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Um dos produtos histéricos elaborados pela instituicdo ¢ a Revista
da Procuradoria-Geral do Estado de Mato Grosso do Sul. Desde sua primeira
edicao, no ano de 1979, a PGE dedica-se a publicagdes dos mais variados temas

na area do Direito.

Em sua edicdo n. 15 a Revista traz publicagdes de artigos, ensaios € pa-
receres escritos, por Procuradores do Estado e convidados, de uma maneira leve e
interessante no formato digital, afim de que a sociedade em geral tenha facil acesso

aos trabalhos produzidos.

A leitura proporcionara diversos pontos de vista e opinides sobre temas

em discussdo na atualidade. Além de consideragdes impares em ensaios € pareceres.

Desejamos que o contetido desta Revista contribua com 0s nossos leitores
no campo académico, profissional e de conhecimento, além de divulgar um pouco

da producao juridica da PGE.

Fabiola Marquetti Sanches Rahim

Procuradora-Geral do Estado
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DA AUTONOMIA (FUNCIONAL, ADMINISTRATIVA
E ORCAMENTARIA) ATRIBUIDA PELA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 AOS
PODERES E ORGAOS/ENTES ESTATALIS,
DESTITUIDOS DE PERSONALIDADE JURIDICA
RESPONSABILIDADE (CIVIL) PELOS SEUS ATOS
DANOSOS OU ILICITOS QUE DEVE SER AMPLA
E ATRELADA AO SEU PROPRIO ORCAMENTO*

Pablo Henrique Garcete Schrader!

RESUMO

O objetivo deste trabalho ¢ proceder ao estudo alusivo a autonomia (funcional, administrativa e
orcamentaria) atribuida pela Constituicdo Federal de 1988 aos drgdos/entes estatais destituidos de persona-
lidade juridica, tais como o Ministério Publico, o Tribunal de Contas, a Defensoria Publica, e aos Poderes
Legislativo e Judiciario, especialmente no que toca a ampla responsabilidade (civil) pela pratica de atos da-

nosos ou ilicitos, cuja eventual condenacdo deva ser suportada pelos seus proprios e respectivos orgcamentos.

Para tanto, analisar-se-4 a tese segundo a qual os 6rgdos/entes acima citados, ndo obstante nao
detenham personalidade juridica propria, possuem autonomia financeira e orgamentaria, sendo a eles re-
passado, pelo Poder Executivo, o duodécimo, segundo a lei or¢amentaria e, desse modo, tendo a Lei Maior
lhes consagrado a devida autonomia, necessario se torna fazer uma re(leitura) adequada em consonancia
com os anseios constitucionais para que tais entidades respondam com seu proprio orgamento nos casos

em que perpetrarem algum dano ou ato ilicito comprovado em juizo.

Por derradeiro, serdo sugeridas algumas solugdes visando equacionar e afastar a precitada con-
tradi¢do, que afeta todo o sistema constitucional, porquanto a imputag¢do de arcar-se com o pagamento de
eventual condenacdo judicial ao orcamento do préprio 6rgao ou ente que causou o ato ou dano (ilicito) tera

um efeito pedagdgico vital para o restabelecimento da verdadeira autonomia.
PALAVRAS-CHAVE: Fungdes do Estado. Autonomia. Orgdos/Entes. Responsabilidade civil. Orgamento.

ABSTRACT

The objective of this work is to proceed to the allusive study autonomy (functional, adminis-

trative and budget) allocated by the Federal Constitution of 1988 to the organs / entities state devoid of

*  Autonomy (functional, administrative and budget) granted by the Federal Constitution of 1988 the powers and organs/enti-
ties State, legal personality removed: liability (civil) acts by its harmful or illegal to be large and linked your own budget.

1 Bacharel em Direito pela Unido da Associagdo Educacional Sul-Mato-Grossense Faculdades Integradas de Campo Grande
(FIC-UNAEYS). Pés-graduado em Direito do Estado e das Relagdes Sociais pela UCDB/ESMAGIS (lato sensu) e Especialista
em Advocacia Publica pelo Instituto Para o Desenvolvimento Democratico (IDDE). Exerce a fun¢ao de Procurador do Estado
de Mato Grosso do Sul.
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DA AUTONOMIA (FUNCIONAL, ADMINISTRATIVA E ORCAMEN I'ARIA) ATRIBUIDA PELA CONSTI ['UI(":\() FEDERAL DE 1988 AOS PODERES
E ORGAOS/ENTES ESTATAIS, DESTITUIDOS DE PERSONALIDADE JURIDICA: RESPONSABILIDADE ((‘I\'IL) PELOS SEUS ATOS DANOSOS OU
ILICITOS QUE DEVE SER AMPLA E ATRELADA AO SEU PROPRIO ORCAMENTO

legal personality, such as the Public Prosecutor, the Court of Auditors, the Ombudsman, and the legislative
and judicial branches, especially regarding the broad responsibility (civil) the practice of harmful or illegal

acts, the possible sentence should be supported by their own respective budgets.

To do so, will be to analyze the argument that the authorities / entities mentioned above, despi-
te not hold legal personality, have financial and budgetary autonomy, being they passed by the Executive
Branch, the twelfth, according to the budget law and thus having the highest law consecrated them proper
autonomy required becomes make a re (reading) suitable in accordance with the constitutional aspirations

for such entities to respond with its own budget where perpetrate any harm or tort proven in court.

On the last, will be suggested some solutions to equate away the precitada contradiction that
affects the entire constitutional system, for the allocation to cope with the payment of any judicial condem-
nation of the budget’s own body or one who caused the act or damage ( illegal) will play a vital educational

effect for the restoration of genuine autonomy.

KEYWORDS: Functions of the State. Autonomy. Organs / loved. Civil responsability. Budget.

INTRODUCAO

Em prolegdmenos, o presente artigo cientifico, tendo como metodologia a pesquisa bibliogra-
fica, buscara abordar tema alusivo a autonomia (funcional, administrativa e orcamentaria) atribuida pela
Constituicao Federal de 1988 aos orgaos/entes estatais destituidos de personalidade juridica, tais como o
Ministério Publico, o Tribunal de Contas, a Defensoria Publica, e aos Poderes Legislativo e Judicidrio,
especialmente no que toca a ampla responsabilidade (civil) pela pratica de atos danosos ou ilicitos, cuja

eventual condenagdo deva ser suportada pelos seus proprios e respectivos orcamentos.

Com efeito, ainda que eventual demanda judicial — nas hipoteses em que se discutir respon-
sabilidade civil do Estado - tenha que ser aforada em face da Unido, Estados, DF ou Municipios, posto
que estes possuem personalidade juridica de direito publico interno, restard demonstrado que - caso o
ato ou o fato (danoso ou ilicito) pelo qual motivou eventual indeniza¢do ou condenacdo em juizo de um
daqueles - o or¢camento dos precitados orgaos/entes autdbnomos e Poderes estatais ¢ que devera arcar com
tais pagamentos, sob pena de transformar o Tesouro Estadual ou Federal em um verdadeiro e inadmissivel
segurador universal, além de atribuir a obrigacdo (pagamento) a um ente que nao praticou o dano, ou seja,
sem o nexo causal imprescindivel para tal mister, isentando erroneamente o ente/6rgao que causou o dano
de uma forma nada pedagdgica, pois quem tem o bonus (autonomia or¢amentaria) também deve ter o dnus

(responsabilidade) para com seus proprios atos.

Assim sendo, apesar da brevidade exigida para o presente artigo, além de conceitos teoricos
acerca de algumas questdes (v. g., fungdes ou poderes do Estado; responsabilidade civil do Estado; dano
ou ato ilicito, Fazenda Publica, orcamento e autonomia, etc.), serao colacionados alguns casos praticos e
concretos que ocorrem em agoes judiciais que bem ilustram que o Tesouro Estadual ou Federal revela-se
como um verdadeiro “segurador universal” para o pagamento de indenizagdes advindas de danos ou atos
perpetrados por entidades que estao fora das fungdes do Executivo, cuja situagdo traduz — a mais nao poder

- uma total contradi¢cdo ante a figura da autonomia constitucional.
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Por derradeiro, serao sugeridas algumas solugdes visando equacionar e afastar a precitada con-
tradicdo, que afeta todo o sistema constitucional, porquanto a imputagdo de arcar-se com o pagamento de
eventual condenacao judicial ao orcamento do proprio 6rgao ou ente que causou o ato ou dano (ilicito)
terd um efeito pedagdgico vital para o restabelecimento da verdadeira autonomia, sobretudo se levar em
consideragdao que o Tesouro - seja na esfera federal, seja no ambito estadual — ¢ destinado a fazer frente
as politicas publicas escolhidas pelos governantes em areas constitucionalmente delimitadas pela Carta
Magna (tais como saude, educagao, seguranga publica etc.,), mas nao para arcar com prejuizos ou danos

perpetrados por 6rgaos ou entes autdonomos que nao integram o Executivo.

1 CONCEITO DE ESTADO

E ressabido que o termo “Estado” alude a um povo situado em determinado territorio e sujeito

a um governo, em cujo conceito despontam 3 (trés) elementos?, a saber:
a) povo ¢ a dimensao pessoal do Estado, o conjunto de individuos unidos para formacao da vontade
geral do Estado. Povo ndo se confunde com populagdo, conceito demografico que significa contin-

gente de pessoas que, em determinado momento, estio no territério do Estado. E diferente também
de nagdo, conceito que pressupde uma ligacao cultural entre os individuos;

b) territorio € a base geografica do Estado, sua dimensdo espacial; e

¢) governo ¢ a ctpula diretiva do Estado. Indispensavel, também, realgar que o Estado organiza-se
sob uma ordem juridica que consiste no complexo de regras de direito cujo fundamento maior de
validade ¢ a Constituigdo.

Ja a “soberania” refere-se ao atributo estatal de ndo conhecer entidade superior na ordem ex-

terna, nem igual na ordem interna (Jean Bodin).

Antigamente muitos consideravam que governo era sindnimo de Estado, ou seja, a somatoria
dos trés Poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario. Todavia, hodiernamente, governo, em sentido sub-
jetivo, ¢ a cupula diretiva do Estado, responséavel pela conducao dos altos interesses estatais e pelo poder
politico, e cuja composi¢ao pode ser modificada mediante eleicdes. No aspecto objetivo, governo ¢ a ati-
vidade diretiva do Estado.

Ademais, ao aludir ao conceito de Poder Publico em sentido orgéanico ou subjetivo, Diogo de
Figueiredo Moreira Neto disse ser “o complexo de 6rgaos e fungdes, caracterizado pela coergdo, destinado
a assegurar uma ordem juridica, em certa organizagao politica considerada’. Portanto, pode-se afirmar que

o mencionado autor considera Poder Publico, em sentido subjetivo, como sindnimo de Estado.

No caso do Brasil, foi adotada a forma federativa de Estado®, bem como a forma republicana

de governo e o sistema presidencialista de governo.

O artigo 1°, cabecga, da Constituicao da Republica de 1988, preceitua que a Republica Federati-
va do Brasil ¢ formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constituin-
do-se em Estado Democratico de Direito, sendo que o caput de seu artigo 18 complementa, estabelecendo
que “a organizacao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os

Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autonomos, nos termos desta Constituigao”.

2 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 54.
3 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 8.
4 O artigo 1.°, caput, fala em ‘Republica Federativa do Brasil”, sendo repetida tal expressdo no art. 18, caput.
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Cabe, ainda, ressaltar, consoante escolio de Alexandre de Moraes®, que a atual Constitui¢do
Federal, objetivando evitar o arbitrio e o desrespeito aos direitos fundamentais do homem, previu a existén-
cia dos Poderes do Estado, independentes e harmdnicos entre si, repartindo entre eles as funcdes estatais e
prevendo prerrogativas e imunidades para que bem pudessem exercé-las, bem como criando mecanismos
de controle reciprocos, sempre como garantia da perpetuidade do Estado democratico de Direito, cujos

aspectos relevantes serdo a seguir abordados.

2 EXECUTIVO, LEGISLATIVO E JUDICIARIO: PODERES OU FUNCOES DO ESTADO?

Segundo Nuno Pigarra’, em estudo detalhado sobre a faléncia da ideia de triparti¢ao de poderes

e sua substituicdo por uma teoria geral das fungdes estatais, tem-se que:

A divisao segundo o critério funcional ¢ a célebre “separagdo de Poderes”, que consiste em dis-
tinguir trés fungdes estatais, quais sejam, legislacdo administragdo e jurisdicdo, que devem ser
atribuidas a trés 6rgdos autdnomos entre si, que as exercerdo com exclusividade, foi esbogada pela
primeira vez por Aristoteles, na obra “Politica”, detalhada, posteriormente, por John Locke, no
Segundo tratado do governo civil, que também reconheceu trés fungdes distintas, entre elas a exe-
cutiva, consistente em aplicar a for¢a publico no interno, para assegurar a ordem e o direito, ¢ a
federativa, consistente em manter relagdes com outros Estado, especialmente por meio de aliangas.
E, finalmente, consagrada na obra de Montesquieu O espirito das leis, a quem devemos a divisdo ¢
distribuigdo classicas, tornando-se principio fundamental da organizagao politica liberal ¢ transfor-
mando-se em dogma pelo art. 16 da Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de
1789, e é prevista no art. 2° da nossa Constitui¢do Federal’.

O grande avanco trazido por Montesquieu a “triparticao de Poderes” foi no sentido de que tais
funcdes do Estado (executiva, legislativa e judiciaria) estariam intimamente conectadas a trés orgaos distin-
tos, autonomos e independentes entre si. Ou seja, cada funcdo corresponderia a um 6rgao, ndo mais se con-
centrando nas maos unicas do soberano, e cuja teoria surgiu em contraposicao ao absolutismo, servindo de

base estrutural para o desenvolvimento de diversos movimentos como as revolugdes americanas € francesas.

Tais atividades passaram a ser realizadas, independentemente, por cada 6rgao, surgindo, assim,

0 que se denominou teoria dos freios e contrapesos®.

Nesse sentido, o E. Supremo Tribunal Federal tem avalizado a teoria dos freios e contrapesos,

nos seguintes termos:

Separagao e independéncia dos Poderes: freios e contra-pesos: parametros federais impostos ao
Estado-Membro. Os mecanismos de controle reciproco entre os Poderes, os ‘freios e contrapesos’
admissiveis na estruturagdo das unidades federadas, sobre constituirem matéria constitucional lo-

5 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 30. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 423.
6 In A separagdo dos poderes como doutrina e principio constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1989, p. 264).
7  Art. 2.° Sao poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

8 O sistema de separacdo de poderes, consagrado nas Constituigdes de quase todo o mundo, foi associado a ideia de Estado
Democratico e deu origem a uma engenhosa constru¢do doutrinaria, conhecida como sistema de freios e contrapesos. Segundo
essa teoria os atos que o Estado pratica podem ser de duas espécies: ou sdo atos gerais ou sdo especiais. Os atos gerais, que sO
podem ser praticados pelo poder legislativo, constituem-se na emissao de regras gerais ¢ abstratas, ndo se sabendo, no momento
de serem emitidas, a quem elas irdo atingir. Dessa forma, o poder legislativo, que so6 pratica atos gerais, ndo atua concretamente
na vida social, ndo tendo meios para cometer abusos de poder nem para beneficiar ou prejudicar a uma pessoa ou a um grupo
em particular. S6 depois de emitida a norma geral é que se abre a possibilidade de atuagdo do poder executivo, por meio de atos
especiais. O executivo dispde de meios concretos para agir, mas esta igualmente impossibilitado de atuar discricionariamente,
porque todos os seus atos estdo limitados pelos atos gerais praticados pelo legislativo. E se houver exorbitancia de qualquer dos
poderes surge a acao fiscalizadora do poder judiciario, obrigando cada um a permanecer nos limites de sua respectiva esfera de
competéncia (Dalmo de Abreu Dallari, Elementos da teoria geral do Estado, p. 184-185) (o original ndo esta em destaque).
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cal, s6 se legitimam na medida em que guardem estrita similaridade com os previstos na Consti-
tuicdo da Republica: precedentes (...). (ADI 1.905-MC, rel. Min. Septlveda Pertence, j. 19.11.98,
DJ, 05.11.2004).

Os dispositivos impugnados contemplam a possibilidade de a Assembleia Legislativa capixaba
convocar o Presidente do Tribunal de Justiga para prestar, pessoalmente, informagdes sobre assun-
to previamente determinado, importante crime de responsabilidade a auséncia injustificada desse
Chefe de Poder. Ao fazé-lo, porém, o art. 57 da Constituicdo capixaba ndo seguiu o paradigma da
Constituicdo Federal, extrapolando as fronteiras do esquema de freios e contrapesos — cuja aplica-
bilidade ¢ sempre estrita ou materialmente ineldstica — e maculando o Principio da Separacao de
Poderes (...) (ADI 2.911, rel. Min. Carlos Britto, j. 10.08.2006, DJ, 02.02.2007).

Ademais, ndo obstante o Legislativo tenha como fung¢ao tipica legislar; o Executivo, a pratica
de atos de chefia de Estado e de governo e atos de administragdo; e o Judicidrio, a de julgar, dizendo o
direito no caso concreto ¢ dirimindo os conflitos que lhe sdo levados, quando da aplicagdo da lei, ante as
realidades sociais e historicas, passou-se a existir uma maior interpenetracao entre os Poderes, de maneira

que houve uma atenuacgdo a teoria que pregava uma separacao pura e absoluta deles.

Dessarte, além do exercicio das precitadas fungdes tipicas (predominantes), inerentes a sua
natureza, cada o6rgdo exerce, igualmente, outras duas fungdes atipicas (de natureza atipica dos outros dois
orgaos). Assim, o Executivo, por exemplo, além de exercer uma fungao tipica, insita a sua estrutura, exer-
ce, também, uma fungao atipica de natureza legislativa e outra funcao atipica de natureza jurisdicional, ndo
havendo se falar, no entanto, em ferimento ao principio da separacido de Poderes, porque tal competéncia

foi constitucionalmente assegurada pelo poder constituinte originario.

Lado outro, deve-se ter como imprecisa a utilizagdo da expressao “triparticao de Poderes”, uma
vez que o poder ¢ uno e indivisivel, ou seja, ndo se triparte, e, apesar de um s, manifesta-se por meio de
orgaos que exercem fungdes, como acima aludido.

E, consoante li¢ao de Pedro Lenza’:

(...) todos os atos praticados pelo Estado decorrem de um s6 Poder, uno ¢ indivisivel. Esses atos ad-
quirem diversas formas, através do exercicio das diversas fungdes pelos diferentes 6rgaos. Assim,

o0 orgao legislativo exerce uma fungao tipica, inerente a sua natureza, além de fungdes atipicas (...),
ocorrendo 0 mesmo com os 0rgaos executivo e jurisdicional.

Portanto, a fim de se fazer um uso técnico e adequado, o termo “separacdo de Poderes” deve
ser evitado, bem como substituido pela expressao “funcdes de Estado”, a qual mais bem define as fungdes

estatais originadas de um Poder uno e indivisivel.

3 DAAUTONOMIA ATRIBUIDA A DETERMINADOS ENTES ESTATAIS PELA CF/88

A Constituicdo de Republica de 1988, em seu Titulo IV, denominado de “Da Organizacao dos
Poderes”, expressamente delimitou a estrutura, as competéncias e as atribuigdes concernentes ao Poder Le-
gislativo (leia-se: funcdo legislativa), nos artigos 44 a 75, ao Poder Executivo (leia-se: fungdo executiva),

nos artigos 76 a 91, e ao Poder Judiciario (leia-se: fun¢do jurisdicional), nos artigos 92 a 126.

Além do mais, dentro do mesmo titulo IV, inseriu o Capitulo I'V, denominado “Das fung¢des es-
senciais a justica”, dentre as quais se inserem o Ministério Publico (artigos 127 a 135), a Advocacia Publica

9 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 293.
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(artigos 131 e 132), a Advocacia (art. 133) e a Defensoria Publica (artigos 134 e 135).

Como visto alhures, o artigo 2° da Constitui¢ao Federal apregoa que os Poderes Executivo,
Legislativo e o Judicidrio sdo independentes e harmdnicos entre si. E, para tanto, lhes sdo asseguradas a
respectiva autonomia administrativa, técnica, orgcamentaria e financeira, de maneira que para cada uma das
fungdes ¢ estabelecido um orcamento dentro do qual cada uma delas ira exercer as atribuigdes definidas

constitucionalmente.

Nos termos do artigo 165, incisos I, II e III, da CF/88'°, leis de iniciativa do Poder Executivo
estabelecerdo o plano plurianual, as diretrizes orcamentdrias e os orcamentos anuais, ndo s6 dele proprio
(Executivo), mas, também, dos demais poderes (Legislativo e Judiciario), cujos projetos de lei serdo apre-

ciados pelo Legislativo (CF, art. 166).

No mesmo sentido - além dos o6rgdos dos poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio -, a
Constituicao Federal, no que toca ao Ministério Publico e a Defensoria Publica, lhes atribuiu a autonomia
funcional e administrativa, bem como a iniciativa de suas respectivas propostas or¢amentarias, nos termos
do disposto no art. 127, §§ 2°a 6°'! ¢ artigo 135, § 2°'%.

Sendo que o art. 168 da CF/88, dispondo acerca do repasse mensal dos respectivos orgamentos,

determina que:

Os recursos correspondentes as dotagdes orgamentarias, compreendidos os créditos suplementares e
especiais, destinados aos 6rgdos dos Poderes Legislativo e Judiciario, do Ministério Publico e da De-
fensoria Publica, ser-lhes-ao entregues até o dia 20 de cada més, em duodécimos, na forma da lei com-
plementar a que se refere o art. 165, § 9° Redac@o dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

De tais dispositivos constitucionais, infere-se que o Ministério Publico e a Defensoria Publica,

conquanto ndo integrem nenhum dos Poderes do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario), sdo consi-

10 Art. 165. Leis de in iciativa do Poder Executivo estabelecerdo:
I - o plano plurianual;
II - as diretrizes or¢amentarias;
IIT - os or¢amentos anuais.

11 Art. 127 (..)

§ 2° Ao Ministério Publico é assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo, observado o disposto no art. 169,
propor ao Poder Legislativo a criagdo e extingao de seus cargos ¢ servigos auxiliares, provendo-os por concurso publico de
provas ou de provas e titulos, a politica remuneratdria e os planos de carreira; a lei dispora sobre sua organizagdo e funciona-
mento. (Redagd@o dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

§ 3° - O Ministério Publico elaborara sua proposta orcamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orga-
mentarias.

§ 4° Se o Ministério Pblico ndo encaminhar a respectiva proposta or¢amentaria dentro do prazo estabelecido na lei de
diretrizes orcamentarias, o Poder Executivo considerara, para fins de consolidagdo da proposta or¢amentaria anual, os valores
aprovados na lei orcamentaria vigente, ajustados de acordo com os limites estipulados na forma do § 3°. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

§ 5° Se a proposta orcamentaria de que trata este artigo for encaminhada em desacordo com os limites estipulados na forma
do § 3°, o Poder Executivo procedera aos ajustes necessarios para fins de consolidacdo da proposta or¢amentaria anual. (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 6° Durante a execug¢@o orgamentaria do exercicio, ndo podera haver a realizacdo de despesas ou a assungdo de obrigagdes
que extrapolem os limites estabelecidos na lei de diretrizes or¢amentarias, exceto se previamente autorizadas, mediante a aber-
tura de créditos suplementares ou especiais. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

12 Art. 135(...)

§ 2° As Defensorias Publicas Estaduais sdo asseguradas autonomia funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta
or¢amentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias ¢ subordinagao ao disposto no art. 99, § 2°. (In-
cluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 3° Aplica-se o disposto no § 2° as Defensorias Publicas da Unifo e do Distrito Federal. (Incluido pela Emenda Constitu-
cional n® 74, de 2013)
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deradas instituicdes constitucionalmente autonomas, sobretudo para bem exercer e desempenhar com a

devida independéncia as atribui¢des que a propria Lei Maior lhes incumbiu.

Ao lado do Ministério Publico e da Defensoria Publica, tem-se os Tribunais de Contas (vide
artigos 71, caput®, 73, caput’, e 75'), cujas 3 (trés) institui¢des podem ser caracterizadas como Orgaos
publicos primarios bastante peculiares dentro da estrutura organizacional brasileira, tal como bem definido

por Alexandre Mazza'®. Podem ser destacadas as seguintes caracteristicas comuns a tais 0rgaos:

a) sdo dorgdos primarios ou independentes: a propria Constituicao de 1998 disciplina a estrutura

e atribuicdes das referidas institui¢des, ndo sujeitando a qualquer subordinagao hierarquica ou funcional;

b) ndo integram a Triparti¢ao de Poderes: os Tribunais de Contas, o Ministério Publico e as

Defensorias Publicas nao pertencem a estrutura do Legislativo, do Executivo ou do Judiciario;

¢) sdo destituidos de personalidade juridica: como todo 6rgao publico, tais institui¢des nao

sdo pessoas juridicas, mas integram a estrutura da Administragdo Direta da respectiva entidade federativa;

d) gozam de capacidade processual: embora desprovidos de personalidade juridica autdbnoma, os
referidos 6rgaos publicos possuem capacidade processual especial para atuar em mandado de segurancga e habe-

as data. No caso do Ministério Publico e das Defensorias Publicas, a capacidade processual € geral e irrestrita;

e) mantém relagdo juridica direta com a entidade federativa'’: os Tribunais de Contas, o Mi-
nistério Publico e as Defensorias Publicas vinculam-se diretamente com a respectiva entidade federativa,

sem passar pelo filtro da Triparticdo dos Poderes.

Por corolario logico, observa-se que, além dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciério (inser-
tos os respectivos 0rgaos que os compdem), a propria Constituicdo Federal de 1988 erigiu como institui¢des

autonomas e independentes daqueles os Tribunais de Contas, o Ministério Publico e as Defensorias Publicas.
4 O SIGNIFICADO DA EXPRESSAO FAZENDA PUBLICA

A expressao Fazenda Publica normalmente ¢ utilizada para designar o Estado em juizo, isto
¢, as pessoas juridicas governamentais quando figuram no polo ativo ou passivo de ag¢des judiciais, assim

como 6rgaos despersonalizados dotados de capacidade processual especial, segundo Mazza'®,

Outrossim, diante do (proto)principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, a
Lei (Federal) n.° 9.494/97 reconhece determinadas “prerrogativas especiais para a Fazenda Publica”, as

13 Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido,
ao qual compete:

14 Art. 73. O Tribunal de Contas da Unido, integrado por nove Ministros, tem sede no Distrito Federal, quadro proprio de
pessoal e jurisdi¢ao em todo o territério nacional, exercendo, no que couber, as atribui¢des previstas no art. 96.

15 Art. 75. As normas estabelecidas nesta se¢do aplicam-se, no que couber, a organizagdo, composigdo e fiscalizagdo dos Tribunais de
Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios.

Paragrafo nico. As Constituigdes estaduais dispordo sobre os Tribunais de Contas respectivos, que serdo integrados por
sete Conselheiros.

16 op.cit., p. 176.

17 Trata-se de caracteristica identificada pelo Ministro aposentado e ex-presidente do Supremo Tribunal Federal Carlos Ayres
Britto especificamente quanto ao Tribunal de Contas da Unido (O Regime Constitucional dos Tribunais de Contas, p. 3). Ndo ha
razdo, contudo, para operar-se de modo diferente com o Ministério Publico e as Defensorias Publicas.

18 op. cit., p. 55.

PGE/MS - Procuradoria-Geral do Estado 17



DA AUTONOMIA (FUNCIONAL, ADMINISTRATIVA E ()R(;‘AMIN'I'AR[A) ATRIBUIDA PELA CONSTI I'UI(":\() FEDERAL DE 1988 AOS PODERES
E ORGAOS/ENTES ESTATAIS, DESTITUIDOS DE PERSONALIDADE JURIDICA: RESPONSABILIDADE ((‘I\'IL) PELOS SEUS ATOS DANOSOS OU
ILICITOS QUE DEVE SER AMPLA E ATRELADA AO SEU PROPRIO ORCAMENTO

quais somente sao aplicadas as pessoas juridicas de direito publico.
Segundo anota Hely Lopes Meirelles:

A Administra¢ao Publica, quando ingressa em juizo por qualquer de suas entidades estatais, por
suas autarquias, por suas fundagdes publicas ou por seus 6rgaos que tenham capacidade processual,
recebe a designacgdo tradicional de Fazenda Publica, porque seu erario é que suporta os encargos
patrimoniais da demanda."’

A expressdo Fazenda Publica representa a personificagdo do Estado?, abarcando as pessoas

juridicas de direito publico.

Quando a legislagao processual langa mao do termo Fazenda Publica esté a referir-se a Unido,
aos Estados, aos Municipios, ao Distrito Federal e a suas respectivas autarquias e fundagdes, porquanto

dita expressdo identifica-se com as pessoas juridicas de direito publico.

Segundo o Decreto-lei n.° 200/67, em cujo diploma se ateve a organizacdo da Administracdo
Publica no Brasil, extrai-se a divisdao da Administragdo em direta e indireta. Integram a Administragao
direta os 6rgaos componentes dos entes federativos, a saber: a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios. A par de tais pessoas juridicas e dos 6rgaos que as integram, permite-se o surgimento de outras
entidades administrativas, que compdem a Administracao indireta: sdo as autarquias, as fundagdes publi-

cas, as empresas publicas e as sociedades de economia mista.

Estas duas tltimas — empresas publicas e sociedades de economia mista — revestem-se da natu-
reza de pessoas juridicas de direito privado, ndo integrando o conceito de Fazenda Publica. Ja a autarquia
constitui em pessoa juridica de direito publico, com personalidade juridica propria e atribui¢des especificas

da Administracao Publica.

Também, segundo a jurisprudéncia atual®!, as funda¢des, conquanto detenham tal denomina-
¢do, aquelas tidas como de direito publico sdo criadas por lei para exercer atividades proprias do Estado,
desincumbindo-se de atribui¢des descentralizadas dos servigos publicos e sendo geridas por recursos or-
camentarios, cuja situacao as tornam equiparadas a autarquias, conforme entendimento de Leonardo Car-

neiro da Cunha.?

Ao precitado rol de pessoas juridicas de direito publico, acrescem as agéncias, as quais se tem
atribuido a natureza juridica de autarquias especiais, significando dizer que tais agéncias se constituem de
pessoas juridicas de direito publico, destinadas a desempenhar atividade publica.”

19 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 23 ed. 2* tiragem, atualizada por Eurico de Andrade Azeve-
do, Délcio Balestero Alexio e Jos¢ Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 590.

20 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. Tomo I, 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, n.
78, p. 179.

21  ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. FUNDACAO DE SAUDE INSTITUIDA PELO PODER PUBLICO
ATRAVES DE LEI. PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO. APLICACAO DA REGRA INSERTA NO ART. 188
DO CPC. NAO-INCIDENCIA DO ART. 16, I, DO CC. PRECEDENTES DO STF E DO STJ. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO.

I - Fundagdo instituida pelo poder publico, através de lei, com fim de prestar assisténcia social a coletividade, exerce ativi-
dade eminentemente publica, pelo que ndo ¢ regida pelo inciso I do art. 16 do CC. Trata-se, na verdade, de pessoa juridica de
direito publico, fazendo jus as vantagens insertas no art. 188 do CPC. II - Recurso especial conhecido e provido. (REsp 148.521/
PE, Rel. Ministro ADHEMAR MACIEL, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/06/1998, DJ 14/09/1998, p. 45)

22 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 12 ed. Sao Paulo: Dialética, 2014, p. 16.
23 JUSTEN FILHO, Margal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 391.
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Consoante Leonardo Carneiro da Cunha?!, o conceito de Fazenda Publica abrange:

(...) a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e funda-
¢des publicas, sendo certo que as agéncias executivas ou reguladoras, sobre ostentarem o matiz de
autarquias especiais, integram igualmente o conceito de Fazenda Publica.

Também, se revestem da natureza de pessoas juridicas de direito publico, integrando, portanto, o
conceito de Fazenda Publica, as associagdes publicas (Codigo Civil, art. 41, IV), constituidas na
forma da Lei n° 11.107, de 6 de abril de 2005, em razdo da formagdo de consoércio ptblico. Real-
mente, o consorcio publico constituira associagdo publica ou pessoa juridica de direito privado.
Constituido como associacdo publica, adquire personalidade juridica de direito publico, mediante
a vigéncia das leis de ratificacdo do protocolo de intengdes, integrando a Administragdo Indireta de
todos os entes da Federagdo consorciados.

Por seu turno, embora integrem a Administracdo Publica indireta, por revestirem-se da condi-
¢do de pessoas juridicas de direito privado, a cujo regime estao subordinadas, as sociedades de economia

mista e as empresas publica estdo excluidas do conceito de Fazenda Publica.

Por arremate, o conceito de Fazenda Publica engloba:
a) entidades federativas (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios);

b) o6rgaos publicos com capacidade processual especial (Ministério Publico, Defensorias Publi-
cas, Tribunais de Contas etc.);

¢) autarquias, fundacdes publicas, agéncias reguladoras, agéncias executivas e demais espécies
do género autarquico;

d) empresas estatais prestadoras de servigos publicos (exemplo: Correios € Metro).

5 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PREVISTA NA LEI MAIOR DE 1988

A Constituicao Federal de 1988, no seu artigo 37, § 6°, disciplina a responsabilidade do Estado,

nos seguintes termos:

Art. 37.(..)

§ 6°. As pessoas juridicas de direito publico ¢ as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

Pode-se notar, inicialmente, que a Constituicdo de 1988 adotou, como regra, a teoria objetiva
na modalidade do risco administrativo. Ou seja, significa que o pagamento da indenizacao prescinde de
comprovagao, pelo lesado ou ofendido, de culpa ou dolo (objetiva) e que existem excecdes aos dever de

indenizar (risco administrativo).

Desse modo, a responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico e das pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos lastreia-se no risco administrativo, sendo
objetiva. Essa responsabilidade objetiva exige a concorréncia dos seguintes requisitos: (i) ocorréncia do
dano; (ii) acdo ou omissdo administrativa; (iii) existéncia de nexo causal entre o dano e a agdo ou omissao

administrativa e (iv) auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal.

Quanto a responsabilidade civil do Poder Publico, o Supremo Tribunal Federal afirma:

24 op.cit., p. 18.
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A teoria do risco administrativo, consagrada em sucessivos documentos constitucionais brasileiros
desde a Carta Politica de 1946, confere fundamento doutrinario a responsabilidade civil objetiva do
Poder Publico pelos danos a que os agentes publicos houverem dado causa, por acdo ou omissao.
Essa concepgao tedrica, que informa o principio constitucional da responsabilidade civil objetiva
do Poder Publico, faz emergir, da mera ocorréncia de ato lesivo causado a vitima pelo Estado, o
dever de indeniza-la pelo dano pessoal e/ou patrimonial sofrido, independentemente de caracteri-
zacdo de culpa dos agentes estatais ou de demonstragdo de falta do servigo publico. Os elementos
que compdem a estrutura e delineiam o perfil da responsabilidade civil objetiva do Poder Publico
compreendem (a) a alteridade do dano, (b) a causalidade material entre o eventus damni e o com-
portamento positivo (a¢do) ou negativo (omissdo) do agente publico, (c) a oficialidade da atividade
causal e lesiva, imputavel a agente do Poder Publico, que tenha, nessa condi¢ao funcional, incidido
em conduta comissiva ou omissiva, independentemente da licitude, ou ndo, do comportamento fun-
cional (R7J 140/636) e (d) a auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal (R7.J 55/503
—RTJ71/99 — RTJ 91/377 — RTJ 99/1155 — RTJ 131/417).

Na medida em que inexistem direitos absolutos, ainda que assegurados constitucionalmente,
no mesmo diapasdo, o principio da responsabilidade objetiva do Poder Publico ndo se reveste de carater
absoluto, eis que admite o abrandamento e, at¢ mesmo, a exclusdo da prépria responsabilidade civil do
Estado, nas hipdteses excepcionais configuradoras de situagdes liberatdrias — como o caso fortuito e a forga

maior — ou evidenciadoras de ocorréncia de culpa atribuivel a propria vitima (RDA 137/233 — RTJ 55/50).%

O constitucionalista Alexandre de Moraes, ao se debrucar a respeito da responsabilidade civil

objetiva do Estado (CF, § 6° do art. 37), apresentou as suas caracteristicas basicas®®, sendo vejamos:

(1) as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa;

(i1) a obrigacdo de reparar danos patrimoniais decorre de responsabilidade civil objetiva. Se o Esta-
do, por suas pessoas juridicas de direito ptblico ou pelas de direito privado prestadoras de servigos
publicos, causar danos ou prejuizos aos individuos, devera reparar esse danos, indenizando-os in-
dependentemente de ter agido com dolo ou culpa;

(iii) os requisitos configuradores da responsabilidade civil do Estado s@o: ocorréncia do dano; nexo
causal entre o eventus damni e a a¢ao ou omissdo do agente publico ou do prestador de servigo pu-
blico; oficialidade da conduta lesiva; inexisténcia de causa excludente da responsabilidade civil do
Estado;

(iv) no Direito brasileiro, a responsabilidade civil do Estado ¢ objetiva, com base no risco admi-
nistrativo, que, ao contrario do risco integral, admite abrandamentos. Assim, a responsabilidade do
Estado pode ser afastada no caso de forca maior, caso fortuito, ou ainda, se comprovada a culpa
exclusiva da vitima;

(v) havendo culpa exclusiva da vitima, ficard excluida a responsabilidade do Estado. Entretanto,
se a culpa for concorrente, a responsabilidade civil do Estado devera ser mitigada, repartindo-se o
quantum da indenizacao;

(vi) a responsabilidade civil do Estado ndo se confunde com as responsabilidades criminal e ad-
ministrativa dos agentes publicos, por tratar-se de instancias independentes. Assim, a absolvi¢ao
do servidor publico no juizo criminal ndo afastara a responsabilidade civil do Estado se ndo ficar
comprovada culpa exclusiva da vitima;

(vii) a indenizagdo deve abranger o que a vitima efetivamente perdeu, o que despendeu, o que dei-
xou de ganhar em consequéncia direta e imediata do ato lesivo do Poder Publico, ou seja, devera
ser indenizada nos danos emergentes e nos lucros cessantes, bem como honorarios advocaticios,
corre¢do monetaria e juros de mora, se houver atraso no pagamento. Além disso, nos termos do art.
5°,'V, da Constitui¢ao Federal, serd possivel a indenizag@o por danos morais;

(viii) a Constituicdo Federal preveé agdo regressiva contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

25 STF — 1* T. — Rextr. N° 109.615-2/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, Diario da Justiga, Se¢ao I, 2 ago. 1996, p. 25.785. No
mesmo sentido: Informativo STF — Brasilia, 15 a 19 abr. 1996 —n.° 27. RE 140.270-MG, Rel. Min. Marco Aurélio, 15-4-96.

26 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 30. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 389-390.
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Demais, de acordo com a doutrina, para que o dano seja indenizavel, necessario que sejam

reunidas duas caracteristicas: ser anormal e especifico, excedente o limite do razoavel.

Dano anormal ¢ aquele que excede os inconvenientes naturais e esperados da vida em socie-
dade. Ou seja, vai além do mero aborrecimento. Dano especifico ¢ aquele que alcanga destinatarios deter-
minados, isto ¢, atinge um individuo ou uma classe delimitada de individuos. Assim, presentes os 2 (dois)
atributos, considera-se que o dano ¢ antijuridico, produzindo-se o dever de pagamento de indenizagdo pela

Fazenda Publica.

Outrossim, para a configuracao da responsabilidade estatal, ¢ irrelevante a licitude ou ilicitude
do ato lesivo, bastando que haja um prejuizo anormal e especifico decorrente de agdo ou omissdo de agente

publico para que surja o dever de indenizar.

Em regra, os danos indenizaveis originam-se de condutas contrarias ao ordenamento juridico.
No entanto, existem situagdes em que a Administragdo Publica atua em conformidade com direito e, ainda
assim, causa prejuizo indenizavel, sendo estes ultimos nominados de danos decorrentes de atos licitos e

que também produzem dever de indenizar.

Ja com relagdo aos danos por omissdo do Estado, Celso Antonio Bandeira de Mello?’ entende

que, em casos tais, aplica-se a teoria da responsabilidade subjetiva, verbis:

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissao do Estado (o servigo ndo funcionou,
funcionou tardia ou ineficientemente) ¢ de aplicar-se a teoria da responsabilidade subjetiva. Com
efeito, se o Estado ndo agiu, ndo pode, logicamente, ser ele o autor da dano. E, se ndo foi o autor, s6
cabe responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é: s6 faz sentido responsabiliza-lo
se descumpriu dever legal que lhe impunha obstar ao evento lesivo.

Deveras, caso o Poder Publico ndo estivesse obrigado a impedir o acontecimento danoso, faltaria
razao para impor-lhe o encargo de suportar patrimonialmente as consequéncias da lesdo. Logo, a res-
ponsabilidade estatal por ato omissivo é sempre responsabilidade por comportamento ilicito. E, sendo
responsabilidade por ilicito, ¢ necessariamente responsabilidade subjetiva, pois ndo ha conduta ilicita
do Estado (embota do particular possa haver) que ndo seja proveniente de negligéncia, imprudéncia
ou impericia (culpa) ou, entdo, deliberado propdsito de violar a norma que o constituia em dada obri-
gacdo (dolo). Culpa e dolo sdo justamente as modalidades de responsabilidade subjetiva.

Dessarte, mostra-se correta a posicao sustentada por Bandeira de Mello e pelo Prof. Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello, segundo os quais a responsabilidade do Estado ¢ objetiva no caso de compor-

tamento danoso comissivo e subjetiva no caso de comportamento omissivo.

Igualmente, cabivel se mostra a responsabilidade civil do Estado, seja nas hipoteses nas quais foi
produzido algum tipo de dano ou prejuizo a outrem, seja naquelas oriundas de ato ilicito ou licito, os quais,
de qualquer modo, ao contrariarem o ordenamento juridico, ultrapassaram o campo da legalidade, passando,
a partir de entdo, a ser passivel de indenizacao estatal, desde que comprovado o nexo causal entre a acdo ou

omissao de agente publico e o evento danoso/lesivo, bem assim ndo haja nenhuma excludente de ilicitude.

Nesse rumo, novamente esclarecedoras as licdes de Bandeira de Mello:

a) No caso de comportamentos ilicitos comissivos ou omissivos, juridicos ou materiais, o dever de
reparar o dano ¢ a contrapartida do principio da legalidade. Porém, no caso de comportamentos ili-
citos comissivos, o dever de reparar ja ¢, além disso, imposto também pelo principio da igualdade.

27 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 1002-1003.
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b) No caso de comportamentos licitos, assim como na hipotese de danos ligados a situagdo criada
pelo Poder Publico — mesmo que nao seja o Estado o proprio autor do ato danoso -, entendemos
que o fundamento da responsabilidade estatal ¢ garantir uma equanime reparti¢do dos 6nus prove-
nientes de atos ou efeitos lesivos, evitando que alguns suportem prejuizos ocorridos por ocasido ou
por causa de atividades desempenhadas no interesse de todos. De conseguinte, seu fundamento ¢ o
principio da igualdade, nogéo basica do Estado de Direito.?

Por conseguinte, a responsabilidade civil do Estado — tal como langada no art. 37, § 6°, da
Constitui¢ao Federal — ¢ objetiva no que alude a conduta comissiva - ou seja, prescinde da comprovacao
de culpa ou dolo do agente publico causador do evento danoso - e subjetiva no que toca a danos por omis-
sao - além do nexo causal entre a conduta ilicita ou danosa e o resultado, for¢oso demonstrar-se a culpa ou
o dolo do agente publico causador do dano. Ainda, a responsabilidade civil estatal s6 restard afastada na
hipdtese na qual restar demonstrada a presenga de uma das excludentes de responsabilidade, tais como a

culpa exclusiva da vitima, a for¢ca maior, o caso fortuito e o fato provocado por terceiro.

Lado outro, quanto a agdo indenizatoria, esta pode ser proposta pela vitima contra a pessoa

juridica a qual o agente publico causador do dano pertence.

No julgamento do Recurso Extraordinario n.® 327.904/SP, aos 15.8.2006, o Supremo Tribunal
Federal passou a rejeitar a propositura de acao indenizatdria per saltum diretamente contra o agente publi-
co. Desde entdo, o Supremo Tribunal Federal considera que a acdo regressiva do Estado contra o agente
publico causador do dano constitui dupla garantia: a) em favor do Estado, que podera recuperar o valor
pago a vitima; b) em favor do agente publico, no sentido de ele ndao poder ser acionado diretamente pela

vitima para ressarcimento de prejuizo causado no exercicio de fungdo publica.

Esse novo entendimento da Suprema Corte afasta a possibilidade, anteriormente existente, de a
vitima escolher se a agdo indenizatoria deve ser proposta contra o agente publico, contra o Estado ou contra
ambos em litisconsorcio passivo. Com isso, 0 agente publico responde somente administrativa e civilmente

perante a pessoa juridica a que se vincula.

6 REPASSE DO DUODECIMO DO EXECUTIVO PARA OS PODERES LEGISLATIVO E
JUDICIARIO E PARA OS ENTES/ORGAOS AUTONOMOS (MINISTERIO PUBLICO,
DEFENSORIA PUBLICAE TRIBUNALDE CONTAS). ORCAMENTO FISCALE VEDACOES

Consoante visto acima, a Constituicao Federal prevé, no artigo 168, que os recursos relativos
as dotagdes orgamentarias destinados aos 6rgaos dos Poderes Legislativo e Judiciario, do Ministério Publi-

co ¢ da Defensoria Publica, ser-lhes-ao entregues até o dia 20 (vinte) de cada més, em duodécimos.

Esta disposicdo reveste-se de significativa relevancia em razao da garantia que propicia para
a autonomia financeira dos Poderes (leia-se: fungdes) Legislativo e Judicidrio, do Ministério Publico e da

Defensoria Publica.

Com efeito, ¢ fundamental que, para além da iniciativa na elaborag@o de sua propria proposta
orcamentdria, tenham aqueles 6rgdos a certeza de que os recursos correspondentes as suas dotagdes orca-
mentéarias lhes sejam entregues pelo Executivo.

Também prescreve a Lei Maior — artigo 169, § 1°, incisos I e II - que a concessao de qualquer

28 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 997.
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vantagem ou aumento de remuneragao, a criagao de cargos, empregos e fungdes ou alteracdo de estrutura
de carreira, bem como a admissao ou contratacdo de pessoal, a qualquer titulo, pelos 6rgaos e entidades da
administracao direta ou indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo poder publico, s6 poderao
ser feitas: (i) se houver prévia dotagdo orgamentaria suficiente para atender as projecoes de despesa de
pessoal e aos acréscimos dela decorrentes; e (i) se houver autorizagdo especifica na lei de diretrizes orga-

mentarias, ressalvadas as empresas publicas e as sociedades de economia mista.

O artigo 74 da CF/88 dispde que os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio manterdo, de
forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de avaliar o cumprimento das metas previstas

no plano plurianual, a execucdo dos programas de governo e dos or¢amentos da Unido.

O paragrafo quinto, incisos I a III, do art. 165, da CF/88 reza que a lei or¢amentaria anual com-
preendera: (i) o orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgaos e entidades da admi-
nistracdo direta e indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico; (ii) o orgamento
de investimento das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social
com direito a voto; e (iil) o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6rgdos a ela
vinculados, da administragao direta ou indireta, bem como os fundos e fundagdes instituidos e mantidos

pelo Poder Publico.

O paragrafo terceiro do artigo 166 apregoa que as emendas ao projeto de lei do orcamento

anual ou aos projetos que o modifiquem s6 podem ser aprovadas caso:

I - sejam compativeis com o plano plurianual e com a lei de diretrizes or¢camentarias;

IT - indiquem os recursos necessarios, admitidos apenas os provenientes de anulacdo de despesa,
excluidas as que incidam sobre:

a) dotacdes para pessoal e seus encargos;

b) servigo da divida;

c) transferéncias tributarias constitucionais para Estados, Municipios e Distrito Federal; ou
IIT - sejam relacionadas:

a) com a corre¢do de erros ou omissoes; ou

b) com os dispositivos do texto do projeto de lei. [grifou-se]

Ja o artigo 167, da CF, estabelece diversas vedagoes, destacando-se as alusivas a: (i) realiza-
¢do de despesas ou a assungao de obrigagdes diretas que excedam os créditos orgamentarios ou adicionais
(inciso II); (i1) transposi¢do, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma categoria de progra-
macao para outra ou de um 6rgao para outro, sem prévia autorizacao legislativa (inciso VI); (iii) utilizagao,
sem autorizagdo legislativa especifica, de recursos dos orgamentos fiscal e da seguridade social para suprir
necessidade ou cobrir déficit de empresas, fundagdes e fundos, inclusive dos mencionados no art. 165, §
5° (inciso VIII); e (iv) transferéncia voluntaria de recursos e a concessao de empréstimos, inclusive por
antecipacao de receita, pelos Governos Federal e Estaduais e suas institui¢des financeiras, para pagamento
de despesas com pessoal ativo, inativo e pensionista, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) (inciso X).

Infere-se, dos dispositivos supratranscritos, que cada Poder/funcdao do Estado (Executivo, Le-

gislativo e Judicidrio) e entes/0rgdos autonomos (Ministério Publico, Defensoria Publica e Tribunal de

PGE/MS - Procuradoria-Geral do Estado 23


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art20

DA AUTONOMIA (FUNCIONAL, ADMINISTRATIVA E ()R(;‘AMIN'I'AR[A) ATRIBUIDA PELA CONSTI I'UI(":\() FEDERAL DE 1988 AOS PODERES
E ORGAOS/ENTES ESTATAIS, DESTITUIDOS DE PERSONALIDADE JURIDICA: RESPONSABILIDADE ((‘I\'IL) PELOS SEUS ATOS DANOSOS OU
ILICITOS QUE DEVE SER AMPLA E ATRELADA AO SEU PROPRIO ORCAMENTO

Contas) detém or¢amento proprio, sendo, a todos eles, atribuida a iniciativa de lei para tal mister, de ma-
neira que todas as receitas e despesas sejam englobadas na lei orcamentaria anual de cada ente federado

(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios).

Assim, cada um dos Poderes e cada entidade autdbnoma possuem or¢camento proprio e inde-
pendente para fazer frente a todas as atribui¢des e deveres que lhes foram impingidos pela Constitui¢ao
Federal, razdo pela qual ¢ vedado a quaisquer dos Poderes, por meio de repasse de seu proprio or¢amento,
utilizar-se ou depender-se de verba que seja originada de orcamento estranho aquele que foi incorporado

na lei orgamentaria por outro Poder.

As obrigacdes e despesas de cada um (fungdes do Estado e 6rgaos autobnomos) ndo podem exce-
der os créditos constantes do orgamento aprovado mediante lei, sob pena de quebra do principio harmonico e

independente que ha de existir no sistema constitucional brasileiro, conforme assegurado no art. 2°, da CF/88.

Com efeito, a iniciativa do projeto de lei orgamentaria a cada uma das fungdes estatais e 6rgaos
autonomos assegurada pela Lei Maior visa justamente a salvaguardar possiveis e indevidas interferéncias
que possam haver entre todos eles, fazendo com que cada ente elabore e cuide de seu proprio orgamento,

dentro dos 6nus e responsabilidades a eles atribuidos constitucionalmente.

Portanto, a despeito de o Executivo ser aquele poder que cuida de efetuar, mensalmente, em
duodécimos, o repasse dos recursos correspondentes as dotagdes or¢amentarias aos o6rgdos dos Poderes
Legislativo e Judiciario, do Ministério Publico e da Defensoria Publica, ndo pode ser aquele atribuido a

pecha de “segurador universal”.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.° 732/RJ, Re-
lator o Min. Celso de Mello, DJ 21.8.92, ressaltou em sua ementa o seguinte:

[...] - O comando emergente da norma inscrita no art. 168 da Constituicdo Federal tem por desti-
natario especifico o Poder Executivo, que esta juridicamente obrigado a entregar, em consequéncia
desse encargo constitucional, até o dia 20 de cada més, ao Legislativo, ao Judiciario e ao Ministério
Publico, os recursos or¢gamentarios, inclusive aqueles correspondentes aos créditos adicionais, que
foram afetados, mediante lei, a esses orgdos estatais.

- A prerrogativa deferida ao Legislativo, ao Judiciario e ao Ministério Publico pela regra consubs-
tanciada no art. 168 da Lei Fundamental da Republica objetiva assegurar-lhes, em grau necessario,
o essencial coeficiente de autonomia institucional.

-A “ratio” subjacente a essa norma de garantia radica-se no compromisso assumido pelo legislador
constituinte de conferir as Institui¢des destinatarias do “favor constitucionais” o efetivo exercicio
do poder de autogoverno que irrecusavelmente lhes compete.

A norma contida no precitado artigo 168 da CF/88 confere maxima expressao ao postulado que
assegura a independéncia e a harmonia entre os Poderes do Estado, instituindo uma tipica garantia assecu-
ratoria da autonomia financeira dos Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo e dos 6rgaos autonomos
(Ministério Publico, Defensoria Publica e Tribunal de Contas).

No mesmo sentido, o Ministro Celso de Mello, ao julgar o Mandado de Segurang¢a n.® 21.291/
AgRg, de que foi Relator, acentuou que:

[...] anorma inscrita no art. 168 da Constituicao reveste-se de carater tutelar, concebida que foi para
impedir o Executivo de causar, em desfavor do Judiciario, do Legislativo e do Ministério Pblico®,

29 Frise-se, por oportuno, que tal julgamento ocorreu anteriormente ao surgimento da Emenda Constitucional n.® 45/2004,
que conferiu a Defensoria Publica a autonomia funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta or¢amentaria, com o
acréscimo do § 2° ao art. 134 da CF/88.
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um estado de subordina¢do financeira que comprometesse, pela gestdo arbitraria do orcamento —
ou, até mesmo, pela injusta recursa de liberar os recursos nele consignados —, a propria independén-
cia politico-juridica daquelas Institui¢des.

Portanto, sem dispor de capacidade para livremente gerir e aplicar os recursos orcamentarios
vinculados ao custeio e a execucdo de suas atividades, os Poderes Legislativo e Judiciario e os 6rgdos au-

tonomos (Ministério Publico, Defensoria Publica e Tribunal de Contas) nada poderdo realizar.

Ante o exposto, levando em consideracgao tal quadro, ndo cabe ao Executivo, por meio de seu
proprio orcamento, fazer frente as obrigagdes e responsabilidades que sdo devidas exclusivamente pelos
Poderes Legislativo e Judicidrio, bem como pelo Ministério Publico, Tribunal de Contas e Defensoria Pa-

blica, sob pena de ofensa ao sistema constitucional-orcamentario ora vigente.

Nesse tanto, o § 2° do art. 19 da Lei Complementar n.° 101/2000, que trata sobre a responsa-
bilidade fiscal de todos os Poderes e 6rgaos autonomos brasileiros, apregoa que “observado o disposto no
inciso IV do § 12, as despesas com pessoal decorrentes de sentencas judiciais serdo incluidas no limite do
respectivo Poder ou 6rgao referido no art. 20”, ou seja, sinaliza tal instrumento legal que cada Poder ou 6r-
gao autdbnomo devera se responsabilizar pelo pagamento com despesas de pessoal decorrentes de sentencas
judiciais, observado o limite de cada um deles previsto no precitado art. 20*°, a demonstrar a autonomia ¢

30 Art. 20. A reparti¢do dos limites globais do art. 19 ndo podera exceder os seguintes percentuais:

I - na esfera federal:

a) 2,5% (dois inteiros e cinco décimos por cento) para o Legislativo, incluido o Tribunal de Contas da Unido;

b) 6% (seis por cento) para o Judiciario;

¢) 40,9% (quarenta inteiros e nove décimos por cento) para o Executivo, destacando-se 3% (trés por cento) para as despesas
com pessoal decorrentes do que dispdem os incisos XIII e XIV do art. 21 da Constituicdo e o art. 31 da Emenda Constitucional
no 19, repartidos de forma proporcional a média das despesas relativas a cada um destes dispositivos, em percentual da receita

corrente liquida, verificadas nos trés exercicios financeiros imediatamente anteriores ao da publicag@o desta Lei Complementar;
(Vide Decreto n° 3.917, de 2001)

d) 0,6% (seis décimos por cento) para o Ministério Publico da Unido;

I - na esfera estadual:

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

b) 6% (seis por cento) para o Judiciario;

¢) 49% (quarenta e nove por cento) para o Executivo;

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

III - na esfera municipal:

a) 6% (seis por cento) para o Legislativo, incluido o Tribunal de Contas do Municipio, quando houver;
b) 54% (cinqiienta e quatro por cento) para o Executivo.

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

§ 2° Para efeito deste artigo entende-se como 6rgéo:

I - o Ministério Publico;

II - no Poder Legislativo:

a) Federal, as respectivas Casas e o Tribunal de Contas da Unido;

b) Estadual, a Assembléia Legislativa e os Tribunais de Contas;

¢) do Distrito Federal, a Camara Legislativa e o Tribunal de Contas do Distrito Federal;

d) Municipal, a Camara de Vereadores e o Tribunal de Contas do Municipio, quando houver;

III - no Poder Judiciario:

a) Federal, os tribunais referidos no art. 92 da Constituicao;

b) Estadual, o Tribunal de Justi¢a e outros, quando houver.

§ 3° Os limites para as despesas com pessoal do Poder Judiciario, a cargo da Unido por for¢a do inciso XIII do art. 21 da
Constituicao, serdo estabelecidos mediante aplicagdo da regra do § 1°.

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

Infere-se, pois, de tal preceito legal, que, se dentro do or¢amento do Estado ha destinagdo
especifica de verba que deve ser encaminhada ao Legislativo, ao Judicidrio, ao Tribunal de Contas e ao
Ministério Publico, nada mais justo e ético, aliado a uma interpretacao sistematica, que, em caso de conde-
nac¢ao judicial oriunda de atos ou danos que tenham sido causados por algum deles e prejudicados terceiros,
os 6nus da sucumbéncia sejam carreados ao or¢gamento do Poder ou 6rgdo autonomo causador do evento

danoso ou lesivo.

Desse modo, em respeito ao contribuinte — pagador de impostos —, escorreito seria que o juiz,
na parte dispositiva da sentenca, condene o Estado, porém especifique que a verba, para o referido paga-
mento, seja retirada da parte orgamentaria destinado ao Poder ou 6rgao autonomo causador do dano, em

respeito aos ditames da Lei Complementar n.° 101, de 4 de maio de 2000 (artigos 19 e 20).

Por conseguinte, ndo se mostra justo que o Estado (na fungdo executiva), por meio do Tesouro,
tenha de retirar verbas de setores essenciais para a sociedade, tais como: educacao, construcao de creches
e escolas, saneamento basico, transporte, seguranca publica, habitacdo, iluminagdo publica, etc., a fim de

responder por condenag¢do judicial a qual ndo deu causa.

Pois, se a propria Constitui¢do de 1988 atribuiu a todos os Poderes e a cada um dos 6rgdos
despersonalizados (tais como o Ministério Publico, a Defensoria Publica e o Tribunal de Contas) a devi-
da autonomia técnica, financeira e or¢amentaria - incluindo a iniciativa de lei or¢amentaria -, descabe ao
Poder Executivo responder por eventuais danos, erros e/ou atos ilicitos cometidos pelos demais poderes
e orgdos autonomos a particulares, socorrendo-se de seu proprio orgcamento, ou, ainda, o que seria muito
pior, com verbas oriundas do Tesouro (Federal, Estadual ou Municipal), as quais hdo de ser destinadas,

exclusivamente, para o custeio das politicas publicas estabelecidas constitucionalmente.

7 RESPONSABILIDADE CIVIL QUE DEVE RECAIR SOBRE O ORCAMENTO DO ENTE
ESTATAL QUE PRATICOU O ATO CONSIDERADO ILICITO OU DO QUAL ADVENHA
ALGUMA RESPONSABILIDADE CIVIL

Em primeiro lugar, foi visto que a Republica Federativa do Brasil, como um Estado Federado,

possui fungdes independentes e harmonicas entre si, quais sejam, executiva, legislativa e jurisdicional.

Segundo, a propria Lei Maior criou alguns entes/0rgdos, que nao integram nenhum das fungdes

ou Poderes acima arrolados, quais sejam, o Ministério Publico, a Defensoria Publica e o Tribunal de Contas.

Terceiro, tanto no primeiro grupo (das funcdes executiva, legislativa e jurisdicional) quanto
no segundo (Ministério Publico, Defensoria Publica e Tribunal de Contas) foi-lhes atribuida, pela CF/88,
a autonomia técnica, financeira e orgamentaria, incluindo, ainda, a competéncia para iniciativa de lei que

regule o or¢amento de cada funcao/poder ou ente/6rgao despersonalizado.

Quarto, tem-se que os 6rgaos publicos com capacidade processual especial (Ministério Publi-

co, Defensorias Publicas e Tribunais de Contas) integram o conceito de Fazenda Publica.

§ 5° Para os fins previstos no art. 168 da Constitui¢do, a entrega dos recursos financeiros correspondentes a despesa total
com pessoal por Poder e 6rgdo sera a resultante da aplicagdo dos percentuais definidos neste artigo, ou aqueles fixados na lei de
diretrizes or¢amentarias.
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Quinto, a responsabilidade civil do Estado ¢ derivada de uma conduta (ilicita ou licita) comis-
siva ou omissiva perpetrada por agente publico, de um evento danoso e de um nexo de causalidade entre a
conduta e o resultado, inexistente, ainda, qualquer hipotese de excludente de responsabilidade. No caso da
responsabilidade comissiva, ela € de natureza objetiva (a vitima ndo necessita comprovar o dolo ou a culpa
do agente publico causador do dano); ja, na Optica da responsabilidade omissiva, esta € subjetiva, isto €,
além da conduta, do resultado e do nexo causal entre ambos, a vitima deve provar a ocorréncia de dolo ou

culpa do agente publico provocador do evento danoso.

Sexto, cada fungdo/poder estatal e cada 6rgao despersonalizado autobnomo detém competéncia
para apresentar seu proprio orcamento, ndo podendo haver ingeréncia de um sobre o outro, cuja situagao

torna descabida a figura do Executivo como segurador universal dos demais poderes e 6rgaos autonomos.

Pois bem. Assentadas tais premissas, tal como muito bem pontuado por Celso Antdnio Bandei-
ra de Mello, ao discorrer acerca da responsabilidade civil do Estado®', tem-se que o Estado - mais precisa-
mente na figura do Poder ou fun¢ao Executivo(a) - ndo pode ser erigido em segurador universal dos demais
poderes (Legislativo e Judiciario) e 6rgaos despersonalizados autonomos (Ministério Publico, Defensoria
Publica e Tribunal de Contas), sob pena de quebra do principio da separag¢@o e harmonia entre os poderes
insculpido no art. 2° da CF/88.

Como ¢ ressabido, qualquer pessoa que se sinta prejudicada ou vitima de algum ato danoso
ou ilicito perpetrado por agente publico pode ingressar em juizo com agdo indenizatoria em desfavor da

pessoa juridica de direito publico a qual aquele pertenga.

Por exemplo: na hipétese de um policial militar ser flagrado ao espancar uma pessoa que estava
sendo por ele abordada, dando-lhe golpes violentos e provocando-lhes lesdes e danos morais, cabera a vi-
tima ingressar com a¢ao indenizatoria em juizo em face da pessoa juridica de direito publico a cujo quadro
ele pertence (se for policial militar, a acdo deve ser dirigida contra o Estado-membro onde esteja lotado o

agressor; se for policial federal, a acdo indenizatdria ¢ veiculada em face da Unido).

Lado outro, caso o dano ou ato ilicito ou licito, mas que provoque prejuizo (material e/ou
moral) a outrem, seja perpetrado ou pelo Legislativo, ou Judiciario, ou Ministério Publico, ou Defensoria
Publica ou, ainda, Tribunal de Contas, eventual demanda continua a ser aforada em face ou da Unido ou do

Estado Membro ou Municipio respectivo, donde se originou a conduta lesiva.

No entanto, o pagamento de indenizagdo, que demande dispéndio de verba publica, e cujo ato
ndo tenha sido perpetrado pelo Executivo, deve ser arcado e imputado ao orgamento da func¢ao ou do 6rgao
autonomo provocador do dano, a afastar o pagamento pelo orgamento do Executivo, sob pena de transfor-

mar este ultimo em segurador universal de todo o sistema constitucional.

Para tanto, seguem abaixo alguns casos concretos demandados em juizo para melhor esclarecer

a questdo posta no presente estudo, sendo vejamos.

Por exemplo: um servidor do Poder Judiciario, titular de um determinado cargo publico, de-
vidamente aprovado em concurso publico, que tenha suas atribui¢des arroladas na lei da carreira e que
exija escolaridade de nivel médio, ao depois, lhe ¢ determinado que passe a executar funcdes distintas e
31 op. cit., p. 1005.
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estranhas (de nivel superior) para o cargo que ele disponha, sob ordem de um magistrado/juiz, a atuar em
verdadeiro desvio de funcao, sem, contudo, perceber a devida diferenca remuneratodria. Irresignado com
tal situacdo, o servidor ingressa em juizo com uma a¢ao declaratoria de desvio de func¢do c/c cobranga em
face da Unido (no caso de Justica Federal) ou do Estado (Justi¢a Estadual). Contestado o feito e produzidas
as provas, sobrevém sentenca condenatoria, determinando que o ente estatal pague as devidas diferencas
salariais dos ultimos 5 (cinco) anos anteriores ao ajuizamento da demanda. Transitada em julgado a senten-
¢a, o pagamento far-se-4 mediante expedicao de precatério (CF, art. 100), cujo montante saira do Tesouro

Federal ou Estadual, e ndo do orgamento do Judiciario, apesar de o dano ter sido perpetrado por este ultimo.

Em outro exemplo, o Ministério Publico Estadual intenta uma agdo civil publica em face de
uma empresa privada, imputando-lhe dano ambiental ante um empreendimento, que, ainda que tenha rece-
bido o devido licenciamento ambiental do 6érgao ambiental competente, segundo o Parquet, nao observou
a legislagdo ambiental e provocou danos de grande monta aos moradores localizado no entorno da area
ocupada pela referida empresa. Pleiteia o embargo da obra, a paralisacdo do empreendimento e a condena-
¢do da empresa ao pagamento de indeniza¢ao em favor do Fundo previsto na Lei n.° 7.347/85 (art. 13)*2.
Contestado o feito, tanto a empresa quanto o MP pugnaram pela realizagao de prova pericial para que fosse
analisado, pelo expert, se houve, ou ndo, o dano ambiental e se o empreendimento prejudica a populagao
situada em seu entorno. Ao final da demanda, o magistrado julga improcedente o pedido veiculado pelo
6rgao ministerial, contudo, condena o Estado-membro (pessoa juridica de direito publico) do local onde
o empreendimento esté localizado para que efetue o pagamento dos honorarios devidos ao perito judicial,
apos o transito em julgado da sentenga, mediante expedi¢do de precatdrio (CF, art. 100), de sorte que o
or¢amento do Ministério Publico fica imune a tal condenagao, ndo obstante o Estado — na sua funcao exe-

cutiva - ndo tenha participado da lide, bem como nao tendo dado causa a tal dano material.

N’outra hipotese, o Tribunal de Contas de um determinado Estado, ao alterar o sistema remu-
neratorio de seus servidores, encaminha projeto de lei para aprovacao do Legislativo, ante a autonomia
que lhe foi conferida pela CF/88, incluindo, ai, iniciativa legislativa para alteracao de remuneracao de seus
membros e servidores. Aprovado o projeto de lei, inimeros servidores entendem haver sofrido indevida
diminui¢do em sua remunera¢do, cuja situagdo mostra-se inconstitucional, ante a irredutibilidade de ven-
cimentos prevista na propria Carta Magna. Assim, ingressam em juizo com acdo declaratoria c/c cobranca
em face do Estado onde encontra-se sediado o Tribunal de Contas. Citado, o Estado, por meio de seus
Procuradores, oferta defesa, pugnando pela improcedéncia da demanda. Sobrevinda sentenca, a pretensao
¢ acolhida pelo Judicidrio, e, na parte dispositiva, o Estado ¢ condenado ao pagamento das diferencas sa-
lariais a todos os autores que ingressaram em juizo, cujo adimplemento far-se-4 mediante a expedicdo de

precatorio. Novamente, o orcamento do Tribunal de Contas ndo respondera por tal pagamento.

32 Art. 13. Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizagdo pelo dano causado revertera a um fundo gerido por um Conselho
Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério Publico e representantes da comunidade,
sendo seus recursos destinados a reconstitui¢do dos bens lesados.  (Regulamento) (Regulamento) (Regulamento)

§ 1° Enquanto o fundo ndo for regulamentado, o dinheiro ficara depositado em estabelecimento oficial de crédito, em conta
com correcdo monetaria.  (Renumerado do pardgrafo inico pela Lei n® 12.288, de 2010)

§ 2° Havendo acordo ou condenagdo com fundamento em dano causado por ato de discriminagao étnica nos termos do dis-
posto no art. 1° desta Leli, a prestagdo em dinheiro revertera diretamente ao fundo de que trata o caput e sera utilizada para a¢des
de promocao da igualdade étnica, conforme definicdo do Conselho Nacional de Promocao da Igualdade Racial, na hipotese de
extensdo nacional, ou dos Conselhos de Promogéo de Igualdade Racial estaduais ou locais, nas hipdteses de danos com extensao
regional ou local, respectivamente.  (Incluido pela Lei n® 12.288, de 2010)  (Vigéncia)
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Em outro caso, especificamente no que toca a intimacao do Estado quanto ao pagamento
dos honorarios advocaticios de defensor dativo, em casos nos quais o Juizo nomeia advogado particular
ante a auséncia de defensor publico, tem-se que o art. 22, do Estatuto da OAB (Lei n.° 8.904/94), prevé
que o advogado dativo, quando indicado para patrocinar causa de juridicamente necessitado, no caso de
impossibilidade ou da inexisténcia de Defensoria Publica no local da prestacao do servigo, tem direito aos
honorarios fixados pelo juiz, segundo tabela da OAB, sendo pagos pelo Estado. Porém, com a entrada em
vigor da Emenda Constitucional de n.° 45/2004, a Defensoria Publica Estadual passou a ter assegurada sua
autonomia funcional, administrativa e a iniciativa de sua proposta or¢amentaria dentro dos limites estabe-
lecidos na lei de diretrizes or¢gamentarias e subordinagdo ao disposto no art. 99, § 2°, da CF/88, conforme
estabelece o § 2° do art. 135, da Lei Maior. Ademais, com a novel Emenda Constitucional n.° 80/2014, o
art. 98, do Ato das Disposi¢des Constitucional e Transitorias, passou a exigir a existéncia de Defensores
Publicos Estaduais em todas as unidades jurisdicionais, no prazo de 8 anos, priorizando as regides com
maiores indices de exclusao social. Levando em consideracao os fatos acima arrolados, tem-se que deva
ser feita uma releitura do art. 22, da Lei n.° 8.906/94, principalmente com a entrada em vigor da EC n.
45/2004, que, ao acrescentar o § 2° ao art. 134, da CF/88, assegurou a Defensoria Publica Estadual a sua
autonomia funcional, administrativa e de iniciativa de sua proposta or¢amentaria. Nesse norte, como a par-
tir de tal marco constitucional, o Estado repassa mensalmente a Defensoria Publica Estadual o montante
alusivo ao duodécimo, aprovado pelo Legislativo, e, ainda, considerando que o pagamento dos honora-
rios de advogado dativo somente pode ser custeado caso inexista defensor publico no local da prestacdao
do servigo ou mediante a impossibilidade de comparecimento do mesmo, o pagamento dos honorarios
advocaticios dos advogados dativos nomeados em juizo deve ser feito pela propria Defensoria Publica, por
meio de seu orgamento, visto que a obrigacao constitucional de lotar defensores publicos ¢ dirigida a tal

instituicdo, ¢ nao mais ao Executivo.

Portanto, com relacdo a Defensoria Publica, conclui-se que o 6nus alusivo ao pagamento dos
defensores dativos deve a ela propria ser imputado, e ndo mais ao Estado, ante a autonomia daquela ins-
tituicdo, do orgamento que lhe € proprio e da sua obrigacao de prover cargo de defensor publico em todas

as comarcas do Estado.

No mesmo sentido, com relacdo ao desvio funcional de servidores do Judiciario, o pagamento
das diferencas salariais ha de ser adimplido pelo préprio Judiciario, por meio de seu orgamento, ante a sua

autonomia e diante de o dano haver sido perpetrado pelo proprio Poder (fungao).

Outrossim, no que concerne ao Ministério Publico Estadual, o 6nus referente ao pagamento
dos honorarios periciais deve ser dirigido ao proprio 6rgao ministerial, cuja verba saira de seu proprio orga-
mento, diante de sua autonomia e, sobretudo, pelo fato de o Estado ndo ter sido parte na demanda, ajuizada

unicamente pelo Parquet.

Com efeito, verifica-se, atualmente, que o Tesouro do Estado, seja no ambito federal, seja na
esfera estadual, tem sido utilizado para pagamentos de indenizagdes, valores, despesas processuais, repo-
si¢des salariais etc., cujos danos ou atos (ilicitos) foram causados pelos Poderes Legislativo e Judiciério,
ou, ainda, pelos o6rgaos despersonalizados autonomos (Ministério Publico, Defensoria Publica e Tribunal

de Contas), sem que o Executivo, contudo, tivesse dado causa a tais condenagdes.
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Assim sendo, para afastar-se de vez a figura de segurador universal atrelada ao Executivo,
forcoso se mostra que cada um dos Poderes e 6rgaos despersonalizados auténomos, tendo em vista a auto-
nomia técnica, financeira e orcamentaria a eles constitucionalmente atribuida, responda com seus proprios
e respectivos orcamentos, quando em juizo restar comprovado que o dano ou o ato do qual se originou
algum prejuizo a particular tenha sido por eles perpetrados, a despeito de a a¢do judicial haver sido aforada
em face da Unido, ou do Estado ou do Municipio, consoante acima demonstrado.

Se o Executivo nao pode ser erigido como segurador universal da sociedade, com muito mais
razao também nao o pode ser com relacdo aos demais poderes e 6rgaos autdbnomos, sob pena de a sociedade
ser duplamente apenada. Ou seja, o Tesouro Estadual ou Federal ¢ destinado para a manutencdo da socie-
dade e das politicas publicas previstas na CF/88, tais como as areas de saude, educacdo, seguranca publica,
direitos socais etc., incumbindo ao Executivo administra-lo dentro de suas possibilidades.

Dessa forma, a verba inserta no Tesouro nao pode ter outra destinacao sendo para o que ora se
aludiu, sob pena de a sociedade — por meio do or¢amento destinado ao Executivo — ter que arcar com um
novo pagamento, ndo em seu favor, mas para fazer frente a danos provocados por outros poderes e 6rgaos

autdbnomos, nao obstante estes ja tenham orgamento proprio para tal mister.

Ao se manter o quadro atual, o sistema orcamentario-constitucional nao “fecha”, porquanto
os demais poderes e 6rgdos autdnomos sempre terdo como segurador universal o Poder Executivo, isto €,
lhes serdo dados “cheques em branco”, na medida em que, ainda que provoquem algum dano ou prejuizo
a terceiros por atos praticados por seus proprios membros, seus orcamentos ficarao ilesos para adimplir

condenacdes, pois cientes de que o Tesouro (estadual ou federal) “pagard a conta”.

Por corolario logico, ainda que se tenha como certo que a Unido, o Estado ou o0 Municipio sdo as
pessoas juridicas de direito publico a serem acionadas em juizo por particulares que se sintam prejudicados
diante de dano ou ato ilicito causado ou pelo Judicidrio, ou Legislativo, ou Ministério Publico, ou Defensoria
Publica, ou Tribunal de Contas — valendo ressaltar, nesse ponto, que estes ultimos fazem parte do conceito
de Fazenda Publica -, e o pagamento determinado pelo Judicidrio seja realizado mediante a expedicao de
precatorio, chega-se a conclusdao que o montante a ser destinado para tal adimplemento deve ser retirado do

orcamento do Poder ou do 6rgao auténomo causador do dano que originou a condenacgao estatal.

Nesse rumo de pensamento, o doutrinador Matos de Vasconcelos, citado por José Cretella Ju-

nior®’, ao discorrer acerca da acdo regressiva do Estado contra o agente, asseverou o seguinte:

Infelizmente, ndo se tem levado a efeito esta acdo, como fora de esperar. Temos ciéncia, apenas, da
acao promovida pelo Ministério Publico contra o ex-chefe de policia do Distrito Federal, Marechal
Fontoura, pela demissao ilegal de um comissario reintegrado, nada sabendo sobre a eficacia de seus
resultados. No dia em que tal reparag@o se der, os direitos individuais serdo melhor respeitados e
o Tesouro deixara de sofrer prejuizos, as mais das vezes, perfeitamente evitaveis. Por essa forma,
ndo se vera a avalanche de créditos votados pelo Poder Legislativo para pagamento, por forca de
sentenca judicidria, assecuratéria de direitos violados e em boa hora reparados pela Justiga. Perso-
nalize-se a culpa, faga-se por ela responder quem dela foi o causador e um novo estado de coisas se
implantard com grande proveito para a moral publica. (Matos de Vasconcelos, Direito Administra-
tivo, 1937, vol. 2, p. 510-511)

Como se observa, a figura esdruxula de segurador universal imputada ao Executivo provoca
33 CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigacao de indenizar. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 321.
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para o Estado como um todo a descompensagao patrimonial negativa pelo pagamento do indevido, vis-
to que o orcamento daquele serve de fonte para o adimplemento de condenagdes advindas de prejuizos
causados pelos outros Poderes (Legislativo e Judiciario) e/ou pelos 6rgaos autonomos despersonalizados
(Ministério Publico, Defensoria Publica e Tribunal de Contas), a despeito destes 2 (dois) tltimos disporem

de orcamento proprio.

Dessarte, quando do pagamento de tais condenacdes, o Executivo poderd, por ocasido do re-
passe dos duodécimos, compensar/descontar 0 montante alusivo ao respectivo pagamento, passando, a
partir de entdo, a se ter um efeito pedagogico para com os demais Poderes e 6rgaos autdbnomos, livrando,

de uma vez por todas, o Executivo da pecha indevida e inconstitucional de segurador universal.

Com efeito, visando evitar-se ato ilegal que possa ser eventualmente perpetrado pelo Executivo
em dita ocasido, tem-se que tal desconto ou compensagao deve estar determinado (a) na parte dispositiva
de uma decisao judicial (sentenga ou acérdao), na qual a autoridade judiciaria, ao condenar a pessoa juridi-
ca de direito publico (Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio) ao pagamento de uma indenizagao ou
montante em dinheiro, declare que o devido adimplemento, por meio da expedicao de precatorio, deve ser

retirado do orcamento do Poder (fun¢o) ou 6rgao autonomo causador da condenacgao estatal.

Caso, porém, ndo seja feito tal desconto, onerar-se-a4 sobremaneira um Poder em detrimento
do outro, em clara ingeréncia indireta dos Poderes Legislativo e Judiciario e drgaos autdbnomos no Poder

Executivo, o qual também esté adstrito aos termos da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Nao se pode, assim, condenar o Estado (por meio do or¢gamento destinado ao Executivo) a ter
que pagar eventual verba devida a um particular que deveria ser adimplida pelo Poder ou 6rgdo autono-
mo causador do dano ou ato lesivo. Nada mais justo, portanto, que, no caso de hipotética condenagdo do
Estado ou da Unido ou do Municipio em juizo, seja o valor desta descontado do repasse do duodécimo do
Poder ou 6rgdo autonomo causador do evento danoso, como previsto na mencionada Lei de responsabili-
dade fiscal, sob pena de afronta ao postulado da separagdo e harmonia entre os poderes, esculpido no art.
2° da Lei Maior.

A divisao organica dos Poderes ¢ principio fundamental estatuido na Constitui¢ao Federal, de
maneira que, da mesma forma que ¢ vedado ao Executivo exercer ingeréncia sobre os demais Poderes e
orgaos autdnomos, obrigando-os a cumprir as determinagdes previstas na legislacao de direito or¢gamenta-
ri0, nao pode esse mesmo ente suportar os 6nus decorrentes de eventual descumprimento dessas normas

por essas instituicoes.

Essa independéncia e harmonia, estabelecidas pela Carta Magna, estariam sendo feridas, caso
o valor a ser pago a vitima do dano em juizo tivesse que ser arcado pelo Poder Executivo — na hipdtese o
dano ou ato lesivo ter sido perpetrado pelos outros Poderes ou 6érgaos autonomos -, porque seria repassado
o valor integral do duodécimo a estes ultimos, sem que arcassem com a condenacdo a que deram causa,

utilizando-se indevidamente do Tesouro para tal desiderato.
CONCLUSOES

1. A Republica Federativa do Brasil, como um Estado Federado, possui fun¢des independentes

e harmonicas entre si, quais sejam, executiva, legislativa e jurisdicional.
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DA AUTONOMIA (FUNCIONAL, ADMINISTRATIVA E ORCAMEN I'ARIA) ATRIBUIDA PELA CONSTI ['UI(":\() FEDERAL DE 1988 AOS PODERES
E ORGAOS/ENTES ESTATAIS, DESTITUIDOS DE PERSONALIDADE JURIDICA: RESPONSABILIDADE ((‘I\'IL) PELOS SEUS ATOS DANOSOS OU
ILICITOS QUE DEVE SER AMPLA E ATRELADA AO SEU PROPRIO ORCAMENTO

2. A propria Lei Maior criou alguns entes/orgaos, que nao integram nenhum das fungdes ou

Poderes acima arrolados, quais sejam, o Ministério Publico, a Defensoria Publica e o Tribunal de Contas.

3. Tanto no primeiro grupo (das fungdes executiva, legislativa e jurisdicional) quanto no segun-
do (Ministério Publico, Defensoria Publica e Tribunal de Contas) foi-lhes atribuida, pela CF/88, a autono-
mia técnica, financeira e orgamentaria, incluindo, ainda, a competéncia para iniciativa de lei que regule o

or¢amento de cada funcdo/poder ou ente/6rgao despersonalizado.

4. Tem-se que os 6rgdos publicos com capacidade processual especial (Ministério Publico,

Defensorias Publicas e Tribunais de Contas) integram o conceito de Fazenda Publica.

5. A responsabilidade civil do Estado ¢ derivada de uma conduta (ilicita ou licita) comissiva ou
omissiva perpetrada por agente publico, de um evento danoso e de um nexo de causalidade entre a conduta
e o resultado, inexistente, ainda, qualquer hipotese de excludente de responsabilidade. No caso da respon-
sabilidade comissiva, ela ¢ de natureza objetiva (a vitima ndo necessita comprovar o dolo ou a culpa do
agente publico causador do dano); ja, na Optica da responsabilidade omissiva, esta € subjetiva, isto €, além
da conduta, do resultado e do nexo causal entre ambos, a vitima deve provar a ocorréncia de dolo ou culpa

do agente publico provocador do evento danoso.

6. Cada fungao/poder estatal e cada 6rgao despersonalizado autonomo detém competéncia para
apresentar seu proprio orcamento, ndo podendo haver ingeréncia de um sobre o outro, cuja situacao torna

descabida a figura do Executivo como segurador universal dos demais poderes e 6rgaos autdbnomos.

7. A fim de afastar-se de vez a figura de segurador universal atrelada ao Executivo, forgoso se
mostra que cada um dos Poderes (Legislativo e Judiciario) e 6rgaos despersonalizados autonomos (Mi-
nistério Publico Estadual, Defensoria Publica e Tribunal de Contas), tendo em vista a autonomia técnica,
financeira e orcamentaria a eles constitucionalmente atribuida, responda com seus proprios e respectivos
or¢amentos, quando em juizo restar comprovado que o dano ou o ato do qual se originou algum prejuizo
a particular tenha sido por eles perpetrados, a despeito de a acao judicial haver sido aforada em face da

Unido, ou do Estado ou do Municipio.

8. A verba inserta no Tesouro do Estado ndo pode ter outra destinagdo sendo para o custeio das
politicas publicas eleitas pelos governantes e cumprimento das obriga¢des e mandamentos constitucionais,
sob pena de a sociedade — por meio do or¢amento destinado ao Executivo — ter que arcar com um novo
pagamento, ndo em seu favor, mas para fazer frente a danos provocados por outros poderes e 6rgaos autd-

nomos, nao obstante estes ja tenham orcamento proprio para tal mister.

9. Ainda que se tenha como certo que a Unido, o Estado ou o Municipio sdo as pessoas juridicas
de direito publico a serem acionadas em juizo por particulares que se sintam prejudicados diante de dano
ou ato ilicito causado ou pelo Judiciario, ou Legislativo, ou Ministério Ptblico, ou Defensoria Publica, ou
Tribunal de Contas — valendo ressaltar, nesse ponto, que estes ultimos fazem parte do conceito de Fazenda
Publica -, e o pagamento determinado pelo Judiciario seja realizado mediante a expedi¢do de precatorio,
chega-se a conclusio que o montante a ser destinado para tal adimplemento deve ser retirado do or¢camento

do Poder ou do 6rgdo autdnomo causador do dano que originou a condenacgdo estatal.

10. Quando do pagamento de tais condenagdes, o Executivo podera, por ocasido do repasse dos
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duodécimos, compensar/descontar, do Poder (fun¢ao) ou 6rgao autonomo causador do dano ou prejuizo, o
montante alusivo ao respectivo pagamento, passando, a partir de entdo, a se ter um efeito pedagdgico para
com os demais Poderes e 6rgaos autonomos, sob pena de afronta ao postulado da separa¢do e harmonia

entre os poderes, esculpido no art. 2° da Lei Maior.

11. Visando evitar-se ato ilegal que possa ser eventualmente perpetrado pelo Executivo em
dita ocasido, tem-se que tal desconto ou compensagao deve estar determinado (a) na parte dispositiva de
uma decisdo judicial (sentenca ou acérddo), na qual a autoridade judiciaria, ao condenar a pessoa juridica
de direito publico (Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio) ao pagamento de uma indenizacdo ou
montante em dinheiro, declare que o devido adimplemento, por meio da expedigao de precatério, deve ser
retirado do orgamento do Poder (funcdo) ou 6rgdo autdonomo causador da condenagdo estatal, de forma a

realcar a autonomia destes e o efeito pedagogico de tal medida.
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CONTROVERSIAS NA RESPONSABILIZACAO
CIVIL CONTRATUAL DO ESTADO

Fabrizio Thomazio Guimaraes da Silva’

RESUMO

O presente artigo expde uma analise a respeito dos temas controvertidos da responsabilidade
civil contratual aplicavel ao Estado, relacionando o sistema juridico de Direito Publico ao instituto da
responsabilizagdo civil e os contratos administrativos. Abordam-se as questdes controvertidas da respon-
sabilizacdo civil do ente publico pelos danos resultantes da execucdo de tais contratos. Sao discutidos os
aspectos legais da responsabilidade civil no &mbito contratual, a questdo juridica da responsabilidade pe-
los encargos previdenciarios e trabalhistas ndo adimplidos pelo contratado e, por fim, a responsabilidade
da Administragdo Publica em face de contratos de execucao de obras publicas. Em tltima analise, com o
intuito de contribuir para a atualiza¢dao do tema no ordenamento juridico brasileiro, expdem-se os enten-
dimentos mais modernos na doutrina, do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a e do

Tribunal de Contas da Unido.

PALAVRAS-CHAVE: contrato administrativo.estado.responsabilidade civil. temas controvertidos.

INTRODUCAO

O Estado, institui¢do organizada politica, social e juridicamente, dotada de personalidade juri-
dica propria de direito publico, atua para executar sua missao primordial: gerir o interesse publico.

Porquanto a sociedade evolui, a nocao atribuida a figura do Estado também evolui. Na atuali-
dade, o ordenamento juridico prestigia o Estado de Direito, no qual, o Poder Publico se submete as normas
do direito que ele proprio, através de sua soberania, impde socialmente.

No exercicio de suas atribui¢des, o Poder Publico intervém na sociedade e, eventualmente,
pode lesionar a esfera juridicamente tutelada. Nesse aspecto, o ordenamento juridico moderno, fundado
nos preceitos de Estado de Direito e Republicano, consagra a responsabilidade civil do ente estatal por sua
conduta, omissiva ou comissiva, que causar danos a outrem.

No Direito Administrativo, ramo do direito que estuda as relagdes de direito publico, se perce-
be os institutos juridicos de uma maneira singular, aqui, diferente do Direito Privado, ha desigualdade nas
relacdes travadas. Dessa forma, aplica-se um regime juridico de Direito Publico as relagdes constituidas
pela Administra¢ao Publica.

Vale dizer, na medida em que o regime juridico administrativo infere no sistema de responsa-
bilidade contratual, impendem-se novos tracos na reparacao dos danos ensejados pelas atividades contra-
tadas pelo Poder Publico.

1 Graduado em Direito pela Universidade Federal do Tocantins, Pés-graduando em Direito e Processo Administrativo
pela Universidade Federal do Tocantins, advogado e pesquisador em Direito Administrativo.
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Nesta moldura, este estudo propde delimitar a influéncia do regime juridico de Direito Publico
no dever de resposta — em virtude de danos provocados na execucao de contratos administrativos — € expor
as discussodes doutrinarias e jurisprudenciais sobre o tema.

Neste objetivo, as questdes controvertidas acerca da responsabilizagao contratual da Admi-
nistragdo publica sao submetidas a uma analise jurisprudencial e doutrinaria. Desta forma, serd possivel
compreender, de forma ampla, o sistema de responsabilidade aplicada ao Estado.

O instituto da responsabilidade civil consiste em um dever de reparagdo consolidado no orde-
namento juridico para recompor o equilibrio rompido pelo exercicio de alguma atividade que cause danos
a outrem. Em geral, significa o pagamento de uma indenizagdo patrimonial para a vitima com o propdsito
de restaurar o status quo anterior ao dano suportado.

A responsabilizacao civil do Estado passou por um longo procedimento histérico-cultural até
ser reconhecida e resguardada pelos diversos ordenamentos juridicos, inclusive no Brasil.

Primordialmente, a responsabilidade do Poder Publico deve ser dividida entre duas categorias:
a responsabilidade civil contratual e a responsabilidade civil extracontratual.

Diante da Constituicdo de 1988, escolhemos um Estado participativo na sociedade e, em de-
corréncia disto, foi garantido o dever de resguardar direitos individuais, coletivos e metaindividuais; e de
fornecer prestagdes essenciais a todos os integrantes da sociedade.

A responsabilidade civil extracontratual do ente administrativo decorre do simples exercicio da
atividade estatal que ensejar quaisquer danos ao patrimdnio juridicamente tutelado de outra pessoa.

No art. 37, §6° da Constituicao consagrou-se o dever de reparagao, por parte do Poder Publico
e de maneira objetiva, toda vez que algum agente publico, agindo nessa qualidade, causar danos a terceiros.

O exercicio das fungdes estatais, no cumprimento de suas atribui¢des sociais, lhe impde uma
série de prerrogativas e sujei¢des inerentes ao regime de direito publico, o qual se submete. Desta premissa,
parte-se para a responsabilizagdo civil contratual estatal em decorréncia dos danos ocorridos em contratos
administrativos, regulamentados pela Lei 8.666/93 e seus aspectos controvertidos.

Uma vez que a doutrina de Direito Administrativo e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, Superior Tribunal de Justi¢a e Tribunal de Contas da Unido tém se ocupado da responsabilizag¢ao
entre duas vertentes: 1) responsabilizacao pelos encargos previdencidrios e trabalhistas ndo adimplidos pelo
contratado e i1) responsabiliza¢ao administrativa em face de contratos de execugdo de obras; estas serdo as
perspectivas a serem tratadas neste estudo.

1 ASPECTOS FUNDAMENTAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL NOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Em primeiro plano, a Lei 8.666/93, em seu art. 69, prevé que o contratado ¢ obrigado a reparar,
corrigir, remover, reconstruir ou substituir, as suas expensas, no total ou em partes, o objeto do contrato em que
se verificarem vicios, defeitos ou incorregdes resultantes da execuc@o ou de materiais empregados para tanto.

No mesmo sentido, o art. 70 da mesma legislacdo determina que o contratado ¢ responsavel

pelos danos causados diretamente & Administragdo ou a terceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo na exe-
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cucao do contrato, ndo excluindo ou reduzindo essa responsabilidade a fiscalizagdo ou 0 acompanhamento

da execucao contratual pelo 6rgao interessado.

Em sequéncia, o art. 71 determina ser de inteira responsabilidade do contratado as despesas
desinentes dos encargos trabalhistas, previdencidrios, fiscais e comerciais de que resultarem a execucao do

objeto contratual:

Art. 69. O contratado ¢ obrigado a reparar, corrigir, remover, reconstruir ou substituir, as suas ex-
pensas, no total ou em parte, o objeto do contrato em que se verificarem vicios, defeitos ou incorre-
¢oes resultantes da execucdo ou de materiais empregados.

Art. 70. O contratado ¢ responsavel pelos danos causados diretamente a Administragdo ou a ter-
ceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo na execu¢@o do contrato, ndo excluindo ou reduzindo essa
responsabilidade a fiscalizagdo ou o acompanhamento pelo 6rgao interessado.

Art. 71. O contratado ¢ responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais ¢ comer-
ciais resultantes da execucdo do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais ¢ comerciais
ndo transfere a Administragdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o
objeto do contrato ou restringir a regularizag@o e o uso das obras ¢ edificagdes, inclusive perante o
Registro de Imoveis.

§ 2° A Administracdo Publica responde solidariamente com o contratado pelos encargos
previdenciarios resultantes da execucdo do contrato, nos termos do art. 31 da Lein 8.212, de 24 de
julho de 1991. (BRASIL, 1993).

A titulo de informagao, o citado trecho legal encontra-se replicado quase que por inteiro, salvo
acanhada modificacdo de redac¢do que ndo altera seu sentido, no Projeto de Lei n. 1.292/1995, em seus ar-

tigos 118, 119 e 120, que tramita no Senado Federal®, tendente a revogar e substituir a citada Lei 8.666/93.

Como visto, o art. 69 delimita a responsabilizagao do contratado pelas propriedades do objeto
contratual executado. Trata-se do dever do pactuante de executar de modo integro o contrato e, caso con-

trario, devera responder pelos vicios no objeto prestado.

Cumpre ao executor do contrato entregar um objeto liso, de qualidade e com integridade para
suportar o uso pelo Poder Publico, nos moldes da licitagdo. Caso ndo o faca, terd que: reparar, corrigir,
remover, reconstruir ou substituir o objeto do contrato em que se verificarem vicios, respondendo por esses

custos.

Conforme a determinacao legal, o STJ proferiu julgado no seguinte sentido:

ADMINISTRATIVO. CONSTRUCAO DE CONJUNTO HABITACIONAL POPULAR. INFIL-
TRACAO NOS IMOVEIS. PERICIA QUE COMPROVA A RESPONSABILIDADE DA RECOR-
RENTE PELOS VICIOS DA OBRA. INEXISTENCIA DE OFENSA AO ART. 535 DO CPC. [...]
1. Cuida-se de inconformismo contra acorddo do Tribunal de origem, que condenou o recorrente
no refazimento das obras que apresentam infiltragao, no prazo que lhe for assinado em fase de
cumprimento de sentenga, sob pena de multa diaria. Insta registrar que, na origem, trata-se de acao
promovida pela COHAB, ora recorrida, para que a recorrente viesse a refazer itens construtivos im-
perfeitos que causaram infiltragdo nas paredes das unidades habitacionais, objeto de contrato entre
as partes para construcdo civil de blocos de apartamentos populares. [...] 5. Recurso Especial de que
nao se conhece. (BRASIL. STJ. REsp: 1.690.520/SP, Relator: Ministro Herman Benjamin, Data de
Julgamento: 05/10/2017, Segunda Turma, Data de Publicag@o: DJe 16/10/2017)

Como se observa, tanto a legislagdao, quanto a jurisprudéncia corrobora para o reconhecimento

2 Tramitagao verificada em 14 de outubro de 2019.
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do dever atribuido ao contratado em responder pelas imperfeicdes que lhe forem imputadas na execugao do
contrato administrativo. Por outro lado, ndo havera dever de reparagao quando o defeito ndo for imputével ao
particular, i. e., a0 cumprir estritamente as determinagdes contratuais e editalicias, ndo devera responder caso
ocorra algum defeito. A guisa de exemplo: caso a especificagio do material defeituoso tenha sido efetivada
pelo proprio Poder Publico, nenhuma responsabilidade cabe ao particular (JUSTEN FILHO, 2009, p. 782).

O art. 70, supracitado, estabelece a responsabilidade do contratado pelos danos decorrentes da
respectiva execucao do contrato. Vale dizer, dos danos especificos ocorridos no bojo da execugao do obje-
to contratual. E notério, no 4mbito do Direito Administrativo, que o particular responde civilmente pelos

danos que acarretar 8 Administrag@o ou a terceiros.

Em uma andlise preliminar, o regime de responsabilizacao esposado pela Lei 8.666/93 ao parti-
cular impde a aplicag¢do dos principios de direito privado. A norma impde a responsabilizacdo subjetiva do

contratado, exigindo a comprovagao do elemento culpa ou dolo na sua atuagado causadora do dano reclamado.

Para o caso de eventuais danos produzidos em decorréncia da execu¢do do contrato, sem que
haja comprovacao de que o contratado tenha concorrido com dolo ou culpa, ndo ha o dever de indenizar

desta parte.

Observa-se que o contratado possui responsabilidade primaria pela execucdo do contrato. De
inicio, ndo ha que se falar em solidariedade entre o Poder Publico e o contratado pelos danos causados a
terceiros. A responsabilidade do Estado sera subsididria (CARVALHO FILHO, 2009, p. 541).

Cumpre dizer que tais disposi¢des ndo comportam os casos relativos aos contratos para a exe-
cucdo de servigos publicos. Em disposicao diversa, o art. 37, §6° da Constituicdo de 1988 delimita uma
responsabiliza¢cdo mais ampla do particular prestador de servigos publicos, sendo certo que este respondera
objetivamente, independentemente da demonstragcdo do elemento subjetivo culpa em sua conduta lesiva.

Esta compreensao ¢ pacifica na jurisprudéncia do STF:

CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE DO ESTADO. ART. 37, § 6°, DA CONSTITUI-
CAO. PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO PRESTADORAS DE SERVICO PUBLI-
CO. CONCESSIONARIO OU PERMISSIONARIO DO SERVICO DE TRANSPORTE COLETI-
VO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA EM RELACAO A TERCEIROS NAO USUARIOS DO
SERVICO. RECURSO DESPROVIDO. I — A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servigo publico € objetiva relativamente a terceiros usudrios e ndo-usuarios
do servigo, segundo decorre do art. 37, § 6°, da Constitui¢ao Federal. I — A inequivoca presenga do
nexo de causalidade entre o ato administrativo € o dano causado ao terceiro ndo-usuario do servi¢o
publico, ¢ condigdo suficiente para estabelecer a responsabilidade objetiva da pessoa juridica de
direito privado. III — Recurso extraordinario desprovido. (BRASIL. STF. RE: 591.874/MS, Relator:
Ministro Ricardo Lewandowski, Data de Julgamento: 26/08/2009, Tribunal Pleno, Data de Publi-
cacdo: DJe 18/12/2009)

No mesmo sentido da normativa constitucional e da interpretacao apresentada pelo STF, o art.
25 da Lei 8.987/95 — que rege as concessdes ¢ permissdes de servigos publicos — e o art. 14 do Cddigo
de Defesa do Consumidor igualmente responsabilizam objetivamente os prestadores de servigos publicos

pelos danos decorrentes de suas atividades.

Nestas situagdes entende-se que o risco da atividade publica devera ser transferido de maneira
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integral ao prestador de servigos publicos, uma vez que a propria Administragdao Publica estara se fazendo
atuar por intermédio do particular em decorréncia da proximidade entre a atividade exercida e o seu dever

originario de prestacao por parte do Estado.

Em uma andlise doutrindria, ha entendimento de aplicacdo de responsabilidade solidaria entre
o Estado e a concessionaria ou permissiondria do servigo publico, haja vista que a prestacao deste servigo
¢ caracterizada como relagdo de consumo, sendo aplicavel a solidariedade prevista para os acidentes de
consumo, decorrente do Codigo de Defesa do Consumidor (TEPEDINO, 2004, p. 216).

Em sentido diverso, outra parte da doutrina defende que, mesmo nas hipéteses de concessao ou
permissado de servicos publicos, a responsabilidade do Estado devera ser subsididria e ndo solidaria (OLI-
VEIRA, 2018, p. 559; DI PIETRO, 2009. p. 296).

