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MENSAGEM DO PREFEITO

M ais uma edicdo dRevista da Rycuradoria Geral do
Municipio de Jodo Pessodaicada e distribuida no meio juridico
em nossa gestao, servindo como importante veiculo de divulgacao da
culturajuridica.

Gostaria de parabenizar os autores de todos os artigos juridicos
gue a compdem, pela atualidade dos temas e elevada qualidade do
material publicado, bem como aos procuradores responsaveis pela
realizacao desta erudita edicao.

De extrema pertinéncia a fotografia que estampa a capa da
revista, do novo Parque da Lagoa, verdadeiro simbolo da cidade de
Jodo Pessoa, que foi reinaugurado e devolvido a sociedade pessoense
em 12 de junho do ano em curapds quase dois anos de obras. O
espaco, cravado no Centro de nossa cidade, passou a contar com 12
novas pragas, ciclovias, 14 quiosques e equipamentos como a pista de
cooper de skate, muro de escalada, academia da saude, pier flutuante e
umdeckpara contemplacdo. Como fiz questao de frisar na inauguragao
da obra, o Parque Sol6on de Lucernaéracdo da cidade, a porta de
entrada do Centro Historico, que guarda nosso passado e nos faz pensa
no futuro. O novo Parque da Lagoa representa um conjunto de agdes
e investimentos que esta rejuvenescendo, renovando, revitalizando,
fazendo renascer um recanto que diz muito do que a nossa cidade é. E
do que ela quer ser

Fico feliz, por visualizar que a Procuradoria Geral do Municipio
continua a colaborar imensamente com a gestéo, ndo ficando limitada
a representacao do Municipio de Jodo Pessoa em juizo ou fora dele,
mas exercendo um papel fundamentalmente preventivo, mediante
atividade consultiva, como 6rgdo de balizamento e orientacéo juridica,
sempre de forma proativa, permitindo o éxito do Municipio com relagéo
aimplementacao de politicas publicas tdo esperadas pela sociedade.

LUCIANO CAR TAXO
Prefeito de Jodo Pessoa - PB



APRESENTACAO

E com imensa satisfacdo que apresentamos a comunidade
juridica esta 52 Edicdo dRevista da Rycuradoria Geral do
Municipio de Jodo Pessoa

A presente edi¢céo, contendo treze brilhantes artigos, escolhidos
criteriosamente dentre aqueles cujos temas apresentam grande
importancia pratica e/ou fazem discusséo tedrica consistente, é
integralmente custeada com recursos do Fundo de Gestao,
Desenvolvimento e Modernizagdo da Procuradoria Geral do Municipio
de Jodo Pessoa — FUNDERM, que cumpre sua funcéo legal, no
escopo maior de valorizar o debate académico e produzir
conhecimento, construindo e divulgando a melhor doutrina.

A edicéo é organizada pelo Centro de Estudos Grimaldi Dantas,
orgado a quem a legislagdo municipal confere atribuicbes bastante
relevantes, tais como o aperfeicoamento intelectual e cultural dos
servidores da Procuradoria Geral do Municipio e a divulgacao de
matérias doutrinarias e jurisprudenciais de interesse do Municipio. O
perene incentivo a producao doutrinaria que vem sendo feito é
fundamental, para que os profissionais estejam sempre em contato com
arealidade dindmicAfinal, € na obra de juristas que se encontram a
origem de inUmeras disposi¢des de lei e a inspiracéo de julgados que
inovam e aperfeicoam o direito, na sua busca perpétua pela justica.

Sempre propalamos que queriamBgwaista da Rycuradoria
Geral do Municipio de Jodo Pesstantro do seleto grupo das mais
qualificadas publica¢des da Paraiba e que iriamos envidar todos os
esforcos possiveis para alcancar esta importante meta. Como dizem



os italianos, FRAL DIRE ED ILFARE C'E DI MEZZO ILMARE!

Assim, para diminuir a distancia amazonica entre o muito dizer e o
nada fazersé nos restava o caminho do trabalho incansavel, e, hoje,
fruto deste esforgo coletivo, temos mais uma edi¢cdo de uma revista de
contetido muito rico e com no minimo duas edi¢des anuais.

Que aRevista da Rycuradoria Geral do Municipio de Joao
Pessoae solidifiqgue cada dia mais como um canal de conhecimento e
de divulgacgéo de ideias.

Procuradoria Geral do Municipio de Jodo Pessoa, em 04 de
outubro de 2016.

ADELMAR AZEVEDO REGIS

Procurador Geral do Municipio



EDITORIAL

Chegamos ao langamento da 52 Edigéo da Revista da PGM,
um dos projetos mais bem sucedidos e aguardados na Procuradoria
do Municipio de Jodo Pessoa, capitaneada pelo Procurador Geral
Ademar dé\zevedo Régis.

A consolidagao da nossa revista tem como marca a promogao e
o incentivo do debate técnico, cientifico e académico dentro da nossa
Procuradoria, através do Centro de Estudos Grimaldi Gongalves Dan-
tas, buscando que as novas teses e doutrinas sejam incorporadas na
rotina diaria de nossa Procuradoria.

Com isso, neste momento de crise politica e financeira por qual
passa nosso pais, a Procuradoria de Jodo Pessoa tem procurado con-
tribuir e incentivar com a racionalizacadfgiministracao Puablica, de
modo que as demandas de massa sejam solucionadas com maior efici-
éncia e com respeito aos direitos e garantias de todos os cidadaos.

