XXl do art. 4° da Lei n® 10.520/02. Cabe destacar que a recusa ndo exime
o licitante de ser responsabilizado e sancionado por eventuais danos resultantes de sua conduta.

Ocorrendo a mencionada recusa, o objeto da licitagdo devera ser adjudicado aos demais lici-
tantes, obedecida a ordem de classificagao.

Outra particularidade do pregéo reside no fato de que os licitantes convocados no caso de

recusa do primeiro ndo estardo vinculados a proposta apresentada por aquele, mas as suas
préprias propostas.

O art. 6° da Lei n® 10.520/02 estabelece que, inexistindo diversa disposicédo no edital, o prazo
de validade das propostas seré de sessenta dias.

Constatada a regularidade dos atos ocorridos no curso do procedimento licitatério, ocorrera
sua homologacéo, que sera realizada pela autoridade competente, a quem sédo atribuidos poderes
para representar a entidade promotora da licitacéo.

Somente apds a homologacao é que a adjudicagdo produzirad seus efeitos.

Uma vez operada a homologacéo, o licitante vencedor devera ser convocado para celebrar o
contrato com a Administragédo, no prazo previsto pelo edital.

2.8 Sangoes

O art.7° da Lei n® 10.520/02 apresenta a seguinte redacao:

Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, ndo celebrar o contrato, deixar de
entregar ou apresentar documentagéo falsa exigida para o certame, ensejar o retardamento da
execugao de seu objeto, ndo mantiver a proposta, falhar ou fraudar na execugéo do contrato,
comportar-se de modo inidéneo ou cometer fraude fiscal, ficaréd impedido de licitar e contratar com
a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios e, seré descredenciado no Sicaf, ou nos sistemas
de cadastramento de fornecedores a que se refere o inciso XIV do art. 4° desta Lei, pelo prazo de
até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas em edital e no contrato e das demais
cominagoes legais.

A primeira critica que se pode tracar a respeito do texto do citado artigo diz respeito a
previsdo de cumulatividade das sancoes, aplicadas a uma s6 conduta ilicita. Além do aditivo “e”
empregado entre as sancgdes previstas, deveria ter sido utilizada a conjungao “ou”, de forma a
permitir ao aplicador da norma optar pela imposicdo de uma pena de maior ou menor gravidade,
de acordo com a forma com que o caso concreto se apresentasse.

Outro ponto que merece destaque se refere ao agrupamento de condutas ndo tao graves e
que podem ocorrer até mesmo em virtude de divergéncias interpretativas, como, por exemplo,
deixar de entregar certa documentagao exigida pelo edital, com outras cujo ordenamento juridico
deve buscar reprimir com maior rigor, como cometer fraude fiscal.

A doutrina € mais ou menos unanime, ao afirmar que as sancbes especificadas pela Lei do
Pregao podem-se revelar desarrazoabilizadas ou por demais severas, quando de sua aplicacédo ao
caso concreto.

Niebuhr, atentando para a gravidade das penas previstas, recomenda seja observado o princi-
pio da proporcionalidade, como meio de restricdo a incidéncia plena das mesmas em consonancia
a gravidade da conduta do agente (NIEBUHR, 2000, p.178).
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Mukai afirma que: “Salvo na hipétese de inidoneidade e fraude fiscal, a sangdo de impedimen-
to de licitar e contratar com a Administracéo, pelo prazo de até 5 (cinco) anos, é esdrixula e
desproporcional” (MUKAI, 2002:880).

Para se evitar a injusta aplicagdo da penalidade, o intérprete da lei deve buscar reprimir a con-
duta repudiada pela ordem juridica, pautando-se nos critérios da proporcionalidade e da razoabili-
dade, para melhor aferir os aspectos objetivos e subjetivos da conduta do agente.

O aspecto objetivo é caracterizado pela desconformidade da atitude do licitante em relagdo
as exigéncias legais e editalicias. O licitante sujeito as penalidades elencadas no rol do art. 7° da
Lei n® 10.520/02 sera aquele que, objetivamente, praticar as condutas nele especificadas.

No que concerne a avaliacéo do aspecto subjetivo da conduta do licitante, Justen Filho afir-
ma que deve ser apurada, no minimo a ocorréncia de conduta culposa de sua parte. Segundo o
autor, o licitante ndo pode ser punido pelos resultados decorrentes de uma interpretagdo errénea,
se estava convicto de que preenchia os critérios legais e editalicios (JUSTEN FILHO, 2000, p.722).

Em todo o caso, por imposicéo do ja mencionado inc. LIV do art. 5° da Constituicdo Federal,
a aplicagéo da penalidade devera ser precedida da instauragdo do devido processo administrativo,
garantindo-se ao licitante acusado os direitos ao contraditério e a ampla defesa.

Por fim, tem-se que o rol de sangbes especificadas pelo art. 7° da Lei n® 10.520/02 nao é taxa-
tivo, podendo ser aplicadas outras sancbes administrativas ou penais, conforme a conduta do
agente ensejar.

3 Concluséo

O art.1° da Lei n° 10.529/02 estabelece que, para aquisicdo de bens e servigos comuns,
poderé ser adotada a licitagdo na modalidade pregéo.

Vasconcelos afirma que, nos termos da nova legislagéo, a opcéo pela escolha do pregdo como
modalidade de licitagao é facultativa, cabendo ao agente publico, diante do caso concreto, optar
ou néo pelo uso da nova modalidade (VASCONCELOS, 2000, p.216/217).

A andlise das consideragoes tragcadas no presente trabalho evidencia que a utilizagdo do
pregdo nas hipéteses em que a lei assim o faculta e o administrador opta pela escolha da
modalidade em comento coaduna-se perfeitamente com os principios insertos na norma do art. 37
da Constituicdo Federal, quais sejam: a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade
e, por fim, a eficiéncia.

A imposicao de legalidade seré atendida, a medida que forem estritamente observados a Lei
n°® 10.520/02, o edital do certame e, subsidiariamente, a Lei n°® 8.666/93, de forma a vincular
todos os atos da Administracéo e dos licitantes. Aqui também se insere o principio da vinculagdo
ao instrumento convocatério, j& que todas as exigéncias constantes do edital, regulador da lici-
tagao, devem ser observadas sob pena de nulidade do certame.

A observéncia da impessoalidade, que aqui se manifesta como garantia de igualdade de
condigbes de participagao entre os licitantes, é garantida, porquanto ao pregoeiro é defeso
praticar atos em proveito proprio ou em favor de quaisquer participantes. O carater competitivo
do pregéo é mantido pela possibilidade de qualquer interessado participar do certame (desde que,
por ébvio, atenda aos requisitos legais e editalicios) e melhorar, progressivamente, a proposta ini-
cialmente apresentada, o que contribui significativamente para afastar eventual margem de
favorecimento. Nao fosse isso, os critérios de julgamento sdo estritamente objetivos, porquanto
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sera declarado vencedor o licitante que oferecer a proposta de menor valor em relagéo as demais
apresentadas (desde que esta se revele, na pratica, exequivel, segundo critérios j& especificados).

A divulgagéo antecipada do edital, a publicidade caracteristica da audiéncia de oferta de
lances e julgamento das propostas e a possibilidade de interposicédo de recurso contra o ato de
adjudicacéo do objeto ao licitante vencedor e demais irregularidades verificadas no decorrer do
certame garantem a lisura e a honestidade do procedimento. Assim, atendidos os critérios da
publicidade e da moralidade, j& que, a um s6 tempo, todos os interessados tomam ciéncia dos
fatos ligados a licitagdo, facultando-se aos mesmos, na fase oportuna, manifestar sua discordan-
cia em relacéo a eventual irregularidade constatada.

A inversao das fases do procedimento relativamente as outras modalidades previstas na Lei
n® 8.666,/93 contribui de modo substancial para a celeridade do certame. No pregéo, nao ha como
um licitante impugnar a habilitacdo de outro que nao aquele declarado vencedor pelo pregoeiro.
Isso impede a suspenséo do certame em decorréncia de eventuais impugnacdes administrativas
ou judiciais, opostas em relagdo a um licitante que nao teria sua proposta sequer classificada. A
implementagao de tal hipdtese, a exemplo do que pode ocorrer em outras modalidades licitatérias,
constitui verdadeiro entrave a celeridade e eficiéncia do procedimento, bem assim a necessidade
de contratagdo que motivou a Administracéo a licitar.

Por 6bvio, a simplificagcdo do procedimento e a diminuigdo do tempo total da licitagcdo favore-
cem a reducdo dos custos relativos ao certame, o que acarreta maior economia para a
Administracgao.

A oralidade caracteristica do pregao manifesta, principalmente, pela apresentagao de lances
verbais e possibilidade de comunicagédo direta entre os participantes contribui para acirrar a
competicdo e, conseqlientemente, para a progressiva redugdo das propostas inicialmente
apresentadas.

Como o valor da contratagdo nao é critério para a escolha do pregao, visto que a modalidade
é empregada para a aquisigdo de bens e a prestagdo de servigos comuns, independentemente de
seu valor, tem-se que o campo de aplicagdo dessa modalidade é bastante amplo, o que permite
que os beneficios decorrentes de sua utilizagdo sejam estendidos a grande parte das contratagbes
administrativas.

Por essas razdes e por tudo o que mais foi explanado no decorrer deste estudo, defende-se
que, em se tratando de bens e servicos comuns, ndo hd margem discricionaria para a escolha do
pregdo como modalidade de licitacédo. Isso porque, uma vez determinado que a licitacdo sera
destinada a aquisicdo de bens ou a prestacéo de servigos comuns, ndo mais subsistem quaisquer
critérios subjetivos que dariam margem a uma atuagado discricionaria do administrador, para que
esse pudesse optar por outra modalidade licitatéria.

Né&o ha como optar, por exemplo, entre concorréncia e pregéo, quando esta ultima modalidade
de licitacdo pode ser empregada. O resultado final obtido pelo uso das duas modalidades sera o
mesmo, qual seja, a contratacéo do objeto cujo interesse publico reclama, o que, em principio,
cederia espacgo a uma atuagéo discricionaria por parte do administrador.

Contudo, conforme restou amplamente demonstrado, utilizando-se o pregdo, esse mesmo
resultado serd obtido em menor espaco de tempo, o procedimento licitatério ensejard menores
gastos para a Administragdo, e ndo havera qualquer violagao aos principios constitucionais e legais
aplicaveis ao processo de licitagdo.
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A titulo exemplificativo, observam-se os dados constantes das tabelas seguintes, relativa-
mente aos pregdes realizados pela administracdo direta, autarquica e fundacional do Poder
Executivo do Estado de Minas Gerais, no ano de 2004. 8

Qtde pregoes

Valor homologado

Valor referéncia

Economia média

% Economia

3.868 593.881.099 890.698.641,39 | 296.817.542,16 33,32
Tipo Qtde Valor Valor menor Valor EconomialEconomia
referéncia (RS) | proposta (R$) | adjudicado (RS) [média (R$) (%)
Eletronico|272 152.577.225,33 |44.133.099,66 (38.862.604,43 [5.270.495,13 |11,94
Presencial|3.596 (838.160.777,11 [596.171.727,29 [555.024.072,17 |41.147.655,12(6,90
Total 3.8681890.738.022,44 1640.304.826,86 [593.886.676,60 (46.418.150,26(7,25

Nao cabe argumentar que a concorréncia deveria ser empregada nos casos em que o alto
valor da contratacéo exigisse maiores cautelas no pertinente a habilitacdo dos licitantes e a
avaliagdo das propostas, de forma a obstar maiores prejuizos para a Administragdo, decorrentes
de eventual descumprimento do contrato. O procedimento estabelecido pelo pregao sujeita o
licitante que violar as disposigoes legais e contratuais as sangoes aplicdveis a espécie, e a
utilizacdo de modalidade diversa ndo tem o condao de evitar o indesejado descumprimento. Nao
se pode prever futuro comportamento do contratado, e tanto a Administragdo quanto os
administrados estéo sujeitos as oscilagdes de mercado e demais fatores que possam interferir
negativamente em relagdo ao contrato firmado.

Deve a Administracao cercar-se dos cuidados para que os efeitos de eventual descumprimento
sejam os menores possiveis e que o responsavel responda pelo prejuizo, proporcionalmente ao
dano provocado por sua conduta. Tais providéncias sdo asseguradas pela Lei do Pregao e,
subsidiariamente, pela Lei n® 8.666,/93.

Contudo, defende-se neste trabalho o entendimento de que mencionada facultatividade é
relativa, uma vez que se encontra vinculada ao critério da discricionariedade, limitador do poder de
escolha do administrador aos parémetros previamente estabelecidos em lei.

Faria ressalta que, na pratica, nem sempre é possivel prever, de antemao, qual opgéo legal
melhor atenderd a necessidade da Administracédo, dado o subjetivismo que norteia o comporta-
mento do autor do ato e do que o controla (FARIA, 2001, p. 244).

Como ¢ sabido, a atuacdo do agente publico deve ser direcionada para o atendimento do
interesse publico que a reclama. Assim, uma vez constatado que a utilizagdo do pregao seré

3Fonte: Armazém de Informagdes do Sistema Integrado de Administracdo de Materiais e Servigos do Estado de Minas
Gerais - SIAD.

Foram considerados somente os processos com ano de encerramento 2004.

Foram desprezados 17 processos por divergéncias de valores entre o sistema SIAD e Licitanet.

Economia média = Média (valor total da menor proposta - valor total adjudicado).
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mais oportuna e conveniente para a Administracdo, impde-se que a licitacdo se

realize por meio dessa modalidade.
Cabe destacar a sempre oportuna doutrina de Motta:

A propésito ainda do caput do art. 1° da MP, cumpre destacar que a expresséo ‘podera’ signifi-
ca, literalmente, uma faculdade conferida ao administrador. Entretanto, esta converte-se em
‘poder-dever’, na medida em que a modalidade pregdo, comparativamente com as demais modal-

idades previstas no art. 22 da Lei 8.666/93, evidenciar-se mais &gil e menos onerosa (MOTTA,
2001, p. 66).

Constata-se que, revelando-se o pregdo no caso concreto como modalidade que melhor
atenda aos principios da economicidade e eficiéncia, sua aplicacdo perde o carater facultativo,
transformando-se em medida imperativa e cogente.
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Direito administrativo - Mitigagao da discricionariedade
em prol da prevaléncia dos principios constitucionais da
legalidade, razoabilidade, proporcionalidade e motivacao
do ato administrativo

ANA CELIA OLIVEIRA DINIZ VILELA*

Sumadrio: 1 Introdugédo. 2 Limitagdo da discricionariedade administrativa. 3 Consideragées finais.
4 Referéncias bibliogréficas.

1 Introducéao

O objetivo do presente artigo cientifico é discutir a possibilidade de o Judiciario adentrar os
limites do mérito administrativo quando constatar violagdo aos principios constitucionais da
moralidade, legalidade, proporcionalidade, razoabilidade e motivagdo na elaboragédo de qualquer
ato administrativo. Apds tantos escéndalos de repercussao até internacional - que dizem respeito
a atos arbitrarios e inidéneos de agentes publicos das varias esferas, no Pais - a opinido publica e
0 povo passaram a exigir um posicionamento mais contundente do Judiciario, o que levou os
magistrados a ingressarem na anélise de matérias até entéo restritas a apreciacédo do administrador,
como forma de sanear inimeras ilegalidades - até entao perpetradas e mantidas com a complacén-
cia do Judiciério - ao argumento da impossibilidade de se adentrar a anélise do mérito administra-
tivo, matéria circunscrita a ¢rbita de atuacéo do agente publico. Este artigo versa alguns aspectos
das recentes decisoes dos tribunais patrios sobre o tema, mostrando a evolugdo do pensamento
dos orgaos judicantes quando se trata da aplicacdo dos principios constitucionais da legalidade,
razoabilidade, proporcionalidade e motivagéo, em detrimento da preservacéo do "mérito adminis-
trativo".

2 Limitagao da discricionariedade administrativa

Merece destaque a evolucdo que se constata na interpretacéo dos principios que norteiam o
direito administrativo pelos tribunais deste Pais, ao exercer o controle judicial dos atos administrativos.

Nao ha duvida de que o controle judicial desses atos, juntamente com o principio da legali-
dade é que fundamentam o Estado Democratico de Direito. Esse controle se fundamenta no art.
5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, que proibe a lei excluir do Poder Judiciério a apreciacéo
de leséo ou ameaca a direito de forma una.

Ha pouco tempo, constatava-se que, em nome da discricionariedade do ato administrativo, o
Judiciario acabava por resguardar ou proteger atos despidos de qualquer conteido moral do
administrador, que se utilizava, segundo a ligdo contemporanea de Maria Sylvia Zanella di Pietro,
"de meios licitos para atingir finalidades metajuridicas irregulares", com patente violagao aos princi-
pios da moralidade, razoabilidade, proporcionalidade, motivacéo, impessoalidade, dentre outros.

Alids, recentemente (03.08.2004) extraiu-se do teor de acérdao do Superior Tribunal de
Justica a seguinte ementa: "Impossibilidade de qualquer incurséao, por parte do Poder Judiciério,
no mérito administrativo a fim de aferir o grau de conveniéncia e oportunidade" (RMS 15.734/PR

- 5% Turma do STJ, Rel. Ministro Gilson Dipp).
Essa obediéncia de forma cega a texto legal vem cedendo espaco a interpretacdes mais con-

* Assessora do Tribunal de Justica de Minas Gerais. Especialista em Direito Publico junto ao Instituto de Educagao
Continuada da Pontificia Universidade Catoélica de Minas Gerais em parceria com o Tribunal de Justiga. Professor-orienta-
dor: Fabricio Veiga Costa.
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dizentes com a nova realidade, permitindo-se tais "incursoes", mormente quando se constata vio-
lacdo a principios constitucionais, na edicdo de atos administrativos. Exemplificando, a
Constituigdo do Estado de Séo Paulo, seguindo ligdo de Gordilho, inovadoramente, consignou den-
tre os principios que regem a administracdo estadual, aquele que denominou de razoabilidade,
"'como mais uma das tentativas de impor-se limitagbes a discricionariedade administrativa,
ampliando-se o ambito de apreciagdo do ato administrativo pelo Poder Judiciario" (DI PIETRO,
2003: 80). Zanella acrescenta que, segundo este principio, uma decisao é "irrazoavel", quando:

a) ndo dé os fundamentos de fato ou de direito que a sustentam ou; b) nao leve em conta os fatos
constantes do expediente ou publicos e notdrios; ou ¢) ndo guarde uma proporgdo adequada entre
os meios que emprega e o fim que a lei deseja alcancgar, ou seja, que se trate de uma medida
desproporcionada, excessiva em relagdo ao que deseja alcancar.

Celso Antbénio Bandeira de Mello (1996:63), de forma bem ldcida, afirma que seréo jurisdi-
cionalmente invalidaveis

as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com desconsideragédo as situagoes
e circunstancias que seriam atendidas por quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez
e disposigdo de acatamento as finalidades da lei atributiva da discricao manejada.

Acrescenta o renomado autor ndo ha se falar em "invasao" do mérito do ato administrativo, a
corregao judicial de atos, com fulcro neste principio, porque a liberdade conferida pela lei a
Administragdo - quando a autoriza a decidir segundo seus critérios de conveniéncia e oportu-
nidade, é uma liberdade " restrita", dentro dos contornos da lei, e que uma providéncia desarra-
zoada extrapola estes contornos, tornando-se ilegal.

Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari (2002: 56) afirmam:

Esta totalmente superado o entendimento segundo o qual a discricionariedade que a lei confere ao
agente legitima qualquer conduta e - pior que isso - impede o exame pelo Poder Judiciario. (...) Em
sintese, o que se quer dizer é que a discricionariedade nao é nem um cheque em branco, nem uma
palavra magica. O Poder Judiciério pode e deve julgar a legalidade de atos praticados no exerci-
cio de competéncia discricionaria. Nao cabe ao juiz dizer qual é a melhor solucédo, mas |he cabe,
sim, anular o ato, declarando sua ilegalidade, quando se patentear um evidente conflito entre o ato
da autoridade e a discricionariedade que lhe foi conferida (grifo nosso).

Considera-se equivoco que doutrinadores mais antigos admitiam que a moral administrativa
se relacionava a disciplina interna da Administragao e por isso a sua apreciagdo estava excluida do
controle judicial; ao Judicidrio s6 era autorizada a anélise da legalidade, e ndo do mérito ou a
moralidade do ato, cuja iniciativa era atividade interna corporis da Administracdo. Nesse sentido,
as instancias superiores excluiam da apreciagdo judicial muitas questdes - na verdade de conteu-
do legal, mas nitidamente imoral - sob pretexto de integrarem o mérito administrativo, infenso, até
entdo, as criticas. Fundamentavam suas decisdes ao argumento de que a averiguagado da oportu-
nidade e conveniéncia do ato era exclusivamente do administrador, por versar o préprio mérito
administrativo. A propdsito:

Contrato temporério de prestagdo de servigos a municipio, sob regime do direito administrativo -
Art. 37, IX, da CF e lei local pertinente - Resciséo unilateral cabivel - Direito ao pagamento pelos
servigos prestados - Inaplicabilidade da CLT. - Cabivel é a contratagdo pelo Poder Puiblico, por
tempo determinado, para atender a necessidade temporéaria de excepcional interesse publico, nos
termos do inciso IX do art. 37 da CF e de lei ordinaria pertinente. Legal é a rescisdo unilateral do
contrato pela Administragao Publica, por seu interesse e conveniéncia, fazendo jus o contratado
ao pagamento pelos servigos prestados, nos termos ajustados, descabendo as verbas rescisérias
previstas na CLT ( Apel. n°167.306-0/00(1) do TUMG, publicado em 25.02.2000). (Grifo nosso.)
A anélise mais contemporanea da moralidade administrativa, em consonancia com a licdo de
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Dallari, é forte tendéncia dos pretérios em se estender o controle judicial a todo ato que de
alguma forma venha a repugnar o senso comum.

Atribui-se hoje - apds varios escéndalos de proporgao nacional - maior relevo aos principios
da moralidade, da razoabilidade, da proporcionalidade, dentre outros, mitigando-se os efeitos da
discricionariedade conferida pela lei ao agente publico, como tentativa de se realizar uma mudanca
de cultura, no que diz respeito ao trato da coisa do povo, com o incentivo da opinido publica.

Sempre que em matéria administrativa se verificar que o comportamento da Administragédo ou do
administrado que com ela se relaciona juridicamente, embora em consonancia com a lei, ofende a
moral, os bons costumes, as regras de boa administragédo, os principios de justica e de eqlidade,
a idéia comum de honestidade, estara havendo ofensa ao principio da moralidade administrativa
(Di Pietro, 2003: 79).

Com efeito, ndo pode a lei autorizar a quem exercite atividade administrativa a adogdo de
providéncias ilégicas - apenas para atender a um interesse imediato e oportunista - sob pena de
violacéo aos principios elementares de direito. Isso porque o poder do agente administrativo é ape-
nas instrumental; ele deve buscar o atendimento do objetivo da norma. Caso extrapole esses
limites, estara extravasando a competéncia do agente, mostrando-se invélido diante da despro-
porcao entre os motivos e o comportamento que visa assegurar. O administrador publico, no exer-
cicio do seu mister, é o encarregado de gerir interesses coletivos, e ndo individuais, tendo por isso
o dever de agir idoneamente em prol da coletividade, e se considera que assim faz, quando busca
estritamente as finalidades contidas na lei. Nesse sentido, necessario ressaltar o que disseram as
urnas, nas ultimas eleicdes municipais de 2004: demonstraram a opgédo do eleitorado pelos can-
didatos que denotavam um perfil técnico, com aptidao gerencial, afastando aqueles que possuiam
um discurso - cada vez mais considerado retréogado - de carater paternalista e demagogo.

Celso Antonio Bandeira de Mello (1998: 96) acrescenta que no Estado de Direito

repugnaria ao senso normal dos homens que a existéncia de discricdo administrativa fosse um
salvo-conduto para a Administracgao agir de modo incoerente, ilégico, desarrazoado e o fizesse pre-
cisamente a titulo de cumprir uma finalidade legal, quando - conforme se viu - a discrigdo represen-
ta, justamente, margem de liberdade para eleger a conduta mais clarividente, mais percuciente
ante as circunstancias concretas, de modo a satisfazer com a méxima precisdo o escopo da norma
que outorgou esta liberdade.

Em consonancia com essa nova leitura dos principios administrativos, recentes decisdes do
eg. Tribunal de Justica de Minas Gerais, sobre o tema:

Direito administrativo. Vicio quanto ao motivo do ato administrativo de dispensa de servidor publi-
co concursado. Auséncia de interesse publico. Seguranga concedida. Sentenca confirmada em
reexame necessario. - Ha vicio quanto ao motivo do ato administrativo, quando o administrador
dispensa um servidor publico concursado para nomear, sem concurso, um afilhado politico. Nao é
crivel que o interesse publico que teria motivado a dispensa da impetrante, em razdo da desne-
cessidade do cargo, pudesse, em data anterior, gerar a necessidade de contratagdo de terceiro
para o exercicio da mesma fungao na érea de contabilidade. Um administrador ndo pode, baseado
em sua vontade, capricho e arbitrio, prejudicar servidor publico regularmente concursado,
burlar o interesse publico, desprezar o texto constitucional e se valer de motivos falsos para
atender e privilegiar os interesses de seus apadrinhados. (Apel. 282.957-0/00(1) da relatoria da
Des.? Maria Elza, publicado em 25.10.2002) (grifei).

No julgamento dessa apelacao a Desembargadora, ao constatar a nulidade do ato, de forma
incisiva assinalou:

E lamentavel que um prefeito municipal, no exercicio de importante e nobre fungédo, persiga a
finalidade privada em detrimento do interesse publico. Um prefeito ndo pode, baseado em sua
vontade, capricho e arbitrio, prejudicar servidores publicos regularmente concursados, burlar o
interesse publico, desprezar o texto constitucional e se valer de motivos falsos para atender e
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privilegiar os interesses de seus apadrinhados. Atitudes como essas nado encontram chancela no
ordenamento juridico brasileiro, j& que administrar é prover aos interesses publicos, assim carac-
terizados em lei, fazendo-o na conformidade dos meios e formas nela estabelecidos ou particu-
larizados segundo as suas disposigdes. (MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 52.) Configurado um vicio quanto ao motivo do ato
administrativo, pode-se declara-lo invalido, ndo havendo nisso qualquer impedimento, pois,
segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ‘o Poder Judiciario pode apreciar os aspectos da legalidade
e verificar se a Administragéo néo ultrapassou os limites da discricionariedade; neste caso, pode o
Judiciario invalidar o ato, porque a autoridade ultrapassou o espaco livre deixado pela lei e invadiu
o campo da ilegalidade' (Direito administrativo. 14.ed. Séo Paulo: Editora Atlas, p. 209).

Extrai-se ainda, desse exemplo, com nitidez, ter a Julgadora detectado violagéo frontal ao
principio da impessoalidade, consignado no art. 37 da Constituigdo brasileira de 1988. Tal
principio relaciona-se com a finalidade publica, que deve ser o cerne de todo ato emanado do
administrador. "Significa que a Administragcdo ndo pode atuar com vistas a prejudicar ou benefi-
ciar pessoas determinadas, uma vez que é sempre o interesse publico que tem que nortear o seu
comportamento"(Di Pietro, 2003:71).

Consta ainda uma outra situagdo em que um servidor foi transferido, sem o seu conhecimen-
to prévio e, ainda, sem que o administrador motivasse de forma convincente o seu ato. No Tribunal
de Justica de Minas Gerais, o Desembargador/Relator, apesar de entender pela inexisténcia
de garantia estatutéria e nem mesmo constitucional de inamovibilidade de servidor publico, e que,
por essa razdo, a Administracdo poderia remover seus funcionarios por conveniéncia do servigo,
ressalvou ndo ter sido, neste caso especifico, observado pelo administrador publico o teor do
art.13, § 2°, da Constituicdo Mineira, que determina ao agente publico motivar o ato administra-
tivo, indicando-lhe o fundamento legal, o fatico, além da sua finalidade, sob pena de configurar
arbitrariedade.

Como se vé&, a motivacgéo é regra obrigatéria que possibilita a defesa do servidor e a sua auséncia
configura arbitrariedade, que nao se pode admitir. (...) A respeito, confira-se ligdo de Hely Lopes
Meirelles: 'atos discricionarios sdo os que a Administracao pode praticar com liberdade de escolha
de seu conteldo, de seu destinatario, de sua conveniéncia, de sua oportunidade e do modo de sua
realizagao'. Entretanto, adverte o autor: ‘... ndo pode prescindir de certos requisitos, tais como a
competéncia legal de quem o pratica, a forma prescrita em lei ou regulamento e o fim indicado no
texto legal em que o administrador se apdia' (Direito administrativo brasileiro, 14. ed., p.
146/147). Por sua vez, Celso Anténio Bandeira de Melo assevera: ‘A motivacao deve ser prévia ou
contemporanea a expedicéo do ato. Em algumas hipéteses de atos vinculados, isto é, naquele em
que ha aplicagado quase automética da lei, por nao existir campo para interferéncia de juizos subje-
tivos do administrador, a simples mengéo do fato e da regra de Direito aplicada pode ser suficiente,
por estar implicita a motivagdo. Naqueles outros, todavia, em que existe discricionariedade
administrativa ou em que a pratica do ato vinculado depende de apurada apreciagéo e sopesamen-
to dos fatos e das regras juridicas em causa, é imprescindivel motivacéo detalhada' (Curso de direi-
to administrativo, 11. ed., p. 69, grifos meus). (...). Assim, sem qualquer valor os motivos dados
agora pela autoridade coatora, por ndo serem contemporéneos ao ato. (Apelagédo n° 326.960-2, da
relatoria do Des. José Francisco Bueno do TUIMG.)

Com efeito, toda decisdo emanada de administrador publico que seja desproporcional,
desarrazoada e sem motivagao deve ser anulada, sob pena de o Judiciario compactuar com a
arbitrariedade. Nesse sentido, a recente posi¢do do STJ:

[...]I- 2. A atuagéo da Administracdo Publica deve seguir os parémetros da razoabilidade e da pro-
porcionalidade, que censuram o ato administrativo que ndo guarde uma proporgéao adequada entre
0s meios que emprega e o fim que a lei almeja alcangar. - 3. A razoabilidade encontra ressonéncia
na ajustabilidade da providéncia administrativa consoante o consenso social acerca do que € usual
e sensato. Razoavel é conceito que se infere a contrario sensu; vale dizer, escapa a razoabilidade
‘aquilo que nao pode ser. A proporcionalidade, como uma das facetas da razoabilidade, revela que
nem todos os meios justificam os fins. Os meios conducentes a consecugéo das finalidades, quan-
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do exorbitantes, superam a proporcionalidade, porquanto medidas imoderadas em confronto com
o resultado almejado' (REsp 443.310/RS, STJ, Relator Min. Luiz Fux, 21.10.2003).

Sobre a necessidade de motivagéo do ato j& disse Celso Antdnio (1998: 98): " A exterioriza-
cdo das razées que justificam o ato é a sua motivacdo". A autoridade judiciaria, ao decidir uma
questao - de natureza administrativa - levada a sua apreciacéo, necessita fazer referéncia a base
legal em que se sustenta, bem como aos fatos ou circunsténcias sobre os quais se apdia. Quando
o ato for discricionério, deverd demonstrar a relagao de pertinéncia logica entre seu supedaneo
fatico e a medida tomada, de forma a se poder entender sua idoneidade para atingir a finalidade
legal. A motivacéo é, pois, a justificativa do ato, dai a sua imprescindibilidade.

Mais recentemente, ressalta-se a deciséo proferida por uma magistrada de primeiro grau que
decretou a nulidade do ato administrativo - da lavra de um prefeito municipal - através do qual con-
tratou novos servidores temporarios em substituigdo a servidoras mais antigas (também tem-
porarias), lotadas no servigco municipal de salde, ao argumento (da autoridade administrativa) de
que ainda perdurava a necessidade do servigo, apesar de ndo existir nenhuma noticia de mau
desempenho das servidoras antigas. Além de declarar nulo aquele ato administrativo, a juiza con-
denou o Municipio ao pagamento dos salarios das autoras, bem como ao pagamento dos 6nus
sucumbenciais, com fixagdo de multa diaria em caso de descumprimento da determinacao.
Referida decisdo ensejou o inconformismo do Municipio, que buscou a sua reforma sob alegacao
primordial de que a ndo-renovagdo dos contratos temporérios de trabalho das apeladas se
enquadrava na discricionariedade da Administracéo "ndo tendo as mesmas qualquer direito a per-
petuacéo daquilo que é efémero". Julgando a apelacdo que recebeu o nimero 306.732-9, no
TIMG, o Relator Des. Marcio Antonio Abreu Corréa de Marins, de forma ltcida e contemporanea,
assim ementou, verbis:

O ato administrativo de ndo-renovacgéo de contrato temporario de trabalho, quando a sua necessi-
dade ainda perdura, mostra-se violador dos principios administrativos da motivagdo, impessoali-
dade, razoabilidade e da finalidade do ato administrativo que deve ser voltada para o bem comum.
O principio da discricionariedade deve ser mitigado, para que o Judiciario aprecie o ato, quando ha
indicios de desvio de poder por parte do gestor da coisa publica.

Do seu voto se extraem ainda importantes licdbes sobre a possibilidade de se ampliar o
controle jurisdicional dos atos administrativos, amenizando-se os efeitos da discricionariedade
guando esta violar normas e principios de direito, verbis:

Nao hé duvida a respeito de que a investidura em emprego publico s6 pode ocorrer mediante
aprovagéo prévia em concurso publico, pois que assim preconiza o art. 37, I, da CF. No caso das
apeladas, inequivoco terem sido contratadas por tempo determinado, como autorizado pelo art. 37,
IX, da CF, para exercer a fungéo de agente de salde, ‘em carater de excepcionalidade, para aten-
der a necessidade temporaria de excepcional interesse publico'. Assim ocorrendo, tenho como
inconteste que a renovagéo da contratagdo das apeladas ficaria dentro da discricionariedade da
Administragdo. No entanto, como a douta Magistrada a qua, conclui que esta discricionariedade
tem um limite: a finalidade do ato administrativo. A nao-contratagéo do servidor temporéario sé
ocorreré se sobrevier a desnecessidade do servico e quando atentar contra o bem comum. Além
disso, devera ser sempre motivada. In casu, o que se extrai dos autos é que a Administragéao sim-
plesmente deixou de renovar o contrato de trabalho com as apeladas - apesar de néo realizar con-
curso para o preenchimento daquelas vagas -, mas contratando outros ‘servidores' para o desem-
penho das mesmas fungdes, sem qualquer justificativa, ou seja, de acordo com a sua conveniéncia
pessoal, afastando-se do principio da impessoalidade, que deve nortear os atos administrativos. Do
seu ato de contratar terceiros para os mesmos cargos, extrai-se que a necessidade do servigo
perdura. Se a necessidade temporaria, de excepcional interesse publico, prevalece e se o
administrador nao detectou qualquer falha ou negligéncia das apeladas no exercicio da funcao -
pelo menos nada foi comprovado neste sentido nos autos que pudesse legitimar a no-contratagéo,
nada justifica a conduta da Administragédo, na forma como perpetrada. A minha ética, a renovagéo
dos contratos com as apeladas se mostrava imprescindivel, para atender aos imperativos da neces-
sidade publica, sob pena de nulidade do ato de nomeacéo de terceiros, que me pareceu desmoti-
vado e ilegal, posto que feito dentro da conveniéncia pessoal do administrador.(...). Tenho que a ati-
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tude do Municipio-apelante, ao ndo renovar o contrato temporario com as apeladas, sem qualquer
motivo plausivel, mostra sim violadora dos principios da motivacéo, impessoalidade, razoabilidade
e da finalidade do ato administrativo, que deve ser voltada para o bem comum. A razoabilidade,
porque hoje a valoragdo subjetiva do administrador deve ser feita de forma tal que esteja em con-
sonancia com aquilo que seja aceitavel perante a lei, para o senso comum. Como salientou a MM.
Juiza, estamos vivenciando um periodo em que o administrador publico ndo pode ser mais visto
como mero empregador, proprietério, que emprega e desemprega, contrata e exonera a seu livre
arbitrio. A discricionariedade, analisada de forma contemporénea, ndo mais possui a elasticidade
que lhe pretendem atribuir os gestores da coisa publica, pelo menos na forma como vinha sendo
feita. Sobre o tema, leciona a administrativista Maria Sylvia Zanella Di Pietro: 'Comecga a surgir no
direito brasileiro forte tendéncia no sentido de limitar ainda mais a discricionariedade administra-
tiva, de modo a ampliar-se o controle judicial. Essa tendéncia verifica-se com relagéo as nogées
imprecisas que o legislador usa com frequéncia para designar o motivo e a finalidade do ato
(interesse publico, conveniéncia administrativa, moralidade, ordem pdblica, etc.).(...) Essa
tendéncia que se observa na doutrina, de ampliar o alcance da apreciagdo do Poder Judiciério,
ndo implica invaséo na discricionariedade administrativa; o que se procura é colocar essa dis-
cricionariedade em seus devidos limites, para distingui-la da interpretagéo (apreciagcéo que leva
a uma Unica solugdo, sem interferéncia da vontade do intérprete) e impedir as arbitrariedades
que a Administragdo Publica pratica sob o pretexto de agir discricionariamente' (grifei) (apud
Direito administrativo, 15. ed., Editora Atlas, 2003, p. 211/212). Pelo exposto e por entender
que a r. deciséo recorrida analisou de forma acurada a situacéo exposta, dando-lhe acertado
desate, nego provimento ao recurso voluntario, para confirméa-la integralmente, por seus
préprios e juridicos fundamentos.

Louvével esta nova visdo dos magistrados e dos tribunais patrios.

Num Pais onde a imoralidade, o descaso com a coisa publica, o "fisiologismo e clientelismo" -
porque nao dizer o "coronelismo" - do administrador e a troca de benesses ainda imperam nos
varios escalbes da administracéo, serve de alento esta nova e eficaz abordagem dos principios
constitucionais e administrativos, como forma de moralizar e dignificar a fungdo publica, tdo com-
balida pelos ultimos acontecimentos, que trouxeram como protagonistas os maiores e mais reno-
mados gestores da coisa publica neste Pais: presidente, governadores, senadores, deputados,
prefeitos, vereadores, magistrados, etc.

Cabe ao Judiciario, através de suas decisbes, ao povo, por intermédio do voto e de movimen-
tos populares, e a opinido publica incutir moralidade na nova geracdo de gerentes publicos, para
que este Pais expurgue de vez o estigma de "Pais de Terceiro Mundo" e integre, amparado por sua
extenséo e seu potencial natural e humano, a galeria das grandes nagoes civilizadas e desenvolvi-
das deste planeta.
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Consideragoes a propdsito do adicional trintenario
previsto no Estatuto dos Servidores Publicos Militares do
Estado de Minas Gerais e suas alteragoes legislativas
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Sumadrio: 1 Introdugéo. 2 A composicéo legal da remuneragao do militar. 3 A natureza juridica do
adicional trintenéario. 4 O Estatuto dos Servidores Publicos Militares do Estado de Minas Gerais
até o advento da Lei Delegada n° 37/89. 5 O conteudo préprio do Estatuto dos Militares e o
adicional trintendrio. 6 A extingdo do adicional trintendrio como matéria reservada a lei comple-
mentar estadual. 7 A inconstitucionalidade parcial do art. 1°, § 2°, da Lei Delegada Estadual n°
43/00. 8 A legislacdo superveniente a Lei Delegada n® 43/00, possiveis desdobramentos. 9
Concluséo. 10 Referéncias bibliogréficas.

1 Introdugéao

O presente estudo volta-se para o regime juridico da composigéo da remuneragao/vencimen-
tos do servidor militar no &mbito do Estado de Minas Gerais, mais precisamente para o adicional
trintenéario previsto no art. 64 da Lei Estadual n°® 5.301, de 16.10.69, a respeito do qual o
legislador mineiro tem editado espécies normativas variadas, sem a observéncia do disposto nos
arts. 65, § 2°, e 72, § 1°, ambos da Constituicdo do Estado de Minas Gerais.

Néo se trata de esgotar o tema proposto, nem de expurgar as diuvidas atinentes a matéria
relativa ao adicional trintenario em comento, mas de |Ihe esclarecer a natureza juridica, relacionan-
do-a ao fato de, no dmbito do Estado de Minas Gerais, a matéria disciplinada no Estatuto dos
Servidores Publicos Militares do Estado haver sido reservada a lei complementar, realcando-se,
ainda, os efeitos e a validade juridica dos atos normativos editados posteriormente a CEMG/89,
para, ao final, concluir-se pela sobrevida ou ndo-permanéncia daquela vantagem pecuniaria no
regime juridico de composicéo da remuneracéo do servidor militar.

Aspira-se, assim, a problematizagdo do tema proposto e a apresentacdo de algum
subsidio Gtil ao desenvolvimento posterior de trabalhos técnico-cientificos e ao aperfeigoamento
da atuacéo legislativa com vista a adequé-las aos ditames constitucionais vigentes.

2 A composigao legal da remuneragao do militar

Na ligdo de José Afonso da Silva', a remuneracgéo do servidor publico compde-se essencial-
mente do vencimento, a “retribuicdo devida ao funcionario pelo efetivo exercicio do cargo,
emprego ou fungdo, correspondente ao simbolo ou ao nivel e grau de progressédo funcional ou
padréo, fixado em lei”, e das vantagens pecuniérias, representadas por uma gama de hipdteses
de acréscimos legais denominados indenizagbes, gratificacdes ou adicionais.

A composigdo da remuneragdo do servidor da administracdo publica, em suas diversas
esferas, deve ser fixada com observancia da matriz conformada pelas regras basicas da
Constituicdo da Republica de 1988 e terd como instrumento proéprio lei emanada do ente consti-
tucionalmente investido da competéncia legislativa para tratar do regime juridico estipendario de
seus agentes publicos, mas a formula de célculo da remuneragéo seré, basicamente, a soma entre
o vencimento e as vantagens pecuniarias.

*Professor-orientador: Fabricio Veiga Costa
"In Curso de direito constitucional positivo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 625.
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Quanto a remuneracéo do militar, pode-se afirmar a correspondéncia de sua légica de com-
posicdo a mencionada no paragrafo anterior, com a ressalva de que se denomina soldo a
retribuicdo que, para o servidor publico civil, a lei designa vencimento.

De toda sorte, o soldo ndo assume, para os fins deste artigo, papel de grande importéncia,
visto que a atencgao se concentra sobre uma das espécies de vantagem pecuniéria, qual seja o adi-
cional por tempo de servico.

3 A natureza juridica do adicional trintenario

De fato, as chamadas vantagens pecuniarias definem-se a partir da lei que as prevé,
originando-se de fatos variados relacionados a natureza da atividade desenvolvida pelo agente
ocupante do cargo, ou do tempo de permanéncia no servigo publico, ou, ainda, em decorrén-
cia de qualificacdo pessoal do agente, dentre outras possibilidades. Associados ao que dispuser
a lei, tais fatores sdo capazes, também, de determinar o carater permanente ou transitorio
daquelas vantagens.

A propdsito, o escdlio de Hely Lopes Meirelles? sistematiza:

Vantagens pecuniérias sdo acréscimos ao vencimento do servidor, concedidas a titulo definitivo ou
transitério, pela decorréncia do tempo de servigo (ex facto temporis), ou pelo desempenho de
fungbes especiais (ex facto officii), ou em razéo das condigdes anormais em que se realiza o servico
(propter laborem), ou, finalmente, em razao de condigbes pessoais do servidor (propter personam).
As duas primeiras espécies constituem os adicionais (adicionais de vencimento e adicionais de
fungéo), as duas ultimas formam a categoria das gratificacoes (gratificacoes de servico e gratifi-
cagoes pessoais). (Grifos ndo constam do original.)

Por sua vez, o art. 64 da Lei Estadual n® 5.301/69 ja previa, desde a sua redacéo original, que
“completando o militar 30 (trinta) anos de servigo, teré direito ao adicional de 10% (dez por cento)
de seus vencimentos”, razdo pela qual, como dito, o referido adicional inclui-se na categoria dos
adicionais por tempo de servico - vantagens pecunidrias a que o servidor tem direito em decor-
réncia do simples decurso de tempo no servico publico.

Ainda quanto ao adicional trintenario em tela, pode-se afirmar sua natureza de vantagem
permanente, conforme se constata da licdo de Diégenes Gasparini3, para quem o adicional por
tempo de servico incorpora-se, por sua natureza, definitivamente & remuneragdo do servidor
beneficiado, salvo para fins de incidéncia dos novos adicionais. Nesse sentido:

O adicional por tempo de servico, concedido ao servidor pelo simples decurso do tempo de servico,
é somado ao padréo e a ele adere para todos os efeitos (férias, licenga, aposentadoria, disponi-
bilidade), salvo para novos adicionais. Assim sédo os biénios, triénios e qliingiiénios, concedidos a
cada dois, trés ou cinco anos de servico dedicados a entidade a que o servidor esté vinculado. Sua
razéo é o exercicio ja prestado ao longo de um certo tempo. Cada estatuto, segundo critério
discricionario, acolhe este ou aquele tempo para outorgar a vantagem.

Pelo exposto, a vantagem prevista no art. 64 da Lei n° 5.301/69 tem natureza de adicional
por tempo de servigo, sendo originalmente conferido a base de 10% dos vencimentos do servidor
militar que tenha completado 30 (trinta) anos de servigo militar, e incorpora-se aos vencimentos
daquele servidor a partir da concesséo.

2 |n Direito administrativo brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 449.

3 In Direito administrativo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 179.
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4 O Estatuto dos Militares do Estado de Minas Gerais desde sua edicao até o
advento da Lei Delegada n°® 37/89

Editado sob a égide da Constituicdo da Repulblica de 1967, com as modificagbes promovidas
por atos institucionais baixados em 1968 e pela Emenda Constitucional de 1969, o “Estatuto do
Pessoal da Policia Militar do Estado de Minas Gerais” entrou em vigor em 16.10.69, dispondo
sobre “direitos, prerrogativas, deveres do policial militar” (art. 1°), forma de ingresso nos quadros
da PMMG, formacao (arts. 5° ao 7°), carreira (arts. 8° e segs.), vencimentos e vantagens (arts.
35° e segs.), inatividade (arts. 130 e segs.) e exclusdo da praca (art. 146 e segs.), dentre outras
matérias essenciais a configuragdo do regime juridico especifico do militar integrante dos quadros
daquela corporacao mineira.

Especialmente quanto a remuneragéo, o estatuto em comento assegurava expressamente ao
militar o direito a “percepgdo de soldo e vantagens, na forma” prevista naquele diploma e nas
demais leis em vigor (art. 26, inc. Il), explicitando, ainda, a composigédo dos vencimentos,
nos seguintes termos: “Art. 35. Vencimentos ou vencimento é o quantitativo em dinheiro
devido ao militar em servico ativo. Paragrafo Unico - Os vencimentos compreendem:
) soldo; Il) vantagens constantes”.

Vé-se que a lei em comento dispunha, desde a sua redagéo original, sobre os vencimentos
como resultado da soma do soldo - fixado em lei especial, segundo o art. 39 da Lei n°® 5.301/69 -
e das “vantagens constantes”, equiparadas as vantagens permanentes mencionadas no item ante-
rior do presente trabalho.

Entretanto, a Lei n® 5.301/69 néo se limitara a tratar das “vantagens constantes”, estabele-
cendo, em seus arts. 58 e 59, descricdo minuciosa atinente aquelas vantagens e aos acréscimos
pecuniarios “transitérios” e “ocasionais”, in verbis:

Art. 58. Para os efeitos deste Estatuto, as vantagens sédo consideradas: | - constantes: as que,
satisfeitas as condigdes legais para sua concessao inicial, sdo devidas ao servidor, em qualquer
situagdo em que estiver, ressalvadas as restrigbes desta lei; |l - transitérias: as devidas durante a
execugao de determinados servigos, em situagées especiais; |ll - ocasionais: as devidas em con-
seqléncia de fatos ou situagdes que somente ocorrem eventualmente. § 1°. As condicoes e a forma
de incorporagéo das vantagens sao as fixadas nesta lei ou nos regulamentos préprios. § 2°. As van-
tagens transitérias ndo sdo incorporaveis.

Art. 59. Sao as seguintes as vantagens atribuidas ao pessoal da Policia Militar, nas condi¢bes esta-
belecidas neste Estatuto ou regulamento proéprio: | - constantes: a) adicionais por quingiénio ven-
cido e adicional de 30 (trinta) anos de servigo; b) gratificagdo de tempo integral; ¢) funcao militar;
Il - transitérias: vantagens de campanha. Ill - Ocasionais: a) risco de vida ou salde; b) localidade
especial; ¢) gratificagédo de gabinete; d) abono familiar; e) gratificagéo por trabalho técnico-cienti-
fico; f) auxilio-moradia; g) especiais: 1 - de exercicio das funcdes de Comandante-Geral, Chefe do
Estado Maior e de Chefe do Gabinete Militar; 2 - de exercicio das funcdes previstas no artigo 70
deste Estatuto; h) representacao; i) abono de fardamento; j) diarias; |) ajuda de custo; m) etapas;
n) transporte; o) hospitalizagdo, servicos médicos e congéneres; p) quantitativo para funeral.
(Grifos néo constam do original.)

Conforme asseverado no item lll, o adicional trintenério foi tratado no art. 64 do diploma legal
de 1969 como adicional por tempo de servigo de cunho permanente.

Mais tarde, ja4 sob a égide da Constituicdo de 1988, porém antes da promulgacdo da
Constituicdo do Estado de Minas Gerais, a estrutura remuneratéria descrita na Lei n® 5.301/69
foi significativamente alterada pela Lei Delegada n® 37, de 13.01.89, nos seguintes termos:

Art. 3°. Nesta lei, séo adotadas as seguintes definigdes: | - Remuneragdo é o quantitativo devido

ao militar da ativa em fungdo de seu posto ou graduagéo, de condigbes pessoais de tempo de
servigo, habilitagao profissional e encargos de familia, e de condigdes que lhe sejam impostas para
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a prestacéo de servigo; Il - Vencimento é o quantitativo mensal, em dinheiro, devido ao militar da
ativa em fungédo do seu posto ou graduagéo, tempo de servigo, regime de tempo integral e dedi-
cagdo exclusiva e condicdes pessoais de habilitacdo profissional; Ill - Provento é o quantitativo
mensal, em dinheiro, devido ao militar inativo; IV - Soldo é a parcela béasica da remuneracao ou do
provento do militar, fixada em fungdo de seu posto ou graduagdo; V - Gratificagdes séo parcelas
do vencimento atribuidas ao militar como estimulo por atividades profissionais, regime de tempo
integral e dedicagdo exclusiva e condigdoes pessoais de habilitacdo, bem como pelo tempo de
servico; VI - Indenizagdo é o quantitativo em dinheiro devido ao militar para ressarcimento de
despesas impostas pelo exercicio de suas atividades e atribuigoes, bem como valores devidos a
familia do militar, para cobertura de despesas com seu sepultamento, e a penséo acidentéria esta-
belecida em virtude de seu falecimento em servigo. Paragrafo tnico. Nesta lei, a referéncia ‘mili-
tar’ abrange todos os postos e graduacdes da hierarquia militar; quando o dispositivo se restringir
a determinado circulo, posto ou graduagéo, a ele fara referéncia especial.

Além da forma de composicéo, a lei delegada cuidou também de enumerar, em seu art. 6°, as
gratificagdes devidas aos servidores militares da PMMG, sendo elas: a) gratificacdo de tempo de
servico (arts. 8° e 9°); b) gratificacdo de habilitagao profissional (arts. 10 e 11); ¢) gratificacdo de
tempo integral (art. 12); d) gratificacdo de tropa (art. 13); e) gratificacdo de gabinete (art. 14); )
gratificacédo de substituigdo temporéria (arts. 15 e 16); e g) gratificagdo de honorérios (art. 17).

Quanto ao adicional trintenério do art. 64 da Lei n® 5.301/69, a Lei Delegada n° 37/89 trouxe
inovagao, ao prever, no art. 9°, a mesma vantagem, com requisito temporal idéntico exigido no
Estatuto, denominando-a “gratificacéo adicional” e modificando, exclusivamente, a base de célcu-
lo daquela parcela; o que antes incidia sobre os “vencimentos” do servidor incidiria, a partir dali,
sobre o soldo. Eis a redagao do referido artigo 9°: "Art. 9°. Ao completar 30 (trinta) anos de
servico, o militar teré direito a gratificacdo adicional de 10% (dez por cento) do soldo”. (Grifos ndo
constam do original.)

Aparentemente, ante a falta de qualquer impedimento oposto pelo ordenamento juridi-
co vigente a época da edicédo da LD n® 37/89, teria havido a simples revogacéo do art. 64
do Estatuto pelo art. 9° da lei posterior, em razdo de haver tratado integralmente da matéria
atinente ao adicional.

Conguanto ndo se possa negar tenha havido o fenémeno da revogacdo da disposigdo
estatutaria por forga da lei delegada, a sua vez recepcionada pelo novo ordenamento constitu-
cional, os desdobramentos atinentes ao adicional trintenario sofrem a interferéncia determinante
da Constituicdo do Estado de Minas Gerais de 1989 e do que se pode chamar de essencial
natureza estatutéria daquela vantagem.

5 O contelido essencial do Estatuto dos Militares e o adicional trintenario

Como visto, apesar de nao haver duvidas a respeito de permanéncia do adicional trintenéario
no regime juridico dos servidores militares mineiros, sob a tarja equivocada de “gratificacéo adi-
cional” - registre-se -, a redacgéo do art. 9° da Lei Delegada n® 37,/89 inaugurou celeuma de sérias
implicagcdes de ordem préatica sobre a validade formal do art. 1°, § 2°, da Lei Delegada n° 43, de
7.06.00, que aparentemente teria revogado aquele adicional, apds transcorridos 31 (trinta e um)
anos desde sua origem legal.

Com efeito, instalou-se discusséo, a partir da edicédo da Lei Delegada de 1989, sobre os
efeitos da revogagéo do art. 64 da Lei n°® 5.301/69 por aquela lei, tomando-se em conta a
possibilidade de a referida lei delegada tdo-somente haver alterado a redacdo de dispositivo rela-
tivo @ norma de carater essencialmente estatutério, determinando-lhe nova redagéo sem lhe reti-
rar a natureza de regra propria de estatuto.
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Sem duvida, a discussdo assumiu papel relevante na configuracéo do regime juridico do servi-
dor militar, em decorréncia de a CR/88, precedente a edicdo da Lei Delegada n° 37/89, utilizar-
se da expresséo “estatuto” associada a servidor publico e, ainda, devido ao fato de a Constituigao
do Estado de Minas Gerais haver conferido maior estabilidade normativa, em 21.09.89, ao entéo
derrogado “Estatuto do Pessoal da Policia Militar”, recepcionando-o como lei complementar, nos
seguintes termos:

Art. 65. A iniciativa de lei complementar e ordinaria cabe a qualquer membro ou comissédo da
Assembléia Legislativa, ao Governador do Estado, ao Tribunal de Justiga, ao Tribunal de Contas,
ao Procurador-Geral de Justica e aos cidadédos, na forma e nos casos definidos nesta Constituigao.
§ 1° A lei complementar é aprovada por maioria de membros da Assembléia Legislativa. § 2°
Consideram-se lei complementar, entre outras matérias previstas nesta Constituigao: (...) lll - O
Estatuto dos Servidores Piblicos Civis e o Estatuto dos Servidores Publicos Militares. (Grifos ndo
constam do original.)

Retomando a discusséao central, a atengao volta-se para a indagacéo sobre se o adicional trin-
tenério fora recepcionado, como lei complementar, pelo artigo transcrito acima, ainda que a Lei
Delegada n°® 37/89 tenha deslocado para si a matriz legal daquela vantagem pecuniaria prevista
originalmente no Estatuto do Pessoal da Policia Militar de Minas Gerais.

Para dirimir a controvérsia, duas hipoteses se apresentam defenséveis.

A primeira considera que a matéria a ser veiculada por meio de estatuto de pessoal é a que
o legislador escolhe como tal, ndo havendo que se falar em contetdo préprio daquela espécie de
diploma legal constitucionalmente tipificada.

Segundo tal raciocinio, o art. 9° da LD n° 37/89, tendo praticamente repetido a redagao
original de 1969, e disposto integralmente a respeito do adicional em tela, acabou por retirar a
matéria do ambito do Estatuto, impedindo que a CEMG/89, posteriormente, atribuisse maior
estabilidade normativa ao adicional trintenario.

Neste caso, o fato de o adicional trintenario ter figurado originalmente entre os direitos do
militar previstos no Estatuto é concebido como um evento casual, negando-se-lhe o carater 16gi-
co-sistematico de composigéo normativa. Sob essa otica, a configuragdo de um estatuto de pes-
soal militar traduzir-se-ia em um aglomerado de normas anexadas genericamente, entre si, pelo
simples fato de serem normas sobre o militar do Estado de Minas Gerais.

A segunda hipétese constroi-se como derivagdo logica da Constituicdo da Republica, de
5.10.88 - vigente a época da edicédo da Lei Delegada n® 37/89 -, que associa a nogdo de estatu-
to de pessoal a idéia de um conteldo essencial de institutos juridicos, variavel conforme sejam os
perfis das inimeras categorias tuteladas por suas regras estatutarias especificas e pelo disposto
na Matriz Constitucional, o nlcleo estatutario fundamental.

Como exemplo, realcam-se as prescricbes da CR/88 sobre o “Estatuto da Magistratura”
(art. 93) e sobre os estatutos de cada Ministério Plblico dos Estados-membros e da Uniao (art.
128), erigindo, a condicado de garantias, a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de
vencimentos.

E certo que os regimes estatutérios referidos no paragrafo anterior comportam, a priori, uma
gama consideravel de institutos juridicos que guarda relacédo com cada espécie de agente, mas ha
que identificar, neste universo de normativos e de institutos, as matérias essenciais a formagéo
de um diploma legal voltado para, no minimo, dispor, em suplementacdo ou complementarmente a
CR/88, sobre a forma de ingresso na carreira, limitagbes e vedacdes, desligamento, espécies de
vantagens asseguradas e direitos minimos, observada a matriz fundamental.
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Diogo de Figueiredo Moreira Neto?, ao lecionar sobre o “regime estatutario civil” e sobre
“institutos basicos dos estatutos de servidores publicos”, distingue vasto rol de matérias cuja
esséncia se identifica com a légica de composicao daquela espécie de diploma legal.

Nesse sentido:

Embora existam, em todos os Estatutos vigentes no Pais, e, potencialmente, naqueles que venham
a ser baixados, amplas margens conceituais sobre as quais se possam estender e diversificar os
respectivos regimes, hd, todavia, duas classes de conceitos e normas estaveis que formam como
que a estrutura comum a todos os estatutos da fungdo publica no Brasil, quais sejam: 1° - os con-
solidados na chamada doutrina estatutéaria e 2° - os de necessaria observéancia, fixados nas normas
constitucionais da funcéo publica. (...) H& um elenco de institutos béasicos, doutrinariamente con-
solidados, sobre os quais, com ligeiras modificagdes, sado estruturados os estatutos de servidores
publicos. Nao sdo muitos, mas devem ser considerados basicos, até mesmo para que os principios
e preceitos constitucionais, de obrigatéria observancia, em fungdo deles ganhem sentido e
coeréncia.®

Nao se olvida que, na licdo do insigne professor citado, o termo “estatuto” foi utilizado, por
vezes, na acepgdo da “teoria do estatuto” de Duguit, Hauriou e D’Alessio, mas as mencionadas
consideracoes a respeito de um minimo configurador do regime juridico estatutério esclarecem as
imbricagdes e os propositos do ordenamento juridico péatrio de destacar a expressdo “estatuto”
com a finalidade légica de abranger determinados institutos préprios do servidor publico.

Com a devida vénia de opinides contrarias, uma parte do vasto conjunto das normas formado-
ras do regime estatutdrio de servidores unidos pelo mesmo estatuto - instrumento legal - é com-
posta de normas voltadas para reforcar garantias funcionais e remuneratérias daqueles servi-
dores, as quais, por esséncia, devem estar tratadas naquele diploma especifico como normas de
caréter estatucional’, ou seja, além de integrarem o regime estatutério, obrigatoriamente devem
estar previstas no estatuto de pessoal especifico dos respectivos agentes publicos.

Néo e a toa que o art. 39, §10, da CEMG exige originalmente que “os direitos, deveres, garan-
tias e vantagens do servidor militar e as normas sobre admissédo, promocao, estabilidade, limites
de idade e condicoes de transferéncia para a inatividade serdo estabelecidos no estatuto”.

Por ébvio, algumas daquelas matérias estatucionais corresponderdo a temas normatizados
em textos legais especificos como os organizadores de estrutura administrativa estatal, as leis
especiais fixadoras de vencimento, as leis previdenciarias, mas tal intersecédo nao permite a con-
clusdo de que ocorra mutacao na caracteristica essencial de um direito de estatuto quando ele seja
abordado em outro diploma legal.

4 In Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral, parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
p. 287.
5 Moreira Neto, op. cit., p. 288.

6 +0s arquitetos dessa teoria, Duguit, Hauriou e D’Alessio, frisam o fato de néo ser a Administragéo quem fixa ou ajusta
as condicdes de desempenho de servico e de pagamento de remuneracéo com seus servidores, nem unilateralmente, nem,
muito menos, como queriam os mais antigos, contratualmente, mas de ser o Estado, que, ao atuar por seu Poder
Legislativo, sob critérios politico-administrativos, sobrepde a realizagdo do interesse publico a qualquer outro” (Moreira
Neto, op. cit., p. 287).

7 Sinénimo de estatutario, considerado em desuso pelo Dicionério Aurélio. 3. ed. Editora Positivo. Termo utilizado para fins
de diferenciacao juridica entre o regime juridico estatutario e a matéria a ser disposta, por sua esséncia, em estatuto de
servidor publico.
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Também n&o ha duvidas de que, conforme os agentes sejam membros da magistratura, do
Ministério Plblico, da defensoria publica, advogados, agentes federais, estaduais ou militares, o
conteudo proprio de seus estatutos de pessoal poderéd assumir feicoes especificas em vista dos
ditames constitucionais. Entretanto, temas como férias, as espécies de vantagens pessoais a que
o agente faz jus, a estabilidade, a licenca e o afastamento séo, por natureza, matérias comuns aos
estatutos, pois dispéem sobre a situacéo estatutéria pessoal do agente.

Assim, ao resgatar a discusséo atinente ao adicional trintenario do art. 64 da Lei n°® 5.301/69,
conclui-se, nesta etapa de raciocinio, pela manutencéo de sua essencialidade estatucional - a ser
disposta necessariamente em estatuto de pessoal - por se tratar de vantagem pecuniaria pessoal.

Por 6bvio, as vantagens pecuniarias, como componentes da remuneragao, estao inseridas em
zona intercessora entre o estatuto e a lei reguladora dos vencimentos, matéria que nao esté exclu-
sivamente reservada aos estatutos. Contudo, cabe ao estatuto, no minimo enumerar as espécies
de vantagens relacionadas a situacdo estatutaria pessoal do servidor - v. g., adicional por tempo
de servico -, nao se admitindo que diploma legal outro, salvo o de forga constitucional, extinga
aquela espécie de vantagem em contrariedade ao disposto no estatuto.

No Estado de Minas Gerais, essa obrigatoriedade é expressa e néo se restringe as vantagens
de caréater pessoal, pois a CEMG fala em estatuto para “vantagens do servidor militar”.

No caso da vantagem em tela, embora a lei delegada a tenha deslocado para instrumento
legal diverso do Estatuto em comento, aquele adicional por tempo de servico manteve sua
caracteristica material de norma estatucional relativa aos militares do Estado de Minas Gerais.

6 A extingao do adicional trintenario como matéria reservada a lei complementar
estadual

Admitindo-se, como visto, que o adicional trintenario - vantagem pecunidria de carater
pessoal - seja matéria propria de estatuto de pessoal, ndo ha duvidas de que a Constituicdo do
Estado de Minas Gerais acabou por recepcionar, com status de lei complementar, os dispositivos
gue, embora previstos em leis esparsas, tinham aquela caracteristica estatucional.

A leitura do art. 65, § 2°, da CEMG/89 nao deixa duvidas, ao dispor que “considera-se lei
complementar, entre outras matérias previstas na Constituicdo”, o Estatuto dos Servidores
Publicos Militares, que, por sua vez, abrange “direitos, deveres, garantias e vantagens do servidor
militar e as normas sobre admissdo, promogao, estabilidade, limites de idade e condicdes de
transferéncia para a inatividade” (art. 39, § 10).

Com efeito, o mandamento constitucional ndo se presta a resguardar o instrumento formal
por si, mas o objeto de estabilizacado priorizado pela vontade popular e o conjunto material
contido naquele diploma normativo.

Interpretagdo contraria, permitiria ao legislador ordinario o ardil de esvaziar de contetdo o
Estatuto de Servidores Militares vigente, editando lei complementar posterior de alcance minimo,
dotada de dispositivo expresso revogador do estatuto precedente. Dessa maneira, o agente politi-
co competente estaria livre para legislar, por processo legislatério menos rigido, sobre matéria de
ressaltada importancia constitucional.

Destarte, seja o art. 64 da Lei n® 5.301/69, seja o art. 9° da Lei Delegada n°® 37/89, a
natureza estatucional do adicional trintenario prevaleceu, o que implicou sua recepgéo constitu-
cional com o status de lei complementar. Logo, a revogagao daquele dispositivo, apés a CEMG/89,
somente poderia ocorrer por meio de lei complementar ou por emenda constitucional.
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7 A inconstitucionalidade parcial do art. 1°, § 2°, da Lei Delegada Estadual n°® 43/00

Apds anos de concessédo regular do adicional trintenario aos militares do Estado de
Minas Gerais preenchedores dos requisitos legais, a Lei Delegada Estadual n® 43, de
07.06.00 - que reestruturou novamente o sistema remuneratério da Policia Militar e do
Corpo de Bombeiros Militar do Estado e dispbs sobre gratificagdes, adicionais e vantagens
previstas no Estatuto daqueles agentes e na Lei Delegada n°® 37/89 - revogou o adicional
trintenario sob exame, ao prever:

Art. 1° - A remuneracgédo bésica do pessoal da Policia Militar e do Corpo de Bombeiros Militar do
Estado, a partir de 1° de junho de 2000, é a constante da tabela prevista no Anexo desta Lei.

§1° - Nos valores previstos na tabela a que se refere este artigo estdo incorporadas as gratifi-
cacoes previstas nos incisos Il, lll, IV e V do artigo 6° da Lei Delegada n° 37, de 13 de janeiro de
1989, e os valores das parcelas de que tratam os artigos 1°, 3° e 4° da Lei Delegada n° 38, de 26
de setembro de 1997.

§ 2° - Sobre a remuneracéo basica prevista na tabela referida incidem exclusivamente o adicional
de dez por cento (10%), a que se refere o parégrafo tnico do artigo 31, o adicional sobre a remu-
neragdo de que trata o inciso VI deste artigo da Constituicdo do Estado, neste caso para o mili-
tar que teve o direito adquirido, e o percentual previsto no artigo 204 da Lei n° 5.301, de 16 de
outubro de 1969, e alteragoes posteriores. (Grifos ndo constam do original.)

Na verdade, o artigo em tela incorporou as gratificagbes enumeradas nos incs. Il a VV do art.
6° da Lei Delegada n° 37/89 ao vencimento basico dos militares e cuidou de restringir, a trés
hipoteses, as parcelas incidentes sobre a remuneracéo bésica, sendo elas: a) o gliingliénio; b) o
adicional trintenario para o militar que o tivesse adquirido até 07.06.00; e c) o percentual previsto
no art. 204 da Lei n°® 5.301/69.

Dessa forma, o adicional trintenéario foi extinto para os servidores militares que comple-
tassem os trinta anos de servigo apods a entrada em vigor da lei delegada ulterior, havendo,
portanto, efeitos derrogatérios a serem examinados sob o ponto de vista da constitucionali-
dade formal do instrumento revogador, a luz dos arts. 65, § 2°, inc. lll, e 72, § 1°, ambos da
Constituicao Estadual mineira.

A propédsito, sabe-se, como asseverado alhures, que a Constituigdo da Republica e a
Constituicdo do Estado de Minas Gerais somente admitem seja revogada lei complementar por
outra lei de mesma espécie.

Agrega-se a essa restricdo a impossibilidade formal de o Poder Legislativo deste Estado-
membro promover delegacéo legislativa de matérias reservadas, pelo texto constitucional, a lei
complementar, nos seguintes termos:

Art. 72. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Governador do Estado, por solicitagdo a
Assembléia Legislativa.

§1° Nao podem constituir objeto de delegagdo os atos de competéncia privativa da Assembléia
Legislativa, a matéria reservada a lei complementar e a legislagéo sobre: (grifos ndo constam do
original).

Sé&o essas as razdes pelas quais nao poderia a Lei Delegada n° 43/00 extinguir direito préprio
do Estatuto dos Servidores Publicos Militares, contrariamente ao que dispbéem os arts.
65, § 2°, inc. Ill, e 72, § 1°, da CEMG/89, recaindo a pecha de inconstitucionalidade
formal sobre a expresséo “neste caso para o militar que teve o direito adquirido”, prevista
no § 2° do art. 1° da indigitada lei delegada.
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8 A legislagao superveniente a Lei Delegada n°® 43/00, possiveis desdobramentos

Ocorre que, apds a vigéncia do dispositivo cuja inconstitucionalidade foi apontada no item
anterior, a Administragdo Publica Estadual deixou de conceder o adicional trintenario aos servi-
dores militares que ndo tinham completado 30 (trinta) anos de servico até 07.06.008.

A celeuma retornou, entdo, a Assembléia Legislativa Estadual sob a forma de Projeto de
Emenda Constitucional, que originou a EC n° 59/03 promulgada em 20.12.03, nos seguintes
termos:

Art. 1° O Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias da Constituicdo do Estado fica acresci-
do do seguinte artigo: Art. 122. Ao militar que tenha ingressado no servico publico estadual até a
data da publicagdo da emenda que instituiu este artigo e que, nessa data, esteja no servigo ativo
fica assegurada a percepcéo do adicional de 10% (dez por cento) sobre seu vencimento basico
quando completar trinta anos de servigo ou, antes disso, se implementado o intersticio necessério para
a aposentadoria voluntéria integral, o qual se incorpora ao vencimento para fins de aposentadoria.

A redacéo do artigo acrescentado ao Ato das Disposigoes Constitucionais Transitérias inau-
gurou nova fase atinente ao adicional trintenario. Se o legislador delegado incorrera em vicio de
inconstitucionalidade formal no ano de 2000 - extinguindo a vantagem para todos que nao
tivessem preenchido os requisitos legais até 07.06.00 - em 2003, o Poder Constituinte Derivado
encerrou, para alguns, a controvérsia, ao assegurar a todos os servidores militares estaduais em
atividade até a promulgagao da EC n°® 59/03 os 10% (dez por cento) adicionais sobre o vencimen-
to béasico a partir de quando eles completassem 30 (trinta) anos de servico.

Poder-se-ia pensar que, pela mesma emenda constitucional, ocorrera a extingao definitiva do
adicional trintenario para os servidores militares que tenham ingressado ou que viessem a
ingressar no servigo publico estadual apds a promulgagao daquela emenda constitucional.

Néao é, contudo, razodvel essa leitura, pois se estaria interpretando como perene dispositivo
constitucional de carater essencialmente transitério, destinado a regular conflito de leis no tempo
e circunstancias de intersecéo entre regimes constitucionais que se sucedem.

De fato, a EC n° 59/03 nao solucionou a questao para os servidores investidos na carreira
militar apds a promulgagéo do art. 122 do ADCT, quando muito se mostrou contraria aos interesses
do servidor transferido a condigao de inativo até 20.12.03, que tivesse completado 30 (trinta) anos
de servigo apos a vigéncia da Lei Delegada n° 43/00.

Para os servidores que ingressaram na carreira militar apds a promulgacao da EC n°® 59/03
subsiste, destarte, o interesse juridico na tese da inconstitucionalidade formal do art. 1°, § 2°, da
Lei Delegada n° 43/00, embora a configuragao do efetivo prejuizo daqueles servidores aguarde,
na melhor das hipdteses, até 20.12.03.

Todavia, quanto aos servidores transferidos a reserva remunerada no periodo compreendido
entre a data da publicacdo da Lei Delegada n® 43/00 e a Promulgagédo da EC n® 59/03, o inte-
resse na tese de inconstitucionalidade descrita no presente trabalho persiste sobretudo quanto a
pretenséo de cobranga dos adicionais ndo pagos durante o periodo delimitado neste paragrafo.

Por fim, o legislador estadual langou méao da Lei n® 15.436, de 11.01.05, no intuito de incluir
parcialmente alguns dos servidores militares esquecidos pela EC n° 59/03 no rol dos servidores
beneficiados com o adicional trintenario do art. 64 da Lei n° 5.301/69.

Dispds o art. 3° da Lei n® 15.436/05:

Art. 3° A partir de 1° de fevereiro de 2005, o direito ao pagamento de adicional trintenario
sera estendido aos militares que tenham completado trinta anos de servigco e que tenham se

8 Data da entrada em vigor da Lei Delegada n° 43/00.
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transferido para a reserva remunerada em data anterior a publicacdo da Emenda a
Constituicao n® 59, de 19 de dezembro de 2003.

Admitindo-se a constitucionalidade do art. 1°, § 2°, da Lei Delegada n® 43/00, a EC n°® 59/03
disporia contrariamente a concessao do adicional trintenario para os servidores indicados naque-
le novel dispositivo, o art. 3° citado acima, como lei ordinaria, ndo poderia, portanto, revogar o
texto constitucional transitorio.

Lado outro, considerando-se invalido o dispositivo da Lei Delegada n® 43/00, a EC n°
59/03 nao poderia impedir o militar de adquirir direito ao adicional em tela no periodo anterior
a promulgacédo do art. 122 do ADCT, em vista do que dispunha o Estatuto dos Servidores
Publicos Militares do Estado de Minas Gerais (art. 64), sob pena de afronta ao art. 5°,
inc. XXXVI, da CR/88.

9 Conclusao

Ao recepcionar o Estatuto do Pessoal da Policia Militar do Estado de Minas Gerais com
status de lei complementar, a Constituicdo do Estado de Minas Gerais pretendeu atribuir maior
estabilidade normativa a determinadas matérias relativas aos direitos e deveres do servidor, as
quais, por sua natureza, devem ser consideradas objetos de cunho estatucional - inerente ao
estatuto do servidor.

Por essa razéo, o art. 9° da Lei Delegada n°® 37/89 fora recepcionado com o mesmo status do
Estatuto dos Servidores Publicos Militares do Estado de Minas Gerais, nao sujeito, por sua vez,
ao efeito revogatério das leis delegadas ou ordinérias posteriores a Constituicdo do Estado de
Minas Gerais.

Nesta senda, ha inconstitucionalidade formal da expressao “neste caso para o militar que teve
o direito adquirido” - contida no art. 1°, § 2°, da Lei Delegada n°® 43/00 - , permanecendo vigente,
assim, o adicional por tempo de servigo previsto originalmente no art. 64 da Lei n® 5.301/69.

A prevaléncia da tese atinente a inconstitucionalidade material daquele normativo e a
subsisténcia legal do adicional trintenéario, ora examinado, ndo retiram a utilidade das normas
editadas posteriormente sobre a matéria - art. 122 do ADCT a CEMG e art. 3° da Lei n°
15.436/05 -, considerando-se o fato de que a Administracdo cessou as concessdes daquele
adicional por tempo de servico apos a edigéo da Lei Delegada n® 43/00.

Ainda, considerado vigente o normativo que estabelece o adicional trintenario, ndo se
poderia atribuir efeito retroativo a EC n® 59/03 - art. 122 do ADCT - nem afastar direitos
anteriormente adquiridos sob a égide do art. 64 do Estatuto dos Servidores Publicos Militares do
Estado de Minas Gerais.

De toda sorte, se se considerasse vélida a norma contida no art. 1°, § 2°, da Lei Delegada n°®
43/00, o art. 3° da Lei ordinaria n® 15.436,/05 contrariaria disposigdo constitucional do art. 122 do
ADCT, sendo inconstitucional aquele dispositivo.
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A possibilidade de alteragao do prenome e do sexo no
assentamento civil do transexual que se submeteu a
cirurgia de transgenitalizagao
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Constituicdo. 4 A problemética do nome do transexual e a possibilidade de sua alteragdo
conforme a lei e a jurisprudéncia. 5 Conclusdo. 6 Referéncias bibliograficas.

1 Introdugéo

Muito se tem falado a respeito dos direitos da personalidade, especialmente apds o advento
do Cddigo Civil Brasileiro (CCB) de 2002, que inseriu capitulo especial para salvaguarda desses
direitos, com especial protecédo ao nome e a imagem da pessoa.

A nova ordem civil veio se conformar com a Constituicdo Federal, que preserva a dignidade
da pessoa humana como fundamento do Estado de Direito. E personalidade é elemento que
integra a dignidade e dela nao se dissocia.

A partir desses novos paradigmas, verificam-se situagdes incompativeis com a nova ordem de
valoracéo, como a do individuo que se submete a uma cirurgia de mudancga de sexo, assumindo
uma nova identidade fisica e sexual, diferente daquela que consta de seu registro civil de nasci-
mento, especialmente no que concerne ao nome e ao sexo declarados no momento do nascimento.

E facil imaginar os varios constrangimentos aos quais esté sujeito o individuo nessa situagao,
qguando no dia-a-dia necessita de apresentar um documento de identidade cujo contetdo se torna
incompativel com sua imagem e postura atuais.

Este estudo se propde a verificar a possibilidade de alteragdo do registro civil de nascimento
do transexual que se submete a cirurgia de mudanca de sexo, a partir da analise dos dispositivos
de lei ordinaria que regulam a mudanca de nome e seus aspectos constitucionais, como forma de
preservar e efetivar a garantia de existéncia digna no meio social.

2 Breve relato do constitucionalismo contemporéaneo

Em sua evolugédo ao longo da historia, o constitucionalismo passou por trés fases:
o naturalismo ou jusnaturalismo, o positivismo juridico e a era posterior, que se convencionou
chamar pos-positivismo.

Ensina Barroso (2000:41) que a idéia basica do direito natural

consiste no reconhecimento de que héa, na sociedade, um conjunto de valores e de pretensdes
humanas legitimas que ndo decorrem de uma norma juridica emanada do Estado, isto &, indepen-
dem do direito positivo. Esse direito natural tem validade em si, legitimado por uma ética superior,
e estabelece limites a prépria norma estatal.

*Assessora Judiciaria no Tribunal de Justica de Minas Gerais. Bacharel em Direito pela Faculdade de Ciéncias Juridicas e
Sociais Vianna Junior. Especialista em Direito Civil e Processual Civil pela Faculdade Estécio de Séa. Professor-orientador:
Fabricio Veiga Costa.
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De acordo com o aludido autor, a fase remonta a antiguidade cléassica, chegando a idade
moderna com mudanga de énfase: no inicio, acreditava-se que a lei seria oriunda da vontade de
Deus. Posteriormente, a énfase passa a ser ditada pela natureza e pela razdo humanas.

Sobreveio a essa idéia do direito natural, a era positivista, a partir do século XIX. Funda-se na
tese de que a ciéncia é o Unico conhecimento verdadeiro; o conhecimento cientifico é objetivo, e
o método cientifico empregado nas ciéncias naturais se estende a todos os campos de conhecimento.

Para o positivismo, o direito se confunde com a prépria norma. A ciéncia juridica se confunde
com o conjunto de normas, considerado um sistema perfeito que ndo necessita de outra justifi-
cagao, além da proépria existéncia. E a era da certeza, da seguranca juridica.

Todavia, a histéria demonstra que a idéia positivista serviu para justificar e legitimar autori-
tarismos variados. Dai poder-se afirmar que a derrota do fascismo na ltélia e do nazismo na
Alemanha coincide com a queda do positivismo, diante do crescimento da idéia de dignidade da
pessoa humana, que passou ao centro dos valores constitucionais. '

A era pos-positivista propde um retorno aos valores éticos, que se materializam em principios
abrigados implicita ou explicitamente na Constituicdo. Alguns deles j& existentes de longa data, e
outros que surgem e sao introduzidos na Constituicgdo como novos valores, mas jé incorporados na
comunidade. O essencial é que, com o reconhecimento do valor normativo dos principios, deu-se
um importante passo na superagdo do legalismo abstrato, na busca da concretizagdo dos valores
e na efetivacao do ideal de Justica.

O Brasil nédo ficou a margem dessa evolugéo, pois, com o advento da Constituicdo Federal de
1988, o constitucionalismo nacional deu um grande salto, provocando grande revolucéo na
interpretagéo do fendmeno juridico e politico. Segundo Barroso (2000: 47):

Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou nao, passam a ser a sintese dos valores
abrigados no ordenamento juridico. Eles espelham a ideologia da sociedade, seus postulados
basicos, seus fins. Os principios ddo unidade e harmonia ao sistema, integrando suas diferentes
partes e atenuando tensdes normativas. De parte isto, servem de guia para o intérprete, cuja
atuacéo do principio maior que rege o tema apreciado, descendo do mais genérico ao mais
especifico, até chegar a formulagdo da regra concreta que vai reger a espécie. Estes os
papéis desempenhados pelos principios: a) condensar valores; b) dar unidade ao sistema;
c¢) condicionar a atividade do intérprete.

1 "0 positivismo pretendeu ser uma teoria do Direito, na qual o estudioso assumisse uma atitude cognoscitiva (de
conhecimento), fundada em juizos de fato. Mas resultou sendo uma ideologia, movida por juizos de valor, por ter se torna-
do ndo apenas um modo de entender o Direito, como também de querer o Direito. O fetiche da lei e o legalismo acritico,
subprodutos do positivismo juridico, serviram de disfarce para autoritarismos de matizes variados. A idéia de que o debate
acerca da justica se encerrava quando da positivagdo da norma tinha um carater legitimador da ordem estabelecida.
Qualquer ordem.

Sem embargo da resisténcia filosofica de outros movimentos influentes nas primeiras décadas do século, a decadéncia do
positivismo é emblematicamente associada a derrota do fascismo na Itélia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos
polititos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro da legalidade vigente e promoveram a barbérie em nome da
lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emandadas da autori-
dade competente. Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e
da lei como uma estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, j& ndo tinha mais aceitagao no
pensamento esclarecido.

A superagéo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e
ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua fungéo social e sua interpretagéo. O pds-positivismo € a designagéo
proviséria e genérica de um ideério difuso, no qual se incluem a definigédo das relagdes entre valores, principios e regras,
aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais." (Luis Roberto Barroso. Fundamentos teéri-
cos e filosoficos do novo Direito Constitucional Brasileiro (pds-modernidade, teoria critica e pds positivismo). Revista
Trimestral de Direito Publico, n°® 29. p. 45/46, Sao Paulo, Malheiros, 2000.)
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Contudo, os principios ndo suprimem as regras. Antes, com ela convivem, promovendo uma
integracdo do sistema juridico, que, todavia, se torna mais aberto e voltado a realizagdo dos
direitos fundamentais e do ideal de Justica.