O argumento que embasa tal posicionamento se substancia na existéncia de regra especial que

afasta a regra geral do CDC. O art. 25 da Lei 8.987/95 prescreve que:

Art. 25. Incumbe a concessionaria a execucdo do servigo concedido, cabendo-lhe responder por
todos os prejuizos causados ao poder concedente, aos usuarios ou a terceiros, sem que a fiscalizacao
exercida pelo 6rgdo competente exclua ou atenue essa responsabilidade. (BRASIL, 1995)

A norma impde o dever primario de indenizar ao concessionario prestador do servigo publico,
0 que s6 autoriza cobrar o dever de reparagdo de forma subsidiaria por parte do Poder Publico. Este ¢ o

posicionamento privilegiado pelo STJ:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. PODER CONCEDENTE. CA-
BIMENTO. PRESCRICAO. NAO OCORRENCIA. 1. Ha responsabilidade subsidiaria do Poder
Concedente, em situacdes em que o concessiondrio nao possuir meios de arcar com a indenizagao
pelos prejuizos a que deu causa. Precedentes. 2. No que tange a alegada ofensa ao art. 1°, do Decreto
20.910/32, mostra-se improcedente a tese de contagem da prescricao desde o evento danoso, vez
que os autos revelam que a demanda foi originalmente intentada em face da empresa concessiondria
do servigo publico, no tempo e no modo devidos, sendo que a pretensdo de responsabilidade subsi-
diaria do Estado somente surgira no momento em que a referida empresa tornou-se insolvente para
a recomposicao do dano. 3. Em apreco ao principio da actio nata que informa o regime juridico da
prescricao (art. 189, do CC), ha de se reconhecer que o termo a quo do lapso prescricional somente
teve inicio no momento em que se configurou o fato gerador da responsabilidade subsidiaria do
Poder Concedente, in casu, a faléncia da empresa concessionaria, sob pena de esvaziamento da
garantia de responsabilidade civil do Estado nos casos de incapacidade econdmica das empresas
delegatarias de servigo publico. 4. Recurso especial ndo provido. (BRASIL. STJ. REsp: 1.135.927/
MG, Relator: Ministro Castro Meira, Data de Julgamento: 10/08/2010, Segunda Turma, Data de
Publicacdo: DJe 19/08/2010)

Voltando aos contratos genéricos regulamentados pela Lei 8.666/93, outro aspecto controverti-
do descrito no art. 70 € o efeito da fiscalizacdo administrativa sobre a execucao do contrato.

Na parte final do referido artigo, a lei determina que a fiscalizagdo ou acompanhamento da
execugdo contratual por parte da Administragdo nao elimina, nem reduz, a responsabilidade civil do parti-
cular pelos danos provocados. A regra ¢ que a atividade fiscalizadora desenvolvida pelo Poder Publico ndo

transfere a ele a responsabilidade por danos eventualmente ocorridos.

Porém, eventual defeito na fiscaliza¢do podera desenvolver uma causalidade entre a concreti-
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zagao do dano e a atuagdo estatal, e, em sua medida, torna a Administracao Publica solidariamente respon-
savel perante terceiros (JUSTEN FILHO, 2009, p. 783).

Vale exemplificar que, quando o contrato determinar a fiscalizagdo em termos que a atividade
do particular dependa da prévia aprovagao da autoridade administrativa, pode-se identificar, in casu, rela-
¢do de causalidade entre a concretizacdo do dano provocado e a conduta omissiva na fiscalizagdo estatal
(JUSTEN FILHO, 2009, p. 783). Retinem-se decisdes do Tribunal de Contas da Unido nesta perspectiva:

[...] Com base no exame do contetido do laudo pericial [...], identifiquei a ocorréncia de conduta
negligente do fiscal. A natureza das falhas de execug@o que concorreram para o desabamento da
estrutura metalica [...], notadamente o erro basico assinalado pelo perito judicial relacionado a co-
locagdo da maioria das tercas fora dos nds da estrutura, permite inferir que profissional qualificado
[...], poderia identifica-las por meio do confronto entre as plantas do projeto estrutural e o que foi
efetivamente executado. 11. Assim, considerando que a negligéncia de fiscal da Administra¢cdo na
fiscalizagdo de obra atrai para si a responsabilidade por eventuais danos que poderiam ser evitados,
entendo que o Sr. [...] deve responder solidariamente com a Construtora [...] pelo débito relacionado
a ma execugdo da estrutura metalica e telhado do gindsio. (BRASIL. TCU. Acérdao n® 3641/2008,
Segunda Camara, Relator: Ministro Ubiratan Aguiar, DOU de 23/09/2008)

LEVANTAMENTO DE AUDITORIA. OBRAS DE CONSTRUCAO DE TRECHO RODOVI-
ARIO NA BR-364. AUDIENCIA DO RESPONSAVEL. REJEICAO DAS ALEGACOES OFE-
RECIDAS. MULTA. DETERMINACOES. [...] 9.3.5. Ao promover a fiscalizagdo nas obras da
BR 364/MT (trecho Diamantino-Campo Novo dos Parecis), atente para a qualidade dos servigos
executados nos estritos termos das normas técnicas vigentes, com vistas a evitar o recebimento de
servicos com baixa qualidade, assegurando-se de que nao comprometerao a qualidade final e a du-
rabilidade da obra, sob pena de responsabilidade ndo s6 da empresa contratada mas também daque-
les que, em nome do DNIT, mediram e aceitaram os servigos eventualmente defeituosos. (BRASIL.
TCU. Acordao n° 585/2009, Plenario, Relator: Ministro Benjamin Zymler, DOU de 01.04.2009)

Em ultima analise, esta interpretacdo, que vincula o erro durante a fiscalizagao da execugdo do
contrato e a responsabilizagdo solidaria entre a Administragdo Publica e o contratado, dependera do caso

concreto, a ser analisado pormenorizadamente.

2 CONTROVESIA DA RESPONSABILIZACAO DO PODER PUBLICO PELOS ENCARGOS
TRABALHISTAS NAO ADIMPLIDOS NA EXECUCAO CONTRATUAL

Este topico trata sobre tema controvertido no Judicidrio brasileiro. A discussdo soma varios
anos e a celeuma envolve novos casos de possibilidade — ou ndo — de responsabilizacdo do Estado por en-
cargos trabalhistas e previdenciarios que decorrem da execugdo de contratos administrativos, os quais nao

foram adimplidos por empresas contratadas.

Consoante apresentado anteriormente, o contratado ¢ integralmente responsavel pelos encar-
gos trabalhistas, previdencidrios, fiscais e comerciais decorrentes da execu¢do do contrato, trata-se, em

verdade, de responsabiliza¢do imputada diretamente em face da pessoa do contratado ex vi legis.

Diante do grande numero de casos de inadimplemento de tais encargos, a Lei 8.666/93 foi
atualizada no ano de 1995, com a inclusdao do §2° do art. 71, para consignar a responsabilizacao solidaria

entre o Poder Publico e o contratado pelos encargos previdenciarios resultantes da execucao do contrato.

Na perspectiva dos encargos trabalhistas, no entanto, ndo ha previsao legal de responsabilidade
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por parte da Administracao Publica. Pelo contrario, trata-se de responsabilidade exclusiva do contratado,

permanecendo higida, nos moldes do art. 71, §1° da Lei 8.666/93.

No ambito do Direito do Trabalho, diante de inimeros casos dos quais as verbas trabalhistas
em conjunto com as verbas previdenciarias ndo eram adimplidas por parte do contratado, a jurisprudéncia
se consolidou posicionando a favor da condenagdo subsidiaria do Estado ao pagamento de tais valores,

conforme estabelece a Simula n. 331, originalmente:

1 - Simula 331/TST - 21/12/1993. Locagao de mao-de-obra. Terceirizagdo. Contrato de prestagdo
de servicos. Legalidade. Responsabilidade subsidiaria do tomador de servigo. Revisdo da Sumula
256/TST. Lei 6.019/1974. CF/88, art. 37, 1I. Lei 7.102/1983. Lei 8.666/1993, art. 71. Decreto-lei
200/1967, art. 10, § 7°. Lei 5.645/1970, art. 3°, paragrafo tinico.

[...] IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica na res-
ponsabilidade subsididria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigacdes, desde que este tenha
participado da rela¢do processual e conste também do titulo executivo judicial. (BRASIL. TST.
Resolugdo n° 23/1993, DJU de 21/12/93)

As decisdes aplicavam a sumula de maneira irrestrita no seguinte sentido: “se ha contrato
administrativo de prestacdo de servigo entre os reclamados e se sdo procedentes as verbas trabalhistas,

condena-se subsidiariamente o ente publico, simplesmente [...]” (BRANDAO, 2006, p. 1-2).

Nao obstante, existiam fortes criticas sobre este posicionamento por promover uma posi¢ao
confortavel ao trabalhador e a empresa pagadora, porquanto o ente publico — ao lastrear a relagdo entre
aqueles — era chamado a quitar os débitos trabalhistas e fazer justica social com dinheiro do contribuinte,

caso nao fosse possivel o adimplemento das dividas pela empresa contratada (CARVALHO, 2018, p. 568).

A Administragio Publica, restava a invocagao do art. 71, §1° da Lei 8.666/93, o qual expressa-
mente afastava qualquer forma de responsabiliza¢cdo pelos encargos trabalhistas ndo pagos pela prestadora
de servigos, além disso, o argumento de que o Poder Publico ndo possuia o poder de fiscalizar o cumpri-
mento das obrigacdes trabalhistas pela empresa contratada, ainda porquanto tal prerrogativa iria contra o
fendmeno da terceirizacdo de atividades e; por fim, que ndo era razoavel a condenagado subsididria do ente
publico posto que este ja tivera cumprido sua obrigagdo contratual de efetuar o pagamento, pelo servico

prestado, a empresa contratada.

A par disso, foram utilizados iniimeros aparatos processuais na busca de uma manifestacao
favoravel a Fazenda Publica, por parte do STF, acerca do tema, haja vista as decisdes incongruentes em

virtude de julgados, reiterados, aplicando a citada Simula 331 do TST.

O Governador do DF, entretanto, interpds a Ac¢do Direta de Constitucionalidade (ADC) n.
16/2010 em busca de uma manifestacao definitiva do STF a respeito da mitigacao do art. 71, §1° da Lei
8.666, sedimentada na seara trabalhista. Diante da relevancia da ADC, outros entes federativos, incluida a

Unido, ingressaram na qualidade de amicus curiae.

A agdo foi julgada em 2010 e o STF declarou a constitucionalidade do art. 71, §1° da Lei
8.666/93:

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato com a administragdo publica.
Inadimpléncia negocial do outro contraente. Transferéncia consequente e automatica dos seus
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encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da execucdo do contrato, a administragao.
Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida pelo art., 71, § 1°, da Lei federal n® 8.666/93.
Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Ag¢do direta de constitucionalidade julgada, nesse
sentido, procedente. Voto vencido. E constitucional a norma inscrita no art. 71, § 1°, da Lei federal
n° 8.666, de 26 de junho de 1993, com a redagdo dada pela Lei n° 9.032, de 1995. (BRASIL. STF.
ADC: 16 DF, Relator: Ministro Cezar Peluso, Data de Julgamento: 24/11/2010, Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: DJe 08/09/2011)

Conquanto o Supremo Tribunal Federal tenha afirmado a constitucionalidade do art. 71, §1° da
Lei 8.666/93, no voto do Relator, Ministro Cezar Peluso, expressamente se ressalvou a possibilidade do
TST de reconhecer a responsabilidade subsidiaria da Administragdo pelo pagamento dos encargos traba-

lhistas ndo adimplidos pelo contratado.

Por ocasido da ADC, argumentou-se que a responsabilizagao subsidiaria do 6rgao interessado
dependeria de o ente publico fiscalizar, de forma eficaz — e inclusive, durante a execucao do contrato — o

cumprimento das obrigagdes trabalhistas. Sendo relapso no seu dever, poderia se falar em responsabilizagao.

Naquela oportunidade, o STF deixou firmado que caberia a Justica Trabalhista a analise de cada
caso concreto, averiguando se a inadimpléncia dos direitos trabalhistas pelo contratado teria origem na con-
duta culposa do Estado. Deveria se verificar a existéncia de culpa in eligendo, por ma eleicdo da empresa

contratada; ou culpa in vigilando, por auséncia de fiscaliza¢do do contrato por parte do Poder Publico.

Nessa esteira, o0 TST viu necessidade de fazer uma atualizacdo da Sumula 331, adequando seu
enunciado ao posicionamento vinculante proveniente do STF, e, em meados de 2011, o seu o6rgdo Pleno

alterou a redag@o do texto e acrescentou dois outros incisos, assim dispondo:

1 - Stmula 331/TST - 21/12/1993. Locagao de mao-de-obra. Terceirizagdo. Contrato de prestagdo
de servicos. Legalidade. Responsabilidade subsidiaria do tomador de servigo. Revisdo da Sumula
256/TST. Lei 6.019/1974. CF/88, art. 37, II. Lei 7.102/1983. Lei 8.666/1993, art. 71. Decreto-lei
200/1967, art. 10, § 7°. Lei 5.645/1970, art. 3°, paragrafo unico.

[...] IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a respon-
sabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagdes, desde que haja partici-
pado da relag@o processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da administragdo publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condigdes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obri-
gagoes da Lei 8.666, de 21/06/1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes
contratuais e legais da prestadora de servigo como empregadora. A aludida responsabilidade néo
decorre de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

VI — A responsabilidade subsididria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes
da condenagdo referentes ao periodo da prestagao laboral. (BRASIL. TST. Resolugdo n® 174/2011,
DEJT divulgado em 31.05.2011)

O TST atualizou a redacdo de sua Sumula 331 para deixar consignado expressamente que
existe a responsabilizag¢do subsidiaria da Administragdo Publica por débitos trabalhistas inadimplidos por
empresas contratadas, ficando condicionada, para tanto, a analise de culpa in concreto do ente publico, com

fundamento na culpa in eligendo ou culpa in vigilando.

Ocorreu, em verdade, a transfiguracao do antigo posicionamento do TST que aplicava a res-

ponsabilidade subsidiaria automatica ao Poder Publico por um novo entendimento da responsabilidade
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subsidiaria culposa, sendo, imprescindivel a comprovacao de culpa por parte do Poder Publico no descum-
primento de seus deveres para acarretar a obrigacao de indenizagao ao trabalhador (CARVALHO FILHO,
2012, p. 59).

Ainda assim, a celeuma quanto ao sistema de responsabilidade subsidiaria do Poder Publico

pelas verbas trabalhistas persiste:

Nota-se, claramente, que a intengdo do Tribunal [TST] foi definir uma responsabilidade civil por
omissdo do estado, em virtude da ndo fiscalizagdao do contrato firmado, nos moldes determinados
pelo artigo 58 da lei n. 8666/93. Assim, a responsabilidade do Estado ndo decorreria do ‘mero ina-
dimplemento’ das obrigacgdes laborais da empresa, mas sim da ‘conduta culposa no cumprimento
das obrigacdes da Lei n. 8.666/93’ por parte do ente estatal. Em primeiro momento, parece l6gico o
novo raciocinio estampado no verbete [Sumula 331], mas, em verdade, trata-se de manobra escan-
carada com a inten¢do de manter a responsabilidade do Estado pelos débitos da empresa contratada
e contrariar, desta vez, ndo s a lei, como também a decisdo vinculante do Supremo Tribunal Fede-
ral. (CARVALHO, 2018, p.569)

Argumenta-se que a atualizagdo na Stmula 331 represente, de fato, a consolidagdo de tese
avessa a0 mandamento normativo do art. 71, §1° da Lei 8.666/93 e contrario ao firmado, em sede vincu-

lante, pelo STF, pois:

Explique-se. Primeiramente, caso se entenda que o Estado responde pela nao fiscalizagdo dos con-
tratos administrativos, esta responsabilidade ndo ¢ subsidiaria, mas sim primaria, por todos os da-
nos decorrentes de sua omissdo. Isso porque, ¢ indispensavel que se enxergue a presenga de duas
relagdes juridicas distintas na questdo: a relagdo Estado X Contratado (relagdo de direito ptblico)
¢ a relagdo Empregador X Empregado (relagd@o trabalhista). Dessa forma, caso o Estado deixe de
fiscalizar o contrato administrativo celebrado e esta omissdo ensejar prejuizo a quaisquer pessoas
(inclusive aos empregados), o Estado tem o dever de indenizar. No entanto, esta indenizagdo nao
corresponde ao pagamento de salarios e verbas trabalhistas, mas tdo somente uma compensagao
determinada pelo juiz, pelos danos causados. Além do que, por ndo se tratar de matéria laboral, ndo
¢ sequer da competéncia da Justica do Trabalho. [...] Defende-se, portanto, que o particular prejudi-
cado pela omissao do Estado pode pleitear indenizagdes do ente publico, no juizo competente [Jus-
tiga Comum], independentemente da responsabilizagdo de terceiro. Logo, ndo ha como sustentar
uma responsabilidade subsidiaria do Estado, uma vez que o fundamento de sua responsabilizagdo ¢
diverso, das obrigagdes da empresa contratada/empregadora. (CARVALHO, 2018, p.569)

Anova interpretacao da matéria, com olhar nanova redacao da citada simula do TST, transborda
a previsdo legal do art. 71, §1° da Lei 8.666/93 para criar nova modalidade de responsabilizacao do Estado

em virtude do inadimplemento das obrigagdes trabalhistas no contrato administrativo.

O capitulo mais recente dessa controvérsia juridica foi decidido recentemente, em 2017, quan-
do, reafirmando o contetdo da ADC n. 16, revigorando sua for¢a normativa, o STF reconheceu a aplica-
bilidade da nova redacdo da Sumula 331 do TST, todavia, enrijeceu os parametros da responsabilizagdo

administrativa pelas verbas trabalhistas inadimplidas pelo contratado.

Na nova decisao o STF deixou claro que cumpre ao empregado comprovar a culpa do Poder
Publico pelo dano sofrido, ou seja, € do empregado o 6nus de provar que houve a ma fiscalizagao do gestor

publico na execugdo contratual.

Na ocasido da apreciagdo do Recurso Extraordinario n. 760.931/DF, o STF fixou: “O ina-

dimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado nao transfere automaticamente
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ao Poder Publico contratante a responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater solidario ou sub-
sidiario, nos termos do artigo 71, § 1°, da Lei n. 8.666/93”. (BRASIL. STF, RE: 760.931/DF, 2017). E,
encerrou em seu acordao:
[...] a imputacdo da culpa ‘in vigilando’ ou ‘in elegendo’ a Administracdo Publica, por suposta
deficiéncia na fiscalizacao da fiel observancia das normas trabalhistas pela empresa contratada, so-
mente pode acontecer nos casos em que se tenha a efetiva comprovacao da auséncia de fiscalizagao.
Nesse ponto, asseverou que a alegada auséncia de comprovagdo em juizo da efetiva fiscalizacdo do
contrato nao substitui a necessidade de prova taxativa do nexo de causalidade entre a conduta da

Administragdo e do dano sofrido. (BRASIL. STF. RE: 760.931/DF, Relator para Ac6rdao: Ministro
Luiz Fuz, Data de Julgamento: 26/04/2017, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe 11/09/2017)

O resultado deste recente julgamento do STF esclarece que, no caso concreto, se deve de-
monstrar a culpa do Estado pelos danos suportados para, assim sendo, responsabiliza-lo. Nao se trata de

responsabilidade automatica do ente publico.

Com efeito, a decisdo repercute para a Fazenda Publica, pois foi em contramao a pratica roti-
neira da jurisdicao trabalhista, delimitando o cuidado que se deve ter ao condena-la. Nao caberia a Justica
Trabalhista simplesmente chamar o Poder Publico para quitar as contas trabalhistas deixadas em aberto por

empresas contratadas.

Por fim, tal mandamento pode ser observado nas hodiernas decisdes emanadas do TST, dando
obediéncia as orientacdes do STF, para fixar a responsabilidade do Setor Publico somente quando ficar

comprovado nos autos que sua desidia foi preponderante para o prejuizo sofrido pelo terceiro/trabalhador.
Vejamos um exemplo de decisao emitida pelo TST:

RECURSO DE REVISTA. ENTE PUBLICO. ONUS DA PROVA DA RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. Apés o julgamento do RE 760.931, Redator Ministro Luiz Fux, a tese do C. Tribu-
nal Superior, em que se atribuia a prova da fiscalizagdo ao ente publico restou vencida. [...] Ausente
prova de que o ente publico, tomador de servicos, ndo fiscalizou as obrigagdes contratuais por parte
da empresa contratada, ou que a fiscalizagdo ndo ocorreu de forma eficaz, ndo ha como lhe im-
por responsabilidade subsididria pelo pagamento dos créditos deferidos ao reclamante. (BRASIL.
TST. RR: 102711220135060005. Relator: Ministro Aloysio Corréa da Veiga. Data de Julgamento:
21/06/2017, Sexta Turma, Data de Publicacao: DEJT 23/06/2017)

Vale dizer, quando o magistrado condena o ente estatal em responsabilidade subsididria por
divida trabalhista de terceiro contratado, o estd fazendo em desproposito daquilo que a legislagdo dispde,
pois ela se coloca contraria a qualquer responsabilizacdo da Administragao Publica. Ao fazé-lo, deve voltar
o olhar a culpa desta no caso concreto, de sorte que se assim ndo proceder, estara a responsabilizar o Erario

Publico em situagdo ilegitima.

Em virtude dessas consideragcdes, enfim, depreende-se que para a responsabilizagdo subsidia-
ria do Poder Publico pelas verbas trabalhistas ¢ imprescindivel a demonstragdo, em juizo, da ilegalidade
da contratagdo, posto que devera ficar provado o desvirtuamento do procedimento legal de licitagdao e/ou
contratagdo administrativa, ou, ainda, que a Administragdo agiu com culpa por nao fiscalizar a execucao

contratual como deveria — concorrendo, desta forma, para o dano do terceiro/trabalhador.

De resto, o 6nus probatorio de demonstrar supostas ilegalidades em juizo cabe ao reclamante

trabalhista, nos moldes do que foi assentado pela jurisprudéncia do STF.
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3 RESPONSABILIZACAO ESTATAL PELA EXECUCAO DE OBRAS PUBLICAS

As obras publicas sdo atividades que englobam construcao, reforma, fabricagdo, recuperagao
ou ampliagdo de bens publicos, sejam eles mdveis ou imoveis. Determinada obra podera ser realizada de
forma direta, quando ¢ feita pelo proprio 6rgao ou entidade da Administracdo Publica, por seus proprios
meios, ou de forma indireta, quando a obra ¢ contratada para ser executada por terceiro, mediante licitagao
(BRASIL, 2014, p.9).

As obras publicas podem ser executadas diretamente pelos agentes publicos do Estado e, evi-
dentemente, eventuais danos decorrentes, serao reparados objetivamente pelo Poder Publico, com amparo

no art. 37, §6° da Constituicao e aplicando a tese da responsabilizacdo estatal pelo risco administrativo.

O julgamento do Recurso Extraordinario n. 113.587/SP pelo Supremo Tribunal Federal expli-
cou os trés requisitos para a responsabilizacao objetiva do Estado (dano, conduta e nexo causal) por dano

decorrente de obra publica executada diretamente por um ente federativo:

CONSTITUCIONAL. CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. C.F./1967, art. 107.
C.F./1988, art. 37, par-6. 1. A responsabilidade civil do Estado, responsabilidade objetiva, com base
no risco administrativo, que admite pesquisa em torno da culpa do particular, para o fim de abrandar
ou mesmo excluir a responsabilidade estatal, ocorre, em sintese, diante dos seguintes requisitos: a)
do dano; b) da agdo administrativa; c) e desde que haja nexo causal entre o dano ¢ a a¢do admi-
nistrativa. A consideragdo no sentido da licitude da agdo administrativa ¢ irrelevante, pois o que
interessa, ¢ isto: sofrendo o particular um prejuizo, em razdo da atuagao estatal, regular ou irregular,
no interesse da coletividade, é devida a indenizago, que se assenta no principio da igualdade dos
onus e encargos sociais. II. Acdo de indenizagdo movida por particular contra o Municipio, em vir-
tude dos prejuizos decorrentes da construgdo de viaduto. Procedéncia da ag@o. III. R.E. conhecido
e provido. (BRASIL. STF. RE: 113.587/SP, Relator: Ministro Carlos Velloso, Data de Julgamento:
18/02/1992, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJ 03/04/1992)

Como explicado, sera aplicada a responsabiliza¢do constitucional do Poder Publico, de forma
objetiva, independentemente de perquiri¢ao de culpa em juizo, quando houver danos decorrentes de obras

publicas executadas diretamente pelo Estado.

No entanto, no caso das obras publicas as quais sdo contratadas para serem executadas por

terceiros, mediante licitacdo, a doutrina diverge sobre a responsabilidade civil aplicada & Administragao.

A primeira corrente de estudiosos defende que o Estado responderd diretamente pelos danos
causados por empresa por ele contratada. Para essa parcela de pensadores, porquanto a obra publica, em
ultima anélise, seja de responsabilidade governamental, a empresa privada seria considerada “agente pu-
blico” no sentido amplo da expressao e, assim sendo, ¢ de praxe a responsabilizacdo objetiva da Adminis-
tracdo pelos danos causados (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 241; CAHALI, 2007. p. 133).

Em uma segunda linha, outros estudiosos defendem que deve ser feita uma distingdo entre o
dano advindo do simples fato da obra e o dano decorrente da mé execugdo da obra. (CARVALHO, 2018,
p. 361). Nesse pensamento argumenta-se que o Estado deverd responder diretamente e de maneira objetiva
toda vez em que o dano decorrer do simples fato da obra, inexistindo responsabilidade do contratado, i. e.,
a execucdo da obra estaria causando um dano especifico e concreto pela sua simples existéncia, em decor-

réncia da propria atividade publica (obra) e, por isso, terd a Administragdo que indenizar o particular lesio-
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nado, em decorréncia do art. 37, §6° da Constituicao de 1988. Por exemplo: a construcao de um cemitério

em frente a um hotel de luxo que ensejou o fechamento do estabelecimento pela auséncia de hdospedes.

A aplicacao da responsabilidade objetiva pelo risco administrativo em tais circunstancias decorre
da necessidade de reparti¢cdo equanime dos O6nus e bonus da atuagdo publica. Seria injusto, portanto, que a
atuacdo licita estatal beneficiasse grande parcela da coletividade, mas produzisse dano especifico e individu-
alizével a grupo de pessoas. (ALEXANDRE; DEUS, 2017, p. 373). Nesse sentido ha decisdo do STJ:

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO ORDINARIA DE PERDAS E DANOS. REA-
LIZACAO DE OBRAS PELO GOVERNO PARA ACONSTRUCAO DE VIA EXPRESSA QUE
ACARRETOU PREJUIZOS AOS COMERCIANTES DA LOCALIDADE. MUTUO. EMPRES-
TIMO BANCARIO. PREJUIZO COMPROVADO. RESPONSABILIDADE CIVIL. OBRIGA-
CAO DE INDENIZAR. NEXO DE CAUSALIDADE. [...] 5. Acio ordinaria proposta em face
de ente federativo com intuito de se obter a suspensao de cobranca de débitos exigidos a titulo de
inadimplemento em sede de contrato de mutuo firmado com banco estadual em razdo de perdas
econdmicas por comerciantes que tiveram seus negocios interditados em razao da construcio da Via
Expressa ‘Linha Vermelha’. [...] Ocorre que, a questao do ressarcimento pleiteado pelos autores da
forma como foi requerida através da presente demanda judicial, me parece totalmente razoavel e
possivel, na medida em que os fatos relatados no feito, narram de forma clara que o Poder Publico
praticou um ato, do qual decorreram prejuizos e danos incalculaveis, que, por outro lado, ndo po-
dem arcar, sozinhos, com os 6nus decorrentes de atos para os quais nao concorreram, inviabilizando
a permanéncia dos comércios por eles instalados, em funcionamento, sem lhes ser concedida, ao
menos, a possibilidade de serem ressarcidos dos valores obtidos a época, a titulo de empréstimo
[...] O Poder Publico ndo pode, em hipotese alguma, praticar atos levianos e inconseqiientes, confi-
gurando danos aos cidadaos, contribuintes e trabalhadores, e ainda ndo ser passivel de ressarcir os
prejudicados pela adog@o de procedimentos que venham a cristalizar-se em prejuizos irreparaveis.
(BRASIL. STJ. REsp: 886.077/RJ, Relator: Ministro Luiz Fux, Data de Julgamento: 18/03/2008,
Primeira Turma, Data de Publicagao: DJe 19/05/2008)

Nas palavras do Superior Tribunal de Justiga, ndo pode o Estado se eximir do dever de reparar
os prejuizos especificos causados a terceiros, ainda que decorrente de atividade licita, sob pena de impor a

este o Onus de arcar com os custos da propria atividade estatal.

Nao obstante, nas situagdes em que o dano decorrer da ma execucao da obra pelo contratado —
no cumprimento do contrato administrativo — este respondera primariamente de forma subjetiva, havendo,

no entanto, responsabilidade subsidiaria do ente publico por possivel auséncia de fiscalizagdo contratual.

A responsabilidade do contratado para executar a obra, perante o lesionado, se dard de maneira
subjetiva, nos moldes da lei civil e conforme expressamente consignado no art. 70 da Lei 8.666/93, caben-
do ser demonstrada a culpa (vicio) na execugao de sua atividade, porquanto ndo se trate de servigo publico.
E, doutro modo, a responsabilizacdo do Poder Publico s6 se procederd de forma subsididria havendo a

comprovagdo de culpa, neste caso, pela auséncia de fiscalizagdo da execucao da obra.

A prerrogativa de fiscalizagao da fiel execugao das obras e, em geral, dos contratos administrativos,
também se consubstancia em dever. Dai falar-se em poder-dever de fiscalizagdo da Administracao, de sorte que
a sua inobservancia lhe imputa liame de causalidade com o dano suportado pelo terceiro lesionado. Desta forma,
justifica-se a aplicagdo da responsabilidade subsidiaria do Estado, porquanto fique comprovada a sua culpa pela

auséncia de fiscalizacdo da obra. Nesta perspectiva, foi proferido acordao no Tribunal de Contas da Unido:

A propésito, vale registrar que a prerrogativa conferida a Administragdo de fiscalizar a implemen-
tagdo da avenga deve ser interpretada também como uma obrigagao. Por isso, fala-se em um poder-
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-dever, porquanto, em deferéncia ao principio do interesse publico, ndo pode a Administracio espe-
rar o término do contrato para verificar se o objeto fora de fato concluido conforme o programado,
uma vez que, no momento do seu recebimento, muitos vicios podem ja se encontrar encobertos.
(BRASIL. TCU. Acoérdao n° 1.632/2009, Plenario, Relator: Ministro. Marcos Bemquerer, DOU de
22.07.2009)

Nessa corrente, amplamente majoritaria, se filiam: José Cretella Janior (1980, p. 337), Hely
Lopes Meirelles (1997, p. 568), José dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 380), Matheus Carvalho (2018,
p.361) e Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2018, p. 835).

Nao ¢ possivel se falar em responsabilidade solidaria entre a pessoa publica e o particular con-
tratado, uma vez que a solidariedade ndo se presume, nos termos do art. 265 do Codigo Civil, e ndo existe
previsdo legal nessa linha (CARVALHO, 2018, p.361).

Assim sendo, persiste a celeuma acerca da responsabilidade civil contratual do ente publico;
certo ¢ que cada posicao tem, em suas linhas argumentativas, seus proprios fundamentos, porém, os tribu-
nais tém assumido uma posicao ligada aos termos legais e formalmente orientada por uma tendéncia de

delegagao de responsabilidade ao particular contratado.

O Direito s6 deve ser aplicado nos limites do caso concreto, devendo o Poder Judiciario se
orientar pela conduta praticada, ou omitida, pela Administragdo Publica em cada situagdo factual, para,

assim, assinalar um dever de indenizar por danos ensejados na execu¢ao contratual.

Relembre-se, no entanto, que eventual condenagdo imposta a Fazenda Publica importa gastos
aos cofres publicos de verbas que poderiam ser revertidas em favor da sociedade em tantas outras areas na
qual o Estado necessita chegar, dessa forma, ndo convém uma denotagdo, por demais simplista, de que o
ente publico deve ser um garantidor universal, certo que seu dever de indenizar deva ser plenamente justi-

ficado mediante as circunstancias objetivas.

CONCLUSAO

Como se depreende do todo exposto, a responsabilidade contratual do ente publico ndo segue
os mesmos limites daquele mandamento constitucional de responsabilizagdo extracontratual. Nessa seara
do Direito Administrativo, para restar consignado o dever de reparagdo por parte da Administragao Publica
¢ necessaria a comprovagdo da pratica de uma falta contratual no bojo de uma relagao negocial como, por

exemplo, a auséncia de fiscalizacao da execugdo do contrato pelo Estado.

Convém notar que as relagdes contratuais assumidas pelo Poder Publico sdo delimitadas pelos
principios e regramentos proprios do Direito Publico. Especificamente, o contrato administrativo avenga-
dos pelo ente publico, na gestdo do interesse publico primario, lhes assegura prerrogativas e impoe limita-

¢oOes inexistem nos acordos celebrados sob a tutela eminentemente de Direito Privado.

Nesse ponto, portanto, ¢ singular o regramento da responsabilizacdo civil contratual aplicado
ao Poder Publico. De inicio, a Lei 8.666/93, em seus arts. 69 a 71, repassa ao particular contratado uma
série de responsabilidades pela execugao do objeto contratual, de maneira a acentuar a prevaléncia do setor

privado pela consecucao dos encargos contratuais.
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Nao quer isso dizer, entretanto, que o dever de resposta € simplesmente repassado ao terceiro
contratado. Pelos estudos aqui apresentados, pode-se constatar que a doutrina especialista do Direito Ad-
ministrativo e a jurisprudéncia dos tribunais vém, em resposta aos casos concretos que a realidade imp0e,

explicitar o dever de reparacdo, em certos casos, também, por parte da Administragao Publica.

E sobremodo importante assinalar que, nos casos de inadimplemento de encargos trabalhistas
gerados na execug¢ao do contrato administrativo, o Estado sera obrigado a indenizar o lesionado caso fique
comprovada a auséncia de fiscalizagdo do cumprimento contratual. A par disso, cumpre ao lesionado pro-
var a falta cometida pela Administragao Publica e, ainda, o nexo de causalidade entre tal conduta ilicita e

o dano suportado.

Outrossim, ainda que a execucdo de obra publica se deva por contrato com terceiros, o Estado
respondera objetivamente, nos moldes da responsabilidade civil extracontratual, quando ficar demonstrado
o dano especifico causado pelo simples fato da obra. Trata-se, em verdade, da aplicagdo do principio da

igualdade dos 6nus e encargos sociais.

Explicitada a existéncia da divisdo de pensamentos na responsabilizacdo por dano decorrente
de obra publica, a nosso ver, a segunda posicao — que divide a existéncia de danos decorrentes da obra em
si e de danos decorrentes da ma execucao da obra - apresenta fundamentos solidos. A discriminagao do
fato causador do dano (simples fato ou mé execucdo da obra) constitui elemento preponderante para fixar

a responsabilidade e, essencialmente, a pessoa responsavel.

Se pelo simples fato da obra, ndo ha culpa do contratado ao executa-la, devendo o Poder Publi-
co assumir os O6nus do ato administrativo que lhe determinou a construcdo. Se pela mé execu¢do da obra,
o contratado € o culpado pelo dano, subsistindo a responsabilidade subsididria do ente estatal, consoante
dic¢do do art. 70 da Lei 8.666/93.

Em sintese, ainda que a tendéncia geral seja privilegiar a responsabiliza¢ao do particular con-
tratado, em um viés privativista, ocorrera o reconhecimento da responsabilizagao subsidiaria da Adminis-
tracdo Publica quando constatada sua parcela de culpa, via de regra, frente a auséncia de fiscalizagdo da

execuc¢ao do contrato, pelo dano ensejado.

De resto, porquanto o Estado de Direito ndo se apieda com conceitos de irresponsabilidades,
a submissdo da Administragcdo Publica ao dever de reparar, toda vez que ficar comprovada sua parcela de

culpa pelo dano de outrem, decorre de uma razao légica dos primados constitucionais.
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CONVERGENCIA ADAPTATIVA ENTRE ALGORITMOS DE
CARBONO (ADVOGADOS PUBLICOS) EALGORITMOS DE SILICIO
(AGENTE ARTIFICIAL): CRIANDO UM AGENTE RACIONAL
PARA VENCER NO TEATRO OPERACIONAL JURIDICO

Fabio Hilario Martinez de Oliveira’

PREFACIO?

Nao vivemos uma era de mudanga, mas, sim, uma mudanga de era, em funcao da consequente
transformagdo dos o6rgdos de atuagdo juridica em forcas mecanizadas dotadas de capacidade estratégica

aumentada.

E dentro deste cendrio que se objetiva produzir uma perspectiva dos maiores desafios da Ad-
vocacia Publica no teatro operacional juridico em que atuam nao apenas agentes humanos, mas também

agentes artificiais.

Este artigo apresenta uma andlise acerca dos objetivos, estratégias, planos e intengdes a serem
alcancados para a manutenc¢do das fungdes institucionais da Advocacia Publica, bem como para o €xito no

enfrentamento de operadores humanos e nao-humanos.

INTRODUCAO

O avango da Inteligéncia Artificial em todas as esferas da realidade constitui dado empirico
irrefutavel. No campo juridico, a referida constatacdo se revela em diversas iniciativas, adotadas de forma
isolada, mas com potencial disruptivo, haja vista a vantagem estratégica que tais comportamentos possi-

bilitam aos seus idealizadores.

Nao poderia ser diferente. O poder transformador dos algoritmos atingiu um patamar tao revo-

lucionario que ja se cogita, inclusive, na queda do homo sapiens como senhor do planeta terra.

Em Homo Deus, Yuval Noah Harari nos ensina que:

Desde a Revolugdo Industrial ja se temia que a mecanizagdo pudesse resultar no desemprego em
massa. Isso nunca aconteceu porque, quando as velhas profissdes se tornaram obsoletas, novas
profissdes se desenvolveram, e sempre havia algo que os humanos eram capazes de fazer melhor
do que as maquinas. Mas isso ndo ¢ uma lei da natureza, ¢ nada garante que essa situag@o perdure.
Os humanos tém dois tipos basicos de aptiddo: as fisicas ¢ as cognitivas. Enquanto as maquinas
competiam conosco meramente nas aptidoes fisicas, sempre haveria trabalhos cognitivos, em que
os humanos apresentam melhor desempenho. Assim, as maquinas assumiram trabalhos puramente
manuais, ao passo que os humanos se concentravam naqueles que requeriam algumas aptidoes
cognitivas. O que vai acontecer quando algoritmos nos suplantarem nas agdes de lembrar, analisar
e reconhecer padroes? A ideia de que os humanos sempre terdo uma aptidao exclusiva, além do
alcance de algoritmos ndo conscientes, ¢ uma quimera. A atual resposta da ciéncia a esse sonho im-

1 Procurador do Estado de Mato Grosso do Sul. Bacharel em Sistema de Informacdo da UNESA. Pos-graduado em
Direito do Estado e das Relagdes Sociais pela UCDB. Pés-graduado em Direito Tributario pela UNIDERP.

2 Tese defendida no XLV Congresso Nacional dos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal promovido pela
Associacao Nacional dos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal — ANAPE, realizado no Hotel Gran Marquise, em
Fortaleza/CE, no dia 25 de setembro de 2019.
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possivel pode ser resumida em trés principios simples: 1. Organismos sdo algoritmos. Todo animal
— inclusive o Homo sapiens — ¢ uma montagem de algoritmos organicos modelada pela selecao
natural durante milhdes de anos de evolugdo. 2. Calculos algoritmicos ndo sdo afetados pelos mate-
riais com os quais se constroi a calculadora. Quer se construa um abaco de madeira, de ferro ou de
plastico, duas contas mais duas contas sempre € igual a quatro contas. 3. Nao ha razdo para pensar
que algoritmos organicos possam fazer coisas que algoritmos ndo organicos ndo serdo capazes de
igualar ou de superar. Enquanto os calculos continuarem validos, o que importa se os algoritmos se
manifestem em carbono ou em silicio?

Diante de tal perspectiva, qual seja, a de uma possivel superacdo dos algoritmos de carbono
(Advogados Publicos) pelos algoritmos de silicio, ndo hd como ignorar a necessidade de busca de uma

solucdo dirigida por aqueles (algoritmos de carbono/Advogados Publicos).

A convergéncia adaptativa ¢ uma solugdo que se revela vidvel, justificando-se, inclusive, pela
pressao seletiva similar (eficiéncia) exercida tanto sobre os Advogados Publicos quanto sobre os Agentes
Artificiais (Algoritmos de Silicio).

Em verdade, podemos falar também em coevolugdo em virtude da atuagdo dos algoritmos de
carbono como agentes de selecdo natural/artificial dos algoritmos de silicio ao longo do processo evolutivo

de ambos.

Perceba que os “programas’ utilizados nas fungdes essenciais a justica sempre correm o risco de

serem substituidos por um modelo mais eficiente. E 0 mesmo pode ser dito em relagao aos Agentes Humanos.

Em virtude da estabilidade (juridica e empirica) hoje vivenciada pelos Advogados Publicos,
muitos se revelam céticos em relagdo a possibilidade de completa ocupacao pelos “robos” dos trabalhos

hoje executados por agentes humanos.

994

Ocorre que a teoria do “equilibrio pontuado™ revela que hé periodos com mudancas rapidas

nos seres vivos apos ciclos de estabilidade.

Mais uma vez o alerta de Hariri se revela inevitavel:

As ultimas décadas assistiram a um avango imenso na inteligéncia de computadores, mas o avango
na consciéncia dessas maquinas foi nulo. Até onde sabemos, computadores nao sdo, em 2016, mais
conscientes do que seus protdtipos na década de 1950. No entanto, estamos a beira de uma grave
revolugdo. Humanos correm o perigo de perder seu valor porque a inteligéncia esta se desacoplando
da consciéncia. Até hoje, uma grande inteligéncia sempre andou de maos dadas com uma consci-
éncia desenvolvida. Apenas seres conscientes podiam realizar tarefas que exigissem alto grau de
inteligéncia, como jogar xadrez, dirigir automoveis, diagnosticar doengas ou identificar terroristas.
Entretanto, estdo em desenvolvimento novos tipos de inteligéncia ndo consciente capazes de reali-
zar essas tarefas muito melhor que os humanos. Tais tarefas baseiam-se em padrdes de reconheci-
mento, ¢ algoritmos ndo conscientes podem rapidamente superar a consciéncia humana no que diz
respeito a esses padrdes.’

A busca de uma convergéncia adaptativa ou de uma coevolugao esta presente no planejamento

de competidores e aliados estratégicos das Advocacias Publicas.

A titulo de exemplo, destaca-se o desenvolvimento do Projeto “VICTOR” do Supremo Tri-

3 HARIRI, Yuval Noah. HOMO DEUS. Uma Breve Historia do Amanhd. Companhia das Letras. p. 279

4 Perceba que “segundo essa linha de pensamento, a evolugdo de uma espécie ndo ocorre de forma constante, mas al-
ternada em periodos de escassas mudangas, com subitos saltos que caracterizam alteragdes estruturais ou organicas adaptadas e

selecionadas”. - https://mundoeducacao.bol.uol.com.br/biologia/gradualismo-equilibrio-pontuado.htm - Acesso em 21/04/2019
5 HARIRI, Yuval Noah. HOMO DEUS.Uma Breve Historia do Amanha. Companhia das Letras.P. 272
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bunal Federal, utilizado para separacao e classificacao das pecas do processo judicial e identificagao dos
principais temas de repercussao geral. Nas palavras do Presidente do Supremo, “o trabalho que custaria ao

servidor de um tribunal entre 40 minutos ¢ uma hora para fazer, o software faz em cinco segundos”.

De igual modo, o projeto SINAPSES “funciona como um MarketPlace (Mercado), pois possi-
bilita que equipes diferentes trabalhem em projetos distintos de criacdo de modelos de Inteligéncia Artifi-
cial. Estes modelos sdo responsaveis por dar resposta ou automatizar rotinas especificas dentro do processo
judicial. A inteligéncia ndo € completa, apenas ¢ formada por varios passos que visam simular a inteligén-

cia humana, e cada um destes passos necessita que uma pesquisa seja feita para criar o modelo de IA”.7

No ambito do Estado de Mato Grosso do Sul, o MPMS utiliza o Assistente Digital do Promotor®.
Além da utilizacdo de referida ferramenta, o MPMS firmou, em agosto de 2018, convénio com a UFMS para

o desenvolvimento de projetos, “como, por exemplo, a busca de ferramentas de inteligéncia artificial”.’

O Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul também formalizou acordo com a

UFMS, objetivando o desenvolvimento de solugdes customizadas de IA para o Judiciario local.'

A Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso do Sul trabalha na implementacao de ferra-
mentas computacionais de agregacdo de vantagem estratégica. Consoante noticia veiculada no sitio ele-
tronico da DPMS! em 10 de outubro de 2018, a inteligéncia artificial ¢ aplicada “estudando o perfil de
cada nucleo, quantos atendimentos, casos novos, retornos, quanto tempo cada atendimento leva, horario
de inicio do atendimento, horario de almogo, férias e licencas. Ele compila tudo e gera a disponibilidade
de horarios para cada Defensor Publico, respeitando suas fungdes especificas e a previsao de auséncia. O
sistema estd interligado com outros [...] na Defensoria Publica, sempre com o objetivo de dar celeridade ao

trabalho da defensora e do defensor publico e facilitar a vida do assistido”.

A movimentagdo dos atores juridicos descritos acima evidencia a efetivagao de comporta-
mentos guiados a simbiose entre algoritmos de carbono e algoritmos de silicio, em plena aceitagao, mui-
tas vezes implicita, de uma convergéncia adaptativa ou coevolugdo, propiciando uma preparagao para o
desempenho em todas as dire¢des da esfera juridica, considerando o periodo de oportunidade estratégica

decorrente da auséncia de utilizagdo em massa das novas tecnologias.

Como as fungdes essenciais a justica ainda ndo utilizam, em larga escala, agentes artificiais,
surge uma janela de oportunidade para o desenvolvimento e aperfeicoamento de ferramentas construidas

com base em Inteligéncia Artificial.

6 http://www.stfjus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=393522 — noticia veiculada em 23/10/2018.
Acesso em 20/01/2019.

7 https://www.tjro.jus.br/noticias/item/9837-inteligencia-artificial-sistema-desenvolvido-no-tribunal-de-justica-de-ron-
donia-e-apresentado-ao-ministerio-publico-federal - noticia veiculada em 27 de agosto de 2018. Acesso em 20/01/2019.

8 https://www.conjur.com.br/2017-abr-28/mp-comeca-usar-inteligencia-artificial-elaborar-acusacoes - noticia veiculada
em 28/04/2017. Acesso em 20/01/2019.

9 https://www.mpms.mp.br/noticias/2018/08/mpms-e-ufms-assinam-termo-aditivo-do-protocolo-de-intencoes - noticia
veiculada em 16/08/2018. Acesso em 21/01/2019.

10 https://www.ufms.br/ufms-e-tjms-firmam-protocolo-de-intencoes/- noticia veiculada em 10/05/2018. Acesso em
21/01/2019.

11 http://www.defensoria.ms.gov.br/imprensa/noticias/958-defensoria-publica-investe-em-inteligencia-artificial-para-
-melhorar-servicos - noticia veiculada em 10/10/2018 — Acesso em 21/01/2019.
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CIAL): CRIANDO UM AGENTE RACIONAL PARA VENCER NO TEATRO OPERACIONAL JURIDICO

Percebe-se, inclusive, uma crencga na auséncia da eficacia das ferramentas juridicas conven-
cionais diante da precisao das forcas artificiais habilitadas pela informacao, com o consequente reconheci-

mento da mudancga de padrdo na dialética juridica.

A referida linha de agao reflete o conceito de capacidade centrada em rede, ou seja, a utilizagao
de uma forga/sistema capaz de usar tecnologia de informacao avancada e sistemas de comunicacdo para

ganhar vantagem operacional e consciéncia situacional no teatro operacional juridico.

O ciberespaco juridico tornou-se um novo pilar do desenvolvimento € um novo dominio da
seguranga das funcdes essenciais a justica e dos 6rgdos com estrutura de Poder, de tal modo que a auséncia
de adog¢ao de condutas tendentes a concretizar a IA na esfera laboral representa a ndo adog¢ao do conceito

de paralisia estratégica.

De acordo com o Ministério da Defesa,

O conceito de paralisia estratégica foi largamente utilizado, no século XX, por teéricos contem-
poraneos como John Boyd, que concebeu o ciclo OODA (observar, orientar-se, decidir e agir);
¢ John Warden, que criou o modelo dos cinco anéis estratégicos (lideranca, elementos organicos
essenciais, infraestrutura, populagdo e forgas desdobradas), sendo a lideranga o elemento central
dos circulos'.

O reconhecimento e o desenvolvimento cibernético permitem aos Advogados Publicos coletar
dados técnicos e operacionais para inteligéncia e planejamento operacional, em especial, para conter agdes
cibernéticas oriundas de competidores estratégicos. Isto porque os acessos, taticas, técnicas e procedimen-
tos para reconhecimento cibernético se traduzem naqueles também necessarios para a elaboragao de acdes

pelos atores em posi¢ao de antagonismo aos Advogados Publicos.

De igual modo, com a imersdo em condutas de convergéncia adaptativa e de coevolugdo entre
os algoritmos de carbono e os algoritmos de silicio aos quadros da Advocacia Publica do Brasil, potencia-
lizar-se-4 uma mineracao de dados eficiente, garantindo-se a revelagao de padrdes, os quais possibilitardo a
avalia¢do da probabilidade (andlise preditiva) de um evento futuro, bem como as possiveis consequéncias
(andlise prescritiva) de cada agdo no teatro operacional juridico (processo), ao contrario da mera analise

descritiva de dados.”

12 MINISTERIO DA DEFESA. EXERCITO BRASILEIRO. Doutrina para o Sistema Militar de Comando e Con-
trole — MD31-M-03. 3.ed.2015. Disponivel em: https://www.defesa.gov.br/arquivos/doutrina_militar/lista_de_ publicacoes/

md31 m 03 dout sismc 3 ed 2015.pdf Acesso em 01.02.2019

13 http:/www.bi
Andlise preditiva

A partir da identificagdo de padrdes passados em sua base dados, esse tipo de analise permite aos gestores o mapeamento de
possiveis futuros em seus campos de atuag@o. A ideia ¢ deixar de tomar decisdes baseadas unicamente na intui¢ao, conseguindo
estabelecer um prognoéstico mais s6lido para cada acao.

Conhecida por “prever” o futuro, a analise preditiva usa mineragao de dados, dados estatisticos e dados histdricos para conhecer
as futuras tendéncias.

Analise prescritiva

Muito confundida com a andlise preditiva, a analise prescritiva trabalha com a mesma logica, porém com objetivos diferentes.
Enquanto a analise preditiva identifica tendéncias futuras, a prescritiva traga as possiveis consequéncias de cada agdo.

Andlise descritiva .

Compreensao em tempo real dos acontecimentos € o que define a andlise descritiva. E a mineragdo de dados na base da cadeia
de Big Data.

Analise diagnostica

databusiness.com.br/conheca-0s-4-tipos-de-analises-de-big-data-analytics/ -
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1 DOS COMPETIDORES ESTRATEGICOS NO TEATRO OPERACIONAL JURIDICO

O processo de recrutamento de membros da Advocacia Publica por meio de concurso publico
garante, hodiernamente, a paridade de forcas perante as outras fungdes essenciais a justica e aos 0rgaos com
estrutura de Poder. E fato certo que mediante o concurso publico de provas e titulos sdo selecionados candi-

datos dotados de elevada carga cognitiva e de conhecimento, nivelando os agentes das carreiras de Estado.

Hoje, basicamente, a materializagdo da fungdo institucional depende quase exclusivamente da

acao de algoritmos de carbono (membros da Advocacia Publica).

O equilibrio de forgas tende a sofrer alteracdo com a perspectiva de ingresso de agentes ndo
humanos na elaboracdo de peti¢des (iniciais, defesas, recursos e outras pecas juridicas). Sob essa Otica,
pode anular os beneficios do processo de recrutamento de agentes, ja que ¢ possivel se revelar, no futuro,
que os agentes artificiais (algoritmos de silicio) tenham maior capacidade de processamento que os agentes

humanos.

Ciente da possibilidade de desequilibrio de forgas, e conforme restaram delineadas acima di-
versas fungdes essenciais a justi¢a, além de 6rgdos com estrutura de poder, estdo se movimentando para

garantir que a “balanca” penda a seu favor.

4

E importante perceber que o mesmo 6rgao (fun¢do essencial a justica ou ao 6rgado com es-
trutura de poder) pode ser classificado como competidor estratégico ou como aliado estratégico — tudo a
depender da espécie de direito pleiteado em juizo, bem como do impacto que eventual procedéncia/impro-

cedéncia pode acarretar.

No caso dos competidores estratégicos, ¢ possivel imaginar um cenario onde um Unico agente
artificial, potencialmente, pode executar o trabalho de todos os membros de uma determinada instituigao.

O impacto, em referida situagdo hipotética, seria exponencial.

O ajuizamento diario de dezenas de milhares de agdes ou, entdo, de agdes coletivas, porém
instrumentalizadas com informagdes sedimentadas em estatisticas, dados técnicos sensiveis, andlises pre-
ditivas e prescritivas poderia inviabilizar a execucdo do trabalho dos membros da Advocacia Publica ou

acarretar na elaboragao de defesas sem o revestimento exegético necessario.

O quadro que se apresenta, ainda que em potencial (isto porque ndo ha como estabelecer, com
precisdo, que transformacdes efetivamente vao ocorrer) seria o de agentes humanos da Advocacia Publica
enfrentando agentes artificiais (ferramentas de inteligéncia artificial/robos/for¢as mecanizadas) no teatro

operacional juridico (processo). As assimetrias e desvantagens sao evidentes.

Urge, assim, modernizar a Advocacia Publica para vencer no teatro operacional juridico do
século XXI.

Enquanto a andlise descritiva busca detalhar uma base de dados, a andlise diagnostica tem como objetivo compreender de
maneira causal (Quem, Quando, Como, Onde e Por que) todas as suas possibilidades. Se uma empresa executa uma acao de
marketing, por exemplo, a analise diagndstica ¢ o caminho mais curto e eficiente para que os profissionais avaliem os impactos
e o alcance dessa ag@o apos sua realizagao.
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2 DA TRANSICAO DO EXERCICIO DAS MISSOES INSTITUCIONAIS. DO EXERCICIO DA
ATIVIDADE DOS ADVOGADOS PUBLICOS NO CONTROLE DOS AGENTES ARTIFICIAIS.
DAS ADVOCACIAS PUBLICAS ALGORITMICAS

A Advocacia Publica deve empregar suas capacidades cibernéticas para estabelecer o dominio
da informacao nos estagios iniciais da massificagdo do emprego de agentes artificiais, restringindo as agcdes

dos competidores estratégicos.

E importante destacar que a utilizagdo de agentes dotados de IA, e ndo de algoritmos tradicio-

nais, propicia analises preditivas e prescritivas fundamentais para uma gestao data-driven:

Aplicativos de Inteligéncia Artificial (IA) se baseiam na geracdo de previsdes. Diferentemente dos
tradicionais algoritmos programados de computador, desenhados para tomar dados e seguir uma
trajetoria determinada para produzir um resultado, o aprendizado computacional, a abordagem mais
comum de IA hoje em dia, envolve algoritmos que se desenvolvem por diferentes processos de
aprendizagem. Dados e resultados sdo fornecidos a maquina, que busca por associa¢des e, com base
nessas associac¢des, busca novos dados nunca utilizados e prevé um novo resultado.'

Na busca de tal desiderato, deve-se cultivar um ambiente de assimilagdo da “capacidade cen-

trada em rede” e de incorporagao das melhores técnicas de legaltechs e lawtechs.

Um dos resultados possiveis (existem outros, que ndo serdo o foco deste trabalho) diz respeito a
mutacdo completa da forma como ¢é exercida a missao institucional dentro de uma determinada organizagao,
ao ponto de os agentes artificiais exercerem, por completo, as atividades que hoje sdo realizadas pelos agentes

humanos (Advogados Pubicos), porém, sob a tutela, fiscaliza¢do e chancela destes (agentes fisicos).

A revolugdo industrial proporcionou a automagdo do trabalho mecanico. A Revolugao tecno-
logica permitiu a automacao do trabalho intelectual e a revolugdo do aprendizado de maquina (machine

learning) possibilitara a automagao da automacao.

A inteligéncia artificial, como tecnologia exponencial e no contexto da revolug¢dao do aprendi-
zado de maquina, permitira que, no futuro, o mesmo trabalho que hoje ¢ realizado por agentes humanos
(no caso especifico, Advogados Publicos) seja efetivado por agentes artificiais (Algoritmos de silicio). Dito
de outro modo, tal previsao ndo implicara o fim das atividades dos Advogados Publicos, isto porque estes
continuardo a exercer a missao para a qual foram recrutados, porém de forma completamente diferente do

modo que ¢ realizado hoje.

Os Advogados Publicos atuardo no processo de constru¢do, aperfeicoamento e fiscalizacdo dos
algoritmos de silicio que realizardo, no futuro, o trabalho que hoje ¢ feito pelos Advogados Publicos, em

plena convergéncia adaptativa ou coevolugao.

Neste cendrio, teriamos as Advocacias Publicas Algoritmicas, ou seja, modulos especificos de

atuacdo de agentes artificiais com segmentacao similar a existente hoje.

A Advocacia Publica Algoritmica em Direito Tributario, por exemplo, poderia ficar respon-

savel pelas mesmas matérias que hoje estdo inseridas no rol de atribui¢des das Procuradorias/Advocacias

14 Harvard Business Review. “O trade-off que toda empresa do segmento de inteligéncia artificial enfrentara - https://
hbrbr.uol.com.br/trade-off-inteligencia-artificial/ - publicado em 09/08/2018. Acesso em 01/02/2019.
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FABIO HILARIO MARTINEZ DE OLIVEIRA

Fiscais, Fazendarias ou Tributarias, com a elaboracao e protocolo de pecas processuais pelos agentes arti-
ficiais integrantes do Mddulo respectivo, sob o desenvolvimento e fiscalizacao de Agentes Humanos (Ad-

vogados Publicos) especialistas no Cédigo Fonte dos agentes inteligentes do Mddulo Fiscal.

O ganho em eficiéncia e producao serd inestimavel. Advogados Publicos ndo terdo mais que se
preocupar com atividades que demandam tempo, muitas vezes repetitivas. Ao contrario, havera apenas a

preocupacdo (cria¢ao e controle) com o agente que realiza tais atividades.

De igual modo, as Advocacias Modulares Artificiais (Agentes Artificiais/Algoritmos de Sili-
cio) permitirdo o enfrentamento e superagdo dos competidores estratégicos, garantindo, assim, o estado
da arte na materializacdo das fung¢des institucionais da Advocacia Publica. Desse modo, as capacidades
cibernéticas servirdo como um multiplicador de for¢a quando acopladas com capacidades convencionais,

decorrentes do emprego da for¢ca humana.

A transi¢do para as Advocacias Algoritmicas deve ocorrer de forma paulatina, mediante
agregacao continuada de tecnologias, seja pelo desenvolvimento de arquitetura propria ou, entdo, pelo
estabelecimento de convénio com oOrgaos publicos detentores da Know how inerente ao desiderato

pretendido.

3DAAUTOMACAO DOS EXECUTIVOS FISCAIS. INICIANDO O PROCESSO DE TRANSICAO
DO EXERCICIO DAS FUNCOES

A transicao do exercicio das atividades institucionais deve ocorrer, em um primeiro momento,

nas execucoes fiscais.

Justifica-se o inicio do periodo transicional pelas execugdes fiscais em virtude dos ganhos de-
correntes da utilizagdo dos Agentes Artificiais (protocolo quase que automatico das peticdes e aumento da

quantidade de pecas a serem protocoladas), potencializando de forma substancial a arrecadagao.

Apenas a titulo de exemplo, a 12* Vara de Fazenda Publica do Tribunal de Justi¢ca do Estado
do Rio de Janeiro, valendo-se de técnicas de IA'%, “de uma s vez e em tempo recorde [...] bloqueou bens
de devedores em 6.619 execugdes, gerando uma eficiéncia arrecadatoria sem precedentes no pais. O total
arrecadado foi de R$ 32.000.000,00 (trinta e dois milhdes) ™.

De igual modo, a “arvore de decisdo”'® na execugao fiscal apresenta menor quantidade de nos

e folhas em relagdo as outras matérias inseridas no rol de atribui¢cdes de Advocacia Publica.

Destaca-se, por oportuno, que instituigdes publicas poderiam fornecer o suporte para a imple-
mentacdo da automagao da execucdo fiscal, por meio de convénio instante em que alunos (da graduacio ou

pos-graduacdo) poderiam se unir a equipe a ser formada por servidores de TI da Advocacia Publica respectiva.

E possivel sinalizar, ainda, que os alunos, ao fazerem parte do “time” que ira desenvolver o

15 http://www.tjrj.jus.br/noticias/noticia/-/visualizar-conteudo/5111210/5771753 - noticia veiculada em 14/08/2018.
Acesso em 01/02/2019.

16 RUSSEL, Stuart. NORVIG, Peter. Inteligéncia Artificial. 3* Ed: “Depois de formular alguns problemas, precisamos
resolvé-los. Uma solug@o ¢ uma sequéncia de a¢des, de modo que os algoritmos de busca consideram varias sequéncias de agoes
possiveis. As sequéncias de agdes possiveis que comegam a partir do Estado Inicial formam uma arvore de busca com o estado
inicial na raiz; os ramos sao as agdes, ¢ 0s nos correspondem aos estados no especo de estados do problema”
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Projeto de automagao da execugao fiscal, logrem éxito em se beneficiar de bolsas de estudo a serem forne-

cidas pela instituicdo interessada.

A equipe a ser formada deverd ser multidisciplinar, composta por Técnicos da Area Juridica
(assessores e Procuradores) e da area de tecnologia (Ciéncia da Computagdo, Engenharia da Computagao,
Sistemas de Informacao, Engenharia de Software, Mestrado em Inteligéncia Artificial, Mestrado em Cién-

cia da Computacdo ou area compativel).

O time em questdo devera atuar em todas as etapas da constru¢do do agente inteligente (Advo-
gado Modular Artificial ou Advogado Publico Algoritmico): levantamento de requisitos; analise de requi-

sitos; projeto; implementacao; testes; implantagao.

Finalizado o projeto, este devera ser aprovado e sua atuacdo objeto de regulamentacao, isto

porque o mesmo passara a praticar atos administrativos eletronicos automaticos nas execugdes fiscais.

4 DA NECESSIDADE DE DIFERENCIACAO ENTRE RACIONALIDADE E ONISCIENCIA

A “paciéncia estratégica” representa “conditio sinequa non” para o sucesso do Agente Racio-

nal/Artificial (Advogado Publico Modular/Advogado Publico Algoritmico) que se pretende construir.

A proposta apresentada neste ensaio busca a criacdo de um agente racional, e ndo de um agente

onisciente. Nesse ponto de vista, ¢ importante estabelecer a diferenca existente entre racionalidade e onisciéncia.
Sobre o tema, Stuart Russel e Peter Norvig doutrinam o seguinte:

Um agente onisciente sabe o resultado real de suas agdes e pode agir de acordo com ele; porém, a
onisciéncia ¢ impossivel na realidade. Considere o exemplo a seguir: estou caminhando nos Champs
Elyseés e de repente vejo um velho amigo do outro lado da rua. Nao existe nenhum trafego perto e
nao tenho nenhum compromisso; assim, sendo racional, comeco a atravessar a rua. Enquanto isso, a
10.000 metros de altura, a porta do compartimento de carga se solta de um avido e, antes de chegar
do outro lado da rua, sou atingido. Fui irracional atravessar a rua? E improvavel que a noticia de
minha morte seja “idiota tenta cruzar rua”.

Esse exemplo mostra que racionalidade nao é o mesmo que perfei¢ao (onisciéncia). A racionalida-
de maximiza o desempenho esperado, enquanto a perfei¢do maximiza o desempenho real. Fugir a
exigéncia da perfei¢do ndo ¢é apenas uma questéo de ser justo com os agentes.'’

A racionalidade maximiza o desempenho esperado. A onisciéncia, por sua vez, maximiza o
desempenho real (perfeigao). De fato, ndo se objetiva a construcao de um agente onisciente, perfeito. O que
se pretende € a construgdao de um agente racional, que maximize o desempenho esperado no que se refere

a execucao fiscal estadual.

Assim, ¢ natural a presencga de intercorréncias (ruidos) em projetos com a envergadura daquele
que se propde. Vivemos no tempo da falta do tempo, porém, a criagdo do agente racional que se propde

exige, necessariamente, paciéncia estratégica.

De igual modo, o desempenho esperado ndo envolve a criagdo de um agente racional que
execute todas as fungdes de um Advogado Publico. O Desempenho esperado diz respeito, apenas, a uma
fragdo do trabalho desenvolvido pelos Advogados Publicos, com a vantagem da elevagdo da produgao e de
andlises preditivas e prescritivas justamente na area que acarreta maior arrecadagao.

17 Russel, Stuart. Norvig, Peter. Inteligéncia Artificial. 3* ed. Elsevier. P. 35
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E impossivel garantir que nenhuma intercorréncia (ruido) ira afetar a presta¢ao do servico a
ser desenvolvido pelo Agente Racional. Note, por exemplo, que mesmo o trabalho realizado pelos Agentes
Humanos sofre intercorréncias. Se fosse possivel afastar a possibilidade de ruidos, teriamos um cenario de

perfeicao, inclusive com os Agentes humanos.

Ainda assim, mesmo com a presenca de ruidos, considerando a capacidade de processamento
dos Agentes Racionais em relagdo aos humanos, o desempenho esperado do Agente Artificial ird superar,

e muito, o desempenho —esperado- dos agentes humanos.

Mais uma vez, a abordagem da Harvard Business Review ¢ fundamental para o perfeito enten-

dimento da matéria:

Nao existe uma resposta pronta para o que significa “bom o suficiente” para maquinas inteligentes.
Na verdade, existe um trade-off. O sucesso com maquinas inteligentes depende de levar a sério
esse trade-off e de como aborda-lo estrategicamente.

A primeira pergunta que as empresas devem fazer ¢ qual o grau de tolerancia delas e de seus clien-
tes ao erro. Temos um elevado grau de tolerancia para algumas maquinas inteligentes e baixo para
outras...A medida que mais empresas procuram obter vantagens com as maquinas inteligentes, esse
¢ um risco que terdo que assumir cada vez mais.'®

Os agentes racionais produzirdo atos administrativos eletronicos automaticos, objeto do pro-

ximo capitulo.

5 DOS ATOS ADMINISTRATIVOS ELETRONICOS AUTOMATICOS

Cumpridas todas as etapas necessarias a criagdo do Agente Inteligente (Advogado Publico
Algoritmico), a producao dos atos administrativos eletronicos automaticos por este demandara regulamen-

tacao.
Acerca do tema, a doutrina expde o seguinte:

Para efeito da presente exposi¢do, utilizaremos a expressdo ato administrativo eletrénico como
género, que, por sua vez, subdivide-se nas seguintes espécies: a) ato administrativo eletronico tra-
dicional, que é aquele ato emanado por um agente publico, cuja forma ¢ eletronica; b) ato adminis-
trativo eletronico automatico, que ¢ aquele ato administrativo cuja forma ¢ também eletronica, mas
que foi gerado pelo proprio sistema informatico de modo automatico, sem a intervencao imediata
do servidor. Neste caso a intervengdo do servidor acontece no ato-programa, que, a rigor, funcio-
na como um pressuposto procedimental ou processual do ato. Por seu turno, o ato administrativo
eletronico automatico podera ainda apresentar duas outras subespécies: b.1) ato administrativo ele-
tronico totalmente automatico; e b.2) ato administrativo eletronico parcialmente automatico. Por
vezes nao sera possivel a automatizagdo completa de um ato administrativo, sendo possivel apenas
parcialmente. A completa automatizacao dos atos administrativos eletronicos encontra limitagdes
sobretudo no que se refere a discricionariedade'

O ato administrativo eletronico totalmente automatico possibilita a elaboracdo de um ato ad-
ministrativo diretamente pelo agente racional. A participagdo do Advogado Publico se d4 no momento da

elaboracdo do cédigo, ou seja, em instante anterior a confec¢ao do proprio ato.

18 Harvard Business Review. “O trade-off que toda empresa do segmento de inteligéncia artificial enfrentara - https://
hbrbr.uol.com.br/trade-off-inteligencia-artificial/ - publicado em 09/08/2018.
19 Revista de Direito Administrativo. Vol. 237. Jul/Set 2004. p. 252
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6 DA NECESSIDADE DE QUALIFICACAO DOS MEMBROS DA ADVOCACIA PUBLICA. DA
DESMATERIALIZACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA. DO TRABALHO A DISTANCIA

A criagdo, manutencao e fiscalizacdo dos Advogados Publicos Algoritmicos exigirao a qualifi-

cacdo dos Agentes Fisicos em atividade na Advocacia Publica.

A qualificacdo criard uma forca técnica altamente habilitada e pronta para atuar no cenario

criado pela revolu¢do do aprendizado de méquina e pela industria 4.0.

O aperfeicoamento dos agentes fisicos pode ocorrer através de cursos a distancia (EAD) mas
também, e principalmente, pela participacao em cursos de pés-graduagao, mestrado e doutorado, Congres-

sos, Hackathon, Hackajus, intercAmbio e outras formagdes equivalentes.

Neste cenario, os agentes humanos a servico da Advocacia Publica deverao ter flexibilidade
no horario e no local de exercicio das fungdes institucionais, caso em que o trabalho a distancia representa
uma das principais ferramentas para esta qualificacdo constante. Isto permite que o colaborador participe,
por exemplo, de mestrado/doutorado (governo eletronico, direito eletronico, inteligéncia artificial e ou-
tros.) que ocorre em regime integral em qualquer unidade da federagdo, realizando, também, o trabalho

para o qual foi designado.

Assim, o trabalho remoto possibilita, a0 mesmo tempo, a qualificagdo e o pleno exercicio das

fungdes institucionais.

O trabalho a distancia ja ¢ amplamente adotado nos 6rgaos que compdem o ordenamento juri-
dico brasileiro. O Conselho Nacional de Justica regulamentou o teletrabalho no ambito do Poder Judiciario
através da Resolucao n. 227 de 15 de junho de 2016.

Dentre os objetivos citados pela resolu¢do constam: aumento da produtividade, melhoria de
programas socioambientais como diminui¢ao de poluentes e a redu¢do do consumo de agua, esgoto, ener-

gia elétrica e papel utilizados pelo Poder Judiciario.

Ora, caso implementado na Advocacia Plblica, além da possibilidade de simultaneidade na
qualificagdo e exercicio do trabalho pelos Advogados Publicos (agentes humanos), o Poder Executivo re-
duziria o consumo de 4gua, energia, esgoto, papel e poluentes. Considerando a crise financeira ainda nao

superada, a ado¢ao do trabalho remoto atenderia a eficiéncia na gestdo dos recursos.

O trabalho remoto esta inserido em um contexto maior, que ¢ o da desmaterializagdo da ad-
ministragdo publica, proporcionando a mudanca do “controle do meio” para o “controle do resultado”.
Tanto ¢ verdade que “‘os tribunais que adotaram o teletrabalho, metodologia regulamentada pelo Conselho
Nacional de Justiga (CNJ) desde 2015, tiveram aumento de produtividade nas atividades administrativas,

de acordo com o CNJ»

No conceito de administragdo centrada em rede, a atuagdo dos agentes humanos potencializa a
eficiéncia em virtude da ampla mobilidade (fisica e cibernética) que estes possuem. A possibilidade de, ao
mesmo tempo, exercer o trabalho e também se qualificar nos centros de exceléncia espalhados pelo pais
garante um ativo estratégico fundamental para o sucesso dos Algoritmos de Silicio da Advocacia Publica,

20 http://blogs.correiobraziliense.com.br/servidor/tribunais-o-teletrabalho-aumenta-produtividade-do-judiciario/ - publi-
cado em 13/04/2018. Acesso em 02/02/2019.
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que sempre dependerdo da qualificagdo dos agentes humanos.

As Advocacias Publicas Algoritmicas serdo menores e menos dependentes da sede de recursos,

mas, a0 mesmo tempo, estardo completamente interligadas a Unidade Central /Data —Driven.

CONCLUSAO

A atuacao simultanea de algoritmos de carbono (agentes Humanos) e agentes racionais (algo-
ritmos de silicio) no teatro operacional juridico, dotados de “capacidade centrada em rede”, proporcionara
a Advocacia Publica Nacional analises preditivas e prescritivas fundamentais para o sucesso na revolucao

do aprendizado de maquina.

Portanto, temos de capitalizar e direcionar nossas forcas para a constru¢do do Advogado Pu-
blico Algoritmico, fortalecendo as fraquezas verificadas na a¢do dos agentes humanos, investindo pesa-
damente nas oportunidades criadas pelo Agente Racional, para, finalmente, neutralizar as ameacas decor-
rentes da acao de competidores estratégicos (andlise SWOT), concretizando, assim, um cenario de plena

convergéncia adaptativa ou de coevolugao.
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DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO
EXERCICIO DO DIREITO DE GREVE PELOS
SERVIDORES PUBLICOS ATUANTES NA
AREA DA SEGURANCA PUBLICA

Jordana Pereira Lopes Goulart!

RESUMO?

O presente estudo tem como escopo analisar, a partir de uma interpretagdo teleoldgica da Cons-
tituicdo Federal, se os policiais civis e demais servidores publicos que atuam diretamente na seguranca pa-
blica podem exercer legitimamente o direito de greve, embora ndo haja vedacdo expressa na Constitui¢do
Federal de 1988. Nesse sentido, € necessario examinar a possibilidade de relativizagao do direito funda-
mental de greve dos servidores publicos face as especificidades e essencialidade da carreira policial para a
seguranga publica, identificando como proceder no caso de colisdo entre o mencionado direito fundamental
e o direito de toda a sociedade a seguranga publica e a manuten¢do da ordem publica e paz social, tendo em
vista a supremacia do interesse publico e o principio da concordancia pratica. Assim, ¢ imperioso verificar
quais as medidas eficazes para que os integrantes das carreiras policiais possam expressar as reivindica-
coes da categoria na defesa de seus interesses econdmicos € sociais, bem como qual a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal acerca da constitucionalidade do movimento paredista deflagrado por membros

de carreiras policiais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito de greve. Relativizacao. Constitucionalidade. Servidores publicos. Segu-
ranca publica.

INTRODUCAO

O direito de greve ¢ um direito fundamental previsto constitucionalmente aos trabalhadores
da iniciativa privada e aos servidores publicos civis. Cuida-se de um direito de grande relevancia para o
cumprimento da finalidade do direito do trabalho, qual seja, a busca por um aperfeicoamento constante das

condi¢des de trabalho na sociedade capitalista contemporanea.

Muito ja se discutiu e ainda se discute acerca da compatibilidade de seu exercicio no ambito
dos servigos publicos que necessitam de prestacdo continuada, uma vez que a lei especifica destinada a sua

regulamentagdo ainda nao foi editada, cumprindo ao Poder Judiciario solucionar tais impasses.

Outro questionamento que surge, o qual é a tonica do presente estudo, ¢ a possibilidade de
relativizagdo do direito fundamental de greve dos policiais civis e demais servidores publicos que atuam
diretamente na area da seguranca publica face as especificidades e essencialidade da carreira policial para

1 Procuradora do Estado de Mato Grosso do Sul. Especialista em direito e processo do trabalho (2018). Bacharel em direito
pela Universidade Federal de Goias (2014).

2 Artigo submetido a sele¢@o para publicagdo na Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Mato Grosso do Sul (PGE), edigao
2019. Trabalho apresentado e aprovado com louvor no XLV Congresso Nacional dos Procuradores dos estados e do Distrito Federal.
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a garantia da seguranca publica, da incolumidade das pessoas e dos bens.

Estar-se-4 diante de uma colisdo entre o direito de greve e o direito de toda a sociedade a segu-
ranga publica e a manutenc¢do da ordem publica e paz social, cuja solugdo nao se encontra de forma aprio-
ristica no ordenamento juridico, devendo ser resolvida por meio da técnica da ponderacdo em consonancia

com o principio da concordancia pratica ou harmonizagdo, que orienta a nova hermenéutica constitucional.

Visando encontrar uma resposta a essa questdo, ¢ importante apresentar, inicialmente, o con-

ceito e a propria evolugdo historica do movimento paredista, bem como sua natureza juridica.

Posteriormente, adentrar no estudo da greve no ambito do servigo publico, analisando a evolu-
cdo jurisprudencial sobre o tema e, ainda, seus efeitos no vinculo funcional e a competéncia judicial para

dirimir os conflitos decorrentes da paralisacao.

Faz-se necessario também conhecer os aspectos gerais da seguranga publica e das carreiras

policiais, examinando o direito de sindicalizacdo e de greve dos militares.

Por fim, chegando ao ponto central deste trabalho, que ¢ o direito de greve dos policiais civis
e dos servidores que atuem na seguranga publica, ¢ imprescindivel a analise da teoria da sujei¢ao especial
€ uma interpretagdo unitaria e teleologica da Constituicao Federal de 1988 para se definir como proceder

diante desse conflito de direitos fundamentais.

E fundamental para a compreensio do tema a exposi¢io do entendimento do Supremo Tribunal
Federal no julgamento da questdo e a previsdo da possibilidade de relativizagdo de direitos fundamentais

dos integrantes de carreiras policiais em diplomas normativos internacionais.

1 GREVE

1.1 CONCEITO E FUNDAMENTOS

A greve ¢ tida por muitos estudiosos como o instrumento mais eficaz a disposi¢ao dos trabalha-
dores para buscarem uma negociagao coletiva mais equilibrada e, consequentemente, para a melhoria de
suas condicoes de vida. Nao se pode olvidar que se trata, ainda, de meio imprescindivel para a formacao de

uma consciéncia coletiva e fortalecimento dos lacos de solidariedade entre os individuos.
De acordo com Valentin Carrion:

a greve ¢ um fato social de origem antijuridica (pelo inadimplemento do dever de prestar servico),
mas de tal pujanga que se tornou incontenivel; guarda, entretanto, em seu interior, indisfar¢aveis
substratos daquela injuricidade, como acontece com o homicidio em legitima defesa, ou outras
formas de autocomposicdo; por isso se diz que ‘escapa parcialmente ao direito’. O conceito juridico
mais puro e pacifico é o que entende que a greve ¢ a suspensdo concertada e coletiva de trabalho,
com a finalidade de obter do empregador certa vantagem; geralmente, novas condigdes de trabalho.’

A origem do movimento paredista remonta a Revolucao Industrial*, pois, diante das precarias
condig¢des laborais, surgem no ambiente fabril associacdes de trabalhadores que passam a reivindicar por
direitos trabalhistas minimos, tais como: jornada de trabalho, salarios, condi¢des basicas de satude, higiene

3 CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidac¢do das Leis do Trabalho. 23* ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998.
4 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 761-762.
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e seguranca no trabalho.

Com a Revolugdo Burguesa na Franga em 1789, e visando garantir a ascensao da burguesia, surge
a Lei Le Chapelier, a qual inaugura a fase de proibicao do direito sindical, eis que veda o direito de greve e

todas as formas de coalizdo dos trabalhadores, como os sindicatos profissionais ¢ corporagdes de oficio’.

Posteriormente, tem-se as fases de tolerancia e reconhecimento do direito de greve e de movi-
mentos autonomistas dos empregados, que se iniciaram no século XX a partir das Constitui¢des do México
de 1917, de Weimar na Alemanha de 1919, bem como com o surgimento da Organizagdo Internacional do
Trabalho — OIT, consolidando-se no p6s Segunda Guerra Mundial através da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948.

A experiéncia juridica brasileira seguiu historicamente, ainda que de forma tardia, as mesmas

fases supracitadas.

Isso porque deu a greve um tratamento normativo que visou reprimir o seu exercicio, conforme
se verifica da sua criminalizagdo contida no Codigo Penal de 1890 e da Constituicdo brasileira de 1937 que,
no auge do corporativismo, declarou a greve e o lock-out “recursos antissociais nocivos ao trabalho e ao

capital e incompativeis com os superiores interesses da produc@o nacional’™.

Na mesma toada, o Codigo Penal de 1940 criminalizava a participa¢do em greves em servicos
de interesse coletivo ou que interrompessem obras publicas, enquanto a Consolidacao das Leis Trabalhis-

tas — CLT (1943) expressamente proibiu o movimento paredista e o lock-out.”

Alterando-se o paradigma, a Constituicdo de 1946 reconheceu o direito de greve, cujo exerci-

cio seria regulado por lei®.

Entretanto, com o golpe de 1964, cujo objetivo era a modernizagdo econdmica capitalista do
Brasil de natureza autoritaria, houve um intervencionismo no mercado de trabalho a fim de reduzir os es-
pagos da autonomia coletiva privada e limitar as possibilidades de crescimento da agdo sindical com vistas

a obtencao de reajustes salariais.

Rompendo com o paradigma autoritario do periodo anterior, o ordenamento juridico fundado
na Constituicdo Federal — CF - de 1988 acolheu a greve como um direito fundamental e garantiu seu pleno
exercicio, admitindo somente restricdes decorrentes dos limites externos a ela, ou seja, aquelas advindas

do confronto com outros valores constitucionais socialmente relevantes.

O artigo 9% da Constitui¢ao Federal prevé o direito de greve na iniciativa privada ao passo que
o artigo 37, VII assegura tal direito aos servidores publicos. Conforme determinacdo constitucional, a Lei
5 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sao Paulo: LTR, 2015, p. 1451.

6 SILVA, Alessandro da. Atividades essenciais em sentido lato e em sentido estrito: Uma distingdo imprescindivel ao pleno
exercicio do direito de greve. Revista LTR, vol. 79, n° 12, dezembro de 2015, p.1516-1522

7 SILVA, Alessandro da. Atividades essenciais em sentido lato e em sentido estrito: Uma distingdo imprescindivel ao pleno
exercicio do direito de greve. Revista LTR, vol. 79, n° 12, dezembro de 2015, p.1516-1522

8 Art. 158 - E reconhecido o direito de greve, cujo exercicio a lei regulara. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em: 05 dez 2019.

9 Art. 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os
interesses que devam por meio dele defender.

§ 1° A lei definird os servigos ou atividades essenciais e dispora sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade.

§ 2° Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis as penas da lei.
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n. 7783/89 regulamenta o direito de greve, prevendo alguns requisitos para que o seu exercicio se dé de

forma legitima.

Assim, o supracitado direito pode ser conceituado como a suspensao coletiva, temporaria e pa-
cifica, total ou parcial, de prestagdo pessoal de servigos a empregador, nos termos do artigo 2° da Lei n.
7783/89. Trata-se de um instrumento coletivo de pressdo ao empregador, que objetiva a defesa ou conquista

de interesses coletivos ou objetivos sociais mais amplos, configurando, assim, um mecanismo de autotutela.

Segundo Mauricio Godinho Delgado a greve ¢ uma “notavel excecdo a tendéncia restritiva da
autotutela” e um dos principais mecanismos de pressdo e convencimento de que dispdem os trabalhadores
(DELGADQO, 2011, p. 185).

Nesse sentido, o principio fundamental formulado pelo Comité de Liberdade Sindical em ma-
téria de greve pode ser sintetizado da seguinte maneira: o direito de greve ¢ um dos meios essenciais e
legitimos de que dispdem os trabalhadores e suas organizagdes para a promogao e defesa de seus interesses

econOmicos e sociais.

Ultrapassada a conceituag@o desse direito fundamental constitucional, importante mencionar seus
fundamentos, dentre eles, a liberdade sindical, o direito a organizacao sindical e a negociagdo coletiva. Soma-se

a eles a liberdade de trabalho, os quais resultam na chamada autonomia privada coletiva, inerente a democracia.

Conclui-se, portanto, que o direito paredista € essencial nas ordens juridicas democraticas con-
temporaneas, pois ¢ um mecanismo de concretizacao do principio da igualdade, j& que aproxima os po-
deres dos empregadores e dos trabalhadores, coletivamente considerados. Ademais, decorre dos direitos e
principios fundamentais do trabalho insculpidos na Declaragao da OIT de 1998, notadamente a liberdade

sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociacao coletiva.

1.2 NATUREZA JURIDICA

A natureza juridica da greve, conforme entendimento prevalecente, ¢ de direito fundamental
de carater coletivo sendo assim classificada na Constituicao Federal de 1988, estando prevista no artigo 9°

do Capitulo II - Dos direitos sociais, que esta inserido no Titulo II — Dos direitos e garantias fundamentais.

Mauricio Godinho Delgado (DELGADO, 2015, p. 1527-1528) leciona que:

A natureza juridica da greve, hoje, ¢ de um direito fundamental de carater coletivo, resultante da
autonomia privada coletiva inerente as sociedades democraticas. E exatamente nesta qualidade e
com esta dimensdo que a Carta Constitucional de 1988 reconhece esse direito (art. 9°).

E direito que resulta da liberdade de trabalho, mas também, na mesma medida, da liberdade asso-
ciativa e sindical e da autonomia dos sindicatos, configurando-se como manifestacdo relevante da
chamada autonomia privada coletiva, propria as democracias. Todos esses fundamentos, que se
agregam no fendmeno grevista, embora preservando suas particularidades, conferem a esse direito
um status de essencialidade nas ordens juridicas contemporaneas. Por isso ¢ direito fundamental
nas democracias.

Todavia, outras concepgdes acerca da natureza juridica desse instituto ja contaram com certo
prestigio na jurisprudéncia justrabalhista, sdo elas: fato social, liberdade e poder, as quais padeciam de

algumas limitagdes tedricas e praticas.
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1.3 GREVE NO SERVICO PUBLICO

Inicialmente faz-se necessario conceituar “servi¢o publico” e “servidor publico” a fim de pro-
piciar a compreensdo do exercicio do direito de greve por esses agentes publicos, tendo em vista que lhes
¢ garantido constitucionalmente o exercicio legitimo desse direito, observados os termos e limites estabe-

lecidos em lei especifica (artigo 37, VII).

Dai surge a analise da eficacia e aplicabilidade da norma contida no artigo 37, VII da Carta
Magna e o seu enfrentamento pelo Supremo Tribunal Federal - STF -, bem como a possibilidade de se

compatibilizar o movimento paredista com o principio da continuidade do servigo publico.

O servico publico consiste em uma atividade material de natureza ampliativa, prestada direta-
mente pelo Estado ou por seus delegados, sob regime de direito publico, com vistas a satisfacdo de neces-
sidades essenciais ou secundarias da coletividade.

Edmir Netto de Aratjo (2010, p. 123 apud DI PIETRO, 2012, p.102) utiliza um conceito
amplo de servigo publico, segundo o qual “¢ toda atividade exercida pelo Estado, através de seus Poderes
(Legislativo, Executivo e Judicidrio) para a realizagdo direta ou indireta de suas finalidades”. Ja seu con-
ceito restrito define servigo publico como:

todo aquele que o Estado exerce direta ou indiretamente para a realizagao de suas finalidades, mas
somente pela Administracdo, com exclusdo das fungdes legislativa e jurisdicional, sob normas e

controles estatais, para satisfacdo de necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou
simples conveniéncia do Estado.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Melo (MELO, 2015, p. 695):

Servigo Publico é, portanto, toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material des-
tinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos administrados, que o Es-
tado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob
um regime de Direito Publico, portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricdes
especiais, instituido em favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.

O regime de direito publico, tido pela doutrina como o elemento formal e imprescindivel a
caracterizagdo do servigo publico, confere prerrogativas e restricdes a essa atividade material, conforme se
extrai dos principios que a orientam, notadamente, o principio da continuidade do servico publico, o qual

sera analisado mais a frente.

No tocante a expressdo “agentes publicos”, esta possui uma concepgdo ampla e genérica, “en-
globando todos os individuos que, a qualquer titulo, exercem uma fung¢ao publica, remunerada ou gratuita,
permanente ou transitoria, politica ou meramente administrativa, como prepostos do Estado” (ALEXAN-
DRINO, 2016, p. 120).

Desse modo, todos aqueles que, de algum modo, manifestam a vontade do Estado, ligados a ele

por qualquer vinculo juridico, sdo considerados agentes publicos.

Dentro do género “agentes publicos” merecem destaque as espécies: servidores publicos e
empregados publicos. Insta salientar que servidores publicos, em sentido amplo, abrange os servidores

estatutarios, empregados publicos e os servidores temporarios (artigo 37, IX, da Constitui¢ao Federal).
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Por sua vez, os servidores publicos, em sentido estrito, sdo os titulares de cargo publico, efe-
tivo ou em comissao, os quais mantém um vinculo funcional com o Estado de natureza estatutaria (legal),
sujeitando-se sempre ao regime de direito publico. Ao passo que os empregados publicos mantém vinculo
funcional permanente com o ente estatal, sob regime contratual trabalhista (celetista), sendo titulares de

emprego publico e regidos predominantemente pelo direito privado.

Tragadas essas premissas, concentrar-se-a o estudo no exercicio do direito de greve pelos ser-
vidores publicos em sentido estrito.

Como ja salientado, a Constituicao da Republica de 1988 reconheceu expressamente o direito
de greve aos servidores publicos, nos termos e limites de lei ordinaria especifica (artigo 37, VII). Vale
lembrar que antes da Emenda Constitucional 19/98 exigia-se que a regulamentagdo se desse por meio de

lei complementar, que exige um quorum mais elevado para sua aprovagdo, conforme artigo 69 da CF/88.

Todavia, apos quase trinta anos da promulgagao da CF/88, o legislativo brasileiro encontra-se em
mora quanto a edi¢do da retromencionada lei, o que ndo impediu a deflagracdo de inumeros movimentos pa-

redistas por servidores publicos civis durante esse periodo, embora padecendo de regulamentacao especifica.
Diante desse cenario surgiram pelo menos trés entendimentos (MEDAUAR, 2008, p. 280):
a) a auséncia de lei ndo elimina esse direito, que o servidor podera exercer;
b) a auséncia de lei impede o servidor de exercer o direito de greve;

¢) a auséncia de lei ndo tem o conddo de abolir o direito reconhecido pela Constitui¢ao Federal,
devendo-se, por analogia, invocar preceitos da lei referente a greve dos trabalhadores do setor privado (Lei

7.783, de 28.06.1989), em especial quanto aos servigos essenciais.

O Supremo Tribunal Federal'® e o Superior Tribunal de Justica — STJ'"' — até 2007 entendiam
que o artigo 37, VII, da CF se tratava de norma de eficcia limitada, isto €, dependeria da edicao de lei

infraconstitucional para producao de seus efeitos, possuindo aplicabilidade mediata.

Celso Antonio Bandeira de Melo (MELLO, 2012, p. 291) sempre criticou esse entendimento,

afirmando sabiamente:

Reputavamos errdnea esta intelec¢do por entendermos que tal direito existe desde a promulgagio
da Constituicao. Deveras, mesmo a falta da lei, ndo se lhes pode subtrair um direito constitucional-
mente previsto, sob pena de se admitir que o Legislativo ordinario tem o poder de, com sua inércia

até o presente, paralisar a aplicagdo da Lei Maior, sendo, pois, mais forte do que ela.

Em consonancia com o entendimento esposado acima, havia corrente doutrinaria no sentido de

10 “O Supremo Tribunal Federal durante a década de 1990, examinando a matéria por distintas vezes, entendeu tratar-se o art.
37, VII, de norma de eficdacia limitada, absolutamente dependente de legislagdo ulterior, porque a Constitui¢do deixa claro
que o direito serd exercido ‘nos termos e limites definidos em lei complementar’(...) Ndo se tem, em tal caso, norma de eficd-
cia contida ou restringivel, mas, na verdade, norma de eficdcia limitada ou reduzida. E o que prevaleceu na ADIn 339-RJ, de
17.7.1990, no MI 20-DF, de 1.5.1994 e também no MI 438-GO, de 11.11.1994.” (VELLOSO, 1998, p. 563 apud DELGADO,
2015, p.1521).

11 CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. DIREITO DE GREVE AOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS. APLI-
CABILIDADE DO ART. 37, VII, DA CF/88. ABONO DAS FALTAS E ANOTACOES. 1. Nao ¢ autoaplicavel a disposigdo
agasalhada no art. 37, VII, da Carta Politica vigente, pois depende de edi¢do de Lei Complementar. E norma de eP cécia limi-
tada. Logo, ndo se pode falar em direito de greve do servidor publico. Precedentes: STF (DJU, SECAO I, ED. DE 01.08.90,
P. 7056/7057, REL. MINISTRO CARLOS VELLOSO) e STJ (RMS N. 669-PR, 1* TURMA, JULGADO EM 06.05.91, REL.
MINISTRO GERALDO SOBRAL). 2. Se para informar as razdes do desconto das faltas e das anotacdes ha a necessidade de
analise de fatos complexos a exigir dilagdo probatéria, invidvel e procedimentalmente o Mandado de Seguranca. 3. Recurso
improvido. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. RMS n. 2.676/SC, Rel. Ministro Anselmo Santiago, julgado
em 30.06.1993, DJ 30.08.1993, p. 17311.
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que o direito de greve dos servidores publicos possuia eficacia contida e incidéncia imediata, com aplica-

cao da Lei n. 7.783/1989, enquanto ndo aprovada lei especifica.

Em 2007, ao apreciar o Mandado de Injungdo — MI — 708 — DF'? impetrado pelo SINTEM
(Sindicato dos Trabalhadores em Educacdo do Municipio de Jodo Pessoa), o STF, embora ndo tenha se re-
ferido a classificagdo da norma em regra de eficacia contida, reconheceu a persistente omissao legislativa e
determinou a aplicagdo da Lei n. 7.783/89 aos servidores publicos civis, no que couber, enquanto perdurar

a auséncia da lei especifica, adotando a posigdo concretista geral no tocante aos efeitos da decisdo’’.

No julgamento, a Suprema Corte entendeu, dentre outras coisas, que 0 movimento deve ser pa-
cifico, total (menos em atividade essencial) ou parcial, deve ser tentada a negociagdo prévia, a Administra-
cdo deve ser avisada com antecedéncia de 48 horas da paralisacdo (ou 72 horas se for atividade essencial) e

a entidade sindical representara os servidores na negociagao com a Administragao ou perante o Judiciario.

Além disso, o Tribunal ressalvou a necessidade de cada 6rgdo julgador analisar as especificida-
des do caso concreto e fazer as adaptagdes necessarias, mormente em razao da necessidade de se assegurar
a continuidade da prestacao dos servigos essenciais a populagdo, uma vez que o direito de greve (art. 37,
VII c/c art. 9°, caput, ambos da CF/88) ndo pode prevalecer sobre os demais direitos fundamentais, sendo
imprescindivel a observancia do atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade, nos termos do
art. 9°, §1°, da CF.

Isso porque em decorréncia do principio da continuidade do servigo publico, o servigo publico
ndo pode parar (DI PIETRO, 2011, p.112).

Nesse sentido, a lei n. 7.783/89 confere um tratamento mais rigido as greves nas chamadas
atividades essenciais, ante a necessidade de harmonizacao dos direitos fundamentais em questao, sem que
um se sobreponha ao outro. Saliente-se que a inobservancia dessas exigéncias legais caracteriza abuso do

direito de greve.

Seu art. 10 elenca os servigcos ou atividades considerados essenciais, nos quais os empregadores
e os trabalhadores ficam obrigados, de comum acordo, a garantir, durante a greve, a prestagdo dos servicos
indispensaveis ao atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade (art. 11), ou seja, aquelas que, nao

atendidas, coloquem em perigo iminente a sobrevivéncia, a satide ou a seguranca da populagao (art. 11, p.u.).

Ademais, as entidades sindicais ou os trabalhadores, conforme o caso, sdo obrigados a comu-
nicar a decisdo aos empregadores e aos usuarios com antecedéncia minima de 72 (setenta e duas) horas da

paralisacdo nessas atividades ou servicos essenciais (art. 13).

12 (...)

6.1. Aplicabilidade aos servidores publicos civis da Lei n° 7.783/1989, sem prejuizo de que, diante do caso concreto e me-
diante solicitagdo de entidade ou 6rgdo legitimo, seja facultado ao juizo competente a fixacdo de regime de greve mais severo,
em razao de tratarem de “servigos ou atividades essenciais” (Lei no 7.783/1989, arts. 9°a 11).

6.2. Nessa extensdo do deferimento do mandado de injung&o, aplicagdo da Lei n® 7.701/1988, no que tange & competéncia
para apreciar e julgar eventuais conflitos judiciais referentes a greve de servidores publicos que sejam suscitados até o momento
de colmatacao legislativa especifica da lacuna ora declarada, nos termos do inciso VII do art. 37 da CF.

()

6.7. Mandado de injunc@o conhecido e, no mérito, deferido para, nos termos acima especificados, determinar a aplicacdo
das Leis n° 7.701/1988 e 7.783/1989 aos conflitos e as agdes judiciais que envolvam a interpretagdo do direito de greve dos
servidores publicos civis. STF. Plenario. MI 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 25/10/2007.

13 “Por meio de normatividade geral, o STF supre a omiss@o de carater normativo, produzindo a decisdo efeitos erga omnes
até que sobrevenha norma integrativa pelo 6rgdo omisso.” (LENZA, p. 1254, 2015).

68  Esap - Escola Superior de Advocacia Pablica de Mato Grosso do Sul



Nesse diapasdao, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (DI PIETRO, 2012, p. 71) faz mengao ao di-
reito francés:
Na Franca, por exemplo, proibe-se a greve rotativa que, afetando por escalas os diversos elementos
de um servico, perturba o seu funcionamento; além disso, impde-se aos sindicatos a obrigatoriedade
de uma declaragdo prévia a autoridade, no minimo de cinco dias antes da data prevista para o seu
inicio.
Verifica-se, portanto, que o principio da continuidade do servigo publico ndo configura obsta-
culo intransponivel ao exercicio do direito de greve pelos servidores publicos civis, pois, além de lhes ter
sido outorgado constitucionalmente ao lado do direito de livre associagdo sindical (art. 37, VI, CF), a lei n.

7.783/89 estabelece limites para que a paralisagdo nao enseje prejuizos ao interesse publico.

Porém, € notorio que a greve, ainda que parcial, gera um caos com sérias consequéncias a coleti-

vidade e que algumas vezes as reivindicagdes parecem desproporcionais face as atividades desempenhadas.

Por outro lado, trata-se de instrumento idoneo para que os servidores publicos, assim como 0s
demais trabalhadores, possam lutar por melhores condi¢des de trabalho e reagir face aos desequilibrios

surgidos no vinculo que mantém com o Estado.

Conclui-se, portanto, que diante do grau de complexidade das sociedades contemporaneas € os
multiplos interesses que podem ser atingidos e prejudicados por uma greve deflagrada em servigco publico,
o direito de greve conferido aos servidores publicos deve ser imediatamente regulamentado pelo legislador

para se assegurar a prestacao continua de atividades essenciais a populacao.
1.3.1 Efeitos da greve

Muito ja se discutiu acerca da licitude do desconto dos salarios dos servidores publicos refe-
rentes aos dias em que houve paralisagdo, ou seja, quais os efeitos da greve no vinculo funcional, se seria

hipotese de suspensao ou interrupg¢do do aludido vinculo.

Visando solucionar a questdo, o STF, ao julgar o RE 693456/RJ de relatoria do ministro Dias

Toffoli, fixou a seguinte tese:
A administrag@o publica deve proceder ao desconto dos dias de paralisacdo decorrentes do exerci-
cio do direito de greve pelos servidores publicos, em virtude da suspensao do vinculo funcional que

dela decorre. E permitida a compensagdo em caso de acordo. O desconto sera, contudo, incabivel se
ficar demonstrado que a greve foi provocada por conduta ilicita do Poder Publico.

Isso porque a lei n. 7.783/89'* considera os dias em que o trabalhador fica afastado do servigo

em razdo da greve como periodo de suspensdo do contrato de trabalho e o STF, no julgamento do MI 708,

afirmou que o art. 7° da supracitada legislagdo aplica-se as greves dos servidores publicos nos termos abai-
xo alinhados:

(...) 6.4. Considerados os parametros acima delineados, a par da competéncia para o dissidio de gre-

ve em si, no qual se discuta a abusividade, ou ndo, da greve, os referidos tribunais, nos &mbitos de

sua jurisdicdo, serdo competentes para decidir acerca do mérito do pagamento, ou ndo, dos dias de
paralisagdo em consonancia com a excepcionalidade de que esse juizo se reveste. Nesse contexto,

14 Art. 7° Observadas as condi¢des previstas nesta Lei, a participacdo em greve suspende o contrato de trabalho, devendo as
relagdes obrigacionais, durante o periodo, ser regidas pelo acordo, convengdo, laudo arbitral ou decisao da Justi¢a do Trabalho.
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nos termos do art. 7°da Lei n° 7.783/1989, a deflagracdo da greve, em principio, corresponde a
suspensdo do contrato de trabalho. Como regra geral, portanto, os salarios dos dias de paralisa¢do
ndo deverdo ser pagos, salvo no caso em que a greve tenha sido provocada justamente por atraso
no pagamento aos servidores publicos civis, ou por outras situa¢oes excepcionais que justifiquem
o afastamento da premissa da suspensdo do contrato de trabalho (art. 7°da Lei n°®7.783/1989, in
fine). (...) STF. Plenario. MI 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 25/10/2007. (grifou-se)

A Suprema Corte ressaltou que o desconto dos dias parados ndo tem finalidade disciplinar pu-
nitiva, tratando-se de Onus inerente ao movimento paredista, assim como a paralisagdo parcial dos servigos

publicos imposta a sociedade ¢ consequéncia natural do movimento.

Cuida-se do principio do duplo sacrificio, segundo o qual ambas as partes perdem durante a
greve: a coletividade, que ¢ afetada pela ndo prestagdo integral dos servigos e pelos danos dai advindos, e

o servidor que perde seu salario.

Assevera-se que o administrador publico ndo possui discricionariedade acerca do desconto ou
nao da remuneracao do trabalhador nos dias em que nao houve prestacao de servicos devido a participagdo na
greve. Caso nao haja o desconto, isso representara: enriquecimento sem causa dos servidores que ndo traba-

lharam; violagdo ao principio da indisponibilidade do interesse publico e violag¢ao ao principio da legalidade.

No direito comparado também ocorre o desconto da remuneragdo dos grevistas, o que tem
mobilizado a criagdo, inclusive, de fundos de greve, como € o caso do Reino Unido (strike fund), da Franga
e do Canada (fonds de greve), da Espanha e de diversos paises de lingua espanhola (fondo de huelga) e de

Portugal (fundos de maneio)".

Importante mencionar que a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho'® — TST — também
considera a greve como hipdtese de suspensao contratual (art. 7° da Lei n® 7.783/89), de forma que os dias de
paralisacao nao devem ser remunerados, salvo situagdes excepcionais, tais como aquelas em que o emprega-

dor contribui, mediante conduta recriminavel, para que a greve ocorra, ou quando ha acordo entre as partes.

Diante disso, o desconto ¢ incabivel nas hipoteses em que a greve € oriunda de conduta ilicita
do poder publico, como por exemplo: se a greve tiver sido provocada por atraso no pagamento aos servi-
dores publicos ou se houver outras circunstancias excepcionais que justifiquem o afastamento da premissa

da suspensao da relacao funcional ou de trabalho.

Admite-se, ainda, a possibilidade de compensacdo dos dias e horas paradas ou mesmo o par-
celamento dos descontos, uma vez que se encontram dentro das opg¢des discricionarias do administrador.

Ressalte-se, contudo, que ndo hd uma obrigatoriedade de a Administracdao Publica aceitar a compensagao.

1.3.2 Competéncia judicial

O art. 114, 11, da CF, incluido pela Emenda Constitucional 45/04, estabelece que compete a

Justica do Trabalho processar e julgar as a¢des que envolvam o exercicio do direito de greve.
15 BRASIL. 2016. Supremo Tribunal Federal. RE 693456/RJ. Rel. Min. Dias Toffoli. Julgamento: 27 outubro 2016, p. 21.

16 (...) O entendimento desta Secdo Especializada ¢ o de que, independentemente de a greve ter sido declarada abusiva, ou
ndo, ela suspende o contrato de trabalho (art. 7° da Lei de Greve), razdo pela qual ndo ¢ devido o pagamento dos dias parados.
A excegdo ocorre em situagdes excepcionais, tais como aquelas em que o empregador contribui, mediante conduta recriminavel,
para que a greve ocorra, ou quando ha acordo entre as partes, hipoteses ndo configuradas no caso em tela. (...)

(TST, RO n° 1000229-73.2014.5.02.0000, Relatora a Ministra Dora Maria da Costa, Se¢do Especializada em Dissidios Coleti-
vos, DEJT 19/12/14).
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Entretanto, nos litigios envolvendo servidores publicos com vinculo administrativo a com-
peténcia ¢ da Justiga Comum, haja vista que o STF, na ADI n. 3.395-6 (relator ministro Nélson Jobim),
excluiu da competéncia ampla fixada no inciso I do art. 114 da CF as relagdes entre o Poder Publico e seus
servidores administrativos (DOU, 4.2.2005).

De igual modo no julgamento do MI 708 (Rel. Min. Gilmar Mendes), o STF j4 havia definido

que a competéncia para julgar questdes relativas a greve dos servidores publicos ¢ da Justica Comum.

Em recente julgado o STF entendeu que a Justica Comum, federal ou estadual, serd competen-
te mesmo que o vinculo do servidor com a Administracdo Publica direta, autarquica ou fundacional, seja

regido pela Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT, ou seja, ainda que se trate de empregado publico'’.

Excetua-se dessa competéncia a greve de empregados publicos de empresa publica ou socieda-

de de economia mista, cuja competéncia sera da Justica do Trabalho.
2 SEGURANCA PUBLICA E CARREIRA POLICIAL

2.1 ASPECTOS GERAIS

A Constitui¢do Federal (art. 144) contemplou a seguranca publica como direito de todos e
dever do Estado, sendo exercida para a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio, competindo ao Poder Publico a regulamentacdo, a execucao e o controle das agdes e servigos

da seguranca publica.

Segundo Bernardo Gongalves Fernandes (2011, p. 908), sua concretizacao envolve o exercicio
do poder de policia — como atividade limitadora de direitos individuais em prol do interesse publico —, mas

em sua modalidade especial, isto €, de seguranca.

Sobre o assunto preleciona J. Cretella Janior (CRETELLA JUNIOR, 1989, p. 890):

Sem a garantia constitucional e legal da seguranca, o cidaddo mal poderia exercer as mencionadas
atividades. A inclusdo da seguranca no rol dos direitos sociais revela a inteng@o do legislador, cum-
prindo ao governante, por meio das medidas que tem a seu alcance, oferecer condi¢des de seguran-
¢a maxima ao cidadao brasileiro e estrangeiro, residente no pais, bem como a todo aquele que visite
o Brasil, com qualquer tipo de atividade que nao perturbe a ordem juridica, econdmica e social.

A seguranga estende-se a todo o setor da sociedade, a principiar pela defesa nacional, contra o
inimigo externo, cuja competéncia é da Unido (art.21, 11I), completando-se pela seguranca publica
interna, dever do Estado, mas direito e responsabilidade de todos, exercendo-se para a preservagao
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio, mediante a vigilancia de varios
orgaos, civis e militares (art. 144, caput e incisos I a V)(...)

E cedigo que a atividade policial divide-se em duas grandes areas: administrativa (no sentido
estrito) e judiciaria. Cabe a policia administrativa (policia preventiva, ou ostensiva) a atuagdo preventiva,
ou seja, evitar que o crime aconteca. Ja a policia judiciaria (policia de investigagdo) atua repressivamente,
depois de ocorrido o ilicito penal, exercendo atividades de apuracao das infragdes penais cometidas, bem

como a indicacao da autoria.
Desse modo, a carreira policial, constituida pelas: policia federal, rodoviaria federal, ferrovia-
17 A justica comum, federal ou estadual, ¢ competente para julgar a abusividade de greve de servidores publicos celetistas da

administracdo direta, autarquias ¢ fundagdes de direito ptiblico. STF. Plenario. RE 846854/SP, rel. orig. Min. Luiz Fux, red. p/
o ac. Min. Alexandre de Moraes, julgado em 1°/8/2017 (repercussao geral) (Info 871).
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ria federal, policias civis, policias militares e corpos de bombeiros militares, ¢ o braco armado do Estado
para realizar a seguranga publica e as For¢as Armadas sdo o brago armado do Estado para garantir a segu-

rang¢a nacional.

Diante da relevancia de suas funcdes e considerando que se trata de uma atividade que nao
pode ser exercida pela iniciativa privada, considera-se que a atividade policial € uma “carreira de Estado”.
A atividade policial diferencia-se, contudo, de outras atividades essenciais, como educagao e saude, porque

ela ndao pode ser exercida por particulares. A seguranca publica €, portanto, atividade privativa do Estado.

Vale ressaltar que, diante de suas peculiaridades, a Constitui¢ao disciplinou as carreiras policiais

de forma diferenciada, tratando delas em um capitulo especifico, distinto do capitulo dos servidores publicos.

2.2 DIREITO A SINDICALIZACAO E A GREVE PELOS MILITARES

Assim como os demais direitos fundamentais, o direito a sindicalizagdo e a greve ndo sdo
absolutos, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988, de indubitavel carater democratico, excluiu-os

expressamente das carreiras militares, consoante dispdem os arts. 142, §3°, IV'® ¢ 42, §1°%.

Saliente-se que a categoria militar ¢ composta pelos membros das Forgas Armadas (Marinha,
Exército e Aerondutica), bem como os militares dos Estados, do DF e dos Territorios (membros das Poli-

cias Militares e Corpos de Bombeiros Militares).

A aludida proibicao se da em razao da estrutura hierarquizada dos militares, os quais sdo or-
ganizados a base da disciplina e da hierarquia (art. 142, caput, CF) e, diante de uma greve, nao had como

manter a disciplina, tampouco a hierarquia.

Entende-se que a restri¢do a esses direitos fundamentais estabelecida pelo texto constitucional
¢ legitima, uma vez que guarda relagdo com os fins da institui¢do e observancia ao principio da proporcio-

nalidade e aos seus subprincipios.

2.3 DIREITO DE GREVE DOS POLICIAIS CIVIS E DOS SERVIDORES QUE ATUEM NA
SEGURANCA PUBLICA

2.3.1 Colisao entre direitos fundamentais: direito de greve x direito da coletividade a seguranca
publica. Teoria da sujeicio especial e o principio da concordancia pratica

E cedico que a organizago e regime juridico dos policiais civis, embora no se diferencie fun-
damentalmente do regime dos servidores civis (cujas regras sao a eles aplicaveis), reveste-se de notoria im-
portancia, sendo destacada inclusive constitucionalmente. A importancia constitucional das For¢as Armadas
e das Policias Militares e Civis levou o constituinte federal a cercar os seus integrantes de garantias e prerro-

18 § 3° Os membros das For¢as Armadas sdo denominados militares, aplicando-se-lhes, além das que vierem a ser fixadas em
lei, as seguintes disposigdes:
IV - ao militar sdo proibidas a sindicalizacdo e a greve; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 18, de 1998)

19 Art. 42 Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares, institui¢des organizadas com base na hierarquia
e disciplina, sdo militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 18,

de 1998)

§ 1° Aplicam-se aos militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territdrios, além do que vier a ser fixado em lei, as
disposicdes do art. 14, § 8°% do art. 40, § 9% e do art. 142, §§ 2° e 3°, cabendo a lei estadual especifica dispor sobre as matérias
do art. 142, § 3°, inciso X, sendo as patentes dos oficiais conferidas pelos respectivos governadores. (Redag@o dada pela Emenda
Constitucional n°® 20, de 15/12/98)
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gativas e, no caso dos militares, lhes proibiu a sindicalizagdo e a greve conforme exposto no topico anterior.

O art. 144, §4° da Constituicdo Federal elenca as fun¢des desempenhadas pela policia civil,
dentre elas a de policia judicidria e de apuragdo de infragdes penais, as quais detém grande relevancia e

importancia no Estado Democratico de Direito.

Ademais, incumbe as carreiras policiais exercer a seguranca publica com a finalidade de “pre-

servacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio”.

Nao se pode olvidar, ainda, da missao publica que ¢ confiada aos policiais civis, uma vez que o ci-

dadao espera que a sua policia seja compromissada com a causa da seguranga publica e com o bem-estar geral.

Diante dessas premissas surge a discussao acerca da constitucionalidade do exercicio do direito
de greve pelos policiais civis e demais servidores que atuam na area da seguranca publica, uma vez que
a Carta Magna, ao contrario do que ocorre com os militares, ndo exclui expressamente o direito de greve

desses servidores.

Tal questionamento merece ainda maior relevo face a natureza da funcao por eles exercida e os
prejuizos que a paralisagao dessa categoria acarreta para a manutengao da ordem publica, da paz social e a

preservacao da incolumidade fisica e patrimonial de toda a coletividade.

Tem-se, portanto, uma aparente colisdo entre o direito de greve e o direito de toda a sociedade
a seguranca publica, cuja efetivagdo ¢ um dever do Estado através de seus orgdos policiais descritos no art.
144 da CF.

Cumpre salientar que se trata de um conflito entre direitos fundamentais assegurados constitu-

cionalmente.

De acordo com a doutrina, os direitos fundamentais possuem natureza de principios, isto €,
mandamentos de otimizagao, nas palavras de Robert Alexy, a serem realizados na maior medida possivel,
conforme as possibilidades faticas e juridicas do caso concreto, sendo certo que o conflito entre eles deve

ser solucionado por meio da técnica do sopesamento ou ponderagao.

A ponderacdo ¢ uma técnica hermenéutica destinada a solucionar conflitos de direitos funda-
mentais, os quais compdem os chamados hard cases ou “casos dificeis”, pois a solu¢do ndo ¢ encontrada
aprioristicamente na norma legal, mas sim nas peculiaridades do caso concreto. Assim, o intérprete contra-
pde os principios de direito fundamental, sopesando-os no caso concreto, para que nenhum deles sucumba

totalmente, mas apenas ceda, em maior ou menor grau, em favor do outro.

A técnica ora estudada retrata o principio da nova hermenéutica constitucional denominado de
concordancia pratica ou harmonizacdo. Nas palavras de Canotilho (CANOTILHO, 1993, p. 228):

O principio da concordancia pratica impde a coordenagao e combinagdo dos bens juridicos em con-
flito ou em concorréncia de forma a evitar o sacrificio total de uns em relag¢do aos outros. O campo
de elei¢do do principio da concordancia pratica tem sido, até agora, o dos direitos fundamentais
(colisdo entre direitos fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens juridicos constitucional-
mente protegidos). Subjacente a este principio esta a idéia do igual valor dos bens constitucionais,
e ndo uma diferenga de hierarquia que impede, como solugéo, o sacrificio de uns em relag@o aos
outros, ¢ impde o estabelecimento de limites ¢ condicionamentos reciprocos, de forma a conseguir
uma harmonizagdo ou concordancia pratica entre estes bens.
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Antes de se analisar qual direito deve ceder em maior grau no conflito ora em tela, importa
trazer a lume a possibilidade de, em algumas situagdes, haver restricao de direitos fundamentais em virtude

de seus titulares encontrarem-se em uma posi¢ao singular frente aos Poderes Publicos.

Trata-se da teoria da sujeicdo especial, pela qual os agentes publicos estdo sujeitos a regime
de menor liberdade em relagdo aos individuos comuns, o que legitima a redugdo da extensao dos direitos
fundamentais dos servidores publicos quando no exercicio de suas fungdes, tomando por base o interesse
publico materializado no cargo. Assim, sempre que estiver em confronto um direito fundamental de um
servidor publico e o interesse coletivo na matéria, este ultimo devera prevalecer, considerando que, no

exercicio de sua fungdo, o servidor publico deve contas a sociedade.

Nesse sentido, Gilmar Mendes (MENDES, 2015, p. 189) leciona que:

Ha pessoas que se vinculam aos poderes estatais de forma marcada pela sujei¢ao, submetendo-se a
uma mais intensa medida de interferéncia sobre os seus direitos fundamentais. Nota-se nesses casos
uma duradora insercao do individuo na esfera organizativa da Administracdo. ‘A existéncia de uma
relacdo desse tipo atua como titulo legitimador para limitar os direitos fundamentais, isto &, justifica
por si s possiveis limitagdes dos direitos dos que fazem parte dela.’

Nao ha davidas de que os integrantes das carreiras policiais possuem um vinculo juridico espe-
cial com o ente estatal ante as especificidades de suas fungdes, o que lhes confere direitos e deveres dife-
renciados, consoante se infere do voto do ministro Alexandre de Moraes no julgamento do ARE — Agravo
em Recurso Extraordinario - 654.432 GO:

A Seguranga Publica ¢ privativa do Estado e, portanto, tratada de maneira diferenciada pelo texto
constitucional. E ¢ diferenciada para o bonus e para o 6nus, pois, no momento em que ha a opgao
pelo ingresso na carreira policial, a pessoa sabe que estara integrando uma carreira de Estado com
regime especial, que possui regime de trabalho diferenciado, por escala, hierarquia e disciplina,
existentes em todos os ramos policiais, e ndo somente como se propala na policia militar, aposen-
tadoria especial (e, insisto no que ja vinha defendendo como Ministro da Justica, a necessidade de
todas as carreiras policiais preservarem a aposentadoria especial em virtude da singularidade, im-
portancia e imprescindibilidade da atividade), porte de arma para poderem andar armados 24 horas
por dia, a0 mesmo tempo em que t€ém a obrigagdo legal de intervir e realizar toda e qualquer prisdao
de alguém em situagdo de flagrante delito. (...)

No tocante ao direito de greve, o art. 37, VII, c/c art. 9°, §1° da Carta politica de 1988 eviden-
ciam seu carater relativo, uma vez que remetem a legislagdo infraconstitucional, conferindo-lhe o poder de
limitar seu exercicio nos servigos ou atividades essenciais a fim de assegurar o atendimento das necessi-

dades inadiaveis da sociedade.

Em que pese ndo haja lei vedando expressamente o movimento paredista aos policiais civis, a
interpretacdo teleologica e unitaria da Constituicdo leva a crer que suas atividades ndo podem ser parali-

sadas, ainda que parcialmente.

Isso porque compete ao Estado o exercicio do monopolio da forga fisica através de seus orgaos
de seguranca publica. Sendo assim, as carreiras policiais sao carreiras de Estado sem similar na iniciativa
privada, pois, ao contrario do que ocorre com a saude e educacao, igualmente essenciais a coletividade,
suas funcdes de prevengao e repressao das infragdes penais ndo podem ser complementadas ou substituidas

por atividades privadas.
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Além disso, a persecucdo processual penal de titularidade do Ministério Publico e o exercicio
da jurisdi¢ao criminal pelo Poder Judiciério seriam igualmente paralisados em eventual greve dos policiais
civis, uma vez que essas fungdes estdo intrinsecamente relacionadas, o que ensejaria verdadeiro caos juri-

dico e institucional no Estado.

Outrossim, a greve deriva do direito de reunido e expressdo, sendo certo que o art. 5°, XVI, da
CF assegura que “todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico, indepen-
dentemente de autorizagdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada para 0 mesmo
local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente”. Tal disposi¢do demonstra a incompati-

bilidade das manifestacdes e reunides reivindicatorias de policiais, os quais ndo andam desarmados.

A ruptura da seguranga publica revela-se tdo grave que o constituinte originario demonstrou
grande preocupagdo com a preservacao da ordem publica e paz social prevendo algumas medidas de esta-
bilizagdo constitucional, visando a manutencao das instituicdes democraticas, dentre elas o estado de sitio
e o estado de defesa (arts. 136 e 137 da CF), na vigéncia dos quais admite-se até mesmo a restricdo de

diversos direitos fundamentais.

Desse modo, ndo ha como compatibilizar a paralisagdo do braco armado do Estado sem que
haja um prejuizo desproporcional a populagdo, colocando em sério risco a seguranca publica, a ordem pu-

blica e a paz social e, consequentemente, o proprio equilibrio institucional do Estado de Direito.

Portanto, diante do confronto entre o direito de greve de uma categoria e o direito de toda
sociedade a seguranca publica, conclui-se que aquele deve ser limitado face aos valores protegidos pela

Constitui¢ao Federal de 1988, conforme demonstrado acima.

Por outro lado, analisando a realidade econdmica, social e profissional dos policiais civis e de-
mais servidores que atuam na seguranga publica, os quais colocam em risco sua propria vida diariamente
em prol da sociedade, ¢ necessario que haja uma forma de reivindica¢ao por um aperfeicoamento em suas
condigdes de trabalho para que eles ndo se tornem reféns do Estado, que nao raramente oferecem-lhes

condigdes precarias de labor.

Assim, embora ndo se admita a legitima realizagdo de movimento paredista pelos policiais ci-
vis, seus sindicatos devem mediar negociagdes com o poder publico no intuito de conquistarem melhores
condi¢des profissionais. Nao se pode negar o maior grau de eficacia da greve como instrumento de pressao,
porém a especificidade e essencialidade da atividade policial ndo ¢ concilidvel com o movimento paredista,

conforme se extrai da interpretagdo teleologica e unitaria da Constitui¢do Federal.

2.3.2 Instrumentos normativos internacionais acerca do tema e a posicio do Supremo Tribunal
Federal sobre a constitucionalidade da greve deflagrada por policiais civis e integrantes de
orgaos da seguranca publica

Corroborando a tese defendida alhures acerca da possibilidade de limitacao do direito de greve
das categorias policiais, faz-se mister mencionar os tratados internacionais de direitos humanos que admi-

tem relativizagdo da mesma espécie a fim de garantir a seguranca publica, a ordem e a paz social.

Nesse interim, o Pacto de Sao José da Costa Rica autoriza a privacao do exercicio do direito de
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associacao aos membros de carreiras policiais, € a Convengdo Europeia de Direitos Humanos admite restri-
¢oes a liberdade de reunido, associacao e sindicalizacdo as carreiras policiais, visando a garantia da seguranca
publica, a defesa da ordem e a prevengao do crime. E, ainda, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politi-
cos, em seu artigo 22, estabelece expressamente a possibilidade de restricdes legais ao exercicio do direito de

associacao aos membros de carreiras policiais, no sentido de proteger a seguranga e ordem publicas.

De igual modo, o artigo 1°, item 2 da Convengao n. 154 da OIT?° sobre o incentivo a negocia-
cdo coletiva (ratificada pelo Brasil) dispde que “A legislagdo ou a pratica nacionais poderdo determinar

até que ponto as garantias previstas na presente Convencao sao aplicaveis as Forcas Armadas e a Policia.”

No mesmo sentido, tem-se o artigo 1, item 3 da Conveng¢ao n. 151 da OIT?! (ratificada pelo
Brasil), que versa sobre as relacdes de trabalho na Administragdo Publica, notadamente acerca da liberda-
de sindical. Ao passo em que o artigo 9** do citado diploma ja excepciona a amplitude dos direitos civis e
politicos essenciais ao exercicio da liberdade sindical de determinadas categorias de trabalhadores da ad-

ministragdo publica em razdo das fungdes por eles exercidas e das obrigagdes referentes aos seus estatutos.

O Supremo Tribunal Federal, em recente decisdo proferida no julgamento do ARE 654.432/
GO, em que se discutia o exercicio do direito de greve por servidores da Policia Civil do Estado de Goiés,
cujo redator foi o Ministro Alexandre de Moraes, fixou a seguinte tese:

1 - O exercicio do direito de greve, sob qualquer forma ou modalidade, ¢ vedado aos policiais civis
e a todos os servidores publicos que atuem diretamente na area de seguranga publica.

2 - E obrigatéria a participagio do Poder Publico em mediagio instaurada pelos érgios classistas
das carreiras de seguranca publica, nos termos do art. 165 do Codigo de Processo Civil, para voca-
lizacdo dos interesses da categoria.

ApoOs ponderar o tratamento diferenciado ao qual a carreira policial ¢ submetida, o Tribunal
afirmou expressamente que, ao decidir que os policiais civis nao possuem direito de greve, ndo estava apli-
cando o art. 142, § 3°, IV, da CF/88 por analogia a eles, mas sim por for¢a dos principios constitucionais

que regem os O0rgaos de seguranca publica.

Em seu voto, o ministro Alexandre de Moraes buscou enfatizar quais os interesses e direitos

que estavam em conflito:

Nao se trata, portanto, ¢ fago questdo de insistir nesse aspecto, do balanceamento entre o direito
de greve ¢ a continuidade do servigo publico, mas sim entre o direito de greve e o direito de toda
a sociedade a seguranga publica e a manutengdo da ordem publica e paz social, cujos reflexos e
consequéncias sdo tdo importantes, que sdo tratados no “sistema constitucional das crises”, com a
possibilidade, repita-se, de decretagdo de Estado de Defesa e Estado de Sitio.

Nao tenho duvidas de que, nessa hipotese, ha a prevaléncia do interesse publico e do interesse social
sobre o interesse individual de uma categoria.

Além disso, asseverou que a prevaléncia do interesse publico e social na garantia da seguranca
publica ¢ plenamente compativel com a interpretagdo teleoldgica do texto constitucional, em especial dos
artigos 9°, § 1°, e 37 da CF, argumentando que:

20 http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/LEGIS/CLT/OIT/OIT 154.html Acesso em: 25 maio 2019.
21 http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/LEGIS/CLT/OIT/OIT 151.html#151 Acesso em: 25 maio 2019.

22 Artigo 9: Os trabalhadores da Administragdo Publica devem usufruir, como os outros trabalhadores, dos direitos civis e
politicos que sdo essenciais ao exercicio normal da liberdade sindical, com a tinica reserva das obrigagdes referentes ao seu
estatuto e a natureza das fung¢des que exercem.
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A propria Constitui¢do Federal ndo deixa duvidas, portanto, quanto ao estabelecimento da relativi-
dade do exercicio do Direito de Greve aos servidores publicos, permitindo:

(a) o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade;

(b) o estabelecimento dos termos e limites do exercicio desse direito ao género “servidores
publicos”.

Dessa maneira, as restri¢cdes ao exercicio do direito de greve aos servidores publicos sdo consti-
tucionalmente possiveis, seja pelo estabelecimento de termos condicionais especificos ou limites
parciais a todos os servidores publicos (género), seja por estabelecimento de limites totais a deter-
minadas carreiras (espécies), como na hipétese em questdo para as carreiras policiais, em virtude
do atendimento as “necessidades inadiaveis da comunidade”, como determina o mandamento do
artigo 9° do texto constitucional.

O estabelecimento do limite total para as carreiras policiais, ou seja, a vedagdo ao exercicio do
direito de greve a uma das espécies do funcionalismo publico, ¢ absolutamente compativel com as
restrigdes possiveis pelo texto constitucional e ndo suprime de maneira absoluta o direito de greve
estabelecido para o género “servidores publicos”, pois a constitucionalidade do direito de greve
pelos servidores publicos ndo veda a necessidade de se examinar a compatibilidade de seu exercicio
com a natureza das atividades publicas essenciais como as carreiras policiais.

O eminente redator ressaltou, ainda, a relevancia dada pela Carta Magna de 1988 a garantia da

seguranga publica, da ordem publica e paz social:

A previsdo e a essencialidade dos 6rgaos de defesa da seguranga publica pela Constituigdo Federal
de 1988 demonstraram a importancia de suas fungdes tiveram dupla finalidade nos valores a serem
protegidos: (a) atendimento aos reclamos sociais por maior prote¢do; (b) redugdo de possibilidade
de intervencao das Forgas Armadas na seguranga interna, como importantes mecanismos de freios
e contrapesos para a garantia da Democracia. E, vejam, a seriedade dessa finalidade, pois a cada
paralisacdo das Policias, ha a necessidade de utilizacdo da GLO (Garantia da Lei e da Ordem), ba-
nalizando a utilizagdo das Forcas Armadas na seguranga interna e desprezando a propria esséncia
da norma constitucional, que constitucionalizou as carreiras policiais para evitar essa proliferagao.

Na presente hipotese de aparente colisdo de direitos, portanto, ao indagarmos quais os valores que a
Constituicdo pretende proteger, ndo restam duvidas em afirmar que pretende proteger a imprescin-
dibilidade da garantia da seguranca publica, a ordem publica e a paz social, no intuito de impedir
qualquer ruptura na normalidade democratica interna.

Posteriormente, a tese fixada acima foi aplicada no julgamento do RE 846.854 de Sao Paulo,
no qual se entendeu que:
(...) as Guardas Municipais executam atividade de seguranca publica (art. 144, § 8°, da CF), es-
sencial ao atendimento de necessidades inadidveis da comunidade (art. 9°, § 1°, CF), pelo que se
submetem as restricdes firmadas pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do ARE 654.432

(Rel. Min. EDSON FACHIN, redator para acérddo Min. ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal
Pleno, julgado em 5/4/2017).

Vale lembrar que a existéncia de limites ao exercicio do direito constitucional de greve por
certas categorias do servigo publico j& foi discutida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da
Reclamacao 6.568 (Rel. Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, Dje de 24/9/2009), que versava sobre a
competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar dissidio coletivo entre servidores publicos e
Administragdo Publica. Tratava-se de movimento paredista organizado por sindicato de policiais civis do
Estado de Sao Paulo.

Nagquela oportunidade, o relator, ministro Eros Grau, afirmou que embora se reconhega o direi-
to de greve aos servidores publicos, isso ndo dispensa a necessidade de se examinar a compatibilidade de

seu exercicio com a natureza das atividades publicas e essenciais desenvolvidas por algumas categorias.
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Assim, entendeu que:

Os servidores publicos sdo, seguramente, titulares do direito de greve. Essa ¢ a regra. Ocorre, con-
tudo --- disse-o entdo e ndo tenho pejo em ser repetitivo --- que entre os servigos publicos ha alguns
que a coesdo social impde sejam prestados plenamente, em sua totalidade. Referia-me especialmen-
te aos desenvolvidos por grupos armados. As atividades desenvolvidas pela policia civil sdo analo-
gas, para esse efeito, as do militares, em relagdo aos quais a Constituicdo expressamente proibe a
greve (art. 142, § 3°, 1IV).

E certo, além disso, que a relativizagdo do direito de greve ndo se limita aos policiais civis. A exce-
¢do estende-se a outras categorias. Servidores publicos que exercem atividades das quais dependam
a manuten¢@o da ordem publica e a seguranga publica, a administragdo da Justica — onde as car-
reiras de Estado, cujos membros exercem atividades indelegaveis, inclusive as de exagdo tributaria
— ¢ a satude publica ndo estdo inseridos no elenco dos servidores alcangados por aquele direito.
Aqui prevalecerd, a conformar nossa decisdo, a doutrina do duplo efeito.

Do exposto, verifica-se que o debate acerca desse relevante tema pelo Supremo Tribunal Fede-
ral fora iniciado em 2009, ainda que em carater de obiter dictum, tendo a assertiva de impossibilidade de
greve por policiais civis ganhado a adesdo expressa e majoritaria do colegiado o que, sem duvidas, refletiu

no entendimento atual.

CONCLUSAO

Ante todo o exposto, em resposta as indagacdes que fomentaram este estudo, cabe afirmar, em

conclusao, que:

- O exercicio do direito de greve pelos policiais civis € demais servidores publicos que atuem
diretamente na segurancga publica ¢ inconstitucional, tendo em vista os valores consagrados na Constitui-
cdo da Republica, notadamente em razdo da supremacia do interesse publico e social sobre o interesse

individual de uma categoria;

- Embora o direito de greve seja um direito fundamental assegurado a todos os trabalhadores,
inclusive aos servidores publicos, figurando como instrumento legitimo, licito e adequado para a reivindi-
cacdo de melhores condi¢des de trabalho; as restricdes ao movimento paredista dos servidores publicos sao

constitucionalmente possiveis, conforme se extrai dos proprios arts. 9°, §1° e 37, VII, da CF;

- Diante de atividades publicas essenciais como as carreiras policiais, responsaveis pela garan-
tia da seguranca publica, ordem publica e da paz social, insuscetivel de substitui¢do ou complementagao
pela iniciativa privada, ¢ inconcebivel que o brago armado do Estado faga paralisagdes que acarretariam
prejuizos drésticos e desproporcionais a toda populacdo, colocando em risco até mesmo a estabilidade

institucional e a normalidade democratica interna;

- Os integrantes das carreiras policiais possuem um vinculo juridico especial, isto ¢, uma sujei-
cdo especial com o ente estatal ante as especificidades de suas fungdes, o que lhes confere direitos e deveres
diferenciados. Tal fato legitima a limita¢do de alguns de seus direitos fundamentais, o que ¢ admitido e

previsto por diversos diplomas normativos internacionais, consoante restou demonstrado;

- Frente a colisdo entre o direito de greve e o direito de toda a sociedade a seguranca publica
e a manutencao da ordem publica e paz social, aquele deve ceder em maior grau, a fim de se privilegiar o

interesse publico;
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- “O exercicio do direito de greve, sob qualquer forma ou modalidade, ¢ vedado aos policiais
civis e a todos os servidores publicos que atuem diretamente na area de seguranga publica”, consoante se
dessume da interpretacdo teleologica e unitaria da Carta Politica de 1988 e do que restou assentado pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do ARE 654.432/GO;

- Para que os integrantes das carreiras policiais possam expressar as reivindicacdes da cate-
goria na defesa de seus interesses econdomicos e sociais ¢ obrigatdria a participagdo do Poder Publico em
mediacao instaurada pelos 6rgaos classistas das carreiras de seguranga publica, nos termos do art. 165 do

Cddigo de Processo Civil.
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INOVACAO SOCIAL E TUTELA
JURISDICIONAL: ANALISE DOS CONFLITOS
TRIBUTARIOS DOS ANOS 2010

Lidia Maria Ribas’

RESUMO

O presente artigo busca dialogar o positivismo juridico fiscal com as recentes mudancas legis-
lativas e sociais, contrapondo as distor¢des entre principios gerais do direito e os interesses publicos que
necessitam de analise mais aprofundada. O papel da inovagao social, surge, nesse contexto, como um ins-
trumento eficiente na obtengao dos objetivos preconizados na Constitui¢ao Federal Brasileira, sendo que a
pesquisa modula os conflitos dos anos 2010 com a legislagdo e jurisprudéncia atualizadas, tendo como fio
condutor a Justi¢a Fiscal que, perde sua eficidcia em casos nos quais a legislagdo dita solucdes genéricas
para litigios mais complexos. O estudo emprega o método hipotético-dedutivo, com fim exploratorio e
descritivo e meio de pesquisa bibliografico. Nesse diapasdo, tem particular importancia na retomada jus-
-cientifica das discussdes sobre a necessidade de uma reforma legislativa no sistema tributério brasileiro,

sob a dtica da inovagao social.

PALAVRAS-CHAVE: Inovacao Social. Conflitos Tributarios. Sistema Tributario Brasileiro. Justi¢ca Fis-
cal. Mecanismos alternativos de solugao de conflitos.

ABSTRACT

This article seeks to discuss fiscal legal positivism with recent legislative and social changes,
countering the distortions between general principles of law and public interests that need further analysis.
The role of social innovation, in this context, emerges as an efficient instrument in achieving the objectives
set forth in the Brazilian Federal Constitution, and the research modulates the conflicts of the years 2010
with the updated legislation and jurisprudence, which, loses its effectiveness in cases where legislation
dictates generic solutions to more complex litigation. The study uses the hypothetical-deductive method,
with exploratory and descriptive purpose and bibliographic search method. In this context, the study is of
particular importance in the jus-scientific recovery of the discussions about the need for a legislative re-

form in the Brazilian tax system, from the point of view of social innovation.

KEY WORDS: Social Innovation. Tax Conflicts. Brazilian Tax System. Tax Justice. Alternative mecha-
nisms for conflict resolution.
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INOVACAO SOCIAL E TUTELA JURISDICIONAL: ANALISE DOS CONFLITOS TRIBUTARIOS DOS ANOS 2010
INTRODUCAO

A partir de uma perspectiva critica, buscou-se analisar o papel da inovagao social na adequacao
dos principios constitucionais da legalidade e da inafastabilidade da prestacdo jurisdicional. Os aprimora-
mentos trazidos pelo novo Codigo de Processo Civil brasileiro, refletiram uma ampliagdo significativa na

participag@o cooperativa dos cidadaos nos atos discricionarios a serem adotados pela administragao tributaria.

A esséncia da justica fiscal tem trazido uma série de estratégias de solucdo para os multifaceta-
dos conflitos presentes no século XXI. Tais estratégias tém ganhado natureza de inovagao social a medida
que ultrapassam os conceitos basicos de desenvolvimento social € promovem melhores condi¢des de tra-

balho, auxiliam na remodelagem das politicas ptblicas sustentaveis, sem deixar de gerar valor econdmico.

Com objetivo de analise descritiva mais aprofundada sobre o tema, pela utiliza¢do de levan-
tamentos bibliograficos, com abordagem hipotético-dedutiva e anélise explicativa, o presente trabalho se
propoe a entender a evolucao dos conflitos sociais e o descompasso legislativo, para analisar sob o viés da
inovagdo e empreendedorismo social, as solucdes para a crise econdmica, sociocultural e ambiental que

atravessa o século XXI.

A pesquisa ressalta que ndo basta apenas garantir em lei o Acesso a Justi¢a ou o principio da
duragdo razoavel do processo: a consolidagao dos direitos coletivos e individuais depende de decisdes mais
proximas a realidade dos fatos, com agilidade no tramite processual e salvaguarda da seguranga juridica

na tutela jurisdicional.

O proposito deste artigo ¢ analisar, portanto, a falta de viés inovatdrio que envolve silenciosa-
mente a atividade juridico-estatal dentro da esfera fiscal; com vistas a avaliar os aspectos sociais, politicos, tri-
butarios e econdmicos no descompasso do Legislativo para com os conflitos contemporaneos, a morosidade
do Poder Judiciario na entrega jurisdicional e as solugdes inovatorias que combatam a repeti¢ao de politicas

publicas anacronicas, com uma compreensao ampla da realidade juridico-tributaria nos anos 2010.

1 EVOLUCAO DOS CONFLITOS TRIBUTARIOS E DESCOMPASSO LEGISLATIVO-
JURISDICIONAL

Com as crises contemporaneas inflamadas nos anos 2010, notou-se uma reorientacao de prio-
ridades politicas e econdmicas, dentro das ordens federativa, republicana e constitucional. Nesse tom, a
esfera fiscal tem tido a necessidade de fazer frente as aspiracdes dos cidadaos, em termos de oportunidades

e direitos, dentro da matiz de um Estado Democratico de Direito.

A Constituicao Federal de 1988 trouxe, para o Brasil, a unido indissoltvel dos Estados e Muni-
cipios e do Distrito Federal, com fundamento na soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valo-
res sociais do trabalho, livre iniciativa e pluralismo politico, e, assim, o regramento juridico fiscal assumiu

a competéncia de reforgar toda a l6gica funcional delineada na Carta Magna.

A logica funcional da ordem tributéria brasileira, desse modo, tem se concentrado em ndo apenas
obter receitas publicas mas em oferecer um padrdo minimo para distribuir cidadania, atender as necessidades

coletivas, e fazer frente aos preceitos da democracia que protege as primeiras declaragdes de direitos.
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Nesse diapasao, o tributo tem sido o instrumento que permite a existéncia material do Estado e
abrange um perfil da receita publica no qual existem ingressos derivados do trabalho e do patriménio dos
cidadaos-contribuintes. O Estado tem tido no tributo sua principal fonte de financiamento e, assim, o poder

fiscal tem sido a exteriorizagcdo da soberania.

Sobre os custos e poderes do Estado Fiscal, Torres (1991) explica que:

O Estado Fiscal, por conseguinte, abriu-se para a publicidade e dilargou as fronteiras da liberdade
humana, permitindo o desenvolvimento das iniciativas individuais e o crescimento do comércio,
da industria e dos servigos. Constituindo o prego dessas liberdades, por incidir sobre as vantagens
auferidas pelo cidaddo com base na livre iniciativa, o tributo necessitava de sua limitagdo em nome
dessa mesma liberdade e a preservacdo da propriedade privada, o que se fez pelo constitucionalis-
mo e pelas declaragdes de direitos, antecipados ou contemplados pelas novas diretrizes do pensa-
mento ético e juridico. (TORRES, 1991, p. 177)

Sobre o tributo, frisem-se as palavras do mestre Flavio de Azambuja Berti (2006):

(..) o tributo, além de constituir um importante instrumento para financiar os gastos publicos re-
ferentes a prestagdo de servigos que visam satisfazer as necessidades da coletividade, ¢ utilizado
também em algumas ocasides como instrumento de politica extrafiscal do governo, regulamentando
o mercado financeiro, estimulando ou ndo, as importagdes, fomentando o crescimento industrial ¢ o
desenvolvimento de algumas regides especificas, tudo ao sabor da politica adotada pelos governan-
tes, responsaveis pela gestdo da maquina ptblica. (BERTI, 2006, p. 14)

Tecendo maiores comentarios sobre o financiamento dos direitos assegurados constitucional-
mente pelo Estado por meio do tributo, José Casalta Nabais (2001) entendeu que:
(...) os custos dos classicos direitos e liberdades se materializam em despesas do estado com a
sua realizagdo e protecgdo, ou seja, em despesas com os servigos publicos adstritos basicamente a
producdo de bens publicos em sentido estrito. Despesas essas que, ndo obstante aproveitarem aos
cidaddos na razdo directa das possibilidades de exercicio desses direitos e liberdades, porque ndo
se concretizam em custos individualizaveis junto de cada titular, mas em custos gerais ligados a sua
realizagdo e protecgdo, tém ficado na penumbra ou mesmo no esquecimento. Ou seja, pelo facto
de os custos directos desses direitos e liberdades estarem a cargo dos respectivos titulares ou das
formagdes sociais em que se inserem, constituindo portanto custos privados ou sociais, facilmente

se chegou a conclusdo da inexisténcia de custos financeiros publicos em relagdo a tais direitos.
(NABAIS, 2001, p. 13)

E claro que os valores arrecadados precisam ser administrados na forma de estrutura, servigos
e bens publicos. No seu aspecto socioldgico, nesta devolutiva do Estado as pessoas reside a base da demo-
cracia, haja vista a realizacao de agdes progressivas em prol de uma melhoria nas condigdes socioculturais

da vida em comum.

Nabais (2001) definiu, ainda, a respeito de duas modalidades de Estado Fiscal: o Estado Fiscal
Liberal, que teria como principal caracteristica a minima interven¢ao na economia e na garantia de direitos;

e Estado Fiscal Social, que seria mais interventor, com tributagdo mais efetiva e garantidor de direitos.

Assim, tem-se que o Brasil adotou o Estado Fiscal Social, na medida em que cobra tributos
para custear suas finalidades, mas também observa os valores dos tributos cobrados, sem impedir a realiza-

¢ao da atividade economica, que também lhe garante receitas e contribui na realizacao de suas finalidades.

Desse modo, a expressdo da liberdade econdmica brasileira, nos contornos constitucionais,

defende a livre iniciativa dos cidaddos em todas as areas, s6 havendo restricao de tal liberdade se houver
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prejuizo para a sociedade de um modo geral.

A respeito dos moldes e papeis da Constituicdo no sistema tributario, aduz-se que o chamado
Neoconstitucionalismo veio com teorias como a dos Direitos Fundamentais e a dos Principios enquanto
espécies normativas; aprimorando e refor¢ando a jurisdigdo constitucional e dando maior peso ao Direito

Constitucional.

Num milénio que possui como principal caracteristica o fendmeno da globalizagdo, o Direito
Constitucional e a Justica necessitam de atualiza¢des. Aproximar o Estado Fiscal — seja ele liberal ou social
- do processo do desenvolvimento do direito material pode minimizar os descompassos legislativos que se
tem acompanhado. BUENO explica que:

Sem essa aproximagao, o processo deixa de realizar sua fungdo, ensejando, com isto, a inseguranga
juridica nas relagdes juridicas que visa coibir e a falta de uniformizagao na implementagdo de de-

cisdes, circunstancia contraria a razao de ser de um direito comunitario ou globalizado (BUENO,
1999, p. 221).

Na doutrina de Barroso (2005) o neoconstitucionalismo se baseia nas vertentes historica, filo-
sofica e tedrica. Assim, o pos-positivismo juridico tem como conddo resgatar a for¢a dos principios cons-
titucionais, trazer viés inovatorio ao desdobramento normativo das areas do Direito; para que sejam dadas
novas linhas de raciocinio e atuacdo do Judicidrio de um modo geral e até da figura do juiz. Nesse aspecto,
Cambi interpreta que:

A sentenga ¢, pois, o resultado da interpretagdo dindmica dos fatos a luz dos valores, principios
e regras juridicas, a ser desenvolvido pelo juiz, ndo seguindo uma logica formal (produto de um
raciocinio matematico ou silogistico) nem com o intuito de se criar um preceito legal casuistico e
dissociado do ordenamento juridico, mas, dentro das amplas molduras tragadas pela Constitui¢ao,

permitir, mediante a valorag@o especifica do caso concreto, a solugdo mais justa dentre as possiveis
(CAMBI, 2007, p. 24).

Quanto as molduras tragadas pela Carta Magna, nota-se que o conjunto de garantias e principios
constitucionais que fundamentam o Direito compreende: direito a acdo, a ampla defesa, a igualdade e ao
contraditdrio efetivo, ao juiz natural, a publicidade dos atos processuais, a independéncia e imparcialidade
do juiz, a motivagdo das decisdes judiciais e a possibilidade de controle recursal das decisdes, dentre outros
principios.

Dentro do panorama constitucional e tributdrio atual, a prestacdo da atividade legislativa e ju-
risdicional tributdria e o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada, vém sofrendo
dificuldades de acompanhar as mudangas do processo de globalizacdo, informatizagdo e ainda sustenta
teorias juridico-sociais, criadas e utilizadas nos séculos passados; de modo que existe uma resisténcia no

aceite de que a sociedade se transforma numa velocidade e complexidade maior que em tempos pretéritos.

Os conflitos que atravessam o atual Estado Democratico de Direito ndo deixam de refletir as falhas
da organizagao federativa bem como os direitos do contribuinte de exigir transparéncia na contraprestacao dos
bens e servigos publicos, e de participar dos procedimentos administrativos e judiciais; pois a democracia se

estabeleceu com o condao de evitar qualquer imposi¢ao unilateral da supremacia do poder do Estado.

A organizagao federativa estipulada na Constitui¢do como clausula pétrea estd de acordo com

o processo formativo da nagdo brasileira, pois articula as diversas partes do territério em reunido razoavel-
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mente coesa, que por razoes das caracteristicas peculiares do pais (econdmicas, culturais, histdricas, poli-

ticas e geograficas), sempre trouxe um grande desafio traduzido na constru¢do de unidade na diversidade.

Nesse tom, para garantir certa unido, o sistema federativo brasileiro foi o mecanismo adequado
e auténtico. Pode-se dizer que as raizes desse tipo de sistema tiveram sua constitui¢ao ainda no periodo do
Brasil-colonia, momento no qual a vida politica brasileira ja trazia seu carater dual de ordem federativa,

sendo diferenciado o poder central (autoridades da Coroa) do poder local (camaras municipais).

Desde a fase colonial, nesse sentido, a historia do federalismo brasileiro tem sido bastante

agitada, de forma a ter dificuldades no equilibrio das partes e do todo de modo eficaz, eficiente e efetivo.

Ocorre que a federagdo de estados no Brasil se formalizou apds a proclamagdo da Republica
e sempre houve instabilidade das institui¢cdes politicas ao longo do tempo. A ideia de constru¢ao de um
pacto federativo precisa conviver com o fato de que existe uma ordem federativa instavel, incompleta, que

se constroi em face de grandes obstaculos e fatores de desconstrugao.

A julgar pela experiéncia dos paises que o adotam, bem se nota que a estabilidade ndo ¢ um
ponto forte de um modelo federativo. Embora tenha grandes vantagens, torna-se vulneravel a muitos obs-

taculos ¢ fatores de transformacao.

Com efeito, a tutela jurisdicional tributéria, nessa ordem de ideias sobre federagdo brasileira,
surge com o tema da guerra fiscal. Compor os interesses regionais € garantir que nao existam divisoes lin-
guisticas, religiosas ou étnicas permite que o Estado permita a sensacdo de unidade. Contudo, os grandes

problemas sociais e politicos orbitam em torno do desequilibrio econdmico e fiscal entre as regides.

Para trazer maior riqueza de informagdes quanto aos conflitos tributarios, impde-se destacar
que dentro do quadro geral das demandas trazidas a tutela jurisdicional, o CNJ trouxe no seu Relatorio

“Justica em Numeros” de 2019, que o maior problema sdo as execucdes fiscais.

Como muito bem sabido ha varios anos, o executivo fiscal chega a juizo depois que as tenta-
tivas de recuperagao do crédito tributario se frustraram na via administrativa, sendo levado a inscri¢ao da

divida ativa.

O processo judicial, desse modo, repete etapas e providéncias de localizagdo do devedor ou
patrimonio capaz de satisfazer o crédito tributario ja adotadas pela administragao fazendaria ou pelo conse-
lho de fiscalizagdo profissional sem sucesso, de modo que chegam ao Judicidrio justamente aqueles titulos

cujas dividas ja sdo antigas, e por consequéncia, mais dificeis de serem recuperadas. (CNJ, 2019)

Ainda segundo os dados da instituicdo, os processos de execucao fiscal representam, apro-
ximadamente, 39% do total de casos pendentes e 73% das execucdes pendentes no Poder Judicidrio. Os
processos desta classe apresentam alta taxa de congestionamento, 90%, ou seja, de cada 100 processos de
execugao fiscal que tramitaram no ano de 2018, apenas 10 foram baixados. Desconsiderando estes proces-
sos, a taxa de congestionamento do Poder Judiciario cairia de 71,2% para 62,7% no ano de 2018. A maior
taxa de congestionamento de execucdo fiscal estd na Justica Federal (93%), a Justica Estadual com 89% e
a Justica do Trabalho com 85%. A menor ¢ a da Justi¢a Eleitoral (83%).

Embora a execucao fiscal ainda exista no ambito da Justica do Trabalho e da Justica Eleitoral,
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estes segmentos concentram apenas 0,28% e 0,01% de tal acervo. A maioria dos processos estd na Justica
Estadual, com 85% dos casos e na Justica Federal, com 15% dos casos, sendo que, em ambos os segmen-

tos, a execugdo fiscal ¢ a responsavel por 42% dos casos pendentes.

Sobre as execugoes fiscais pendentes, importa observar o seguinte grafico:
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Grifico 1 - Série historica das execucdes iniciadas e pendentes
Fonte: CNJ, 2019

Os numeros ora analisados reforcam o que ja dizia o estudo “A execucdo fiscal no Brasil e
o impacto no Judiciario” realizado em julho de 2011 pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRS) e Instituto Econdmico de Pesquisa Aplicada (IPEA) publicado pelo o Conselho Nacional de Justi-

ca (CNJ). Referida pesquisa trouxe os seguintes dados sobre as demandas fiscais:
e O Poder Judiciario Nacional ndo esta aparelhado para lidar com as demandas tributarias.

e A falta de garantias inerentes a magistratura por parte dos membros da administracao tri-
butaria encarregados do julgamento de lides tributrias gera desconfianga na isen¢do da Administracio

Publica e aumenta a demanda judicial.

e Nao ha diferenga essencial entre as fungdes administrativa e a judicial, podendo a propria
coisa julgada material ser conferida a atos administrativos, denotando uma forma arcaica de divisao de po-
deres, da qual a administracdo ainda ¢ dependente. Quando iniciada a execugao do titulo executivo extraju-
dicial, esta pode ser embargada, permitindo ao contribuinte repetir no judicidrio toda a discussao havida na
esfera administrativa quanto a questdes de fato e de direito. Nao ha regra que determine o aproveitamento
de elementos do julgamento administrativo na via judicial, fato que pode levar a repeticdo do trabalho,

gerando duplicagdo de esforgos.?

2 Em outra oportunidade (RIBAS, 2008, p. 238 e ss) foi defendida a necessidade de que a aproximacao e harmonizacao en-
tre a fase administrativa ¢ a judicial fosse efetivada no Brasil, para a consecugdo ¢ manutengdo da paz juridica e realizacdo da
justi¢a. O que implica na melhor e mais 4gil condug@o do processo, em que os 6rgios de julgamento administrativo tributario
possam remover conflitos. Isto com agilidade no refinamento da aplica¢do do sistema tributario e aperfeicoamento do Estado
Democratico do direito, pelo papel de atua¢do do processo administrativo como mecanismo alternativo na solugdo de conflitos
€ com maior e mais proxima participagdo da sociedade, em especial do cidaddo-contribuinte.
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e A arrecadacgdo pelo atual sistema de execucao fiscal ¢ uma demonstragao cabal de sua ine-
ficiéncia e uma das principais causas da aposta crescente dos contribuintes na vantagem de nao pagar os
tributos no prazo, dado que o Estoque da Divida Ativa da Unido representa cerca de metade do valor de
toda a Divida Publica da Unido.

e Ha aumento de demanda na esfera administrativa, visto que o Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF) passou de 30.000 processos em 2008 para 70.000 em 2010. A maior parte dos
julgados das DRIJs ¢ julgada improcedente e, por via de regra, a decisdo ¢ confirmada pelo CARF. Ainda

assim, a maior parte desses julgados acaba desaguando no Judiciario.

e A eliminagdo da duplicidade da discussdo (administrativa e judicial) das questdes fiscais e a
atribui¢@o de julgamento a um 6rgao célere, dotado de critérios equitativos e uniformes e aparelhado para
a analise e a compreensdo das questdes tributarias, aumentariam a confianga do cidaddo na tributagdo e a
eficiéncia da cobranca. (CNJ, 2011)

Nesse contexto, para concretizar os direitos fundamentais delineados no inicio desta segao,
no que tange a tutela jurisdicional, faz-se necessario adotar técnicas processuais que permitam tutelar os

direitos materiais e dar eficiéncia as execugoes.

Em destaque ao principio da adequacdo do procedimento a causa, ao principio da celeridade
e da efetividade, percebe-se que o Brasil necessita de aceleracdo da prestagdo jurisdicional, desburocra-
tizagcdo da justica e flexibilizacdo de formas para antecipar os efeitos da tutela, com vistas a garantir um
processo justo e ético, onde o processo ndo ¢ um meio técnico e sim, conforme assinalou Dutra (2008), um

meio de garantir direitos assegurados constitucionalmente.

Tais necessidades podem ser observadas dentro dos seguintes dados do CNJ (2019):

Execucio fiscal 31.068.338
=
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'g Execucin ndo fscal
£
2 | Total Execucao Extrajudicial 34.130.064

M Processos baixados Casos novos Pendentes M Suspensos

Grafico 2 - Total de execugdes pendentes, por justiga
Fonte: CNJ, 2016

O Direito Tributario € uma ciéncia que deve se ajustar as mudancas contemporaneas da socie-
dade, e buscar inovagao social em suas decisOes estatais, de modo a atender as transformacgoes politicas,

econdmicas, sociais, culturais e tecnologicas.

Nestes novos tempos, cabe ao Judicidrio papeis e fungdes de elevada importancia, sendo preocu-
pante o clima de descompasso legislativo e jurisdicional. Os principios constitucionais, a luz da for¢a norma-
tiva da Constitui¢ao Federal de 1988 ja trouxeram uma nova tendéncia para o século XXI, contudo, partindo
das atuais problematicas, a atualizacao legislativa e combate a morosidade por parte da atividade jurisdicional

sdo insumos valiosos para mudar o panorama critico dos conflitos e execugoes fiscais no Brasil.
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2 INOVACAO SOCIAL NO AMBITO DO JUDICIARIO FISCAL

Em analise introdutdria, pode-se dizer que o termo “inovagao’ tem sido recebido como sindénimo de
novidade pelos veiculos de informagao mididtica, talvez por uma certa vulgarizagdo dos principios estabelecidos

por Joseph Schumpeter, autor reconhecido por vincular inovagdo como importante ao ciclo econdmico.

Jorge de Sa (2015) acredita que houve uma explosdo de interesse da investigacdo cientifica
pelo conceito de inovagao social, trazendo no grafico abaixo o crescimento de publicacdes cientificas sobre
o tema, sendo analisados artigos do quinquénio 1965-1969 (99), os dois quinquénios dos anos 90 do século

passado (1217 e 2322), como base para analisar os anos 2000:
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Grifico 3 - Investigagdo cientifica pelo conceito de inovagao social
Fonte: Sa, 2015

Sa (2015) investigou o trabalho desenvolvido pela “Stanford Social Innovation Review”, no
qual os autores Phills, Deiglmeier e Miller (2008) apresentaram a inovagao social como uma nova solucao
para um problema social, solugdo essa que se apresenta como mais efetiva, eficiente, sustentdvel ou apenas
melhor do que as solugdes existentes, sendo que por meio desta nova solugdo ¢ criado valor que atinge,
primeiramente, a sociedade como um todo e ndo um individuo em concreto. A inovacao social pode ser
um produto, um processo de producao, uma tecnologia (a semelhanca da inovacao em geral), mas pode
igualmente ser um principio, uma ideia, uma legislagdo, um movimento social, uma interven¢ao ou uma

combinacao de todos estes elementos.

Ao afirmar que, desde o inicio do século atual, se assiste “a propagacao de modelos de agdo em
rede e em ldgicas de cooperacgdo, contendo em si abertura para mudanga de paradigma, sendo essa reali-
dade reveladora de um processo inovador”, Rita Calgada Pires (2015) também esclarece que € necessario
se atentar as dire¢des assumidas pelos trabalhos cientificos, pois a tematica da inovacao social tende a ser
trabalhada de modo diferente consoante a area do investigador e os objetivos desse saber; € ndo ¢ comum

encontrar um tratamento integrado e completamente sistematizado da tematica.

Sobre a criagao de valor social como decorréncia natural da inova¢ao no dominio econdmico e

fiscal, Pires (2015) assinala que:
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A tematica da inovagdo ¢ algo reconhecido no dominio econémico. A expressdo inovagdo tecnold-
gica tem sido o termo utilizado para caracterizar o fendémeno no dominio empresarial e economico
em geral. Nao tendo este estudo a pretensdo de analisar a tematica da inovagdo numa visao holisti-
ca, mas antes alinhar os aspectos essenciais a compreensao da inovacdo social e a sua relagdo com
o Direito, surge, ainda assim, a necessidade de invocar a inovagao tecnologica para se atender a
presenca de dois espagos distintos, ainda que relacionados.

Ainda segundo a autora, para o Direito tratar a inovacao social corretamente, ¢ fundamental
absorver a realidade em que essa se envolve ¢ estar alerta para as interdisciplinariedades naturais que o
conceito em si alberga. Isso porque, muitas vezes, a comunidade cientifica ndo diferencia com profun-
didade o conceito de inovagao tecnoldgica do conceito de inovagao social, ndo albergando a dinamica de

impacto social que o tema requer.

Pires (2015) ilustra o seguinte esquema proposto por POL e VIILE no estudo “Social Innova-

tion: Buzz word or enduring term?”;

BIFOCAL
INNOVATIONS

Internet

1
t A new shape for |
: chocolate chips

Legend

SI: Set of desirable social innovations
Bl: Set of business innovations

Grafico 3 — Relagdo entre Inovagdo Social e Inovagdo Tecnologica
Fonte: Pires, 2015

O grafico proposto por Eduardo Pol e Simon Ville (2009) pontua que a inovagao social pode
ser uma consequéncia da inovagdo econdmica, bem como pode abrir espagos para o desenvolvimento de
uma inovagao econdémica. Contudo, tais espacos seriam autonomos e¢ demonstrariam a necessidade de
compreender as caracteristicas diferenciadas e especificas da inovacao social, concedendo-lhe o tratamento

distinto devido.

Considerando que grande parte das teorias sobre a inovacao social esteja mais discutida pelas
ciéncias da gestdo, economia e sociologia da organiza¢ao, atribui-se ainda maior importancia ao papel da
inovacao tecnologica, fato este que precisa ser modificado, haja vista a necessidade de se teorizar sobre o

tema em outros espagos para um completo desenvolvimento da reflexdo sobre a inovagao social.

Ademais, o conceito de inovagdo social muito pode contribuir para a renovagao socioecono-
mica e tributaria que os atuais tempos de crise precisam atravessar. Nesse diapasdo, as Ciéncias Juridicas

exercem essencial fun¢do no redirecionamento das politicas publicas e das atividades jurisdicionais.
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O Estado Democratico Brasileiro formado pelo pacto federativo da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, conferiu competéncias tributarios descritas na Constitui¢cdo Federal e definiu suas
regras de estrutura de espécies tributarias e hipdteses de incidéncia, que vém sendo passiveis de contro-
vérsias — controvérsias estas nem sempre bem equacionadas quando alcancam a esfera jurisdicional, como
demostrado anteriormente.

Dentre esses paradigmas da esfera tributdria, importa destacar que, em termos gerais, 0 con-
tribuinte brasileiro entrega seu dinheiro ao Estado por meio de normas coercitivas para que seus tributos
sejam revertidos em benesses.

Tais tributos sdo classificados em espécies (embora ndo pacificadas essas classificagdes): impos-
tos, taxas, contribuicdes de melhoria, empréstimos compulsorios e contribuigdes parafiscais. Os impostos
possuem como hipdtese de incidéncia, por exemplo, a propriedade de imoével urbano (IPTU), a disponibi-
lidade de renda (Imposto sobre a Renda), a propriedade de veiculo automotor (IPVA), entre outros. Ja4 com
relacdo as taxas, percebe-se que estas decorrem de atividades estatais, tais como os servicos publicos ou do
exercicio do poder de policia; sendo seus exemplos as custas judiciais ¢ a taxa de licenciamento de veiculos.
Quanto as contribuicdes de melhoria, estas se originam da realizacdo de obra publica que implique valori-
zacao de imdvel do contribuinte, como por exemplo, benfeitorias no entorno do imével residencial. Os em-
préstimos compulsorios, por sua vez, t€m por finalidade buscar receitas para o Estado a fim de promover o
financiamento de despesas extraordinarias ou urgentes, quando o interesse nacional esteja presente. Por fim,
as contribuigdes parafiscais surgem como tributos instituidos para promover o financiamento de atividades
publicas; portanto, a sua esséncia pode ser encontrada no destino dado, pela lei, ao que foi arrecadado.

E de saber comum que existam diversos confrontos entre os tributos supra qualificados, sendo
que a doutrina e jurisprudéncia pontuam formas de solu¢do, contudo, ndo se vé de uma forma generalizada,
a devida relevancia ao conceito de inovagao social nas discussdes.

Na sua célebre obra “Hipdtese de Incidéncia Tributaria”, Geraldo Ataliba (1999) lecionou que
o principal e decisivo carater diferencial entre as espécies tributdrias estd na conformag¢ao ou configuragdo
e consisténcia da hipotese de incidéncia.

Sendo assim, diante de eventual confronto tributario decorrente de guerra fiscal entre as unida-
des estatais da Federagdo Brasileira, como por exemplo, confrontos entre os impostos [PI-ICMS-ISSQN,
depreende-se que a solu¢do e alternativa decorreria de um estudo aprofundado de suas hipoteses de inci-
déncia, sem prejuizo de outros critérios ou parametros eventualmente uteis.

Neste tom, a pesquisa cientifica juridica precisa se ater as caracteristicas pertinentes ao nucleo
do elemento material, devendo observar as regras ou o regime juridico da “obrigacao de fazer” ou “de dar”,
sob o viés da inovacgao social.

De fato, os estudos cientificos sobre a inovagdo social ainda estdo em suas versdes mais pri-
mitivas, carecendo de melhor apreensdo e modelacdo por parte da doutrina em geral. Contudo, a inovagao
social ja surge como resposta e alternativa sustentavel a grandes espacos institucionais que contém capaci-
dade de transformar e reformar preceitos com impactos positivos, diretos e indiretos, na vida em sociedade

de um verdadeiro Estado Democratico de Direito.

Para que exista o respeito aos fundamentos do Estado Democratico de Direito, ¢ necessario
que se observe a Constituicao para que ndo ocorra arbitrariedade por parte do Estado, ainda que a norma
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juridica de direito tributério seja imperativa.

A importancia da inovagdo social na dindmica da relagdo tributéria, nesse aspecto, consiste no
tratamento mais adequado dos atos ilicitos e controvérsias com relacdo as normas tributérias, como por exem-
plo, sonegacao fiscal, corrup¢ao ativa e passiva, falsidade ideologica, prevaricagao e lavagem de dinheiro.

3 BREVES COMENTARIOS ACERCA DA JURISPRUDENCIA FISCAL

Os paradigmas da sonegagao fiscal, corrupg¢ao ativa e passiva, falsidade ideolédgica, prevarica-
c¢do e lavagem de dinheiro citados anteriormente, tém sido permanentemente invocados, tanto pela doutri-
na, quanto pela jurisprudéncia, inclusive a do Supremo Tribunal Federal.

As figuras tributarias e conceitos constitucionais implicam em constante estudo por parte dos
ilustres ministros e magistrados, eis que as hipoteses de incidéncia abrangem atividades das mais diversas
naturezas e as operacgdes sdo mistas, podendo assumir carater exemplificativo ou taxativo; de modo a ser
natural a existéncia de incongruéncias ligadas ao aspecto material, ao arquétipo das obrigagdes de fazer, ao
aspecto pessoal, aos principios federativos, ao critério da especialidade.

Destarte, observa-se das decisdes de Cortes Superiores, a analise dos critérios decorrentes da
diversidade das obrigac¢des de dar e de fazer foram novamente invocados quando da apreciacdo de medidas
cautelares e agoes diretas de inconstitucionalidades, oportunidades nas quais pode ser afastada ou flexibi-
lizada a aplicacao de normas outrora tidas como corolarias.

Disso resulta, a impossibilidade de se desconsiderar que a inovagao social podera vir primeiro
da instancia jurisdicional que da instancia cientifica, justamente pela necessidade dos magistrados des-
vendarem no plano concreto e imediato, as caracteristicas do ntcleo da hipotese de incidéncia tributaria,
a propria consisténcia do aspecto material, em cotejo com os seus demais elementos estabelecidos em lei.

Merece atengdo e se submete a analise exemplificativa trecho da sessao do Plenario que se jun-
tou no acordao que decidiu a Medida Cautelar da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.389, de relato-
ria do Ministro Joaquim Barbosa em 2011, pagina 22 do voto (BRASIL, 2017), no qual o senhor ministro
Luiz Fux questiona e observa a necessidade de trazer inovagao nas decisoes fiscais:

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, s6 para eu poder entender porque no
Superior Tribunal de Justica nés julgamos sob o regime do recurso repetitivo essa questdo. Ha,
inclusive, uma sumula de que a prestacdo de servigos de composic¢ao grafica personalizadas sob
encomenda, ainda que envolva fornecimento de mercadorias, esta sujeita, apenas, ao ISS. Entao, 14,
ha uma stimula. Quer dizer, basicamente, o que se entende num sentido mais coloquial? Que essa
embalagem encomendada para fim de circulagdo de mercadoria, na verdade, vamos dizer assim,
mutatis mutandis, representa um verdadeiro insumo porque a atividade fim vai ser a circulagdo da
mercadoria. Entdo, nessa hipétese incidiria o ICMS. Agora, por exemplo, se a parte encomenda
um servigo grafico, como por exemplo, um manual, um cartdo de identificagao, ai a atividade fim
¢ exatamente o servigo que se vai prestar. Em um, cabe uma preponderancia do facere, no outro ha
uma preponderancia da obrigagao de dar.

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE - Entéo, nés coincidimos.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Quer dizer, nesse caso especifico - porque, também, fiz um
estudo geral -, nessa primeira agdo cautelar que o Ministro Joaquim Barbosa deferiu a liminar para
entender que incidia o ICMS...

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE - Estamos cuidando s6 das embalagens.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E das embalagens. Eu s6 queria trazer mais um argumento
de refor¢o dessa tese capitaneada pelo Ministro Joaquim Barbosa que ¢ muito interessante pelo
seguinte - quer dizer, primeiro temos que tomar um pouco de cuidado porque isso vem vigorando
desde 2003, entdo temos que fazer uma modulag@o porque os municipios estdo contando com isso
desde 2003 -, mas eu estava concluindo, quer dizer, até em termos de justiga tributaria a incidéncia
do ICMS ¢ mais proveitosa porque o ICMS permite o creditamento em fung¢do do principio da ndo
cumulatividade, ao passo que o ISS ficaria, apenas, para os municipios. Entdo, a solugao ¢ justa sob
o angulo tributario nessa primeira agdo. (BRASIL, 2017)

Por fim, embora a identificacao dos atributos de inovagao social das leis complementares face
ao casuismo adotado pelo constituinte quanto as matérias invocadas na instancia judicial seja extrema-
mente tormentosa, certo ¢ que a inovacao social pode harmonizar todo o ordenamento juridico tributario
brasileiro, sem esquecer dos seus limites e requisitos ontologico-formais.

CONSIDERACOES FINAIS

A Ciéncia Tributaria merece uma nova atengao por parte do Judicidrio e da comunidade cien-
tifica juridica, pois ¢ imprescindivel para assegurar os direitos fundamentais delineados em Constituigao
Federal e para a concretizagdo da dignidade da pessoa humana.

Observando-se os resultados apontados pela pesquisa, notou-se que € preciso formular estraté-
gias para trazer a inovagao social para a esfera tributaria e promover ampla discussdo com especialistas no
tema (magistrados, autoridades tributaristas, académicos, politicos, representacdes civis e formadores de
opinido) a fim de buscar o melhor modelo para o processamento dos litigios fiscais.

Os debates em torno da inovagao social teriam intuito de conferir mais efetividade na arreca-
dagdo de tributos e entrega de bens e servigos estatais, sem incorrer em prejuizos aos direitos individuais.
Destarte, ¢ preciso uma atuag@o conjunta e articulada do Poder Judiciario com a esfera legislativa quanto
aos projetos de lei em tramitacdo versando sobre o aperfeicoamento das demandas fiscais no Brasil.

Dentro dos dados trazidos em sede de graficos e nimeros, a presente pesquisa provou que a
inovac¢ao social ¢ uma das saidas as transformagdes do Poder Judiciario e Legislativo, por meio de deci-
soes e leis que dinamizem e acompanhem o desenvolvimento social e a evolu¢do dos Direitos Humanos
do presente século.

Reconhecer os valores da convivéncia pacifica entre o Fisco e o Contribuinte, constitui num
dos deveres do Poder Jurisdicional, a quem incumbe manter a paz nos mais diversos ambitos de conflito
social.

Nesse aspecto, a mudanca dos paradigmas constitucionais e arquétipos tributarios, com o viés
da inovacdo social indica a assun¢do do multiculturalismo, da complexidade e da interdisciplinariedade
que a globaliza¢ao provocou, com atengdo aos novos rumos que as politicas publicas devem observar para

garantir os direitos assegurados nos moldes constitucionais.
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RESUMO

A Lei n. 13.019/2014 teve por finalidade imediata a construgdo de um marco regulatorio dos
ajustes celebrados entre a administragao publica e organizacoes da sociedade civil, ao passo que a Lei n°
12.846/2013 institui o sistema compliance para as pessoas juridicas, sendo que por meio do presente artigo
investiga-se a aplicabilidade desse instrumento como instrumento de grande potencial para melhoria na

governanga e na transparéncia da OSC.

1 O SURGIMENTO DOS PROGRAMAS DE INTEGRIDADE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Dialogar sobre o instituto do compliance e sua aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro,
como mecanismo preventivo da ocorréncia de atos ilicitos contra a Administracdo Publica que atentem
contra seus principios norteadores no ambito das contratacdes publicas, implica necessariamente com-
preender o fenomeno da corrupgdo e, em especial, o surgimento da Lei Anticorrupgao (Lei Federal n.

12.846/2013) no cenario nacional.

Isso porque a introdugdo no ordenamento juridico brasileiro quanto a instituicdo e ao desen-
volvimento de programas de integridade (compliance) para as pessoas juridicas encontra-se vinculada
diretamente a edi¢do da Lei Federal n. 12.846/2013.

Nesse sentido, Zymler e Dios (2016, p. 15) apontam que:

A Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013, dispde sobre a responsabiliza¢do administrativa e civil
de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira.

Segundo consta da exposi¢do de motivos de seu projeto de lei (PL N° 6.826/2010), referida
norma ‘tem por objetivo suprir uma lacuna existente no sistema juridico patrio no que tange a
responsabiliza¢@o de pessoas juridicas pela pratica de atos ilicitos contra a Administragdo Publica,
em especial, por atos de corrupgao e fraude em licitagcdes e contratos administrativos’.

1 Graduada em Direito pelas Faculdades Integradas de Campo Grande (1999). Mestre em Teoria do Estado e Direito Cons-
titucional pela PUC-RIO (2012). Atualmente ¢ Procuradora do Estado e Diretora da Escola Superior de Advocacia Publica da
Procuradoria-Geral do Estado de Mato Grosso do Sul.

2 Especialista em Direito Administrativo pela PUC/SP e atualmente exerce a fun¢@o de Procuradora-Chefe da Procuradoria
de Assuntos Administrativos da Procuradoria-Geral do Estado de Mato Grosso do Sul.
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A Lei Anticorrupgado apresenta 2 (duas) vertentes principais para fins de contetido normativo.
Num primeiro aspecto, a lei possibilita a responsabilizacdo objetiva, civil e administrativa, das pessoas
juridicas pela execucgdo de atos de corrupcdo e fraude em contratagdes lato sensu, praticados contra a
administragdo publica (tipificados nos incisos do art. 5° do texto legal®), nacional ou estrangeira, realiza-
dos no interesse ou beneficio dessas pessoas juridicas, seja de forma exclusiva ou nao. E em um segundo
aspecto, consistindo o ponto fulcral do presente artigo, a Lei Anticorrupgao apresenta um viés preventivo,
voltado ao estimulo de criacao e fomento de uma politica interna de compliance para as pessoas juridicas,
consistente em boas praticas “empresariais” no atendimento das exigéncias legais, éticas e regulamentares

decorrentes das atividades por elas desenvolvidas.

Dito isso e antecipando um pouco o que sera tratado no presente do artigo, deve ser compre-
endida como premissa basica que, de acordo com o pardgrafo unico do art. 1° da Lei Anticorrupgao, sao
sujeitos passivos as cominacoes ali constantes, as sociedades empresarias, sociedades simples, sociedades
ndo personificadas (sociedades em comum — que ndo tiveram a inscri¢cdo de seus atos constitutivos € as
sociedades em conta de participagdo — em que hd apenas um so6cio na condi¢ao de participante oculto),
sociedades estrangeiras (desde que tenham sede, filial ou representacao em territorio brasileiro), associa-
coes, fundacdes privadas, entidades constituidas de fato e com existéncia apenas tempordaria, que atentem
contra o patrimonio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administragdo publica ou contra
0s compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, em razao da pratica de atos descritos no art. 5° do

referido diploma legal.

Desse modo, conforme identificado por Rodrigues (2018, p. 312):

E primordial que as Organizagdes da Sociedade Civil — OSC e demais entidades do Terceiro Setor,
que, por interagirem com Poder Executivo, sdo, do mesmo modo que as empresas privadas, susce-
tiveis as condutas vedadas pela Lei Anticorrupcdo, observem padrdes de governanga, eficiéncia e
controle, bem como estabelecam politicas de integridade na sua gestdo, notadamente nas parcerias
que realizam com o Poder Publico, possibilitando assim a adequada execucdo das politicas publicas
que lhe sdo confiadas, beneficiando a sociedade que representam.

3 Art. 5° Constituem atos lesivos a administracdo publica, nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles prati-

cados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo tnico do art. 1°, que atentem contra o patrimonio publico nacional ou

estrangeiro, contra principios da administragao publica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim
definidos:

I - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele rela-
cionada;

II - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos
nesta Lei;

IIT - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou
a identidade dos beneficiarios dos atos praticados;

IV - no tocante a licitagdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinag@o ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de procedimento
licitatério publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de procedimento licitatorio publico;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagdo publica ou celebrar contrato adminis-
trativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificagdes ou prorrogagdes de contratos celebrados
com a administracdo publica, sem autorizag¢ao em lei, no ato convocatdrio da licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos
contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos celebrados com a administragdo publica;

V - dificultar atividade de investigagao ou fiscalizacdo de 6rgaos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua atuag@o,
inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgaos de fiscalizacdo do sistema financeiro nacional.
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Prosseguindo, narra Zimmer Junior (2018, p. 33-34) que o fenomeno da corrupgdo relacionada ao
setor publico expressa, em regra, a utilizagdo de um munus em relagdo ao qual ¢ atribuida confianca
publica para realizacdo de um interesse privado, de modo que o interesse publico e, em especial,
o0 patrimonio publico, vé-se vulneravel de apropriagao por grupos particulares, com o enfraqueci-
mento do principio fundamental da Republica, consistente na prote¢do da res publica, em franca
ofensa a moralidade, impessoalidade, legalidade, integridade, prestacdo de contas, transparéncia e
imparcialidade, que devem nortear a pratica administrativa publica.

Schramm (2019, p. 24-25) define a corrup¢dao como:

[...] 0 abuso ou desvirtuamento voluntario da responsabilidade assumida em decorréncia do exerci-
cio de um cargo ou fung¢ao publica, tendo por objetivo a realizagdo de interesses privados — proprios
ou de terceiros.

Sob tais premissas, o termo corrupg¢ao restringe-se aos casos em que (i) um individuo ou uma orga-
niza¢do da iniciativa privada busca, por meio de suborno, obter privilégios perante agente publico;
ou (ii) a pessoa investida de autoridade publica exige algum tipo de beneficio para interceder em
favor de um particular, ainda que essa intercessdo represente, Unica e exclusivamente, o cumpri-
mento de seus deveres funcionais.

De acordo com o Referencial de Combate a Fraude e a Corrupcao do Tribunal de Contas da
Unido aplicavel a Orgdos e Entidades da Administragdo Ptblica (TCU, 2018, p. 101), a corrupgdo nio se
resume a pratica moderna de dilapidagdo do Erario, de obtengao de vantagens indevidas e de comprome-

timento ético do ser humano, que impde incontaveis prejuizos no desenvolvimento de politicas publicas.

Consta do referido documento registro historico acerca de fato ocorrido no século VI a.C. no
qual Sélon, um estadista ateniense, estaria disposto a perdoar as dividas contraidas pelos cidadaos em favor
do Estado Grego e como era do conhecimento da cultura da época, o ndo pagamento das dividas pelo de-
vedor poderia ensejar a perda da condicao de cidadao, transformando-o em escravo. Ocorre que o estadista
grego, ao compartilhar a informagao previamente a um grupo de amigos, antes de tornar publica a intengao
de perdao estatal, permitiu aos diletos amigos que se valessem do privilégio da informacao, adquirindo

terras, contraindo dividas e, ao final, com o perdao estatal, enriquecessem (TCU, p. 2018, 10).

Longe de ser um fendmeno recente, portanto, a corrup¢ao passou a ser uma das maiores pre-
ocupagdes dos brasileiros nos tltimos anos*, motivada em grande parte em razio das descobertas eviden-
ciadas por intermédio de operagdes policiais como o “Mensaldao” e “Lava Jato”, que descortinaram um
cenario de incorporagdo de atos de corrupcao inserido em diversas areas do sistema governamental federal,
identificando ramificagdes para além dessa esfera, atingindo em cheio diversos governos estaduais, tais

como o Rio de Janeiro.

Marinela, Paiva e Ramalho (2015, 1. p. 483) apontam que, de acordo com o “Relatério Corrup-
¢do: custos econdmicos e propostas de combates” realizado pela FIESP em meados de 2010, concluiu-se
que “o custo médio da corrup¢ao no Brasil varia de 1,38% a 2,3% do Produto Interno Bruto (PIB), o que
vale dizer que os recursos publicos desperdi¢cados com essa pratica ascendem de R$ 50,8 bilhoes a R$ 84,5
bilhoes por ano”, compreendendo-se nesse custo o quantitativo numérico de recursos publicos desviados
de atividades produtivas que se revertem em atos de corrupgao.

4 De acordo com Simdo e Vianna (2017, posi¢ao 191), comentando pesquisa realizada pelo Datafolha, publicada no Jornal
A Folha de Sao Paulo: “Durante boa parte da década de 1990 e inicio do século 21, a principal inquietagdo do brasileiro foi o
desemprego. Em 2007, a violéncia e inseguranga assumiram esse papel, enquanto no periodo de 2008 até 2014 a maior preocu-
pacdo da populagdo foi com a precariedade da satide. Em 2015, pela primeira vez na historia, a populacdo brasileira apontou que
o maior problema do pais ¢ a corrupgdo.”

96 Esap - Escola Superior de Advocacia Publica de Mato Grosso do Sul



Nas palavras de Furtado (2015, p. 57-58), a grande problematica em termos de panorama bra-
sileiro seria que a corrupgdo administrativa teria se tornado sist€émica, na medida em que se observa sua

institucionaliza¢do na dinamica de interacao entre agentes publicos e privados.

Assim, a Lei Anticorrupc¢ao surge no cenario nacional como consequéncia de um movimento
a um s6 tempo interno, em razao do clamor social decorrente do resultado das investigagdes do “Mensa-
120” e da “Operacdo Lava Jato”, como também internacional, derivado da assuncao de compromissos pelo
Brasil®, voltados a necessidade de responsabilizagdo objetiva, civil e administrativa, da pessoa juridica pela

pratica de atos de corrupcao contra a administragcdo publica, nacional ou estrangeira.

A necessidade de se punir a pessoa juridica, segundo Souza (2019, p. 105), mostrou-se impe-
rativa ante a experiéncia adquirida pelos paises ao longo dos anos no combate ao crime organizado (em
especial a lavagem de dinheiro), em que ficou evidenciado que o eventual encarceramento e a punigdo dos
individuos (pessoas fisicas) integrantes da organizagdo, por si s6, ndo guardavam grande impacto no seu
desmantelamento, sendo imprescindivel uma espécie de sufocamento financeiro das organizagdes propria-
mente ditas, com foco em medidas que dificultassem a livre circulagdo de bens, direitos e valores sem a
identificagdo de sua origem e de seu beneficidrio e em medidas judiciais e administrativas de bloqueio e

perdimento de bens.

Nao se quer dizer em absoluto que até a edi¢ao da Lei Anticorrupgao inexistia qualquer diplo-
ma normativo apto a obstar ou mesmo punir atos de corrup¢ao no ordenamento juridico brasileiro pratica-

dos por pessoas fisicas ou mesmo formas de responsabilizacdo das pessoas juridicas.

A época de sua publicacio, o Brasil possuia instrumentos normativos, como a Lei de Impro-
bidade Administrativa (Lei Federal n° 8.429/1992), a Lei de Licitagdes (Lei Federal n® 8.666/1993), a Lei
Federal n°® 8.443/1992, que permitiam, respectiva e concomitantemente, a responsabilizacdo de pessoas
fisicas e de pessoas juridicas quando concorressem com agentes publicos para a pratica de ato de improbi-
dade administrativa, quando propiciassem a inexecucao regular do contrato ou mesmo quando concorres-

sem para fraudes em licitacdes.
Como afirmado por Zymler e Dios (2016, p. 16):

Com efeito, nosso ordenamento juridico ndo dispunha de mecanismos efetivos para que as pessoas
juridicas fossem responsabilizadas por atos contra a administragao publica.

Esse vazio normativo, entretanto, nao era absoluto, pois a Lei n° 8.429/1992, em seu art. 3°, ja
previa a possibilidade de responsabilizagdo de pessoas juridicas quando concorressem com agentes
publicos para a pratica de ato de improbidade administrativa. [...]

Eram patentes, entretanto, as fragilidades desta norma acerca da responsabilizagdo das pessoas
juridicas. A uma, porque as sangdes nelas previstas, em larga medida, somente se aplicam a pessoas
fisicas. A duas, porque se ndo houver a pratica de um ilicito em coautoria com algum agente publi-
co, a pessoa juridica ndo se enquadra nas disposi¢des da norma.

As pessoas juridicas também podem ser responsabilizadas perante o Tribunal de Contas da Unido

5 Atualmente, o Brasil ¢ signatario, dentre outras, da Conveng¢ao das Nag¢des Unidas contra a Corrupg¢ao (também conhecida
como Convengdo de Mérida, promulgada nacionalmente pelo Decreto n® 5.687/2006), da Convengédo Interamericana contra a
Corrupgao (internalizada no ordenamento juridico nacional pelo Decreto n. 4.412/2002) e da Convengdo sobre o Combate da
Corrupcao de Funciondrios Estrangeiros em Transa¢cdes Comerciais Internacionais (promulgada nacionalmente pelo Decreto n.
3678/2000). Referidos instrumentos internacionais sugeriam, dentre outras medidas, a criagdo de meios de responsabilizacao,
em diversas esferas, dos agentes envolvidos na pratica de atos de corrupgao praticados em desfavor da administragdo ptiblica
nacional ou estrangeira, em especial com a responsabilizacdo de pessoas juridicas utilizadas na pratica desses atos, além da ado-
¢do de medidas preventivas com a melhora das normas contabeis ¢ de auditoria no setor privado, salvaguardando a integridade
das pessoas juridicas.
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—TCU, de acordo com a Lei n° 8.443/1992, nas limitadas hipdteses de causarem prejuizos ao era-
rio ou contribuirem para ocorréncia de fraudes em licitagdes. Nessas situagdes, podem sofrer as
sangdes de multa de até 100% do dano causado e de declaragdo de inidoneidade para participar de
licitagdes por até cinco anos.

Por certo, deve-se fazer apenas o registro de que a aplicacdo da Lei Anticorrup¢ao nao impede
em absoluto, tampouco obsta, a execugdo das competéncias do Judicidrio, do Legislativo, do Tribunal de

Contas, do Ministério Publico e demais 6rgdos e institui¢cdes atuantes no combate a corrupgao.

Ora, uma pessoa juridica pode responder a determinados procedimentos de responsabilizagao
administrativa e civil e sofrer sangdes em cada um deles pela pratica do mesmo ato ilicito, ou mesmo sofrer
san¢do em um processo € no outro nao, seja em razao da independéncia das instancias, seja em razao da

possibilidade de cumulacao de sangdes numa mesma esfera.

Delimitada essa premissa e retornando ao ponto do presente artigo, faz-se necessario apontar
para fins de contextualiza¢do do surgimento da Lei Anticorrupcao que, cientes de que a corrupgao possuia
raizes historicas no desenvolvimento da humanidade, os paises, por intermédio de organismos internacio-
nais constituidos, tais como a Organiza¢do da Nacdes Unidas — ONU, a Organizagdo para Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdmico — OCDE, entre outros, passaram a identificar a corrup¢do como um fend-
meno transnacional, reconhecendo que o prejuizo dela decorrente irradia seus tentaculos para o funciona-
mento do mercado econdmico mundial, influenciando negativamente as finangas internacionais, pondo em

xeque a integracdo econdmica que deve prevalecer entre as nagoes.

Com isso, esses organismos internacionais pactuaram compromissos de cooperacao ¢ de mo-
nitoramento entre os paises signatarios para fins de adogdo de mecanismos internos de combate e preven-
¢do a pratica de atos de corrup¢ao contra a administragdo publica nacional ou estrangeira, dentre os quais
pode-se citar (i) a Convengao sobre o Combate da Corrup¢ao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
Transa¢des Comerciais Internacionais da Organizagdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico;
(i1) a Convengao das Nagdes Unidas contra Corrupgao (Convengao de Mérida) e (iii) a Convengao Intera-

mericana contra a Corrupgao.

Embora o objetivo do presente artigo nao seja realizar uma digressao historica acerca dos ins-
trumentos normativos internacionais de enfrentamento ou de combate as praticas de corrupgao, ¢ impor-
tante mencionar — para fins de compreensdo do surgimento da politica de integridade de compliance — o
Comité de Supervisao Bancaria da Basileia (Suica) estabelecido em 1974, o Foreign Corrupt Practices
Act - FCPA (EUA, 1977) e a Convencgao das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo, também conhecida como
Convengao de Mérida (México, 2003).

Segundo Ribeiro (2017, p. 202):

A nocao de compliance foi tradicionalmente desenvolvida na seara do sistema financeiro interna-
cional, cuja consolidag@o se encontra associada a criagdo, no ano de 1974, do Comité da Basileia
para a supervisao bancaria, entidade internacional que congrega autoridades de supervisdo bancéria
visando fortalecer a solidez e credibilidade dos sistemas financeiros por meio da publicagdo de
normas e recomendagdes que modulavam a atuagdo das institui¢des financeiras, principalmente no
sentido de coibir fraudes financeiras e crimes a exemplo do crime de lavagem de dinheiro.

O desenvolvimento de programas de compliance de ordem bancéria espelhava, portanto, a

98 Esap - Escola Superior de Advocacia Publica de Mato Grosso do Sul



necessidade de se promover a integridade de atuagao da pessoa juridica, em conformidade com as normas

regulamentares do setor de supervisao bancaria.

Nesse sentido, se com o Comité de Basiléia surge uma preocupagdo com a credibilidade da
atuagdo das autoridades bancarias e do proprio sistema financeiro de modo a garantir uma integridade da
regulacdo do mercado com a obediéncia de normas regulamentares pelos atores financeiros, com o Foreign
Corrupt Practices Act® em 1977, tem-se a constatagdo de imprescindibilidade de adogao de procedimentos
internos de compliance anticorrup¢ao’, que prevalece hodiernamente, na medida em que esse instrumento
continua em vigor, balizando muito do que se verifica no plano internacional, em termos de combate a

corrupgao (Verissimo, 2017, p. 149).

O fato que ensejou a promulgagdo do FCPA nos Estados Unidos foi emblematico por expor a
conduta questionavel de parte da elite politica e econdmica norte-americana na pratica de atos de corrup-

¢do, consistente no caso Watergate.

A tonica ali envolvida, digna de uma trama cinematografica®, descoberta, dentre outros 6rgaos
de atuag@o norte-americana, pela Security Exchange Comimission — SEC’, equivalente a Comissao de
Valores Mobiliarios brasileira, identificou propinas pagas a funcionarios publicos estrangeiros de varios
paises por empresas americanas multinacionais, além de repasses ilegais de dinheiro proveniente dessas
empresas privadas a campanhas eleitorais (caixa 2), posteriormente utilizadas para pagamentos de propi-

nas no exterior.

Sobre os fatos que envolveram o escandalo Watergate, Zimmer Jinior (2018, p. 45-46)

comenta que:

Em junho de 1972, durante o periodo de campanha para as eleigdes presidenciais americanas, cinco
homens foram detidos por volta das duas horas e meia da manha ao adentrarem clandestinamente
na sede do Comité Nacional Democrata, no Complexo Watergate, em Washington, com a intengao
de fotografar documentos e instalar escutas. A suspeita era de que estivessem atuando com vistas
a prejudicar o Partido Democrata — representado pelo candidato George McGovern — nas eleigoes
que ocorreriam dali a alguns meses. Depois das investiga¢des, ligagdes entre o incidente ¢ o entdo
Presidente dos Estados Unidos Richard Nixon — buscando sua reeleigdo a época, pelo Partido Re-
publicano — foram evidenciadas. Nixon acabou por se reeleger, de fato, para Presidente. Entretanto,
tao logo surgiram indicios de que ele teria conhecimento de tal operagdo — acobertando o caso -, a
pressdo politica, acompanhada de um iminente impeachment e de diversas suspeitas de corrupgao
durante a campanha eleitoral, fez com que Nixon renunciasse a Presidéncia em 8§ de agosto de 1974.

[...]

Em julho de 1973, o Promotor Especial do caso Watergate, Archibald Cox, convidou publicamente
qualquer companhia que tivesse feito contribui¢des questionaveis ou ilegais a campanha presiden-
cial de 1972 a realizar “confissdes voluntarias” — voluntary disclosures. O Promotor Especial deti-
nha informagdes de que recursos de tais empresas poderiam ter ultrapassado as fronteiras nacionais
com destino a governos e a partidos estrangeiros [...].

6 O foco do FCPA, segundo Heinen (2015, 30) foi coibir a pratica negocial desonesta, obtendo-se por consequéncia a con-
fianca e integridade do mercado econémico.

7  Conforme mencionado por Schramm (2019, 91): “Em sintese, ainda que o Foreign Corrupt Practices Act ndo preveja
expressamente a figura do compliance, nem afastea penalidade diante da constatacdo de sua existéncia, de fato existem vantagens
e incentivos a sua implantagao, sobretudo na forma de ‘atenuantes’, mesmo que o resultado do calculo possa ser questionavel”.

8 O enredo aparentemente fantasioso perpetuou-se em pelicula com o célebre e aclamado filme “Todos os Homens do
Presidente”, de 1976, do cineasta norte-americano, Alan J. Pakula.

9 Trata-se de uma agéncia federal norte-americana criada para regulamentar o mercado acionario apds a Grande Depressao de
1929, prevenindo abusos corporativos relacionados a oferta e a venda de titulos e de relatérios corporativos (https://www.sec.
gov/Article/whatwedo.html).
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As confissoes voluntarias'® demonstraram, segundo Verissimo (2017, p. 150) que mais de 400
(quatrocentas) empresas norte-americanas, dentre as quais 100 (cem) estavam entre os maiores conglome-

rados empresariais mundiais, confessaram o pagamento de propinas a funcionarios publicos estrangeiros''.

Ocorre que as rigidas medidas estabelecidas com o FCPA as empresas norte-americanas pro-
piciaram uma situa¢do de desvantagem em relacdo aos concorrentes estrangeiros'?, pois, motivando a
internacionalizacdo de enfrentamento da corrupcdo pelos Estados Unidos, culminando com a posterior
celebracao da Convengdo das Nacdes Unidas contra Corrupcao e da Convengao sobre o Combate da Cor-

rupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transa¢des Comerciais Internacionais.

Esses instrumentos internacionais expressam, além da sugestdo de criagdo de normas internas
de combate, responsabilizacdo e repressdo a atos de corrupcdo contra a administragdo publica nacional
e internacional, a conjugagdo de esfor¢os para o desenvolvimento de uma cultura de integridade e ética
entre o Poder Publico e as pessoas juridicas de direito privado, como se observa por exemplo do art. 12 da
Convengao das Nagdes Unidas contra Corrupcao, promulgada no Brasil pelo Decreto n® 5.687/2006, ao

disciplinar sobre o setor privado:

1. Cada Estado Parte, em conformidade com os principios fundamentais de sua legislagdo interna,
adotara medidas para prevenir a corrupg¢do e melhorar as normas contabeis e de auditoria no setor
privado, assim como, quando proceder, prever sangdes civis, administrativas ou penais eficazes,
proporcionadas e dissuasivas em caso de ndo cumprimento dessas medidas.

2. As medidas que se adotem para alcangar esses fins poderao consistir, entre outras coisas, em:

a) Promover a cooperacdo entre os organismos encarregados de fazer cumprir a lei e as entidades
privadas pertinentes;

b) Promover a formulagdo de normas e procedimentos com o objetivo de salvaguardar a integridade
das entidades privadas pertinentes, incluidos co6digos de conduta para o correto, honroso ¢ devido
exercicio das atividades comerciais e de todas as profissdes pertinentes ¢ para a prevengao de confli-
tos de interesses, assim como para a promog¢ao do uso de boas praticas comerciais entre as empresas
¢ as relagdes contratuais das empresas com o Estado;

c¢) Promover a transparéncia entre entidades privadas, incluidas, quando proceder, medidas rela-
tivas a identificagdo das pessoas juridicas e fisicas envolvidas no estabelecimento e na gestdo de
empresas;

d) Prevenir a utilizagdo indevida dos procedimentos que regulam as entidades privadas, incluindo
os procedimentos relativos a concessao de subsidios e licengas pelas autoridades publicas para
atividades comerciais;

e) Prevenir os conflitos de interesse impondo restricdes apropriadas, durante um periodo razoavel,
as atividades profissionais de ex-funcionarios publicos ou & contratacdo de funcionarios ptblicos
pelo setor privado depois de sua rentincia ou aposentadoria quando essas atividades ou essa con-
tratacdo estejam diretamente relacionadas com as fungdes desempenhadas ou supervisionadas por
esses funcionarios publicos durante sua permanéncia no cargo;

f) Velar para que as empresas privadas, tendo em conta sua estrutura e tamanho, disponham de
suficientes controles contabeis internos para ajudar a prevenir e detectar os atos de corrupgao e

10 A Comissédo de Valores Mobilidrios norte-americana garantiu as empresas confessas anistia, desde que se comprometessem
a adotar procedimentos internos de compliance anticorrupgao.

11  De acordo com Zimmer Jinior (2017, 50): “O pagamento de propinas a agentes publicos estrangeiros era atividade comum
a diversas outras multinacionais norte-americanas, conforme investigagdes do Congresso apontavam a época. Mais do que
isso, a propria cultura dessas empresas e de seus defensores se encontrava impregnada pela ideia de que praticas corruptivas
eram necessarias e aceitaveis no ambiente empresarial”. Em certa medida, havia crenga no sentido de que o ndo pagamento de
suborno ensejaria perda daquele nicho econdmico ou mesmo a ndo manutengdo dos contratos firmados.

12 Como mencionado por Schramm (2019, 99), citando Leopoldo Pagotto: “Nos demais paises a corrupgao internacional ndo
era criminalizada, ‘pelo contrario, alguns deles permitiam a dedugao fiscal do suborno como despesas necessarias a efetivagao do
negocio’. Diante de tal cendrio, passou a ser estrategicamente fundamental para a economia estadunidense implantar mecanismos
de combate ao suborno internacional no maior numero possivel de paises, o que explica a campanha anticorrup¢ao encabecada
pelo pais, principalmente no ambito das organizag¢des internacionais, por meio da celebragdo de acordos multilaterais.”
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para que as contas e os estados financeiros requeridos dessas empresas privadas estejam sujeitos a
procedimentos apropriados de auditoria e certificacao;

Dessa forma, constata-se que o surgimento do instituto do compliance no ordenamento juridico
brasileiro vai ao encontro da politica anticorrup¢ao internacional, tendo por finalidade introjetar as pessoas
juridicas o compromisso de manterem-se em conformidade com o plexo normativo de politicas regulato-
rias, de controle interno e de ética que envolvem a atividade (seja econdomica ou ndo) desenvolvida por

essas pessoas juridicas.

2 O COMPLIANCE COMPREENDIDO COMO INSTRUMENTO DE COMBATE A
CORRUPCAO

Identificado o surgimento do compliance dentro de uma politica internacional de combate a
corrup¢ao, tem-se que a compreensao, propriamente dita, do termo remete as suas 2 (duas) perspectivas,
como apontado por Zanon e Gercwolf (2018, p. 53):

De acordo com Parker e Nilesen, compliance pode ser compreendido a partir de duas perspectivas.
A primeira, objetiva, [...] sendo que o principal significado de compliance, nesse contexto, diz
respeito ao comportamento de obediéncia a regulagdo. Por outro lado, ha a perspectiva interpre-
tativista do compliance, [...] Nesse ultimo caso, o compliance refere-se a significados e interpre-
tagdes, habitos sociais, praticas, interacdes e comunicacdes entre diferentes atores no processo de

implementagao. [...] de uma cultura de compliance que permeia a empresa em todos os seus niveis
hierarquicos e pilares.

Embora sem traducdo especifica para a lingua portuguesa, o verbo “to comply with” expres-
saria a ideia de concordancia, adequagdo, de modo que a nog¢ao de compliance, para os fins propostos no
presente artigo, pode ser compreendida como a adequag¢do de uma pessoa juridica as leis aplicaveis ao
desenvolvimento de sua atividade, agindo em conformidade com as normas que envolvem a atividade

empresarial.

Em que pese seu nascedouro tenha se originado da seara financeira como no topico anterior,
atualmente, pode-se afirmar a existéncia de politicas de compliance ambiental, publicitéario, digital, traba-

lhista, tributario, anticorrupg¢ao, entre outros.

Assim, possuir uma politica de compliance consiste, portanto, em estar em conformidade e
executar com ética e eficiéncia os regulamentos internos e externos com o fim de mitigar o risco'* atrelado

a reputacdo da pessoa juridica e ao sistema regulatorio da atividade por ela exercida.

E o desenvolvimento dessa politica de conformidade aos regulamentos enseja ndo apenas a
observancia ao plexo normativo regulatorio da atividade desenvolvida pela pessoa juridica, mas a previsao
e execucao de mecanismos e procedimentos consistentes de integridade e monitoramento de controle inter-
no, utilizacao de codigos de ética e conduta para funcionarios e colaboradores, sistemas de recebimento e

13 Ribeiro (2017, p. 203-204) menciona que: “[...] ameaga a estrutura negocial da pessoa juridica recebe o nome de ‘risco
de compliance’. Estudos especializados sobre a gestdo de riscos empresariais atribuem a expressao ‘riscos de compliance’ a
somatoria de riscos de reputagdo e riscos de sanc¢ao a que estdo sujeitas as empresas como resultados de falhas no cumprimento
de leis, regulamentacdes ¢ boas praticas empresariais. Trata-se, pois, de género a comportar duas distintas espécies de ameagas:
o risco de imagem, como risco atrelado aos potenciais impactos negativos a reputagdo do ente empresarial, resultando numa
publicidade negativa do ente perante a sociedade e 0 meio empresarial em que inserido; e o risco de san¢do ou risco regulatorio,
entendido como a possibilidade de cominag@o de sangdes, especialmente as de cunho pecunidrio, em razdo do descumprimento
das regras e modelos de comportamentos exigidos por lei.”
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apuracdo de denuncias que assegurem o anonimato, transparéncia na relacado com o setor publico, além da

realizacao periddica de treinamentos com o intuito de promover a propria politica de integridade.
Como apontam Bechara e Bueno (2018, p. 159-160):

Portanto, uma politica de compliance esta diretamente relacionada com a construgdo de uma cul-
tura empresarial ética e de conformidade, capaz de estimular todos os integrantes da organizacao
a se comportarem corretamente, moralizando as praticas comerciais ¢ cumprindo regras de forma
habitual e natural.

Um programa efetivo de compliance ou de integridade deve criar codigos de conduta, regulamentos
e politicas internas que definam objetivamente valores, principios e normas daquela empresa, com-
portamentos esperados dos colaboradores, além dos mecanismos de controle € monitoramento que
possam ser implementados pela empresa para garantir o cumprimento das normas.

A Lei Anticorrupg¢ao Brasileira adotou a institui¢do de compliance corporativo, ao estabelecer
em seu art. 7°, VIII, como atenuante na aplicacdo de eventual sancdo decorrente da pratica de ato de cor-
rupcdo tipificado pela Lei Federal n® 12.846/2013, a existéncia de mecanismos e procedimentos internos
de integridade, auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética

e de conduta no ambito da pessoa juridica.

Por sua vez, em sede do Decreto Federal n° 8.420/2015, instrumento que regulamenta a apli-
cacdo da Lei Anticorrup¢do nacional, destinou-se capitulo especifico (Capitulo 1V) para disciplina dos
programas de integridade, estabelecendo o art. 41, paragrafo inico, que a estrutura, aplicacao e atualizagao
desses programas correlacionam-se indiscutivelmente com as caracteristicas e riscos atuais das atividades
de cada pessoa juridica, responsavel por garantir o constante aprimoramento e adaptagao dos programas,
no intuito de preveng¢ao, deteccdo e saneamento de possiveis irregularidades na sua atuacao com a admi-

nistragao publica nacional ou estrangeira.

Assim, a ideia envolvida na compreensao do compliance anticorrupg¢ao na seara brasileira orbi-
ta, portanto, na prevengao, identificagdo e saneamento de potenciais desvios, fraudes, irregularidades e atos
ilicitos praticados contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira, razao pela qual dialogar sobre
compliance necessariamente implica na adogdo de governanca corporativa', cuja pratica deve nortear-se
pelos principios da transparéncia, da integridade e da prestagao de contas (accountability).

Nas palavras de Scramm (2019, p. 163):

Diante disso, ndo ha como se cogitar da existéncia de praticas de governanga corporativa eficientes
sem o respectivo programa de compliance, responsavel por identificar e mitigar os riscos aos quais

a empresa encontra-se submetida, por fortalecer os mecanismos de controle interno — voltados a
conformidade legal — e por disseminar valores éticos.