Principios e regras sédo idéias distintas. Partindo-se da idéia da norma juridica como género
dela seriam espécies os principios e as regras. Conforme propde Robert Alexy, citado por Dias
(2004: 120): “a distingcdo entre regras e principios, é, pois, uma distingdo entre dois tipos de
normas”. O autor, apds ressaltar a controvérsia doutrinaria na diferenciagdo entre principios e
regras, ainda citando Alexy, conclui:

Ao que se percebe dessa doutrina contemporanea colacionada - é o que nos interessa acentuar
para o prosseguimento do presente trabalho - os principios sdo havidos como proposigoes funda-
mentais do direito e, via de consequiéncia, como normas juridicas, as quais, ao lado das regras, com
idéntica forga vinculativa, integram o ordenamento juridico [...]

Desse modo, ainda segundo o citado autor, os principios séo responsaveis por desempenhar
diversas e destacadas funcdes no ordenamento juridico, quais sejam: a) a fungéo interpretativa,
segundo a qual, como fonte formal do direito, compete contribuir para a exata compreensao de
alguma regra incorporada no ordenamento juridico, traduzindo-lhe a esséncia e o sentido de forma
integrada ao direito; b) na funcédo supletiva, atuam os principios como fontes subsidiarias, suprindo
lacunas e omissbes nas regras de direito; c¢) desempenhando a fungado normativa prépria, funda-
menta o ordenamento juridico em toda a sua extenséo.

Essa funcdo maior dos principios gerais ou essenciais do direito, agora realgada pela doutrina,
sobrepondo-se as duas fungdes anteriores mais tradicionais, leva os doutrinadores a qualifica-los
como ‘superfonte ou fonte das fontes’ (Arce Flérez-Valdeés), como verdadeiros ‘mandados de
otimizagao’ (Alexy) ou como ‘normas juridicas impositivas de otimizacao’ (Canotilho) (DIAS, 2000:
122/123).

Diante disso, infere-se que néo existe hierarquia entre os principios, que coexistem
entre si e demandam aplicagéo pelo sistema da proporcionalidade? e ponderacéo de valores
e interesses, diante do caso concreto.3

20 principio da razoabilidade ou da proporcionalidade, termos aqui empregados de modo fungivel, ndo est4 expresso na
Constituicao, mas tem seu fundamento nas idéias de devido processo legal substantivo e na de justica.

Trata-se de um valioso instrumento de protegéo dos direitos fundamentais e do interesse publico, por permitir o controle
da discricionariedade dos atos do Poder Publico e por funcionar como a medida com que a norma deve ser interpretada no
caso concreto para a melhor realizagéo do fim constitucional nela embutido ou decorrente do sistema. Em resumo sumario,
o principio da razoabilidade permite ao Judiciério invalidar atos legislativos ou administrativos quando: a) néo haja ade-
quacédo entre o fim perseguido e o instrumento empregado (adequacéo); b) a medida ndo seja exigivel ou necesséria,
havendo meio alternativo menos gravoso para chegar ao mesmo resultado (necessidade/vedagéo do excesso); e ¢) nao
haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, o que se perde com a medida é de maior relevo do que aquilo que se
ganha (proporcionalidade em sentido estrito). O principio pode operar, também, no sentido de permitir que o juiz gradue o
peso da norma, em uma determinada incidéncia, de modo a ndo permitir que ela produza um resultado indesejado pelo sis-
tema, assim fazendo a justiga do caso concreto." (Luis Roberto Barros, obra citada, p. 496/497)

3 Ensina Barroso, obra citada, p. 49, fundado em Robert Alexy, que: "A denominada ponderacéo de valores ou ponderagéo
de interesses € a técnica pela qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um dos principios contrapostos. Como
nao existe um critério abstrato que imponha a supremacia de um sobre o outro, deve-se, a vista do caso concreto, fazer
concessoes reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente desejével, sacrificando o minimo de cada um dos
principios ou direitos fundamentais em oposicao. O legislador ndo pode, arbitrariamente, escolher um dos interesses em
jogo e anular o outro, sob pena de violar o texto constitucional. Seus balizamentos devem ser o principio da razoabilidade
e a preservagéo, tanto quanto possivel, do nicleo minimo do valor que esteja cedendo passo. Néo ha aqui a superioridade
formal de nenhum dos principios em tenséo, mas a simples determinacao da solugé@o que melhor atende ao ideério consti-
tucional na situagdo apreciada."
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No Direito Constitucional patrio, embora ndo ensejem enumeracéo taxativa, podemos enu-
merar diversos principios que orientam todo o ordenamento juridico, dentre os quais a legalidade,
a moralidade, a igualdade, a razoabilidade, a proporcionalidade, a supremacia da Constituigao,
além da dignidade da pessoa humana, que ndo sé se apresenta como principio, mas como funda-
mento da Republica Federativa do Brasil, conforme se extrai do disposto no artigo 1°, Ill, da
Constituicao Federal de 1988.4

Isso significa que todo o sistema juridico deve ser lido e interpretado de forma a alcancar este
valor-maior, que veio a se tornar paradigma, por constituir-se em um dos ideais republicanos.

Dignidade é um conceito amplo que traduz idéia de respeito, honra, honestidade, decoro,
autoridade. E, pois, composta de um conjunto de valores intimamente ligados aos direitos funda-
mentais do homem, imprescindiveis para a garantia de um “minimo existencial”. Para Barroso
(2000: 52):

O principio da dignidade da pessoa humana identifica um espaco de integridade moral a ser asse-
gurado a todas as pessoas por sua sé existéncia no mundo. E um respeito a criagdo, independente
da crenga que se professe quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade
e valores do espirito como com as condigcoes materiais de subsisténcia. O desrespeito a este princi-
pio tera sido um dos estigmas do século que se encerrou e a luta por sua afirmagdo um simbolo do
novo tempo. Ele representa a superacédo da intoleréncia, da discriminacdo, da excluséo social, da
violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de sua liberdade de ser,
pensar e criar (grifo nosso).

3 A supremacia da Constituigao

Ao lado do principio da dignidade da pessoa humana, destaca-se, como de crucial importan-
cia para o desenvolvimento do tema, a compreensao do principio da supremacia da Constituicéo.5

Num sistema juridico em que a Constituicdo é classificada como rigida como o nosso, é de
extrema relevancia o reconhecimento da superioridade hierdrquica das normas e principios consti-
tucionais, de modo que todo o ordenamento juridico infraconstitucional deva com ela se conformar,
tanto na dimenséo formal quanto na dimensao material. No aspecto formal, as normas integrantes
do ordenamento juridico devem obedecer ao processo legislativo de elaboracéo prescrito na
Constituicdo Federal, enquanto que, no aspecto material, a conformagao se da com a adequacéo
do contetdo material da norma legal, tanto com os principios quanto com as regras constitucionais.

4"Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana."

5 "Desde a original teoria da pirdamide juridica, elaborada por Kelsen, concebendo uma estrutura hierarquizada para as nor-
mas juridicas, a Constituigdo passou a ser colocada no vértice do sistema normativo, fundamentando a unidade de todo o
ordenamento juridico. Referida teoria descreveu a ordem juridica como uma pirémide de normas hierarquizadas, de modo
que cada uma dessas regras extraisse sua forga obrigatéria em razéo de sua conformidade com a norma imediatamente
superior. Ainda segundo a teoria de Kelsen, no topo da pirémide, depois de uma norma fundamental misteriosa, estaria a
Constituicao. Essa teoria, assim pensamos, foi o ponto de partida para se considerar a Constituicdo uma ordenagéo nor-
mativa fundamental revestida de supremacia em relagéo as demais normas (regras e principios) que compdem o ordena-
mento juridico do Estado. Logo, é pela observéncia do consequliente principio da supremacia normativa da Constituigao -
notadamente em relagéo as normas constitucionais declaratérias de direitos e garantias fundamentais - que o primado do
Estado Democrético de Direito encontra sua primeira e maior expressao.

Nesse passo, como lembra Simone Gouyard-Fabre, a idéia-forga que domina a concepgao juridica do constitucionalismo ‘é
a afirmagdo da supremacia do texto constitucional, que é visto como o fundamento de toda a ordem juridica". (Ronaldo
Brétas de Carvalho. Responsabilidade civil do Estado pela fungéo jurisdicional. Belo Horizonte. Del Rey: 2004: 132)
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A supremacia da Constituicdo significa, pois, a compreensdo da Constituicdo como norma
fundamental garantidora do Estado Democréatico de Direito. Dai a necessidade de adotar
mecanismos de controle de constitucionalidade, aprioristicos ou posteriores ao ato legislativo.

O controle de constitucionalidade, conforme o 6rgéo que o exerce, seré politico, jurisdicional
ou misto. E politico o controle de constitucionalidade do ato legislativo, quando verificado por
orgéo politico distinto do Judiciario: pelo préprio Legislativo ou pelo chefe do Executivo, como se
dé com o Conselho Constitucional francés; jurisdicional ou juridico € o controle de constitu-
cionalidade efetivado pelo Poder Judiciario; e, por derradeiro, misto, o controle de constitucional-
idade exercido por 6rgdo especial constituido tanto por membros do Poder Judicidrio quanto por
elementos estranhos a este Poder.

Interessa aqui o controle jurisdicional posterior, a cargo do Poder Judiciario, que tem origem
historica nos EUA, com o famoso caso Marbury x Madison, em 1803, ocasido em que o juiz
Marshall decidia que “cabendo ao juiz as leis na solugado dos conflitos, deve ele, antes do mais,
verificar se elas estdo em harmonia com a Constituigdo, porque s6 assim seréo tidas como leis”
(Fiuza, 1995: 88).

No Brasil, o controle judicial de constitucionalidade pode ser: a) difuso ou concreto: é aquele
efetivado por qualquer juiz ou tribunal, no caso concreto, hipétese em que faré coisa julgada ape-
nas entre as partes; b) concentrado ou abstrato: efetivado por meio das acbes diretas de
inconstitucionalidade ou de constitucionalidade, na esfera federal, de competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal, que é o guardido da Constituicdo. Essa competéncia estéa prevista na
alinea a do inciso | do art. 102 da Constituicdo Federal.6

Existe ainda a inconstitucionalidade por omissao, também de competéncia do STF, integran-
do o controle concentrado, além da “interpretacdo conforme a Constituicdo”, que tanto pode
servir de recurso de interpretagdo como forma de controle difuso de constitucionalidade.

Como corolario da supremacia da Constituicdo, resulta o compromisso e a necessidade de
efetivacdo de suas normas, especialmente no tocante aos direitos e garantias fundamentais,
impondo-se para tanto uma re-leitura das normas infraconstitucionais. Barroso (2000: 55)
defende:

A Constituicdo passa a ser assim, ndo apenas um sistema em si - com sua ordem, unidade e har-
monia, mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. Este fend-
meno, identificado por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem
juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicdo de modo a realizar os valores nela
consagrados. A constitucionalizagao do direito infraconstitucional ndo identifica apenas a inclusao
na Lei Maior de normas préprias de outros dominios, mas sobretudo a reinterpretacéo de seus insti-
tutos sob uma 6tica constitucional.

4 A problematica do nome do transexual e a possibilidade de sua alteragao
conforme a lei e a jurisprudéncia

O transexualismo pode ser definido como uma disfungao sexual, na qual o individuo, embora
possua constituicdo sexual genética e fisica de um sexo, na realidade possui identidade
psicologica do sexo oposto.

6 Dispde o art. 102, inciso |, alinea a, da Constituicdo Federal de 1988: "Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituigéo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a agéo direta de inconsti-
tucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agéo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato norma-
tivo federal".
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Conforme Arnaldo Chaves, citado por Martins’, o transexual é definido como

aquele individuo que, mesmo sabendo-se homem ou mulher, biologicamente normal, encontra-se
profundamente inconformado com o seu sexo biolégico e desejoso de modifica-lo para passar a
pertencer ao sexo oposto. Ele se sente, concebe a si mesmo e quer a todo custo se afirmar social-
mente, inclusive em seu papel sexual como pertencente ao sexo oposto. Assim, rejeita seu proprio
corpo de modo tal a impingir-lhe um sofrimento capaz de desequilibra-lo psicologicamente. Por
vezes, essa rejeigdo, que tem inicio na inféncia, leva o adulto a mutilagdo e ao suicidio.

O transexual ndo se confunde com o homossexual ou travesti. De acordo com Fragoso (1979:
25-34), distinguem-se estas trés espécies de anomalias sexuais da que possui caracteristicas
peculiares:

Os homossexuais convivem com o proprio sexo e estao certos de pertencer a ele. Os costumes e
vestuarios proprios do sexo masculino nao os agridem psicologicamente, embora alguns prefiram
uma aparéncia bizarra e excéntrica, afetada e efeminada. Outros, ao contrario, desejam uma
aparéncia méascula, cultivando atributos masculinos (barba, bigode, costeletas) e vestuario adequa-
do. Os transexuais, ao contrario, sentem-se como individuos ‘fora do grupo’ desde o inicio, ndo
participando com espontaneidade e integragdo do ambiente por eles freqglientado.

Por seu turno, os travestis, de um modo geral, podem levar vidas duplas, apresentando-se ora
como individuos do sexo masculino, ora travestidos. H&4 uma ‘toleréncia’ em relacdo a ambos os
comportamentos em que ha predominéancia de um ou de outro por um periodo variavel, as vezes de
certa maneira ciclica ou temporéria, ocasional.

Do travesti difere o transexual fundamentalmente no desejo compulsivo de reverséo sexual, que os
travestis ndo apresentam, e no comportamento mais feminino

O transexualismo é considerado uma patologia, cujo tratamento terapéutico consiste na
cirurgia de transgenitalismo, que vulgarmente chamamos de “mudanca de sexo”, cujo proposito é
adequar a genitalia do paciente ao seu sexo psicolégico.

No Brasil, a cirurgia foi regulamentada pela Resolugdo n°® 1.652/2002, do Conselho Federal
de Medicina -CFM, que enumera os requisitos necessérios para definicdo do transexualismo e que
sédo: o desconforto com o sexo anatémico natural, o desejo expresso de eliminar os genitais, perder
as caracteristicas priméarias e secundarias do préprio sexo e ganhar as do sexo oposto, a per-
manéncia desses distlrbios de forma continua e consistente por, no minimo, dois anos e auséncia
de outros transtornos mentais.

No art. 4°, dispbe a resolugao que a selecdo de pacientes para cirurgia de transgenitalismo
obedecerd a avaliagdo de equipe multidisciplinar constituida por médico psiquiatra, cirurgido,
endocrinologista, psicélogo e assistente social, obedecendo aos critérios de diagndstico médico,
idade superior a 21 anos e auséncia de caracteristicas fisicas inapropriadas para a cirur-
gia, além, obviamente, do consentimento expresso do paciente “livre e esclarecido”, conforme

disposto no art. 7°.
Realizada a cirurgia, o paciente assume as caracteristicas fisicas do sexo psicoldgico.
Importante registrar que a cirurgia de transgenitalizagcdo do sexo masculino para o feminino

consiste na neocolpovulvoplastia, ao passo que a transgenitalizagédo do sexo feminino para o mas-
culino é denominada neofaloplastia. Enquanto a primeira consiste na retirada do pénis e dos

"Transexualismo - Aspectos Juridicos e Bioéticos - Rode Anélia Martins/ Mestranda UFSC. Disponivel em
www.tj.sc.gov.br/cejur/doutrina/transexualismo/rtf. Acesso em 07.02.2005.
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testiculos do paciente, seguindo-se em construgéo da vulva e canal vaginal, a segunda consiste na
reconstrucdo do canal vaginal, de modo a implantar os 6rgdos genitais caracteristicos do
sexo masculino. A reconstrugédo é externa e nédo altera os 6rgéos internos préprios, como
Utero e ovérios.

Mas, se por um lado a cirurgia, por assim dizer, resolve a questao fisica, surgem outras
questdes de ordem pratica na vida deste individuo de diversas naturezas: civis, penais, éticas, etc.
Limitaremos nosso estudo a abordagem da questéo relacionada a seu registro civil de nascimen-
to, que, assim como nos outros documentos de identidade, estard constando o nome que lhe foi
dado de acordo com o sexo verificado na época do nascimento. E facil imaginar, por exemplo, que
o individuo submetido a cirurgia de neocolpovulvoplastia enfrentard constrangimentos de toda
ordem no dia-a-dia, pois apresentara as caracteristicas fisicas do sexo feminino, mas tera docu-
mento de identidade e registro civil no qual constam nome e sexo masculinos, situacéo esta no
minimo vexatoria e ensejadora de discriminagéo e exclusao social, em patente ofensa a dignidade
humana.

E natural que a proxima providéncia a tomar, apds a realizagdo com éxito da cirurgia, seré a
pretenséo de alterar seu registro civil de nascimento, de modo a adotar um nome de conformidade
com as novas caracteristicas sexuais, bem como alterar o registro de forma que, onde consta o
sexo masculino, passe a constar o sexo feminino, pretensao essa que ndo pode ser levada a efeito
sem a correspondente autorizagéo judicial.

A pretenséo é justificavel, se nédo logica, pois o nome € um dos principais atributos da
personalidade humana, que por sua vez integra a dignidade, a qual, como se viu, € um dos funda-
mentos da Republica Federativa do Brasil.

O nome é uma forma de identificagdo e individualizagdo do homem e perdura mesmo apds sua
morte, distinguindo-o dos demais. E direito de todos e encontra previsdo no art. 16 do CCB/
2002, que estatui: “Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o
sobrenome”. Pelo prisma do Direito Plblico, o Estado encontra no nome fator de estabilidade e
seguranga para identificar as pessoas; pelo lado do direito privado, o nome é essencial para o exer-
cicio regular dos direitos e do cumprimento das obrigacées (Venosa, 2003: 208).

Do estatuido no art. 16 do CCB, extrai-se que o nome é composto pelo prenome e pelo
sobrenome, este também chamado de patronimico ou nome de familia.

Evidentemente que a mudanga que interessa ao individuo na situagdo em exame é a do
prenome, visto que o nome patronimico ou de familia, em principio, n&o traria os reflexos
vexatérios que ora se supdem ocorrer, motivo pelo qual nos ateremos a apreciagdo da questao
relativa a mudanca do prenome.

Acontece que a legislagdo pétria, como regra geral, proibia a mudanca no prenome, sendo
que o art. 58 da Lei de Registros Publicos (Lei 6.015, de 31.12.73) dispunha de inicio ser o
prenome imutével. Posteriormente, com o advento da Lei 9.708, de 18.11.98, a redacédo do art. 58
da Lei 6.015/73 inseriu uma primeira excecéo a regra geral da imutabilidade do nome, passando
entdo a viger com a seguinte redacéo: “O prenome seré definitivo, admitindo-se, todavia, a sua
substituicdo por apelidos publicos notérios™.

Excepcionando também a regra da definitividade do prenome, tem-se aquela que admite a
mudanga do prenome na evidéncia de erro grafico, bem como a possibilidade de alteragéo do
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nome, como tal entendidos o prenome e o sobrenome, que exponha seu portador ao ridiculo,
impondo-se nessa hipétese a recusa do oficial de Registro Civil em efetuar o registro, nos termos
do art. 55 da Lei 6.015/73.8

A regra de vedacéo absoluta, baseada no principio da imutabilidade, criado com finalidade
social, passa a ser flexibilizada, proporcionando melhor adequacéo a atual realidade social.

Merece igual registro a regra do caput do art. 57 da mencionada Lei dos Registros Publicos,
segundo o qual “Qualquer alteracéo posterior de nome, somente por excegédo e motivadamente,
apds audiéncia do Ministério Publico, seré permitida por sentenca do juiz a que estiver sujeito o
registro, arquivando-se o mandado e publicando-se a alteragao pela imprensa”.

Parece indubitavel que o individuo que se submeteu a cirurgia de transgenitalizacéo e por isso
pretende alteracdo de seu nome encontra amparo legal no disposto no art. 57, ja que a nova
realidade fatica, sem duvida, caracteriza a situacéo excepcional prevista em lei. Ademais,
presume-se que a manutengao do prenome constante no registro civil, por ndo corresponder a sua
atual imagem, € capaz de expor o portador ao ridiculo, situagdo essa repelida tanto pela lei
ordinaria quanto pela dignidade da pessoa humana.

Todavia, ndo é assim que tém entendido os tribunais patrios, embora j& estejam sobressain-
do vozes em defesa de tese contréria.

Aponta-se como precedente jurisprudencial a decisdo da 8% Camara Civel do TJRJ, na
Apelacao Civel 6.617/93, Relator Desembargador Geraldo Batista, julgamento datado de 18 de
margo de 1997, que confirmou por unanimidade a decisdo de primeiro grau que indeferiu o pedido
de retificacéo do registro civil do autor, submetido a cirurgia de mudanga de sexo em Mildo, cujo
aresto tem o seguinte teor:

Retificagdo no Registro Civil. Mudanga de nome e de sexo. Impossibilidade. Sentenca mantida. - O
homem que almeja transmudar-se em mulher, submetendo-se a cirurgia pléastica reparadora,
extirpando os érgdos genitais, adquire uma ‘genitalia’ com similitude externa ao érgéo feminino,
nédo faz jus a retificacdo de nome e de sexo porque ndo € a medicina que decide o sexo, e sim a
natureza. Se o requerente ostenta aparéncia feminina, incompativel com a sua condigdo de homem,
havera de assumir as consequéncias, porque a opgao foi dele. O Judiciario, ainda que em pro-
cedimento de jurisdigdo voluntaria, ndo pode acolher tal pretenséo, visto que a extragdo do pénis
e a abertura de uma cavidade similar a uma neovagina nao tém o condao de fazer do homem,
mulher. Quem nasce homem ou mulher morre como nasceu. Genitalia similar ndo é auténtica.
Auténtico € o homem ser do sexo masculino e a mulher do feminino, a toda evidéncia. (MSL)

Do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, colacionam-se, sobre o tema, as seguintes
ementas:

Ementa: 250342:

Registro civil - Alteracao de sexo juridico - Pretensdo manifestada por transexual que se submeteu
a cirurgia de mudancga de sexo - Admissibilidade, pois patente o constrangimento cada vez que se
identifica como pessoa de sexo diferente daquela que aparenta ser - Observéancia dos principios da

8 Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973:

"Art. 55. Quando o declarante néo indicar o nome completo, o oficial lancaré adiante do prenome escolhido o nome do pai,
e, na falta, o da mae, se forem conhecidos e ndo o impedir a condigéo, salvo reconhecimento no ato.

Paragrafo Gnico. Os oficiais do registro civil ndo registrardo prenomes suscetiveis de expor ao ridiculo os seus portadores.
Quando os pais ndo se conformarem com a recusa do oficial, este submetera por escrito o caso, independente da cobranga
de quaisquer emolumentos, a decisédo do juiz competente".
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inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas - Interpretacéo
do art. 5°, X, da CF (TJSP) - RT, 790/155.

Ementa: 107891:

Registro civil - Assento de nascimento - Retificagdo para mudanga de sexo e nome -
Admissibilidade apenas nos casos de intersexualidade - Despojamento cirtrgico do equipamento
sexual e reprodutivo e sexo psicologicamente diverso das conformagdes e caracteristicas somati-
cas ostentadas que, configurando transexualismo, ndo permitem a alteragéo juridica (TJSP) - RT,
672/108.

Ementa: 245036:

Registro civil - Retificagdo - Transexual submetido a cirurgia de mudanga de sexo - Pretendida
alteracao do assento civil para dele constar prenome e sexo feminino - Procedéncia - Sentenca
mantida - Recurso nao provido (Apelacao Civel n® 86.851-4 - Sao José do Rio Pardo - 52 Camara
de Direito Privado - Relator: Rodrigues de Carvalho - 10.02.00 - v.u.).

Na Apelacéo Civel 209.101-4, assim decidiu o TJSP:

Registro civil - Retificagdo - Assento de nascimento - Transexual - Alteragdo na indicacado do sexo
- Deferimento - Necessidade da cirurgia para a mudanca de sexo reconhecida por acompanhamen-
to médico multidisciplinar - Concordancia do Estado com a cirurgia que nao se compatibiliza com a
manutengdo do estado sexual originalmente inserto na certiddo de nascimento - Negativa ao por-
tador de disforia do género do direito a adequagéo do sexo morfoldgico e psicolégico e a conse-
quente redesignagéo do estado sexual e do prenome no assento de nascimento que acaba por
afrontar a Lei Fundamental - Inexisténcia de interesse genérico de uma sociedade democratica em
impedir a integracao do transexual - Alteracdo que busca obter efetividade aos comandos previs-
tos nos artigos 1°, lll, e 3°, IV, da Constituicdo Federal - Recurso do Ministério Piblico negado,
provido o do autor para o fim de acolher integralmente o pedido inicial, determinando a retificagéo
de seu assento de nascimento ndo s6 no que diz respeito ao nome, mas também no que concerne
ao sexo (Apelagéo Civel n. 209.101-4 - Espirito Santo do Pinhal - 12 Camara de Direito Privado -
Relator: Elliot Akel - 09.04.02 - v.u.).

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, ao negar provimento ao recurso nos Embargos
Infringentes n° 1.0000.00.296076-3/001, rejeitou o pedido de alteragcdo do nome e do sexo do
registro de nascimento do autor, submetido a cirurgia de transgenitalizagéo, conforme ementa que
se transcreve, publicada em 08 de junho de 2004, Relator Des. Almeida Melo:®

Civil - Sexo - Estado individual - Imutabilidade. - O sexo, como estado individual da pessoa, é infor-
mado pelo género biolégico. A redefinicdo do sexo, da qual derivam direitos e obrigacoes, procede
do Direito e ndo pode variar de sua origem natural sem legislagéo propria que a acautele e disci-
pline. Rejeitam-se os embargos infringentes.

Ressaltou o Des. Almeida Melo em parte de seu voto que:

O sexo integra os direitos da personalidade e ndo existe previsdo de sua alteragéo; a identidade
sexual deve ser reconhecida pelo homem e pela mulher, por dizer respeito a afetividade, a capaci-
dade de amar e de procriar, a aptidao de criar vinculos de comunhdo com os outros. A diferenga e
a complementacéo fisicas, morais e espirituais estao orientadas para a organizagdo do casamento
e da familia. A diferenga sexual é béasica na criagdo e na educagéo da prole. Embora homem e
mulher estejam em perfeita igualdade, como pessoas humanas, séo também iguais em seu
respectivo ser-homem e ser-mulher. A harmonia social depende da maneira como os sexos
convivem a complementacéo, a necessidade e o apoio mutuos.

9 Disponivel em www.tjmg.gov.br. Acesso em 20.12.2004.
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Com a finalidade de demonstrar a controvérsia que paira sobre o tema, vale citar a ementa
proposta no voto vencido do Relator Des. Carreira Machado no processo em epigrafe, do
seguinte teor:

Embargos infringentes - Transexual - Retificagdo de registro - Nome e sexo. - Negar, nos dias atu-
ais, ndo o avango do falso modernismo que sempre ndo convém, mas a existéncia de um
transtorno sexual reconhecido pela medicina universal, seria pouco cientifico. Embargos acolhidos
para negar provimento a apelagdo, permitindo, assim, a retificagédo de registro quanto ao nome e
sexo do embargante.

O Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, na Apelagdo Civel 5913496-4, Relator: Des. Tael
Joao Selistre, em julgamento datado de 28.08.97, assim decidiu:'0

Ementa: Registro publico - Alteragéo de registro de nascimento - Nome e sexo - Transexualismo -
Sentenca indeferitoria do pedido. - Embora sendo transexual e tendo se submetido a operagéo para
mudanca de suas caracteristicas sexuais, com a extirpagdo dos orgdos genitais masculinos,
biolégica e somaticamente continua sendo do sexo masculino. Inviabilidade da alteragdo, em face
da inexisténcia de qualquer erro ou falsidade no registro e porque ndo se pode cogitar dessa
retificagado para solucionar eventual conflito psiquico com o somatico. Apelagéo néo provida. Voto
vencido. (Apelagéo n® 59713496-4, Terceira Camara Civel. Tribunal de Justica do RS, Relator Des.
Tael Jodo Selistre, julgado em 28.08.1997.)

Ja na Apelacéo Civel 597156728, julgada em 18.12.1997, e na 595178963, julgada em
28.12.1995, o TJRS autorizou, por meio de sua Terceira Camara Civel, a alteragéo no registro civil,
mas determinando a averbacédo do termo transexual no registro civil do nascimento, conforme
ementa seguinte:

Ementa: Registro publico. Alteragédo do registro do nascimento. Nome e sexo. Transexualismo.
Sentenca acolhendo o pedido de alteragcdo do nome e do sexo, mas determinando segredo de
justica e vedando no fornecimento de certidoes referéncia a situagdo anterior. Recurso do
Ministério Publico se insurgindo contra a mudanca de sexo, pretendendo que seja consignado como
transexual masculino e contra a ndo-publicidade do registro. Embora sendo transexual e tendo se
submetido a operagdo para mudanca de suas caracteristicas sexuais, com a extirpagédo dos 6rgdos
genitais femininos e a implantagéo de proétese peniana, biolégica e somaticamente, continua sendo
do sexo masculino. Inviabilidade da alteragéo, sem que seja feita referéncia a situagéo anterior, ou
para ser consignado como sendo transexual masculino, providéncia que nao encontra embasamen-
to mesmo nas legislagdes mais evoluidas. Solugéo alternativa para que, mediante averbagao, seja
anotado que o requerente modificou o seu prenome e passou a ser considerado como sexo mas-
culino em virtude de sua condigdo transexual, sem impedir que alguém possa tirar informacoes a
respeito. Publicidade do registro preservada. Apelagéo provida, em parte. Voto vencido. ( Apelagéo
Civel 597156728, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator Tael Joédo Selistre, jul-
gado em 18.12.1997).

O Supremo Tribunal Federal'!, no Agravo de Instrumento 82517/SP. em julgamento datado
de 28 de abril de 1981, Relator Min. Cordeiro Guerra, afastou a alegagao de ofensa ao principio
da legalidade e considerou juridicamente impossivel o pedido de retificagdo do assento de nasci-
mento para alteragdo de sexo e nome em decorréncia de “cirurgia pléstica”:

Pedido de retificagéo de assento de nascimento para alteragédo de sexo e nome, em decorréncia de
operagao plastica. Impossibilidade juridica do pedido. Inocorréncia de ofensa ao principio constitu-
cional da legalidade. Recurso especial indeferido por duplo fundamento. AGRG improvido.

10 www.tj.rs.gov.br. Acesso em 20.02.2005.
" www.stf.gov.br. Acesso em 21.02.2005.
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Dos precedentes jurisprudenciais citados pode-se inferir que a questdo é bastante controver-
tida e para solugéo da problemética tém sido adotadas trés diferentes alternativas: a) indeferimen-
to do pedido de alteragado do prenome e do sexo no registro civil de nascimento do transexual, por
impossibilidade juridica do pedido e falta de previsao legal. A justificativa seria a de que o sexo é
definido no momento do nascimento e porque, ainda que esteja a apresentar aparéncia externa do
sexo oposto, a cirurgia de transgenitalizacédo nao teria o condéo de alterar o sexo bioldgico da
pessoa, que continuaria com os 6rgéos internos e com a formagao genética do sexo definido no
momento do nascimento; b) o deferimento da alteragdo do nome, mas de inalteragédo do sexo
declarado no assentamento civil, ao qual deve ser averbada expressao “transexual” e por
derradeiro; ¢) o deferimento de ambos os pedidos, autorizando a mudanga do prenome e do
sexo constantes do registro de nascimento, diante da nova realidade apds a cirurgia de trans-
genitalizagéo.

Com referéncia ao segundo posicionamento acima aludido, algumas consideragcdes merecem
ser feitas: num primeiro momento, a alternativa parece ofender o direito de intimidade e constituir
inegavel forma de discriminagdo. Todavia, os defensores dessa tese partem do raciocinio de que o
individuo submetido a cirurgia de mudanca do sexo que conseguir a alteragdo do nome e do sexo
no assentamento civil podera vir a contrair ndpcias com terceira pessoa, dela omitindo o fato. Desse
modo, a alternativa preservaria a segurancga juridica e a veracidade do registro publico.

Todavia, entendemos que o terceiro na situacéo ora suposta jé possui protecédo legal, diante da
possibilidade de anulagdo do casamento por erro essencial quanto a pessoa do outro, conforme pre-
viséo legal expressa contida no art. 1.556 do CCB/2002.12

O posicionamento segundo o qual é possivel a alteragdo do registro civil tanto do nome
quanto do sexo do transexual encontra fundamento no plano constitucional, na esfera do direito a
dignidade da pessoa humana, conforme doutrina de Venosa (2003: 222/223):

No entanto, sob esse prisma, comprovada a alteragdo do sexo, impor a manutengdo do nome do
outro sexo a pessoa é cruel, sujeitando-a a uma degradagéo que ndo é consentédnea com os princi-
pios de justica social. Como corolério dos principios que protegem a personalidade, nessas situagoes
o prenome deve ser alterado. Nesse sentido, observa Elimar Szaniawski (1999:255) que ‘o
transexual ndo redesignado vive em situagédo de incerteza, de angustias e de conflitos, o que Ihe difi-
culta, se ndo o impede, de exercer as atividades dos seres humanos'. Desse modo, a alteracéo do
prenome para o sexo bioldgico e psiquico reconhecido pela Medicina e pela Justica harmoniza-se
com o ordenamento néo s6 com a Constituigdo, mas também com a Lei dos Registros Publicos, nao
conflitando com seu art. 58.

Por fim, deve-se registrar que o avanco trazido ao tema pela recente deciséo da Juiza Leise
Rodrigues, veiculada no Diério da Tarde, de 16.03.2005'3, na qual autorizou o reconhecimento
como mulher de Roberta Gambine Moreira, conhecida como Roberta Close, submetida a cirurgia
de transgenitalizacdo em 1989, cujo texto se transcreve:

A Juiza Leise Rodrigues, da 9? Vara de Familia do Rio, decidiu na semana passada que a transexu-
al Roberta Gambine Moreira, 40 anos, a Roberta Close, é, na verdade, uma mulher. Segundo a Juiza,
ao nascer, apresentava quase todas as caracteristicas femininas, que acabaram n&o sendo perce-
bidas na época em virtude dos poucos recursos da medicina. Em virtude disso, de acordo com a
Magistrada, acabou sendo registrada como homem.

12 Dispde o art. 1.556 do CCB/2002:

"Art. 1.656. O casamento pode ser anulado por vicio de vontade, se houve por parte de um dos nubentes, ao consentir,
erro essencial quanto a pessoa do outro".

13 Noticias em Destaque - TUMG, ASCOM. 16.03.2005, p. 12.
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Com a deciséo da Justica, Roberta poderd tirar todos os demais documentos com o novo nome,
como carteira de identidade, CPF e passaporte. Ela realizou a cirurgia para mudanga de sexo em
1989. Trés anos depois, conseguiu autorizagdo da Justica para tirar os documentos com o novo
nome, apesar de no item sexo vir escrito ‘feminino (operado)’.

A mudanga no sexo foi negada em 1997 pelo STF (Supremo Tribunal Federal) e forcou seus advo-
gados a mudarem o pedido. Em vez de alterar o sexo, solicitaram o reconhecimento como mulher,
o que ocorreu agora. Roberta vive atualmente na Suica ao lado do marido Roland Granacher.”

5 Concluséo

De todo o exposto, considerando que o ordenamento juridico contemporéneo se orienta por
regras e principios consagrados na Constituicdo; considerando que nosso sistema constitucional
é rigido e requer o reconhecimento da Constituigdo como norma suprema; considerando que a
supremacia da Constituicdo impde a releitura de todo o ordenamento juridico infraconstitucional,
ndo sé como regra de interpretagdo, mas também como forma efetiva de controle de constitu-
cionalidade; considerando que a dignidade da pessoa humana foi elevada a fundamento da
Republica Federativa do Brasil; considerando que a cirurgia de transgenitalizagédo é realizada no
transexual com o propésito de conformar sua anatomia fisica a identidade psicolégica, as quais
integram o ser humano como um todo; considerando que a pretensdo de alterar o nome e sexo
constantes do seu assentamento civil ndo é feita por mero capricho ou com intuito de burlar
terceiros: é situagéo imposta a sua nova realidade e de suma importancia como forma de evitar
situagoes; considerando, por derradeiro, que a norma infraconstitucional do art. 57 da Lei dos
Registros Publicos contém permissivo legal para situagbes excepcionais, pode-se concluir que a
pretensao de alteracéo do prenome e do sexo no assentamento civil do transexual que se subme-
teu a cirurgia de transgenitalizagdo é juridicamente possivel e deve ser autorizada como forma de
conferir efetividade ao direito de personalidade e preservar a dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica Federativa do Brasil.
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A Lei Complementar n® 118/2005 e a decadéncia no
direito tributario

FERNANDA CRISTINA PAZ VIEIRA”
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Complementar 118/2005 e a constituicao do crédito tributario. 6 Concluséo. 7 Referéncias
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1 Introducéao

A Lei Complementar 118, de 09 de fevereiro de 2005, determinou em seu artigo 3°' que, para
fins de interpretacéo do artigo 168 do CTN, a extingao do crédito tributério ocorre, no caso de
tributo sujeito a langamento por homologagao, no momento do pagamento antecipado de que trata
0 § 1° do artigo 150 da referida norma.

Por meio de tal dispositivo, foi reduzido o prazo prescricional para a o ajuizamento da agdo de
repeticéo de indébito, que seria de 10 (dez) anos, em decorréncia da aplicacéo da teoria dos cinco
mais cinco construida pelo Superior Tribunal de Justica, para 5 (cinco) anos (consoante previsto
no Cadigo Tributario Nacional).

Com efeito, o presente artigo pretende demonstrar que a mencionada reducédo também sera
aplicada no prazo para a constituicdo do crédito tributario, que, no caso de tributos sujeitos ao
langamento por homologagéo, consoante sedimentado pelo Superior Tribunal de Justiga, é de 10
(dez) anos (em virtude da aplicagdo da teoria dos cinco mais cinco), e ndo de 5 ( cinco) anos, con-
forme previsto no Cédigo Tributério Nacional.

Ora, ao se estabelecer que a extingdo do crédito tributéario ocorre, no caso de tributo sujeito
ao langamento por homologagéo, no momento do pagamento antecipado, admite-se que, ao con-
trario da tese criada pelo Superior Tribunal de Justiga, ndo é possivel cumular o prazo previsto no
inciso | do artigo 173 do CTN com aquele do § 4° do artigo 150 da mesma norma, tendo em vista
o fim da teoria dos cinco mais cinco.

2 O langamento

Para uma melhor compreenséo da constituicdo do crédito tributério, é preciso ter em mente
o conceito de langamento, previsto no artigo 142 do CTN, segundo o qual:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributério pelo
lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do
fato gerador da obrigagédo correspondente, determinar a matéria tributéavel, calcular o montante do

tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagédo da penalidade cabivel.
Dessume-se da mencionada norma que o langamento &, em outras palavras, o ato ou pro-

*Advogada. Especialista em Direito Pablico pelo Instituto de Educagédo Continuada da Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais. E-mail: fepaz@tjmg.gov.br

TArt. 3° Para efeito de interpretagéo do inciso | do art. 168 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributério
Nacional, a extingdo do crédito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito a langamento por homologagéo, no momento
do pagamento antecipado de que trata o § 1° do art. 150 da referida lei.
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cedimento administrativo por meio do qual a Administragao verifica a ocorréncia da incidéncia
normativa sobre o fato juridico tributério e a correspondente relacéo juridica tributéria, constituin-
do, assim, o crédito tributério.

Registre-se, ainda neste particular, que o langamento é um poder-dever da Administracéo
Publica que possui efeitos declaratérios e constitutivos, sendo que para a sua efetivacéo a
atuacao da Administragao Publica pode ou ndo ser considerada essencial a constituicéo e extingao
do crédito tributario.

O Cédigo Tributario Brasileiro prevé a existéncia de trés tipos de langamento: por declaragao,
de oficio e por homologagéao. O langamento por declaragédo é aquele em que o sujeito passivo infor-
ma a Administragdo a matéria fatica necesséria para a realizagdo do langamento, e essa, a partir
dessas informacdes, verifica a incidéncia da norma e calcula o tributo devido, identificando o
sujeito passivo e notificando-o.

O langamento de oficio é aquele em que a Administragéo verifica os elementos faticos e a
respectiva constituicdo da relagdo juridica tributéria, a partir de incidéncia normativa e calcula o
tributo devido, identificando o sujeito passivo e notificando-o.

Observa-se que nessas duas modalidades a atuagéo da Administragdo Publica na realizagéo
do langcamento é imprescindivel para a exigibilidade do crédito tributério.

O langamento por homologacéo é aquele em que o sujeito passivo verifica a matéria fatica, e a
constituicao da relagéo juridica tributéaria calcula e paga o tributo devido. Assim e em se consideran-
do a data da ocorréncia do fato gerador, é apds o fim do prazo legalmente definido para o seu paga-
mento que o tributo se torna exigivel, independentemente de atuacéo da Administragado Publica.

Como se V&, nos tributos sujeitos ao langamento por homologacédo, a atuacdo da
Administracédo nao é essencial para a constituicdo e extingdo do crédito tributério, valendo
registrar ainda que, conforme acima demonstrado, ndo se podem confundir as regras referentes
ao langcamento por homologagado com aquelas do langamento de oficio, por se tratar de institu-
tos distintos e independentes.

Porém, tal fato nao enseja a concluséo de que tais tributos se encontram excluidos do poder-
dever da Administragao de efetuar o langamento do crédito tributario, que, uma vez néo satisfeito,
resultara na constituigdo de um titulo executivo judicial (CDA).

A partir de tal premissa (prescindibilidade da atuagdo administrativa para a ocorréncia do
langamento, nos tributos de langamento por homologagéo), tem-se que a verificagdo do crédito
tributario deve ocorrer com base nas normas previstas no préprio Codigo Tributéario Nacional, ou
seja, dentro do método e prazo previstos para o lancamento por homologacgéo.

Dessa forma, a homologagéo ocorrera paralelamente ao ato de langamento, que representa a
verificagdo de existéncia ou nao do crédito tributério. Assim, verificada a existéncia de crédito tributario
ndo pago, a Administracéo devera efetuar o langamento de oficio do crédito remanescente.

A inexisténcia podera ser constatada mediante a realizagdo de qualquer uma das situagoes
juridicas determinantes da extingdo do crédito tributério, previstas no artigo 156 do CTN2, dentre
as quais se encontra o pagamento.

3 A decadéncia na constituicao do crédito tributério

2 "Art. 1566. Extinguem o crédito tributério: | - o pagamento; Il - a compensacéo; Ill - a transacéo; IV - a remisséo; V - a prescrigéo
e a decadéncia; VI - a converséo de depdsito em renda; VIl - o pagamento antecipado e a homologagéo do langamento nos
termos do disposto no artigo 150 e seus § § 1° e 4% VIII - a consignagdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do
artigo 164; IX - a deciséo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na érbita administrativa, que nao mais
possa ser objeto de acao anulatéria; X - a deciséo judicial passada em julgado; Xl - a dacdo em pagamento em bens imoveis,
na forma e condigdes estabelecidas em lei. Paragrafo Gnico. A lei dispora quanto aos efeitos da extingéo total ou parcial do
crédito sobre a ulterior verificagéo da irregularidade da sua constituigéo, observado o disposto nos artigos 144 e 149.”
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Assim e em se tratando de constituicdo do crédito tributario, é imperioso ressaltar que a
Administragdo possui um prazo para exercer o seu poder-dever de efetuar o lancamento tributario.

Nesse particular, € importante registrar que o Cédigo Tributario Nacional prevé como regra
geral o disposto no artigo 173, segundo o qual:

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apés 5 (cinco)
anos, contados: | - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter
sido efetuado; Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio
formal, o lancamento anteriormente efetuado. Pardgrafo Unico. O direito a que se refere este
artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que
tenha sido iniciada a constituicao do crédito tributério pela notificacado, ao sujeito passivo, de
qualquer medida preparatdria indispensével ao langamento.

Contudo, no que diz respeito aos tributos sujeitos ao langcamento por homologacéo, o referi-
do codigo estabelece regra especifica no § 4° do artigo 150, nos seguintes termos:

Art. 150. O langamento por homologagéo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagao atribua ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa,
opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exerci-
da pelo obrigado, expressamente a homologa. (...) § 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagéo, sera
ele de 5 (cinco) anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a
Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o lancamento e definitivamente
extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagéo.

Observa-se que a norma geral se aplica aos tributos cujo ato de langamento representa ele-
mento essencial para a constituicdo e exigibilidade do crédito, quais sejam: o de oficio e o de
declaragdo. O que ndo ocorre com os tributos sujeitos ao langamento por homologacao.

Depreende-se ainda de tais dispositivos que os prazos decadenciais previstos no CTN sao de
5 (cinco) anos, sendo que, no casos dos tributos sujeitos ao regime de langamento de oficio e por
declaragéo, o termo a quo seré o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamen-
to poderia ter sido efetuado e, no caso dos tributos sujeitos ao regime de langamento por homolo-
gacdo, o termo a quo seré a data da ocorréncia do fato gerador.

4 O posicionamento do Superior Tribunal de Justica e a teoria dos cinco mais cinco

Porém e contrariamente ao disposto no Caodigo Tributario Nacional e a grande parte da dou-
trina, o Superior Tribunal de Justiga, ao analisar a questéo, se manifestou pela aplicagédo do prazo
de 10 (dez) anos para a constituicdo do crédito tributario dos tributos sujeitos ao sistema de lanca-
mento por homologacéo, interpretando cumulativamente o disposto no inciso | do artigo 173, com
0 § 4° do artigo 150 do Cddigo Tributario Nacional.

A aplicagéo de tal entendimento teve como leading case o julgamento do REsp 58.918-5/RJ,
de relatoria do Ministro Humberto Gomes de Barros, cuja ementa segue abaixo:

Tributario - Empréstimo compulsério - Consumo de combustivel - Repeticdo de indébito -
Decadéncia - Prescrigéo - Inocorréncia. - O tributo arrecadado a titulo de empréstimo compulsério
sobre o consumo de combustiveis € daqueles sujeitos a langamento por homologagéo. Em néo
havendo tal homologacéao, faz-se impossivel cogitar em extingdo do credito tributério. - A falta de
homologacéo, a decadéncia do direito de repetir o indébito tributario somente ocorre, decorridos
cinco anos, desde a ocorréncia do fato gerador, acrescidos de outros cinco anos, contados do termo
final do prazo deferido ao Fisco, para apuragdo do tributo devido (EREsp 42.720/RS, Rel. Min.
Humberto Gomes de Barros, 1?2 Secao, j. em 14.03.1995, DJ de 17.04.1995).

Assim e diante da sedimentagao de tal posicionamento, o Superior Tribunal de Justica, de

Série Produgao Académica - 01

59



60

forma coerente, aplicou a regra dos cinco mais cinco na constituicdo do crédito tributério, como se
pode depreender dos julgados abaixo:

EREsp 170.834/SP - Embargos de Divergéncia do Recurso Especial 1998/0063019-8 - Fonte: DJ
de 15.03.1999 - Relator Ministro Garcia Vieira (1082) - Ementa: Tributério - Langcamento por
homologacao - Decadéncia - Prazo. - Ja é pacifico no STJ o entendimento de que o prazo deca-
dencial de 05 anos deve ser contado a partir da homologacgéo do lancamento do crédito tributéario;
e, se a lei ndo fixar prazo para a homologagao, seré ele de 05 anos a contar da ocorréncia do fato
gerador. - Embargos recebidos.

EREsp 151.163/SP; Embargos de Divergéncia no Recurso Especial 1998/0024943-5, Fonte DJ de
22.02.1999, p. 00059, Relator Ministro Democrito Reinaldo (1095). Ementa: Processual Civil e
Tributario - Embargos de divergéncia - Contribuigdo previdenciaria - Tributo sujeito a langamento
por homologagéo - Execugéo fiscal - Prosseguimento - Decadéncia nao configurada - Contagem do
prazo decadencial - Interpretagao conjunta dos arts. 173, |, e 150, § 4°, do CTN. - De acordo com
o artigo 173 do CTN, o direito da Fazenda de constituir o crédito tributério extingue-se em (5) anos,
contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido
efetuado. Tendo sido, na espécie, o langamento realizado em 1984, os créditos relativos ao perio-
do de 1978 nédo se encontram atingidos pela decadéncia. Embargos de divergéncia recebidos.
Decisédo unanime.

Depreende-se do acérdao acima mencionado que, para a aplicagéo do prazo de 10 (dez) anos
para a constituicdo do crédito tributario, considerou o mencionado acérdao que a decadéncia do
direito ao langamento do crédito tributario somente ocorre 5 (cinco) anos apds o prazo de 5 (cinco)
anos para a efetivagao do ato de homologagéo.

Vale dizer, apds o transcurso do prazo de 5 (cinco) anos contados da data da ocorréncia do
fato gerador, se a Administragao efetuar a verificagdo da apuracéo do crédito tributério e constatar
a existéncia de crédito, terd mais 5 ( cinco) para realizar o lancamento de oficio do valor ndo
recolhido por considerar tal procedimento uma reviséo de langamento.

Observa-se que tal entendimento foi desenvolvido com base na premissa de que é necessaria
a atuacédo da Administragao para a homologacgao do langamento dos tributos sujeitos ao regime de
langamento por homologagao, tendo em vista o disposto no inciso | do artigo 150 do Cédigo
Tributario Nacional3.

Registre-se, ainda neste tocante, que tal posicionamento restou sedimentado na 1% Secéo do
Superior Tribunal de Justica, como se vé do REsp 552.496/RS, de relatoria do Min. José Delgado:

(...) Esta uniforme na 1% Segdo do STJ que, no caso de langamento tributario por homologagéao e
havendo siléncio do Fisco, o prazo decadencial s6 se inicia apés decorridos 5 (cinco) anos da
ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais um quinqiiénio, a partir da homologacao tacita do
langamento. Estando o tributo em tela sujeito a langamento por homologagao, aplicam-se a
decadéncia e a prescricdo nos moldes acima delineados. (...) Aplica-se, assim, o prazo prescricional
nos moldes em que pacificado pelo STJ, id est, a corrente dos cinco mais cinco. A agéo foi ajuiza-
da em 30.10.2001. Valores recolhidos, a titulo da exacédo discutida, entre 10/91 e 12/95. Néo
transcorreu, entre o prazo do recolhimento (contado a partir de 10/1991) e o do ingresso da agao
em juizo, o prazo de 10 (dez) anos. Inexiste prescricdo sem que tenha havido homologagéao
expressa da Fazenda, atinente ao prazo de 10 (dez) anos (5 + 5), a partir de cada fato gerador da
exacgao tributaria, contados para trés, a partir do ajuizamento da acao. (...) (AEREsp 552.496/RS,
12 Segéo, Rel. Min. José Delgado, DJ de 9.8.2004).

3 “Art. 150. O langamento por homologagao, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagéo atribua ao sujeito passivo o
dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida
autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa. § 1° O
pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condigdo resolutéria da ulterior
homologacéo do langamento”.
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5 A Lei Complementar 118/2005 e a constituicdo do crédito tributario

Ocorre que, com a edigao da Lei Complementar 118, de 9 de fevereiro de 2005, estabeleceu
o seu artigo 3° que, para fins de interpretacdo do artigo 168 do Cdédigo Tributério Nacional, a
extingdo do Cadigo Tributério ocorre, no caso de tributo sujeito a langamento por homologacéo, no
momento do pagamento antecipado de que trata o § 1° do artigo 150 da referida lei.

Ao que se Vvé, reconheceu o legislador que, independentemente de ulterior homologacéo, o
crédito tributario se extingue pelo pagamento.

Em que pese a existéncia de discussbes a respeito do carater interpretativo ou ndo do
mencionado dispositivo, o Superior Tribunal de Justiga, quando do julgamento do AgRg no Ag
633.462, Relator Ministro Teori Albino Zavaski, T1 - Primeira Turma, j. em 17.03.2005, DJ de
04.04.2005, manifestou entendimento no sentido de aplicar a norma em questao, consoante
abaixo demonstrado.

Tributério. Repeticdo de indébito. Tributo sujeito a langamento por homologacéo. Prescricéo.
Orientacao firmada pela 1 Segdo do STJ, na apreciagdo do EREsp 435.835/SC. LC 118/2005:
natureza modificativa (e ndo simplesmente interpretativa) do seu artigo 3°. Inconstitucionalidade
do seu art. 4°, na parte que determina a aplicagao retroativa. Entendimento consignado no voto do
EREsp 327.043/DF. - 1. A 12 Secgéo do STJ, no julgamento do EREsp 435.835/SC, Rel. p/ o
acordao Min. José Delgado, sessao de 24.03.2004, consagrou o entendimento segundo o qual o
prazo prescricional para pleitear a restituicdo de tributos sujeitos a langamento por homologacgéo é
de cinco anos, contados da data da homologacéo do langamento, que, se for tacita, ocorre apds
cinco anos da realizacéo do fato gerador - sendo irrelevante, para fins de coémputo do prazo
prescricional, a causa do indébito. Adota-se o entendimento firmado pela Segéo, com ressalva do
ponto de vista pessoal, no sentido da subordinagdo do termo a quo do prazo ao universal principio
da actio nata (voto-vista proferido nos autos do EREsp 423.994/SC, 12 Secao, Min. Pecanha
Martins, sessédo de 08.10.2003). - 2. O art. 3° da LC 118/2005, a pretexto de interpretar os arts.
150, § 1°, 160, |, do CTN, conferiu-lhes, na verdade, um sentido e um alcance diferente daquele
dado pelo Judiciario. Ainda que defensavel a ‘interpretagédo’ dada, ndo hd como negar que a lei
inovou no plano normativo, pois retirou das disposigoes interpretadas um dos seus sentidos pos-
siveis, justamente aquele tido como correto pelo STJ, intérprete e guardido da legislagao federal.
Portanto, o art. 3° da LC 118/2005 s6 pode ter eficacia prospectiva, incidindo apenas sobre situ-
acoes que venham a ocorrer a partir da sua vigéncia. - 3. O artigo 4°, segunda parte, da LC
118/2005, que determina a aplicagdo retroativa do seu art. 3°, para alcancar inclusive fatos pas-
sados, ofende o principio constitucional da autonomia e independéncia dos Poderes (CF, art. 2°) e
o da garantia do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada (CF, art. 5°, XXXVI).
Ressalva, no particular, do ponto de vista pessoal do Relator, no sentido de que cumpre ao érgao
fracionario do STJ suscitar o incidente de inconstitucionalidade perante a Corte Especial, nos ter-
mos do art. 97 da CF - 4. Agravo regimental a que se nega provimento (AgRg no Ag 633.462.
Relator Ministro Teori Albino Zavaski, T1 - Primeira Turma, j. em 17.03.2005, DJ de 04.04.2005).

Logo e diante de tal entendimento, pode-se concluir que o Superior Tribunal de Justica
encampou a tese de prescindibilidade da atuagdo da Administragdo para a ocorréncia do lanca-
mento, o que, também por uma questao de coeréncia, deve ser aplicado na constituicdo do crédi-
to tributério, colocando, assim, um fim na aplicacéo da teoria dos cinco mais cinco.

6 Conclusao

Com efeito, consoante demonstrado, o Superior Tribunal de Justica, ao sedimentar a
aplicacdo da teoria dos cinco mais cinco, partiu da premissa equivocada, no sentido de ser
necesséaria a atuacédo da Administragao para a homologacdo do langamento dos tributos sujeitos
ao regime de lancamento por homologacéao, tendo em vista o disposto no paragrafo
1° do artigo 150 do Cadigo Tributario Nacional:
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Com a edicado da Lei Complementar 118/2005, restou estabelecido que, no momento do
pagamento antecipado a que se refere o § 1° do artigo 150, ocorre a extingdo do crédito tributério,
no caso dos tributos que se submetem ao sistema de langamento por homologagéo.

Ou seja, se a extingado do crédito tributério se opera no momento do pagamento do tributo,
ndo ha falar na condigao resolutéria de ulterior homologacéo do langamento. Logo, restou sedi-
mentada a desnecessidade da atuagdo da Administragdo para que seja operado o langamento, o
que poe por terra a teoria dos cinco mais cinco criada pelo Superior Tribunal de Justica, aplicada,
inicialmente, a repeticdo de indébito e posteriormente a constituicdo do crédito tributério.

Assim e também por uma questao de coeréncia, com o fim da aplicagdo da teoria dos cinco
mais cinco na contagem do prazo prescricional para a agéo de repetigdo de indébito, ndo ha falar
em alargamento do prazo para a constituicdo do crédito tributario em mais 5 (cinco) anos.

Trata-se, como se vé, da aplicagdo do principio da isonomia tendo em vista a impossibilidade
de se interpretar o mesmo dispositivo legal (§ 1° do artigo 150 do CTN) de forma mais benéfica
ao Fisco e maléfica ao contribuinte.

Ora, o Cddigo Tributario Nacional regulamenta de forma clara que o prazo decadencial para
a constituicdo do crédito tributério € de 5 (cinco) anos, e ndo 10 (dez), como quer o Superior
Tribunal de Justica.

Portanto e diante da manifestacéo do préprio legislador a respeito da correta interpretacao a
ser dada ao mencionado dispositivo, nao ha falar em aplicagao de interpretagéo diversa, pois, onde
o legislador nao distingue, ndo cabe ao intérprete fazé-lo.

Nesse sentido é o entendimento de Julio César Rossi em seu artigo publicado na Revista
Dialética de Direito Tributario, 116/2005:

A Lei Complementar 118/2005 trouxe, inexoravelmente, uma consequéncia indireta no cémputo do
prazo decadencial em se tratando de crédito tributario sujeito a langamento por homologagéo na
forma técita. (...). E que a interpretagéo conferida pelo c. Superior Tribunal de Justica com relacéo
ao § 4° do artigo 150 do Cddigo Tributario Nacional sempre sinalizou a tese dos cinco mais cinco
anos, que ndo mais se justifica a luz da Lei Complementar 118, de 9 de fevereiro de 2005. Isto
porque, por um lado, para que o contribuinte maneje a agdo de restituicdo de tributos sujeitos a
lancamento por homologagéo, o prazo prescricional, nos termos do artigo 168, I, do Cdédigo
Tributario Nacional, passou a ser de cinco anos, contados da extingdo do crédito tributério (CTN,
art. 150, § 4°, primeira parte).

Conclusao diversa conduziria a um tratamento ndo isonémico entre o direito de constituir o
crédito tributario pelo Fisco (dez anos) e o direito de restituir os créditos relativos ao mesmo tipo
de langamento pelo contribuinte (cinco anos).

"Acredita-se que a lei complementar efetivamente direcionou a uma interpretagéo Unica a
respeito de tema que ha muito vem-se mostrando hesitante na jurisprudéncia" (ROSSI, Julio
César. Lei Complementar 118/2005: efeitos na prescricédo e decadéncia dos tributos sujeitos a
langamento por homologacéo. Revista Dialética de Direito Tributério, n. 116, p. 90/98).

E imperioso registrar que o Superior Tribunal de Justiga, ao analisar o dispositivo em comen-
to (AgRg no AG 633462. Relator Ministro Teori Albino Zavaski, T1 - Primeira Turma, j. em
17.03.2005, DJ de 04.04.2005), ndo reconheceu a sua inconstitucionalidade, mas apenas firmou
orientacéo sobre a sua aplicabilidade, conforme demonstrado alhures, o que em nada prejudica a
aplicagado do prazo de 5 (cinco) anos para a constituicdo do crédito tributério.
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Portanto, com a edigédo da Lei 118/2005, reconheceu o legislador que, independentemente
de ulterior homologacéo, o crédito tributério se extingue pelo pagamento, ou pelo transcurso do
prazo de cinco anos apds a ocorréncia do fato gerador, o que significa, em outras palavras, a
prescindibilidade da atuagdo do Fisco para a ocorréncia do langamento, no caso dos tributos
sujeitos ao langamento por homologacéo.

Ou seja, ocorrido o fato gerador, a Fazenda Publica possui o prazo de 5 (cinco) anos, para

sobre ele se pronunciar, sob pena de se considerar homologado o langamento e definitivamente
extinto o crédito tributério.
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(In)constitucionalidade da taxa de incéndio
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1 Introdugéao

Por diversas vezes € o Judiciario acionado para se manifestar sobre a constitucionalidade de
diversas taxas instituidas pelo Poder Publico. Dentre os mais recentes questionamentos, temos
como exemplos a taxa de limpeza publica e a taxa de iluminacéo, esta, por impossibilidade legal
de ser cobrada mediante taxa, acabou, por manobra do legislador, tornando-se contribuicédo de
iluminacgdo publica prevista constitucionalmente.

Tantos questionamentos se devem ao fato de que a taxa é um tributo com caracteristicas bem
peculiares, previstas constitucionalmente, que devem ser observadas para que ndo se corra o risco
de ser tida como inconstitucional.

E certo que séo de dificil aplicagao pratica os pressupostos da divisibilidade e especificidade,
caracteristicos da taxa, o que leva o legislador a equivocos quando da instituicdo do referido
tributo. Mas é também certo que muitas vezes taxas sdo criadas no intuito de serem travestidas
de impostos, com o fim meramente arrecadatério.

Recente é a polémica acerca da constitucionalidade da taxa de incéndio instituida pelo Estado
de Minas Gerais, cuja discussdo gerou uma ADIN proposta perante o Tribunal de Justiga mineiro,
gue acabou por concluir por sua constitucionalidade.

Por mais brilhante e de profundas reflexdes juridicas seja o acérdéo proferido por aquela
egrégia Corte Superior, ousaremos dele divergir no presente trabalho, mas sempre embasados na
melhor doutrina e em diversos julgados, e com o intuito de enriquecer e engrandecer a discusséo
académica.

Antes de debatermos acerca da inconstitucionalidade da taxa de incéndio instituida pelo
Estado de Minas Gerais, tema central do presente estudo, discorreremos, primeiramente, apenas
para nos situarmos e para que consigamos diferenciar as diversas espécies tributarias, acerca dos
tributos em espécie. Num segundo momento, analisaremos os pressupostos de constituicdo das
taxas, para, ao final do trabalho, sermos capazes de identifica-los, ou ndo, no tributo objeto do
presente trabalho.

2 Conceito de tributo

Conforme estabelece o art. 3° do Cédigo Tributério Nacional:

Art. 3°. Tributo é toda prestagédo pecuniéria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.

*Assessora da 32 Vara de Feitos Tributérios do Estado de Minas Gerais. Formada pela Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais, em 2001. Especialista em Direito Publico pelo Instituto de Educagéo Continuada da Pontificia Universidade
Catélica de Minas Gerais. E-mail: fferrari@tjmg.gov.br
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Depreende-se dessa conceituacéo legal que a prestagao tributaria: possui carater monetério,
pelo que deve ser satisfeita em moeda; é compulsoéria, implicando uma obrigagao; nao é punicéo,
o que a diferencia das multas; somente pode ser exigida mediante lei e esta vinculada a um pro-
cedimento administrativo de cobranga.

3 Espécies tributarias

O art.145 da Constituicdo Federal, bem como o art. 5° do Cdédigo Tributario Nacional
estabelecem os impostos, as taxas e as contribuicbes de melhoria como espécies do género
tributo. Doutrinaria e jurisprudencialmente tém-se considerado, também, o empréstimo com-
pulsério e as contribuicbes como espécies tributarias, tendo em vista que tais exagdes se encon-
tram inseridas constitucionalmente no capitulo do Sistema Tributario (arts. 148 e 149 da CF).

O atual dispositivo constitucional (o citado art.149) usou da seguinte técnica para, definitivamente,
encerrar a polémica e deixar claro e insofismével o carater tributério dessas contribuigdes: ao invés
de simplesmente inseri-las no Capitulo do Sistema Tributario Nacional, expediente de que ja se
valera a Constituicdo de 1967, com a redagéo que lhe deu a Emenda n° 1, de 1969 (expediente que
nao foi suficiente e que nao logrou éxito absoluto, como ja referimos, especialmente apds o adven-
to da Emenda Constitucional n® 8/77), o art. 149 manda, de forma literal e expressa, que se
apliquem as contribuicdes os mais importantes principios constitucionais tributérios - da legalidade,
da irretroatividade e da anterioridade - além de todas as normas gerais em matéria de Direito
Tributéario (BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Atualizadora Misabel Abreu Machado
Derzi. 11. ed., Ed. Forense, p. 72).

Passemos, a seguir, a anélise superficial de cada espécie tributéria, dentre as quais nos con-
centraremos, no capitulo seguinte, no exame da taxa, objeto principal de nosso estudo.

3.1 Impostos

Imposto, na definicdo do art.16 do CTN, é o "tributo cuja obrigagédo tem por fato gerador uma
situagdo independente de qualquer atividade estatal especifica".

O fato gerador da exacéo tributaria na modalidade de imposto nao se relaciona ou se vincula
a qualquer prestacdo estatal, encontrando-se desvinculado de qualquer atividade prestada pelo
Estado relativa ao contribuinte ou por ele provocada. Para exigir imposto de certo individuo, ndo é
preciso que o Estado lhe preste algo determinado, bastando que a situacao fatica eleita
pelo legislador como evidenciadora de capacidade contributiva se realize (por exemplo,
aquisicao de renda).

3.2 Taxas

As taxas (art. 145, I, da CF e art. 77 do CTN) tém como fato gerador o exercicio regular do
poder de policia, ou a utilizagéo, efetiva ou potencial, de servico publico especifico e divisivel,
prestado ao contribuinte ou colocado a sua disposigao.

O fato gerador da taxa encontra-se vinculado, ou seja, comporta atividade estatal em proveito
do contribuinte, seja através da efetiva ou potencial utilizacdo de servigo publico, seja pelo
exercicio regular do poder de policia. Dai afirmar-se que a taxa é a contraprestagdo de servico
publico prestado ou posto a disposigdo do contribuinte.

3.3 Contribuicoes de melhoria

A contribuicdo de melhoria (art. 145, lll, da CF e art. 77 do CTN) tem como fato gerador a
valorizagéo do imével do contribuinte em razdo de obra publica. Os beneficiarios diretos da obra
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arcam com seu custo, total ou parcialmente. Contudo, cada contribuinte ndo pode ser obrigado a
pagar quantia superior a valorizagéo de seu imovel, e o total arrecadado, por sua vez, ndo pode
ser superior ao custo da obra.

3.4 Empréstimo compulsoério

A Constituicdo prevé a instituicdo de empréstimos compulsérios pela Unido em duas situ-
acOes: a) despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica e de guerra externa efeti-
va ou iminente (art. 148, 1); b) investimento publico de carater urgente e de relevante interesse
nacional (art. 148, II).

O empréstimo compulsério acarreta para o Estado a obrigagao de restituir aos contribuintes
a obrigacédo que foi emprestada. A aplicagdo dos recursos provenientes do empréstimo
compulsério é vinculada a despesa que fundamentou sua instituicéo.

3.5 Contribuicoes

O art. 149, caput e paragrafo primeiro, da Constituicdo Federal agrupa as figuras tributarias
denominadas contribuigdes, subdividindo-as em: contribuicbes sociais, contribuicbes de inter-
vengao no dominio econdmico, contribuigcdes de interesse de categorias profissionais ou econémi-
cas, de competéncia da Unido, e as previdenciarias, cuja instituigdo compete ao Estado, Distrito
Federal e Municipios.

4 Estudo da taxa

Leciona Luciano Amaro:

Taxa, deverbal de ‘taxar', também figura nos dicionarios como sinénimos de 'tributo' (a par de
outras acepgdes). Vem do latim taxare (avaliar, estimar, determinar o valor); confiram-se as
expressbes 'taxa de juros', 'taxa de cé&mbio', 'taximetro' (aparelho que mede valor).
Etimologicamente, taxa é sindbnimo de prego (de um servico ou de um bem), traduzindo, pois, a
idéia de comutatividade ou contraprestacionalidade. O inglés tax (do mesmo étimo) é empregado,
na linguagem juridica, no sentido de imposto. No nosso direito, taxa é espécie de tributo, exata-
mente a figura na qual esta presente, de acordo com o sentido etimoldgico da expresséo, a idéia
de contraprestagdo, dado que a taxa se caracteriza pela conex@o a um servigo ou utilidade que o
Estado propicia ao contribuinte (por exemplo, a prestagdo de um servigco publico) (in Direito
Tributério Brasileiro. 4. ed. Ed. Saraiva, p.17).

No ordenamento juridico brasileiro, o conceito de taxa encontra-se estampado na
Constituigao Federal (art. 145, 1), complementado pelo Cédigo Tributario Nacional (art. 77), vindo
a ser um tributo cuja obrigagcdo tem por fato gerador uma situacéo dependente de uma atividade
estatal especifica, dirigida ao contribuinte, seja em razao do exercicio do poder de policia, seja em
razao da utilizagao, efetiva ou potencial, de um servigo publico especifico e divisivel prestado ao
contribuinte ou posto a sua disposicéo.

As atividades estatais caracterizadas pela divisibilidade e especificidade podem ser finan-
ciadas por tributos pagos pelos individuos a que essas atividades se dirigem. As atividades gerais
do Estado, por sua vez, devem ser financiadas com os impostos, arrecadados de toda a coletivi-
dade. Eis o elemento caracteristico de distingdo entre taxas e impostos.

A taxa, como espécie do género tributo, possui o carater pecuniario, mas ndo se constitui

em sangado por ato ilicito, exigida compulsoriamente pelo Estado, em virtude de lei, mediante
atividade administrativa vinculada.
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Além disso, a taxa, como espécie tributéria, possui como pressuposto legal uma atividade do
Poder Publico decorrente do exercicio do poder de policia ou da prestagédo ao contribuinte, ou
colocacéo a disposicédo deste, de servigo publico especifico e divisivel.

Classificam-se as taxas, entdo, com base no respectivo fato gerador da obrigagéo tributéria,
em taxas de policia e taxas de servico.

Considera-se poder de policia, conforme definicdo do art. 78 do CTN:

a atividade da administragéo publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade,
regula a pratica de ato ou abstencao de fato, em razéo de interesse publico concernente a segu-
rancga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producéo e do mercado, ao exercicio de
atividades econémicas dependentes de concesséo ou autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade
publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

A atividade estatal relativa ao poder de policia, para dar origem as taxas, tem que ser efeti-
va e regular, vale dizer, deve ser realizada concretamente e desempenhada pelo 6rgdo competente
(art.78, paragrafo tnico, do CTN). O Estado, ao exercer o seu poder de policia, por razoes de inter-
esse publico, limita ou disciplina uma atividade, regulamentando sua realizacéo.

Inimeras séo as taxas de policia, denominadas taxas de licenga, taxas de fiscalizagdo, taxas
de inspegéo.

Luciano Amaro (p. 33):

Esses direitos (de construir, de portar arma, de viajar, etc.), porque podem afetar o interesse da
coletividade, sofrem limites e restrigbes de ordem publica. A taxa de policia é cobrada em razéo da
atividade do Estado, que verifica o cumprimento das exigéncias legais pertinentes e concede a
licenga, a autorizagéo, o alvaré etc. Por isso, fala-se em taxas cobradas pela remogéo de limites
juridicos ao exercicio de direitos. A atuagéo fiscalizadora do Estado, em rigor, visa ao interesse da
coletividade, e ndo ao do contribuinte da taxa, isoladamente. E este, porém, que provoca a atuagéo
do Estado, sendo isso que justifica a imposigéo da taxa. Por essa razéo - recorda Gilberto de Ulhoa
Canto - foram criadas, a par das taxas pela prestagdo de servigos ao contribuinte, as taxas pelo
exercicio do poder de policia, que, a exemplo daquelas, se referem a atos divisiveis do Estado,
justificando-se, por isso, custea-los também com receitas especificas, e ndo com os impostos.

A segunda hipdtese autorizadora de cobranga da taxa consubstancia-se na utilizacéo efetiva
ou potencial de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou colocado a sua
disposicdo, o que denomina as taxas de servico.

O art. 79 do CTN considera que o servigo publico é utilizado efetivamente quando usufruido
pelo contribuinte a qualquer titulo. E, potencialmente, quando colocado a disposicdo do
contribuinte mediante atividade administrativa em efetivo funcionamento, ainda que por ele
nao utilizado.

Tendo em vista as diversas atividades estatais, os servigos publicos dividem-se em gerais e
especificos.

Séo servigos publicos gerais, também denominados universais (uti universi), aqueles que,
fornecidos indistintamente a todos, proporcionam uma vantagem a coletividade, genericamente,
inexistindo possibilidade de se mensurar o quanto é utilizado por cada cidadao individualmente.
Geralmente, a prestagdo de tais servicos é financiada com a receita de impostos.

Séo servigos publicos especificos ou uti singuli aqueles que beneficiam diretamente o indivi-
duo ou um determinado grupo de individuos. Neste tipo de servigo é possivel destacar o usuério
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do servico e estabelecer uma relacdo direta entre o poder tributante e o contribuinte, situacédo, na
qual melhor seja o servigo custeado com a cobranca de taxas.

A divisibilidade, por fim, pode ser identificada quando se verifica que o servico é suscetivel de
utilizacéo separada por parte dos usuarios, permitindo uma divisédo de seu custo.

Em conclusédo, determinadas séo as situagbes que podem gerar o surgimento de taxas, que
dizem respeito ao exercicio do poder de policia ou a utilizagéo, efetiva ou potencial, de servigos
publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposigdo. A contrario
sensu, se 0s servicos publicos prestados atingem pessoas indeterminadas ou a coletividade
em geral, ndo permitida estaré a criacéo de tributo na modalidade de taxa, sob pena de ser
considerado inconstitucional.

Fora desses limites impossivel a criagdo de taxas. A lei tributéaria criadora da taxa deve especificar
as situagdes enquadréveis nos lindes constitucionais. Assim, o poder tributante sé pode exigir taxa
do contribuinte, se houver atividade diretamente a ele vinculada. O servigo ha de ser prestado ou
posto a disposigao do contribuinte. O exercicio do poder de policia deve ser dirigido a limitacéo ou
disciplina de direito, interesse ou liberdade do contribuinte (Comentério ao CTN, p.140).

5 Inconstitucionalidade da taxa de incéndio

O Estado de Minas Gerais, utilizando-se da competéncia que lhe é atribuida constitucional-
mente, instituiu a taxa pela utilizagao potencial do servigo de extingado de incéndio, criada pela Lei
14.938/2003, que acresceu dispositivo (inciso V) ao art. 113 da Lei 6.763/75, que trata das taxas
de seguranga publica.

Classificam-se as taxas estaduais, de acordo com a Lei 6.763/75, em taxa de expediente,
taxa florestal, taxa judiciaria e taxa de segurancga publica.

De acordo com o art.113 da Lei 6.763/75, a taxa de seguranga publica é devida:

| - pela utilizagdo de servigos especificos e divisiveis, prestados pelo Estado em érgéos de sua
administragdo, ou colocados a disposicao de pessoa fisica ou juridica cuja atividade exija do poder
publico estadual permanente vigilancia policial ou administrativa, visando a preservagéo da
seguranga, da tranquilidade, da ordem, dos costumes e das garantias oferecidas ao direito de
propriedade;

[l - em razéo de eventos de qualquer natureza que envolvam reunido ou aglomeragéo de pessoas e
demande a presenga de forga policial, realizados no dmbito do Estado;

[l - pela utilizagdo de servigos prestados pelo Corpo de Bombeiros Militar de Minas Gerais,
quando o interesse particular predominar sobre o interesse publico;

IV - pela utilizagdo potencial do servico de extingdo de incéndios.

Antes de discorrermos acerca dos motivos pelos quais entendemos ser inconstitucional a
instituicdo da referida taxa, é importante mencionarmos que o egrégio TUMG, no julgamento da
ADIN n° 1.0000.04.404860-1,/000, publicado em 30.12.2004, admitiu a constitucionalidade dos
dispositivos legais impugnados, ao fundamento de que:

de forma indireta, de modo secundario, o servico de extingédo de incéndio beneficia a populagdo em
geral. Mas, antes, ha aquele usuério, aquele contribuinte, proprietario de imoével, que, de forma
mais direta, mais especifica, €, em primeiro lugar, beneficiado pelo servigo, de que se vale para ver
extinto o incéndio em seus bens.

E, ainda,
a base de calculo para sua cobranga ndo é a mesma de qualquer imposto, como se vé nas dis-

posigbes do art.115, § 2°, da Lei Estadual 6.763/75, que considera até o ‘Coeficiente de Incéndio’,
expresso em megajoules (MJ), que corresponde a quantificagao do risco de incéndio na edificagao.
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A nosso ver, contudo, o servigo previsto no inciso IV do art.113 da Lei 6.763/75 nao preenche
os requisitos da divisibilidade e especificidade estabelecidos constitucionalmente.

E que as atividades prestadas pelo Corpo de Bombeiros, dentre as quais se encontra a
extingdo de incéndios, se enquadram no conceito de seguranca publica, conforme se infere da
leitura do inciso V do artigo 144 da Carta Magna.

Para o STF, as atividades relacionadas a seguranca publica séo servigos que nao podem ser
considerados especificos nem divisiveis, devendo ser sustentados pelas receitas originarias do
recolhimento de impostos, conforme entendimentos externados nos julgamentos das medidas
cautelares nas ADINs n® 2.424/CE e n° 1.942/PA.

A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio (art.144, CF).

Para Luciano Amaro (p. 34):

Os servigos gerais ou indivisiveis (como a gestéo patrimonial do Estado, a defesa do territério, a
seguranga publica etc.) séo financidveis com a receita de impostos e ndo com taxas de servigo,
pois configuram atividades que o Estado desenvolve em atengéo a toda a coletividade, sem visar
a este ou aquele individuo, sendo irrelevante saber se tais atividades séo ou nao especificas (grifo
nosso).

Ainda que o servigo de extingdo de incéndio, em uma determinada situacéo, seja utilizado de
forma especifica, vale dizer, para atendimento de uma certa pessoa ou determinado bem, nao verifi-
co a sua divisibilidade,visto que realizado em beneficio de toda a coletividade, ja que o resguardo
da dignidade da pessoa humana, ai inserida a sua integridade fisica e moral, é interesse de todos
e fundamento da Republica Federativa do Brasil. Contrariamente ao voto condutor da ADIN men-
cionada, entendemos que, no servigo de extingado de incéndio, primordialmente, existe o resguardo
do interesse publico e, de forma secundéria, indireta, do interesse particular do individuo.

O servico de extingdo de incéndio ndo pode ser exigido dos contribuintes na modalidade de
taxa, por ndo se tratar de servigo divisivel, vez que prestado a toda a coletividade, sem a
possibilidade de utilizacéo separada, por parte de cada um de seus usuérios. Nao ha como deter-
minar quanto cada contribuinte deve pagar individualmente pela prevencéo do risco de incéndio,
ndo podendo ser mensurada a parcela de cada contribuinte. A prevencéo de incéndio é prestada,
na verdade, a toda e qualquer pessoa, independentemente de possuirem imdveis propensos a se
incendiarem, ou, até mesmo, de ndo possuirem imdveis.

A partir do momento em que o Estado se aparelha para executar o servico, esté atendida a exigén-
cia de 'especificacao'. Se (especifico embora) o servigo for indivisivel, descabe taxa-lo; se divisivel,
a taxa pode ser instituida. Ou seja, o que importa é a divisibilidade, e nédo a especificidade do
servico (Luciano Amaro, p. 34).

Como bem fundamentado pela douta Juiza Claudia Regina Guedes Maia da 32 Vara de Feitos
Tributério do Estado:

O servigo de combate a incéndio ndo é especifico a ponto de poder ser destacado por unidade
autdnoma, nem divisivel para ser mensurado individualmente pelos consumidores. Dessa forma, sé
cabe a cobranca da taxa mencionada aos que se utilizam e beneficiam do servigo prestado, que, no
caso, ndo seriam somente os impetrantes, mas a coletividade em geral, pois o sinistro pode ndo
atingir apenas o proprietario ou o possuidor de determinado imével. Também invidvel medir o
quanto cada proprietério de imével pode ser beneficiado com a existéncia do servigo. Quando o
servigo prestado € insuscetivel de utilizagdo individual e imensurével, deve ser arcado com a
receita dos impostos (Mandado de seguranga n®).
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Como estudado no item acima, a tributagdo mediante taxa objetiva ressarcir o Estado do
custo do exercicio do poder de policia ou do servigo publico especifico e divisivel prestado ao con-
tribuinte, tratando-se, na verdade, de uma contraprestacéo pelo servigo utilizado. N&o visa a for-
macéo de receita para aplicagdo em atividades outras, que ndo a motivadora direta da cobranca.

Entretanto, no caso da taxa em exame, estabelece o § 3° do art. da Lei 6.763/75 que o pro-
duto da arrecadacéo da taxa a que se refere a Tabela B anexa a esta lei sera aplicado, no percen-
tual minimo de 50% (cinqlienta por cento), no reequipamento da unidade operacional de execucéo
do Corpo de Bombeiros Militar de Minas Gerais sediada no Municipio onde foi gerada a receita.

Como se V&, apenas parte da receita arrecadada com a instituicdo da taxa em exame esta vin-
culada a prestacéo do servico de extingdo de incéndio, o que retira do tributo as caracteristicas de
comutatividade e retributividade que Ihe sdo inerentes. Ademais, o STF rejeita a exigéncia das
"oseudotaxas", firmando posicionamento no sentido de necessidade de equivaléncia entre o valor
da taxa e o custo real dos servigos. No caso em exame, nem tudo o que esta sendo arrecadado
com a instituicdo da taxa em exame esté sendo aplicada no servigo prestado.

Voltando ao julgamento da ADIN, verifico que, de fato, para se fixar o valor da taxa foi leva-
do em consideracéo o risco de incéndio na edificacéo (coeficiente de risco de incéndio) expresso
em megajoules, o que afasta a identidade de sua base de célculo com a de qualquer imposto. Mas,
consideradas restaram pela legislacdo também a metragem do imével e a circunstéancia de ser
residencial, comercial ou industrial.

Ao assim estabelecer a lei estadual, admitiu-se a cobranga da taxa ndo somente em razéo da
intensidade de utilizacdo do servigo pelo contribuinte, mas também em razdo de fato e/ou quali-
dade do sujeito passivo, o que viola os dispositivos legais relacionados a instituicdo da taxa, por
inexistir correlagao entre o valor fixado e o custo da atividade de extingéo de incéndio a ser presta-
da pelo Estado.