O Decreto Federal n°® 8.420/2015 identifica ainda, em seu art. 42, parametros a serem observados
pelos programas de integridade adotados pelas pessoas juridicas, dentre os quais destacam-se, dentre outros,
(1) a necessidade de comprometimento da alta direcdo da pessoa juridica, incluidos os conselhos, evidenciado
pelo apoio visivel e inequivoco ao programa; (ii) padroes de conduta, codigo de ética, politicas e procedi-

14 O Tribunal de Contas da Unido divulgou, recentemente, por intermédio do Acordao 2.622/2015 proferido pelo Plenario da
Corte Nacional de Contas, relatorio de levantamento acerca do estagio da governanga e da gestdo das aquisi¢cdes da Administra-
¢do Publica Federal, a fim de identificar os pontos vulneraveis e induzir melhorias nessa area, conforme aprovagao anterior pelo
Acoérdao 2.404/2013-TCU-Plenario. Na oportunidade, definiu-se governanga como sendo o conjunto de diretrizes, estruturas
organizacionais, processos € mecanismos de controle destinados a assegurar o alinhamento de decisdes e agdes relativas a gestao
das aquisigoes as necessidades da organizagao, contribuindo para o alcance das suas metas.
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mentos de integridade, aplicaveis a todos os empregados e administradores, independentemente de cargo ou
funcao exercidos; (ii1) padrdes de conduta, codigo de ética e politicas de integridade estendidas, quando ne-
cessario, a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servigo, agentes intermediarios e associados; (iv)
treinamentos periodicos sobre o programa de integridade; analise periddica de riscos para realizar adaptagdes
necessarias ao programa de integridade; (v) procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no am-
bito de processos licitatdrios, na execucao de contratos administrativos ou em qualquer interagdo com o setor
publico, ainda que intermediada por terceiros, tal como pagamento de tributos, sujeicao a fiscalizagdes, ou
obtenc¢ao de autorizagdes, licengas, permissoes e certiddes; (vi) canais de denuncia de irregularidades, abertos
e amplamente divulgados a funcionarios e terceiros, € de mecanismos destinados a protecao de denunciantes
de boa-f¢; (vii) medidas disciplinares em caso de violagdo do programa de integridade; (viii) procedimentos
que assegurem a pronta interrup¢ao de irregularidades ou infragdes detectadas e a tempestiva remediagdo dos
danos gerados; (ix) diligéncias apropriadas para contratagdo e, conforme o caso, supervisao, de terceiros, tais
como, fornecedores, prestadores de servigo, agentes intermediarios e associados; (x) monitoramento continuo
do programa de integridade visando seu aperfeicoamento na prevengao, detecgcao e combate a ocorréncia dos
atos lesivos previstos no art. 5° da Lei n® 12.846, de 2013; e (xi) transparéncia da pessoa juridica quanto a

doacgdes para candidatos e partidos politicos.

Por certo, a adogdo desses parametros na implantagao de programas de integridade por pessoas
juridicas demanda consideracdes sobre seu porte e especificidades; quantidade de funcionarios, emprega-
dos e colaboradores; complexidade da hierarquia interna e a quantidade de departamentos, diretorias ou
setores; setor do mercado econdmico em que atua; grau de interagdo com o setor publico e a importancia
de autorizagdes, licencas e permissdes governamentais em suas operacdes; o fato de ser qualificada como
microempresa ou empresa de pequeno porte, dentre outras, tal como preconizam os paragrafos do art. 42
do Decreto Federal n° 8.420/2015.

Sem pretensdo de esgotar a analise de cada um dos parametros de avaliagdo da eficiéncia dos
programas de compliance, descritos no art. 42 do Decreto Federal n° 8.420/2015, talvez o de maior rele-
vancia e essencialidade, que irradia sobre todos os demais, seja o descrito no inciso I do art. 42, a saber,
comprometimento da alta direcdo da pessoa juridica, incluidos os conselhos, evidenciado pelo apoio visi-
vel e inequivoco ao programa. Como mencionado por Ribeiro (2017, p. 206-207):

A atuagdo ética e comprometida com o combate a corrupgao deve se originar de um comando claro
e sincero do proprio 6rgao de ctupula da entidade empresarial, afinal o objetivo central de qualquer
programa de compliance anticorrupgdo ¢ o estabelecimento de uma cultura de fidelidade ao Direito,

somente passivel de construg@o e consolidacdo com a efetiva participagdo da dire¢do superior da
organizagdo societaria, evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa. [...]

E justamente na transi¢do do plano das ideias para o plano dos fatos que se constroi uma solida
cultura organizacional de conformidade com o ordenamento juridico, cultura esta que devera estar
lastreada na factivel verificacdo dos elementos essenciais que compdem a estrutura do programa
de compliance anticorrup¢do. Entre o discurso ¢ a pratica, a demonstragao da realidade cotidiana.

Nisso reside a importancia da instituicdo de programas de integridade no ambito das pessoas
juridicas. Na medida em que se implanta uma cultura organizacional de ética e conformidade ao plexo
normativo regulatério da atividade desenvolvida, com a ado¢ao de mecanismos de controle interno de pre-
vengdo, detecgdo e saneamento de potenciais irregularidades contra a administracao publica nacional ou

estrangeira, tem-se um instrumento fomentador de combate e controle a corrupgao.
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Zanon e Gercwolf (2018, p. 58) apontam para o fato de que a implementagao de compliance
poderia reduzir custos do Estado na prevencao e investigacao da corrup¢ao em um sentido macro, na medi-
da em que as pessoas juridicas atuariam em corresponsabilidade com o Poder Publico na deteccao de con-

dutas ilicitas, realizacao de investigacdes internas com a eventual entrega desse resultado as autoridades.

Ademais, a implantagdo de compliance anticorrupgao geraria, ainda, uma reputagdo positiva e,
por consequéncia, uma situacdo de vantagem competitiva entre as pessoas juridicas e respectivos consumi-
dores ou beneficidrios dos produtos e servigos por elas desenvolvidos, porquanto ¢ inegavel uma tendéncia
mundial na aquisi¢do de bens e servigos com valor e comportamento sustentaveis, em diversas areas, tais

como ambiental, econdmica e porque nao ética'’.

Por certo, ha dificuldades'® ainda no cenario nacional no que se refere a compreensao do com-
pliance, sua implanta¢ao e desenvolvimento no ambito das pessoas juridicas, o que pode estar relacionado
ao custo envolvido na estruturacdo do programa de integridade, considerado o porte e atividade executada

pela pessoa juridica.

Nao obstante, diante do recente histdrico de casos de corrupgao identificados no Brasil, € ine-
gavel que a instituicao de programas de conformidade, com o especial comprometimento da alta direcao da
pessoa juridica, incluidos os seus conselhos, evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa, con-
figura instrumento indispensavel para o controle e repressao da corrupcao, o que implica na necessidade de

fomentar sua implantacao e desenvolvimento em prol do surgimento de uma governanga corporativa ética.

3 O MARCO REGULATORIO DAS ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL E A
RUPTURA DO PARADIGMA NORMATIVO DAS PARCERIAS

Diante da constatagdo da incapacidade estatal de efetivar diversos direitos assegurados pela
Constituicao Federal de 1988, implementou-se no Brasil um novo modelo de gestdo da Administragdao
Publica, mais especificamente com a reforma do Estado por meio da Emenda Constitucional n°® 19/1998,

baseada na execugdo descentralizada de politicas publicas.

Recorrendo-se ao escolio de Rodrigues (2018, p. 312), constata-se que o Plano Diretor da Re-
forma do Aparelhamento do Estado (PIDRAE) inspirou-se na gestao empresarial, como reagdo a crise do
Estado e forma de defendé-lo enquanto res publica e executor de politicas publicas, hipotese em que, com
o modelo administra¢do gerencial'’, o Estado passaria a se preocupar com os fins a serem perseguidos e

nao tanto com o rigor do procedimento a ser observado, permitindo-se, assim, uma maior participagao dos

15 Tanto ¢ que ja se observa dentro da federagao brasileira a imposi¢ao como condig@o para celebragdo de contratos adminis-
trativos, quanto a existéncia mecanismos de compliance no ambiente organizacional dos potenciais contratados, como ocorre
Lei Estadual n° 7.752/2017 do Estado do Rio de Janeiro e a Lei Distrital n® 6.112/2018, as quais prescrevem, a grosso modo, a
obrigatoriedade de implantagdo ou existéncia de programas de integridade nas contratagdes administrativas ali delineadas.

16 Zanon e Gerewolf (2018, p. 67) mencionam que “havia uma expectativa de disseminacao em massa da cultura de complian-
ce, bem como da adogdo de programas de integridade pelas organizagdes empresariais. Entretanto, ao analisar pesquisas sobre
maturidade do tema, o que se verificou no &mbito nacional foi que, embora tenha havido um crescimento no nimero de empresas
que adotaram programas de compliance no ano de 2016 e o tema realmente tenha passado a integrar a agenda nacional, muitas
ainda possuem uma infraestrutura minima e apenas uma minoria teria programas considerados alto nivel. Esse cenario parece
indicar uma tendéncia de implementagdo de programas ficticios de compliance que ndo apresentam efetividade, [...].”

17 Conforme ensina Modesto (1997, p. , a Reforma do Estado, levando-se em considerag@o o objetivo gerencial, visava “au-
mentar a eficacia e efetividade do nticleo estratégico do Estado, que edita leis, recolhe tributos e define as politicas publicas;
permitir a adequacao de procedimentos e controles formais e substitui-los, gradualmente, porém de forma sistematica, por me-
canismos de controle de resultados”. Firmou-se o entendimento de que o Estado deveria ser permeavel a maior participagdo dos
agentes privados e das OSC’s, deslocando a énfase dos procedimentos (meios) para os resultados (fins).
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agentes privados e das organizagdes da sociedade civil.

Assim, concomitante a execucao descentralizada, ganhou destaque no ordenamento juridico
nacional a expressao “terceiro setor”, a qual, no dizer de Fortini, Cunha e Pires (2018, p. 59-60), designa
o conjunto de entidades criadas fora do ambiente estatal, desprovidas de interesse lucrativo e voltadas a
execugdo de atividades de relevante interesse publico, contribuindo, dessa forma, na formulagdo de politi-
cas publicas direcionadas para a reducdo das desigualdades sociais com o atendimento de servicos sociais
relevantes. A designagao “Terceiro Setor” identifica area pertinente e implicada com a solugdo das questdes
sociais, representado por cidadaos integrados em organizagdes sem fins lucrativos, ndo governamentais,

voltados para a solu¢do de problemas sociais e com objetivo final de gerar servicos de carater publico.

Assim, tém-se como servicos sociais relevantes aqueles ofertados a populacdo em que a titula-
ridade para sua prestagdo ndo ¢ exclusiva do Estado, razao pela qual podem ser desempenhados tanto pelo

ente publico quanto pela sociedade, tal como ocorre com a assisténcia social, satide, educagdo, entre outros.

Dentre os fatores que fundamentam a prestacdo de servigos sociais nao exclusivos por entida-
des do “terceiro setor” merecem destaques os concernentes (1) a restrigdo orgamentaria para o atendimento
direto e exclusivo das demandas pelo Poder Publico; (ii) a escassez de recursos financeiros; (ii1) a necessi-
dade de reparti¢ao de responsabilidades entre o Poder Publico e sociedade civil, e, ndo menos raro, (iv) aos
indicios de incapacidade, auséncia de planejamento ou mesmo de ineficiéncia administrativa na execucao

direta dessas demandas pelo Poder Publico.

Como bem destacado pelo Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo (2016, p. 17), essas enti-
dades possuem um estilo institucional caracteristico e enfrentam um desafio representado pela busca de sua
sustentabilidade financeira, mediante producao de projetos interessantes a financiadores em potencial com
a consequente realizagdo de forma eficiente e eficaz. Por essa razdo, a supracitada Corte de Contas aponta-
-se como condi¢do sine qua non a adjudicacao de novos projetos e a obtencao de novos financiamentos o
fato de possuirem como objetivo maior a elevagdo da qualidade de vida da populagdo com a promogao de

um novo modelo de desenvolvimento para o Pais.

Constata-se, dessa forma, que essas organizagdes sem fins lucrativos, para fins de consecucao
de suas finalidades institucionais voltadas ao desenvolvimento de atividade de relevante interesse publico,

percebem, com uma certa frequéncia, recursos publicos e do setor empresarial.

Nao se pode deixar de ressaltar que a relacdo juridica estabelecida entre essas entidades e o
Poder Publico vem ha muito tempo delineada no ordenamento juridico brasileiro, inclusive a Constitui¢ao
Federal de 19888 atribui ao Estado o dever de garantir os direitos sociais por meio de um modelo prestacio-
nal adequado para cada tarefa, local e momento historico, como bem delineado no voto do Ministro Luiz
Fux, quando do julgamento da ADI 1923-DF, ocorrido em 16 de abril de 2015, que teve por objeto a analise
da constitucionalidade da Lei Federal n® 9.637/1998, diploma que disciplina a qualificacdo de entidades

como Organizagdes Sociais e da outras providéncias.

Destaca-se que, no referido julgamento, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria,
julgou parcialmente procedente o pedido, apenas para conferir interpretacdo conforme a Constituicao a

18 Em intmeros artigos, a Constitui¢ao Federal de 1988 evidencia o reconhecimento e apoio as entidades privadas, que te-
nham por finalidade a solidariedade social ou fins publicos, como especificados nos arts. 199, §1° (saude), 204, I (assisténcia
social), 205, caput (educagdo), 213 (educagdo), 215 (cultura), 227, §1° (assisténcia integral a saude da crianca e adolescente).
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Lei n°® 9.637/1998 ¢ ao art. 24, XXIV, da Lei n° 8.666/1993, incluido pela Lei n® 9.648/1998, merecendo
destaque o pronunciamento no sentido de que, em razao do cendrio de escassez de bens, recursos e servi-
dores publicos que, por conseguinte, leva a exclusao de particulares com a mesma pretensao em figurarem
na posicao subjetiva de parceiro privado no contrato de gestao, impde-se ao Poder Publico a conducao da
celebracdo do contrato de gestao por um procedimento publico impessoal e pautado por critérios objetivos,
por forca da incidéncia direta dos principios constitucionais da impessoalidade, da publicidade e da efici-

éncia na Administragao Publica, consagrados no art. 37, caput da Constituicdo Federal.

Em que pese o estabelecimento da referida premissa em sede do julgamento da ADI 1923-DF
pelo Corte Suprema, cujas razdes de decidir podem ser importadas para interpretacdo dos diversos ajustes
entre o Poder Publico e as entidades integrantes do Terceiro Setor, Lopes (2018, p. 30) enfatiza que, em me-
ados de 2010, um grupo de representantes das organiza¢des sem fins lucrativos entregaram aos candidatos a
Presidéncia da Republica a época uma carta pugnando a criagdo de um grupo de trabalho destinado a elaborar

proposta legislativa especifica, tendente a normatizar um marco regulatorio para o “Terceiro Setor”.

Com o Decreto n® 7.568/2011, editado pela entdo Presidenta da Republica, Dilma Rousseff,
procedeu-se, a0 mesmo tempo, a alteragdo dos diplomas disciplinador das normas relativas as transfe-
réncias de recursos da Unido mediante convénios (Decreto n° 6.170/2007) e regulamentador da Lei n°
9.790/1999, legislacdo das OSCIPs” (Decreto n°® 3.100/1999), e a normatiza¢do, em seu arts. 5° e 6°, a

constitui¢do de um Grupo de Trabalho.

No referido diploma previu-se um grupo de composi¢ao paritaria, sendo sete representantes de
orgaos da Unido e sete representantes de entidades sem fins lucrativos com representatividade nacional,
além dos respectivos suplentes, destinado a tecer diagnostico quanto aos principais problemas, questdes
juridicas especificas e formulagdo de propostas em relagdo a articulagao necessaria que deveria ser estabe-
lecida entre o repasse de valores pelos entes publicos e as entidades do “terceiro setor”!’.

Em que pese a digna func¢ao atribuida as entidades do “terceiro setor” no que tange a realizagao
de servigos sociais de relevancia publica, atuando de forma paralela com o Estado, ndo se pode deixar de
consignar aquelas foram alvo e utilizadas, ao longo dos anos, para subverter a correta e adequada aplicago
de recursos publicos na execugdo de atividades descentralizadas do Estado. Isso decorria, em especial, pelo
fato de inexisténcia de regramento legal estabelecendo um procedimento prévio com relagdo a escolha da
organizacao da sociedade civil para fins de recebimento de recurso publico, hipotese em que algumas esco-
lhas nao estavam fundamentadas no interesse publico, mas de favoritismo as entidades filantropicas mais
proximas do agente politico com poder de decisdo, entremeada, portanto, numa cultura de clientelismo e

da politica de balcao.

Inclusive, nesse ponto, cumpre destacar que o E. Tribunal de Contas da Unido, em sede de au-
ditorias realizadas com o objetivo de verificar a regularidade da aplicag@o de recursos federais repassados
pela Unido ou por entidades da Administragdo Indireta a organizagdes da sociedade civil, apontou com uma

das irregularidades encontradas a falta de avaliagdo da capacidade técnica e operacional da OSC, inclusive

19 Nesse ponto, recorrendo-se ao escolio de Fortini, Cunha e Pires (2017, p. 61), tem-se que o Grupo de Trabalho definiu 3
(trés) eixos orientadores para a agenda de discussao sobre as relagdes entre as entidades da sociedade civil e o Poder Publico,
entdo chamada de Marco Regulatorio das Organizagdes da Sociedade Civil, quais sejam, a contratualizagdo, a sustentabilidade
econdmica e a certificacdo, sendo a Lei n® 13.019/2014 apenas 1 (um) dos produtos pretendidos pelo grupo no ambito do eixo
contratualizagdo.
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deparando-se com parcerias formalizadas em que essa ultima sequer possuia atribui¢des estatutarias e ou

regimentais compativeis voltadas ao objeto que deveria ser executado (Acdordao n°® 2.066/2006-Plenério).

Por essa razdo, a preocupagdo das entidades do “terceiro setor” na busca de uma normatizagao
geral e contornos juridicos especificos para os ajustes voltados a execugdo de demandas socialmente rele-
vantes, mediante repasses de recursos publicos, decorreu do cenario fatico-social de criagdo de Comissdes
Parlamentares de Inquérito - CPIs*°, no ambito do Congresso Nacional, destinadas a investigar dentincias re-
lacionadas a desvios de verbas publicas por entidades sem fins lucrativos, associado ao fato de uma busca pela

eficiéncia e otimizagao de resultados, além da transparéncia na sele¢ao da OSC e no repasse da verba publica.

Dentro desse contexto-fatico social, elaborou-se o Marco Regulatério das Organizagdes da
Sociedade Civil - MROSC, culminando com a edi¢do da Lei Federal n® 13.019/2014, cuja edigao partiu
da premissa de que os ajustes celebrados entre Organizagdes da Sociedade Civil e a Administragdo Publica
seriam modalidades contratuais genericamente considerados, o que atrairia a competéncia da Unido para

legislar sobre regras gerais, nos termos do art. 22, XXVII, da Constitui¢do Federal®'.

O referido diploma legal estabelece o regime juridico das parcerias entre a Organizagdo da
Sociedade Civil e a Administragdo Publica, em regime de mutua cooperacao, para a consecucao de finali-
dades de interesse publico e reciproco, mediante a execucdo de atividades ou de projetos previamente esta-
belecidos em planos de trabalho inseridos em termos de colaboragao, em termos de fomento ou em acordos

20 Nesse ponto, enfatiza-se que as CPI’s instauradas desencadearam, por sua vez, em meados de 2011, a edigdo do Decreto
Federal n®7.592/2011, que determinou a suspensao, pelo prazo de 30 (trinta) dias, dos repasses de recursos publicos as entidades
privadas sem fins lucrativos decorrentes de convénios, de termos de parceria e de contratos de repasse, para fins de avaliagdo da
regularidade de sua execucdo. Nesse sentido, como dito por Lopes (2017, p. 31-32):

O resultado foi bastante positivo. Dos 1.403 instrumentos em vigor analisados, apenas 164 tiveram alguma questao a ser
apurada. [...]

Na auséncia de regras proprias, as organizagdes sociais tiveram que responder por diversos atos como se fossem fraudulen-
tas, quando na realidade eram apenas organizagdes frageis institucionalmente e que nao tinham suficiente estabilidade juridica
diante da pluralidade de entendimentos de gestores publicos e 6rgdos de controle.

[.]

Os convénios foram criados para descentraliza¢do da aplica¢ao de recursos publicos entre entes publicos. Na medida em
que se os utiliza também para as parcerias com as entidades privadas sem fins lucrativos, invariavelmente todo o regime de
direito publico ¢ atraido e as organizagdes passam a ser tratadas como se 6rgao publicos fosse. Ocorre que as organizacdes da
sociedade civil ndo sdo 6rgdos publicos e nem se transforma em o6rgéos publicos na medida em que executam politicas publicas
com recursos publicos. Construir critérios proprios para essa relagao era entdo imprescindivel e necessario.

21 A despeito de o legislador federal ter se valido da supracitada competéncia constitucional para edigdo do MROSC, os au-
tores Fortini, Cunha e Pires (2017, p. 66-68) ja antecipam discussdo doutrindria sobre a legitimidade da Unido em disciplinar
regras gerais in casu:

Ora, se os convénios ¢ contratos sdo figuras distintas, tal como afirma o PL, como sustentar a obrigatoriedade de observan-
cia dos ditames da Lei n° 13.019/2014 pela totalidade de entes federados com o fundamento no art. 22, XXVII da Constitui¢do
Federal?

A redagdo do artigo 22, XXVII da Constituicdo Federal e clara ao determinar que cabe a Unido edital ‘normas gerais de
licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades, para as administragdes publicas diretas, autarquicas fundacionais da Unido,
Estados, Distrito Federal ¢ Municipios’ (grifo nosso).

Na medida em que se reconhece a identidade dos convénios ndo faz sentido apoiar a criacdo de normas gerais no dispositivo
constitucional que nada menciona a esse respeito.

[.]

Logo, parece-nos faltar respaldo constitucional a pretensdo da esfera federal de transpor aos demais entes federados as re-
gras que, no seu sentir, deveriam conduzir a celebragdo, gestao e fiscalizagdo de vinculos desse jaez.

Importa recordar que boa parte dos dispositivos da Lei n® 13.019/2014 sdo inspirados em outras regras federais, com des-
taque para os Decretos n° 3.100/03, 6.170/07 e a Portaria Interministerial 507/11. Em certa medida, o legislador quer impor aos
demais entes cumprir o que a Unido ja vem realizando.

Ha que se deixar claro que ndo se desconsidera a necessidade de condicionar a celebragdo das ‘parcerias’ entre Poder
Publico e as entidades privadas sem fins lucrativos a observancia de normas. Logo, ndo se defende a escolha injustificada de
entidades, a precariedade do vinculo ou a auséncia de fiscalizagdo, em especial porque a propria Constitui¢do ja fornece material
suficiente para que se refutem ajustes assim. O que discute ¢ se a Unido pode dizer como tais aspectos serdo observados pelos
demais entes.
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de cooperacao; definindo, ainda, diretrizes para a politica de fomento, de colaboragao e de cooperagdao com

organizacdes da sociedade civil; além de alterar as Leis Federais n°® 8.429/1992 ¢ 9.790/1999.

Extrai-se, dessa forma, que o fim precipuo da Lei Federal n® 13.019/2014% foi construir um
marco regulatorio dos ajustes celebrados entre a administracdo publica e entidades privadas sem fins lucra-
tivos, estabelecendo regras de selecao dessas entidades, instituindo novas modalidades de parceria, confe-
rindo extrema importancia ao plano de trabalho a partir do momento em que a prestagao de contas passa-se

a focar nos resultados e no cumprimento de metas delineados no referido instrumento.

Nao restam duvidas de que o controle de resultado acaba por atestar a legitimidade dos ajustes
entre o setor publico e as organizagdes da sociedade civil, a partir do fato de que aqueles sao firmados para
execugdo de servigo de interesse publico e por traduzirem beneficios a coletividade, motivo pelo qual,
como bem destacado por Lahoz (2018, p. 399), ao receber recurso publico, a OSC “devera demonstrar que
a sua utilizagdo teve uma finalidade positiva para a populag¢do”, nao fazendo sentido “a Administrag¢do

Publica firmar uma parceria com uma entidade privada e ndo cobrar os resultados”.

Ademais, a Lei n° 13.019/2014 exige transparéncia na conducao da parceria, inclusive com
previsdo de procedimento prévio com relagdo a escolha da organizagdo da sociedade civil para fins de
recebimento de recurso publico, e cria normas especificas identificados determinadas condutas como atos
de improbidade, tudo com o intuito de responsabilizar os participantes no caso de descumprimento dos

comandos legais pertinentes a parceria adotada.

Nao se pode deixar de mencionar, também, que a supracitada legislagdo nacional erigiu como
diretrizes do regime juridico das parcerias firmadas com as OSC’s, além da prioriza¢do do controle de re-
sultados, (i) o estabelecimento de mecanismos que ampliem a gestao de informagao, transparéncia e publi-
cidade e (ii) a adogdo de praticas de gestdo administrativa necessarias e suficientes para coibir a obtengao,

individual ou coletiva, de vantagens ou beneficios indevidos (incisos V e VIII do art. 6°).

Nesse ponto, destaca-se, inclusive, que a Associacdo Brasileira de Organiza¢des Nao-governa-
mentais (ABONG) pronunciou-se no sentido de ser a transparéncia a relagdo de poder, sendo que, quando
da prestagdo de contas para a sociedade com relagdo as agdes desenvolvidas, a OSC nao deve ficar adstrita
a exposicao do quantitativo de recursos dispendidos para tal mister, sendo de vital importancia esclareci-
mentos quanto a origem do recurso, em qual a¢do (atividade ou projeto) fora empregada a verba, a natureza
do trabalho desenvolvido, a forma como se ddo os processos de trabalho dentro da organizagdo e se ha

democracia e transparéncia nas esferas internas de decisdo (TCE/SP, 2016, p. 18).

O MROSC impde como dever da organizagao da sociedade civil a divulgacao de informagdes,
em site e locais visiveis de suas sedes socais € dos estabelecimentos em que exerca suas acdes, concernen-
tes as parcerias celebradas com a Administracao Publica (art. 11), inclusive com disponibiliza¢ao de copia
(1) de estatuto social atualizado e (ii) das parcerias formalizadas com a Administragcdo Publica e a relacao
nominal dos dirigentes da entidade.

22 Oportuno destacar que as parcerias regulamentadas pelo MROSC nao derrogaram as outras modalidades de ajustes firma-
dos entre o Poder Publico e entidades representativas do “terceiro setor”, as quais continuam coexistindo com seu regramento
especifico, em harmonia com o sistema dimensionado pelo MROSC, inclusive o art. 3°, da Lei n° 13.019/2014 ¢ expresso em
informar a ndo incidéncia das normas constantes no Marco Regulatério das Organizagdes da Sociedade Civil quando diante de
uma parceria formalizada com fundamento na Lei n® 9.637/1998 e na Lei n® 9.790/1999, diplomas que regulamentam, respecti-
vamente, as organizac¢des sociais e as organizac¢des da sociedade civil de interesse publico.
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O supracitado diploma legal, exige, ainda, ficha limpa para o dirigente da OSC, a partir do
momento em que, em seu art. 39, inciso VII, obsta a celebracao de parceria com a Administragao Publica a
entidade que possua entre seus dirigentes pessoa (i) cujas contas relativas a parcerias tenham sido julgadas
irregulares ou rejeitadas por Tribunal ou Conselho de Contas de qualquer esfera da Federacao, em decisao
irrecorrivel, nos ultimos 8 (0ito) anos, (ii) julgada responsavel por falta grave e inabilitada para o exercicio
de cargo em comissao ou fun¢do de confianca, enquanto durar a inabilitacao ou (iii) considerada responsa-
vel por ato de improbidade enquanto durarem enquanto durarem os prazos estabelecidos nos incisos I, IT e
III do art. 12 da Lei n°® 8.429/1992%.

Outra novidade constante na Lei n° 13.019/2014 diz respeito as exigéncias para fins de cele-
bracao de parceira, demandando que no estatuto social da OSC conste identificado que (1) a mesma detém
objetivos voltados a promocao de atividades e finalidades de relevancia publica e social, (i1) em caso de
dissolugdo, seu patrimonio remanescente sera transferido para outra OSC semelhante e (iii) a escrituracao

far-se-4 de acordo com as Normas Brasileiras de Contabilidade (art. 33, incisos I, IIT e I'V).

Nesse ponto, cumpre trazer a baixa as precisas palavras de Tondolo et al (2016, p. 9-10) no
sentido de que a transparéncia para as organizagdes integrantes do Terceiro Setor encontra-se atrelada a 3

(trés) conceitos contdbeis, quais sejam:

[...] (i) Disclosure, que significa a evidenciagdo e/ou divulgacdo de informagdes da organizacao;
(i) Compliance, se refere a conformidade legal da organizagao; e, (iii) accountability, se refere a
prestagdo de contas da organizagdo. No entanto, esses conceitos ndo devem ser limitados as praticas
contabeis, uma vez que muitas outras informagdes relevantes podem ser divulgadas almejando a
transparéncia nos processos ¢ decisdes da organizagao.

O principio da transparéncia apresenta-se baseado no conceito de disclosure ou evidenciagao, que
prima pela necessidade de divulgacdo da informagdo contabil, sendo esta dotada de compreensibi-
lidade, relevancia e confiabilidade. Desta forma, os gestores precisam desenvolver um novo padrdo
de informagao, devendo atingir os potenciais interessados, ou seja, comunidade, beneficiarios e pa-
trocinadores. Nesse sentido, a internet tem sido um meio indispensavel, agil e de grande proporcao
de divulgacao dos resultados contabeis, processos e praticas organizacionais (Franco et al., 2012).

]

Ja, o termo compliance esta atrelado aos aspectos legais da organizagdo. No contexto das orga-
nizagdes do Terceiro Setor, atender a exigéncias legais e deixar claro para a sociedade quais sdo
essas exigéncias e como a organizagdo esta buscando atendé-las denota transparéncia por parte da
organizagdo. Visto que, estar em conformidade legal é uma obrigagdo da organizagdo social, mas
apresentar a sociedade e as partes interessadas os processos internos que sdo realizados buscando
essa conformidade s@o atributos imprescindiveis porque denotam o desejo da organizagdo em ser
transparente (Milani Filho, 2009; Feeney, Rainey, 2009).

23 Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administrativas previstas na legislagdo especifica, esta o responsavel
pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com
a gravidade do fato:

I - na hipotese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimoénio, ressarcimento integral do dano,
quando houver, perda da fung@o publica, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até
trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibi¢do 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 dez anos;

I - na hipotese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio,
se concorrer esta circunstancia, perda da fung@o publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de
multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibi¢ao 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 majoritario, pelo
prazo de cinco anos;

IIT - na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da fungio publica, suspensdo dos direitos poli-
ticos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneragao percebida pelo agente e proibicao
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 sdcio majoritario, pelo prazo de trés anos.

PGE/MS - Procuradoria-Geral do Estado 109



LubpMIiLA SANTOS RUSSI DE LACERDA E VANESSA DE MESQUITA E SA

Vale também ressaltar que a transparéncia esta fortemente alicer¢cada ao conceito de accountability,
visto que, na literatura, a partir da pratica da prestacdo de contas as organizagdes introduzem a
transparéncia. Embora, os modelos de prestagcdo de contas sejam recorrentes ¢ bem disseminados
nas organizagdes privadas e publicas, as lentes teéricas ndo direcionaram suas atencdes para as
organizagdes sem fins lucrativos (Kearns, 1994).

A ampliagdo da responsabilidade administrativa tem seu substrato no interesse coletivo que as
OSC’s buscam atender (prestacdo de servigos publicos ndo exclusivos, que t€ém como beneficiario a socie-
dade), o que enseja a necessidade permanente de fomento por parte do Poder Publico, que advém do art.

204, inciso I da Constitui¢do Federal*.

Ademais, do art. 5°, da Lei n® 13.109/2014 conclui-se que os principios constitucionais da
eficacia, eficiéncia, transparéncia, moralidade e participacao social foram representados nessas inovagoes
trazidas para as parcerias sociais, objetivando, dessa forma, propiciar mais seguranga juridica, controle e
efetividade na atividade estatal de fomento, até em razao de do envolvimento de alguns dessas instituigdes
em escandalos de desvio de recursos publicos as finalidades dissociadas do interesse publico, acarretando

aos seus dirigentes responsabilidades administrativas, civeis e criminais.

Por fim, cumpre destacar que 0o MROSC textualmente afasta, em seu art. 84, paragrafo unico,
a aplicacao da Lei Federal n°® 8.666/1993 para as parcerias firmadas entre as organizacdes da sociedade
civil e a Administracao Publica, estabelecendo que a figura dos convénios, prevista no art. 116 daquele
diploma legal, aplica-se apenas aos convénios celebrados entre entes federados ou pessoas juridicas a ele
vinculados ¢ aos convénios decorrentes da contratualizacao dos servicos de saude, consistentes em com-

plementacdes dos servigos do Sistema Unico de Saude?.

Dessa forma, diante de tudo o que fora até o presente momento explanado, com a entrada do

MROSC em vigor, busca-se parametrizar a transferéncia de recursos publicos as organizagdes da socieda-

24 Art. 204. As a¢des governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos do orgcamento da seguridade
social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base nas seguintes diretrizes:

I - descentralizagdo politico-administrativa, cabendo a coordenagio e as normas gerais a esfera federal e a coordenacdo ¢ a
execucdo dos respectivos programas as esferas estadual e municipal, bem como a entidades beneficentes e de assisténcia social,

25 Historicamente, os instrumentos convénios eram utilizados para materializar os ajustes firmados entre a Administragao
Publica e as entidades privadas sem fins lucrativos cujo objeto fosse voltado (i) a execucao descentralizada de servicos publicos
de relevancia social ou (ii) a realiza¢do de objetivos de interesse comum, de mutua colaboragéo.

Inclusive, cumpre destacar que Manica (2018, p. 109-110) informa que a substitui¢do da nomenclatura de convénios para os
ajustes firmados com as entidades privadas sem fins lucrativos com o Poder Publico para a realizagdo de atividades pertinentes
ao “terceiro setor” é apresentada como o fendomeno da superacdo do paradigma dos convénios, segundo o qual:

Desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, ocorreram intensas inovagdes normativas na disciplina das relagdes do
Estado com o terceiro setor. De um ambiente institucional restrito aos Convénios, cuja disciplina legal cingia-se a um Gnico dis-
positivo da Lei n® 8.666/93, passou-se a um cendrio em que convivem nada menos do que seis modelos de ajustes com o terceiro
setor, disciplinados por lei propria. Atualmente, além dos proprios Convénios, o universo das parcerias com o terceiro setor
¢ formado pelos Contratos de Gestdo (Lei n® 9.637/98), pelos Termos de Parceria (Lei n° 9.790/99) e pelos recém-instituidos
Termos de Colaboragao, Termos de Fomento ¢ Acordos de Cooperacao (Lei n® 13.019/2014). Esse processo de multiplicacao
e de especializacdo das parcerias sociais trouxe consigo importantes transformagdes no que tange a natureza dos vinculos e ao
objeto das avengas. Tais mudangas ainda se encontram em fase de assimila¢do pela doutrina juridica brasileira, que ainda ndo
consolidou uma teoria que supere o que se pode denominar de paradigma dos Convénios.

Tal paradigma pode ser sintetizado pela percepcdo de que todas as parcerias com o terceiro setor possuem caracteristicas
proprias de um determinado modelo de ajuste — o Convénio. Os convénios com o terceiro setor ganharam forma no Brasil em
meados do século passado, quando o Estado nao possuia qualquer dever de garantia dos direitos sociais. Tratavam os convénios,
portanto, de meros instrumentos de incentivo estatal descompromissado a iniciativas sociais julgadas relevantes. Desde entdo
foram cristalizadas na doutrina as caracteristicas dos Convénios, como a auséncia de vinculagdo contratual, a identidade das
partes envolvidas e a precariedade do vinculo.

Este estudo parte da premissa de que a Lei n° 13.019/2014 traz base normativa para a superagio do paradigma do Convénios
como fonte interpretativa dos diversos modelos de parceria com o terceiro setor.
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de civil de forma republicana, com a edi¢dao de normas objetivas que exigem, em regra, desde um processo
seletivo da entidade parceria a uma prestacao de contas diferenciada, voltada com a perspectiva e realidade
das OSC'’s, focada no resultado, além de previsao de regras voltadas a seguranca juridica, ao controle e
a efetividade na atividade estatal de fomento, prevendo responsabilizagdo aos seus dirigentes na ordem

administrativa, civel e criminal.

4 AIMPORTANCIA DA CULTURA DA CONFORMIDADE NO AMBITO DAS PARCERIAS
REGIDAS PELO MARCO REGULATORIO DAS ORGANIZACOES DA SOCIEDADE
CIVIL

Como ja enfatizado anteriormente, as OSC'’s, para fins de execucdo do conjunto de atividade
de relevancia publica, inclusive em razdo de ndo serem dotadas de finalidade lucrativa, acabam perceben-
do, com uma certa frequéncia, recursos publicos e do setor empresarial, até como forma de assegurar sua

sustentabilidade financeira.

Como bem delineado no capitulo 3 do presente trabalho, a Lei n°® 13.019/2014 exige das orga-
nizagdes da sociedade civil atuagdo responsavel, proba e transparente. Isso porque as supracitadas entida-
des promovem atividades de interesse publico qualificada como de alto impacto social, hipotese em que
percebem recursos publicos em razao de vinculos juridicos firmados com a Administragao Publica, fator

esse que exige um posicionamento €tico tanto daquelas como de seus colaboradores.

Com o advento da Lei n® 12.846/2013, objetivou-se proteger o patrimonio publico, ao dispor
“sobre a responsabilizagcdo objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra
a administragdo publica, nacional ou estrangeira” (art. 1°), hipotese em que, para lhe ser imputadas as
penalidades previstas na referida legislacdo, basta a demonstraciao de nexo de causalidade entre o compor-
tamento tipificado na norma e o resultado material ou imaterial almejado pela entidade infratora, por inter-
médio da acdo de seus 6rgdos, dirigentes, administradores, empregados e prepostos, sem haver necessidade
de se perquirir culpa ou dolo para fins de responsabilizag¢do (art. 2°). Inclusive, a supracitada legislagao
federal possui regramento expresso no sentido de que a responsabilidade individual de dirigentes, admi-
nistradores ou qualquer pessoa natural envolvida em ato ilicito, ndo exclui a responsabilizacdo da pessoa
juridica (art. 3°, § 1°).

Nesse ponto, tem-se que inexistem duvidas quanto a aplicabilidade da Lei Anticorrupcao as
OSC'’s quando estas praticam atos lesivos a Administragdo Publica tipificados no art. 5° do supracitado
diploma legal, o que enseja a conclusdo de que a preocupacdo por uma atuacdo conforme e transparente

deve ser ainda mais relevante no “terceiro setor”.

Como bem enfatizado no capitulo 2, a Lei n° 12.846/2013 estabelece como um fator a ser consi-
derado para fins de aplicacdao de penalidade a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integri-
dade, auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e a aplicagao efetiva de codigos de ética e de conduta
no ambito da pessoa juridica (art. 7°, VIII). Todavia, como bem destacado por Rodrigues (2018, p. 316-317):

[...] o comprometimento com a observancia das normas néo se restringe as regras ou procedimentos

intimistas, posto que os programas de integridade utilizados como paradigma visam, em especial,
a prevengdo dos atos ilicitos praticados por funcionarios, tanto dentro como fora da empresa, ou
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seja, o comportamento €tico ndo deve se restringir a observancia das normas morais e legais de boa
conduta dentro do ambiente corporativo, mas também nas rela¢cdes que a empresa tem com a so-
ciedade, ai incluida a relagdo com seus fornecedores, seus consumidores € com o proprio Estado”,
sendo certo que cada agente econdmico deve levar em consideragdo suas proprias particularidades
da implementagdo de um programa de compliance.

Dessa forma, como bem destacado no capitulo 2 do presente artigo, os programas de complian-
ce detém extrema importancia ja que se destinam a aumentar os mecanismos de fiscalizacdo e controle

interno, alargam as chances de prevencao e detec¢ao do ilicito pelas supracitadas organizagdes.

Verissimo (2018, p. 276) leciona que a ISO 370001, ao detalhar os sistema de administragao
anticorrup¢ao, ressalta a importancia da compreensao da organizacdo e seu contexto, identificando as ques-
toes internas e externas relevantes aos seus propositos e que afetam sua habilidade de atingir os objetivos
de prevencao de condutas corruptas que ameagam a sua atuagdo. De acordo com o Manual basico referente
aos repasses publicos ao terceiro setor do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo (2016, p. 17-18):

As entidades do terceiro setor possuem um estilo institucional caracteristico e enfrentam um desafio
representado pela busca de sua sustentabilidade financeira. Devem produzir projetos interessantes
a financiadores em potencial e realiza-los com sucesso. O objetivo maior ¢é elevar a qualidade de
vida da populag@o com a promog¢do de um novo modelo de desenvolvimento para o pais, condi¢do
sine qua non a adjudicacdo de novos projetos ¢ obtencdo de novos financiamentos. For¢osamente
impde-se a avaliacdo da sociedade em relagdo ao profissionalismo ¢ eficiéncia institucional das
entidades do terceiro setor; suas agdes realizadas com transparéncia, responsabilidade publica (‘ac-

countability’) e respeito as normas legais e regulamentares, as politicas e as diretrizes estabelecidas
(‘compliance’), mesmo tratando-se de atividade sem finalidade lucrativa e em geral voluntaria.

A responsabilidade sobre a gestao dos recursos, a transparéncia da execugao de suas atividades
e a diligéncia na prestacdao de contas passam a constitui elementos legitimadores a acao das OSC’s e nesse
ambiente, o compliance ganha centralidade na atuagdo dessas entidades e passa a ser elemento de susten-
tabilidade, tendo por finalidade assegurar que o exercicio de suas atividades ocorra de forma sustentavel,
com estrita conformidade com o ordenamento juridico e as normas aplicadveis € em consonancia com ele-

vados padrdes €ticos e responsabilidade social.

Além da conformidade legal, o programa de compliance envolve estratégias que viabilizem uma
alteracdo nos padrdes culturais em relagdo a ética e as diretrizes que regulam atividade desempenhada, evi-
tando a pratica de condutas proibidas e o consequente prejuizo a imagem da organizacgdo, devendo-se estar

atento que, para uma entidade sem fins lucrativos, o nome € o maior bem que se encontra a sua disposi¢ao.

Todavia, a implementagao de programas de compliance pela OSC ndo pode ignorar o regime
juridico incidente sobre suas atividades, em especial quando levado em conta suas interagdes com o setor
publico e privado e a natureza das receitas por ela administrada, razdo pela qual Oliveira et al (2019, p.
691) destacam que “ndo se revela possivel a construgdo de desenhos abstratos de programas de complian-

ce, aplicaveis de forma indistinta para todo o setor”.

Do explanado, constata-se que um dos desafios atuais para as organizacdes da sociedade civil
esta direcionada a incorporacao e a internalizagao dessa cultura de programas de integridade bem como a
promocgao, em sua gestdo, da implantacao eletiva de programas de compliance, adaptados as peculiaridades

inerentes as suas finalidades.
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Especialmente no que concerne ao combate a corrup¢ao no ambito das parcerias com as or-
ganizagdes da sociedade civil, o programa de compliance deve ser voltado a garantia de que (i) ndo haja
um ajuste prévio entre a OSC, seus representantes e colaboradores, € o Poder Publico, como forma de ser
utilizada para subverter a correta e adequada aplicacao de recursos publicos na execucdo de atividades
descentralizadas do Estado; (i1) a execucdo do ajuste se desenvolva em consonancia com 0s parametros
elencados no edital do chamamento publico, na hipdtese de ndo estar-se diante de um chamamento publico

dispensavel, dispensado ou inexigivel, e dentro dos limites gerais e normativos.

Rodrigues (2018, p. 318) informa que a implementagao de um projeto de compliance demanda

varias agoes, destacando para o “terceiro setor’” as concernentes:
a) ao levantamento dos principais riscos envolvidos nas atividades da OSC;
b) a identificacdo dos agentes externos incumbidos da fiscalizacdo das atividades que desenvolve;

¢) a institui¢ao de processos internos integrados, visando padronizar procedimentos de alto

risco de erro e inadequagdes;

d) a criagdo de uma comissao ou grupo para acompanhamento constante das normas especifi-
cas aplicadas as atividades da entidade e de auditoria interna com a finalidade de se evitar erros e aprimorar

eficiéncia da gestdo, verificando a adequacao dos processos empregados.

Com relacdo a primeira agdo delineada, ndo restam duvidas de que, a partir do mapeamento
de riscos, sera possivel a OSC prever as medidas cabiveis para cada situa¢ao, ndo havendo duvidas de que
a ndo previsibilidade do dano podera importar em prejuizo ao cumprimento da finalidade para a qual fora
instituida a entidade, comprometendo, por conseguinte, o servigo publico ndo exclusivo que desenvolve e

a sociedade beneficiaria.

Esse mapeamento de risco permite um controle prévio e concomitantemente a execugao da
parceria com o Poder Publico, assegurando-se a correcdo de desvios eventualmente incorridos. Empres-
tando as licdes de Mileski (2011, p. 142), ao tratar do controle da gestdo publica, € possivel afirmar que:

O controle assim realizado permite prevenir riscos e corrigir desvios capazes de afetar o equilibrio
das contas publicas, na medida em que o acompanhamento da gestdo fiscal das Administragdes
Publicas deve ser realizado bimestral, quadrimestral ou semestralmente através de relatorios e de-

monstrativos parciais, na forma legal regulada. Ao final de cada exercicio havera a consolidacao
desses relatorios parciais, resultando na prestacao de contas anual da gestao fiscal.

Nesse ponto, oportuno destacar que a Lei n° 13.019/2014 privilegia o controle concomitante,
ao estabelecer mecanismos de monitoramento e avaliagdo das parcerias ao longo de sua execu¢do, deven-
do-se estar atento que o mapeamento prévio dos possiveis riscos passiveis de enfrentamento da execugdo
da parceria importara em assegurar o atingimento do resultado e das metas delineadas no plano de trabalho

e, assim, a satisfa¢do dos direitos daqueles contemplados com as a¢des desenvolvidas pela OSC.

No que tange a identificagdo dos agentes envolvidos na a¢ao de fiscalizagdo, cumpre destacar que
ser de vital importancia que a OSC tenha conhecimento das unidades dotadas de competéncia para fiscaliza-
¢do de suas atividades desenvolvidas. A titulo exemplificativo, no ambito da assisténcia social, conforme se
extrai do art. 16, da Lei n® 8.742/1993, constituem instancias deliberativas do Sistema Unico de Assisténcia
Social os Conselhos (i) Nacional de Assisténcia Social (CNAS), (i1) Estadual de Assisténcia Social (CEAS)

PGE/MS - Procuradoria-Geral do Estado 113



LubpMIiLA SANTOS RUSSI DE LACERDA E VANESSA DE MESQUITA E SA

e (ii1) de Assisténcia Social do Distrito Federal (CASDF) ou Municipais de Assisténcia Social (CMAS), ca-
bendo ao primeiro (CNAS), dentre outras fungdes, a normatizacao das agdes e a regulagao da prestagao de
servicos de natureza publica e privada no campo da assisténcia social (art. 19, inciso II), ao passo que aos dois
ultimos (CASDF e CMAS) cabem a fiscaliza¢ao das entidades de assisténcia social (art. 9°, § 2°).

Nao héa como ignorar que, para a consecucao da finalidade para a qual fora instituida, a OSC
pode receber recursos publicos por meio de parcerias firmadas com o Poder Publico, hipdtese em que esta-
ra sujeita a fiscalizacdo externa por parte do 6rgdo ou entidade com quem celebrou o ajuste (arts. 63 a 72,
da Lein® 13.019/2014), do Ministério Publico em caso de malversagao (art. 129, inciso III, da Constitui¢ao
Federal) e do Tribunal de Contas quando diante de reprovacao das contas apresentadas ou de lesdo ao era-
rio (arts. 70, paragrafo nico, e 71, inciso II, ambos da Constituicao Federal).

Detendo conhecimento com relagdo aos agentes externos incumbidos da fiscalizacdo das ativida-
des que desenvolve, em especial as normativas que regulam o procedimento de controle, a OSC podera pla-
nejar de forma eficiente a forma como executara as atividades de relevante interesse publico com o intuito de
assegurar que suas acdes contribuam na formulagdo de politicas publicas, reduzindo as desigualdades sociais.

Com relacdo a institui¢do de processos internos integrados, considerando que as organiza-
¢oes da sociedade civil possuem, por fundamento de existéncia, atuacdo em favor do interesse publico,
exercendo atividades em colaboracdo com o Estado, auxiliando-o a efetivar suas missdes constitucionais
de processo e efetivacdo dos direitos sociais, ndo restam duvidas de que o arquétipo de programa de
compliance demanda (1) o estabelecimento de procedimento prévio para cadastramento de beneficiarios,
assegurando-se transparéncia com relacdo aos servigos disponibilizados a sociedade; (2) a divulgacao das
demonstragdes contabeis e a prestagdo de contas (accountability) a comunidade; (3) a previsao de medidas
disciplinares em casos de violac¢ao do referido programa, o qual deve ser amplamente divulgadas aos cola-
boradores e aos terceiros parceiros; e (2) a estruturacao de procedimentos voltados a prevengao de fraudes
e ilicitos nas interacoes com o Poder Publico.

Por fim, a criacdo de uma comissao ou grupo para acompanhamento constante das normas apli-
cadas a atividade e na verificacdo do cumprimento das normas e processos tem por fim assegurar o controle
preventivo de suas ac¢des, uma vez que, como bem delineado no capitulo 3 do presente trabalho, a Lei n°
13.019/2014 exige da OSC atuagdo responsavel, proba e transparente, razdo pela qual se torna necessario
que a supracitada entidade busque e, em especial, mantenha-se no sistema de governanga corporativo in-
terno, garantindo estar em compliance, ou seja, “de acordo” com todas as regras a serem aplicaveis.

Do explanado, constata-se que os programas de integridade sdo ferramentas indispensaveis
para o aprimoramento e a profissionalizacdo do Terceiro Setor, contribuindo tanto para o combate a cor-
rupcao na entidade e nas suas relagdes, como para a celebragdo de parcerias mais seguras e eficientes, ja
que, nas precisas palavras de Rodrigues (2019, p. 318), na etapa inicial de implanta¢do, no diagnostico, o
programa possibilita a detec¢ao de fragilidades e riscos inerentes as atividades que serdo desenvolvidas,
subsidiando a tomada de decisdo para prevenir ou minimizar as ameacas que possam afetar a efetividade

da atividade estatal de fomento.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O surgimento do instituto do compliance no ordenamento juridico brasileiro vai ao encontro da

politica anticorrup¢ao internacional, tendo por finalidade introjetar as pessoas juridicas o compromisso de
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manterem-se em conformidade com o plexo normativo de politicas regulatorias, de controle interno e de

¢tica que envolvem a atividade (seja econdmica ou nao) desenvolvida por essas pessoas juridicas.

A ideia envolvida na compreensdo do compliance anticorrup¢do na seara brasileira orbita,
portanto, na prevencao, identificagdo e saneamento de potenciais desvios, fraudes, irregularidades e atos
ilicitos praticados contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira, razao pela qual dialogar sobre
compliance necessariamente implica na adocdo de governanga corporativa, cuja pratica deve nortear-se

pelos principios da transparéncia, da integridade e da prestagdo de contas (accountability).

Por sua vez, com a entrada da Lei n® 13.019/2014, busca-se parametrizar a transferéncia de
recursos publicos as organizagdes da sociedade civil de forma republicana, com a edigdo de normas ob-
jetivas que exigem, em regra, desde um processo seletivo da entidade parceria a uma prestagdo de contas
diferenciada, voltada com a perspectiva e realidade das OSC'’s, focada no resultado, além de previsdo de
regras voltadas a seguranga juridica, ao controle e a efetividade na atividade estatal de fomento, prevendo

responsabiliza¢do aos seus dirigentes na ordem administrativa, civel e criminal.

O estimulo as medidas de compliance no ambito das parcerias regidas pelo MROSC tem gran-
de potencial para melhoria na governanga e na transparéncia da OSC, tornando-se a referida entidade elegi-
vel a receber fontes de recursos, estabelecer parceria e relacionar-se com maior seguranca com os diversos

parceiros, seja do setor publico, seja do setor privado.

Conclui-se o presente trabalho apresentando como proposicao de que, considerando que as
OSC’s realizam atividades de relevante interesse publico, o aprimoramento das praticas de transparéncia e

de gestdo por meio do compliance beneficiam a entidade, o Poder Publico e a sociedade.
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NECESSIDADE DE MODULACAO DO JULGAMENTO
PROLATADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA
REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
N°870.947-SE (TEMA 810) PARA APLICACAO DA TAXA
REFERENCIAL (TR) COMO INDICE DE CORRECAO
MONETARIA NAS CONDENACOES IMPOSTAS AS FAZENDAS

PUBLICAS APOS EDICAO DA LEI N° 11.960, DE 29/06/2009, QUE ‘

ALTEROU O ARTIGO 1°-F DA LEI 9. 494/1997 ATE 25/03/2015 4

Joao Claudio dos Santos’

RESUMO

A Lein® 11.960/09 foi editada para unificar os indices de correcdo monetaria imposta a Fazen-
da Publica nas condenagdes nao tributarias, determinando que a caderneta de poupanga, que ¢ composta de

TR e juros de 0,5% ao més, sejam utilizadas como indice de correcdo monetaria.

Logo, muitos juristas afirmam que a aplicagdo da TR & essas condena-
¢des  caracteriza  confisco, porque esse indice ndo corrige as perdas inflacionarias.
Visando dirimir esse conflito, o STF, através do julgamento do RE n. 870.947-SE determinou que o IPCA-E seja
aplicado aos débitos judiciais da Fazenda Publica desde a edigao da Lei n°® 11.960, de 29/06/2009, sem modulagao.

Acontece, porém, que a decisao prolatada no Recurso Extraordinario n® 870.947-SE merece ser
revista pela Suprema Corte, para evitar ofensa a isonomia, em relagdo aos credores que ja receberam o seu
crédito, porque a utilizacdo do IPCA-E ao invés da TR, durante o periodo de 29/06/2009 até 25/03/2015
além de causar enorme prejuizo aos cofres publicos, ocasionaria enxurrada de agdes no judicidrio, porque

a Fazenda Publica estaria se locupletando indevidamente.

Outrossim, a utilizagdo da TR para corrigir os débito ndo tributarios da Fazenda Publica jamais
caracteriza ofensa a propriedade, porque durante varios meses o Brasil registrou deflagdo, o que permitiria

a aplicacao da TR, sem caracterizacdo de confisco.

PALAVRAS-CHAVES: Modulag¢ao; atualizacao; Taxa Referencial; Fazenda Publica; seguranca juridica;

ABSTRACT

Law 11.960/09 was issued to unify the monetary correction indices imposed on public farms in

non-tax convictions, stating that the savings account, which is composed of TR + 0.5% interest per month,

1 O autor concluiu ensino médio no colégio North Salem High School, localizado no Estado do Oregon, Estados Unidos, em
1995. Formou-se na Universidade Federal do Mato Grosso em 2001. Aprovado no Concurso de Provas e Titulos da Procura-
doria Geral do Estado de Mato Grosso do Sul em 2003. Conclusao do curso de Pos Graduacao em Direito Administrativo, com
énfase em Direito Tributario, pela Universidade Federal de Mato Grosso do Sul, em 2005.

* Need for modulation of judgment provided by the Supreme Federal Court in general repercussion in Extraordinary Appeal
n® 870.947-se (theme 810) for application of the reference rate (rr) as index of monetary correction in condemns imposed on
federation states after editing of Law n° 11.960, of 06/29/2009, which altered article 1°-F of Law n° 9.494/97, until 25/03/2015.
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should be used as a monetary correction index.

It turns out, however, that many jurists claim that the application of the TR to these convictions

characterizes confiscation, because the update is practically zero.

To resolve this conflict, the Supreme Court, through the judgment of DAU’s n® 4425 and 4357
determined that IPCA-E should be applied to future updates, because the partial declaration of unconstitu-
tionality of art. 5 of Law 11.960/2009.

Therefore, given that this issue has not yet been addressed, it should be clarified that the effects
of Small Value Bond Request and precatory payments, based on the TR until 25.03.2015, should be main-
tained, in order to maintain legal certainty, as well as to avoid offending the principle. isonomy, in relation
to creditors who have already been paid, who would be entitled to receive any differences, if another index
is chosen to update the non-tax credits imposed on public farms in the period of 06/29/2009 (date of enact-
ment of Law 11.960) until March 25, 2015 (date of the STF judgment).

KEYWORDS: Modulation; update; Referential Rate; Federation States; legal certainty;

INTRODUCAO

O artigo 5° da Lei n° 11.960/2009 foi editado para finalidade de uniformizar a atualizag¢ao
monetaria e os juros incidentes sobre as condenagdes judiciais nao tributarias impostas a Fazenda Publica,

modificando o artigo 1°-F da Lei n® 9.494/1997, nos seguintes termos:

Art. 1°-F. Nas condenagdes impostas a Fazenda Publica, independentemente de sua natureza ¢ para
fins de atualizag¢@o monetaria, remuneragdo do capital e compensacdo da mora, havera a incidéncia
uma Unica vez, até o efetivo pagamento, dos indices oficiais de remuneragdo basica e juros aplica-
dos a caderneta de poupanga’.

Logo, tendo em vista que o art. 7° da Lei 8.660/1993 estabelece a Taxa Referencial - TR como
indice de corregdo monetaria® e o art.12, II da Lei 8.177/1991 estabelece juros de 0,5% ao més ou 70%
da meta da taxa SELIC ao ano, se esta for de 8,5% ao ano ou menos, verifica-se que o indice oficial de
remuneracao basica ¢ composto pela TR, acrescida de juros de 0,5% ao més, quando a meta da taxa Selic,
definida pelo Banco Central, for superior a 8,5% ao ano®.
2 https://www.jusbrasil.com.br/topicos/23437021/artigo-5-da-lei-n-11960-de-29-de-junho-de-2009;

3 Oart. 12,1da Lei 8.1777/91 determinava a aplicagdo da Taxa Referencial Diaria — TRD para se calcular a remuneragao
basica da poupanga. Referida taxa, porém, foi extinta pelo art. 2° da Lei 8.660/1993, passando a TR a ser, ex vi do art. 7° da
mesma lei, o indice de remuneragao basica da poupanga.

4 Art. 12. Em cada periodo de rendimento, os depdsitos de poupanga serao remunerados:

I - como remuneragao basica, por taxa correspondente a acumulag@o das TRD, no periodo transcorrido entre o dia do tiltimo
crédito de rendimento, inclusive, e o dia do crédito de rendimento, exclusive;

IT - como remuneragéo adicional, por juros de:

a) 0,5% (cinco décimos por cento) ao més, enquanto a meta da taxa Selic ao ano, definida pelo Banco Central do Brasil, for
superior a 8,5% (oito inteiros ¢ cinco décimos por cento); ou

b) 70% (setenta por cento) da meta da taxa Selic ao ano, definida pelo Banco Central do Brasil, mensalizada, vigente na data
de inicio do periodo de rendimento, nos demais casos.

§ 1° A remuneragao sera calculada sobre o menor saldo apresentado em cada periodo de rendimento.
§ 2° Para os efeitos do disposto neste artigo, considera-se periodo de rendimento:
I - para os depositos de pessoas fisicas e entidades sem fins lucrativos, o més corrido, a partir da data de aniversario da conta
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Acontece, porém, que muitos doutrinadores, como por exemplo o Ministro Alexandre de Mo-
raes®, afirmam que utilizar a Taxa Referencial (TR) para corrigir as condenagdes impostas a Fazenda Publica

configura ofensa a propriedade dos jurisdicionados, porque esse indice ndo repde as perdas inflacionarias.

Visando solucionar essa celeuma, o Superior Tribunal de Justi¢a elegeu como Representativo
da Controvérsia o RESP n. 1.495.146-MG¢®, que determinou a ndo aplicagdo do art. 1°-F da Lei 9.494/97
(com redagdo dada pela Lei 11.960/2009) nas condenag¢des judiciais impostas a Fazenda Publica, indepen-
dentemente de sua natureza, sob argumento de que a TR ndo ¢ capaz de captar o fendmeno inflacionario,
elegendo o IPCA-E como indice de correcdo monetaria apos a vigéncia da Lei 11.960/2009, conforme

ementa abaixo transcrita:

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. SUBMISSAO A REGRA PREVISTA NO
ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 02/STJ. DISCUSSAO SOBRE A APLICACAO DO ART.
1°-F DA LEI 9.494/97 (COM REDACAO DADA PELA LEI 11.960/2009) AS CONDENACOES
IMPOSTAS A FAZENDA PUBLICA. CASO CONCRETO QUE E RELATIVO A INDEBITO
TRIBUTARIO. « TESES JURIDICAS FIXADAS.

1. Correcdo monetaria: o art. 1°-F da Lei 9.494/97 (com redagdo dada pela Lei 11.960/2009), para
fins de correcdo monetaria, ndo € aplicavel nas condenacdes judiciais impostas a Fazenda Publica,
independentemente de sua natureza.

1.1 Impossibilidade de fixagdo aprioristica da taxa de corre¢do monetaria. No presente julgamento, o
estabelecimento de indices que devem ser aplicados a titulo de corre¢do monetaria ndo implica pré-
-fixa¢do (ou fixagdo aprioristica) de taxa de atualizagdo monetaria. Do contrario, a decisdo baseia-se
em indices que, atualmente, refletem a corre¢ao monetaria ocorrida no periodo correspondente. Nesse
contexto, em relagdo as situagdes futuras, a aplicagdo dos indices em comento, sobretudo o INPC ¢ o
IPCA-E, ¢ legitima enquanto tais indices sejam capazes de captar o fendmeno inflacionario.

1.2 Nao cabimento de modulagdo dos efeitos da decisdao. A modulagdo dos efeitos da decisdo que
declarou inconstitucional a atualizagdo monetaria dos débitos da Fazenda Publica com base no indice
oficial de remuneracédo da caderneta de poupancga, no ambito do Supremo Tribunal Federal, objetivou
reconhecer a validade dos precatorios expedidos ou pagos até 25 de marco de 2015, impedindo, desse
modo, a rediscussao do débito baseada na aplicacdo de indices diversos. Assim, mostra-se descabida a
modulagido em relagdo aos casos em que nao ocorreu expedi¢cdo ou pagamento de precatdrio.

2. Juros de mora: o art. 1°-F da Lei 9.494/97 (com redacdo dada pela Lei 11.960/2009), na parte em
que estabelece a incidéncia de juros de mora nos débitos da Fazenda Publica com base no indice
oficial de remuneragdo da caderneta de poupanga, aplica-se as condenagdes impostas a Fazenda
Publica, excepcionadas as condenagdes oriundas de relagdo juridico-tributaria.

3. Indices aplicaveis a depender da natureza da condenagio.

3.1 Condenagdes judiciais de natureza administrativa em geral. As condenagdes judiciais de natu-

de deposito de poupanga;
II - para os demais depositos, o trimestre corrido a partir da data de aniversario da conta de depdsito de poupanga.

§ 3° A data de aniversario da conta de deposito de poupanga sera o dia do més de sua abertura, considerando-se a data de
aniversario das contas abertas nos dias 29, 30 e 31 como o dia 1° do més seguinte.

§ 4° O crédito dos rendimentos serd efetuado:

I - mensalmente, na data de aniversario da conta, para os depositos de pessoa fisica e de entidades sem fins lucrativos; e

II - trimestralmente, na data de aniversario no ultimo més do trimestre, para os demais depdsitos.

§ 5° O Banco Central do Brasil divulgara as taxas resultantes da aplicagdo do contido nas alineas a e b do inciso II
do caput deste artigo.
5 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=425451

6  https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201402759220&totalRegis-
trosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
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CURSO EXTRAORDINARIO N° 870.947-SE (TEMA 810) PARA APLICACAO DA TaXA REFERENCIAL (TR) COMO INDICE DE CORREGCAO
MONETARIA NAS CONDENACOES IMPOSTAS AS FAZENDAS PUBLICAS APOS EDICAO DA LEI N° 11.960, DE 29/06/2009, QUE ALTEROU O
ARTIGO 1°-F DA LEIN°® 9.494/1997, ATE 25/03/2015.
reza administrativa em geral, sujeitam-se aos seguintes encargos: (a) até dezembro/2002: juros de
mora de 0,5% ao més; corre¢do monetaria de acordo com os indices previstos no Manual de Célcu-
los da Justica Federal, com destaque para a incidéncia do IPCA-E a partir de janeiro/2001; (b) no
periodo posterior a vigéncia do CC/2002 e anterior a vigéncia da Lei 11.960/2009: juros de mora
correspondentes a taxa Selic, vedada a cumula¢ao com qualquer outro indice; (c) periodo posterior
a vigéncia da Lei 11.960/2009: juros de mora segundo o indice de remunerag¢do da caderneta de
poupanga; corre¢do monetaria com base no IPCA-E.

3.1.1 Condenagoes judiciais referentes a servidores e empregados publicos. As condenagdes ju-
diciais referentes a servidores e empregados publicos, sujeitam-se aos seguintes encargos: (a) até
julho/2001: juros de mora: 1% ao més (capitalizacdo simples); correcdo monetaria: indices previs-
tos no Manual de Calculos da Justiga Federal, com destaque para a incidéncia do IPCA-E a partir
de janeiro/2001; (b) agosto/2001 a junho/2009: juros de mora: 0,5% ao més; correcdo monetaria:
IPCA-E; (c) a partir de julho/2009: juros de mora: remuneragdo oficial da caderneta de poupanga;
corre¢ao monetaria: [IPCA-E.

3.1.2 Condenacdes judiciais referentes a desapropriacdes diretas e indiretas. No ambito das conde-
nac¢des judiciais referentes a desapropriagdes diretas e indiretas existem regras especificas, no que
concerne aos juros moratorios e compensatorios, razao pela qual ndo se justifica a incidéncia do art.
1°-F da Lei 9.494/97 (com redagdo dada pela Lei 11.960/2009), nem para compensacdo da mora
nem para remuneragdo do capital.

3.2 Condenagdes judiciais de natureza previdenciaria. As condenagdes impostas a Fazenda Ptblica
de natureza previdenciaria sujeitam-se a incidéncia do INPC, para fins de corre¢cdo monetaria, no
que se refere ao periodo posterior a vigéncia da Lei 11.430/2006, que incluiu o art. 41-A na Lei
8.213/91. Quanto aos juros de mora, incidem segundo a remuneragdo oficial da caderneta de pou-
panca (art. 1°-F da Lei 9.494/97, com redagao dada pela Lei n. 11.960/2009).

3.3 Condenagdes judiciais de natureza tributaria. A corre¢do monetaria ¢ a taxa de juros de mora
incidentes na repeti¢do de indébitos tributarios devem corresponder as utilizadas na cobranca de
tributo pago em atraso. Nao havendo disposi¢do legal especifica, os juros de mora sdo calculados
a taxa de 1% ao més (art. 161, § 1°, do CTN). Observada a regra isondmica e havendo previsao na
legislacdo da entidade tributante, ¢ legitima a utilizagdo da taxa Selic, sendo vedada sua cumulagao
com quaisquer outros indices.

4. Preservacao da coisa julgada. Nao obstante os indices estabelecidos para atualizagdo monetaria e
compensacao da mora, de acordo com a natureza da condenagao imposta a Fazenda Publica, cumpre
ressalvar eventual coisa julgada que tenha determinado a aplicac@o de indices diversos, cuja consti-
tucionalidade/legalidade h de ser aferida no caso concreto. * SOLUCAO DO CASO CONCRETO.

5. Em se tratando de divida de natureza tributaria, ndo é possivel a incidéncia do art. 1°-F da Lei
9.494/97 (com redagdo dada pela Lei 11.960/2009) — nem para atualizacdo monetaria nem para
compesagdo da mora —, razdo pela qual ndo se justifica a reforma do acérddo recorrido.

6. Recurso especial nao provido. Acorddo sujeito ao regime previsto no art. 1.036 e seguintes do
CPC/2015, c/c o art. 256-N e seguintes do RISTJ.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos esses autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os Mi-
nistros da PRIMEIRA SECAO do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas, o seguinte resultado de julgamento: “Prosseguindo no julgamento, a Se¢ao, por
uanimidade, negou provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.” A
Sra. Ministra Assusete Magalhdes e os Srs. Ministros Sérgio Kukina, Regina Helena Costa, Gurgel
de Faria (que se declarou habilitado a votar), Herman Benjamin, Napoledo Nunes Maia Filho (vo-
to-vista) e Og Fernandes votaram com o Sr. Ministro Relator. Houve ressalva dos Srs. Ministros
Sérgio Kukina e Gurgel de Faria. Nao participou do julgamento o Sr. Ministro Francisco Falcao.
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Benedito Gongalves.

Brasilia (DF), 22 de fevereiro de 2018.

MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES
Relator
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Entretanto, em 24/09/2018 o Ministro Luiz Fux, através do julgamento prolatado nos Embargos
de Declaragdo em Recurso Extraordinario n. 870.947-SE’, suspendeu o entendimento esbogado pelo Supe-
rior Tribunal de Justica no RESP n. 1.495.146-MG? para determinar que a TR seja aplicada como indice de

corre¢ao monetaria as condenagdes impostas contra a Fazenda Publica, conforme ementa abaixo transcrita:

EMENTA

DIREITO CONSTITUCIONAL. REGIME DE ATUALIZACAO MONETARIA E JUROS MORA-
TORIOS INCIDENTE SOBRE CONDENACOES JUDICIAIS DA FAZENDA PUBLICA. ART.
1°-F DA LEI N° 9.494/97 COM A REDACAO DADA PELA LEI N° 11.960/09. IMPOSSIBILI-
DADE JURIDICA DA UTILIZACAO DO INDICE DE REMUNERACAO DA CADERNETA DE
POUPANCA COMO CRITERIO DE CORRECAO MONETARIA. VIOLACAO AO DIREITO
FUNDAMENTAL DE PROPRIEDADE (CRFB, ART. 5°, XXII). INADEQUACAO MANIFESTA
ENTRE MEIOS E FINS. INCONSTITUCIONALIDADE DA UTILIZACAO DO RENDIMEN-
TO DA CADERNETA DE POUPANCA COMO INDICE DEFINIDOR DOSJUROS MORATO-
RIOS DE CONDENACOES IMPOSTAS A FAZENDA PUBLICA, QUANDO ORIUNDAS DE
RELACOES JURIDICO-TRIBUTARIAS. DISCRIMINACAO ARBITRARIA E VIOLACAO A
ISONOMIA ENTRE DEVEDOR PUBLICO E DEVEDOR PRIVADO (CRFB, ART. 5°, CAPUT).
RECURSO EXTRAORDINARIO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. O principio constitucional da isonomia (CRFB, art. 5°, caput), no seu nticleo essencial, revela que
o art. 1°-F da Lei n° 9.494/97, com a redag@o dada pela Lei n° 11.960/09, na parte em que discipli-
na os juros moratorios aplicaveis a condenagdes da Fazenda Publica, ¢ inconstitucional ao incidir
sobre débitos oriundos de relagdo juridico tributaria, os quais devem observar os mesmos juros de
mora pelos quais a Fazenda Ptblica remunera seu crédito; nas hipoteses de relagdo juridica diversa
da tributaria, a fixagdo dos juros moratorios segundo o indice de remuneragao da caderneta de pou-
panga € constitucional, permanecendo higido, nesta extensao, o disposto legal supramencionado.

2. O direito fundamental de propriedade (CRFB, art. 5°, XXII) repugna o disposto no art. 1°-F da
Lei n® 9.494/97, com a redagdo dada pela Lei n° 11.960/09, porquanto a atualizacdo monetaria das
condenagdes impostas a Fazenda Publica segundo a remuneracao oficial da caderneta de poupanca
nao se qualifica como medida adequada a capturar a variacao de pregos da economia, sendo inidd-
nea a promover os fins a que se destina.

3. A corregdo monetaria tem como escopo preservar o poder aquisitivo da moeda diante da sua des-
valorizagdo nominal provocada pela inflagio. E que a moeda fiducidria, enquanto instrumento de
troca, s6 tem valor na medida em que capaz de ser transformada em bens e servigos. A inflagdo, por
representar o aumento persistente ¢ generalizado do nivel de pregos, distorce, no tempo, a corres-
pondéncia entre valores real e nominal (cf. MANKIW, N.G. Macroeconomia. Rio de Janeiro, LTC
2010, p. 94; DORNBUSH, R.; FISCHER, S. e STARTZ, R. Macroeconomia. Sao Paulo: McGraw-
-Hill do Brasil, 2009, p. 10; BLANCHARD, O. Macroeconomia. Sdo Paulo: Prentice Hall, 2006,
p. 29). 4. A corregcdo monetaria ¢ a inflacdo, posto fenomenos econdmicos conexos, exigem, por
imperativo de adequag@o ldgica, que os instrumentos destinados a realizar a primeira sejam capa-
zes de capturar a segunda, razdo pela qual os indices de correcdo monetaria devem consubstanciar
auténticos indices de pregos.

5. Recurso extraordinario parcialmente provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em
Sessdo Plenaria, sob a Presidéncia da Senhora Ministra Carmen Lucia, na conformidade da ata de
julgamento e das notas taquigraficas, por maioria e nos termos do voto do Relator, Ministro Luiz
Fux, apreciando o tema 810 da repercussao geral, em dar parcial provimento ao recurso para, con-
firmando, em parte, o acérdao lavrado pela Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 5* Re-
gido, (1) assentar a natureza assistencial da rela¢@o juridica em exame (carater ndo tributario) e (ii)
manter a concessao de beneficio de prestacdo continuada (Lei n® 8.742/93, art. 20) ao ora recorrido

7 http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4723934&numeroProces-
$0=870947&classeProcesso=RE&numeroTema=810

8  https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201402759220&totalRegis-
trosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
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NECESSIDADE DE MODULACAO DO JULGAMENTO PROLATADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA REPERCUSSAO GERAL NO RE-
CURSO EXTRAORDINARIO N° 870.947-SE (TEMA 810) PARA APLICACAO DA TaXA REFERENCIAL (TR) COMO INDICE DE CORREGCAO
MONETARIA NAS CONDENACOES IMPOSTAS AS FAZENDAS PUBLICAS APOS EDICAO DA LEI N° 11.960, DE 29/06/2009, QUE ALTEROU O
ARTIGO 1°-F DA LEI N° 9.494/1997, ATE 25/03/2015.

(iii) atualizado monetariamente segundo o IPCA-E desde a data fixada na sentenca e (iv) fixados
0s juros moratorios segundo a remuneracao da caderneta de poupanga, na forma do art. 1°-F da Lei
n° 9.494/97 com a redacdo dada pela Lei n® 11.960/09. Vencidos, integralmente o Ministro Marco
Aurélio, e parcialmente os Ministros Teori Zavascki, Dias Toffoli, Cdirmen Lucia e Gilmar Mendes.
Ao final, por maioria, vencido o Ministro Marco Aurélio, em fixar as seguintes teses, nos termos
do voto do Relator: 1) O art. 1°-F da Lei n°® 9.494/97, com a redag@o dada pela Lei n° 11.960/09,
na parte em que disciplina os juros moratdrios aplicaveis a condenacdes da Fazenda Publica, ¢
inconstitucional ao incidir sobre débitos oriundos de relagdo juridico-tributaria, aos quais devem ser
aplicados os mesmos juros de mora pelos quais a Fazenda Publica remunera seu crédito tributario,
em respeito ao principio constitucional da isonomia (CRFB, art. 5°, caput); quanto as condenagdes
oriundas de relagdo juridica ndo-tributéria, a fixacdo dos juros moratorios segundo o indice de
remunera¢do da caderneta de poupanca é constitucional, permanecendo higido, nesta extensao,
o disposto no art. 1°-F da Lei n® 9.494/97 com a redagdo dada pela Lei n° 11.960/09; e 2) O art.
1°-F da Lei n°® 9.494/97, com a redag@o dada pela Lei n® 11.960/09, na parte em que disciplina a
atualizacdo monetaria das condenagdes impostas a Fazenda Publica segundo a remuneragao oficial
da caderneta de poupanga, revela-se inconstitucional ao impor restri¢do desproporcional ao direito
de propriedade (CRFB, art. 5°, XXII), uma vez que ndo se qualifica como medida adequada a
capturar a variacao de pregos da economia, sendo inidonea a promover os fins a que se destina.

Brasilia, 20 de setembro de 2017.

Ministro LUIZ FUX
RELATOR

Acontece, porém, que em 3 de outubro de 2019, a Corte Suprema, por maioria, determinou que

o IPCA-E fosse utilizado como indice de correcao monetaria as condenacao impostas a Fazenda Publica

apods a edigdo da Lei n°® 11.960, de 29/06/2009, deixando, entretanto, de modular a inconstitucionalidade

do art. 1°-F da Lei 9.494/97, alterada pelo art. 5° da Lei 11.960/2009, sob argumento de que o caso ndo

comporta modulagdo, porque caso a decisdo do RE n. 870.947-SE’ fosse adiada, haveria prejuizo para um

grande niimero de pessoas, ja que, segundo o Conselho Nacional de Justica (CNJ) estima-se que ha pelo
menos 174 mil processos no pais sobre o tema aguardando a aplicagdo dessa repercussao geral'®.

Decisdo: (ED) O Tribunal, por maioria, rejeitou todos os embargos de declara¢ao e ndo modulou

os efeitos da decisdo anteriormente proferida, nos termos do voto do Ministro Alexandre de Mo-

raes, Redator para o acordao, vencidos os Ministros Luiz Fux (Relator), Roberto Barroso, Gilmar

Mendes e Dias Toffoli (Presidente). Nao participou, justificadamente, deste julgamento, a Ministra

Carmen Lucia. Ausentes, justificadamente, os Ministros Celso de Mello e Ricardo Lewandowski,
que votaram em assentada anterior. Plenario, 03.10.2019.

Logo, esse trabalho pretende demonstrar que a utilizagcao da TR para corre¢do monetaria das con-
denagdes impostas a Fazenda Publica jamais caracteriza confisco, porque apos a estabilizacdo da economia
brasileira, em razdo da grave crise economica mundial, o Brasil registrou periodos de deflagdo!', demons-
trando, portanto, que a TR pode ser utilizada para corrigir as condenacdes ndo tributdrias impostas a Fazenda

Publica na fase de conhecimento, sem configurar ofensa ao direito de propriedade dos jurisdicionados.

Portanto, nota-se que a decisao exarada em 03/10/2019 merece ser revista pelo Supremo Tribunal
Federal para permitir a modulagao dos efeitos da inconstitucionalidade parcial do art. 1°-F da Lei 9.494/97,
alterada pelo art. 5° da Lei 11.960/2009, nos termos da modulagdo provisoria estabelecida pelo Ministro Luiz

9  http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4723934&numeroProces-
50=870947&classeProcesso=RE&numeroTema=810

10 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=425451

11 https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,brasil-pode-registrar-este-mes-sua-primeira-deflacao-des-
de-2006,70001860740
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Fux, no julgamento dos embargos de declaragdo no recurso extraordinario n° RE n® 870.947-SE, que deter-
minou aplicagdo da TR de 29/06/2009 até 25/03/2015 e, posteriormente IPCA-E, porque a Corte Suprema
declarou a inconstitucionalidade por arrastamento do art. 5° da Lei 11.960/2009 apenas quanto ao intervalo de
tempo compreendido entre a inscri¢ao do crédito em precatorio e o seu efetivo pagamento, na medida em que
o artigo 100, § 12, Constituicao Federal, incluido pela Emenda Constitucional n® 62/2009, refere-se somente

a atualizacao do precatério e jamais a atualizagao da condenacao na fase de conhecimento.

Outrossim, a auséncia de modulagao dessa inconstitucionalidade parcial causarad enorme pre-
juizo ao estado brasileiro, além de elevar os valores de milhares de agdes, com quebra de isonomia entre

os credores, porque possibilitara aplicagdo de indices diversos para pagamento de créditos semelhantes.

1 INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 5° DA LEI N° 11.960/2009.

Antes de tratar do tema acerca da inconstitucionalidade parcial por arrastamento do artigo 5°,
dalein® 11.960, de 29.06.2009, cumpre esclarecer que em 14.03.2013, o Supremo Tribunal Federal, jugan-
do as agoes diretas de inconstitucionalidade (ADI’s 43572 e 4425'3), declarou inconstitucional em parte
apenas os paragrafos 2°, 9°, 10 e 12 do art.100 da Constituicao Federal, que foi modificado pela Emenda
Constitucional n. 62/09',

Ora, em 10/12/2009 a Emenda Constitucional n. 62/2009 foi publicada para alterar o §12, do

art. 100" da Constitui¢ao Federal, nos seguintes termos:

§12. A partir da promulgagdo desta Emenda Constitucional, a atualizagdo de valores de requisito-
rios, apos sua expedicdo, até o efetivo pagamento, independentemente de sua natureza, sera feita
pelo indice oficial de remuneracgao basica da caderneta de poupanga, e, para fins de compensacao
da mora, incidirdo juros simples no mesmo percentual de juros incidentes sobre a caderneta de
poupanga, ficando excluida a incidéncia de juros compensatdrios.

Acontece, porém, que a Suprema Corte considerou inconstitucional a expressao que estabelece
a caderneta de poupanga como taxa de correcao monetaria dos precatorios, porque esse indice nao ¢ sufi-

ciente para recompor as perdas inflacionarias.

Marco Aurélio'® destacou ainda a constitucionalidade de outro trecho do paragrafo, que institui
a regra segundo a qual a taxa de remuneracao adotada deve ser a mesma para todos os tipos de precatérios,
se alimentares ou de origem tributaria, uma vez que o principio isondmico ndo comportaria tratamento

diferenciado de taxas para cada caso.

Logo, tendo em vista a declaracdo de inconstitucionalidade, em parte, por arrastamento do
artigo 1°F da Lei 9.494/97 (alterado pelo art. 5° da Lei no 11.960/2009), o Ministro Luiz Fux, Relator

das Agoes Diretas de Inconstitucionalidade n® 4.357 e 4.425, atendendo ao requerimento postulado pelo
12 http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3813700

13 http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3900924

14 http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/emendas/emc/emc62.htm

15 https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10688993/paragrafo-12-artigo-100-da-constituicao-federal-de-1988

16 https://www2.stf.jus.br/portalStfinternacional/cms/destaquesNewsletter.php?sigla=newsletterPortallnternacionalNoti-
cias&idConteudo=233456
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NECESSIDADE DE MODULACAO DO JULGAMENTO PROLATADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA REPERCUSSAO GERAL NO RE-
CURSO EXTRAORDINARIO N° 870.947-SE (TEMA 810) PARA APLICACAO DA TaXA REFERENCIAL (TR) COMO INDICE DE CORREGCAO
MONETARIA NAS CONDENACOES IMPOSTAS AS FAZENDAS PUBLICAS APOS EDICAO DA LEI N° 11.960, DE 29/06/2009, QUE ALTEROU O
ARTIGO 1°-F DA LEI N° 9.494/1997, ATE 25/03/2015.

Conselho Federal da OAB'’, na qual noticiava a possibilidade de suspensdo de pagamento de precatorios
por alguns Tribunais de Justica do pais, apds o julgamento em conjunto das mencionadas ADI’s n°4.357
e 4.425, determinou cautelarmente que os Tribunais de Justica de todos os Estados e do Distrito Federal
continuem pagando os precatorios, na forma como jd vinham realizando, segundo a sistematica vigente,

respeitando-se a vinculagao de receitas para fins de quitacao da divida publica, sob pena de sequestro.

Alids, ap6s esse voto do Ministro Luiz Fux, que propds a modulacao dos efeitos da decisdo nos
termos do art. 27 da Lei n® 9.868/1999, a cautelar concedida na ADI 4357 foi ratificada'® pela Corte Consti-
tucional, na sessao de julgamento de 24/10/2013, demonstrando, portanto, a necessidade de modulac¢ao dos
efeitos dessa decisdo de inconstitucionalidade, porque enquanto ndo houvesse decisao de mérito nas ADI’s

n°4.357 e 4.425, o pagamento de precatdrios continuaria em vigor, na forma como vinham sendo realizados.

Diante da falta de clareza do que restou decidido nas ADI'S n.° 4357 e 4425, bem como dos seus
efeitos vinculantes, a Suprema Corte Constitucional enfrentou algumas demandas, como a medida cautelar

deferida pelo saudoso Ministro Teori Zavascki, na Reclamagdo n° 16.745/SC", sob o seguinte fundamento:

1. Trata-se de reclamagdo constitucional, com pedido de liminar, contra acérdao proferido pelo
Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do Al 1.417.464-AgR/RS, em razdo de suposta usur-
pagdo da competéncia da Corte, bem como de desrespeito a medida cautelar deferida nos autos da
ADI 4.357/DF (rel. p/acorddao Min. Luiz Fux). Alega o requerente, em sintese, que: (a) o acorddo
reclamado assentou que a corregdo monetaria, por forca da declaragdo de inconstitucionalidade
parcial do art. 1° F da Lei 9.494/97 (redagao da pela Lei 11.960/09), deveria ser calculada com base
no IPCA, indice que melhor refletiria a inflagdo acumulada no periodo; (b) ao assim decidir, teria
desobedecido medida cautelar deferida nos autos da ADI 4.357, no sentido da manutengao da siste-
matica anterior de pagamentos dos precatorios, até que o STF se pronuncie conclusivamente acerca
dos efeitos da decisdao de mérito proferida nos autos da referida ADI; (c) teria havido, assim, usur-
pacdo de competéncia da Corte, na medida em que o STJ aplicou decisdo mérito proferida nos autos
da ADI 4.357, sem que haja pronunciamento conclusivo da Suprema Corte acerca do inicio de sua
eficacia; e (d) “enquanto ndo houver a modulacao dos efeitos da decisdo proferida na ADI 4.357 por
essa Suprema Corte, devera ser aplicada a sistematica anterior, prevista pela Lei no 11.960/2009,
que determinava tdo somente o indice da poupanca para corre¢do monetaria e juros” (p. 7 da petigdo
inicial eletronica). Requer o deferimento da medida liminar por entender presentes os requisitos ne-
cessarios para seu deferimento. 2. O deferimento de medidas liminares supde presentes a relevancia
juridica da pretensdao, bem como a indispensabilidade da providencia antecipada, para garantir a
efetividade do resultado do futuro e provavel juizo de procedéncia.

Com efeito, ndo obstante a declaragdo de inconstitucionalidade das expressoes “indice oficial de re-
muneracao basica da caderneta de poupanca” e “independentemente de sua natureza”, contidas no
§ 12 do art. 100 da CF/88, bem como a declaragao de inconstitucionalidade, em parte, por arrasta-
mento do art. 1o-F da Lei 9.494/97 (redagao dada pelo art. 5o da Lei no 11.960/2009), o relator para
acorddo das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade 4.357 ¢ 4.425, Min. Luiz Fux, atendendo a peti-
¢do apresentada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, na qual se noticiava “a
paralisacdo do pagamento de precatorios por alguns Tribunais de Justi¢a do Pais, determinada apos
o0 julgamento conjunto das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n® 4.357 e 4.425, realizado em
14/03/2013, pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal”, em 11/04/2013, deferiu medida cautelar,
determinando: “ad cautelam, que os Tribunais de Justica de todos os Estados e do Distrito Federal
deem imediata continuidade aos pagamentos de precatorios, na forma como ja vinham realizando
até a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal em 14/03/2013, segundo a sistematica vigen-
te a época, respeitando-se a vinculacao de receitas para fins de quitacdo da divida publica, sob pena

17 Agdes Diretas de Inconstitucionalidade 4.357 ¢ 4.425
18 http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3813700
19 http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4495742
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de sequestro”. Essa medida cautelar, deferida pelo relator, foi ratificada pelo Plenario da Corte na
sessdo de julgamento de 24/10/2013, a significar que, enquanto nao revogada, continua em vigor o
sistema de pagamentos de precatérios “na forma como vinham sendo realizados”, ndo tendo efica-
cia, por enquanto, as decisdes de mérito tomadas pelo STF A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
4.357 ¢ 4.425. Ora, como se pode perceber em juizo preliminar e sumario, o Superior Tribunal de
Justiga, ao estabelecer indice de correcao monetaria diverso daquele fixado pelo art. 1o-F da Lei
9.494/97 (com redagdo dada pelo art. 50 da Lei no 11.960/2009), nos termos do decidido pela Corte
no julgamento de mérito das ADIs 4.357 e 4.425, aparentemente, descumpriu referida medida cau-
telar. 3. Ante o exposto, defiro a liminar, para determinar o sobrestamento do Al 1.417.464-AgR/
RS, em tramite no Superior Tribunal de Justica, até o julgamento final desta reclamagio ou ulterior
deliberagdo em sentido contrario. Comunique-se. Notifique-se a autoridade reclamada para que
preste informagdes. Apos, dé-se vista dos autos ao Procurador-Geral da Republica. Publique-se.
Intime-se. Brasilia, 13 de novembro de 2013. Ministro Teori Zavascki Relator (Rcl 16745 MC,
Relator: Min. TEORI ZAVASCKI, julgado em 13/11/2013, publicado em PROCESSO ELETRO-
NICO DJe-228 DIVULG 19/11/2013 PUBLIC 20/11/2013).

Assim, nota-se que o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional a corre¢ao monetaria
pela Taxa Referencial apenas com relagdo ao periodo compreendido entre a inscri¢do do crédito em preca-
torio e seu efetivo pagamento, conforme decisdo prolatada pelo Ministro Relator Luiz Fux, na Repercussao
Geral dos autos de Recurso Extraordinario n° 870.947/SE (TEMA 810), sendo que a Corte Suprema ana-
lisando o artigo 100, § 12, da Constituicdo Federal, incluido pela Emenda Constitucional n® 62/2009, en-
tendeu que a inconstitucionalidade, por arrastamento, do artigo 5° da Lei n°® 11.960/2009 referia-se apenas
a atualizag@o do precatorio e jamais a atualiza¢do da condenagdo na fase de conhecimento, de modo que,
¢ possivel entender pela vigéncia integral do art. 1°-F da Lei 9.494/1997 para atualiza¢do das condenagdes

impostas a Fazenda Publica na fase de conhecimento.

Logo, segundo a Corte Suprema a corre¢cdo monetaria, diferentemente dos juros, ocorre em
dois momentos distintos, sendo o primeiro na fase de conhecimento, entre o dano e a sentenga, e o segundo

na fase de execugdo, entre a inscricdo em precatdrio e o efetivo pagamento.

Dessa forma, tendo em vista que a repercussao geral foi reconhecida apenas para o primeiro
momento, verifica-se que a TR poderia ser aplicada como incide de corre¢do monetaria aos débitos da Fa-
zenda Publica durante o periodo de 29/06/2009 a 25/03/2015.

Ou seja, em 25 de margo de 2015%° a Suprema Corte modulou provisoriamente os efeitos dessa de-
claragdo de inconstitucionalidade, dando eficcia prospectiva a decisdo, para determinar a inaplicabilidade dos

dispositivos declarados inconstitucionais apenas desta data em diante, convalidando os precatdrios expedidos.

Entretanto, a ADI n® 493%!' determinou expressamente que a TR nao reflete a perda do poder
aquisitivo da moeda, porque ndo preserva o valor real do patrimonio particular, garantido constitucional-
mente pelo art. 182, § 4°, Il e art. 184 da CF/88, esclarecendo ainda, que aplicacao dos juros, nos termos da

Taxa de Poupanga fere a isonomia, porque nao retrata a taxa cobrada do particular pelo fisco.

Assim, no julgamento de mérito do Recurso Extraordinario n° 870.947-SE, o Supremo Tribu-
nal Federal decidiu aplicar IPCA-E desde a edi¢dao da Lei n® 11.960/2009, sem modulagdo dos efeitos da
inconstitucionalidade parcial do art. 1°-F da Lei n® 9.494/97 (na redagdo dada pelo art. 5° da Lei n® 11.960,

20 http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4723934&numeroProces-
s0=870947&classeProcesso=RE&numeroTema=810

21  http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verPronunciamento.asp?pronunciamento=5319880
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NECESSIDADE DE \l()I)Ul_x\()UN\() DO JULGAMENTO PROLATADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA REPERCUSSAO GERAL NO RE-
CURSO EXTRAORDINARIO N° 870.947-SE (TEMA 810) PARA APLICACAO DA TaXA REFERENCIAL (TR) COMO INDICE DE CORREGCAO
MONETARIA NAS CONDENACOES IMPOSTAS AS FAZENDAS PUBLICAS APOS EDICAO DA LEI N° 11.960, DE 29/06/2009, QUE ALTEROU O
ARTIGO 1°-F DA LEIN°® 9.494/1997, ATE 25/03/2015.
de 29/06/2009), configurando, portanto, enorme prejuizo a nacao brasileira, porque além de elevar con-
sideravelmente os valores para pagamento de milhares de acdes, caracteriza pagamento via precatorio em
desacordo com o determinando pelo artigo 102, caput e paragrafo 2° da Constituicao Federal, porque quan-
do da analise da decisdo prolatada nos autos das ADI’s n® 4357 e n® 4425, o artigo 5° da Lei n® 11.960, de
29/06/2009 jamais foi objeto do pronunciamento expresso pelo STF, em relagdo a sua constitucionalidade,
ja que nunca foi impugnado nas ADI’s, justificando a eficicia do artigo 5° da Lei n® 11.960/2009, que deve

continuar em pleno vigor.

Ademais, a Sumula Vinculante n° 17?? determina que ndo ha incidéncia de juros durante o
periodo de graga constitucional, em razao da auséncia de mora, porque a Fazenda Publica dispde de uma
periodo de caréncia para pagamento de precatorio, apos sua inscricao.

Stimula Vinculante n. 17: Durante o periodo previsto no paragrafo 1° do artigo 100 da Constituigdo,
ndo incidem juros de mora sobre os precatorios que nele sejam pagos.

Logo, verifica-se que os legitimados devem interpor embargos de declaracdo para a finalidade
de modulagdo da decisdo exarada pela Corte Suprema em 03/10/2019, que deixou de fixar os efeitos da
parcial inconstitucionalidade, por arrastamento, do artigo 1°-F da Lei n® 9.494/1997 (na redagao dada pelo
artigo 5° da Lei n°® 11.960/2009), justificando, portanto, a revisao do julgado, nos termos do artigo 27 da
Lei n° 9.868/1999%, uma vez que os requisitos autorizadores para modulagdo encontram-se presentes, em
razdo do excepcional interesse social, bem como da necessidade de se resguardar a seguranca juridica,
porque as Fazendas Publicas realizaram os pagamentos dos precatorios no periodo de 29/06/2009 até
25/03/2015 alicercados em decisdo proferida pela Corte Constitucional no do RE n°® 870.947-SE*.

2 APLICABILIDADE DO ARTIGO 1°-F DA LEI N. 9.494/1997.

Outrossim, verifica-se que o art. 1°-F da Lei 9.494/1997 (alterado pelo art. 5° da Lei n°
11.960/2009) tem aplicabilidade imediata sobre os processos em curso, conforme decisdo exarada pela
Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga, em 19 de outubro de 2011, que ao revisar a matéria, na
forma do artigo 543-C do CPC/1973, ratificou seu entendimento no julgamento do Recurso Especial n.
1.205.946-SP* (Temas 491, 492), cuja ementa abaixo se transcreve:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO.
VERBAS REMUNERATORIAS. CORRECAO MONETARIA E JUROS DE MORA DEVIDOS
PELA FAZENDA PUBLICA. LEI 11.960/09, QUE ALTEROU O ARTIGO 1°-F DA LEI 9.494/97.
NATUREZA PROCESSUAL. APLICACAO IMEDIATA AOS PROCESSOS EM CURSO QUAN-
DO DA SUA VIGENCIA. EFEITO RETROATIVO. IMPOSSIBILIDADE.

1. Cinge-se a controvérsia acerca da possibilidade de aplica¢do imediata as agdes em curso da Lei
11.960/09, que veio alterar a redagd@o do artigo 1°-F da Lei 9.494/97, para disciplinar os critérios de
corre¢do monetaria e de juros de mora a serem observados nas ‘condenac¢des impostas a Fazenda
Publica, independentemente de sua natureza’, quais sejam, ‘os indices oficiais de remuneragao ba-
22 http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1241
23 https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11264216/artigo-27-da-lei-n-9868-de-01-de-novembro-de-1999

24 http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4723934&numeroProces-
s0=870947&classeProcesso=RE&numeroTema=810

25 https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21285262/recurso-especial-resp-1205946-sp-2010-0136655-6-stj/intei-
ro-teor-212852637ref=juris-tabs
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sica e juros aplicados a caderneta de poupanga’.

2. A Corte Especial, em sessdo de 18.06.2011, por ocasido do julgamento dos EREsp n. 1.207.197/
RS, entendeu por bem alterar entendimento até entdo adotado, firmando posi¢do no sentido de que a
Lei 11.960/2009, a qual traz novo regramento concernente a atualizagdo monetaria e aos juros de
mora devidos pela Fazenda Publica, deve ser aplicada, de imediato, aos processos em andamento,
sem, contudo, retroagir a periodo anterior a sua vigéncia.

3. Nesse mesmo sentido ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal, ao decidir que a Lei 9.494/97,
alterada pela Medida Provisoria n. 2.180-35/2001, que também tratava de consectario da condena-
¢do (juros de mora), devia ser aplicada imediatamente aos feitos em curso.

4. Assim, os valores resultantes de condenagdes proferidas contra a Fazenda Publica apos a entrada
em vigor da Lei 11.960/09 devem observar os critérios de atualizag¢@o (corregdo monetaria e juros)
nela disciplinados, enquanto vigorarem. Por outro lado, no periodo anterior, tais acessorios deverao
seguir os parametros definidos pela legislagao entdo vigente.

5. No caso concreto, merece prosperar a insurgéncia da recorrente no que se refere a incidéncia do
art. 5° da Lei n. 11.960/09 no periodo subsequente a 29/06/2009, data da edi¢ao da referida lei, ante
o principio do fempus regit actum.

6. Recurso afetado a Se¢do, por ser representativo de controvérsia, submetido ao regime do artigo
543-C do CPC e da Resolugao 8/STJ.

7. Cessam os efeitos previstos no artigo 543-C do CPC em relag@o ao Recurso Especial Repetitivo
n. 1.086.944/SP, que se referia tdo somente as modificagdes legislativas impostas pela MP 2.180-
35/01, que acrescentou o art. 1°-F a Lei 9.494/97, alterada pela Lei 11.960/09, aqui tratada.

8. Recurso especial parcialmente provido para determinar, ao presente feito, a imediata aplicacdo
do art. 5° da Lei 11.960/09, a partir de sua vigéncia, sem efeitos retroativos.

Assim, apesar do artigo 5° da Lei n® 11.960/2009 possuir natureza mista, porque os juros trata-
-se de norma de direito material e a incidéncia de corre¢ao monetaria tem natureza instrumental, o Superior
Tribunal de Justica determinou que a referida lei tem aplicagdo imediata sobre os processos em andamento,
ante ao fato de que as normas que regem os acessoOrios da condenacdo tém natureza processual, razao pela

qual sdo devidos conforme as regras estipuladas pela lei vigente a época de sua incidéncia.

Ou seja, a Corte da Cidadania adota a tese de que as normas que regem os consectarios da con-
denagdo tem apenas carater processual, razao pela qual sao devidos conforme as regras estipuladas pela
lei vigente a época de sua incidéncia, demonstrando, portanto, que a Lei n® 9.494/1997, alterada pela Lei
11.960/2009, tem aplicacdo imediata.

Alias, no ERESP n® 1.207.197/RS%, publicado em 02.08.2011, o Ministro Relator Castro Mei-
ra, da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica ja tinha firmado esse entendimento, determinando a
aplicacdo imediata da Lei 11.960/2009 para os processos em andamento, mesmo para os transitados em

julgado anteriormente a sua vigéncia.

Dessa forma, apesar do Supremo Tribunal Federal ainda ndo ter se pronunciado acerca da apli-
cacdo temporal da Lei n. 11.960/2009, a Colenda Corte possui entendimento pacifico acerca da incidéncia
do artigo 1°-F da Lei n. 9.494/1997, com redagdo dada pela Medida Provisoéria n. 2.180-35/2001, posigao
que vem sendo aplicada de forma andloga pelos demais Tribunais, porque o mencionado artigo 5° da Lei
11.960/2009 possui natureza processual, alcangando desta forma os processos em curso?’, ou seja, o artigo

26 https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21102576/embargos-de-divergencia-em-recurso-especial-eresp-1207197-rs-
-2011-0028141-3-stj/inteiro-teor-21102577?ref=juris-tabs

27 http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3797544
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NECESSIDADE DE MODULAGCAO DO JULGAMENTO PROLATADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA REPERCUSSAO GERAL NO RE-
CURSO EXTRAORDINARIO N° 870.947-SE (TEMA 810) PARA APLICACAO DA TaXA REFERENCIAL (TR) COMO INDICE DE CORREGCAO
MONETARIA NAS CONDENACOES IMPOSTAS AS FAZENDAS PUBLICAS APOS EDICAO DA LEI N° 11.960, DE 29/06/2009, QUE ALTEROU O
ARTIGO 1°-F DA LEI N° 9.494/1997, aTE 25/03/2015.

1°-F da Lei n® 9.494/1997, alterada pelo artigo 5° da Lei 11.960/2009, tem aplicagdo imediata aos processos
em curso, respeitando-se apenas o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada, consoante

determina o artigo 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢ao Federal.

3 DOS EFEITOS DA DECISAO PROLATADA PELO MINISTRO LUIZ FUX, NO RECURSO
EXTRAORDINARIO N° 870.947-SE.

Como ja destacado anteriormente, em 24/09/2018, o Ministro Luiz Fux suspendeu o entendi-
mento esbocado pelo Superior Tribunal de Justica no RESP n. 1.495.146-MG para modular provisoria-
mente a questdo, determinando que a TR seja aplicada como indice de correcdo monetéria da sua edi¢do
(29/06/2009) até 25/03/2015 e, posteriormente IPCA-E, porque o Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade parcial, por arrastamento, do art. 1°-F da Lei 9.494/97, alterada pelo art. 5° da Lei
11.960/09, para impedir a utilizagdo da Taxa Referencial como indice de corre¢do monetaria apenas no
intervalo de tempo compreendido entre a inscri¢do do crédito em precatorio e o efetivo pagamento, porque
o artigo 100, § 12, da Constitui¢do Federal, incluido pela Emenda Constitucional n® 62/09, refere-se apenas

a atualiza¢do do precatdrio e ndo a atualizacdo da condenagdo na fase de conhecimento.

Assim, a decisao de mérito exarada pela Corte Suprema em 03/10/2019, que deixou de modu-
lar os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, nos termos do artigo 27 da Lei n°® 9.868/1999, merece
ser revista para permitir a aplicagdo da Taxa Referencial como incide de correcdo monetéria aos débitos
da Fazenda Publica durante o periodo de 29/06/2009 a 25/03/2015, nos termos da decisdo prolatada pelo
Ministro Luiz Fux, no julgamento dos embargos de declaracdo no recurso extraordinario n° RE n° 870.947-
SE, sob pena de ofender a seguranga juridica, uma vez que os pagamentos de precatorios configuram ato
juridico perfeito, demonstrando, portanto, que a Fazenda Publica tem direito adquirido em manter tais
quitagdes, porque todos os pagamentos foram realizadas com base no entendimento esbocado pela Corte

Constitucional.

Alias, no mesmo sentido a Ministra Carmem Lucia, na Reclamagao n°® 21.147%, entendeu que
no julgamento das Ag¢édes Direta de Inconstitucionalidade, a Corte Suprema declarou a inconstitucio-
nalidade da aplicagdo da TR para corre¢do monetaria dos débitos da Fazenda Publica no periodo entre a
inscri¢ao do crédito em precatério e o seu efetivo pagamento, ou seja, quanto a corre¢do monetaria inci-
dente na condenacdo, a Ministra explicou que a matéria teve repercussao geral reconhecida no Recurso
Extraordinario n® 870.947-SE (Tema 810), deixando claro que o Ministro Luiz Fux destacou que a decisao
nas referidas ADI’s definiu a inconstitucionalidade da utiliza¢ao da TR apenas quanto ao periodo posterior
a inscri¢do do crédito em precatdrio, isso porque a Emenda Constitucional n® 62/2009 refere-se apenas

a “atualizacdo monetaria do precatdrio, e ndo ao periodo anterior”.

Assim, demonstra-se a necessidade de modulagao dos efeitos dessa decisao, porque nao obs-
tante a decisdo do Ministro Luiz Fux tenha declarado inconstitucional em parte, por arrastamento, o artigo
5°da Lein® 11.960/2009, o mesmo determinou a continuidade da aplicacao do indice da caderneta de pou-
panca para o calculo da correcao monetaria até que a Corte Suprema decida sobre a modulagao dos efeitos
das decisoes de mérito prolatadas nas A¢des Direta de Inconstitucionalidade n® 4357 e 4425.

28 http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4796662
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Acontece, porém, que apesar do Supremo Tribunal Federal ter decidido, por maioria, ndo mo-
dular os efeitos dessa decisao de inconstitucionalidade parcial, verifica-se que essa decisao merecer ser
revista, nos termos do artigo 27 da Lei n°® 9.868/1999, para manter a modulagao provisoria exarada pelo
Ministro Luiz Fux, no julgamento dos Embargos de Declaragao em Recurso Extraordinério n® 870.947-
SE, que conferiu eficicia prospectiva a declaragdo de inconstitucionalidade parcial do art. 5° da Lei n°
11.960/2009, para determinar que fica mantida TR, nos termos da Emenda Constitucional n® 62/2009
até 25.03.2015, porque a inconstitucionalidade parcial da corre¢do monetaria pela TR deve ser aplicada
apenas quanto ao intervalo de tempo compreendido entre a inscri¢ao do crédito em precatorio e o efetivo
pagamento, na medida em que o artigo 100, § 12, Constituicdao Federal, incluido pela Emenda Constitucio-
nal n°® 62/2009, refere-se apenas a atualizacdo do precatério e ndo a atualizacao da condenacao na fase de
conhecimento, de modo que, a modulagdo se faz necessaria para manter a vigéncia do artigo 1°-F da Lei
9.494/1997 (na redagao dada pelo art. 5° da Lei Federal n® 11.960/2009) para atualizagao das condenagdes

nao tributarias impostas a Fazenda Publica na fase de conhecimento.

Outrossim, a auséncia de modulagdo caracterizara enorme prejuizo a nacao brasileira, porque
além de elevar o valor de milhares de precatdrios, ocasionaria enxurrada de agdes no judiciario, uma vez
que os credores teriam direito ao recebimento das diferencas dos precatorios e requisi¢des de obrigacao de

pequeno valor pagos com base na Taxa Referencial ao invés do IPCA-E.

Ora, as Fazendas Publicas realizaram os pagamentos de precatorio em consonancia com o en-

tendimento esbogado pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim, a Corte Suprema jamais poderia alterar a forma de calculo dos débitos judiciais nao tribu-
tarios impostos a Fazenda Publica, sob pena de caracterizar enorme prejuizo aos Estados membros, Distrito
Federal e Unido, que, em razdo da grave crise financeira, dificilmente conseguirdo honrar com os pagamentos

dos precatorios e requisi¢oes de obrigacao de pequeno valor até 2028%, nos termos da PEC 95/2019.

Alids, na sessao de julgamento do dia 03/10/2019 o Ministro Gilmar Mendes, na apresentacdo
do seu voto de vista, seguiu entendimento do Relator, Ministro Luiz Fux, que ¢ a favor da modulagdo, adu-
zindo que tal possibilidade pode diminuir a crise or¢gamentaria da Unido e dos Estados, uma vez que “Se
estamos diante de pagamentos atrasados, em alguns casos que ja ultrapassam uma década, aumentar o

valor dessa divida pode tornar a divida impagavel .

Logo, ndo resta davida de que os efeitos da decisdo inconstitucionalidade parcial merece ser
modulada, porque altera o entendimento jurisprudencial existente, uma vez que o Supremo Tribunal Fe-
deral reconheceu repercussao geral (Tema 810) para determinar inconstitucionalidade da utilizagao da TR
apenas quanto ao periodo posterior a inscricio do crédito em precatorio, isso porque a Emenda Consti-

tucional n® 62/2009 refere-se apenas a “atualiza¢do monetdria do precatorio, e ndo ao periodo anterior’”.

Ou seja, no julgamento dos embargos de declarag@o no recurso extraordinario n® 870.947-SE a
Corte Suprema reconheceu a inconstitucionalidade parcial, por arrastamento do art. 1°-F da Lei n® 9.494/97

29 https://www12.senado.leg.br/noticias/audios/2019/10/plenario-aprova-ampliacao-de-prazo-para-quitacao-de-precatorios-
-de-empresas

30 http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4723934&numeroProces-
s0=870947 &classeProcesso=RE&numeroTema=810

31 http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4723934&numeroProces-
s0=870947 &classeProcesso=RE&numeroTema=810
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(alterado pelo art. 5° da Lei n°® 11.960/2009), para determinar aplicagdao da Taxa Referencial de 29/06/2009
até 25/03/2015, porque a Corte Constitucional declarou a inconstitucionalidade parcial do mencionado
dispositivo apenas quanto ao intervalo de tempo compreendido entre a inscrigdo do crédito em precatorio e
o seu efetivo pagamento, na medida em que o artigo 100, § 12, Constitui¢ao Federal, incluido pela Emenda
Constitucional n°® 62/2009, refere-se somente a atualizacdo do precatorio e jamais a atualizacao da con-
denagdo na fase de conhecimento, justificando, portanto, essa modulagdo para evitar a faléncia do Estado
Brasileiro e dos seus entes federados, que provavelmente, nao terdo condigdes financeiras para honrar com
os pagamentos dos débitos judiciais impostos a Fazenda Publica dentro do prazo estipulado pela Emenda
Constitucional 99%2, de 14/12/2017.

Dessa forma, verifica-se que a decisdo cautelar que modulou provisoriamente os efeitos da
inconstitucionalidade parcial do art. 1°-F da Lei n°® 9.494/97 (alterado pelo art. 5° da Lei n° 11.960/2009),
merece ser mantida, nos seguintes termos:

Fica mantida a aplicacdo do indice oficial de remuneragdo basica da caderneta de poupanca (TR),

nos termos da Emenda Constitucional n. 62/2009, até¢ 25.03.2015, data ap6s a qual (i) os créditos em
precatorios deverdo ser corrigidos pelo indice de pregos ao consumidor amplo especial (IPCA-E)*

Aliés, esse tema foi objeto de processo submetido ao rito dos Recursos Repetitivos do Superior
Tribunal de Justica (Tema 905), o qual fora sobrestado pelo Supremo Tribunal Federal (Tema 810) e, tam-
bém, teve apreciacdo pelo STF quando da declaracdo de inconstitucionalidade da Emenda Constitucional
n® 62/09, mas, contudo, verificou-se, posteriormente, que a Corte Suprema, por ocasido do julgamento das
ADIs 4.357 e 4.425, declarou a inconstitucionalidade da corre¢do monetéria apenas com relagdo ao perio-
do compreendido entre a inscri¢do do crédito em precatorio e seu efetivo pagamento, uma vez que o artigo
1°-F da Lei n. 9.494/1997 (na redagdo dada pelo artigo 5° da Lei Federal n° 11.960/2009) nao foi objeto
do pronunciamento expresso do STF, em relacdo a sua constitucionalidade, ja que ndo foi impugnado nas
ADIs, justificando, portanto, a modulagao dos efeitos dessa decisdo de inconstitucionalidade, porque altera

o entendimento jurisprudencial existente acerca do Tema.

Ora, o Ministro Luiz Fux* reconheceu repercussao geral do ponto de vista juridico, econdmico
e social, vez que o acolhimento da tese do deferimento da incidéncia de juros e corre¢do monetaria em de-
sacordo com o artigo 5° da Lei n° 11.960/09, que nao declarou inconstitucional esse dispositivo, “consiste
em tese que destoa da jurisprudéncia consolidada sobre a aplicac¢do da lei” e resultaria “em prejuizo a
conceituagdo da questdo relativa a fixa¢do dos juros moratorios e da corre¢do monetdria”, certamente

elevaria os valores de milhares de a¢des judiciais.

Eis a decisdo do Ministro Luiz Fux®:

Na parte em que rege a atualizacdo monetaria das condenacgdes impostas a Fazenda Publica até a
expedicdo do requisitorio (i.e., entre o dano efetivo/ajuizamento da demanda e a condenacao), o

32 http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/emendas/emc/emc99.htm

33 http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4723934&numeroProces-
$s0=870947 &classeProcesso=RE&numeroTema=810

34 http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4723934&numeroProces-
s0=870947&classeProcesso=RE&numeroTema=810

35 http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4723934&numeroProces-
s0=870947 &classeProcesso=RE&numeroTema=810
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art. 1°-F da Lei n°® 9.494/97 ainda nao foi objeto de pronunciamento expresso do Supremo Tribunal
Federal quanto a sua constitucionalidade e, portanto, continua em pleno vigor.

Ressalto, por oportuno, que este debate ndo se colocou nas ADIs n° 4.357 e 4.425, uma vez que,
naquelas demandas do controle concentrado, o art. 1°- F da Lei n® 9.494/97 nao foi impugnado
originariamente e, assim, a decisdo por arrastamento foi limitada a pertinéncia logica entre o art.
100, §12, da CRFB e o aludido dispositivo infraconstitucional.

O julgamento das ADIs n° 4.357 ¢ 4.425, sob a perspectiva formal, teve escopo reduzido. Dai
a necessidade e urgéncia em o Supremo Tribunal Federal pronunciar-se especificamente sobre a
questdo e pacificar, vez por todas, a controvérsia judicial que vem movimentando os tribunais
inferiores e avolumando esta propria Corte com grande quantidade de processos.

Dessa forma, a Corte Suprema se equivocou ao deixar de modular a questdo, no julgamento do
Recurso Extraordinario n. 870.947-SE, porque a manuten¢ao dessa decisdo, sem modulacao, causara enor-
me prejuizo a nacdo brasileira, além de elevar o valor de milhares de a¢des, com quebra de isonomia entre

credores, porque possibilitara aplicagdo de indices diferenciados para recebimento de créditos semelhantes.

4 DA AUSENCIA DE CONFISCO

Em primeiro lugar, deve-se destacar que a correcdo monetaria € “o meio economico pelo qual
se objetiva exatamente preservar o poder aquisitivo da moeda, corroido no tempo em face da inflagdo

verificada em dado periodo de tempo’°.

Dessa forma, verifica-se que a corre¢do monetaria ¢ mero instrumento para a preservagao do
patrimdnio do credor®’, regramento que visa garantir o valor real do patriménio do credor, possuindo natu-
reza processual, de modo a que a lei que versa sobre a questao possui aplicabilidade imediata as processos

em curso, conforme entendimento jurisprudencial dos Tribunais Superiores®.

Por outro lado, os juros de mora s@o “a remuneragdo que o credor pode exigir do devedor por
se privar de uma quantia em dinheiro™’, representando verdadeiro acréscimo patrimonial do credor®’,
tendo por finalidade, remunerar o credor pelo uso da coisa ou quantia pelo devedor e cobrir os riscos que
suportou, de modo que possuem carater material, como bem asseverou o Ministro Maro Aurélio, nos autos
do Recurso Extraordinario n® 135.193-DF*!.

Inicialmente, assento que os juros de mora sio disciplinados no direito material. E no &mbito deste
e, mais precisamente, na parte ligada a obriga¢des que sdo encontradas as balizas que os norteiam.
Assim o ¢ porquanto 0s juros moratdrios mostram-se como compensagdo ou indenizagdo devida
ao credor pelo fato de ficar privado, temporariamente, de quantia a que tem direito.” (STF, RE
135.193, Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 10/12/1992, DJ 02/04/1993).

Assentada a natureza formal da incidéncia de corre¢do monetaria e o carater material dos juros,

36 ESTURILIO, Regina Binhara. Aplicagdo dos juros Selic em matéria tributaria. Revista de Estudos Tributarios, Porto Ale-
gre, v. 6, n. 33, p. 5-33, 2003.

37 SIMONSEN, Mario Henrique; CHACEL, Julian; ARNOLFO, Wald. A Correcao Monetaria. Sdo Paulo: Apec editora S.A.,
1970. 1° Tomo. p. 301.

38 STF, AgRg em AgRg em RE 217561, Segunda Turma, Rel. Min. Eros Grau, j. 06/10/2009, DJe 29/10/2009; STJ, REsp n.
179.027, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 05/06/2001, DJ 07/10/2002.

39 VENOSA, Silvio Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos contratos. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
v.2.p. 157.

40 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999, v. 2. p. 79.
41 http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1513828
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parece-nos suficientemente claro que, em principio, a lei que versa acerca da forma de aplicacao de correcao
monetaria tem emprego imediato aos processos em curso, € a lei que dispde sobre os juros, aplicagdo restrita
as agoes ajuizadas na sua vigéncia, que alids, em razao da sua especialidade, deve respeitar os termos disposto
pela Lei n® 9.494* que prevé aplicagdo de juros de 0,5% ao més desde 10 de setembro de 1997.

O artigo 5° da Lei n. 11.960/2009, como ja dito, alterando a redac¢do do artigo 1°-F da Lei n.
9.494/1997, estabeleceu que, nas condenagdes impostas a Fazenda Publica, incidirdo os indices oficiais de
remuneragao basica e juros aplicados a caderneta de poupanga para fins de atualizagdo monetaria, remune-
racdo do capital e compensacgdo da mora, abrangendo, dessa sorte, tanto a corre¢do monetaria, de natureza

processual, como os juros moratorios a ser aplicados, de carater material.

Diante dessa natureza mista do dispositivo legal em estudo, seria razoavel propor sua aplicacdo
parcial aos processos em curso, consistente apenas na parte que estabelece a forma de incidéncia da corre-
cdo monetdria, de natureza formal portanto. Tal medida, contudo, mostra-se incabivel, haja vista que, nos
termos do inciso I do artigo 12 da Lei n. 8.177/1991, os indices oficiais de remuneragao basica aplicados a
caderneta de poupanca sdo os da TRD (TR), os quais ndo refletem a perda do poder aquisitivo da moeda,
ndo podendo ser considerados para fins de correcdo monetaria, conforme ja asseverou o Supremo Tribunal
Federal, quando do julgamento da ADI 493% e da ADI 4.357.

Acerca do dispositivo que versa sobre os juros moratorios, a despeito da natureza material
desses valores, o que em tese justificaria a aplicagdo da norma que versa sobre a questdo somente as agdes
ajuizadas ap0s sua entrada em vigor, impde-se reconhecer que os juros de mora t€m por fundamento a ina-

dimpléncia do devedor, fator que se renova més a més, com o novo inadimplemento.

Dessa forma, conclui-se que o direito subjetivo do credor ao recebimento de juros nasce a cada
més, com o novo inadimplemento do devedor, ou seja, a decisdo que determina aplicacdo de juros tem

efeitos que se arrastam no tempo, abrangendo direitos que sequer existiam quando de sua prolagao.

Portanto, a lei que versa sobre a forma de incidéncia de juros de mora passa a reger os juros que
nascem dentro de sua vigéncia, més a més, como se aplicacao imediata tivesse, embora possua carater ma-
terial, sem contrariar o ato juridico perfeito e o direito adquirido, na medida em que, quando de sua entrada

em vigor, sequer havia nascido o direito a percepcao dos juros de mora alusivos aos meses subsequentes.

Como afirmado anteriormente, o Superior Tribunal de Justica firmou entendimento de que a
Lei n® 11.960/2009 tem aplicacdo imediata para os processos em andamento, mesmo para os transitado em

julgado anteriormente a sua vigéncia*.

Como sabido, em 25/03/2015, a Corte Suprema pronunciou-se sobre a modulacao dos efeitos
nos seguintes termos, dando eficacia prospectiva a decisdo, ou seja, a inaplicabilidade dos dispositivos

declarados inconstitucionais apenas desta data em diante, convalidando os precatorios expedidos.

Outrossim, a ocorréncia de deflagdo demonstra que a Taxa Referencial pode ser utilizada para

42 http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19494.htm

43 “A taxa referencial (TR) ndo ¢ indice de correcdo monetaria, pois, refletindo as variagdes do custo primario da captacdo
dos depositos a prazo fixo, ndo constitui indice que reflita a variagao do poder aquisitivo da moeda.” (STF, ADI 493, Pleno, Rel.
Min. Moreira Alves, j. 25/06/1992)

44 EREsp 1207197/RS, Rel. Ministro Castro Meira, Corte Especial, julgado em 18/05/2011, DJe 02/08/2011
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corre¢dao monetaria das condenagdes nao tributarias impostas a Fazenda Publica sem caracterizar confisco,

porque a TR jamais foi negativa.

Os indices oficiais de remuneragdo basica e juros aplicados a caderneta de poupanga sdo TR +
0,5%, caso a SELIC esteja abaixo de 8,5% ao ano.

Assim, verifica-se que a rentabilidade da Poupanca também depende da SELIC.
A regra para a rentabilidade da poupanca ¢ que sempre que a taxa SELIC estiver acima de 8,5% ao ano, a

poupanga vai render 6% ao ano, acrescido da Taxa Referencial.

Portanto, sempre que a SELIC estiver abaixo de 8,5% ao ano, a poupanga vai render 70% da
SELIC, acrescido da TR.

Ou seja, a SELIC ¢ a taxa basica da economia, porque ¢ dela que derivam todas as demais taxas

que norteiam os investimentos, empréstimos e financiamentos brasileiros.

Alids, esse ¢ o indice que o governo a utiliza como mecanismo para acelerar ou frear a

economia, controlando assim os indices de inflagao.

Assim, aumentar a taxa SELIC ¢ a arma que o governo possui para combater diretamente a
inflacdo, da mesma forma que a sua redugdo permite o crescimento econdmico, com a corre¢ao dos precos

e, consequentemente, aumento da inflagao®.

Visando manter entendimento jurisprudencial e tornar efetivo o principio da isonomia, o Supre-
mo Tribunal Federal merece rever a decisdo prolatada no julgamento Recurso Extraordinario n. 870.947-
SE para determinar a modulacdo dos efeitos da inconstitucionalidade do artigo 1°-F da Lei n°® 9.494/97
(na redacdo dada pelo artigo 5° da Lei n® 11.960/2009), para permitir aplicagdo da Taxa Referencial até
25/03/2015, porque a Corte Constitucional declarou a inconstitucionalidade parcial do referido dispositivo
apenas quanto ao intervalo de tempo compreendido entre a inscri¢do do crédito em precatorio e o seu efe-
tivo pagamento, na medida em que o artigo 100, § 12, Constituicdo Federal, incluido pela Emenda Cons-
titucional n°® 62/2009, refere-se somente a atualizagdo do precatério e jamais a atualizacdo da condenagao
na fase de conhecimento, justificando essa modulagdo para evitar calote da Fazenda Publica, que, em razao
da grave crise econdmica, dificilmente honrara com o pagamento das condenagdes nao tributarias que lhes

foram impostas, dentro do prazo estabelecido na Emenda Constitucional n® 99/2017.

5 MODULACAO DOS EFEITOS COMO PRESSUPOSTO DE EFICACIA DE DECISAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE

Outrossim, verifica-se ainda que a decisdo prolatada pela Corte Suprema, que deixou de mo-
dular os efeitos da inconstitucionalidade parcial do art. 1°-F da Lei n°® 9.494/1997, que foi alterada pelo art.
5° da Lei n° 11.960/2009, deve ser considerada nula, porque a modulacgao ¢ pressuposto de eficacia dessa
decisdo de inconstitucionalidade, uma vez que a decisdo de mérito modificou entendimento modulado
provisoriamente pela Corte Constitucional, ou seja, eventual auséncia de modulagao seria inconstitucio-
nal, por ofensa a seguranca juridica, que ¢ um dos principios fundamentais para existéncia de um Estado
Democratico de Direito.

45 https://londoncapital.com.br/blog/taxa-selic/
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NECESSIDADE DE \l()l)Ul.A()‘:\() DO JULGAMENTO PROLATADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA REPERCUSSAO GERAL NO RE-
CURSO EXTRAORDINARIO N° 870.947-SE (TEMA 810) PARA APLICACAO DA TaXA REFERENCIAL (TR) COMO INDICE DE CORREGCAO
MONETARIA NAS CONDENACOES IMPOSTAS AS FAZENDAS PUBLICAS APOS EDICAO DA LEI N° 11.960, DE 29/06/2009, QUE ALTEROU O
ARTIGO 1°-F DA LEIN°® 9.494/1997, ATE 25/03/2015.

Logo, os pagamentos realizados pelas Fazendas Publicas, com base no entendimento da Su-
prema Corte devem ser preservados, sob pena de ofensa a seguranga juridica, porque as atualizacdes das
condenagdes impostas as Fazendas Publicas, com base na Taxa Referencial no periodo de 29/06/2009 a
25/03/2015, foram feitas em consonancia com entendimento do Supremo Tribunal Federal, justificando,
assim, a manutencao das decisdes que declararam integralmente quitadas os precatorios e Requisi¢oes de

Obrigagdes Pequeno Valor.

Ademais, verifica-se que a Fazenda Publica tem direito adquirido a manter o pagamento feito
com base na Taxa Referencial durante o periodo de 29/06/2009 até 25/03/2015, porque se fundamentou-se
no entendimento do STF, demonstrando, portanto, que as quitagdes realizadas devem ser mantidas, sob

pena de ofender a coisa julgada e ato juridico perfeito.

Ora, apesar do controle constitucionalidade concentrado ter eficacia ex tunc, o legislador pa-
trio permitiu modulagao temporal dos efeitos da inconstitucionalidade, rompendo com a intangibilidade
do principio da nulidade, para assim, garantir a preservagao do direito fundamental a segurancga juridica,

representado pelo respeito ao ato juridico perfeito, direito adquirido e coisa julgada.

Assim, a modulagdo prevista pelo artigo 27 da Lei n.° 9.868/99 deve ser vista como pressupos-
to de eficacia da decisdo que declarou parcialmente inconstitucional, por arrastamento o artigo 5° da lei n°

11.960/2009, para somente assim, garantir a preservagao do direito fundamental a seguranca juridica.

Aliés, aceitar essa modulagdo como pressuposto de eficacia da declaragao de inconstitucionali-
dade visa evitar situagdes incompreensiveis, uma vez que a Fazenda Publica tem direito a manutencao das
quitacdes feitas com base na TR, que teve sua constitucionalidade modulada provisoriamente pela Corte

Constitucional no julgamento dos embargos de declaragcdo em recurso extraordinario n. 8§70.947-SE.

Ademais, a pretendida modulagdo também ¢ necessaria em razao do excepcional interesse
social, uma vez que visa proteger a coletividade, representado pelos demais jurisdicionados que indireta-

mente estardo pagando as condenagdes impostas a Fazenda Publica.

Logo, a adogdo da teoria da nulidade adotada pelo STF no julgamento do TEMA 810 caracte-

riza situacdo injusta, porque deixa de resguardar a seguranca juridica e o excepcional interesse social.

Alias, a Corte Constitucional adota a teoria da nulidade quando da declaracdo de uma lei in-
constitucional, conforme trecho de voto do Ministro Celso de Mello*:

Atos inconstitucionais sdo, por isso mesmo, nulos e destituidos, em consequéncia, de qualquer car-
ga de eficacia juridica. A declarag@o de inconstitucionalidade de uma lei alcanga, inclusive, os atos
pretéritos com base nela praticados, eis que o reconhecimento desse supremo vicio juridico, que
inquina de total nulidade os atos emanados do poder publico, desampara as situagcdes constituidas
sob sua égide e inibe — ante a sua inaptiddo para produzir efeitos juridicos validos — a possibili-
dade de invocagdo de qualquer direito. (ADI 652-QO, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em
02.04.1992, DJ de 02.04.1993).

Acontece, porém, que a manutencao dessa decisao sem modulacdo gera situagdo incompreen-
sivel para a Fazenda Publica, que tem direito adquirido & manutencdo das quitagdes feitas sob a égide da
modulag¢do provisoria feita pelo Ministro Luiz Fux, demonstrando, portanto, que os pagamentos realizados
46 http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1529015
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se constituem em ato juridico perfeito, além de que as decisdes de extingdo dos cumprimentos em razao do

pagamento integral estao abarcadas pela coisa julgada.

Logo, visando garantir a seguranca juridica, verifica-se que a modulagdo dos efeitos da incons-

titucionalidade deve ser considerada como pressuposto de eficacia dessa decisao declaratoria.
A Lei 9.868/99*7 permite modulagdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade.

Coerente com a evolugdo constatada no Direito Constitucional comparado, a presente proposta
permite que o proprio Supremo Tribunal Federal, por uma maioria diferenciada, decida sobre os
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, fazendo um juizo rigoroso de ponderacgao entre o
principio da nulidade da lei inconstitucional, de um lado, e os postulados da seguranca juridica e do
excepcional interesse social, de outro (art. 27).Assim, o principio da nulidade somente sera afastado
‘in concreto’ se, a juizo do proprio Tribunal, se puder afirmar que a declaragdo de nulidade acabaria
por distanciar-se ainda mais da vontade constitucional. Entendeu, portanto, a Comissdo que, ao lado
da ortodoxa declaragdo de nulidade, ha de se reconhecer a possibilidade de o Supremo Tribunal,
em casos excepcionais, mediante decisdo da maioria qualificada (dois ter¢os dos votos), estabelecer
limites aos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, proferindo a inconstitucionalidade com
eficacia ex nunc ou pro futuro, especialmente naqueles casos em que a declaracdo de nulidade
possa dar ensejo ao surgimento de uma situag¢do ainda mais afastada da vontade constitucional.*®

O art. 27 da Lei n.° 9.868/1999%, que assim dispde:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razoes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos daquela declarag@o ou decidir que ela
s0 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

No mesmo sentido, ¢ a redacdo do art. 11 da Lei n® 9.882/1999:

Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de ex-
cepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela so tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Assim, a modulagao dos efeitos da inconstitucionalidade deve ser entendido como pressuposto
de eficacia da decisdo, para garantir a seguranga juridica dos pagamentos realizados com base na decisao

prolatada pela Corte Suprema.

Ora, a seguranca juridica ou excepcional interesse social s3o conceitos juridicos indetermina-
dos, demonstrando que a decisdo acerca da inconstitucionalidade de uma determinada norma deve modular

os seus efeitos, sob pena de ofender um direito fundamental.

Acerca da possibilidade de flexibiliza¢ao’! dos efeitos da decisdo parcial de inconstitucionali-

dade por arrastamento, a Corte Suprema ja teve oportunidade de se manifestar:
47 http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/LEIS/L9868.htm

48 MENDES, Gilmar Ferreira. Processo ¢ Julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade e da Agdo Declaratéria de
Constitucionalidade Perante o Tribunal Federal: Uma Proposta de Projeto de Lei. In: Revista Juridica Virtual. Brasilia, vol.1,
n.6, outubro/novembro 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/revista/Rev_06/processo_julgamento.
htm. Acesso: 3 set. 2014.

49 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9868.htm
50 https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11332582/artigo-11-da-lei-n-9882-de-03-de-dezembro-de-1999
51 http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2073914
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A teoria da nulidade tem sido sustentada por importantes constitucionalistas. Fundada na antiga
doutrina americana, segundo a qual ‘the inconstitutional statute is not law at all’, significativa par-
cela da doutrina brasileira posicionou-se pela equiparagdo entre inconstitucionalidade e nulidade.
Afirmava-se, em favor dessa tese, que o reconhecimento de qualquer efeito a uma lei inconstitu-
cional importaria na suspensao provisoria ou parcial da Constituicdo. Razdes de seguranca juridica
podem revelar-se, no entanto, aptas a justificar a ndo-aplicagdo do principio da nulidade da lei in-
constitucional. Nao ha negar, ademais, que aceita a ideia da situa¢do ‘ainda constitucional’, devera
o Tribunal, se tiver que declarar a inconstitucionalidade da norma, em outro momento fazé-lo com
eficacia restritiva ou limitada. Em outros termos, o ‘apelo ao legislador’ e a declaragdo de incons-
titucionalidade com efeitos limitados ou restritos estdo intimamente ligados. Afinal, como admitir,
para ficarmos no exemplo de Walter Jellinek, a declara¢ao de inconstitucionalidade total com efei-
tos retroativos de uma lei eleitoral tempos depois da posse dos novos eleitos em um dado Estado?
Nesse caso, adota-se a teoria da nulidade e declara-se inconstitucional e ipso jure a lei, com todas
as consequéncias, ainda que dentre elas esteja a eventual acefalia do Estado? Questdes semelhantes
podem ser suscitadas em torno da inconstitucionalidade de normas orcamentarias. Ha de se admitir,
também aqui, a aplicacdo da teoria da nulidade tout court? Dtivida semelhante poderia suscitar o
pedido de inconstitucionalidade, formulado anos apds a promulgacao da lei de organizagao judicia-
ria que instituiu um niimero elevado de comarcas, como ja se verificou entre nés. Ou, ainda, o caso
de declaragdo de inconstitucionalidade de regime de servidores aplicado por anos sem contestagao.
Essas questdes — e haveria outras igualmente relevantes — parecem suficientes para demonstrar
que, sem abandonar a doutrina tradicional da nulidade da lei inconstitucional, ¢ possivel e, muitas
vezes, inevitavel, com base no principio da seguranca juridica, afastar a incidéncia do principio da
nulidade em determinadas situagdes. Nao se nega o carater de principio constitucional ao principio
da nulidade da lei inconstitucional. Entende-se, porém, que tal principio ndo podera ser aplicado
nos casos em que se revelar absolutamente inidoneo para a finalidade perseguida (casos de omissao
ou de exclusdo de beneficio incompativel com o principio da igualdade), bem como nas hipoteses
em que a sua aplicacdo pudesse trazer danos para o proprio sistema juridico constitucional (grave
ameaca a seguranga juridica).(RE 364.304-AgR, voto do Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em
03.10.2006, DJ de 06.11.2006).

Ademais, o principio da segurancga juridica foi mencionado como valor fundamental no pre-

ambulo®? da Constitui¢ao Federal, sendo elencado como direito inviolavel, pelo artigo 5°, caput, da CF/88.

Logo, verifica-se que o legislador admitiu implicitamente tal principio quando da positivacao de
outros principios que sdo compostos pela seguranga juridica, como: principio da legalidade (artigo 5°, inciso
I, CF), protecao ao direito adquirido, coisa julgada e ao ato juridico perfeito (artigo 5°, inciso XXXVI, CF).

Assim, o principio da segurancga juridica, além de ser elemento do Estado de Direito, possui
como fungdo a protecdo dos direitos e garantias fundamentais, porque os concretizam quando da aplicagdo

de diversos principios.

Alias, a Corte Suprema adotou a ideia da seguranca juridica como clausula pétrea® e pressu-

posto da modulagdo temporal:

Acdo direta de inconstitucionalidade. Lei 11.516/07. Criagdo do Instituto Chico Mendes de Con-
servacdo da Biodiversidade. (...) A seguranca juridica, clausula pétrea constitucional, impde ao
Pretorio Excelso valer-se do comando do art. 27 da Lei 9.868/99 para modular os efeitos de sua de-
cisdo, evitando que a sanatoria de uma situag@o de inconstitucionalidade propicie o surgimento de
panorama igualmente inconstitucional. [...] (ADI 4.029, rel. min. Luiz Fux, julgamento em 8/3/12,
Plenario, DJE de 27/6/12).

Nao obstante o artigo 27 da Lei 9.868/99 e artigo 11 da Lei 9.882/99 possibilite a modulacao
dos efeitos temporais de norma declarada inconstitucional baseada na seguranca juridica e mediante ex-

52 http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm
53 http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2595890
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cepcional interesse social, verifica-se que, auséncia de modulacao caracteriza, igualmente, inconstitucio-
nalidade, gerando evidente prejuizo a nagdo brasileira, ensejando, portanto, a necessidade de modulagao,
que deve ser tratada como pressuposto de eficacia da decisdao de inconstitucionalidade parcial do art. 5° da
lei n® 11.960/2009.

Finalizando, cumpre destacar ainda que a seguranca juridica deve ser aplicada em conexao
com o principio da proporcionalidade, para garantir justi¢a aos limitantes dos direitos e garantias funda-
mentais, ou seja, para garantir a estrutura do Estado Democratico de Direito, que tem por fim a prote¢ao

dos direitos fundamentais.
Acerca da proporcionalidade o STF ja se manifestou:

Tera significado especial o principio da proporcionalidade, especialmente em sentido estrito, como ins-
trumento de afericdo da justeza da declaragdo de inconstitucionalidade (com efeito da nulidade), em
virtude do confronto entre os interesses afetados pela lei inconstitucional e aqueles que seriam eventu-
almente sacrificados em consequéncia da declara¢do de inconstitucionalidade® (ADI 875; ADI 1.987;
ADI 2.727, voto do rel. min. Gilmar Mendes, julgamento em 24/2/10, Plenario, DJE de 30/4/10).

Dessa forma, tendo em vista que o artigo 26> da Lei n® 9.868/1999 estabelece que os embargos
declaratérios consiste no unico recurso aceito contra decisao de inconstitucionalidade verifica-se que os
legitimados devem interpd-lo, porque a auséncia de modulacao caracteriza nulidade da decisdao, uma vez
que o julgamento de mérito modificou entendimento do STF, justificando, portanto, essa modulagao para

garantia da seguranca juridica.

Logo, verifica-se que a decisdo prolatada pela Supremo Tribunal Federal, que deixou de modular
os efeitos da inconstitucionalidade parcial do art. 1°-F da Lei n°® 9.494/97, que foi alterada pelo art. 5°, da Lei
n° 11.960/09, deve ser considerada nula, porque a modulacdo ¢ pressuposto de eficacia dessa decisdo, uma
vez que a Corte Suprema, através do Ministro Luiz Fux, modulou provisoriamente a questdo, para conferir
eficicia prospectiva a declaracdo de inconstitucionalidade parcial do art. 5° da Lei n® 11.960/2009, para deter-
minar que fica mantida TR, nos termos da Emenda Constitucional n°® 62/2009 de 29/06/2009 até 25.03.2015.

CONCLUSAO

Concluindo, verifica-se que a decisao de mérito exarada pela Corte Suprema, em 03/10/2019,
no julgamento do Recurso Extraordinario n. 870.947-SE, merece ser revista, para modular os efeitos da
inconstitucionalidade parcial do art. 1°-F da Lei 9.494/97, alterada pelo art. 5° da Lei 11.960/2009, nos
termos da decisdao exarada pelo Ministro Luiz Fux, que modulou provisoriamente os efeitos dessa incons-
titucionalidade parcial por arrastamento, para determinar aplicacao da TR de 29/06/2009 até 25/03/2015 e,
posteriormente IPCA-E, porque o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade por arrasta-
mento do artigo 5° da Lei 11.960/2009 apenas quanto ao intervalo de tempo compreendido entre a inscrigao
do crédito em precatorio e o seu efetivo pagamento, na medida em que o artigo 100, §12, Constituicao
Federal, incluido pela Emenda Constitucional n® 62/2009, refere-se somente a atualizagdo do precatério e
jamais a atualizacao da condenagao na fase de conhecimento.

54 http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2054107
55 https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11264243/artigo-26-da-lei-n-9868-de-10-de-novembro-de-1999
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A RELEVANCIA DA ANALISE DO VAL UE FOR
MONEY QUALITATIVO NA ESTRUTURACAO DOS
PROJETOS DE PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

Carlo Fabrizio Campanile Braga'

INTRODUCAO

Atualmente, inclusive em paises que atingiram um nivel elevado de desenvolvimento econo-
mico, os governos enfrentam sérios problemas para a implementagdo de projetos de infraestrutura, seja
porque envolvem o dispéndio de vultosos gastos, seja porque geralmente possuem objetos complexos
(instalacdo de linhas de metrd em grandes cidades, universalizagdo de saneamento basico, etc.). Por isto

a implementacdo de grandes projetos de infraestrutura ainda ¢ um dos desafios para o desenvolvimento.

Estes dois fatores — gastos elevados e complexidade dos projetos — fizeram com que ao longo
do tempo fossem buscadas algumas alternativas para que o Estado pudesse implementar politicas publicas
sem inviabilizar o seu fluxo de caixa e assim entregar aos usudrios servigos publicos adequados e de quali-
dade. E uma destas alternativas foi notadamente a possibilidade de utiliza¢do de parcerias com o setor pri-
vado, seja por meio de concessdes comuns, seja, de modo especial, por meio de parcerias publico-privadas
(PPPs) — que no Brasil foram instituidas pela Lei n° 11.079/2004.

No presente estudo serd analisado, de modo pontual, a exigéncia de que a escolha desta espécie
de contratacdo — mediante o instituto das PPPs — seja precedida da justificativa de que ela gerard vantagens
de ordem econdmico-financeira e beneficios socioecondmicos, se comparada com o modelo tradicional-
mente utilizado pelo Estado (execucdo direta ou contratagdo por meio de licitagdes com base na Lei n°
8.666/1993). Ou seja, que esta forma de contratacdo agregara um valor maior do que as formas tradicio-
nais. S30 estas as justificativas que compdem o que se convencionou denominar de Value for Money (VIM)
da contratagdo, que podera ser analisado tanto sob o ponto de vista econdmico (VM quantitativo) como do
ponto de vista de qualidade (VM qualitativo).

O presente tera como objeto a analise da necessidade e relevancia de um bom estudo de VIM
qualitativo no momento da estruturagdo de um projeto de PPP, ficando o recorte tematico adstrito a ava-
liagao da importancia desta analise de VIM qualitativo ex ante, isto ¢, no momento de estruturagado e justi-

ficacdo da escolha do modelo contratual.

1 AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS: NOCOES GERAIS E DEFINICOES

De um modo bastante amplo se pode dizer que as parcerias entre o publico (entes do governo)
e o privado (agentes do mercado/sociedade) assumem iniimeras formas, haja vista os limites da atuagao

1 Procurador do Estado de Mato Grosso do Sul. Mestre em Direitos Sociais ¢ Politicas Publicas pela Universidade de Santa
Cruz do Sul (UNISC). Especialista em Direito Publico pela Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul
(UNIJUI). Especialista em Direito Previdenciario — Regime Proprio de Previdéncia Social pela Damésio Educacional. Master
Business Administration (MBA) em Parcerias Publico-Privadas e Concessdes pela Fundagdo Escola de Sociologia e Politica de
Séo Paulo (FESPSP) em convénio com a London School of Economics de Londres (LSE)
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Estatal em comparagao com a crescente demanda social por mais e melhores servigos publicos.

A fim de delimitar as parcerias publico-privadas em uma concep¢ao contemporanea mostra-se
necessario registrar que foi na Inglaterra, a partir dos anos 1990, que surge o movimento atual de realizagdo
das parcerias entre o publico e o privado com o objetivo especial de concretizar projetos de infraestrutura.
E esta forma de contratagdo decorre especialmente da necessidade de implementacao ou aperfeicoamento

das infraestruturas relacionadas a servigos publicos.

Considerando que tal tarefa exige investimentos vultosos, e verificando que estes valores nao
sdo disponiveis de modo imediato pelo Estado, bem como possuem um alto custo de captacdo no mercado,

era imperiosa a busca por solugdes diversas da forma tradicional de contratagao.

Contudo, nao foi somente isto, ja que a realidade dos investimentos em infraestrutura na Ingla-

terra envolvia também outras questoes, como acentua Nascimento:

- Falta de investimentos na manutengao e operacao de longo prazo na infraestrutura existente.

- Falta de investimentos em nova infraestrutura (sobretudo social): anos investindo abaixo do nivel
necessario em escolas, hospitais, habitacao social, ¢ prisdes levavam a limitagdes ao desenvolvi-
mento social.

- Restri¢cdes or¢amentarias do Estado para investir em projetos de infraestrutura (limitagcdes no
or¢amento e no endividamento publico).

- Eficiéncia limitada nas obras publicas (atraso na entrega das obras e orcamentos estourados)
(2016, p. 4).

Deste conjunto de problemas financeiro-or¢amentarios e de execugao ¢ que surge a necessida-
de da constru¢dao de um modelo de financiamento da infraestrutura publica, o que ocorre com a criagao do

PFI (Project Finance Iniciative).

Neste novo modelo a inciativa privada era chamada com o objetivo de financiar um projeto
de infraestrutura, tendo como contrapartida uma remuneragdo que pode ser realizada (i) diretamente pelo
setor publico; (ii) por meio de tarifas cobradas dos usuarios, ou (iii) por uma combinag¢do de ambos
(remuneragdo publica + tarifa). Convém ressaltar, como fez o proprio Tesouro Real da Inglaterra, que a
intengdo era criar possibilidades para trazer e engajar o setor privado no projeto, construgdo, financiamento
e operacao (DBFO — Design, Bulding, Finance and Operate) de infraestruturas publicas, com o objetivo de
disponibilizar servigos e produtos de boa qualidade, com manuten¢do adequada e que trouxessem um bom
custo-beneficio para o usuario, modelo este que tem sido utilizado em varios setores dos servigos publicos
ingleses (HM Treasury Private, 2015, p 3.).

A partir do PFI foi possivel o desenvolvimento de centenas de infraestruturas para uso da popu-
lacdo, desde transporte (como Hight Speed — Trem no Canal da Mancha), até escolas e hospitais, os quais
provavelmente ndo seriam realizados se dependessem unica e exclusivamente do financiamento publico
(BROWNLEE, 2016).

Com a finalidade de oferecer uma visao genérica sobre o que seja o contrato de PPP, pode se

dizer que ele constitui um

Acordo firmado entre a Administracdo Publica e entes privados, que estabelecem vinculo juridico
para implementagao, expansdo, melhoria ou gestdo, no todo ou em parte, e sob o controle e fisca-
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lizagdo do Poder Publico, de servicos empreendimentos ou atividades de interesse publico em que
haja investimento pelo parceiro privado, que responde pelo respectivo financiamento e pela execu-
¢do do objetivo firmado. (CRETELLA NETO, 2010, p. 1)

Uma definicdo mais detalhada, e que confere a compreensdo geral desta espécie de parceria
contratual, ¢ dada pela OECD — Organisation for Economic Co-operation and Development (OCDE — Or-
ganizacao para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico), quando menciona que a PPP ¢ um contrato
de longa duragdo realizado entre o governo e um parceiro privado, onde este ultimo financia e entrega
servigos publicos utilizando recursos de capital proprios, mediante o compartilhamento de riscos. Num
contrato de PPP o servico prestado cumpre com os objetivos pretendidos pelo governo e estd alinhado com
os objetivos de lucro do privado, sendo que a efetividade deste alinhamento depende de uma satisfatoria e
apropriada transferéncia de riscos ao parceiro privado. Na PPP o governo especifica a qualidade e a quan-
tidade do servigo a ser prestado pelo privado, onde o parceiro privado pode ser encarregado do projeto,
construcdo, financiamento, operacao e gestao da infraestrutura exigivel para prestagdao do servigo requeri-

do, bem como prestar este servico ao governo ou diretamente aos usuarios (OECD, 2017, p. 13).

Desta definicdo podem ser destacados os seguintes elementos sobre o contrato de PPP: (i) acor-
do contratual entre um ente publico e um ou mais agentes privados; (ii) a prestagdo de um servi¢o publico
por um agente privado; (iii) cumprimento dos objetivos do governo alinhado com os objetivos do parceiro
privado; e, (iv) onde o alinhamento da efetividade dos servigos prestados depende de uma transferéncia

de risco aos parceiros privados.

Ainda que em termos gerais, estes elementos de defini¢ao oferecem a possibilidade de compre-
ensdo dos limites de uma PPP, os quais permitem sua conceituagdo como sendo: uma relagdo contratual de
longo prazo entre um ente publico e um agente de mercado, a fim de que possa ser prestado um servigo pu-
blico de modo eficiente e com qualidade, cumprindo a obrigagdo estatal em conformidade com o interesse
do proprio governo ou dos usuarios, mediante uma contribui¢do pecunidaria a ser paga ao parceiro priva-

do, e com a repartic¢do dos riscos desta atividade, atribuindo boa parte destes riscos ao agente privado.

A partir disso, o Estado atinge o objetivo da prestagao de um servigo publico adequado e de
qualidade sem a necessidade de imediatamente dispender uma elevada quantia para o custeio, enquanto o

parceiro privado assume boa parte dos riscos da atividade.

Vale registrar que nas PPPs, diferentemente de uma concessao comum — onde a remuneracao
decorre da tarifa a ser cobrada dos usuarios e o risco da atividade ¢ em grande medida do parceiro priva-
do —, a prestacao dos servigos ¢ remunerada pelo ente estatal (no todo ou em parte). Os pagamentos sao
realizados como forma de amortizagdo dos investimentos realizados e também como remuneracao pelos
servigos, de modo que ndo havera o pagamento imediato ou integral ao parceiro privado. E a divisao dos
riscos pela atividade, desde a captagao dos investimentos até a operagao do ativo, vai ser compartilhada na

medida em que cada parceiro assumira os riscos que estiver mais apto a gerir.

Destaca-se que na Lei das PPPs (Lei n° 11.079/2004) existem duas espécies de parcerias possi-
veis, a concessao administrativa e a concessao patrocinada, o que torna este diploma legal o marco juridico
especifico destas espécies de parceria. A concessao patrocinada se diferencia da concessdo comum por seu

regime remuneratorio, na medida em que inclui tanto a tarifa cobrada dos usuarios como a existéncia de uma
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contraprestacao prestada pelo setor publico. A concessao administrativa, por sua vez, traz a possibilidade
de que haja a concessao da prestagdo de servigos publicos que sdo oferecidos para uso direito pelo Estado e
também de servigos a serem prestados diretamente aos usuarios, sendo que seu sistema remuneratorio nao
sera composto pela cobranca de qualquer tarifa, mas unicamente por contraprestacao prestada em pectnia

(em conjunto ou nao com receitas assessorias) pelo Poder Concedente (SUNFELD, 2011, p. 30-31).

De outra parte, Zanquim pontua as especificidades das duas espécies de PPP diferenciando-as
dos demais contratos administrativos
(...) a Lei n® 11.079/2004 pode-se dizer que contempla dois tipos de contratos: (i) concessdo nas
PPPs patrocinadas, e (ii) contrato publico sui generis nas PPPs administrativas. O trago que os une
¢ a matriz de distribuicdo de riscos entre os participantes do projeto. O que os separa ¢ a cobranca
de tarifas dos usuarios nas patrocinadas, inexistente nas administrativas. O que afasta ambos dos

contratos administrativos ¢ a rejeicao das “clausulas exorbitantes”, ndo compativel com a logica das
parcerias. (2012, p. 80)

De um modo geral se pode dizer que os contratos de PPP constituem uma evolug¢ao relaciona-
da a dimensao financeira dos contratos da administragdo, tendo como objetivo superar as deficiéncias de
infraestrutura do pais (ZANCHIM, 2012, p. 81).

Porém, para que as concessdes patrocinadas ou administrativas ndo configurem a mera con-
tratacdo de obra ou servigo (ou uma concessao comum), a Lei n° 11.079/2004 estabeleceu uma série de
requisitos para sua realiza¢dao, com o nitido propdsito de configurar para estas espécies de concessdo um

carater mais complexo.

Dai que nos arts. 1° até 4° da Lei n° 11.079/2004 estao fixadas as caracteristicas basicas que
dao conformacao a estas concessdes, com seguintes elementos: (i) contrato entre entes da Administragao
Direta do Poder Executivo e Legislativo da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (incluidos os
fundos especiais, as autarquias, as fundagdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia
mista e as demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios); (i1) concessdo de servigos ou obras publicas ou contrato de prestacdo de servigos em que a
Administrag@o seja usudria direta ou indireta; (iii) exigéncia da existéncia de uma contraprestacdo publica
(adicionada ou ndo a tarifa); (iv) contrato com valor superior a 10 milhdes de reais; (v) prazo da contrata-

¢do ndo inferior a 5 anos e ndo superior a 35 anos; e, (vi) cumprir as diretrizes do art. 4°.

Ainda que destas disposicdes legais ndo sejam suficientes para a caracterizagdo completa do que
sejam as PPPs (patrocinadas e administrativas), at¢ mesmo em face da complexidade da relagdo, o contrato
de PPP sera sempre um contrato visando a implementagao de uma infraestrutura para a prestagao de servicos
publicos, envolvendo ou ndo a entrega de uma obra publica, de vulto econdmico, de longo prazo, com inves-
timentos realizados pelo parceiro privado que serao amortizados pelos pagamento do parceiro publico, com a
reparticao de riscos entre os parceiros, com comprovagao de sustentabilidade econdmico-financeira e ganhos

socioecondmicos, € cuja infraestrutura retornara ao parceiro publico ao final da concessao.

Observando a propria complexidade do objeto de um contrato de PPP, a ideia ¢ analisar a justi-
ficagdo da realizagdo desta contratacdo pelo Poder Publico, especialmente durante a estruturagao do projeto
para uma parceira desta envergadura, o que vem expresso na relacao de custo-beneficio desta concessao

de servicos publicos mediante remuneracao. Tal exigéncia decorre do disposto no art. 4°, VII, e no art. 10,
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I, a, ambos da Lei n° 11.079/2004, e que ¢ tratado na doutrina e na pratica das concessdes como sendo o
Value for Money (VIM) que justificaria a transferéncia da realizagao de investimentos, obras e execucao de

um servico publico para um ente privado.

2 A JUSTIFICATIVA DO MODELO DE CONTRATACAO DE UMA PPP: ANALISE DO
VALUE FOR MONEY QUALITATIVO E SUA RELEVANCIA NA ESTRUTURACAO DE
PROJETOS DE PPP

Como ja referido, no Brasil a exigéncia de demonstragdao do VIM decorre da regra contida no
art. 4°, VII e também daquela prevista no art. 10, I, a, ambas da Lei n 11.079/2004.

Para uma caracterizacao inicial do VIM ¢ imprescindivel notar que ele deve ser explicado
como sendo formado por uma série de critérios que irdo aferir aqualidade na entrega dos servigos, levan-
do-se em consideragao, de modo especial, os critérios de economia, eficiéncia e eficacia (AKBIYIKLI e
EATON, p. 19).

Neste mesmo sentido vem a defini¢do do U.S. Department of Transportation (2012, p. 6),
para quem o VIM ¢ definido por uma combinacdo 6tima entre o ciclo de vida dos custos e a qualidade (ou
adequagdo a finalidade) de um bom servigo a ser entregue em conformidade com os anseios dos usudrios.
Cita-se, como exemplo, o caso das rodovias, onde a exigéncia dos usuarios pode ser que uma especifica

rodovia tenha mobilidade e seguranca.

Em uma sintese desta definicdo a OECD posiciona-se dizendo que o VIM visa sempre atingir
a melhor ponderagao entre os “trés E’s” — economia, eficiéncia e eficacia. Nao ¢ uma ferramenta ou um
método, mas uma maneira de pensar sobre como bem utilizar recursos. No Reino Unido ¢ frequentemente

usado como uma estrutura para avaliar a eficacia de custos no setor publico (JACKSON, 2012, P. 1).

Hé que se ressaltar, no entanto, que o VM nao significa simplesmente que o modelo tenha um
menor custo do que aquele obtido quando o projeto ¢ realizado diretamente pelo setor publico, ja que ele
exige a ponderagdo entre estes trés elementos fundamentais de economia, eficiéncia e efetividade/eficacia
do modelo de PPP em comparagcdo com o modelo do setor publico. Neste sentido o VIM ndo ¢ sindnimo
de obten¢do de economia (isto €, de redugdo de custos) ou eficiéncia. O VIM ¢, em verdade, uma forma de
encontrar a ponderacao (balance) correta entre economia, eficiéncia e efetividade/eficacia, ndo podendo ser
definido apenas por uma destas dimensdes isoladamente. Disto se conclui que reduzir o custo dos insumos
e diminuir a eficiéncia pode dar ou nao o VIM (JACKSON, 2012, p. 1).

Mesmo que a doutrina ndo seja uniforme sobre a defini¢do do VM, parece que ao menos a
existéncia de trés elementos (economia, eficiéncia e eficacia) seja um consenso, como acentua Grilo quan-

do trata da qualidade nos investimentos em PPP:

Economia: a economia designa a aquisi¢ao de recursos com uma quantidade ou qualidade apropria-
da com um custo minimo. Dois aspectos sdo relevantes para determinar se o servigo ¢ econdomico:
qualidade e custo. A qualidade dos materiais pode ser estabelecida por especificacdes técnicas. A
qualidade da equipe pode ser provida de diretrizes profissionais ou por um acordo de trabalho. Uma
vez que a qualidade dos recursos foi estabelecida, a geréncia precisa assegurar que eles foram ad-
quiridos com um custo aceitavel ou minimo, em rela¢do as condi¢des locais de operagao.

Eficiéncia: a eficiéncia, por sua vez, consiste em assegurar que o nivel maximo de resultados ¢
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obtido com uma determinada quantidade de recursos ou que uma minima quantidade de recursos ¢
utilizada para produzir um determinado nivel de resultados. A defini¢ao implica que se os resultados
por unidade de insumo podem ser medidos, mas isso ndo € tao facil de ser avaliado na pratica, pois
pode ser influenciado por fatores externos.

Eficacia: consiste na garantia de que o resultado de uma determinada atividade atinja os objetivos
desejados. A gestdo deve se preocupar, acima de tudo, com os resultados obtidos. E possivel atingir
o mesmo nivel de eficdcia de modo mais eficiente ou pode ser que uma acdo seja ineficaz, embora
opere com eficiéncia. Em alguns casos ¢ possivel produzir dados quantitativos para monitorar o
desempenho. Em outros, ¢ preciso que o valor seja medido de forma indireta ou por meio de jul-
gamentos pessoais. Nestes casos ¢ vital tomar providéncias para limitar o viés e os gerentes devem
buscar opinides de terceiros e de especialistas independentes. (2008, p. 160-161).

De modo mais sintético e conectado com a pratica da estruturagao dos projetos de PPP, toman-
do como base nos mesmos elementos e as proposi¢des acima citadas, tem-se a seguinte sistematizacao:

Economia de gastos ptblicos: Assun¢do de que a PPP possui gastos inferiores aqueles da gestao de
servigos publicos, justificando-a por um servi¢o de maior qualidade e menor custo;

Eficiéncia alocativa: Frases onde se identificam argumentos de otimizag¢do dos recursos para se
alcangar os resultados propostos na prestagido de servigo escopo do projeto;

Eficacia ou efetividade: Justificativas que mostrem a garantia de que o resultado de determinada
atividade atinja os objetivos esperados. Isso poderia se traduzir tanto pela melhoria dos resultados
da prestacdo do servigo quanto pelo desempenho do parceiro privado para alcangar estes resultados.
(BUCINI, PAIVA e ALMEIDA, 2015, p. 10)

Convém ressaltar que o HM Treasury, a partir do Green Book de 2003, promoveu um aperfei-
coamento da verificagao do VM, fixando que o projeto tera VIM quando agregar algum valor, pois
A proposta central ¢ que a PPP seja utilizada onde ela agrega valor, entendido como uma combina-
¢do 6tima de custos ao longo da vida 1til e qualidade (ou adequagdo ao uso) a fim de atender as ne-
cessidades dos usudrios. A metodologia enfatiza que o valor nem sempre corresponde a escolha do

menor preco ou da melhor proposta (Figura 6.2) e que o método contratual ndo deve ser escolhido
para assegurar um tratamento contabil especifico para o projeto (GRILO, 2008, p. 170).

Ainda assim, o proprio HM Treasury alerta sobre a indefini¢ao do conceito de VM, atribuindo
a ele um caréater de relative concept, porém deixando claro que envolvera dois aspectos, pois o VIM ¢ de-
finido como uma combinacao adequada de todo o ciclo de vida dos custos de um projeto e a qualidade do
bem ou do servigo para atender a exigéncia do usuario. VIM nao sendo uma mera uma escolha entre bens
e servicos baseada no menor custo do investimento (HM TREASURY, 2006, p. 7).

Destas defini¢des e esclarecimentos fica nitido que a analise do VIM deve englobar dois aspec-
tos: um quantitativo e outro qualitativo. Dai resulta que o projeto de estruturacao de uma PPP envolvera
a observancia tanto de aspectos econdmico-financeiros como de questdes referentes a qualidade e eficacia

dos servigos que serdo entregues, aspectos estes que nao sao quantificaveis.

2.1 VALUE FOR MONEY QUANTITATIVO

No caso do VM quantitativo, a analise ¢ feita com base na comparagdo entre os custos para o
Estado realizar a prestacao daquele especifico servigo, incluidas as obras para a implementagao da infraes-
trutura necessaria, seja por meio de execucao e operagao direta pelo Estado ou por meio da contratagdo de
obras e servigos mediante os mecanismos convencionais, € os custos envolvidos em uma contrata¢do por

meio de uma PPP.
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A comparac¢ao, nesta analise quantitativa, levaria em consideragdo os fluxos de caixa envolvidos
nos desembolsos previstos para o Estado em um contrato de PPP (com todos os custos: projeto, estudos,
regulacdo, etc.), € os desembolsos previstos se o Estado fosse implementar o projeto de modo direto (aqui
também incluindo todos os custos envolvidos na contratagdo tradicional, inclusive a quantificagao dos riscos).
Este segundo comparativo leva em consideragdao o denominado Comparador do Setor Publico — ou o PSC
(Public Sector Comparator), onde sera aferido o que o Estado despende em projetos idénticos ou similares
contratados pelo modo tradicional. Como acentuam Grimsey e Lewis, compreende, primeiro, o calculo do
custo de referéncia para a entrega de um servigo especifico mediante o modelo tradicional, e, segundo, uma
comparagao deste custo de referéncia com o custo para a entrega de um especifico servigo publico por meio

de uma PPP. Esta referéncia ¢ conhecida como Comparador do Setor Publico (2005, p. 347).

O projeto obterda um VM quantitativo positivo se 0os custos mensurados para a contratacao
por meio de uma PPP forem inferiores ao do Comparador do Setor Publico (CSP). Apesar de ser uma me-
todologia bastante utilizada na Inglaterra, Australia e em outros paises com larga experiéncia em PPPs, a
comparagdo com CSP nem sempre pode de ser desenvolvida de modo satisfatorio, até mesmo ante a inexis-
téncia um levantamento preciso sobre os custos do CSP, sendo necessaria a aferi¢cdo por custos estimados,
como fazem outros paises que igualmente possuem experiéncia em PPPs, como ¢ o caso da Franca e da
India (GRIMSEY e LEWIS, 2005, p. 353).

Mesmo considerando a relevancia da apuracdo e analise do VEM quantitativo, o que de um
modo geral vem sendo melhor trabalhada na estruturagdo de projetos de PPP no Brasil, ndo se pode descu-

rar que a mesma importancia deve ser atribuida a anélise de VIM qualitativo.

2.2 VALUE FOR MONEY QUALITATIVO

Como ja mencionado acima os modelos de VM quantitativo e qualitativo constituem as duas
faces de uma mesma moeda, de modo que ambos os aspectos devem ser considerados com o mesmo rele-

vo, em uma ponderacao conjunta e reciproca, nao havendo prevaléncia de um sobre o outro.

O VIM qualitativo visa identificar os beneficios trazidos direta ou indiretamente a sociedade
pela prestacdo de um servigo por meio de um contrato de PPP. Como diz o texto do art. 4°, VII, da Lei
n° 11.079/2004, devem ser avaliadas as vantagens socioecondmicas trazidas pelo projeto implementado
pela PPP. Aqui a andlise ¢ direcionada ao incremento de qualidade aos servigos trazidos pela parceria, sua
eficiéncia (aplicando menos recursos e atingindo um resultado almejado) e eficacia (melhoria efetiva dos

resultados), obtendo, com isto, um ganho de qualidade.

Neste sentido ressalta Vernalha que

Além da sustentabilidade financeira, as PPPs deverdo promover vantagens socioeconomicas. Esse
objetivo relaciona-se com a formagdo de um ajuste eficiente, que promova a maximizagao dos ga-
nhos as partes envolvidas, particularmente aos usudrios do servigo. (2013, p. 315)

Convém ressaltar que nesta analise do VIM qualitativo nao se esta a valorar o ganho de
qualidade na aplicacdo de recursos, mas sim, de modo mais estrito, o ganho referente aos aspectos

relacionados a qualidade nos resultados da prestagao dos servigos. Observe-se que sdo inimeros os fatores
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que devem ser levados em consideracdo no VM qaulitativo. Como menciona o Australian Government, a
avaliacdo qualitativa observa todos os outros fatores, incluindo a certeza da entrega, qualidade, eficiéncia
do projeto, etc. (2008, p. 9).

Em ndo sendo elementos quantificaveis, estes beneficios devem ser estimados (GREEN BOOK,
2003, p. 21), de modo que envolverdo analises e avaliacdes que poderao ser tidas como subjetivas ou dis-
cricionarias. No entanto, existem elementos que podem ser identificados e assim servir como parametros

para esta analise estimativa dos beneficios decorrentes da contratagdo de uma PPP.

As orientacdes de referéncia tragadas pelo Australian Government dao as diretrizes do VIM,

especialmente o qualitativo, indicando que o VfM de uma PPP deve incluir

- Escala suficiente e natureza de longo prazo: o projeto representa um grande investimento de
capital com caracteristicas de longo prazo

- Complexidade do perfil e oportunidade do risco a ser transferido: devera ser feita uma rig-
orosa avaliagdo de transferéncia de riscos para o setor privado, obervando o perfil dos riscos
envolvidos e a oprtunidade de transferi-los, bem como o melhor aptiddo de gerenciar estes riscos,
especialmente aqueles associados a proprios servigos, bem como aos ativos a serem gerenciados
durante toda a vida do contrato. Cumpre observer que uma das implicagdes chave na alocagao
de riscos ¢ que o Estado somente ird iniciar seu pagamento quando as condigdes especificas de
entrega forem concretizadas pelo parceiro. E mais, o pagamento da contraprestacdo somente sera
realizado na medida e na proporg¢do em que o parceiro privado atingir determinados niveis de
qualidade do servigo previamente estipulados.

Custeio durante toda a vida do projeto: uma completa integrag@o, sob a responsabilidade de
uma parte, dos custos iniciais de projeto e constru¢do com os custos continuos de entrega, oper-
acdo, manutengdo e reparagdo. Isso proporciona uma eficiéncia aprimorada através do custo de
toda a vida, a medida que o projeto e a construg@o se tornam totalmente integrados desde o inicio
com as operagdes e 0 gerenciamento de ativos.

Inovacio: como a abordagem de PPP se concentra nas especificagdes da prestacdo dos servicos,
isso oferece uma oportunidade mais ampla de usar a concorréncia como um incentivo para que
as empresas privadas desenvolvam solugdes inovadoras para atender a essas especificacdes de
servico. As oportunidades podem incluir: servicos em pacote, através de um contrato de pacote
para todos os servigos ndo essenciais; atualizacdes de infraestrutura associada e complementar; e
pacote de sistemas de informagao.

Utilizacio dos ativos: os custos para o governo sdo reduzidos, através da utilizagdo de terceiros e
de um design mais eficiente para atender as especificagdes de desempenho (por exemplo, prestagdo
de servigos)

Melhor integracio dos requisitos de projeto, construcio e operaciio: as responsabilidades
continuas de prestacdo de servigos, operagdo, manutengdo e reforma tornam-se responsabilidade
de uma tnica parte privada por todo o periodo contratual; e

Processo competitivo: o uso de um processo competitivo ajuda a incentivar a parte privada a
desenvolver meios inovadores de prestagdo de servigos, enquanto atende aos objetivos de custo
do governo. (2008, p. 12)

Uma sintese das vantagens e beneficios vem delineada por Alfen quando diz que, em resumo,
uma das principais caracteristica de uma PPP ¢ levar a ganhos de eficiéncia em comparagdo com a forma
tradicional de contratagdo, tendo em consideracdo: (i) a abordagem do ciclo de vida, (ii) os riscos trans-
feridos por meio de uma matriz de riscos proporcional, (iii) a cria¢do de estruturas de incentivo para
alavancar o potencial de inovagdo por meio da resultados orientados por metas de desempenho e da re-
muneragdo; (iv) o uso da expertise e do capital do parceiro privado, (v) um relacionamento de parceria de

longo prazo e, em particular, regida por clausulas contratuais (2010, p. 15).
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Para uma melhor analise os elementos referentes a qualidade/beneficios podem ser divididos
em dois grupos: (i) em sentido lato, aqueles decorrentes da propria forma de contratagdo decorrente da
PPP; e, (ii) em sentido estrito, os ganhos de qualidade com os resultados vinculados a concretizag¢do do
objeto da PPP.

No primeiro caso, ainda que ligado ao objeto da parceria (que, como visto anteriormente, ¢
complexo e de vulto), se pode aferir que a propria forma de contratagao por meio de uma PPP, em vista das
exigéncias legais e do proprio modelo contratual, imprimem um ganho qualitativo, uma vez que, em certos
casos, a gestao privada de projetos de infraestrutura, se comparada com a administragdo e gestdo exclusi-
vamente publica, produz uma tonifica¢do da eficiéncia (VERNALHA, 2013, p. 315), na medida em que ha-
vera uma maior agilidade na contratacao (o Estado somente fard uma licitagdo, deixando para o privado
as demais contratagdes necessarias a implementacao do objeto contratual); o proprio modelo de contrato de
uma PPP envolvera uma flexibilidade contratual, que ndo existe nos demais contratos administrativos, ja
que havera uma flexibilidade na forma de cumprimento do objeto contratual, na medida em que € exigido
do parceiro privado um determinado resultado sem indicar uma forma pré-determinada de como atingi-lo
(deixando-o livre para melhor desenvolver sua expertise); os riscos serdo mitigados e distribuidos por
meio da alocagdo de parte deles para o parceiro privado,; e, havera uma maior fiscalizacio e transparén-

cia desta relacdo (ante a predeterminacgdo e adequagao dos elementos de fiscalizagdo e gestdo contratual).

No segundo caso, que em sentido estrito configura o ganho efetivo de qualidade no servigo pu-
blico, a andlise devera ser realizada caso a caso e vinculada ao especifico objeto do contrato, de modo que
poderao variar os itens de avaliacao da qualidade dos servigos — que ficardo adstritos as especificidades do

objeto contratual, porém estando sempre ligadas a eficacia dos servigos.

Esta eficacia, por sua vez, pode ser aferida pela proposta de melhoria dos indices de qualida-
de ja existentes em determinado servigo publico, como, por exemplo: aumento do numero de alunos em
uma escola; universalizagdo de determinados servigos essenciais (como de agua e esgoto); pontualidade,
agilidade e limpeza de veiculos de transporte urbano; melhoria das condi¢cdes de seguranca (no caso de
melhoria da iluminagdo publica); etc. Mesmo em projetos onde ndo haja um comparativo no setor publico,

podem ser utilizados modelos analogos existentes entre as administragdes.

Deve ser ressaltado que a afericdo da qualidade deve ainda decorrer de dois outros elementos:

inovacao tecnolégica ¢ sustentabilidade.

As inovagdes tecnoldgicas sdo decorrentes da expertise especifica que o parceiro privado pos-
sui ao trabalhar naquela area. Esta expertise envolvida para atingir um resultado melhor devera ser agre-
gada ao conhecimento do setor publico e poderdo ser utilizadas pelo parceiro publico em outros setores,

ganhando qualidade também em outros servigos por ele prestados diretamente.

J4 a sustentabilidade vem atrelada a exigéncia de que o objeto seja atingido de forma a auxiliar
na preservacao e desenvolvimento ambiental, o que implica em um ganho qualitativo para a sociedade

(como, por exemplo, na utilizagdo de energias renovaveis ou materiais e equipamentos mais duraveis).

A aparente dificuldade na afericao destes beneficios sera contornada tanto pelo estabelecimento

objetivo dos resultados pretendidos com a prestagdao dos servigos por meio de uma PPP, como pela alo-
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cacao adequada de riscos — que facilitardo o cumprimento do objeto contratual —, e, especialmente, pela

fixacao de indices de controle da qualidade dos servicos atrelados a remuneracao do parceiro publico.

Vale destacar que em se tratando de elementos ndo quantificaveis, e especialmente conside-
rando que o VM, por exigéncia legal, tem que estar presente na justificativa do projeto de uma PPP, a
demonstragdo do VIM qualitativo exigira um esfor¢o argumentativo que devera estar respaldado por um

estudo profundo e especializado tanto do objeto contratual como do modelo de contratacao.

Convém lembrar que a analise do VM (tanto qualitativo como quantitativo) servird como
elemento de justifica¢do interno para o proprio governo (junto as secretarias envolvidas, junto aos 6rgaos
de controle interno, e, de modo especial, junto ao Conselho Gestor de PPPs), como de justifica¢do externa,
para a sociedade e para os 6rgdos de controle externo e de fiscalizagdo (Tribunais de Contas, Ministério
Publico, etc.). Neste sentido serve o alerta feito por Oliveria, Marcato e Scazufca

E comum a resisténcia de determinados setores da sociedade com relagdo a parcerias publico-
privadas e outros arranjos que envolvam a participagao privada no setor de infraestrutura e servigos
publicos. Essa resisténcia vem diminuindo nos ultimos anos, mas ainda ¢ bastante relevante em
alguns setores. Disseminar e produzir informagdes sobres os beneficios de PPPs e concessoes
constitui medida fundamental para superar esta resisténcia. (...). E fundamental, ainda, treinar

e sensibilizar os Tribunais de Contas da Unido, estados e municipios, sobre a importincia ¢ a
complexidade dos projetos de PPP e concessdes. (2013, p. 43)

E ¢ inegavel que a disseminagdo destas vantagens e a sensibiliza¢do da sociedade e dos 6rgaos
de controle passa pela realizagdo de robustos estudos de VIM, ou seja, da justificativa que a PPP repre-
senta o melhor custo-beneficio para a implementacdo de determinado projeto (OLIVERIA, MARCATO e
SCAZUFCA, 2013, p. 42).

No caso especifico do VIM qualitativo sua importancia nao pode ser relegada a um segundo
plano, na medida que ndo sdo apenas os custos envolvidos no projeto que definem a viabilidade — e, enfim,
a possibilidade — de uma PPP, mas sim também os beneficios que esta forma de contratagdo para a presta-

¢ao de servigos publicos gerard para a sociedade, ndo devendo ser esquecido que

A expressao Value for Money (VEM) refere-se a relagdo entre custo e resultado, em termos de
quantidade e qualidade dos projetos. Ou seja, considera que a melhor forma de contratagdo nio é
aquela que foca exclusivamente no preco, mas a que considera a aquisi¢ao dos produtos e/ou servi-
¢os certos, com a qualidade e quantidade adequadas, entregues na hora ¢ local certos e pelo prego
correto. (PINHEIRO, 2015, p. 59)

Deste modo, na demonstracdo do VfM sera exigida a ponderagdo entre os aspectos quantitati-
vos e qualitativos, os quais poderdo ao final indicar que a melhoria da qualidade de determinados servigos
justificard a ado¢ao de uma PPP mesmo que custos maiores sejam despendidos, ja que a elevagao dos ni-
veis de qualidade e eficacia do servigo publico gerardo beneficios sociais diretos e indiretos que em longo

prazo podem justificar eventuais custos maiores.

CONCLUSAO

Uma das questdes que restam inegaveis na relagdo entre o publico e o privado ¢ que esta ¢

uma relacdo que sempre implica em uma desconfianca, ndo s6 em decorréncia do vicio patrimonialista no
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surgimento do modelo de Estado no Brasil, como também da prépria experiéncia decorrente do desenvol-

vimento destas relagdes (auséncia de transparéncia e de accountability).

Por sua vez, a crescente necessidade de maiores e mais complexos investimentos do Estado
em politicas publicas, de modo especial em infraestrutura, exige que sejam reformuladas e reinventadas
as formas de contratacdo do Estado, at¢ mesmo para manter a saude financeira do erario. Nesta esteira ¢
que surgem os projetos de parcerias publico-privadas, especialmente visando possibilitar uma nova forma
de financiamento da instalacao e operagdo de infraestruturas para a viabiliza¢do da prestacao de servigos
publicos. Acompanhado desta nova forma de financiamento procura-se também agregar algum valor ao
projeto, na medida em que se exige uma eficacia e qualidade dos servigos a serem prestados pela parceria

que justifiquem a realizagdo desta delegagdo ao privado.

Neste contexto ¢ que se instalam as PPPs — contratagcdes de longo prazo para a realizacao de
objetos complexos — tendo que vencer a desconfianca desta relagdo publico-privado e servindo como um
elemento inovador para possibilitar ndo s6 a realizacdo de grandes projetos de infraestrutura de servigos

publicos, mas também para que estes projetos gerem uma melhor qualidade dos servigos aos usuarios.

Em vista disto ¢ que se mostra de suma importancia a exigéncia da demonstragdo de que a
forma de contratacdo por meio da parceria publico privada implicard em um ganho econémico-financeiro
e socioecondmico, o que se convencionou chamar de demonstra¢dao do Value for Money do projeto e que

vem disciplinado legalmente no art. 4, VII e no art. 10, I, a, ambos da Lei n® 11.079/2004.

No caso, o estudo limitou-se a analise do VM na estruturagdo do projeto, ou seja, ex ante, €
nao durante todo o ciclo de vida da relagdo contratual. Além disso, a abordagem ficou restrita ao aspecto

qualitativo do VM.

Convém destacar que a relevancia da exigéncia da demonstracdo do VIM qualitativo tem dois
aspectos importantes: (i) justificacio interna (dentro do préprio governos, para seus 6rgao de planeja-
mento e execugdo, assim como para o o0rgao de fiscalizagdo interna, com sdo as Controladorias); e, (ii)
justificacdo externa (para a propria sociedade — englobando de modo especial os usuarios e todos os que
terdo impacto direto e indireto com o projeto —, e para os o6rgdos de controle e fiscalizagdo — Tribunais de

Contas e Ministérios Publicos).

Ante o problema da falta de uma defini¢do em termos uniformes e seguros do que seja o VIM,
e principalmente por envolver em seu aspecto qualitativo a andlise de elementos ndo quantificaveis, hd uma
notoria dificuldade em serem estabelecidos critérios ou mecanismos de afericdo dos beneficios qualitativos

e de eficacia de um projeto instalado por meio de uma PPP.

A partir da revisdo bibliografica nacional e internacional sobre o tema, entretanto, podem ser
proposta uma sistematizac¢ao para a avaliagdo do VM qualitativo de um projeto, que podera ser dividida

entre os ganhos em sentido amplo e os ganhos em sentido estrito.

Para melhor visualizar estas duas esferas de ganhos conterdo:
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EM SENTIDO AMPLO EM SENTIDO ESTRITO
Beneficios decorrentes da propria forma de contratagdo por | Beneficios decorrentes da implementag@o do objeto especi-
uma PPP fico do contrato de PPP
- Agilidade na contratagdo (uma s6 contratagao) - Previsao para alcance da melhoria nos indices de qualidade
- Flexibilidade contratual (contrato para resultados) - Inovagao tecnologica decorrente da expertise na execugao

- Mitigagdo dos riscos (transferéncia de parte dos riscos ao | 40 objeto contratual

parceiro privado) - Sustentabilidade do projeto

- Transparéncia e fiscalizagdo (previstas por meio de meca-

nismos adequados a relagdo contratual)

Tais elementos de composi¢dao da andlise do VM qualitativo devem decorrer de um amplo
e profundo estudo do objeto da relagdo que sera implementada com a parceria. Esta justificacdo exigira
um esfor¢o na demonstragao de dados e elementos faticos derivados de casos analogos e dos proprios
modelos existentes no governo, mas havera principalmente de ser subsidiada por argumentos objetivos de
relacionados: (i) ao estabelecimento objetivo dos resultados pretendidos com a prestagao dos servigos
por meio de uma PPP; (ii) a alocacdo adequada de riscos as partes — que facilitardo o cumprimento do
objeto contratual —; e, (iii) especialmente, pela fixacao de indices de controle da qualidade dos servicos

atrelados a remuneracao do parceiro publico.

Por fim, mas ndo menos importante, deverdo os estudos ser conduzidos de forma a ndo descon-
siderar a importancia do VIM qualitativo em comparagdo com o VfM quantitativo (mais objetivo e, por-
tanto, de afericdo mais facil). Ambos deverdo ser analisados um balance, ponderando-os reciprocamente
e sem o estabelecimento prévio de preferéncia ao VM quantitativo. Até mesmo porque a decisdo para a
justificagdo da adog@o de um projeto mediante a contratagdo de uma PPP ndo pode ficar adstrita apenas a

justificativa de economicidade ou ndo do projeto.
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RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL
DO ESTADO POR OMISSAO

RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SOLIDARIA DE EXECUCAO SUBSIDIARIA

Flavio Luiz Vidal dos Santos’

RESUMO

O objetivo principal deste trabalho ¢ demonstrar o grave problema da mitigacao do principio do
poluidor-pagador, que resulta da responsabilidade solidaria do Estado omisso (poluidor indireto) com o po-
luidor direto, quando aquele ¢ condenado a arcar com o 6nus da polui¢ao na linha de frente. Na percepgao do
Superior Tribunal de Justiga (STJ), que interpretando as normas ambientais em conformidade com a equagao
do poluidor-pagador, firmou entendimento de que a responsabilidade solidaria e de execug¢do subsidiaria sig-
nifica que o Estado integra o titulo executivo sob a condi¢do de, como devedor-reserva, s6 ser convocado a
quitar a divida se o degradador original, direto ou material (= devedor principal) ndo o fizer, seja por total ou
parcial exaurimento patrimonial ou insolvéncia, seja por impossibilidade ou incapacidade, inclusive técnica,
de cumprimento da prestacdo judicialmente imposta, assegurado, sempre, o direito de regresso (art. 934 do

Codigo Civil), com a desconsideragdo da personalidade juridica (art. 50 do Codigo Civil).

PALAVRAS-CHAVE: 1 Responsabilidade civil ambiental do Estado por omissdo. 2 Mitigag¢do do princi-

pio do poluidor-pagador. 3 Execug¢do subsididria.

INTRODUCAO

Pela nova ordem constitucional, incumbe a coletividade e ao poder publico o dever de defender
e de preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geragdes, da mesma forma que previu a respon-
sabilidade em face da pessoa fisica ou juridica, seja publica ou privada, que de algum modo cause lesdo
ambiental, sem prejuizo das sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigacao de reparar
os danos causados.

Assim, com o aumento das demandas judiciais envolvendo matérias ambientais, sendo a maio-
ria decorrente de omissdes do ente estatal no exercicio da atividade fiscalizadora e de controle que, por
certo, concorrem indiretamente para a degradagao do meio ambiente, em dissondncia com os principios
da prevengdo, da precaucao e do poluidor-pagador, a jurisprudéncia patria, pacificou o entendimento de
que a responsabilidade civil pelo dano ambiental, qualquer que seja a qualificagdo juridica do degradador,

publico ou privado, sera de natureza objetiva, solidaria e ilimitada.

Diante desta realidade, o propdsito deste trabalho é mostrar a importancia da manutencao do enten-

dimento proferido pelo Superior Tribunal de Justi¢a a partir do julgamento do Recurso Especial n® 1.071.741-SP,
1 Graduado em Ciéncias Juridicas pela UNAES - Unido da Associagcdo Educacional Sul Matogrossense no ano de 1999
¢ P6s-Graduado em Direito Ambiental no ano de 2019 pela Universidade Catolica Dom Bosco - UCDB. Atualmente ocupa a
fun¢o de Procurador de Entidade Publica lotado no Instituto de Meio Ambiente de Mato Grosso do Sul — IMASUL.
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em que se adotou a tese de que a execugao deve recair, primeiramente, ao poluidor direto, para dai, caso ele nao

tenha condigdes de arcar com a condenagao, ser chamado o poluidor indireto no feito executivo.

A prevaléncia dessa solugdo encontrada pelo STJ, sem sombra de dividas, ¢ um avanco juris-
prudencial em termos de prote¢do ao meio ambiente, vez que retirou do Estado a pecha de segurador uni-
versal, garantindo a aplicabilidade do processo de internalizagdo das externalidades ambientais negativas

e mitigando o principio do poluidor-pagador.
1 RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL

A responsabilidade civil por dano ao meio ambiente nao objetiva apenas a prote¢ao da autono-
mia das relagdes entre os particulares, ndo se fundamenta apenas na autonomia privada, concebida como
uma area de prote¢do a um individuo isolado, mas alcanca a exigéncia de uma protecdo, recuperagiao e

melhoria do meio ambiente, direito fundamental de todos.

Assim, a soberania do poder publico, bem como do interesse coletivo sobre o interesse indivi-

dual, se torna o ponto de partida para a responsabilidade civil por dano ao meio ambiente.

Isso se deve pela caracteristica de direito difuso e fundamental do meio ambiente e pelo fato
do dano atingir, via de regra, uma pluralidade de vitimas; pela dificuldade da prova da culpa, dado que o
agente quase sempre estd acobertado pela aparente legalidade de sua atividade calcada em licengas e au-
torizagdes ambientais e, porque no Direito Comum (inclusive, na responsabilizagdo objetiva da teoria do

risco-criado), admitem-se as classicas excludentes de responsabilidade.

Nessa vertente, a responsabilidade subjetiva tradicional, baseada na teoria da culpa, nao pode-
ria alcangar o objetivo de tutelar e reparar o meio ambiente, e tais interesses supra individuais, por vezes os
levaria ao total desamparo, dado seu carater meramente individualista e punitivo, assim como a responsa-
bilidade objetiva baseada na teoria do risco-criado.

E mais, por estas modalidades de responsabilizagdo nao considerarem a relevancia da funcao
preventiva, que nao pode se restringir apenas em coibir o agente a ndo efetuar o prejuizo com receio de
sofrer san¢do, mas de efetivamente impor a prevenc¢ao, dando-lhe mais importancia do que a propria repa-
ragdo, em respeito ao importante principio da precaucao do Direito Ambiental.

Importante também que a responsabilidade civil ambiental impusesse a internalizacdo dos cus-
tos com esta prevengdo, em observancia ao principio do poluidor-pagador.

Dai a necessidade de readequacao do instituto baseado especialmente no principio do poluidor-pa-
gador, da reparagdo integral e da precaucao para fins de enquadrar tal responsabilidade como objetiva, mas com
caracteristicas especificas ao bem que tutela (o meio ambiente), que se ratifica com status de direito fundamental.

Nesse sentido, para dar efetividade a funcdo especial de garantir a preven¢do e reparacao dos

bens ecologicos tutelados, a responsabilizacdo deve ser, necessariamente, objetiva, solidaria e ilimitada.
2 RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL DO ESTADO

A responsabilidade civil do Estado, entendida como a responsabilidade civil resultante de com-

portamentos da Administracao Publica, vem evoluindo com o decorrer do tempo, revelando-se um instituto
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dinamico, capaz de se moldar as necessidades sociais emergente.

Felizmente, foi superada a teoria da irresponsabilidade, a qual vigorou por logos anos durante

os regimes absolutistas, apesar de nunca ter sido realmente adotada no Brasil®.

De forma resumida, pode-se dizer que, o segundo passo nessa evolugdo, foi em direcdo ao
Estado de Direito, quando o Estado passou a ser reconhecido como titular de direitos e obrigagdes, sub-
metendo-se ao império da Lei’. Consequentemente, o Poder Publico passou a responder por suas agdes ¢
omissdes, através do instituto da responsabilidade subjetiva, isto €, aquela associada, necessariamente, a

culpa ou dolo.

Mais recentemente, com o advento das constituigdes sociais, a partir do inicio do século XX,
avangamos para a responsabilidade objetiva do Estado, a qual se fundamenta na simples relagdo de causa
e efeito entre o comportamento administrativo € o evento danoso, mas que, no entanto, ainda ¢ limitada a

determinadas situagdes pelo direito positivo*.

Por outro lado, a responsabilidade civil do Estado ndo se limita a comportamentos comissivos
dos agentes publico. Quando se trata de omissdo do Poder Publico, existe, ainda, persistente divergéncia,
no que concerne ao regime de imputagdo de responsabilidade civil, ndo s6 na doutrina, mas também na

jurisprudéncia brasileira.

Todavia, quando se trata de dano ao meio ambiente, observamos que, nos ultimos 10 anos,
aproximadamente, o STJ foi tomando um rumo mais constante no sentido de defender a responsabilidade
objetiva do Estado, mesmo quando este figura como poluidor indireto, o que representa uma incontestavel

evolucdo na jurisprudéncia deste tribunal.

O principal e mais genérico argumento juridico, frequentemente utilizado para embasar essas
decisdes, em respeito ao art. 93, inciso I'V, da CRFB/88, ¢ o fato de ser pacifico que a sistematica da respon-
sabilidade objetiva foi completamente absorvida por nossa legislacao, no que se refere a matéria ambiental,

e, como se sabe, a responsabilidade deve ser objetiva quando ha previsao legal.

Tendo por base esse raciocinio, uma vez omisso o Estado no seu dever de fiscalizar e proteger
o meio ambiente, dever este constitucional e inescusavel (art. 225 da CRFB/88), aplicam-se os arts. 3°,
inciso IV e 14 §1° da Lei Federal n°® 6.938/81, de acordo com os quais o poluidor, ainda que indireto, ¢
obrigado a indenizar e reparar o dano causado ao meio ambiente, independentemente de culpa, sendo su-
ficiente apenas que se demonstre o nexo causal entre o prejuizo ambiental e a omissdo do responsavel, ou

corresponsavel pelo dano’.

Por fim, ¢ importante notar que a Constitui¢ao da Republica e o microssistema de direito am-
biental brasileiro nenhuma distin¢ao fizera entre a acdo e a omissao, as quais, juntas, podem contribuir para

a ocorréncia do dano ambiental. Assim, “a responsabilidade do Estado € objetiva, tanto na acdo quanto na

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2014.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34* edi¢do. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2011. p. 112.
4 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25" edi¢ao. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2012. p. 698.

5 Nesse sentido, os seguintes acordaos: STJ. 2* Turma. Recurso Especial 1.071.741-SP. Rel. Min. Herman Benjamin.

Brasilia. DJ 24/03/2009; STJ. 2* Turma. Recurso Especial 958.766-MS. Rel. Min. Mauro Campbell Marques. Brasilia. DJ
30/03/2010; STJ. 2* Turma. Recurso Especial 604.725-PR. Rel. Min. Castro Meira. Brasilia. DJ 21/06/2005; STJ. 1* Turma.
Recurso Especial 997.538-RN. Rel. Min José Delgado. Brasilia. DJ 03/06/2008.
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omissao lesiva a0 Meio Ambiente™®, e, dando continuidade, a autora consigna que ndo € aceitavel que se
estabelega um regime diferenciado para o Poder Publico enquanto causador do dano ambiental, ainda que
de forma indireta, em conformidade com os arts. 225, par. 3° da CRFB e 3°, inciso IV da Lei. 6.938/81.

Tal premissa se justifica, uma vez que, quando o Estado falha com sua obrigacao legal de fisca-
lizar ou licenciar, ele esta, automaticamente, contribuindo para a ocorréncia do dano ambiental, visto que
a devida execuc¢ao de sua agao fiscalizatdria, por exemplo, em conjunto com as medidas necessarias para

corrigir os erros constatados, pode ser decisiva para evitar a degradagdo do meio ambiente.

Assim sendo, a omissdao pode, sim, mesmo que indiretamente, causar danos, de modo que o
Poder Publico deve responder objetivamente e solidariamente com os demais co-poluidores, os quais sdo
responsaveis na mesma medida pelo dano ocorrido, mesmo porque, ¢ dificil, sendo impossivel, medir com

exatiddo a responsabilidade de cada agente causador do dano ambiental.

3 NATUREZA DA RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL DO ESTADO

3.1 RESPONSABILIDADE OBJETIVA, ILIMITADA E SOLIDARIA

Com efeito, a prova da a¢cdo ou omissdo do agente, do dano e do nexo de causalidade, isto &,
o liame causal entre o dano e a atividade poluidora, ¢ suficiente para constituir o dever de reparagao por

parte do poluidor.

Isto implica o reconhecimento de que o degradador tem o dever de reparar os danos causados
ao meio ambiente e a terceiros, independentemente da caracterizagdao de ato ilicito ou da existéncia da

culpa ou dolo.

Se o direito deixasse para compelir o poluidor a reparar o dano apenas na medida de sua culpa
ou dolo, como se sucede no modelo convencional da responsabilidade civil, muitos danos ambientais per-

maneceriam intactos e apenas se agravariam com o decorrer do tempo.

Assim, devido a essa estrutura social que pde em risco interesses alheios e a complexidade do
dano ambiental, cujos efeitos negativos podem se manifestar muito depois de sua causa, faz-se necessaria
uma reparacao mais abrangente, em que, uma vez identificada a possivel existéncia do dano, mesmo que fu-
turo, e, logo, ainda ndo consumado, ja podem ser adotadas medidas que busquem preveni-lo, podendo haver

a responsabilizacao (objetiva) enquanto o dano ¢ apenas potencial, buscando-se, desta forma, evita-lo.

Quanto ao nexo de causalidade, vimos que ¢ suficiente, para a responsabilidade objetiva, que

se demonstre o liame entre a atividade e o dano.

Assim, o nexo de causalidade deve ser atenuado em prol da reparagao do dano ambiental, bas-
tando que a atividade seja potencialmente poluidora para que “se produza a presungao de responsabilidade,

reservando, portanto, para o eventual acionado o 6nus de procurar excluir sua imputa¢ao™’.

Nao ¢ demais refor¢ar que, tendo em vista a extrema importancia da natureza juridica atribuida

6 STEIGLEDER, Anelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano no Direito Brasileiro. 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 196.
7 FERRAZ, Sérgio. Responsabilidade civil pelo dano ecologico. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 49/90, 1979. p. 39.
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pelo art. 225 da Constituigdo da Republica ao meio ambiente, direito fundamental, de titularidade difusa,
essencial a consecu¢ao da dignidade humana, o dano nao pode ficar sem reparacao, devendo esta ser ilimi-

tada, sob pena de diminui¢ao permanente da qualidade ambiental.

Em consonancia com este entendimento, o legislador constituinte ndo limitou a obrigagdo de
reparar o dano (art. 225, §3°, da CRFB/88), de modo que ¢ feita, pela doutrina, uma interpretagdo extensiva
da norma, cominando na teoria da reparacao integral, segundo a qual qualquer degradacdo causada ao meio

ambiente deve ser integralmente reparada.

Nessa seara, mesmo as atividades que observam padrdes de qualidade ambiental ou que fun-
cionam sob o apoio de autorizagdes administrativas, como o licenciamento, estdo sujeitas a causar prejui-

zos ambientais que demandam responsabilizacao.

Portanto, seja o poluidor do meio ambiente pessoa juridica de direito publico ou pessoa juridi-
ca de direito privado, sua responsabilidade civil pelo dano causado, de acordo com as normas do Direito

brasileiro, ¢ de natureza objetiva, solidaria e ilimitada.

4 PRINCIPIO DO POLUIDOR-PAGADOR

Apresentadas algumas das caracteristicas mais importantes da responsabilidade civil ambien-
tal, que a fazem se destacar do modelo classico do Direito Privado, cabe, ainda, enfatizar um importante

principio, o qual orienta a responsabilidade civil por dano ambiental, o principio do poluidor-pagador.

Este principio implica, necessariamente, na “a) responsabilidade civil objetiva; b) prioridade
da reparacdo especifica do dano ambiental e c¢) solidariedade para suportar os danos causados ao meio

ambiente™®,

Assim, o principio do poluidor-pagador tem dupla finalidade: a preventiva, ao impedir a ocor-
réncia dos danos ambientais; e a repressiva, que garante a devida reparag@o dos danos ja ocorridos. Pre-
vine-se, portanto, a degradagdo ambiental ao se exigir do poluidor os cuidados necessarios ao custeio de
estudos ambientais prévios; da mesma forma, repreende-se o poluidor ao responsabilizé-lo pelas despesas

na reparacao do ambiente por ele degradado’.

O referido principio veio como uma solug@o a este problema, determinando que os custos
ambientais sejam internalizados pelo processo de producao, o que caracteriza uma distribui¢do mais justa
desse Oonus. Seguindo esse raciocinio, quem provoca a polui¢do ou se beneficia dela deve arcar com os con-
sequentes custos ambientais, o que evidencia a pretensdo de se inverter a equacao “socializacdo de onus e
privatizacdo de bonus”, uma vez que as externalidades ambientais negativas passam a ser suportadas pelo
poluidor, ou seja, ele passa a internalizar o 6nus da degradagdo ambiental, os custos sociais da poluigdo, e

ndo mais a sociedade como um todo.!°

Aqui ¢é imperioso comentar a fung¢ao redistributiva do principio em evidéncia, que diz respeito

8 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Direito Ambiental e Legislagdo
Aplicavel. 2" ed. Sao Paulo: Editora Max Limonad, 1999. p. 1421.

9 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 10* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

10 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos e. O Principio Poluidor-Pagador e a Reparagdo do Dano Ambiental,

In BENJAMIN, Antonio Herman (coord.). Dano ambiental: preven¢do, reparagdo e repressdo. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1993. p. 230.
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a mencionada internaliza¢dao das externalidades negativas pelo poluidor, cominando em uma justiga dis-
tributiva em matéria ambiental, ou seja, as externalidades ambientais devem ser redistribuidas equitativa-
mente, de modo que todos que utilizarem os bens ambientais em seu proveito, em detrimento da coletivi-
dade que deles ¢ titular, devem arcar com o 6nus de evitar a ocorréncia de danos ao meio ambiente ou de

repara-los sempre que necessario. !!

Mesmo que a finalidade precipua do principio do poluidor-pagador seja preventiva, objeti-
vando-se evitar a ocorréncia dos danos ambientais, 0 que seria mais vantajoso para o potencial poluidor,

deve-se interpretar este principio de maneira extensiva em prol do meio ambiente (in dubio pro ambiente).

Fato ¢ que esse principio ¢ um recurso essencial na tarefa de recuperar o meio ambiente e/ou
indenizar os danos causados, conforme consignado pelo do art. 4°, VII, da Lei Federal n® 6.938/81. Para
que esse fim seja realmente atingido, ¢ crucial que o principio do poluidor-pagador tenha largo alcance,
e, nesse sentido, a responsabilidade civil desempenha um importante papel (promovendo a internalizagao
dos custos ambientais externos), assim como o conceito de poluidor, o qual pode ser extraido do art. 3°,
inciso 1V, da Lei Federal n°® 6.938/81, segundo o qual ele ¢ “a pessoa fisica ou juridica, de direito publico

ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradacdo ambiental”.

Percebe-se que esse conceito ¢ amplissimo, sendo o poluidor o responsavel, direto ou indireto,

pela degradacdo da qualidade ambiental, qualquer que seja sua qualificagdo juridica.

Desta nogao ¢ relevante notar que o poluidor pode ser um degradador indireto, isto €, aquele
que nao faz o que deveria fazer por determinacao legal, ndo se importa que fagam ou se omite quando lhe

cabia denunciar ou fiscalizar.

Muito comumente, o poluidor indireto se amolda na figura do Estado e demais entes politicos,
0 que torna ainda mais importante a sua devida responsabiliza¢do, uma vez que a omissao dessas autori-
dades pode significar, para o eventual poluidor direto, uma autorizagao tacita a degradagcao ambiental, sem

qualquer consequéncia.

Assim, a impunidade de autoridades que se omitem quando deviam agir, fiscalizar ou impedir
a atuagdo de poluidores diretos, acaba por gerar também a impunidade destes, formando um ciclo vicioso,

formula perfeita para a degradacdo ambiental sem limites.

Outrossim, a administragao perde sua credibilidade, em razao da falta de consequéncias praticas
para aqueles que prejudicam a qualidade ambiental, o que enfraquece a forga impositiva da lei e faz com que
potenciais poluidores a acabem descumprindo, agravando ainda mais a ofensa ao meio ambiente ecologica-

mente equilibrado e ao objetivo constitucional de preserva-lo para as presentes e futuras geragoes. '
Portanto, a responsabilizagdo, tanto do poluidor direto quanto do poluidor indireto, atende ao

principio do poluidor-pagador, visto que quem polui ou contribui para a polui¢ao nio pode ficar impune,

devendo responder pelos seus atos, de modo a reparar o dano causado e evitar futuras transgressdes das

normas ambientais.

Ante o exposto, podemos afirmar que quem deve pagar pelos danos ambientais sdo todos aque-

11 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Direito Ambiental Esquematizado. 1? Edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Saraiva, 2013.
p- 302.
12 STJ. 2% Turma. Recurso Especial 1.071.741-SP. Rel. Min. Herman Benjamin. DJ 16/12/2010. p. 15.
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les que contribuiram para sua ocorréncia, ainda que indiretamente, sendo a responsabilidade civil ambien-

tal solidaria decorréncia do principio do poluidor-pagador.

Porém, permitir que o poluidor indireto seja acionado antes do poluidor direto ndo parece ser
sempre a atitude mais inteligente, a exemplo de quando aquele ¢ o Estado, representando todos os seus
contribuintes, os quais nada lucraram, pelo contrario, apenas sofrem com o 6nus da atividade que provocou

a queda de sua qualidade de vida.

Assim, apesar de ndo haver dividas quanto as vantagens da responsabilidade civil solidaria
para a reparag¢do dos danos ambientais, essa sistematica merece sim ser questionada, com o propoésito de
encontrar possiveis solu¢des, mais justas, que tentem viabilizar a ampla e eficiente reparacdo do dano am-

biental sem onerar duplamente a sociedade, que ¢ a maior prejudicada com a degradag@o do meio ambiente.

4.1 AMITIGACAO DO PRINCIPIO DO POLUIDOR-PAGADOR

Nao obstante a indiscutivel necessidade de se responsabilizar solidariamente o Estado, em
conjunto com o poluidor direto, quando constatada sua contribui¢do para a sucessdo da danosidade am-
biental, ¢ certo que essa sistematica ndo ¢ ideal, conquanto dela advém um sério problema que concerne a
mitigacdo do importantissimo principio do poluidor-pagador.

A dificuldade em evidéncia ganha expressao quando o Estado, responsavel por omissao, acaba
por ser executado, sendo compelido a arcar com o 6nus da poluigdo ambiental, enquanto o poluidor direto

permanece inerte.

A critica que se faz envolve o cerne do principio do poluidor-pagador, cujo objetivo € que o
poluidor ou o potencial poluidor direto arque com as despesas necessarias a prote¢do, reparagao e preser-

vacdo do meio ambiente, ja que lucra com a atividade lesiva a coletividade.

Se ndo respeitado o referido principio, havera um “enriquecimento do produtor as custas de um
efeito negativo suportado pela sociedade™’?, incluindo as futuras geragdes, ou seja, o objetivo de se inverter
a equacao socializa¢ao de onus e privatizacao de bonus ndo sera alcancado. Veja que, na hipotese de o Esta-
do ser executado por toda a divida, que diz respeito a reparagao ou a compensac¢ao de certo dano ambiental,
quem estara arcando com o 6nus € a propria sociedade que fornece subsidios ao Estado, constituindo um
tipo de auto-indenizagao, posto que a coletividade ¢, ao mesmo tempo, a vitima do referido dano, que fere

diretamente seu direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Sobre essa questao, “acionar indiscriminadamente o Estado, em carater solidario com tercei-
ro degradador, pela sua omissdo em fiscalizar e impedir a ocorréncia do dano ambiental, significaria, no
final das contas, transferir a propria vitima tltima da degradacao — a sociedade — a responsabilidade pela
reparagao do prejuizo, com os 6nus dai decorrentes, quando, na verdade, a regra deve ser a da individuali-
zagao do verdadeiro e principal responsavel, evitando-se, com isso, indesejavel socializagdo dos encargos

necessarios a reparagdo de danos ambientais praticados por pessoas fisicas ou juridicas determinadas”'.