Por fim, vale conferirmos um trecho do trabalho realizado pelo tributarista Igor Mauler
Santiago acerca da taxa de incéndio:

Permitimo-nos aqui uma rapida digressdo sobre a taxa pela utilizagdo potencial do servigco de
extingéo de incéndio, criada pelo Estado de Minas Gerais em fins de 2003 e também calculada
sobre a area do imdvel, agora associada a um indice técnico de mensuragéo do risco de incéndio.
Nao negamos que o servigo do corpo de bombeiros, quando prestado, seja especifico e divisivel ou
que seja de utilizagdo compulséria (ou sequer que a &rea do imovel incendiado seja um bom
parametro para a sua quantificagdo, por ser indicativo do trabalho despendido para o combate ao
fogo). Contudo - e aqui esta a diferenga em relacao a taxa de lixo e a causa, a nosso ver, da impos-
sibilidade da cobrancga da taxa de pessoas cujos imoveis ndo se incendiaram - antes do sinistro o
servigo néo é prestado de forma individualizada ao contribuinte, ndo fazendo o Estado nenhuma
despesa a ele referivel. A chave do problema, em nossa opiniao, é a existéncia de gasto publico em
prol de um determinado cidadéo, gasto que néo se evitaré pela circunsténcia - acidental - de este
ndo gozar do servigo. Insistimos em que a despesa hé de ser diretamente relacionada ao atendi-
mento de determinada pessoa, para que esta possa ser chamada a pagar taxa. Para as despesas
gerais (aparelhamento do corpo de bombeiros, por exemplo) existem os impostos (lgor Mauler
Santiago, p. 293).

6 Conclusao

Ao se percorrerem durante o trabalho as caracteristicas inerentes as taxas, previstas consti-
tucionalmente, percebemos que a taxa de incéndio instituida pelo Estado mineiro se constitui em
servico publico geral e indivisivel colocado a disposigdo de todos os membros da coletividade.
Inexiste, no caso, a possibilidade da utilizagédo do servigo publico separadamente, por parte de
cada contribuinte (ndo é divisivel), nem a possibilidade do servigo publico ser destacado em
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unidades auténomas de intervencéo, de utilidade ou de necessidades publicas (ndo é especifico).

Diante da sua compulsoriedade e generalidade, onde pagam pessoas que ndo recebem, de
forma direta, pela atividade estatal, mais se configura como imposto.

Concluimos, entao, que a simples disponibilidade de um servico geral e indivisivel ndo pode

constituir-se em causa juridica da taxa, o que torna a taxa pela utilizagdo potencial do servico de
extingao de incéndio ilegitima no sistema tributario nacional.
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A incidéncia do ISSQN sobre a locagao de bens méveis
VAN DUTRA DOEHLER"

Sumério: 1 Introdugdo. 2 Locacdo de bens mdveis: obrigacdo de dar ou obrigacéo de fazer? 3
Lei complementar x lei ordinéria: o alcance da definicdo dos servigos tributaveis. 4 O ISSQN e
a interpretagcdo econémica do fato gerador. 5 Conclusdo. 6 Referéncias bibliogréficas.

1 Introducao

A tributacéo dos servigos tem grande relevancia no mundo das relagoes juridico-tributarias. O
objetivo deste artigo € a discussao acerca da incidéncia do ISSQN sobre a locagao de bens méveis
do ponto de vista da interpretagdo da norma tributaria e do fato imponivel a luz dos principios con-
stitucionais.

Essa discusséo passa pela necessidade de uma analise conceitual de sua ratio, bem como do
marco de competéncia tributaria delimitado pela Constituicdo, tendo-se em vista a utilizacéo de
métodos interpretativos empregados pela doutrina e pela jurisprudéncia, de molde a fazer emer-
gir do confronto entre as duas abordagens da matéria a posicdo mais préxima a jurisprudéncia dos
valores, sempre com foco nos principios constitucionais, afastando-se a tentacdo dogmética e posi-
tivista que pauta o pensamento de grande parte dos doutrinadores pétrios do direito tributério.

2 Locagao de bens moéveis: obrigacao de dar ou obrigagao de fazer?

A incidéncia do ISSON sobre locagdo de bens méveis, tais como veiculos, méquinas e equipa-
mentos, é matéria controvertida na doutrina patria. A jurisprudéncia, contudo, inclina-se pela ndo-
incidéncia do tributo. Foi declarada, pelo STF, no Recurso Extraordinario 116.121-3, a inconstitu-
cionalidade do item 79 da Lista de Servicos anexa ao Decreto 406/68, havendo sido posterior-
mente expressamente revogada da Lista de Servigos anexa a Lei Complementar 116/2003 a pre-
visdo de incidéncia do tributo sobre as operacoes de locacéo de bens méveis:

Tributo - Figurino constitucional. A supremacia da Carta Federal é conducente a glosar-se a
cobrancga de tributos discrepantes daqueles nela previstos. Imposto sobre Servicos - Contrato de
locagéo. - A terminologia constitucional do Imposto sobre Servigos revela o objeto da tributacao.
Conflita com a Lei Maior dispositivo que imponha o tributo considerado contrato de locagao de bem
movel. Em Direito, os institutos, as expressbes e os vocabulos tém sentido préprio, descabendo
confundir a locacéo de servigos com a de moveis, préticas diversas regidas pelo Codigo Civil, cujas
definicdes sdo de observancia inafastével - artigo 110 do Cédigo Tributério Nacional (Recurso
Extraordinério n° 116.121-3, Relator Min. Octavio Gallotti - Relator p/ o acérdao Min. Marco
Aurélio - Tribunal Pleno - 11.10.2000).

Né&o obstante, vem persistindo na jurisprudéncia a posi¢cdo segundo a qual é cabivel a
exacéo, em razao da predominancia do fator prestagdo de servico nessa atividade econémi-
ca, de modo a justificar a cobranca do ISS sobre a locagéo de equipamentos médicos, como
é o caso do seguinte aresto do julgamento, no Tribunal de Justica de Minas Gerais, do
Mandado de Seguranga 1.0145.01.030126-8/002:

“Especialista em Direito Publico pelo Instituto de Educagdo Continuada da Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais. E-mail:ivandoehler@hotmail.com.
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Mandado de seguranga - Apelacédo. - A locagdo de bens moveis, em consonéncia com outros
tipos de atividades que ndo tém como pressuposto intrinseco o trabalho prestado por pessoas,
foi sempre classificada como servigo, sujeito ao imposto municipal, inclusive na mesma legis-
lagcdo complementar que incluiu a expressao prestacéo de servico como fato gerador do ISS. A
locagdo de bens moéveis espelha prestacao de servigos, ja que exige a manutengdo de um esta-
belecimento para atender aos seus clientes, e servicos para manter os produtos locados em
condicbes de uso, de acordo com as exigéncias do mercado, caracterizando verdadeira prestagéo
de servigos, com inclusédo de obrigacdo de fazer, possibilitando a cobranga do ISSQN sobre
essas atividades. (Relatora: Des.? Vanessa Verdolim Hudson Andrade. Data do acérdéo:
1°.03.2005. Data da publicagédo: 18.03.2005.)

A grande discussao que se trava em torno da incidéncia ou ndo do Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza sobre a atividade de locagdo de bens moéveis diz respeito a especificidade da
obrigacao da qual se origina a relacéo juridico-tributéria, que nao seria obrigagado de fazer, mas
obrigagdo de dar, com o que restaria descaracterizada a hipétese de incidéncia do tributo.

Dispde o art. 109 do CTN: "Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa
da definicdo, do contetdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nao para
definicdo dos respectivos efeitos tributérios".

Prescreve o art. 110 do mesmo diploma legal:

A lei tributéria ndo pode alterar a definigdo, o contetdo e o alcance de institutos, conceitos e
formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas
Constituicoes dos Estados, ou pelas Leis Orgénicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para
definir ou limitar competéncias tributarias.

E com base nesses dispositivos que alguns autores e parte da jurisprudéncia se manifestam
no sentido de que néo é cabivel tributar o aluguel de veiculos e de outros bens méveis, que constituem
atividade que nao configura propriamente prestacao de servigo, em que predomina a obrigagao de
fazer, mas cesséo de direito de uso de bem mével, que representa, necessariamente, obrigacdo de
dar. Logo, se nao hé obrigacdo de fazer, de servigo ndo se trata, e por isso ndo ha falar-se em
cobranga de ISS.

Nesse sentido, a importacdo da definicdo de prestagado de servico do campo do direito
privado nao poderia ser alterada com o fito de definicdo ou de limitacdo de competéncia
tributéria, de modo a ter-se como valida a incidéncia do ISS sobre atividade econémica funda-
da em obrigacéo de dar.

Luciano Amaro afirma que:

inexistindo modificagédo do instituto de direito privado pela lei tributéria, ele ingressa, pois, no
campo fiscal com a mesma vestimenta que possuia no territério de origem. A locagao de coisas
continua sendo locacéo de coisas, sem transformar-se em compra e venda ou em prestacéo de
servigos; socio continua sendo socio, sem transfigurar-se em administrador; doagao per-
manece como tal, sem travestir-se de compra e venda, etc. S6 quando o queira é que a lei
tributéria ird, de modo expresso, modificar esses institutos ou conceitos (para fins tributérios,
obviamente) (AMARO, 2003: 214).

Esse entendimento, compartilhado por outros tributaristas de renome, como Mizabel Derzi,
importa em considerar fora do campo de incidéncia do ISS as atividades em que prevalece o dar
sobre o fazer, como seria o caso da locacdo de bem mével, em que a obrigagdo predominante é a
de dar o bem para uso mediante retribuigao.

Tal viséo deriva da interpretacdo da obrigacéo de dar como obrigagao diversa da obrigagao de
fazer, quando na verdade a obrigacéo de dar algo a alguém nada mais é do que a obrigagdo de
praticar um ato de entrega. Hé& confuséo entre o bem objeto da obrigagdo com a obrigagdo em si.
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Na realidade, ndo ha distingdo de género entre obrigagdo de fazer e obrigagado de dar, de
modo a que se tenha a locacdo de bem moével como fora do campo de incidéncia do ISSON.

No direito privado, quando é firmado o contrato de prestacédo de servico entre o locador do
veiculo e o cliente-locatério, estabelece-se uma relagédo obrigacional em que o sujeito passivo é o
proprietario do bem mével cujo uso é cedido temporariamente ao cliente mediante o pagamento
de quantia em dinheiro, de modo que o objeto da obrigagao néo é propriamente o bem fisico, mas
sua entrega aquele que paga por esse servico.

Segundo Pontes de Miranda (1984):

o bem, nos direitos de crédito, €, no fundo, ato do devedor (dare, facere, non facere). Os que
afirmam que o direito de crédito recai sobre a pessoa do devedor, confundem o bem e o devedor
(pdlo da relagéo juridica obrigacional). A obrigagéo de fazer, por exemplo, é obrigagado que tem o
devedor de praticar ato positivo. O bem é o ato. Quem é obrigado ao ato é o devedor. Portanto, o
devedor, a pessoa do devedor, é o sujeito passivo, na relagéo juridica obrigacional; o bem, que se
deve, é o seu ato. A pessoa do devedor é sujeito passivo, e ndo bem. (...) Por muito tempo hesita-
mos entre s nos referirmos as obrigagdes de fazer, de que as obrigagdes de dar seriam espécie,
e das outras, ou tratarmos das obrigagdes de dar (Cdédigo Civil, arts. 863-877), das obrigacoes de
fazer (arts. 878-881) e das obrigagdes de nao fazer (arts. 882 e 883). Dar é fazer, porém fazer que
se trata de modo especial, porque supde o bem, que se desloca. O fazer, em senso estrito, ou é o
fazer propriamente dito, como o prestar servico ou trabalho, ou o responder por outrem, como
acontece ao fiador. Nao ha razao suficiente para que se afaste a triparticdo romana (L. 3. pr., D.,
De obligationibus et actionibus, 44, 7: 'Obligationum substantia in eo consistit, ... ut alium nobis
obstringat ad dandum aliquid vel faciendum vel praestandum’).

Desde esta perspectiva, portanto, a translacédo da definicdo de servico do campo privatistico
para a seara do direito tributario ndo autoriza a exclusdo do campo de incidéncia do Imposto sobre
Servigos da locagao de bens moveis, em que a cessao de uso do bem se reveste das caracteristi-
cas de uma verdadeira prestacédo de servigos, na medida em que ha na transferéncia precaria e
proviséria da posse do bem a um terceiro um auténtico facere, ainda que sob a aparéncia
fenoménica de obrigacao de dar, que € espécie do género obrigagdo de fazer.

A Lei Complementar n® 116, de 31 de julho de 2003, prevé, no item 3 da Lista de Servicos a
ela anexa, a tributacao sobre servicos prestados mediante locacéo, cesséo de direito de uso e con-
géneres, ndo obstante o item 3.01, que previa a tributacdo sobre a locacéo de bens méveis, tenha
sido vetado pelo Presidente da Republica, em razdo da decisao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, nos autos do Recurso Extraordinario n° 116.121/SP, que declarou inconstitucional a
incidéncia do imposto em comento sobre a locagdo de bens méveis.

Desse modo, ndo se pode afirmar peremptoriamente que houve revogacéo do dispositivo que
autoriza a cobranga do ISS sobre servicos de locagado de bens moveis, malgrado a revogacéo do
item 3.01 da Lista de Servicos da LC 116/2003, correspondente ao item 79 da Lista de Servicos
anexa ao Decreto 406,/68, revogado por aquela.

Assim, admitindo-se a interpretagado gramatical do item 3 da mencionada Lista de Servicos da
LC 116/68, tem respaldo legal a incidéncia do ISS sobre servigos prestados mediante locagao,
cesséo de direito de uso e congéneres.

Néao se pode negar que é tomadora de servico uma empresa que, por conveniéncia momen-
tédnea ou por politica de administragéo tendente a minorar o peso do capital imobilizado, procede
a locacao de veiculos destinados ao transporte de pessoas ou de mercadorias.

Também néo se pode negar o carater de prestacéo de servigo mediante a locagédo de guin-

dastes para uma obra de engenharia civil, mormente considerando-se que, neste caso, mais evi-
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dente se mostra o carater de prestacao de servigo, porque sbi ocorrer que o operador da maquina
€ empregado da empresa locadora, podendo-se afirmar o mesmo em relacéo a outros equipamen-
tos locados em que ha exigéncia de qualificacdo técnica pouco usual do respectivo operador, nédo
raro fornecido, em pacote fechado, ao tomador do servico como parte integrante da prestacéo.

3 Lei complementar x lei ordinaria: o alcance da definicdo dos servigos tributaveis

A Constituicdo Federal define a competéncia tributéaria do Imposto sobre Servigos em seu
artigo 156, inciso Ill: "Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: ... lll - servigos
de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, Il, definidos em lei complementar".

Contudo, malgrado a unanimidade dos doutrinadores brasileiros em torno da assertiva de que
a Constituigdo Federal nao cria tributo, afirma José Souto Maior Borges (2004: 06) que:

a Constituicao dispoe pormenorizadamente sobre as hipoteses de incidéncia (fatos geradores) das
taxas (art. 145, I1); a base de célculo das taxas (art. 145, § 2°); as hip6teses de incidéncia de impos-
tos federais (art. 153), estaduais (art. 155) e municipais (art. 156); a base de célculo dos impostos
residuais (art. 154, 1); o regime juridico dos empréstimos compulsérios (art. 148, 11); as aliquotas do
IPI (art. 153, § 4°) e ICMS (art. 155, § 1°, IV) etc. Nao resiste pois a analise critica a tese da cri-
acao do tributo exclusivamente pela lei tributéria material da pessoa constitucional detentora da
competéncia tributaria.

Invoca-se aqui esse posicionamento como reforgo a tese de que néo hé vedacao a cobranga
do ISSON sobre locagéo de veiculos e sobre outros bens moveis a partir de previséo contida em
lei municipal, que nao é inconstitucional sob esse aspecto, a luz da LC 116,/20083.

Prossegue o Professor Souto Maior (2004: 11), afirmando que:

instituir a hipdtese de incidéncia do tributo é algo formal e substancialmente distinto, por forga da
Constituicao, de definir os servigos tributéveis pelos Municipios. Se a lei complementar pudesse
néo so6 definir esses servigos pondo normas sobre normas tributérias (Ubernormen, 'metanormas’,
'sobredireito'), mas também estabelecer as hipéteses de incidéncia da tributacéo, estaria invadin-
do o campo reservado constitucionalmente a competéncia municipal, decorrente da autorizagdo
para a lei municipal descrever hipoteticamente servigos tributaveis (a hipdtese normativa ndo é um
prescritor, mas um descritor dedntico). Essa distingdo entre as fungdes da lei complementar de
definir a hipétese de incidéncia (fato gerador) dos impostos e da lei tributéria municipal de instituir
(decretar) o ISS, é no entanto inteiramente inapercebida na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras.
A lei complementar, ao definir os servigos passiveis de tributacado pelos Municipios, estabelece nor-
mas sobre tributagdo, e nao, a rigor, normas tributérias, porque esses servigos sdo definidos em
regras materiais sobre competéncia, servientes, nessa qualidade, da competéncia na sua plenitude
originaria, que é constitucional e, por isso mesmo, néo limitavel em lei complementar.

A competéncia do Municipio para instituir o imposto sobre servigos esta compreendida na clausula
constitucional do peculiar interesse municipal (art. 29), que é afinal um pré-requisito para a efeti-
vacao da autonomia do Municipio na gestdo dos seus préprios negécios e interesses. Sem autono-
mia financeira - é vetusta a afirmagdo do principio - ndo ha autonomia politica e administrativa.

Vé-se que, nessa abordagem radical, José Souto Maior Borges preconiza a interpretacao
sistémica dos dispositivos da lei tributéria material conforme a Constituigdo, de molde a, na com-
paragao entre os principios da limitacdo ao poder de tributar, que encontra expressao no principio
de preservacgao dos institutos do direito privado na utilizacdo de definigées oriundas do direito pri-
vado, por um lado, e o principio da autonomia municipal, extrair-se, pela ponderacéo, nédo a
exclusdo de um deles, mas a prevaléncia dos valores constitucionais que representam, de modo
que a se preservar o fundamento de validade da norma tributéaria material que institui, dentro de
seu campo de competéncia, hipétese de incidéncia ndo vedada pelo texto constitucional.
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No caso do ISSON sobre locacéo de bens moveis, sob esse aspecto, é de se concluir que a
restrigdo contida no art. 146, lll, in fine, dirige-se a exclusédo do campo de incidéncia do tributo
daqueles fatos geradores que dizem respeito a circulagédo de mercadoria acoplada a prestacéo de
servigos que dizem respeito a tributagao pelo ICMS, e ndo a nao-incidéncia do ISS sobre servigos
que ndo se encontrem expressamente previstos na Lista de Servicos da LC 116/2003, cir-
cunscrevendo-se a sua taxatividade a area dos conflitos entre o ISS e o ICMS, conforme leciona
Borges (2004: 47).

4 O ISSON e a interpretagao economica do fato gerador

Os intérpretes das normas tributérias que sdo favoraveis a incidéncia do ISSON sobre a
locagéo de bens moveis tém passado ao largo da camisa de forga da interpretagéo das hipdteses
de incidéncia a luz dos artigos 109 e 110, mediante o expediente da interpretagéo teleoldgica, de
modo que tém sido objeto de critica dos doutrinadores que abominam a interpretacdo econémica
do fato gerador, certamente por inevitavel aproximagdo dessa Weltanchaung com o pensamento
manifestado pelos préoceres do nacional-socialismo alemao, que tem como expoente Enno Becker,
formulador da politica tributéaria do Ill Reich, a qual privilegiava o interesse econémico-financeiro
da arrecadacdo de impostos em detrimento dos argumentos meramente juridicos no campo
tributério.

Na doutrina brasileira, o maior critico dessa corrente € o insigne Alfredo Augusto Becker,
segundo o qual, naquela corrente doutrinéaria:

na interpretagéo das leis tributérias, dever-se-ia ter como principio geral dominante (e ndo como
regra juridica excepcional e expressa) o principio de que o Direito Tributério, ao fazer referéncia a
institutos e conceitos dos outros ramos do Direito, desejaria que o intérprete da lei tomasse ndo o
fato (ato, fato ou estado de fato) juridico com sua especifica natureza juridica, mas sim o fato
econdmico que esté subjacente ao fato juridico ou os efeitos econémicos decorrentes do fato juridico.
Na interpretacéo da lei tributaria dever-se-ia ter em conta o fato econémico ou os efeitos econdmi-
cos do fato juridico referido na lei tributaria, de tal modo que, embora o fato juridico acontecido
fosse de natureza juridica diversa daquela expressa na lei, 0 mesmo tributo seria devido, bastando
a equivaléncia dos fatos econdmicos subjacentes ou dos efeitos econdmicos resultantes de fatos
juridicos de distinta natureza.

Além disso, o dever tributario ndo poderia ser evitado ou diminuido pelo abuso das formas juridi-
cas. Esse abuso ocorreria quando, na juridicizagdo de um fato econémico, a pessoa utilizasse ou
criasse uma estrutura juridica perfeitamente legal (porém néo usual naquela época e circunstancia) a fim
de evitar o tributo que a lei determinara incidir sobre uma diferente estrutura juridica que era a usual.
Os doutrinadores e legisladores que esposaram essa teoria aceitavam-na, com maiores ou
menores ressalvas, na medida de sua respectiva sensibilidade aquilo que é Juridico e segundo o
grau de conhecimento da fenomenologia juridica. Com tais ressalvas, procuravam conciliar o
inconciliavel...(1999: 129/130).

No direito tributério brasileiro, a interpretagédo econémica, do ponto de vista do direito positi-
vado, restringe-se as hipoteses previstas no paragrafo Unico do art. 116 do Cdédigo Tributario
Nacional, que dispde que "a autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negdcios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou
a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao tributéria, observados os procedimentos
a serem estabelecidos em lei ordinaria", com a redagdo que lhe foi dada pela Lei
Complementar n°® 104,/2002.

A teoria do disregard, no direito tributério, portanto, limita-se a essa regra, que é tida como
antielisdo, de acordo com alguns autores, ou como regra antievasdo fiscal, segundo outros
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autores, de modo que "a interpretacéo econémica nao é acolhida pelo Direito Tributério Brasileiro,
em razao do principio da tipicidade, coroléario do principio da reserva absoluta da lei", conforme a
concluséo do Xlll Simpdsio Nacional de Direito Tributério, realizado em 22 de outubro de 1988,
conforme Vitério Cassone (2004: 424).

Essa critica a qualquer traco de interpretagdo econdmica no Direito Tributério é objeto
da anélise de Ricardo Lodi Ribeiro, que afirma:

No Brasil, a interpretacdo da lei tributéria vive um momento de isolamento cultural com as
tendéncias verificadas no exterior. Ainda estamos acorrentados a um positivismo de indole
formalista que nao encontra paralelo alhures.

A nossa doutrina, animada com a tese da tipicidade fechada, abraga a seguranga juridica
como unico valor a ser tutelado, fazendo da justica, da igualdade e da capacidade contributi-
va meros elementos retéricos, quando ndo objeto de criticas mordazes!.

Embora seja criticAvel a posicdo ortodoxa da interpretacdo econémica no Direito
Tributario (que, afora as consideracoes de ordem juridica, em um pais que tem uma das
maiores cargas tributérias do mundo e cujos dirigentes primam pela ansia arrecadatéria,
pode servir de base a arrecadagéo superlativa como um fim em si mesmo), ndo se pode
descartar a apreciagdo dos aspectos econémicos do fato gerador, de sorte que, no conjunto
interpretativo, seja feita a justica tributaria, sem excluir da incidéncia do imposto uma ativi-
dade econbmica que vem experimentando, na pratica, uma imunidade injustificavel, em face

da sua importéancia nos tempos atuais.
5 Conclusao

A interpretacéo tributaria, quando se trata de locagdo de bens méveis, deve ter sempre
a perspectiva dos principios presentes na Constituicdo Federal, mediante a ponderacao da
qual resulte a predominéncia daquele de valor mais elevado. Nao para que sejam ultrapas-
sados os limites da capacidade de tributacdo do Estado e nem para que se instaure a
insegurancga juridica, com a possibilidade de criagao de tributos além dos marcos permitidos
constitucionalmente, ao sabor da conveniéncia do Poder Executivo, com a oneragéo
excessiva da atividade econémica, mas para que a tributagdo alcance, com justica e
isonomia, as atividades que geram lucros expressivos, como é o caso da locacéo de veiculos
e de equipamentos.

Os métodos interpretativos aplicaveis a apreciacdo dos dispositivos constitucionais e da
lei tributaria no que tange a matéria da incidéncia do ISS devem ater-se a pluralidade
metodologica, de sorte que a elisdo fiscal se contenha dentro de limites razoaveis. Do con-
trario, contribuir-se-a para que se dé ao contribuinte a capacidade elastica de planejar os
atos tributarios e de afastar-se da situagao definida legalmente como fato gerador, em
prejuizo de principios como o da isonomia e o da justica social.

Nao é razoavel que, paralelamente a atividades produtivas tributadas pesadamente por
vérios tipos de impostos, seja dada a uma parcela significativa do setor de servigos, que tem
alta lucratividade, o beneplacito de imunidade sem causa social justificavel, em evidente
desequilibrio da isonomia.

Como demonstrado neste estudo, tanto do ponto de vista da interpretacéo literal quan-
to da interpretagao sistematica e da teleoldgica, ha razoes de sobra para que ndo se exima
o prestador de servigos do ramo de locagdo de bens méveis de recolher o ISSON, sendo a
adocao do pluralismo metodolégico, sem a predominancia dessa ou daquela interpretacao, a
via mais adequada para que se alcance o modelo mais préximo da justica contributiva.

! RIBEIRO, Ricardo Lodi. A interpretagéo da lei tributéria na era da jurisprudéncia dos valores. Disponivel na internet:
http:// www.mundojuridico.adv.br, acessso em 27.03.2005.
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Agéncias reguladoras: uma abordagem juridica frente ao
direito patrio
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1 Introducéao

O Estado exerce um papel fundamental na manutencéo da paz social, na medida em que atua
como agente controlador das atividades individuais, buscando a prevaléncia de um interesse maior,
o interesse publico.

Com o declinio do Estado Liberal, o Poder Publico passou a atuar diretamente na prestagao
dos servicos publicos, o que provocou o esgotamento do aparelho estatal e a ineficiéncia na
prestagao de tais servigos, transformando o Estado numa maquina burocratica e de recursos finan-
ceiros escassos, incapaz de prover o seu objetivo principal, o bem comum.

Essa insatisfagdo acarretou uma mudanga de posicdo no &mbito administrativo, abrindo
espaco para a descentralizagdo de servigcos publicos, ante a impossibilidade do Poder Publico con-
tinuar prestando com exclusividade tais servigos que a iniciativa privada se mostrava mais compe-
tente para executa-los.

Com a transferéncia da execucéo desses servigos as méos dos particulares surgiu a inevitéa-
vel necessidade de se criar entidades destinadas a regulacédo e fiscalizacédo dessas atividades.
Inicia-se, entéo, o periodo do Estado Regulador.

2 Conceito e origem das agéncias reguladoras no Brasil

Para se entender melhor o surgimento das agéncias reguladoras, é preciso fazer uma breve
retrospecgdo na evolugdo do Estado, desde o liberalismo até os dias atuais.

O Estado Liberal surgiu no século XVIII, inspirado na Revolucéo Francesa, pregando a liber-
dade entre os cidaddos. Foi um periodo de ndo-intervencéo, no qual a atuacéo do Estado visava,
primordialmente, resguardar as liberdades individuais.

Nesse periodo liberal, o Estado adotou uma posicdo de mero gestor da manutengao da ordem,
do direito de propriedade, sendo que o exercicio das atividades econémicas competia a iniciativa
privada.

O Principio de Legalidade era muito restrito, alcancando apenas aquilo que se tratasse dos
direitos dos cidadaos, o resto ficava sob o poder discricionéario da Administragao Publica.

S6 o Parlamento podia exercer o poder de editar leis, cabendo ao Executivo e ao Judiciario
a aplicagéo das mesmas. A Administragdo Publica podia fazer tudo aquilo que a lei ndo proibisse,

era a chamada doutrina da vinculagdo negativa da Administragdo Publica.
Nos fins do século XIX, em contraposicéo ao Liberalismo, surgiu o Estado Social, preocupa-

* Oficial de Apoio Judicial do TUMG. E-mail: ivnabeltrao@hotmail.com.
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do, acima de tudo, em assegurar a protegdo dos mais fracos em face da dominacéo dos mais
fortes, ou seja, com o Principio da Igualdade.

Nesse periodo, houve um crescimento do aparelhamento estatal, tendo em vista a necessi-
dade de uma maior intervengdo do Estado na ordem econdmica e social, a fim de garantir a
igualdade entre os homens.

Assim, visando garantir o bem-estar comum, o Estado passou a intervir cada vez mais na vida
dos individuos, seja com limitacéo ao exercicio dos direitos individuais, seja atuando diretamente
no servico publico e na atividade econémico-social do pais.

Por outro lado, houve uma maior vinculagdo da Administragdo Publica a legalidade, ou seja,
os agentes publicos sé poderiam fazer o que a lei permitisse, submetendo-se a chamada doutrina
da vinculagao positiva da Administracéo Publica a lei, que prospera até o momento atual.

Entretanto, essa autuacéo demasiada em todos os setores da vida social acabou por criar um
Estado ineficiente e burocratico, incapaz de cumprir a sua fungdo primordial, o bem-estar social.

Dessa forma, com o esgotamento da capacidade do Estado na prestagdo dos servigos publi-
cos, aliado aos recursos financeiros escassos para a execugao dessas atividades, surgiu a idéia de
se repassar essa funcéo a iniciativa privada, diminuindo a atuagéo direta do Estado, restando-lhe,
porém, a prestacéo dos servigos essenciais e indelegaveis e o papel de regular essas atividades
desempenhadas pelos particulares.

O Estado passou a atuar apenas naquelas atividades que Ihe sdo proprias, deixando o setor
privado na prestacdo das atividades sociais, em busca de uma maior eficiéncia na execugao
desses servicos.

Com o fracasso do Estado intervencionista, surge o Estado Regulador, como um meio de
corrigir as imperfeicbes do sistema capitalista, tendo suas fungdes voltadas a regulagdo e
fomento das atividades econémicas confiadas a entidades administrativas independentes, as
Agéncias Reguladoras.

Dessa forma, observou-se o surgimento de tais agéncias na tentativa de resolver os proble-
mas causados pela evolugao do Estado de Direito para o Estado de Direito Social, a fim corrigir a
crescente atuacéo do Estado, muito superior a sua capacidade, seja prestando diretamente os
servicos publicos, seja como fomentador dessas atividades, tornando-o ineficiente na consecugao
dos fins publicos.

A Inglaterra foi pioneira na introdugao dessas agéncias em seu ordenamento juridico. Foi em
1834, com a criagéo de diversos 6rgaos autonomos, pelo Parlamento.

Posteriormente, os Estados Unidos criaram, em 1887, sob a influéncia do direito
anglo-saxao, inUmeras agéncias: regulatory agency; non regulatory agency; executive
agency; independent regulatory agency or commission. E, em 1946, foi editada uma Lei
de Procedimento Administrativo, o Administrative Procedure Act, que uniformizou os
procedimentos entre tais entes.

No Brasil, com o movimento chamado de Reforma do Estado, houve uma diminuicdo da
intervencao estatal no ambito das atividades econdmicas, proporcionando a iniciativa privada
maior liberdade de atuacédo nesse setor, cabendo ao Estado regular e fiscalizar a prestacéo dos
servicos delegados aos particulares.

As transformagdes desse novo modelo de Estado ocorreram no ordenamento juridico
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brasileiro por meio de emendas, no plano constitucional, e com a edigdo de algumas leis no plano
infraconstitucional.

Como exemplo dessas mudancas no perfil da ordem juridica brasileira, podemos citar a
Emenda Constitucional n® 6, de 15.8.95, que suprimiu o art. 171 da Constituicdo da Republica, que
conceituava e outorgava prerrogativas as empresas brasileiras de capital nacional. Permitiu
também, com a modificagdo do art. 176, caput, que as empresas constituidas sob a égide das leis
brasileiras, embora sem o controle acionario estatal, pudessem participar de concessodes na
pesquisa e lavra de recursos minerais e aproveitamento dos potenciais de energia elétrica.

A Lei 8.031/90, que foi substituida pela Lei 9.491, de 9.9.97, implementou o Programa
Nacional de Desestatizacéo, tendo como objetivos fundamentais, segundo o art. 1°, incisos | e IV:
(i) reordenar a posicéo estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa privada ativi-
dades indevidamente exploradas pelo setor publico; (ii) contribuir para a modernizacédo do parque
industrial do pais, ampliando sua competitividade e reforgando a capacidade empresarial nos
diversos setores da economia.

Foram introduzidas as Agéncias Reguladoras como autarquias de regime especial, criadas por
lei, que visam regular e fiscalizar atividades concedidas, permitidas ou autorizadas a iniciativa pri-
vada; com personalidade juridica de direito publico, portanto, ndo se confundindo com a entidade
que as criou; patrimonio proprio, autonomia e sem subordinagéo a Administragao Central.

O regime especial a qual estao submetidas, para Celso Anténio Bandeira de Mello, as leis que
se propdem a esclarecer tal regime enumeram caracteristicas préprias de toda e qualquer
autarquia. Para ele, o que pode diferenciar tais entes em relacdo as outras autarquias é a
investidura de seus dirigentes, que sao escolhidos e nomeados pelo Presidente da Republica, apos
aprovacéao pelo Senado Federal, e previsdo de mandato fixo para os seus dirigentes (2004, p. 139).

3 Regulacao e poder regulamentar

O modelo brasileiro das Agéncias Reguladoras foi inspirado no modelo norte-americano das
regulatory agencies. Contudo, ndo houve apenas a insercdo no nosso ordenamento do termo
"Agéncia Reguladora", mas também do poder de independéncia que esses érgaos possuem, o que
causa sérios problemas, em virtude das diferengas entre os dois sistemas juridicos.

Nos Estados Unidos, as agéncias reguladoras tém como funcéo regulamentar e complemen-
tar uma determinada legislacéo. L& foi editada o Administrative Procedure Act, a lei de procedi-
mento administrativo americano, que considera a agéncia como autoridade do Governo Federal,
distinta do Poder Legislativo e do Judiciario.

Essas agéncias detém um nivel de independéncia muito grande, ao contrario das agéncias no
Brasil, pois os principios constitucionais aqui vigentes séo incompativeis com o grau de autonomia
atribuido a esses entes no modelo legal americano.

Como se sabe, o ordenamento juridico brasileiro sofreu forte influéncia francesa, adotando um
modelo com centralizagdo administrativa e hierarquica, diferentemente dos EUA, como leciona
Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

enguanto no sistema euroupeu-continental, em que se inspirou o direito brasileiro, a Administragcdo
Publica tem uma organizagdo complexa, que compreende uma série de 6rgéos que integram a
Administragao Direta e entidades que compdem a Administragédo Indireta, nos Estados Unidos
toda a organizagcdo administrativa se resume em agéncias (vocabulo sindnimo de ente
administrativo em nosso direito), a tal ponto de se afirmar que o direito administrativo
norte-americano € o direito das agéncias (2001, p. 391).

Segundo essa autora, "a regulagdo ndo é uma atividade nova. O vocébulo é que é
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novo no ambito do direito administrativo".

Tal fato pode ser constatado, no Brasil, podendo ser citado o Banco Central do Brasil, que ha
muitos anos vem regulando a atuacédo das instituicbes financeiras, fiscalizando e estabelecendo
punicoes. Outro exemplo é a Comisséo de Valores Mobiliarios.

Entretanto, apesar das inimeras agéncias jé instituidas no Brasil, a Constituigdo Federal pre-
viu nos artigos 21, XI, e 177, paragrafo 2°, lll, a criacédo de apenas duas Unicas agéncias: a Anatel
e a ANP, mencionando expressamente a funcéo de "6rgao regulador".

O tema das Agéncias Reguladoras tem sido muito discutido no Brasil, principalmente, sobre
a sua funcédo normativa. A questéo gira em torno da indagacéo se o poder normativo conferido a
esses entes € usurpacéo da fungao legislativa ou do poder regulamentar de competéncia do Chefe
do Poder Executivo.

Para se entender melhor essa questao, € preciso ressaltar as diferengas entre regulagéo e
poder regulamentar no Direito brasileiro.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

Regular significa estabelecer regras, independentemente de quem as dite, seja o Legislativo ou o
Executivo, ainda que por meio de 6rgéo da administracéo direta ou entidades da administracéo
indireta. Trata-se de vocébulo de sentido amplo que abrange, inclusive, a regulamentacéo, que tem
um sentido mais estrito.

Regulamentar significa também ditar regras juridicas, porém, no direito brasileiro, como competén-
cia exclusiva do Poder Executivo. Perante a atual Constituigdo, o poder regulamentar é exclusivo
do Chefe do Poder Executivo (art. 84, 1V), ndo sendo incluido, no parédgrafo Gnico do mesmo
dispositivo, entre as competéncias delegaveis (2002, p. 150).

Assim, para ela, outros 6rgaos administrativos de nivel inferior também podem praticar atos
normativos, desde que nao tenham carater regulamentar, cuja competéncia é exclusiva do Chefe
do Poder Executivo. Além disso, a atuagédo das Agéncias Reguladoras limita-se a regulacéo do
contido na lei.

No seu entendimento, trata-se de um novo tipo de direito que pode ser baixado pelas agén-
cias, desde que ndo tenha caracteristicas de imposigdo unilateral de regras de conduta, ou seja,
que haja negociagéo, consenso e participacéo dos interessados. Entretanto, deve ser visto em um
nivel hierdrquico inferior as normas estatais, principalmente aos regulamentos editados pelo
Chefe do Poder Executivo.

Desse modo, segundo entendimento de alguns doutrinadores, a funcdo normativa das
Agéncias Reguladoras nao teria respaldo no art. 84, IV, da Constituicdo Federal, uma vez que o
poder regulamentar previsto por tal dispositivo trata de ato exclusivo do Chefe do Poder Executivo
e também por nao haver previsdo de delegacdo desse poder regulamentar.

Entretanto, o tema ainda é polémico. Parte da doutrina sustenta a constitucionalidade de uma
fungdo regulamentar, exercida pelos érgdos ou entidades da Administragdo Publica indireta,
diversa daquela exercida pelo Chefe do Poder Executivo. Segundo esse entendimento, a
competéncia normativa das Agéncias Reguladoras é inerente a propria atividade reguladora que
devem exercer e que esté prevista nas leis que as instituiram, sendo tal fungéo reconhecida desde

que seja limitada e sujeita a controle judicial.
Segundo essa corrente, as Agéncias Reguladoras exercem um poder normativo
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secundério, observando, obviamente, as normas hierarquicamente superiores emanadas do
Congresso Nacional.

Outro fundamento sustentado por grande parte dos autores que justifica o seu poder norma-
tivo é a delegacéo legislativa. E o entendimento de Alexandre de Moraes:

As agéncias reguladoras poderao receber do Poder Legislativo, por meio de lei de iniciativa do
Poder Executivo, uma delegagéo para exercer o seu poder normativo de regulagéo, competindo ao
Congresso Nacional a fixagdo das finalidades, dos objetivos basicos e da estrutura das Agéncias,
bem como a fiscalizagdo de suas atividades!.

Para essa corrente, a permissao para a delegacao de poder se encontra no fato da auséncia
de proibicdo expressa da Constituicdo vigente. No entanto, para aqueles que ndo concordam com
esse entendimento, a omissdo da norma é irrelevante diante do principio da separacédo dos
Poderes, devendo ser levado em conta tdo-somente que ela definiu exaustivamente as funcoes de
cada Poder, estabelecendo os limites e condigcdes para o seu exercicio. Assim, qualquer interfe-

réncia de um Poder no outro fere gravemente o mencionado principio.

4 Controle dos atos regulatérios

As agéncias reguladoras, como todos os entes integrantes da estrutura da Administragao
Publica, sofrem controles de modo a evitar excessos cometidos na execugéo de suas atribuicoes.

A possibilidade desse controle é outro tema de suma importancia, pois ha de se estabelecer
limites a atividade reguladora exercida por esses entes.

O controle do Poder Legislativo se verifica na sustagdo de atos normativos da
Administragéo Plblica que excedam o poder regulamentar ou da delegagéo legislativa. Segundo
preceitua o art. 49, V, da Constituicao federal, "E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional
sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem o poder regulamentar ou dos limites
de delegacao legislativa".

Ha ainda a possibilidade de esses entes sofrerem controle pelo Tribunal de Contas, pois é de
sua competéncia fiscalizar o dinheiro publico.

Quanto ao controle administrativo, ndo ha entendimento unissono na doutrina, tendo em vista
a autonomia que essas agéncias possuem em face da Administragdo Central. Maria Sylvia Zanella
Di Pietro entende que, "ao poder dirimir conflitos em Gltima instédncia administrativa, os atos das
Agéncias Reguladoras, como autarquias especiais, ndo podem ser revistos ou alterados pelo Poder
Executivo", pois isso retiraria a independéncia que essas entidades gozam.

Entretanto, outros doutrinadores defendem a possibilidade de interposigdo de recurso
hierérquico improprio, nos termos do Dec.-lei 200/67, que dispde sobre a supervisédo ministerial
em face das atividades dos 6rgéos subordinados ou vinculados ao Ministério da respectiva pasta.

O controle judicial é inegével, uma vez que a Constituicdo Federal consagrou no art.
5°, inciso XXXV, o principio segundo o qual nenhuma lesdo ou ameaca de direito podera
ser excluida do Poder Judiciario. Assim, ocorrendo ilegalidade na pratica de atos pelos
entes da administragdo direta ou indireta, o Poder Judicidrio, ao ser acionado, deve
prestar a tutela jurisdicional resguardando o direto do ofendido, pois todos os atos

administrativos devem ser submetidos ao seu crivo.
Assim, o controle judicial aplica-se integralmente as agéncias reguladoras, pois estas devem

1 MORAES, Alexandre de. As agéncias reguladoras. Revista dos Tribunais, 791, p. 739-756, set. 2001.
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total obediéncia a lei. Sendo importante ressaltar que os seus dirigentes estardo submetidos a Lei
8.429/92, que define os sujeitos de crimes de improbidade administrativa como sendo o agente
publico, servidor ou ndo, que exerce, mesmo que temporariamente, ou sem remuneragdo, por
qualquer forma de investidura, cargo, emprego ou fungao publica na Administragdo Publica.

5 Concluséao

A atividade reguladora se intensificou com a descentralizacdo administrativa na prestagao de
servigos publicos, havendo a necessidade de fiscalizacéo e regulagdo da execugao desses servicos
pelas agéncias reguladoras.

Essas agéncias, no Brasil, foram inspiradas no direito americano, com algumas peculiaridades.
Entretanto, é importante ressaltar as diferengas existentes entre os dois ordenamentos juridicos,

que exigem um tratamento cuidadoso na adequacédo desses entes reguladores no sistema
juridico brasileiro.

As agéncias reguladoras, embora dotadas de uma grande autonomia, caracteristica prépria de
autarquia, devem agir em conformidade com o principio da legalidade, ndo podendo inovar na
ordem juridica ou criar sangdes ndo previstas em lei.

Deve-se levar em conta sempre o modelo estrutural do direito brasileiro, observando-se os
principios da legalidade, separagdo dos Poderes, enfim, os principios basilares de um Estado
Democratico de Direito.

Assim, em que pese a necessidade de se reconhecer poder normativo as Agéncias
Reguladoras para regular e manter o equilibrio no mercado, em face do afastamento do Estado na

execucao de servicos publicos, ndo se pode olvidar o principio da legalidade e da seguranca juridi-
ca, sem os quais inexiste Estado Democratico de Direito.
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O sistema de precatérios no direito patrio: uma analise
juridico-constitucional pautada na critica cientifica

JOAO EDUARDO DE SALES*

Sumadrio: Tintrodugdo. 2 A Central de Precatdrios do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais. 3 A Emenda Constitucional 37/02 e as Resolugbes 416/03 e 417/03 do TIMG. 4 A
ordem cronoldgica de apresentacéo e de precedéncia. 5 Critica a ordem de pagamento dos pre-
catérios. 6 Outros aspectos da Central de Precatérios. 7 Conclusdo. 8 Referéncias bibliogréficas.

1 Introdugéao

A sistematica dos precatorios judiciais, existente no direito brasileiro, foi implementada com
o objetivo de eliminar privilégios, impondo aos administradores dos 6rgaos publicos a obediéncia
a ordem cronolégica para o pagamento das dividas oriundas de decisées judiciais’!.

A vertente doutrindria que sustenta a importancia e a necessidade da manutencédo dos
precatérios judiciais no direito patrio invoca também a impenhorabilidade dos bens publicos, que
se tornam, por isso, insuscetiveis de garantir os débitos judiciais, e a necessidade de previsao
orcamentdria para o pagamento dos débitos da Fazenda Publica.

Assim é que os artigos 730 e 731 do Cédigo de Processo Civil prevéem o procedimento espe-
cial para a execugédo e o pagamento dos débitos judiciais da Fazenda Publica?; a Constituigéo
brasileira de 19883, com os acréscimos e alteragdes promovidas por sucessivas emendas (in)cons-
titucionais?, dispde sobre todo o processamento dos precatérios judiciais.

Por outro lado, ndo séo poucos os autores que clamam pela extingdo dos precatérios judiciais.
Esta prerrogativa do Poder Publico que, de inicio, afigurava-se como necesséria para evitar
favorecimentos, resguardar os bens publicos de constrigdes judiciais e garantir a governabilidade
dos entes federados, acabou se transformando em um escudo protetor para a incompeténcia e a
improbidade dos administradores publicos que causam prejuizos a terceiros e, simplesmente, ndo os solvemd.

* Servidor do Tribunal de Justica lotado na Central de Conciliagdo de Precatérios da Comarca de Belo Horizonte.
Especialista em Direito Publico pelo Instituto de Educagdo Continuada da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais.
' Nao obstante, muitos 6rgéos publicos realizam pagamentos, pela via administrativa, mas remetem casos andalogos a
esfera judicial. E uma forma de conservar privilégios.

2 As execugdes promovidas pela Fazenda Publica séo disciplinadas pela Lei Federal 6.830/80, conhecida como Lei de
Execucoes Fiscais, que retrata a supremacia exacerbada do Poder Publico. Se os particulares néo recolhem os tributos,
estéo sujeitos a toda sorte de constrigbes, restricoes e penalidades; os entes publicos ndo pagam os precatérios e pouco
se consegue fazer em favor dos credores.

3 A CF/88, em sua redagéo original, trazia, basicamente, quatro artigos para regular o instituto dos precatérios judiciais.
O artigo 100 e §8§, como principal dispositivo; os artigos 34, VI, e 35, IV, que tratam da intervengéo federal nos Estados e
da intervengéo estadual nos Municipios; e o artigo 33 do ADCT, que instituiu uma moratdria em favor dos entes publicos,
fracionando em 08 parcelas os precatérios, nao alimentares, pendentes de pagamento até a data da promulgacao da Carta
Constitucional.

4 A EC 20/98 modificou a redagao do § 3° do art. 100 da CF; a EC 30/00 modificou as redagdes do caput e dos §§ 1°,
2° e 3°do art. 100, acrescentou-lhe o §1°-A e também o art. 78 ao ADCT; a EC 37,/2002 acrescentou o art. 4° ao art. 100
da CF, renumerou os seus arts. 5° e 6° e acrescentou os arts. 86 e 87 ao ADCT.

5 De fato, a sistematica dos precatérios judiciais, a principio uma necessidade, acabou se transformando em um mecanis-
mo para descumprir as decisoes judiciais. As agoes propostas contra a Fazenda Publica tramitam por anos a fio, j& que os
seus Procuradores exaurem todas as vias recursais, muitas vezes de forma protelatéria; na fase de execugéo, utilizam os
embargos como mais um meio de retardar o desfecho da demanda. Quando, enfim, o precatério € formado e expedido
pelo Presidente do Tribunal, para que o pagamento seja efetuado em um prazo de 18 meses, essa determinacao judicial,
simplesmente, ndo é cumprida. Sempre alegando falta de recursos, prefeitos, governadores e dirigentes de autarquias ou
fundacoes, retardam os pagamentos e transferem a solugéo para os seus sucessores.
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Esta ultima é a posigéo, e.g., do Ministro do TST, Francisco Fausto, segundo o qual "o pre-
catorio protege o caloteiro. Os Estados continuaréo dizendo que ndo pagam os precatorios porque
nao tém dinheiro em caixa. mas a verdade é que os Estados tém dinheiro para tudo, menos para
pagar as dividas que possuem em precatorios".

A realidade, no entanto, é que, ndo obstante as prerrogativas e os privilégios, concedidos a
Fazenda Publica® para a satisfacao de suas obrigacées, a maioria dos entes federados, suas autar-
quias e fundacdes ndo consegue (ou ndo lhes interessa) efetuar os pagamentos dos precatérios
judiciais. E os instrumentos cabiveis para os casos de inadimplemento ou preterimento nao encon-
tram acolhida nos tribunais?.

Assim, o cenério atual mostra, por um lado, a dedicacédo do Poder Executivo® e do Poder
Legislativo federal® para amenizar ou arrolar o endividamento da Fazenda Publica federal,
estadual e municipal, pois elas ndo dispéem de recursos financeiros para satisfazer os precatérios
judiciais, sem prejuizo das necessidades publicas que devam cumprir!0.

6 O termo "Fazenda Publica" abrange as autarquias e as fundagdes publicas. Eis o magistério de Nelson Nery Janior:
"Compreendem no conceito de Fazenda Publica as pessoas juridicas de direito publico interno: a Unido, os Estados, os
Municipios, o Distrito Federal, os Territérios e suas respectivas autarquias, bem como as fundagdes instituidas pelo poder
publico que tenham o regime de direito publico quanto a seus bens" (Cddigo de Processo Civil e legislacdo extravagante,
7. ed. Revista dos Tribunais).

7 Por se tratar de medida extrema, o STF n&o tem concedido a intervengao federal para o caso de inadimplemento dos pre-
catorios judiciais. Para a Corte Suprema, o descumprimento da deciséo judicial, a ensejar a concessao da intervengao fede-
ral, deve ser voluntéria e inequivoca; dolosa e deliberada. Mas, para os ministros do STF, os entes federados e também
as suas autarquias e fundagdes encontram-se em situacao de pendria e ndo podem deixar de aplicar nas necessidades
basicas da populagédo, como a educagéo e a salde, para honrar os precatérios judiciais. Neste sentido: IF 164/SP/2003,
IF 183/SP/2003, IF 186/2003, dentre outros. O Tribunal de Justica de Minas Gerais vinha concedendo a intervengao
estadual nos Municipios, pelo simples atraso no pagamento de precatério, mas essa orientagao esta sendo alterada pelas
mesmas razbes aduzidas nos arestos do STF.

O seqliestro de rendas publicas também ndo tem encontrado guarida nos Tribunais Superiores, para os quais essa medida
s6 seria possivel se presente a Unica condicao necesséria & sua concessao: a quebra da ordem cronolégica. E o vencimen-
to do prazo para pagamento ou a nao-incluséo, no orgamento, da verba necesséria a satisfacao do débito nao se equiparam
a quebra da ordem cronoldgica dos precatérios. Neste sentido: Recl 2.082/MS/2004, Recl 1.185/PA/2003, entre outros.
Em sentido contrério, expondo uma posigao coerente, mas minoritéria e superada, a decisao proferida pelo TRT da 222
Regido, em agravo regimental, que reformou a decisado do Juiz-Presidente e determinou o sequestro da quantia requisita-
da, embora nao fosse relativo ao precatério mais antigo, invocando uma interpretacao extensiva do art. 78 do ADCT: "Seria
esdrixulo entender que créditos ordindrios parcelados possam ser pagos mediante seqliestro, enquanto verbas de natureza
alimenticia sé o seriam na hipdtese da pretericao".

8 A realidade, que vivenciamos, mostra que o Poder Executivo tenta de todas as formas se sobrepor aos demais Poderes
constituidos, seja invadindo a esfera legislativa, com a edigéo de reiteradas e inconstitucionais medidas provisérias - con-
validadas pelo STF -, seja descumprindo as decisdes judiciais, deixando de pagar os precatérios judiciais - também com o
assentimento da Corte Constitucional. Assim, resta ao Poder Judiciario, considerado este em sua acepgao imparcial, res-
guardar e assegurar a efetividade dos direitos e das garantias dos cidad&os.

9 O Congresso Nacional, que por disposicao constitucional deveria ser composto por representantes do povo e dos Estados
Federados, na pratica, é utilizado para legitimar interesses de minorias. Assim é que existem as bancadas dos ruralistas,
dos empresarios de tal ou qual setor, dos banqueiros, dos bispos, etc. E hoje pode-se afirmar que as atividades legislati-
vas sdo desempenhadas, também, no interesse préprio dos parlamentares. Eles utilizam o poder de aprovacéao, ou de veto,
para realizar barganhas politicas, como cargos no Governo, nomeagdes de correligionarios, etc. No entanto, ainda as nor-
mas editadas para favorecer aos grupos de interesses sdo ambiguas e confusas e sé alcancam a pretendida efetividade
apos a atuacao doutrindria e jurisprudencial.

E vale salientar que a edicao dessas normas se corrobora com a chamada inflacao legislativa - fenémeno que se caracte-
riza pela edicdo exacerbada de normas, que acabam por causar a burocracia e a lentidédo do Judiciario, porquanto incumbe
a este a aplicagéo da lei ao fato concreto -, obstando sobremaneira a celeridade e a seguranca juridica na entrega da
prestacao jurisdicional. Em conseqiiéncia, a cada ano o Judiciario recebe mais e mais demandas, oriundas das imperfeicoes
legislativas que regulam as matérias que lhe sdo submetidas, transformando os tribunais em via de discussao sobre ver-
tentes interpretativas j& que cada parte busca extrair das normas os argumentos necessarios a defesa de seus interesses.
10 N&o obstante, o Governo do Estado de Minas Gerais vem gastando uma fortuna em publicidade, cujo teor, nem sempre
(ou quase nunca) corresponde a realidade. Por exemplo, o slogan "déficit zero" é publicidade nitidamente enganosa, bas-
tando considerar o montante dos precatérios nao pagos pelo Estado de Minas Gerais, que, em valores histéricos, ultrapas-
sa a cifra de R$3.000.000.000,00 (trés bilhdes de reais). Este passivo poderia ser reduzido, se o aumento da arrecadagéo
do Estado - decorrente da elevacéo da carga tributéria dos contribuintes mineiros - tivesse como contraprestacdo nédo uma pu-
blicidade, de cunho unicamente eleitoreiro, mas a amortizacdo dos precatérios judiciais, devidos desde 1995.



Cadernos da Ejef

Para tanto, sdo reiteradas as edigbes de medidas provisérias'!, emendas constitucionais'? e
leis federais’3.

De outra parte, o Judiciario, sensivel com a situagdo dos credores, muitos acometidos de
doencas graves ou em estégio avangado de senilidade'4, vem realizando semindrios e congressos
juridicos sobre o tema'®, a fim de encontrar um equacionamento para o problema. E um paliativo

1 A reeditada e renumerada Medida Proviséria 2.183-56,/2001 incluiu dois artigos no Decreto-lei 3.365/1941, que
disciplina as desapropriacdes por utilidade publica. O artigo 15-A reduz os juros compensatorios para 6% ao ano, com as
adaptagbes ditadas pelo STF na ADIN 2.332-2, que ainda suspendeu a efic4cia dos artigos 1°, 2° e 4% o artigo 15-B
dispde que o cOmputo dos juros moratérios teré inicio a partir de 1° de janeiro do exercicio seguinte aquele em que o paga-
mento deveria ser feito. Note-se que a jurisprudéncia do STF e também a do TIMG é no sentido de que a Simula 12 do
STJ, que determina o célculo dos juros moratérios sobre os compensatérios, néo foi afetada pelas alteragoes promovidas
pela MP 2.183-56,/2001.

A Medida Provisoria 2.180-35/2001 acrescentou vérios artigos a Lei 9.494,/1997, que disciplina a aplicacao da tutela ante-
cipada contra a Fazenda Publica e altera a Lei da Acao Civil Publica. O art. 1°-D determina que nao serdo devidos
honorérios nas execugbes ndo embargadas; o art. 1°-F dispde que os juros de mora, nas condenacdes impostas a Fazenda
Publica para pagamento de verbas devidas a servidores e empregados publicos, ndo poderédo ultrapassar o percentual de
6 % ao ano.

A redugéo dos juros, pelas medidas provisorias citadas, é contraditéria e inconstitucional, pois afronta o principio da isono-
mia: quando a Fazenda Piblica promove uma Execucéo Fiscal, a Certidao de Divida Ativa prevé a incidéncia de juros de
1% ao més, nos termos do artigo 161, § 1°, do CTN, além de multas escorchantes. Assim, para que fosse preservada a
isonomia, os juros compensatorios e os moratérios, fixados nas agdes expropriatérias, e os juros moratérios, fixados nas
decisbes favoréveis a servidores e empregados publicos, deveriam ser nao reduzidos, mas equiparados ao percentual
estabelecido pelo artigo 406 do Cédigo Civil/2002. Isso porque os proprietérios expropriados e os servidores publicos
devem receber o mesmo tratamento dos demais credores do Poder Piblico. Como, por exemplo, uma empreiteira que exe-
cuta os valores de um contrato de prestacdo de servigos, embora possa estar superfaturado.

Vale salientar que o artigo 406 do novo Cadigo Civil prevé que os juros legais seréo fixados a mesma taxa praticada pela
Fazenda Publica Nacional na cobranca de seus impostos. A Il Jornada de Estudos de Direito Civil, promovida pelo Centro
de Estudos Judiciérios do Conselho da Justica Federal, realizando uma interpretacao sistematica do dispositivo, aprovou
o Enunciado 20 com o seguinte teor: "a taxa de juros moratérios a que se refere o art. 406 é a do art. 161, § 1°, do Cddigo
Tributario Nacional, ou seja, 1% (um por cento) ao més".

12 Enquanto o Congresso Nacional se ocupa de uma produgdo normativa encomendada por minorias, a nossa Carta
Constitucional vai-se transformando, paulatinamente, em letra morta. Fato que se reforga pela constitucionalizacao de
absurdos, implementada por sucessivas emendas constitucionais, a servigo de interesses. Isso resulta na provocagéo da
Suprema Corte com a propositura de inimeras acdes diretas de inconstitucionalidade ou declaratérias de constitucionali-
dade. O desfecho dessas acoes é quase sempre favoravel ao poder econémico ou as pretensoes governamentais, em face
da natureza politica do STF, cuja composicao é determinada pelo Governo Federal com a aprovacéo do Congresso Nacional.
Um exemplo é a Emenda Constitucional 30/2000, que introduziu o art. 78 ao ADCT, instituindo, em favor dos érgaos publi-
cos, uma moratdria para os precatorios de natureza ndo alimenticia e oriundos de acdes judiciais propostas até 31.12.99,
em até 10 parcelas anuais.

13 Exemplos séo as Leis 10.482/2002 e 10.819/2003. A Lei 10.482/2002 dispde sobre o repasse dos depdsitos judiciais
e extrajudiciais tributérios aos Estados; a Lei 10.819,/2003 dispoe sobre o repasse dos depdsitos judiciais tributérios aos
Municipios, e a utilizagdo dos recursos no pagamento dos precatérios judiciais ou na divida fundada dos Municipios.

O Estado de Minas Gerais editou o Decreto 43.620,/2003, cujo artigo 3° determina que os recursos seréo utilizados no
pagamento de precatérios alimentares, e firmou um convénio com o Banco do Brasil em 1°.12.2003 para regular a
administracao dos fluxos financeiros; o Municipio de Belo Horizonte editou o Decreto 11.643/2004, que dispoe sobre o
repasse e a instituicao do fundo de reserva e celebrou um convénio com o Banco do Brasil em 22.03.2004 para regular a
administragao dos fluxos financeiros.

O Municipio de Belo Horizonte diligenciou junto ao Banco do Brasil, levantou um montante de, aproximadamente,
R$7.000.000,00 (sete milhdes de reais) e os utilizou no pagamento de precatérios judiciais comuns e alimentares; o Estado
de Minas Gerais ainda se mantém inerte, pois ndo foram tomadas quaisquer providéncias para o levantamento e a sua des-
tinagdo aos precatorios alimentares.

14 Com o advento da Lei Federal 10.741,/2003, o Estatuto do Idoso, muitos credores, com mais de 60 anos de idade, tém
requerido a prioridade no pagamento de seus precatérios, com base no artigo 71 e §§ do diploma legal citado. No entan-
to, a prioridade, prevista no Estatuto do Idoso, refere-se ao tramite dos processos, dos procedimentos e da execugéo de
atos e diligéncias. A ordem cronolégica dos precatérios judiciais € matéria regulada pela Constituicdo Federal, que nao
pode ser derrogada por lei infraconstitucional. Ressalva a tramitagao, na CCJC, do Projeto de Emenda a Constituicdo n°
1/2003, para acrescentar no § 3° do art. 100 da Constituicao brasileira a prioridade para os pagamentos de obrigagoes
devidas aos idosos, que sejam feitos em espécie e excluidos da obrigatoriedade de expedicdo de precatérios.
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que tem sido implementado, com éxito, nos Tribunais Regionais do Trabalho e nos Tribunais
estaduais, sdo as Centrais de Precat6rios'®.

2 A Central de Precatorios do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, através da Resolugédo 417/2003, e respaldado pelos
requerimentos formulados pelo Procurador-Geral do Estado, pelo Procurador-Geral do Municipio e
pelo Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil'7, instituiu a sua "Central de Conciliacéo de
Precatérios!8", com o objetivo de facilitar as composicdes entre as partes, relativamente a
atualizagdo monetaria dos valores devidos, com audiéncias mediadas por Juiz Conciliador

designado pelo Presidente do Tribunal de Justica de Minas Gerais!®.
Em funcionamento desde outubro/2003, a Central de Precatérios do Tribunal de Justica de

15 Em 30/novembro/2004, o Instituto dos Advogados de Minas Gerais - IAMG e o Centro Juridico Brasileiro - CJB
realizaram no Tribunal de Justigca do Estado de Minas Gerais a "Jornada de Estudos sobre Precatorios", com a participagao
de juristas de escol. Os palestrantes, Dr. Humberto Theodoro Junior e o Dr. José Otavio Vaz, expuseram sobre os aspec-
tos processuais do precatério e a sua forma de liquidacao. Os debatedores, Drs. Pedro Carlos Bittencourt, Carlos Bastilde
Horbach, Vicenzo Florenzano e Fernando Neto Botelho discorreram sobre os temas, a situagado de inadimplemento em
Minas Gerais, as Emendas Constitucionais 30/1999 e 37/2002, suas inovagoes, e as decistes proferidas pelo STF.

16 Os Tribunais Regionais do Trabalho s&o pioneiros na criagéo das Centrais de Precatérios. A "Central de Conciliagéo de
Precatérios" do TRT da 3% Regido (MG) estéd em funcionamento desde maio/2000; o "Juizo Auxiliar de Conciliacao de
Precatérios" do TRT da 13% Regiéo (PB) foi criado pela Resolugdo Administrativa 53/2001 e 112/2001, e vem realizando
composigbes diarias; O "Juizo Auxiliar de Conciliagdo de Precatérios" do TRT da 192 Regido (AL) foi implantado em
janeiro/2005.

A Corregedoria-Geral de Justica do Trabalho tem recomendado e apoiado a criagdo das Centrais nos demais Tribunais
Regionais, como deixou consignado na Correicao Ordinéria, realizada no TRT da 152 Regido (Campinas), no periodo de 22
a 26/11/2004:

" (...) 6 - Execucgao contra a Fazenda Publica - (...) Na 157 Regiao nao existe Juizo Auxiliar de Conciliagéo de Precatorios,
tal como ocorre em outros tribunais em que a instituicdo deste Juizo possibilitou a reducao significativa do nimero de pre-
catérios e a satisfagédo do crédito pelos exeqlientes. Porém, o Tribunal esté4 desenvolvendo estudos com o objetivo de
implanta-lo. (...)".

A idéia se difundiu nos Tribunais Estaduais. O Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, cujo Vice-Presidente,
Desembargador Joenildo de Souza Chaves, visitou a Central de Precatérios do TUMG em outubro/2004, aprovou a cri-
acao da "Central de Conciliacao de Precatérios" do TUMS, em sesséo realizada no dia 09.02.2005, pelo seu Tribunal Pleno.
17 A efetiva participagéo e o apoio da OAB-MG séo necessarios para facilitar a comunicagao das audiéncias e de outros
atos necessérios ao comparecimento dos credores e dos procuradores, sobretudo daqueles que residem em comarcas
do interior. O TIMG realiza a publicagao das audiéncias, mas nao pode arcar com os custos de ligagoes telefonicas
interurbanas, necessidade que se faz presente porque os causidicos residentes em cidades interioranas tém maior difi-
culdade para acompanhar as publicagoes do érgao oficial, nem sempre dispéem de um servico informativo de recortes.
Essa dificuldade pode ser superada, se a OAB/MG disponibilizar seu site e as suas subsegbes, para ratificar as datas e
horarios das audiéncias aos seus representados. Mas, até o momento, a OAB/MG se mantém inerte.

18A designagéo "Central de Conciliagdo de Precatérios" ndo nos parece a mais adequada para o incipiente 6rgéao do TUMG.
Embora, nas Centrais de Precatérios da Justica Trabalhista, sejam admitidos acordos sobre os valores devidos, a realidade
no Tribunal de Justica de Minas Gerais € diversa. Nao existe composigao quanto ao débito consignado no precatério judi-
cial, ja que este decorre de uma deciséo judicial transitada em julgado. Também nao sédo admitidas propostas ou lances
pelo procurador do ente publico. Ha, sim, a atuagéo do juiz de direito, designado pelo Presidente do TUMG, no sentido de
fiscalizar a aplicagé@o dos fatores de atualizagdo monetéria, mera reposicao inflacionéria, e retificar eventuais erros materi-
ais, para resguardar o patriménio publico, zelar pela integridade da res judicata e impedir maiores danos ao credor.
Portanto, a denominagéo mais adequada seria "Central de Precatérios".

19 A Portaria 1.477/2003 estabelece a estrutura, os procedimentos e as normas para o funcionamento da Central de
Precatérios; a Portaria 1.527,/2003 disciplina outros procedimentos afetos a Central de Precatorios, inclusive a competén-
cia ao Juiz Conciliador para sobrestar os precatérios judiciais, em determinados casos.

Nem sempre as pegas dos precatérios séo suficientes a atuacao dos Contadores da Central de Precatérios, por néo trazer
os dados analiticos necessarios a atualizagao dos créditos. Quando isso ocorre, os autos originarios séo solicitados pelo
Juizo Auxiliar da Central de Precatorios, para que a atualizagéo se faga corretamente. No entanto, alguns juizes, titulares
das Varas de Fazenda da Capital e das comarcas do interior, ndo encaminham os autos originérios, supondo que as ativi-
dades desenvolvidas na Central de Precatérios sdo uma afronta a coisa julgada material, ressuscitando as discussoes sobre
o quantum debeatur e alterando os critérios utilizados na sua apuragdo. Mas tal ndo ocorre. As atribuigbes do Presidente
do Tribunal de Justica, desempenhadas pelo Juiz da Central de Precatérios, s&o meramente administrativas e se
restringem a atualizagao dos precatérios judiciais e as retificagbes de eventuais erros materiais.
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Minas Gerais tem realizado audiéncias mensais e efetuado, em média, 120 (cento e vinte) paga-
mentos por més, nos precatoérios devidos pela Fazenda Publica municipal e pela Fazenda Publica
estadual?0, reduzindo consideravelmente o acervo de precatérios judiciais em atraso.

Para tanto, o governo do Estado de Minas Gerais encaminha ao Tribunal de Justica de Minas
Gerais, mensalmente, o valor de R$500.000,00 (quinhentos mil reais) e a Prefeitura do Municipio
de Belo Horizonte encaminha R$100.000,00 (cem mil reais)2!. Para que a estatistica de pagamen-
tos seja incrementada, o TUMG estéd negociando o reajustamento dessas verbas, a fim de possi-
bilitar a realizacdo de mais audiéncias e a satisfacdo de uma quantidade maior de credores.

3 A Emenda Constitucional 37/02 e as Resolucoes 415/03 e 416/03 do TUMG
A Emenda Constitucional n°® 37, de 12 de junho de 2002, que acrescentou os artigos 86 e 87

ao Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias, pode ser considerada um dos antecedentes
que motivou o Tribunal de Justica de Minas Gerais a criar a Central de Precatérios - assim como

O artigo 1°-E da Lei 9.494/1997 - inserido pela Medida Proviséria 2.180-35,/2001 - autoriza a reviséo dos precatérios judi-
ciais pelo Presidente do Tribunal de Justica, de oficio ou a requerimento das partes, antes do pagamento aos credores. E
sobre esse preceptivo, o Tribunal Pleno do TST firmou orientagao jurisprudencial, nos seguintes termos: "(...) 2. Precatério.
Revisdo de célculo. Limites da competéncia do presidente do TRT. - O pedido de revisdo dos célculos, em fase de pre-
catorio, previsto no art. 1° da Lei n® 9.494/1997, apenas podera ser acolhido desde que: a) o requerente aponte e especi-
fique claramente quais séo as incorrecoes existentes nos célculos, discriminando o montante que seria correto, pois do con-
trario a incorregao torna-se abstrata; b) o defeito nos célculos esteja ligado & incorrecdo material ou a utilizagao de critério
em descompasso com a lei ou com o titulo executivo judicial; ¢) o critério legal aplicdvel ao débito ndo tenha sido objeto
de debate nem na fase de conhecimento, nem na fase de execugao". E exatamente neste compasso que vem trabalhan-
do a Central de Precatérios do TUMG, motivo pelo qual deve contar com a efetiva colaboracao de todos os juizes, para
que as atividades fluam e os credores sejam satisfeitos de forma mais célere.

20 No &mbito municipal, os maiores devedores séo a Prefeitura de Belo Horizonte e a Beneficéncia da Prefeitura Municipal,
autarquia municipal, e os pagamentos foram interrompidos em 1997. No &mbito estadual, o Estado de Minas Gerais e o
Departamento de Estradas de Rodagem de Minas Gerais, autarquia estadual, sdo os maiores devedores de precatérios
judiciais, que nédo estédo sendo pagos desde 1995.

O Municipio de Belo Horizonte aderiu a moratéria, trazida pela Emenda Constitucional 30/2000 (que inseriu o artigo 78 ao
ADCT), e amortizou a 12 parcela, em 2001,/2002; o Governo do Estado ignorou a moratéria constitucional, como se fora
uma faculdade, e ndo um dispositivo de adeséo obrigatoria, para facilitar o pagamento e reduzir o tempo de espera dos
credores.

O artigo 78 do ADCT também admite a cessao de créditos - de resto, desnecessariamente, por se tratar de um instituto
ja consagrado no Direito Civil -, a decomposicao de parcelas e o poder liberatério do pagamento de tributos da entidade
devedora. Com isso, surgiu um mercado negro, em que os precatérios tém sido negociados com um deségio de até 70%.
Os compradores - em regra, pessoas juridicas - adquirem os precatérios judiciais para utiliza-los na compensacao de
tributos devidos, auferindo alta lucratividade na negociacao.

No Municipio de Belo Horizonte, as compensagdes tributérias séo constantes e inimeras. No Estado de Minas Gerais, a
Lei Estadual n°® 14.699,/2003, art. 11, praticamente inviabiliza a compensagao tributaria com precatério judicial, pois exige
que seja o préximo da ordem cronoldgica. Essa lei estadual é inconstitucional. O Cdédigo Tributario Nacional, em seu arti-
go 170, estabelece a autorizacao de lei para "a compensacao de créditos tributérios, com créditos liquidos e certos, venci-
dos e vincendos, do sujeito passivo com a Fazenda Publica". Ora, precatérios sdo créditos liquidos e certos contra a
Fazenda Publica. E a lei estadual deveria apenas regulamentar a autorizacdo, e ndo impor obstéaculos para inviabilizar a
compensagcéo tributaria.

21 O Advogado-Geral do Estado de Minas Gerais encaminhou ao Presidente do Tribunal de Justica de Minas Gerais o Oficio
1.286,/2003, instruido com o expediente subscrito pelo Secretario da Fazenda do Estado de Minas Gerais, no qual este se
compromete a depositar mensalmente a quantia de R$500.000,00 para possibilitar os pagamentos na Central de
Precatérios. Nao obstante, os depodsitos foram suspensos pelo Estado de Minas Gerais entre setembro/2004 a dezem-
bro/2004 e até a presente data nado foram regularizados. O Municipio de Belo Horizonte, que vinha depositando
R$100.000,00 para o pagamento de créditos de pequeno valor, interrompeu os depositos desde maio/2004 e nao sinaliza
com a sua retomada.

Portanto, o comportamento das entidades devedoras quanto ao envio dos recursos financeiros necessérios ao funciona-
mento da Central de Precatérios é passivel de precaucoes. Da mesma forma que o Estado e os Municipios interrompem,
intermitentemente, os pagamentos dos precatérios judiciais, fazem-no, também, com relacédo aos repasses mensais para
o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Assim, € importante a previsdo de uma modalidade de "seqiiestro", para
que se possa coibir o desrespeito, reiterado, dos Poderes Executivos estadual e municipal as decisdes judiciais e aos
compromissos assumidos com o Poder Judiciario.
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as experiéncias vitoriosas do "Projeto de Conciliagédo" do Tribunal de Justica de Minas Gerais e do
"Juizo Auxiliar de Conciliagao de Precatorios" do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regigo (MG).

O art. 86 do ADCT estabelece a preferéncia dos créditos de pequeno valor, que ja tenham
sido objeto de precatorios, e os retira do &mbito de incidéncia da moratoria prevista no artigo 78;
o artigo 87 fixa as obrigagdes de pequeno valor em 40 saldrios minimos para os Estados e o
Distrito Federal e em 30 saléarios minimos para os Municipios, até a publicagao oficial das leis
definidoras dos entes federados.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, regulamentando a matéria, publicou as Resolugoes
415 e 416, de 23 de junho de 2003. A Resolugao 415/2003, dirigida aos juizes de primeiro grau,
determina que os pagamentos das obrigacdes de pequeno valor, a partir de 27.06.2003, sejam
requisitados diretamente & Fazenda Publica, para que a cumpram no prazo de 90 dias.??2 A
Resolugao 416,/2003 determina a atualizagdo dos precatérios judiciais, pendentes de pagamento,
a individualizacédo dos créditos e a sua reclassificagdo em pequeno ou grande valor, para que se
cumpra a precedéncia dos primeiros23,

Com relagao aos entes devedores, o efeito foi quase imediato. Muitos municipios do interior
de Minas Gerais editaram suas leis definidoras, estabelecendo as obrigacoes de pequeno valor
em quantias irrisérias. O Municipio de Belo Horizonte acatou o limite estabelecido no artigo 87, I,
do ADCT, ou seja, 30 (trinta) salarios minimos; o Governo do Estado de Minas Gerais, desvincu-
lando do salario minimo as obrigagdes de pequeno valor da Fazenda Publica estadual, fixou o seu
teto em R$9.600,00, conforme art. da Lei Estadual 0000,/200324.

4 A ordem cronoldgica de apresentacao e de precedéncia

Os precatoérios do Estado de Minas Gerais, suas autarquias e fundagdes foram unificados
em duas relacoes cronoldgicas: a de precatérios comuns e a de precatoérios alimentares.
A mesma providéncia foi tomada com relagdo aos precatérios do Municipio de Belo

Horizonte, suas autarquias e fundagdes?®.
Assim, as audiéncias sdo agendadas de acordo com a ordem cronolégica de apresentagéo dos

precatorios no Tribunal de Justica de Minas Gerais, considerando, indistintamente, os precatérios

22 No entanto, entre a EC 37,/2002 (publicada em 12/06,/2002) e as resolugdes do TJMG (publicadas em 23.06.2003)
existe uma lacuna de mais de 01 ano. Nesse periodo, os juizes de 1° grau encaminharam, ao Presidente do TJMG, oficios
requisitorios com créditos de pequeno valor, j& que a EC 37/2002 ainda néo havia sido regulamentada pelo TIMG. Por
outro lado, esses requisitérios ndo receberam numeragéo cronolégica, em face do disposto no § 3° do artigo 100 da CF e
no artigo 87 do ADCT. Portanto, com a publicacao das resolugdes, estes oficios requisitorios devem ser devolvidos aos
juizes de 1° grau, para que estes determinem o pagamento em 90 dias, sob pena de preterimento dos credores
respectivos, pois a Emenda Constitucional 37,/2000 preexistia.

23 O trabalho de atualizacao, reclassificacao e individualizagao dos créditos incumbe & Central de Precatérios. Quanto aos
precatorios de obrigacao da Fazenda Publica do Estado de Minas Gerais e do Municipio de Belo Horizonte, séo agendadas
audiéncias mensais para efetivagdo do pagamento, obedecidas a ordem cronolégica e as precedéncias quanto a natureza
e quanto ao valor do precatério. Quanto aos precatérios de obrigacdo das Fazendas Publicas dos Municipios do Interior,
apoés a atualizagéo e a reclassificagdo dos créditos, os C)rgéo Devedores séo instados a realizarem o pagamento no prazo
de 90 dias.

24 N&o ha, na lei estadual, clausula de reajustamento. Assim, o patamar fixado para as obrigagdes de pequeno valor ficou
entregue a corroséo inflacionéria. Dentro em pouco, o teto das obrigacoes de pequeno valor, do Estado de Minas Gerais,
tornar-se-a ainda mais irrisorio que os patamares estabelecidos pelos municipios interioranos.

2% Eg responsabilidade subsidiaria do Estado pelas obrigacdes das suas autarquias ou fundagoes publicas: "Por ser sujeito
de direitos, a autarquia, como se disse, responde pelos préprios atos. Apenas no caso de exaustao de seus recursos é que
irrompera a responsabilidade do Estado; responsabilidade subsidiaria, portanto. Esta se justifica, entao, pelo fato de que,
se alguém foi lesado por criatura que nédo tem mais como responder por isso, quem a criou outorgando-lhe
poderes pertinentes a si proprio, propiciando nisto a conduta gravosa reparavel, ndo pode eximir-se de tais
conseqiiéncias" (MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14% ed. Malheiros.) Para este
autor, as fundagoes publicas séo autarquias.
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devidos pelo Estado de Minas Gerais (ou pelo Municipio de Belo Horizonte), suas autarquias e fun-
dagodes publicas. Por outro lado, sédo seguidas as duas ordens de precedéncia estabelecidas na
Constituicdo Federal. Os pagamentos dos créditos de natureza alimenticia preferem aos de
natureza comum?26 e os dos créditos definidos, em lei, como de "pequeno valor' preferem aos de
maior valor??,

Portanto, a ordem de pagamento, seguida na Central de Precatorios, é a seguinte:
a) créditos alimentares de pequeno valor, b) créditos comuns de pequeno valor, c) créditos
alimentares de grande valor, d) créditos comuns de grande valor?8. Mas a precedéncia dos
créditos alimentares esté adstrita ao ano de vencimento. Ou seja, pagam-se os créditos alimenta-
res e em seguida os comuns, vencidos em determinado ano. Em seguida os do ano seguinte.
E assim sucessivamente.

Com essa sistemética, devem ser realizadas audiéncias para o pagamento de todos os
créditos de pequeno valor (alimentares e comuns), para, posteriormente, serem agendadas as
audiéncias para o pagamento dos créditos de maior valor (alimentares e comuns).

5 Critica a ordem de pagamento dos precatérios

A ordem de pagamento, estabelecida na Central de Precatérios do Tribunal de Justica de
Minas Gerais, que prioriza, de forma absoluta, o pagamento dos créditos de pequeno valor, e deixa
os precatérios de grande valor para o futuro, ndo nos afigura coerente.

O artigo 87, § 1°, do ADCT, dispoe que os créditos de pequeno valor, que ja tenham sido
objeto de formacao de precatérios judiciais, sejam pagos com precedéncia sobre os de maior valor.
Esta regra é analoga a prevista no artigo 100, caput, da CF/88, que estabelece a precedéncia
dos créditos alimentares sobre os comuns. Como a precedéncia dos créditos alimentares foi
restringida ao ano de vencimento, outra ndo poderia ser a interpretagdo para a precedéncia dos

créditos de pequeno valor sobre os de grande valor.
Portanto, para manter a coeréncia, a ordenagao dos pagamentos deveria dispor os créditos

de pequeno valor, com precedéncia sobre os créditos de grande valor, somente para o mesmo ano
de vencimento. E ndo nos convence o argumento de que essa sistematica levaria o Estado de

26 "Art, 100. A excecao dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou
Municipal, em virtude de sentenga judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentagéo dos pre-
catérios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacao de casos e de pessoas nas dotagdes orcamentérias e
nos créditos adicionais abertos para este fim". Comentando este artigo, Nelson Nery Junior assevera que "a excecao
prevista pela norma ndo dispensa a inclusdo dos créditos alimentares em precatérios judiciais. H4 duas ordens para os pre-
catérios judiciais: a) a ordem geral, ordinéria; b) a ordem especial, da qual fazem parte os créditos de natureza alimentar.
Todo crédito contra a Fazenda Publica, oriundo de deciséo judicial deve ser incluido nos precatérios, de sorte a fazer parte
do orcamento" (Cddigo de processo civil comentado e legislacao extravagante. 7. ed. Editora Revista dos Tribunais).
Logicamente, os créditos de natureza alimenticia, ndo apenas terdo uma ordem especial, mas deveréo ser pagos antes dos
precatorios ordinarios. Do contrério, ou seja, permitido que fosse o pagamento da ordem ordinaria antes da ordem espe-
cial, precedéncia ndo haveria. Razoavel e plausivel a sistematica adotada pela Central de Precatérios do Tribunal de Justica
de Minas Gerais, ao restringir a antecedéncia dos créditos alimenticios ao ano de vencimento. Entender, por outra parte,
que os créditos alimenticios tivessem sempre precedéncia, embora mais recentes, faria com que os créditos ordinarios
ficassem sempre na espera.

270 § 3° do artigo 100 da CF excepciona as obrigagdes, definidas em lei como de pequeno valor, da necessidade de pre-
catérios judiciais. O artigo 86 do ADCT estabelece a preferéncia dos créditos de pequeno valor, que ja tenham sido obje-
to de precatério judicial, sobre os créditos de pequeno valor; e também a precedéncia dos alimentares sobre os ordinarios.
28 O paragrafo Unico do artigo 87 do ADCT estabelece uma "faculdade" para os credores, caso os créditos ultrapassem os
limites estabelecidos para as obrigagdes de pequeno valor. Os credores podem renunciar ao excedente e receber como se
fora um crédito de pequeno valor, de maneira mais célere. Teoricamente, a rentincia pode ser tratada como uma faculdade.
Mas a se considerar a inadimpléncia das Fazendas Publicas, de longa data, muitos credores, levados por necessidades
pessoais, sdo obrigados a lancar mao dessa "prerrogativa".
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Minas Gerais e também o Municipio de Belo Horizonte a suspender os repasses e pagamentos,
na Central de Precatorios, por falta de recursos financeiros.

O artigo 78 do ADCT - acrescido pela Emenda Constitucional 30/2000, e que prevé uma
moratéria para o pagamento dos precatérios judiciais, ndo alimentares, e oriundos de agoes
distribuidas até 31.12.1999, em até 10 parcelas, anuais e sucessivas -, objetiva facilitar aos entes
federados a amortizagdo do montante dos precatérios judiciais em atraso. E ndo de trata de mera
faculdade. O parcelamento dos precatérios comuns deve ser implementado por todos os érgéos
publicos que estejam em atraso com os pagamentos.