Outro objetivo que deriva do principio do poluidor-pagador, e que, evidentemente, também nao
13 RODRIGUES, Marcelo Abelha. op. cit., p. 300.

14 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. A¢do civil piiblica e reparacdo do dano ao meio ambiente. 1* edi¢io. Sio Paulo: Juarez
de Oliveira 2004. p. 216.
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¢ alcancgado diante da execugao imediata do Estado omisso, ¢ a internalizacao das externalidades negativas.

Como vimos, o principio do poluidor-pagador ndo busca contornar a preservacao do meio am-

biente, de modo a permitir que se pague para poluir.

A esse respeito, expde Edis Milaré:

(-..) o principio do poluidor-pagador impde a internalizacdo dos custos decorrentes das externalida-
des negativas ambientais, isto ¢, dos efeitos nocivos resultantes do desenvolvimento de atividades
humanas que, embora nio sejam necessariamente voluntarios, merecem igual reparacdo, uma vez
que incidem sobre a qualidade do meio, em prejuizo de toda a sociedade'®.

A partir dessa li¢ao doutrinaria, podemos entender que o principio do poluidor-pagador possui
uma importantissima faceta preventiva, que pretende a redistribuicdo adequada dos custos entre os que
lucram com a atividade poluidora e os que dela se beneficiam de alguma forma, mas esse processo de
internalizacdo das externalidades negativas também se manifesta por meio da responsabilidade civil do po-
luidor, a fim de corrigir a falha de mercado que resulta na socializagdo de 6nus e na privatizacdo de bonus,

evitando, assim, onerar, novamente, a sociedade, a qual ja suporta a deprecia¢do da qualidade ambiental.

Outra critica que deve ser levada em consideragdo diz respeito a ideia de que o Estado pode
constantemente figurar no polo passivo das demandas que tiverem por objeto um dano ambiental, pois,
em tese, sempre podera ser responsabilizado solidariamente por omissao no dever de fiscalizar, dado a sua

obrigacao constitucional de preservar e defender o meio ambiente para as presentes e futuras geragoes.

Ocorre que “responsabilidade solidaria” significa que qualquer um dos poluidores (diretos e
indiretos) pode ser responsabilizado por toda a degradacdo ambiental. Por conseguinte, o autor da acdo
pode escolher um, alguns ou todos que, em conjunto, provocaram direta ou indiretamente o dano para inte-
grar o polo passivo da agdo de responsabilidade civil ambiental, sendo o litisconsoércio (art. 46, I do CPC),

passivo, facultativo, conforme jurisprudéncia pacifica do STJ.'

Com isso, caso o Estado, omisso no seu dever de fiscalizagdo, nada tendo lucrado, mas apenas
perdido com o dano ambiental, seja executado por toda a divida, o que ¢ muito comum de acontecer em
sede de responsabilidade civil solidaria, s6 podera verificar qual a propor¢do do dano que lhe diz respeito

em agdo propria, de regresso, contra a real fonte poluidora.'”’

No entanto, o fato de o Estado poder ser ressarcido futuramente, ndo ameniza o problema de
que executa-lo em primeiro lugar, em beneficio do degradador principal, provoca uma quebra do principio
do poluidor-pagador, o qual “constitui fundamento primario da responsabilidade civil em matéria ambien-
tal”!®, causando, assim, um contrassenso, mesmo porque esse principio propde que os custos do dano ao
meio ambiente nao sejam suportados nem pelo Poder Publico e nem por terceiros, pelo contrario, sejam

internalizados pelo poluidor direto que se beneficia com a degradagdo ambiental."

Tendo em vista o dilema, sobre o qual acabamos de refletir, quanto a dificuldade de compa-

15 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 9. ed. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014. p. 1251.

16 RODRIGUES, Marcelo Abelha. op. cit., p. 411.

17 Ibid. p. 412.

18 MILARE, Edis. op. cit., p. 1251.

19 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 70.
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tibilizar a responsabilidade solidaria, entre o Estado e o particular, com o principio do poluidor-pagador,
o Superior Tribunal de Justiga, a fim de solucionar, ou, a0 menos, abrandar, esse impasse, reconheceu na
decisdo, proferida no julgamento do REsp 1.071.741-SP, a execucdo subsidiaria do Estado, sendo vejamos

trechos de sua ementa:

(...) 4. Qualquer que seja a qualificacdo juridica do degradador, publico ou privado, no Direito
brasileiro a responsabilidade civil pelo dano ambiental ¢ de natureza objetiva, solidaria e ilimitada,
sendo regida pelos principios do poluidor-pagador, da reparag@o in integrum, da prioridade da re-
paragdo in natura, ¢ do favor debilis, este ultimo a legitimar uma série de técnicas de facilitagdo do
acesso a Justiga, entre as quais se inclui a inversdo do 6nus da prova em favor da vitima ambiental.
Precedentes do STJ.

5. Ordinariamente, a responsabilidade civil do Estado, por omissao, ¢ subjetiva ou por culpa, regi-
me comum ou geral esse que, assentado no art. 37 da Constituicdo Federal, enfrenta duas excegdes
principais. Primeiro, quando a responsabilizacdo objetiva do ente publico decorrer de expressa pre-
visdo legal, em microssistema especial, como na prote¢do do meio ambiente (Lei 6.938/1981, art.3°,
IV, c/c o art. 14, § 1°). Segundo, quando as circunstancias indicarem a presenca de um standard ou
dever de acdo estatal mais rigoroso do que aquele que jorra, consoante a constru¢do doutrindria e
jurisprudencial, do texto constitucional. (...)

13. A Administragdo ¢ solidaria, objetiva e ilimitadamente responsavel, nos termos da Lei
6.938/1981, por danos urbanistico-ambientais decorrentes da omissdo do seu dever de controlar e
fiscalizar, na medida em que contribua, direta ou indiretamente, tanto para a degradacdo ambiental
em si mesma, como para o seu agravamento, consolidagdo ou perpetuagdo, tudo sem prejuizo da
adogdo, contra o agente publico relapso ou desidioso, de medidas disciplinares, penais, civis e no
campo da improbidade administrativa.

14. No caso de omissdo de dever de controle e fiscalizagdo, a responsabilidade ambiental solidaria
da Administragdo ¢ de execugdo subsidiaria (ou com ordem de preferéncia).

15. A responsabilidade solidaria e de execugdo subsidiaria significa que o Estado integra o titulo
executivo sob a condi¢ao de, como devedor-reserva, so ser convocado a quitar a divida se o degra-
dador original, direto ou material (= devedor principal) ndo o fizer, seja por total ou parcial exauri-
mento patrimonial ou insolvéncia, seja por impossibilidade ou incapacidade, inclusive técnica, de
cumprimento da prestag@o judicialmente imposta, assegurado, sempre, o direito de regresso (art.
934 do Codigo Civil), com a desconsideragdo da personalidade juridica (art. 50 do Codigo Civil).

16. Ao acautelar a plena solvabilidade financeira e técnica do crédito ambiental, ndo se insere en-
tre as aspiragdes da responsabilidade solidaria e de execugdo subsidiaria do Estado — sob pena de
onerar duplamente a sociedade, romper a equagdo do principio poluidor-pagador e inviabilizar a
internalizacdo das externalidades ambientais negativas — substituir, mitigar, postergar ou dificultar
o dever, a cargo do degradador material ou principal, de recuperacdo integral do meio ambiente
afetado e de indenizagdo pelos prejuizos causados.

17. Como consequéncia da solidariedade e por se tratar de litisconsorcio facultativo, cabe ao autor
da A¢ao optar por incluir ou ndo o ente publico na peticdo inicial. (...) (REsp 1071741/SP, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA julgado em 24/03/2009, DJe 16/12/2010)*

Nota-se que a execugao subsididria, ao estabelecer uma ordem de preferéncia, promove a exe-
cu¢do do poluidor principal, o qual, assumindo os custos das externalidades negativas produzidas por ele
mesmo, faz jus ao principio do poluidor-pagador, internalizando tais externalidades e evitando, desta ma-

neira, a socializa¢do de 6nus e a privatizagcdo de bonus.

Cabe registrar que Edis Milar¢, ao buscar uma solug¢ao para o mesmo problema, defende a tese
de que a responsabilidade civil do Estado em caso de omissao deve ser solidaria, mas aquele que lucra com

a atividade deve ser acionado primeiro:

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Recurso Especial n° 1071741/SP. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/ no
site>. Acesso em: 12 out. 2018.
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Na prética, para nao penalizar a propria sociedade, que é quem paga as contas publicas, e que teria,
em ultima analise, de indenizar os prejuizos decorrentes do dano ambiental, convém, diante das re-
gras da solidariedade entre os responsaveis, s6 acionar o Estado quando puder ser increpada a ele a
causagdo direta do dano. Na verdade, se ¢ possivel escolher um dos responsaveis, segundo as regras
da solidariedade, por que ndo se valer da op¢ao mais conveniente aos interesses da comunidade,
chamando-se primeira e prioritariamente, aquele que lucra com a atividade?!?!

Impende observar que a responsabilidade continua sendo solidaria, apenas a execugdo sera
subsidiaria, o que significa que o Estado integra sim o titulo executivo da decisao judicial como devedor
solidario, mas nao serd chamado a responder na “linha da frente”. Somente quando, ¢ se, o devedor princi-
pal ndo puder arcar com os custos da reparagdo e/ou indenizagao, seja por total ou parcial exaurimento pa-
trimonial ou insolvéncia, seja por impossibilidade ou incapacidade, por qualquer outra razao, o Estado sera

chamado a cumprir a obrigacao, assegurado, sempre, o seu direito de regresso (art. 934, do Codigo Civil).

Portanto, ndo ha que se pensar que a qualidade de “devedor-reserva” enfraquece as chances de
reparacao do meio ambiente degradado, uma vez que a responsabilidade continua sendo solidaria, e o Estado
podera ser chamado a cumprir a imposi¢ao judicial diante da impossibilidade de o poluidor direto fazé-lo.

Percebe-se ainda que a intengdo de se executar subsidiariamente o Estado reside em fatores “de

ordem social, politica ¢ econdmica, mas também de justica”?

, pois, em razao de sua posi¢ao andmala de
representante da sociedade-vitima, ele ¢ prejudicado pelo dano, de modo que seria injusto ser executado

antes do poluidor que se beneficiou com a degradacao ambiental.

Desta forma, ao estabelecer uma ordem de preferéncia em favor do Estado, por meio da exe-
cucgdo subsidiaria, se rompe a qualificacdo de segurador universal, a0 mesmo tempo em que ndo se permite
que o meio ambiente reste indene diante da impossibilidade ou incapacidade do poluidor direto, ou melhor,
pela responsabilidade solidaria com execucdo subsidiaria, o Estado integra o titulo executivo, mas somente
sera chamado quando o agente causador direto do dano ambiental ndo quitar a divida, seja por insolvéncia,

auséncia de patrimonio, incapacidade ou impossibilidade de cumprimento.
CONSIDERACOES FINAIS

Sobre o tema da responsabilidade civil do Estado por danos ambientais, a analise da jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justica demonstra haver, atualmente, uma tendéncia no sentido de tratar-se
de responsabilidade de natureza solidaria, ilimitada e objetiva, mesmo nos casos de danos ambientais de-

correntes de omissdes administrativas.

Este posicionamento decorre da evolugdo do Direito Ambiental Brasileiro, cada vez mais aten-
to a necessidade de preservacao do meio ambiente e, também, da importancia de reconhecer os impactos

economicos dos danos ambientais.

Outrossim, a evolucdo histérica do Direito Administrativo Brasileiro justifica e fundamenta
este entendimento jurisprudencial, uma vez que a fase da irresponsabilidade do Estado ¢, atualmente, con-
siderada como superada.

21 MILARE, Edis. op. cit., p. 1262.
22 STJ. 2% Turma. Recurso Especial 1.071.741-SP. Rel. Min. Herman Benjamin. DJ 16/12/2010.
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Ressalta-se que no Estado Moderno, os atos somente se legitimam quando adequados aos
preceitos legais e ndo causem prejuizos aos administrados e, neste contexto, a responsabilidade civil do
Estado surge como a obrigagdo patrimonial de o ente estatal indenizar os prejuizos gerados pela conduta

lesiva de seus agentes.

Contudo, esta forma de responsabiliza¢do do Estado traz como consequéncia questionamentos
a respeito da justica econdmica de responsabilizar-se a propria sociedade prejudicada com os danos am-
bientais, através da oneragdo das finangas publicas. O principio da reparti¢ao dos encargos ¢ utilizado para

justificar esta responsabilidade do Estado, mas de forma alguma resolve o problema.

Portanto, o Superior Tribunal de Justiga, buscando a justica econdmica de suas decisdes, ino-
vou no julgamento do REsp. 1.071.741/SP, ao decidir que a responsabilidade solidaria, ilimitada e objetiva

do Estado por atos omissivos, deva ser executada de forma subsidiaria ao degradador original.

Pela responsabilidade solidaria com execucao subsidiaria, o Estado integra o titulo executivo,
mas somente serd chamado quando o agente causador direto do dano ambiental ndo quitar a divida, seja por

insolvéncia, auséncia de patrimonio, incapacidade ou impossibilidade de cumprimento.

Neste sentido, o Estado somente seria executado na forma de “devedor-reserva”, no caso de
o devedor principal ndo cumprir a obrigacdo imposta judicialmente. Esta decisdo tem por fundamentos: a
garantia da oneracao financeira do poluidor direto, a equacdo do principio poluidor-pagador e a viabilidade

da internalizagdo das externalidades ambientais negativas.

Ressalta-se, ainda, que ao ente estatal que arcar na condi¢ao de pagador principal, no ambito
da fase de execugdo, com a reparacao dos danos ambientais, serd sempre garantido o direito de regresso

contra o devedor principal, conforme art. 37, §6°, da Constituicdo Federal.
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A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DE
EMPRESAS QUE COMPOEM O MESMO GRUPO
ECONOMICO A LUZ DO ARTIGO 124 DO CTN

Nilton Kiyoshi Kurachi'

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo uma andlise acerca da responsabilidade tributaria de empre-
sas componentes de um mesmo grupo econdmico, problematizando a possibilidade de aplicacdo da regra
constante do artigo 124, inciso I, do CTN, nessa situagdo, haja vista a auséncia de previsdo legal especifica

expressa. O método utilizado é o dedutivo, com base em pesquisa descritiva, bibliografica e documental.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Responsabilidade tributaria; 2. Grupo Econdmico; 3. Fraude e/ou conluio.

INTRODUCAO

O debate acerca das diversas formas de atribuicao de responsabilidade em matéria tributéria &
relevante e complexo, na medida em que envolve concomitantemente o exercicio do poder de tributar do
Estado e, de modo antagonico, a necessidade de preservagao do patrimonio do contribuinte ou do responsa-
vel pelo pagamento. Esse antagonismo ¢ sobrelevado se compreendido que nos ultimos anos as demandas

e esfor¢os empresariais se acentuaram de acordo com a atualizagdo do Sistema Tributario Nacional.

O que antes se tratava apenas da unido de pessoas com interesses semanticos na busca do lucro
de modo mais simplorio, agora consiste na formagao de grupos econdmicos e atividades empresariais com-
plexas, com estrutura e aparato técnico mais conciso, possibilitando em um planejamento tributario mais
agressivo que, quando ndo ultrapassa a margem da legalidade (evasao fiscal), caminha nos ténues limites

juridicos que dificultam a atuacdo da Administracdo Tributaria na persegui¢ao do crédito publico.

Sob essa perspectiva, o presente artigo tem por objetivo uma andlise acerca da responsabilida-
de tributaria de empresas componentes de um mesmo grupo econdmico, problematizando a possibilidade
de aplicacdo da regra constante do artigo 124, inciso I, do Cédigo Tributario Nacional (CTN) em razao da

presenca de interesse comum entre terceiro e contribuinte/responsavel.

Para tanto, o capitulo 2 abordara o conceito de grupo economico de direito e de fato com base
especialmente na Lein. 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (Lei das Sociedades Andnimas), apresentando a
diferenciagdo entre ambas as espécies. Ademais, o capitulo 3 do artigo cuidara de uma detida analise acer-
ca da determinacao da sujei¢do passiva tributaria, voltando-se a andlise ao contribuinte € ao responsavel

tributario na perspectiva do artigo 121 do Codigo Tributario Nacional.

Por fim, no capitulo 4 repousa o apice da pesquisa, em que se buscara um estudo da doutrina e

1 Mestre em Direito Constitucional; professor do curso de Direito da Anhanguera/Uniderp; professor de Pos-Graduacao
de diversas institui¢des de ensino superior; atualmente é procurador-Chefe da Procuradoria de Assuntos Tributarios da Procura-
doria-Geral do Estado/MS.
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da jurisprudéncia, a fim de compreender se o artigo 124, inciso I, do Codigo Tributario Nacional aufere a
possibilidade de atribuicao de responsabilidade a empresas componentes de um mesmo grupo econdmico.
No atendimento da pretensao do capitulo, serdo abordadas as possibilidades de responsabilidade sobre trés
vertentes: a) de modo geral; b) em virtude da pratica de fraude ou conluio empresarial e; ¢) diante de grupo

econdmico irregular.

O trabalho sera redigido com base no método dedutivo, valendo-se de pesquisas exploratdria e
descritiva, com base em instrumentos documentais e bibliograficos, cuja hipdtese inicial € a de que muito
embora nao haja no Codigo Tributario Nacional uma defini¢do especifica expressa quanto a atribuicao de
responsabilidade no caso de grupos econdmicos, ainda assim serd possivel a responsabilizacdo diante do

comando legal do disposto no artigo 124, inciso I, do CTN.

1 0 CONCEITO DE GRUPO ECONOMICO DE DIREITO E DE FATO

Com o crescimento exponencial do mercado global e a sedimentag@o do capitalismo como sis-
tema econdmico prevalecente?, tornou-se cada vez mais comum nas sociedades desenvolvidas, a exigéncia
de modelos juridicos-econdmicos que viabilizassem, a0 mesmo passo, o acumulo de capital, a diminui¢ao
dos riscos das atividades e a conjugacao de esforcos entre participes de empreendimentos econdmicos

correlatos.

Tal reclamo, decorrente da imposi¢do das praticas econdmicas globais praticadas, aportou de
forma cuidadosa ao ordenamento juridico brasileiro, sendo introduzido pela Lei n® 6.404 de 15 de de-
zembro de 1976 (Lei das Sociedades Anonimas), a qual consagrou de forma expressa a possibilidade de
instituicdo de “grupos de sociedades” — considerado, didaticamente, termo assemelhado para mencionar

“grupos econdmicos”.

Assim, a partir da entrada em vigor da referida Lei, introduziu-se verdadeira norma norteadora
dos grupos econdmicos no Brasil, a qual dispds em seu bojo critérios para constitui¢do, validacao e regula-
mentacao dessas novas estruturas societarias. Com isso, em razao desse novo regramento pela Lei aciona-
ria — o qual, notadamente, escorou-se em um modelo dual, operou-se a inser¢ao de duas espécies de grupos

econdmicos ao ordenamento juridico patrio, compreendidas em grupos econdmicos de direito® e de fato.

Nao obstante os esfor¢os despendidos pelo mandatéario infraconstitucional, a introdugdo dos
grupamentos econdmicos através da Lei das Sociedades Andnimas implicou em inevitaveis davidas aos es-
tudiosos do ramo societario, sobretudo quanto as suas definigdes e consequentes implicagdes juridicas, as

quais permanecem presentes até os dias atuais, razao pela qual merecem breve analise no presente trabalho.

1.1 DO CONCEITO DO GRUPO ECONOMICO DE DIREITO OU CONVENCIONAL

Pois bem, considerando-se que ndo ha uma defini¢do clara no plexo normativo quanto aos

conceitos de grupos econdmicos, encarregou-se a Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (Lei das So-

2 “A expansdo do sistema capitalista, da Europa Ocidental ao mundo todo, representou um dos movimentos mais
caracteristicos daquilo que se denominou a acelera¢ao da Historia. Essa faganha, sem precedentes no longo processo de desen-
volvimento da espécie humana na face da Terra, foi, sem dtvida, o resultado do exercicio de uma nova modalidade de poder: o
econdmico”. (COMPARATO, 2011, p. 264).

3 Denominado, igualmente, de grupo econdomico convencional.
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ciedades Andnimas), a partir de seu artigo 265 e seguintes, de estabelecer um conceito e a regulamentacao
dos grupos de sociedades ou economicos.

Consoante a referida norma substantiva, o grupo de sociedades ¢, em suma, a adje¢do de so-
ciedades empresarias (controladas) a uma outra sociedade, entendida como controladora, cujo escopo ¢
a combinacdo de recursos e esforgos para o atingimento dos respectivos objetos sociais ou participagao
comum de atividades (BRASIL, 1976). Trata-se, pois, do denominado “grupo econdmico de direito”, com-
preendido como aquele em que a sua existéncia depende de ato formal (convencdo) e do preenchimento
dos requisitos necessarios exigidos por Lei, da seguinte forma:

No primeiro caso, qual seja, no dos grupos econdmicos de direito formados a partir da relagdo de
controle verificada entre as empresas, aplica-se o disposto nos artigos 265 e seguintes da LSA,
quando se verificar a reunido de esfor¢cos com o fim de possibilitar a consecugdo dos objetivos
sociais de cada sociedade ou a participacdo delas em um empreendimento comum. A existéncia do

grupo depende de ato formal, qual seja, da convengdo que o define e determina as sociedades dele
integrantes, seus objetivos e dire¢cdo. (BARBASSA, 2015, p. 19).

Tem-se, entdo, que a partir do ato formal de constituicdo (conven¢ao) do aglomerado de so-
ciedades (grupo econdmico de direito), passa-se a identificar o referido conjunto em sua integralidade,
considerando-as como parte integrante de um todo, destinado a consecu¢ao dos respectivos objetos sociais

e auxilio nas atividades complementares. Veja-se:

Seguindo este raciocinio, 0s grupos societarios existem quando, em uma relagdo de dependéncia
entre sociedades, o conjunto forma um todo no qual se pode observar a ligagdo que vai além do
simples exercicio do controle. Nos grupos, o controlador ndo tem apenas o interesse de obter os
direitos relacionados com a sua posi¢ao de soécio, mas também os exerceria de forma a coordenar
as atividades de todas as empresas para atingir o melhor resultado global. (PRADO, 2005, p. 20).

Todavia, a despeito da permissibilidade juridica de constituicao dessas estruturas societarias, o
legislador infraconstitucional ndo se olvidou de delimitar, suscintamente, as respectivas responsabilidades
juridicas, consubstanciando no artigo 266, da Lei das Sociedades Andnimas, que as sociedades participan-
tes preservarao consigo suas personalidades e patrimonios de forma distintas umas das outras, sem prejuizo

das estruturas administrativas internas definidas em sua convencao (BRASIL, 1976).

1.2 DO CONCEITO DE GRUPO ECONOMICO DE FATO

De outro norte, ha, ainda, para efeito de conceituacdo dos grupos econdmicos existentes no
Brasil, os denominados “grupos econdmicos de fato”, entendidos como aqueles em que, embora ndo disci-
plinados pelo artigo 265 (grupos econdmicos de direito), encontram guarida no artigo 243, § 2, da Lei de
Sociedades Anonimas, ao constar, expressamente, a possibilidade de vinculagdo entre sociedades controla-

das, filiadas e de simples participacdo a uma outra sociedade, compreendida como controladora.

O grupo econdmico de fato ¢ aquele existente entre sociedades que estdo relacionadas em decorrén-
cia da participagcdo que uma possui no capital social das outras, sem que haja, todavia, um acordo

4 Art. 243. O relatorio anual da administragdo deve relacionar os investimentos da companhia em sociedades coligadas
e controladas e mencionar as modifica¢des ocorridas durante o exercicio. (...). § 2° Considera-se controlada a sociedade na qual
a controladora, diretamente ou através de outras controladas, ¢ titular de direitos de socio que lhe assegurem, de modo perma-
nente, preponderancia nas delibera¢des sociais € o poder de eleger a maioria dos administradores. (BRASIL, 1976).
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sobre sua organizagdo formal, administrativa e obrigacional. Por inexistir regulamentag¢do quanto a
organizagdo formal do grupo, as sociedades dele integrantes deve ser conferido tratamento juridico
auténomo, como se agissem de forma isolada. (CASTRO, 2014, p. 38).

Insta notar que a referida vinculagdo das sociedades — grupos econdmicos de fato, diversa-
mente do que ocorre nos grupos econdmicos de direito, limita-se a presenca de subordinagdo empresarial
(controle), em que a empresa controladora busca o atingimento do respectivo objeto social e melhoria nas
condi¢des do empreendimento, sem, contudo, desfazer-se da singularidade empresarial da sociedade con-
trolada. Nesse sentido, Viviane Muller Prado (2005, p. 19-20) preleciona que o ponto diferenciador dos
grupamentos econdémicos:

Na primeira hipotese, ha uma relagdo de grupo, enquanto na segunda hé apenas a relagdo de con-
trole. A configurag@o dos grupos societarios, desta forma, estd relacionada com a maneira como se
exerce o poder de controle, tanto em relacdo a sua intensidade quanto a visdo que se tem do todo e
da politica que ¢ seguida e serve como diretriz. O elemento ulterior que diferencia a mera relacdo de

controle do grupo existe quando o controlador tem interesses que extrapolam o simples exercicio do
poder de controle, buscando beneficios outros do que aqueles auferidos como sdécio.

Destarte, a guisa do verbete supramencionado, depreende-se que o controle exercido sobre os
grupos econdmicos de fato deve ser pautado com respeito a autonomia juridica da sociedade controlada e
com arrimo nas disposigdes constantes em lei, que determinam os limites da atuacao da sociedade contro-

ladora, sob o risco de haver usurpagao de competéncia pelo administrador-controlador (abuso de poder).

Em remate, impende consignar que parcela da doutrina vem abalizando o entendimento de que nao
¢ necessaria a existéncia de subordinacdo empresarial propriamente dita para configuragdao do grupamento eco-
ndmico de fato, necessitando, apenas, do elemento coordenagao entre as sociedades controladas e a controladora

para que surtam os efeitos juridicos’®, sobretudo aquelas perpetradas no campo da responsabilidade.

2 DETERMINACAO DA SUJEICAO PASSIVA TRIBUTARIA

Ao analisar-se a Constituicdo Federal de 1988 sob o aspecto da sujeicdo passiva tributaria,
denota-se que o legislador constituinte originario optou por abster-se quanto a defini¢do do polo passivo
da obrigacao, imputando a Lei a funcdo de estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria,
alcancando, neste ponto, as figuras do contribuinte e do responsavel tributario, consoante o art. 146, inciso

I11, alinea “a”®, da Constituicdo Federal.

Desse modo, para se analisar a responsabilidade sob a 6tica da tributagdo dos grupos econdmicos
no Brasil — grupos de sociedades, faz-se mister uma breve andlise dos sujeitos passivos componentes da rela-

¢do juridico-tributaria, dando-lhes exata conceituagdo e identificacdo segundo os critérios definidos por Lei.

2.1 DA IDENTIFICACAO DO CONTRIBUINTE

Longe de ser simples sua identificacdo nas relacdes juridicas tributarias, a figura do “contri-
g p ¢ COes | ) g

5 “Ademais, em vez de a unidade de diregdo ser vista como uma forma de subordinac¢do dos interesses das sociedades
controladas ao interesse do grupo e da controladora, parte da doutrina moderna vem entendendo a coordenagdo como elemento
essencial para caracterizar a unidade empresarial formada por varios entes juridicos (PRADO, 2005, p. 20-21).

6 “Art. 146. Cabe a lei complementar: [...]. III - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria, especial-
mente sobre: a) defini¢do de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos discriminados nesta Constituicao,
a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes” (BRASIL, 1988).
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buinte” no direito brasileiro encontra arrimo no art. 121, paragrafo unico, inciso I, do Cédigo Tributario
Nacional (CTN), o qual determina como contribuinte o sujeito passivo da obrigacao tributaria que “[...]
tenha relagio pessoal e direta com a situagio que constitua o respectivo fato gerador”. (BRASIL, 1966). A
guisa da referida proposicao legal, entende-se como contribuinte o agente que esteja ligado, de modo ime-

diato e efetivo, ao fato tributavel ensejador da respectiva obrigacao junto ao Fisco (sujei¢ao passiva direta).

Em valiosa li¢do, Luciano Amaro (2006, p. 302) preleciona que a relagdo pessoal e direta do
contribuinte, exigida por Lei, diz respeito a presenga juridica e atuacdo relevante do contribuinte na confi-

guracdo do fato gerador da obrigacdo tributéria:

Nesta altura, podemos precisar melhor o que o Codigo Tributario Nacional objetivou com a defi-
nicao do contribuinte. Ao falar em relacdo pessoal, o que se pretendeu foi sublinhar a presenca do
contribuinte na situa¢do que constitui o fato gerador. Ele deve participar pessoalmente do aconteci-
mento fatico que realiza o fato gerador. E claro que essa presenca é juridica e ndo necessariamente
fisica (ou seja, o contribuinte pode relacionar-se com o fato gerador por intermédio de representante
legal; o representante o faz presente). Ademais, quer o Codigo que essa relagdo seja direta. Em
linguagem figurada, podemos dizer que o contribuinte ha de ser o personagem de relevo no aconte-
cimento, o personagem principal, e ndo mero coadjuvante. Ele deve ser identificado na pessoa em
torno da qual giram os fatos.

Todavia, em que pese ter-se claro que a designagdo de contribuinte no plexo tributario nacio-
nal ndo constitui postulacdo simpléria — embora, atualmente, haja pouco embate acerca do tema —, tem-se
acrescentado a discussdo a necessidade de o contribuinte compor o polo passivo da obrigacao tributaria
principal. Segundo essa linha de pensamento, a vinculacao direta e pessoal descriminada em lei seria insu-
ficiente para ver-se caracterizado o contribuinte, exigindo-se, cumulativamente a pratica do fato tributavel,

a qualidade de sujeito passivo da obrigagdo juridica-tributaria. In verbis:

Contribuinte € a pessoa que realizou o fato juridico tributario, e que cumulativamente encontra-se
no polo passivo da relagdo obrigacional. Se uma das duas condi¢des estiver ausente, ou o sujeito
sera o responsavel, ou sera o realizador do fato juridico, mas ndo o contribuinte. Praticar o evento,
portanto, ¢ condigdo necessaria para essa qualificagdo, mas insuficiente. (FERRAGUT, 2005, p.
29-30).

A aludida premissa decorre de uma intepretagdo ao art. 121, caput’, do CTN, porquanto dispde
a norma tributaria como sendo sujeito passivo da obrigacdo principal aquele obrigado ao pagamento do
tributo ou da penalidade pecuniaria, razao pela qual seria condi¢do normativa a imputacdo pessoal e direta

do agente ao pagamento da obrigacgdo, sob pena de incorrer-se na figura do responsavel tributario.

De toda sorte, verifica-se que a identificagao do sujeito passivo imediato da obrigagao tribu-
taria (contribuinte), embora constitua dificil missao no campo pratico, nao enseja maiores discussoes no
campo teorico-doutrinario, adotando-se, a rigor, a conceituagdo prevista no art. 121, paragrafo unico, inci-
so I, do CTN.

2.2 DO RESPONSAVEL TRIBUTARIO

O Cddigo Tributario Nacional, ao determinar a figura do contribuinte (art. 121, paragrafo ni-

7 Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal € a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.
(BRASIL, 1966).
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co, inciso I), estabeleceu, igualmente, em seu bojo, a figura do responsavel tributario (sujeito passivo indi-
reto), compreendido como o sujeito passivo que, embora ndo se enquadre como contribuinte, tem respon-

sabilidade tributaria reflexa, expressamente definida por Lei (art. 121, paragrafo tunico, inciso II%, do CTN).

Assim, verifica-se que o legislador infraconstitucional optou por conceber a figura do respon-
sadvel com o escopo de compor o polo passivo da relacdo juridico-tributaria — que, ndo raras as vezes, pau-
ta-se em conveniéncia fiscal’ —, imputando a um terceiro relacionado ao fato gerador, a responsabilidade
tributaria como se contribuinte fosse, conforme ligao abaixo:

A presenga do responsavel como devedor na obrigacao tributaria traduz uma modificacdo subjetiva
no polo passivo da obrigagdo, na posi¢do que, naturalmente, seria ocupada pela figura do contri-
buinte. Contribuinte ¢ alguém que, naturalmente, seria o personagem a contracenar com o Fisco,
se a lei ndo optasse por colocar outro figurante em seu lugar (ou a seu lado), desde 0 momento da

ocorréncia do fato ou em razdo de certos eventos futuros (sucessdo do contribuinte, por exemplo).
(AMARO, 2006, p. 303).

Nao obstante a figura do responsavel tributario tratar-se de uma politica fiscal adotada, a época,
pelo legislador ordinario, convém ressaltar que a referida norma, desde sua origem, esbarra em insatisfa-
toria dicgao técnica, porquanto estabeleceu o critério de exclusao como forma de identificagdo do respon-
savel tributario. Nesse sentido, aquele que ndo se enquadra a figura do contribuinte, possuindo relacao
direta e pessoal com o fato gerador da obrigagdo juridico-tributaria, invariavelmente, insurge-se como

responsavel tributério.

De qualquer sorte, infere-se que a proposicao de responsabilidade tributaria sobre terceiros
tidos como responsaveis enfrenta limitagdo pela propria Lei, eis que o art. 128'°, do CTN, embora permita
a atribuicao de responsabilidade pelo crédito tributario, exige que essa terceira pessoa se relacione, mini-

mamente, ao fato gerador da obrigagdo juridica.

A vista disso, considera-se responsavel tributario aquele que ndo se caracteriza na figura de
contribuinte, ndo possuindo vinculagdo imediata e pessoal ao fato gerador, mas que, por determinagao
expressa em Lei, resta obrigado a arcar com o crédito tributario, sendo compelido a compor o polo passivo

da relacdo juridico-tributéria.

3 A ATRIBUICAO DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA A EMPRESAS DO MESMO
GRUPO ECONOMICO

Ainda que nao haja uma previsdo expressa e concreta acerca da possibilidade de atribuicao de
responsabilidade tributaria a empresas que compdem um mesmo grupo econdmico, € necessario salien-
tar que ainda assim podera haver a responsabilizagdo, seja em razdo de uma interpretagdo teleoldgica do
Codigo Tributario Nacional ou porque ha, efetivamente, meio pelo qual se opera a subsun¢do de um fato

8 Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal € a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.
Paragrafo tinico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se: II - responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuin-
te, sua obrigagao decorra de disposi¢ao expressa de lei. (BRASIL, 1966).

9 “(...). Assim, ndo tendo relag@o de natureza economica, pessoal e direta com a situag@o que constitua o fato gerador, o
responsavel ¢ sujeito passivo indireto, sendo sua responsabilidade derivada, por decorrer da lei, e ndo da referida relagdo (art.
121, paragrafo tnico, II, do CTN). A obrigag@o do pagamento do tributo lhe ¢ cometida pelo legislador, visando facilitar a fis-
calizagdo e arrecadagao dos tributos”. (SABBAG, 2013, s/p).

10 Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito
tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagao, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou
atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacdo. (BRASIL, 1966).
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concreto a norma tributaria.

Nao obstante os meios de atribuicao de sujeigdo passiva descritas no capitulo anterior, que pro-
move a analise a partir do artigo 121, do Cdodigo Tributario Nacional, merece atengdo também o que dispoe
o artigo 124, inciso I, do mesmo diploma normativo, porquanto apresenta hipotese de atribuigao de sujei-
¢do passiva entre “[...] as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador
da obrigacao principal” (BRASIL, CTN, 1966). A inteligéncia desse dispositivo impde o reconhecimento
de que havendo situagdo que conceba similitude no interesse de agentes sobre o fato pelo qual resulta na

obrigac¢do tributaria, podera haver a atribui¢ao de responsabilidade''.

Muito embora parte da doutrina compreenda pela necessidade de haver relagdo direta e que
constitua interesse comum dos agentes, salienta-se que ha, no Codigo Tributario Nacional, hipotese de res-
ponsabilizacdo indireta, capaz de alcangar aquele que nao configura como sendo contribuinte do imposto.
E o caso, por exemplo, do artigo 32, do CTN'2, que disciplina inimeros responsaveis pelo pagamento do
Imposto de Importacdo devido na entrada da(s) mercadoria(s) em territorio nacional, inclusive alguns que
ndo guardam relagdo com a hipdtese de incidéncia tributdria, como ¢ o caso do representante do transpor-
tador estrangeiro, que se trata de responsdvel mesmo nao possuindo relagao direta com o motivo ensejador

do dever de pagar tributo, mas, tdo somente, com a pessoa do contribuinte.

Essa forma de responsabilizagdo ¢ considerada valida porque respeita os limites impostos pelo
artigo 128, do Codigo Tributario Nacional, que determina a necessidade de presenca de vinculagao — de
modo direto ou indireto — do terceiro ao fato gerador do crédito tributario, sem que lhe onere excessiva-
mente. Este dispositivo, inclusive, € instrumental ao artigo 124, inciso I, porquanto representa fator limita-

dor da sua producao de efeitos.

Em verdade, na aplicagdo do artigo 124, inciso I, do CTN, a maior dificuldade repousa sobre
uma precisa delimitagdo conceitual acerca da expressao “interesse comum”. Acerca do assunto, ha duas
correntes preponderantes: a) a que defende pela existéncia de apenas um interesse econdmico, na qual o
mero proveito econdmico de uma empresa seria suficiente para caracterizar a responsabilizacdo e; b) a
segunda corrente, que preleciona pela necessidade da presenca de um interesse — leia-se vinculo — juridico,

de modo que as partes deveriam encontrar-se apenas em um mesmo lado da relagdo.

Entretanto, nenhuma das correntes ¢ suficiente a delimitacdo de um campo conceitual e, por-
tanto, para a formagao de uma opinido juridica acerca da matéria, de modo que para a melhor compreensao
da expressdo “interesse comum”, filia-se ao entendimento ja exarado pela Receita Federal, que a compre-

11 Para fins de esclarecimento quanto a natureza desse dispositivo, sdo validos os ensinamentos de Neder (2007, p. 32):
“Cumpre observar, nesse passo, que a norma de solidariedade albergada pelo art. 124 do CTN ¢ uma espécie de responsabilidade
tributaria, apesar de o dispositivo legal estar localizado topograficamente entre as normas gerais previstas no capitulo de Sujei-
¢ao Passiva e, por conseguinte, fora do capitulo especifico que regula a responsabilidade tributaria. Decerto a organizagao dos
dispositivos acerca da responsabilidade no Codigo segue uma orientagao logica, mas as reflexdes sobre tal conjunto normativo
devem considerar principios constitucionais que atuam, especificamente, sobre o tema, como o da capacidade contributiva e da
vedagdo ao confisco”.

12 “Art. 32. E responsavel pelo imposto: I - o transportador, quando transportar mercadoria procedente do exterior ou sob
controle aduaneiro, inclusive em percurso interno; II - o depositario, assim considerada qualquer pessoa incumbida da custodia
de mercadoria sob controle aduaneiro. Pardgrafo tnico. E responséavel solidario: I - o adquirente ou cessionario de mercadoria
beneficiada com iseng@o ou redugdo do imposto; II - o representante, no Pais, do transportador estrangeiro; III - o adquirente
de mercadoria de procedéncia estrangeira, no caso de importagdo realizada por sua conta e ordem, por intermédio de pessoa
juridica importadora. ¢) o adquirente de mercadoria de procedéncia estrangeira, no caso de importagdo realizada por sua conta
¢ ordem, por intermédio de pessoa juridica importadora; d) o encomendante predeterminado que adquire mercadoria de proce-
déncia estrangeira de pessoa juridica importador”.
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ende do seguinte modo:

[...] o interesse comum ocorre no fato ou na relagao juridica vinculada ao fato gerador do tributo.
E responsavel solidario tanto quem atua de forma direta, realizando individual ou conjuntamente
com outras pessoas atos que resultam na situagdo que constitui o fato gerador, como o que esteja em
relacdo ativa com o ato, fato ou negdcio que deu origem ao fato juridico tributario mediante cometi-
mento de atos ilicitos que o manipularam. Mesmo nesta ultima hipotese esta configurada a situagao
que constitui o fato gerador, ainda que de forma indireta. [...] Ora, ndo se pode cogitar que o Fisco,
identificando a verdadeira esséncia do fato juridico no mundo fenoménico, nao responsabilizasse
quem tentasse oculta-lo ou manipula-lo para escapar de suas obrigagdes fiscais. Na linha aqui ado-
tada, ocorrendo atuacdo conjunta de diversas pessoas relacionadas a ato, a fato ou a negocio juridico
vinculado a um dos aspectos da regra-matriz de incidéncia tributaria (principalmente mediante
atuacdo ilicita), esta presente o interesse comum a ensejar a responsabilizagdo tributaria solidaria.

Dai decorre que a atribuigao de responsabilidade a empresa que compde 0 mesmo grupo econdmico
sera valida se comprovada a relagdo entre o terceiro e o contribuinte/responsavel que culminou no ndo cumpri-
mento da obrigacdo tributdria (nexo de causalidade), sendo irrelevante a situagao ter-se dado de modo direto ou
indireto. Acerca do assunto, destacam-se os ensinamentos de Frederico Menezes Breyner (2011, p. 78):

O pertencimento ao grupo econdmico, por si so, ndo ¢ critério valido de eleicdo de uma sociedade
como responsavel solidaria. [...] apenas pode ser utilizado para impor a responsabilidade tributaria
solidaria a sociedade controladora ou ao 6rgio de dire¢do do grupo, com fundamento no art. 124,
I, e 128 do CTN quando constatado, mediante provas concretas a cargo do Fisco, que elas atuaram
concretamente junto a sociedade contribuinte de forma a determinar a realizagao do fato gerador e
decidir pelo (des)cumprimento das obrigagdes tributarias. Preconiza-se assim a interpretagao [...]
para admitir que esse dispositivo legal imputa responsabilidade solidaria apenas as sociedades de

um mesmo grupo que concretamente participaram do fato gerador ¢ do cumprimento das respecti-
vas obrigagdes tributarias.

A partir dos ensinamentos do autor supracitado, tem-se que hé a possibilidade de atribuigao de
responsabilidade tributaria a empresas que componham o mesmo bloco econdmico, mas que ela se limita
a presenca de interesse comum no fato gerador. Obviamente que ndo poderia ser diferente o entendimento
em razdo da necessidade de ater-se a preservagdo de valores imantados no Sistema Tributario Nacional, tal
qual o direito de propriedade, que seria excessivamente invadido em razdo de atribuicdo de responsabili-

dade a empresa que ndo guarde relagdo ou interesse com o fato gerador.

Nesse sentido, a primeira conclusdo que se extrai € pela possibilidade de atribui¢do de respon-
sabilizagdo as empresas que compde um grupo econdmico, diante da inteligéncia do artigo 124, inciso I, do
Codigo Tributario Nacional, desde que respeitados, por dbvio, os limites indicados no artigo 128, do mes-
mo diploma normativo. Essa situacdo, inclusive, esta de acordo com a jurisprudéncia que se consolidou no
ambito dos Tribunais Superiores'?, em que reconhece eminentemente a possibilidade de responsabilizagido

aos grupos econdmicos, desde que haja uma efetiva participagao e interesse juridico dos agentes.

Agora, necessario caminhar adiante para a compreensao de uma situagdo relevante, argumen-

tada por Carlos Jorge Sampaio Costa apud Kiyoshi Harada (2009, s/p) que, respeitando os limites acima

13 Um exemplo a ser visualizado, consiste no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1340385/SC,
sob relatoria do Ministro Napoleao Nunes Maia Filho, com publicagdo no DJe em 26/02/2016: “TRIBUTARIO AGRAVO RE—
GIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA GRUPO ECONO-
MICO. IMPOSSIBILIDADE DE REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO. EMPRESA CONSTITUIDA APOS O FATO
GERADOR. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A jurisprudéncia desta Corte entende que ndo
basta o interesse econdmico entre as empresas de um mesmo grupo econdmico, mas sim que ambas realizem conjuntamente a
situac@o configuradora do fato gerador [...]”.
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descritos, interpreta, ainda, a existéncia de uma relagao de atribui¢cdo de responsabilidade — extremamente
relevante — quando diante de casos em que haja conluio ou fraude dos componentes no grupo econdémico
(situagdo mais aplicavel aos grupos econdmicos de fato):

[...] a solidariedade dos membros de um mesmo grupo econdmico esta condicionada a que fique

devidamente comprovado: a) o interesse imediato e comum de seus membros nos resultados decor-
rentes do fato gerador; e/ou b) fraude ou conluio entre os componentes do grupo.

Ha interesse comum imediato em decorréncia do resultado do fato gerador quando mais de uma
pessoa se beneficia diretamente com sua ocorréncia. Por exemplo, a afixacdo de cartazes de propa-
ganda de empresa distribuidora de derivados de petréleo em postos de gasolina ¢, geralmente, um
fato gerador de taxa municipal cuja ocorréncia interessa ndo somente a empresa distribuidora, be-
neficiaria direta da propaganda, como também ao posto de gasolina, que ¢ solidario com aquela no
pagamento da taxa. Na fraude ou conluio, o interesse comum se evidencia pelo proprio ajuste entre
as partes, almejando a sonegagdo. A solidariedade passiva no pagamento de tributos por aqueles que
agiram fraudulentamente ¢ pacifica.

A consideracao tecida pelo autor € relevante na medida em que constitui a principal situagao que
se visa evitar no ambito do Sistema Tributario Nacional, com a tentativa de atribuicdao de responsabilidade

tributaria a empresas componentes de grupos econdmicos: o conluio e/ou fraude no recolhimento de tributos.

O entendimento de Marcos Vinicios Neder ¢ no mesmo sentido, de modo que preleciona pela
necessidade de rigidez de fiscalizagdo aos grupos economicos de fato, sobretudo os evidentemente forma-
dos com a intencdo de fraudar o Fisco. Nao apenas isso, mas o Autor reconhece, inclusive, a possibilidade
de constitui¢do de uma sociedade de fato entre pessoa juridica e pessoa fisica que, mesmo ndo constituin-
do — a rigor — um grupo econdmico, os efeitos juridicos serdo os mesmo daqueles expostos por Kiyoshi

Harada, em virtude da aplicagdo da regra constante no artigo 124, inciso I, do Cdodigo Tributario Nacional:

Outra situacao completamente distinta ¢ quando o ilicito ¢ promovido por pessoa juridica ativa e
operacional, que, comprovadamente, tenha ocultado ou registrado indevidamente negocios juridi-
cos realizados em parcela com terceiros (socios ocultos) para beneficio comum. Nessa hipotese,
ndo ha falar em ficticia interposi¢ao de pessoas, mas em sociedade comum de fato, pois ndo ¢
possivel distinguir a sociedade de fato de seus integrantes (pessoas fisicas e juridicas). Diante des-
sas condicdes, ¢ perfeitamente possivel evidenciar solidariedade entre as pessoas que compdem a
sociedade de fato, eis que, além do patrimonio comum amealhado em razdo do ilicito, ha interesse
comum nos negocios juridicos realizados em beneficio dos envolvidos (NEDER, 2007, p. 46).

Nesse sentido, ¢ possivel extrair uma segunda conclusdo acerca da matéria: quando diante de
evidente fraude e/ou conluio entre as empresas integrantes de um mesmo grupo econémico, podera haver a
atribui¢ao da responsabilidade tributaria com fulcro no artigo 124, inciso I, do Codigo Tributario Nacional,
porquanto, nesta situacdo, a identificagdo do interesse comum que ¢ exigido ¢ imediata, na medida em que
atende a necessidade de se haver um vinculo entre terceiro e contribuinte/responsavel apto a justificar a

aplicacao do artigo.

Por fim, o tltimo ponto a ser analisado consiste na atribui¢ao de responsabilidade tributaria ao
grupo econdmico irregular. O referido grupo, independentemente de ato formal de constituicdo — ou seja,
se de direito ou de fato —, pressupde a confusao patrimonial, existéncia de fraudes, abuso da personalidade,
ma-fé em desfavor de credores. Por essa condi¢cao, mormente ao assemelhar-se a identificagao do interesse
comum imediato, havera a atribuicdo da responsabilidade, nos moldes do artigo 124, inciso I, do CTN.

Estes, inclusive, sdo os ensinamentos de Betina Grupenmacher (2014, p. 65):
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Acreditamos ser irrelevante que o grupo econéomico tenha sido juridicamente constituido, ou que
a sua existéncia seja apenas factual, o que ¢ relevante ¢ o propoésito para o qual se deu a criagdo de
estrutura tendente a pratica de atos de cooperacao empresariais. Certamente em havendo confusdo
patrimonial, fraudes comprovadas, abuso de direito e ma-fé com prejuizo a terceiros - credores
privados ou publicos -, neste caso sim poder-se-a4 admitir a existéncia de planejamento tributario
ilicito, impondo-se a solidariedade quanto a responsabilidade pelo recolhimento do tributo.

Com base nesses ensinamentos, uma terceira conclusdo que se tem ¢ que o grupo econdmico
irregular ndo guarda relacdo com o grupo econdomico de fato, em razdo da pretensdo pelo qual ¢ formado.
De todo modo, para fins do reconhecimento da atribuicdo da responsabilidade, devera ser comprovada a
presenga do ilicito tributdrio apto a justificar o interesse comum imediato. Frise-se que o meio de prova a
ser adotado, nesta situacao, ¢ mais flexivel porquanto ndo se faz necessaria a comprovagao a partir da iden-
tificagdo de um interesse comum com o fato gerador, mas sim, por exemplo, a pratica de fraudes, confusdo

patrimonial, evasao fiscal, planejamentos tributdrios agressivos e ilicitos, entre outros.

A conclusdo do trabalho caminha no sentido de que muito embora ndo haja expressamente
no Codigo Tributario Nacional uma possibilidade expressa de atribui¢do de responsabilizagdo tributéria
(direta ou indireta) as empresas componentes de um mesmo bloco econdmico, ainda assim, podera ser
atribuida a responsabilidade a elas com base no artigo 124, inciso I, observando-se, ainda, o teor do artigo

128, ambos do Codigo Tributario Nacional.

CONCLUSAO E PROPOSICAO

Considerando que a problematica que orientou a pesquisa consistiu na tentativa de responder,
de modo mais preciso, se haveria a possibilidade de aplicagdo da regra constante no artigo 124, inciso I, do
Codigo Tributario Nacional (CTN) (responsabilidade solidaria) a empresas que compdem o mesmo bloco

econdmico, tem-se que as conclusdes do trabalho foram as seguintes:

1. Em razdo do agrupamento de empresas com interesses comuns — sobretudo os de ordem
organica da atividade empresarial e para a potencializagao do lucro —, tem se identificado cada vez mais a
formacao de grupos econdmicos, sejam eles de fato ou de direito. Nesse sentido, muito embora o Codigo
Tributario Nacional nao apresente defini¢ao expressa de grupo econdmico, podera ser utilizado de modo
supletivo o conceito apresentado na Lei das Sociedades Anonimas, sem prejuizo da adogao de delimitagdes

conceituais existentes em outras legislagoes.

2. O conceito de “interesse comum” descrito no artigo 124, inciso I, do CTN deve ser analisado
ndo sob uma perspectiva econdmica ou juridica, mas sim no sentido de identificar a existéncia de uma re-
lagdo entre a terceira empresa e o contribuinte/responsavel que culmine no ndo cumprimento da obrigagao

tributaria. Ainda, ¢ irrelevante que essa relagdo a ser identificada seja direta ou indireta.

3. De modo geral, € possivel a atribui¢ao de responsabilizacao as empresas que compdem um
mesmo grupo econdmico, com fulcro no artigo 124, inciso I, do CTN, sendo apenas necessaria a observan-

cia da limitacdo constante do artigo 128, também do CTN.

4. Em caso de fraude e/ou conluio entre empresas integrantes de um mesmo grupo econdmico,

podera também haver a atribuicdo da responsabilidade tributaria, nos moldes do artigo 124, inciso I, do
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CTN. Ocorre que, neste caso, a identificacao do interesse comum que ¢ exigida ¢ imediata, na medida em
que atende a necessidade de se haver um vinculo entre terceiro e contribuinte/responsavel apto a justificar

a aplicacao do artigo.

5. No caso de grupo econdmico irregular, também sera possivel a atribui¢do da responsabilida-
de tributaria. Neste caso, inclusive, o meio de prova a ser adotado, ¢ mais flexivel em razdo da necessidade
de comprovagdo da pratica de fraude, confusdo patrimonial, evasdo fiscal, planejamentos tributarios agres-

sivos e ilicitos, entre outros e nao, necessariamente, o interesse comum no fato gerador.

Diante das conclusdes exaradas na pesquisa, a PROPOSICAO que se faz é a seguinte: E pos-
sivel a atribuicdo de responsabilidade as empresas que compdem um mesmo grupo econdmico, seja ele de
fato ou de direito, com base no artigo 124, inciso I, do CTN, sendo necessaria a observagao ao artigo 128,
também do CTN.
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A SUPERACAO DE PRECEDENTE: O CASO DOS
HONORARIOS ADVOCATICIOS NO RE 420.816/PR

Thiago Simées Pessoa’

RESUMO

Aborda-se o tema dos honorarios advocaticios em sede de cumprimento de sentenca. A con-
trovérsia gira em torno da aplicagdo do antigo art. 1°-D, da Lei n. 9.494/97 e seu correspondente no Novo
Cddigo de Processo Civil, qual seja o art. 85, §7°. O tema possui estatura constitucional, por de se tratar
da interpretacao resultante do art. 100, da CRFB, onde se prevé o regime de pagamento dos débitos fazen-

darios.

PALAVRAS-CHAVE: Execugdo; Fazenda Publica; Honorarios advocaticios; Novo Codigo de Processo
Civil; Requisicao de Pequeno Valor.

ABSTRACT

This work presents the legal costs in compliance with judgment. The discussion is about the
old art. 1° D of Law number 9.494/97 application and the new art. 85, §7 in the New Code of Civil Proce-
dure. There is a constitutional stature in this because it is the interpretation resulting from art. 100, of the

CRFB, which provides for the payment system of the property debts.

KEYWORDS: Execution, Court of the treasury, Legal costs, New Code of Civil Procedure, Requisition
of small sums.

INTRODUCAO

O direito brasileiro passa por uma transformag¢ao notavel nos ultimos anos. O tema dos pre-
cedentes ja vém sendo objeto de debate no Brasil ha algum tempo, podendo-se defender ao menos a exis-
téncia de precedentes com forga persuasiva na vigéncia do CPC-1973, notadamente apds as reformas que

incluiram inimeras abreviagdes procedimentais baseadas nessas decisdes qualificadas.

O caso objeto de andlise no presente texto fora proferido no bojo do RE 420.816/PR, no qual,
ainda na vigéncia do CPC-73, o STF teve a oportunidade de sacramentar a tese da constitucionalidade do
art. 1°-D, da Lei 9.494/97, incluido inicialmente por meio de medida provisoria, bem como definir a im-
possibilidade de incidéncia de honorérios advocaticios em execugdes contra a Fazenda Publica, desde que

ndo embargadas.

A este entendimento, a Corte acrescentou que seria possivel a incidéncia de honorarios advo-
caticios nas execugoes contra a Fazenda Publica, desde que ndo culminassem na expedi¢ao de precatorios,

1 Procurador do Estado do Parana. Graduado pela Universidade Catolica Dom Bosco. Mestrando em direitos funda-
mentais e democracia pela UNIBRASIL. Pés Graduado em Direito Processual Civil pelo Instituto Romeu Felipe Bacellar de
Curitiba. Pos graduado em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais.
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mas sim em Requisi¢cdes de Pequeno Valor.

Nada obstante a prolagdo do precedente, observa-se uma alteragao fatico-juridica supervenien-
te, notadamente em razao da vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015, que trouxe inovagdes legisla-

tivas que indicariam a necessidade de superacao deste precedente.

Assim, serd objeto de andlise a possibilidade de superagdo de precedentes e o procedimento
para tanto, atentando-se principalmente para valores importantes ao instituto como a isonomia e a segu-

ranga juridica.
1 AFORMACAO DE PRECEDENTES

1.1 AFORMACAO DOS PRECEDENTES

Primeiramente, deve-se evidenciar que precedente judicial ndo se confunde com decisdo judi-
cial. Segundo a doutrina?, a decisdo judicial poderia ser vista como uma declaragao judicial que estabelece
de alguma forma uma consequéncia juridica, enquanto precedente seria “uma decisdo anterior que serve
como modelo para decisdes posteriores’™, ou seja, seriam razdes generalizaveis, extraidas de uma decisdo

judicial qualificada.

Deste modo, o precedente seria uma decisdo judicial qualificada, devendo ser elaborada de
uma forma diferenciada das demais decisdes judiciais, tendo em vista a possibilidade de replicagdo para

casos futuros.

Assim, ao proferir esta decisao, devem as Cortes de Precedentes, além de levar em conta todo o
acervo juridico ja existente, utilizar outros parametros, em razao de sua qualidade especial, sendo as ideias

de Melvin Eisenberg* perfeitas para esta analise.

Segundo o autor, ao formar precedentes (decisdes judiciais qualificadas) a Corte deve se aten-
tar para alguns padrdes, como a objectivity’, que se relaciona a questdo da imparcialidade - juiz ndo pode se
encontrar vinculado as partes - ¢ da universalidade - decisdo deve ser apta a ser aplicada de maneira geral
aqueles que ndo sejam partes. Ademais, esta decisdo deve encontrar suporte em padrdes gerais estabeleci-

dos pelo sistema juridico e pela sociedade®.

Ainda deve a Corte se atentar para a replicabilidade’, que consiste na possibilidade da decisao
poder ser prevista e replicada, bem como indicar o futuro (para decisdes de outros casos) para as pessoas

relacionadas a 4rea juridica.

Por fim, existe a questdo da responsiveness® ou capacidade de resposta, pela qual também a
Corte deve se encontrar aberta as partes e ao publico de modo geral a fim de verificar a corre¢ao de sua

PUGLIESE, William. Principios da Jurisprudéncia, 2017, p. 22.

Op. Cit.. p. 23.

EISENBERG, Melvin Aron, The Nature of the Common Law, 1998, p. 8-13
Ibidem. p. 8.

Ibidem. p. 9.

Ibidem. p. 10.

Ibidem. p. 12.
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decisdo, e também modifica-la no futuro caso necessario.

Ressalte-se que também especialistas e amici curiae devem ter a possibilidade de participarem
do debate na formagao do precedente, evitando uma decisao indesejada e capaz de trazer maiores prejuizos

que beneficios ao ordenamento juridico vigente.

Por fim, registre-se que o precedente deve se manter estavel no decorrer do tempo’, tendo as
Cortes de Justica e juizes de primeiro grau a obrigacdo de segui-lo, ndo podendo em qualquer hipotese ne-
gar sua aplicagdo, sendo este efeito vinculante a razdo principal desta decisdo qualificada ser proferida com

base em todos parametros trazidos acima, a fim de conferir maior legitimidade e seguranga ao precedente.

1.2 AQUESTAO DA RATIO DECIDENDI E A IMPORTANCIA DO CASO CONCRETO

A importancia dos precedentes nos dias atuais € notavel, o que pode ser expressado em diversas
razdes. Primeiramente, ¢ uma questdo de justica'®, uma vez que confere tratamento igual a casos seme-
lhantes e diferente a casos distintos. Ademais, torna o sistema juridico mais imparcial'!, visto que torna
irrelevante quem esté julgando e quem est4 sendo julgado, evitando-se variagdes no padrdo decisorio. Por
fim, ha uma economia de esfor¢os'?, evitando-se novos esfor¢os argumentativos a cada novo julgamento,

bastando a invocagdo do precedente ja firmado anteriormente e sua aplicagdo ao caso em analise.

Nada obstante, como qualquer outra ferramenta juridica deve ser utilizada com o devido cui-
dado, atentando-se para as limitagdes que este sistema confere, bem como as suas peculiaridades, o que
evitard o uso indevido do presente instituto. Nesta linha, ao se formar o precedente deve ser levado em

consideragdo todos os fatores ja expostos no item anterior. Porém, ndo € so.

E cedi¢o que o precedente se apresenta como uma razao generalizavel aplicavel a outros casos
semelhantes. Mas o seu surgimento decorre do julgamento de casos concretos, nos quais ¢ delimitado um

contexto fatico habil a ensejar a incidéncia do precedente em situagdes semelhantes futuras.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, o “precedente, ao delimitar as circunstincias faticas do
caso, confere concretude a interpretagdo da norma, que deixa de se revestir de indiferenca a situacdo con-
flitiva. Essa relacdo da soluc¢do de direito com o caso concreto ¢ que pode conferir universabilidade ao
precedente, tornando-o aplicavel a situacdes futuras que racionalmente se encaixam na mesma moldura

fatica do caso que lhe deu origem.”".

Assim, cabe a Corte Suprema ao formar um precedente delimitar o contexto fatico em que se
aplicara o precedente, pois somente assim se alcangara os fins deste importante instituto que sao conferir
tratamento igualitario a casos semelhantes (razao de justiga), tornar a justica mais imparcial e efetivamente

proporcionar diminuicao de esfor¢os argumentativos em novas decisoes.

Realizada a delimitagdo fatica do caso em que se aplicard o precedente, cabe a Corte passar a

analise de todos os argumentos juridicos expostos pelas partes, chegando-se ao final aos argumentos “ven-

9 EISENBERG, Melvin Aron, The Nature of the Common Law, 1998, p. 45.
10 MACCORMICK, Neil, Retorica e o Estado de Direito, 2008, p. 191.

11 Idem.

12 Idem.

13 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Suprema, 2017, p. 102.
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cedores”, os quais dardo origem a ratio decidendi. Portanto, ¢ possivel verificar que a ratio decidendi ¢ a
razao (ou razdes) ou fundamento juridico (ou fundamentos juridicos) que sustentam a decisao judicial ou

o precedente.

A formacao da ratio decidendi deve ser feita com a oitiva das partes e elaborada mediante um
contraditorio ampliado, inclusive com a participacao de amici curiae, notadamente em razao da eficacia da
decisdo perante outros casos semelhantes e outras partes que nao participaram do julgamento e formagao

do precedente, sendo de grande importancia uma representacao adequada dos sujeitos extraprocessuais.

Em analise ao tema, especificamente quanto ao STJ, “a ratio decidendi é a atribui¢io de sen-
tido ao texto legal ou a questdo juridica, sentido esse que — embora suficiente para se chegar a solug¢do do
recurso — constitui o resultado que o texto legal ou a questdo juridica especificamente exige para se resolver

o recurso conforme as razdes justificadoras da defini¢@o de sentido™'*.

E assim que se pode dizer que o precedente ¢ aplicavel diante de um determinado contexto fa-
tico, previamente delimitado pela Corte formadora, possuindo razdes generalizdveis que foram analisadas

ap6s um amplo debate argumentativo e que devem ser replicadas a casos futuros semelhantes.
1.3 POSSIBILIDADE DE SUPERACAO DO PRECEDENTES

Como mencionado no item anterior, o precedente ¢ composto por uma delimitacao fatica e uma
delimita¢do de argumentos juridicos. Porém, todos estes fatores ocorrem em determinado tempo e espago,

de modo que se atém a situacdo narrada e ao objeto de debate em um determinado cendrio juridico e social.

Assim, com o decorrer do tempo, se afigura totalmente possivel que o cendrio anterior venha
a se alterar, fazendo surgir a necessidade de se rever o precedente. Nao se quer dizer que necessariamente
a alteracdo do contexto fatico e juridico acarretara a mudanca do precedente, mas sim que estes fatores
sao preponderantes para uma reanalise do caso. Com isso, surgem duas ferramentas ao dispor do julgador,

habeis a justificar a ndo aplicagdo do precedente: o distinguishing e o overrruling”.

O distinguishing ¢ a distingdo de um caso concreto em julgamento e aquele julgado no pre-
cedente (paradigma)'®. Assim, em verdade ndo se afigura como uma espécie de superagdo do precedente
(overruling), mas sim uma forma de promover a diferenciagdo do contexto fatico do precedente existente
de outro caso concreto, demonstrando que estes ndo se confundem, de modo a ndo atrair a incidéncia do

precedente anterior.

De outro lado, o overrruling é a propria superagao do precedente existente por outro preceden-
te, em razao de alteragdes faticas ou juridicas no cendrio social que tornaram o precedente obsoleto, injusto
ou mesmo inexequivel na pratica'’. Registre-se que esta superag@o pode ser parcial ou total, devendo sem-
pre ser fundamentada, bem como respeitar todos os requisitos para formacao de qualquer outro precedente,

14 MARINONI, Luiz Guilherme, O STJ enquanto Corte de Precedentes, 2017, p. 189.

15 PUGLIESE, Willian Soares. FERREIRA, Luan Mora. O distinguishing como técnica de Decisdo no Ordenamento
Juridico Brasileiro, 2018, p. 65.

16 DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil,
2018, p. 566.

17 Op. cit. p. 574.
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inclusive o contraditorio ampliado.

Insta frisar que superagdo ou mesmo a distingdo de precedentes sdo situagdes normais e até
recomendaveis num sistema juridico. Com isso ndo se quer dizer que ndo seja importante a estabilidade do
precedente firmado, o qual ¢ formado com a pretensdo de viger indeterminadamente no mundo juridico,
porém, isto ndo impede que novas circunstancias faticas (ou mesmo novos casos concretos) ou juridicas
ndo sejam levadas ao conhecimento do judicidrio para que os 6rgdos judiciais possam reanalisar a matéria,

promulgando uma nova decisdo que esteja em consonancia com o cenario social atual.

Nao se pode desvirtuar o instituto do precedente com base num tnico direito fundamental, qual
seja a seguranga juridica, consubstanciada no valor da estabilidade, tendo em vista que a alteracdo do ce-
nario fatico-juridico pode tornar o precedente absolutamente injusto e ndo mais condizente com o Direito

vigente, fazendo-se necessaria sua reanalise e, em situagcdes mais graves, até mesmo sua superacao.

2 O PRECEDENTE FORMADO NO JULGAMENTO DO RE 420.816/PR

2.1 CENARIO FATICO-JURIDICO DA EPOCA DE PROLACAO DO PRECEDENTE

A titulo de contextualizagdo historica, vale ressaltar que o RE 420.816/PR teve seu julgamento
iniciado em 2004, com o proferimento do primeiro acordao, sendo ainda interposto embargos de declara-

¢do no mesmo ano, o qual somente fora objeto de julgamento em 2007.

Cabe relembrar que o CPC de 1973 optou originariamente por adotar processos distintos para
cada forma de tutela, de modo que existia um processo de conhecimento, seguido de um processo de exe-

cugdo, sendo possivel ainda um processo eventual cautelar e outro de liquidagao.

No entanto, com o decorrer dos anos, a falibilidade do sistema escolhido originariamente foi

sendo notada, de modo que se iniciou uma série de reformas a fim de tornar o processo sincrético.

Tais reformas tiveram inicio em 1994 com a Lei n.° 8.952/94, a qual tornou sincrético o pro-
cesso para cumprimento de obrigacdes de fazer, posteriormente fora estendido as demais formas de tutela,
até que em 2005, por meio da Lei n.° 11.232/2005, completou-se o ciclo trazendo também o processo sin-

crético para as acdes condenatdrias em obrigagdes de pagar contra particulares.

Nada obstante, durante todo o periodo de vigéncia do CPC de 1973, a execug¢do contra a fazen-
da publica permaneceu como processo autdbnomo, inexistindo processo sincrético neste ambito, de modo
que o entdo art. 730, do CPC/1973, previa a citacdo da Fazenda Publica para embargar nas execugdes de
pagar por quantia certa. Portanto, havia um processo autdbnomo de execucao, no qual a fazenda publica

deveria ser citada para comparecer aos autos para embargar ou concordar com a expedi¢ao do precatorio.

Diz-se precatorio, pois a época em que editado o dispositivo sequer havia a previsao de obri-
gacdes de pequeno valor no ordenamento brasileiro, de modo que qualquer débito deveria ser quitado por

meio de precatorio, ao menos até a edicao da EC n. 20/1998.

Diante da existéncia deste processo necessario de execucdo, surgiu corrente doutrinaria que

defendia a impossibilidade de condenagdo em honordrios advocaticios em processo de execugdo contra a
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fazenda publica caso inexistisse resisténcia, ante a impossibilidade de se falar em lide ou mesmo em cau-

salidade, posto que a instauracao do novo processo se afigurava obrigatoria.

A fim de sepultar a mencionada discussao fora elaborada a Medida Provisoria n. 2.180-35/2001,
a qual acrescentou o art. 1°-D, na Lei n. 9.494/97, onde restou previsto que nao seriam devidos honorarios

advocaticios pela Fazenda Publica nas execu¢des ndo embargadas.

2.2 A PROLACAO DO PRECEDENTE NO BOJO DO JULGAMENTO DO RE 420.816/PR: DA
DELIMITACAO FATICA E A FORMACAO DA RATIO DECIDENDI

Ap6s a edigdo da mencionada medida provisoéria, surgiu a discussao acerca de sua constitucio-

nalidade, o que teve cabo no julgamento do RE 420.816/PR.

Primeiramente, o debate a respeito da (in)constitucionalidade da norma girou em torno da
existéncia de urgéncia, um dos requisitos constitucionais para a edi¢ao desta espécie normativa, juntamen-
te com a relevancia, nos moldes do previsto no art. 62, da CRFB/88. No entanto, neste primeiro ponto, o
STF acabou por reforcar seu entendimento no sentido de que ndo caberia a Corte analisar minimamente
a existéncia de urgéncia, pois tratar-se-ia de questdo politica a ser definida pelo poder executivo em sua

discricionariedade, salvo arbitrariedades flagrantes.

No tocante ao mérito, o STF chegou ao seguinte precedente:

I. Recurso extraordindrio: alinea “b”: devolugdo de toda a questdo de constitucionalidade da lei,
sem limitagdo aos pontos aventados na decisdo recorrida. Precedente (RE 298.694, P1. 6.8.2003,
Pertence, DJ 23.04.2004). II. Controle incidente de inconstitucionalidade e o papel do Supremo Tri-
bunal Federal. Ainda que ndo seja essencial a solu¢do do caso concreto, ndo pode o Tribunal - dado
o seu papel de “guarda da Constitui¢do” - se furtar a enfrentar o problema de constitucionalidade
suscitado incidentemente (v.g. SE 5.206-AgR; MS 20.505). III. Medida provisoria: requisitos de
relevancia e urgéncia: questdo relativa a execu¢do mediante precatorio, disciplinada pelo artigo 100
e pardgrafos da Constituicao: caracterizagdo de situacdo relevante de urgéncia legislativa. IV. Fa-
zenda Publica: execug¢do ndo embargada: honorarios de advogado: constitucionalidade declarada
pelo Supremo Tribunal, com interpretagdo conforme ao art. 1°-D da L. 9.494/97, na redagdo que
lhe foi dada pela MPr 2.180-35/2001, de modo a reduzir-lhe a aplicacdo a hipotese de execugdo
por quantia certa contra a Fazenda Publica (C. Pr. Civil, art. 730), excluidos os casos de pagamen-
to de obrigagédes definidos em lei como de pequeno valor (CF/88, art. 100, § 398

Deste modo, ao reafirmar a constitucionalidade da norma, o STF realizou a técnica da decla-
racao de nulidade parcial sem reducao de texto a fim de excluir as obrigacdes de pequeno valor do ambito
de interpretacdo da norma. Assim, o art. 1°-D, da Lei n. 9.494/97 somente deveria se aplicar aos casos de

execugoes contra fazenda publica, ndo embargadas, e que dessem origem a expedi¢ao de precatorios.

Insta frisar que as razdes determinantes (ratio decidendi) adotadas pelo Supremo Tribunal
Federal para excluir as obrigagdes de pequeno valor foram basicamente duas: i) A requisicdo de pequeno
valor deve ser expedida logo em seguida ao transito em julgado, ndo devendo existir, portanto, processo
de execucao, nos casos de sentenga liquida; ii) Nos casos de sentenca iliquida, deve necessariamente existir
um processo autonomo de liquidagdo, no qual ndo ha que se falar em honorarios advocaticios, devendo-se

ao seu fim ser expedida a requisicao de pequeno valor.

18 RE 420816, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribu-
nal Pleno, julgado em 29/09/2004, DJ 10-12-2006 PP-00050 EMENT VOL-02255-04 PP-00722. Disponivel em <http://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2212268> Acesso em 23/10/2018.
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Assim, o contexto fatico-juridico da época em que proferido o precedente era composto pela
vigéncia do CPC-1973, em que sequer existir processo sincrético para as execugoes em face da fazenda
publica, bem como existia uma forma peculiar de liquidacao de sentenga, consistente na apresentacao de

calculos pelo credor, prevista no art. 475-B, do CPC.

Ademais, ¢ de suma importancia ainda ressaltar que na época em que proferido este prece-
dente, o procedimento de execucao em face de particular ja era sincrético, bem como existia a previsao
de honorarios advocaticios ao exequente pelo simples ingresso com a peti¢ao requerendo o inicio da fase

executiva, em razao da omissao do executado em conferir cumprimento espontaneo ao titulo executivo.

A ¢época, a doutrina afirmava que “ainda sobrevive a regra de que cabe condenacdo ao paga-
mento em honorarios advocaticios na fase executiva, sobretudo porque o enunciado do art. 20, §4°, CPC,

nao se refere a processo de execugao; refere-se genericamente a execucao”"”.

Assim, caberia ao juiz fixa-los ja ao despachar a peti¢do inicial do cumprimento de sentenga,
nao havendo que se falar em nova condenacao em caso de rejeicao de impugnagao, o que restou vigente até
a edi¢ao do Precedente expresso no Recurso Especial Repetitivo n. 1.134.186/RS, julgado em 01/01/2011,
pela Corte Especial do STJ.

3 SUPERVENIENCIA DE NOVO CONTEXTO FATICO-JURIDICO E NECESSIDADE DE
REANALISE DO PRECEDENTE

Como se mencionou no item anterior, o precedente firmado no bojo do RE 420.816/PR e pos-
teriormente replicado em todas as esferas judiciais, fora proferido em 2004, com conclusdo do julgamento
em 2007, tendo a decisdo sido proferida em um determinado contexto fatico-juridico, muito influenciado
pela vigéncia do CPC-1973.

Nada obstante, a partir de 2015, estabeleceu-se uma nova ordem juridica processual no Brasil,

com a mudanca de dispositivos juridicos com a inauguragao de um novo sistema processual.

No bojo do Novo Codigo surgiram inimeras alteragdes juridicas que acarretaram a necessida-
de de reanalise do precedente, bem como, em ultima medida, até mesmo de sua superacao (overruling),
visando corrigir grave injusti¢a promovida pela mantenga do julgamento anterior, o qual se tornou obsoleto

diante da nova ordem juridica instaurada.

3.1 DOPROCESSO SINCRETICO CONTRA A FAZENDA PUBLICA NA VIGENCIA DO CPC-2015
E ODEVER DO CREDOR DE APRESENTAR MEMORIA DE CALCULO EM SUA EXECUCAO

Anteriormente a vigéncia do CPC-2015, o processo contra a fazenda ptblica ndo era sincrético,
de modo que existiam tantos processos quanto fases procedimentais distintas, assim, também na fase de

execugao, era necessario o ingresso de processo autonomo.

No entanto, na vigéncia do novo codigo, desapareceu a necessidade de processo autonomo,
motivo pelo qual o processo tornou-se sincrético. Assim, a execugdo passou a ser mera fase procedimen-
tal, a qual, via de regra, ja estd pressuposta na atua¢ao do advogado, ao passo em que o cumprimento de

19 DIDIER JR, Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Pro-
cessual Civil. ed. 5. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 399.
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sentenca se tornou fase quase que indispensavel, haja vista a necessidade da consolidagdao do calculo do

credor de forma atualizada.

Vislumbra-se no teor do art. 534, do NCPC, que ¢ dever do exequente apresentar memoria de
calculo atualizada, devendo informar obrigatoriamente os indices de corre¢do monetaria e juros moratdrios

utilizados em seus calculos.

Art. 534. No cumprimento de sentenca que impuser a Fazenda Publica o dever de pagar quantia
certa, o exequente apresentara demonstrativo discriminado e atualizado do crédito contendo:

I - 0o nome completo e o numero de inscri¢do no Cadastro de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacio-
nal da Pessoa Juridica do exequente;

II - o indice de corre¢do monetaria adotado;

IIT - os juros aplicados ¢ as respectivas taxas;

IV - o termo inicial e o termo final dos juros e da corre¢do monetaria utilizados;
V - a periodicidade da capitalizagao dos juros, se for o caso;

VI - a especificag@o dos eventuais descontos obrigatorios realizados.

Assim, ¢ possivel chegar a conclusdao de que se trata de um dever processual do credor apre-
sentar memoria de célculo, discriminando todas as peculiaridades de sua operagdo matematica, sendo
certo que hoje sequer existe a fase de liquidacdo baseada nos “meros céalculos aritméticos”, consoante era
previsto no art. 475-B, do CPC-1973.

Ademais, como a apresentacdo de memoria de célculo atualizada ¢ dever processual do exequen-
te, pode-se afirmar que a execucdo invertida ndo passa de mera faculdade processual outorgada a Fazenda
Publica, a qual, na maior parte dos casos, sequer possui condi¢ao estrutural e financeira para promové-la.

Frise-se que dever juridico nada mais ¢ que a imposi¢ao de um comportamento ou de uma
omissdao com a ameaca de san¢do. Assim, € possivel extrair “duas caracteristicas: a) no dever, ha imposicao
juridica de uma prestagdo de conduta positiva (pagar quantia, entregar coisa ou fazer) ou negativa (ndo
fazer); e b) o sujeito obrigado ao cumprimento do dever sofre a aplicacao de uma medida juridica negativa

(san¢@o) se ndo o cumprir.”*,

Ademais, ¢ facil vislumbrar a san¢do existente para aquele que ndo apresentar pedido de cum-
primento de sentenga no tempo oportuno, qual seja a prescri¢ao da execugao, caso transcorrido 0 mesmo
prazo da prescricao da a¢do (Sumula 150, do STF), contados do transito em julgado, ou mesmo o mero
indeferimento da peti¢do executiva caso ndo acompanhada da devida memoria de célculo discriminada.

Deste modo, como a apresentagdo de memoria de calculo se trata de um dever do exequente (e
mera faculdade da fazenda publica), esta ndo pode ser penalizada com condenagdo em honorarios advo-
caticios pela simples existéncia de um procedimento executivo. Isto porque inexiste dever da Fazenda em
quantificar o débito de forma atualizada em seguida ao transito em julgado.

Nada obstante, no caso de apresentagdo de pedido de execugdo desmunido de memoria de cal-
culo atualizada, deve o exequente ser intimado para emendar sua peticao anterior, podendo ser sancionado

com a extin¢do do procedimento sem resolu¢ao do mérito.

Ressalte-se que, como abordado acima, nao ha san¢do desconexa da nogao de dever, de modo
que, admitindo-se a apresentagao de calculo atualizado como mera faculdade (e nao dever) processual da

20 TALAMINI, Eduardo. WAMBIER, Luiz Rodrigues, Curso Avancado de Processo Civil, 2016, p. 50.
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Fazenda Publica, a ndo apresentacdo de execucao invertida ndo pode dar origem a san¢ao materializada na

condena¢ao em honorarios advocaticios executivos.

3.2 DA VIOLACAO DO PRINC{PIO DA ISONOMIA: INEXISTENCIA DE CONDENACAO
EM HONORARIOS ADVOCATICIOS EM EXECUCAO DE PAGAR QUANTIA CONTRA
PARTICULARES

Um dos mais importantes principios do Estado Democratico de Direito ¢ a igualdade. Este
principio inclusive, como ja apontado acima, ¢ tido por Neil MacCormick como uma das bases de justifi-
cacdo do sistema de precedentes (razdes de justi¢a), tendo em vista que ¢ da natureza deste sistema conferir

tratamento igualitario aos casos semelhantes e tratamento distinto a casos diferentes.

Frise-se que o principio da igualdade se encontra consubstanciado inclusive na Constitui¢ao

Federal como direito fundamental, tendo incidéncia sobre todos os poderes, inclusive o Poder Judiciario.

Neste ponto, cabe melhor analise da questdo da adequagao procedimental a fim de suprir a de-

sigualdade no bojo do processo se comparado ao procedimento comum imposto aos particulares.

O legislador tem o dever de adequar o procedimento a fim de possibilitar a concretizagdo do
direito material, atendendo as peculiaridades com o ensejo de prestar uma tutela adequada, efetiva e tem-
pestiva, devendo o juiz o fazé-lo em sua omissdo?!, motivo pelo qual ha procedimento especifico de cum-

primento de sentenca em face da fazenda publica, conforme disposto nos art. 534, e seguintes do codigo.

Porém, pode existir casos em que o legislador ndo forneca uma prote¢do adequada ao direito
material, cabendo ao juiz proporcionar uma prote¢ao adequada, por meio da adequagao do procedimento, ser-

vindo a igualdade como importante principio na busca desta supressao de omissao perpetrada pelo legislador.

Dito isso, cabe mencionar que, no bojo dos artigos que dispde acerca do cumprimento de sen-
tenga em face da fazenda publica, inexiste previsao acerca da condenagdo de honorarios advocaticios exe-
cutivos (art. 534, e seguintes, do CPC). Existindo mera previsao anterior, no longiquo art. 85, §7°, do CPC,
acerca da impossibilidade de condenagdo em honorarios advocaticios em execucdes em face da fazenda
publica que resultem na expedicao de precatdrios, quando nao impugnadas, o que ndo resolve o problema

das execugdes em face da fazenda publica que resultem na expedi¢do de Requisi¢cdes de Pequeno Valor.

De outro lado, a execugao de pagar quantia em face de particulares, disposta nos art. 523, e
seguintes do NCPC, prevé expressamente que inexiste condenagao em honorarios advocaticios exclusiva-

mente em razao da mera instaura¢ao do procedimento de cumprimento de sentenga.

Assim, no procedimento entre particulares, a condenagdo no pagamento de honorarios advo-
caticios de execucao somente passa a existir caso haja resisténcia por parte do executado em pagar o valor

devido no prazo a ele conferido, qual seja de 15 (quinze) dias, conforme se infere do art. 523, §1°, do CPC.

Portanto, a condena¢do em honorarios advocaticios, segundo as regras gerais de cumprimento
de sentenga entre particulares, pressupde o inadimplemento processual do executado, apds sua devida inti-
magao para cumprir o titulo executivo. Ressalte-se que esta regra geral refor¢a o entendimento anterior no
sentido de que o Novo Codigo quis outorgar um dever ao autor vencedor (exequente) de dar inicio a fase
21 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel, Curso de Processo Civil, 2017, p. 250.
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executiva, munido de memoria discriminada do calculo.

Com isso, constatada a omissao do legislador em apresentar meios processuais adequados para
resolver a situagdo dos honorarios advocaticios de execucao no cumprimento de sentenga em face da fa-
zenda publica que de origem a expedi¢ao de RPV, cabe ao julgador supri-la, fazendo incidir no caso a regra

geral prevista para o cumprimento de sentenga entre particulares.

Deste modo, os honorarios advocaticios de execu¢do somente sao devidos a partir do inadim-
plemento processual pela fazenda publica que consiste no ndo pagamento da RPV (requisi¢ao de pequeno

valor) no prazo legalmente previsto, o qual é, em regra, de 60 (sessenta) dias.

Frise-se que em nada difere a situacdo do particular que efetua o pagamento no prazo de 15
(quinze) dias da conduta da fazenda publica que ndo se opde ao pedido de cumprimento de sentenga, requer
a expedicdo da RPV e a paga no prazo legal previsto. Nao se esqueca que a necessidade de expedicdo de
RPV para pagamento de dividas de baixo valor ¢ exigéncia constitucional e ndo pode ser dispensada, sob

pena de notdria inconstitucionalidade.

Assim, o ato da Fazenda de reconhecer os valores objeto de cumprimento de sentenca pode ser
equiparado ao ato do particular, de modo que a penalizagdo da primeira pela simples instauragao do cum-
primento de sentenca afronta o principio da isonomia, conferindo tratamento privilegiado ao particular em
detrimento do poder publico, o qual com ainda mais razdo deveria ter tratamento diferenciado na fase de

execucao por depender da expedigao de RPV ou precatdrio, em razdo de expressa disposi¢ao constitucional.

3.3 DA SUPRESSAO DO PROCEDIMENTO DE LIQUIDACAO POR MEROS CALCULOS
ARITMETICOS NO NCPC E RESPEITO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL NO TOCANTE
AOS CALCULOS APRESENTADOS PELO CREDOR

Como ja demonstrado no item supra, o entendimento do STF para excluir a obrigagao de pe-
queno valor, em juizo de declaragdo de nulidade parcial sem reducdo de texto, lastreou-se em dois funda-
mentos determinantes: 1) A requisi¢do de pequeno valor deve ser expedida logo em seguida ao transito em
julgado, ndo devendo existir, portanto, processo de execugao nos casos de sentenga liquida; ii) Nos casos
de sentenga iliquida, deve necessariamente existir um processo autonomo de liquidagdo, no qual ndo ha

que se falar em honorarios advocaticios, devendo-se ao seu fim ser expedida a requisi¢ao de pequeno valor.

No entanto, o processo brasileiro ndo mais admite a forma com que fora definida pelo Supre-
mo, ao menos parcialmente, dado que inexiste na vigéncia do CPC 2015 procedimento de liquidacao por

meros calculos aritméticos.

Na vigéncia do novo Codigo, fora suprimida a forma de liquidagao por meros céalculos aritmé-
ticos, a qual passou a ser encarada como espécie de cumprimento de sentenca, conforme se infere dos art.
524 ¢ 534, ambos do NCPC.

Deste modo, a razdo fundante do julgamento proferido pela Corte Constitucional j4 ndo mais
existe, dado que se a sentenca ndo for liquida, porém, puder ser quantificada por meros calculos, deve o
credor ingressar com pedido de cumprimento de sentenga, no qual devera obrigatoriamente “liquidar” o
valor de forma unilateral, submetendo-se esta agdo ao controle do devedor mediante contraditério diferido

na fase executiva.
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Insta frisar que, como demonstrado no tépico 3.2, tal modifica¢do influiu inclusive no proce-
dimento de cumprimento de sentenga para pagar quantia em face de particulares, tendo o art. 523, §1°, do
NCPC, apenas previsto a condenacao em honorarios advocaticios caso o executado nao efetue o pagamen-
to dos valores devidos no prazo legal, haja vista que até o mencionado momento, ante a inexisténcia de

valor quantificado para pagamento imediato, ndo hd que se falar em inadimplemento processual.

Cabe salientar que o principio do devido processo legal exige a presenca de contraditorio na
formagdo de todos os atos processuais, devendo estar presente notadamente no momento da consolidagao
do valor a ser objeto de execugao. Assim, como o credor quantifica seu crédito unilateralmente, deve a Fa-
zenda Publica ser necessariamente intimada para se manifestar, fato que ocorrera obrigatoriamente na fase

de cumprimento de sentenca, por imperativo do art. 534, do NCPC.

Deste modo, ndo se pode falar em honorarios advocaticios em face da fazenda publica em
caso de execug¢do ndo impugnada, seja para pagamento de precatorio seja para pagamento de obrigagao de
pequeno valor, dado que em ambos os casos deve, necessariamente, existir cumprimento de sentenga para

consolidar o calculo do credor.

Ressalte-se que mesmo nos casos de sentengas liquidas, expressas em valor, o credor possui
o direito de ver seu crédito atualizado, com incidéncia de juros moratdrios € correcdo monetaria apos a
sentenca, a qual, via de regra, j& se encontra desatualizada em razao do longo periodo de tempo existente

entre sua prolacao e o seu transito em julgado.

Insta esclarecer que tal operacdo deve ser realizada por meio de cumprimento de sentenca,
oportunidade em que o credor apresentara seus calculos e a fazenda podera exercer seu direito ao contradi-

torio no tocante aos valores, principalmente se estes estdo em harmonia com o titulo executivo.

Assim, ja se vislumbra de plano a impossibilidade de expedi¢ao de requisi¢ao de pequeno
valor em seguida ao transito em julgado, sob pena de violar direito do credor, consistente na atualizagao
de seu crédito, ou da Fazenda Publica, consistente no exercicio do contraditorio em relacao aos calculos

apresentados.

3.4 FERRAMENTAS PROCESSUAIS PARA PROMOVER A SUPERACAO DO PRECEDENTE

Em principio, ¢ cedico que a doutrina afirma que um precedente somente pode ser objeto de su-
peragdo pelo 6rgdo que o editou®?. Entretanto, nada impede que outras ferramentas processuais possam ser
utilizadas como forma de proceder a devolucao da questiao ao 6érgao que o proferiu, bem como promovam

a sinaliza¢do da necessidade de rever a matéria.

Frise-se, no entanto, que nao existe no sistema brasileiro um sistema processual pré-estabeleci-
do para funcionar como canal entre as Cortes de Precedentes e os juizos inferiores, de modo que ¢ preciso
pensar em instrumentos processuais para se levar ao re-debate da questdo. No entanto, € possivel se pensar

ao menos dois institutos com esta funcao: o IRDR ¢ a Reclamagao.

O IRDR se apresenta como ferramenta processual habil a promover a reandlise do precedente,
indicando uma posigao das Cortes inferiores acerca da possibilidade de se realizar um overruling. Ressal-

22 MITIDIERO, Daniel, Precedentes: da persuasdo a vinculagao, 2018, p. 95-96.
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te-se que o fato do IRDR ser julgado pelas Cortes inferiores ndo retira a competéncia das Cortes Supremas
para analise da questdo, tendo em vista que ¢ previsto o cabimento de Recurso Especial e Extraordinario da

decisdo, inclusive presumindo-se a repercussao geral da matéria, consoante se infere do art. 987, do CPC.

Ressalte-se que esta via fora escolhida pelos Estados de Santa Catarina® e Parana?* para pro-

mover a superagdo do precedente quanto aos honorarios advocaticios.

Outro instrumento que pode ser utilizado para promover a devolugao da questao as Cortes Supe-
riores para analise ¢ a reclamacdo, uma vez que com a vigéncia do Novo Cddigo de Processo Civil deixou de
ser cabivel novos recursos extraordinarios e especiais apos a edi¢do de um precedente vinculante?. Assim, a
reclamagdo pode ser utilizada para a promog¢ao da unidade no direito, devolvendo a questao as Cortes para

sua reanalise em processo com contraditorio ampliado, assim como aquele que deu origem ao precedente?.

CONSIDERACOES FINAIS

O estabelecimento de um precedente deve seguir inimeros requisitos, dado ser visto como uma
razao generalizavel aplicavel a casos presentes e futuros, desde que semelhantes, podendo ser elencado nos
dias atuais como fonte normativa.

A semelhanga dos casos ¢ obtida por meio de uma delimitagao fatica pelo o6rgao proferidor do
precedente, o qual deve obrigatoriamente definir quais circunstancias faticas dardo ensejo a aplicacao do
precedente no futuro.

Feito isso, cabe a Corte proceder a andlise dos argumentos das partes e de terceiros, por meio
de um contraditorio ampliado, demarcando ao final as razdes determinantes do resultado do julgamento, as
quais compde ratio decidendi do caso.

No caso do RE 420.816/PR, que julgou a constitucionalidade do art. 1°-D, da Lei 9.494/97,
vislumbra-se que as razdes determinantes do julgamento foram bem delimitadas, aplicando-se a um deter-
minado contexto fatico-juridico vigente a época.

Nada obstante, com o decorrer do tempo, alterou-se sensivelmente a situacao fatico-juridico, a
qual faz necessaria uma reanalise do precedente formado.

Neste sentido, vale mencionar as mudancas operadas pelo Novo Cdédigo de Processo Civil, o
qual deu fim ao processo autonomo de execucao em face da fazenda publica, extinguiu a liquidagdo por
meros calculos aritméticos, bem como reconheceu a impossibilidade de condenagdo em honorérios advo-
caticios nos procedimentos de execucdo contra particular para pagamento de quantia certa, desde que haja
pagamento dos valores devidos no prazo legal.

Estas novas circunstancias devem ser levadas em consideragdo a fim de que se proceda uma re-
analise do caso, chegando-se a melhor decisdo que corresponda ao contexto fatico-juridico atual, devendo a

23 Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas n.° 4017466-37.2016.8.24.0000/5000; Rel. Des. Hélio do Valle Pe-
reira; Julgado procedente em 08 de maio de 2018; TJSC, acolhendo-se a tese da impossibilidade de fixa¢do de honorarios advo-
caticios em execug¢do nao impugnada também quando culminar na expedi¢do de RPV.

24 Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas n. 0044244-66.2018.8.16.0000, ainda pendente de julgamento peran-
te o TJPR.

25 PESSOA, Thiago Simoes; PUGLIESE, William. A reclamagao como instrumento unidade no direito brasileiro, 2019,
p- 589.

26 Ibidem, p. 592.
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Corte realizar uma reinterpretagao do texto normativo (hoje constante do art. 85, §7°, do CPC) e ao final che-
gar a um julgamento coerente, habil a ser replicado e com pretensdo de se tornar estavel novamente no tempo.

Ao que tudo indica, em razdo das novas alteracdes promovidas pelo Novo Cédigo, devera a
Corte proceder a um overruling uma vez que as razoes determinantes (ratio decidendi) anteriormente fir-
madas ndo mais se verificam na pratica, tornando o precedente anterior extremamente injusto e obsoleto,
estando em descompasso com as demais normas constantes do Cédigo de Processo Civil, o qual deve ser
lido sistematicamente, evitando-se contradigdes normativas.
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BREVE COMENTARIO AO RECURSO
ESPECIAL N. 1.141.990/PR
FRAUDE A EXECUCAO FISCAL:
PRESUNCAQ ABSOLUTA?
UMA DISTINCAO NECESSARIA )

Julizar Barbosa Trindade Junior!

O presente ensaio tem por objeto o acordao prolatado pelo Superior Tribunal de Justica — STJ
no Recurso Especial n° 1.141.990/PR? (Relator Ministro Luiz Fux).

Nesse julgamento, o STJ restou por definir que, apos a vigéncia da Lei Complementar n°
118/2005, a simples alienagdo de bens, pelo sujeito passivo de débito tributario inscrito em divida ativa,

sem a reserva de meios para a sua quitagao, gera presungao absoluta® (jure et de jure) de fraude a execugdo.*

Tratava-se, na origem, de a¢do de embargos de terceiro ajuizada pelo proprietario de uma mo-
tocicleta que havia sido adquirida de devedor ja citado em execugdo fiscal movida pela Unido (Fazenda

Nacional).

Entendeu o Tribunal Regional Federal da 4* Regido que ndo houvera fraude a execugdo, eis
que, na data da alienagdo, inexistia restri¢ao judicial sobre o veiculo. Ademais, considerou o tribunal que
seria imprescindivel a comprovacao, pelo exequente, da ciéncia do comprador acerca da existéncia da exe-

cucao fiscal movida em face do vendedor. Cite-se a ementa do TRF4:

EMBARGOS DE TERCEIRO - ALIENACAO DE BEM PERTENCENTE AO EXECUTADO -
FRAUDE A EXECUCAO - AUSENCIA - BOA-FE DO ADQUIRENTE. Nio se configura fraude
a execugdo se, a época da compra e venda, inexistia restricao judicial sobre o veiculo alienado.
Mesmo com a citagdo do devedor, prévia a alienagao do bem, seria necessario que o credor provasse
a ciéncia do adquirente acerca da execucao fiscal proposta contra alienante para que configurasse a
fraude, o que, “in casu”, ndo ocorreu.

Por sua vez, a Fazenda Nacional, em recurso especial, sustentou a afronta ao artigo 185 do
CTN, uma vez que a alienag¢do do bem verificou-se apds a citagdo do executado (alienante) e, bem assim,

nao restaram bens suficientes a satisfagdo do crédito tributario.

Vale anotar que, em seu parecer, o0 Ministério Publico opinou pelo desprovimento do recurso
especial em face do enunciado da Simula 375 do préprio STJ (“O reconhecimento da fraude a execugao

depende do registro da penhora do bem alienado ou da prova de ma-fé do terceiro adquirente™).

1 Mestrando em Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo — PUC/SP. Graduado em Direito
pela Universidade Federal de Mato Grosso do Sul - UFMS. Procurador do Estado de Mato Grosso do Sul.

2 Tema repetitivo 290.

3 No sitio eletronico do STJ, foram consultados 73 acordaos relativos a presun¢do absoluta da fraude a execugéo fiscal, os
quais, de uma forma ou de outra, limitam-se a mera repeti¢do do entendimento firmado no REsp n°® 1.141.990/PR.

4 Em julgados anteriores ao REsp n ° 1.141.990/PR, merece registro que o STJ havia se posicionado pela presungao relativa
da fraude a execugao fiscal (REsp n° 751.481/RS). Assim, em relagdo a veiculos, entendia o tribunal que apenas a inscri¢cao
da penhora no DETRAN tornava absoluta a assertiva de que a constri¢ao € conhecida por terceiros (REsp n° 810.489/RS). No
mesmo sentido, em relagdo a imoveis, somente se presumia fraudulenta a alienagao se realizada posteriormente ao registro da
penhora ou arresto (REsp 892.117/RS).
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Pois bem. No julgamento de que aqui se trata, REsp n® 1.141.990/PR, o Egrégio STJ conheceu
e deu provimento ao recurso da Unido, entdo submetido ao regime do artigo 543-C do CPC de 1973 (regi-

me de recursos repetitivos).

Do acérdao prolatado observa-se que o Superior Tribunal de Justica estabeleceu as seguintes

premissas:

1) o enunciado n° 375 da simula do STJ ndo se aplica as execugdes fiscais, eis que a lei espe-

cial (CTN) prevalece sobre o regime geral do direito processual civil (lex specialis derrogat lex generalis);

2) em face do artigo 185 do Codigo Tributario Nacional, apds a redacdo que lhe foi conferida
pela Lei Complementar n® 118/2005 (tempus regit actum), consideram-se fraudulentas as alienagdes efe-

tuadas pelo devedor fiscal apos a inscricao do crédito tributario em divida ativa;

3) a diferenga de tratamento entre a fraude civil e a fraude fiscal “justifica-se pelo fato de que,
na primeira hipotese, afronta-se interesse privado, ao passo que, na segunda, interesse publico, porquanto

o recolhimento dos tributos serve a satisfacao das necessidades coletivas”;

4) a fraude de execugao fiscal opera-se in re ipsa, vale dizer, tem carater absoluto, dispensando

5.

o consilium fraudis, porque “componente do elenco das garantias do crédito tributario™; e

5) ainaplicacdo do artigo 185 do CTN, dispositivo que ndo condiciona a ocorréncia da fraude a
qualquer registro publico, enseja a violagdo da clausula de reserva de plenario e também afronta a Simula
Vinculante n® 10 do STF.6

No caso em aprego, como o negdcio juridico aperfeicoou-se em 27/10/2005, data posterior a
vigéncia da LC 118/2005, e como a inscri¢do em divida ativa dera-se anteriormente a venda do veiculo ao
terceiro embargante (recorrido), o STJ entendeu caracterizada a ocorréncia da fraude a execugao fiscal e,

portanto, deu provimento ao recurso especial interposto pela Unido (Fazenda Nacional).

A fraude a execugdo, uma vez caracterizada, gera a ineficacia do ato de oneragdo ou de alie-
nacdo em relagdo ao credor. Como ensinam Marinoni, Arenhart e Mitidiero, “o ato praticado - embora
valido e eficaz entre as partes que o celebraram - ndo surte qualquer efeito em relagdo a execug¢do movida,
podendo o bem ser penhorado normalmente. E como se, para a execucdo, a alienagio ou a oneragdo do
bem nao tivesse ocorrido”.’

Por certo, se o direito de dispor decorre da esséncia da propriedade, ha que se assegurar aos cre-

dores meios capazes de garantir seu crédito, que, em tltima palavra, recai sobre o patrimonio do devedor.®

Nesse contexto, a posi¢do do Superior Tribunal de Justica ¢ de extrema importdncia pratica e
tem também o inegavel efeito de orientagdo das partes na celebracdo dos atos negociais.

5  Sabe-se que a divida ativa da Fazenda Publica abrange tanto débitos tributarios quanto ndo tributarios (artigo 2° da Lei n°
6.830/1980). A presungdo absoluta de fraude a execucao fiscal, contudo, restringe-se as dividas de natureza tributdria, eis que se
trata de garantia prevista no artigo 185 do Codigo Tributario Nacional. Tratando-se de crédito sem natureza tributaria, para o reco-
nhecimento da fraude a execugdo, ¢ necessario o registro da constri¢ao ou a prova da ma-fé do adquirente (REsp 1.732.392/RN).

6  “Viola a clausula de reserva de plenario (cf. artigo 97) a decisdo de 6rgdo fraciondrio de tribunal que, embora ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder ptblico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.

7  MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. 3. ed. Sdo Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2017, 2 v. p. 982.

8  CAHALI, Yussef Said. Fraudes contra credores. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2008. p. 40.
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JULIZAR BARBOSA TRINDADE JUNIOR

Diferentemente do que ocorre com os débitos de natureza privada, uma vez inscrito em divida
ativa - e mesmo que ainda ndo ajuizada a respectiva acdo de execucao fiscal -, ja se faz possivel ao terceiro
adquirente obter informacao acerca da eventual existéncia de débitos em nome do vendedor junto a Fazen-
da Publica.