O Municipio de Belo Horizonte, que aderiu @ moratéria e parcelou todos os precatérios devi-
dos pela Fazenda Publica municipal, pagou apenas a primeira parcela. Suspendeu o pagamento
das parcelas subsequentes, ndo por falta de recursos, mas por opcéo politica da administragéo
local: considerando que os pedidos de intervencéao estadual que, embora admitidos pelo Tribunal
de Justica de Minas Gerais, por um certo periodo, sdo reformados pela Corte Suprema, o
Municipio redirecionou os recursos, que seriam utilizados na quitacdo das parcelas dos
precatorios, para fazer face a outras despesas e investimentos.

A Fazenda Publica do Estado de Minas Gerais, a seu turno, e sempre demonstrando o seu
desinteresse em pagar os precatérios judiciais, nem os fracionou, nem buscou formas alternativas
para reverter a situacdo de inadimplemento em que se encontra. Por ndo se tratar de mera
liberalidade da Fazenda Publica, o Estado de Minas Gerais ndo sé pode, mas deve aderir ao parce-
lamento dos precatérios, a fim de amortizar a sua divida de precatérios judiciais.

Para isso, basta que o Governo do Estado abandone a sua politica de resisténcia em pagar
dividas judiciais - postergando os pagamentos para tentar impor aos credores, no futuro, os
censurados "leiloes de precatérios" - e entédo solvera os créditos de pequeno valor, os créditos de
grande valor, de natureza alimenticia, e as parcelas dos créditos de grande valor, de natureza
comum. Isso sem falar do decreto estadual, que disciplina a utilizagdo dos recursos dos depositos
judiciais e extrajudiciais oriundos de acodes tributérias, para o pagamento de precatérios alimenta-
res, mas que ainda nao houve iniciativa do Estado de Minas Gerais para o levantamento dos
recursos junto ao Banco do Brasil.

Assim, a precedéncia dos créditos de pequeno valor, que ja foram objeto de precatdrios
judiciais, deveria ser restringida ao ano de vencimento, a exemplo do critério adotado para a
preferéncia dos créditos de natureza alimenticia sobre os de natureza comum. Assim, dentro de
um mesmo ano de vencimento, seriam realizados os pagamentos: a) dos créditos de pequeno valor
alimentares, b) dos créditos de pequeno valor comuns, c) dos créditos de grande valor alimenta-
res, d) dos créditos de grande valor comuns.

E, no caso de ser mantida a precedéncia, absoluta, dos créditos de pequeno valor, esse trata-
mento deverd ser estendido aos créditos alimentares. Ou seja, pagam-se todos os créditos de
pequeno valor, primeiro os de natureza alimenticia e em seguida os de natureza comum; depois se
pagam os créditos de grande valor, primeiro os de natureza alimenticia e depois os de natureza
comum. Embora seja uma opcéo injusta e que também ensejaria ao Estado postergar os pagamen-
tos dos precatérios judiciais.

O que nado pode ocorrer é uma interpretacao diferenciada - restritiva quanto a precedéncia
dos créditos de natureza alimentar e absoluta quanto a precedéncia dos créditos de pequeno valor.
Séo regras anélogas e devem receber o mesmo tratamento. Do contrério, serdo atendidas
somente as conveniéncias das Fazendas Publicas, no sentido de postergarem ao méximo o paga-
mento dos precatérios, canalizarem o minimo de recursos financeiros para a Central de Precatérios
e utilizarem esse 6rgéo do TUMG para maquiar o inadimplemento, contumaz, e a falta de vontade
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para reverter a situagao.
6 Outros aspectos da Central de Precatorios

Outras questdes devem ser definidas. A primeira se refere a possibilidade de atualizagéo e
pagamentos, dos precatérios judiciais, diretamente pela Fazenda Publica do Estado de Minas
Gerais e pelo Municipio de Belo Horizonte, sem a interveniéncia da Central de Precatérios; a
segunda se refere a dedugdo do Imposto de Renda, quando se tratar de créditos sem natureza
indenizatéria, e ao desconto e ao repasse da contribuicdo previdenciaria, nos casos de créditos
devidos a funcionéarios ou empregados publicos.

A possibilidade de pagamentos diretamente pelas Fazendas Publicas

Ja foi dito, que a Central de Precatérios do Tribunal de Justica de Minas Gerais, a principio,
tem o seu funcionamento dispensado ao pagamento de créditos de pequeno valor, através de
audiéncias previamente agendadas. Os créditos de grande valor s6 serao solvidos, nos termos da
ordem estabelecida naquele 6rgéo, quando findos os pagamentos dos créditos de pequeno valor.

No entanto, ndo é descartada a possibilidade de ocorrer, concomitantemente as audiéncias
realizadas na Central de Precatérios, a realizagdo de pagamentos dos créditos de grande valor
diretamente pelo Estado de Minas Gerais e pelo Municipio de Belo Horizonte. E isso, de fato,
ocorreu quando o Municipio de Belo Horizonte, com os recursos oriundos dos depésitos judiciais
tributérios, realizou, diretamente, o pagamento de precatérios judiciais, alimentares e comuns?®.

Antes de ser instituida a Central de Precatérios, e reportando a época em que as Fazendas
Publicas, estadual e municipal, ainda pagavam os seus débitos judiciais, os precatérios eram
atualizados pelos préoprios érgaos publicos, e os valores eram consignados ao Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais, que supria o principio da publicidade e liberava os créditos para os
seus beneficiarios.

No entanto, naquele periodo, a atualizagcdo dos precatérios era realizada pelos préprios
6rgéos publicos devedores e a discusséo era reaberta quanto a correcdo monetéria, que era apli-
cada de forma defasada e incorreta3C. E este é o motivo da quantidade infindavel de precatérios
complementares existentes no TUMG e que transformam os créditos de precatérios em herangas.

Assim, é estritamente necessario que o Tribunal de Justica de Minas Gerais, assumindo em
sua plenitude os poderes atribuidos pelo artigo 1°-E da Lei 9.494/1997, atribua a servidores seus
a atualizagdo monetéria de todos os precatérios judiciais, quando da liberagéo dos recursos pelas
Fazendas Publicas. Essa providéncia, decerto, vai resguardar os direitos dos credores e sera
uma forma de reduzir a emisséo de precatérios complementares, que repdéem os credores

eternamente na fila de espera.
A retencéo do IRRF e a dedugéo das contribuicées previdenciarias

Os créditos solvidos o0 sdo com o desconto do Imposto de Renda e da contribuicéo previden-
ciaria, quando cabiveis. E os precatorios devem ser instruidos com as planilhas de calculo que

29 Houve a tentativa, da Procuradoria-Geral do Municipio, de realizar pagamentos de precatérios, ainda no vencidos, cujo
credor é empreiteira da SLU, autarquia municipal, antes do pagamento dos precatérios da prépria Municipalidade (venci-
dos desde 1997). E esse fato, que ocorreu pouco tempo apds as eleicoes municipais, configura quebra da ordem
cronoldgica, estabelecida quando da criagéo da Central de Precatérios, ndo podendo ser admitida pelo TIMG.

30 E j& se constatou que a atualizagdo monetéria, aplicada diretamente pelos érgaos publicos, nem sempre ¢ feita corre-
tamente. Aproveitando-se da esfera de liberdade, eles adotam valores diversos daqueles consignados nos precatérios e
as vezes se utilizam até mesmo de planilhas afastadas na fase de acertamento.
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ensejaram os pagamentos, permitindo tanto aos credores quanto ao sujeito ativo do tributo ou ao
Instituto de Previdéncia aferir sobre a exatidao dos descontos realizados.

No entanto, quando os precatérios ainda eram depositados diretamente pelas Fazendas
Publicas, os valores das parcelas de Imposto de Renda e de contribuicdo previdenciéria nunca
foram demonstrados3!, pois os precatérios nao eram instruidos com os célculos analiticos que
ensejaram os depdsitos. E essa postura dos entes devedores é censurdvel, porquanto retira a
possibilidade de fiscalizagdo sobre o efetivo recolhimento da exagao e do repasse da contribuicao
previdencidria ao instituto gestor.

Na Central de Precatérios, o Imposto de Renda e a contribuigao previdenciéria sdo decotados
dos créditos, quando cabiveis. Quanto a parcela de imposto de renda, ela permanece com a
Fazenda Publica como antecipagédo de receita; quanto a contribuicdo previdenciaria, decotada nos
créditos de servidores publicos, a Central de Precatérios comunica, formalmente, ao Instituto
gestor o nome do segurado, o valor descontado e sobre a responsabilidade do Estado pelo
repasse32. Porém, a fiscalizagdo também ¢é deficiente, uma vez que as Fazendas Publicas nao apre-
sentam a comprovagéo de que os repasses ou os ajustes tenham sido realizados.

Hé, ainda, o fato de que alguns juizes se opdem a dedugao do Imposto de Renda, nos pre-
catorios ou nos créditos de pequeno valor, e sua retencéo pelas Fazendas Publicas. Argumentam
gue o recolhimento do imposto de renda deve ocorrer quando do ajuste anual pelos credores, ja
que é este o momento em que o Contribuinte declara as receitas auferidas durante o exercicio e
as despesas, dedutiveis ou n&o, apurando o imposto devido ou a restituicdo a que faz jus.

No entanto, nos Precatérios Judiciais ou nos nas Requisicoes de Pequeno Valor, a retencéao
do Imposto de Renda é realizada pelo Estado de Minas Gerais e pelo Municipio de Belo Horizonte,
a meu ver corretamente. Isso porque se trata de uma obrigagédo acesséria da fonte pagadora, nos
termos do art. 45 ¢/c o art. 113 do CTN, que néo excepciona a pessoa juridica de direito publico
de tal mister33. Por outro lado, a Lei Federal 7.713/1988, em seu art. 7°, dispbe expressamente
sobre a retengéo do IR no cartério do Juizo, quando realizado o pagamento ou disponibilizado
para o beneficiario.

Por outro lado, se o paragrafo Gnico do art. 45 do CTN determina que "a Lei pode atribuir a
fonte pagadora da renda ou dos proventos tributaveis a condigdo de responsével pelo imposto cuja
retengdo e recolhimento lhe caibam", com mais razado deve a pessoa juridica de direito publico
realizar a retencéo, pois esta tem o dever de zelar pelo efetivo recolhimento do tributo.

Assim, ocorrido o fato gerador da obrigacéo principal, que é a efetiva percepgao de renda,

31 A partir da Resolugao 415/2003, que determina o pagamento dos créditos de pequeno valor em 90 dias, as parcelas
de IRRF e de contribuigdo previdenciaria voltaram a ser omitidas. Com isso, fica a incerteza sobre o seu repasse ou recol-
himento.

32 Nos Tribunais Regionais do Trabalho, as contribuigbes devidas ao INSS sdo descontadas e repassadas diretamente pela
Central de Precatérios, com a notificagdo da autarquia federal para impugnar, se for o caso, os valores da contribuigao que
Ihe cabem. No Tribunal de Justica de Minas Gerais, a Fazenda Publica estadual pugnou pelo repasse direto, por via de
ajuste contébil, uma vez que o instituto gestor integra a Fazenda estadual; o Municipio também repassa diretamente as
contribuicoes ao 6rgao gestor municipal.

33 Nao obstante, o artigo 25 da MP 135 prevé a retengéo do imposto de renda sobre os rendimentos pagos, em cumpri-
mento de decisdo da Justica Federal (regra que nao atinge os pagamentos feitos pela Justica Estadual), mediante pre-
catérios ou requisicdo de pequeno valor, a aliquota de 3%. A retencéo deveré ser feita pela instituicao financeira respon-
sével pelo pagamento, no momento em que o rendimento se torne disponivel para o beneficiario. O imposto retido na fonte,
nesses termos, seré considerado como antecipacao do imposto apurado na declaragéo de ajuste anual das pessoas fisicas
ou deduzido do apurado no encerramento do periodo de apuragédo ou na data da extingao, caso o beneficiario seja pessoa
juridica. Essa retencgéo seré dispensada quando o beneficiario declarar & instituigéo financeira que os créditos sdo isentos
ou n&o tributéveis ou, ainda, a sua condigao de contribuinte inscrita no Simples.
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com acréscimo patrimonial para o credor, fato que se d4 no momento em que o 6rgéo devedor
coloca a quantia a disposicao do credor, a retencéo do Imposto de Renda e o repasse devem ser
feitos pelo Estado ou pelo Municipio de Belo Horizonte.

7 Conclusao

A implantacdo das Centrais de Precatoérios, nos Tribunais Regionais do Trabalho e nos
Tribunais estaduais, representa um esforgo importante do Poder Judiciério para socorrer os cre-
dores e para reduzir o volume e o montante de precatérios judiciarios em atraso.

Para tanto, as atividades desenvolvidas nesses 6rgdos devem ser no sentido de proceder a
entrega exata do montante devido aos credores - censurando a atuacdo ardilosa dos procu-
radores dos 6rgaos publicos - e de realizar os ajustes e corregdes de erros materiais, para
resguardar os bens publicos. A colaboracéo e a participagao de todos os juizes que atuam na fase
cognitiva e de acertamento das acdes em que haja condenagdes a Fazenda Publica séo estrita-
mente importantes e necessarias.

Por outro lado, o funcionamento e a forma de atualizagdo dos precatérios pela Central de
Precatérios devem ter a sua regulamentacdo normativa atualizada, uniformizando as interpre-
tagoes e os critérios que definem as ordens de precedéncia, em face da sua natureza ou valor, as
metodologias aritméticas de atualizacéo e a forma de pagamento para todos os créditos, sejam de
pequeno valor ou de grande valor.

Também é necessério que a Central de Precatérios seja dotada de um maior nimero de
profissionais, com conhecimentos sobre célculos judiciais e sobre as normas constitucionais e
legais que regulam a matéria, e de um espaco fisico adequado para o desenvolvimento das ativi-
dades de revisdo e atualizacéo de todos os precatérios judiciais.

Outra medida importante é a implementacdo de uma fiscalizacédo sobre as parcelas de
Imposto de Renda e de contribuicédo previdencidria, que devem ser repassadas ao sujeito ativo da
exagéo e ao instituto gestor da contribuigdo, salvo se comprovados a antecipagao de receita e o
ajuste contabil.
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Interrupgao terapéutica da gravidez de feto anencéfalo
JULIANA BARROSO DE PINHO"

O direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, j& que se constitui em pré-requisito a
existéncia e exercicio de todos os demais direitos. A Constituigdo Federal proclama, portanto, o
direito a vida, cabendo ao Estado assegura-lo em sua dupla acepgéo, sendo a primeira relacionada
ao direito de continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia. O inicio da mais
preciosa garantia individual devera ser dado pelo bidlogo, cabendo ao jurista, tdo-somente, dar-lhe
enquadramento legal, pois do ponto de vista biolégico a vida se inicia com a fecundacao do 6vulo
pelo espermatozoide, resultando um ovo ou zigoto (MORAES, 2001: p.61-62).

Muito se tem discutido no Judiciario a respeito da constitucionalidade ou ndo do aborto
terapéutico no caso da constatagdo de anencefalia do feto. Frise-se que, com os exames pré-
natais e os diagndsticos cada vez mais precisos que a medicina moderna oferta, tém sido apresen-
tadas a prestacédo jurisdicional pretensbées de se proceder ao aborto, o que revolve inUmeras
questdes que vao da ordem emocional a constitucional e o respeito aos direitos fundamentais esta-

belecidos pela Carta Magna, além da questao criminal.

Necessario esclarecer o que € a anencefalia. Trata-se de uma mé formacéo do feto que ocorre
entre o 16° e o 26° dia de gestacéo, acarretando ao feto a auséncia total ou parcial da calota
craniana e dos tecidos que se sobrepdem a ela, verificando-se graus variados de deformidade.
Apesar da auséncia da calota craniana e do cérebro rudimentar, os fetos anencefélicos possuem
outras fungdes vitais e por isso se desenvolvem no ventre materno, sendo breve, contudo, sua
sobrevivéncia no ambiente extra-uterino.

Em que pese todo o desenvolvimento das ciéncias médicas, feito o diagndstico da anencefalia
do feto, ndo ha tratamento que reverta a anomalia, ndo sendo possivel ainda prolongar o tempo
de vida do nascituro, nem mesmo ter conhecimento do periodo de duragéo da gravidez e se o bebé
sobreviverd até o nascimento. A certeza do diagndstico e a impossibilidade de que o feto
prossiga com vida apds o nascimento é o que move muitos dos pais a procurarem o Judiciério,
pretendendo autorizagdo para o procedimento abortivo.

Varios sdo os argumentos daqueles que defendem ser incabivel o aborto dos fetos anencéfa-
los, entendendo ser necessério que a gestacéo ocorra sem interrupgdes e que o nascituro venha
a nascer, ainda que tenha vida breve fora do ventre materno.

O conflito ocorre nos tribunais quando se pdem de um lado a angustia e a frustracdo dos pais
e principalmente da gestante, por estar gerando um feto que inevitavelmente ndo sobrevivera, e
de outro o necessario cumprimento da lei, tanto a penal, que estabeleceu como crime o aborto,
como a constitucional, que tutela a vida como o bem mais precioso a ser preservado, inclusive para
aqueles que ja foram gerados e ainda nao nasceram.

Ressalte-se que, em nosso ordenamento juridico, o direito a vida esta previsto em vérios
dispositivos legais, seja para trazé-lo como direito fundamental ou para punir quem contra ele
atenta. A propria Constituicdo de 1988 traz em seu art. 5°, logo no caput, a garantia aos brasileiros
e estrangeiros residentes no Pais da inviolabilidade do direito a vida, o que reflete um Estado
Democratico de Direito que prima pela igualdade de direitos. O respeito aos principios

* Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos em 2001. Assessora de Desembargador do Tribunal de
Justica de Minas Gerais. Professor-orientador: Fabricio Veiga Costa
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constitucionais deve prevalecer, visto que estes séo a base do sistema legal, funcionando como
sombra para a leitura, compreensao e aplicagado de todo o sistema normativo.

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatencéo ao princi-
pio implica ofensa nado apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subverséo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo légico e corrosado de sua estrutura mestra
(MELLO, 2000: 748).

Cabe ao Estado o dever de tratar a vida tal como principio fundamental, principalmente a
daqueles indefesos e que por suas fraquezas ndo tém condicdes de sobreviver sem protecéo.
Necessario frisar que o direito a vida abrange tanto o direito de permanecer vivo quanto o de
nascer com vida.

Dessa maneira, defende parte dos juristas que, a partir da fertilizacdo do évulo e da formacao
do zigoto, ja ha a vida e ao ser vivo que surge devem ser assegurados todos os direitos do
nascituro, inclusive respeitada a garantia a vida. Afinal, a vida do feto é distinta da vida da mae.

Somados ao direito fundamental a vida, vém os direitos garantidos especificamente ao
nascituro. Nesse sentido dispdem o novo Cadigo Civil, em seu art. 2°, a Declaracéo Universal dos
Direitos da Crianca, em seu art. 1°, o Pacto de Séo José da Costa Rica, em seu art. 4°, e o
Estatuto da Crianga e do adolescente, no art. 7°.

J& em confronto ao direito a vida do feto vem o direito a liberdade da gestante, também
garantido constitucionalmente.

Para defender a vida do nascituro anencéfalo, argumenta-se que é limitada a liberdade da
mae, nao podendo ser exercida a autonomia da vontade quando se trata de decidir a respeito da
vida do ser que carrega no ventre, por ser esta individualizada, apesar de dependentes biologica-
mente a méae e o filho.

Ha quem entenda inclusive que nédo pode ser invocado pela gestante o direito de livre
expresséo de vontade e consciéncia, j& que, quando carrega um ser dentro de si, ndo mais pode
dispor de seu corpo em plenitude. Dessa maneira, o livre arbitrio estava em conceber ou ndo um
filho. A partir do momento em que a crianga passa a ser gerada, ndo é mais permitido a mae que
interrompa o ciclo natural da vida.

Adiciona-se aos argumentos expostos supra que, no Brasil, é tratado como crime o aborto,
excetuadas apenas as hipdteses do art. 128 do CP, que traz as excludentes de ilicitude, quais
sejam o aborto terapéutico e o aborto sentimental. Entendem os juristas nao estar contida no artigo
de lei mencionado a hipétese do aborto de feto anencéfalo, concluindo-se pela ilegalidade do mesmo.

Ressalte-se que o aborto ora analisado é considerado por muitos como eugénico e ndo como
terapéutico. Este é o aborto utilizado para a preservacéo da vida e salde da gestante, j& aquele
é pratica que elimina seres imperfeitos, tendendo-se inclusive a selecédo de uma raga pura, o que
poderia se dirigir inclusive ao racismo e ao neonazismo.

O entendimento nesse sentido é de que a permissdo para a realizagdo de aborto de fetos
anencéfalos levaria a relativizagado da vida humana, afastando-se conseqientemente o principio
constitucional da igualdade, ja que os seres imperfeitos seriam diferenciados e por isso eliminados.

Ora, na questéo aqui analisada, é nitido que estdo em confronto, a todo momento, os princi-
pios, direitos e valores concernentes ao nascituro e a gestante, sendo necessario estabelecer se

\

ha relacdo de subordinacdo entre os direitos a vida, a liberdade e a autonomia da vontade.
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Tem-se que, na verdade, o que ha nao é bem a subordinacéo entre os direitos acima menciona-
dos, mas sua ponderagéo e, analisada, caso a caso, a preservacdo de uns em detrimento de outros.

Indiscutivel que a vida é o bem mais precioso a ser preservado e para tanto deve ser feito a
qualquer custo. Mas o que dizer a respeito da vida que se torna invidvel, como no caso do feto
anencéfalo? A preservagao dessa vida estaria coagindo a gestante a exercer seu direito a
liberdade de antecipar o parto ou até promover o aborto do feto, que nao teré oportunidade de
viver fora do Utero, abreviando os sérios problemas emocionais que provavelmente o estarédo
acometendo, a ela e ao pai do ser que é gerado.

A tutela penal da vida humana deve ser analisada em diferentes graus. Em momento algum
deve ser esquecido que, no trabalho em tela, nao se discute a ampla possibilidade de cessacéo da
gestacdo, mas a interrupgdo de uma gravidez que com certeza esta fadada ao fracasso - e a
certeza vem da pesquisa de opinido de varios profissionais da medicina, além da literatura médica
- ainda que sejam aplicados todos os esforgos e desenvolvimentos da ciéncia. O aborto que aqui
se defende é aquele de feto comprovadamente anencéfalo, com diagndstico emitido por médicos
especialistas e habeis a tanto, esclarecendo que, em momento algum, se pretende defender aqui
o aborto de fetos quando constatada uma anomalia qualquer que ndo seja a anencefalia.

A respeito da inviabilidade de vida do nascituro no caso de feto anencéfalo, o Ministro Marco
Aurélio de Mello discorreu em julgamento da Agao de Descumprimento de Preceito Fundamental
proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Saude, perante o egrégio Supremo
Tribunal Federal:

A literatura médica aponta que a ma-formacgdo por defeito do fechamento do tubo neural
durante a gestagao, nado apresentando o feto hemisférios cerebrais e o cortex, leva-o ou a
morte intra-uterina, alcancando 65% dos casos, ou a sobrevida de, no maximo, algumas horas apos
o parto. A permanéncia de feto anémalo no Gtero da mae mostrar-se-ia potencialmente perigosa,
podendo gerar danos a salde e a vida da gestante. Consoante o sustentado, impor & mulher o
dever de carregar por nove meses um feto que sabe com plenitude de certeza ndo sobrevivera
causa a gestante dor, angustia e frustragédo, resultando em violéncia as vertentes da dignidade
humana - a fisica, a moral e a psicoldgica - e em cerceio a liberdade e autonomia da vontade, além
de colocar em risco a saude, tal como proclamada pela Organizagdo Mundial da Saude - o comple-
to bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca.

Frise-se que nao se pretende aqui desconsiderar o feto anencéfalo como ser humano ou
afastar-lhe o direito a vida. Mas o que deve ser entendido é que, ao se tratar de gestacdo com
diagnostico de anencefalia, ndo esta sendo cogitada a dificuldade de sobreviver do feto, mas seu
total e fadado insucesso.

Ora, quando o feto ndo consegue, por si s, sobreviver no ambiente extra-uterino nascer3,
mas nao alcancara a vida bioldgica juridica.

Nascimento e vida s&o coisas distintas; enquanto o primeiro viabiliza a autonomia biolégica do
produto da concepgédo, com a passagem do feto do mundo intra para o extra-uterino, o outro é a
propria constatagdo da autonomia bioldgica (vida juridica). Noutra forma, o nascimento é o meio
viabilizante para que se possa afirmar ou ndo se o produto da concepgédo superou a fase de esta-
do potencial de feto para o de pessoa. Pode-se dizer de maneira breve que a gestagdo é pressu-
posto da concepcao; que o nascimento é pressuposto da concepcédo e da gestacédo; e que a vida é
pressuposto da concepgédo, da gestacéo e do nascimento com autonomia bioldgica, juridicamente
tratando a matéria.

Um é para o outro a ligadura que transforma a vida meramente biolégica na vida biolégica juridica,
desde que nesta Ultima etapa seja constatada a autonomia biolégica do produto da concepgéo. Sao,
dessa forma, duas etapas bastante definidas, ou seja, uma que antecede o nascimento com vida (art.

4° do CC, primeira parte) e outra que sucede o nascimento com vida (SPOLIDORO, 1997: 72-73).
Nesse diapasao, diante da impossibilidade de que a vida criada prossiga, deve ser privilegia-

Série Produgao Académica - 01

103



104

da a vida criadora, e aqui se entende abrangida a saude fisica e, sobretudo, a mental. A gestante
deve expressar sua emogao e para tanto ter a possibilidade de exercer seus direitos a liberdade,
autonomia da vontade e dignidade humana.

Nao se imagina seja facil o dilema por que passam aqueles que precisam, subitamente, decidir
a respeito da interrupgdo de uma gestacéo diante da impossibilidade de salvar a vida do feto, pois
a espera pelo nascimento de um filho € motivo para imensa alegria e idealizacéo de projetos para
toda a familia.

Ademais, a legislacéo brasileira, ao punir de forma genérica a realizagdo do aborto, sem con-
ceitua-lo, afastou da gestante a possibilidade de realiza-lo, ainda que diante de um diagnostico de
anencefalia, sob pena de, além de todo o seu martirio emocional, ser ainda punida penalmente.

O aborto é trazido no Cédigo Penal no capitulo que trata dos crimes contra a vida, prevendo
os artigos 124 a 127 a punicédo para a pratica do ato abortivo tanto pela gestante quanto por
terceiro, sem ou com o consentimento da gestante.

Em seguida, como excludente de punibilidade, trouxe o art. 128 do mesmo texto de lei acima
mencionado o aborto realizado "se ndo hd outro meio de salvar a vida da gestante” ou “se a
gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando inca-
paz, de seu representante legal".

Diante da leitura do texto dos mencionados artigos de lei, em interpretagao literal, é certo o
entendimento de que o aborto de feto anencéfalo é crime e deve ser punido.

Mas entende-se que a lei ndo deve ser dessa maneira interpretada.

Ao punir o aborto, o bem juridico que a lei pretendeu p6r a salvo foi a vida do feto. No entan-
to, mesmo o direito do nascituro a vida foi posto em segundo plano, quando o art. 128 do Cddigo
Penal trouxe excludentes de punibilidade, diante do risco de vida da mae e até mesmo da preser-
vagéo de sua honra, dignidade e sofrimento por gerar um feto que é fruto de estupro.

Ressalte-se que, exceto no caso de estar a gestante inconsciente e correndo risco de vida, as
hipéteses do art. 128 do CP, que afastam a punibilidade do médico que realiza o ato e da méae que
opta pelo aborto, permitem que a propria gestante decida se pretende ou ndo continuar com a
gestacédo. Depara-se com uma tutela juridica expressa em relagdo a liberdade da mulher e sua
autonomia de vontade.

Dessa maneira, deve ser entendido que a lei ndo determina que num caso ou noutro o abor-
to deva ocorrer, mas concede a mulher a liberdade e a oportunidade de optar pela interrupcéo da
gravidez nos casos em que a vida extra-uterina seja invidvel, sem que sua conduta seja incrimina-
da. Nao se pode deixar de lado que, no caso do feto anencéfalo, qualquer que seja o momento do
parto ou em qualguer momento em que a gravidez seja interrompida, o resultado serd necessa-
riamente o mesmo, qual seja, a morte do feto.

Ora, seria um verdadeiro contra-senso proteger a liberdade e a autonomia da mulher nos
casos de aborto permitidos em funcéo da excludente do art. 128 do CP e afastar a possibilidade
de a gestante realizar o aborto de anencéfalo sem que fosse punida por tal ato. Isso, pois, nos
casos do referido artigo de lei, a interrupgdo da gravidez ocorre, privilegiando-se a liberdade, a
autonomia e a dignidade da mulher, ainda que diante de fetos perfeitamente vidveis a sobrevivén-
cia extra-uterina, ceifando-lhe nitidamente o direito a vida, enquanto nos casos de anencefalia nao
ha que se considerar que o conflito ocorra entre bens juridicos de idéntico grau de protecéo juridi-

ca, ja que a vida do feto acometido por deformidade gravissima esté fadada a um breve fim.
Em meio a toda a andlise da legislagdo penal brasileira no que concerne ao aborto, é impor-
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tante lembrar que vigora no Pais um Codigo Penal que data de 1940, época em que a medicina
ainda estava muito distante de todas as evolugdes cientificas a que hoje assiste, quando ndo se
imaginava a possibilidade do diagndstico de uma deformidade do feto ainda no Gtero materno e,
provavelmente, nem mesmo era detalhadamente conhecida a anencefalia: morria-se "de repente",
e o0 sepultamento era realizado sem que se conhecesse a causa mortis.

Nessa esteira, é necessario que o direito acompanhe a evolugdo da humanidade, caminhando
juntamente com as descobertas do homem, para que as novas situagdes que surjam ndo fiquem
desamparadas pela lei.

A peticéo inicial da mesma Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental citada
alhures trouxe em seu texto:

Note-se, a propdsito, que a hipdtese em exame sé nao foi expressamente abrigada no art. 128 do
Cédigo Penal como excludente de punibilidade (ao lado das hipéteses de gestagdo que oferecam
risco de vida a gestante ou resultante de estupro) porque em 1940, quando editada a Parte
Especial daquele diploma, a tecnologia existente ndo possibilitava o diagndstico preciso de
anomalias fetais incompativeis com a vida. Ndo se pode permitir, todavia, que o anacronismo da
legislagdo penal impega o resguardo de direitos fundamentais consagrados pela Constituigéo,
privilegiando-se o positivismo exacerbado em detrimento da interpretagdo evolutiva e dos fins
visados pela norma.

Considerar-se crime o aborto de feto anencéfalo seria negar a evolugéo das ciéncias médicas
e até mesmo tornar injustificavel a possibilidade do diagnéstico precoce do problema, ja que nada
poderé ser feito para salvar o feto e nem mesmo para abreviar o sofrimento da gestante.

Os exames pré-natais e os diagnodsticos deles provenientes devem ser realizados enquanto
prevengao e para que possam servir ao bem da pessoa. Portanto, se a descoberta é de que o feto
nao tera sucesso quando ocorrer seu nascimento, vindo a morrer logo em seguida, os evoluidos
exames devem ser utilizados para a preservacéo da saide da gestante como um todo, oferecen-
do-lhe o tratamento necessario para que seja protegida sua vida e dignidade. Deve ser concedida
a mulher a oportunidade de, diante da situagéo de gravidez de anencéfalo, realizar as escolhas que
representem melhor seus sentimentos, interesses pessoais, convicgdes morais e religiosas, bem
como a sua formacao familiar.

Diante disso, ndo podem os defensores do aborto de anencéfalo ser martirizados como
seguidores das ideologias de Hitler, ja que o ato, praticado de maneira consciente e a partir de um
diagndstico de anencefalia produzido por profissionais capacitados, ndo poderia ser considerado
como uma selecdo de seres mais perfeitos, e sim como procedimento terapéutico visando a
preservagdo da salde da gestante em sentido amplo, fisico, psiquico e social.

Nesse diapaséo, aqui se defende que outra conduta nao poderia ter sido assumida pela ges-
tante, sendo a de abortar o feto anencéfalo, o que afastaria sua culpabilidade bem como a do
médico que procedesse a intervencgado cirlrgica necesséaria a consumacao do ato abortivo.

Comunga-se com a doutrina do penalista Cezar Roberto Bitencourt, de acordo com o
que manifesta ao comentar exatamente o art. 128 do Codigo Penal brasileiro, em relagao a
inexigibilidade de outra conduta, ressalvado o fato de que se entende como terapéutico, e nao
eugénico, o aborto de feto anencéfalo:

Aborto eugenésico: inexigibilidade de outra conduta
O CP néo legitima o chamado aborto eugenésico, mesmo que seja provavel que a crianga nascera
com deformidade ou enfermidade incuravel. Contudo, sustentamos que a gestante que provoca o
auto-aborto ou consente que terceiro lho pratique estd amparada pela inexigibilidade de outra con-
duta, sem sombra de divida (BITENCOURT, 2002: 434).

Conforme dispoe a legislagao patria, deve-se considerar o crime ndo como um fato apenas,
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mas como uma agéo ou omissdo humana que gerou o que se constitui como o nucleo do tipo. No
caso da morte provocada do feto de vida intra-uterina, o paradigma do aborto ndo esté apenas no
falecimento precoce do feto indefeso, mas também na acéo de matar praticada pelo agente.

A culpabilidade deve ser observada, inclusive diante de toda a conotacao psicolégica, como
limitadora da fungéo punitiva do Estado, visto que vinculada aos valores e a dignidade humana.

Dessa maneira, quando o homem médio, submetido a situagdo adversa, ndo tem condigdes
de optar pelo cumprimento do dever de agir ou ndo agir conforme a norma, restando prejudicada
diante da situacéo concreta sua ética ou sua atitude interna para com o ato, ao praticar uma
conduta tipica e antijuridica, terd ocorrido a inexigibilidade de conduta diversa como excludente de
culpabilidade.

Portanto, nos casos de inexigibilidade, fica reconhecido que a personalidade do agente possui as
qualidades que se adaptam aquelas pressupostas pelo sistema juridico, mas que, mesmo assim,
praticou um ato desvalioso em virtude de circunsténcias externas imperiosas que desviaram
momentaneamente o seu querer do dever-ser normativo, ou provocaram uma desconformacao
entre o determinado pelo comando normativo e a esséncia do valor da personalidade ética do
agente. O ato praticado sob o manto da inexigibilidade ndo demonstra que o agente tenha
qualidades pessoais censuraveis.

[...]

Assim, a exaustao, é de se realcar que as circunstancias anormais e imperiosas podem impedir, de
maneira objetiva, que o agente tenha a conduta de acordo com as exigéncias do direito (excluindo
o injusto) ou podem influenciar sua personalidade ética, também de maneira imperiosa, desconfor-
mando-a as exigéncias do direito, de maneira a impedir um juizo de reprovagéo (excluindo a culpa-
bilidade) (NAHUM, 2001:73-74).

Nesse diapaséo, a opgao do agente deve ser verificada no caso concreto, em fungao de um
valor que, exatamente naquela situacéo objetiva, assume grande relevéncia perante o dever-ser
normativo, pois a exigéncia do direito € que todo o sujeito considerado imputavel baseie suas
atitudes observando o conhecimento de ilicitude que possui, mas ndo podem ser ignoradas as
situagdes anormais em que nem mesmo se pode exigir do agente uma decisdo conforme o coman-
do normativo.

Considerando-se como dogmatica do direito penal a protecdo a valores, e tratado o bem
juridico como um valor protegido, consequentemente a proibicdo de um comportamento que se
manifeste contra o referido bem juridico ocorre, visto que é o referido comportamento considera-
do como um desvalor. Exatamente por isso, a norma exige ao homem um dever-ser comportamen-
tal regulado pela tipicidade.

Sendo a antijuridicidade a ofensa ao bem juridico protegido, ha condutas tipicas, mas que séo
juridicas. Para tanto, basta que o sistema juridico permita a realizacdo de um fato que, a principio,
seria proibido, tratando-o como permitido pelo direito, sem que se perca de vista que os preceitos
permissivos s&o situacdes faticas excepcionais, nas quais o valor do bem juridico tutelado é
contraposto pelo agente que, realizando a conduta tipica, busca a preservagdo de outro bem
juridico. Em suma, reconhece-se que, na situagao enfrentada pelo agente, ndo se poderia exigir o
dever-ser comportamental regulado pelo sistema juridico.

Exatamente quando o agente nao age de acordo com o dever-ser teleoldgico, praticando acéo
tipica e antijuridica que ofende o bem juridico tutelado, e, em juizo de reprovabilidade, conclui-se
pela inexisténcia de motivos justificadores da desconformidade da personalidade do referido

agente com a norma, € que hd a culpabilidade.
Diante do exposto, configura-se a exclusdo de criminalidade como a permissao da préatica de

conduta tipica, por necessidade imposta pela situacdo de fato, enquanto que a excludente de
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culpabilidade significa a auséncia da constatacéo de censura pelo agente, diante da compreensao
de fato tipico por ele executado em face das circunsténcias em que foi praticado.

Ora, a gestante que depara com a situagdo de estar gerando um ser que nédo tem qualquer
possibilidade de vida extra-uterina, ndo sendo possivel nem mesmo se constatar a respeito da
duracéo daquela gravidez, esté diante de circunstancias que conduzem, naturalmente, a retirada
prematura do feto que se desenvolve, apesar da auséncia da calota craniana e do cérebro
rudimentar.

A conduta adotada pela gestante que toma como solugao ao diagnostico de anencefalia a
interrupcdo da gravidez é tipica e antijuridica, uma vez que ofende bem juridico protegido pelo
ordenamento, qual seja, o produto da concepgéo, feto ou embrido.

Contudo, in casu, deve-se ter excluida a criminalidade, bem como a culpabilidade. Nao é justo
gue uma méae seja condenada a meses de sofrimento e angustia, conservando uma gravidez que
esté fadada ao fracasso, uma vez que o feto, inevitavelmente, ndo sobrevivera ao nascer, sem que
a lei permita a realizagao da retirada do feto.

Nessa vereda, o aborto deve ser considerado diante de todo o contexto e da auséncia de cen-
sura da gestante e do médico em relacéo as circunstancias nas quais houve a pratica abortiva, j&
que, diante do diagnéstico da anomalia do feto, outra conduta ndo poderia ser exigida da gestante.

Na doutrina de Marco Antonio R. Nahum hé exposicéo a respeito:

Na hipotese de excludente de criminalidade, a permisséo da conduta decorre do juizo de que,
diante da situagao fatica e perante o balanceamento dos valores em contraposigdo, ndo se
poderia exigir do agente conduta diferente.

Na hipétese de excludente de culpabilidade, consideradas a imputabilidade e a consciéncia da
ilicitude, ndo haveréd a censura externo-objetiva sobre a conduta, porque fatores exdégenos impe-
riosos, embora ndo tenham encontrado eco censuravel no agente, desviaram ou estorvaram seu
comportamento normal, de acordo com o mandamento normativo. Havera, entdo, uma compreensédo
e concluséo de que, naquelas condicdes externo-objetivas, ndo se poderia exigir do agente conduta
diferente, ou melhor, o agente nao tinha o dever de agir de maneira distinta (NAHUM, 2001:86).

Nesse diapasdo, se o dever-ser normativo prevé situagbes faticas normais a serem
observadas no momento da conduta tipica, mas ocorre situagédo fatica anormal, que acaba geran-
do pratica pelo agente de ato através do qual haja desconformidade de sua personalidade em face
do dever-ser teleoldgico, ainda assim néo podera sofrer juizo de reprovacéo, visto que tera
ocorrido exatamente uma inexigibilidade de conduta diversa.

Outrossim, devem ser considerados os sentimentos de toda a familia que espera a chegada
de mais um membro e depara com o diagnostico, ressalte-se irreversivel, da anencefalia,
conscientes de que o bebé esperado néo sobrevivera apds o nascimento ou, sobrevivendo, tera
infimo periodo de vida.

Como ¢é sabido, a geracéo de um feto traz enormes expectativas ndo apenas a gestante, mas
a toda a familia envolvida, seja em relagdo ao casal que espera o primeiro filho, seja quanto a
familia que aguarda mais um membro, neste caso estando envolvida inclusive a ansiedade de
criancas que aguardam a chegada de um irmao.

Assim, deixar prosseguir uma gravidez, sabendo-se que, se chegar ao fim, o feto que se
desenvolveu naquela gestante nascerd e morrerd, pode causar a todos os familiares, e ndo ape-
nas a mae, uma enorme afetagao psicoldgica que acarretara traumas irreparaveis, ja que se desen-
volve um ser dentro do corpo da mulher, podendo ser visto o seu crescimento por todos, mas ele
vird ao mundo apenas para morrer, sem que possa ser levado ao seio familiar ou ao convivio social.
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Diante disso, poe-se ainda o aborto no caso de feto comprovadamente anencéfalo como
ato praticado pela gestante em estado de necessidade, havendo, portanto, a exclusao da
criminalidade.

Conforme Cezar Roberto Bitencourt, "o estado de necessidade caracteriza-se pela colisdo de
interesses juridicamente protegidos, devendo um deles ser sacrificado em prol do interesse social".
E ainda citando Heleno Fragoso: "O que justifica a acéo é a necessidade que impde o sacrificio de
um bem em situagdo de conflito ou colisdo, diante da qual o ordenamento juridico permite o
sacrificio do bem de menor valor' (BITENCOURT, 2002:24).

A par disso, ndo poderdo ser punidos nem a gestante nem o médico que realizam o aborto,
quando seguros de que o feto retirado prematuramente do ventre da mae se tratava de ser sem
qualquer chance de vida extra-uterina, ainda que se desenvolvendo com vida intra-uterina.

Isso, pois, apesar de ser fato tipico e ser antijuridica a conduta, considera-se praticado em
estado de necessidade, privilegiando-se a salde psicoldgica da familia, diante da ponderagdo
desta com uma vida que, apesar de existir dentro do Utero, ndo tem chance alguma de prosseguir
€Om sucesso ao nascer.

Frise-se que nao haveré punicédo alguma que se aplique a gestante de feto anencéfalo, bem
como aos familiares que aguardam ansiosos a chegada daquele bebé que se desenvolve dia a dia
a olhos nus na barriga da mée que seja maior do que o diagndstico da anencefalia e a situagdo de
impossibilidade de transformar aquela situagéo, levando a necessidade inevitéavel de proceder-se
ao aborto.

Conclusao

A constatacéo segura do desenvolvimento de gravidez de feto anencéfalo pée em confronto
muitos valores, consagrados inclusive por nossa Constituicdo, tendo a vida como o bem mais
precioso, seguido da liberdade, autonomia da vontade e dignidade humana.

Em que pese ser indiscutivel o fato de que a vida & o bem maior protegido em nosso ordena-
mento juridico, deve ter tratamento diferenciado quando se constate que se torna inviavel, tal
como ocorre com o feto anencéfalo.

Em verdade, a preservacaéo de uma vida que se desenvolve dentro do Utero, mas nao tem
qualquer chance de sobreviver ao nascimento, seria coagir a gestante a levar adiante uma
gravidez, em razdo de conceitos de sua comunidade, sem que ela mesma pudesse exercer seu
direito a liberdade e autonomia de vontade, realizando o aborto e abreviando os sérios problemas
emocionais que, provavelmente, estardo acometendo a ela, ao pai da crianca e a todos os
familiares que aguardam ansiosos a chegada do novo membro da familia.

Frise-se que, de acordo com as ciéncias médicas até a atualidade desenvolvidas, ndo ha qual-
quer possibilidade de vida extra-uterina em relagdo ao nascituro com auséncia total ou parcial da
calota craniana e dos tecidos que se sobrepoem a ela.

Portanto, protegendo-se a liberdade, a autonomia de vontade e a diginidade da gestante, deve a ela

ser permitida a interrupgéo da gravidez, no caso em comento, sem que seja o ato punido como aborto.
Isso, porque, diante do diagndstico irreversivel da anencefalia, outra conduta ndo poderia ser

exercida pela gestante em protecéo a sua dignidade e & salde mental, tanto sua quanto de todo
o nucleo familiar, que, repita-se, aguarda ansioso a chegada do bebé que nado terd vida apoés o
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nascimento.

Considerar o aborto de feto anencéfalo como conduta tipica e por isso punida pelo Estado,
nao admitindo a interrupgdo da gravidez, neste caso, como uma situagdo adversa na qual a ges-
tante tem ausente sua constatagao de censura diante da norma, ocorrendo inexigibilidade de con-
duta diversa, seria negar que o Direito acompanhasse o desenvolvimento da ciéncia e da propria
humanidade.
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Controle de constitucionalidade das decisoes judiciais
transitadas em julgado

LIVIA MARIA DE ARAUJO LADEIRA*

Sumério: 1 O controle de constitucionalidade no Brasil. 2 Anélise critica do principio da segu-
ranga juridica. 3 Coisa julgada. 4 E possivel no Direito brasileiro o controle constitucional das
decisées transitadas em julgado? Em quais casos? 5 Concluséo. 6 Referéncias bibliogréaficas.

1 Controle de constitucionalidade no Brasil

No Brasil, o controle de constitucionalidade se divide em preventivo, realizado necessaria-
mente dentro do processo legislativo pelas comissdes de constituicéo e justiga, e pelo veto juridi-
co; e repressivo, realizado via de regra pelo Poder Judiciario, no qual este examina lei ou ato
normativo ja editados, para retird-los do ordenamento juridico, desde que contrarios a Carta
Magna. Importante ressaltar que existem duas hipéteses de controle repressivo feito pelo Poder
Legislativo, previstas na Constituicdo Federal, nos arts. 49, V, e 62.

O controle repressivo se subdivide em difuso e concentrado. No controle difuso, também
chamado de controle por via de excegdo, aberto ou incidental, como assevera José Afonso da
Silva, "qualquer interessado podera suscitar a questdo da inconstitucionalidade, em qualquer
processo seja de que natureza for, qualquer que seja o Juizo"!. E exercivel apenas perante um
caso concreto, ndo sendo o objeto principal da acdo. No controle incidental, as decisbes possuem
efeito vinculante, ex tunc e inter partes.

O controle difuso existe no Brasil desde a primeira Constituicdo Republicana de 1981, insta-
lando-se, porém, de forma efetiva com a Lei Federal n° 221, de 1894, que concedeu competéncia
aos juizes e tribunais para apreciarem a validade das leis e regulamentos e deixarem de aplica-los
a casos concretos, se fossem manifestamente inconstitucionais.

Jé no controle de constitucionalidade concentrado,

procura-se obter a declaragéo de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em tese, inde-
pendentemente da existéncia de um caso concreto, visado-se & obtengéo da invalidacéo da lei, a
fim de garantir-se a segurancga das relagdes juridicas, que ndo podem ser baseadas em normas

inconstitucionais?.

Este tipo de controle constitucional teve origem com a Constituicdo de 1934, que, mantendo
as regras do controle difuso, introduziu trés novos elementos que vertiam para o controle concen-
trado de constitucionalidade, quais sejam a acgdo direta de inconstitucionalidade interventiva,
cldusula de reserva de plenario (a regra que preconiza que apenas por maioria absoluta de votos
de seus membros os tribunais poderiam declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder
Publico) e a atribuicdo ao Senado Federal de competéncia para suspender a execucgao de lei ou
ato declarado inconstitucional em decisao definitiva. A partir do referido ano de 1934, as demais
ordens constitucionais que se sucederam foram introduzindo novos elementos, sendo que o referi-
do sistema concentrado de controle de constitucionalidade se estabeleceu de forma efetiva, com
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T SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000. p.51.
2 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2004. 627 p.
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suas caracteristicas atuais, com a edicdo da Emenda Constitucional n° 16, de 6.12.1965, que
atribuiu ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para processar e julgar originariamente a
representagdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, apresentada pelo
Procurador-Geral da Republica.

A propdsito da Constituigdo vigente, no que concerne ao controle de constitucionalidade
repressivo concentrado, temos trés tipos de agao declaratéria de inconstitucionalidade: a interven-
tiva, a por agéo (também chamada de genérica) e a por omissédo. Existe ainda a agédo declaratéria
de constitucionalidade.

A ADIN interventiva, prevista no art. 36, lll, da CF, consiste da intervengao federal em algum
Estado, ou estadual em algum Municipio, na hipétese de descumprimento das exigéncias do referi-
do artigo. A agéo direta de inconstitucionalidade interventiva federal sé pode ser proposta pelo
Procurador-Geral de Justica, sendo o STF o tribunal competente para processé-la e julga-la. Na
ADIN estadual, é o Procurador-Geral do Estado o legitimado ativo.

A acao direta de inconstitucionalidade genérica, na forma como prevista pelo art. 102, |, a, da
CF, visa a declaragédo de inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo federal, estadual ou dis-
trital, editados posteriormente a Constituicdo Federal. VVé-se, pois, que inexiste controle concen-
trado de constitucionalidade de leis e atos normativos municipais em face da CF, na referida
hipotese, apenas o controle incidental é viavel. Via de regra, seus efeitos sdo erga omnes, ex tunc
e vinculante, isto &, oponiveis para todos, retroativos e de observancia obrigatéria. Mas,
excepcionalmente, o STF pode limitar esses efeitos, para afastar nulidades de atos emanados do
Poder Publico com base na lei ou no ato declarado inconstitucional.

O terceiro e Ultimo tipo de agdo direta de inconstitucionalidade, a supridora de omisséo, é
dirigida contra o legislador que deixa de criar leis, ou o administrador que nao adote as providén-
cias necessérias, para conferir eficicia e aplicabilidade de normas constitucionais. A deciséo juris-
dicional que declarar a inconstitucionalidade por omisséo dara ciéncia ao poder competente para
a adogao das providéncias, e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em 30 dias.

Como se trata de uma inconstitucionalidade in concreto, pois ndo se produziu uma medida
concreta necessaria a efetivagdo de norma constitucional, ndo hé falar-se em efeito erga omnes
/inter partes ou ex tunc / ex nunc.

A agédo declaratéria de constitucionalidade destina-se a afastar a inseguranca juridica a
respeito da validade de uma norma sobre a qual pese compravada controvérsia jurisprudencial. O
efeito vinculante da deciséo oriunda da agdo em exame, que declara a constitucionalidade de uma
norma, confere utilidade a ADCON, fulminando o controle incidental relativo a respectiva norma,
porquanto os tribunais e juizes singulares nao poderao mais se furtar a aplicagdo da mesma sob a
afirmacéo de que a norma é inconstitucional. Os efeitos das decisoes proferidas na ADCON serdo
ex tunc e erga omnes, além, é claro, do vinculante.

O controle de constitucionalidade é essencial a manutengdo do Estado Democratico de
Direito, que tem a lei como a expresséao da vontade do povo, e ndo como a expresséo da vontade
do governante.

Para cumprir sua funcédo de mantenedor do Estado Democratico de Direito, de garantidor da
correta aplicacdo da Lei Fundamental, é imprescindivel que o controle de constitucionalidade inci-
da nao apenas nos provimentos legislativos, mas nos judiciais e administrativos também,
englobando a totalidade dos provimentos democréticos do Estado.

2 Analise critica do principio da seguranca juridica

O principio da seguranca juridica, situado entre as garantias fundamentais do Estado
Democratico de Direito, relaciona-se intimamente com o controle de constitucionalidade das
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decisdes judiciais transitadas em julgado, vez que configura supedaneo maximo da propria razéo
de existéncia da coisa julgada.

O aludido principio tem um carater duplice, uma acepcéo objetiva e uma subjetiva. A primeira
acepcéo refere-se a garantia da ordem juridica, a garantia de estabilidade juridica, seguranga de
orientacéo e realizagdo do direito3. Na pratica, a referida estabilidade evidencia-se na impossibili-
dade de alteracédo das decisdes dos poderes pulblicos, a ndo ser quando concorrem fundamentos
relevantes através de procedimentos legalmente exigidos?.

A segunda acepgao, chamada de adjetiva, refere-se a certeza do direito, a previsibilidade do
direito, que se exterioriza na necessidade de prevaléncia do justo e da confiabilidade nas instituigoes.
Para isso, requer-se a possibilidade de conhecimento do direito por seus destinatarios, devendo-
se assegurar a estes o poder de saber com clareza e de antemao aquilo que lhes é mandado,
permitido ou proibido, de forma a organizar suas condutas presentes e programar expectativas
para suas atuagdes juridicas futuras sob pautas razoaveis de previsibilidade®.

Com efeito, sé ha falar-se em observancia do referido principio democratico, quando ambos
seus aspectos, o da estabilidade e o da previsibilidade, sdo examinados conjuntamente.

3 Coisa julgada

Pode-se dizer que a coisa julgada é uma qualidade conferida ao ato judicial e aos seus efeitos,
impedindo o Judiciario de se manifestar acerca daquilo que ja foi decidido, a fim de se assegurar
a irreversibilidade das situagdes juridicas cristalizadas, em nome da seguranca das relacdes juridi-
cas, traduzida na impossibilidade de que haja outra decisdo sobre a mesma pretensao.

Consoante o Cadigo Civil brasileiro, art. 301, § 3°, "Hé& coisa julgada quando se repete agdo
que ja foi decidida por sentenga, de que nédo caiba recurso".

Importante ressaltar que o objeto da reflexdo a que se propde esse artigo é a coisa julgada
material, e ndo a formal. E a coisa julgada que determina a imutabilidade da sentenga ja proferi-
da, ndo apenas do ponto de vista formal, mas também da imutabilidade dos efeitos da decisao.

Muito se discute atualmente sobre a existéncia da coisa julgada inconstitucional. Como provi-
mento do Estado Democrético de Direito, as decisbes judiciais devem-se submeter ao principio da
constitucionalidade, devendo ser emanadas de acordo com os valores fundamentais que
permeiam a convivéncia social, da mesma forma que os provimentos dos demais Poderes,
Legislativo e Executivo. Mesmo porque as regras inerentes a res judicata séo regras no plano da
lei ordinaria, como esclarece Carlos Valder do Nascimento:

Conquanto tenha sido prestigiada pelo legislador constituinte, ndo se pode dizer que a matéria em
questéo tem a sua insergéo na Constituicdo da Republica, porque essa ndo regula matéria de

3 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2001, 256 p. apud
SILVA, Bruno Boquimpani. O principio da seguranga juridica e a coisa julgada inconstitucional. Disponivel na internet:
<http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso realizado em 02.3.2005.

4 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada: hipdteses de relativizagéo.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 22.

5 PEREZ LUNO. La seguridad juridica. 2 ed. Barcelona: Ariel Derecho, 1994, p. 30 apud SILVA, Bruno Boquimpani. O
principio da seguranga juridica e a coisa julgada inconstitucional. Disponivel na internet:
<http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso realizado em 02.3.2005.
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natureza estritamente fundamental. O dispositivo que nela se contém &, todavia, no sentido de pro-
teger a coisa julgada na seara infraconstitucional, impedindo que a legislagdo ordinaria pudesse
alterar a substancia daquilo que foi decidido® ...

Nesse diapaséo, a sentenga que nao se conforma com o principio da constitucionalidade é
nula. Com efeito, ndo haveria se falar em coisa julgada inconstitucional, pois, se é inconstitucional,
é nula, ndo podendo ser abracada pelo manto da coisa julgada. Entretanto, a pratica evidencia a
necessidade desse vocabulo aparentemente paradoxal, pois "A irrecorribilidade de uma sentencga
nao apaga a inconstitucionalidade daqueles resultados substanciais, politica ou socialmente
ilegitimos, que a Constituigao repudia"’.

O sistema jurisdicional é falivel, e ndo raras sdo as vezes em que decisoes judiciais irrecor-
riveis maculam principios fundamentais da Constituicdo, consagrados no ordenamento juridico no
mesmo grau de importéncia do principio da garantia da coisa julgada. Como assevera Humberto
Theodoro Junior, "Se a lei ndo € imune, qualquer que seja o tempo decorrido desde a sua entrada
em vigor, aos efeitos negativos da inconstitucionalidade, por que o seria a coisa julgada?"8.

4 E possivel no Direito brasileiro o controle constitucional das decisoes transitadas
em julgado? Em quais casos?

O ordenamento juridico patrio prevé expressamente a possibilidade de rescindibilidade das
decisdes que julgam o mérito da causa e formam a coisa julgada, através da acao rescisoria, desde
gue no prazo preclusivo previsto em lei, e através da revisdo criminal apenas. Todavia, com o
avanco dos estudos sobre os temas relacionados a "relativizacéo da coisa julgada" e "coisa julga-
da inconstitucional", ndo ha como restringir a revisdo constitucional da coisa julgada apenas as

hipéteses supramencionadas.

Tal concepgéo levaria, entretanto, a admitir-se que a coisa julgada poderia se sobrepor a prépria
Constituicao, de modo que aos juizes caberia, em Ultima insténcia e com exclusividade, definir o
que é a Constituigao, estando seus atos imunizados da méacula da inconstitucionalidade, nocéo esta

ndo concebivel em um sistema onde vige o principio da supremacia constitucional®.

O que se observa, examinando a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores acerca do tema, é
que a tao alardeada flexibilizagdo da coisa julgada ja é realidade. O conceito e os requisitos para
interposicéo de acéo resciséria estdo cada vez mais abrandados, de forma a viabilizar a reviséo de
julgados outrora imutaveis.

Nao ha falar-se em controle de constitucionalidade das decisbes transitadas em julgado sem
mencionar uma circunstancia bem recorrente e comentada, uma das responsaveis pela origem de
toda essa digresséo acerca do tema em comento, tanto na seara doutrindria quanto na judicial,
qual seja o surgimento e o aperfeicoamento do exame de DNA. A sua condigdo de propiciar
absoluta certeza do vinculo genético existente entre pais e filhos maculou diversas decisoes
emanadas de investigagbes de paternidade que contrariavam verdades biolégicas e estavam
cobertas pelo entdo quase que absoluto manto da imutabilidade da coisa julgada.

6 NASCIMENTO, Carlos Valder do. A coisa julgada inconstitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003, p. 7.
7 DINAMARCO, Céandido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. In Revista da AGU, do Centro de Estudos Victor
Nunes Leal. Brasilia: 2001.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos para
seu controle. Revista dos Tribunais. Janeiro de 2002 - 91° ano. Vol. 795, p.33.

9 SILVA, Bruno Boquimpani. O principio da segurancga juridica e a coisa julgada inconstitucional. Disponivel na internet:
<http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso realizado em 02.3.2005.
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Foi entdo que comegaram a surgir decisdes que abrandavam os requisitos da rescisoéria, para
que este mecanismo de revisdo pudesse abarcar as referidas acbes de investigacéo de pater-
nidade. Cogitou-se da "flexibilizagdo do conceito de documento novo" (REsp 300084) e da exten-
sao do prazo para interposicdo da rescisoria, pois "E imprescritivel o direito ao reconhecimento do
estado filial' (REsp 435868/MG), entre outras consideragoes.

Outro mecanismo de controle constitucional das decisdes transitadas em julgado sdo os
embargos a execucdo de sentenca. Na forma do art. 741 do CPC, os embargos a execugéo
fundada em sentenca poderéo versar sobre a inexigibilidade do titulo, sendo que o paragrafo Unico
do referido artigo acrescenta que "considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei
ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou em aplicagéo ou
interpretacgéo tidas por incompativeis com a Constituicdo Federal".

O terceiro e mais abrangente mecanismo do aludido controle de constitucionalidade a ser
mencionado in casu € a acgdo anulatoria de sentenga. "A acéo anulatéria é uma agéo prevista no
artigo 486 do CPC, a ser ajuizada em primeira insténcia, contra a sentenga meramente homolo-
gatéria, atos processualizados nulos nos termos do direito material e atos juridicos em geral'10.

Assim, sendo a sentenca inconstitucional nula, que n&o transita em julgado em face do grave
vicio nela existente, pode-se valer da agéo declaratéria de nulidade para a desconstituir, sem a
observancia do lapso temporal'!.

Nas hipéteses em que a anulatéria tiver por objeto ndo a decisao nula, mas um ato processual
qualquer eivado de nulidade, a eventual desconstituicdo de uma decisdo transitada em julgado
serd mera consequéncia.

Diferentemente do que acontece no caso da resciséria, que tem como alvo direto a deciséo
transitada em julgado, sendo utilizada como um mecanismo de controle de constitucionalidade
100% das vezes em que € ajuizada, a acdo anulatéria pode realizar tal controle tanto de forma dire-
ta (quando objetivar a anulagdo de uma deciséo nula) quanto de forma indireta, quando tiver por
objeto um ato processual qualquer eivado de nulidade e a eventual desconstituicdo da decisao
judicial for mera consequiéncia.

Néao se pretende por meio deste enumerar taxativamente os mecanismos viabilizadores do
controle de constitucionalidade das decisbes transitadas em julgado, mas apenas citar alguns
deles, com o intuito de evidenciar a indubitavel possibilidade de realizagdo do referido controle.

5 Conclusao

Em que pese a imprescindibilidade da estabilidade das decistes dos Poderes Publicos, com o
fito de manter a ordem, "E necessario prevalecer o sentimento do justo e da confiabilidade nas
instituicoes"!2.

Se uma decisdo judicial passa em julgado desrespeitando principios como o da legalidade,
moralidade e justica, hierarquicamente superiores a seguranga juridica, ela deve ser objeto de
revisdo, para se garantir a aplicacdo da Lei Fundamental.

"Né&o é legitimo eternizar injusticas a pretexto de evitar a eternizacéo de incertezas".

O desafio ndo é - simplesmente - relativizar de qualquer modo, a qualquer tempo e por
qualquer juizo a coisa julgada, em verdadeiro desprestigio aos ébvios motivos que ensejaram sua

10 VITAGLIANO, José Arnaldo. Coisa julgada e acdo anulatéria. Jus Navigandi, Teresina, a. 7, n. 72, 13 set. 2003.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4206>. Acesso em: 12.8.2005.

11 Nascimento Carlos Valderdo. A coisa julgada inconstitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003, p.20.

12 |bidem, p.46.
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criagdo, mas sim prestigia-la, com um sistema, dentro da ordem juridica, compativel com a
realidade deste inicio de século.

6 Referéncias bibliograficas
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993.

DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. In Revista da AGU, do
Centro de Estudos Victor Nunes Leal. Brasilia: 2001.

HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.
MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 16. ed. Sao Paulo: Editora Atlas S.A., 2004. 627 p.

NASCIMENTO, Carlos Valder do. A coisa julgada inconstitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2003.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 51.

THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. A coisa julgada inconstitucional e
os instrumentos para seu controle. Revista dos Tribunais. Janeiro de 2002 - 91° ano. Vol. 795.



Invalidacao dos atos administrativos: limites impostos
pelos principios constitucionais
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Sumério: 1 Introdugédo. 2 O controle administrativo e os principios constitucionais. 3 Principios
que impéem limites a autotutela administrativa. 3.1 O principio da seguranca juridica. 3.2 O
principio da confianca e da boa-fé nas relagbes administrativas. 3.3 Principios do devido
processo legal e da ampla defesa. 4 A convalidagdo dos atos administrativos. 5 Concluséo. 6
Referéncias bibliogréficas.

1 Introdugao

O interesse pelo tema relativo ao controle dos atos administrativos pela prépria
Administragdo Publica surgiu a partir da observéncia de reiteradas atuacoes do Poder Publico,
que, ao constatar a ilegalidade de diversos atos seus, procedia a imediata invalidagdo dos
mesmos, em nome do principio da legalidade e com fulcro na prerrogativa da autotutela adminis-
trativa, sem ao menos considerar a esfera juridica dos administrados, os efeitos ja produzidos pelo
ato viciado, bem como os demais valores e principios que compdem o ordenamento juridico.

Com efeito, a intengdo do presente estudo €, justamente, suscitar a apreciagdo desse
controle com fundamento nos principios administrativo-constitucionais, pois, somente assim, as
providéncias administrativas podem ficar mais proximas do fim maior do Estado: a concretizacéo
da Justica.

2 O Controle administrativo e os principios constitucionais

No Estado Democratico de Direito, a fungdo administrativa situa-se subordinada a lei. Isto
significa que sera considerada legal, legitima, a atividade da Administragdo quando esta encontrar
nas prescrigoes legais o fundamento de sua existéncia.

O fim desta necessidade de completa submissdo da atividade administrativa a lei é justa-
mente a consecugado do interesse publico e, como a Administragdo ndo tem disponibilidade sobre
tais interesses, os quais simbolizam os anseios de toda a coletividade, ela deve pautar sua condu-
ta em estrita observéncia a ordem juridica vigente.

O principio que sintetiza a exigéncia da fiel subsun¢éo da agao administrativa a lei é o princi-
pio da legalidade, que, dentro do sistema juridico-positivo brasileiro, somente permite o atuar da
Administragdo secundum legem. Com efeito, caso o ato administrativo ndo encontre respaldo em
lei ou seja com ela dissonante, contera vicio e obrigara ao Administrador que o invalide, com
fundamento na prerrogativa da autotutela, conforme enunciado das Stimulas n°s 346 e 473 do eg.
Supremo Tribunal Federal, in verbis:

Sudmula 346. A Administracao Publica pode declarar a nulidade dos seus préprios atos.

Sdmula 473. A Administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tor-
nam ilegais, porque deles nao se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou opor-
tunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagéo judicial.

* Assessora do Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais. Graduada em Direito pela PUC-Minas em julho de 2001.
E-mail: mairacmartins@hotmail.com
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Acontece que a questao relativa a anulagdo de providéncias administrativas eivadas de vicio,
ou seja, em afronta a ordem juridica, com fulcro no principio da legalidade e no preceito da auto-
tutela conferida a Administracéo, é delicada, considerando que existem particulares envolvidos -
os administrados -, relagdes juridicas constituidas, consolidadas, geradoras de diversos efeitos, e
que, principalmente, também existem no sistema juridico-positivo outros principios que devem ser
apreciados.

Sabe-se que o principio da legalidade impée a Administragéo Publica o dever de restaurar a
legalidade violada, mediante a invalidagdo de seus atos viciados, contudo a prerrogativa da auto-
tutela ndo pode ser aplicada de forma absoluta, havendo situagdes concretas em que a declaragéo
administrativa da nulidade se faz impossivel, pois certos fatos posteriores a constituicdo da
relagédo invélida podem tornar-se merecedores de protegdo e porque encartados no ordenamento
juridico estéo outros principios, normas e valores que devem ser respeitados, em homenagem a
estabilidade das relacdes juridicas e @ manutencgédo do préprio sistema juridico vigente.

Seabra Fagundes!, citado pelo Min. Oscar Corréa, no RE n° 108.182-1-SP, j& asseverou a
respeito do carater sutil desta questéo, confira-se:

E tdo delicado o uso do poder de desfazimento dos atos administrativos pela propria
Administragdo, que, mesmo em se tratando de atos ilegitimos, porque praticados em conflito com
textos legais ou regulamentares, e conseqientemente ndo tendo gerado direitos subjetivos, se
prescrevem cautelas contra o efeito retroativo da declaragdo de nulidade. A doutrina e a
jurisprudéncia concordam em que o seu exercicio hé de ser cauteloso, para ndo se constituir em
elemento perturbador de seguranca e da estabilidade nas relacdes entre Estado e individuo.

Com efeito, hodiernamente, torna-se importante entender que é imperativo & Administragéo
Publica, na missédo de bem controlar os seus atos, coteja-los com a totalidade do sistema consti-
tucional administrativo, composto de principios, normas e valores que norteiam as relagoes juridi-
co-administrativas. A vinculacdo do administrador ndo pode limitar-se inteira e exclusivamente a
lei em sentido formal, estrito, mas, em especial, deve harmonizar-se com os principios constitu-
cionais, os quais representam valores essenciais a concretizacéo do Estado de Direito.

A Administragéo Publica ndo se nega o controle de legalidade de seus proprios atos, porém
ha de ser exercido um controle sistemético, com énfase nos principios, pois a subordinagédo é tanto
a lei quanto ao Direito como um todo.

Sob tal angulo, o conceito de ilegalidade ou ilegitimidade do ato administrativo ndo se
restringe a violagao frontal ao texto escrito da lei, abrangendo, também, o desrespeito a outros
valores constitucionais e principios.

Em conseqiiéncia, faz-se oportuno repensar o principio da legalidade, visto que ele ndo mais
se cinge a servidao da lei em sentido estrito, mas determina a observancia cumulativa dos princi-
pios administrativo-constitucionais, fazendo com que o zelo seja pela integra dos principios,
valores e normas.

Chega-se, entao, a uma conclusdo importante, ja delineada acima, mas que, por sua relevan-
cia, convém frisar: a Administragdo Publica submete-se ndo apenas a lei, mas sobretudo ao orde-
namento juridico considerado em sua totalidade. Dai ressurge a idéia de que o controle adminis-
trativo deve ser um controle principiologico e normativo, para que, assim, a atividade da

Administracdo se compatibilize com o Direito e a Justiga.
O Poder Publico, entao, no exercicio da autotutela administrativa ndo pode, toda vez e sem-

" FAGUNDES, Seabra. Revogagao de licenga para construgéo - direito a indenizagéo. Revista de Direito Publico, 16/102.
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pre, extinguir ato ilegal, visto que existem limites a invalidacéo, impostos pelo préprio sistema
juridico, em virtude da coexisténcia com o principio da legalidade de outros principios que devem
ser atendidos, como o principio da boa-fé, que se resume na confianga na legitimidade das
providéncias administrativas, e a necessidade de seguranca das relagoes juridicas estabelecidas.

Da ligéo de Erichsen e Martens?, citado pelo Min. Oscar Corréa, no RE 108.182-1-SP, extrai-
se 0 seguinte oportuno ensinamento:

O principio da legalidade da administragao constitui apenas um dos elementos do postulado do
Estado de Direito. Tal postulado contém igualmente os principios da seguranca juridica
(Rechtssicherheit) e da paz juridica (Rechtsfrieden), dos quais decorre o respeito ao principio da
boa-fé do favorecido. Legalidade e seguranga juridica constituem dupla manifestagado do Estado de
Direito, tendo, por isso, o mesmo valor e a mesma hierarquia. Dai resulta que a solucédo para um
conflito concreto entre matéria juridica (Rechtsgiiter) e interesses ha de levar em conta todas as
circunstancias que o caso possa eventualmente ter.

Lucia Vale Figueiredo (1986: 78) também lecionou sabiamente a respeito, veja-se:

Sem duvida, um valor eventualmente a proteger seria o cumprimento da ordem juridica. Mas, por
outro lado, encontram-se outros valores, também albergados no ordenamento, merecedores de
igual protegdo, como a boa-fé, a certeza juridica e a segurancga das relagbes estabelecidas.

Em casos tais - auséncia de dano bem como a necessidade de protegdo de outros valores - a
Administragdo ndo deve anular seu ato viciado, pois o sistema repeliria tal proceder.

3 Principios que impoem limites a autotutela administrativa
3.1 O principio da seguranca juridica

A primeira barreira a invalidagdo dos atos administrativos decorre da aplicacéo do principio da
seguranca juridica, o qual impde a Administragéo Publica o zelo pela estabilidade e pela ordem nas
relagdes juridicas, com o fim de garantir a realizacéo das finalidades superiores do Estado.

Aqui cabe conferir o que lecionou, de forma magistral, o jurista Celso Anténio Bandeira de
Melo (2004:113/114), a proposito da relevancia e necessidade da segurancga juridica:

Ora, bem, é sabido e ressabido que a ordem juridica corresponde a um quadro normativo propos-
to precisamente para que as pessoas possam se orientar, sabendo, pois, de anteméao, o que devem
ou o que podem fazer, tendo em vista as ulteriores conseqiiéncias imputaveis a seus atos. O Direito
propde-se a ensejar uma certa estabilidade, um minimo de certeza na regéncia da vida social. Dai
o chamado principio da ‘seguranca juridica', o qual, bem por isto, se ndo é o mais importante den-
tro de todos os principios gerais de Direito, €, indisputavelmente, um dos mais importantes entre
eles. Os institutos da prescrigéo, da decadéncia, da preclusao (na esfera processual), do usucapiao,
da irretroatividade da lei, do direito adquirido séo expressoes concretas que bem revelam esta pro-
funda aspiracao a estabilidade, a seguranca, conatural ao Direito. Tanto mais porque inimeras den-
tre as relagcbes compostas pelos sujeitos de direito constituem-se em vista do porvir, e ndo apenas
da imediatidade das situagbes, cumpre, como inafastéavel requisito de um ordenado convivio social,
livre de abalos repentinos ou surpresas desconcertantes, que haja uma certa estabilidade nas situ-
acoes destarte constituidas.

Esta ‘seguranca juridica' coincide com uma das mais profundas aspiragdes do Homem: a seguranca
em si mesma, a da certeza possivel em relacéo ao que o cerca, sendo esta uma busca permanente
do ser humano. E a insopitéavel necessidade de poder assentar-se sobre algo reconhecido como
estével, ou relativamente estével, o que permite vislumbrar com alguma previsibilidade o futuro; é

2 ERISCHEN, Hans-Uwe; MARTENS, Wolfgang. Allgemeines Vewaltungsrecht. Berlin, 1983, p. 239.
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ela, pois, que enseja projetar e iniciar, conseqlientemente - e ndo aleatoriamente, ao mero sabor
do acaso -, comportamentos cujos frutos séo esperéveis a médio e longo prazo. Dita previsibilidade
é, portanto, o que condiciona a agdo humana. Esta é a normalidade das coisas.

Dessa forma, verifica-se que a agdo estatal deve ser inspiradora de lagos de coeséo e de
permanéncia, ou seja, o agir administrativo deve ter como qualidade a estabilidade, pois, sem esta,
a paz juridica néo se configura.

As consequéncias advindas aos administrados da instabilidade das relagdes constituidas
foram bem descritas por Couto e Silva3, citado por Weida Zancaner (1993), veja-se:

(...) A invaridvel aplicagdo do principio da legalidade da Administragédo Publica deixaria os
administrados, em numerosissimas situacoes, atonitos, intranquilos e até mesmo indignados pela
conduta do Estado, se a este fosse dado, sempre, invalidar seus préprios atos - qual Penélope,
fazendo e desmanchando sua teia, para tornar a fazé-la e tornar a desmancha-la - sob o argumento
de ter adotado uma nova interpretagéo e de haver finalmente percebido, apds o transcurso de certo
lapso de tempo, que eles eram ilegais, ndo podendo, como atos nulos, dar causa a qualquer
conseqiéncia juridica para os destinatéarios.

Assim, em nome da seguranca juridica, o decurso de tempo é um estabilizador, isto é, ele
opera como um fator extintivo da pretenséo administrativa, fazendo com que certas situacoes se
tornem intocéaveis.

Na esfera federal, a Lei n°® 9.784/99, que regula o processo administrativo, dispde expressa-
mente, no art. 54, que "o direito da Administracéo de anular os atos administrativos de que decor-
ram efeitos favoréveis para os destinatérios decai em 5(cinco) anos, contados data em que foram
praticados, salvo comprovada ma-fé".

De igual modo, em Minas Gerais, a Lei Estadual n® 14.184,/02 estabeleceu mesmo prazo, nos
seguintes termos do art. 65: “o dever da administragdo de anular ato de que decorram efeitos
favoraveis para o destinatario decai em cinco anos contados da data em que foi praticado, salvo
comprovada ma-fé”.

Ora, conclui-se, pois, que a pretensdo desconstitutiva da Administracéo contra o administra-
do, fundada em ilegalidade do ato, ndo se eterniza no tempo, devendo submeter-se invariavel-
mente ao prazo temporal ditado pelo ordenamento juridico respectivo.

A este respeito, manifestou-se Miguel Reale (1980:71):

(...) se a decretagado de nulidade é feita tardiamente, quando a inércia da Administragéo ja permi-
tiu se constituissem situacoes de fato revestidas de forte aparéncia de legalidade, a ponto de fazer
gerar nos espiritos a conviccdo de sua legitimidade, seria deveras absurdo que, a pretexto da
eminéncia do Estado, se concedesse as autoridades um poder-dever indefinido de autotutela
(grifo nosso).

3.2 O Principio da confianca e da boa-fé nas relagcoes administrativas

O principio da boa-fé é implicito ao principio da moralidade previsto no art. 37 da Constituigdo
Federal de 1988. Segundo esse principio, a Administragdo e seus agentes devem atuar de acordo
com principios éticos, e, por conseguinte, em virtude da lealdade e da boa-fé, eles deverao agir
com sinceridade, sendo-lhes defesa qualquer conduta maliciosa que prejudique os administrados,
lesando-os em seus direitos fundamentais.

3 SILVA, Almiro Couto. Principio da legalidade da administragéo publica e da seguranca juridica no estado de direito
contemporaneo, p. 46.
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Lado outro, a confianga na relagao entre administrado e Administracéo decorre, sobretudo, da
presuncéo iuris tantum de legitimidade dos atos administrativos, os quais ndo terdo a validade
guestionada, pois se presumem verdadeiros e conformes ao Direito.

O principio da confianga e da boa-fé representa mais um limite para a decretacéo de nulidade
dos atos administrativos, primeiramente porque, para que subsista a fidlcia nos atos provenientes
dos entes publicos, faz-se imprescindivel a estabilidade e, segundo, pois, justamente devido a boa-
fé dos administrados, as relacdes juridicas constituidas ndo podem ser destituidas ex abrupto.

Ainda, conforme ensinamento de Weida Zancaner (1993:61):

(...) o principio da boa-fé assume importéncia capital no Direito Administrativo, em razdo da pre-
sungéo da legitimidade dos atos administrativos, presungédo esta que sé cessa quando esses atos
sdo contestados, o que coloca a Administragdo Publica em posicéo sobranceira com relagédo aos
administrados.

Ademais, a multiplicidade das areas de intervengdo do Estado moderno na vida dos cidadaos e a
tecnicizagdo da linguagem juridica tornaram extremamente complexos o carater regulador do
Direito e a verificagdo da conformidade dos atos concretos e abstratos expedidos pela
Administragdo Publica com o direito posto. Portanto, a boa-fé dos administrados passou a ter
importéancia imperativa no Estado Intervencionista, constituindo, juntamente com a seguranca
juridica, expediente indispensavel a distribuicdo da justica material. E preciso tomé-lo em conta
perante situagdes geradas por atos invélidos (grifo nosso).

Esse principio forma com o principio da seguranca juridica um bindmio protetor dos efeitos
produzidos pelos atos administrativos viciados. Consoante o principio da boa-fé, o agente publico
tem o dever de garantir aos administrados o exercicio de suas atividades e direitos sem constrangi-
mentos, bem como lhes garantir seguranca juridica quanto as agdes administrativas.

Assim, quando um ato administrativo gera resultados que trazem beneficios a administrados
de boa-fé, a desconstituicdo desses efeitos merece tratamento especial do direito, podendo até
ensejar direito a indenizacéo, caso ndo seja possivel a preservagdo das conseqléncias do ato viciado.

Finalizando, convém destacar o que esclareceu Perez,4 citado por Camara (2002), em dizer
sintético e feliz:

La confianza derivada de la existencia del acto comporta para todos los que intervieron en su naci-
mento un deber de conservacién, de tal modo que sélo en Ultimo extremo se acuda a su anulacion,
procurando salvarles de su ineficacia mediante la interpretacion correctoria y la figura de la conversion.

3.3 Principios do devido processo legal e da ampla defesa

Relativamente também a esses principios, a Administragdo ndo é livre para adotar situacoes
gravosas aos administrados, devendo proceder ao devido processo legal e respeitar o contraditério
e a ampla defesa, conforme determina o art. 5° da Carta Constitucional:

Art. 5° (...)
LIV - nin?uém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo assegura-

dos o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

Tais principios consagram a exigéncia de um processo formal regular, previamente a
interferéncia na esfera juridica dos administrados, oportunizando-lhes o mais amplo direito de
defesa, com o propésito maior de garantir a seguranga aos cidaddos de que ndo terdo os seus
direitos atingidos, nem mesmo de serem surpreendidos pelos agentes da Administragéo, sem as

4 PEREZ, Jesus Gonzalez. El principio general de la buena fe en el derecho administrativo. Madrid: Editorial Civitas, 1983.
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cautelas preestabelecidas para se defenderem.

Tais principios j& se encontram, inclusive, sedimentados na jurisprudéncia nacional, conforme
se apresentara nos exemplos em sequéncia:

- Tratando-se da anulagdo de ato administrativo cuja formalizacao haja repercutido no campo dos
interesses individuais, a anulagao nao prescinde da observancia do contraditério, ou seja, da instau-
racao do processo administrativo que enseje a audicéo daqueles que terdo modificada situagéo ja
alcangada. (RE 158.543-9-RS, STF, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU de 06.10.95, Secéo |, p. 33.135.)

- O poder de a Administragdo Publica anular seus préprios atos ndo € absoluto, porquanto ha de
observar as garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditério. (RMS 737-0-RJ, ST,
Rel. Min. Padua Ribeiro, DJU de 06.12.93, Secéao 1, p. 26.653.)

- A Administracéo Publica goza de prerrogativas, entre as quais o controle administrativo, sendo
dado rever os atos de seus proprios 6rgdos, anulando aqueles eivados de ilegalidade, bem como
revogando os atos cuja conveniéncia e oportunidade ndo mais subsista, o que encontra amparo no
poder de autotutela administrativo, enunciado nas Simulas 346 e 473 do Supremo Tribunal Federal,
tendo por fundamentos os principios constitucionais da legalidade do interesse publico.

- O poder de anular os préprios atos nao afasta, contudo, a necessidade da observancia de um
verdadeiro processo administrativo, como instrumento para a efetivagdo do controle da
Administragdo, ndo sendo licito impor sangdes ou negar direitos a particulares, através de meros
atos, olvidando-se dos principios que estéo a informar o devido processo legal, entre eles, princi-
palmente, a ampla defesa e o contraditério. (Apelacdo em MS 94.03.106337-7-SP, TRF da 3°
Regiéo, Rel. Des. Fed. Suzana Camargo, DJU de 31.03.00, Secao 2, p. 453.)

4 A convalidacao dos atos administrativos
No dizer de Weida Zancaner (1993:45):

a invalidagao ¢ a eliminagdo, com eficacia ex tunc, de um ato administrativo ou da relagao juridica por
ele gerada ou de ambos, por haverem sido produzidos em dissonéncia com a ordem juridica.

Acontece que, conforme ja salientado anteriormente, ha situagcbes em que serd mais gravosa
a extincdo do ato, dai surgindo uma nova forma de recomposigdo da ordem juridica violada: a
convalidagao, que, segundo Celso Antonio Bandeira de Melo (1992: 433), é "o suprimento da invali-
dade de um ato com efeitos retroativos", ou seja, o ato invalidador remete-se ao ato invalido para
legitimar os seus efeitos pretéritos.

Miguel Reale (1980:63) ja previa a possibilidade de convalidacéo dos atos administrativos, ao
aduzir que:

(...) as nulidades de pleno direito configuram-se objetivamente, mas a Administragdo, desde que se
nao firam legitimos interesses de terceiros ou do Estado e inexista dolo, pode deixar de proferi-lo,
ou, entéo optar pela sua validade, praticando ato novo: a sanatéria excepcional do nulo, retroagin-
do os seus efeitos até a data da constituigdo do ato inquinado de vicio, pode ser uma exigéncia do
interesse publico, que nem sempre coincide com o restabelecimento da ordem legal estrita.

A convalidagado, ao lado da invalidagédo, é uma outra forma de se recompor a legalidade viola-
da, através da corrigenda do vicio do ato. Como bem asseverou Weida Zancaner (1993:56):
o principio da legalidade n&o predica necessariamente a invalidagéo, como se poderia supor, mas a
invalidagdo ou a convalidagdo, uma vez que ambas sao formas de recomposicdo da ordem
juridica violada.
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Do conceito dado a convalidagdo, percebe-se que, além de restaurar a legalidade, em
observéncia ao principio da legalidade, ela atende, ainda, aos principios fundamentais da segu-
ranga juridica e da supremacia do interesse publico, pois, em vez de fulminar o ato do mundo juridi-
co, corrige o seu defeito mediante a edicdo de um novo ato valido, ou seja, em consonancia com
o Direito, resguardando também os efeitos pretéritos produzidos pelo ato invalido.

Noutras palavras, a convalidacéo representa a emanacéo direta dos principios constitucionais,
nao remanescendo, assim, por conseqliéncia, margem de escolha ao Administrador para a corri-
genda e a manutencéo do ato viciado, caso possivel.

Na realidade, descabe opcéo discricionaria entre o dever de convalidar e o dever de invalidar,
j& que a restauracao do Direito € obrigatéria para a Administragéo Publica, por forga do principio
da legalidade. Contudo, ao se constatar um ato administrativo invélido, a Administracdo deve
preferir convalida-lo, caso seja possivel a sua reprodugdo sem vicio, porque a convalidagéo obe-
dece néo apenas ao principio da legalidade, como também o da seguranca juridica.

Nesse sentido, Weida Zancaner (1993:59):

Calcada, primordialmente, nos principios da legalidade e da seguranca juridica, a convalidagéo visa
evitar a desconstituicdo dos atos ou relagbes juridicas que podem ser albergadas pelo sistema
normativo se sanados os vicios que os maculam, j& que a reagdo nao é de repudio absoluto.
Portanto, é mais consentaneo com o interesse publico insuflar vida nos atos e nas relagdes juridi-
cas passiveis de convalidacdo do que desconstitui-los, mesmo porque a invalidagédo pode levar a
responsabilizagdo estatal no que pertine aos lesados de boa-fé.

Com efeito, em regra, sempre que a Administragao esteja ante um ato passivel de convali-
dacéo, estaré obrigada a fazé-la, somente nado o fazendo se o ato ndo permitir ser validamente
reproduzido no presente; se existir impugnagao administrativa ou judicial pelo interessado, porque
sendo a arglicao do vicio se tornaria inutil, bem como se decorrido tempo que, por si sé, gere a
estabilidade do ato, restando, assim, dispensével a convalidacao.

Lado outro, perante a impossibilidade de se convalidar o ato viciado, a Administracaéo sera
obrigada a invalidé-lo, excetuando-se os casos em que a situagao juridica criada por aquele j&
estiver estabilizada pelo ordenamento, inexistindo, dessa forma, situagéo juridica invalida.

A respeito das causas da estabilizagdo, estas ja foram elucidadas no decorrer do presente
estudo: constituem-se no decurso de tempo e na aplicagdo dos principios da seguranca juridica e
boa-fé.

Nessa linha de idéias, vale colacionar as judiciosas averbacgoes de Celso Antbénio Bandeira de
Mello (1992:435):

Esta estabilizagdo ocorre em duas hipdteses: a) quando j& se escoou o prazo, dito ‘prescricional’,
para a Administragéo invalidar o ato; b) quando, embora néo vencido tal prazo, o ato viciado se
categoriza como ampliativo da esfera juridica dos administrados e dele decorrem sucessivas
relagdes juridicas que criaram, para sujeitos de boa-fé, situagdo que encontra amparo em norma
protetora de interesses hierarquicamente superiores ou mais amplos que os residentes na norma
violada, de tal sorte que a desconstituicdo do ato geraria agravos maiores aos interesses protegi-
dos na ordem juridica do que os resultantes do ato censuravel.
5 Conclusao

Por todo o exposto, é importante deixar assente a inegavel relevancia do principio da legali-
dade, que impd6e a Administragado Publica a fiel submisséo a lei.
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Contudo, este trabalho se propde a observar esse principio sob uma ética sistematica, a
partir da qual a lei ndo é considerada em seu sentido estrito.

Disso decorre que a subordinagdo da Administracéo Publica se faz relativamente ao ordena-
mento juridico, composto de normas, valores e principios.

Assim, o atuar da Administragdo, notadamente quando exerce o controle administrativo de
seus préprios atos, por meio da prerrogativa da autotutela, deve zelar nao apenas pela obediéncia
a lei, mas sobretudo pela integra dos principios, os quais representam os anseios maiores da cole-
tividade, representada pelo Estado.

Os atos administrativos devem ser interpretados a vista das diretrizes mais nobres do sistema
juridico: os principios constitucionais.

A Administragado Publica, entdo, ndo é livre para eliminar do mundo juridico um ato praticado
em afronta a determinada lei, ao argumento de que atende ao principio da legalidade, pois deve
ponderar os demais valores e principios vigentes que porventura se relacionem com a circunstan-
cia examinada.

Um bom e eficiente controle administrativo somente seré efetivado, se ndo se prender a formalismos
e se os atos forem avistados dentro da totalidade do sistema constitucional administrativo.

As Sumulas n°s 346 e 473 do Supremo Tribunal Federal devem ser aplicadas cumulativamente
com os principios constitucionais da seguranga juridica, da boa-fé, do devido processo legal e da
ampla defesa.

E incontestavel a existéncia de limites a invalidacéo dos atos administrativos, decorrentes dos
principios e objetivos fundamentais do Estado Democrético de Direito.

Dessa forma, tendo por base o Direito em sua globalidade, o administrador publico, ante um
ato invélido, verificaré qual o instituto que melhor atenda ao interesse publico: a invalidagdo ou a
convalidagao.

Tanto a invalidagdo quanto a convalidagdo séo formas de restaurar a legalidade ofendida; a
segunda, portanto, atende, também, ao principio da seguranca juridica, j& que mantém o ato
administrativo, apds a sua corregdo, bem como os seus efeitos pretéritos.

Como a Administracdo nao tem margem de escolha de atuagao entre invalidar e convalidar,
perante uma ilegalidade, deve-se buscar a convalidacéo, por ser mais coerente com o ordenamen-
to juridico.

Ressalte-se, por derradeiro, que, na busca para sintonizar o ato com o direito, a Administracéo
ndo deve aplicar o principio da legalidade isoladamente, mas aprecia-lo sob o enfoque de uma
visdo sistematica, visando também a preservacdo dos principios constitucionais.
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Planejamento orcamentério: instrumento para coibir a
paralisacao de obras publicas

MARCELIO NOGUEIRA DE OLIVEIRA*®

Sumério: 1 Introdugéo. 2 O Estado. 2.1 Administragéo Publica 3 Importéancia do planejamento
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realizacao de obras publicas. 5.1 Plano plurianual. 5.1.1 A busca da legitimidade para realizagao
de investimentos publicos. 5.2 Lei de Diretrizes Orgamentérias. 5.2.1 Equilibrio entre receitas e
despesas publicas. 5.2.2 Regras para o contingenciamento de despesas. 5.2.3 Metas e prioridades
para o orcamento anual. 5.3 Lei orcamentéria anual. 6 Conclusdo. 7 Referéncias bibliogréficas.

1 Introducao

Os 6rgaos publicos devem priorizar recursos para a manutengéo e construgdo dos implemen-
tos necessérios, ou seja, obras publicas para atender a demanda de servicos e equipamentos
reclamados pela sociedade.

Entretanto, o Brasil, apesar de possuir uma das maiores cargas tributérias do mundo, ndo con-
segue manter servigos e equipamentos publicos de qualidade, num total desrespeito aos con-
tribuintes, que convivem com o degradante quadro de desperdicio do dinheiro publico, facilmente
visto nas obras iniciadas e paralisadas.

Isso porque néo ha um planejamento eficaz para aplicagéo dos recursos financeiros, que asso-
ciado a idéia de impunidade, mantém o Brasil na lista dos paises subdesenvolvidos.

Esse quadro de irresponsabilidade e de impunidade, aliado a ineficiéncia, é visto com fre-
gléncia em diversas areas de atuacédo da Administracdo Plblica e esté registrado em decisées
judiciais, manifestagbes populares, jornais, etc.

Se de um lado faltam recursos para investimentos na érea de salde, de outro o governante
inicia obras desnecessérias, como € o caso do Hospital Regional da Mulher de Mococa, que,
segundo depoimento do entdo Secretédrio de Saude do Estado de Sao Paulo, terd suas obras
retomadas pelo Municipio, uma vez que o hospital era desnecessério na cidade, excessivo, pois a
propria Santa Casa que la existe hoje tem capacidade ociosa’.

Note-se que os recursos financeiros despendidos com a duplicagéo da Rodovia - BR - Fernédo
Dias poderiam ter sido bem menores, se houvesse maior eficiéncia do servigo publico, pois o
tempo decorrido entre a paralisagdo das obras e o seu reinicio, pelo novo contratado, acarretou
maior 6nus ao eréario, ja que alguns itens de servigos que se encontravam concluidos sofreram
degradagéo. Por isso o novo contrato teve o valor de R$ 49.666.381,11, refletindo um acréscimo
de 88,08% sobre seus valores iniciais, e nao de 52,82%, inicialmente previstos?2.

* Aluno do Curso de Especializagdo em Direito Publico, realizado pela PUC - Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais, em parceria com o |[EC - Instituto de Educagao Continuada e com o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.
E-mail: mnoliv@hotmail.com

'Extraido do relatério que justificou o voto em separado dos Deputados Federais Avenzoar Arruda e Jodo Coser na
Comissao Parlamentar de Inquérito - CPI destinada a investigar as possiveis irregularidades atentatérias aos Principios da
Moralidade Administrativa e da Economicidade nas obras iniciadas e ndo concluidas e os bens imdveis que nao estao sendo
utilizados, ou utilizados inadequadamente pela Administragado Publica (obras inacabadas).

2 |dem.
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A precariedade do sistema carcerério de Goiénia certamente foi agravada em decorréncia da
paralisacéo, por determinacéao judicial, das obras da Casa de Prisdo Proviséria daquela cidade, e
isso se deu, porque o contrato firmado, inicialmente por RS 11.650.000,00, foi aditado em 330%,
passando a obra para RS 51.047.000,003.

Este estudo propde demonstrar a preocupagéo do legislador contemporéneo com a realizacéo
de obras publicas, com destaque especial para os passos a serem observados pela Administragéo
no seu planejamento, visando, assim, a sua conclusédo ou, pelo menos, a minimizagdo das causas
de sua paralisacéo.

Séo, ainda, abordadas questbes inerentes a participacado popular na definicdo dos investimen-
tos publicos e apontadas sugestdes para que os parlamentares, no exercicio de suas fungoes, via-
bilizem a concluséo de projetos prioritarios para o povo.

2 O Estado

Segundo as ligdes da Teoria Geral do Direito, o Estado é a organizagdo da sociedade (povo) num
determinado espago (territério) sob o comando de uma autoridade (poder) que ndo se sujeita ao
comando de outra (soberania)4.

A sociedade organiza-se em Estado para conferir-lhe o poder de mando sobre as suas necessi-
dades que, no limiar do século XXI, estdo voltadas para a valorizagdo dos direitos e garantias do indi-
viduo de forma isolada ou coletiva e para a busca da redugéo das desigualdades socioeconémicas.

Para o presente estudo, o que importa é o fato de que o Estado é um ente personalizado, apre-
sentando-se internamente como pessoa juridica de direito publico capaz de adquirir direitos e con-
trair obrigagdes na ordem juridica.

A organizagao originaria ou derivada do Estado tem o seu marco inicial na Constituicao, que delimi-
ta o exercicio do seu poder e fixa as restricoes impostas pela sociedade a liberdade individual.

Seria um esforgo indcuo imaginar um Estado destituido dos interesses da sociedade. Isto porque
o Estado é verdadeiramente a representagao consciente, sélida e competente para legitimar a von-
tade desta sociedade, que se torna, a cada dia, mais exigente quanto a adogédo de politicas publicas
que lhe permitam um maior bem-estar.

Hé& milénios, mais precisamente desde Aristoteles (384-322 a. C.), o Estado, na busca de seus
fins, pratica atos que podem ser classificados em distintas categorias: a) atos deliberativos, relativos
a tomada de decisbes; b) atos executivos inerentes a efetivagéo das citadas decisdes; e c) atos judi-
ciais, com vistas a solucionar os conflitos entre os stditos e o Estado ou entre os proprios stditos.

Com notével sensibilidade politica para a época, Montesquieu (1689-1755) propds que essas
funcbes deveriam ser atribuidas a 6rgaos distintos e autébnomos. Assim, para cada funcéo, identifi-
cada no Estado, deveria corresponder uma divisdo organica, de forma que o 6rgao responsavel pela
legislagéo néo julgue e nao delibere; o 6rgéo julgador ndo delibere e nao legisle; e o érgéo de deliberagéo
nao legisle e tampouco julgue. Daf a origem do que se chama de triparticdo das fungdes estatais®.

3 Ibidem.
‘1‘9A98rop%sgito veja-se FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 18. ed. Séo Paulo: Saraiva,
, p. 39.

5 Antes de Montesquieu, John Locke j& atribuia a 6rgdos independentes as fungdes estatais, entretanto, em sua con-
cepcao, o 6rgao legislativo devia assumir fungé@o preponderante em relagéo aos outros dois, de modo que estes ficassem
subordinados aquele.
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Os referidos érgaos, cada qual com suas funcbes, possuem independéncia e autonomia, con-
tudo devem atuar de modo harmonico, uma vez que necessariamente se inter-relacionam, nao se
obstaculizando no desempenho de suas tarefas preponderantes em razao dessa independéncia.

Buscando solugédo para eliminar a concentracéo do poder, Montesquieu apresentou, no seu O
Espirito das Leis, diretrizes que podem ser sintetizadas da seguinte forma: a) autolimitagdo do
poder; b) instituicdo de garantias e respeito aos direitos individuais; c) limitacdo da atividade do
Estado para nao se sobrepor ele a tais direitos; d) prestigiar a lei, como fonte legitima do poder
do Estado, "apagando a idéia segundo a qual o fundamento deste estaria radicado na divindade"®.

Dessa forma, equivocam-se os que utilizam a expressao "tripartigdo de poderes", pois o poder
€ uno, indivisivel e atribuido ao Estado.

A competéncia para o exercicio das funcoes estatais é conferida pelo texto constitucional aos
orgaos Legislativo, Executivo e Judiciario. Para o exercicio dessa competéncia, esses 6rgaos criam
a estrutura necessaria a consecucéo dos fins colimados pela Constituigéo.

Assim, cada 6rgao possui sua fungéo tipica que é manifestada no Executivo pelo ato adminis-
trativo, no Legislativo pela lei e no Judiciario pela sentenga, podendo cada um deles, desde que
autorizado pela Constituicdo, desempenhar fungéo atipica, ou seja, pertencente a érgdo diverso.

2.1 Administragcao Publica

Administrar é zelar, gerir, servir, realizar, governar e constitui uma acéo dinédmica de super-
viséo. O adjetivo publica significa ndo apenas algo ligado ao Poder Plblico, como também a cole-
tividade ou ao publico em geral.

Parafraseando Rubem Alves (2000, p. 42), governar é administrar os sonhos de um povo?,
que, no tempo e espaco, pertence a uma sociedade, organizada por intermédio de normas e leis
que refletem seus anseios e necessidades.

Por meio da fungdo administrativa, a lei é executada de oficio, ou seja, independentemente da
provocagao dos particulares, dando origem a atos materiais que podem ensejar situacdes juridicas
individuais.

Sob o angulo organizacional, as funcbes administrativas competem precipuamente ao
Executivo e, atualmente, ndo se restringem apenas ao cumprimento das leis elaboradas pelo
Parlamento.

E importante asseverar que dois fatores principais instigam os administradores brasileiros a
atuarem mais efetivamente na melhoria dos indicadores sociais, levando-os a instituicao de politi-
cas publicas voltadas para os reclamos do povo, quais sejam: o sistema de elei¢oes diretas para
escolha dos governantes e a sociedade organizada.

Assim, o Estado, por intermédio da acdo governamental, faz-se presente a todo instante na
vida dos administrados, fornecendo-lhes &gua tratada, energia elétrica, recolhimento do lixo,
manutencéo de vias e logradouros publicos, transporte coletivo, educagao, saude, lazer,
assisténcia social, seguranca etc.

6 SANTANA, Jair Eduardo. Direito administrativo resumido. 1. ed., Belo Horizonte: Inédita Editora de Arte e Publicidade,
1997. p. 14.

7 Segundo ALVES, Rubem. Conversas sobre politica. 4. ed., Campinas, SP: Verus, 2002. p. 10, "A vocagéo politica é trans-
formar sonhos em realidade".
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As atividades, desempenhadas direta ou indiretamente pela Administragéo, visando a propi-
ciar bens e beneficios aos administrados, constituem o que se denomina servigo publico8.

Para evitar o risco de uma contratacdo imprdpria, como regra, a Administracéo deve realizar,
em conformidade com as normas da Lei Federal n® 8.666, de 21 de junho de 19939, o procedimen-
to da licitagao!0, que visa & obtencéo da proposta mais vantajosa, ou seja, daquela que melhor
atende ao interesse publico, além de propiciar igual oportunidade aos interessados em contratar
com o Poder Publico.

3 Importancia do planejamento orgcamentario no servico publico

A necessidade de planificagdo em todas as atividades humanas é uma exigéncia natural. Cada
vez mais, 0 homem organiza a sua prépria agéo para realizar o que é importante, essencial, visan-
do a obter melhores resultados na constante busca da progressédo material e do bem-estar.

Por mais simples que seja a agdo do homem, é normal, ainda que intuitivamente, que se pro-
ceda a um planejamento que pode ser viabilizado por meio de simples questionamentos, como, por
exemplo: como, onde, com que recursos, quando, para que, por que, quem.

Pelo planejamento, podem-se conhecer com maior preciséo e antecedéncia os resultados de
uma acéo. Se esses resultados ndo sdo os almejados, ficardo os indicadores para propiciar o
acerto na tomada de novas decisoes.

O Estado segue a mesma linearidade da vida cotidiana, pois a Administracéo arrecada, por
intermédio de tributos, recursos financeiros da sociedade e deve devolvé-los, de modo rapido e
preciso, em forma de servigos publicos que satisfagam as necessidades populares.

A escassez de recursos financeiros e a necessidade de atingir um estagio de maior desen-
volvimento, associada a intensa demanda de servicos publicos, exigem da Administragdo a adocéo
de novas técnicas, ou seja, de um planejamento constante!! que lhe propicie detectar prioridades

8 A Constituigdo Brasileira nao traz definigdo expressa para servigo publico, entretanto arrola como tais, por exemplo, os
servigos telefbnicos e telegraficos, no art. 21, Xl; energia elétrica, no art. 21, Xll, b; o transporte coletivo, no art. 30, V. J&
a Lei Federal 9.074, de 7 de julho de 1995, classifica como servigos publicos federais o de barragens, contencoes, eclusas,
diques e irrigagdes. Na doutrina nao hé definicdes uniformes, ora consideram servigos publicos apenas aqueles prestados
diretamente pelos érgéos publicos, ora se limitam a apresentar caracteristicas extrinsecas para sua identificagédo. Segundo
Meirelles (2004, 320) o conceito de servigo publico é variavel e flutua ao sabor das necessidades e contingéncias politi-
cas, econdmicas, sociais e culturais de cada comunidade, em cada momento histérico, como acentuam os modernos
publicistas. Medauar (2005, p. 369) esclarece que em esséncia servigo publico significa prestagées. Séo atividades que
propiciam diretamente beneficios e bens aos administrados, nao se incluindo ai as de preparacdo de infra-estruturas
(arquivo, arrecadagédo de tributos). Abrangem prestacées especificas para determinados individuos: égua, telefone, e
prestacoes genéricas: iluminacéo publica, limpeza de ruas.

9 Registre-se que a capacidade para legislar sobre licitagao assiste & Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, contu-
do compete a Unido editar normas gerais sobre o assunto, conforme prescreve o art. 22, XXVII, da Constituicao da
Republica. J& o inciso XXI do art. 37 da Carta Magna preceitua que, "ressalvados os casos especificados na legislagao, as
obras, servigos, compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacao publica que assegure igualdade
de condicdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamentos, mantidas as condigoes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e econémica
indispensaveis & garantia do cumprimento das obrigagoes".

10 Gasparini (op. cit. 1993, p. 308) conceitua licitagdo como "o procedimento administrativo através do qual a pessoa a isso
juridicamente obrigada seleciona, em razédo de critérios previamente estabelecidos, de interessados que tenham atendido
a sua convocacao, a proposta mais vantajosa para o contrato ou ato de seu interesse".

" Em ALMEIDA, Fernando B. de; CUNHA, Armando S. M. da. Orgamentos plurienais de investimento. 1. ed. Rio de
Janeiro: Fundagao Getulio Vargas, 1970, p. 1, esclarece-se que, no inicio da década de 60, o governo brasileiro, em virtude
das dificuldades para consecugéo de permanente desenvolvimento socioeconémico do Pais, ja se convencera de que néo
seria mais possivel deixar de submeter a um planejamento de longo prazo as atividades governamentais.
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para as atividades governamentais, visando ao uso étimo dos recursos disponiveis e ao alcance da
eficiéncia, principio que norteia toda a atuacéo governamental.

A expresséo numérica desse planejamento é o orgamento, no qual a Administragdo projeta de
um lado a estimativa de suas receitas e de outro fixa as suas despesas.

E esse planejamento orgamentério que possibilitard ao governante um norte para a sua
gestdo, e aos governados propiciara o conhecimento de como serd administrado o Estado.

4 Obras publicas. Definicao

Para a consecucéo de seus fins, conforme salientado, a Administragao precisa executar obras
que, em conformidade com o art. 6°, |, da Lei Federal n® 8.666/93, "é toda construgao, reforma,
fabricacéo, recuperagao ou ampliagéo, realizada por execugéo direta ou indireta".

Em conformidade com as definicdes técnicas, obras de engenharia e arquitetura séo o "tra-
balho, segundo as determinacbes do projeto e as normas adequadas, destinado a modificar,
adaptar, recuperar ou criar um 'bem' ou que tenha como resultado qualquer transformacgéao,
preservagao ou recuperacdo do ambiente natural'1? .

De acordo com Meirelles (1991: 47-48):

Obra, em sentido administrativo amplo, é toda realizagdo material a cargo da Administragéo,
executada diretamente por seus érgaos, ou, indiretamente, por seus contratados e delegados.
Nesse conceito se incluem as obras publicas propriamente ditas e quaisquer outros empreendimen-
tos materiais realizados ou custeados pela Administracédo centralizada, autérquica ou paraestatal.

Para os fins deste estudo, considerar-se-a obra publica'3 toda construcao ou edificagéo que
possibilite a ampliacdo do patrimonio estatal, realizada direta ou indiretamente pela
Administragdo, para uso do povo ou do servigo publico como, por exemplo, aeroportos, usinas
hidrelétricas, viadutos, tuneis, metros, edificagdes destinadas a instalagdo de hospitais, de esco-
las, dentre outras.

5 Planejamento orgamentério para realizacao de obras publicas

Para evitar, ou pelo menos, minimizar a paralisacédo de obras publicas, o administrador deve
adotar medidas eficazes, pois ndo se pode admitir, em pleno século XXI, a irresponsabilidade na
aplicagao dos recursos publicos, ainda vista no Brasil, conforme assevera Freitas (1999, p. 86):

[...] nosso Pais insiste em praticar, em todas as searas, desperdicios ignominiosos de recursos
escassos. Nao raro, prioridades ndo sdo cumpridas. Outras tantas vezes, pontes restam incon-
clusas, enquanto se principiam outras questionaveis. Tragados de estradas sao feitos em desacor-
do com técnicas bésicas de engenharia. Mais adiante escolas séo abandonadas e, ao lado, inaugu-
ram-se novas. Hospitais sdo sucateados, mas se iniciam outros, que acabam por ndo ser conclui-
dos. Materiais sdo desperdigados acintosamente. Obras apresentam projetos basicos que
discrepam completamente dos custos finais, em face de erros elementares. Por tudo isso, torna-se
conveniente frisar que tal principio constitucional estad a vedar, expressamente, todo e qualquer

12 (NBR - 5679 — ABNT).

13 De ora em diante, serdo utilizados como sinénimas as expressdes obras e projetos, tendo em vista que, em
Contabilidade Publica, para fins orgamentérios, classifica-se como projetos o conjunto de operagdes que, desenvolvidas
em um periodo de tempo limitado, resulta em um produto final, que contribui para o aumento ou o aperfeicoamento da
acao governamental.
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desperdicio dos recursos publicos ou escolhas que ndo possam ser catalogadas como verdadeira-
mente comprometidas com a busca da otimizagdo ou do melhor interesse publico.

Para mudar esse quadro de irresponsabilidade com o dinheiro publico, entende-se que, pre-
liminarmente, o administrador deve planejar suas obras de forma transparente'4, visando garantir
a sua execugéo plena com o minimo de recursos financeiros, pois:

A Administragao Piblica, embora ndo tenha, em principio, a fungao de produzir resultados econdmi-
cos, deve atuar em observancia a méxima custo/beneficio. O Administrador Publico precisa ter em
mente que ele é gestor de coisa publica, coisa da sociedade, e, por isso, deve planejar a atividade
do 6rgéo ou entidade que dirige de forma a gastar menos e obter o maximo de resultado social e

econdmico, quando for o caso'®.

Nessa mesma linha, Toledo e Rossi'6 advertem que a auséncia de planejamento tem dado
causa a paralisagdo de obras publicas. Veja-se:

Nao planejar, ou fazé-lo de qualquer forma, significa direcionar mal o dinheiro publico, gasté-lo com
baixo nivel de eficiéncia. Afinal quantos empréstimos onerosos precisaram ser feitos por falta de
planificagdo? Quantas obras foram iniciadas a custa da paralisagao de outras? Quantas agoes, realizadas
emergencialmente, e a alto custo, poderiam ter sido antes previstas? Quantos servidores foram
admitidos em setores que nada tinham a ver com as reais prioridades da Administragédo?

Diante disso, percebe-se que é por intermédio do planejamento que o governante podera
escolher, dentre as diversas acbes possiveis, aquela que o levara a consecugéo de um fim previa-
mente estabelecido para atender & coletividade com eficiéncia'” e eficacia.

A propdsito, Nascimento (1995, p. 26-27)'8 deixou registrado:

O planejamento e um plano ajudam a alcancar a eficiéncia, isto é, a execugédo perfeita de uma tare-
fa que se realiza. Mas néo é esta a Unica busca do planejamento, ele visa também a eficacia. Se
ele atende as duas finalidades, pode-se afirmar que o planejamento deve alcancar ndo s6 que se
facam bem as coisas que se fazem (eficiéncia), mas que se fagam as coisas que realmente impor-
ta fazer porque séo socialmente desejaveis (eficacia).

Outro aspecto relevante do planejamento é o de facilitar o controle interno da Administragao,
por meio do qual os 6rgdos competentes, a fim de prevenirem erros, devem aferir se existe
consonancia entre o resultado alcangado e as metas propostas'®.

14 O segredo, na atuagdo administrativa, deve ser a excegéo, pois o comando do art. 37 da Constituicdo impde a
Administragéo a observéncia do principio da publicidade, com vistas a garantir ao povo um controle constante da sua atu-
acgéo. A Lei Complementar n°® 101/00 exige a absoluta transparéncia para a gestao fiscal, seja incitando a constante par-
ticipacao popular na elaboracao do planejamento orcamentario, seja na divulgacao dos relatérios de gestao fiscal e de exe-
cugao orgamentaria.

15 FARIA, Edimur Ferreira de. curso de direito administrativo positivo. Atualizado de acordo com a Emenda Constitucional
n® 41/03. 5. ed. revista e ampliada. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 37.

16 TOLEDO JUNIOR, Flavio C. de; ROSSI, Sérgio Ciqueira. Lei de Responsabilidade Fiscal. 2. ed. Sao Paulo: NDJ, 2002,
p. 33.

17O cumprimento do principio ou dever da eficiéncia segundo Meirelles (2004, p. 96): “[...] exige que a atividade adminis-
trativa seja exercida com presteza, perfeicao e rendimento funcional. E 0 mais moderno principio da fung@o administrativa,
gue ja nao se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo publico
e satisfatério atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros”.

18 NASCIMENTO. Carlos Valder do. Finangas publicas e sistema constitucional orgamentério. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 26-27.

19 A Lei n® 4.320, de 17 de margo de 1964, define no paragrafo Gnico do art. 25 metas nos seguintes termos: Consideram-
se metas os resultados que se pretendem obter com a realizagdo de cada programa.



Cadernos da Ejef

As normas sobre o planejamento de longo prazo constam da Lei Federal n® 4.320, de 17 de
marco de 196420, Essas normas exigem dos governantes a elaboracao de planos plurianuais,
visando ao planejamento das obras que se pretende realizar durante um periodo minimo de trés
anos?! de forma a possibilitar um melhor controle dos investimentos publicos.

Até ha pouco tempo, esses planos eram elaborados como meras obras de ficgdo, em que os
administradores superestimavam as receitas, possibilitando, assim, a autorizagéo para realizagao
de despesas, independentemente da existéncia de recursos financeiros, o que implicava o aumen-
to do déficit publico.

Em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, foi imposto
ao Estado um planejamento gerencial, competindo ao chefe do Executivo, segundo consta do art.
165, a iniciativa das leis que estabelecam o plano plurianual - PPA, as diretrizes orgamentérias -
LDO e os orcamentos anuais - LOA.

Encampando principios éticos e juridicos, a Lei Complementar n°® 101, de 4 de maio de 2000,
conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal, tragou as diretrizes para o planejamento puablico2?
moderno e eficaz, conforme observa Mileski23:

[...] o legislador nacional, ao estabelecer o planejamento como pressuposto indispensavel para a
responsabilidade fiscal, visando a prevenir e corrigir desvios capazes de afetar as contas publicas,
busca recuperar a capacidade de planejamento do Estado, no sentido de resgatar a confiabilidade
do Poder publico e, mediante um pacto de solidariedade com a sociedade, tornar possivel o alcance
de um desenvolvimento sustentavel.

Em 19 de outubro de 2000, foi sancionada a Lei n°® 10.028, que tipificou os comportamentos
que passam a ser considerados crimes. Assim, além da sangao civil, que enseja indenizagoes e
cassagao do mandato por intermédio do Judiciério, a inobservancia das normas estabelecidas na
Lei Complementar n® 101/00 poderéa implicar o impeachment, por intermédio do julgamento, pelo
Legislativo, do governante infrator24.

Feitas essas consideragoes, necessario se faz a andlise de cada um dos instrumentos
utilizados, por imposicéo legal, para o planejamento da acdo governamental no que concerne a
realizacaéo de obras publicas, pois eles "passam a servir como bussola para dar norte as agdes da
Administragéo Publica"25.

20 Segundo Nébrega (2002, p. 35): "o planejamento publico ndo é matéria nova. Desde tempos imemoriais a agéo estatal
bem planejada foi componente fundamental para o atingimento de fins plblicos em tempos de paz ou nao. Assim, tratar
do tema n&o significa inovagdo em matéria publica, no entanto, nos Ultimos anos, o planejamento pulblico tem sido
amesquinhado, confundido com mera burocratizacao de rotinas e se tornado estéril no objetivo de consecugéo de interess-
es publicos".

21 A Constituigéo da Republica ampliou esse prazo para quatro anos, devendo o Chefe do Poder Executivo sancionar o pro-
jeto de lei do PPA no primeiro ano de governo, para viger nos quatro anos subsequentes (art. 35, § 2°, |, do ADCT).

22 Castro (1999, p. 253) esclarece que "O orcamento moderno ndo mais retrata demonstrativo de autorizagoes legislati-
vas, deixando de ser uma simples exposigdo contabil. Hoje, o orgamento associa-se a concepcao de planejamento. E que
pressupde o orgamento, que tem como funcao principal ser instrumento da Administragao Publica, vérios controles, como
o politico (o que se gasta no Executivo), o juridico (se se cumpre a lei, pois 0 orcamento é a lei de meios), o contabil, o
econdmico, o financeiro e o administrativo (patrimonial, operacional). O planejamento, a programagéo dos consumos publi-
cos e o desempenho de propésitos e objetivos, para os quais os créditos (no orgamento estimados, previstos) se revelam
necessérios ao funcionamento da maquina governamental e ao atendimento as necessidades da coletividade, representam
um plexo de meios pelos quais os objetivos e recursos do Estado se materializam, se revelam exequiveis".

23 MILESKI, Hélio Saul. O controle da gestao publica. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 66.
24 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. In: Responsabilidade fiscal. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 95,
ressalta que o que era mera infracdo administrativa ou politica ou, ainda, civil passa a ser crime, o que agrava a situacao
daquele que gerencia a coisa pUblica de forma irresponsével.

25 TOLOSA FILHO, Benedicto de. Comentérios & nova Lei de Responsabilidade Fiscal. 2. ed. Rio de Janeiro: Temas &
Idéias Editora, 2001, p. 32.

Série Produgao Académica - 01

133



134

5.1 Plano plurianual

Segundo consta do § 1° do art. 165 da Carta Magna, por intermédio do plano plurianual, o
governante estabelecera as diretrizes, os objetivos e as metas da Administracdo Publica para as
despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duragdo
continuada.

Com efeito, vale destacar que se entende por despesa publica o gasto de dinheiro por autori-
dade competente, no atendimento de uma necessidade publica e, por despesa de capital?6 uma
das categorias utilizadas pela Lei n° 4.320/64 para classificagcéo contébil das despesas destinadas
a realizagéo de investimentos, inversoes financeiras e transferéncias de capital.

Importa, por ora, compreender as despesas de capital referentes a investimentos, ou seja,
aquelas despesas destinadas a execucgédo de obras publicas.

Sempre que a Administragdo Publica realizar um gasto, visando a construcédo de uma obra,
seja ele relativo a aquisicdo de materiais ou a contratacéo de servigos, deveré classificar esse
gasto, contabilmente, como despesa de capital.

As despesas de capital para investimentos em obras, cuja execugao se prolongue por mais de
um ano, deverdo ser consignadas no plano plurianual, de acordo com a seguinte licdo de Castro
(1999, p. 254-255):

Constaréo do plano os recursos necessérios para os investimentos, assim como os que cobrirdo os
gastos decorrentes das despesas de capital, destinadas a manutencao dos referidos investimen-
tos. A previsdo implica processo continuado das projegdes ano a ano, consoante a técnica de plane-
jamento, pois ndo se improvisa em agoes publica527.

Assim, o Executivo deve programar os investimentos que pretende realizar, relativos a obras,
para um periodo minimo de quatro anos, conforme preceitua o inciso | do art. 35 do Ato das
Disposicoes Transitérias da Carta da Republica.

Art. 35. [...]

| - o projeto do plano plurianual, para vigéncia até o final do primeiro exercicio financeiro do manda-
to presidencial subseqliente, sera encaminhado até quatro meses antes do encerramento do
primeiro exercicio financeiro e devolvido para sangéo até o encerramento da sessao legislativa;

26 A Lei Federal n° 4.320/64 classifica, em seu art. 12, as despesas publicas nas seguintes categorias econdémicas: despe-
sas correntes, englobando aquelas destinadas ao custeio e as transferéncias correntes, e despesas de capital, aquelas des-
tinadas a investimentos, inversoes financeiras e transferéncias de capital. Veja-se, ainda, a definicado dos desdobramentos
das despesas de capital, constantes dos seguintes paréagrafos do referido art. 12. [...] § 4° Classificam-se como investi-
mentos as dotacdes para o planejamento e a execucédo de obras, inclusive as destinadas & aquisi¢cdo de iméveis conside-
rados necessérios a realizagao destas ultimas, bem como para os programas especiais de trabalho, aquisicéo de insta-
lacoes, equipamentos e material permanente e constituicdo ou aumento do capital de empresas que néo sejam de carater
comercial ou financeiro. § 5° Classificam-se como Inversoes Financeiras as dotacoes destinadas: | - aquisicao de iméveis,
ou de bens de capital ja em utilizagéo; Il - aquisicao de titulos representativos do capital de empresas ou entidades de qual-
quer espécie, jé& constituidas, quando a operagdo ndo importe aumento do capital; Ill - constituicdo ou aumento do capital
de entidades ou empresas que visem a objetivos comerciais ou financeiros, inclusive operagoes bancérias ou de seguros.
§ 6° Sao transferéncias de capital as dotagdes para investimentos ou inversdes financeiras que outras pessoas de direito
publico ou privado devam realizar, independentemente de contraprestacao direta em bens ou servigos, constituindo essas
transferéncias auxilios ou contribuigdes, segundo derivem diretamente da Lei de Orgamento ou de lei especialmente ante-
rior, bem como as dotagdes para amortizacdo da divida publica.

27 Nesse sentido MACHADO JUNIOR, J. Teixeira; REIS, Heraldo da Costa. A Lei 4.320 comentada com a introducéo de
comentarios a Lei de Responsabilidade Fiscal. 30. ed. Rio de Janeiro: IBAM, 2000/2001, p. 73, esclarecem que: Para que
uma Despesa de Capital possa ser realizada, caso sua extensao ultrapasse um exercicio financeiro, deveré ela estar inclui-
da, previamente no plano plurianual ou em prévia lei que autorize e fixe o montante das dotagdes que anualmente con-
stardo do orcamento durante o prazo de sua execugéo, conforme o disposto no art. 167, § 1°, da Constituicdo do Brasil,
de 1988".
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Contanto que o projeto de lei do plano plurianual encampe um periodo minimo de quatro anos,
os Estados e os Municipios podem estabelecer, em suas constituicdes ou leis organicas, prazos
diferenciados para submeté-lo a apreciagado do Legislativo.

Entretanto, ndo é comum a definicdo de um periodo diferenciado do estabelecido pela Carta
Magna nessas legislagoes, isso porque a cultura do planejamento de forma responséavel é recente
em nosso pais, e elaborar um plano de agao, no inicio do primeiro ano de governo, nao é facil para
as administragdes iniciantes, que ainda estdo conhecendo a estrutura organizacional do Poder
Publico.

Percebe-se, portanto, que o plano plurianual tem por objetivo dar continuidade as adminis-
tracoes, a fim de evitar paralisagdes de obras e de servicos publicos, conforme esclarecem
Machado Juanior e Reis (2001, p. 74): "[...] o processo de previsédo é continuo. Nao se faz previsao
e se cruzam os bracgos, aguardando os acontecimentos. A Administracdo tem obrigacéo de ir a
frente dos fatos, prevendo-os e procurando controlar sua realizacéo"28.

Logo, toda atuagéo do Poder Publico, no que concerne a realizagdo de obras que ultrapassem
um exercicio financeiro, deve ser definida previamente no PPA de forma a explicitar as metas fisi-
cas, 0s prazos de sua execucao e o seu custo.

O inicio de projetos que n&o estejam inseridos no PPA é vedado pelo § 1° do art. 167 da Carta
Maior nos seguintes termos: [...] "§ 1° Nenhum investimento cuja execugao ultrapasse um exerci-
cio financeiro podera ser iniciado sem prévia inclusdo no plano plurianual, ou sem lei que autorize
a sua inclusado sob pena de crime de responsabilidade".

Cumpre salientar que, no PPA, devem ser inseridas propostas possiveis de serem execu-
tadas?® e, para tanto, as agdes devem ser programadas em consondncia com a existéncia de
recursos financeiros para sua execugéo, conforme ponderacoes feitas por Toledo e Rossi (2002, p.
31):

[...] no PPA nao cabem acdes corriqueiras, de operagdo e manutengédo dos servigos preexistentes.
E por isso que as iniciativas quadrienais nele discriminadas devem coadunar-se com a capacidade
de o Municipio assumir novas despesas, as de capital ou as delas decorrentes. A préatica tem-nos
mostrado planos inexeqliiveis, visto que superam, em muito, tal capacidade. Indispensével, portan-

to, que todos os projetos do plurianual estejam financeiramente quantificados.

Feitos esses breves comentérios, necessério se faz, ainda, a andlise de outro aspecto de fun-
damental importéncia para evitar a paralisagédo de obras publicas, qual seja, a participagéo popu-
lar na definigdo de investimentos a serem realizados pelo Poder Pdblico.

5.1.1 A busca da legitimidade para realizacao de investimentos publicos

O povo escolhe seus governantes, em tese, por suas propostas, que, em principio, deveriam
ser contempladas no PPA.

Entretanto, como num Estado Democréatico, o governante nao representa apenas
os seus eleitores, mas todos os habitantes da regido por ele administrada, ndo séao
apenas as propostas de campanha eleitoral que devem ser executadas pelo Poder
Publico, conforme assevera Martins (2000, p. 115):

28 QOp. cit.

29 Flavio Régis Xavier de Moura e Castro (coord.) (2000, p. 84) adverte que arbitrariedades e deficiéncias decorrentes do
processo de planejamento - tantas vezes denunciadas no tempo presente - admitem e acarretam responsabilidade
objetiva do Poder Publico.
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[...] o contetdo do Estado Democréatico ndo pode ficar tdo-somente adstrito a valores puramente
eleitorais, ou seja, "eleicdes livres", periddicas e pelo povo. E certo que, por disposicao de inUmeras
Constitui¢des, a vontade do cidadao é manifestada através do voto. Porém, cingir a idéia de Estado
Democrético a esse ato significa mitigar o valioso principio ao exercicio de sufragio. O principio, a
nosso ver, tem fronteiras.

No Estado Democrético de Direito, a participacéo do cidadao na definicéo e na execugéo das
politicas publicas se faz necesséria, devendo o Estado editar e aplicar a lei em conformidade com
0s anseios e as necessidades da sociedade.

A Administracdo Publica é dinamica, portanto problemas, dos mais variados, surgem no dia-
a-dia, devendo, sempre que possivel, a Administracdo compartilhar as decisdes politicas e admin-
istrativas com os cidadaos, a fim de garantir-lhes a possibilidade de se tornarem membros
efetivos do controle social.

A audiéncia publica, além de ser um meio habil para deliberar sobre questdoes que envolvam
diretamente o interesse da comunidade, como é o caso da definicdo de prioridades para os
investimentos publicos, possibilita a aproximacéo do governante com o administrado, garante uma
maior transparéncia de sua gestéo e constitui-se em elemento fundamental para a vinculacéo e a
legitimacdo da atuagéo administrativa.

A propésito, Moreira Neto (2000, p. 204-206) esclarece que:

[...] o instituto da audiéncia publica € um processo administrativo de participagdo aberto a indivi-
duos e a grupos sociais determinados, visando ao aperfeigopamento da legitimidade das decisoes
da Administragdo Publica, criado por lei, que lhe preceitua a forma e a eficécia vinculatéria, pela
qual os administrados exercem o direito de expor tendéncias, preferéncias e opgdes que possam
conduzir o Poder Publico a decisdes de maior aceitacéo consensual. [...] A audiéncia publica situa-
se, assim, como um instrumento de vanguarda para o aperfeicoamento da legitimidade, contribuindo
para que a democracia ndo seja apenas uma técnica formal de escolha periédica de quem quere-
mos que nos governe, mas, muito mais do que isso, uma escolha permanente de como queremos
ser governados. [...] O principio democratico manifesta-se especificamente como principio da
legitimidade, ou seja, da conformidade do agir do Estado com a vontade popular, o que, juntamente
com o principio da legalidade, que vem a ser a conformidade do agir do Estado a Lei, qualifica o
Brasil como um Estado Democrético de Direito.

Com o intuito de possibilitar a participagao popular na definicdo das obras e servigos plblicos
prioritérios para a comunidade e visando dar transparéncia fiscal a todo o processo que envolva
investimentos publicos, o legislador garantiu a participacdo popular nas discussées inerentes a
elaboracdo das leis orcamentérias, conforme se infere do paragrafo Unico do art. 48 da Lei
Complementar n°® 101/02:

Art. 48. Sao instrumentos de transparéncia da gestéo fiscal, aos quais serd dada ampla divulgagéo,
inclusive em meios eletronicos de acesso publico: os planos, orcamentos e leis de diretrizes
orgamentérias; as prestagdes de contas e o respectivo parecer prévio; o relatério Resumido da
Execugdo Orgamentéria e o Relatério de Gestao Fiscal. E as versoes simplificadas desses
documentos.

Paragrafo Gnico. A transparéncia serd assegurada também mediante incentivo a participagéo
popular e realizagdo de audiéncias publicas, durante os processos de elaboragao e de discusséo
dos planos, lei de diretrizes orgamentarias e orgamentos.

Se os recursos destinados a implementacéo de politicas plblicas devem ser consignados nas
leis orgamentarias, é de fundamental importéncia a oitiva do cidadédo quanto a sua implementacao
ou a sua manutengado, pois € evidente a inexisténcia de recursos financeiros para atender a
toda a sorte de demanda social.
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Assim, ninguém melhor do que o povo, que vai usufruir os resultados dessas politicas, para
deliberar sobre o que é prioritario em termos de investimentos publicos, o que deve ser feito em
audiéncias publicas conforme assevera Oliveira (2001: 85), ao comentar o dispositivo legal retro-
transcrito:

[...] é imprescindivel que haja audiéncias publicas em todos os procedimentos deliberativos que
possam atingir a comunidade. Durante a tramitacéo dos projetos de lei orcamentéria, deve a comu-
nidade ser chamada a opinar, seja através do denominado orgamento participativo, seja através de
reunides frequentes em reparticdes publicas. Assim, deliberard a sociedade civil sobre seus
interesses especificos, tais como asfalto, iluminagéao, creches, escolas, prontos-socorros.

Saliente-se, por oportuno, que a cooperacao das associagoes representativas no planejamen-
to municipal foi assegurada pelo inciso XlI do art. 29 da Constituigcdo da Republica.

5.2 Lei de Diretrizes Orcamentéarias

O projeto de Lei das Diretrizes Orgamentarias tem a iniciativa do chefe do Executivo e deve
ser encaminhado ao Legislativo anualmente. A LDO tem por objetivo estabelecer regras para a
elaboracéo da lei orcamentaria anual, devendo conter as metas e as prioridades da Administragao
publica, conforme determina o § 2° do art. 165 da Constituicdo da Republica:

Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerao:

[...]

§ 2° A lei de diretrizes orgamentérias compreenderé as metas e prioridades da administragdo publi-
ca federal, incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro subseqiiente, orientaréd a
elaboracdo da lei orgamentéria anual, dispord sobre as alteragdes na legislacéo tributaria e
estabeleceré a politica de aplicagéo das agéncias financeiras oficiais de fomento.

O contetdo normativo da Lei de Diretrizes Orgamentérias foi definido pelo art. 4° da Lei
Complementar n® 101/00, do qual vale destacar, pois auxilia o0 combate a paralisacdo de obras, o
seguinte:

1 - equilibrio entre receitas e despesas publicas (art. 4°, 1, a, da LRF);
2 - regras para o contingenciamento de despesas (art. 4°, |, b, da LRF);
3 - metas e prioridades para o orgamento anual (art. 4°, § 1°, da LRF).

Cabe aqui uma pequena abordagem sobre cada um desses relevantes tépicos.
5.2.1 Equilibrio entre receitas e despesas publicas

Para o equilibrio entre receitas e despesas publicas, sdo impostos critérios objetivos que
exigem a demonstragdo das metas anuais da Administragdo para estimativa das receitas,
comparando-as com os trés exercicios anteriores e evidenciando a consisténcia delas com as pre-
missas e os objetivos da politica econdmica nacional (art. 4°, § 2°, 1, da LC n° 101/00).

Essa exigéncia vai impedir que a Administragdo superestime receitas para justificar despesas
que, de fato, ndo poderiam ser planejadas.

Assim, as despesas para a execugdo de obras publicas devem estar em perfeita consonéncia
com a estimativa técnica da receita, sob pena de se incorrer no desequilibrio fiscal, vedado pela
Lei Complementar 101/00. Hoje, ao contrario de um passado recente, primeiro, estimam-se, obje-
tivamente, as receitas e, depois, fixam-se as despesas.

Dessa forma, se nao ha possibilidade de obtengéo de receitas, ndo cabe ao legislador fixar despesas.
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5.2.2 Regras para o contingenciamento de despesas

Se a Administragé@o constatar, ao final de cada bimestre, que as receitas publicas, apesar de
estimadas objetivamente, nao se realizaram na forma programada, devera proceder ao contingen-
ciamento de despesas30.

As regras para o contingenciamento de despesas, caso seja constatado, ao final de cada
bimestre, que a receita ndo se realizou nos termos programados constam do art. 4°, |, b, da LC
n° 101/00.

Desse modo, ao submeter o projeto de lei de diretrizes orgcamentérias ao Legislativo, o autor
da proposta devera relacionar as despesas que serdo congeladas, caso ndo se realize a
arrecadacéo da receita estimada.

E a oportunidade de a Administracéo estabelecer um comando normativo para evitar a
paralisacao de obras, nao relacionando, entre as despesas a serem contingenciadas, aquelas
fixadas para a execucéo de obras.

A mesma oportunidade é conferida ao Legislativo, que, ao apreciar o projeto de lei das dire-
trizes orcamentérias, também, poderé apresentar emendas para coibir o contingenciamento das
dotagbes fixadas para investimentos, mormente se essas estdo relacionadas com aquelas
definidas pelo povo em audiéncias publicas.

A propésito, Lino (2001, p. 36) esclarece que, "ao exercer o controle politico, o Congresso
Nacional pode alterar o projeto de LDO proposto, impondo metas e prioridades, até mesmo aque-
las que, porventura, conflitem, de testilha, com a pretendida politica proposta".

5.2.3 Metas e prioridades para o orgamento anual

Elo importante entre o plano plurianual e a lei orcamentaria anual, a Lei de Diretrizes Orga-
mentérias deve estabelecer as metas fisicas3! das obras que a Administragéo pretende realizar no
proximo exercicio, bem como o valor monetario a ser investido pelo Estado para atendimento
dessas metas.

Para tanto, apds o levantamento das receitas previstas para o ano vindouro, o Executivo deve
verificar as despesas de custeio que necessariamente tera de suportar, tais como aquelas decor-
rentes de aplicagdo de percentual minimo em educacéo, salde, enfim, todas as despesas
correntes necessérias @ manutencgao da estrutura dos servigos publicos em geral.

Feito isso, devera a Administragéo priorizar recursos para os projetos que ja se encontram em
execugdo, com vistas a conservagao do patriménio publico, consoante determina o seguinte

preceito da Lei de Responsabilidade Fiscal:
Art. 45. Observado o disposto no § 5° do art. 5°, a lei orgcamentéria e as de créditos adicionais s6

30 Em conformidade com o inciso Il do art. 5° da Lei 10.028, de 19 de outubro de 2000, deixar de expedir ato determinan-
do limitagdo de empenho e movimentagéo financeira, nos casos e condigbes estabelecidos em lei, constitui infragao
administrativa, punivel, nos termos do seu § 1°, com multa de 30% dos vencimentos do agente que lhe der causa, sendo o
pagamento da multa de sua responsabilidade pessoal.

31 Tal exigéncia consta do § 1° do art. 4° da LC n° 101/00 e a sua inobservancia constitui infracdo administrativa contra
as leis de finangas publicas, que deve ser punida com multa de 30% (trinta por cento) dos vencimentos anuais do agente
que lhe der causa, sendo o pagamento da multa de sua responsabilidade pessoal, nos termos do que preceitua o § 1° do
art. 5° da Lei n® 10.028/00.
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incluirdo novos projetos apds adequadamente atendidos os em andamento e contempladas as
despesas de conservacdo do patrimonio publico, nos termos em que dispuser a lei de diretrizes
orgamentérias.

Paragrafo unico. O Poder Executivo de cada ente encaminhara ao Legislativo, até a data do envio
do projeto de lei de diretrizes orgamentérias, relatério com as informagdes necessarias ao cumpri-

mento do disposto neste artigo, ao qual sera dada ampla divulgagao32.

A inclusdo de novos projetos que tenham duragéo superior a um ano nas leis orcamentérias
fica, portanto, condicionada a existéncia de recursos financeiros para manutencéo dos projetos ja
em andamento.

Com efeito, por intermédio dessa norma, além da preservacéo do patriménio publico, o legis-
lador busca garantir a continuidade do servigo publico, bem como o cumprimento dos principios da
eficiéncia e da moralidade, que séo norteadores da atuagdo administrativa.

Assim, néo se admite mais a inclusdo de recursos na legislagdo orcamentéria para construgao
de um prédio destinado a abrigar uma nova escola, antes que se garantam recursos para a
manutencéo das edificacdes j& existentes, que se destinam a educacgédo, conforme salienta Toledo
Junior (2002, p. 240):

[...] o objetivo do art. 45 parece-nos claro; tenciona conter as imotivadas e nefastas paralisagbes
de obras, tédo costumeiras em época de substituicdo do gestor politico. Eventual interrupgdo
depende, agora, [...] de autorizagéo legislativa, alargando o debate sobre o interesse publico da
alteracao de rumo. Além do mais e tal qual previsto no paréagrafo Unico, sera amplamente divulga-
do o relatério da Prefeitura contendo as seguintes informagdes: - projetos que, ano vindouro,
continuar-se-do desenvolvendo; - novos projetos; projetos que, por motivo absolutamente
excepcional, sofrerdo temporario retardamento33.

Percebe-se que o aludido preceito legal, além de estar em consonancia com os principios da
economicidade e da continuidade, constitui importante instrumento para coibir a paralisacédo de
obras publicas, até entdo tdo comum no inicio de mandatos eletivos, consoante evidencia Ramos
(1982, p. 32):

Ao nivel de processo decisorio, a descontinuidade se apresenta no aspecto, bastante experimenta-
do pelo Brasil, e que se relaciona ao fato de cada novo administrador, cada novo governante,
tornar-se possuido de uma singular amnésia, esquecendo-se de todos os progressos feitos, das
pesquisas e da experiéncia acumulada pelos governantes precedentes. Como uma desnecessaria
originalidade, decide-se que tudo deve ser comecado de novo.

Portanto, se existe, no planejamento plurianual, a previsdo de construir, num periodo de qua-
tro anos, um hospital, é importante que a Administracéo estabeleca, em anexo especifico da LDO, os

valores financeiros que poderéo ser destinados ao prosseguimento da obra no préximo exercicio.
Assim, a titulo de exemplo, se a Administracao estima que dispord de RS 80.000,00 (oitenta

32 Nao se olvide que hé receitas publicas vinculadas a determinados servicos (art. 167, IV, CR), devendo, portanto, o
administrador agir com cautela na aplicacao do art. 45 da LC 101/00, pois, se, v.g., um Municipio ndo pode iniciar um hos-
pital, porque ainda nao dispoe de recursos financeiros para a conclusdo de outro, isso ndo implica a impossibilidade de se
iniciar a construgéo de um prédio escolar, uma vez que a Carta Magna garantiu um minimo de investimentos para as éareas
de salde (art. 198) e de educagéo (art. 212).

33 Nesse mesmo sentido, sdo validos os seguintes esclarecimentos de Figueiredo et al (2001, p. 233): O artigo 45 salien-
ta a importéncia da continuidade administrativa e prioriza o atendimento aos projetos e obras ja em andamento e a con-
servagéo do patriménio publico. Eum dispositivo moralizador, que visa a evitar o acimulo de obras inacabadas, resultado,
muitas vezes, de projetos politicos dissociados do interesse publico, com conseqiiéncias nefastas sobre a qualidade dos
servigos ofertados pelo Poder Publico.
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mil reais), no exercicio de 2006, para a construgdo do hospital, devera estabelecer as metas fisi-
cas para essas despesas na LDO elaborada em 2005, ou seja, especificar quantos metros de
laje deverédo ser executados, bem como o valor dos materiais e os servicos necessarios a
execucao da laje.

O estabelecimento dessas metas fisicas constitui importante elemento para os controles
interno e externo34, por intermédio dos quais deverdo ser aferidos e demonstrados pelo
Executivo, ao final de cada quadrimestre em audiéncias publicas perante a comissdo do
Legislativo, designada para andlise de questdes orgamentarias, os resultados alcangados com a
gestéo fiscal em funcéo do cumprimento de metas, nos termos do que preceitua o § 4° do art. 9°
da Lei Complementar n°® 101,/00.

5.3 Lei Orgamentaria Anual

Segundo Ackel Filho (1992, p. 137), orgcamento é "o instrumento através do qual o governo
planeja a sua receita e correlatamente programa a execucdo de sua despesa, necesséria a
mantenca dos servigos, obras e investimentos publicos em geral".

O projeto da lei orgamentéria anual deve ser elaborado em conformidade com a lei de dire-
trizes orgamentarias. Por intermédio do orcamento, o Executivo dé rumo a sua acgéo, pois somente
os investimentos autorizados na lei especifica poderdo ser executados, em conformidade com o
que determina o seguinte preceito da Carta Magna: "Art. 167. Séo vedados: | - o inicio de progra-
mas ou projetos néo incluidos na lei orgamentéria anual".

A inobservéancia desse dispositivo pela Administracdo tem ensejado a paralisagdo de obras
publicas, por determinacéo judicial, consoante o seguinte julgado da Sétima Céamara Civel do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:

Agravo de instrumento. Agéo popular. Liminar. Licitagéo publica. Falta de previsédo orgamentéria. -
Afigura-se correta a deciséo singular que concede liminar em agdo popular, com vistas & suspen-
séo de procedimento licitatorio, cujos custos ndo estdo dotados da necesséria previsdo orgamen-
taria, evidenciando, assim, o fumus boni iuris e o periculum in mora3®.

Nessa mesma esteira, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do MS
n° 4482/DF, decidiu:

Administrativo. Licitacdo. Revogacao (Lei 8.666,/93, art. 49). Procedimento que ultrapassou o exer-
cicio financeiro. Auséncia de previsdo orgamentéria no orcamento relativo ao ano subsequente. -
Se o procedimento de licitagdo ultrapassou o exercicio financeiro e no orgamento para o ano
seguinte nao existe reserva de verba, para enfrentar a despesa com a aquisigédo do bem objeto da
concorréncia, € licito a Administragdo declarar extinto o certame. A inexisténcia de reserva orga-
mentaria € mais que um motivo justo para revogar-se a licitagéo (Lei 8.666,/93). Nela se traduz um

impedimento absoluto ao avango do procedimento36.
Se, por um lado, o constituinte vedou a realizagéo de despesas ou a assungéo de obrigagoes

que excedam os créditos orgamentarios, por outro, reconhecendo o dinamismo da Administracgéo,

34 Nos termos do art. 74 da Carta Magna, uma das finalidades do sistema de controle interno ¢ a de avaliar o cumprimen-
to das metas previstas no plano plurianual, a execugédo dos programas de governo e dos orgamentos.

35 Agravo n° 1.072.03.069385-8/001 - Comarca de Uberlandia. Agravante(s) Municipio de Uberlandia. Agravado(s): André
Luiz Goulart e outros. Relator: Exmo. Sr. Desemb. Edivaldo George dos Santos. Acérdao. Vistos etc., acorda, em Turma, a
Sétima Cémara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, incorporando neste o relatério de fls., na conformi-
dade da ata dos julgamentos e das notas taquigréficas, a unanimidade de votos, em negar provimento. Belo Horizonte, 10
de fevereiro de 2004.

36 STJ: MS n° 4482/DF, Corte Especial, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, v.u., DJ de 21.10.1996.
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admitiu a possibilidade de se consignar, na lei orgamentéria, autorizagédo expressa para o Executivo
abrir créditos suplementares (art. 165, § 8°).

Com isso, pode-se anular um determinado crédito orgamentario e utilizar os recursos decor-
rentes de sua anulagdo para ampliar outro, ou seja, havendo autorizagdo legislativa, a
Administragédo, por decreto, podera, v.g., transferir parte ou o total dos recursos aprovados para
construcéo de um posto de salde para suplementar aqueles recursos previstos para a construgao
de um viaduto.

Percebe-se, com isso, que o Legislativo pode outorgar autorizacéo ao Executivo para inviabi-
lizar um determinado investimento ou para possibilitar a sua paralisagdo. Entretanto, o Legislativo
pode também determinar que os créditos, previstos no projeto da lei orgcamentéria, para realiza-
¢do de obras, mormente para aquelas definidas pela coletividade em audiéncias publicas, ndo
poderéo ser, em hipotese alguma, anulados para fazer face a realizagao de outras despesas.

6 Conclusoes
Diante do exposto, resta concluir com a seguinte sintese:

1 A tendéncia atual do servigo publico brasileiro tem foco no cidadédo e nos resultados da
atuacdo administrativa. E a era da predominancia da cultura do desafio, em que a gestédo deve
basear-se no planejamento eficiente, com metas e acompanhamento do desempenho institucional.

2 A Lei Complementar n® 101,/00, conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal, exige do
administrador um planejamento constante e transparente de suas acgoes. Esse planejamento, no
que concerne a realizagdo de obras publicas, deve ser definido num plano de investimentos - PPA
para um periodo minimo de quatro anos e tem por objetivo:

- garantir recursos orgamentarios para a concluséo de obras e de investimentos publicos nos
exercicios financeiros constantes da programagao;

- impedir que o governante modifique a seu modo e a qualquer tempo a aplicagdo dos
recursos financeiros;

- coibir a apresentacéo, pelos parlamentares, de descabidas emendas nos projetos de Lei das
Diretrizes Orgamentarias e do Orgamento Anual;

- possibilitar ao povo o conhecimento de como sera administrado o Pais, o Estado, o Municipio
e o Distrito Federal, durante a sua vigéncia;

3 Anualmente, o Poder Executivo deve submeter o projeto de lei de diretrizes orgamentérias
a apreciacao do Legislativo, visando:

- definir os investimentos financeiros e as metas que o Poder Publico pretende alcangar no
préximo exercicio;

- estabelecer as regras para a supressdo de despesas, caso a receita estimada nao se realize
na forma planejada.

Em conformidade com o art. 45 da Lei Complementar 101/00, o projeto da LDO deve estar
acompanhado de relatério contendo informagdes quanto a conservagao do patriménio publico e ao
atendimento adequado dos projetos em execugéo, objetivando, assim, evitar o acimulo de obras
inacabadas. Se os projetos em andamento néo estdo de acordo com seu cronograma, a lei orca-
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mentaria ndo devera conter dispositivo para a insercédo de novos projetos, sem que, antes, sejam
reservados recursos para conclusdo daqueles.

4 Com base nas diretrizes tragadas, até o final do més de agosto, o Chefe do Poder Executivo
encaminhara ao Legislativo a proposta orgamentéaria para o proximo exercicio, na qual deverao ser
consignadas a estimativa das receitas e a fixagdo das despesas publicas.

Reconhece-se que o planejamento de despesas publicas pode conter uma certa margem de
erro, motivo pelo qual a lei orgamentaria devera conter dispositivo visando garantir a suplemen-
tacdo de créditos orcamentdrios, podendo, para tanto, o Poder Executivo utilizar-se, dentre
outros, dos recursos provenientes da anulagédo parcial ou total de dotagoes.

Dessa forma, para coibir a paralisagédo de obras publicas, o Poder Legislativo deve, caso o
Executivo, ainda, ndo o tenha feito, vedar, por intermédio de emendas ao respectivo projeto de lei,
a possibilidade de anulagdo dos créditos destinados a projetos definidos como prioritérios para o
povo.

5 Para elaboragado dos projetos de Lei do Plano Plurianual, das Diretrizes Basicas para o
Orcamento e do Orgamento Anual, o Poder Executivo deve realizar, na forma preceituada no paré-
grafo Unico do art. 48 da Lei de Responsabilidade Fiscal, audiéncias publicas a fim de:

- definir as prioridades para os investimentos publicos;

- dar transparéncia as acoes administrativas relacionadas ao gasto do dinheiro publico;

- renovar permanentemente o didlogo entre o administrador e o povo.

6 Os projetos de obras, consignados na lei orgamentéria anual, devem ser executados pela
Administragédo Publica, salvo se:

- houver autorizacao legal para a anulagéo dos créditos orgamentérios destinados a tais pro-
jetos para fazer face a suplementacéo de outras dotagoes;

- houver dispositivo na Lei de Diretrizes Orgamentérias que priorize o contingenciamento das
dotacdes destinadas a mencionados projetos no caso de nao realizagdo da receita estimada, na

forma do art. 9° da Lei Complementar n° 101,/00.

- a receita para fazer face a esses projetos for vinculada a uma transferéncia voluntaria de
recursos, que, porventura, néo se efetive.
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A cobranca da taxa de incéndio no Estado de
Minas Gerais

MARCELO DE MELO SIQUEIRA”

Sumadrio: 1 Introdugédo. 2 Anélise constitucional da taxa de incéndio. 3 Tratamento infraconstitu-
cional e legislacdo do Estado de Minas Gerais. 4 Da impropriedade legislativa no tratamento
tributario do tema. 5 Referéncias bibliogréficas.

1 Introducao

Consabidamente, a figura juridica da taxa possui insito em seu préprio conceito o sentido
de retribuir ou remunerar o custo, pelo menos aproximado, da atividade estatal especial que
lhe da causa.

Dessa forma, quando a Constituicdo, ao lado dos impostos (principal fonte de receita das
entidades publicas), prevé que taxas podem ser cobradas em razédo do exercicio do poder de poli-
cia, ou pela utilizagao, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua disposigao, esté implicito no Texto Maior o conceito doutrinario da
taxa, qual seja, o da repartigdo dos custos dos atos estatais que a motivaram.

Com efeito, o doutrinador Aliomar Baleeiro (1977:292) define taxa nos seguintes termos:

E o tributo cobrado de alguém que se utiliza de servigo publico especial e divisivel, de carater
administrativo ou jurisdicional, ou o tem a sua disposicéo, e ainda quando provoca em seu benefi-
cio, ou por ato seu, despesas especiais dos cofres publicos.

Apos a sua definigdo nos termos acima descritos, analisar-se-a o problema posto & apreciacéo
neste compéndio textual, no que tange a constitucionalidade da cobranca da taxa de incéndio.

2 Analise constitucional da taxa de incéndio

Como se sabe, a taxa constitui espécie tributéria que tem como fato gerador, entre outras
hipoteses, a efetiva prestagdo de um servigo publico. Nesse mesmo sentido continua orientando
o eminente tributarista Aliomar Baleeiro (1977:230):

A taxa é a contraprestacao de servigo publico, ou de beneficio feito, posto a disposigéo, ou custea-
do pelo Estado em favor de quem a paga, ou se este, por sua atividade, provocou a necessidade
de criar-se aquele servigo publico.

Por essa razao, € um tributo de natureza vinculada, ou seja, sua hipétese de incidéncia con-
siste na descricdo de uma atuagéo estatal especifica (ou em conseqliéncia desta).

3 Tratamento infraconstitucional e legislacdo do Estado de Minas Gerais

O art. 113 da Lei Estadual 6.763/75, com a redagédo que lhe foi conferida pela Lei
14.938, de 19.12.2003, implementou no Estado de Minas Gerais a cobranca da intitulada
taxa de incéndio, nos seguintes termos:

Art. 113. A Taxa de Seguranga Publica é devida: (...); IV - pela utilizacdo potencial do servigo de
extingdo de incéndios.

* Advogado. E-mail: marcelomeloadv10@yahoo.com.br
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Assim, o Estado de Minas Gerais, nos termos do art. 144, Il, da Constituicdo Estadual, pode
instituir a cobranca de "taxas, em razao do exercicio do poder de policia ou pela utilizagédo, efetiva
ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a
sua disposicao".

No Estado, o servigo serad prestado ou posto a disposigao, exclusivamente, pelo Corpo de
Bombeiros Militar e s serd exigido daqueles proprietérios de imdveis residenciais e comerciais,
cuja metragem das referidas propriedades seja superior a 75 m2.

A exigibilidade dessa cobranca ndo é nova em &mbito nacional, ja existindo, inclusive, posi-
cionamento do eg. Supremo Tribunal Federal sobre o tema, por meio da edigdo da Stimula n° 549,
que, apesar de editada em 03.10.69, na vigéncia da antiga Constituigdo, ainda néo foi tornada sem
efeito, na medida em que néo colide com o texto da atual Carta Magna de 1988.

A referida orientagdo dispoe que "A Taxa de Bombeiros de Pernambuco é constitucional,
revogada a Sumula 274"

Em Minas Gerais, vérias foram as agdes propostas com o fim precipuo de impedir a cobranca
da fustigada taxa, sob os mais diversos fundamentos, tais como: violagdo ao art. 136 da CE, uma
vez que a segurancga publica é dever do Estado e direito de todos os cidaddos e ha a impossibili-
dade de destacar, especificamente, os referidos servicos de combate e prevencéo de incéndios,
em unidades autonomas de utilizacéo pelo contribuinte.

No sentido oposto, a corrente jurisprudencial e doutrinaria que entende pela constitucionali-
dade da referida taxa escora-se na divisibilidade e especificidade do servigo prestado ao con-
tribuinte, que sera prestado pelo Estado de forma exclusiva, sendo certo que o fato de a
Constituicdo Federal - seguida pela Estadual - registrar que é dever do Estado e direito de todos
a seguranga publica ndo descartou a possibilidade de tributar aquele servico, pois estaria sendo
disponibilizada para o contribuinte toda a infra-estrutura necesséria, além do destacamento dos
militares do Corpo de Bombeiros e, em razéo disso, por se tratar de servigos publicos postos a
sua disposicéo (do contribuinte) e sendo potencialmente utilizavel, encontra-se a norma ques-
tionada abarcada pelos paréametros constitucionais.

Analisando as questdes defendidas por ambas as correntes, sem embargos dos argumentos
esposados, vislumbra-se que a tese da inconstitucionalidade revela-se mais ponderada ao nosso
regramento juridico patrio.

Como se sabe, o mandamento contido no art. 136 da Constituicdo Estadual, segundo o qual
"a seguranca publica é dever do Estado e direito e responsabilidade de todos os cidaddos", revela
que a seguranga publica, na sua dinamica, € uma atividade de vigilancia, prevencéo e repressédo de
condutas delituosas, ressaltando o citado dispositivo constitucional que ela sera exercida para a
preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através da Policia
Civil, da Policia Militar e do Corpo de Bombeiros Militar.

Tais 6rgaos séo forgas publicas estaduais, 6rgédos permanentes do Estado, por ele organiza-
dos e mantidos com os recursos provenientes dos impostos pagos pelos cidadaos.

Reza o art. 145, inc. I, da Constituicao Federal:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderé&o instituir os seguintes tribu-
tos: (...) Il - taxas, em razéo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagéo, efetiva ou potencial,
de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao; (...).

Na mesma linha, o art. 77 do Cédigo Tributéario Nacional:
Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no

ambito de suas respectivas atribuigdes, tém como fato gerador o exercicio regular do poder de poli-
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cia, ou a utilizagao, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao con-
tribuinte ou posto & sua disposicéo.

Jé o art. 79 do mesmo Diploma Legal, por seu turno, define servicos especificos e divisiveis,
respectivamente nos incs. Il e lll:

Art. 79. Os servicos publicos a que se refere o art. 77 consideram-se: (...) |l - especificos, quando
possam ser destacados em unidades auténomas de intervengéo, de unidade, ou de necessidades
publicas; Il - divisiveis, quando suscetiveis de utilizagao, separadamente, por parte de cada um dos
seus usuarios.

Ora, como se sabe, nem toda atividade pode constituir hipétese de incidéncia de taxa, pois
esta se caracteriza por ter como pressuposto de fato, sempre, uma atividade estatal especifica e
dirigida ao contribuinte. E essa atividade deve enquadrar-se em duas hipéteses: o exercicio do
poder de policia ou a prestacéo (ou oferecimento) de servico publico especifico e divisivel ao
contribuinte.

Nos servigos de utilidade coletiva que visam a satisfacao de interesses indistintos, ndo héa a
possibilidade de se estabelecer uma relagédo direta entre o usuario e aquele que fornece o servigo,
por nao haver a pessoa individualizada daquele usuério. E, se ndo pode ser ela determinada, a
Administragdo Publica presta o servico com a intengdo voltada para a coletividade como um todo.

4 Da impropriedade legislativa no tratamento tributario do tema

As caracteristicas da divisibilidade e especificidade sdo condicdo sine qua non na hipétese de
incidéncia tributéria de taxa de servico, e estas peculiaridades ndo podem ser identificadas no
caso da "taxa de incéndio", em que alguns contribuem, ou seja, os proprietérios de imdveis res-
idenciais e comerciais de metragem superior a 75 m2, haja vista que, na ocorréncia de eventual
sinistro, toda a coletividade se beneficia, pois esté-se falando aqui de prevengéo e extingdo de
incéndio.

Observa-se configurada, na espécie, uma atividade prépria para ser custeada por imposto
que, segundo a definicdo do art. 16 do CTN, "é o tributo cuja obrigacéo tem por fato gerador uma
situagdo independente de qualquer atividade estatal especifica relativa ao contribuinte".

Sendo, pois, a seguranca publica dever do Estado e direito de todos, exercida para a preser-
vagao da ordem publica e incolumidade das pessoas e do patrimdnio, por meio, entre outros, do
Corpo de Bombeiros Militar, essa atividade do Estado sé pode ser sustentada pelos impostos, e
nao por taxa, mesmo porque o combate a incéndios tem carater genérico e indivisivel. E atividade
administrativa do Estado, exercida em caréter geral, atingindo toda a coletividade, de forma indis-
tinta, contrapondo-se a destinacéo do produto da taxa, que é tributo vinculado.

Nao podera o Estado transferir ao cidadéo a incumbéncia de custear uma atividade decor-
rente de um dever indelegéavel que lhe foi imposto pelo texto constitucional, obrigando-o a absorver
a eventual caréncia de recursos para equipar suas forgas publicas. O combate a incéndios é
servico essencial, no sentido de ser indispensével as comunidades; é servico originério do Estado,
como expressdo de seu poder soberano - diz respeito a funcéo institucional do Corpo de
Bombeiros (dever constitucional do Estado para com a seguranga publica em geral, conforme
se extrai do art. 136 da CEMG - atividade-fim), de modo que ndo esta havendo um "agir espe-

cial" em prol de pessoas determinadas.
Ora, como sustentado, para a caracterizagdo do que seja servigo publico, recorre-se a

natureza juridica do regime que o rege. O servigo prestado pelo Poder Publico, para ser estipen-
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diado por taxa, precisa ser um servigo especifico e divisivel.

Quando o servico publico é geral, ou seja, prestado a todos indistintamente, beneficiando pes-
soas indeterminadas, ndo podem ser tais servigos custeados por taxas, e sim pelas receitas
derivadas dos impostos.

Assim, os servigos especificos ou singulares sdo prestados a um nimero determinado de pes-
soas, para utilizagdo individual e, por isso mesmo, mensuravel.

A cobranca pela utilizacdo potencial do servigo de extingdo de incéndios ndo pode ser con-
ceituada como servigo publico geral, apesar de tal caracteristica ndo poder ser dela totalmente
dissociada. Na taxa predomina a tipicidade de um servigco especifico e divisivel, prestado a um
numero determinado de pessoas.

A propésito, sobre o tema colhe-se a licdo de Hugo de Brito Machado (1996:337):

Diz o Cédigo que os servigos séo especificos quando possam ser destacados em unidades auténo-
mas de intervengéo, de utilidade ou de necessidade publicas, e divisiveis quando suscetiveis de uti-
lizagdo, separadamente, por parte de cada um de seus usuérios (art. 79, incs. Il e lll). Nao obstante
estejam tais definigdes contidas em dispositivos separados, cuida-se de duas definigdes insepa-
raveis, no sentido de que um servigo néo pode ser divisivel se nao for especifico. Nao tem sentido
prético, portanto, separar tais definigdes, como a indicar que a taxa pode ter como fato gerador a
prestagéo de um servico publico especifico ou de um servigo publico divisivel. Alids, isso decorre
do proéprio dispositivo constitucional, que se refere a servico especifico e divisivel.

Ja o saudoso Mestre Hely Lopes Meirelles (2001:156) informa que:

A especificidade e a divisibilidade do servigo constituem também requisitos essenciais para a
imposicdo da taxa remuneratéria, nos termos do art. 145, Il, da CF. Servigo publico especifico, con-
soante o Cdédigo Tributario Nacional, é o que pode ser destacado em unidade autébnoma de inter-
vengéo, de utilidade ou de necessidade puiblica (art. 89, I1). Segundo o mesmo Cédigo, divisivel é
o servico suscetivel de utilizagdo separadamente por parte de cada um dos seus usuarios (art. 79, ).

E prossegue afirmando (Meirelles, 2001:157):

A especificidade e a divisibilidade ocorrem, em regra, nos servigos de carater domiciliar, como os
de energia elétrica, agua, esgotos, telefonia e coleta de lixo, que beneficiam individualmente o
usuério e lhe sdo prestados na medida de suas necessidades, ensejando a proporcionalidade da
remuneracao. Somente a conjugacdo desses dois requisitos - especificidade e divisibilidade -, alia-
da a compulsoriedade do servigo, pode autorizar a imposicéo de taxa. Destarte, ndo é cabivel a
cobranga de taxa pelo calgamento, conservagdo, limpeza, iluminacdo e vigilancia de vias e
logradouros publicos, que nao configuram servigos especificos, nem divisiveis, por serem presta-
dos uti universi, e nado uti singuli, do mesmo modo que seria ilegal a imposicédo de taxa relativa-
mente aos transportes urbanos postos a disposigdo dos usuarios, por faltar a esse servico, especi-
fico e divisivel, o requisito da compulsoriedade de utilizagéo.

Assim, verifica-se que néo ha possibilidade de individualizar e quantificar a atividade prestada a
cada contribuinte, sendo impossivel destacar uma unidade de intervengéo para cada administrado.

Nesse mesmo sentido leciona o ilustre Anténio Carraza':
Os servigos publicos gerais, ditos também universais, sdo os prestados uti universi, isto &, indis-
tintamente a todos os cidadaos. Eles alcangam a comunidade, como um todo considerada, benefi-

! Texto retirado do voto proferido pelo Desembargador José Osorio, no julgamento da ADIN n® 65.802.0/6, do Tribunal de
Justiga de Sao Paulo, Orgéao Especial, j. em 28.03.01.
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ciando numero indeterminado (ou, pelo menos, indeterminavel) de pessoas. E o caso dos servigos
de iluminagéo publica, de seguranca publica, de diplomacia, de defesa externa do Pais, etc. Todos
eles ndo podem ser custeados, no Brasil, por meio de taxas, mas sim das receitas gerais do
Estado, representadas basicamente, pelos impostos. J& os servigos publicos especificos, também
chamados de singulares, sdo os prestados uti singuli. Referem-se a uma pessoa ou a um nimero
determinado (ou, pelo menos, determinavel) de pessoas. Sao de utilizagdo individual e mensuravel.
Gozam, portanto, de divisibilidade, € dizer, da possibilidade de avaliar-se a utilizagéo efetiva ou
potencial, individualmente considerada. E o caso dos servigos de telefone, de transporte coletivo,
de fornecimento domiciliar de agua potavel, de gas, de energia elétrica, etc. Estes, sim, podem ser
custeados por meio de taxa de servigo.

Ora, a extingdo de incéndios nao beneficia somente os proprietérios, possuidores ou titulares
de dominio Gtil de bens imoéveis localizados na zona urbana municipal, mas toda a sociedade, que
pode ter todos os seus bens, imdveis, mbveis e semoventes, e a propria vida dos individuos,
ameagados pelo sinistro.

Nesse sentido, colhe-se trecho de artigo publicado sobre a matéria2:

(...) o servico de prevengéo e extingdo de incéndios, resgate e salvamento, é inespecifico, pois
favorece ndo apenas os proprietarios ou possuidores de bens iméveis, mas a coletividade em geral,
mesmo porque o sinistro pode atingir também os bens méveis e ameagar vidas humanas e de
semoventes. E o resgate e salvamento favorecem todos aqueles que eventualmente se encontrem
em situacgdo de risco no municipio, mesmo que ndo sejam proprietérios ou possuidores de imdveis
e sequer morem na cidade. E, ademais, essas atividades séo indivisiveis, pois ndo se pode medir o
quanto cada municipe, proprietério ou néo, é beneficiado com sua existéncia.

A propésito, a constitucionalidade da referida taxa nao se sedimentou nos tribunais patrios,
valendo destacar o entendimento do eg. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais sobre o
tema em epigrafe, nos termos da ementa abaixo transcrita3:

Taxa de segurancga publica, na modalidade ‘taxa de incéndio’ - Art. 113, inciso IV, §§ 2°,3°e 4°, | e
II; art. 14, inciso 10, §§ 1°, 2° e 3° e art. 115 da Lei Estadual n® 6.763, de 26.12.1975, com a
redacédo determinada pelo art. 1° da Lei n°® 14.938/03, ambas estaduais - Imoéveis residenciais e de
fins comerciais - Suspenséo, pelo Estado, da cobranca das taxas referentes aqueles, com posterior
remessa de projeto de lei a Assembléia, visando a sua revogagéo - Servico especifico, ndo gené-
rico - Incidéncia circunscrita aos municipios servidos pelo Corpo de Bombeiros - Precedentes do
STF - Improcedéncia da representacao - Constitucionalidade reconhecida.

Jé o0 1° Tribunal de Algada de Sdo Paulo se posicionou pela inconstitucionalidade da referida
cobranga, no julgamento da Apelacdo Civel n°® 0947950-3, cuja deciséo restou ementada nos
seguintes termos#:

Taxa - Incéndio - Municipalidade de Guarulhos - Exercicio de 1999 - Servigos de seguranca desti-
nados a toda coletividade - Nao-atendimento aos requisitos legais da especificidade e divisibilidade
- Cobranga indevida - Recursos improvidos.

Também, nesse mesmo diapaséo, ja se manifestou recentemente o Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios, ao suspender, em sede de liminar proferida na Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 2001.00.2.005467-6, a eficacia da cobranca da "Taxa de Fiscalizagao,
Prevencao e Extingédo de Incéndio e Pénico", cujo julgamento foi proferido em 18.09.2001.

2 CHAGAS, Marco Aurélio Bicalho de Abreu. Por que nédo pagar a ‘taxa' de incéndio?, Tributario. NET, S&o Paulo, inserido
em 20.04.2001. Acesso em: 22.04.2004.