Bem por isso, ha que se entender que a disciplina do artigo 185 do CTN impde aos compra-
dores em geral, antes de concluir qualquer negocio juridico que se considere de relevancia econdmica, a
conduta e a cautela de exigir do vendedor ndo apenas as certidoes negativas que podem ser obtidas perante
o Poder Judiciario, mas também as certiddes de regularidade fiscal da Fazenda Publica municipal, estadual

e da Unido, inclusive em relagdo as contribui¢des previdenciarias.

Esse ¢, pois, o atual padrdo de comportamento determinado pela lei, cujo desconhecimento ¢

inescusavel (artigo 3° da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro).

Exigir ou diligenciar referidas certiddes de regularidade fiscal, em nome dos alienantes, ¢ uma
medida imperativa para que qualquer comprador possa evitar que a aquisi¢do venha a ser caracterizada

como fraude a execucao.

Contudo, a situagao ndo reflete a simplicidade que se sugere.
Em face do REsp n°® 1.141.990/PR, um discrimen’ faz-se necessario.

Isso porque a premissa da presun¢do absoluta de fraude (jure et de jure) - embora firmada pelo
STJ no ambito de uma execugdo fiscal movida pela Unido (Fazenda Nacional)" - tem sido aplicada por

igual aos créditos tributarios de todos os demais entes federados, sem distingdo ou ressalva.

Esquece-se, todavia, de que coexistem no Brasil 26 estados federados e outros mais de 5.500
municipios, além do Distrito Federal. Sao, todos, entes dotados de personalidade juridica préopria e aptos a

inscrever débitos tributarios em divida ativa.

E de questionar-se: seria possivel falar em presuncdo absoluta de fraude a execugdo se um
comprador adquire, no municipio de Uiramutd/RR, um imovel livre e desembaracado de um vendedor
que reside no municipio de Chui/RS, mas que, no entanto, possuia um débito inscrito em divida ativa no

municipio de Mancio Lima/AC?"!

Imagine-se, por acréscimo, que o adquirente exigiu as certidoes negativas da Justica Estadual,
Federal e do Trabalho, do cartorio de protesto, dos 6rgaos de protecao ao crédito, bem como perante a Fa-
zenda municipal, estadual e da Unido - tanto do local do bem quanto do domicilio do vendedor. Acrescen-
te-se, ademais, que sequer era possivel ao adquirente inferir que o alienante tivesse qualquer débito com o

municipio de Mancio Lima/AC.

A dizer de outro modo: seria permitido falar em presungdo absoluta de fraude quando o credor

9  Como ensina Eduardo José da Fonseca Costa, em comentario ao artigo 489 do CPC, “uma vez que o CPC/2015 institui
um sistema de precedentes obrigatorios, (...) o juiz ha de deixar claro e analiticamente explicado que ndo aplica o precedente
invocado porque: (...) o caso traz uma peculiaridade que lhe afasta a aplicacdo [distinguishing]”. (ALVIM, Angélica; ASSIS,
Araken; ALVIM, Eduardo Arruda; LEITE, Eduardo Salomao. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2017. p. 617).

10 Evidentemente, a certidao de regularidade fiscal expedida pela Unido pode ser obtida em todo o territdrio nacional.

11 Para dificultar, ndo é mera curiosidade anotar que a distdncia rodoviaria entre Uiramutd/RR (municipio mais ao norte do
Brasil) e Chui (sede municipal mais ao sul) ¢ de mais de 5.975 Km. Entre Jodo Pessoa/PB (municipio mais ao leste) e Mancio
Lima/AC (municipio mais ao oeste) sdo outros 5.994 Km (http://www.distanciasentrecidades.com).
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tributario for Municipio ou Estado diverso do lugar do bem transmitido ou do domicilio dos alienantes e nao

se puder demonstrar que o adquirente tinha ou poderia ter conhecimento da existéncia do débito tributario?

Respeitosamente, acredita-se que nao!

Diante das peculiaridades que a causa possa apresentar, podera estar presente uma impossibi-
lidade fatica de o adquirente, por mais diligente que o seja, acautelar-se para evitar a ocorréncia da fraude.
Afinal, como exigir dos participes de um ato negocial a obtengao de certiddes de regularidade fiscal de 26

estados e de mais de 5.500 municipios?

Uma tal exigéncia, numa so6 palavra, inviabilizaria por completo a iniciativa privada.

Por certo, seria de todo recomendavel a institui¢do de um cadastro nacional de débitos inscritos
em divida ativa, a ser alimentado sobretudo pelos entes municipais e estaduais como condicao a caracteri-
zagao da fraude, especificamente para os casos em que, como afirmado, o bem nao se situe nem o devedor
tenha domicilio no territorio do ente credor. Contudo, ndo se tem noticia de semelhante sistema de cadastro

nem se pode prever a eventual abrangéncia de sua adesdo pelos entes federados.

Ha aqui, no entanto, um fato que ndo pode ser ignorado. Em anélise ao REsp 1.684.690/SP,
em regime de recurso repetitivo, o STJ reafirmou a possibilidade de, nos termos da Lei n® 12.767/2012, a
Unido, Estados e Municipios efetivarem o protesto da certidao de divida ativa (CDA), medida que, diga-se,

jé& havia sido declarada constitucional em 2016 no ambito da ADI n°® 5.135.

Por expressa disposi¢ao legal'?, o protesto tem a finalidade de garantir “autenticidade, publi-
cidade, seguranca juridica e eficacia dos atos juridicos”. Com o protesto, previsto no artigo 29 da Lei n°
9.492/1997, o contribuinte que, cientificado, nao adimplir o débito, podera ter seu nome incluido em cadas-
tros ou bancos de dados de entidades representativas da industria, do comércio ou vinculadas a prote¢ao do
crédito, que, como SPC e Serasa, sao de abrangéncia nacional.

Ademais, estabelece a Lei n° 13.775/2018 que os tabelides de protesto manterdo uma “central

LaN13

nacional de servigos eletronicos compartilhados”, que prestara “consulta gratuita quanto a devedores inadim-

plentes e aos protestos realizados, aos dados desses protestos ¢ dos tabelionatos aos quais foram distribuidos”.

Em face desse regramento, ndo se pode descartar a possibilidade de o débito inscrito em divida
ativa, de qualquer Municipio ou Estado, estar efetivamente protestado e, assim, incluido em cadastros ou

bancos de dados de ambito nacional.

Portanto, e no quadro fatico e normativo atual, acredita-se que somente se poderia falar em
fraude a execugao fiscal, de créditos estaduais e municipais, se (1) o débito for inscrito em divida ativa pelo
mesmo Estado ou pelo mesmo Municipio em que se situa 0 bem ou em que residem os alienantes', se (2)
a divida tiver sido protestada e incluida em cadastros ou bancos de dados de abrangéncia nacional ou se (3)
0 exequente comprovar que, por qualquer outro meio, o adquirente tinha ou poderia ter conhecimento da

preexisténcia desse débito tributario do vendedor.
Isso porque presumir a fraude quando € faticamente impossivel evita-la seria uma violacao
desproporcional e desarrazoada ao direito de propriedade do adquirente - que adotou todas as cautelas

12 Artigo 2° da lei n° 9.492/1997.
13 Artigo 792, § 2°, do CPC.
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disponiveis -, em beneficio do direito do credor tributario que, nada obstante, deixou de penhorar o bem
antes de sua alienacdo ou mesmo deixou de protestar e incluir a divida em cadastros ou bancos de dados

de abrangéncia nacional.

J. J. Gomes Canotilho, ao tratar da razoabilidade, assim esclarece: “Através da regra da razoa-
bilidade, o juiz tentava (e tenta) avaliar caso a caso as dimensoes do comportamento razoavel tendo em

conta a situagdo de facto e a regra do precedente”.'*

Em semelhante sentido, sobre as acep¢des do principio da razoabilidade, Humberto Avila bem

anota:
(...) a razoabilidade ¢ utilizada como diretriz que exige a relagdo das normas gerais com as indivi-
dualidades do caso concreto, quer mostrando sob qual perspectiva a norma deve ser aplicada, guer

indicando em quais hipoteses o caso individual, em virtude de suas especificidades, deixa de se
enquadrar na norma geral."

Sob outro viés, quando o bem se situar ou quando o devedor residir em municipio ou estado
alheios ao ente credor de crédito tributario ndo inserido em cadastros ou bancos de dados de ambito nacio-
nal, atribuir ao adquirente o 6nus de comprovar que desconhecia a existéncia do débito inscrito em divida

ativa seria uma auténtica “prova diabolica'®, a exigir a inteligéncia do §1° do artigo 373 do CPC.

Com propriedade, a doutrina francesa'’ diferencia as presungdes legais em (1) irrefragaveis
(que ndo admitem prova em contrario), (2) simples (que admitem prova em contrario); e (3) mistas. As
presungdes mistas sdo aquelas que admitem prova em contrario, mas de forma limitada: somente a prova

de alguns fatos especificos permitiriam que a presuncdo legal seja afastada.'®

A presuncao mista do direito francés encontra lugar no caso em aprego, a permitir dizer que a
presuncao de fraude a execucdo fiscal ha de considerar-se, sim, absoluta (irréfragable), a menos que esteja
comprovado que o bem adquirido ndo se situa ou que os alienantes nao residem no municipio ou estado
credor da divida ativa. Presente essa situacao, a fraude nao poderia ser declarada, exceto se, como visto,
a divida tivesse sido protestada e incluida em cadastros ou bancos de dados de abrangéncia nacional ou o
exequente puder demonstrar que o adquirente tinha ou poderia ter conhecimento da existéncia do débito

em outro estado ou municipio.

Nao se ignora que o STJ tem reiteradamente decidido pela “eficacia vinculativa do acérdao
proferido no REsp 1.141.990/PR” (REsp 1.801.859/PR). No entanto, como ensina Daniel Mitidiero, “ser
fiel ao precedente significa respeitar as razoes necessarias e suficientes empregadas pelo Supremo Tribu-
nal Federal ou Superior Tribunal de Justi¢a para a solu¢do de determinada questdo de um caso”. Cuida-se,
assim, do “respeito a ratio decidendi”. E esclarece o autor: “Tendo como matéria-prima a decisdo, o pre-

14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p.
266.

15 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004. p. 103.

16 A doutrina utiliza a corrente expressdo “prova diabolica” para referir-se a prova cuja produgdo revela-se “imposible o muy
dificil”. (LEGUISAMON, Héctor Eduardo. La necessaria madurez de las cargas probatorias dindmicas. In: PEYRANO, Jorge
Walter (dir.); WHITE, Inés Lépori (coord.). Cargas Probatorias Dindmicas. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2004. p. 119).

17 AYNES, Augustin; VUITTON, Xavier. Droit de la preuve. 2. ed. Paris: LexisNexis SA, 2017. p. 54.

18 “Les présomptions mixtes sont a mi-chemin entre les présomptions simples et les présomptions irréfragables. Elles suppor-

tent une preuve contraire limitée. Seul la preuve de certains faits ou administrée par certains moyens permet de les renverser”.
(Ibid., p. 58).
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cedente trabalha essencialmente sobre fatos juridicos relevantes que compoem o caso examinado € que

determinaram a prolagdo da decisdao da maneira como foi prolatada”.'

No contexto dos fatos, a disting@o (entre a fraude a execugdes fiscais movidas pela Unido ¢ a
fraude a certas execugdes ajuizadas por Estados e Municipios) podera servir “justamente para mostrar que

ndo ha analogia possivel entre os casos, de modo que o caso esta fora do ambito do precedente”.?

A premissa da presuncdo absoluta torna-se ainda mais tormentosa quando se cuida de aliena-
coes sucessivas. Segundo se observa do AgRg no REsp 1.525.041/RN, o STJ, reiterando a inaplicabilidade
da Sumula 375/STJ as execucdes fiscais, entendeu que mesmo as sucessivas alienagdes ndo impedem o
reconhecimento da fraude. No caso, concluiu o tribunal que o fato de o embargante (atual proprietario) ter
adquirido o imdvel de pessoa que o adquirira da devedora originaria ndo tornaria “legitimo” o negdcio,

uma vez que, tratando-se de presuncao absoluta, dispensar-se-ia o consilium fraudis.

De igual modo, no AgRg no AREsp 135.539/SP, assentou o STJ que “a natureza juridica do
crédito tributario conduz a que a simples alienacdo de bens pelo sujeito passivo por quantia inscrita em
divida ativa, sem a reserva de meios para quitagao do débito, gera presungao absoluta de fraude a execugao,
mesmo no caso da existéncia de sucessivas alienagdes” (Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
julgado em 10/12/2013, DJe 17/06/2014).

Voltando-se a ideia central deste breve ensaio, teria o adquirente - para proteger-se da “presun-
cdo absoluta” da fraude a execugao fiscal - de exigir do vendedor do bem, em relagdo a todos os anteriores
proprietarios, a apresentagao de certiddes de regularidade fiscal de 26 estados federados, do Distrito Fede-

ral e de mais de 5.500 municipios?

Sem uma distingdo necessaria, em face do REsp n°® 1.141.990/PR, ndo ha cautela que seja su-
ficiente a socorrer o adquirente. Nao ha comportamento que seja possivel para evitar a fraude a execugao
fiscal. Sem uma distin¢do, a aquisi¢ao de bens no Brasil torna-se uma auténtica loteria, um jogo de sorte ou

revés, o que causa séria disfungdo na confianga inerente as relagdes juridico-privadas.

A jurisprudéncia de um pais que tanto carece de investimentos e de circulacao de valores nao

pode fazer pouco da boa-fé e da seguranca juridica.
A ma-fé deve, pois, residir na esséncia da fraude.”!

J& para concluir, em face do REsp n° 1.141.990/PR, a alienagdo (ou oneragdo de bens ou ren-
das) pelo sujeito passivo em débito para com a Unido (Fazenda Nacional), por crédito tributario inscrito
em divida ativa, sem a reserva de meios para quitacao da divida, permite a presuncdo absoluta (jure et de

jure) de fraude a execugado.

No entanto, ha que se entender que, em casos de débito tributario municipal ou estadual, so-
mente havera presungao absoluta de fraude se o débito foi inscrito em divida ativa pelo Estado ou pelo
Municipio da situacdo do bem ou pelo Estado ou Municipio do domicilio do vendedor e dos anteriores

proprietarios. Do mesmo modo, havera também presungao absoluta de fraude se o débito foi protestado e
19 MITIDIERO, Daniel. Precedentes. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 83 e 84.
20 Tbid., p. 87.

21 “O conceito de fraude participa, in genere, da ma-fé, como negacao do principio da boa-f¢”. (CAHALI, Yussef Said. Frau-
des contra credores. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 40).
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incluido em cadastros ou bancos de dados de ambito nacional.

E que, nessas situagdes, sera faticamente possivel ao adquirente, dentro do &mbito de cautela
exigido pelo artigo 185 do CTN, ter conhecimento da prévia existéncia de débito tributario em nome dos

alienantes.

Todavia, sob pena de inviabilizar por completo a iniciativa privada e de violagdao desproporcio-
nal e desarrazoada do direito a propriedade - pela irreal exigéncia de obtengao de certiddes de regularidade
fiscal de todos os demais entes federados (e fala-se aqui de mais de 5.500 municipios e de 26 estados) -,
ndo se pode penalizar o adquirente - com a presung¢ao absoluta de fraude a execugao fiscal - se o débito, ndo
protestado nem inserido em cadastros de dmbito nacional, foi inscrito em divida ativa por Estado ou Mu-
nicipio absolutamente alheio a situacdo do bem e ao domicilio dos alienantes, ressalvada, claro, a hipotese
de o exequente lograr comprovar, por qualquer meio, que o adquirente tinha ou poderia ter conhecimento

prévio da existéncia do débito tributario em questao.

A partir da conclusdo acima adotada®, é entdo possivel estabelecer um padrao de comporta-
mento que se impode aos adquirentes em geral, antes de concluir qualquer negécio juridico de relevancia

economica.

A fim de acautelar-se, deve o comprador exigir as certiddes negativas judiciais (Justica Estadu-
al, Federal e do Trabalho) e extrajudiciais de regularidade fiscal (Unido, Estado e Municipio) pertinentes
a situacdo do bem e ao domicilio do(s) alienante(s)*, além da certiddo negativa atinente a cadastros ou
bancos de dados de entidades de prote¢ao do crédito de ambito nacional e da “central nacional de servigos

eletronicos compartilhados”, referida na Lei n°® 13.775/2018.

Cuida-se de um padrao de conduta essencial para o adquirente demonstrar que adotou as me-
didas de cautela - possiveis e necessarias - para a aquisi¢do do bem, de modo a, se necessario, buscar
infirmar, pela via da distingdo (distinguishing), a “presuncao absoluta” de fraude estabelecida no Recurso
Especial n° 1.141.990/PR.

Aos entes publicos municipais e estaduais, enfim, fica o registro da relevancia pratica da efeti-
vacao do protesto da certidao de divida ativa e, bem assim, a sua inclusdo em cadastros ou bancos de dados

de ambito nacional.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALVIM, Angélica; ASSIS, Araken; ALVIM, Eduardo Arruda; LEITE, Eduardo Salomao. Comentdrios ao
Codigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

ASSIS, Araken de. Manual da execugdo. 20. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004.

22 O que pressupde o uso da técnica de declaragdo de constitucionalidade mediante “interpretacdo conforme” (em que o ato
normativo ¢ declarado constitucional desde que seja interpretado de uma determinada forma, ou seja, excluindo-se determinadas
interpretacdes que sejam incompativeis) ou da declaracdo de inconstitucionalidade “parcial sem reducdo de texto” (em que se
limita a declarar inconstitucional apenas determinadas hipoteses de aplicagdo da norma, sem expressa alteragdo do texto legal).
(MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢ao Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 275).

23 Sem descuidar da hipotese de sucessivas alienagdes.

200 Esap - Escola Superior de Advocacia Publica de Mato Grosso do Sul



BREVE COMENTARIO AO RECURSO ESPECIAL N. 1.141.990/PR
FRAUDE A EXECUCAO FISCAL: PRESUNCAO ABSOLUTA? UMA DISTINCAO NECESSARIA

AYNES, Augustin; VUITTON, Xavier. Droit de la preuve. 2. ed. Paris: LexisNexis SA, 2017.
CAHALLI, Yussef Said. Fraudes contra credores. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2008.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2000.

DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. 5 v.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil.
3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. 2 v.

MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1996.
MITIDIERO, Daniel. Precedentes. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

PEYRANO, Jorge Walter (dir.); WHITE, Inés Lépori (coord.). Cargas Probatorias Dinamicas. Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni, 2004.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 51. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2018.3 v.

PGE/MS - Procuradoria-Geral do Estado 201



IDEALISMO ROMANTICO DA NORMA,
GESTAO PUBLICA, PUNICAO, METAS E
RESPONSABILIDADE EDUCACIONAL

Caio Gama Mascarenhas’

RESUMO?:

Cuida-se de ensaio juridico, educacional, socioldgico e econdmico sobre o controle e puni¢ao
de agentes publicos pelo ndo alcance de resultados e metas do IDEB. Assim, inquire-se: o que sao indi-
cadores de desempenho? Como seria a responsabilizagdo por metas ndo atingidas? Quais sdo as criticas
socioeconomicas e pedagogicas ao controle e responsabilizagdo por metas educacionais? Analisam-se, ao
longo do texto, projetos de lei (PLs) que contém a previsdo de puni¢ao aos gestores que ndo alcancem as
metas do IDEB. Essa nova tendéncia colide frontalmente com as novas modificagdes promovidas na Lei
de Introdugdo de Normas de Direito Brasileiro (LINDB) introduzidas pela Lei n° 13.655/2018. O ensaio
defende que os defensores de tais PLs partem de um raciocinio de idealizacdo da realidade dos fatos e da
centralidade do direito, normalmente utilizados para explicar e dar solugdes para todos os fenomenos da
vida social. No caso da responsabilidade educacional, vindica-se que o raciocinio deveria partir de areas e
subdareas das ciéncias da educacdo (pedagogia, sociologia da educagdo, economia aplicada etc.) para pos-

teriormente adentrar o direito € ndo o contrario.

PALAVRAS-CHAVE: politicas publicas; accountability escolar; gestao publica; pragmatismo juridico;
inducdo de comportamentos.

INTRODUCAO

Trata-se de ensaio juridico, socioldgico e econdmico acerca de um movimento por parte de
controladores: controlar e punir gestores e agentes publicos pelo ndo alcance de determinados resultados e

metas pré-programadas na educacao publica.

Por conta da maior quantidade de mecanismos de avaliacao de qualidade do servico publico,
a area da educagdo foi uma das areas escolhidas pelos controladores. O popular IDEB, principal indice de
monitoramento da educacao publica brasileira, tem instigado segmentos da politica e controladores a se
aproximarem das politicas de educa¢do publica com foco nos resultados das avaliagdes de testes padroni-
zados — e ndo apenas nos meios e procedimentos determinados pela constituicao federal (como aplicagdo
minima de verbas na educagdo, garantia de vagas etc.). Quando da submissdo do presente artigo, encon-
travam-se tramitando no Congresso Nacional cerca de 20 projetos de lei de responsabilidade educacional.

1 Mestrado em Direito pela Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (2018-2020). Graduado pela Pontificia Universi-
dade Catolica de Goids PUC-GO (2009) e especializado em Direito Constitucional e Administrativo pela mesma institui¢do
(2013). Integrante do grupo de Pesquisas no CNPq - Direito, Politicas Publicas e Desenvolvimento Sustentavel. Procurador do
Estado do Mato Grosso do Sul (2015- presente).

2 Tese apresentada oralmente e aprovada com louvor no XLV Congresso Nacional dos Procuradores dos Estados e Distrito
Federal, realizado dos dias 24 a 27 de setembro de 2019.
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H4, nos textos de muitos projetos desses, a previsao de puni¢do aos gestores que ndo alcancem as metas do
IDEB. Esses projetos de lei sdo frutos de uma cultura do hipercontrole publico — cultura essa arraigada nos

orgaos brasileiros de controle externo.

Segundo Jos¢ Vicente Santos de Mendonga, a cultura do hipercontrole ptiblico configura uma ten-
déncia de exercicio de controle publico por meio de conceitos vagos, recaindo sobre opinides juridicas sobre
temas abertos. Argumenta-se que tal cultura ameaca a seguranga juridica dos atos de gestdo. Controladores
pretendem conquistar boa reputagdo junto a sociedade, atuando de forma “performatica” e publica. Podendo
desautorizar atos do poder publico, o controlador se encontra em uma disputa de poder, sendo incentivado a
“controlar sempre mais” (MENDONCA, 2018, p. 45-46). Praticamente todos os dispositivos incluidos na Lei

de Introducdo a Direito Brasileiro pela Lei n® 13.655/2018 voltam-se para o combate a tal cultura.

Defende-se, no presente texto, que essa nova tendéncia colide frontalmente com as novas mo-
dificagdes promovidas na Lei de Introdu¢do de Normas de Direito Brasileiro introduzidas pela Lei n°
13.655/2018, notadamente o caput do art. 22 da LINDB: “Na interpretagdo de normas sobre gestao publi-
ca, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas
a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados”. Cuida-se de mais uma manifestacdo da “cultura

do hipercontrole” e da desconfianga exagerada em desfavor do gestor publico.

Nao somente isso, mas o raciocinio utilizado para a puni¢ao daqueles a quem se imputa a con-
duta danosa de ndo atingir metas do IDEB sdo baseadas em raciocinios estritamente juridicos, em que se
idealiza a realidade de fato. O presente ensaio criticara tal raciocinio fazendo o caminho contrario: partindo

de um raciocinio transdisciplinar fundamentado na educagao para, posteriormente, chegar ao direito.

A partir de tais premissas, parte-se aos seguintes problemas de pesquisa: Quais sdo os indi-
cadores de desempenho? O que seria a responsabilizacdo por metas ndo atingidas? Quais sdo as criticas

socioeconOmicas e pedagdgicas ao controle e responsabilizagdo por metas na area da educacao?

O trabalho ¢ desenvolvido a partir dos métodos indutivo e dedutivo utilizando de material
bibliografico e documental. Por se tratar de um estudo descritivo e exploratério, serd realizado com base
na pesquisa bibliografica e documental, utilizando-se por vezes do método dedutivo e, outras vezes, do

indutivo, principalmente nas criticas e reflexdes acerca da doutrina, estudos e textos normativos.
OS INDICADORES DE DESEMPENHO

A principal medida (output) utilizada pelo controle de qualidade da educagao publica bésica no
Brasil € o indice chamado “IDEB”. Criado em 2007 pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacio-
nais Anisio Teixeira (INEP) para medir a qualidade da educagio, o Indice de Desenvolvimento da Educagéo
Basica (IDEB) ¢ um indicador cujo escopo ¢ verificar o cumprimento das metas fixadas no plano ‘Compro-
misso Todos pela Educacao’ (artigos 1° e 3° do Decreto Federal 6.904/2007). O IDEB reune dois indicadores
relacionados a qualidade da educacdo: (1) médias de desempenho dos alunos em testes educacionais padroni-

zados e (2) rendimento escolar (taxa média de aprovagao dos estudantes na etapa de ensino).

O governo federal instituiu o indice de desenvolvimento da educacdo basica — IDEB, exata-

mente com a funcdo de avaliar o desempenho dos alunos em uma prova de desempenho em matematica e
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lingua portuguesa, bem como na taxa de aprovagado para cada escola publica (DINIZ, 2012, p. 70).

Uma das diretrizes do Plano Nacional de Educacdo (PNE), que esta em vigor desde 2014, ¢ a
melhoria da qualidade da educagao (art. 2°, inc. IV, da Lei Federal 13.005/2014). No plano nacional, foram

estipuladas como metas as seguintes médias nacionais para as proximas avaliagdes do IDEB:

Meta 7
IDEB 2019 2021
Anos iniciais do ensino fundamental 5,7 6,0
Anos finais do ensino fundamental 5,2 5,5
Ensino médio 5,0 5,2

Considerando o IDEB como indice que, em tese, estaria mais proximo do que seria a qualida-
de da educacao de determinada localidade, ele poderia ser utilizado como um instrumento de controle de

resultados por parte dos 6rgdos controladores.

O IDEALISMO ROMANTICO DA NORMA: A RESPONSABILIZACAO DO AGENTE PUBLICO
POR METAS NAO ATINGIDAS

E comum a idealiza¢do do mundo dos fatos na atividade do operador do direito. Na atividade
de controle, ¢ normal que aquele que exerca a funcdo de fiscalizagdo busque, em seu processo cognitivo,
formas de concretizar uma realidade de fato ideal e os motivos de ela nao se concretizar. Quando a idea-
lizagdo da realidade dos fatos encontra-se muito distante do que a situagdo fatica demonstra, fala-se em
“romantizagdo dos fatos”. No presente trabalho, a “teoria romantica” baseia-se em duas falsas premissas:
a completude do direito para explicar e dar solugdes para todos os problemas da educacao publica; ¢ a
presuncdo de haver um cenario fatico ideal para o cenario da gestdo publica’. O romance ¢ “normativo”,
pois se inicia dentro do Poder Legislativo por meio de projetos de lei de responsabilidade educacional. Ini-
cialmente, serdo apresentados tais projetos e seus fundamentos — num momento posterior, sera explicado

0 motivo de serem considerados “idealismo romantico da norma”.

No Brasil, a responsabilizacao de profissionais e gestores pelo nao atingimento de metas edu-
cacionais teve sua discussao iniciada pelo projeto de lei (PL) 7.420/2006, de autoria da professora e ex-De-
putada Federal Raquel Teixeira (PSDB/GO). Em torno de tal projeto, tramitam outros 17 projetos. Em tais
projetos, ha trés diretrizes-base: 1) busca pela qualidade e promocgao da educagao; 2) politicas de avaliacao,

estipulacdo de metas de desempenho e financiamento; 3) responsabilizagdo dos agentes publicos.

A elaboragdo de uma lei de responsabilidade educacional ¢, em verdade, uma exigéncia do

plano nacional de educagdo (PNE) vigente. A Lei federal n. 13.005/14 estabelece como meta:

20.11) aprovar, no prazo de 1 (um) ano, Lei de Responsabilidade Educacional, assegurando padrao
de qualidade na educacdo basica, em cada sistema e rede de ensino, aferida pelo processo de metas
de qualidade aferidas por institutos oficiais de avaliacao educacionais;

Os projetos de lei n® Os projetos de lei n® 7.420/2006, 1.680/2007, 413/2011, 450/201 e
5.647/2013, fizeram mengdo a responsabilidade dos agentes publicos (profissionais da educacdo e gestores

3 Eduardo Jordao esclarece que o art. 22 da LINDB busca justamente combater duas teorias do processo cognitivo “roman-
tico” no cenario juridico brasileiro: “(i) a suposta completude e determinacdo do direito; (ii) a presuncdo de existéncia de um
cenario féatico ideal para a concretizagdo dos ambiciosos objetivos do direito publico nacional”. (JORDAO. 2018, p. 66)
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publicos) por infragdes educacionais relacionadas ao desempenho dos alunos (IDEB), podendo caracteri-
zar crime de responsabilidade, infracdo politico-administrativa e ato de improbidade (NEVES; DI GIOR-
GI, 2016, p. 166).

No campo da responsabilizacdo de agentes publicos pelo ndo cumprimento de metas, vozes
favoraveis comegaram a ecoar. Além dos parlamentares que apresentaram outros projetos de responsabi-
lidade educacional com viés punitivo, o apoio também veio de Richard Pae Kim. Professor e magistrado,
Kim defende a necessidade de que seja incluido dispositivo a estabelecer que a regressao dos indices do
IDEB (tomando-se como base o tltimo IDEB do mandato anterior) importe na pratica de ato de improbi-
dade administrativa pelos agentes publicos responsaveis. Defende que, desde que haja prova do dolo ou da
culpa, os agentes publicos da area da educacao fiquem sujeitos as penalidades previstas no art. 12, inciso
III, da Lei n® 8.429/1992 no caso de desempenho ruim dos estudantes (KIM, 2017, p. 21).

Esses projetos de lei tentam importar ideias de politicas publicas que ja ocorreram nos Estados
Unidos. Esse aspecto punitivo da responsabilidade educacional ¢ uma versao atenuada do programa norte-
-americano No Child Left Behind. O No child left behind act foi aprovado pelo Congresso estadunidense em
2001 e promulgado como lei federal em 2002 pelo entdo presidente norte-americano George W. Bush. Na
exposicao de motivos da lei, equidade na educagdo era um dos principais motivos da reforma. O programa,
no entanto, era baseado em accountability, competicao, liberdade de escolha e flexibilidade na execugdo de
politicas educacionais federais (ESTADOS UNIDOS, 2002). O sistema punitivo iria de medidas como “aviso
prévio” e demissao de profissionais até a medida de privatizagao do colégio publico que falhasse continua-

mente no cumprimento das metas. Remo Moreira Brito Bastos explica o gravoso sistema punitivo da NCLB:

“Em um primeiro ano nessa condigdo, a instituigdo seria colocada em “aviso prévio”. No segundo
ano, seria obrigada a oferecer a todos os seus alunos o direito de transferéncia para outra unidade
escolar, com transporte pago pelo distrito a que pertencesse a sua congénere “em necessidade de
melhoria” (descontado diretamente da dotacdo repassada pelo Governo Federal). No terceiro ano,
a instituigdo seria obrigada a oferecer aulas gratuitas para estudantes de baixa renda, custeadas da
mesma forma que o transporte retro mencionado. No quarto ano, a unidade escolar teria de reali-
zar “a¢des corretivas”, que poderiam significar mudangas curriculares, mudangas de pessoal, ou
aumento na carga horaria diaria de aulas, ou do ano escolar. Se um educandario ndo conseguisse
atingir suas metas para qualquer subgrupo durante cinco anos consecutivos, ele seria obrigado a se
“reestruturar”, com cinco opgdes, tendo que optar por uma das seguintes alternativas: converter-se
em uma escola charter; substituir o diretor e toda a equipe; abrir mdo do controle para a gestdo
privada; entregar o controle da escola para o estado; ou “qualquer outra grande reestruturagdo da
governanc¢a da unidade escolar” (A maioria dos estados e distritos terminou por escolher a tltima,
a mais ambigua, na esperanca de evitar as outras san¢des). O NCLB exigia que todos os estados
participassem dos exames do National Assessment of Educational Progress (doravante NAEP),
0s quais passariam a testar todos os estudantes em leitura e matematica, nas 4* e 8" séries, a cada
dois anos (USA, 2002). Antes do NCLB, a participa¢do dos estados nos exames do NAEP era
voluntaria e os testes ndo eram administrados bienalmente, bem como suas notas, que ndo tinham
consequéncias para qualquer estudante, escola ou distrito, serviam apenas como auditoria externa
para monitorar o progresso dos estados no cumprimento de suas metas, pois o exame era amostral,
e ndo censitario. A ideia por tras do NCLB era que as desigualdades de oportunidades de educagao
seriam reduzidas ou desapareceriam, caso os alunos fossem forcados a fazer constantemente testes
padronizados, as escolas desagregassem os dados para mostrar as notas obtidas pelos discentes de
diferentes subgrupos, e os distritos interviessem com agdes especificas focadas nos educandarios de
menor desempenho naqueles exames” (BASTOS, 2018, p. 421-420).

Nos Estados Unidos, a forte pressdo da comunidade escolar levou o Governo Federal a encer-
rar o NCLB, com a promulgac¢ao de uma nova lei educacional, Every Student Succeeds Act (ESSA — Lei
Todo Estudante Vencerd). O novo programa destina aos estados maior protagonismo na conducao de sua
politica de educagao, permitindo que essas unidades federativas estabelecam multiplas medidas de aferi¢ao
do desempenho académico de seus alunos. Possibilita-se atualmente que os testes deixem de constituir a
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unica forma de avaliagcdo do aprendizado dos educandos (BASTOS, 2018, p. 437).

Feitas tais consideragdes acerca da responsabilidade educacional, surge um problema: sera
que, de fato, o intuito punitivo estava na mentalidade do legislador ao determinar a elaboragdo de uma “lei
de responsabilidade educacional” no PNE?

Luiz Carlos de Freitas, professor aposentado da UNICAMP e especialista em politicas publicas
educacionais, aponta duas concepgdes de responsabilizacao educacional. Uma ¢ voltada para a responsa-
biliza¢dao de cima para baixo, baseada em leis que regulam nado s6 idoneidade de gastos educacionais (ac-
countability), mas que incluem o controle de metas nas escolas. Tal concep¢ao permitiria uma legislagao
especifica que fiscalize a obtencao de metas pelas escolas e permita sua associa¢ao a consequéncias (bonus
ou demissdo, privatizagdo etc.). A outra concepcao estd baseada em uma responsabilizagdo participativa
e democratica, baseada no envolvimento de todos os responsaveis pela questdo educativa na escola e nos
sistemas educacionais. Para esta visao, a lei de responsabilidade educacional ndo deveria tratar do controle
de metas académicas (FREITAS, 2011, p.4).

Ha quem defenda que a relevancia de eventual lei de responsabilidade educacional, como esti-
pulada no PNE, estd mais voltada para a promocao dos meios necessarios para a efetivacdo de um padrdo
minimo de qualidade do que a previsdo de algum tipo de responsabilizag¢do. Nessa perspectiva, € ressaltado
que o PNE afastou textualmente a indicagdo do IDEB como exclusivo instrumento de avaliagcao da quali-
dade, obrigando a existéncia e divulgagdo pormenorizada tanto dos “indicadores de rendimento escolar”
quanto dos “indicadores da avaliagdo institucional”. Este ultimo ¢ relativo a caracteristicas como o perfil
do alunado e do corpo dos (as) profissionais da educagao, as relagdes entre dimensdo do corpo docente, do
corpo técnico e do corpo discente, a infraestrutura das escolas, os recursos pedagdgicos disponiveis e os
processos da gestdo, entre outras caracteristicas relevantes. (NEVES; DI GIORGI, 2016, p. 167)

Considerando que o presente trabalho cuida do aspecto punitivo da responsabilizagao, resta
perquirir como se daria o nexo de causalidade entre dano (n3o cumprimento da meta) e a atividade do

agente publico (seja ele um gestor ou um profissional da educagao).

O PROBLEMA DA RESPONSABILIZACAO PUNITIVA: O ELEMENTO SUBJETIVO E O
NEXO DE CAUSALIDADE COMPLEXO DO “DANO DE APRENDIZAGEM”

A dificuldade da responsabilizagdo punitiva ja se inicia com a busca de um conceito para “qua-
lidade de ensino”. Conquanto haja louvaveis tentativas de dar conteudo ao “padrao de qualidade™ de ensino
(art. 206, VII, CF)*, a propria nogdo do que seria ensino de qualidade possui incontaveis fatores socioeco-
ndmicos e contextos culturais a serem considerados.

4 José Afonso da Silva procura identificar elementos objetivos do padréo de qualidade: “O padrdo de qualidade do ensino
depende de fatores intrinsecos e de fatores extrinsecos. Os primeiros estdo vinculados a organizagdo dos estabelecimentos es-
colares, que hao de estar aparelhados com o instrumental adequado a cada tipo de habilitagdo que oferecem, desde o preparo
da crianga para as sucessivas etapas do ensino até sua formacao profissional — o que envolve a boa formagao dos profissionais
do ensino em cada uma dessas etapas, mas também requer a permanente aten¢ao dos poderes publicos para com as condigdes
materiais das escolas, tais como as tecnologias modernas de ensino, como a informatizacdo dos estabelecimentos de ensino. Os
segundos significam oferecer condigdes econdmicas adequadas as familias para que seus filhos tenham condigdes de auferir um
bom aprendizado, porque o padrao de qualidade do ensino s6 se afere no rendimento escolar dos estudantes, e isso ndo depende
apenas da boa qualidade dos professores, mas também, e principalmente, da predisposi¢ao do alunado para o aprendizado — o
que, na mais das vezes, depende de uma boa alimentagao ¢ da posse de material escolar apropriado” (SILVA, 2006, p. 789). Fur-
tado afirma que o padrdo de qualidade do ensino seria atingido por uma série complexa de meios que envolveria: “[...] condigdes
materiais para o ensino, tanto das institui¢des de ensino (existéncia em niimero suficiente, boas condig¢des do edificio escolar,
do equipamento fisico disponivel, limpeza e manuten¢ao efetivos, fornecimento regular de agua, energia elétrica etc.) como dos
alunos (fornecimento de material escolar, merenda, transporte etc.); condigdes dos recursos humanos ligados ao ensino (for-
magcao adequada, atualizacdo constante, remuneracao condigna etc.); condigdes de natureza pedagogica (curriculos adequados,
metodologias apropriadas ao perfil do alunado etc.) resultados cognitivos do processo de aprendizagem aferiveis por meio de
avaliagdes etc.(FURTADO, 2009, p. 177).
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O monitoramento por testes padronizados de alunos, no entanto, ¢ legitimo, visto que ¢ uma
das tinicas medidas objetivas que existe para medir a apreensdo de conhecimento pelos estudantes. A edu-
cacdo, enquanto direito social, esta atrelada ao principio da progressividade prevista no Pacto dos direitos
humanos econdmicos, sociais e culturais’>. O IDEB é uma das inimeras formas de monitoramento desse
progresso®. Uma questdo distinta é saber se o indice utilizado para tal monitoramento ¢ legitimo para punir

agentes publicos.

O problema ja se inicia na conjuga¢ao dos elementos integrantes da responsabilidade do agente
publico pelo ndo cumprimento de metas educacionais. A infracao funcional de algum gestor ou servidor
publico deve haver, no minimo, os seguintes elementos: previsao legal do fato tipico; dolo ou culpa do
agente; e, quando houver dano na figura tipica, nexo de causalidade entre a conduta e o resultado tido como

lesivo a determinado bem juridico.

No caso dos ilicitos cometidos por agentes publicos, ndo necessariamente precisa haver um
dano concreto para que haja a punibilidade. Pode ser punivel um ato que fira a um determinado valor tute-
lado sistema normativo vigente. Ressaltam-se, a respeito, os ensinamentos de Daniel Assump¢ao Amorim
Neves e Rafael Carvalho de Oliveira acerca da configuragao de ato de improbidade administrativa:

Além da ocorréncia da lesdo ao erario, o ato de improbidade tipificado no art. 10 da LIA exige a
comprovacdo do elemento subjetivo (dolo ou culpa) do agente ¢ o nexo de causalidade entre sua
acdo/omissdo e o respectivo dano ao erario. [...]. Ademais, a violagdo aos principios deve ser con-

jugada com a comprovacgao do dolo do agente e o nexo de causalidade entre a agdo/omissao ¢ a res-
pectiva violagdo ao principio aplicavel a Administracdo (NEVES; OLIVEIRA, 2014, p. 339-359).

No caso em discussdo, o fato punivel seria um ensino qualitativamente deficiente cujos ins-
trumentos de afericdo seriam a utilizagdo de testes padronizados e andlise de seus resultados. Se, confor-
me a analise de metas educacionais, determinado grupo de estudantes tivesse um desempenho abaixo do
esperado, surgiria um “dano de aprendizagem”. Utiliza-se a denominacdo “dano de aprendizagem” ao
invés de “dano de ensino”, pois o foco estd nos resultados — o que os estudantes deixaram de apreender
ao realizarem os exames padronizados. Os professores e gestores de tais estudantes seriam, conforme sua

competéncia, responsabilizados e punidos por tal “dano cometido™.

Inicia-se falando do elemento subjetivo da infracao tipificada: como aferir dolo ou culpa de quem
era responsavel pelo ensino e que haveria falhado? Se um gestor aplicar todos os recursos constitucional-
mente vinculados no desenvolvimento do ensino e garantir os insumos necessarios, tera ele intengao de nao
alcangar as metas do IDEB? Um professor age com dolo e culpa se, embora qualificado, atencioso e assiduo,
nao consegue que sua turma melhore sua média nas avaliagdes? Qual € a intencao ou imprudéncia do autor

do “dano de aprendizagem” e como isso sera aferido? Sao perguntas complexas de serem respondidas.

Utilizando-se do art. 22 da Lei de Introducdo de Normas de Direito Brasileiro (LINDB), quais

5 Ratificado pelo Brasil por meio do Decreto n. 591/1992, o Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Cultu-
rais de 1966 dispde em seu artigo 2°, item 1: “Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por
esfor¢o proprio como pela assisténcia e cooperacdo internacionais, principalmente nos planos econdémico e técnico, até o ma-
ximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio
dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogdo de medidas legislativas”.

6 O artigo 16, item 1, do o Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais, dispde sobre dever de mo-
nitoramento do progresso: “Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a apresentar, de acordo com as disposi¢des
da presente parte do Pacto, relatorios sobre as medidas que tenham adotado e sobre o progresso realizado com o objetivo de
assegurar a observancia dos direitos reconhecidos no Pacto”.
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foram as circunstancias praticas que impuseram, limitaram ou condicionaram a acao do educador ou gestor

publico no déficit de desempenho dos alunos?

O elemento mais fragil ¢ o nexo de causalidade entre a conduta do agente publico e o aqui
chamado “dano de aprendizagem”. Para haver responsabilizacdo, deve-se haver nexo de causalidade entre
conduta e o dano. O que ocorre quando o “dano” é extremamente complexo e envolve diversos agentes
(educadores, gestores, familia e sociedade) e areas e subareas da ciéncia (educacgdo, economia, sociologia
e gestao publica)?

Para entender a fragilidade do nexo de causalidade proposto, € necessario fazer um estudo que
envolva vérias areas da ciéncia. Em outras palavras, deve-se partir de um raciocinio cientifico da educagao
para depois partir para o direito, e ndo o contrario (do direito para a educac¢do) como ¢ feito por parlamen-
tares e controladores. Neste aspecto, deve-se rejeitar a centralidade do Direito como explicagdo da vida
econdmica e social, para adotar uma postura transdisciplinar’. O direito, no caso, assumiria um papel com-

plementar na regulagdo de politicas publicas.®

Ciente da complexidade e inviabilidade das atribui¢des de puni¢gdes por metas nao atingidas,
a Secretaria de Articulagdo com os Sistemas de Ensino (SASE), por exemplo, defendeu que a aprovagao
da LRE nao deveria preceder um Sistema Nacional de Educacdo. Posicionou-se ainda de forma contraria
a concepgao de uma politica de responsabilidade educacional que torna a lei instrumento de punicao. Tal
orgao alia-se aquela vertente que defende uma responsabilizagao participativa e democratica, baseada no

envolvimento de todos os responsaveis pela questdo educativa na escola e nos sistemas educacionais’.

A questdo do nexo de causalidade, portanto, passa pelas criticas sociais e pedagogicas referen-

tes ao sistema de testes padronizados como sindnimo de qualidade de educagao.

CONSIDERACOESSOCIAIS,ECONOMICASE PEDAGOGICASSOBRE RESPONSABILIDADE
EDUCACIONAL

Dentro da area da educagdo e economia, ha varias correntes doutrinarias sobre o papel dos
exames padronizados na educacao publica. Limitar-se-a somente a apontar algumas posigdes. A primeira
critica pedagogica adotada por parte da doutrina € a que defende que médias escolares mais altas nao indi-
cam necessariamente “boa educagao”. Testes sao sempre limitados e, quando associados a recompensas e
puni¢des, criam pressdes para que a escola acabe por focar-se na preparagao para os testes, produzindo a

reducao do curriculo escolar. Dessa forma, eles acabam medindo mais o efeito de “preparagdo para o exa-

7  “O estilo tradicional de Direito Administrativo apresenta quatro caracteristicas. Ele ¢é (i) europeizante, (ii) conceitualista,
(iii) sistematizador, e (iv) crente na centralidade do Direito como explicagdo da vida econdmica e social. [...] O novo estilo do
Direito Administrativo possui, assim como o antigo, quatro caracteristicas basicas. Ele ¢ (i) proximo aos métodos americanos,
(1) pragmatista e empiricista, (iii) assistematizador e assistematico, e (iv) descrente na centralidade do Direito como chave de
interpretacao da vida economica, politica e social [...]. Ele deixa de buscar apoio em saberes diversos, mas se torna um com as
diferentes disciplinas.” (MENDONCA, 2014).

8  Segundo Diogo Coutinho, o papel do direito na regulag@o de politicas publicas seria: “apontar fins e situar as politicas no
ordenamento (direito como objetivo), criar condi¢cdes de participagdo (direito como vocalizador de demandas), oferecer meios
(direito como ferramenta) e estruturar arranjos complexos que tornem eficazes essas politicas (Direito como arranjo institucio-
nal)” (COUTINHO, 2013, p. 194).

9 “Sempre fomos contrarios a puni¢ao pelo ndo atingimento de metas de desempenho dos estudantes, posicionamento mar-
cado pelo MEC, desde 2010, com o PL 8.039/2010, do Executivo. [...] responsabilizar, na agenda constituinte do SNE, deve ser
além da definicao de responsabilidades, a previsao das condigdes para o seu exercicio e para o seu acompanhamento e controle.
[...] quem faz o que [...] com quem ¢ em que condi¢des faz, com quais mediagdes de complementaridades, com quais regramen-
tos e com quais redefini¢des de responsaveis pelas deliberagdes” (SASE apud SOUZA; NETO, 2018, p. 560).
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me” do que de fato as habilidades e conhecimentos apreendidos pelos estudantes. As avaliagdes também
espelham o nivel socioecondmico da crianga. Quando uma escola falha, tal resultado ¢ igualmente produto
de inimeras varidveis que estdo do lado de fora dela e que explicam, em média, até 60% dos resultados
que os alunos obtém nas avaliagcdes (FREITAS, 2016, p. 143-144). O direito constitucional a liberdade de
aprendizado (art. 206, II, CF) abrange o direito dos jovens a um curriculo escolar completo e voltado para

o seu desenvolvimento enquanto pessoas humanas — e ndo para mero desempenho em testes.

Complementando tal linha de raciocinio, ha problemas internos nas escolas que também afe-
tam o desempenho escolar do aluno, sem que haja qualquer relagdo com qualidade das aulas ministradas
em sala. Estudos empiricos relacionam violéncia escolar com o baixo desempenho dos alunos em exames,
reducdo de frequéncia as aulas, aumento da desmotivagdo e maior rotatividade dos professores (TEIXEI-
RA, 2011, p. 84). A violéncia urbana apresenta um impacto significativo nas chances de uma maior evasao
escolar. Escolas localizadas em municipios mais violentos possuem maiores niveis de abandono de alunos
(MONTEIRO; ARRUDA, 2011).

Ha ainda uma critica que diz respeito a interdependéncia entre distribui¢do de renda e a quali-
dade do ensino. Em geral, os estudiosos concordam que quanto maior € a pobreza, maior € a probabilidade
de insucesso escolar. Os que defendem a reforma empresarial da educagdo também reconhecem tal fato,
mas sobrevalorizam o poder da escola para compensar a pobreza por meio de uma educagao de qualidade
(FREITAS, 2016, p. 148). O art. 5° da declaragao de Viena de 1993 declara que todos os direitos humanos
sdo “universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados” (ASSEMBLEIA GERAL DAS NA-
COES UNIDAS, 1993).

No caso do direito a educacao de qualidade, a interdependéncia de direitos fica ainda mais evi-
dente, considerando que o desempenho da crianga so6 sera satisfatorio se tiver condi¢des dignas de existén-
cia na sociedade ¢ no ambiente familiar. O art. 6° da Constitui¢ao Federal também inter-relaciona direitos

sociais fundamentais na vida do individuo.

Pesquisas de economia aplicada a educagdo confirmam o efeito positivo de politicas de distri-
bui¢ao de renda, como o bolsa-familia, no desempenho dos alunos na educagao basica: houve aumento das
matriculas escolares, diminui¢ao da taxa de evasdo escolar e maiores indices de aprovagdo das criancas
oriundas de familias beneficiarias da politica publica (GLEWWE; KASSOUF, 2008, p. 15).

No mesmo sentido, destaca-se um estudo qualitativo foi feito por Karlane Holanda Aragjo,
que analisou os efeitos do “prémio escola nota dez” nos processos pedagdgicos das escolas premiadas de
Sobral/CE e das apoiadas de Caucaia/CE no ano de 2009. As escolas apoiadas, ao contrario das premiadas,
sdo as cujos alunos possuem os piores desempenhos no estado e que acabam aceitando planos de melhoria
no ensino. Considerando a desigualdade de desempenho entre as escolas premiadas e as apoiadas, a pes-
quisadora decidiu fazer uma pesquisa de campo nos colégios. Concluiu que ndo havia diferenca na forma-
¢do profissional do corpo docente e da diretoria dos colégios que justificaria a iniquidade de resultado nos
exames padronizados (IDEB). Ao entrevistar as criangas, no entanto, notou uma diferenga nas respostas
que poderia explicar melhor a disparidade de desempenho: enquanto os alunos dos colégios premiados
justificavam o gosto pelo colégio por, dentre outros fatores, aprenderem sobre géneros textuais, os alunos

das escolas apoiadas ressaltavam que gostavam da escola em razao da merenda escolar. Isto em razdo de
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os colégios apoiados estarem localizados em 4reas de grande vulnerabilidade social (ARAUJO, 2016)".

A hipervalorizagdo de testes padronizados ainda desconsidera estudos empiricos que compro-
vam que o investimento na educacao de criangas de 0 a 5 anos possui impacto significativo em seu desen-
volvimento cognitivo e socioemocional (HECKMAN, 2011, p. 31-35). Nota-se que, durante essa fase da

vida da crianga, ndo ha sequer a presenca de testes padronizados em seu processo cognitivo.

Nos Estados Unidos, a politica punitiva da responsabilidade educacional teve efeitos contrarios
em relagdo a qualidade da educagdo estadunidense. Mediante a utilizacdo de testes padronizados de larga
escala, a obsessdo do NCLB em aferir o desempenho académico dos educandos e responsabilizar gestores
e educadores pelos resultados acabou tendo resultados negativos, levando a extingdo do programa. A meta
de 100% de proficiéncia por todos os alunos era impossivel de ser atingida, sendo que nenhuma nacao
aprovou qualquer legislagdo para punir suas escolas por ndo atingir uma meta inatingivel. Em razao do
medo causado por metas inatingiveis e pelo carater punitivo do programa, fraudes e subterfigios torna-
ram-se frequentes na rede de ensino estadunidense, por exemplo: elaboracdo de provas mais faceis; agdes
visando evitar a presenga de estudantes “problematicos” (gaming); e fraudes envolvendo docentes, discen-
tes e diretores na administragcdo na corregao de testes. Tais artificios ardilosos, entretanto, eram facilmente
perceptiveis, bastando comparar o desempenho dos educandos naqueles testes com o obtido pelos mesmos
discentes nos testes federais do NAEP. Os testes padronizados (que tinham uma pequena abrangéncia de
conteudo) eram tantos, que subtraiam o tempo destinado a instru¢do. Os alunos eram bem treinados para
testes, mas ndo possuiam conhecimentos basicos de disciplinas ignoradas nas avaliagdes''. Por conta disso,

o programa recebeu a forte resisténcia dos pais, dos professores e dos alunos (BASTOS, 2018, p. 421-434).

Alguns estudos sobre os efeitos do programa norte-americano No Child Left Behind ainda
apontam a politica de responsabilizagdo escolar punitivista e mal planejada prejudicou a educacao de
criangas provenientes de comunidades pobres (KOGAN; LAVERTU; PESKOWITZ, 2016, p. 418). Igual-
mente, hd evidéncias de que o programa ainda prejudicava estudantes de determinados grupos étnicos,
como afro-americanos e hispanicos (FLAVIN; HARTEY, 2017, p. 685). Lembrando ainda que, em mais
de 10 anos de vigéncia, o No Child Left Behind, nao conseguiu melhorar os indicadores dos EUA perante
o ranking internacional da PISA. Na propria l6gica de medicao de desempenho propria da Pisa — no topo
do Pisa — paises que sao muito bem avaliados e que ndo adotam uma politica de accountability. Ha outras
opgoes metodologicas, e elas tém sido bem avaliadas também dentro do PISA (FREITAS, 2013, p. 11).

Essa ¢ a complexidade do desempenho escolar de cada crianga. Se forem considerados todos

10 Nas palavras da pesquisadora: “. Alguns desses aspectos coincidem com as mesmas razdes dos educandos das escolas
premiadas de Sobral, visto que esses também referem-se a parte ludica, social e cognitiva que o ambiente escolar proporciona.
Em contrapartida, a razdo por conta da merenda escolar ¢ uma justificativa diferenciada dos discentes das escolas apoiadas de
Caucaia. Compreende-se que, devido as escolas apoiadas de Caucaia estarem situadas em areas de caréncia social, as criancas
passam por necessidades basicas, como a falta de alimento, atribuindo como um fator preponderante no gosto pela instituicdo
a merenda escolar. Muitos desses estudantes saem de seus domicilios sem se alimentar, sendo a escola o local que “nutre” essa
caréncia. Assim, a escola, ao oferecer a merenda escolar, acaba gerando sensa¢do de saciedade e de prazer a seus discentes”
(ARAUJO, 2016, p. 152).

11 Diane Ravitch exemplifica a fragilidade do conhecimento de alguns alunos do programa, que conseguiam acertar questoes
de multipla-escolha, mas ndo sabiam dizer quem foi o presidente estadunidense durante a Guerra Civil Norte-Americana: “/n
New York City, teachers told a journalist that they eliminated social studies, art, and science for a month before the state rea-
ding and mathematics tests to concentrate on test-prep activities. One teacher said her students don’t know who the president
was during the Civil War, ‘but they can tell you how to eliminate answers on a multiple-choice test. And as long as our test
scores are up, everyone will be happy.’ Her principal directed her to ‘forget about everything except test prep.’ Another teacher
said that the principals are partially evaluated on test scores, so ‘naturally they want the scores up, [and] that’s our priority.
Actual education is second”. (RAVITCH, 2010, p. 79).
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esses fatores, notar-se-a a fragilidade do nexo causal entre a atividade do gestor publico e o ndo atingimen-
to de metas do IDEB. Nao que a Administragao Publica ndo deva incessantemente buscar a melhora dos
indicadores de qualidade de educacdo e que ndo possa influenciar em tais resultados, mas o desempenho
dos estudantes depende de inimeras variaveis que ndo sao atribuiveis somente aos gestores, diretores
de colégios e professores. Gestores publicos da educagdo e professores possuem um papel essencial no
processo de aprendizagem dos estudantes, auxiliando na melhora dos indicadores, mas ndo sao os Unicos

responsaveis pelos resultados (sejam eles bons ou ruins).

Outra preocupagao deve ser ressaltada: a punicao de gestores por falhas no atingimento de me-
tas do IDEB colide frontalmente com o art. 22 da Lei de Introducdo de Normas de Direito Brasileiro, que

refor¢a o pragmatismo no direito publico brasileiro.

NA CONTRAMAO DO ART. 22 DA LINDB...

Incluido pela Lei n. 13.655/2018, o caput do art. 22 dispde que, na interpretagdo de normas
sobre gestdo publica, serdo considerados “os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias

das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados”.

O artigo 22 da LINDB, enquanto reconhecimento dos 6rgdos de fiscalizagdo das dificuldades
do gestor publico, objetiva combater a idealizagdo excessiva dos fatos. Em rela¢do a natureza das dificul-
dades de gestao objeto da apreciagdo pelo magistrado, tém-se citado dificuldades e obstaculos materiais,
temporais, orcamentarios e de pessoal. Tais circunstancias, evidentemente, podem impedir a implementa-
c¢do de uma dada politica puiblica. Além disso, sdo exemplos de dificuldades frequentes que a administragao
publica encontra em todo o pais: falta de verbas, tempo escasso para planejar e executar a acdo, déficit
de pessoal, baixa qualidade dos recursos humanos disponiveis, deficiéncias de material de escritorio, de
infraestrutura minima de trabalho, entre outras (JORDAO, 2018, p. 6). Levando a discussdo para a gestdo

publica educacional, ressalta-se a posi¢do de Richard Pae Kim a respeito da responsabilidade educacional:

Muitas s@o as normas e os instrumentos de exigibilidade do direito a educag¢do como ja salienta-
do, entretanto, infelizmente, esse conjunto de ordenamentos juridicos ndo tem sido suficiente para
garantir o sucesso da aprendizagem no pais. Com efeito, vejamos. Uma pergunta pde em xeque o
atual sistema: uma mae que tem seu filho de 11 anos de idade, que estudou em escola publica du-
rante todo o ensino fundamental, chega a um ouvidor do érgdo publico competente e lhe pergunta:
de quem ¢ a responsabilidade pelo fato de meu filho e de outros colegas ndo saberem ainda ler e
escrever? Muitas respostas poderdo ser dadas, mas qualquer uma que venha a ser apresentada ndo
pode implicar na responsabilizacdo somente do outro, e muito menos se podera excluir, no nosso
entendimento, a responsabilidade daquele que efetivamente tem a obrigacdo de responder pelas
politicas educacionais: o gestor publico. A possibilidade da judicializacdo, evidentemente, nao re-
presenta a solucdo para todas as insuficiéncias da area educacional. Podera constituir-se, no entanto,
em significativo instrumento para algumas mudancas necessarias e desejadas (KIM, 2017, p. 18).

Em sentido parecido, encontra-se o raciocinio do procurador de contas junto ao Tribunal de
Contas de Sao Paulo (TCE-SP), Rafael Neubern Demarchi Costa. Segundo ele, as contas de determinado
ente publico poderiam ser reprovadas se metas do IDEB nao fossem cumpridas. Conforme o membro do
Ministério Publico de Contas:

SITUACAO 3: Aplicado o minimo no ensino, mas nao atingida a nota esperada no Ideb. Trata-se
de uma situacdo passivel de divida (zona de penumbra), que exige um aprofundamento da analise.
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Nesta situacao, a Administragdo emprega os meios permitidos e esperados, mas nao atinge os resul-
tados desejados. Uma das criticas ao controle meramente formal ¢ o fato de ndo se ater a verificacao
de consequéncias. Por isso, ha a necessidade de complementar o controle formal com o controle por
resultados. A verificagdo do quantum aplicado no ensino ¢ apenas a primeira etapa do controle. Isto
porque os constituintes, representando a sociedade, demandaram da Administragdo ndo apenas um
gasto minimo no ensino, mas também uma educacao de qualidade. Se o Tribunal de Contas identifica
o0 descumprimento do limite minimo de gastos com a manuten¢@o e o desenvolvimento no ensino, é
motivo suficiente para emitir parecer prévio desfavoravel as contas do exercicio. [...] A destinacao
minima de recursos para a educacdo ¢ imprescindivel de ser analisada, porém nao ¢ suficiente. Assim
como ¢ responsabilizado aquele que ndo respeita as despesas de execug@o obrigatdria no ensino, ha
de ser responsabilizado o gestor que ndo atinge as metas esperadas. Afinal, oferta de ensino que ndo
atende aos niveis esperados de qualidade pode ser considerada ‘oferta irregular de ensino’ (art. 208, §
2°, da Constitui¢do Federal). Portanto, se ndo atingida a nota esperada no IDEB, ainda que tenha sido
aplicado o minimo no ensino, sera caso de emissao de parecer prévio desfavoravel. Caso contrario, ao
se permitir que o ndo atingimento das metas seja desconsiderado, nunca avangaremos para a almejada
priorizagdo do controle por resultados (DEMARCHI COSTA, 2018, P. 10-12).

A proposi¢ao de rejei¢ao de contas, como defende Demarchi Costa, configuraria inexoravel-
mente uma responsabilizacdo do agente publico por metas ndo atingidas na qualidade de ensino. Isto
porque um gestor cujas contas foram rejeitadas pelo Tribunal de Contas “por irregularidade insanavel que
configure ato doloso de improbidade administrativa” € considerado inelegivel conforme a alinea “g” do art.

1° da Lei Complementar 63/90, além de outras sangdes civis e administrativas cabiveis.

Conforme visto no topico anterior, ¢ simplista a visdao de nexo de causalidade direto entre de-
sempenho educacional do aluno e a atuacao de agentes ptblicos. Nao somente isso, mas a visao de punicao
do gestor publico pelo “dano de aprendizagem” também ndo considera as dificuldades e desafios da gestao
publica. O raciocinio de Richard Pae Kim, por exemplo, embora reconhega que a judicializacdo nao for-
nece respostas para todos os problemas educacionais, coloca o Poder Judiciario como protagonista de uma

reforma social por meio de instrumentos de responsabilizacao do gestor.

Afilia-se, no presente trabalho, ao posicionamento de Marcos Augusto Perez, segundo o qual
planejamento ¢ ainda o melhor instrumento para atingir objetivos concretos nas politicas publicas. A ndo
realizagdo de metas ou atingimento dos indicadores preestabelecidos em um plano de acdo administrativa
“ndo se amolda a ideia de um comportamento ilegal ou em desconformidade com o direito dos agentes
responsaveis” (PEREZ, 2018, p. 227).

Em sentido parecido aos projetos de lei de hipercontrole da educacao bésica, a proposta subs-
titutiva ao PL 7.420/2006, apresentada pelo relator Raul Henry, prende-se a criagdo de uma “Agao Civil

Publica Educacional”. Transcrevem-se alguns trechos do referido projeto substitutivo:

[...]. Capitulo 3 - Da responsabilizagdo

Art. 4° A responsabilizagdo pelo cumprimento das metas definidas no Plano Nacional de Educacao
em vigéncia, no ambito das responsabilidades de atuacdo prioritaria de cada ente federado em maté-
ria educacional, serd proporcional a relagdo entre o tempo de mandato do chefe do Poder Executivo
e 0 tempo total previsto para atingimento das metas.

Art. 5° O retrocesso injustificado na qualidade da rede de educagdo basica, decorrente da falta de
cumprimento dos requisitos de padrao de qualidade definidos na legislago, ensejara a aplicagdo do
disposto no art. 6° desta lei.

§ 1° O retrocesso da qualidade da educagdo basica, referido no “caput”, serd medido objetivamente
pela comparagdo do Indice de Desenvolvimento da Educacgdo Basica (IDEB), calculado pelo Mi-
nistério da Educacéo, atingido no final de cada gestdo do Chefe do Poder Executivo com o IDEB
do final da gestdo imediatamente anterior.
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§ 2° Os exames nacionais periddicos realizados pela Unido para a obtengdo do IDEB ocorrerdo,
necessariamente, em anos impares, com a obrigatoria divulgagdo dos resultados até o dia 31 de
dezembro do respectivo ano.

[...].
§ 4° Nao importard na aplicacdo do disposto no “caput” o retrocesso na qualidade da educacdo
basica decorrente de for¢a maior ou de caso fortuito, desde que comprovado simultaneamente que:

a) houve priorizagdo na alocagdo dos recursos publicos para o aprimoramento da qualidade da edu-
cagdo basica pela respectiva unidade de Federagdo;

b) foram garantidos todos os insumos e processos mencionados no art. 1° desta lei. [...].
Capitulo 4 - Da Agao Civil Publica de Responsabilidade Educacional
Art. 6° A Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, passa a vigorar acrescida do seguinte artigo:

“Art. 3°-A. Cabera acdo civil publica de responsabilidade educacional para cumprimento de obriga-
¢do de fazer ou ndo fazer, sempre que acdo ou omissdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
¢ dos Municipios comprometa ou ameace comprometer a plena efetivagdo do direito a educagéo
basica publica.

Paragrafo unico. A acdo civil publica de responsabilidade educacional tem como objeto o cum-
primento das obrigagdes constitucionais e legais relativas a educagdo bésica publica, bem como a
execugdo de convénios, ajustes, termo de cooperagdo e instrumentos congéneres celebrados entre
a Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios, observado o disposto no art. 211 da Cons-
tituicdo.”" [...].

Uma particularidade interessante do substitutivo € que se permite o ajuizamento de agao civil
publica educacional no caso de “retrocesso da qualidade da educagdo basica”, a ser aferido pela compara-
¢do do IDEB. O § 4° do art. 5° no entanto, dispensa a necessidade de ajuizamento da ACP educacional se
for comprovado a aplicagdo minima constitucional das verbas no desenvolvimento do ensino. Inicialmen-
te, ha a possibilidade de uma pressdo do controle judicial sobre os resultados das avaliagdes, criando uma
espécie de prestacdo de contas por via judicial. Apds, o controle de resultados transforma-se em controle
formal/procedimental, tornando in6cuo o propoésito do substitutivo — pois a ndo aplicacdo das verbas cons-

titucionalmente vinculadas ao desenvolvimento do ensino ja autoriza o ajuizamento de acdo civil publica.

Os moldes normativos da A¢ao Civil Publica educacional poderao criar uma espécie de presta-
cdo de contas (art. 70 da CF) do gestor da educagdo para 6rgaos diversos daqueles previstos constitucional-
mente para tanto. Tal ACP ndo se limita aos chefes do poder executivo e secretarios, podendo ser dirigidas

contra a diretoria de escolas que ndo batam metas.

A 1nstitui¢ao de instrumentos judiciais como a ACP educacional pode se transformar em ins-
trumento de ingeréncia do judicidrio na gestdo publica (abalando as estruturas da separacao de poderes),
a exemplo do que ja ocorre na saude publica. O receio e medo causado pela responsabilizagdo punitiva
pode inibir a criatividade do gestor publico na area de educacao para pensar em novas alternativas para a

melhoria do ensino.

RESPONSABILIZACAO PUNITIVA E ECONOMETRIA INOVADORA DE POLITICAS
PUBLICAS — UMA DIFERENCIACAO NECESSARIA

Certo cuidado de diferenciacdo deve ser tomado no presente trabalho. A inducdo de esforgos de
gestores e agentes por meio de politicas publicas ¢ diferente da responsabilizagdo punitiva deles. Tais poli-
ticas ndo possuem necessariamente um aspecto punitivo exacerbado proprio de controladores. As politicas
publicas pressupoem diversos estudos matematicos e estatisticos que avaliam os possiveis impactos de

12 Parecer substitutivo do Relator da Comissao Especial e Projeto Substitutivo ao Projeto de Lei n. 7.420/2006. Brasilia, 2013.
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certos incentivos financeiros em determinado contexto econdmico e social — ou seja, pressupdem estudos
econométricos'®. O proposito de tais estudos é de projetar o melhor design possivel das politicas publicas,
estimando possiveis externalidades, diminuindo impactos negativos, aumentando impactos positivos, efe-

tivando direitos e inovando no contexto social.

No Brasil, diferentemente dos Estados Unidos, somente se adotaram politicas de responsabili-
zacdo escolar no ambito das bonificagdes e ndo da punicido. As consequéncias previstas no accountability
escolar brasileiro consiste em politicas de incentivos, ao passo que nos Estados Unidos a consequéncia ma-
terial pode ser negativa, como por exemplo, a dispensa de professores, diretores e o fechamento de escolas
publicas por conta do desempenho ruim dos estudantes (FURTADO, 2015, p. 23).

Mesmo que se considere o ndo recebimento de premiagdes como uma espécie de “puni¢do”,
tais mecanismos sdo projetados no ambito da gestdo publica, envolvendo inimeros profissionais e gestores
com variadas areas de formagao e experiéncia. A atividade criativa do gestor ¢ manifestada plenamente por
meio de mecanismos financeiros de indugdo de comportamentos. Ap6s o monitoramento dos resultados, ¢

possivel que administradores adaptem e melhorem tais sistemas, como acontece normalmente na pratica.

Orgdos de fiscalizagdo como poder judiciario, ministério ptblico e tribunais de contas néo pos-
suem a capacidade institucional para gerir € administrar servicos complexos fora da sua area de atuacdo.
Para elaboragdo e execu¢do orcamentaria de politicas publicas em geral, conforme o principio das capaci-
dades técnicas'®, o Poder Executivo possui uma enorme gama de profissionais de areas de economia, admi-
nistrag¢do, engenharia, saude, educacdo, ciéncia politica, agronomia, zootecnia etc. Nas atividades fins do
Judiciario e Tribunais de Contas, entretanto, as atribuicdes ainda sdo quase que exclusivamente exercidas
por pessoas com conhecimento técnico somente nas areas de direito, contabilidade e auditoria (estes dois
ultimos no ambito dos tribunais de contas). Tais 6rgaos possuem habilidades limitadas para avaliar deter-

minada prestagdo social que deveria ser prestada pelo poder publico e o seu respectivo custo-beneficio.

A Administragdo publica possui a competéncia de planejar, de forma séria e inovadora, como
melhorar a desempenho dos estudantes no conhecimento da lingua portuguesa e em matematica. Muitas
vezes, no entanto, essas metas ndo sdo atingidas. Conforme Marcos Augusto Perez: “E natural que isso
aconteca, pois ha fatores que incidem sobre a vida das pessoas e das organizagdes que ndo sdo inteiramente
previsiveis e, mesmo quando previsiveis, ndo produzem consequéncias certas” (PEREZ, 2018, p. 226). O
controle de eficiéncia e resultados das politicas publicas possui objetivos estratégicos diferentes do contro-

le de legalidade. Marcos Perez leciona sobre as diferengas entre legalidade e eficiéncia:

A legalidade importa a atuagdo concreta do direito e, mais enfaticamente, a conformidade com
o direito ¢ a defesa dos direitos. Trata-se de um controle de conformidade de uma dada agéo (ou

13 A econometria de uma politica publica ¢ uma analise que utiliza métodos matematicos e estatisticos para que se possam
avaliar teorias sobre economia e finangas do setor publico. A Econometria permite um debate a respeito do que sdo e de como
se compreendem os fendmenos causais que justificam os investimentos publicos (analfabetismo, miséria, altos indices de vio-
Iéncia), tdo relevantes a avalia¢ao de diversos assuntos juridicos. Tais técnicas quantitativas auxiliam a identificar padrdes com-
portamentais, que podem ser o tema central de pesquisas cientificas, politicas piiblicas ou mesmo objeto de decisdes judiciais
(CASTRO, 2017, p. 394-395).

14 Neil Komesar, analisando as capacidades técnicas das institui¢des, pondera sobre o Poder Judiciario substituir decisoes do
Poder Legislativo. Conforme o autor, os poderes da republica diferem em suas capacidades para resolver questdes substantivas,
e o grau e o tipo dessas diferengas podem variar significativamente. A dificuldade relativa de varias questdes substantivas de
politicas publicas surge de realidades sociais e politicas muito variadas e sutis. Tais questdes possuem uma complexidade muito
grande para serem adequadamente capturadas nas amplas categorias analiticas de principio fundamental, discricionariedade
politica, economia ou processo democratico (KOMESAR, 1984, p. 367-368).
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omissdo) com normas (prescrigdes gerais e abstratas) preestabelecidas e, cuja consequéncia en-
contra-se no plano da validade e efetividade das acdes e da eventual punicao dos agentes publicos
responsaveis. A eficiéncia, por outro lado, importa o atingimento das metas e dos indicadores de
desempenho (bastante concretos) preestabelecidos e o constante aperfeigoamento dos meios para o
atingimento dessas metas. A ineficiéncia ndo gera a priori consequéncias no campo da validade ou
da efetividade das agdes administrativas, nem a puni¢@o dos agentes responsaveis, mas, sim, a revi-
sdo das metas, dos indicadores, e dos meios escolhidos para seu atingimento ou a descontinuidade
da agdo (PEREZ, 2018, p. 225-226)

Além do mais, ao contrario das puni¢des, as politicas de estimulo a melhoria do desempenho
estdo expressamente previstas no plano nacional de educacdo. Conforme o PNE, constitui meta: “7.36)
estabelecer politicas de estimulo as escolas que melhorarem o desempenho no IDEB, de modo a valorizar

o mérito do corpo docente, da dire¢ao e da comunidade escolar”.

O estado do Ceard, por exemplo, tem sido um laboratério de indugdo de comportamento
de agentes publicos educacionais (gestores, diretores de colégios e professores) ha quase 30 anos. Os
principais alvos de indugdo sdo os gestores municipais, utilizando o Estado de normas de distribui¢ao de
ICMS para tanto'. Tais leis, ao longo do tempo, provaram ter impactos muito positivos para a educagio
basica no Estado do Ceard, aumentando o desempenho dos alunos nas avaliagdes externas — no caso, IDEB
e prova Brasil (CARNEIRO; IRFFI, 2017).

Segundo o relatorio do IDEB publicado em 2018 (ano-base 2017), o Ceara conta com 94,5%
das matriculas nos anos finais do ensino fundamental atribuidas a responsabilidade da rede municipal de
ensino. Considerando as metas do IDEB, nota-se que 99,5% das redes municipais de ensino alcangaram as
metas dos anos iniciais do ensino fundamental, enquanto que 85,3% alcangaram as metas dos anos finais
do ensino fundamental (INEP, 2018).

Deve-se ressaltar que o ndo alcance de metas nao deve, por si s6 ser encarado como uma in-
fragdo dos docentes, da diretoria de um colégio ou do gestor publico'®. Nao se defende aqui a total irres-
ponsabilidade por parte dos agentes publicos da educagdo, mas sim que eles somente sejam punidos pelas
consequéncias diretamente causadas por seus atos e omissoes. Fala-se aqui em infracdo de procedimento:
1) o professor que nao comparece para ministrar suas aulas, ndo se atualiza na matéria por meio de cursos
oferecidos pelo poder publico ou age de forma desrespeitosa em relagdo aos seus alunos e parceiros de tra-
balho; 2) a diretora que age de forma negligente na administragcdo do colégio, sem seguir as normas proce-

15 A Lei 12.612/96 foi aprovada em meio de diversas reformas nacionais da educacgdo basica em 1996, refletindo no novo
censo de prioridade por parte do governo estadual cearense. Tal norma passou a direcionar parte consideravel da receita legal de
ICMS de forma proporcional aos gastos municipais com educagdo. Os critérios de repasse de ICMS da Lei 12.612 eram basica-
mente os seguintes: 1. 12,5% de acordo com a propor¢do de gastos em educacao sobre a receita municipal; I1. 7,5% distribuidos
equitativamente entre todos os municipios; e III. 5% de acordo com a populagdo de cada municipio. A proxima Lei cearense
de ICMS educacional, lei estadual n. 14.023/07, adotaria um modelo de gestdao publica por resultados aplicada ao federalismo,
assegurando uma maior responsabilidade politica, transparéncia e desempenho dos municipios na area de educag@o. Segundo a
vigente Lei estadual 14.023/07, a distribui¢do da cota-parte do ICMS ¢ calculada nos seguintes percentuais: I. 18% em funcéo
do Indice de Qualidade em Educacdo (IQE); II. 5% de acordo com o Indice de Qualidade em Satude (IQS); e II1. 2% segundo o
Indice de Qualidade em Meio Ambiente (IQM).

16 Nas palavras de Marcos Augusto Perez: “Mas o importante ¢ que se deixe bem claro que a falta do resultado esperado
ndo ¢, em si, uma ilegalidade e, nesse sentido, ndo se encontra no objeto dos controles jurisdicionais. Cabe a jurisdi¢do decidir
questdes de direito (art. 5°, XXV, da Constitui¢do), mas ndo cabe a jurisdi¢do decidir uma politica ou um plano ou fixar metas,
or¢amento, indicadores de desempenho, meios ou instrumentos de agdo; consequentemente nao lhe compete rever todo esse
“complexo arranjo”, diante dos resultados obtidos ou punir a falta de resultado. Por outro lado, cabe a jurisdigdo, sim, o controle
de legalidade de todas as etapas da politica ou do plano: ela precisa verificar se ha politica; se houve planejamento; se o proces-
so foi observado; se os motivos s3o sustentaveis; se a finalidade da acdo administrativa é compativel com o direito; se houve
realizagdo efetiva do controle de resultados preconizado pela legislacdo; ¢ se a Administragdo revisou a politica ou o plano em
fun¢do da experiéncia concreta (PEREZ, 2018, p. 228).”
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dimentais pertinentes; e 3) o gestor que injustificadamente nao aplica as verbas constitucionais vinculadas
a educagao publica. Todos esses danos educacionais, no entanto, possuem relagao direta com conduta dos

agentes publicos.

Em relagdo as politicas de incentivos, mesmo que se adote um posicionamento contrario, de-
ve-se reconhecer que elas se encontram dentro da chamada reserva de Administragao!’. O Poder executivo
¢ o0 tnico ramo dos Poderes de Estado com capacidade institucional para confeccionar complexos arranjos
em politicas publicas — utilizando-se de calculos econométricos avangados e analise comportamental dos
agentes educacionais. Caso o poder executivo verifique que a politica de incentivos ndo esta produzindo
os efeitos desejados, € esperado que ele ou modifique a politica de incentivos ou a abandone por outro tipo
de politica publica. Para se ter essa consciéncia institucional, no entanto, ¢ necessario que a gestao publica
tenha dominio de varias dreas da ciéncia e tenha recursos humanos de diversas categorias profissionais e
formacdes — atributos que o Poder Judiciario e os Tribunais de Contas ndo possuem.

CONSIDERACOES FINAIS

Reconhece-se que o tema proposto no texto possui uma complexidade transdisciplinar. Tal
complexidade, no entanto, ¢ intrinseca ao arranjo estrutural das politicas publicas. Nao se faz politica pu-
blica com base exclusivamente em principios e regras juridicas de carater abstrato — os principios e regras
podem dar as diretrizes politicas, mas ndo fornecem o design da prestagao social. As politicas publicas
somente se efetivam por meio de estudos complexos, planejamento, dados empiricos, analises comporta-
mentais e calculos econométricos avangados — tudo isso requer cautela, criatividade e comprometimento
por parte do gestor publico.

Em um momento posterior a criacdo e execu¢do de uma politica publica, pode-se falar em efe-
tivacdo de normas de carater abstrato: o direito a saude, o direito a moradia e, no caso do presente estudo,
o direito a educacdo de qualidade. A efetivacdo desses direitos fundamentais ndo ¢ dadiva divina — mas
fruto de planejamento sério, investimentos e corre¢ao constante de falhas na execucao da politica publica.
Falhas essas que nao sdo consequéncias, por si sO, de infracdes cometidas por agentes publicos, mas sim
de dificuldades inerentes ao proprio sistema de governanga publica.

Nao se desconhece da importancia dos 6rgaos de controle externo, na medida em que tais 6r-
gdos sao fundamentais para o pleno funcionamento do estado democratico de direito. A critica feita no pre-
sente trabalho ¢ direcionada ao hipercontrole publico realizado por alguns membros desses 6rgaos, pois tal
atitude diminui, simplifica e infantiliza as politicas publicas — menosprezando ainda o gestor publico, com
todas as suas qualidades e obstaculos enfrentados diariamente. Defende-se que o hipercontrole ¢ danoso
aos proprios valores constitucionais que o controle externo visa proteger. Na educacgao publica, a punicao
de agentes publicos por ndo realizacdo de metas do IDEB pode prejudicar a educacao dos alunos, abrindo
espago para sistemas de fraudes em exames e diminui¢do do curriculo escolar.

Ha o dever de proteger politicas educacionais de raciocinios romantizados e simplistas, motivo
pelo qual varios fundamentos do presente trabalho foram buscados primeiramente da educacao, pedagogia,
economia aplicada a educacdo e sociologia da educagdo para, posteriormente, partir para um raciocinio
juridico.

17 Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, reserva de administracio ¢ conceituada como “um nucleo funcional de adminis-

tracdo ‘resistente’ a lei, ou seja, um dominio reservado a administragéo contra as ingeréncias do parlamento” (CANOTILHO,
2001, p. 739).
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O USO DE AMBIENTES VIRTUAIS E O
FORTALECIMENTO DAADVOCACIA
PUBLICA INTERFEDERATIVA.

A MAXIMA EXPRESSAO DO FEDERALISMO COLABORATIVO E AFIRMACAO
DA AUTONOMIA DOS ESTADOS E DISTRITO FEDERAL.

Viviane Ruffeil Teixeira Pereira '

Ha aproximadamente 20 (vinte anos) anos as Procuradorias-Gerais de Estados constataram a
necessidade de instituir linhas de atuacao especificas e profissionalizadas, perante as Cortes Superiores em

Brasilia, a semelhanca de grandes escritorios de advocacia.

Foram entdo implantadas, paulatinamente pelos Estados, as Setoriais de suas Procuradorias em
Brasilia?, com Procuradores lotados na capital federal, cujo propdsito era exercer representagdo judicial
qualificada e especializada nas demandas proprias das Cortes Superiores.

Com efeito, a jurisprudéncia defensiva dos Tribunais Superiores e os requisitos de admissibi-
lidade cada vez mais exigentes dos recursos excepcionais passavam a demandar envolvimento mais pro-
ximo e especifico dos Procuradores de Estados, para que a atuagdo se conformasse o maximo possivel as

exigéncias formais e, principalmente, com vistas a atuacdo exitosa.

A advocacia publica exercida perante os Tribunais Superiores mostrou-se de grande importancia,

sendo revestida de especificidades, tal qual diversas areas especializadas das Procuradorias de Estados o sdo.

Tratar da advocacia publica perante as Cortes Superiores ¢ falar em atuacdo especial tanto
quanto ¢ a atuacao especializada dos setores tributarios e consultivos, por exemplo. Nao se trata de atuagao

mais ou menos importante, mas simplesmente, atuagdo especializada em segmento judicial proprio.

A aproximacao entre Procuradores dos diversos Estados atuando na capital federal foi um
caminho natural, promovido tanto pela atuacao do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados
e Distrito Federal (CONPEGQG), quanto pela coincidéncia e afinidade de temas debatidos pelos Estados,

especialmente nas causas cujo embate ¢ travado com a Unido Federal, os chamados conflitos federativos.

Quanto ao Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e Distrito Federal (CONPEG),
sua organicidade e atuacdo concertada remontam a década de 80, momento de significativo protagonismo
das Procuradorias de Estados no cenario da federacdo, conforme registros historicos resgatados em artigo
de abertura da obra “Federalismo na Visdo dos Estados”, de autoria do Procurador do Estado de Minas

1 Graduada em Direito pela Universidade Federal do Para; Especialista em Direito Processual pela Universidade da Amazo-
nia; Procuradora do Estado do Para; Coordenadora da Setorial Brasilia.

2 Os primeiros escritorios setoriais das Procuradorias de Estados em Brasilia datam, na verdade, das décadas de 70 (Bahia)
e 80 (Sao Paulo). Mas foi somente em meados dos anos 90 e inicio dos anos 2000 que o movimento de fixagdo de escritdrios
na capital federal se consolidou. Exemplificativamente: Pernambuco (1996), Alagoas (1999), Para (2000), Mato Grosso do Sul
(2000), Sergipe (2002), Espirito Santo (2003), Ceara (2005).
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Gerais, Onofre Alves Batista Junior e Jodo Leonardo Silva Costa*:

Os primordios do CONPEG remontam a outubro de 1984, durante o Décimo Congresso Nacional
de Procuradores dos Estados, em Maceio (AL), ocasido na qual os Procuradores-Gerais e Advoga-
dos-Gerais dos Estados, avistando as incumbéncias e responsabilidades que o porvir reservaria a
procuratura, decidiram conceber uma institui¢do que congregasse a cupula da Advocacia Publica
de Estado, de modo a articular e centralizar uma atuagdo juridica concertada entre os Estados.

()

Relevante perceber que desde sua origem a institui¢do foi criada para ser um auténtico ‘Colégio’,
e ndo um forum, um conselho ou uma ouvidoria sobre os problemas que os Estados enfrentavam.
Ainda que o acrénimo da institui¢do tenha variado ao longo do tempo, sendo anteriormente refe-
rido como CNPGEDF, CNPGEDFT, ou CNPGE, sua missdo precipua se manteve intacta: o forta-
lecimento da federagdo, no desempenho de articulagoes entre os Estados em defesa da legalidade,
na construgdo de politicas publicas conjuntas e em agoes de interesse comum em prol dos entes
subnacionais.

Os interesses comuns facilmente identificados nas reunides do Colégio Nacional de Procurado-

res-Gerais transitavam em torno de conflitos federativos travados, o mais das vezes, com o governo central.

Os problemas enfrentados pelos Estados, relatados e compartilhados pelos Procuradores-Ge-
rais, restavam muitas vezes sem possibilidade de encaminhamentos praticos, dadas as dificuldades de in-
tegracdo e atuacao judicial conjunta, considerando a autonomia dos Estados e a vocacgao juridica regional

e local de suas Procuradorias.

Os escritdrios setoriais de Brasilia permitiram grande avango no trato dos temas comuns aos
entes federados, viabilizando o encontro de Procuradores de todos os Estados em um mesmo espago terri-

torial, com a frequéncia necessaria a maturagao de temas e teses, bem como, a atuacao judicial conjunta.

Nesse cendrio foi entdo criada a Camara Técnica do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais
dos Estados e Distrito Federal:

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

A criacdao da Camara foi impulsionada, dentre outros motivos, pela sistemdtica da Repercussdo
Geral, no STF, e dos Recursos Repetitivos, no STJ, e pelo anseio de que houvesse um centro que
gestasse agoes juridicas concertadas entre os Estados, a evitar o tumulto processual, e a combater
aberragoes autoritariamente impostas pelo poder central.*

A identificagdo de conflitos federativos comuns aos Estados e a modernizagdo dos processos
de demanda de massa, com a introdugao no sistema processual do julgamento de recursos repetitivos im-
pulsionou os Estados e Distrito Federal a se organizarem em ambiente permanente de estudo e troca de

experiéncias.

Esse ambiente de trabalho coletivo, que como dito, tem foro na capital federal e ¢ protagoniza-

3 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; O Federalismo na Visdo dos Estados — uma homenagem do Colégio Nacional de
Procuradores-Gerais dos Estados e do Distrito Federal — CONPEG — aos 30 anos de Constitui¢do; 2018. Casa do Direito, fls.
10-12,

4 Ob. cit. fls. 16.
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do pelos Procuradores de Estados que atuam perante as Cortes Superiores, lotados em escritérios Setoriais
em Brasilia, realiza reunides mensais, nas quais sao submetidos a debates os mais variados temas comuns,

de interesse federativo e que despertam a atuacao conjunta dos Estados-membro.

As reunides sao usualmente realizadas na sede da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, que
acolhe, nesse proposito, as demais Procuradorias de Estados e confere apoio fundamental ao bom desem-

penho de tao relevante atribuicao.

O compartilhamento de informagdes entre os Procuradores lotados na capital e a coleta de
dados com os setores especializados das Procuradorias, nas bases estaduais, ¢ elemento fundamental no

desempenho da advocacia interfederativa.

Trago de importancia relevantissima, o esfor¢o de congregacdo de informagdes, dados, esta-
tisticas e elementos locais faticos, necessarios a instru¢ao das mais variadas demandas, sao obtidos em
ambiente virtual, exigindo dos participantes enorme envolvimento e organicidade em plataformas digitais

de uso comum e de dominio publico, como chats de conversagao, nuvens e correio eletronico.

A velocidade da informagao, de facil acesso e compartilhamento entre os advogados publicos
federais, que contam com um unico sistema de dados espraiado por todo o pais, escapa aos Procuradores

dos Estados que atuam nas causas federativas.

Com efeito, Estados e Distrito Federal, por forca de sua autonomia e em razao da enorme va-
riedade de sistemas de gestao de processos (alguns Estados nem mesmo os tem), somados a diversidade de
realidades regionais, auséncia de sistema integrado e compartilhado de troca de informacgdes, ndo contam
com a facilidade de acesso a dados que tem o governo central, o que impde aos Procuradores de Estados
que atuam na capital federal dedicac¢do diaria a ambientes virtuais e softwares de dominio publico que,

longe de ser instrumentos de lazer, mostram-se ferramentas de trabalho de relevantissima utilidade.

Exemplo da utilizagdo de instrumentos digitais — sem qualquer custo aos entes publicos — a
Camara Técnica reune-se, diariamente, no ambiente do aplicativo WhatsApp, em grande grupo de atuacao
no qual sdo trocadas informagdes, pecas processuais, minutas de adesdo, documentos de interesse dos Es-
tados, sendo ambiente em que, principalmente, sdo deliberadas — com legitimidade — muitas estratégias de

atuacao judicial conjunta e concertada dos Estados-membro.

Os Tribunais se modernizam constantemente e criam os mais variados mecanismos digitais
de aperfeicoamento de julgamentos. Contam, tal qual as procuradorias federais, com a unicidade de tra-
tamento de dados e informagdes. Um mesmo sistema atendendo todo um universo judicial, facilitando a

comunicac¢do de informacgdes e o trabalho do operador do direito.

Os Procuradores dos Estados que atuam em conjunto na capital federal, pelas causas comuns
dos entes federativos, ndo podem contar com sistema unificado de troca de dados e informagdes e tém nas
plataformas digitais mais singelas, de dominio publico e sem custo (tecnologias gratuitas), o refugio para

bem desempenhar sua missao.

Em um cendrio de grande especializagao digital, portanto, os Estados ¢ o Distrito Federal tém se
desincumbido de tarefa juridica de grande envergadura sem fazer uso de softwares elaborados e custosos. Ainda

assim, vém experimentando novo avango na advocacia federativa exercida em conjunto, na capital federal.
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Com efeito, € possivel afirmar que o compartilhamento diario de informagdes e material re-
levante para os Estados pelas plataformas digitais utilizadas pela Camara Técnica consiste em verdadeira
pratica de advocacia publica inovadora, conquanto ndo seja atuagao imposta institucionalmente aos Procu-
radores, mas aderida e utilizada espontaneamente por aqueles que desempenham tais atribuicdes, além de

ser um foro reconhecidamente legitimo por todos os que dele se utilizam.

A espontaneidade no uso e, a0 mesmo tempo, reconhecimento da legitimidade do ambiente
virtual pelos Procuradores de Estados e Distrito Federal que integram a Camara Técnica sdo elementos de

fundamental importancia para o sucesso da advocacia publica federativa.

Com efeito, a autonomia dos Estados inviabiliza a atuac¢do centralizadora ou hierarquica de
um ente federado sobre o outro. Tentativas de uniformizagdo de sistemas de dados, compartilhamento de
informagdes padronizadas ou aplicagdo de medidas disciplinares por atuacdo destoante de modelos pré-de-

finidos ndo se coadunam com a harmonia da advocacia interfederativa.

A preservacao do pacto federativo e da autonomia dos Estados ¢, justamente, grande elemento
propulsor da atuacdo da Camara Técnica e do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e do
Distrito Federal, de modo que, para consecugao de seu mister, ndo poderiam os mesmos valer-se de expe-

dientes capazes de enfraquecer as balizas constitucionais federativas.

E nessa sensivel equacio que caminha a atuagio dos Procuradores dos Estados e Distrito Fede-
ral que congregam a Camara Técnica: a espontaneidade em atuar coletivamente, o respeito pela autonomia
de cada ente federado, a harmonia na atuagdo conjunta, com o propoésito de conduzir a defesa dos Estados
em caminho de interesse comum, pela preservagao do pacto federativo e em sistema de moderagao de for-

cas com a Unido Federal.

A advocacia federativa colaborativa, portanto, nao pode perder de vista o elo constitucional

que a motiva e que justifica sua razao de ser:
Constitui¢ao Federal:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito € tem como fundamentos:

)

Art. 18. A organizagao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autonomos, nos termos desta Constituigao.

E bem dizer, para desempenhar a advocacia interfederativa, os Procuradores que integram a
Camara Técnica e os Procuradores-Gerais, no CONPEG, devem atuar preservando e enaltecendo a auto-

nomia dos Estados-membro, de modo a fortalecer o pacto federativo.

E exatamente por atuarem em equilibrio de forgas e no exercicio da autonomia constitucional
que lhes ¢ conferida que se revela a legitimidade da atuacao coletiva dos Estados e Distrito Federal, sendo a
coligacdo de esforcos um trago de reafirmacao da autonomia dos entes federativos, que optam por atuarem

em conjunto na defesa de causas de interesse comum.

A autonomia, como principio constitucional, legitima a unidade federativa na triplice capacida-

de: de auto-organizagdo, autogoverno e auto-administragdo, observados os limites do poder soberano. Por
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conseguinte, compete ao Estado reger sua disciplina administrativa e politica, até porque ¢ dotado de Poder
Constituinte decorrente devendo reger-se pela Constitui¢ao e leis que adotar, observados os principios da
Carta Magna.

Quanto aos conceitos de soberania, autonomia e federacdo, transcreve-se trecho doutrinario
extraido da obra Curso de Direito Constitucional, de autoria do Min. Gilmar Ferreira Mendes e Paulo
Gustavo Gonet Branco:

Assim, a soberania, no federalismo, é atributo do Estado Federal como um todo. Os Estados-
-membros dispéem de outra caracteristica — a autonomia, que ndo se confunde com o conceito de
soberania.

A autonomia importa, necessariamente, descentraliza¢do do poder. Essa descentralizagdo é ndo
apenas administrativa como, também, politica. Os Estados-membros ndo apenas podem, por suas
proprias autoridades, executar leis, como também é-lhes reconhecido elabord-las. (...)

A autonomia politica dos Estados-membros ganha mais notado relevo por abranger também a ca-
pacidade de autoconstitui¢do. Cada Estado-membro tem o poder de dotar-se de uma Constituicdo,
por ele mesmo concebida, sujeita embora a certas diretrizes impostas pela Constituicdo Federal,
ja que o Estado-membro ndo é soberano.

E caracteristico do Estado federal que essa atribuigdo dos Estados-membros de legislar nio se
resuma a uma mera concessdo da Unido, traduzindo, antes, um direito que a Unido nao pode, a seu
talante, subtrair das entidades federadas; deve corresponder a um direito previsto na Constitui¢ao
Federal. (...)

Sustenta-se, ainda, que a Constitui¢do Federal deve ser rigida e que o principio federalista deve ser
clausula pétrea, para prevenir que a Unido possa transformar a Federagdo em Estado unitario.’

E em torno de tais premissas que muitas das demandas judiciais enfrentadas pela advocacia
interfederativa sdo travadas. Para assegurar o pacto federativo e moderar for¢as com o governo central, os
Estados, no exercicio da autonomia constitucional de que gozam, optam por unir esfor¢os entre si e desem-

penham atuacdo coletiva que, longe de enfraquecer referida autonomia, a reafirma e a consolida.

E enorme, como se vé, o desafio de se apresentar de modo unissono, com elementos comuns,
com teses construidas em bases uniformes para todos os Estados e Distrito Federal, especialmente quando
se vislumbra o aparato de sistemas e recursos digitais de que dispde a Unido Federal, maior opositora judi-

cial dos Estados nas trincheiras das demandas federativas.

Para viabilizar essa atuagdo coordenada, de modo a preservar a autonomia dos entes federati-
vos, a Camara Técnica conta com regimento interno® que disciplina, de forma sucinta, procedimentos para

os encaminhamentos dos trabalhos:

Art. 3°. Nos recursos extraordinarios processados nos termos dos artigos 543-A e 543-B do Codigo
de Processo Civil, os Estados e o Distrito Federal poderdo apresentar manifestagdo conjunta sobre
a questdo da repercussao geral, visando a defesa do interesse ptiblico comum, observadas as dispo-
sicdes do artigo 4° da Resolugdo CNPGEDF n.° 1/2008 e os seguintes procedimentos:

§1° - Destacada a existéncia de repercussao geral de matéria relevante para o interesse comum dos
Estados e do Distrito Federal, a Procuradoria/Advocacia Geral do ente federativo que figurar como
parte no processo comunicara o fato ao Colégio Nacional de Procuradores-Gerais e ao Presidente da
Camara Técnica, que cientificara os integrantes da camara e designara o coordenador das medidas

5  MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de Direito Constitucional, 10* ed., Ed. Saraiva, Sdo
Paulo, 2015, fls. 814/815.

6  Regimento Interno da Camara Técnica do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e Distrito Federal — Criada
pela Resolugdo n.° 01/08-CONPEG.
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necessarias a manifestagdo conjunta no feito na qualidade de terceiros interessados na analise da
repercussdo geral, na forma do art. 543-A, §6° do CPC.

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

§3° - O Presidente da Camara Técnica designara o coordenador na forma do §2°, do art. 4°, da
Resolugdo n.° 001/2008-CNPGEDF.

§4° - Na hipotese do paragrafo anterior, o coordenador da manifestagdo conjunta, a quem competira
claborar a minuta da manifestag@o, sera designado dentre os representantes da Camara Técnica,
salvo determinag¢do em contrario.

§5° - O ente federativo que decidir pela apresentacdo de manifestacdo autonoma comunicara a
decisdo ao Presidente por meio de seu representante na Camara Técnica.

§6° - As manifestagdes conjuntas serdo submetidas e subscritas pelos Procuradores/Advogados
Gerais, que poderdo delegar a subscri¢ao das pecas aos respectivos representantes perante a Camara
Técnica.

Nota-se, pelas disposi¢des transcritas do regimento interno da Camara Técnica, que a atuacao
conjunta dos Estados ¢ feita com grande independéncia entre os mesmos, ndo havendo determinacdo im-

positiva de atuacdo coletiva, ao mesmo tempo em que nao ha trago hierarquico entre os entes federados.

A mesma sistematica prevista no art. 3° acima transcrito deve ser observada para os temas de
recursos repetitivos perante o Superior Tribunal de Justica, bem como acdes diretas de inconstitucionalida-
de/constitucionalidade de interesse comum dos Estados.

Ha registros de atuacdo coletiva dos Estados-membro, também, em arguicao de inconstitucio-
nalidade perante o Tribunal Superior do Trabalho (indices de atualizagdo de débitos da fazenda, Arg. Inc.
479-60.2011.5.04.0231), bem como em incidente de resolucdo de demandas repetitivas perante o Tribunal
Regional Federal da 4" Regido (reparti¢ao de receitas IRRF, IRDR 5008835-44.2017.4.04.000), e até mes-
mo em sede de Recurso em Habeas Corpus, no célebre caso do devedor contumaz, atuagdo interfederativa
brilhantemente liderada pelas Procuradoras Luciana Marques Vieira da Silva Oliveira (Procuradora do
Distrito Federal) e Ana Carolina de Carvalho Neves (Procuradora do Estado de Santa Catarina a época,
atualmente Procuradora do Estado da Bahia) (RHC 163.334, Supremo Tribunal Federal).

Também ha registros de atuagao coletiva dos Estados e Distrito Federal no ambito do FONAP
— Forum Nacional de Advocacia Publica, em que os Procuradores que atuam perante os Tribunais Supe-
riores trocaram experiéncias com Procuradores Federais, tendo havido proposi¢ao formal, subscrita pelo
CONPEQG, de solugdo administrativa de contencioso federativo pacificado no Supremo Tribunal Federal,
por meio de pareceres normativos da Advocacia-Geral da Unido, a exemplo das causas que tratam de ins-
cricao no CAUC sem a conclusao do devido processo legal, bem como processos que tratam do principio
da intranscendéncia das sancdes (restricdes aplicadas aos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario nao

podem contaminar um ao outro).

A atuacdo colegiada das Procuradorias dos Estados também deu azo a propositura de acdes,
com peti¢do inicial subscrita por diversos Procuradores, deduzindo as mesmas e unicas razdes de interesse
comum. S3o exemplos nesse sentido a A¢ao Civel Originaria n.° 3150 e A¢ao Civel Originaria n.° 3151,

propostas perante o Supremo Tribunal Federal, nas quais se questiona a queda de repasses constitucionais
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do Fundo de Participacao dos Estados (FPE) pela Unido e nas quais se requer a reposi¢ao das perdas de-
tectadas, bem como, ajustes no sistema federal de escrituracao e reparti¢ao de receitas, de modo a corrigir

as distor¢oes identificadas.

Outro exemplo de atuacdo coletiva em acdo originaria proposta conjuntamente pelos Esta-
dos e Distrito Federal perante o Supremo Tribunal Federal ¢ a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF n.° 523), na qual se sustenta a tese de que a Unido vem praticando verdadeira fraude
fiscal em ampliar e perpetuar a desvinculagdo de receitas (DRU) e instituir contribui¢des, quando deveria
ampliar sua capacidade de arrecadacdo por meio de tributos cujas receitas possam ser repartidas com os

demais entes federativos, conforme comandos constitucionais explicitos a respeito.

Nesse ponto, importante destacar a confecc¢ao coletiva de pecas, em exemplo de perfeito en-
trosamento, harmonia e respeito entre os Procuradores dos mais variados Estados, fatores que fortalecem
e legitimam as teses levadas a juizo, sempre impressionando positivamente os Ministros que sao visitados

nas inimeras audiéncias realizadas pelos representantes das Procuradorias na capital federal.

A atuacdo coletiva, por sua vez, pode suscitar questionamentos quanto a legitimidade de atua-
cdo e preservagdo da autonomia constitucional dos entes federados, especialmente nos casos de propositura
de agdes subscritas em conjunto pelos Estados e Distrito Federal, assim como nos momentos em que um
Estado representa os demais no uso da tribuna em sessdes de julgamento, o que vem acontecendo com

grande frequéncia, em nome da economia processual e organicidade e eficiéncia das sessoes de julgamento.

O presente ensaio pretende, exatamente, demonstrar que, longe de enfraquecer a autonomia
dos Estados e Distrito Federal, sua atuacao coletiva em verdade é resultado do irrestrito exercicio de tal
autonomia, revelando-se de grande importancia para preservagao do pacto federativo e para a moderacao

de for¢as com o governo central.

A auséncia de subordinacdo entre os entes, auséncia de hierarquia e controle disciplinar, de-
monstra que a atuagdo colegiada dos Estados e Distrito Federal perante as Cortes Superiores consiste no
exercicio da autonomia com total preservacdo das normas constitucionais, tratando-se de atuacao absolu-

tamente legitima.

O resultado desse trabalho de advocacia publica interfederativa ndo passa despercebido nos
Tribunais Superiores, conforme registrado em matéria jornalistica publicada no jornal Folha de Sdo Paulo,

em 18/03/2018, intitulada “Como se relacionam os influenciadores do Supremo”:

A comunidade central, azul, mais heterogénea e conectada, ¢ eminentemente composta por entes da
federagdo, incluindo-se o amigo mais frequente do STF: a Unido. Eles tendem a opinar sobre guerra
fiscal e outros temas relativos ao federalismo e financiamento estatal.

No caso dos Estados, podem orquestrar sua atuacdo a partir da Camara Técnica de Procuradores de
Estado, um centro de decisdo conjunta que funciona junto ao Supremo.

A atuacao dos Procuradores de Estados na capital federal, como se vé, instituida em principio
para especializa¢ao da advocacia perante os Tribunais Superiores, considerando os crescentes requisitos de
admissibilidade dos recursos excepcionais e abrangéncia da jurisprudéncia defensiva de referidas Cortes,

agregou-se atuacao interfederativa que somente tem sido possivel em razao de novas praticas de advocacia
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publica colaborativa, realizadas, inclusive, por meio de plataformas digitais que, embora de dominio publi-

co e nao institucionais, viabilizam a necessaria integragao para o bom desempenho de tao relevante papel.

O compromisso assumido com a carreira comum de Procurador de Estado e com a causa fe-
derativa tem viabilizado a atuagdo judicial coletiva dos Estados e Distrito Federal, sem que haja norma

vertical impositiva.

Enfrenta-se neste ensaio o questionamento sobre possivel violagdo a autonomia constitucional dos

entes federados, considerando-se a atuacao judicial e administrativa coletiva de Estados e Distrito Federal.

Em conclusdo, e de modo propositivo, justamente por nao haver hierarquia ou sobreposicao
de um ente sobre o outro, conclui-se que essa atuacao coletiva de advocacia interfederativa revela total
expressao da autonomia dos Estados e Distrito Federal, ndo havendo qualquer violacao constitucional no

modelo de condugdo coletiva de demandas ora apresentado.

O resultado de tal atuagdo tem sido a pratica de advocacia publica harmoénica, a revelar o fede-
ralismo de cooperagdo no seu estado mais puro, com respeito a autonomia dos entes federados e direciona-
mento dos esforgos profissionais para interesses comuns, especialmente a preservagdo do pacto federativo

e moderacao de forgas com o governo central.
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PALAVRAS-CHAVE: EXECUCAO. FAZENDA PUBLICA. SUCESSAO. PRECATORIO JUDICIAL.

1 SUBSTRATO FATICO

AFCF e ABCF propuseram ACAO DE INDENIZACAO (Desapropriagdo Indireta) contra o
DEPARTAMENTO DE ESTRADAS DE RODAGEM DO (ESTADO) (distribui¢do em 30.03.1990),
devido a ocupacao de parte de area de sua propriedade rural para a constru¢do do trecho Cidade01/Cida-
de02, integrante da Rodovia XX 000.

Recebida a inicial, citado o réu e oferecida contestacdo, teve o feito normal processamento
pelo rito ordinario do CPC de 1973, sendo prolatada sentenga em 22.02.1996 (Proc. 000000 - f1s.04/12),
onde se fez constar na parte dispositiva o acolhimento do pedido formulado, com a condenagdo do réu ao
pagamento de indenizagdo no montante de Cz$ 2.113.848,00 (dois milhdes, cento e treze mil e oitocentos e
quarenta e oito cruzados), acrescido de corre¢ao monetaria a partir de 01.1987, de juros compensatorios no
percentual de 12% (doze por cento) ao ano a partir de 05.1969 (efetiva implantagdo da rodovia) e de juros

moratorios no percentual de 06% (seis por cento) ao ano, a partir do transito em julgado.

Interposta apelacao, o V. Acordao de 18.12.1996 (Proc. 000000 - fls. 23/26), por maioria de
votos, deu parcial provimento ao apelo, apenas para reduzir o montante da verba honoréria fixada, man-
tendo-se no mais o que havia sido decidido no juizo “a quo”; o que por sua vez foi mantido em sede de
Embargos Infringentes, pelo V. Acordao de 18.10.2001 (Proc. 000000 - fis. 43/47).

Aos 14.12.2001 foi certificado o transito em julgado no processo de conhecimento (Proc.
000000 - fls. 52). Ao que se sabe nao houve interposi¢do de acdo rescisoria, acao anulatdria ou Querela

nullitatis insanabilis da decisdo transitada em julgado até a presente data.

Em 04.04.2002 os autores, entdo exequentes, distribuiram EXECUCAO DE TITULO JUDI-

CIAL, contra o réu, entdo executado, pleiteando o recebimento de R$ 2.104.434,58 (dois milhoes, cento

1 Livre Docente em Direito Processual Civil pela PUCSP e com graduagado (1984), mestrado (1992) e doutorado (1996) pela
mesma instituicdo de ensino superior, realizou estudos de pds-doutorado na Universita degli Studi di Milano em 1999/2000.
Professor de Direito Processual Civil dos cursos de graduacgdo, mestrado ¢ doutorado da PUCSP, professor efetivo da UFMF,
da Escola Paulista da Magistratura e de inimeros cursos de especializagdo. Juiz de Direito aposentado.
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e quatro mil, quatrocentos e trinta e quatro reais e cinquenta e oito centavos), atualizados até 31.03.2002,
mediante a expedi¢ao de Precatorio Judicial (Proc. 000000 - fis. 53/56).

Ofertados embargos a execucdo de titulo judicial, os exequentes concordaram com o valor
indicado como correto, calculado em R$ 2.079.630,11 (dois milhdes, setenta e nove mil, seiscentos ¢ trin-
ta reais e onze centavos), na data base de 03.2002 (Proc. 000000 - fIs. 82). Por isso, em 24.03.2003, foi
proferida a R. Sentenca que acolheu como correto o valor indicado (fls. 89/91), transitada em julgado aos
23.04.2003 (fls. 93).

Promovida a atualizagdo do valor fixado, o que alcangou o montante de R$ 2.621.286,57 (dois
milhdes, seiscentos e vinte e um mil, duzentos e oitenta e seis reais e cinquenta e sete centavos), em
05.2003 (fs. 95), houve a “homologagdo do cdlculo” (fls. 112) e a expedigdo de carta requisitoria de pre-
catorio judicial em 10.11.2003 (fls. 121/122).

Paralisado o feito a espera do pagamento do valor devido, em 30.07.2010, AB e sua mulher EAS,
adquirentes de duas areas que somam 90,95 % do total de area que sofreu a desapropriagdo indireta (Proc.
000000 - fis. 261/264 e 265/267), pleitearam perante o Preclaro Presidente do Tribunal de Justi¢a do Estado
do [...] a sub-rogagdo desse percentual no montante a ser indenizado (fls. 166/172), pedido esse expressamen-
te rejeitado pela R. Decisdao Monocratica encartada as fls. 372, do Processo 000000, aos 07.05.2014.

Diante da rejeicao do pleito formulado perante esse Colendo Sodalicio, AB e sua mulher EAS,
em 03.07.2014, mais uma vez pediram a sub-rogacao, agora perante o Nobre Juizo da Comarca de Cida-
de02 (Proc. 000000 — fls. 160/161) que, ap6s a manifestagao dos exequentes, aos 04.10.2016, houve por
bem acolher o pedido e decretar a sub-rogacao de percentual de 90,95 % do total de area que sofreu a de-

sapropriacgdo indireta.

2 SUBSTRATO JURIDICO

2.1 PERGUNTA-SE: E POSSIVEL A SUCESSAO PROCESSUAL DIRETA, EM EXECUCAO
CONTRA A FAZENDA PUBLICA, SEM A EXPRESSA ANUENCIA DOS SUCEDIDOS?

Respondo: Conforme abaixo segue explicitado, a resposta ¢ negativa. Caracterizado o pedido de sucessao
processual inter vivos como um ato processual dispositivo da parte, a falta de anuéncia ex-
pressa do sucedido impede que se produzam os efeitos descritos no art. 200, in fine, do CPC,
qualquer que seja o procedimento, inclusive na execucao contra a fazenda publica.

Antes de abordar o tema especifico da consulta formulada, apenas com a finalidade de contex-
tualizar o ambito temporal da discussdo, ha necessidade de observar que a R. Decisdo “a quo” que acolheu
o pedido de sub-rogagdo foi prolatada aos 04.10.2016, quando ja em vigor o atual Codigo de Processo
Civil. Portanto, em se tratando a sucessao no processo de matéria regulamentada por normas que ostentam
natureza processual, aplicaveis de imediato apos sua entrada em vigor, o procedimento adequado € o que
esta regulamentado pela Lei n. 13.105, de 16.03.2015, o novo Codigo de Processo Civil.

Nesse passo, ja tivemos a oportunidade de salientar’ que a determinagdo do juizo competente

2 OLIVEIRA NETO, Olavo de, MEDEIROS NETO, Elias Marques de, OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de. Curso de
direito processual civil. Sao Paulo: Verbatim, 2015. Vol. I, p. 360-363.

PGE/MS - Procuradoria-Geral do Estado 229



OLAVO DE OLIVEIRA NETO

para conhecer e para decidir determinada demanda depende, além das regras que regulam a competéncia
em seus diversos aspectos, da fixagdo de um marco temporal, sem o que cada alteragdo na situagao de fato
ou de direito pode implicar na alteragao da competéncia inicialmente fixada. Dai a razao pela qual o art. 43,
do CPC, estabelece que “Determina-se a competéncia no momento em que a agdo é proposta, ...”"; 0 que

se denomina principio da “perpetuatio jurisdictionis” ou principio da perpetuagao da jurisdigao.

O mesmo acontece, embora com um maior nimero de excegoes, no tocante determinagao do
polo ativo e do polo passivo da demanda, fixados quando da propositura da a¢ao, que para alguns toma a
denominacdo de “perpetuatio legitimationis”. Em outros termos, em regra, a propositura do feito implica
na fixacdo das partes e da sua legitimacdo para a causa até o seu final, sendo possivel eventual alteragao
apenas nas hipoteses previstas nos art. 338 e 339, do CPC, e, nas hipdteses previstas nos art. 108 até 110,

do CPC, essas referentes a sucessao das partes no processo em curso.

A redacdo dos preceitos sofreu poucas alteracdes com relagdo aos art. 41 a 43, do CPC de

1973, mas corrigiu uma imprecisao (art. 108) que era objeto de robusta critica por parte da doutrina, pro-

movendo a substitui¢do do termo “substitui¢do processual” pelo termo “sucessdo voluntaria” (sucessao

processual), o que nos d4 uma ideia mais exata da natureza do instituto em comento. A tal respeito alertava
Arruda Alvim:

“E curial que o vocabulo do art. 41 (substituicdo) nada tem a ver com o instituto da substitui¢do

processual. Acreditamos, todavia, que preferivel teria sido deixar de lado a expressao substitui¢do e

falar o legislador em sucessao no processo. A expressao sucessdao no processo nao ¢ desconhecida
na literatura processual...” .

Realmente, o instituto aqui tratado ndo guarda semelhanga alguma com a substitui¢cdo proces-
sual. Enquanto na substitui¢do, por for¢a do disposto no art. 18, do CPC, o substituto pleiteia direito alheio
em nome proprio, desde que autorizado por lei; na sucessdo processual, também nos casos previstos por
lei, acontece a sucessdo da parte origindria no processo por alguém que adquire direitos com relagdo ao
objeto litigioso ou sucede a parte original em razao de seu falecimento. Dai a existéncia de duas espécies
de sucessao processual tratadas pela lei: a) a voluntaria ou infer vivos (art. 109), que se opera por for¢a da
alienacdo da coisa ou do objeto litigioso; e, a b) obrigatdria ou causa mortis (art. 110), que se opera por

for¢a do falecimento de uma das partes.

Diante de tais aspectos podemos definir o instituto da sucessao processual como o fendmeno
da sucessao da parte originaria no processo, que se da porque alguém adquire direitos com relagdo a coisa
litigiosa ou com relagdo ao objeto litigioso (sucessao voluntaria); ou, porque sucede a parte em razao de

seu falecimento (sucessao obrigatdria).

Enquanto a sucessdo obrigatoria decorre do mero falecimento de uma das partes, a sucessao
voluntaria, como se disse, deve ser expressamente autorizada por lei, conforme dispde o art. 109, do CPC.
Essa autorizagdo expressa, entretanto, deve ser entendida como auséncia de vedagdo a transmissdo do obje-
to litigioso, na medida em que aquilo que tiver carater patrimonial em regra podera ser alienado livremente

pela parte, respeitadas as limita¢cdes de ordem procedimental e as relativas aos direitos indisponiveis.

Promovida a sucessao voluntaria, a alienacdo da coisa ou do direito litigioso ndo altera a le-
3 ARRUDA ALVIM, Jos¢ Manuel de. Codigo de Processo Civil Comentado. Sao Paulo: RT, 1975. p. 293.
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gitimidade das partes (art. 109), a ndo ser que a parte contraria concorde com a sucessao operada. Nesse
sentido ja alertava Celso Neves, ao analisar o art. 42, §1°, do CPC de 1973:
“Concordancia na substituicdo da parte — O § 1° admite a substitui¢ao voluntaria da parte origindria
pelo adquirente da coisa ou cessionario do direito objeto da demanda, mas a subordina ao consen-
timento da parte contraria. Se esta nao concordar, a substitui¢do ndo podera ser feita, devendo a
causa continuar com o alienante ou cedente, observados os efeitos referidos no § 3° ja comentado.

Mas se a parte contraria anuir na substituicao, ela se fara, e o alienante ou cedente serd excluido do
processo.”.*

Nesse caso, pois, o adquirente ou cessiondrio podera ingressar no processo como parte, ope-
rando-se a extromissao da parte originaria. Mas se a parte contraria nao estiver de acordo com a sucessao
processual que se operou, poderd o adquirente ou o cessiondrio intervir no processo como assistente do
alienante ou do cedente, fazendo-o na modalidade de assisténcia litisconsorcial (§2°), ja que passa a ter
uma relacdo juridica com o adversario do assistido, sendo que a sentenga proferida entre as partes origina-

rias estende os seus efeitos ao adquirente ou ao cessionario (§3°).

Nao hé previsdo expressa da maneira pela qual deverd se processar o incidente relativo a ad-
missdo da sucessdo processual no feito. Dai, ocorrendo a sucessao voluntaria e com a finalidade de agilizar
a solucdo do incidente, deverdo o sucedido e o sucessor, em peti¢do simples e que ndo possui requisitos
especificos, pleitear a substitui¢do, juntando o documento comprobatorio da alienagdo ou da cessdo. E
conveniente, ainda, que seja formulado pedido sucessivo de assisténcia, para o caso de eventual discordan-
cia da parte contraria. Em seguida, levando em conta os principios da brevidade e da utilidade dos prazos
processuais, devera o magistrado fixar prazo para a manifestacdo da parte contraria. Aceitando a sucessao
ou mantendo-se inerte, 0 magistrado determinara a substituicdo da parte e a alteragdo dos registros. Caso

contrario, admitira o terceiro como assistente litisconsorcial.

Em quaisquer das situa¢des apontadas, entretanto, hd necessidade da expressa concordancia
do sucedido para que se efetive a sucessdo nos autos do processo. Nao € possivel a quem ndo € parte, o
que faz com que seja terceiro, mesmo que ostente interesse juridico, ingressar no processo ao arrepio da
vontade da propria parte que vem a suceder. Isso porque o pedido de sucessao processual, como espécie de

ato processual, também se submete aos requisitos de validade e de eficacia dos atos processuais em geral.

Tal pedido deve ser classificado como um ato processual da parte, a cujo respeito ja tivemos
a oportunidade de afirmar que “Além dos atos postulatorios, as partes também praticam atos processuais
chamados de dispositivos, ja que visam especificamente dispor de um direito ou de uma faculdade proces-
sual, produzindo consequéncias praticas no curso do processo. Trata-se da hipotese em que uma das partes
desiste da produgao de uma determinada prova ou do pedido de homologacao do acordo que entabularam.
Tais atos, por for¢a do disposto no art. 200, in fine, do CPC, produzem imediatamente a constitui¢do, a
modificagdo ou a extingdo de direitos processuais; a excegdo da desisténcia da agdo, que somente pro-
duzira efeitos apos a homologagdo por sentenga (paragrafo unico). Também por for¢a do teor do citado
preceito, que repete a redagdo do art. 158, do CPC de 1973, os atos dispositivos podem ser divididos em
atos unilaterais e atos bilaterais. Enquanto estes exigem a participagdo de ambas partes, aqueles podem
ser praticados por apenas uma delas.”.”
4  BARBI, Celso Agricola. Comentdarios ao codigo de processo civil. 6* e.. Rio de Janeiro: Forense, 1991. v. I, p. 150.
5  OLIVEIRA NETO, p. 499-500.
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Em outros termos, se os atos das partes sdo classificados pela lei, em atencao a doutrina de
Chiovenda, como atos postulatorios, atos dispositivos e atos instrutorios, nao sendo o pedido de sucessao
postulatorio ou instrutdrio, entdo se trata de ato dispositivo, na modalidade bilateral porque exige a aceitacao
tanto do sujeito ativo, quanto do sujeito passivo para que se processe a sucessao. Dai a razdo pela qual a falta
de concordancia expressa do sujeito ativo impede que o terceiro pratique ato processual valido no processo,

sendo inviavel a substituicao praticada sem a expressa concordancia daquele que sera excluido do feito.

Em termos praticos, alias, agiu muito bem a lei ao estabelecer como requisito para a validade
do ato processual a participagdo do sucedido, do sucessor e da parte contraria. Afinal, mesmo ap6s uma
transmissdo expressa do direito material, o que ndo aconteceu no caso em estudo, o sucedido ou a parte

contraria podem objetar a validade do negocio juridico realizado.

Pense-se, por exemplo, na alienagdo do objeto litigioso mediante pagamento a prazo, na qual o
adquirente ndo paga nem mesmo a primeira das parcelas pactuadas ou no caso do pagamento com cheque
sem provisao de fundos, havendo no contrato clausula expressa de resolucdo. Se o sucedido ndo tivesse, obri-
gatoriamente, que formular o pedido de sucessdao em conjunto com o sucessor, muito facil ficaria para a parte
contrdria, em conluio com o sucessor, armar uma escaramuca para o sucedido, oferecendo-lhe condi¢des
excelentes para a realizagdo de negocio e induzindo-o a realiza-lo. Com isso o sucedido perderia a vantagem
econdmica no processo onde se viu sucedido, sem poder impedir a ocorréncia da fraude. O mesmo se diga no
caso da possibilidade da realizagdo de compensagao de créditos entre sucessor e sucedido, que estaria impe-

dida em virtude de nao necessidade da participag¢@o do sucedido no pedido de sucessdo processual.

Destarte, portanto, a Unica resposta possivel a questdo formulada ¢ a de que, em se tratando

0 pedido de sucessdo processual de ato processual dispositivo da parte, a falta de anuéncia expressa do

sucedido impede que se produzam os efeitos descritos no art. 200. in fine, do CPC. qualquer que seja o

procedimento, inclusive na execucao contra a fazenda publica.

2.2 PERGUNTA-SE: HAVENDO A TRANSMISSAO DE IMOVEL EXPROPRIADO E POSSIVEL
PRESUMIR, SENDO OMISSA A ESCRITURA PUBLICA DE COMPRA E VENDA, QUE OS
ALIENANTES CONCORDARAM COM A TRANSMISSAO DO OBJETO LITIGIOSO DO
FEITO ONDE SERAO INDENIZADOS PELA EXPROPRIACAO?

Respondo: Conforme abaixo segue explicitado, a resposta ¢ negativa. Diante das circunstancias do caso em
estudo ndo ¢ possivel presumir que a transmissao do imovel expropriado implicou na concor-
dancia dos exequentes quanto a transmissao do objeto litigioso do feito onde serdo indenizados
pela expropriagdo. Nao ha presuncao legal em razao da auséncia de norma que estabeleca a
sub-rogacdo e também nao ha sub-rogacdo convencional, uma vez que o art. 347, I, do Codigo
Civil, ao se valer da locucdo “...expressamente lhe transfere todos os seus direitos...”, exige que
a transmissao se faca mediante clausula expressa e destacada, como ocorre com a evicg¢ao, que
apresenta mecanismo semelhante no art. 448, do Codigo civil. Ao contrario, se presungao somi-
nis houvesse, essa militaria em favor dos exequentes, ja que o valor da indenizagao supera o valor
da aquisicao da propriedade de 508,8232 hectares, de terras altamente férteis e bastante bem loca-
lizadas, o que faria com que os exequentes pagassem para os adquirentes ficar com a propriedade.

Ja tivemos a oportunidade de afirmar® que as presung¢des ndo sdo propriamente fatos prova-

6 OLIVEIRA NETO, Olavo de, MEDEIROS NETO, Elias Marques de, OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de. Curso de
direito processual civil. Sdo Paulo: Verbatim, 2015. Vol. II, p. 224-225.
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dos ou mesmo as afirmacdes de fatos que se pretendem comprovar, mas sim um raciocinio logico que se
desenvolve, partindo dos fatos conhecidos e provados para chegar a um fato nao provado. Trata-se de um
mecanismo utilizado para partir de fatos provados e concluir pela existéncia de um fato que nao foi real-

I3

mente comprovado. Na licdo de Jodao Batista Lopes “...as presungoes constituem raciocinios, dedugoes e

ndo propriamente meio de prova.”.” Nesse mesmo sentido as colocag¢des de Candido Rangel Dinamarco

ao ensinar que:
“Nao dependem de prova, ainda quando negados pelo adversario, os fatos "em cujo favor milita
presunc¢do de existéncia ou veracidade™ (Art. 334, inc. IV). Alegado um fato que a lei manda presu-
mir (presungdes legis) ou que os tribunais presumem segundo as maximas de experiéncia dos juizes
(Art. 335, presuncdo hominis), essa alegacdo sera reputada verdadeira e ocorrido o fato alegado; a
alegacdo fica portanto excluida do objeto da prova, ainda quando contrariada pela negativa que a
parte contraria haja formulado.”;® e, de Sergio Seiji Shimura quando afirma que “Fato presumido
¢ aquele resultante da conclusdo de um fato conhecido e provado. Vale dizer, a presuncdo importa
em forma de raciocinio do juiz, que, a partir de um fato provado, chega a conclusdo da existéncia
de outro.”.’

A dinamica dessa operacao mental que se realiza ¢ muito bem explicada por Carnelutti quando

apresenta a relagdo que existe entre a deducdo e a prova indireta:

“A prova indireta se apresenta quando o juiz ndo percebe o fato a provar, sendo um fato diverso
deste. Portanto, a percep¢@o do juiz ndo basta aqui por si s para a busca do fato a provar, sendo ha
de integrar-se com a dedugdo do fato a provar a respeito do fato percebido. A atividade do juiz se faz
complexa: percepcdo e dedugdo. A busca do fato a provar, ndo percebido mediante o fato diverso
percebido pelo juiz, cabe precisamente mediante um procedimento logico de dedugéo. O juiz cons-
troi um silogismo, no qual a premissa menor esta construida pela posi¢@o do fato percebido diverso
do fato a provar, e a conclusédo pela afirmag¢éo da verdade ou ndo (existéncia ou inexisténcia) do fato
a provar, [...] Deve-se reconhecer a natureza estritamente 16gica desta operagdo.”.!

Realmente, efetivada a prova, seja qual for o meio empregado, a comprovacao dela decorrente
ndo atinge uma afirmagao de direito formulada pelas partes. Atinge fato ou afirmacao de direito que acaba
por permitir um raciocinio logico dedutivo e que leva a conclusdo da comprovagao da afirmacao de direito
que se pretende demonstrar. Tal situacdo, dentre outras, sempre acontece quando hé necessidade de com-
provar em algum feito a inten¢do de uma das partes. Afinal, como seria possivel comprovar, de modo dire-
to, que uma pessoa agiu imbuida de boa-fé ou de ma-fé? Nao ha como penetrar da esfera de intimidade da
pessoa e dali retirar uma comprovacao direta de que agiu para prejudicar ou para beneficiar outrem. Apenas
uma analise de situagdes andmalas e que induzem a existéncia de ma-feé, afora as presungdes legais, € que

poderé dar ensejo a conclusdo de que a afirmagao de direito a comprovar estéd efetivamente demonstrada.

Virias sdo as formas de classificar essas presun¢des, sendo as mais comuns aquelas que as
classificam tendo em vista a sua origem e tendo em vista a sua eficacia. Quanto a origem as presungdes
sdo comuns ou do homem (hominis), quando sdo oriundas desse raciocinio realizado pelo magistrado e
que acima apresentamos; e, sdo legais (juris), quando decorrem da propria lei (v.g.: art. 344, do CPC —

presuncao de veracidade dos fatos articulados na inicial no caso de revelia). Nenhuma dessas espécies de
7  LOPES, Jodo Batista. 4 prova no direito processual civil. 3* ed.. Sao Paulo: RT, 2006. p. 66.
8 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. v. IIL, p. 63.

9  SHIMURA, Sergio Seiji. Principio da proibi¢do da prova ilicita. In OLIVEIRA NETO, Olavo de (Coord.), LOPES, Maria
Elizabeth de Castro (Coord.). Principios processuais civis na Constitui¢do. Sdo Paulo: Elsevier, 2008. p. 259.

10 CARNELUTTI, Francesco. 4 prova civil. 2* ed.. Campinas: Bookseller, 2002. p. 90-91.
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presunc¢ao se verifica no caso que se submete a estudo.

No que toca a presuncao legal, ndo hd norma que expressamente a preveja, seja no Codigo Ci-
vil em vigor, seja no Codigo Civil de 1916, que ¢ o diploma aplicavel caso, ja que a aliena¢ao dos imoveis
se deu em 23.07.1999 (Proc. 000000 - fls. 261-264) e em 15.02.2000 (Proc. 00000 - fls. 265-267), época
em que ainda vigia o Codigo Civil revogado. Ao contrario, uma interpretacdo sistematica dos art. 347, I e
448, do atual diploma, sucessores com o mesmo teor dos art. 986, I, e 1.107, paragrafo tnico, do Cédigo
Civil de 1916, induz a conclusdo de que a transmissdo do objeto litigioso deveria constar expressamente

das escrituras de compra e venda do imével, numa clausula destacada e em separado, o que ndo aconteceu.

’

Estabelece o art. 448, do Codigo Civil, que as partes podem, “...por clausula expressa...” al-
terar o regime da responsabilidade que decorre da evicgdo. Dai, se nao existe no instrumento de compra e
venda uma clausula expressa, que usualmente encontra-se destacada no corpo do texto, assim como nos
autos em exame foi destacada por letras em caixa alta a “SUB-ROGACAO PARCIAL DE CLAUSULAS
DE INALIENABILIDADE, INCOMUNICABILIDADE E IMPENHORABILIDADE” (Proc. 000000 -

fls. 263), entdo os alienantes sao responsaveis perante os adquirentes nos exatos limites da lei.

Ora, se o art. 347, I, do Codigo Civil, que trata da sub-rogacdo convencional, indica que esta

I3

deve reputar-se perfeita e acabada quando o credor recebe o pagamento do terceiro e “...expressamente
lhe transfere todos os seus direitos...”, entdo porque nesse caso nao seria necessaria clausula expressa e
destacada como acontece no caso da evicgdo? Da mesma forma como 14 ocorreu, aqui a lei também exige
uma manifestacdo inequivoca da vontade das partes, o que ndo aconteceu no caso concreto. Se nao exis-
te no instrumento uma clausula expressa e destacada dispondo de maneira diversa, entdo ndo acontece a

transferéncia na forma prevista pelo art. 349, do Codigo Civil.

Do mesmo modo que ndo existe a presuncdo legal, também ndo se verifica a existéncia de pre-
sungdes comuns (hominis), ja que do feito em andlise ndo emerge uma conjuntura composta de situagdes
andmalas, capazes de induzir a conclusdo do julgador no sentido de que houve a alienagdo do objeto liti-

g10s0. Ao contrario, situagdes andmalas existem no sentido de que a alienacdo efetivamente ndo aconteceu.

Por primeiro, ndo hd como negar que os adquirentes conheciam a existéncia da estrada no
local, ali construida hd mais de 30 anos (1969) da aquisi¢ao das areas (23.07.1999 e 15.02.2000), situagao
que caracteriza a ocorréncia de fato notério,!! que independe de comprovagéo. Alias os memoriais juntados
pelos proprios adquirentes (Proc. 00000 - fls. 268/274) e que serviram de base para a lavratura das escritu-
ras demonstram inequivoca ciéncia da redugdo da area, razao pela qual ndo € crivel que tenham efetuado o

pagamento pela aquisi¢ao sem descontar o montante ocupado pela estrada.

Como ninguém que esteja no exercicio das suas faculdades mentais normais paga mais do que

11 OLIVEIRA NETO. Curso..., Vol. I, p. 222. “Diante do exposto podemos identificar trés circunstancias que sdo necessd-
rias ao reconhecimento de um fato como notorio: a) ele deve ser conhecido por um grupo mais ou menos identificado de pes-
soas (ex.: moradores de uma regido, integrantes de uma categoria profissional ou frequentadores habituais de u determinado
local); b) ele deve se referir a um momento certo (data ou periodo determinado); e, c) ele deve ter uma delimita¢do espacial,
isto é, seu conhecimento se estende por um territorio mais ou menos preciso ou passivel de precisdo. Vé-se, portanto, que o que
caracteriza determinado fato como notorio é a circunstancia de que ele é reconhecido por um determinado grupo ou categoria
de pessoas, num determinado momento e local, situagdo que faz com que ndo se instaure controvérsia a seu respeito. Mesmo
que tal fato seja importante ao deslinde do feito, ndo ha controvérsia sobre a sua existéncia e, por isso, ndo ha questio a ser
submetida a prova pelo magistrado. Dai a razdo pela qual ndo ha necessidade de produzir prova sobre a época do ano em que
se realiza a colheita da cana numa determinada regido, fato notorio para os habitantes das cidades que convivem com a fuligem

”

decorrente das queimadas ha varias décadas.”.
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esta efetivamente adquirindo, bem como em razao da situacao dos adquirentes, ele empresario do agrone-
gdcio e ela advogada, a conjuntura ¢ contraria a ideia de que o objeto litigioso foi transmitido quando da

venda da area.

Nao bastasse, se os exequentes houvessem realmente transmitido o objeto litigioso para os
adquirentes, o que ndo aconteceu, estariam pagando para vender a area, ja que o valor da indenizagdo, ja

naquela época, era superior ao valor da aquisi¢ao.

Os exequentes promoveram a divisdo amigavel da Fazenda Santo Antonio (Proc. 00000 - fls.
258/260), transformando-a em duas areas (Lote A e Lote B), que posteriormente foram separadamente
vendidas para os adquirentes. O Lote Parte A foi alienado aos 23.07.1999 pelo valor declarado de R$
550.000,00 (quinhentos e cinquenta mil reais), conforme consta da escritura juntada a fls. 261/264 do Proc.
000000; enquanto o Lote Parte B foi alienado aos 15.02.2000 pelo valor declarado de R$ 750.000,00 (sete-
centos e cinquenta mil reais), conforme consta da escritura juntada a fls. 265/267 do Proc. 00000. Portanto,
ambos os lotes, cuja soma das areas atinge 508,8232 hectares, foram adquiridas pelo valor total de R$

1.300.000,00 (um milhdo e trezentos mil reais).

Por seu turno, por for¢a do determinado na R. Sentenga, mantida pelo V. Acordao transitado em
julgado em 14.12.2001, valor da condenagdo foi fixado em CZ 2.113.849,00 (dois milhdes, cento e treze
mil e oitocentos e quarenta e nove cruzados novos), na data base janeiro/1987, sujeito a corre¢do moneta-
ria a partir de janeiro/1987, bem como da incidéncia de juros compensatorios de 12% (doze por cento) ao
ano, a partir de maio/1969 (data da implanta¢dao da rodovia) e de juros moratérios de 6% (seis por cento)
ao ano a partir do transito em julgado. Em sede de execucdo esse valor foi corrigido até 03.2002, quando
se apurou o montante da indenizagdo em R$ 2.079.630,11 (dois milhdes, setenta e nove mil, seiscentos e

trinta reais e onze centavos).

Atualizando o valor fixado na sentenca até data da alienacdo das glebas, conforme consta do

Anexo 01, obtemos os seguintes valores:

a) Para a data da alienacdo do Lote Parte A (23.07.1999)

Valor original convertido da condenagdo RS 419.703,35
Valor corrigido (redugdo) de 03.2002* até 07.1999 (0,8200653) RS 344.184,16
Juros compensatorios de 05.1969 até 07.1999 (362,0%) RS 1.245.946,65
Juros moratorios (a partir do transito em julgado — 14.12.2001) RS Zero

Total R$ 1.590.130,81

* Data do calculo fixado na decisdo dos embargos, transitada em julgado.

b) Para a data da alienagao do Lote Parte B (15.02.2000)

Valor original convertido da condenagdo R$  419.703,35
Valor corrigido (redugio) de 03.2002* até 02.2000 (0,8613480) R$  361.510,62
Juros compensatorios de 05.1969 até 02.2000 (369,0%) RS 1.333.974,20
Juros moratorios (a partir do transito em julgado — 14.12.2001) RS Zero

Total R$ 1.695.484,82

* Data do calculo fixado na decisao dos embargos, transitada em julgado.
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Se tivesse acontecido a venda do objeto litigioso da a¢do de indenizagdo, repita-se em tom de
énfase, os adquirentes das areas, que remonta 508,8232 hectares de terras altamente férteis e bastante bem

localizadas, estariam recebendo os seguintes valores para adquirir os iméveis:

a) Valor pago pela area total adquirida R$  1.300.000,00
b) Valor corrigido para 27.07.1999 R$  1.590.130,81
¢) Valor corrigido para 15.02.2000 R$  1.695.484,82
d) Saldo em favor dos adquirentes (b—a=4d) RS 290.130,81
e) Saldo em favor dos adquirentes (c—a=e¢) RS 395.484,82

Na melhor das situagdes (d), portanto, os adquirentes estariam recebendo R$ 290.130,81 (du-
zentos e noventa mil, cento e trinta reais e oitenta e um centavos), em julho de 1999, para adquirir a pro-
priedade, o que ¢ absolutamente despropositado e sem qualquer suporte legal, configurando verdadeiro

enriquecimento sem causa.

E nem se diga, aqui, que o fato de Anastacia ter ficado com 9,05 % do total da area beneficia os
adquirentes, pois a diferenca entre o valor pago e valor da indeniza¢do, ambos na mesma data, atinge mon-
tante superior a 10%; ou; que ndo houve definicao da atualizag¢do para cada area de forma individualizada,
pois tal circunstancia depende de uma verificagdo minuciosa da cadeira de filiagdo do imodvel, inclusive
para que se verifique onde ocorreu a sub-rogacao das clausulas e deveres existentes 4 época da alienagao,

o que depende de iniciativa dos proprios adquirentes da area.

Destarte, se ha uma presungao ~ominis no caso em estudo essa milita em favor dos exequentes,
na medida em que as situacdes andomalas detectadas estdo no sentido de que a alienacao do objeto litigioso

efetivamente nao aconteceu.

Pelo exposto torna-se forgosa a concussao de que, diante das circunstincias do caso em estudo,

ndo ¢ possivel presumir que a transmissdo do imovel expropriado implicou na concordancia dos exequen-
tes quanto a transmissido do objeto litigioso do feito onde serdo indenizados pela expropriacdo. Nao ha

presuncdo legal em razdo da auséncia de norma que estabeleca a sub-rogacdo e também nao ha sub-roga-

cdo convencional, uma vez que o art. 347. 1. do Cédigo Civil, ao se valer da locucdo “...expressamente lhe

transfere todos os seus direitos...”, exige que a transmissao se faca mediante clausula expressa e destacada,

como ocorre com a evicc¢ao, que apresenta mecanismo semelhante no art. 448, do Cédigo civil. Ao contra-

rio, se presuncao hominis houvesse, essa militaria em favor dos exequentes, jd que o valor da indenizagdo
supera o valor da aquisicdo da propriedade de 508.8232 hectares, de terras altamente férteis e bastante bem

localizadas:; o que faria com que 0s exequentes pagassem para os adquirentes ficar com a propriedade.

2.3 PERGUNTA-SE: NAO SENDO POSSIVEL A SUCESSAO PROCESSUAL DIRETA, SEM
A EXPRESSA ANUENCIA DOS SUCEDIDOS, PODEM OS ADQUIRENTES DO IMOVEL
ONDE SE DEU A DESAPROPRIACAO INDIRETA INTERVIR COMO PARTES NO
PROCESSO DE INDENIZACAQ?

Respondo: Conforme abaixo segue explicitado, a resposta ¢ negativa. Os adquirentes do imovel onde
se deu a desapropriacao indireta ndo possuem titulo executivo, judicial ou extrajudicial, que
produza eficdcia executiva apta a permitir sua admissdo como exequentes na execugao contra
a fazenda que ora se analisa. Por isso, diante do principio do titulo, ndo podem intervir direta-
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mente na execugao ja instaurada. Para isso teriam que propor uma agao de conhecimento com
a finalidade de formar um titulo executivo, para s6 entdo, obtendo sucesso em sua pretensao,
promover a penhora do precatorio judicial.

Embora sejam varias as modalidades de procedimentos executivos, alocados como espécies de
cumprimento da sentenga ou como espécies de procedimentos executivos autobnomos, em todos eles ha a
necessidade da existéncia de um titulo executivo que legitime o exequente a promover atividade executiva.
Por isso um dos principios que rege a execugao € o principio do titulo, sobre o qual tivemos a grata opor-

tunidade tecer breves consideragdes em obra que homenageou o Professor Araken de Assis.

Dissemos, na ocasido,'? que a execucdo civil de origem romana sempre exigiu a existéncia de
titulo executivo, ou equivalente, para que pudesse ter seguimento. Ou o exequente tinha execucao apare-
lhada com um titulo, ou entdo deveria se utilizar de um processo de conhecimento autdnomo para formar
o titulo e, s6 entdo, manusear o processo executivo. Tal situacdo restava incontestavel para a doutrina e
estava presente no principio contido no revogado art. 583 do CPC," segundo o qual ndo havia execugdo

sem titulo executivo, denominado originalmente nulla executio sine titulo.

Porém, a introdug@o em nosso sistema da antecipacdo de tutela e da tutela monitoria acabaram
por alterar substancialmente a compreensao do instituto “#fulo executivo’ e da sua necessidade para que
fosse vidvel a utilizagdo de tutela executiva, na medida em que restou evidente a possibilidade de alteragao
do mundo de fato (trago caracteristico do ato executivo) sem a existéncia de um processo de execucdo apa-
relhado com um titulo judicial ou extrajudicial de concepg¢ao tradicional. Com isso surgiu nova polémica:

¢ efetivamente possivel a realiza¢do de atividade executiva sem a existéncia de um titulo executivo?

Para Araken de Assis, bem como para aqueles que entendem existente o principio do titulo, a
resposta ¢ negativa, na medida em que “...a pretensdo de executar sempre se baseara no titulo executivo.

Celebre metdfora ao titulo designou de ‘bilhete de ingresso’, ostentado pelo credor para acudir ao proce-

dimento in executivis.”.'*

A solugdo da questdo passa pela compreensao do que ¢ um titulo executivo, que modernamente
nao mais pode ser atrelado a concepcao da doutrina tradicional. Dai a licdo de José Miguel Garcia Medina

ao ensinar que:

“Os fatos juridicos geram os efeitos que lhe sdo atribuidos pela norma juridica; e ndo se pode dizer
que ¢ o fato que da existéncia a determinado efeito, sendo que, a rigor, o que sucede ¢ a producdo de
efeitos juridicos pela norma, que confere (imputa) tais efeitos ao fato em questdo. Dai ser possivel
que a norma juridica atribua, de modo excepcional, a um ato oral eficacia executiva — sob esse pris-
ma, tal ato, mesmo oral, poderia ser considerado titulo executivo, como ja se admitiu na doutrina.
O proprio ordenamento juridico processual prevé, atualmente, titulos executivos emitidos pelo pro-
prio credor, nos quais a participagdo do devedor, se ndo ¢ irrelevante, esta em segundo plano. [...]
Assim, localiza-se na norma juridica, ¢ ndo no documento, o cerne da defini¢ao do titulo executivo,
muito embora aquele outro elemento faga-se presente, com alguma constancia, na tipificagdo do
titulo executivo.”.!s

12 OLIVEIRA NETO, Olavo de. Principios informativos da execug¢do civil. In ARRUDA ALVIM, José Manuel de et. all
(Coord). Execugdo civil e temas afins: do CPC/1973 ao novo CPC — estudos em homenagem ao Professor Araken de Assis. Sao
Paulo: RT, 2014.

13 CPC de 1973. Art. 583. Toda execugdo tem por base titulo executivo judicial ou extrajudicial.
14 ASSIS, Araken de. Manual da execugdo. 14* ed.. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 111.
15 MEDINA, José¢ Miguel Garcia. Execugdo civil — Principios fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 79-81.
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No mesmo diapasado a licao de Luana Pedroso de Figueiredo Cruz, transcrita e elogiada por

Araken de Assis,'® para quem:
“a execugdo da decisdo antecipatoria de tutela ndo é execucao sem titulo permitida. Acreditamos
que a decisdo antecipatdria de tutela, apesar de ndo estar relacionada como titulo executivo judicial,

principalmente por seu contetdo, cumpre o principio de que nao ha execugdo sem titulo. Até porque
a satisfacdo definitiva pode vir a ocorrer como consequéncia da confirmagio desta decisdo.”."”

Destarte, portanto, pelo principio do titulo, para promover atividade executiva ha sempre ne-
cessidade de um titulo executivo, compreendido como um “instrumento necessario para a propositura e
desenvolvimento valido da execugdo...”,'® seja ele taxativamente previsto pela lei (como titulo judicial ou
extrajudicial) ou implicitamente reconhecido pelo sistema, isso para que uma decisao judicial possa produ-
zir os efeitos praticos que dela se esperam. Com essa nova roupagem nao ha como negar vigéncia a ideia
de que nao ha atividade executiva sem titulo executivo, sendo ainda correto afirmar que nulla executio sine
titulo. O que mudou foi o perfil do titulo executivo € ndo a necessidade da sua existéncia para aparelhar a

pratica dos atos executivos.

Sendo indispensavel a existéncia de um titulo executivo, sob o enfoque da sua origem, con-
forme ja dissemos,'’ tais documentos se classificam como titulos executivos judiciais, titulos executivos
extrajudiciais e titulos executivos mistos ou hibridos. Em regra, mas nem sempre, os titulos extrajudiciais
sao os produzidos pelas partes sem a intervencao direta do magistrado na sua constituigdo, enquanto os
titulos judiciais dependem da intervencao direta do magistrado para que possam adquirir eficicia executi-
va. Ja os titulos mistos sdo aqueles que dependem tanto da intervencao judicial, quanto da intervencao das
partes.? E o que se d4, por exemplo, com a sentenga que concede a imissdo na posse de um imével, mas
nao sem que antes se dé a comprovagao da indenizacao de uma determinada benfeitoria. Dentre outras re-
gras esparsas, os titulos executivos judiciais estdo agrupados no art. 515, do CPC, sucessor do art. 475-N,
do CPC de 1973; e, os titulos executivos extrajudiciais entdo previstos no art. 784, do CPC, sucessor do
art. 585, do CPC de 1973.

Os titulos executivos judiciais gozam de eficacia executiva (aptidao para produzir efeito execu-
tivo), o que permite a pratica de atos de sub-rogacgdo ou de atos de coer¢do aptos a fazer cumprir o que esta
determinado no proprio titulo. Sdo, por exceléncia, documentos que carregam a certeza juridica de uma
decisdo judicial ja transitada ou com potencial para transitar em julgado. Existem documentos, entretanto,
que embora ndo apresentem essa “certeza” do titulo executivo judicial, apresentam um forte grau de pro-
babilidade de que o seu conteudo seja verdadeiro. A esses documentos a legislacdo de cada um dos povos
ou de periodos diversos de um mesmo povo, umas mais, outras menos, costumam atribuir eficacia execu-

16 ASSIS, p. 111.

17 CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo. As modificagées no conceito de sentenca a luz dos principios do sincretismo e da
nulla executio sine titulo — Alteracées em face da Lei 11.232/2005. In Execucdo civil — Estudos em homenagem ao Professor
Humberto Theodoro Junior. Coord.: SANTOS, Ernani Fidelis, WAMBIER, Luiz Rodrigues, NERY JUNIOR, Nelson, WAM-
BIER, Teresa Arruda Alvim. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 203.

18 OLIVEIRA NETO, Olavo de. 4 defesa do executado e dos terceiros na execugdo for¢ada. Sao Paulo: RT, 2000. p. 25.
19 OLIVEIRA NETO, Curso..., Vol. 111, p. 99-.

20 ZAVASCKI, Teori Albino. Titulo executivo e liquida¢do. Sao Paulo: RT, 1999. p. 69. “Sdo os titulos mistos, aqueles em
que a norma juridica individualizada tem seus elementos integrativos representados por documentagdo em parte de origem
extrajudicial e em parte ja com certificado judicial. Sdo exemplos dessa terceira espécie os titulos que embasam a execugdo de
obrigagdo sujeita a condi¢do ou termo (CPC, art.572), que sdo compostos (a) por uma senten¢a a respeito da relagdo obriga-

”

cional e (b) por prova (de origem extrajudicial) da ocorréncia do termo ou da condig¢do.”.
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tiva como se titulos judiciais fossem, ao menos para permitir que eles dispensem uma agao de acertamento
anterior a pratica de atos executivos. Em outros termos, esses documentos recebem da lei uma eficacia que
dispensa um processo de acertamento anterior, abrindo-se desde logo a porta da via executiva. A atribuicao
de eficacia executiva a um determinado documento, portanto, representa uma opgao do legislador. Se lhe
parece que o documento apresenta um grau de “certeza’” suficiente, entdo a lei processual lhe atribui efica-
cia executiva,’! caso contrario, servira apenas como prova documental numa a¢do de acertamento ou como

um documento apto a dar ensejo a via monitoria.

Diante do exposto afirma a doutrina que quanto aos titulos executivos extrajudiciais vale o
principio da tipicidade ou da reserva legal,* isto ¢é, cabe exclusivamente a lei a tarefa de disciplinar quais
sao os documentos que, além dos titulos judiciais, gozam dessa eficacia executiva. Sobre o tema ja tivemos
a oportunidade de sustentar que:

“..., ndo nos deve escapar que os titulos executivos seguem o principio da taxatividade, ndo existin-
do titulos diversos daqueles que estdo previstos em lei. A atribui¢@o da eficacia executiva, portanto,
segue razdes de politica legislativa, variando conforme os valores que cada sociedade estabelece
como prioritarios. Assim sendo, sdo titulos que tém eficacia executiva, no nosso sistema legal, os
titulos expressamente indicados pelo art. 585 do CPC e aqueles que a legislagdo esparsa atribui tal
qualidade, conforme indica o ultimo inciso do mesmo preceito. Exemplo recente desta sistematica
nos foi ofertado pela reforma que se procedeu em nosso estatuto processual, com a atribuigdo de
eficacia executiva a debénture, que antes da vigéncia da Lei n.° 8.953, de 13.12.1994, era titulo de

crédito que ndo podia embasar execugdo, tendo a finalidade especifica de servir apenas como meio
de prova de crédito.”

As escrituras de compra e venda dos imdveis cuja desapropriagdo indireta deu ensejo a in-
denizagdo, com certeza nao podem ser classificadas como um titulo executivo judicial, pois ndao houve
intervengao judicial na sua formag¢do; mas podem ser classificadas como um titulo executivo extrajudicial,
tipificado pelo art. 784, II, do CPC, que elenca “a escritura publica ou outro documento publico assinado
pelo devedor”, cujo principal exemplo € a escritura de confissdo de divida, lavradas normalmente quando
credor e devedor pretendem repactuar um negocio que nao sera adimplido na forma convencionada, pro-

cedendo-se perante o tabelido uma novagdo da divida existente.

Nada obstante, as escrituras de compra e venda de imodveis, quando dispde apenas sobre esse
negocio juridico, tem a sua eficacia executiva limitada a transmissdo da posse do bem do alienante para o
adquirente. Tanto ¢ assim que existe um procedimento executivo autdbnomo especifico para a hipotese, a
“execuc¢do para entrega de coisa certa” (art. 806 até 810, do CPC), que no caso de imdveis se da mediante
a imissdo na posse do bem (art. 806, §2°, do CPC), embora seja mais comum que o exequente se utilize da

acao de conhecimento, com eficicia executiva lato sensu, denominada imissdo na posse.

De qualquer forma, a eficacia executiva dessa espécie de titulo se resume a efetivar o negocio
juridico compra e venda, que se da mediante a imissao na posse do bem. Quando as partes querem que dele

21 SHIMURA, p. 260-261. “De efeito, ao direito material — Codigo Civil, Cédigo Comercial e leis extravagantes respectivas
-, cabe criar e regular os titulos quanto a sua constitui¢do, formalidades intrinsecas, direitos e obrigagoes que decorrem para

s

as partes. Ao direito processual compete indicar sua eficacia, mediante ag¢do e procedimento proprios.”.

22 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual da execugdo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 130. “Em relagdo aos titulos
extrajudiciais vige o principio da tipicidade, que deve ser rigorosamente considerado pelo operador do direito. Tipicidade ou
‘reserva legal’ ndo significa que ali, no art. 585 do CPC, estejam ‘todos’ os titulos executivos extrajudiciais e, menos ainda, que
tais titulos ndo possam ser criados por legislacdo federal extravagante. A tipicidade significa dizer que ndo ha titulo executivo
sem previa lei que o defina como tal.”.

23 OLIVEIRA NETO. 4 defesa..., p. 30.
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se extraia uma eficacia executiva propria para o recebimento de valores devem fazer constar expressamente
no instrumento tal circunstancia, o que normalmente se vé quando na escritura existe a referéncia a emissao
de promissoérias pro soluto ou pro solvendo. Afinal, se a escritura por si s6 fosse suficiente para produzir

tal eficacia executiva, entdo qual seria a razao de existir dessas promissorias pro soluto ou pro solvendo?

Dai as razdes pelas quais ¢ possivel afirmar que os adquirentes do imdvel ndo possuem titulo,

judicial ou extrajudicial, que produza eficécia executiva apta a permitir sua admissdo como exequentes na
execucao contra a fazenda que ora se analisa. Por isso teriam que propor uma a¢do de conhecimento com

a finalidade de formar um titulo executivo, para s6 entdo, obtendo sucesso em sua pretensdo, promover a
penhora do precatério judicial.

2.4 PERGUNTA-SE: HA LIMITES OBJETIVOS PARA A HABILITACAO DO SUCESSOR
PROCESSUAL? QUAIS SAO ELES NO CASO EM EXAME?

Respondo: Conforme abaixo segue explicitado, a resposta ¢ positiva. Houvesse a possibilidade de su-
cessao direta na execucdo, o que ja vimos ndo ser possivel, teria ela como limites objetivos o
montante dispendido pelos sucessores na aquisi¢ao da area, no caso concreto inferior ao valor
da indenizagdo, dele devendo ainda ser excluidos os juros compensatorios acumulados antes
das alienagoes efetivadas, ja que a indenizacdo pelo uso somente podera ser atribuida a quem
tem o direito de uso, que antes da alienagdao nao poderia ser exercitado pelos sucessores ¢ ad-
quirentes da area.

AB e sua mulher EAS fundaram a sua pretensdo na afirmacdo de que adquiriram o imovel
objeto da desapropriacdo indireta dos exequentes, razao pela qual se sub-rogaram no direito a receber o
valor da indenizacdo. Por isso, fundados no art. 100, §13°, da Constituicdo Federal, pleitearam e tiveram
atendido, em primeiro grau, o seu pedido de sub-rogagao em percentual superior a 90% (noventa por cento)

do valor do precatorio judicial.

Embora seja questionavel a natureza juridica do negdcio descrito (o que ndo vem ao caso dis-
cutir no momento), uma vez que nao houve um contrato proprio de sub-rogacao ou de cessdo de crédito,
com o recebimento de pagamento e a expressa transferéncia de direitos, mas apenas uma sub-rogacao por
derivacdo da compra e venda de um imovel, tais institutos ndo possuem o atributo da multiplicagdo das
vantagens obtidas num negocio juridico, havendo limitagdes objetivas, ou seja, no que toca a extensao dos

direitos transmitidos.

Fundada a pretensdo dos adquirentes no art. 347, I, do Cédigo Civil, que apresenta uma das
hipdteses de sub-rogacao convencional, equiparavel a cessao de crédito por forca do disposto no art. 348,
nao podem os adquirentes, diante da proibicao constante do art. 350, receber direitos ou agdes em montante

patrimonial que exceda o valor do desembolso.

Observa-se, por primeiro, que embora o art. 350, do Codigo Civil, tenha inicio com a especificagdo
da sub-rogacao legal, de ha muito ja se sustenta, com toda a razao, que o seu contetido se aplica também a sub-

-rogac¢ao convencional. Nesse sentido a escorreita licdo do classico J.M. de Carvalho Santos no sentido de que:

“Nao nos parece possivel que a sub-rogacdo convencional possa, em hipdtese alguma, produzir
efeitos mais extensos do que a legal, nem que a lei possa ser interpretada ao pé da letra, pois impor-
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taria em admitir a desfiguragdo do instituto da sub-rogago, que exclui qualquer idéia de especula-
¢do, para se ater ao pagamento, do qual é uma consequéncia imediata, dentro dos limites do valor
respectivo. Em apoio ao nosso ponto de vista esta o art. 990, seguinte, [atual art. 351] que concede
preferéncia ao credor originario se os bens do devedor ndo chegarem a saldar integralmente o que
a €le e ao sub-rogado ficar a dever o devedor. De fato, o que o art. 990 revela é que, continuando o
credor origindrio a ter direitos creditorios, a sub-rogacao feita produziu efeitos apenas até a soma
que tiver desembolsado pelo sub-rogado, porque, de outra forma, ndo teria cabimento a preferéncia,
justamente porque o credor originario ndo teria mais direito algum, transferidos ao sub-rogado que

foram todos eles, com referéncia ao total do débito. O sub-rogado ndo podera exercer os direitos e

as a¢des do devedor, sendo até a soma, que tiver desembolsado para desobrigar o devedor.”.?*

A clareza e precisdo de interpretacdo das regras legais, agora constantes dos art. 350 e 351, do
Codigo Civil, ficam ainda mais evidentes quando se constata, como acima fizemos, que no caso em estudo
o valor pago pela aquisi¢do de toda a propriedade, com area superior a 500 (quinhentos) hectares, ¢ menor
do que o valor da indenizagdo pela desapropriagdo indireta da area de 89.760 m2, inferior a 09 (nove)
hectares (Proc. 000000 - fls. 08).

Nesse passo, o primeiro dos parametros que deve ser levado em consideracao para delimitar os
limites objetivos da atuacao dos adquirentes ¢ o valor pago pela area, ou seja, a suposta “sub-roga¢do’ no

direito ao recebimento do precatdrio ndo pode exceder o valor dispendido na compra e venda.

Mas ndo ¢ so. Assim como os alienantes da area nada teriam a receber, a titulo de juros mora-
torios, antes do transito em julgado, simplesmente porque alienaram o imdvel antes desse momento pro-
cessual, os adquirentes nada t€m a receber a titulo de juros compensatdrios antes da aquisi¢ao do imoével,
pois o V. Acordao que definiu os limites do titulo (Proc. 000000 - fls. 25), mantido em sede de embargos
infringentes, foi expresso em seus argumentos no sentido de ter entendido que “os juros compensatorios,
¢ sabido, destinam-se a compensar o proprietario pela perda do uso do bem expropriado até que seja
devida e equanimemente indenizado. Tém como termo “a quo”, na chamada desapropriagdo indireta, a
ocupagdo perpetrada pelo desapropriante, a qual, sendo indeterminada na espécie dos autos, deve ser
tida — conforme delimitou o “decisum” — como a implanta¢do da rodovia sub-trecho Cidade01/Cidade02
em maio de 1969 (f- 206). .

Dali, estando definido na decisdo transitada em julgado que os juros compensatorios se prestam
a indenizar a perda do uso da area (art. 1.412, do Codigo Civil), e, se os adquirentes passaram ter direito ao
uso apenas a partir da aquisi¢ao do imovel; entdo nada tem a receber antes da aquisi¢ao porque nao podiam
exercitar o direito que a gerou. Pagar o montante dos juros compensatdrios acumulados antes da aquisi¢ao
das areas diretamente aos adquirentes, em ultima analise, consistiria em deixar os exequentes sem a Justa

Indenizacdo que prevé a Constituicdo Federal, ofendendo a coisa julgada.

Portanto, em conclusdo, houvesse a possibilidade de sucessdo direta na execuc¢do, o que ja vi-

mos ndo ser possivel, teria ela como limites objetivos o montante dispendido pelos sucessores na aquisi¢ao
da area. no caso concreto inferior ao valor da indenizacdo. dele devendo ser excluidos os juros compen-

satérios acumulados antes das alienagdes efetivadas, ja que a indenizacdo pelo uso somente podera ser

atribuida a quem tem o direito de uso. que antes da alienacio nio poderia ser exercitado pelos sucessores

e adquirentes da area.

24 CARVALHO SANTOS, J.M. de. Codigo civil brasileiro interpretado. 7* ed. Rio de Janeiro/Sdo Paulo: Freitas Bastos,
1955. Volume XIII, p. 106-107.
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2.5 PERGUNTA-SE: HA OUTRAS CONSIDERACOES DE IMPORTANCIA PERTINENTES AO
CASO CONCRETO?

Respondo: Conforme abaixo segue explicitado, a resposta € positiva. A inagdo dos adquirentes fez com
que a sua pretensdo fosse fulminada pela prescri¢ao intercorrente, ndo podendo mais se habili-
tar ao recebimento dos valores objeto do precatério judicial. Ocorre que, alienado o Lote Parte
A em 23.07.1999 e o Lote Parte B em 15.02.2000, o pedido de sub-rogagao dos adquirentes
somente poderia ter sido formulado, na melhor das hipoteses, até 15.02.2005, mas foi proposto
apenas aos 30.09.2010 (fls. 173), tendo transcorrido prazo superior ao prazo de 05 anos previs-
to no art. 205, §5° I, do Codigo Civil.

Subsidiariamente, mesmo que os requisitos objetivos ndo estivessem preenchidos, teria ocorri-
do a Verwirkung ou Supressio,” devido a ocorréncia de um retardamento desleal do processo, o que carac-

teriza o mencionado fenomeno juridico.

Por qualquer dos motivos a sucessao dos exequentes ndo pode acontecer, sendo possivel ao
juizo ad quem reconhecer desde logo tal impossibilidade em grau de recurso, uma vez que prescri¢ao €

matéria cuja apreciagdo pode se dar de oficio, em qualquer grau de jurisdigao.

Vimos acima que os exequentes promoveram a divisao amigavel da Fazenda Santo Antdnio
(Proc. 00000 - fls. 258/260), transformando-a em duas areas (Lote A e Lote B), que posteriormente foram
separadamente vendidas para os adquirentes. O Lote Parte A foi alienado aos 23.07.1999 e o Lote Parte
B foi alienado aos 15.02.2000. Paralisado o feito a espera do pagamento do valor devido (30.07.2010), o
pleito de sub-roga¢ao formulado perante o Preclaro Presidente do Tribunal de Justica do Estado [...] foi for-
mulado em 30.09.2010 (fls. 173) e rejeitado pela R. Decisao Monocratica encartada as fls. 372, do Processo
000000, aos 07.05.2014; sendo renovado perante o Nobre juizo “a quo” aos 03.07.2014 (fls. 160/161).

Realizado o cotejo das datas indicadas verifica-se, desde logo, que o alegado direito dos ad-

quirentes a sub-rogagdo dos valores do precatdrio hd muito ja foi fulminado pela prescri¢do intercorrente.

Mesmo antes da entrada em vigor do atual CPC, a doutrina e a jurisprudéncia ja reconheciam
a existéncia da denominada prescri¢ao intercorrente, ou seja, da prescri¢ao da pretensao executoria quando
um processo de execugdo, devido a inagdo do exequente, fica paralisado por certo tempo. Prova material
disso € o teor da Sumula 314, do STJ, publicada no DJ de 08.02.2006, segundo a qual “Em execugdo fiscal,
ndo localizados bens penhoraveis, suspende-se o processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da

’

prescri¢do quinquenal intercorrente.” .

Nao bastasse, a razdo da sua existéncia € muito bem explicitada por Humberto Theodoro Junior

ao ensinar que:

“Justifica-se a prescri¢do intercorrente com o argumento de que a eternizagdo da execugdo ¢ incom-
pativel com a garantia constitucional de duragdo razoavel do processo e de observancia de tramitagao
conducente a rapida solucdo de litigios (CF,art.5°, LXXVIII). Tampouco, se pode admitir que a inércia
do exequente, qualquer que seja sua causa, redunde em tornar imprescritivel uma obrigagio patrimo-
nial. O sistema de prescri¢ao, adotado por nosso ordenamento juridico, ¢ incompativel com pretensdes
obrigacionais imprescritiveis. Nem mesmo se subordina a prescrigdo civil a algum tipo de culpa por

25 SCHREIBER, Anderson. A proibicao do comportamento contraditorio — Tutela da confianga e venire contra factum
proprium. 3* ed.. Rio de janeiro: Renovar, 2012. p. 185. “A expressdo Verwirkung, também referida pela doutrina dos paises
latinos como supressio ou caducidade, foi consagrada pela jurisprudéncia alema a partir do fim da Primeira Guerra Mundial,
para designar a inadmissibilidade de exercicio de um direito por seu retardamento desleal.”.
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parte do credor na determinacdo da inércia no exercicio da pretensdo. A prescri¢ao, salvo os casos

legais de suspensdo ou interrupgao, flui objetivamente, pelo simples decurso do tempo.”.?

Nesse passo o atual CPC merece elogios ao ter positivado a existéncia da prescri¢do intercor-
rente nos art. 921, §4°, 924, V e 1.056, mas nao fica imune a criticas porque o fez de maneira muito timida,

deixando de tratar do instituto em aspectos essenciais, o que ficard a cargo da doutrina e da jurisprudéncia.

De qualquer forma, se a prescri¢ao intercorrente atinge a pretensao do exequente inerte, que
ndo promove atos executivos aptos a dar um andamento adequado ao procedimento, entdo nao ha porque
deixar de atingir também a pretensdo dos possiveis sucessores do exequente, que deixam de formula-la no

periodo em que se da a prescri¢do intercorrente.

O Cédigo Civil de 1916 ndo previa um prazo prescricional especifico para a cobranga de di-
vidas liquidas ou liquidaveis por mero calculo aritmético, que atualmente nao ¢ mais considerada iliquida
pelo CPC, constantes de instrumento publico, o que agora estd previsto pelo art. 206, §5°, I, do Coédigo
Civil, que estipulou o prazo de prescricdo de 05 (cinco) anos. Dai, considerando-se que se aplicava ao
caso o prazo geral de 20 (vinte) anos constante do art. 177 do Coédigo revogado, que foi reduzido para os
mencionados 05 (cinco) anos, entdo deve ser considerada a possibilidade da incidéncia da regra inserta no
art. 2.028, do atual Codigo Civil.

Todavia, além da reducao do prazo o artigo exige a presenga de um segundo requisito para que
0 prazo prescricional seja o previsto na lei anterior, que ¢ o transcurso de mais de metade do tempo esta-
belecido na lei revogada, o que ndo se verifica no caso em exame. Quando da entrada em vigor do novo
Cddigo ainda nao havia transcorrido metade do prazo previsto na lei anterior, ou seja, o prazo de 10 (dez)

anos, razao pela qual se aplica ao caso em exame o art. 206, §5°, I, do atual Cédigo Civil.

Destarte, pois, alienado o Lote Parte A em 23.07.1999 e o Lote Parte B em 15.02.2000, o
pedido de sub-rogagdo dos adquirentes somente poderia ter sido formulado, na melhor das hipoteses, até
15.02.2005, mas foi proposto apenas aos 30.09.2010 (fls. 173). Por isso a ina¢ao dos adquirentes fez com
que a sua pretensdo fosse fulminada pela prescri¢ao intercorrente, ndo podendo se habilitar ao recebimento

dos valores objeto do precatdrio judicial.

Subsidiariamente, mesmo que os requisitos objetivos ndo estivessem preenchidos, teria ocor-
rido a Verwirkung ou Supressio,”” que em tese poderia ser demonstrada na ag¢do de conhecimento que os
adquirentes sucessores deveriam ter proposto para obter um titulo executivo apto a lhes permitir o aceso a
via executiva. Afinal, esperar mais de dez anos para se habilitar na execug¢ao ¢ indicio de um retardamento

desleal do processo, o que caracteriza a ocorréncia do mencionado fendmeno juridico.

Em resumo, seja por conta da ocorréncia da prescri¢ao intercorrente da pretensao dos adquirentes
em se habilitar na execucao, seja subsidiariamente por conta da ocorréncia da supressio, a sucessao dos exe-
quentes nao pode acontecer, sendo possivel ao juizo ad quem reconhecer tal impossibilidade em grau de re-
curso, uma vez que prescrigdo ¢ matéria cuja apreciacao pode se dar de oficio, em qualquer grau de jurisdicao.
26 THEODORO JUNIOR, p. 752.

27 SCHREIBER, Anderson. 4 proibigdo do comportamento contraditorio — Tutela da confianga e venire contra factum pro-
prium. 3* ed.. Rio de janeiro: Renovar, 2012. p. 185. “4 expressdo Verwirkung, também referida pela doutrina dos paises
latinos como supressio ou caducidade, foi consagrada pela jurisprudéncia alemd a partir do fim da Primeira Guerra Mundial,
para designar a inadmissibilidade de exercicio de um direito por seu retardamento desleal.”.
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3 SUMARIO DAS CONCLUSOES - CONSULTAS E RESPOSTAS.

01. Pergunta-se: E possivel a sucessdo processual direta, em execucdo contra a Fazenda Pu-

blica, sem a expressa anuéncia dos sucedidos?

Respondo: Conforme abaixo segue explicitado, a resposta ¢ negativa. Caracterizado o pedido
de sucessdo processual infer vivos como um ato processual dispositivo da parte, a falta de anuéncia expres-
sa do sucedido impede que se produzam os efeitos descritos no art. 200, in fine, do CPC, qualquer que seja

o procedimento, inclusive na execugdo contra a fazenda publica.

02. Pergunta-se: Havendo a transmissdao de imovel expropriado ¢ possivel presumir, sendo
omissa a escritura publica de compra e venda, que os alienantes concordaram com a transmissao do objeto

litigioso do feito onde serdao indenizados pela expropriagao?

Respondo: Conforme abaixo segue explicitado, a resposta ¢ negativa. Diante das circunstan-
cias do caso em estudo ndo ¢é possivel presumir que a transmissdo do imovel expropriado implicou na
concordancia dos exequentes quanto a transmissdo do objeto litigioso do feito onde serdo indenizados
pela expropriacdo. Nao ha presunc¢do legal em razao da auséncia de norma que estabeleca a sub-rogacdo
e também nao ha sub-rogacdo convencional, uma vez que o art. 347, I, do Codigo Civil, ao se valer da lo-
cucdo “...expressamente lhe transfere todos os seus direitos...”, exige que a transmissao se faca mediante
clausula expressa e destacada, como ocorre com a evicgdo, que apresenta mecanismo semelhante no art.
448, do Cdodigo civil. Ao contrario, se presungdo sominis houvesse, essa militaria em favor dos exequentes,
Jja que o valor da indenizacao supera o valor da aquisi¢cao da propriedade de 508,8232 hectares, de terras
altamente férteis e bastante bem localizadas, o que faria com que os exequentes pagassem para os adqui-

rentes ficar com a propriedade.

03. Pergunta-se: Nao sendo possivel a sucessdo processual direta, sem a expressa anuéncia
dos sucedidos, podem os adquirentes do imdvel onde se deu a desapropriagdo indireta intervir como partes

no processo de indenizagao?

Respondo: Conforme abaixo segue explicitado, a resposta ¢ negativa. Os adquirentes do imo-
vel onde se deu a desapropriacdo indireta ndo possuem titulo executivo, judicial ou extrajudicial, que
produza eficacia executiva apta a permitir sua admissao como exequentes na execugdo contra a fazenda
que ora se analisa. Por isso, diante do principio do titulo, ndo podem intervir diretamente na execucao ja
instaurada. Para isso teriam que propor uma a¢do de conhecimento com a finalidade de formar um titulo

executivo, para s6 entdo, obtendo sucesso em sua pretensdo, promover a penhora do precatério judicial.

04. Pergunta-se: Ha limites objetivos para a habilitacdo do sucessor processual? Quais sdo

eles no caso em exame?

Respondo: Conforme abaixo segue explicitado, a resposta ¢ positiva. Houvesse a possibilidade
de sucessdo direta na execucdo, o que ja vimos nao ser possivel, teria ela como limites objetivos o mon-
tante dispendido pelos sucessores na aquisi¢ao da area, no caso concreto inferior ao valor da indenizagao,
dele devendo ser excluidos os juros compensatorios acumulados antes das alienacgdes efetivadas, ja que a
indenizagao pelo uso somente podera ser atribuida a quem tem o direito de uso, que antes da alienacao nao

poderia ser exercitado pelos sucessores e adquirentes da area.
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POSSIBILIDADE DE SUCESSAO DIRETA EM PROCESSO DE lini('U(,‘g() CONTRA A FAZENDA Pl’,BLI(‘A, SEM A EXPRESSA ANUENCIA DOS
SUCEDIDOS E SEM A EXISTENCIA DE TITULO EXECUTIVO.

05. Pergunta-se: Hé outras consideragdes de importancia pertinentes ao caso concreto?

Respondo: Conforme abaixo segue explicitado, a resposta ¢ positiva. A inacao dos adquiren-
tes fez com que a sua pretensao fosse fulminada pela prescri¢do intercorrente, nao podendo mais se ha-
bilitar ao recebimento dos valores objeto do precatério judicial. Ocorre que, alienado o Lote Parte A em
23.07.1999 e o Lote Parte B em 15.02.2000, o pedido de sub-rogacdo dos adquirentes somente poderia
ter sido formulado, na melhor das hipdteses, até 15.02.2005, mas foi proposto apenas aos 30.09.2010 (fis.

173), tendo transcorrido prazo superior ao prazo de 05 anos previsto no art. 205, §5°, I, do Codigo Civil.

Subsidiariamente, mesmo que os requisitos objetivos ndo estivessem preenchidos, teria ocorri-
do a Verwirkung ou Supressio,” devido a ocorréncia de um retardamento desleal do processo, o que carac-

teriza o mencionado fenomeno juridico.

Por qualquer dos motivos a sucessao dos exequentes ndo pode acontecer, sendo possivel ao
juizo ad quem reconhecer desde logo tal impossibilidade em grau de recurso, uma vez que prescri¢ao €

matéria cuja apreciagdo pode se dar de oficio, em qualquer grau de jurisdigdo.
Este ¢ o meu parecer.
Sao Paulo/Campo Grande, XX de XXXX de 201X.
OLAVO DE OLIVEIRA NETO

28 SCHREIBER, Anderson. 4 proibicdo do comportamento contraditorio — Tutela da confianga e venire contra factum
proprium. 3 ed.. Rio de janeiro: Renovar, 2012. p. 185. “A expressdao Verwirkung, também referida pela doutrina dos paises
latinos como supressio ou caducidade, foi consagrada pela jurisprudéncia alema a partir do fim da Primeira Guerra Mundial,
para designar a inadmissibilidade de exercicio de um direito por seu retardamento desleal.”.
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PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS PARA
APURACAO DE ABANDONO DE CARGO.

Judith Amaral Lageano’

PARECER PGE/MS/CJUR-SAD/N® 022/2019

Processo n® XXXXXXXXXXX

Consulente: Secretaria de Estado de Educacao

Interessados: Secretaria de Estao de Educagao

Assunto: Procedimentos administrativos para apura¢dao de abandono de cargo.

Senhor Procurador-Geral Adjunto do Estado do Consultivo,

Vossa Senhoria encaminhou o presente processo para analise desta Coordenadoria, tendo em
vista que a matéria objeto da consulta ndo ¢ restrita ao ambito da Secretaria de Estado de Administracao,
vez que se refere a procedimentos a serem adotados em caso de abandono de cargo por servidor publico
estatutario, de forma que a decisdo a ser tomada ird servir de orientacao para toda a Administragao Publica

Estadual, aplicando-se, portanto, a competéncia prevista no art. 3°, I, do Anexo IV do RIPGE/MS.

Da anélise dos autos, verifica-se a Secretaria de Estado de Educagao, em razao de duvidas sus-
citadas pela Superintendéncia de Gestao de Pessoas — SUGESP/SED, solicitou parecer a Coordenadoria
Juridica desta Procuradoria-Geral do Estado junta aquela Pasta, sobre a legalidade dos atos administrativos
a serem adotados quando houver indicios de abandono de cargo e (1) tiver pedido de retorno ao servigo ne-
gado para servidor publico que se encontra com faltas injustificadas ha mais de 30 (trinta) dias, e (2) sobre
os langamentos de faltas e/ou suspensao de pagamento quando o servidor tenha 30 (trinta) dias de faltas
injustificadas, visando garantir a seguranga juridica e ndo realizar conduta que prejudique a administracao

publica e o servidor publico.

Informou que ha duvidas quanto a legalidade de retorno de servidor as suas fun¢des quando
existe processo para averiguar a sua auséncia ao servigo, ininterrupta e sem justificativa, por mais de 30
dias, sendo que a sua apresentagdo para reassumir o cargo so ocorre apds ter conhecimento da tramitagao

do processo administrativo.

Segundo informagdes da SUGESP de fls. 06-07, sua Assessoria autua e instrui processo ad-
ministrativo inicial de averiguagao de conduta funcional ao receber informagao de que um servidor esta
ausente do trabalho ha mais de 30 (trinta) dias ininterruptos; que instrui os autos com demonstrativo de
lotagdo, vida funcional, folhas de frequéncia, fichas financeiras, planilhas de faltas e demais informagdes
atinentes a conduta do servidor; que remete o processo para a Assessoria Juridica para parecer e que, quan-
do o servidor tem conhecimento da existéncia do processo ou de lancamento de faltas e/ou suspensao de

1 Procuradora do Estado, lotada, atualmente, na Secretaria de Estado de Administragdo e Desburocratizagdo do Estado de
Mato Grosso do Sul.
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pagamento, apresenta-se ao setor de RH e solicita o retorno ao trabalho, com respectiva lotacao.

Diante desta situacao, faz os seguintes questionamentos:

1. Deve-se permitir retorno ao servigo publico de servidor que tem mais de 30 dias de faltas injustificadas,
consecutivas, e que esteja respondendo processo administrativo de averiguagdo de conduta funcional?

2. Em caso de se permitir que esse servidor retorne as suas fungdes, estaria ocorrendo quebra do animus
abandonandi?

3. A negativa do pedido de retorno as func¢des laborativas s6 podera ocorrer com a abertura de Processo
Administrativo Disciplinar — PAD?

4. O processo administrativo formalizado para averiguar conduta funcional de servidor que falta ao
servigo publico por mais de 30 (trinta) dias sem justificar e de forma ininterrupta, pode ser encaminhado
para a Assessoria Juridica/SED antes do langamento das faltas no Sistema da Folha de Pagamento?

5. Pode-se suspender o pagamento do servidor que falta ao servigo ptblico por mais de 30 (trinta) dias
sem justificar e de forma ininterrupta, antes da abertura de Processo Administrativo Disciplinar — PAD?
Apds ser negado o pedido de retorno ao servigo publico, em razdo de procedimento administrativo em
andamento, pode o setor de Recursos Humanos/SED proceder aos descontos de faltas injustificadas do
servidor? Os descontos devem ou ndo ser realizados?

6. O servidor que retorna ao trabalho devera ter suas verbas trabalhistas desbloqueadas pela Coordenadoria
de Pagamento — COPAG/SED?

Os autos foram remetidos a CJUR-SED, sendo elaborado o Parecer CJUR-PGE/SED/N°
005/2019, de fls. 07-21, com a decisao de fls. 23-25.

Encaminhado o processo ao GAB/PGE para apreciagao do referido parecer, foi prolatado o des-

pacho de f. 27, por meio do qual determinou-se a remessa dos autos a esta CJUR-SAD, pela competéncia.
E o relatorio.

Inicialmente cumpre destacar que a presente analise se dara em tese, ante as indagagdes formu-
ladas pela consulente. Dessa forma, deve-se registrar que somente o caso concreto, apos sua apuracao, trara
a aplicacdo especifica das disposi¢des legais que regem a matéria, uma vez que as situagdes faticas que
envolvem o abandono de cargo sdo as mais variadas, ndo sendo possivel abranger todas as possibilidades

em um parecer orientativo.

Nesse passo, € antes de responder pontualmente as indagagdes apresentadas, cabem algumas

consideragdes introdutorias a matéria objeto da presente consulta.

Como ¢ do conhecimento de todos, ¢ dever basico e elementar de todo servidor publico ser
assiduo e pontual®, da mesma forma que é o desempenho com zelo e presteza suas fungdes, dentre outros,
que estao na esséncia da propria razao de alguém optar por estar a servigo do interesse publico, servindo a

coletividade, e sendo remunerado pelos cofres publicos.

No entanto, situa¢des surgem no dia a dia da Administracdo Publica que configuram ilicitos
praticados por servidores publicos, que desatendem seus deveres funcionais, e praticam atos que ensejam a
apuracao e a aplicagdo de sangdes disciplinares, previstas nos estatutos que regem a relacao entre o Estado
e seus servidores.

2 Conforme Lei Estadual n. 1.102/90:
Art.218.S30 deveres do funciondrio:I - ser assiduo e pontual;
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JuDITH AMARAL LAGEANO

E o caso da situagdo tratada nestes autos, em que o servidor se ausenta injustificadamente do

exercicio das fungdes de seu cargo, infringindo o dever elementar de assiduidade e pontualidade.

Pois bem. Do descumprimento deste dever, duas situagdes podem surgir, atreladas a forma
com que o servidor o desatende: (1) abandono do cargo, que se configura quando o servidor deixa de com-
parecer ao servi¢o por mais de 30 dias consecutivos, sem justificativa, o que enseja um descumprimento
de grau méaximo deste tipo de dever funcional; e (2) a inassiduidade habitual, que se configura quando o
servidor deixa de comparecer ao servigo injustificadamente de forma interpolada por um certo nimero de

dias, durante um periodo de tempo, nos termos consignados no respectivo estatuto.

Conforme entendimento ja firmado no ambito jurisprudencial®, a diferenga entre as duas infra-
coes, além do numero de dias e a forma como se concretiza as auséncias, ¢ basicamente que, no abandono,
ha de existir a inten¢do de abandonar o cargo ou animus abandonandi, enquanto que na inassiduidade ha-
bitual esta questdo subjetiva ndo se exige, bastando que se configure o numero de faltas dentro do periodo

de tempo estabelecido pela Lei, sem justificativa.

Em nossa legislacdo estadual as duas situagdes estdo previstas, embora haja um certa impre-
cisdo no estatuto dos servidores publicos ao tratar deste tema, o que pode ser solucionado com uma inter-

pretacdo sistematica.

Com efeito, o art. 31 da Lei Estadual n. 1.102/90, ao tratar do exercicio do cargo publico, que

¢ o efetivo desempenho de suas atribui¢des, assim dispoe:

Art. 31. Salvo os casos previstos nesta Lei, o funcionario que interromper o exercicio por mais de
trinta dias consecutivos ou sessenta dias interpoladamente, durante um ano, ficara sujeito a pena de
demissdo por abandono do cargo.

A leitura do dispositivo transcrito pode ensejar o entendimento de que a interrupg¢ao do exerci-
cio do cargo por mais de trinta dias consecutivos ou sessenta dias interpoladamente, levariam a aplicacao

da pena de demissdo por abandono do cargo.

Entretanto, da leitura do mencionado artigo em conjugagdo com o art. 235, incisos XIII e XIV,

3 PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO CIVIL. DE-
MISSAO ABANDONO DE CARGO. ANIMUS ABANDONANDI. AUSENCIA. PEDIDO DE LICENCA- MEDICA. PROR-
ROGACADO. 1. Trata-se de Mandado de Seguranga impetrado, com fundamento no art. 105, I, “b”, da Constitui¢do da Republi-
ca, contra ato do Ministro de Estado da Justi¢a que demitiu o impetrante, Policial Rodoviario Federal com base nos arts. 116,
Il e XI, e 132,11, da Lei 8.112/1990. 2. Sustenta o impetrante, no que diz respeito aos dias que ndo compareceu ao servigo, que
ndo houve abandono de cargo, pois estava afastado para tratamento de satide. 3. Em se tratando de ato demissionario consistente
no abandono de emprego ou na inassiduidade ao trabalho, impde-se averiguar o animus especifico do servidor, a fim de avaliar
o seu grau de desidia. 4. O Superior Tribunal de Justiga possui entendimento firmado de que, para se concluir pelo abandono
de cargo e aplicar a pena de demissdo, a Administracao Publica deve verificar o animus abandonandi do servidor, elemento
indispensavel para a caracterizagdo do mencionado ilicito administrativo. (RMS 13.108/SP, Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta
Turma, julgado em 2/12/2003, DJ 19/12/2003, p. 494). 5. No caso dos autos, ¢ incontroverso que o impetrante apresentou a
Administragdo Publica, especificamente a Divisao de Satude e Assisténcia Social (DISAS/CGRH), trés atestados médicos suces-
sivos, devidamente assinados por médico credenciado, com o escopo de justificar sua auséncia ao servigo e obter prorrogagao
de sua licenga médica, conforme certificado pelo proprio Chefe da referida Divisdo (fls. 100; 188 e 295/e-STJ). 6. Outrossim,
¢ incontroverso que o ora impetrante compareceu a pelo menos duas pericias médicas, designadas para os dias 14.9.2010 e
16.11.2010, conforme relatado no Parecer 022/2012/ACS/CAD/CONJUR-MJ/CGU/AGU (fls. 847-849/e-STJ). 7. Finalmente,
o impetrante buscou ser diligente ao comunicar a Coordenagdo de Recursos Humanos da DPRF seu comparecimento a junta
médica (fl. 430/e-STJ). 8. Nesse quadro, ndo se verifica o animus abandonandi, requisito necessario a aplica¢do da pena de de-
missdo. 9. No que diz respeito a ndo apresentacdo dos atestados no prazo estabelecido no Decreto 7.003/2009, o servidor deve
ser punido com a perda da remuneracdo equivalente aos dias das faltas, aplicando-se o disposto no art. 4°, §§ 4° e 5°, do referido
Decreto, combinado com o art. 44, I, da Lei 8.112/91; enquanto que o ndo comparecimento do impetrante as pericias designadas
para 18.11.2010 e 18.1.2011 s@o punidas com a pena suspensao, a teor do que dispde o art. 130, § 1°, da Lei 8.112/91. Incabivel,
contudo, a pena de demissao. 10. Seguranca concedida. (MANDADO DE SEGURANCA N° 18.936 - DF (2012/0159547-2),
Relator:Ministro Herman Benjamin, data do julgamento:14/09/2016, Primeira Se¢ao) (g.n.).
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da mesma Lei Estadual n. 1.102/90%, verifica-se claramente que ha uma distin¢do entre as duas situagdes.

Com efeito, embora ambas levem a aplicacao da penalidade de demissdo, uma vez configuradas,
o abandono de cargo, previsto no inciso XIII, por ser mais grave, tem previsao especifica quanto ao seu rito,
conforme se observa do contido no Capitulo V, artigos 277 a 280, do mesmo Estatuto, enquanto a auséncia ao
servico injustificadamente por mais de sessenta dias interpoladamente durante um ano, que ¢ a inassiduidade

habitual, esta prevista no inciso XIV, e segue o rito normal dos processos administrativos disciplinares.

Neste passo, € oportuno ressalvar que, constatada a auséncia de um servidor injustificadamente
por mais de trinta dias consecutivos, hd a necessidade de pronta atuaciio da autoridade competente para a

apuracao de tal falta disciplinar, o que ¢ a situagdo objeto da consulta.

Com efeito, dos proprios termos legais, ao prever o rito destacado para a apuragao do abandono
do cargo, ja se verifica que a autoridade competente deve, imediatamente apos o transcurso dos 30 dias,

determinar a abertura do processo disciplinar.
Veja-se o que dispde o art. 277 e seguintes da Lei Estadual n. 1.102/90:

Art. 277. No caso de abandono de cargo ou fungdo, instaurado o processo e feita a citagdo na forma
prevista no Capitulo IV, deste Titulo, comparecendo o acusado e tomadas as suas declaracdes,
tera ele o prazo de dez dias para oferecer defesa ou requerer a producio da prova que tiver,
que s6 podera versar sobre for¢a maior ou coacio ilegal.

Paragrafo unico. Nao comparecendo o acusado ou encontrando-se em lugar incerto e ndo sabido, a
comissdo fara publicar no 6rgdo oficial, por trés vezes, o edital de chamamento com prazo de quinze
dias, nomeando-lhe defensor na forma do disposto no artigo 267 e §§, desta Lei.

Art. 278. Simultaneamente com a publicacio dos editais, a comissdo devera:

I - requisitar o historico funcional, frequéncia e enderego do acusado;

II - diligenciar a fim de localizar o acusado;

III - ouvir o chefe da divisdo administrativa ou 6rgdo equivalente a que pertencer o funcionario;

IV - solicitar aos 6rgdos competentes, os antecedentes médicos, informando, especialmente, do
estado mental do acusado faltoso;

V - requisitar cartdoes de ponto e folha de pagamento.

Art. 279. Nao atendidos os editais de citacdo, sera o servidor declarado revel e ser-lhe-a nomeado
defensor.

Neste ponto, cumpre ponderar que embora a lei ndo estipule expressamente, o processamento do
PAD para apuragao do abandono devera ser célere, tendo em vista que neste caso a autoria e a materialidade ja

se fazem presente, ou seja, as faltas injustificadas ja estao configuradas, perpetradas pelo servidor processado.

Dessa forma, deve-se providenciar a citagdo do interessado, nos moldes previstos pela propria
lei, sendo que, caso comparega, ¢ tomadas suas declaragdes, terd o prazo de dez dias para oferecer defesa

ou requerer prova, que s6 podera versar sobre for¢ca maior ou coagao ilegal.

Caso a citag@o pessoal ndo seja possivel, deverd a comissdo providenciar a citagdo por edital,
na forma estipulada pelo pardgrafo tnico, com prazo de 15 dias, providenciando, simultaneamente, as di-
ligéncias e a producdo de provas estipuladas nos incios do artigo 278, sempre na busca da verificagdo do
animus abandonandi do processado.

4 Art. 235. Serd aplicada a pena de demissao, nos casos de:
XIII - abandono de cargo;

XIV - auséncia ao servico, sem causa justificada, por mais de sessenta dias, interpoladamente, durante um ano;
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Por fim, caso o processado ndo comparega, apos a citagao por edital, sera declarado revel, e a

comissao lhe nomeara defensor, seguindo o processo o tramite normal, até seu julgamento.

Verifica-se, assim, que o procedimento ¢ célere, embora ndo se dispense a comissao de diligenciar

e de obter as provas necessarias para configurar a inten¢do deliberada do servidor em abandonar seu cargo.

Deve-se também destacar, que a lei é expressa ao estipular que a prova a ser produzida pelo
servidor para elidir a aplicagdao da pena de demissdo por abandono de cargo, deve versar sobre for¢a maior
ou coacao ilegal, hipdteses estas que podem abranger uma série de situagdes, como alienagdo mental, do-
enga que impeca a locomogao, cércere privado, etc., ocorréncias essas que demonstrem um impedimento

extraordindrio para que o processado comparecesse para o exercicio de seu cargo.

Ademais, a Comissao deve buscar a verdade real, para o fim de concluir quanto a configuracao

ou nao da falta funcional do abandono de cargo publico.

Por outro lado, na busca da verdade real, considerando a prova produzida, referida Comissao

pode concluir pela pratica de outra infracao disciplinar, podendo alterar a capitulacdo da infragdo cometida.

Assim, por exemplo, pode processar pelo descumprimento do dever de ser assiduo e pontual,
ou mesmo de desempenhar com zelo e presteza os trabalhos que lhe for incumbido, ou outra infragao que

entender praticada, tudo dependendo da situagao fatica apurada.

De qualquer forma, ainda que ao final a comissao nao chegue a conclusao quanto a pratica do

abandono de cargo, ou outra infra¢do disciplinar, remanescera a repercussao pecuniaria.

Neste sentido, deve-se aplicar o regramento disposto tanto na Lei Estadual n. 1.102/90, quanto no

regulamento que trata do controle da frequéncia dos servidores publicos, o Decreto Estadual n. 10.738/2002.

Quanto a Lei Estadual n. 1.102/90, o art. 78, I e II, assim dispde:

Art. 78. O funcionario perdera:
I - a remuneragdo dos dias que faltar ao servigo;

Ja o Decreto Estadual n. 10.738/2002, assim dispde:

Art. 9° O descumprimento dos deveres de assiduidade ¢ pontualidade sujeitara o servidor as sangdes
previstas em lei e a perdas na remunerag@o do més, nas seguintes condigdes:

I - aremuneragdo do dia, por faltar ao servigo sem justificativa ou se esta for apresentada e ndo for aceita;

I - a parcela da remuneragdo se comparecer ao  servico apos  quin-
ze minutos do inicio do expediente ou retirar-se antes dos quinze minutos finais;
III - metade da remuneragdo permanente, quando a pena de suspensao for convertida em multa.

§ 1° O servidor que tiver qualquer desconto na sua remuneragao por motivo de auséncia fard sua
contribui¢do para o Fundo de Previdéncia Social do Estado — MS-PREV sobre o valor integral da
sua remuneragao permanente.

§ 2° No caso de suspensdo convertida em multa o servidor punido contribuira para a previdéncia
social estadual sobre o valor integral da remuneracgdo que serve de base para a sua contribui¢do para
0o MS-PREV.

Portanto, nos termos da regulamentacao supra destacada, as auséncias injustificadas terao re-
percussao pecunidria, ensejando o desconto na remuneragdo dos dias que o servidor se ausentar do servico,

sem justificativa.
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Assim, nao se trata de suspensao do pagamento, mas de descontos incidentes na remuneracao
por dia de auséncia, o que pode resultar na inexisténcia de qualquer montante a ser pago ao final do periodo

correspondente as auséncias detectadas.

Apo6s os comentarios introdutdrios, passaremos a responder pontualmente aos questionamen-

tos elaborados pela consulente.

1. Deve-se permitir retorno ao servigo publico de servidor que tem mais de 30 dias de faltas injus-

tificadas, consecutivas, e que esteja respondendo processo administrativo de averiguagdo de conduta funcional?

A resposta ¢ afirmativa. O vinculo funcional entre o servidor efetivo e a Administragdo Publica
ainda se encontra em curso, uma vez que somente com a eventual aplicagdo da pena de demissdo ¢ que
aquele se rompera (ou com o pedido de exoneragdo apresentado pelo servidor). Assim, na situagdo retra-
tada, em que o servidor ndo comparece ao servigo por mais de 30 dias consecutivos, sem justificativa, tal
fato enseja a abertura imediata do PAD, o qual ao final aplicard ou nao a pena de demissdao. No entanto,
até que advenha eventual aplicagdo da pena de demissdo, o servidor ainda ¢ detentor de seu vinculo com
o Estado, logo, nao poderé ser impedido de retornar ao seu cargo, sendo que tal retorno nao repercutira
no processo administrativo disciplinar que esteja em curso, nem impedira a abertura do devido processo

disciplinar para a apuracao das faltas nesse contexto.

Assim, ainda que o servidor esteja respondendo ao processo administrativo disciplinar por
abandono de cargo, ou mesmo que este processo ainda ndo tenha iniciado, caso o servidor compareca para
o retorno ao servigo, a chefia imediata deverd permitir tal retorno, o que sera devidamente certificado em
seus assentamentos funcionais, com data e hora que se apresentou, retomando este o exercicio de seu car-

go, até que advenha o resultado do PAD instaurado para apuracgao da falta disciplinar.

Note-se que a permissao quanto ao retorno ao trabalho nao enseja a aplicacao do entendimento
de que houve o perdao tacido por parte de Administr¢ao Publica, ante ao poder-dever desta em apurar os

ilicitos praticados pelos servidores publicos.

2. Em caso de se permitir que esse servidor retorne as suas fungdes, estaria ocorrendo quebra

do animus abandonandi?

A resposta € negativa. De fato, ndo estaria quebrado o animus abandonandi, o qual devera ser
comprovado pela Comissao processante do PAD, a luz dos elementos probatdrios constantes dos autos (por
exemplo, testemunhas que atestaram que o servidor teria manifestado sua intencdo de deixar suas funcdes,
ou de ndo mais retornar ao trabalho, por razdes multiplas, ou mesmo em decorréncia do fato comprovado
de ter exercido outro trabalho no periodo, ou por ter mudado de cidade, etc), considerando também as
eventuais justificativas apresentadas pelo processado no PAD, para as faltas ocorridas, as quais, nos termos

do art. 277 da Lei Estadual n. 1.102/90, s6 podem versar sobre for¢ca maior ou coagao ilegal.

Ademais, ainda que a Comissao nao tenha elementos para comprovar a inten¢ao de abandonar
o cargo, como tem exigido a jurisprudéncia de nossos Tribunais, nada impede que esta opte por processar
o servidor por descumprimento de seu dever de ser assiduo e pontual, ou por outra infragao disciplinar,
podendo alterar a capitulagdo da falta disciplinar que emergir do contido nos autos, prosseguindo com o

processo, e sugerindo a aplicacao da pena decorrente do apurado.
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3. A negativa do pedido de retorno as fungdes laborativas s6 podera ocorrer com a abertura de

Processo Administrativo Disciplinar — PAD?
Conforme item 1, ndo deve ser impedido o retorno do servidor ao exercicio de seu cargo.

4. O processo administrativo formalizado para averiguar conduta funcional de servidor que
falta ao servigo publico por mais de 30 (trinta) dias sem justificar e de forma ininterrupta, pode ser
encaminhado para a Assessoria Juridica/SED antes do lancamento das faltas no Sistema da Folha de

Pagamento?

As duas providéncias podem caminhar juntas e ndo se excluem.Assim, a folha de frequéncia
ou o relatdrio de frequéncia, caso o controle seja feito por meio de ponto eletrdnico, deve ser encaminhado
para a folha para as providéncia quanto ao desconto dos dias que o servidor faltar ao servigo sem justifi-
cativa, conforme estipulado no art. 78, I da Lei Estadual n. 1.102/90, observada as disposi¢des do Decreto
Estadual n. 10.738/2002, enquanto que o mesmo relatério ou copia deste deve ser encaminhado para a As-
sessoria Juridica para providéncias quanto a orientagdo para abertura de imediato processo administrativo
disciplinar, de forma imediata, assim que for detectada a auséncia ao servigo por 30 dias consecutivos, com
os demais documentos necessarios para a instru¢do do processo, tendo em vista que no cometimento de tal
falta disciplinar, a autoria e a materialidade ja estdo configuradas, ndo necessitando de abertura de proce-
dimento preliminar, como ocorre em outros ilicitos cometidos disciplinarmente pelos servidores publicos,

que podem ser precedidos de sindicancia apuratoria.

5. Pode-se suspender o pagamento do servidor que falta ao servigo publico por mais de 30
(trinta) dias sem justificar e de forma ininterrupta, antes da abertura de Processo Administrativo Disciplinar
—PAD? Apos ser negado o pedido de retorno ao servigo publico, em razao de procedimento administrativo
em andamento, pode o setor de Recursos Humanos/SED proceder aos descontos de faltas injustificadas do

servidor? Os descontos devem ou ndo ser realizados?

Nao se trata exatamente de suspensdo de pagamento, mas de descontos incidentes sobre a re-

muneragdo, em decorréncia das faltas injustificadas.

Assim, em decorréncia do disposto no art. 78, I, da Lei Estadual n. 1.102/90, bem como em
conformidade com as disposi¢des do Decreto Estadual n. 10.738/2002, o servidor perdera a remuneracao
dos dias que faltar ao servigo, sendo que, na medida que as auséncias se configurarem no tempo, fatalmente
ocorrera a perda da remuneracao de um més de trabalho, o que ndo significa suspensdo de pagamento, mas

descontos devidos.

6. O servidor que retorna ao trabalho devera ter suas verbas trabalhistas desbloqueadas pela
Coordenadoria de Pagamento — COPAG/SED?

Conforme item anterior, ndo se trata de suspensdo de pagamento, mas de descontos relativos as

auséncias detectadas, que podem ensejar o ndo pagamento de remuneragdo, como decorréncia.

Assim, caso o servidor rotome o exercicio de seu cargo, fara jus ao pagamento dos dias traba-

lhados, ante ao principio da contraprestacao do trabalho.

Feitas as consideragdes que entendemos pertinentes a matéria objeto do presente processo, qual
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seja, o abandono de cargo, e respondidos os topicos da consulta formulada, submetemos o presente parecer

a vossa apreciacao.

Campo Grande, 29 de maio de 2019.

Judith Amaral Lageano
Procuradora do Estado

EMENTA

ABANDONO DE CARGO. SITUACAO QUE SE CONFIGURA COM A AUSENCIA INJUSTIFICA-
DA AO SERVICO POR MAIS DE TRINTA DIAS SEGUIDOS. DESCUMPRIMENTO DO DEVER
FUNCIONAL DE ASSIDUIDADE E PONTUALIDADE. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DO
ANIMUS ABANDONANDI. RITO ESPECIFICO PREVISTO NA LEI 1.102/90. A PROVA PRODUZIDA
PELO PROCESSADO DEVERA VERSAR SOBRE FORCA MAIOR OU CARCERE ILEGAL. DES-
CONTO DOS DIAS REFERENTES AS AUSENCIAS. PREVISAO LEGAL. AADMINISTRACAO PU-
BLICA DEVE PERMITIR O RETORNO AO EXERCICIO DO CARGO CASO O SERVIDOR COMPA-
RECA PARA TAL FIM, COM A DEVIDA ANOTACAO NOS ASSENTAMENTOS FUNCIONAIS. O
RETORNO AO CARGO NAO IMPEDE O PROSSEGUIMENTO DO PAD JA ABERTO, NEM MESMO
QUE ESTE SEJA DEFLAGRADO, PARA A APURACAO DO ABANDONO DE CARGO, SEM QUE
TAL PERMISSAO REPRESENTE PERDAO TACITO, ANTE AO PODER-DEVER DE SE APURAR
OS ILICITOS PRATICADOS POR SERVIDORES PUBLICOS.

1. O abandono do cargo ¢ o descumprimento do dever de ser assiduo e pontual, praticado por
servidor publico que deixa de comparecer ao servigo por mais de 30 dias consecutivos, sem justificativa, o que
enseja a abertura imediata de processo administrativo disciplinar para apuracdo da falta disciplinar, conforme o rito
estipulado pelos artigos 277 e seguintes da Lei Estadual n. 1.102/90, do qual pode resultar a aplicagdo da pena de

demissdo, uma vez comprovada a intengdo do servidor em abandonar o cargo para o qual foi investido.

2. Considerando que o vinculo funcional entre o servidor e a Administracao Publica ainda esta
em curso, uma vez que somente com a eventual aplicacdo da pena de demissdo ¢ que aquele se rompera, a
Administragdo Publica deve admitir o retorno do servidor ao exercicio do cargo, caso comparega para tal
fim, sem que tal fato repercuta no processo administrativo disciplinar que esteja aberto ou que ainda nao
tenha sido instaurado para a apuragdo do ilicito de abandono de cargo, ndo configurando tal permissdo em
perdao tacito por parte da Administragdo, tendo em vista o seu poder-dever de apurar os ilicitos cometidos
por servidores publicos.

3. Em decorréncia do disposto no art. 78, I, da Lei Estadual n. 1.102/90, bem como em con-
formidade com as disposi¢des do Decreto Estadual n. 10.738/2002, o servidor perdera a remuneragao dos

dias que faltar ao servigo, o que ndo significa suspensao de pagamento, mas descontos devidos.
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