3 ADIN n° 1.0000.04.404860-1,/000(1), Corte Superior, Rel. Des. Roney Oliveira, DJMG de 30.12.2004.

4 1° TACSP, 112 Cémara Especial de Férias, AP 0947950-3 - (39603), Guarulhos, Rel. Juiz Antonio Marson,
DJSP de 08.02.2001.
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5 Conclusao

Portanto, da andlise das assertivas expostas neste compéndio, fica claro que o servigco de
extingdo de incéndios sé pode ser classificado como uti universi ou geral; e, sendo prestado a
comunidade, indistintamente, é inconstitucional e ilegal a criagdo de taxa para a sua manutencao,
ainda mais quando a cobranga alcanga somente determinados proprietarios de bens imdéveis
localizados na zona urbana que preencham os requisitos previstos na lei de regéncia.
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1 Introdugao

O presente trabalho tem por objeto um breve estudo do instituto da prescrigdo nas agdes
ajuizadas com fundamento na Lei Federal n® 8.429, de 02 de junho de 1992, a qual, em regulamen-
tacdo do § 4° do art. 37 da Constituicdo da Republica de 1988, trata dos atos de improbidade
administrativa e das suas respectivas sangoes.

A abordagem dessa matéria no &mbito da area de Direito Publico revela-se fundamental para
a correta aplicagao do instituto a pretensao de infligir as diferentes espécies de penalidades ao
agente improbo, sobretudo considerando o crescente niumero de agdes dessa natureza que vém
sendo instauradas nos Ultimos anos.

Nao se pretende, com este trabalho cientifico, exaurir todo o assunto relativo a prescrigao das
demandas fundadas na Lei n® 8.429/1992, mas apenas promover algumas reflexdes sobre o insti-
tuto, o que compreendera a exposicéo das nogdes gerais, a interpretacdo da base constitucional
e legal, a identificagdo das principais controvérsias e, finalmente, o exame de como ele se opera
nas acdes em que se busca a aplicacdo das diversas sancoes.

2 Consideragoes gerais sobre a prescrigao

2.1 Conceito e fundamento

O instituto da prescricdo remonta a época da Lei das Xll Tabuas no Direito Romano e era
aplicado em favor do possuidor na defesa de sua posse, que incorporava ao seu patriménio o bem
adquirido sem as formalidades estabelecidas na legislacédo em vigor!. A partir de Justiniano,
distinguiu-se a prescricdo aquisitiva - modo de aquisigdo do dominio pela posse prolongada
- e a extintiva, esta concebida como forma de desonerar-se de uma obrigagéo pelo transcur-
so do tempo?.

Silvio Rodrigues, citando Clévis Bevilaqua, define a prescrigdo como sendo "a perda da agdo
atribuida a um direito e de toda sua capacidade defensiva, em conseqiiéncia do ndo-uso delas,
durante um determinado espaco de tempo"3. Como perceptivel, a inércia do titular no lapso tem-
poral fixado na lei ndo gera a extingédo do direito, mas da agéo judicial que poderia ser movida para

* Professor-orientador: Fabricio Veiga Costa.

T WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro: introdugéo e parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987,
p. 192.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 33. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 286.
3 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 318.
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defendé-lo. Nao obstante, o que ocorre na prética é a perda da eficacia do proéprio direito, em
virtude da insubsisténcia dos meios de obter-lhe satisfacéo.

Hodiernamente, ressalvadas raras excegdes, ndo se cogita da inaplicabilidade da prescrigéo
nas mais variadas relagbes juridicas. Com efeito, este instituto se apresenta como elemento
imprescindivel para a estabilizacdo das situagdes constituidas pelo decurso de determinado
espaco de tempo. Conforme leciona Rodrigues#, ha um interesse da sociedade - e ndo apenas do
devedor - de que se estabeleca um clima de segurancga e harmonia nas relagoes juridicas, obstan-
do que litigios sobre situagdes de ha muito decorridas venham a interferir indefinidamente na
ordem juridica e na paz social.

Portanto, o fundamento da prescricao reside na necessidade de preservar-se a seguranca das
relagdes sociais. A propdsito, cabe trazer a baila a doutrina de San Tiago Dantas, a qual foi repro-
duzida em parecer da lavra de Luis Roberto Barroso:

Esta influéncia do tempo, consumido do direito pela inércia do titular, serve a uma das finalidades
supremas da ordem juridica, que é estabelecer a seguranca das relagoes sociais. Como passou
muito tempo sem modificar-se o atual estado de coisas, ndo é justo que se continue a expor as
pessoas a inseguranca que o direito de reclamar mantém sobre todos, como uma espada de
Déamocles. A prescrigao assegura que, daqui em diante, o inseguro é seguro; quem podia reclamar
nao mais pode.

De modo que o instituto da prescricdo tem suas raizes numa das razoes de ser da ordem juridica:
estabelecer a seguranga nas relagbes sociais - fazer com que o homem possa saber com o que

conta e com o que ndo conta®.

E é justamente em razdo da existéncia do interesse da sociedade na conservacdo da segu-
ranca juridica que se concebem as normas sobre prescricdo como de ordem publica, insuscetiveis
de alteragao pelas partes de uma relacgéo juridica e passiveis de serem invocadas em qualquer grau
de jurisdicao, como, alias, dispéem os arts. 192 e 193 do Cédigo Civil de 2002€.

2.2 A prescritibilidade como regra geral no ordenamento juridico brasileiro

Dentre os principios informadores do ordenamento juridico brasileiro, ressalta o da seguranca
juridica pela sua grande importéncia para a vida social, ja que ela se opera de maneira a resguardar
os cidaddos de supervenientes alteragoes normativas e de garantir a estabilidade das situacoes j&
constituidas. José Afonso da Silva assevera que uma importante condigcéo da seguranca juridica
consiste na "relativa certeza de que os individuos tém de que as relagbes realizadas sob o império
de uma norma devem perdurar ainda que tal norma seja substituida"”.

A despeito de néo estar estampado em dispositivo especifico da Constituicdo da Republica,
nao ha duvidas de que o principio da seguranca juridica, por ser inerente ao Estado Democratico
de Direito, integra o sistema constitucional®. Outrossim, é possivel inferir a manifestagéo do
indigitado principio em vérios institutos albergados no texto constitucional de 1988, a exemplo do

4 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 321.
5 DANTAS, San Tiago. Programas de direito civil, Parte Geral, 1977, p. 397/8 apud BARROSO, Luis Roberto. A pre-
scricdo administrativa no direito brasileiro antes e depois da Lei n® 9.873/99. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ —
Centro de Atualizagéo Juridica, v. 1, n°® 4, 2001. Disponivel em <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 20 de
junho de 2005, p. 3.
6 "Art. 192. Os prazos de prescrigéo ndo podem ser alterados por acordo das partes."

"Art. 193. A prescricéo pode ser alegada em qualquer grau de jurisdigdo pela parte a quem aproveita."
7 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 431.
8 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 112.
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usucapiao (arts. 183 e 191), da irretroatividade da lei (art. 5°, inc. XL), do direito adquirido (art.
5°, inc. XXXIV), da prescricéo (art. 37, § 5°).

Notadamente em relacéo a prescrigdo, que compde o objeto do presente estudo, verifica-se
que a Constituicdo da Republica estabeleceu, nos incisos XLII e XLIV do seu art. 5°,9 a
imprescritibilidade para os crimes de racismo e para aqueles praticados por grupos armados
contra a ordem constitucional e o Estado Democrético.

Sob nossa 6tica, o fato de o texto constitucional ter-se limitado a infirmar a incidéncia da
prescrigdo apenas nas duas hipdteses acima mencionadas faz presumir que a prescritibilidade,
como regra, é admitida nas agbes veiculadoras de outras condutas ilicitas, ainda que as condutas
sejam de carater grave, como sado exemplo os crimes hediondos (art. 5°, inc. XLIII).

Nessa mesma linha interpretativa, colhe-se da ligdo de Geraldo de Camargo Vidigal:

A conduta do legislador constitucional, ao declarar expressamente a imprescritibilidade daquelas
situagdes em que a ensejou, ao silenciar em hipdteses de crimes gravissimos, intercaladas na
declaragao de principios do art. 5°, patenteou haver a Constituigdo reconhecido a presenca do
principio geral de Direito de que nasceu o instituto da prescrigéo.

Esse principio geral € o que reclama a preservacéo da dignidade humana, afirmado no art. 1° da
Constituicdo do Brasil: afronta as exigéncias da Etica possa alguém ser submetido a qualquer
tempo, ao longo da vida, & exumacéo de possiveis faltas de um momento remoto do seu passado'0.

Dai concluir-se, com fundamento no principio da seguranga das relagbes juridicas e na existén-
cia de somente dois preceitos na Constituicao de 1988 prevendo a imprescritibilidade, que o orde-
namento constitucional vigente concebe a prescritibilidade das pretensdes como regra geral. Essa,
alids, sempre foi a posicéo prevalente na doutrina e na jurisprudéncia, conforme bem explanado
por Barroso'!.

Portanto, assentado o entendimento de que a prescricao é a regra geral nas relacoes juridi-
cas - ai incluidas as de direito administrativo em que a Administragédo Publica pretende infligir
sangoes por ilicitos praticados por seus agentes'? -, cabe adentrar pelo exame da prescrigéo nas
acoes de improbidade administrativa, o que serd abordado no tépico seguinte.

3 A prescricao nas acoes por ato de improbidade administrativa

Conquanto a Constituicdo da Republica de 1988 ja tivesse trazido em seu bojo o preceito de
punicaéo dos agentes publicos que praticassem atos de improbidade administrativa, a norma do §
4° do art. 3713 daquele texto s6 foi regulamentada apés o advento da Lei n® 8.429,/1992, que divi-

sou trés classes de atos de improbidade e estipulou as respectivas sangoes.
De igual sorte, a mencionada lei federal prestou-se também a regulamentar a norma do § 5°

9 "XLIl - a préatica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito & pena de recluséo, nos termos da lei"
"XLIV — constitui crime inafiancavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem consti-
tucional e o Estado Democratico".

10 VIDIGAL, Geraldo de Camargo. Prescrigéo no Direito Administrativo. Revista de Direito Administrativo, Sado Paulo, v.
200, p. 301, abr./jun. 1995,

1 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 4.
12 VIDIGAL, Geraldo de Camargo. Op. cit., p. 306.

13 "Art. 37. (...)

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importarédo a suspenséao dos direitos politicos, a perda da fungao publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério, na forma e gradagéo previstas em lei, sem prejuizo da acao penal
cabivel."
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T4do art. 37 do texto constitucional, ao fixar em seu art. 23 os prazos prescricionais para a proposi-
tura das demandas cujo objetivo fosse a aplicagéo das sangdes administrativas e pecuniérias aos
agentes improbos.

Calha anotar que, antes da regulamentacédo implementada pela Lei n® 8.429/1992, houve
quem entendesse que o ius puniendi do Estado seria imprescritivel. Essa posicéo, em nossa o6tica,
ndo se mostrava correta, tendo em vista o que se disse alhures sobre o sistema juridico brasileiro
conceber a prescritibilidade das pretensées como regra geral. Assim, na auséncia de lei federal
geral sobre a prescricéo das agdes ajuizadas contra a pratica dos ilicitos administrativos, cumpriria
ao aplicador da lei valer-se das normas estatutérias da respectiva entidade federativa'®.

Contudo, apéds a edigao da Lei n® 8.429,/1992, extirpou-se qualquer dlvida acerca da incidén-
cia da prescricdo nas demandas propostas com fundamento na préatica de atos de improbidade
administrativa, pois elas tiveram o seu prazo prescricional expressamente estabelecido no art. 23
do referido diploma legal.

Antes, porém, de se proceder ao exame da aplicacéo deste dispositivo as situacées concre-
tas, é preciso identificar as diferentes sangdes previstas na Lei de Improbidade Administrativa,
uma vez que, conforme se vera mais adiante, a prescrigdo de algumas dessas pretensdes puniti-
vas nédo se subsume a generalidade tratada no mencionado artigo.

3.1 Sancoes da Lei de Improbidade Administrativa

As sancoes pela préatica de ato de improbidade administrativa encontram-se disciplinadas no
art. 12 da Lei n® 8.429/1992. Releva observar que, ao instituir as penalidades, o legislador louvou-
se na classificagdo dos ilicitos prevista nos arts. 9° ao 11, fixando sancbes especificas para cada
espécie de ato de improbidade administrativa.

Assim, em relagéo aos atos que importam em enriquecimento ilicito (art. 9°), foram fixadas as
sangoes de

perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, ressarcimento integral do dano,
quando houver, perda da funcéo publica, suspensédo dos direitos politicos de oito a dez anos, paga-
mento de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indireta-
mente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de
dez anos (art. 12, inc. 1).

Ja no que tange aos atos causadores de prejuizo ao erario (art. 10), previram-se o

ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio,
se concorrer esta circunsténcia, perda da funcéo puiblica, suspenséao dos direitos politicos de cinco
a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibigdo de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritério, pelo

prazo de cinco anos (art. 12, inc. II).
Finalmente, os atos que atentam contra os principios da Administragao Publica (art. 11) séo

14 '§ 5° A lei estabeleceréa prazos de prescrigéo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem
prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas agoes de ressarcimento".

15 CRETELLA JUNIOR, José. Comentérios a Constituicéo brasileira de 1988. v.4. Rio de Janeiro: Forense Universitéria,
1991, p. 2.259.
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punidos com

ressarcimento integral do dano, se houver, perda da fungéo publica, suspensao dos direitos politi-
cos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracéo perce-
bida pelo agente e proibigdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja sbcio majoritério, pelo prazo de trés anos (art. 12, inc. III).

Cabe ainda assinalar que as citadas sancoes - algumas delas aplicaveis as trés modalidades
de atos de improbidade administrativa - podem ser divididas, conforme a natureza, em dois grupos:
as de cunho pecuniario, nas quais se acham incluidos a perda de bens ou valores, o ressarcimento
do dano e o pagamento de multa, e as de carater tipicamente administrativo, que albergam as penas
disciplinares, as proibitivas de contratacéo e vedatdrias de recebimento de beneficios fiscais'6.

Identificadas as penalidades estatuidas pela Lei n°® 8.429/1992, ha que se verificar como se
opera o instituto da prescrigdo nas acbes em que se busca a imposicdo dessas penas.

3.2 A aplicacao da prescrigcao as pretensoes punitivas

Como visto, o art. 23 da Lei n® 8.429/1992, ao regulamentar o § 5° do art. 37 da Constituigado
da Republica, passou a constituir a base normativa da prescricdo das agbes de improbidade.
Transcreva-se o dispositivo da lei federal:

Art. 23. As acOes destinadas a levar a efeitos as sangdes previstas nesta lei podem ser propostas:
| - até cinco anos apds o término do exercicio de mandato, de cargo em comissao ou de fungéo de
confianga;

Il - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas disciplinares puniveis com
demissdo a bem do servigo publico, nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego.

E bem de ver gue a norma em questdo encerra duas hipéteses que versam sobre a limitagao
temporal para a propositura das demandas: a do inciso |, que fixa o prazo de cinco anos contado
do fim do exercicio do mandato ou do cargo de confianca, sem especificar quais as sangbes se
enquadrariam neste caso; e a do inciso Il, que trata exclusivamente dos servidores efetivos
punidos com a pena de demissdo, remetendo para a lei da entidade federativa respectiva a
disposigdo sobre o prazo prescricional.

Diante disso, a primeira constatacéo a que se chega € a de que, nas hipéteses de ilicitos per-
petrados por servidores ocupantes de cargo ou emprego publico, a pretensdo de cominar a pena
de demissao - correspondente a perda da fungédo publica - esté sujeita a prescrigdo disciplinada na
legislagao especifica. Por conseguinte, o prazo prescricional para a Administragao Publica federal
veicular a sangdo de perda do cargo nas agdes de improbidade manejadas contra seus agentes é
de cinco anos, ex vi do art. 142, inc. |, da Lei Federal n® 8.112/1990'7 (Estatuto dos Servidores
Publicos Civis da Unido, Autarquias e Fundagdes Publicas Federais), ao passo que, no ambito do
Estado de Minas Gerais, essa pretensdo deve ser postulada no prazo de quatro anos, por forca do art. 258

da Lei Estadual n° 869,/1952'8 (Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado de Minas Gerais).
Em razéo de o inciso Il do art. 23 da Lei n°® 8.429,/1992 referir-se apenas a hipbtese de perda

16 FERRAZ, Sérgio. Aspectos processuais na Lei sobre Improbidade Administrativa. Improbidade Administrativa — questoes
polémicas e atuais. In BUENO, Céssio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende. (coord). Séo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 420.

17 "Art. 142. A acao disciplinar prescrevera: |—em 5 (cinco) anos, quanto as infracdes puniveis com demissao, cassagao
de aposentadoria ou disponibilidade e destituicao de cargo em comisséo."

18 "Art, 258 - As penas de repreensdo, multa e suspensdo prescrevem no prazo de dois anos e a de demissao, por
abandono do cargo, no prazo de quatro anos."
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do cargo, poder-se-ia dizer que todas as outras sangdes previstas no art. 12 estariam submetidas
a generalidade do inciso | do art. 23, ou seja, a pretensédo de aplica-las prescreveria no lapso tem-
poral de cinco anos a partir do término do desempenho do mandato, cargo ou fungao.

Entretanto, a nosso aviso, ndo é esta a conclusao alcangada apods a anélise detida das nor-
mas constitucionais e infraconstitucionais que regem esse tema. Com efeito, ha na jurisprudéncia
uma celeuma em torno do significado e da abrangéncia do disposto na parte final do j& citado § 5°
do art. 37 do texto constitucional de 1988, cujo teor é o seguinte:

Art. 37 (...).

§ 5° A lei estabelecera prazos de prescrigdo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor
ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas agées de ressarcimento.
(Grifos nossos.)

De fato, em oposicdo a uma corrente que, até mesmo pela literalidade da parte final deste
artigo, considera imprescritiveis as agdes de improbidade visando ao ressarcimento'®, alguns
precedentes jurisprudenciais do Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais interpretaram essa
norma como se a imprescritibilidade alcangasse somente as demandas ajuizadas regressivamente
pela Administragéo Publica contra os agentes causadores de danos a terceiros20. Em conseqiién-
cia, segundo esta posicdo, as acdbes movidas com o intento de condenar o agente improbo a
ressarcir o erario estariam sujeitas ao prazo prescricional previsto no art. 23, inc. |, da Lei n°
8.429/1992.

Com as vénias devidas, essa interpretagdo ndo nos afigura a mais correta. Ja se afirmou ante-
riormente que o ordenamento juridico brasileiro acolheu a prescritibilidade como regra geral, sendo
a imprescritibilidade a excegdo. Assim, a rigor, o constituinte ndo precisaria fazer constar, na
primeira parte do § 5° do art. 37, que os ilicitos cometidos pelos agentes publicos estariam sujeitos
aos prazos prescricionais estabelecidos na lei. Bastaria indicar a hipétese tida por imprescritivel
("acdes de ressarcimento"), que se chegaria ao mesmo resultado.

Contudo, ao explicitar a regra geral da prescritibilidade dos ilicitos no mesmo paragrafo que
prevé a excegdo ao instituto - fazendo-o, ainda, no item subseqliente ao que trata da punicéo dos
atos de improbidade administrativa (§ 4° do art. 37) -, parece-nos evidente que as agdes de
ressarcimento ali mencionadas correspondem aquelas ajuizadas com base na Lei n°® 8.429/1992.
Quisesse o legislador constitucional fazer referéncia somente as agdes de regresso, poderia ter
incluido a excegao a prescritibilidade no proprio § 6° do art. 37, ou, quando menos, no item que lhe
fosse ulterior.

Ainda a respeito da parte final do § 5° do art. 37 do Texto Constitucional de 1988, observa-
se que, embora com algumas criticas a excegdo adotada pelo constituinte, respeitavel base doutrinaria
interpretou a norma de modo a considerar imprescritivel a pretensao de ressarcimento ao erario.

E o que se colhe da licdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho2!:
Parecem deduzir-se duas regras deste texto mal redigido. Uma, concernente a sancéo pelo ilicito;

outra, a reparagédo do prejuizo. Quanto ao primeiro aspecto, a norma ‘chove no molhado': prevé que
a lei fixe os respectivos prazos prescricionais. Quanto ao segundo, estabelece-se de forma

19 TUMG, Apelagéo Civel n® 1.0137.04.911744-3/001, 22 Cémara Civel, Rel. Des. Caetano Levi Lopes, j. em 12.04.2005,
DJ de 06.05.2005; Apelagéo Civel n° 1.0000.00.305374-1/000, 3% Céamara Civel, Rel. Des. Kildare Carvalho, j. em
26.06.2003, DJ de 22.08.2003.

20 TUIMG, Apelacédo Civel n° 1.0106.03.007467-3/001, 4% Camara Civel, Rel. Des. Moreira Diniz, j. em 11.11.2004, DJ de
07.12.2004; Embargos Infringentes n° 1.0000.00.237752-1/001, 4% Céamara Civel, Rel. do acérdéo Des. Almeida Melo, j.
em 19.12.2002, DJ de 12.03.2003.

21 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentérios a Constituicdo Brasileira de 1988. v. 1, 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2000, p. 259.
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tangente a imprescritibilidade das acdes visando ao ressarcimento dos prejuizos causados.

A imprescritibilidade é sempre condenada pela doutrina, seja qual for seu campo; entretanto, a
constituinte demonstrou por ela um entusiasmo perverso e vingativo (v. art. 5°, XLIl e XLIV).

No mesmo diapaséao é o magistério de Silva22, ao referir-se ao que ele denomina principio da
prescritibilidade dos ilicitos administrativos:

Vé-se, porém, que ha uma ressalva ao principio. Nem tudo prescrevera. Apenas a apuragao e
punigéo do ato ilicito, ndo, porém, o direito da Administragéo ao ressarcimento, a indenizagao, do
prejuizo causado ao erario. E uma ressalva constitucional e, pois, inafastavel, mas, por certo,
destoante dos principios juridicos, que ndo socorrem quem fica inerte (dormientibus non sucurrit ius).
Deu-se assim a Administragao inerte o prémio da imprescritibilidade na hipétese considerada.

Portanto, em virtude da norma constitucional que ressalva a acéo de ressarcimento da regra
geral de extingéo das pretensodes punitivas, dessume-se que as agdes de improbidade administra-
tiva cujo objetivo seja o ressarcimento dos danos ao erério sédo imprescritiveis, ndo se sujeitando,
pois, a generalidade estatuida no art. 23, inc. |, da Lei n°® 8.429/1992. Nesse aspecto, conforme
adverte José Adércio Leite Sampaio?23, a lei federal viola a Constituigdo da Republica, por instituir
a "prescritibilidade do imprescritivel".

Pelo que se exp0s até aqui, pode-se afirmar, em linhas gerais, que as demandas que colimam
a aplicagado das penas de suspensédo dos direitos politicos, pagamento de multa civil, proibicao
de contratar com o Poder Publico e de receber beneficios ou incentivos fiscais se submetem a
prescrigdo de cinco anos prevista no art. 23, inc. |, da Lei n® 8.429/1992.

No respeitante a penalidade de perda da fungao pulblica, atribuida aos detentores de cargo
efetivo ou de emprego, o limite temporal para o ajuizamento da agéo seré o previsto na legislagéo
da entidade federativa a que pertence o agente, ex vi do art. 23, inc. Il, da Lei de Improbidade
Administrativa.

Jé na hipdtese das acoes que buscam a imposigao da pena de ressarcimento ao erario, podem
elas ser propostas a qualquer tempo, em virtude de sua imprescritibilidade (parte final do § 5° do
art. 37 da Constituicdo da Republica).

Um ultimo ponto a ser abordado diz respeito ao termo inicial do prazo prescricional das agoes
de improbidade administrativa. Nesse particular, cumpre notar que, quando o agente-demandado
tiver desempenhado cargo eletivo, ocupado cargo em comisséo e exercido fungao de confianga, o
prazo de prescricdo conta-se a partir do término do mandato, da exoneracéo ou da dispensa. Por
sua vez, se 0 agente que praticou o ato de improbidade for detentor de cargo efetivo ou de
emprego publico, o termo a quo da contagem do prazo prescricional € a data em que o fato se
tornou conhecido. Nesta Ultima hipétese, como bem asseverado por Ferraz?4, é despicienda "a
ciéncia formal da parte de quem legitimado a deflagrar a acédo, bastando a divulgagdo publica,
inclusive pela midia".

4 Conclusao
Como visto, a adogéo da prescritibilidade das pretensées como regra geral no ordenamento

juridico brasileiro conforma-se com o interesse da sociedade de preservar a seguranca das
relagoes, evitando a eternizacéo de controvérsias em torno de situagoes cujos efeitos ja se con-

22 S|LVA. José Afonso. Op.cit., p. 654.

23 SAMPAIO, José Adércio Leite. A probidade na era dos desencantos. Crise e propostas de restauragéo da integridade
dogmatica da Lei 8.429/92. In SAMPAIO, José Adércio Leite et al (coord.). Improbidade administrativa: comemoragao
pelos 10 anos da Lei 8.429/92. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 170.

24 FERRAZ, Sérgio. Op. cit., p. 421.
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cretizaram com o passar do tempo. No ambito do Direito Pdblico, por mais gravosa seja a leséo
praticada contra a Administracéo Publica, o ius puniendi do Estado encontra estas barreiras tem-
porais, ressalvadas, por obvio, as excegdes definidas no Texto Constitucional.

Dai a necesséria submissao das pretensbes punitivas fundadas em ilicitos praticados pelos
agentes publicos aos prazos prescricionais, o que ficou robustecido apds o advento da Lei n°
8.429/1992, a qual fixou os limites de tempo para a propositura das demandas que buscam impor
aos agentes improbos as sancgdes nela previstas.

Contudo é fato que a generalidade da norma do art. 23 da Lei de Improbidade Administrativa
deve ser aplicada com cautela nos casos concretos, observando as ressalvas previstas nas nor-
mas constitucionais, de que é exemplo a imprescritibilidade das agdes de improbidade cujo objeti-
VO seja o ressarcimento ao erério.
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Ponderacdo de principios constitucionais no direito
brasileiro

MELISSA APARECIDA SIQUEIRA DE OLIVEIRA EMIDIO*

1 Introdugdo. 2 Ponderagdo de principios. 2.1 Abordagem positivista. 2.2 Os principios vistos
sob diferentes paradigmas. 2.3 O entendimento do Supremo Tribunal Federal: diferentes aborda-
gens. 3 Conclusées. 4 Referéncias bibliogréficas.

1 Introdugéao

Este trabalho tem como ponto categdrico a abordagem da interpretagdo e a consequiente
evolugdo do Supremo Tribunal Federal no que tange a questédo da hermenéutica e da ponderagao
de principios constitucionais e direitos fundamentais.

E também objetivo do presente texto analisar as atribuigdes do magistrado, em especial sob
o enfoque do Direito e da Interpretacéo, delimitando-se o objeto de analise na temética envolven-
do a Hermenéutica Constitucional Discursivo-Democréatica.

O Direito, visto como ciéncia em constante evolugdo, permite, invariavelmente, discussbes
acerca de diferentes interpretacbes que, eventualmente, surgirdo em cada caso concreto. Nas
palavras de Eduardo Bittar (2001:479):

é da esséncia das construgdes juridicas a diversidade de abordagens acerca de uma Unica temati-
ca; diz-se freqlientemente serem mlltiplas as interpretagdes de um mesmo fendmeno.

2 Ponderacao de principios
2.1 Abordagem positivista

Hans Kelsen, através de sua teoria, buscou elevar o Direito ao grau de ciéncia, buscando esta-
belecé-lo, contudo, de forma pura, isto é, alheio a qualquer influéncia social, politica ou moral,
aproximando assim, o Direito das chamadas ciéncias duras.

No entanto, importa ressaltar que, ao contrario do que se possa conceber, a doutrina
positivista ndo prega o completo distanciamento entre o Direito e a moral. Tem-se que a idéia de
uma teoria pura do Direito, na concepcao kelseniana, implica um ordenamento juridico que se
abstenha de sofrer qualquer interferéncia de fatores externos a lei, e indiferente, portanto, a
consideracbes acerca da imoralidade ou moralidade, justica ou injustica de uma determinada
disposicéo legal.

Contudo, no que tange a ponderagdo de valores, especificamente, essa idéia ndo se baseia
em critérios racionais, cientificos, sendo impossivel decidir de modo racional-cientifico entre dois
juizos de valores em que se fundamentam questbes contraditérias, o que soluciona o conflito é
nosso sentimento, nossa vontade, e ndo nossa razao.

Assim, a ponderacéo de valores decorreria do arbitrio, de critérios subjetivos validos somente
para o sujeito que julga, razdo pela qual estara sujeita a variacbes de acordo com aquele que

* Graduada pela Faculdade de Direito Milton Campos. Assessora do Juizo da Primeira Vara de Toxicos da Capital.
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julgara o caso concreto, havendo, portanto, sempre o carater de juizo de valor subjetivo e, logo,
relativo. Dessa feita, ndo obstante figurar como caracteristica basica do conhecimento cientifico
seu carater objetivo, o choque entre principios ndo seria solucionado de maneira puramente
sistémica.

2.2 Os principios vistos sob diferentes paradigmas

Tem-se, hoje, que o Direito é o resultado de um conjunto de principios, regras e institutos
voltados a organizar situagbes, possui, em suma, um carater fundamentalmente finalistico, visan-
do, sempre, realizar metas e fins. Ocorre que, no contexto atual, os principios possuem um papel
de grande destaque, ja estando, inquestionavelmente, inseridos na estrutura do ordenamento
juridico.

Cumpre destacar que, ao longo da evolucdo da Teoria Geral do Direito, existiram trés
concepgdes acerca da natureza e conceito dos principios. A primeira delas, liderada por Del
Vecchio e Bobbio, defendia os principios como sendo normas gerais ou generalissimas de um sis-
tema. J& a segunda, encabecada por Robert Alexy, entende que os principios ndo se aplicam
integral e plenamente em qualquer situagdo, sendo identificados, pelo autor, como "mandamentos
de otimizagéo". Por fim, a terceira, guiada por Ronald Dworkin, Jirgen Habermas e Klaus Giinther,
identifica os principios como normas juridicas cujas circunstancias de aplicagdo nao sao predeter-
minadas. Ressalte-se que, em meio as criticas recebidas por todas essas teorias, atualmente, os
principios, ja inseridos no ordenamento, sdo construidos e aplicados ao caso concreto.

Ao longo de toda a Modernidade, pode-se observar que os principios foram vistos sob enfo-
ques diferentes, considerando aqui o conceito de paradigma como a forma com que se enxerga a
realidade num dado momento.

No Estado Liberal, o Direito € visto como um conjunto de normas que delimitam a atividade
humana, reduzindo, assim, a atividade do juiz a interpretagdo mecénica.

Com a ruptura do Estado Liberal, passou-se ao chamado Estado Social, em que fica a cargo
do Estado garantir as finalidades sociais, sendo um pouco ampliada a atividade do magistrado, que
deve nao soé aplicar as leis, como também buscar as suas finalidades. Surgem, nessa fase, alguns
principios, porém nao sédo tidos como normas juridicas.

Em meados de 1970, com a ruptura do Estado do Bem-Estar Social, surge o paradigma cons-
titucional do Estado Democratico de Direito, tendo como caracteristica um Direito pluralista, par-
ticipativo e ainda, construido por uma sociedade com diferentes anseios. Nesse contexto, desta-
ca-se a forca normativa dos principios, e a atividade do juiz se mostra ampliada, devendo este
posicionar-se perante o texto juridico e a realidade fatica.

Segundo Marcelo Campos Galuppo (1999: 205):

A concorréncia entre os principios constitucionais revela uma caracteristica fundamental da
sociedade em que existe um Estado Democrético de Direito: ndo é possivel hierarquizar os princi-
pios constitucionais porque s&o, todos eles, igualmente valiosos para a auto-identificacdo de uma
sociedade pluralista. E o conjunto deles, e ndo um ou outro, que revela quem somos e quem
queremos ser. A concorréncia dos principios deriva do fato de que nossa identidade é uma
identidade pluralista.

A figura do juiz, nesse momento, é destacada, na medida em que cabe aquele que esta
decidindo buscar a composicdo da enormidade de situagdes conflitantes que surgem.

Por fim, procura-se fazer uma diferenciacéo entre as regras juridicas e os principios tidos
como espécies do género normas juridicas.
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Os principios s&o normas juridicas mais amplas, ndo devem ser aplicados integral e plena-
mente a todas as situagOes, sdo razdes prima facie, possuindo solugdo tdo-somente no caso
concreto.

Jé& as regras juridicas sdo normas que devem ser cumpridas ou néo, possuindo seu grau de
aplicagdo no ambito abstrato. Assim, quando duas regras sao conflitantes, ou se insere uma
clausula interpretativa ou uma delas sera revogada, ja que duas regras em conflito nédo
podem subsistir.

Os principios, ao contréario, quando conflitantes, jamais deixardo de existir, ambos, sendo que
um deles deverd ceder ao outro. Nasce, nesse momento, a Ponderagéo de Principios, tida como
a necessidade de estabelecer qual dos interesses conflitantes, no mesmo nivel, possui maior peso
no caso concreto.

2.3 O entendimento do Supremo Tribunal Federal: diferentes abordagens

Tem-se que, quando ocorre tensdo entre dois principios reconhecidos pelo ordenamento
constitucional vigente, o de menor peso, segundo as circunsténcias e condi¢des particulares do
caso concreto, cede aplicabilidade ao de maior valor. Busca-se, pela méxima da ponderagao,
avaliar, ante as condigdes do caso, qual valor detém maior peso, em razdo do que deverd prevale-
cer naquela ocasido.

Pode-se afirmar que a ponderacéo de principios € tarefa das mais arduas e significativas a
manutencéo de uma ordem constitucional coesa.

Hé decisdes do STF que resolvem questédo de conflitos entre principios, e, para tanto, foi apli-
cada a ponderacao de valores, restando um principio constitucional afastado pela aplicagéo de outro.

Decisao especial, que merece destaque, deu-se em sede de habeas corpus!, quando se
discutiu o conflito entre o direito de um filho em conhecer seu pai bioldgico e o direito do suposto
pai em nao ser compelido a coleta de sangue necesséria a realizagcédo do exame.

Apo6s a Segunda Vara de Familia e Sucessdoes da Comarca de Porto Alegre determinar a
realizagéo do aludido exame e a decisdo ter sido confirmada pelo eg. TJRS, o suposto pai impetrou
ordem de habeas corpus perante o Supremo Tribunal Federal - STF, ja que se encontrava na
iminéncia de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogéo.

Em decisédo proferida pelo Pleno daquele Tribunal Superior, por cinco votos contra quatro,
decidiu-se pela inconstitucionalidade da deciséo judicial, que determinou a coleta de sangue do
indigitado pai contra sua vontade, por afronta aos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da intimidade e da intangibilidade do corpo humano, principios que preponderam,
segundo o STF, sobre o direito da crianga de conhecer seu verdadeiro pai.

A discusséo essencial do presente julgamento concentrou-se na ponderagéo entre o direito da
crianga a sua real identidade, e ndo apenas presumida, e do suposto pai & sua intangibilidade fisica.

Os votos minoritarios seguiram no sentido de que o direito elementar que tem a pessoa de
conhecer sua origem genética, e ndo apenas a paternidade fundada em uma presuncéo processual,
parece ter maior peso. E indiscutivel que ambos sao direitos tutelaveis, mas o primeiro prepondera
sobre o segundo, dadas as condi¢gbes do caso concreto.

1 Acérdao em HC n° 71.373-RS, julgado pelo Pleno do STF em 10.11.94, DJU de 22.11.96.
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A intangibilidade do corpo humano é passivel de restricdes, como, por exemplo, no caso
da determinacdo estatal de vacinacdo forcada para controlar doengas de proporgoes
epidémicas, sendo que, nesse caso, estd se resguardando principio constitucional de maior
peso, qual seja, a saude da coletividade.

Contudo, ha inimeras razbes que levam a adotar o principio da ndo-auto-incriminagdo diante
da compulsoriedade do exame de DNA, como, por exemplo, a aplicacéo do direito de ndo produzir
provas contra si mesmo. Nesse sentido, Antonio Magalhaes, citado por Alexandre de Morais
(2000:136), lembra que:

as intromissdes na vida familiar ndo se justificam pelo interesse da obtencao de prova, pois, da
mesma forma do que sucede em relacdo aos segredos profissionais, deve ser igualmente reco-
nhecida a fungdo social e uma vivéncia conjugal e familiar & margem de restricoes e intromissoes.

Outro caso acerca do qual penderam discussoes foi o julgado pela Suprema Corte Brasileira
em sede de Reclamacéo, ajuizada pela, popularmente, conhecida Gléria TreviZ2.

A aludida reclamacao foi ajuizada contra deciséo do juizo da 102 Vara Federal da Secéo
Judiciaria do Distrito Federal, que havia autorizado a coleta da placenta da extraditanda gravida,
para realizagdo de exame de DNA, para instruir inquérito policial iniciado com o intuito de investi-
gar questdes acerca de sua gravidez, haja vista acusagoes feitas pela cantora contra agentes da
Policia Federal, responséveis por sua custodia.

O STF deferiu a realizacédo do exame referido, ao argumento de que, ante a ponderagao de
valores constitucionais contrapostos, quais sejam, o direito a intimidade e a vida privada da can-
tora em face do direito a honra e a imagem dos servidores da Policia Federal, supostamente
envolvidos, bem como da propria instituicdo, deveriam prevalecer os ultimos, em homenagem ao
principio constitucional da verdade real, alegando, ainda, que, in casu, ndo haveria invaséo a inte-
gridade fisica da extraditanda ou de seu filho, j& que o exame seria realizado através de sua placenta.

A critica apresentada a essa decisdo do Tribunal Superior foi no sentido de que houve uma
maximizagdo de um principio em contrapartida & minimizacéo de outro, ndo excepcionando a uti-
lizagcdo de um perante o outro, tendo essa decisdo um carater politico, ensejador de insegurancas.

3 Conclusoes

A forga normativa da Constituicdo depende diretamente da existéncia de principios constitu-
cionais que tenham lastro no corpo social, sendo certo que a Constituigcdo serd sempre mais
efetiva e vivificada na sociedade & medida que for maior a interagdo dos principios com as
aspiracoes sociais.

Nesse sentido, inquestionavel é a relevancia da discussédo que tem por objeto a normatividade
dos principios constitucionais. O reconhecimento de seu carater normativo equivale a reconhecer
a forga juridica da Constituigéo.

Verdadeiramente, tem-se que o processo de criagdo do Direito estd sempre acompanhado
pela atividade da interpretacdo, sendo que, diante de um Direito pluralista, participativo e consti-
tuido por uma sociedade de interesses diversos, a atividade do juiz passou por um grande alarga-
mento, cabendo-lhe ndo mais uma atividade estritamente literal, mas, muito além, deve o juiz posi-
cionar-se perante as regras juridicas e os elementos faticos.

Destaca-se, assim, o posicionamento do magistrado pautado na Hermenéutica Constitucional

2 Reclamagéo n® 2.040, julgada em 21.02.02.
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Discursivo-Democrética para analisar as questdes acerca do caso concreto, devendo, sempre,
buscar uma interpretagao construtiva e cumprir, desse modo, a inteireza de sua fungao.

Nao ha, na atualidade, que se questionar acerca da forga normativa dos principios, fazendo-
se firmar o Direito como o resultado da conexdo entre eles e as regras para, assim, satisfazer a
realidade juridica.

Sabedores de que, efetivamente, a atividade interpretativa faz parte do Direito como um todo,
deve-se ter em mente que, apesar da subjetividade concernente a ela, a interpretacéo tida pelo
aplicador do Direito encontra limites, apresentando-se estes no proprio ordenamento por meio do
principio da legalidade. E nesse ponto que se encontra a dificuldade e a seriedade da méxima da
ponderacgéao de principios, devendo sempre, na atividade do magistrado, preponderar um senso de
adequabilidade normativa e, sobretudo, uma interpretagdo fundamentada, evitando-se, assim,
decisbes imperativas, que acarretam o desprestigio do Judiciério.
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1 Introdugao

Este trabalho apresenta uma viséo critica acerca da repercusséo da declaragdo de inconstitu-
cionalidade de lei ou norma através do controle de constitucionalidade concentrado, exercido pelo
Supremo Tribunal Federal, e a viabilidade e legalidade da efetiva aplicagao do preceito do artigo
27 da Lei n® 9.868/1999, que limita os efeitos da aludida declaragéo.

Demonstra que a nova técnica procedimental que possibilita a limitacdo da declaracéo de
inconstitucionalidade é fruto das proprias necessidades vislumbradas no sistema de controle de
constitucionalidade, de caracteristica mista e grande complexidade, adotado por nosso Pais.

Conclui, considerando a constitucionalidade do artigo 27 da Lei 9.868/1999, porém
alertando para a prudéncia na sua aplicagao sob pena de desvirtuamento de sua funcéo, qual seja,
evitar que a sociedade enfrente conseqliéncias nocivas em virtude de uma declaragéo de inconsti-
tucionalidade.

O controle de constitucionalidade € inegavelmente uma garantia da supremacia constitu-
cional. Todavia, como em regra acontece, nada pode ser concebido de forma inflexivel, imutével,
sob pena de se afastar de seus objetivos iniciais e acabar por se transformar em instrumento que
apresente entraves a sua efetivagdo ou trazer conseqliéncias nocivas a um sistema complexo.
Exatamente em virtude da complexidade das relagdes ndo apenas juridicas, mas sociais de forma
genérica, ndo se pode descuidar das possiveis repercussoes de uma declaragdo de inconstitu-
cionalidade, o que torna sempre atual a discussdo acerca da possibilidade de sua limitagdo pelo
Supremo.

Este artigo pretende, portanto, adentrar no @mbito da jurisdigdo constitucional e discutir ndo
apenas as possiveis consequéncias de uma declaracéo de inconstitucionalidade através de nossa
Corte Suprema, como também analisar o intuito do legislador ao prever a limitagdo dos efeitos do
controle de constitucionalidade e sua importéancia em nosso ordenamento juridico.

Abordou-se inicialmente o controle de constitucionalidade como um todo, incluindo breve
histérico, com vistas a esclarecer pontos que serao apreciados com maior profundidade nos tépi-
Cos seguintes.

Buscou-se, entao, adentrar na andlise especifica do artigo 27 da Lei 9.868, de 10.11.1999,
apreciando criticamente os efeitos inovadores do comando nele inserido. Discutiuram-se seu

alcance e as criticas existentes acerca de sua constitucionalidade.
Enfim, demonstrou-se que a disposicao do artigo 27 da Lei 9.868/1999 é simples fruto das
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préprias necessidades vislumbradas no sistema de controle de constitucionalidade, de caracteris-
tica mista e grande complexidade, adotado pelo Brasil, concluindo que a limitacéo precedida de
rigorosa ponderacao entre os principios da nulidade, da seguranca juridica e do interesse social
deve ser aplicada aqueles casos em que a declaragéo da inconstitucionalidade traga efeitos ainda
mais dispares dos ditames constitucionais.

2 Controle de constitucionalidade

Antes de iniciar a andlise critica acerca da disposicdo do artigo 27 da Lei 9.868/1999, cumpre
pequena digressédo a respeito da sistematica que norteia nosso sistema de controle de constitu-
cionalidade das leis e normas, com breve aceno histérico.

Historicamente, a jurisdicédo constitucional pode ser dividida em dois sistemas basilares:
sistema norte-americano e sistema europeu.

O sistema norte-americano surgiu com o constitucionalismo, movimento politico-juridico
advindo da promulgagdo da Constituicdo Americana, de 17.09.1787. Formalmente, teve seu
primeiro ato na decisdo do Chief Justice, J. Marshall no caso William Marbury v. James Madison,
de fevereiro de 1803. Segundo Marshall, a Constituigéo escrita é instrumento do constituinte para
lembrar aos legisladores ordinérios e aplicadores do direito que os Poderes séo limitados. Através
da sentenca proferida no mencionado caso, Marshall reconhece o principio do controle judiciério
da constitucionalidade das leis, sem conferir efeitos praticos imediatos a declaracéo de inconsti-
tucionalidade.

Evoluindo o raciocinio originalmente apresentado por Marshall, doutrina e jurisprudéncia
deram contornos fundamentais e determinaram requisitos para o exercicio do judicial control.

Em sintese, restou consolidado que o controle de constitucionalidade pelo sistema norte-
americano somente se da na apreciagdo de cada caso, separadamente, ao passo que a Corte
Federal apenas toma conhecimento da constitucionalidade de uma lei quando tal apreciagdo lhe é
requerida por reclamantes cujos direitos e interesses se encontram envolvidos. Caso haja o
reconhecimento da inconstitucionalidade, a norma nédo € anulada, mas, tdo-somente, nédo é aplica-
da no caso analisado.

Cappelletti esclarece os fundamentos do sistema difuso (norte-americano):

[...] Raciocina-se, em Ultima anélise, deste modo: a fungdo de todos os juizes é a de interpretar as
leis, a fim de aplicé-las aos casos concretos de vez em vez submetidos a seu julgamento; uma das
regras mais ébvias da interpretacédo das leis é aquela segundo a qual, quando duas disposicoes
legislativas estejam em contraste entre si, o juiz deve aplicar a prevalente; tratando-se de dis-
posigbes de igual forca normativa, a prevalente sera indicada pelos usuais, tradicionais critérios lex
posterior derogat legi priori, lex specialis derogat legi generali, etc.; mas, evidentemente, estes
critérios ndo valem mais - e vale, ao contrério, em seu lugar, o ébvio critério lex superior derogat
legi inferiori - quando o contraste seja entre disposicoes de diversa forga normativa: a norma cons-
titucional, quando a Constituicdo seja ‘rigida' e ndo ‘flexivel', prevalece sempre sobre a norma
ordinaria contrastante, do mesmo modo como a lei ordinéria prevalece, na Itélia assim como Franca,
sobre o regulamento, ou seja, na terminologia alema, as Gesetze prevalecem sobre as
Verordnungen.. [...] Logo, conclui-se que qualquer juiz, encontrando-se no dever de decidir um caso
em que seja ‘relevante' uma norma legislativa ordinéria contrastante com a norma constitucional,
deve néo aplicar a primeira e aplicar, ao invés, a segunda (CAPPELLETTI, 1984: 75-76).

O sistema europeu, concentrado ou austriaco, foi posto em pratica pela Constituicdo
Austriaca de 1° de outubro de 1920, elaborada com base em projeto de Hans Kelsen e colocada
de novo em vigor na Austria no texto da Emenda de 1929. Contemporaneamente, o aludido sis-
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tema foi adotado, a titulo de exemplo, na Tchecoslovaquia, na Espanha, na Itélia, na Alemanha.

Na concepcéo de Hans Kelsen, a ordenacéo juridica por zonas normativas e escalonadas leva
a necesséria dependéncia entre todas as normas do ordenamento juridico e a Constituicdo, como
norma fundamental e referéncia obrigatéria a atividade legislativa ordinéria. Assim, deve ser
repelida a norma que contrariar o mandamento constitucional.

Nesse sistema de controle, concentra-se em um Unico 6rgéao judiciario, idealizado e criado
propositalmente para esta fungéo, a analise acerca da constitucionalidade das normas. Para seus
adeptos, a inconstitucionalidade de uma norma equivale a sua invalidade e, portanto, nao pode ser
declarada pelo juiz, pois este tem a fungdo de interpretar e aplicar o direito ao caso concreto,
porém, o direito vélido (assim entendido como aquele de acordo com a Constituicao).

Hans Kelsen, citado por Alexandre de Moraes, justifica a escolha de um Unico érgao
controlador:

[...] se a Constituicao conferisse a toda e qualquer pessoa competéncia para decidir esta questéo,
dificilmente poderia surgir uma lei que vinculasse os suditos do Direito e os érgéos juridicos.
Devendo evitar-se uma tal situagdo, a Constituicdo apenas pode conferir competéncia para tal a
um determinado érgéo juridico. [...] se o controle da constitucionalidade das leis é reservado a um
Unico tribunal, este pode deter competéncia para anular a validade da lei reconhecida como
inconstitucional ndo s6 em relagdo a um caso concreto mas em relagédo a todos os casos a que a
lei se refira - quer dizer, para anular a lei como tal. Até esse momento, porém, a lei é valida e deve
ser aplicada por todos os érgéos aplicadores do Direito (KELSEN, 1985:288-290).

Delineadas as caracteristicas dos dois sistemas acima aludidos, entende-se que as raizes do
controle de constitucionalidade do Brasil podem ser encontradas no sistema norte-americano, con-
tudo ele ndo se manteve adstrito ao controle difuso, evoluindo para um sistema misto que concilia
a via difusa de defesa com o controle concentrado, inovando com a Constituicdo de 1988 ao
assegurar ao Supremo Tribunal Federal, de forma precipua, a funcéo de guarda da Constituicéo.

Nossa Constituicado de 1988 pode ser classificada como escrita, rigida, analitica, formal e
normativa. Tais caracteristicas pedem um efetivo controle, segundo o qual, formal e material-
mente, uma lei ou ato normativo deve-se encontrar compativel com as disposicdes constitucionais,
ndo apenas visando a supremacia da Constituicao sobre as demais normas do ordenamento juridi-
co, mas também a protecéo dos direitos e garantias fundamentais.

Os requisitos formais a serem observados dizem respeito as normas constitucionais de
processo legislativo, podendo ser subjetivos, quando referentes a titularidade da iniciativa do
processo legislativo em determinado assunto, ou objetivos, quando relativos as fases constitutiva
e complementar do aludido processo.

Os requisitos materiais configuram a verdadeira compatibilidade do objeto da lei ou ato nor-
mativo com a Constituicdo da Republica.

Resumidamente, as espécies de controle de constitucionalidade, sob a ética da Constituicao
de 1988, podem ser classificadas de acordo: com o momento de sua realizagdo (controle preven-
tivo ou repressivo) ou com o érgao controlador (politico, juridico ou misto).

O controle preventivo ocorre antes mesmo que uma lei ou ato normativo eventualmente vici-

ados entre no ordenamento juridico; em regra, é realizado pelos Poderes Legislativo e Executivo.
No controle repressivo, a lei ou ato ja faz parte do ordenamento juridico e deve ser retirado,

visto que dissonante do texto constitucional, e sua efetivacéo é feita pelo Judiciario.
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O controle politico ocorre em Estados nos quais o 6rgdo controlador é distinto dos demais
Poderes do Estado, o que nao ocorre no Brasil, visto que adotado o controle juridico, pelo qual a
tarefa do controle é deixada ao Judiciario. Mas ha também o controle misto, no qual o controle de
certas leis e atos é confiado ao controle politico e outras ao Judiciario.

O controle repressivo de constitucionalidade exercido em nosso Pais pode ser dividido em
reservado ou concentrado e difuso ou aberto, excepcionadas as hipéteses de controle preventivo
realizado pelo Poder Legislativo (artigos 49, inciso V, e 62 da CF/88).

O controle difuso se configura na permissdo de todo e qualquer juiz ou tribunal analisar a
questéo relativa a constitucionalidade da norma, no deslinde de um caso concreto. Nessa oportu-
nidade a declaracdo de eventual inconstitucionalidade esté vinculada a resolucéo da questao de
mérito a ser analisada, em carater preliminar. Mesmo que reconhecida a incompatibilidade da lei
ou ato normativo com a Constituicao, os efeitos se restringem aos litigantes, nao se estendendo
a terceiros. A ndo-aplicagdo da norma inconstitucional no caso a ser solucionado ndo é uma
faculdade concedida ao julgador. E um dever, porém néo acarreta a anulagéo do ato, mas
tdo-somente seu desfazimento, desde a origem (ex tunc), somente no que se refere as partes.

Ainda quanto ao controle difuso, hé que se observar o disposto no artigo 52, X, da CF/88
(incidental), cuja disposigdo estabelece que cumpre privativamente ao Senado Federal suspender
a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do
Supremo Tribunal Federal. Nesse caso, o Supremo Tribunal Federal - STF, decidindo um caso
concreto e, incidentalmente, concluindo definitivamente pela inconstitucionalidade de uma norma,
poderé oficiar o Senado Federal, observadas as formalidades, para que através de uma resolugéo
suspenda os efeitos da aludida norma. Majoritariamente, entende-se que a atribuigdo prevista no
artigo 52, X, da CF/88 é discricionéria. Caso haja a referida suspenséo, os efeitos da declaragdo
de inconstitucionalidade, excepcionalmente, serdo estendidos a terceiros, porém sem eficécia
retroativa (ex nunc).

Sob outro norte, no controle concentrado, a constatacdo e a conseqliente declaracéo da
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo independem da existéncia de um caso concreto.
O objeto principal, neste caso, é a declaracdo de inconstitucionalidade da lei em tese (controle
abstrato), visando a garantia das relacbes juridicas, sob os moldes adotados nas cortes constitu-
cionais européias.

A Constituicdo Federal contemplou como espécies de controle concentrado a acgéo direta de
inconstitucionalidade genérica (art. 102, |, a, CF); a acao direta de inconstitucionalidade interven-
tiva (art. 36, lll, CF); a agdo direta de inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, § 2°, CF) e a
acao declaratéria de constitucionalidade (art. 102, |, a, segunda parte, CF).

Interessa aqui delongar a respeito da agdo declaratéria de constitucionalidade e da acao dire-
ta de inconstitucionalidade genérica (ADIN).

A acéao direta de inconstitucionalidade por omisséo visa suprir a auséncia de medida que torne
efetiva norma constitucional e, consequentemente, conferir plena eficidcia a cada norma da
Constituicdo que dependa de complementagao através de normas infraconstitucionais. A inconsti-
tucionalidade se verifica ao passo que em algumas normas, como as denominadas de eficacia
limitada, o constituinte atribui ao legislador ordinério (ou érgdo administrativo) a obrigagao de
criagédo de norma complementar, e este ignora o comando. A legitimidade para a propositura é
concorrente (artigo 103, incisos I-1X, da CF). Concluindo pela inconstitucionalidade por omis-
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sdo, o STF daré ciéncia ao Poder competente para a adogéo das medidas necessérias, nos termos
do artigo 103, § 2°, da CF.

A acao direta de inconstitucionalidade interventiva baseia-se na excepcional possibilidade de
intervencao federal da Unido nos Estados, especificamente na defesa da observancia dos princi-
pios constitucionais previstos nas alineas do inciso VIl do artigo 34 da CF. Dessa forma, o controle
concentrado por via de acéo interventiva sera efetuado quando qualquer lei ou ato normativo do
Poder Publico, no exercicio de sua competéncia constitucional, afetar um dos aludidos principios.
Nesse caso, a legitimagao é exclusiva do Procurador-Geral da Republica. Apds o transito em
julgado da acéo que declarou a inconstitucionalidade, o STF comunicaré a autoridade interessada
como ao Presidente da Republica para que tomem as providéncias necessarias.

A acéo declaratéria de constitucionalidade (ADC) é prevista na segunda parte da aline a do
inciso | do artigo 102 da CF/88, em virtude de alteracédo determinada pela EC n° 3/1993. Possui
como principal finalidade transformar a presuncéo relativa de constitucionalidade de determinada
norma em presuncéo absoluta. A CF/88 prevé apenas ao STF a competéncia para apreciar e jul-
gar a aludida acéo. Sob esse norte, ndo existem controvérsias quanto a possibilidade da aludida
declaracédo em &mbito nacional, porém, em éambito estadual, a questédo é ainda bastante polémica,
uma vez que nao ha previsdo constitucional expressa. Sua legitimacéo esté prevista no § 4° do arti-
go 103 da CF. Para que seja objeto da agao declaratéria de constitucionalidade, a questao deve
apresentar verdadeira controvérsia judicial acerca da validade de determinada norma em relagao
ao texto constitucional. O procedimento a ser observado esté disposto na Lei n® 9.868/1999. Os
efeitos serdo retroativos (ex tunc) e atingirdo a generalidade (erga omnes), sendo possivel que o
Supremo decida pela constitucionalidade da norma desde que interpretada conforme a
Constituicdo (maneira especificada na decisdo). Ressalta-se que a regra referente aos efeitos
pode sofrer alteracbes em decorréncia da limitagdo prevista na Lei 9.868/1999.

Enfim, a agédo direta de inconstitucionalidade genérica (ADIN) tem como objeto principal a
declaracéo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, estadual ou distrital (no exer-
cicio de competéncia equivalente a dos Estados-membros), que esteja em vigor e seja posterior a
promulgacdo da CF/88. O dérgdo competente, por determinagdo constitucional expressa, é o
Supremo Tribunal Federal. Aos Tribunais de Justica estaduais compete o controle relativo as leis
ou atos normativos municipais ou estaduais contrarios as Constituicbes Estaduais. A legitimidade
para a propositura da aludida agédo é concorrente, ndo se restringindo ao Procurador-Geral da
Republica (artigo 103, incisos I-IX, da CF), mas sendo exigida a pertinéncia tematica a alguns dos
legitimados. Como a finalidade da agao é a retirada do mundo juridico da norma viciada, ndo é
suscetivel de desisténcia, nem autoriza outra resolugédo sendo aquela restrita a pretenséo. A con-
cesséo de medida cautelar é prevista (art. 102, |, p, da CF) e possivel, desde que provado o peri-
go de lesao irreparavel. Nao hé se falar em prescricdo ou decadéncia.

Na ADIN, declarada inconstitucional lei ou ato normativo, seus efeitos seréo retroativos (ex
tunc) e atingiréo a generalidade (erga omnes). Nao s6 o ato declarado inconstitucional como todas
as suas consequéncias serao decretados absolutamente nulos e, portanto, destituidos de qualquer
eficacia juridica desde o seu nascedouro. Aqui vale salientar que, de forma semelhante a acgéo
declaratéria de constitucionalidade, esta é a regra, sendo que ha a excegao vislumbrada no artigo
27 da Lei 9.868/1999, objeto de nosso trabalho.

Além de todo o exposto, é importante que o controle de constitucionalidade misto, cotidiana-
mente adotado, abrangendo todas as espécies concernentes ao controle difuso e ao controle con-
centrado, nédo seja visto e compreendido tdo-somente sob uma oética técnico-juridica, mas sim
analisado sistematicamente com os principios e ideais do Estado Democréatico de Direito,
concepgao de Estado adotada por nossa Constituicdo de 1988, em seu artigo primeiro.
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Leonardo Greco, referindo-se a funcéo do controle de constitucionalidade, elucida:

O controle da constitucionalidade das leis serve aos direitos fundamentais. A organizagéo dos
poderes, o federalismo, o sistema partidério e eleitoral, a Constituicdo Econdémica, o sistema
tributario, todos servem a realizagdo dos valores humanitérios almejados pela Constituigéo. [...]
Por isso, das decisbes sobre a constitucionalidade das leis ndo podem decorrer violagdes a direitos
fundamentais, pois isso representaria o desvirtuamento da fungéo primordial do préprio controle. A
prépria Corte Constitucional, para evitar vazios legislativos ou incertezas, pode modular os efeitos
das suas decisdes, como permite entre nds o artigo 27 da Lei 9.868/99. Mas, se ela néo o fizer, os
préprios juizos ordinarios devem fazé-lo, pois também eles sdo guardides dos direitos fun-
damentais (GRECO, 2002:10).

Entretanto, conquanto se concorde com o cerne da transcricdo acima, ndo se pode concluir
da mesma forma quanto a extensao da limitagdo expressamente prevista na Lei n. 9.868/99, para
o controle concentrado, também ao controle difuso (salvo o incidental), norma esta detidamente
analisada no tépico seguinte.

3 Artigo 27 da Lei n® 9.868, de 10.11.1999

A Lei 9.868, de 10.11.1999, consoante dispbe seu artigo primeiro, dispde sobre o processo e
julgamento da acédo direta de inconstitucionalidade e da acéo declaratéria de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal.

Gilmar Ferreira Mendes, atual Ministro do STF, Doutor em Direito pela Universidade de
Munster, Republica Federal da Alemanha - RFA (1990), com a dissertagdo Die abstrakte
Normenkontrolle vor dem Bundesverfassungsgericht und vor dem brasilianischen Supremo
Tribunal Federal, publicada na série Schriften zum Offentlichen Recht, da Editora Duncker &
Humblot, Berlim, 1991, cuja tradugdo para o portugués foi publicada sob o titulo Jurisdicdo
Constitucional, Saraiva, 1996, foi membro da comissédo que elaborou o anteprojeto que resultou
na Lei n°® 9.868/1999. J4 em sua dissertacédo alertava para a tendéncia do Supremo Tribunal
Federal em flexibilizar o principio da nulidade em casos especificos:

A disposigdo declarada inconstitucional no controle abstrato de normas nao mais pode ser aplica-
da, seja no &mbito do comércio juridico privado, seja na esfera estatal. Consoante essa orientagao,
admite-se que todos os atos praticados com base na lei inconstitucional estdo igualmente eivados
de iliceidade. Essa orientagéo, que ja era dominante antes da adogdo do controle abstrato de nor-
mas no ordenamento juridico brasileiro, adquiriu, posteriormente, quase o significado de uma ver-
dade axiomatica. [...] Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal pode-se identificar, todavia,
tentativa no sentido de, com base na doutrina de Kelsen, abandonar a teoria da nulidade em favor
da chamada teoria da anulabilidade. [...] Segundo essa concepgéo, a lei inconstitucional ndo pode
ser considerada nula, porque, tendo sido editada regularmente, gozaria de presuncéo de constitu-
cionalidade e sua aplicagédo continuada produziria conseqiiéncias que nao poderiam ser olvidadas.
A lei inconstitucional ndo seria, portanto, nula ipso jure, mas apenas anulavel. A declaracéo de
inconstitucionalidade teria, assim, carater constitutivo. Da mesma forma que o legislador poderia
dispor sobre os efeitos da lei inconstitucional, seria facultado ao Tribunal reconhecer que a lei apli-
cada por longo periodo haveria de ser considerada como fato eficaz, apto a produzir consequiéncias
pelo menos nas relagbes juridicas entre pessoas privadas e o Poder Publico. Esse seria também o
caso se, com a cassagédo de um ato administrativo, se configurasse uma quebra da seguranca juridi-
ca e do principio da boa-fé (MENDES, 1996: 253-254).

Naguele momento, como nosso ordenamento juridico carecia de um instituto que possibilita-
va a limitagdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, nossos tribunais, por muitas
vezes, deixavam de declarar a inconstitucionalidade das leis, ndo porque se apresentavam de
acordo com o texto constitucional, mas em virtude das conseqléncias que geraria a declaragéo.
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Para atender a referida caréncia, o texto normativo da Lei 9.868/1999 buscou incorporar ao
direito pétrio algumas orientacdes ja firmadas pelo Supremo Tribunal Federal e trouxe inovagbes
que foram baseadas na tendéncia contemporénea de atribuicdo aos tribunais constitucionais do
poder de limitar os efeitos das declaragdes de inconstitucionalidade e que surgiram da observacao
empirica do direito comparado e dos frutos desta limitagdo nos paises que adotaram técnicas
semelhantes.

No direito portugués, ha previsdo expressa, no artigo 282, n. 4, da Constituicdo, da possibil-
idade de o Tribunal Constitucional fixar efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com
alcance mais restrito que o geral, quando presentes razoes de equidade ou interesse publico de
excepcional relevo ou a seguranca juridica o exigirem.

Os Estados Unidos, que conforme se discorreu, adotaram o sistema difuso e, mesmo possuin-
do um tradicionalismo arraigado, apds a Grande Depressédo reconheceram a necessidade de limi-
tar os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade.

O direito austriaco reconheceu a possibilidade de limitagcdo na qual a Corte Suprema pode
estabelecer que a lei ndo devera ser aplicada em outros processos que nao foram atingidos pela coisa
julgada, bem como pode determinar prazo de até um ano para que seja legitima a aplicagéo da lei.

No direito aleméo, independentemente do reconhecimento da inconstitucionalidade da lei, a
decisao acerca de sua nulidade somente se justifica se realmente for apta a solucionar a questao;
em caso contrario, a conservagdo da norma no ordenamento juridico, com o fim de evitar um vazio
normativo ou conseqléncias incongruentes, se aconselha (possibilidade desenvolvida pelo
Tribunal, sem previsdo expressa na Lei do Bundesverfassungsgericht). Vale acrescentar que a
Corte Constitucional alema também adotava a chamada deciséo de apelo (Appellentscheidung),
segundo a qual podia afirmar que a lei se encontrava em processo de inconstitucionalizagdo e apre-
sentar recomendacéo ao legislador para que procedesse as corregoes reclamadas. Diante dessa
declaracéo a lei ndo poderia ser declarada, de imediato, inconstitucional.

Influenciada pela experiéncia constitucional alema, a Corte Constitucional espanhola, em sua
jurisprudéncia, tem adotado a declaragao de inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade.

No Brasil, a Lei 9.868/1999, em seu artigo 11, § 1°, ao tratar da concessao de medida caute-
lar na acado direta de inconstitucionalidade, acena para uma excegéo ao principio da nulidade, pre-
vendo que a medida cautelar serd dotada de eficacia contra todos e geraréa efeitos ex nunc, salvo
se o STF entender que deva conceder-lhe eficécia retroativa.

Todavia, é na disposicao de seu artigo 27, inserido no Capitulo IV, que trata da decisao
na ADIN e na ADC, que se pode vislumbrar a previsdo expressa da limitacdo dos efeitos da
declaracéo de inconstitucionalidade. Vale transcrever a aludida norma:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razoes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maio-
ria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragédo ou decidir que ela s6
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Dentro da previsédo do artigo acima, tém-se, entdo, as seguintes excecdes a regra da
retroatividade:

a) a possibilidade da restricdo dos efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade, em termos
formais, para afastar a incidéncia da declaracdo em determinadas hipéteses;

b) a possibilidade de determinacéo de efeitos ex nunc, a serem vislumbrados somente a
partir do transito em julgado da acédo direta de inconstitucionalidade, desde que através de
quorum de 2/3 (dois tergos) dos ministros do STF;
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c) e, enfim, a possibilidade de fixagao, pelo Supremo, mediante votagao de 2/3 (dois tercos)
de seus ministros, do momento a partir do qual os efeitos serdo percebidos.

Vale ressaltar que, no caso de limitagcdo vislumbrado na hipétese c, considera-se que o
momento a ser fixado pelo STF deve estar compreendido entre a data da edicdo da norma
declarada inconstitucional e a data da publicacdo da decisdo declaratéria. Adota-se tal entendi-
mento uma vez que eventual determinacéo de eficacia pro futuro foge ao intuito instituidor da
norma e leva a uma inseguranca juridica baseada em situagoes hipotéticas, o que transparece
inconcebivel.

Ha&, contudo, aqueles que questionam a legitimidade de se criarem técnicas de flexibilizagéo
das decisdes em ambito de jurisdigdo constitucional por meio de lei ordinéria.

Para os partidarios desse entendimento, consideram-se plausiveis as permissoes verificadas
nas constituicbes da Austria e de Portugal, pois estao fundamentadas em norma constitucional,
que é produto do poder constituinte. Entretanto, como no Brasil a limitagédo foi introduzida através
de simples lei ordinaria, sua disposicao, por repercutir no texto constitucional e atribuir verdadeira
fungdo normativa ao Supremo Tribunal Federal, deveria ser considerada inconstitucional.

Ricardo Ribeiro Campos, Juiz Federal Substituto do Tribunal Regional Federal da 52 Regiéo,
em artigo que analisa a norma limitadora inserida através da Lei 9.868/1999, justifica sua con-
clusédo acerca da inconstitucionalidade da mesma:

Por isso, a lei em exame ofende, inegavelmente, o principio constitucional segundo o qual é vedada
a delegacao de atribuigdes de um Poder a outro. Trata-se de regra constitucional implicita que tem
como objetivo, conformando os Poderes do Estado, proteger a esfera juridico-subjetiva dos
individuos. A delegagdo de funcbes por ato infraconstitucional €, por conseguinte, violadora do
nicleo intangivel de uma Constituigdo, sua decisdo politica fundamental, comprometendo,
grave e seriamente, as instituigdes essenciais a existéncia de um Estado Democréatico (CAMPOS,
2004: 94-95).

Respeitados os entendimentos contrarios, a nosso ver, o artigo 27 da Lei 9.868/1999 néo
esta eivado de nulidade, nao apresenta qualquer incompatibilidade com o texto constitucional ou
seus principios.

Isso porque ndo houve a delegagao de fungdes de um Poder a outro por meio de lei ordinaria.

Afinal, a lei em exame apenas regulamenta o procedimento atinente ao controle de constitu-
cionalidade por parte do Supremo e, neste ambito, Ihe faculta a determinagéo de restrigdo tempo-
ral de sua propria declaragdo, sob limites estabelecidos e dentro de uma funcéao j& pertencente ao
nosso Tribunal Constitucional, qual seja, a protegdo a Constituicdo, que ndo deve ser interpretada
senao segundo os principios e ideais do Estado Democratico de Direito.

Assim, desde que se contemple a possibilidade de a supressédo de uma norma (considerada
inconstitucional) vir a ser mais nociva a seguranca juridica que sua preservagao temporaria, ndo
se constata qualquer absurdo ou ilegalidade de se prever a limitagdo temporal que garanta a eficéa-
cia da lei em determinado periodo, por érgdo competente (STF) e nos limites legais (seguranca
juridica e excepcional interesse social).

Importa apenas atentar para fator importante que é o limite da aludida disposicdo, em uma
analise sistematica. Como ja aludido, a lei em que se insere o artigo analisado (Lei 9.868/1999)
prevé a faculdade de o Supremo Tribunal Federal restringir os efeitos de sua declaragéo de incons-
titucionalidade. Desse modo, ndo se vé como expandir esta faculdade aos demais juizes, em sede
de controle difuso. Os efeitos da declaragéo no controle difuso ja foram suficientemente elucida-
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dos (retroativos entre as partes) e uma limitagdo por parte do julgador estaria absolutamente
desprovida de fundamento legal, ndo sendo cabivel a analogia neste caso. J4 no que tange ao con-
trole difuso incidental, hipotese prevista no artigo 52, X, da CF/88, a limitagéo seria possivel, pois,
tratando-se de um apanéagio do controle judicial de constitucionalidade, pode o STF declarar a
inconstitucionalidade com efeitos limitados, também, ao apreciar recurso extraordinario.

4 A limitacao dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade no controle
concentrado - andlise critica

E dever do Supremo Tribunal Federal, nossa Corte Superior, assegurar a prevaléncia das nor-
mas constitucionais através do controle de constitucionalidade das leis, que ndo se restringe a
declaracéo de inconstitucionalidade.

Consoante ja foi discorrido nos topicos anteriores, o controle de constitucionalidade pode
configurar também a declaragdo de constitucionalidade de uma norma, bem como a declaragao de
inconstitucionalidade por omissao, e ainda, através da faculdade dada pelo artigo 27 da Lei n°®
9.868/1999, ha a escolha do momento no qual devem vigorar normas que, apesar de contrarias
ao texto constitucional, produziram efeitos cuja desconsideracéo em virtude da nulidade constata-
da traria consequléncias bastante nocivas a sociedade.

Ricardo Fiuza enfatiza nosso sistema de controle de constitucionalidade e alerta para essa
possibilidade de limitacéo:

E ousamos pensar numa composigéo diferente para este novo ‘Supremo'. Entendemos que, na érea
delicada dos julgamentos de inconstitucionalidade, ha sempre o envolvimento politico da questéo.
E podem surgir casos em que juridicamente se tenha que declarar a inconstitucionalidade de uma
norma, mas que politicamente, no sentido social, em defesa do préprio ‘interesse publico de
excepcional relevo', o que devera ser fundamentado (como todas as decisdes devem sé-lo e esta
mais), o Tribunal Constitucional, com toda sua responsabilidade, tenha que dosar os efeitos da
declaragao (FIUZA, 2004: 298).

O Supremo, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, esta atuando como
legislador negativo, mas sem que os efeitos de sua declaragdo se restrinjam aos efeitos de uma
nova lei, ndo lhe sendo possivel ignorar que, dessas decisdes, surtem sensiveis repercussoes em
ambito econdmico, social e politico, que exigem uma interpretagdo de nossa Constituigdo mais
abrangente e menos apegada ao texto seco da norma constitucional.

Juarez Freitas faz importante observacéo quanto a interpretacdo constitucional:

Com efeito, a fala da Constituigéo apenas se faz significativa no didlogo, a saber, na interagdo com
o intérprete, motivo pelo qual ndo deve ser vista como mero objeto de analise, mas como espécie
de composigdo ou construgdo que nado opera a régua e compasso. Em semelhante 6tica, a Carta
Fundamental nao se confunde com o ambito textual, embora este a integre: a compreenséao sucede
num processo de combinagdo circular, sem se converter em simples objetivagdo do espirito do
constituinte (FREITAS, 2003: 281).

Dai se tira que: a) a interpretagado € uma tarefa que visa concretizar o sentido da norma con-
textualizado no momento histérico em que é questionado ou aplicado; b) a interpretacdo da norma
constitucional deve exorbitar aquilo que esté escrito, atingindo seu sentido axiologico; c) a elimi-
nacao dos efeitos produzidos pela norma viciada em ambito fatico pode ser ainda mais contréria
aos ditames constitucionais; d) e ha previsao legal expressa que autoriza a amenizagdo desses

efeitos pela limitagao da eficacia da norma em determinado periodo de tempo.
A partir dessas conclusdes, apreciam-se a possibilidade e os efeitos dessa limitagcédo da

declaracgéo de inconstitucionalidade de norma através do controle de constitucionalidade.
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Levando-se em consideracéo a idéia de que uma lei inconstitucional nunca existiu enquanto
lei, os atos praticados (de qualquer espécie) seriam ilegitimos, e, portanto, a declaragédo de
inconstitucionalidade seria suficiente para banir do mundo juridico toda e qualquer consequéncia
advinda das disposicdes da lei assim considerada.

A orientacdo que se colhe do principio da nulidade, interpretado ante a relacéo entre normas
infraconstitucionais e normas constitucionais, € a de que o ato inconstitucional é nulo, produzindo
seus efeitos tdo-somente até o pronunciamento definitivo do Judiciério, que ndo possui natureza
constitutiva ou desconstitutiva.

O Prof. José Afonso da Silva, no entanto, alerta que:

[...] essa doutrina privatistica da invalidade dos atos juridicos ndo pode ser transposta para o
campo da inconstitucionalidade, pelo menos no sistema brasileiro, onde, como nota Themistocles
Branddo Cavalcanti, a declaracédo de inconstitucionalidade em nenhum momento tem efeitos tao
radicais, e, em realidade, ndo importa por si sé na ineficacia da lei (SILVA, 2003: 53).

A rigidez da aplicagéo do principio da nulidade era exatamente o obstéaculo que o Supremo
Tribunal Federal encontrava ao apreciar questdo atinente a constitucionalidade das leis.

Gilmar Mendes, em seu voto-vista relativo ao Habeas Corpus n® 82.959 (julgamento ainda
em andamento), ao comentar julgamento do Recurso Extraordinario Criminal n°® 147.776, em 19
de maio de 1998, da relatoria de Sepulveda Pertence, espelha bem essa situagao:

Fica evidente, pois, que o STF deu um passo significativo rumo a flexibilizagdo das técnicas de
deciséo no juizo de controle de constitucionalidade, introduzindo, ao lado da férmula apoditica da
declaragédo de inconstitucionalidade com equivaléncia de nulidade, o reconhecimento de um estado
imperfeito, insuficiente para justificar a declaragéo de ilegitimidade da lei ou bastante para justificar
a sua aplicacéo provisoéria. Expressiva nesse sentido é a observacao de Pertence, ao destacar que
‘o caso mostra, com efeito, a inflexivel estreiteza da alternativa da jurisdigdo constitucional orto-
doxa, com a qual ainda jogamos no Brasil: consideramo-nos presos ao dilema entre a constitu-
cionalidade plena e definitiva da lei ou a declaragéo de sua inconstitucionalidade com fulminante
eficacia ex tunc; ou ainda, na hipétese de lei ordinaria pré-constitucional, entre o reconhecimento
da recepgéo incondicional e a da perda de vigéncia desde a data da Constituicao'. Dai observar,
ainda, os reflexos dessa orientagdo no plano da segurancga juridica, ao enfatizar que essas
‘alternativas radicais - além dos notérios inconvenientes que gera - faz abstragéo da evidéncia de
que a implementagéo de uma nova ordem constitucional ndo é um fato instant&dneo, mas um proces-
so, no qual a possibilidade da realizagéo da norma da Constituigdo - ainda quando teoricamente nao
se cuide de um preceito de eficacia limitada -, subordina-se muitas vezes a alteracoes da realidade
factica que a viabilizem' (RECrim 147.776, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de19.06.98).

Ressalta-se que nao se busca contestar o aludido principio que, reconhecendo a nulidade
plena do ato inconstitucional, fundamenta o carater retroativo da deciséo judicial que, proferida
pelo Supremo Tribunal Federal, declara a incompatibilidade de uma norma com o texto de nossa
Lei Maior. Afinal, o principio da nulidade continua a ser regra no direito brasileiro.

Entende-se, no entanto, que, com a inovacéo legislativa do artigo 27 da Lei 9.868/1999, o seu
afastamento é possivel, em casos excepcionais, mediante juizo de ponderagdo baseado nos
principios da seguranca juridica, do interesse social e da proporcionalidade. Afinal, como
visto, uma rigidez incontornavel pode trazer prejuizos que podem impedir a completa

efetividade do sistema de fiscalizagéo.
Observacao importante diz respeito a discricionariedade por parte do Tribunal Constitucional,

uma vez que, conquanto os limites paregcam indeterminados, possuem contornos bem claros e
fundados no principio da supremacia da Constituicdo. Assim, o afastamento somente sera
possivel, na pratica, se demonstrado em fundamentacdo com bases concretas que a declaragao
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de inconstitucionalidade provida de seus efeitos (ex tunc e erga omnes) configuraria efetivo
prejuizo a seguranga juridica ou ao interesse social, de carater realmente excepcional.

Portanto, ndo h& espaco para conveniéncia, mas tdo-somente para a interpretacdo da
Constituigao brasileira de 1988.

Ha, entretanto, aqueles que discordam. O Professor Alvaro Ricardo de Souza Cruz pondera:

Qual a garantia de prevaléncia das clausulas pétreas da Constituicdo? Mais, qual a garantia de que
leis atentatérias aos direitos fundamentais, especialmente aquelas ligadas & politica econémica
governamental, ndo prevalecerao, tendo seus efeitos mantidos por mais um, dois ou dez anos? O
Supremo estaré preparado para enfrentar o assédio do Executivo? Ja esteve ele pronto para
resistir ao longo da histéria? Estara alguma Corte Constitucional, afastada do suporte da
sociedade, pronta a enfrentar este desafio?

E, a frente, conclui:

Nos paradigmas liberal e social do controle de constitucionalidade, a resposta claramente é
negativa. Fruto do paradigma social, o art. 27 da Lei n° 9.868/99 e seu congénere na Lei n°
9.882/99 sao, além de ilegitimos, inconstitucionais, pois transformam o Supremo em verdadeiro
Poder Constituinte Originario (CRUZ, 2004: 425-426).

N&o se pode negar que se trata de uma questdo que nado encontra entendimento pacifico
tanto na doutrina como na jurisprudéncia, inclusive no que concerne a questéo acerca da consti-
tucionalidade do artigo 27 da Lei n® 9.868/1999, ja abordada no presente artigo.

Porém, sem desconhecer que varias das indagagdes colocadas pelo professor trazem certa
preocupagao, ndo se considera que uma atual viséo politica de nossa Corte Superior aniquile a efe-
tividade produtiva da limitagéo prevista no artigo ora analisado, nem que sua disposicéo caracterize
qualquer espécie de risco a protegdo dos direitos fundamentais.

Ao invés de se cogitar da permanéncia de leis atentatorias aos direitos fundamentais, talvez
seja o momento de valorizar tais direitos através de um instrumento legal e propicio a corrigir dis-
torcbes que podem e poderéo ser causadas pela declaragdo de nulidade. Efetivamente, apostar na
mudanca do saber juridico da razdo do Estado, que segundo Clémerson Mérlin Cléve (Cléve,
2003: 393) é aquele que procura justificar as atuagdes do Poder Publico, para uma dogmati-
ca constitucional emancipatoria.

Pode parecer uma visdo um tanto quanto utdpica, mas nao se vé qualquer impropriedade em
acreditar que o 6rgédo escolhido constitucionalmente para proteger a Constituicdo esteja prepara-
do, também, para sopesar, tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional
interesse social, acerca da manutencgao temporal de determinada norma que, apesar de inconsti-
tucional, surtiu seus efeitos. Pauta-se pela flexibilidade desde que conjugada com a prudéncia e a
moralidade nas decisbes. Ademais, por tudo ja dito e atentos ao fim da criagdo da aludida norma,
entende-se que adotar um posicionamento exacerbadamente defensivo e desconfiado perante o
poder decisério do Supremo Tribunal Federal é frustrante e pode levar a um descrédito prejudicial
a sociedade como um todo.

5 Consideracgoes finais

E incontestavel a necessidade de que, através de nosso Supremo Tribunal Federal, érgéo
constitucionalmente escolhido para este fim (artigo 102, |, da CF/88), auxiliado pelos Tribunais
Estaduais (artigo 97 da CF/88), haja pronta resolugédo acerca de duvidas quanto a constitu-
cionalidade das leis e demais atos normativos, de maneira definitiva e geral. Tal controle afasta o
risco de existéncia de decisbes e interpretacdes dissonantes, frutos de infindaveis questionamen-
tos similares ao Judiciério, o que, potencialmente, pode abalar o principio da seguranca juridica,

Série Produgao Académica - 01

175



176

um dos corolarios de nossa Constituigao.

Também néo restam duividas de que o Judicidrio ndo pode se ater a discussdes técnicas juris-
dicionais sem efetivamente considerar a existéncia de uma relacéo de interdependéncia com as
demais fungdes estatais e com a sociedade, assim consideradas suas esferas econémica, politica
e social.

Sob essas consideragoes, entende-se que o intuito do legislador, ao criar a Lei n°® 9.868,/1999,
especificamente no que tange ao seu artigo 27, foi bastante positivo e forneceu ao Judiciério fer-
ramenta de primordial importéncia na real defesa dos ideais constitucionais e adequacéo das leis
aos mesmos, ndo restando vislumbrada qualquer inconstitucionalidade na aludida norma.

Atenta-se, no entanto, para a necessaria prudéncia na aplicagédo do dispositivo em analise,
sintonizando-o, por via de interpretacéo concretista, a nossa realidade social e juridica, evitando-
se pronunciamentos judiciais de cunho estritamente politico.

Enfim, sopesados o perigo da adogao incondicional da inconstitucionalidade da norma e as
graves conseqiéncias de seu banimento do ordenamento juridico e mesmo considerando que
ainda se estd em um estado embrionério no que se refere a aplicagao préatica da limitacdo dos
efeitos da declaragédo de inconstitucionalidade, conclui-se que a limitacéo prevista no artigo 27 da
Lei n® 9.868/1999 tem importante valia na protecdo dos préprios ideais constitucionais.
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Sumula vinculante: avango ou retrocesso?

NATALIA JAFFAR OLIVEIRA CHELOTTI®

Sumaério: 1 Introducédo. 2 Conceito de siumula. 3 Argumentos pro. 3.1 Combate a morosidade
do Judiciério. 3.2 Seguranga juridica. 3.3 Efetivacdo do principio da isonomia. 4 Argumentos
contra. 4.1 Falta de legitimagdo do Poder Judiciério. 4.2 Violagéo ao principio da triparticado dos
Poderes. 4.3 Violagcdo ao principio do juiz natural e sua independéncia. 4.4 Engessamento do
Poder Judiciario e atravancamento da evolugdo do direito. 4.5 A influéncia politica nas decisées
dos Tribunais Superiores. 5 Concluséo. 6 Referéncias bibliogréficas.

1 Introducao

Realmente, agora, a simula ganhou o status de norma constitucional. O art. 2° da Emenda
Constitucional n® 45, de 08 de dezembro de 2004, acresceu o art. 103-A ao texto constitucional,
estabelecendo que o Supremo Tribunal Federal podera, apos reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que tera efeito vinculante em relagdo aos demais érgaos do Poder
Judiciario e a Administragdo Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal e
terd por objetivo a validade, a interpretagao e a eficacia de normas determinadas acerca das quais
haja controvérsia entre érgaos judiciarios ou entre estes e a Administragao Publica que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questao idéntica.

Instituida como férmula para desafogar os tribunais, uma vez que inviabiliza recursos contra
sua orientagcdo e uniformiza decisOes insuscetiveis de serem contrariadas em primeiro grau, a
sumula vinculante, sem sombra de duvida, traz consigo grande polémica.

Os argumentos favoraveis sdo muitos, dentre eles destacam-se: a diminuigdo dos processos
nas insténcias superiores, o fim das decisbes conflitantes, o equilibrio das situagoes juridicas, o
combate a morosidade do Judiciario e a seguranca juridica dada a estabilidade das decisoes judiciais.

No entanto, os posicionamentos desfavoraveis a este instituto trazem a tona questoes relevantes
e que merecem reflexdes a respeito, tais como: supresséo do livre convencimento do juiz, influéncia
politica nas decisoes dos tribunais superiores, violagdo ao principio da triparticdo dos Poderes, falta da
legitimagao do Judiciario e, a mais preocupante, o engessamento do Poder Judiciério.

Logo, o interesse pelo tema, que ora se apresenta, justifica-se pelo furor que a simula vinculante
causa na comunidade juridica, principalmente agora depois de concretizada a reforma judiciaria.

Destarte, através do presente trabalho cientifico, espera-se elucidar os aspectos mais debati-
dos e polémicos em torno da sumula vinculante com o fito de, ao final, poder afirmar seguramente
se o efeito vinculativo da simula é, na verdade, de progresso ou regresso no ambito juridico.

2 Conceito de simula

A priori, mister se faz apresentar a conceituagdo juridica de simula antes de se definir
sumula de efeito vinculante.

* Assessora do TUMG. Bacharela em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos, 2002. Especialista em Direito
Pablico pelo Instituto de Educagdo Continuada da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.
E-mail: natyjaffar@ig.com.br
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Sumula, em sentido genérico pode ser entendida como pequena suma; breve resumo;
epitome, sinopse. Logo, pode-se dizer que a simula de uma sentenga ou de um acérdao é o
resumo abreviadissimo do seu inteiro teor ou a propria ementa da sentenca ou do acérdéo.

Em sentido especifico, simulas sdo entendimentos firmados pelos tribunais que, apds
reiteradas decisdes num mesmo sentido sobre determinado tema especifico de sua competéncia,
resolvem editar uma sumula, de forma a demonstrar qual o entendimento da Corte sobre o
assunto, que serve de referencial a todo o mundo juridico.

As simulas séo enunciados que, sintetizando as decisées assentadas pelo respectivo tribunal
em relacédo a determinados temas especificos de sua jurisprudéncia, servem de orientagao a toda
a comunidade juridica. A "simula vinculante outra coisa ndo é senéo o velho 'assento', o enuncia-
do judicial com forga de lei". A Unica diferenca estéd em saber se esse enunciado é emitido ao fim
do julgamento de um caso ou como sintese de julgamentos idénticos proferidos em vérios casos.

Tais simulas, portanto, sdo enunciados da jurisprudéncia de tribunais superiores que pas-
sariam a ser obrigatoriamente obedecidos pelos juizes de instancias inferiores, obrigando-os a
seguir o entendimento daqueles, uma vez que as suas decisdes passariam a ter forga de lei.

Para finalizar, vale ressaltar que a distingcdo entre jurisprudéncia e lei se encontra no fato de
que a fonte primaria do direito é a lei. A jurisprudéncia, que também ¢é fonte de direito, é o cadi-
nho do qual o direito se alimenta e se retempera, em permanente ebulicéo. E isso que faz dela, da
jurisprudéncia, conjunto de julgados, fonte secundaria do direito, mas quase téo importante quan-
to aquela que tem a primazia da autoridade cogente: a lei. O que se pretende da jurisprudéncia,
no entanto, é que seja ela mais maleavel do que a lei. A jurisprudéncia nédo pode padecer da
inércia da lei ja que a ela cabe dar o movimento, o tom e a beleza da norma aplicada. Ante a estrei-
teza do texto legal, socorre-se o cidaddo da construgédo sempre mais clara da jurisprudéncia. O
mesmo se d& onde a lei se apresenta lacunosa ou omissa.

3 Argumentos pro

3.1 Combate a morosidade do Judiciario

A principal caracteristica positiva da adogdo do efeito vinculante é a reducéo do acimulo de
processos nas insténcias superiores do Poder Judiciério, aliada a uma maior rapidez na solugéo
dos litigios em geral, ja que aqueles que advogam em favor desse instituto acreditam que a sua
adocédo aliviara o STF e os tribunais superiores de milhares de processos que tratam de temas
idénticos e reduzira, substancialmente, o nimero de recursos meramente protelatérios.

Ora, é humanamente impossivel para um juiz, por mais dedicado e trabalhador que seja, dar
vazdo com rapidez, eficiéncia e qualidade ao nimero absurdamente elevado de processos que
abarrotam o Judiciério.

E sabido gue existe um numero muito grande de processos iguais, isto é, processos em que
uma das partes € a mesma e que versam sobre uma mesma questao juridica. Esses processos se
arrastam durante anos pelo Judiciario até obter uma deciséo final, que, em tese, deveria ser a
mesma para todos aqueles que estdo em uma mesma situagéo, pois o direito deve ser idéntico
para as pessoas que estdo na mesma situagédo de fato e de direito; caso contrario, o direito seria
uma loteria.

Logo, nao é razoavel que existam milhares de processos de conhecimento para decidir uma
mesma questao juridica. Necessario se faz que essa questédo, que, na verdade, € uma sé, seja
objeto de um Unico processo de conhecimento, que deve produzir efeitos para todas as pessoas.
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Nessa esteira, é de esperar que um juiz ndo julgue uma mesma questéo juridica, presente uma
mesma situacéo de fato, de forma diversa da que julga o tribunal superior. Isso porque néo deve o
magistrado proferir uma deciséo que sabe ou deva saber que sera reformada em grau de recur-
so. Apesar de muitas vezes o juiz prolator da deciséo, ao julgar contra a lei ou contra a orien-
tacdo do STF, possa estar convicto de estar fazendo a mais pura justica, é certo que os danos cau-
sados por sentengas ou acérddos em desconformidade com a orientagéo jurisprudencial das cortes
superiores sd0 expressivos, pois essas sentengas e acordéos abarrotam o STF e os tribunais supe-
riores, tornando a Justica mais lenta e reduzindo drasticamente a qualidade da prestagao jurisdi-
cional.

Critica: Nao é a simula vinculante a solugéo para o assoberbamento do Poder Judiciario, que,
na verdade, estd emperrado em todas as instancias, ndo por auséncia de uniformidade das
decisdes judiciais, mas por falta de recursos materiais e humanos para bem desempenhar sua
importante tarefa. E certo que a morosidade da Justica brasileira tem como principal motivo o
excesso de processos. Nao ha estrutura material e humana, num pais de escassos recursos publi-
cos como é o caso do Brasil, que consiga dar vazdo ao astrondmico nimero de agdes que diaria-
mente s&o propostas perante o Poder Judiciario, por melhores que possam ser as leis que tratam
de rito processual.

3.2 Seguranga juridica

A incerta seguranga juridica € um dos entraves ao crescimento socioeconémico do Pais e fato
desagregador da harmonia social.

Os defensores da simula vinculante sustentam que a unificagado da fonte interpretadora con-
feriria estabilidade ao sistema, corolario da seguranca juridica. Com a vinculagao dos juizos inferi-
ores, deixariam de existir decisdes conflitantes sobre um mesmo tema e, por conseguinte, maior
seguranga nas relagdes juridicas. Sob essa 6tica, ao realizar a interpretagdo vinculante, o STF e
os demais tribunais superiores estariam efetivamente assumindo uma de suas principais fungbes
orgénicas dentro da estrutura judicidria, como as mais altas cortes: a de orientadoras, controlado-
ras e unificadoras da jurisprudéncia.

Une-se a isso o fato de que é preciso que exista uma Unica decisdo eficaz, para que a
sociedade saiba se a norma é ou néo valida, se é ou nao constitucional, se deve ou n&o ser cumpri-
da. Se néo for assim, ndo h& seguranca juridica.

Néo se pode olvidar que seria muito bom se as partes pudessem saber qual seré o desfecho
de determinadas agoes judiciais, pois assim nao proporiam agbes inviaveis e poderiam fazer negé-
cios juridicos com seguranga.

Critica: Sem consisténcia, ainda, o argumento de que a sumula vinculante contribuiria para
conferir mais seguranga juridica a sociedade. Ora, que autoridade moral tém, para dizer que dese-
jam dar mais segurancga juridica ao povo, os governantes que rasgaram a Constituicdo Federal,
mais significativo simbolo da seguranca e estabilidade juridica do Pais, para fazer as recentes
reformas com ofensa a clausulas pétreas por meio de inadmissiveis emendas (CF, art. 60, § 4°)7?

3.3 Efetivagao do principio da isonomia

A idéia de que duas causas idénticas tenham julgamentos exponencialmente opostos é de difi-
cil compreensao e por vezes abala a credibilidade do Judicidrio. Como é possivel tal hipétese se a
jurisdicao € una, se a lei aplicavel é a mesma? Néo se pode fazer justica, quando se tolera que

conflitos iguais recebam solugbes diversas, senao contraditérias.
Reafirma-se o que foi dito alhures, o direito deve ser idéntico para as pessoas que estdo na
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mesma situagdo de fato e de direito; caso contrério, o direito seria uma loteria.
4 Argumentos contra

4.1 Falta de legitimacao do Poder Judiciario

Ressalta-se inicialmente a falta de legitimacdo ao Poder Judiciario para emitir simulas com
forca normativa semelhante a das leis, pois estas decorrem da vontade do povo, revelada por meio
de seus representantes politicos, ou seja, os legisladores.

A simula nado tem forga de lei para os casos futuros, mas funciona, de acordo com o
Regimento Interno do Tribunal, como instrumento de dinamizacéo dos julgamentos e valioso veicu-
lo de uniformizagao jurisprudencial.

Todavia, as simulas vinculantes tornam-se assim uma superlei, na medida em que concentram
no Poder Judiciario poderes jamais concedidos ao Poder Constituinte originério. A possibilidade
de edigao de simula com efeito vinculante pelos Tribunais de Clpula importa na fragilizagédo do
Poder Legislativo e, por via de consequiéncia, na subtragao de sua prerrogativa formal de legislar.

4.2 Violagao ao principio da triparticado dos Poderes

Com a sumula vinculante, aniquila-se a triparticdo de Poderes (CF, art. 2°) e o principio da
legalidade (CF art. 5°, Il e XXXIX), porque a simula passa a ter superioridade sobre o texto da lei,
que, por ser vinculante, esta sim, ndo deixa de se sujeitar a interpretacédo mais adequada as
circunstancias de cada caso conforme a consciéncia do juiz local.

4.3 Violagao ao principio do juiz natural e sua independéncia

Representa a simula vinculante indireta avocacéo de processos por tribunal superior, porque
tende a subtrair de todos os juizes de instancias inferiores as prerrogativas de independéncia
caracterizadoras do principio do juiz natural (CF, arts. 5°, LIII, e 95).

Fica ainda suprimido o principio do livre convencimento dos juizes, uma vez que o magistrado
passa a ndo mais a formar o seu juizo de valor, de acordo com as provas, fatos e teses juridicas
ventiladas no processo, e aplicando, como deve ser, o ordenamento juridico vigente no Pais, o
Unico ao qual esté subordinado, e sim as decisdes sumuladas pelo Pretério Excelso e demais
tribunais superiores.

Destarte, esvazia-se também o principio do devido processo legal (CF, art. 5°, LIII), porque
ninguém serd mais processado pela autoridade competente, desprovida da independéncia
necessaria para julgar o caso concreto. Da mesma forma, anulam-se o direito de agéo e o contra-
ditério (CF, art. 5°, XXXV e LV), porque impedir o juiz local de analisar livremente as circunstan-
cias de cada caso equivale a excluir da apreciagdo judicial leséo de direito.

4.4 Engessamento do Poder Judiciario e atravancamento da evolucao do direito

Com as sumulas vinculantes, esses juizes teriam tolhida a sua criatividade e o direito ndo
evoluiria no sentido de melhor atender a sociedade, porquanto nao se admitiria sequer a divergén-
cia fundamentada.

Nao seria demais afirmar que a sumula vinculante carrega consigo o sério maleficio de
embaracar a natural evolugéo da ciéncia juridica, na medida em que, obedecendo ao comando do
poder central, ordinariamente conservador, fecham-se as decisdes judiciais as inovacoes filosofi-
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cas ditadas pela academia, pela inteligéncia e criatividade de todos os érgéos essenciais a ativi-
dade jurisdicional do Estado.

Ora, é o juiz local um agente politico que atua conforme a sua consciéncia, constituida por
valores ideoldgicos, filosoficos, religiosos e socioculturais, moldados no julgamento a partir de
circunsténcias faticas do caso concreto, incluindo os costumes de caracteristicas regionais.
Quando exerce plenamente sua fungédo, contribui o juiz para a formagéo da jurisprudéncia destina-
da a comunidade contemporanea e, portanto, participa da produgéo cientifica inclusive no campo politico.

Por vezes, através de um voto divergente, vai-se abrindo a possibilidade de uma concepcéao
nova, que acaba, no final, mudando toda a jurisprudéncia e pode mudar até a legislacdo e mesmo
a Constituicdo do Pais.

4.5 A influéncia politica nas decisoes dos Tribunais Superiores

De inicio, € bom considerar que deve o sistema juridico ser reformado com base em principios
éticos, e ndo puramente econdmicos. Todas as reformas recentes e em andamento séo justificadas
pela crise econébmica, até confessando o governo que as faz por pressdo de banqueiros
internacionais.

Conforme o art. 84, inc. XIV, da Constituicdo Federal/88, compete privativamente ao
Presidente da Republica nomear, apds aprovacgédo pelo Senado Federal, os Ministros do STF e dos
Tribunais Superiores (arts. 101, paragrafo Gnico, 104, paragrafo Gnico, 107, caput, 111, § 1°, 119,
inc. ll, 123, caput). Trata-se de uma questdo de ordem pratica, uma vez que a indicacéo e
nomeacéo dos integrantes do STF e Tribunais Superiores parte do chefe do Executivo, o que traria,
de certa forma, uma espécie de vinculo politico desses ministros com o presidente da Republica,
0 que poderia acarretar, como ja ocorreu, decisdes de carter extremamente politico em proces-
sOs cuja matéria interessava diretamente ao governo.

Nao séo raras as nomeagdes de ministros baseadas na maior afinidade politico-partidaria com
o chefe do Executivo federal. Pode ser que disso ndo decorra a leniéncia das Cortes Superiores
em relacdo aos abusos governamentais. Entretanto, na maioria dos casos verdadeiramente rele-
vantes para o interesse pulblico que foram na histéria recente submetidos a ultima instancia judi-
cial, a decisao se aproximou mais do interesse do governo da hora do que da vontade popular, fato
que explica, pelo menos em parte, o descrédito da comunidade em relacéo ao sistema de Justica.

Além disso, os ministros do STF e dos Tribunais Superiores sdo humanos e, por isso,
suscetiveis de erros, falhas estas inerentes aos julgamentos humanos. E, caso uma simula
derivasse de um julgamento equivocado ou afetado pelo carater politico acima descrito,
poder-se-ia criar uma desarmonia social de dificil, ou até mesmo, impossivel reparagéo, abalando
a paz social almejada pelo Estado de Direito.

5 Conclusao

Apds a andlise pormenorizada dos argumentos favoraveis e desfavordveis da adocéo da
sumula vinculante em nosso ordenamento juridico, forgoso concluir que o regime democréatico ndo
se compatibiliza com a uniformizacéo de decisdes obedientes ao poder central, sem que seja pelo
ordinario caminho da revisdo do julgamento do caso concreto, ou seja, da sentenca do juiz singu-
lar, sem supressdo de instéancias, por todos os érgaos colegiados competentes, até chegar as
Cortes Superiores que, sé entéo, estardo suficientemente preparadas para o melhor exame de

todas as circunstancias da hipotese.
O regime federativo adotado pelo Estado brasileiro se caracteriza pela rentncia de com-

peténcias dos Estados em favor da Unido. Os Estados renunciam a soberania e a algumas
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competéncias de carater geral que interessam a toda a Federagdo, mas mantém autogoverno com
todas as competéncias que nao foram objeto de renlncia. Logo, é inconteste que a simula vincu-
lante fere o regime federativo (CF, arts. 1° e 25), porque impede cortes estaduais de exercerem
em toda plenitude sua competéncia. Reduzir, pois, a competéncia de tribunais estaduais equivale
a quebra desse regime.

Conforme dito anteriormente, com a simula vinculante, aniquila-se a triparticdo de Poderes
(CF, art. 2°) e o principio da legalidade (CF, art. 5°, Il e XXXIX), porque a simula passa a ter supe-
rioridade sobre o texto da lei que, por ser vinculante, esta sim, nao deixa de se sujeitar a interpre-
tacdo mais adequada as circunstancias de cada caso conforme a consciéncia do juiz local.

Esvazia-se também o principio do devido processo legal (CF, art. 5°, LIll), porque ninguém
serd mais processado pela autoridade competente, desprovida da independéncia necesséria para
julgar o caso concreto. Da mesma forma, anulam-se o direito de acéo e o contraditério (CF, art.
59, XXXV e LV), porque impedir o juiz local de analisar livremente as circunsténcias de cada caso
equivale a excluir da apreciagéo judicial a lesdo de direito.

Nao se pode esquecer, ainda, que a independéncia e a liberdade da magistratura estao
cravadas de maneira indelével no espirito do Estado Democratico de Direito (garantido pela
CF/88 no art. 1°, caput), ndo sendo possivel tornar os juizes de primeiro grau escravos dos tri-
bunais superiores sem, no minimo, transformar este Estado em um estado autoritéario.

Cria-se a simula vinculante. Depois, quando os tribunais superiores tiverem sumulado todos
os artigos de lei, pode o Judiciério ser extinto, porque qualquer autoridade do Poder Executivo
podera exercer a jurisdicdo. Mais ainda: sumulados todos os dispositivos, pode-se encomendar um
programa de computador para, no lugar do juiz natural, julgar todos os pleitos.

Acontece que nao existem dois processos idénticos, sempre haverd diferencas entre eles.
Dessa forma, a vinculacéo de uma decisao aplicavel a um determinado processo pode ser injusta,
ilegal e até mesmo abusiva a um outro processo semelhante, com tese e argumentos juridicos
semelhantes, porém cuja situagéo fatica seja outra completamente diversa. A existéncia de ma-fé,
vicios e outras nulidades também deve ser considerada, embora seja a mesma tese juridica e os
mesmos argumentos.

Se o acolhimento desse argumento fosse aceito, poderia tornar o nosso direito estagnado, ele
ficaria esclerosado, ndo poderia evoluir, ndo poderia haver novas formas de raciocinio, uma vez
que, sempre que houvesse mesma tese, o Supremo diria: "Nés ja decidimos'".

E certo que a morosidade da Justica brasileira tem como principal motivo o excesso de
processos. Nao ha estrutura material e humana, num pais de escassos recursos publicos como é
o caso do Brasil, que consiga dar vazdo ao astronémico numero de agdes que diariamente séo pro-
postas perante o Poder Judiciario, por melhores que possam ser as leis que tratam de rito proces-
sual. Nao obstante, nao é a simula vinculante a solugdo para o desafogamento do Judiciério.

Une-se a isso o fato de que a auséncia de politicas publicas de distribuicdo de riqueza,
emprego, habitacdo, saude, educacéo, seguranca, assisténcia e justica social, de atribuicdo dos
outros Poderes faz com que o Judiciario seja mais demandado do que seria numa sociedade que
nao vive a crise em que se encontra o Estado brasileiro.

No mais, cumpre refletir se os enunciados de interpretagbes pretorianas, em reiteragao das
decisdes no mesmo sentido as recomenda, devem impor-se, com o carater coativo das normas
juridicas, aos juizes e jurisdicionados. Isso significa uma mudanca dréstica em nosso sistema,
filiado ao da civil law continental, de bases romano-germéanico-cristéds, com o primado do Direito
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escrito, da Lei.

Seus defensores argumentam que as simulas, como se tem percebido de sua permanente
elaboragédo em nossas Cortes, ndo o desviariam de seu curso, porquanto fixam a sua
compreensao.

Entretanto, ndo se pode olvidar que o cunho vinculativo altera aquele carater, conferindo-lhes
atributos de generalidade, impessoalidade, abstracdo e cogéncia, préprios da lei.

Vale lembrar que o juiz aplica a lei diante das circunstancias do caso concreto; por sua vez, a
simula nao abre margem aquele elastério, indispensavel ao magistrado para entregar a prestagao
jurisdicional justa.

Dai a sabedoria da norma, de alcance mais amplo, em férmulas abrangentes, encerrando a
previsdo de conduta, a permitir e impor sua inteligéncia na aplicagao as espécies.

Eis por que, ao cogitar-se da simula vinculante, tais aspectos ndo podem ser olvidados no
Direito brasileiro, que muito deve em sua evolugéo a jurisprudéncia construtiva.

Por derradeiro, tem-se nitido conceito de simula em aresto da lavra do insigne Ministro
Moreira Alves, in Ag 121.969-6 (AgRg)-RJ, in DJU de 05.02.88, p. 1.389:

[...] ndo é norma juridica, mas representa a cristalizagdo da jurisprudéncia da Corte e seu alcance
se afere das decisdes tomadas nos precedentes em que ela se baseia. A simula é mero instrumen-
to de trabalho que simplifica o julgamento, uma vez que, com sua referéncia, o julgador néo pre-
cisa de repetir os fundamentos que deram margem a tese nela enunciada [...].

Pelo que foi sintetizado até agora, depreende-se a temeridade da adogéo no Brasil das simu-
las com efeito vinculante, por tratar-se de instituto nao afeito a nossa realidade social, politica e
juridica.

No entanto, ndo se pode perder de vista que a atividade jurisdicional de interpretacédo do
alcance das normas juridicas é subsidiaria a tarefa do legislador e que é infundado o temor de
engessamento do direito, quando previstos mecanismos para a reviséo e o cancelamento de simu-
las vinculantes.

Diante dessas premissas, concluimos que, apesar de todos os percalgos que a simula vincu-
lante podera produzir na comunidade juridica, ndo é ela um retrocesso juridico. Ao contréario, a
edicdo de simulas, como, alids, a prolacédo de qualquer julgamento, é algo que deve ser feito com
a devida responsabilidade. O que deseja a simula vinculante é viabilizar para todas as pessoas
que estiverem numa determinada situagéo juridica a efetivacdo de um determinado direito
abstratamente conferido pela simula ou pela agao abstrata, independentemente de obtencao para
si de uma deciséo judicial num processo de conhecimento.

Mister se faz compreender que a simula vinculante deve ser aplicada nas hipéteses em que
as condigoes de fato e de direito sejam essencialmente idénticas as dos precedentes que geraram
a sumula. Caso o juiz ou tribunal aplique a simula de forma equivocada, também cabera recla-
magéo para o STF, tal como estabelece o art. 103-A, § 3°, da Constituicdo Brasileira.

O que o dispositivo constitucional deseja € que essas outras pessoas ndo necessitem buscar
tutela jurisdicional, mediante processos judiciais de conteldo idéntico aos que foram propostos,

mas que se cumpra o efeito vinculante.
Todos pretendem encontrar solugdes para o atual estado de decadéncia que se encontra o

Poder Judiciario brasileiro, que se revela principalmente na demora da entrega da prestacgéo juris-
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dicional, no acimulo de recursos nos tribunais superiores e na dificuldade de acesso do cidadao a
justica. Busca-se, portanto, uma justica célere, sem olvidar a seguranca juridica; um Judiciario
forte e independente, imprescindivel no Estado Democratico de Direito, sem esquecer o controle
social dessa Instituicdo. Sabe-se que os problemas estruturais que permeiam o Judiciario
brasileiro nao seréo resolvidos através da concepcéo legislativa atribuida ao Judiciario quando da
edicdo das sumulas de efeitos vinculantes; a morosidade da prestagao jurisdicional € muito mais
um problema estrutural que um problema legislativo e jurisdicional.
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Cooperativas e o direito de participacdo em licitagoes
PATRICIA SANTOS FIRMO*

Sumério: 1 Introducéo. 2 A existéncia fética e juridica das cooperativas. 3 Participagdo nos cer-
tames licitatérios. 4 Argumentos contrdrios a participacédo de cooperativas em licitagbes. 5
Argumentos favoréveis a participacdo de cooperativas em licitagées. 6 O posicionamento de
alguns tribunais brasileiros. 7 Conclusdo. 8 Referéncias bibliogréficas.

1 Introdugéao

A presente pesquisa cientifica tem como objetivo geral estabelecer um debate tedrico acerca
da possibilidade de participagdo de cooperativas em certames licitatérios. Especificamente pre-
tende-se abordar o tema sob o enfoque constitucional, delimitando o problema teérico nos princi-
pios da legalidade, isonomia e impessoalidade, numa anéalise comparativa com a legislagao infra-
constitucional pertinente ao tema ora posto em debate.

A justificativa da escolha do tema encontra-se na sua relevancia teérico-pragmatica e na
necessidade de estabelecimento de um debate académico com a finalidade de contribuir para a
reflexdo no ambito judicial, buscando muitas vezes prevenir litigios.

O procedimento licitatério destina-se ndo somente a selecionar a proposta mais vantajosa
para a Administragado, mas também a garantir a observancia do principio constitucional da isono-
mia, como se depreende do art. 3°, caput, da Lei 8.666,/1993, que estabelece normas gerais sobre
licitacbes e contratos administrativos e veio regulamentar o art. 37, inciso XXI, da Constituicao
Brasileira.

Segundo Bandeira de Mello (2004: 73):

o principio da isonomia ou igualdade dos administrados em face da Administracéo firma a tese de
que esta nao pode desenvolver qualquer espécie de favoritismo ou desvalia em proveito ou
detrimento de alguém. Ha que agir com observéancia ao principio da impessoalidade.

No ambito da licitagdo, compreende-se tal principio como a abertura do certame aos interessa-
dos, ou melhor, na vedagéo de qualquer tratamento discriminatério que frustre o carater competitivo.

Sabidamente, a abertura do certame aos interessados nao significa que todos tém direito
ilimitado de participagao, visto que deve sempre prevalecer o atendimento ao interesse publico.
Devem ser respeitados os impedimentos legais e as condigdes minimas impostas no edital, obje-
tivando, assim, a execugdo de uma possivel contratagdo. Mas o que fazer quando editais proibem
a participagao de cooperativas em licitagdes, ndo obstante a inexisténcia de vedagao legal e o fato
de poderem ser consideradas habilitadas, nos termos dos arts. 27 a 32 da Lei 8.666/19937 Isso
sem atentar para a possibilidade de que tais sociedades podem vir a apresentar, numa licitagéo, a
proposta mais vantajosa para a Administracédo Publica.

Tal questionamento se mostra interessante pelo fato de ser comum a mencéo sobre exigén-
cias excessivas para o licitante ser considerado habilitado, esquecendo-se das vedagdes cons-
tantes dos editais, que impedem a propria participagao.

*Juiza de Direito em Contagem. Pds-graduada em Direito Publico pelo Instituto de Educagado Continuada da Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais, em convénio com o Tribunal de Justica de Minas Gerais.
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Embora a questao referente ao direito das cooperativas participarem ou ndo de licitacbes ndo
seja recente, continua suscitando duvidas e polémicas. Para tanto, impbe-se destacar, num
primeiro momento, o conceito e caracteristicas de tais sociedades, seguindo de comentarios sobre
o direito amplo de participagdo em licitagbes, dos argumentos contrarios e favoraveis ao
mencionado direito das cooperativas, findando com as decisbes de alguns Tribunais de &mbito
estadual e federal sobre o assunto.

Metodologicamente optou-se pela pesquisa tedrico-bibliogréfica, buscando-se fundamentos
tedricos nos principais estudiosos e tedricos do assunto, bem como a realizagdo de pesquisa docu-
mental através de levantamento jurisprudencial. No que tange ao procedimento metodoldgico,
adotou-se o método dedutivo, proporcionando condigbes efetivas de delimitagdo do problema
tedrico mediante uma analise microanalitica da tematica. Finalmente, no que diz respeito ao pro-
cedimento técnico, observa-se a existéncia de analises tematicas, tedricas e interpretativas, pro-
porcionando uma discusséo pautada na critica cientifica.

2 A existéncia fatica e juridica das cooperativas

Hé& noticias de organizagdes de cooperativas na Fenicia, no antigo Egito, na Grécia e Roma
antigas (Bellini Junior, p. 04). Entretanto, as cooperativas, entendidas como organizacbes ou
sociedades de pessoas, sem fins lucrativos, surgiram na Europa, em resposta ao desemprego
gerado pelas inovagdes da Revolugédo Industrial. Surgiram, portanto, como uma associacéo de
pessoas que sdo donas do capital, dos meios de produgdo, ao mesmo tempo em que séo titulares
do trabalho, visando & melhoria das condigoes de vida (Ricciardi, p. 52 e 58).

No Brasil, o primeiro diploma legal a tratar das cooperativas foi o Decreto 976, de 06.01.1903.
Entretanto, somente com o Decreto 22.239, editado em 19.12.1932, as cooperativas foram con-
ceituadas como sociedades de pessoas, e nao de capitais, podendo ser lucrativas ou nao.
Atualmente vigora a Lei 5.764, de 16.12.1971, que define a Politica Nacional de Cooperativismo
e institui o regime juridico das sociedades cooperativas. Além disso ressaltam-se os arts. 1.093 a
1.096 do Codigo Civil de 20021, naquilo que a lei especial ndo dispuser, e da Constituicéo
Brasileira, nos arts. 5°, inciso XVIII2, 146, inciso llI, alinea c3, e 174, paragrafos 2°, 3° e 4°4.

Nos termos dos arts. 3° e 4° da Lei 5.764/1971, as cooperativas sdo sociedades de pessoas,
com forma e natureza juridicas proprias, de natureza civil, ndo sujeitas a faléncia, constituidas para
prestar servigos a seus associados, de cunho econémico, mas sem fins lucrativos. Tém, portanto,
natureza duplice, ou seja, a0 mesmo tempo em que representam uma associagdo de pessoas, sdo
empresas econémicas, tendo como finalidade a melhoria das condigoes financeiras de seus asso-
ciados. Caracterizam-se pela prestagao direta de servicos a seus associados, adesao livre, gestao
democréatica com singularidade de voto, retorno dos excedentes, as chamadas sobras liquidas e ndo
lucros aos associados, proporcionalmente as operagoes realizadas, desenvolvimento da educacéo

cooperativa, e demais caracteristicas especificadas nos incisos do art. 4° da Lei 5.764/1971.
As cooperativas podem ser de varios tipos, de consumo, de crédito, agropecuéria, de trabalho,

"Importante ressaltar a preocupacgdo do legislador do novo Codigo Civil referente ao tratamento das Sociedades
Cooperativas, criando-se um capitulo especifico para o presente instituto juridico, sem correspondéncia no Caédigo Civil de
1916.

2 A criagdo de associacoes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizagéo, sendo vedada a interferéncia
estatal em seu funcionamento.

3 Art. 146, inciso lll, alinea c: Cabe a lei complementar: |ll - estabelecer normas gerais em matéria de legislagéo tributéria,
especialmente sobre: ¢) adequado tratamento tributério ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.

4 Trata-se de um dispositivo legal inserido no titulo da Ordem Econémica e Financeira, demonstrando o interesse do Estado
em estimular o cooperativismo.



Cadernos da Ejef

de salde e outros, sempre em razdo dos servigos procurados e visando ao atendimento dos obje-
tivos sociais. Na consecugao de suas atividades, as cooperativas podem praticar atos cooperativos
e atos ndo cooperativos intrinsecos e extrinsecos (Bellini Junior, p. 05 e 08). Os atos cooperativos
sdo os realizados entre a cooperativa e os associados ou entre as proprias cooperativas, quando
associadas, sempre na consecucéo dos objetivos sociais, sem intengao de lucro (art. 79 da Lei
5.764/1971 e Bellini Junior, p. 06). Os atos nao cooperativos intrinsecos sdo os atos comerciais
ou civis que as cooperativas realizam com terceiros, sempre no cumprimento dos objetivos soci-
ais, sem geragéo de lucro, enquanto os extrinsecos sdo os que tém finalidade econémica de lucro,
embora possam ter relagao indireta com os objetivos sociais (Bellini Junior, p. 09, 10 e 11).

Na realidade, existem no Brasil inUmeras cooperativas que vém contribuindo para o cresci-
mento do Produto Interno Bruto, com atos cooperativos e nao cooperativos, sendo eficientes con-
forme as exigéncias do mercado. E, sendo legalmente constituidas, dotadas de personalidade
juridica, sdo suscetiveis de direito, podendo contrair obrigagbes, como contratar com o Poder
Publico.

3 Participacao nos certames licitatérios

Inicialmente, cumpre ressaltar que este topico compreende a fase de pré-habilitagdo que esta
relacionada as condigbes expostas no edital, resultantes do carater discricionario® dos adminis-
tradores em prol da execugao do contrato, limitado aos impedimentos legais. Contudo, o assunto
ndo seréd abordado somente no aspecto genérico, mas principalmente em relacédo as sociedades
cooperativas.

Justen Filho (2004: 295), ao tecer comentérios sobre as condigcdes de participagdo em lici-
tacoes, assevera que:

Esse conjunto de exigéncias abrange os requisitos de habilitagdo, mas ndo se restringe a eles.
Existem outras exigéncias previstas em lei e no ato convocatério que condicionam a admissibilidade
da proposta de um licitante. Isso permitiria aludir a condigdes de participagdo em sentido amplo,
género que abrangeria os requisitos de habilitagéo e as condicoes de participagdo em sentido estrito.

Os requisitos de habilitacdo estdo expressos nos arts. 27 a 32 da Lei 8.666/1993. As
chamadas condigbes em sentido estrito, ainda segundo o renomado autor, podem ser formais e
materiais. As formais sdo "aquelas pertinentes ao procedimento que o particular devera adotar
para ser admitido ao certame e ter sua proposta examinadal...] As condicbes de participacéo
materiais relacionam-se com a possibilidade de o sujeito ingressar na disputa", representando, na
verdade, uma fase de pré-habilitagao.

A Lei 8.666/1993 néo estabelece quais interessados podem participar do procedimento lici-
tatério. No entanto, veda, em seu art. 9°, a participagdo daqueles que, em vista de sua condigéo
subjetiva, possam comprometer o carater competitivo do certame, como no caso de servidor da
entidade responsavel pelo procedimento ou pela contratacéo, dentre outras hipéteses que este-
jam ou néo previstas legalmente. Da mesma forma, nao se pode esquecer daqueles que foram
declarados inidéneos para participar de licitagdes, por punicdo administrativa ou penal.

E sabido que o interesse publico deve sempre prevalecer quando se pretende dar inicio ao
procedimento licitatério. Em respeito a esse principio constitucional, o administrador podera fazer
exigéncias no edital, no tocante a atividade do possivel licitante, em face de circunstancias

5 Importante destacar que a discricionariedade da Administragdo Publica deve estar sempre atrelada aos principios da
legalidade, supremacia da Constituicao, impessoalidade, interesse publico e demais principios constitucionais. A analise da
existéncia ou inexisténcia do interesse publico como iter fundamentador dos atos discricionarios jamais podera perpassar
pela arbitrariedade do administrador publico.
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concretas, sempre visando a melhor execugéo do contrato administrativo. Nesse sentido, cumpre
ressaltar que leis especificas podem estabelecer preferéncias destinadas a proteger determinados
setores e a facilitar a aquisicdo de certos bens, o que deve ser observado nos editais. Entretanto,
as exigéncias e proibigdes contidas no edital, referentes ao direito de participagdo no certame,
devem, além de respeitar o aspecto legal, ser Uteis e necessérias a garantia do cumprimento das
obrigagbes avengadas no contrato.

Em relacéo as cooperativas, pode-se dizer que nado ha proibicédo legal de sua participagdo em
licitacbes, desde que o objeto licitado tenha relagdo com a atividade para a qual foram constitui-
das. Além da Lei 8.666,/1993 nédo estabelecer quem pode licitar, a Lei 5.764, que instituiu o regime
juridico das cooperativas na legislagdo brasileira, ndo veda ou restringe a participagao de tais
sociedades em procedimentos que visem a contratagdo com a Administragéo Publica direta e indireta.

As questdes referentes a existéncia de condigdes previstas no art. 9° da Lei de Licitacoes e
inidoneidade por punicdo administrativa ou penal devem ser analisadas no aspecto individual, e
ndo coletivo das sociedades cooperativas. Ademais, ndo se tratando de condi¢gdes que visam a
protecéo de determinados setores, ndo ha que se falar em proibigdo de cooperativas em licitacoes,
a nao ser que haja presungdo de que nao irdo executar satisfatoriamente o contrato se vierem a
lograr éxito.

A presungao de execucdo satisfatéria do contrato é aferida na fase de habilitagdo que se
refere a comprovacéo de idoneidade, prevista nos arts. 27 a 32 da Lei de Licitagdes, compreen-
dendo a comprovagao documental da habilitagéo juridica, qualificagdo técnica e econémico-finan-
ceira, regularidade fiscal, além do disposto no art. 7°, inciso XXXIII, da Constituigéo Brasileira®.

Para comprovacgéao da habilitacéo juridica, as cooperativas necessitam de comprovar que seus
atos constitutivos estéo inscritos na Junta Comercial do Estado, nos termos do art. 18 da Lei
5.764/19717. A qualificagéo técnica que consiste na comprovagdo de experiéncia anterior, medi-
ante atestados registrados em entidades profissionais, pode ser perfeitamente cumprido pelas
cooperativas, visto que podem exemplificar os trabalhos e servigos prestados, semelhantes ao
previsto no instrumento convocatério. A capacidade econémica, que corresponde a comprovagao
de recursos financeiros para garantia da execugdo do contrato, também pode ser comprovada
pelas cooperativas através da exibicdo de demonstracdes financeiras, como balangos e certidoes
de inexisténcia de dissolugdo e liquidagéo. Por fim, embora gozem de tratamento tributério privi-
legiado, as cooperativas podem comprovar a regularidade fiscal naquilo que lhes é exigido, ndo se
esquecendo do encargo referente a seguridade social de seus cooperados e empregados e o fundo
de garantia por tempo de servico destes ultimos, que devem ser contratados sem infringir a norma
constitucional referente ao trabalho de criangas e adolescentes.

Portanto, ndo havendo vedacéo legal, inexistindo causas especificas e individuais de excluséo
e ndo podendo presumir, de inicio, que as cooperativas ndo cumprirdo o contrato administrativo de
forma satisfatoria, caso sejam vencedoras no certame, os editais ndo podem proibir sua participagao.
Entretanto, argumentos vém sendo defendidos para a exclusdo dessas sociedades em procedimentos

licitatdrios, muitas vezes exaltados como necessérios e Uteis na manutencao do carater competitivo.
4 Argumentos contrarios a participagao de cooperativas em licitagoes

6 Art. 7°, inciso XXXIII: proibigdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho
a menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos.

7 Depreende-se dos arts. 982, paragrafo unico, e 998 do Cddigo Civil vigente que as sociedades cooperativas deveréo
requerer a inscrigdo do Contrato Social no Registro Civil das Pessoas Juridicas do local da sede. Entretanto, nos termos
do art. 18 da Lei 5.764/71, o funcionamento das cooperativas depende de inscricdo dos atos constitutivos na Junta
Comercial do Estado, entendimento que deve prevalecer, considerando que lei de caréter especial prevalece sobre a geral,
nos termos do art. 2°, § 2°, da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil.
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Como ja mencionado, ndo ha nenhum diploma legal que proiba as cooperativas de partici-
parem de licitacbes. Nesse aspecto, hd quem defenda que reconhecer tal direito significaria
infringir o principio da legalidade, haja vista que na Administracdo somente é permitido fazer o que
a lei expressamente permite. No entanto, a Constituicdo Brasileira de 1988, lei fundamental e
suprema, estimula o cooperativismo em seu art. 174, § 2°, ndo podendo um ato administrativo,
como um edital, contraria-la.

Alguns defendem8 a impossibilidade de as cooperativas participarem de licitagdes, invocando
a tese de que foram constituidas para prestar servigos a seus associados, e ndo a terceiros, como
inclusive preceitua o caput do art. 4° da Lei 5.764/1971. Entretanto, os defensores dessa tese se
esquecem de que os arts. 85, 86 e 88 do mesmo diploma legal estabelecem que as cooperativas
podem fornecer bens e servigos e adquirir produtos de terceiros, além de poderem participar de
sociedades néo cooperativas. Nesse sentido, cumpre lembrar que tais sociedades podem praticar
atos cooperativos e atos nado cooperativos. Tendo personalidade juridica, podem contrair direitos
e obrigagdes, ou seja, contratar com quem quer que seja no atendimento de seus objetivos sociais.

Ha também aqueles® que alegam que as cooperativas nao possuem fins lucrativos; o que seria
incompativel com a livre competicdo na economia de mercado. Realmente, ndo se pode olvidar que
o art. 3° da Lei 5.764/1971 estabelece que as cooperativas ndo tém como objetivo o lucro.
Entretanto, n&o ter o lucro como objetivo ndo significa que elas ndo podem vir a ter lucro em suas
operagbes, mormente quando estejam realizando atos nado cooperativos extrinsecos, ou seja, atos
que tenham finalidade de lucro e relagéo indireta com os objetivos sociais. O que ndo se pode é
distribuir os lucros entre os associados, nos termos do art. 24, § 3°, do mesmo texto legal'0.

Cumpre ressaltar que o fato de estarem gerando lucro por atos mercantis nado leva a
descaracterizagéo da sociedade como cooperativa. Faz-se necessério avaliar cada caso especifi-
co, para saber se estdo desvirtuando completamente as finalidades para as quais foram constitui-
das, principalmente porque podem realizar atos cooperativos em prol de seus cooperados, além
dos que geram lucros. Por oportuno, insta salientar que as cooperativas nao sofrem mais fiscaliza-
¢ao estatal, nos termos do art. 5°, inciso XVIII, da Constituigado Brasileira. Entretanto, podem ser
penalizadas com a rescisdo unilateral do contrato quando comprovada a alteracédo do estatuto
social ou a modificacdo de sua finalidade que venha a prejudicar a execucéo do contrato (art. 78,
inciso XI, da Lei 8.666,/1993).

Outros'! invocam o principio da igualdade para o fim de permitir a participagéo de cooperati-
vas em licitagdes. No entanto, ha quem o utiliza para justificar a exclusédo das cooperativas dos
certames. Argumentam que as cooperativas teriam mais vantagens pelo fato de terem privilégios

8 Importante destacar que na Consulta n° 656.094, do Tribunal de Contas de Minas Gerais, o Conselheiro Moura e Castro
invocou a tese de que as cooperativas foram constituidas para prestagdo de servicos a seus associados, e ndo a terceiros,
chegando a mencionar decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais, proferida nos autos da Apelagéo Civel n°
000161539-2/00, no mesmo sentido. Entretanto, cumpre ressaltar que a posicao atual majoritaria do TIMG é pela possi-
bilidade de as cooperativas participarem de licitagdes, o que ainda sera abordado.

9 Tal informagéo consta do livro Licitagées e Contratos Administrativos para Empresas Privadas, de Luiz Gustavo Rocha
Oliveira e Fernando Anténio Santiago Junior, 2004, p. 52. Ressalte-se que os autores mencionam o posicionamento apos
destacar as Consultas n°s 249.3845-95, 439.155 e 439.267, do Tribunal de Contas de Minas Gerais.

10 Art. 24, § 3°, da Lei 5.764/1971:" E vedado as cooperativas distribuirem qualquer espécie de beneficio as cotas-partes
do capital ou estabelecer outras vantagens ou privilégios, financeiros ou nao, em favor de quaisquer associados ou ter-
ceiros, excetuando-se os juros até o maximo de 12% (doze por cento) ao ano, que incidirdo sobre a parte integralizada".
11 Algumas decisées do TUMG tém invocado o principio da igualdade para permitir a participagdo de cooperativas em
licitagdes. Nesse sentido, cumpre transcrever a seguinte ementa: “Constitucional e Administrativo. Licitagdo. Cooperativa.
Participacao. Isonomia. - Em procedimento licitatério, a Administragdo deve assegurar a isonomia, ampliando a participacao
dos interessados e, conseqlientemente, a possibilidade da escolha mais adequada e vantajosa, a teor do art. 37, XXI, da
CF. Se a cooperativa atende aos requisitos contidos na Lei n° 8.666/93, o impedimento de sua participagédo em licitagao,
nao previsto no ordenamento juridico, vulnera o principio da igualdade e constitui medida odiosa a restricao a natureza com-
petitiva daquele procedimento. Confirma-se a sentenca no reexame necessério (Apelacao Civel n° 000.295.747-0/00,
Relator: Exmo. Sr. Des. Almeida Melo, 20.03.2003). O TCMG vem-se posicionando de forma contraria, alegando o princi-
pio da igualdade para impedir a participacéo de cooperativas em licitacdes, como na Consulta n°® 68.3425, analisada na
sesséo do dia 11.02.2004, que foi instruida com cépia da deciséo acima do TUIMG, e nas Consultas n°s 439.155, 459.267
e 656.094, como seréd oportunamente exposto.
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principalmente no campo tributério. E bem verdade que alguns atos praticados pelas cooperativas
ndo seréo tributados, podendo ocorrer a tributagédo dos cooperados pela distribuicdo das sobras
quando estiver caracterizado acréscimo patrimonial. Assim, realmente poderao oferecer menores
pregos. Contudo, ndo se podem discriminar as cooperativas por beneficios fiscais concedidos
legalmente; caso contrario, a restricdo devera ser estendida as micro e pequenas empresas, que
também gozam de beneficios no campo tributério.

Caso as cooperativas se comportem como um agente econdmico, o que vem sendo comum,
devem sujeitar-se ao mesmo regime tributario das empresas mercantis. Nesses termos, mostra-
se apropriado o comentério de Justen Filho (2004:305):

Quando e se a cooperativa atuar como unidade empresarial semelhante a qualquer sociedade, ndo
ha cabimento nem sentido em atribuir-lhe tratamento especial e privilegiado. Nao se pode admitir
que a mera invocagdo da existéncia de uma cooperativa seja suficiente para incidéncia de regime
de protecéo, especialmente quando a cooperativa esteja atuando em moldes idénticos aos de
qualquer empresa.

Outra questao tormentosa refere-se a existéncia ou ndo de vinculo trabalhista com os coope-
rados e empregados na situagdo de contratagédo das cooperativas pela Administracaéo Publica para
a execucgéo do objeto contratual. Prescreve o art. 90 da Lei 5.764/1971 que nédo existe vinculo
empregaticio entre a cooperativa e seus associados. No entanto, a contratagdo de empregados
sujeita a cooperativa as mesmas obrigacoes de outros empregadores. Mas o que ocorre quando a
Administracéo Publica é demandada por parcelas devidas pela cooperativa a titulo de verbas
trabalhistas?

Primeiramente, deve-se frisar que, se hé obrigacdo da contratante por verbas trabalhistas
devidas pela contratada, estas seriam nao apenas quando se tratar de cooperativas em débito,
mas também de contratadas outras que podem tornar-se inadimplentes.

Preceitua o art. 71 da Lei 8.666/1993 que a Administragdo nao responde pelos encargos tra-
balhistas e fiscais resultantes da execucéo do contrato, respondendo solidariamente somente em
relagdo aos encargos previdenciarios. Entretanto, a Resolugdo n°® 96,/2000, do Tribunal Superior
do Trabalho, modificou o Enunciado n® 331, incluindo a Administragéo Publica no rol de respon-
saveis subsidiarios pelo inadimplemento das obrigacdes trabalhistas. E, como observa o Ministro
Relator Benjamin Zymler, no Processo n® 012.485/2002-9, do Tribunal de Contas da Uniéo, ao
mencionar sobre referida modificagdo do enunciado, pelo TST, na apreciagao do incidente de uni-
formizagao de jurisprudéncia suscitado no Processo n® TST-IUJ-RR-297.751/96:

Procurou-se evidenciar que o descumprimento das obrigagdes, no caso em concreto analisado,
decorreu também de omisséo ou irregularidade da propria Administragédo, que néo teria atendido
ao dever de fiscalizagdo do contrato. Dai a responsabilizagéo do ente publico.

Nao obstante o TST ter-se posicionado pela responsabilizagdo da Administragdo Publica no
caso de sua omissdo ou irregularidade ao néo fiscalizar o cumprimento das obrigagdes contratuais
assumidas pelo contratado, cooperativa ou qualquer outro, o certo é que continua em vigor a
determinagdo em contrério contida no § 1° do art. 71 da Lei 8.666,/1993'2. Por oportuno, cumpre
mencionar que a Consolidagao das Leis Trabalhistas, em seu art. 442, paragrafo Gnico, preceitua
inexistir vinculo empregaticio entre as cooperativas e seus associados e entre estes e os
tomadores de servigo.

A questéo referente a possivel responsabilizagédo da Administragdo Pdblica no ambito tra-

12O presente dispositivo legal estabelece a impossibilidade de responsabilizagédo da Administragdo Publica por créditos
trabalhistas, em caso de inadimpléncia do contratado, seja cooperativa ou outra entidade.
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balhista é sempre associada ao fato de existirem cooperativas de prestagao de servigos, consti-
tuidas de forma irregular, para arregimentar trabalhadores para empresas ou para locar méo-de-
obra de seus associados. Tal conduta se afasta do objetivo previsto no estatuto social e infeliz-
mente vem infringindo a legislagédo trabalhista. Contudo, ndo se pode excluir o direito de todas as
cooperativas de participarem de licitagdes, somente porque algumas vém sendo constituidas de
forma fraudulenta, burlando os ditames legais. Cabe a Administragao fiscalizar os documentos
comprobatérios apresentados na fase da habilitacdo e a propria execugédo do contrato, e ndo
impedir, de forma geral, a contratacédo de cooperativas.

Como se percebe, mostram-se discutiveis e frageis os fundamentos contrarios a participagao
das cooperativas em licitacoes, o que restard mais claro com a exposigdo das teses favoraveis ao
mencionado direito.

5 Argumentos favoraveis a participagao de cooperativas em licitagoes

As cooperativas, reconhecidas como sociedades civis, dotadas de capacidade juridica, sao
titulares de direitos e obrigacdes, podendo contratar com a Administragdo Publica. E, na defesa
desse direito, algumas teses sdo argiidas, como a seguir sera demonstrado.

O principio da legalidade também é invocado para fundamentar a participagado das cooperati-
vas nas licitagbes. A Administragdo ndo pode criar proibicbes nao estipuladas pela Lei de
Licitacoes e pela Lei das Cooperativas, que, como j& anteriormente mencionado, ndo impéem qual-
quer restricdo. Bandeira de Mello (2004:93), ao dissertar sobre o principio da legalidade, preleciona:

Logo, a Administragédo ndo podera proibir ou impor comportamento algum a terceiro, salvo se esti-
ver previamente embasada em determinada lei que |he faculte proibir ou impor algo a quem quer
que seja. Vale dizer, nao lhe é possivel expedir regulamento, instrugédo, resolucéo, portaria ou seja
la que ato for para coartar a liberdade dos administrados, salvo se em lei j& existir delineada a con-
tencéo ou imposigdo que o ato administrativo venha a minudenciar.

A Constituicdo de 1988 apdia e estimula o cooperativismo, além de facilitar a constituicéo e
funcionamento das cooperativas, nos termos dos arts. 174, § 2°, e 5°, inciso XVIII, respectiva-
mente. Assim, ndo havendo vedacéo legal e tendo a protegao constitucional, as cooperativas ndo
podem ter seu direito tolhido, por disposicdes contidas no edital que se mostrem inuteis e
desnecessarias.

Os privilégios concedidos as cooperativas séo de natureza legal, portanto ndo podem ser invo-
cados para impedi-las de participar de licitagcbes. E, como bem observa Rigolin (2001:110):

a Lei de Licitagdes nao permite ao Poder Publico ingressar em particularidades desta ou daquela
espécie de sociedade, como os encargos a que cada qual se sujeita, ou como quanto a natureza de
cada uma, para o fim de a priori impedir a participagdo de quem quer que seja.

Portanto, seja uma cooperativa, uma microempresa, ou mesmo uma empresa de grande porte,
o edital ndo pode impor restri¢gdes de participacéo, invocando a natureza ou os privilégios de cada
uma, a nao ser que tal restricao seja imprescindivel a garantia da execugao do contrato.

Além daqueles que defendem de forma veemente a participacéo das cooperativas, hé cor-
rentes que condicionam tal direito, como a seguir serd demonstrado.

Margal Justen Filho (2004:306) defende ser possivel a participagdo de cooperativa em lici-
tacdo quando o objeto licitado se enquadrar na atividade direta e especifica para a qual foi consti-
tuida, sendo caso de inabilitagdo quando comprovado o contrario ou houver carater especulativo.

Embora respeite a opinido do renomado autor, dada de forma genérica, ndo se pode esque-
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cer que se deve analisar caso a caso e que algumas cooperativas podem nado estar atuando de
forma irregular, praticando atos cooperativos e atos ndo cooperativos que gerem lucros e tenham
relagao indireta com o objetivo social. Dessa forma, poderé chegar-se a concluséo sobre o desvio
ou nédo do regime cooperativo e possivel enquadramento na legislacéo da sociedade civil ou com-
ercial que restou caracterizada.

Entendem alguns que deve ser exigida a equalizagdo das propostas das cooperativas em face
das propostas dos demais licitantes, acrescentando a seus pregos a carga tributéria suportada
pelos demais que ndo gozam de privilégios, nos moldes preceituados no art. 42, § 4°, da Lei
8.666,/1993. Isso, segundo os defensores, atingiria a igualdade entre os proponentes. O Boletim
de Licitagées e Contratos (citado por Motta, 2002) posicionou-se inicialmente pela exigéncia da
equalizagéo das propostas, sendo que atualmente mantém o seguinte posicionamento:

[...] é possivel a participagdo nos certames licitatérios de cooperativas regularmente constituidas,
ndo sendo necesséria a citada equalizagdo das propostas, visto que, se a lei concedeu as
cooperativas alguns beneficios, sobretudo de natureza tributéria, ndo cabe a Comissao de Licitacao
criar mecanismos ndo previstos em lei para realizar o julgamento das propostas que a ela foram
apresentadas. Corrobora esse entendimento o Tribunal de Contas do Parand, conforme decisdo
publicada no BLC, 9/98, p. 452.

Certamente, se a Administragdo comecar a exigir a equalizagado de propostas das cooperati-
vas, também terd que exigir das micro e pequenas empresas e de outras que gozem ou venham a
gozar de privilégios fiscais, o que tornara o procedimento licitatério muito mais complexo e de difi-
cil operacionalizagéo.

Hé que destacar, ainda, a corrente que defende a participacéo de cooperativas em certames,
desde que nao atuem como locadoras de mao-de-obra, o que, segundo ela, é atividade estranha
ao cooperativismo. Convém lembrar que tal assunto ja foi discutido na parte final do topico ante-
rior. Entretanto, apenas para finalizar a questao, faz-se necessério salientar que tal posicéo visa a
impedir também a contratacéo de servidores sem concurso publico. No entanto, é perfeitamente
possivel a contratacéo de terceiros para cumprimento de atividade-meio e no fim do Estado. Isso
afasta qualquer afronta a legislagdo administrativa. Depois, o cooperativismo motiva os individuos
a procurar o atendimento de suas necessidades em solidariedade as dos demais, o que pode ser
perfeitamente encontrado na cooperativa que atende a seus objetivos sociais, disponibilizando a
mao-de-obra de seus cooperados.

Nota-se, portanto, que ndo ha fundamento plausivel para a proibigdo ou limitagdo do direito
de as cooperativas participarem de procedimentos licitatérios, posi¢do que vem sendo adotada por
alguns tribunais brasileiros, embora outros ainda sejam contrarios a esse direito.

6 O posicionamento de alguns tribunais brasileiros

Na impossibilidade de fazer mencao as decistes de todos os tribunais do Brasil sobre a par-
ticipacdo ou ndo de cooperativas em licitagoes, seréo abordados os posicionamentos do Tribunal
de Justica de Minas Gerais, do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, que engloba a Secéo
Judiciéria de Minas Gerais, do Tribunal de Contas de Minas Gerais e do Tribunal de Contas da Uniao.

Analisando as decisbes do Tribunal de Justiga de Minas Gerais, conclui-se que a posigéo atual
é favoravel a participagcdo de cooperativas em licitagoes. Nesses termos, podem ser mencionados
os Processos n° 1.0145.02.001521-3/001(1), da Terceira Céamara Civel, publicado em
28.09.2004; 1.0459.03.015845-3/001(1), também da Terceira Cémara Civel, publicado em
20.08.2004 e 1.0000.00.298989-5/000(1), da Sétima Céamara Civel, publicado em 07.11.20083.

Registre-se que, no Processo n° 1.000.00.298989-5/000(1), referente a um mandado de
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seguranga impetrado por uma cooperativa, que teve deferido em duas insténcias o direito de par-
ticipar de um certame, foram transcritos trechos do entendimento de Marcos Juruena Villela
Souto, que bem demonstra a posigdo do TUMG sobre a participacéo de cooperativas de prestagéo
de servigos:

[...] se a lei ndo veda a constituicdo de cooperativas cuja atividade primordial seja a prestagdo de
servigos a terceiros, ndo cabe ao administrador discricionariamente exclui-las do procedimento
licitatério para contratos dessa espécie nem efetuar equiparagdes ou compensagdes sem
expressa determinagéo legal.

Embora a posicéo atual seja favoravel a participagao de cooperativas em licitagbes, nem sem-
pre o TUMG assim decidiu. Nos autos do Processo n® 1.0000.00.161539-2/000(1), a Quinta
Céamara Civel decidiu pela reforma da sentenga no mandado de seguranca, denegando a ordem,
sob o argumento de que as cooperativas gozam de beneficios, o que afrontaria o principio da igual-
dade, além de nao poderem prestar servicos a terceiros e terem como objetivo o lucro. Entretanto,
tal posicionamento nao é o atualmente adotado.

Nao se pode dizer que, no Tribunal Regional Federal da 12 Regido, haja uma posigdo unénime
sobre o fato de as cooperativas participarem ou néo de licitagdes. Como favoraveis a esse direito
de forma genérica, pode-se mencionar o Processo n° 1999.34.00.033378-5/DF, referente a uma
Apelagdo em Mandado de Seguranga-AMS, publicado no DJ de 16.10.2003, e Processo n°
2000.34.00.047467-8/DF, referente a Remessa Ex Officio-REO, publicado em 25.10.2002, no
Diario do Judiciario, sob o argumento de que haveria afronta aos principios da ampla concorrén-
cia e isonomia, além de inexistir vedacéo legal. Por outro lado, hé posigao contraria ao referido
direito no tocante as cooperativas de prestacéo de servigos, o que pode ser exemplificado através
dos Processos n°s 2003.01.00.023098-3/DF, publicado no DJ de 06.12.2004, e 2003.01.00.023353-
0/DF, publicado no DJ de 17.11.2003, referentes a Agravos de Instrumento - AG, sob a alegacéo
de que ha afronta a legislagao trabalhista.

O Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, em decisdes recentes, tem-se manifestado
pela impossibilidade de participacdo de cooperativas em licitagdes, como nas Consultas de n°
683.425, formulada pela Companhia de Habitacdo do Estado de Minas Gerais, em sessdo do dia
11.02.2004, e n° 656.094, formulada pelo Prefeito do Municipio de Varginha, em sesséo do dia
28.08.2002, e outras como as de n°s 439.155, 639.693, 249.384 e 459.267. O fundamento é que
a participagéo de cooperativas ofende o principio constitucional da igualdade entre os licitantes.

Embora o posicionamento do TCMG seja pela proibicdo genérica das cooperativas em pro-
cedimentos licitatérios, analisou-se, na Consulta n® 656.094, a contratacdo de cooperativas de
prestacéo de servicos. Nessa consulta, restou concluido que as cooperativas de trabalho séo inter-
mediarias de mao-de-obra, o que afronta a legislacéo trabalhista e implica responsabilidade
subsidiaria do Poder Publico contratante.

Por oportuno, convém mencionar que muitos administradores mineiros tém realizado consul-
tas ao TCMG e consequentemente vém impondo restrigcbes as cooperativas nos certames, que
tém que recorrer ao Judicidrio para tentar reverter tal proibigéo.

O Tribunal de Contas da Unido, ao contrario, tem entendido que as entidades devem abster-
se de incluir, nas licitagbes que promoverem, vedacgao a participacdo de cooperativas, ressalvados
0s casos em que o objeto social destas seja incompativel com o objeto do certame respectivo.
Como exemplo, podem ser citados os Processos n° 012.485,/2002-9, publicado no DOU em

05.02.2003, e 014.030,/2002-8, publicado no DOU também de 05.02.2003.
Nos feitos acima mencionados, foram analisadas as contratagbes de cooperativas de

prestagao de servigos, concluindo que compete a Administragéo a fiscalizacéo da atuagao do con-
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tratado e acompanhar, no caso das cooperativas, o respeito as normas que as regem e nao incluir
clausula impeditiva de participagdo em certames, embora o TCU tenha mostrado preocupagdo
com a existéncia de cooperativas de fachada, como analisado no Processo n° 018.205,/2002-4.

7 Concluséao

O direito das cooperativas de participarem de licitacoes publicas parece plausivel na medida
que inexiste vedacgao legal e a Constituicdo Brasileira estimula o cooperativismo. Inobstante tal
fato, nota-se que os agentes publicos, no uso de seu poder discricionario, vém impedindo esse
direito, mediante argumentos que muitas vezes se mostram inlteis e desnecessérios ao atendi-
mento do interesse publico.

E bem verdade que algumas cooperativas vém sendo constituidas em total afronta as
caracteristicas que sdo préprias das referidas sociedades. Entretanto, o impedimento, de forma
geral, constante dos editais, vem-se mostrando inadequado e desproporcional, ferindo os princi-
pios constitucionais, quando ha caminhos outros para combater as chamadas cooperativas de
fachada. Principalmente se considerarmos o grande niimero de cooperativas existentes e o papel
que desempenham em prol dos cooperados e da economia.

Embora os argumentos favoraveis ao direito de as cooperativas participarem de licitacdes
sejam mais contundentes e coerentes que 0s argumentos contrarios, os posicionamentos de
alguns tribunais vém divergindo. Tais divergéncias, préprias de julgadores, vém fazendo com que
administradores e responsaveis pelos procedimentos licitatérios continuem a impor restrigoes as
cooperativas, mesmo que possam vir a apresentar a proposta mais vantajosa para a Administragao
Publica. Certamente tal questao continuara a suscitar dividas e polémicas no mundo juridico.
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1 Introdugao

O presente artigo tem por objetivo abordar a discussédo em torno da compatibilidade das sus-
pensdes de liminares, de tutelas e de sentengas proferidas contra o Poder Publico com a
Constituicdo Federal e a necessidade de, em sede de suspensao, se proceder a um exame, ainda
que perfunctdrio, das teses apresentadas na acao principal.

Nao se pretende aqui, até mesmo pela limitagdo do espaco, esgotar o assunto, mas apenas
inflar as velas do debate sobre estes dois pontos polémicos que, ainda hoje, insistem em emergir
nos autos de pedidos desta natureza.

A escassez de obras dedicadas exclusivamente a problematica das suspensodes de execugao
de decisoes judiciais, que vem merecendo, aqui e ali, algumas poucas linhas, avoluma a importan-
cia do presente trabalho.

O tema proposto, além de sedutor e complexo, é de grande utilidade ndo s6 para juizes,
desembargadores, promotores, procuradores, assessores juridicos e demais bacharéis que labo-
ram no campo do Direito Publico, como para os que militam na advocacia privatista que ndo podem
descartar a possibilidade de, em feitos por eles patrocinados, ter a eficacia de uma deciséo judi-
cial que lhes é favoravel suspensa com fulcro no instituto objeto do estudo que ora se inicia.

2 Definigao

A suspenséo de execugao de deciséo judicial € um instrumento juridico posto a disposicéo da
administracédo publica para que esta possa pleitear junto ao presidente do tribunal, competente
para conhecer do respectivo recurso, a concessdo de uma contracautela destinada a sobrestar a
execugao de liminar ou de sentencga proferidas em determinadas agdes, bem como a execucéo de
qualquer tutela antecipada concedida contra o Poder Publico, para evitar grave lesdo a ordem, a
salde, a seguranca e a economia publicas.

Importante destacar, desde logo, que a suspenséo nao é sucedéaneo de recurso e que o provi-
mento da mesma se cinge a suspender os efeitos da deciséo proferida contra o Poder Plblico; nem
reforma, nem cassa, a decisédo subsiste, embora, temporariamente, tolhida na sua eficacia.

O pedido de suspenséo é género de que sdo espécies: as suspensoes de liminar e de sen-
tenca proferida em mandado de seguranga (art. 41 da Lei n°® 4.348/64), a suspenséo de liminar
concedida em agao cautelar (art. 41 da Lei n® 8.437/92), a suspensao de sentenca proferida em

* Servidora do Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais, atualmente lotada na Assessoria da Presidéncia. E-mail: sil-
vanatlima@tjmg.gov.br
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acao cautelar inominada, agdo popular e agéo civil publica (§1° do art. 41 da Lei n® 8.437/92), a
suspenséo de liminar concedida em acéo civil publica (§ 1° do art. 12 da Lei n® 7.347/85), a sus-
pensao de tutela antecipada (art. 1° da Lei n°® 9.494/97 c/c art. 4° da Lei n°® 8.437/92) e a sus-
pensado de sentenca proferida em habeas data (art. 16 da Lei n® 9.507/97).

Nos termos do art. 4° da Lei n® 4.348/64 e do § 1° do art. 12 da Lei 7.347/85, possui legiti-
midade ativa para requerer o pedido de suspenséo a "pessoa juridica de direito publico interessa-
da", ou seja, Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, autarquias e fundacdes publicas.

A doutrina e a jurisprudéncia, interpretando extensivamente o referido dispositivo, estende-
ram a referida legitimidade as empresas publicas e as sociedades de economia mista, quando, no
exercicio de fungao delegada do Poder Publico, tenham que suportar os efeitos da decisao.

Embora a jurisprudéncia de nossos tribunais se tenha sedimentado no sentido de se admitir a
legitimidade ativa do Ministério Publico! para todas as espécies de suspensbes, no campo
doutrinério, esta questado é ainda fonte de controvérsias, advertindo alguns que a presenca do
Ministério Publico, como agente provocador do pedido suspensivo, se dara somente quando
autorizada em lei (hipdteses da Lei n® 8.437/92) e mesmo assim por inexplicavel inércia da pes-
soa juridica interessada e, sempre, em substituicdo.

Advirta-se ainda que, nos termos da legislagéo apontada, fala-se em "requerimento de pes-
soa juridica de direito publico interessada", ou seja, mesmo que nao seja parte na agao, a pessoa
juridica de direito publico pode requerer o pedido de suspenséo.

De acordo com as Leis n°s 4.348/64 (art. 4°), 7.347/85 (§1° do art. 12) e 8.437/92 (art. 4°),
compete exclusivamente ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo
recurso, apreciar o pedido de suspensao.

Um dos problemas encontrados na fixagdo da competéncia estaria no caso de suspensédes
contra decisbes liminares de relatores nos tribunais inferiores (estaduais ou federais), que, a par
de desafiarem o recurso de agravo regimental inserto em todos os Regimentos dos Tribunais infe-
riores, devem ser dirigidas aos Presidentes dos Tribunais Superiores: do STF, se a questéo for
constitucional, ou do STJ, se a questéo for infraconstitucional?.

Com efeito, ainda que no caso da acdo mandamental esta determinagdo decorra da prépria
lei (art. 25 da Lei n°® 8.038,/903), controvertida é a questédo quando se tratar das demais espécies
de suspensoes, pois, nos termos da lei, tratando-se de tutela antecipada ou liminar concedida em
dltima instancia pelo relator, por exemplo, quando se concede efeito suspensivo ativo a agravo de
instrumento, que desafia o agravo inominado, presente no art. 557, § 1°, do CPC, para o préprio
Tribunal do qual o relator faz parte, deveria o presidente deste Tribunal apreciar o efeito suspensivo?.

No entanto, ndo tem sido este o entendimento de alguns tribunais, v. g., ficou decidido na
Suspenséo de Seguranca n°® 2001.01.00.024212-7/DF pelo Juiz Tourinho Neto na Presidéncia do
TRF 12 Regiéo, verbis:

! Como vimos, a Lei n°® 8.038/90 ampliou o leque de legitimados. Posteriormente, a Lei n° 8.437/92 também incluiu o
Ministério Publico no rol de legitimados para requerer a suspenséo.

2 VILLELA, p. 71.

3 Salvo quando a causa tiver por fundamento matéria constitucional, compete ao Presidente do Superior Tribunal de
Justica, a requerimento do Procurador-Geral da Republica ou da pessoa juridica de direito publico interessada, e para evi-
tar grave leséo a ordem, a salde, a seguranga e a economia publica, suspender, em despacho fundamentado, a execugao
de liminar ou de decisdo concessiva de mandado de segurancga, proferida, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados e do Distrito Federal.

4 RODRIGUES, p. 113.
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Tem o Presidente competéncia para suspender liminar concedida pelo Juiz relator do seu préprio
Tribunal?

Nao sao poucos os casos de suspensao de liminar pelo Presidente do Tribunal a que integra o rela-
tor que concedeu a liminar. Na doutrina, encontramos o entendimento de Roy Reis Friede, em seu
livro Medidas Liminares em Matéria Tributaria, 2. ed., Rio de Janeiro: FU, 1995, p. 298. Cita esse
autor, inclusive decisdo jurisprudencial. O Supremo Tribunal Federal, no entanto, ao apreciar a
Reclamacao 443-PI, decidiu que da decisdo concessiva de liminar em mandado de seguranca pelo
relator cabe pedido de suspenséo para o Supremo Tribunal Federal, quando se tratar de matéria
constitucional, ou para o Superior Tribunal de Justica, se se cuidar de questao infraconstitucional.

Nao tem o Presidente do Tribunal poder de reformar provimento jurisdicional proveniente de inte-
grante do proprio Tribunal. (Publicada no Didrio da Justiga, 22.6.2001, segéo 2, p. 27.)

Feitas essas consideracoes, via de regra, o julgamento do pedido de suspenséo requerido con-
tra liminar, tutela antecipada ou seguranca concedida por juiz estadual (excegado quando o mesmo
atua como juiz federal, como se dé no caso do art. 109, § 3°, da CF) ou federal, compete ao pres-
idente do TJ ou do TRF, respectivamente, e, tratando-se de decisao liminar, de tutela antecipada
ou de sentenga proferida por desembargador no TJ ou no TRF, originariamente ou em grau de
recurso, compete aos presidentes dos Tribunais Superiores: do STF, se a questédo for constitu-
cional, ou do STJ, se a questéao for infraconstitucional.

3 Breve histérico

Apesar do aspecto histoérico ndo constituir o melhor critério para interpretar uma norma, nao
podemos relegar, pelo menos no campo doutrinario, a importéancia de se conhecer a origem e a
evolugdo de um instituto.

Por isso, para melhor compreensédo do tema proposto, passo a um escorgo histérico das sus-
pensoes.

A possibilidade da suspenséo da eficacia de deciséo judicial em hipbteses excepcionais e a
pedido do ente publico teve inspiragéo no Direito Romano®, notadamente, na intercessio do perio-
do formulario®.

Segundo Marcelo Abelha Rodrigues, a intercessio "consistia no veto que um magistrado fazia
a execucado de um ato ordenado por outro. Assim, por esse instituto, um juiz de igual ou superior
hierarquia deveria suspender a execucdo de um ato prolatado por outro magistrado"”.

No Brasil, o pedido de suspenséo teve sua origem atrelada ao mandado de seguranca.
Ensina Gilberto Etchaluz Villela8 que a Constituicdo Federal de 1934, em seu art. 113, intro-

duziu o mandado de seguranga em nosso ordenamento juridico e que a Lei Federal n°® 191, de
16.01.369, pretendendo regular o referido instituto, apresentou, em seu bojo, artigo dispondo que:

5 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspenséo de seguranca, p. 72. Ressalta, também, que o pedido de suspensao existe de
forma similar na Argentina, como Accién de Amparo; na Austria; na Costa Rica; na Suiga e até em paises da commom law.
6 Periodo formulério: de 149 a.C. a 200 ou 209 d.C., mais ou menos. Surgiu como consequéncia, primeiro, de uma lei
denominada Aebutia, que suprimiu na quase totalidade os procedimentos do periodo anterior (periodo das legis actione) e
os substituiu por outros menos ritualisticos ou formais, os das formulae; e, a seguir, de duas Leis Julias, conhecidas como
Lex Julia judiciorum privatorum e Lex Julia judiciorum publicorum, que completaram a alteragédo de procedimentos.

7 RODRIGUES, p. 72.

8 VILLELA, Gilberto Etchaluz. A suspenséo das liminares e das sentengas contra o Poder Publico, p. 29.

9 Lei que regulou, segundo constava de sua propria ementa, "o processo do mandado de seguranga".
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Art. 13. Nos casos do art. 8°, § 9°, e art. 10, podera o presidente da Corte Suprema, quando se
tratar de decisdo da Justica Federal, ou da Corte de Apelacédo, quando se tratar de decisao da
Justica local, a requerimento do representante da pessoa juridica de direito publico interno inte-
ressada, para evitar leséo grave a ordem, a salde ou a seguranga puUblica, manter a execugéo do

acto impugnado até o julgamento do feito, em primeira ou em segunda instancias'©.

A concepcéo inicial era a de manutencéo do ato impugnado no writ, e ndo da suspenséo da
eficacia da deciséo judicial, como hoje se tem.

Importante registrar que os aludidos dispositivos, § 9° do art. 8°!'1 e art. 1012 da Lei n°
191/36, tratam justamente de decisbes que corresponderiam hoje, respectivamente, a liminar e a
sentenca de mérito a serem proferidas em sede de mandado de seguranca.

A Constituicdo Federal de 1937, de contornos nitidamente autoritarios, nada dispds sobre o
mandado de seguranga. No entanto, o Cédigo de Processo Civil de 1939 repristinou o aludido
instituto, destinando, desta feita, dispositivo para autorizar nas hipdteses excepcionais, ali especi-
ficadas, a execucéo do ato impugnado, verbis:

Art. 328. A requerimento do representante da pessoa de direito publico interessada e para evitar
lesdo grave a ordem, a salde, ou a seguranga publica, podera o presidente do Supremo Tribunal
Federal ou do Tribunal de Apelagéo, conforme a competéncia, autorizar a execugéo do ato impugnado.

Nessa nova acepgéo, diferentemente do que dispunha a Lei n® 191/36, que se limitava a
manutencédo dos atos obstados por decisbes proferidas pela Justica Federal ou pela Corte de
Apelagao, abria-se, agora, a possibilidade de, em caso de deferimento do requerimento em
questdo, serem executados (e ndo mais mantidos) os atos administrativos que tiveram sua efica-
cia suspensa, ndo apenas por decisdo de segunda, mas também de primeira insténcia.

Ampliou-se, igualmente, a competéncia para conhecer do referido "requerimento”, que passou
a ser, dependendo da insténcia de origem da decisdo que obstara a execucéo do ato administrati-
vo impugnado, ndo sé do presidente do Supremo Tribunal Federal, como dos presidentes dos
Tribunais de Apelacéo.

Com a Carta Magna de 1946, que veio a consolidar a redemocratizagdo do Pais, o mandado
de seguranga, como importante instrumento deste processo, voltou a ser incluido no texto consti-
tucional, desta vez, praticamente com os mesmos contornos com que € hoje conhecido.

A Lei n® 1.533, de 31.12.51, pelo que consta de sua prépria ementa, teve por escopo alterar
disposi¢ées do Codigo de Processo Civil relativas ao mandado de seguranca.

Nao se pode esquecer que o Codigo de Processo Civil entdo em vigor era o de 1939, que pre-
via, como j& analisado, em seu artigo 328, a possibilidade de, a requerimento do representante da
pessoa de direito publico interessada e para evitar leséo grave a ordem, a salde, ou a seguranga
publicas, serem executados os atos administrativos anteriormente sobrestados por decisdes judiciais.

Essa observagao é importante, porque a Lei n® 1.533/51 passou, no que diz respeito as
suspensoes, apenas, a prever a possibilidade de recurso da deciséo que deferisse o pedido
suspensivo, tanto que, a par de trazer pela primeira vez a expressao "suspensdo da exe-
cugao", as hipdteses que dariam suporte ao pedido e ao deferimento da suspenséo seriam
aquelas elencadas no art. 328 do CPC de 1939.

10 Pesquisa realizada no site: http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaTexto Integral em 26.02.2005.

11 "Quando se evidenciar, desde logo, a relevancia do fundamento do pedido, e decorrendo do acto impugnado lesdo grave
irreparavel do direito do impetrante, poderd o juiz, a requerimento do mesmo impetrante, mandar, preliminarmente
sobrestar ou suspender o acto aludido" (art. 8°, § 9°, da Lei n® 191/36).

12 *Julgando procedente o pedido (...)" (art. 10 da Lei n® 191/36). A seguir fixava providéncias que deveriam ser tomadas
pelo juiz para fiel cumprimento da decisao judicial.



Cadernos da Ejef

Eis, em sua literalidade, como ficou redigida aludida inovagao:

Art. 13. Quando o mandado for concedido e o presidente do Supremo Tribunal Federal, do Tribunal
Federal de Recursos ou do Tribunal de Justiga ordenar ao juiz a suspenséo da execugdo da sen-
tenca, desse seu ato caberd agravo de petigdo para o Tribunal a que presida.

Posteriormente, foi editada a Lei n°® 4.348, de 26.06.1964, que, aproveitando alguns conceitos
introduzidos pela legislagao anterior, veio a tracar, em seu artigo 4°, as linhas mestras das suspen-
sbes de segurancga'3, nos moldes em que hoje s&o conhecidas. Assim:

Art. 4°. Quando, a requerimento de pessoa juridica de direito publico interessada e para evitar
lesdo a ordem, a saude, a seguranga e a economia publicas, o Presidente do Tribunal, ao qual cou-
ber o conhecimento do respectivo recurso (VETADO) suspender, em despacho fundamentado, a
execugao da liminar, e da sentencga, dessa decisao caberé agravo, sem efeito suspensivo, no prazo

de 10 (dez) 5 (cinco)'4 dias, contados da publicagao do ato.

Como se vé, a Lei n® 4.348/64 apresentou expressivas novidades. Acrescentou aos bens
tutelados (ordem, salde e seguranga) a economia publica e passou, de forma genérica, a deter-
minar que a autoridade judiciaria competente para apreciar o pedido de suspensao seré o presi-
dente do Tribunal "ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso".

A segquir, veio a dispor a Lei n°® 7.347, de 24.07.1985, disciplinadora da agéo civil pdblica, em
seu art. 12, que:

1° - A requerimento de pessoa juridica de direito publico interessada, e para evitar grave lesao a
ordem, a salde, a seguranga e a economia publica, podera o Presidente do Tribunal a que compe-
tir o conhecimento do respectivo recurso suspender a execugéo da liminar, em decisdo fundamen-
tada, da qual caberé agravo para uma das turmas julgadoras, no prazo de 5 (cinco) dias a partir da
publicagédo do ato.

Foi a primeira vez, no ordenamento pétrio, que se estendeu a possibilidade de suspenséo de
deciséo judicial proferida contra o Poder Publico, nos termos em questéo, a uma agéo que néo a
mandamental.

Com a criagdo do STJ pela Constituicdo Federal de 1988 e o novo desenho do Poder
Judiciério nacional (o STF como guardido da Constituicdo e o STJ como protetor da legislagdo
federal), houve a necessidade de instituir normas procedimentais para os processos da competén-
cia desses tribunais. Para tanto, foi editada a Lei n® 8.038, de 28.05.90, conhecida como Lei dos
Recursos (LR), prevendo o pedido de suspenséo de seguranca no &mbito dessas Cortes de
Justica, em artigo vazado nos seguintes termos:

Art. 25. Salvo quando a causa tiver por fundamento matéria constitucional, compete ao Presidente
do Superior Tribunal de Justica, a requerimento do Procurador-Geral da Republica ou da pessoa
juridica de direito publico interessada, e para evitar grave leséo & ordem, a saude, & segurancga e a
economia publica, suspender, em despacho fundamentado, a execugéo de liminar ou de decisdo
concessiva de mandado de seguranga, proferida, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados e do Distrito Federal.

§ 1° O Presidente pode ouvir o impetrante, em cinco dias, e o Procurador-Geral quando néo for o
requerente, em igual prazo.

§ 2° Do despacho que conceder a suspenséo cabera agravo regimental.

13 Em alguns estudos, que se limitam a analisar a suspenséo prevista na Lei n°® 4.348/64, a suspenséo de seguranga é
género, do qual sdo espécies as suspensbes de liminares e de sentencas proferidas em sede de mandado de seguranca.
14 *Segundo a Lei 4.348, o prazo para o agravo era de dez dias, mas atualmente é de cinco dias (LR, 25, § 2°, ¢/c 39.
Lei 8.437, art. 4°, § 3°, no tit. Medida Cautelar)'. NEGRAO. Cédigo de processo civil. 33. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002,
p. 1.721-1.722.
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§ 3° A suspensdo de seguranga vigorard enquanto pender o recurso, ficando sem efeito, se a
deciséo concessiva for mantida pelo Superior Tribunal de Justica ou transitar em julgado.

Além de facultar a abertura do contraditério e fixar no tempo a eficacia da deciséo suspensi-
va, essa lei ampliou o leque de legitimados para requerer o pedido de suspenséo, acrescentando
o Ministério Publico onde antes se previa apenas a pessoa juridica de direito publico interessada.

Em 30.06.1992, foi editada a Lei n° 8.437'5, que estendeu o instituto de que ora se cuida &
liminar'® e & sentenca proferidas em agéo cautelar, bem como & sentenca proferida na agéo popu-
lar e na acéo civil publica, por coincidéncia ou ndo, em artigo de mesmo nimero da Lei n°
4.348/64, que restou, em sua redagao original, assim positivado:

Art. 4° Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso,
suspender, em despacho fundamentado, a execugéo da liminar nas agdes movidas contra o Poder
Publico ou seus agentes, a requerimento do Ministério Plblico ou da pessoa juridica de direito
publico interessada, em caso de manifesto interesse piblico ou de flagrante ilegitimidade, e para
evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranga e a economia publicas.

1° Aplica-se o disposto neste artigo a sentenga proferida em processo de agédo cautelar inomina-
da, no processo de agdo popular e na agao civil publica, enquanto nao transitada em julgado.

2° O presidente do tribunal poderé ouvir o autor e o Ministério Publico, em cinco dias.

3° Do despacho que conceder ou negar a suspenséo, cabera agravo, no prazo de cinco dias.

A par das inovacbes ja apontadas, a nova lei ampliou os fundamentos que dariam suporte ao
pedido e ao deferimento da suspenséo, ou seja, ndo mais, apenas, para evitar grave lesdo a ordem,
a saude, a segurancga e a economia publicas, mas também em caso de manifesto interesse publi-
co ou de flagrante ilegitimidade.

Ao se prever, agora positivamente, o deferimento do pedido com fundamento em flagrante
ilegitimidade, acenou o legislador, ao contrario de todas as hipdteses anteriores, com a possibili-
dade de o Presidente do Tribunal entrar na discusséo da juridicidade da deciséao.

Acrescente-se que, nas hipdteses da nova lei, tanto a decisdo que deferisse quanto a que
indeferisse o pedido suspensivo seriam agravaveis.

Ainda hoje, esse artigo esta em vigor, mas com as alteragoes que restaram sedimentadas na
Medida Provisoéria n°® 2.180-35, de 24.08.2001.

A reforma do CPC de 1994 trouxe o instituto da antecipagdo de tutela (arts. 273 e 461), a
qual, se concedida contra o Poder Publico, também pode ser suspensa com fundamento no art. 4°
da Lei n° 8.437,/92, por expressa previsao contida no art. 1° da Lei n° 9.494, de 10.09.9717.

Da mesma forma anémala que constou da lei que regulou o mandado de seguranca (art. 13
da Lei n® 1.533/51), o pedido de suspenséo restou também previsto na lei que regulamentou o
habeas data (Lei n°® 9.507, de 12.11.1997). Na hipdtese deste writ, no entanto, a suspenséo é
admitida apenas contra sentenca e, assim como constou da Lei n® 1.533/51, néo se especificaram
os pressupostos que devem fundamentar o pedido e o deferimento do efeito suspensivo. Veja-se:

15 "Dispbe sobre a concessédo de medidas cautelares contra atos do Poder Publico e dé outras providéncias" (ementa da
Lei n® 8.437/92).

16 Para muitos a intengéo do legislador foi alcancar qualquer liminar contraposta a atuagédo administrativa e nédo apenas
aquela proferida em sede de acao cautelar.

17 "Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Cédigo de Processo Civil o disposto nos arts. 5° e seu
parégrafo Unico e 7° da Lei 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1° e seu paragrafo 4° da Lei n® 5.021, de 09 de junho
de 1964, e nos arts. 1°, 3° e 4° da Lei n° 8.437, de 30 de junho de 1992" (art. 11 da Lei n® 9.494/97).
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"Art. 16. Quando o habeas data for concedido e o Presidente do Tribunal ao qual competir o co-
nhecimento do recurso ordenar ao juiz a suspensdo da execugdo da sentenca, desse seu ato
caberéd agravo para o Tribunal a que presida."

Registre-se, finalmente, que todos os Tribunais do Pais apresentam, em seus respectivos
regimentos internos, disposicoes sobre as suspensoes de liminares, de tutelas antecipadas e de
sentencas.

No atual Regimento Interno do Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais, Resolucéo
n° 420'8, de 1°.08.2003, a matéria encontra-se disciplina nos artigos 12, Ill, b; 18, X; 257; 258;
330; 331 e 332.

4 Natureza juridica
A doutrina controverte sobre a natureza juridica da suspenséo.

Alguns estudiosos asseveram ser o pedido de suspensao de natureza administrativa. Para os
defensores dessa tese, o Presidente do Tribunal ao examinar o pedido suspensivo ndo adentra no
mérito da agdo nem no seu aspecto juridico, exercendo outrossim um juizo politico e discricionério
acerca da lesividade da deciséo hostilizada, que vincula o juiz hierarquica e administrativamente
subordinado.

As consideragoes feitas por Marcelo Abelha Rodrigues (2000, p. 95-96) nao deixam ddvidas
de que as suspensdes ndo sdo de natureza administrativa. Nos termos do que preceitua o referi-
do autor, se essa tese fosse aceita, estar-se-ia admitindo que uma decisdo administrativa teria
forga suficiente para se sobrepor a uma decisao judicial, retirando-lhe, inclusive, a eficécia, isto &,
estaria o ordenamento juridico permitindo que uma decisao judicial fosse descumprida por uma
decisdo administrativa. E mais, se o pedido de suspensdo fosse de natureza administrativa, ndo
poderia ele ser desafiado por um recurso de natureza processual, destinado a um 6rgéo colegia-
do, cuja decisédo tem carater jurisdicional, seria ele impugnado, via mandamus, e nao agravo.

Colhe-se da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica julgado onde textualmente refe-
rendado que a suspensédo de seguranca possui natureza jurisdicional, e ndo administrativa'®.

Para outros, o pedido de suspensao teria natureza recursal. Os aliados dessa corrente
defendem que:

Se o Presidente do Tribunal ndo chega a cassar o ato, ndo é menos certo que sua deciséo o atinge
frontalmente, pois que lhe retira a idoneidade de produzir efeitos juridicos. H&, por conseguinte, um
interesse revisional do postulante, com o que a medida passa a guardar semelhanca com os recur-
sos em geral (CARVALHO FILHO, 1995, p. 280).

Embora se encontrem julgados determinando a suspensédo de recurso?0, essa tese nao
merece prosperar, por faltarem ao pedido suspensivo inimeros aspectos proprios dos recursos,
como auséncia de prazo, preparo, tipicidade e devolugao da decisdo. Além disso, o recurso obje-
tiva a reforma ou modificacédo da deciséo hostilizada, enquanto que na suspensao o que se pede,

ou pelo menos o que é possivel deferir, € apenas a suspenséao de sua eficacia.
A tese de melhor aceitacdo € a de ser a suspensédo de natureza cautelar, j& que presentes

18 Pulicada no Minas Gerais/ Diério do Judiciério em 14.08.2003.
19 REsp n° 126.586/SP, Rel. Min. José Delgado, julg. em 02.10.1997, DJ de 30.03.1998, p. 13.
20 v g. STJ, REsp n°® 175.360/DF, Rel. Min. Garcia Vieira, DJ de 09.11.98, p. 33.
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duas caracteristicas préprias das medidas cautelares, quais sejam a instrumentalidade e a provi-
soriedade.

Segundo essa tese, tem a suspensdo de execugdo de deciséo judicial um caréter instrumental,
porque somente é Util e necessaria com referéncia a suspensdo da medida e enquanto n&o for co-
nhecida a matéria em seu sentido amplo, pelo érgado do mesmo tribunal, como também evidente é
0 seu carater provisério, porque o provimento presidencial subsistira enquanto ndo sobrevier a

deciséo do julgamento do recurso?’.

A propésito, encontram-se tanto no STF quanto no STJ julgados no sentido de serem as sus-
pensdes de natureza juridica cautelar. Citam-se, por exemplo, os acordaos proferidos quando do
julgamento do AgRg na SS n° 846/DF22 e do AgRg na PET n° 1.165/PR23.

Apesar de, em ambos, se afirmar ser a suspensdo uma contracautela, j& que a mesma, por
vezes, iré obstar a eficicia de uma cautela concedida anteriormente (como se da com a liminar
concedida em medida cautelar ou mesmo em mandado de seguranca), ainda assim teréa o pedido
suspensivo natureza cautelar.

Importante, ainda, destacar o posicionamento de Marcelo Abelha Rodrigues, para quem o
pedido de suspensao é um tipico incidente processual voluntéario, pois, além de requerido por pes-
soa juridica de direito publico que ndo precisa necessariamente ser parte na agéo principal, surge
vinculado a um processo ja em curso, sendo, portanto, acessoério e secundario.

5 Compatibilidade da suspensdo com a Constituicdo Federal

Apesar de o instituto em questao ser de pratica remota e cotidiana na nossa Justiga, ndo sao
raras as vezes em que a parte agravante, insatisfeita com a decisdo que sobresta a eficacia de
decisdo que |he é favoravel, sustenta a inconstitucionalidade das normas que garantem a suspen-
sao(Villela, 1998, p. 53).

Os argumentos para tanto fundam-se basicamente na inexisténcia de igualdade de tratamen-
to processual entre o Poder Publico e a parte interessada, pela ndo-obrigatoriedade da abertura
do contraditério, o que representaria para os defensores da inconstitucionalidade das suspensbes
um cerceio de defesa.

Ao rebater esse argumento, sustentam os defensores da constitucionalidade das suspensoes
que, assim como ocorre na concesséo de liminares inaudita altera parte, o contraditério fica ape-
nas relegado a um momento posterior, e tal se da para que nao haja risco de dano irreparavel ou
de dificil reparacéo ao ente publico; € o que denominamos de periculum in mora inverso.

Adverte a doutrina que, ainda que, nos termos da lei?4, a oitiva da parte interessada, nos pedi-
dos de suspensao, seja facultativa, é recomendavel a realizagdo do contraditério. Sendo admissivel,
contudo, quando houver prejuizo de monta e a oitiva da outra parte possa tornar indbcua a medi-
da a ser deferida, que o Presidente do Tribunal, aplicando o art. 4°, § 7°, da Lei n® 8.437/92, con-

ceda de pronto o efeito suspensivo liminar, para depois determinar a oitiva da parte interessada.
Destacam os aliados dessa corrente que é imprescindivel consignar, na decisdo suspensiva,

21 LIMA, Maria Cesarineide de Souza; SINGUI, Marize Anna Monteiro de Oliveira. Concomiténcia de interposicéo de agra-
vo e pedido de suspensdo pelo ente publico. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Site:
http://www.pge.ac.gov.br/cejur/05cia.htm em 21.02.2005, as 18h e 25min.

22 STF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 08.11.96.
23 STJ, Rel. Min. Anténio de Padua Ribeiro, DJ de 29.05.00, p. 106.
24 § 2° do art. 4° da Lei n° 8.437/92.
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as razoes pelas quais a outra parte nao foi ouvida previamente.

Para os defensores da constitucionalidade do pedido suspensivo, mesmo que a parte interes-
sada n&o seja intimada, esta nao fica inteiramente desprovida de defesa, uma vez que sempre
podera produzir suas razdes neste sentido mediante o competente recurso ante o juizo coletivo do
mesmo Tribunal (Vilela, 198, p. 54). Essa, talvez, tenha sido a preocupacéo do legislador, ao
prever, inicialmente, o cabimento de recurso, apenas, da decisdo que deferisse o pedido suspen-
sivo. Ou seja, para oportunizar a parte interessada, ainda que em um segundo momento e perante
Orgéo Colegiado do respectivo tribunal, o direito de defesa.

Situagao similar se d&, por exemplo, quando o Poder Publico ou qualquer pessoa de direito
privado vé deferida contra si, initio littis e também inaudita altera parte medida cautelar contra a
qual, muitas vezes, so resta o pedido de reconsideragdo ou o agravo de instrumento com pedido
de efeito suspensivo ao tribunal ad quem.

Pertinente lembrar-se, neste ponto, o carater instrumental e provisério da suspensao; ou seja,
o presidente do tribunal, ao deferir o pedido de suspensao, nem reforma nem cassa a deciséao, ela
subsiste, embora, temporariamente, até que se tenha certeza de que ela devera prevalecer no
mundo juridico, fique tolhida na sua eficécia.

Deve-se advertir, também, que o interesse publico defendido no pedido de suspenséo é o
primério, que engloba o direito difuso, coletivo e social, e ndo o interesse meramente estatal,
necessitando, assim como os demais direitos, de mecanismo célere e eficaz para evitar grave leséo
aos relevantes bens publicos tutelados pelas leis de regéncia.

Preleciona Arruda Alvim (1998, p.14-30)25 que o pedido de suspenséo encontra sua constitu-
cionalidade na aplicagéo concreta do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
pois, muito embora haja direito liquido e certo a ser defendido no writ, esse direito, entretanto, tera
sua eficacia cessada quando se verificar, através de provas, a possibilidade de danos de dificil
reparagao ao ente publico.

Entretanto, adverte Marcelo Abelha Rodrigues que: "isso nao quer dizer que o interesse pri-
vado é inconvivivel com o interesse coletivo, até porque, se digo que aquele esta limitado pelas
arestas deste Ultimo, é porque, entdo, admitida a convivéncia de ambos num mesmo momento
histérico e social" (2000, p. 106-107).

Ao se pretender a suspensao da eficacia de uma deciséo, prossegue o citado autor, néo significa

sacrificar o interesse individual, apesar de esta ser a expressao rotineiramente utilizada, mas, con-
trario sensu, quer-se apenas evitar que o interesse coletivo possa ser prejudicado ou lesionado,
enquanto ndo se tem a certeza definitiva da afirmagdo de direito daquele em favor de quem foi
concedida a decisado cuja eficacia pretende ser temporariamente suspensa.

Assim, caso ao final se verifique que a afirmacdo do demandante era realmente abragada pelo
direito, decerto que ndo poderéa ser sacrificado em prol do interesse publico, ndo sé porque sobre
ele paira a certeza da coisa julgada, mas ainda porque com o interesse publico deve conviver de
modo pacifico e harmonioso, j& que este foi um dos desideratos alcangados com a coisa julgada
(2000, p. 106-107).

Diferentemente de alguns doutrinadores que justificam a constitucionalidade do instituto em
questdo no principio da supremacia do interesse pulblico sobre o privado, defende Michel Temer,
citado por Lima, que o pedido de suspensdo tem supedaneo no préprio texto constitucional, no

25 Assevera Eduardo Arruda Alvim em outra obra, intitulada Mandado de seguranga no direito tributério, p. 192 (ver ref.
bibliogréficas), que "Concede-se um instrumento a mais em raz&o da superioridade do interesse publico sobre o particular”.
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principio da isonomia previsto no art. 5° da Carta Magna. Para ele

A igualdade consiste no fato de que, assim como o legislador infraconstitucional instituiu o manda-
do de seguranga para proteger direito individual ou coletivo liquido e certo, em face da
Administragéo, facultou paralelamente a esta, a possibilidade de fazer uso do pedido de suspenséao
para retirar a eficacia de execugdo de decisao judicial, concedida em sede de seguranga, até que
ocorra o transito em julgado dela?6.

O pedido de suspenséo segue, desse modo, a mesma linha constitucional sustentada para a
existéncia da remessa necessaria (cujo objetivo final € a seguranga juridica), do beneficio do prazo
dilatado para a Fazenda e para o Ministério Publico (que se traduz como medida de equidade),
entre outros dispositivos legais que conferem tratamento destacado a alguns institutos, para efe-
tivacdo da isonomia real e dos demais principios processuais constitucionais (Rodrigues, 2000, p. 109).

Segundo Céssio Scarpinella Bueno (1999, p. 213-228) e Eduardo Arruda Alvim (1998, p.195),
para se legitimar o pedido de suspenséo, é necessério se criar uma "interpretagdo conforme" do
art. 4° da Lei n°® 4.348/64 com os valores constitucionais, pois, além dos casos nele elencados, é
necessario se demonstrar a injuridicidade (ilegitimidade) do ato judicial praticado em favor do
impetrante. Ou seja, devem ser invocadas as razdes juridicas, e ndo apenas as politicas (grave
leséo a ordem, a saude, a seguranga e a economia publicas), previstas naquele artigo, haja vista
inexistir interesse publico @ margem da lei (1996, p. 376). Com efeito, esse é o entendimento
francamente agasalhado pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais?”.

Gilberto Etchaluz Villela, ao enfrentar a questao, destaca que a suspenséo ndo sobrepde, mas
apenas antepde o interesse publico ao particular (1998, p. 55).

Nesse diapasao, transcreve excerto do voto do Ministro Sepulveda Pertence, ao relatar, em
03.04.97, ja no STF, o AgRg em SS n® 1.149-9/PE:

Verdadeiramente inconcilidvel com o Estado de Direito e a garantia constitucional da jurisdicao
seria o impedir a concesséo ou permitir a cassacédo da seguranca concedida, com base em motivos
de conveniéncia politico administrativa, ou seja, a superposicéo ao direito do cidadao das ‘razdes
de Estado'.

Nao é o que sucede com a suspenséo de seguranga, que nao tem por objeto a sustagdo do cumpri-
mento de decisdo transitada em julgado, mas apenas a execucéo proviséria de deciséo recorrivel.

Assim como a liminar ou a execugéo provisoria de decisdo concessiva de mandado de seguranca,
quando recorrivel, sdo modalidades, criadas por lei, de tutela cautelar do direito provéavel - mas
ainda néo definitivamente acertado do impetrante -, a suspenséo dos seus efeitos, nas hipotese
excepcionais, igualmente previstas em lei, € medida de contracautela com vistas a salvaguardar,
contra o risco de grave lesdo a interesses publicos privilegiados, o efeito Gtil do éxito provével do
recurso de entidade estatal (...) (apud VILELLA, 1998, p. 56).

Com autoridade, assevera o Juiz Fernando da Costa T%urinho Neto que : "O pedido de sus-

penséo é medida excepcional?8, mas néo de constitucionalidade duvidosa, como afirmam alguns

26 | IMA, Maria Cesarineide de Souza; SINGUI, Marize Anna Monteiro de Oliveira. Concomitancia de interposicdo de agra-
vo e pedido de suspensdo pelo ente publico. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Site:
http://www.pge.ac.gov.br/cejur/05cia.htm em 21.02.2005, as 18h e 25min.

27 Mais adiante trataremos da necessidade de se proceder a um exame, ainda que de delibagéo, sobre a juridicidade da
decisdo que se pretende suspender.
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doutos juristas, sob o argumento de ndo poder ter vigéncia em um Estado Democréatico de
Direito"29,

Portanto, em que pese a divergéncia doutrindria apontada, os tribunais péatrios ja consoli-
daram o entendimento no sentido de ser o instituto em questédo perfeitamente constitucional.

6 Da necessidade de, em sede de suspensao, se proceder a um exame, ainda que
perfunctério, das teses agitadas na agao principal

Capitulo controvertido, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, é o que se destina a definir
0s pressupostos para o deferimento do pedido de suspenséo.

Para alguns, o presidente do tribunal, ao analisar a suspenséo, deve circunscrever-se a
existéncia de grave leséo aos bens tutelados pela lei de regéncia, quais sejam: a ordem, a saude,
a seguranca e a economia publicas.

Segundo Marcelo Abelha Rodrigues,

As razoes que justificam o pedido de suspensdo de execucao de pronunciamento nao se associam
a juridicidade ou antijuridicidade da deciséo prolatada, isto é, ndo sdo conseqliéncia de uma supos-
ta legalidade ou ilegalidade do pronunciamento que se pretende suspender a eficacia. Bem pelo
contrério, as razbes e motivos da suspenséo sdo para evitar grave leséo & ordem, a saude, e a
economia publicas, independentemente do acerto ou desacerto da decisédo que teré sua eficacia
suspensa. A licitude ou ilicitude da decisdo deveréo ser atacadas pela via prépria recursal, que tera
o condao, pois, de apreciar as razoes juridicas da deciséo, para sé entdo reformé-la ou cassa-la
(1998, p. 136-137).

Para outros, no entanto, ndo basta que a deciséo seja lesiva aos bens tutelados, é necessario,
também, se verificar se na mesma hé indicios de flagrante ilegitimidade.

Como vimos alhures, no capitulo dedicado a constitucionalidade do instituto em questéo,
destacam alguns autores30 que, para se legitimar o pedido de suspenséo, é necessério se criar
uma "interpretacéo conforme" com os valores constitucionais, pois, é necessério se demonstrar a
injuridicidade (ilegitimidade) do ato judicial cuja eficacia se pretende sobrestar. Ou seja, segundo
este autor, devem ser invocadas as razbes juridicas, e ndo apenas as politicas (grave lesdo a

ordem, a salde, a seguranga e a economia publicas), haja vista inexistir interesse publico a
margem da lei.

Vimos, no escorgo histérico aqui apresentado, que a Lei n°® 8.437,/92 ampliou as hipdteses que
poderiam fundamentar o pedido e a concessao da suspensao, prevendo também o requerimento
em casos de manifesto interesse publico e de flagrante ilegitimidade da decisao.

Sobre a diferenga entre legalidade e legitimidade, registra José dos Santos Carvalho Filho:

Admite a lei também como elemento de fundamentagéo a flagrante ilegitimidade. Ocorre esta situ-
acao quando o ato concessivo da liminar desatende frontalmente os pressupostos que devem
embasa-lo. Se ndo houver o menor indicio da existéncia do risco de lesdo irreparavel e da plausi-
bilidade do direito [grifei], e, ainda assim, o juiz conceder a medida in limine, deveréa esta ser obje-

28 Advertem alguns doutrinadores que, a par de o instituto em questéo ser perfeitamente combativel com a Constituigéo
Federal, o mesmo deve ser manejado com cuidado, de forma a n&o infirmar os demais remédios processuais, principal-
mente o mandado de seguranga de indole constitucional.

29 TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Suspenséo de seguranga e de liminares pelos presidentes dos tribunais. Cartilha
Juridica, Diviséo de Servicos Gréficos do TRF da 12 Regido, Brasilia/DF, p. 8, n° 83, , nov/2001.

30 BUENO, p. 213-228 e ALVIM, p. 195. Ver notas 37 e 38.
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to de suspensao. Veja-se que a lei se referiu a ilegitimidade, e o fez com exatiddo. A idéia é diver-
sa da de ilegalidade: esta emana apenas do confronto formal com a lei, ao passo que a ilegitimi-
dade contraria o consensus, vale dizer, o sentimento geral das pessoas. A concessao da liminar
pode ser aparentemente legal por estar prevista na lei, mas sera ilegitima se a avaliagéo feita pelo
juiz for inteiramente descompassada da que fazem as pessoas de modo geral. Tal ocorrendo, seré
suspensa a execugao da liminar (1995, p. 287).

Registramos, também, a natureza nitidamente cautelar dos pedidos de suspenséo.

Por isso, levando em conta todas essas caracteristicas, ha quem defenda (e aqui nos inclui-
mos) que a analise efetuada em sede de suspenséo € de um juizo misto, que deve aliar o perigo
de grave leséo a um dos valores previstos na lei (ordem, salde, seguranca e economia publicas) a
probabilidade de éxito da tese estatal. Nesse caso, mostrar-se-ia necesséaria uma analise, ainda
que superficial, da matéria de fundo discutida no processo originario.

A Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais filia-se a essa segunda cor-
rente, como se vé de decisdo lavrada nos seguintes termos:

Inicialmente, deve-se considerar que impera, no @mbito da Presidéncia deste Tribunal de Justica, o
entendimento de que em sede de suspensao ndo se dispensa um juizo, ainda que perfunctério, da
plausibilidade das teses, de parte a parte, agitadas na lide.

Néo se trata, por 6bvio, de antecipar o julgamento do préprio mérito da agdo, mas de nao permitir
que a liminar ou a sentenga que abrace tese absolutamente destituida de fomento juridico produza
efeitos imediatos e gravemente lesivos a ordem, a saude, a seguranga ou a economia publicas.

Sem a presenga desses pressupostos, a suspensdo da eficicia de tais ordens mandamentais
serviria, tdo-somente, como moratéria deferida ao Poder Pulblico quanto ao cumprimento de
decisbes judiciais, o que, naturalmente, ndo se compadece com o Estado Democratico de Direito
e com a ordem juridico-constitucional em vigor3'.

No Superior Tribunal de Justiga, embora se encontrem inimeras decisdes, em
sede de suspenséo, onde se inicie asseverando ser vedada incursao no mérito da causa
principal32, o que se realiza a seguir nada mais é do que a andlise das teses apresentadas
pelas partes na acéo principal.

Alids, em recente decisdo, restou expressamente consignado pelo Presidente do STJ que:
"Evidenciada, pois, a plausibilidade do direito reclamado pelo Estado, bem como presentes os pres-
supostos da medida urgente, defiro o pedido, suspendendo a eficacia da deciséo proferida no
Mandado de Seguranga n°® 053/03 (...)"33.

Ja no Supremo Tribunal Federal, ndo ha ddvidas; o entendimento sufragado é o de que:

quando da apreciagdo do pedido de suspensao de seguranga, é necessario observar um minimo de
deliberacéo da matéria discutida na seguranca (SS 2.258, MAURICIO, DJ de 25.9.2003; SS 1.272
AgR, VELLOSO, DJ de 18.5.2001). Isso para que se possa averiguar a presenca da fumaga do bom
direito e assegurar um resultado dtil ao possivel recurso interposto perante este Tribunal34.
Vale-se mais uma vez, por emblematico e por representar verdadeiro divisor de dguas para a

sedimentacéo da posigdo atual adotada pela Suprema Corte, do julgamento do AgReg na SS n°

31 Ag. Reg. n° 1.0000.04.410628-4,/001, Desembargador Mércio Anténio Abreu Corréa de Marins, deciséo de 19.08.2004.
32V g., as recentes SLS n° 89, DJ de 09.02.2005; SS n° 1.458, DJ de 1°.02.2005; SS n°® 1.455, DJ de 17.12.2004 do
Ministro Edson Vidigal.

33 3S n° 1.453/BA, DJ de 02.02.2005, Ministro Edson Vidigal.

34 SS n° 2.496/RN, Ministro Nelson Jobim, DJ de 23.11.2004.
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846-3-DF, que, no pertinente a este ponto, restou assim ementado:

A suspenséo de seguranca, concedida liminar ou definitivamente, é contracautela que visa a salva-
guarda da eficacia plena do recurso que contra ela se possa manifestar quando a execugéo imedi-
ata da decisao, posto que provisoéria, sujeita a riscos graves de lesédo a interesses publicos privile-
giados - a ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas: sendo medida cautelar, ndo ha regra
nem principio segundo os quais a suspenséo da seguranca devesse dispensar o pressuposto do
fumus boni juris, que, no particular, se substancia na probabilidade de que, mediante o futuro provi-
mento do recurso, venha a prevalecer a resisténcia oposta pela entidade estatal a pretensédo do

impetrante3S.
Ainda desse julgamento, destaco as consideragdoes do Ministro Sepulveda Pertence de que:

Nao importa que as leis (Lei 4.348/64, art. 41; Lei 8.038/90, art. 25) e, neste Tribunal, o art. 297
do Regimento Interno se limitem a explicitar, como finalidade da medida suspensiva, a de ‘evitar
grave lesdo a ordem, a satde, a seguranca e & economia publicas': a finalidade de todo provimen-
to cautelar é sempre o de obviar o periculum in mora, cuja verificagdo, no caso concreto, pende,
contudo, da concorréncia do fumus boni juris, sem a presenca do qual perde sentido, na visao emi-

nentemente instrumental do processo, salvaguardar o improvéavel38.

No mesmo julgado, traga o em. Ministro um paralelo com o direito italiano, em que néo
obstante prever o artigo 373 do Cédigo de Processo Civil daquele pais que a suspensdo de
deciséo judicial se dara quando da execucéo possa derivar dano grave e irreparavel, na realidade
se verifica em sede de suspenséo, a probabilidade de éxito do prdprio recurso a ser intentado con-
tra a decisdo que se pretende suspender, isto porque, nos termos do que assevera o magistrado
italiano Mario Duni3”: "A forca da Iégica e o sendo da realidade induzem a ndo consentir na exe-
cugdo de uma sentenca que parega deva ser cassada e, em contraposicdo, a ndo suspender a
execugao se tudo faz crer que a sentenga deverd ser mantida".

Por todos os angulos que se aprecie a questao, a outra conclusdo néao se pode chegar que néo
de ser imprescindivel, seja pela necessidade de conformidade com a Constituicdo Federal atual,
seja pela sua natureza de contracautela, seja, ainda, por ndo se configurar o pedido de suspensao
de moratéria a favor da Administragao Publica, com prejuizo da satisfacdo do direito subjetivo do
particular, que se entremostre induvidoso, proceder-se, em sede de suspenséo, a um exame, ainda
que perfunctdrio, das teses agitadas de parte a parte, de forma a ndo prejudicar o julgamento do
mérito da demanda, mas a analisar se as razoes do Poder Publico encontram probabilidade de, ao
final, virem a prevalecer.

7 Conclusao

Observa-se que o pedido de suspensao se encontra em perfeita conformidade com a ordem
constitucional em vigor e que - arriscamos até a asseverar - continuara a existir enquanto for um
dever, e ndo um mero poder, a protecdo do interesse publico pela Administragao.

Assim, a necessidade de se proceder a uma anélise ainda que superficial da matéria de fundo
objeto da demanda se justifica, ndo apenas para legitimar o pedido de suspensdo com a atual
Constituigao, ja que, conforme apontado, a constitucionalidade do instituto em questao decorre do
proprio texto constitucional, que incumbiu o Estado de proteger e garantir a satde, a seguranca,
a ordem juridica e econdmica, mas, acima de tudo, pela prépria natureza cautelar ou, como muitos

35 AgRg na SS n° 846-3/DF, Relator Ministro Sepulveda Pertence, DJ de 08.11.96.
36 |dem.

37 Magistrado italiano citado pelo Min. Sepulveda Pertence in STF, SS n° 846-3, julg. em 29.05.1996.
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preferem, de contracautela da suspenséo.

Por essa ¢ética, para que se possa deferir o pedido suspensivo deverdo se fazer presentes os
critérios ordinariamente verificaveis em sede de cautelar, que na espécie constituem justamente o
fumus boni iuris da pretenséo estatal e a iminéncia de grave leséo a ordem, a salde, a seguranca
e a economia publicas.

Pensar de forma diferente, de modo a se admitir a possibilidade de suspensédo de uma deciséo
judicial com fundamento, exclusivamente, em critérios de ordem politica, que ndo envolvam em seu
bojo discusséo acerca da juridicidade da decisdo ou da probabilidade de éxito da tese estatal, seria
um contra-senso, porquanto em um Estado democratico de direito s6 se pode cogitar de interesse
publico que seja compativel com a ordem juridica.
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Os fundamentos da Republica Federativa do Brasil como
principios fundamentais na Constituicao
TATIANA MIRIAM MOURAO MESQUITA*

Sumério: 1 Introdugéo. 2 Principios. 2.1 Acepcdo da palavra principios. 2.2 Distingdo entre
principios e regras. 3 Fundamentos. 3.1 Soberania. 3.2 Cidadania. 3.3 Dignidade da pessoa
humana. 3.4 Valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. 3.5 Pluralismo politico. 4
Consideragées finais. 5 Referéncias bibliograficas.

1 Introdugao

Nenhuma das Constituigbes brasileiras anteriores a de 1988 dedicou titulo préprio aos princi-
pios fundamentais. Estes eram retirados das normas definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais, bem como das que definiam a forma de governo e de Estado.

Inovando, a Constituicdo de 1988 foi pioneira em tratar em um titulo especial, em seus arts.
1° ao 4°, dos chamados principios constitucionais. Ressalte-se que a presenca de um lugar de
destaque no texto da Carta ndo obsta a que sejam encontrados outros principios ao longo desta.

Abordar-se-4, neste breve estudo, parte desses principios fundamentais, especificamente
aqueles constantes no art.1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Pelo fato de tais principios regerem todo o ordenamento constitucional, percebe-se, ao longo
deste artigo, que é imprescindivel saber, de inicio, o significado do vocébulo "principios" e sua dis-
tingdo para as chamadas regras.

Ao proceder a essa diferenciagdo, conseguir-se-a entender mais facilmente os fundamentos
da Carta Magna de 1988.

2 Principios
2.1 Acepcgao da palavra "principios"

Cumpre, inicialmente, traduzir o significado do termo "principios", utilizado no Titulo | da
Constituicdo de 1988. Varios sdo os doutrinadores que tratam de tal assunto, conceituando de
forma diversa, porém com um sentido comum, a acepgéo do que sdo os principios dentro de um
ordenamento juridico.

Palavra que deriva do latim principium, no sentido primitivo, principio exprime a origem, o
comego, o inicio. Trazendo para o lado juridico, principalmente com a grafia no plural, tem-se que
sdo os pontos basicos instituidos como o alicerce de algo. Tracam, portanto, as nocdes em que se
estrutura o Direito, bem como a forma harménica de interpretar todo um sistema de preceitos.

Assim, o fato de a Constituicdo da Republica trazer, como Titulo | de seu corpo, os "Principios
Fundamentais" caracteriza a importéncia dada as regras informadoras da organizacédo do
Estado. Tais principios informam todas as diretrizes basicas da Carta Magna e sdo dotados de
normatividade, possuindo efeito vinculante.

* Servidora publica do Tribunal de Justica, Assessora Judiciaria lll. Graduada pela Faculdade de Direito em 2002. Professor-
orientador: Fabricio Veiga Costa.
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Importante ressaltar que os principios ndo necessitam nem estao exaustivamente fixados no
texto constitucional, eis que existem ainda muitos outros esparsos, podendo ser simplesmente
deduzidos de forma implicita.

Para Jorge Miranda, os principios trazem consigo as seguintes caracteristicas:

a) a sua maior aproximacao da idéia de Direito ou dos valores do ordenamento;
b) a sua amplitude, o seu grau de maior generalidade ou indeterminagao frente as normas regras;

c) a sua irradiagcdo ou proje¢do para um numero vasto de regras ou preceitos, correspondentes a
hipdteses de sensivel heterogeneidade;

d) a sua versatilidade, a sua susceptibilidade de conteldos algo variaveis ao longo dos tempos e
das circunstéancias, com densificagbes variaveis;

e) a sua abertura, sem pretensdo de regulamentagao exaustiva, ou em plenitude, de todos os
casos;

f) a sua expansibilidade perante situagdes ou fatos novos, sem os absorver ou neles se esgotar;

@) a sua virtualidade de harmonizagao, sem revogacéo ou invalidagédo reciproca (Manual de direito
constitucional, Tomo I, 2000, p. 228).

Diante de tal ensinamento, entendem-se os principios como regras-mestras no direito positi-
vo, dando a este sentido légico e harmonico. Com efeito, ndo objetivam regular situagdes especi-
ficas, mas visam a uma posicao que lhes permita sobressair, ocupando um lugar amplamente mais
importante do que qualquer norma estabelecedora de preceitos.

Instituindo valores e matrizes, os principios trazem de forma essencial a possibilidade de uma
interpretagdo do texto constitucional, esclarecendo o contetdo e os limites da eficacia de deter-
minada norma esparsa, a qual teréd que com ele se harmonizar.

A existéncia de principios fundamentais como expressado de uma técnica legislativa utilizada
pelo constituinte originrio representa uma hierarquia interna no proprio texto da Constituicéo.
Isso porque tais principios se encontram acima das demais normas constitucionais, exercendo
sobre estas uma forga vinculante, sobretudo no momento de sua interpretagao.

Por todo o exposto, pode-se afirmar que a violagdo a um principio constitucional importa em
ruptura da prépria Constituicdo, representando uma inconstitucionalidade, devendo, portanto, a
norma violadora ser retirada do mundo juridico. A ruptura de um principio traduz-se em consequén-
cias mais graves do que a violagao de uma simples norma, visto que ofende uma regra fundamen-
tal informadora de todo um sistema juridico.

2.1.1 Distingao entre principios e regras

Muito se tem dito a respeito da distingéo relevante a ser feita entre os principios e as regras.
E sabido, porém, que as normas juridicas sdo género do qual os principios e as regras sao
espécies.

Os principios, como ja exposto, sdo caracterizados pela abstragao e generalidade, ditando as
"vigas-mestras" que orientardo todo o ordenamento juridico. Sédo dotados de significado determi-
nado, tanto que aptos a esclarecer de forma légica e correta a interpretagao de alguma norma, no
exercicio da hermenéutica. Alguns doutrinadores, por outro lado, questionam a flexibilidade dos
principios, em razdo de seu carater genérico. No entanto, hd um significativo beneficio nessa
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possivel faceta, na medida em que possibilita uma adaptagao ao longo dos tempos e da evolugao
da sociedade, sem que seja necesséria uma mudanga continua no texto constitucional. Assim, tem-
se que um conjunto de leis compostas somente de regras traria seguranga juridica, mas, por outro
lado, extrema racionalidade, sem um campo de interpretacéo imprescindivel para a complemen-
tacdo e desenvolvimento do ordenamento. Em contrapartida, um sistema legal composto apenas
de principios caracterizar-se-ia pela constante imprecisdo e inseguranca, diante da existéncia de
seus conflitos.

Porém, néo é verdade que os principios enfeixem-se em normas ou regras dispostas de forma
cogente. Como elucidado por José Afonso da Silva:

os principios, que comegam por ser a base de normas juridicas, podem estar positivamente incor-
porados, transformando-se em normas-principios e constituindo preceitos bésicos de organizagéo
constitucional (SILVA, 2002:92).

Varios s&o os critérios utilizados pelos doutrinadores para cerrar a diferenga entre regras e
principios. O mais comum € o grau de abstragdo no qual se faz referéncia a maior generalidade
dos principios em relagdo as regras. Outro facilmente encontravel é a forma de aplicacéo, no sen-
tido de que as regras seriam de aplicacéo direta e imediata e os principios demandariam medidas
de concentragéo.

As regras séo preceitos que tutelam relagdes subjetivas, ou seja, trazem para determinados
sujeitos a vinculacdo de se submeterem as exigéncias de realizar uma prestagdo, acdo ou
abstencéo em favor de outrem.

Existe ainda um critério utilizado para a diferenciagdo das regras e dos principios, que diz
respeito a forma de resolucéo de conflitos entre eles.

Para o modelo das regras, estas sdo normas que exigem que algo seja feito dentro das
condicoes faticas e juridicas dadas. Elas sdo os mandamentos definitivos, ou elas valem ou nao
valem. Canotilho utiliza-se da seguinte expresséao: "é a loégica do tudo ou nada".

O conflito entre regras pode ser resolvido de duas maneiras: introduzindo-se uma clausula de
excegdo dentro da regra, eliminando-se o conflito, ou, ainda, declarando-se uma das regras como
invélida. Para isso, lanca-se mao das regras basicas de interpretacéo, quais sejam: a lei especial
derroga a lei geral, e a lei posterior derroga a lei anterior.

A seu turno, os principios séo normas que pedem que algo seja feito dentro das possibilidades
faticas e juridicas numa medida tdo ampla quanto possivel.

No modelo dos principios, em caso de colisdo entre eles, um deve retroceder. Isso, ao con-
trario das regras, nao significa que, no principio que retrocede, deva ser inserida uma clausula de
excegdo ou que ele deva ser declarado como invalido. Os principios possuem medidas diferentes
no caso concreto e especifico e o de maior peso tem precedéncia. Ressalte-se que sera o de maior
peso aquele em que for utilizada a ponderacéo, a proporcionalidade. E a proporcionalidade resume-
se na seguinte afirmativa: quanto maior é a intervencdo em um direito fundamental, mais grave
deve ser a razdo que a justifica. Diante disso, conclui-se que o conflito de regras se resolve no
plano da validade; e o conflito de principios, no plano do peso.

Assim, os principios determinam a regra que devera ser aplicada pelo intérprete, demonstran-
do um caminho a seguir. Diante disso é que muitos doutrinadores afirmam existir uma hierarquia
interna dentro das normas constitucionais, ficando os principios em um plano superior, exatamente
pelo carater de regra estrutural que apresentam. Fala-se, entdo, em uma posicéo privilegiada dos
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principios dentro da pirdmide normativa, supremacia que os faz ser a expressédo da mais alta
normatividade que fundamenta a organizacéo do poder.

3 Fundamentos

Os fundamentos constantes no art.1° da Constituicdo Federal sdo os alicerces, as bases
ideolégicas sobre as quais esta construida a Republica Federativa do Brasil. Serdo analisados um
a um, conforme a disposicéo dos incisos.

3.1 Soberania

O primeiro conceito de soberania foi formulado pelo pensador Jean Bodin, no século XVI,
como sendo a forga de coesdo, de unido da comunidade politica, sem a qual esta se desfaria.
Segundo o mesmo, a soberania cristaliza o intercdmbio de comando e obediéncia, imposto pela
natureza das coisas a todo grupo social que quer viver. Seria o poder absoluto e perpétuo de uma
republica.

A definicao de Bodin consistia em dizer que a soberania

€ a poténcia absoluta e perpétua de uma republica, em que os principes soberanos séo estabele-
cidos por Deus como seus lugares-tenentes para comandar os outros homens. Por conseguinte,
aquele que recebe de Deus a poténcia soberana é também, de Deus, a imagem na terra
(CARPIZO, 1982:198).

Marcelo Caetano traz ainda um conceito tradicional do que consiste a soberania:

Um poder politico supremo e independente, entendendo-se por poder supremo aquele que nao esté
limitado por nenhum outro na ordem interna e por poder independente aquele que, na sociedade
internacional, ndo tem que acatar regras que ndo sejam voluntariamente aceites e estd em pé de
igualdade com os poderes supremos dos outros povos (CAETANO, 1987:169).

A Constituigdo declara, em seu art.1°, I, que o Brasil tem como um de seus fundamentos a
soberania, e consagra, em seu paragrafo Unico, a soberania constituinte ao prescrever que todo
poder pertence ao povo. O art.14 da Carta reforca essa idéia ao estabelecer os mecanismos de
expressao da soberania popular.

Nesse sentido, a soberania é um dos principios fundamentais, é o primeiro principio, sendo a
condicéo sem a qual ndo se realiza a Republica. Nesse contexto, pode ele ser considerado como
de maior valor. Obviamente, existem outros principios essenciais. A propria Constituicdo os
enumera em seus incisos seguintes. Contudo, de acordo com a prépria ordenacéo estabeleci-
da constitucionalmente, a soberania ocupa o topo da hierarquia dos principios. O plus de valoragéo
recebido pelo principio da soberania na nossa ordem justifica-se em fungdo de constituir o pilar de
nossa organizacgdo, substrato de legitimidade que confere validade e efetividade aos direitos e
garantias do cidadao.

A Carta Magna brasileira registrou o significado moderno que a soberania assumiu no seu
ciclo histérico de buscar no povo de uma nagao, muito antes que no Estado, a fonte de sua propria
existéncia, eficécia e legitimidade juridicas.

A soberania constitui um dos atributos do préprio Estado, pois este, sem ela, ndo existe.
Significa a supremacia do Estado brasileiro na ordem politica interna e independéncia na ordem
politica externa. Entendida ainda pela capacidade de editar suas préprias normas, sua propria
ordem juridica (a comegar pela Constituigdo), de tal modo que qualquer regra heterébnoma sé
possa valer nos casos e termos admitidos pela prépria Lei Maior.
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A dimensao fatica contida no principio da soberania lhe permite ser o aspecto dindmico da
Constituigdo, ou seja, a possibilidade de reformulagdo das instituigoes. A soberania constitui um
principio recorrente em qualquer analise e interpretacdo de nossa Constituicao, ja que sobre ele
se erige o Estado democratico. Nao é, contudo, um principio unissubsistente. Deve ser analisado
por meio de um método sistematico, integrando-o aos demais principios.

Alguns doutrinadores identificam o conceito de soberania com poder supremo e depois o refu-
tam devido a existéncia de flagrantes limites ao seu exercicio.

Outros ainda fazem a critica de que o conceito classico de soberania ndo tem conseguido cor-
responder as exigéncias da atualidade. Propde-se, assim, uma modificagdo na afirmativa tradi-
cional de que os Estados-membros, bem como os municipios, ndo sado soberanos.

A luz desse raciocinio, perceber-se-ia que cada cidadao é detentor de parcela de soberania e,
por tal motivo, seria defendido o fortalecimento local de forma a tornar outras esferas estatais
mais eficientes. Com isso, haveria maior participagdo democratica e uma oportunidade de reestru-
turar a reparticdo de competéncias, tendo nas localidades menores uma fonte emissora de sobera-
nia. Dessa forma, reduzir-se-ia a acentuada leitura verticalista da Constituicdo Federal, que cen-
traliza muitas competéncias no &mbito federal, funcionando quase que como uma matriz unitaria.
Sabe-se que os entes estaduais e municipais estdo longe de ser considerados soberanos. Para
serem tratados como tais, deveriam eles amparar-se e legitimar-se na soberania da vontade
popular, o que ainda nao ocorre.

Diante de um quadro universal em que diversos povos recém-emancipados exultam com a
afirmacéo de seus estados nacionais, ndo se evidencia a extingdo da soberania. A sua dindmica de
cooperagao com as demais soberanias tem sido cada vez mais aperfeigoada, mas ainda na tenta-
tiva de nao deixar demolir a idéia central de independéncia nacional. Por outro lado, é de destacar
a atual questao atinente ao direito comunitario, em que, com os blocos comuns, tem sido relativiza-
da ou, em alguns casos, até mesmo afastada a soberania (casos de blocos com moeda Unica, por
exemplo). Vislumbra-se que as democracias atuais mais bem estruturadas e fortalecidas estéo
abrindo mao de parte de sua soberania em prol de um objetivo maior e Unico.

O texto da Constituicdo Federal, bem como as Constituicdes da Colémbia, Africa do Sul e
paises recém-emancipados reforgam a idéia do principio da soberania como fundamento do Estado
democratico. A efetivagdo desse principio permite-nos estudar as formas e processos de partici-
pacao e constitucionaliza-los, pois a teoria da democracia também tem uma peculiar responsabi-
lidade para a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao.

3.2 Cidadania

A cidadania configura outro fundamento da Republica Federativa do Brasil, de acordo com o
disposto no art.1°, Il, da Constituicdo Federal.

Denote-se que o termo cidadania foi empregado em sentido amplo, abrangendo ndo s6 a
titularidade de direitos politicos, mas também a de civis. Deve ser entendido dentro de sua
grandeza finalistica, na medida em que n&o € dirigido apenas as pessoas fisicas que podem votar
e ser votadas. Alcanca tanto o exercicio do direito de votar e ser votado, como o efetivo exercicio
dos diversos direitos previstos na Constituicdo, tais como educacéo, sadde e trabalho.

E importante, desde o inicio, esclarecer que os direitos de cidadania ndo se confundem com
os direitos humanos, embora haja uma zona comum entre eles. Pode-se dizer que os direitos de
cidadania dizem respeito aos direitos politicos subjetivos consagrados em determinado ordena-
mento juridico, concreto e especifico. Ja os direitos humanos, expressdo muito mais abrangente,
referem-se a prépria pessoa humana como valor-fonte de todos os valores sociais (Miguel Reale).
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A discussao sobre os direitos humanos coloca-se, pois, em outro plano de anélise teérica. No
plano global, universal, em uma perspectiva jusnaturalista, e ndo do positivo e do tépico.

Por cidadao toma-se, entao, aquele que possui e exerce os direitos politicos, constitucionais
e legalmente garantidos. E aquele que nédo apenas vota, mas participa da construcdo de seu
futuro, com a detencéo dos instrumentos de que precisa para se autodeterminar. Sem a fruicédo do
todo, nao se atingira a totalidade do exercicio da cidadania.

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou os mecanismos de participagao popular na politica,
alterando, assim, a concepgéo de cidadania.

A Lein®9.265, de 12 de fevereiro de 1996, veio regulamentar o art. 5°, inciso LXXVII, do texto
constitucional, dispondo sobre a gratuidade dos atos necessarios ao exercicio da cidadania.

Nesse sentido, foram considerados gratuitos os seguintes atos: os que capacitam o cidadao
ao exercicio da soberania popular, entendendo, assim, o plebiscito, o referendo e a iniciativa
popular; os referentes ao alistamento militar; os pedidos de informagdes ao Poder Publico que
objetivam a instrucdo de defesa ou denlncia de irregularidades administrativas; as acdes de
impugnacao de mandato eletivo por abuso de poder econémico, corrupgéo ou fraude; e ainda quais-
quer requerimentos ou peticdes que visem as garantias individuais e a defesa do interesse publico.

A luz de tal comando legal, admite-se a idéia de que a cidadania ndo se encontra restrita ao
cidadao eleitor, mas se projeta em varios instrumentos juridico-politicos imprescindiveis para
viabiliza-la.

Com efeito, analisar a questdo da cidadania em conjunto com os direitos humanos, em deter-
minado instante da vida social, implica conhecer a especificidade da formacéo social, o desen-
cadeamento dos modos de produgéo da riqueza e sua distribuigdo social, as ideologias presentes,
bem como o modelo de distribuicéo da justica.

A educacédo em cidadania € o modo de conseguir uma maior democratizacdo da sociedade,
com o objetivo de atender também as demandas dos excluidos, a fim de buscar uma melhoria na
qualidade de vida de todos. Para isso, ndo basta apenas o conhecimento das prerrogativas e dos
direitos, é necessério lutar por sua implementagédo. Garantia constitucional nao é suficiente,
imprescindivel é a efetividade da cidadania. Isso porque, atualmente, quando se fala em cidadania,
ndo se esta referindo a mera declaragao de direitos, mas sim ao questionamento a respeito do
efetivo gozo dos mesmos.

3.3 Dignidade da pessoa humana

A Constituicdo de 1988, em seu art.1°, Ill, deixou claro que o Estado Democratico de Direito
que instituiu tem, como fundamento, a dignidade da pessoa humana.

Dito fundamental, o principio - cuja funcdo de diretriz hermenéutica lhe é irrecusavel - traduz
a repulsa constitucional as praticas, imputaveis aos poderes publicos ou particulares, que visem
expor o ser humano, como tal, em posigéo de desigualdade perante os demais, a desconsidera-lo
como pessoa, reduzindo-o a condigdo de coisa, ou ainda a priva-lo dos meios necessérios a sua
manutencao.

Tem-se a dignidade pessoal como a prerrogativa de todo ser humano em ser respeita-
do como pessoa, de nao ser prejudicado em sua existéncia (a vida, o corpo e a salde) e de

fruir de um ambito existencial préprio.
O conceito mais completo do fundamento da dignidade da pessoa humana foi o formulado por
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Joaquin Arce y Florez-Valdés, em que sdo vislumbradas quatro importantes conseqiiéncias: igual-
dade de direitos entre todos os homens, ao integrarem a sociedade como pessoas, e ndo como
cidadaos; garantia da independéncia e autonomia do ser humano, de forma a obstar toda coagdo
externa ao desenvolvimento de sua personalidade, bem como toda atuacéo que implique a sua
degradacéo; observancia e protecéo dos direitos inaliendveis do homem; ndo-admissibilidade da
negativa dos meios fundamentais para o desenvolvimento de alguém como pessoa ou a imposicao
de condigbes subumanas de vida. Adverte ainda o doutrinador que a tutela constitucional se volta
em detrimento de violagbes levadas a cabo ndo somente pelo Estado, mas também por particulares.

A consagragéo da dignidade da pessoa humana implica considerar o homem, com excluséo
dos demais seres, como o centro do universo juridico. Esse reconhecimento ndo se dirige a deter-
minados individuos, abrange todos os seres humanos e cada um destes individualmente conside-
rados, de sorte que a projecao dos efeitos irradiados pela ordem juridica ndo ha de manifestar-se,
em principio, de modo diverso ante duas pessoas.

Com efeito, pode-se retirar duas consequéncias do afirmado. A primeira é a de que a igual-
dade entre os homens representa obrigagéo imposta aos poderes publicos, tanto no que concerne
a elaboracao da regra de direito (igualdade na lei) quanto em relagéo & sua aplicagéo (igualdade
perante a lei). Necessaria, porém, a adverténcia de que o reclamo de tratamento isonémico néo
exclui a possibilidade de discriminagéo, mas sim a de que esta se processe de maneira injustifica-
da e desarrazoada.

Em segundo lugar, emerge a consideracéo da pessoa humana como um conceito dotado de
universalidade. Invidvel, portanto, qualquer distingéo de direitos entre os nacionais e estrangeiros,
salvo quanto aqueles vinculados ao exercicio da cidadania.

A dignidade da pessoa humana também consiste na premissa de ndo ser possivel a redugao
do homem a condigado de mero objeto do Estado e de terceiros. Estéd a se garantir que o Estado,
ao manejar o jus puniendi em beneficio da restauracédo da paz social, atue de modo a nao se dis-
tanciar das balizas impostas pela condigdo humana do acusado da pratica de crime. Por mais abje-
ta e reprovavel que tenha sido a agao delituosa, ndo ha como se justificar seja o autor privado de
tratamento digno.

A Constituicdo da Republica, em seu art. 5°, trouxe como direitos individuais importantes
exigéncias que o Estado ha de observar, sob pena de desrespeitar a dignidade da pessoa humana,
quais sejam, o contido nos incisos Ill, XLIX, LIV, LV, LI, LVI, XXXVII, LVII, XXXIX, XLV, XLVI, XLVII,
dentre outros.

Juntamente com o reconhecimento juridico da dignidade da pessoa humana, decorre a salva-
guarda dos direitos da personalidade. Estes incidem sobre a vida, a saude, a integridade fisica, a
honra, as liberdades fisica e psicoldgica, o nome, a imagem e a reserva sobre a intimidade da vida
privada do individuo.

Além de todo o exposto, a consagracgéo constitucional da dignidade da pessoa humana resul-
ta também na obrigacdo de o Estado garantir a pessoa um patamar minimo de recursos capaz de
prover-lhe a subsisténcia.

Disso decorre, por exemplo, que ao Estado cabe organizar e manter um sistema previden-
ciério, com vistas a suprir os rendimentos do trabalhador por ocasido das contingéncias da vida

gregaria (art. 201 da Constituicdo Federal), dentre vérios outros deveres.
Da mesma forma, aqueles néo filiados a previdéncia social, incumbe ao aparato estatal a

prestagao de assisténcia social quando necessitarem, conforme o art. 203 da Carta Magna.

Série Produgao Académica - 01

221



222

Nao é de esquecer ainda as agdes no campo da saude, realizadas mediante politicas sociais
e econdmicas que colimem a redugdo dos riscos de doenga e de outros agravos, garantindo o
acesso universal igualitério as agoes e servicos para sua promogao, protecao e recuperacao (art. 196).

Apesar da escassa jurisprudéncia sobre o assunto, ha de destacar-se um julgado em que o
principio da dignidade da pessoa humana foi utilizado, como forma de interpretagao legal no
Tribunal de Justica de Minas Gerais. Tal situacdo se deu no Mandado de Seguranca n°® 985.266,/6-
RN, impetrado por proprietério de imével rural declarado de interesse social, para fins de desapro-
priacéo para reforma agraria, com imisséo de posse efetuada por decisdo na agdo expropriatéria,
no afa de combater decisdo do Superintendente Regional do Incra, que indeferira seu pleito de
assentamento em um dos lotes, a recair preferencialmente sobre a sede do imével, conforme dis-
pbe o art. 19 da Lei n® 8.629/93; examinando-se que, de ha muito, o impetrante tinha como Unico
meio de vida a exploracdo do referido imével, o desrespeito ao preceito contido no citado diploma
legal, que, segundo comando do Estatuto da Terra, entra em conflito com a imposigao constitu-
cional de dignidade da pessoa humana.

3.4 Valores sociais do trabalho e da livre iniciativa

O trabalho e a livre iniciativa foram identificados no art.1°, IV, da Constituicdo como funda-
mentos da ordem econdmica estabelecida no Brasil, ambos considerados indispenséveis para o
adequado desenvolvimento do Estado. Esses dois fatores revelam o modo de produgéo capitalista
adotado, mas pretende a Carta estabelecer um regime de integragdo entre o capital e o trabalho.

O trabalho é o que confere ao homem uma de suas qualificagbes mais marcantes. Porém, o
trabalho que se tem como fundamento da Republica do Brasil ndo é o escravo, nem o imposto,
mas sim aquele liviemente escolhido pelo individuo. Para isso, é necessério que o Estado assegure
a opgao individual de cada um.

Como ja dito por Paolo Barile, a garantia de protecéo ao trabalho ndo engloba somente o tra-
balhador subordinado, mas também aquele autébnomo e o empregador, como empreendedor do
crescimento do Pais.

Assim, tanto o trabalho como sua livre iniciativa sdo considerados valores sociais, constitu-
indo fundamento também da ordem econbémica, conforme dispde o art.170 da Constituicdo
Federal.

3.5 Pluralismo politico

O pluralismo politico também é considerado um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, segundo o disposto no art.1°, V, da Constituicdo Federal.

O pluralismo politico significa a livre formagao de correntes politicas no Pais, permitindo a
representagdo das diversas camadas da opinido publica em diferentes segmentos. Esse dispositi-
vo constitucional veda a adogéo de leis infraconstitucionais que estabelegam um regime de partido
Unico ou um sistema de bipartidarismo forgado ou ainda que impegam uma corrente politica de se
manifestar no Brasil.

Reconhece-se esse fundamento no sentido de que existe um valor intrinseco no pluralismo de
idéias e opinides no plano politico. Nesse ponto, a Carta Magna pde em destaque um principio que

é considerado fundamental nas democracias de derivagéo liberal.
Com efeito, o resguardo de tal fundamento demonstra a preocupagédo do legislador consti-

tuinte em afirmar a ampla e livre participagdo popular nos destinos politicos do Pais, garantindo a
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liberdade de conviccéo filosofica e politica e, também, a possibilidade de organizagéo e partici-
pacao em partidos politicos.

Ressalte-se, contudo, que por pluralismo politico ndo se deve entender apenas a multiplici-
dade de partidos politicos. Isso porque a democracia impde formas plurais de organizacado da
sociedade.

Assim, ha que se entender também, como fundamento do Estado, o pluralismo dos sindicatos,
das igrejas, das escolas e das universidades, das empresas, das organizagoes culturais, enfim de
todas aquelas organizagdoes que podem ser sempre de interesses especificos dentro do Estado e
conseqlientemente servir para opor-se a ele e controla-lo.

4 Consideracoes finais

Os principios fundamentais, em que pesem sua importancia essencial e forga dirigente para a
concretizagdo dos direitos, tém ainda insuficiente efetividade no ordenamento juridico brasileiro e
escassas as garantias constitucionais que podem assegura-la, seja pelas caracteristicas dos
principios, tal como a abstracéo, seja pelo desinteresse em interpretar sistematicamente o texto
constitucional.

O desinteresse politico, principalmente, e a auséncia de consciéncia dos supostos "cidadaos"
deixam uma lacuna na ordem constitucional, deixando de conferir efetividade aos principios funda-
mentais informadores, em tese, de uma sociedade mais justa, mais livre e mais solidéaria.

A meu aviso, se ausente a efetividade dos principios fundamentais, é preciso que se busquem
instrumentos para sua realizagdo. Mediante os chamados remédios constitucionais, hd meios de
tornar concretas as potencialidades inerentes a cada principio fundamental em espécie. A razédo
de ser das garantias constitucionais é exatamente instrumentalizar a atuagéo da cidadania em
busca de reverter a situacédo atual de inefetividade desses principios.

Diante dessa atual inexpressividade das vigas mestras do ordenamento juridico, cabe ao ma-
gistrado, por meio de sua prestagao jurisdicional, procurar garantir os direitos dos cidaddos em
face dos arbitrios cometidos pelo poder estatal. Dessa maneira, a justiga, ainda que longe de ser
atingida, pode ser aferida com o mecanismo do principio da proporcionalidade.

Atualmente séo feitas inimeras criticas por doutrinadores diversos, na medida em que tal
principio garante ao juiz amplos poderes. Ocorre que o magistrado, por meio de sua ponderagéo,

deve objetivar encontrar a vontade do legislador constituinte, essencialmente do constituinte origi-
nario, que tragou o espirito democratico para a nossa sociedade.
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Possibilidade de reconhecimento de oficio da prescrigao
em execugao fiscal

Dupin Lustosa Teresinha®

Sumadrio: 1 Introdugédo. 2 Prescrigdo como instituto de Direito Civil. 3 A prescrigéo tributaria e o
novo art. 40, § 4°, da Lei de Execucées Fiscais. 4 Conclus&o. 5 Referéncias bibliogréficas.

1 Introdugéao

Examina-se brevemente o instituto da prescrigdo. Pesquisam-se a natureza juridica da
prescricao tributéria e as suas peculiaridades, especialmente a possibilidade de sua decretacao de
oficio. Analisam-se as normas sobre prescrigcao do Cédigo Tributario Nacional em cotejo com as da
Lei de Execugbes Fiscais (Lei n° 6.830/80). Estuda-se, além disso, o novo § 4° do art. 40 desta
Gltima, acrescido pela Lei n° 11.051, de 30 de dezembro de 2004.

2 Prescrigao como instituto de Direito Civil

Tanto a prescrigéo quanto a decadéncia sao institutos juridicos atestadores da importancia do
tempo, como fato juridico natural, para o Direito, concebidos em favor da estabilidade social e da
seguranca juridica.

A existéncia de tais institutos justifica-se pela concepgao de que a limitagdo temporal ao exer-
cicio de direitos e pretensoes, sobre ser uma forma de disciplina da conduta social (consubstan-
ciando aplicagdo do brocardo romano dormientibus non succurrit ius), serve ao maior fundamen-
to de existéncia do proprio Direito, qual seja a pacificagao social.

Com efeito, as obrigagbes nascem para se extinguirem, e ndo devem figurar como "ameacas
eternas" aos respectivos obrigados, em virtude do que a lei estabelece prazos de prescrigao e
decadéncia, com vistas a dar relativa estabilidade as relagoes juridicas, em fiel atendimento ao
principio da seguranca juridica, considerado por muitos como o mais importante dentre todos os
principios gerais de Direito.

Modernamente, no direito patrio, entende-se a prescricdo como a "perda da pretenséo de
reparacéo do direito violado, em virtude da inércia do titular, no prazo previsto pela lei", conforme
conceituam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho!.

Como se verifica do conceito ora esposado, resta superada a nogao de prescrigdo como extin-
tiva da agao assecuratéria do direito material (em contraposicdo a decadéncia, fulminadora do
direito em si considerado), identificada que estava tal concepgdo com a Teoria Imanentista da
Acao, ja ha muito superada pelo Direito Processual Civil, segundo a qual a agdo seria algo indis-
tinto do proprio direito subjetivo pleiteado, ou, em outras palavras, tratar-se-ia do préprio direito
subjetivo, lesado, posto em movimento.

Destarte, uma vez afirmadas pela processualistica moderna a abstragdo e a autonomia do
direito de acéo?, a par de constitucionalmente consagrado o principio da inafastabilidade da juris-

*Juiza de Direito. Graduada pela Fundagao Educacional Nordeste Mineiro - FADITO, em 1978.

! GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: Parte Geral. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva. 2004, p. 476.

2 Uma situagado fartamente encontrada na doutrina bem ilustra a falacia contida na nogao de que a prescrigéo ataca a agao:
se ajuizada uma demanda, o juiz nega provimento ao pedido, a alegacao, pelo réu, de prescricao (processo extinto com
julgamento do mérito, nos termos do art. 269, IV, do Cddigo de Processo Civil), conquanto o direito demandado pelo autor
Ihe tenha sido negado, pelo perecimento da pretenséo, o direito de agéo, abstrato e autbnomo, e constitucionalmente asse-
gurado, foi lidimamente exercido.
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dicdo (garantia ao direito de agdo consubstanciada no art. 5°, XXXV, da Constituicdo da
Republica), ndo mais se pode conceber a prescricdo como o ataque a acdo, mas sim nos termos
do disposto no art. 189 do Novo Cdédigo Civil, como a perda da pretenséo, assim entendido o

"ooder de exigir de outrem coercitivamente o cumprimento de um dever juridico, vale dizer, é o
poder de exigir a submissdo de um interesse subordinado (do devedor da prestagdo) a um

interesse subordinante (do credor da prestagéo) amparado pelo ordenamento juridico"3.

Caracteriza-se, pois, a prescrigdo, vale repetir, pela perda da pretenséo de reparagado do
direito violado, ao passo que a decadéncia consiste na perda efetiva de um direito potestativo, pelo
seu nhao-exercicio no prazo legal.

Nos termos do novo Cédigo Civil, um elemento importante de distincdo entre prescrigao e
decadéncia que nos interessa sumamente consiste no fato de que aquela ndo pode ser suprida de
oficio (salvo se favorecer a absolutamente incapaz, nos termos do art. 194), enquanto esta, se
legalmente estabelecida, deve ser conhecida ex officio pelo juiz, consoante o disposto no art. 210.

Esta diferenciagao decorre da circunstancia de que a prescrigdo é renunciavel (art. 191), ao
contrario da decadéncia legal (art. 209).

3 A prescricao tributaria e o novo art. 40, § 4°, da Lei de Execucoes Fiscais

Primeiramente, sobreleva ressaltar que a Lei n°® 11.051, publicada no Diario Oficial da Uniéo,
em 30 de dezembro de 2004, entre outras providéncias, acrescentou o § 4° ao art. 40 da LEF,
trazendo a possibilidade da decretagdo da prescricdo de oficio em sede de execugao fiscal.
Confira-se:

Art. 40 (...) § 4° Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o
juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, poderd, de oficio, reconhecer a prescricao intercorrente e
decreté-la de imediato.

Todavia, o que se demonstrara a seguir é que o reconhecimento ex officio do decurso do prazo
prescricional ja era imposto pelo Cdédigo Tributario Nacional, o que, a todas as luzes, torna
despicienda a disposigao contida no § 4° do art. 40 da LEF.

Pois bem, anteriormente ao dispositivo supra, muitos eram os que entendiam que a prescricao
tributaria nao deveria ser decretada de oficio, em sede de execugéo fiscal. Amparavam-se, para
tanto, no art. 194 do Novo Cadigo Civil (correspondente ao art. 166 do CC/1916), bem como
no art. 219, § 5° do Cédigo de Processo Civil. Este ultimo dispde: "Art. 219. (...) § 5° Nao se
tratando de direitos patrimoniais, o juiz podera, de oficio, conhecer da prescricéo e decreta-la de
imediato".

Assim, a contrario sensu, em se tratando de direitos patrimoniais, o decurso do prazo
prescricional ndo poderia ser reconhecido de oficio. Outrossim, os defensores dessa tese socor-
riam-se do disposto no § 2° do art. 40 da Lei de Execugdes Fiscais (Lei n° 6.830/80), pugnando
pelo arquivamento indefinido da execucdo sem baixa na distribuicdo, enquanto néo localizado o
devedor ou bens penhoraveis.

Nessa linha de pensamento, o reconhecimento de oficio da prescricdo pelo juiz significaria
tolher do réu a sua liberdade de renunciar a ela e de adimplir a obrigacéo natural.

3 GAGLIANO, Pablo Stolze, op. cit., p. 478.
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Todavia, tal entendimento se olvidava de atentar para as disposicdes peculiares da prescrigao
tributéria, decorrentes da sistemética do Cddigo Tributario Nacional.

Impende gizar, antes de tudo, que a Constituicdo da Republica, em seu art. 146, Ill, b, outor-
gou ao legislador complementar a competéncia para tratar das normas gerais em matéria tribu-
téria, especialmente sobre prescricédo e decadéncia.

Destarte, tanto ao se acolher o entendimento de que a lei complementar é hierarquicamente
superior a lei ordinaria quanto o de que aquela tem dmbitos materiais constitucionalmente fixados,
inacessiveis a esta, o fato é que deve prevalecer o CTN (recebido pela ordem juridica instaurada
pela CR/88 com status de lei complementar) no trato do assunto, sob pena de se desobedecer a
vontade constituinte.

Em outras palavras: a prescricdo é matéria de lei complementar, impondo-se as normas do
CTN sobre as do CPC e da LEF, em caso de conflito.

E o Cédigo Tributario Nacional dispoe em seu art. 156, V: "Art. 156. Extinguem o crédito tribu-
tario: (...) V - a prescricéo e a decadéncia".

Referido dispositivo, atribui, pois, um peculiar efeito a prescricdo tributaria, a saber: a
extingdo do crédito tributéario. Dai se infere que a ocorréncia da prescrigdo fulmina o direito de
crédito propriamente dito, a semelhanga da decadéncia em Direito Civil.

Ora, no Direito Privado a questéo prescricional esta sujeita ao exclusivo interesse das partes,
motivo pelo qual ela ndo pode ser reconhecida de oficio. Entretanto, em matéria tributaria a pres-
crigdo é tema de Direito Publico, ndo sujeita a disponibilidade pelas partes, nos termos do que dis-
pbe o art. 156, V, do CTN.

O que se quer dizer é que, em se tratando de Direito Tributario, aos contribuintes é defeso
dispor de seus interesses, consentindo no pagamento de tributo indevido (prescrito). Vale dizer, a
prescrigdo é irrenunciavel, o que infirma a possibilidade de aplicagédo do art. 219, § 5°, do CPC,
que se funda justamente na idéia de que a esta se pode renunciar.

Convém lembrar, neste ponto, que a lei tributéaria pode dar tratamento juridico diferenciado a
institutos de Direito Privado, exceto para alterar a determinagcdo das competéncias tributérias,
conforme resulta da inteligéncia dos arts. 109 e 110 do CTN. A propésito, valhamo-nos da ligdo
do eminente Ministro Carlos Mério da Silva Velloso#:

Concedo, pois, que o legislador tributério poderia, alterando o principio tradicional do Direito
Privado, estabelecer que a decadéncia poderia ser interrompida. Da mesma forma, poderia a lei
tributéria estabelecer que a prescrigdo poderia ser declarada de oficio.

E foi como o legislador tributario efetivamente procedeu, dando uma feicdo prépria a
decadéncia e a prescricdo no CTN. De fato, por esse diploma legal, a fluéncia do prazo decaden-
cial representa o perecimento do direito de constituir o crédito tributario pelo langamento.

Uma vez efetuado o langamento, passa a correr o prazo prescricional (de cinco anos, segun-

do o art. 174 do CTN), rumo a extingado do crédito.
E tédo meridianamente claro que a prescricao fulmina de morte a relagdo juridica material

4 VELLOSO, Carlos Mario da Silva. apud SILVA, Wilney Magno de Azevedo. O reconhecimento judicial da prescrigéo
tributaria na execucéo fiscal. Disponivel em: <http://www.cjf.gov.br/revista/numero3/sumario.htm>. Acesso
em: 10 marco de 2005.
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travada entre o Fisco e o contribuinte, que, uma vez passados os cinco anos da constituicdo defini-
tiva do credito tributario, o devedor (agora ex-devedor) passa a fazer jus a Certidao Negativa de
Débito. E dizer: ndo ha mais crédito em aberto a obstar o fornecimento de CND.

Nesse ponto, impende trazer & baila o pensamento de Hugo de Brito Machado®:

O CTN, todavia, diz expressamente que a prescrigdo extingue o crédito tributério (art. 156, V).
Assim, nos termos do Cddigo, a prescrigdo nao atinge apenas a agéo para a cobranga do crédito
tributério, mas o préprio crédito, vale dizer, a relagdo material tributaria.

Essa observacéo, que pode parecer meramente académica, tem, pelo contrério, grande alcance
prético. Se a prescrigdo atingisse apenas a agéo para cobranga, mas ndo o préprio crédito tribu-
tério, a Fazenda Publica, embora sem acédo para cobrar seus créditos depois de cinco anos de
definitivamente constituidos, poderia recusar o fornecimento de certidoes negativas aos res-
pectivos sujeitos passivos. Mas, como a prescricdo extingue o crédito tributério, tal recusa obvia-
mente néo se justifica.

Corrobora o exposto a circunsténcia, apontada por eméritos juristas, de que o pagamento de
crédito tributario prescrito enseja o direito a repeticdo de indébito. Nao é outro o abalizado pen-
samento de Sacha Calmon Navarro Coelho®:

Comumente se diz: a obrigagdo de legal torna-se moral. Se o devedor paga, ndo pode demandar a
restituicdo do que pagou, embora prescrita a agéo. Esta era para obrigé-lo a pagar, dobrando a sua
vontade, se recalcitrante, substituindo-a pela do juiz, a determinar o pagamento ou a entrega da
coisa. A decadéncia mata o direito material. Nesse caso, pode-se repetir o indébito, diferentemente
da prescrigéo, que s6 mata a agédo, sem afetar o direito material. Sdo lugares comuns e em Direito
Privado até admissiveis.

Ocorre que, no Direito Tributario patrio, a teor do CTN, tanto a decadéncia quanto a
prescricdo extinguem o crédito tributario.

Quem paga divida fiscal em relagado a qual ja estava a agdo prescrita tem direito a restituigao,
sem mais nem menos.

O entendimento dos dois eminentes juristas supracitados sé merece o reparo de que a
prescrigdo, em nenhuma hipétese, ataca a agédo, sendo certo que no Direito Privado ela faz pere-
cer a pretenséo de reparagéo do direito violado, conforme demonstrado no tépico anterior. Todavia,
0 que nos interessa nas ligbes transcritas acima é a convicgdo de que a prescrigdo tributaria
extingue o crédito fazendério, tendo o mesmo efeito, por exemplo, do pagamento, da compen-
sacéo, ou da remisséo (art. 156, incisos |, Il, e IV, respectivamente, do CTN), donde decorre a
possibilidade de sua decretagao de oficio.

Por conseguinte, mesmo anteriormente a vigéncia do novo § 4° do art. 40 da LEF, um juiz que
mantinha viva uma execucéo fiscal, ja arquivada hd mais de cinco anos (nos termos do § 2° do
mesmo artigo), sem lhe decretar a extingdo pela ocorréncia da prescrigdo intercorrente, ao argu-
mento de que nao houve alegacao pelo réu, negava vigéncia ao CTN, que é o diploma aplicavel no

assunto, por forga de dispositivo constitucional.
Assim, em dias recentes, se de um lado o legislador aparentemente concede, com o art. 40,

§ 4°, uma benesse ao contribuinte (repita-se: ja garantida pelo CTN), de outro presenteia o cre-

5 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 218-219.

6 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2002, p. 724.
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dor fazendario com mais um privilégio.

O presente de que ora cuidamos ¢é trazido pela Lei Complementar n°® 118, publicada no Diario
Oficial, de 9 de fevereiro de 2005, que alterou o art. 174, paragrafo unico, |, do CTN, para deferir
ao despacho ordenador da citagdo o condao de interromper o lapso prescricional, o que represen-
ta uma vantagem em relagdo ao credor, digamos, comum, que, nos termos do art. 219, § 4°, do
CPC e do art. 202, |, do CC depende da efetiva citagdo para obter a almejada interrupgao.

Alias, a LC n® 118/05 dispbs no sentido do que ja dispunha o art. 8°, § 1°, da LEF, sendo certo
que este Ultimo artigo havia criado o que por muitos era considerado um "privilégio odioso, porque
discrimina entre credores a forma de interromper a prescrigéo, sem razéo plausivel'’. Tanto que,
anteriormente a edigcdo da LC n° 118, esse dispositivo da LEF teve sua aplicagdo negada pelo
Superior Tribunal de Justiga, que determinou a incidéncia do art. 174 do CTN em sua redagéo
original (exigéncia de efetiva citagdo para interromper o prazo - isso antes da alteragdo promovi-
da pela LC n° 118/05).

Com a devida vénia, convém apontar aqui a incoeréncia engendrada na jurisprudéncia do STJ,
que, se, por um lado, determina a aplicagdo do CTN em tema de interrupgéo da prescricéo, por
outro, deixa de reconhecer a possibilidade de decretar a mesma de oficio, negando vigéncia ao
proprio Codigo Tributério (ressalte-se que ainda ndo houve tempo habil para que os tribunais
patrios apliquem o recentissimo art. 40, § 4°, da LEF).

O seguinte julgado exemplifica a contradigao:

Recurso especial - Execugédo fiscal - Prescrigdo intercorrente - Decretagdo de oficio -
Impossibilidade - Precedentes. - A jurisprudéncia do STJ se firmou no sentido de que o despacho
que ordena a citagdo néo interrompe a prescricdo, uma vez que somente a citagdo pessoal tem
esse efeito, devendo prevalecer o disposto no art. 174 do CTN sobre o art. 8°, § 2° da Lei
6.830/80. Nao se opera a prescrigéo intercorrente quando a credora ndo deu causa a paralisagao
do feito. Iterativos precedentes. O executivo fiscal versa sobre direito de natureza patrimonial e,
portanto, disponivel, de modo que a prescricdo ndo pode ser decretada ex officio, a teor do dispos-
to nos arts. 166 do CC, 16, 128 e 219, § 5° do CPC. Recurso especial provido (STJ, REsp n°
661.726/RS, Relator Ministro Franciulli Neto, Segunda Turma, DJ de 28.02.2005, p. 305).

Entretanto, no préprio Superior Tribunal de Justica encontram-se decisdes dissidentes, que
reconhecem a possibilidade de decretagdo da prescricdo sem a provocacdo da parte. Sendo
vejamos:

Tributario - Execucgéo fiscal - Prescricéo intercorrente - Lei de Execugdes Fiscais - Cédigo Tributario
Nacional - Prevaléncia das disposigoes recepcionadas com status de lei complementar -
Precedentes - Despacho citatério - Art. 8°, § 2°, da Lei n® 6.830/80 - Art. 219, § 5°, do CPC - Art.
174, do CTN - Interpretagéo sistematica - Jurisprudéncia predominante - Ressalva do entendimen-
to do Relator - Precedentes. - 1. O art. 40 da Lei de Execugéo Fiscal deve ser interpretado harmoni-
camente com o disposto no art. 174 do CTN, que deve prevalecer em caso de colidéncia entre as
referidas leis. Isso porque € principio de Direito Publico que a prescrigéo e a decadéncia tributarias
sdo matérias reservadas a lei complementar, segundo prescreve o art. 146, lll, b, da CF. - 2. A mera
prolagéo do despacho que ordena a citagdo do executado nédo produz, por si sb, o efeito de inter-
romper a prescrigdo, impondo-se a interpretagéo sistematica do art. 8°, § 2°, da Lei n® 6.830/80,
em combinagdo com o art. 219, § 4°, do CPC e com o art. 174 e seu paragrafo Unico do CTN. - 3.
Apos o decurso de determinado tempo, sem promogéo da parte interessada, deve-se estabilizar o
conflito, pela via da prescrigédo, impondo seguranga juridica aos litigantes, uma vez que afronta os
principios informadores do sistema tributario a prescricao indefinida. - 4. Paralisado o processo por
mais de 5 (cinco) anos, impde-se o reconhecimento da prescrigdo, ainda que de oficio, se o execu-

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de execucéo fiscal. 6. ed. Rio de Janeiro: Editora Saraiva, 1999, p. 52.
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tado n&o foi citado, por isso ndo tem oportunidade de suscitar a questdo prescricional. Isso porque
aregra do art. 219, § 5°, do CPC pressupbe a convocagao do demandado, que, apesar de presente
a acao, pode pretender adimplir & obrigagédo natural. - 5. E inaplicavel o referido dispositivo se a
prescricdo se opera sem que tenha havido a convocagéo do executado, hipétese em que se lhe
apresenta impossivel suscitar a questao prescricional. - 6. Permitir & Fazenda manter latente
relacéo processual indcua, sem citacéo e com prescrigdo intercorrente evidente, é conspirar contra
os principios gerais do Direito, segundo os quais as obrigagdes nasceram para ser extintas e o
processo deve representar um instrumento de realizagéo da justiga. - 7. A prescrigéo, tornando o
crédito inexigivel, faz exsurgir, por forca de sua intercorréncia no processo, a falta de interesse
processual superveniente, matéria conhecivel pelo Juiz, a qualquer tempo, a luz do § 3° do art. 267
do CPC. - 8. Recurso especial improvido (REsp n°® 322.165/PE, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira
Turma, DJ do dia 30.08.2004, p. 224).

Vé-se, pois, que o STJ reconhece que a prescricdo e a decadéncia tributarias séo matérias
reservadas a lei complementar, impondo-se a incidéncia do CTN em detrimento da LEF. Contudo,
predomina neste tribunal superior a tese de que a prescrigdo s6 pode ser decretada ao ensejo da
suscitacao pelo réu.

Mas esse entendimento nao deve subsistir, a luz do novo § 4° do art. 40 da Lei de Execucdes
Fiscais.

So resta aqui consignar que referido dispositivo, sobre ser despiciendo, uma vez que a sis-
tematica do CTN ja possibilitava reconhecer a prescrigéo ex officio, é inconstitucional, visto que,
pelos seus termos, a prescrigéo intercorrente sé corre a partir do arquivamento dos autos (art. 40,
§ 2°), que se dé depois de decorrido um ano sem que seja encontrado o devedor ou seus bens.

Ora, consoante o novo art. 174, paragrafo Unico, |, do CTN, o despacho de citagao interrompe
a prescricao, recomegando dai a contagem do prazo. N&o héa falar em recontagem so6 a partir do
arquivamento dos autos.

A inconstitucionalidade decorre, pois, da invasédo pela LEF de matéria reservada a lei comple-
mentar (CTN), em afronta ao art. 146, lll, b, da CR/88. Nesse sentido, confira-se o magistério de
Misabel Abreu Machado Derzi8:

Embora, em muitos pontos, a Carta de 1988 tenha fortalecido o federalismo brasileiro, ela cuidou,
paralelamente, de recrudescer o rol dos direitos e garantias do contribuinte, cristalizando os pra-
zos estabelecidos no CTN em lei complementar, a fim de reforgar a seguranga e a certeza. Nao
podem assim as leis ordinérias, federais ou estaduais alterar prazos de decadéncia ou de prescrigédo
e tampouco o rol de causas suspensivas ou interruptivas.

Pelo mesmo motivo, a cabecga do art. 40 da LEF padece de flagrante inconstitucionalidade,
ao dispor que a prescricdo nao corre enquanto nédo for localizado o devedor ou encontrados
bens penhoréaveis.

4 Conclusao

O instituto da prescrigdo é serviente ao importantissimo principio geral da seguranca juridica,
fulcrado no ideal juridico da pacificagéo social.

A moderna concepcgéao de prescrigéo identifica-a com a perda da pretensdo de reparo de um
direito violado pelo decurso do tempo, contrapondo-a com a decadéncia, que é a efetiva perda do
direito pelo ndo-exercicio no prazo legal.

Ocorre que, em Direito Tributario, nos termos do Cédigo Tributario Nacional (diploma cujas
disposigoes devem prevalecer no trato do assunto), a prescrigdo atinge o direito material de
crédito, extinguindo-o (art. 156, V).

8 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributério brasileiro, Aliomar Baleeiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, p. 911.
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Uma vez que é o direito que se extingue, torna-se possivel a decretacéo da prescrigdo de ofi-
cio, pois esta é indisponivel, a similitude do que ocorre com a decadéncia em Direito Privado.

Diante disso, o ordenamento juridico j& impunha a decretagdo de prescricdo ex officio
anteriormente a edicdo do novo art. 40, § 4°, da Lei de Execugdes Fiscais.

Referido dispositivo se nos afigura inconstitucional, alids, uma vez que o prazo prescricional
interrompido reinicia sua contagem a partir do ato que o interrompeu (despacho citatério, con-
forme art. 174 do CTN), e n&o a partir do arquivamento de que cuida o art 40, § 2°, da LEF.

A jurisprudéncia, outrora prevalecente, no sentido da impossibilidade de se reconhecer de oficio a
prescricao, felizmente deve inclinar-se para o rumo da sua possibilidade, a luz da "inovagéo" feita na LEF
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