Assim, agradecendo a contribuicdo de todos os profissionais
envolvidos, o Conselho Editorial convida a todos a conhecer esta 5°
Edicdo da Revista da PGM-JP

ALEXMAIA DUARTE FILHO

Procurador Chefe do Centro de Estudos da Procuradoria
“Grimaldi Goncalves Dantas”
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O TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO
OMISSA EM RELAGAO AOS HONORARIOS
ADVOCATICIOS: SOLUGCOES POSSIVEIS,
A ADOTADA PELO CPC/2015 E AS SUAS
CONSEQUENCIAS

RAVI PEIXOTO !

Sumario: 1. Introdugdo — 2. @oria dos capitulos de sentenca -
2.1.Especificamente os pedidos implicitos na teoria dos capitulos
de sentenca — 3. Decisdo omissa e 0s meios para a sua sanacao - 4.
Meios de sanar a omissdo da decisdo de honorérios transitada em
julgado: um ponto de vista a partir do CPC/1973 — 5. A solucao
proposta pelo CPC/2015 — Bspectos &levantes da ac¢do para a
cobranca dos honorérios — 7. Concluséo

Resumo:O presente digo tem por objetivo o estudo sebas solu-
cOes existentes no caso de decisdo omissa smbhonorarios ad-
vocaticios que tenha transitado em julgado. Sob a égide do CPC/
1973, o tema era bastante polémico na doutrina e na jurisprudén-
cia, tendo sido esolvido pelo CPC/2015. Havendo posicionamento
legislativo, cabe agora outrdesafio, que é o estudo das consequ-
éncias do cabimento de uma acao prépria para a cobranca dos
honorérios.

Palavras-chave:Honorarios advocaticios. Decisdo omissaarnsi-
to em julgado. Acao propria.

N Mestre em Direito pela UFPE. Membro da ANNEP, do CEAPRO, da ABDPRO e do
IBDP. Procurador do Municipio de Jodo Pessoa. Advogado. E-mail:
ravipeixoto@gmail.com
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1. INTRODUCAO

De acordo com o art. 85, do CPC/2015, a sentenca conde-
nard o vencido a pagar honorarios advocaticios ao advogado do
vencedorAssim, ha verdadeiro dever na condenag¢ao em honora-
rios, nos termos do principio da causalidade. Ocorre que, por ve-
zes, a sentenca é omissa sobre o tema, ndo havendo a referida
condenacao.

Sob o prisma do CPC/1973 ha forte polémica doutrinaria e juris-
prudencial do que deve ser feito nos casos em que essa omissdo nao &
sanada até o momento do transito em julgado. Existem basicamente
guatro correntes: a) ha formacao da coisa julgada implicita pela impro-
cedéncia; b) promocéao de liquidacdo de sentenca para o arbitramento
de honorarios; ¢) € possivel o0 ajuizamento de acao propria com o obje-
tivo de cobrar esses valores e d) bastaria mera peticdo para que hou-
vesse decisdo sobre o tema. O CPC/2015 adota expressamente a ter-
ceira corrente.

O objetivo deste artigo €, partindo da fixacdo de algumas premis-
sas, analisar criticamente as quatro correntes identificadas e, posterior-
mente, a adotada pelo CPC/2015 e as consequéncias desse novo posici-
onamento.

2. TEORIA DOS CAPITULOS DE SENTENCA

A teoria dos capitulos da sentenca indica a possibilidade de que
cada decisao seja formada por quantos capitulos quantas forem as deci-
sOes. Basta que cada uma possa ser considerada commidace
elementar autbnomam termos de requerer uma deliberacéo especifi-
ca para que possa ser considerada capitulo de sentenga. Este capitulo
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pode ter natureza material ou processual, sendo irrelevante que possa
ser alvo de processo autdbnofmo.

Para a analise do referido ensaio, importa analisar os tipos de capi-
tulos no que toca a relacédo de dependéncia ou independéncia entre eles.

O primeiro caso € o dos capitulos independentes, assim conside-
rados pelo fato de poderem ser alvo de a¢Bes autdnomas, havendo ape-
nas eventual juncdo destes em acao processual®UBimageral, sédo
representados pelos casos da cumulacao simples de pedidos.

Os capitulos dependentes seriam aqueles que teriam sua analise
vinculada, subordinada a outro. Um exemplo seria o dos juros legais, 0s
guais s6 sao devidos e analisados se o pedido principal for acolhido, assim,
a sua andlise estaria vinculada e determinada pela andlise do capitulo con-
dicionante. Nao sendo provido o capitulo principal, os juros serigliai-
tamenteejeitados, restando prejudicada a sua analise. Como bem afirma
Costa Fernandes, essa “dependéncia decorre da impossibilidade I6gica de
subsistir determinado capitulo quando um outro tiver sido negado”

Para tratar de capitulos condicionantes e dependentes, é necessa-
rio formular um exemplo: s& entra com uma demanda realizando uma
cumulacao de pedido onde ha um principal e um sucessivo, por exemplo,
realizando um pedido de reconhecimento de paternidade e o de alimen-
tos. O pedido de reconhecimento de paternidade serd o condicionante,

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de sentenga. 42 ed. S&o Paulo: Malhei-
ros, 2009, p. 34. A construcdo da teoria dos capitulos no direito brasileiro adveio
do desenvolvimento teérico realizado por Enrico Tullio Liebman em famoso ensaio:
LIEBMAN, Tullio. “Parte” o “capo” di sentenza. Rivista di diritto processuale civile.
Padua: Cedam, 1964, v. XIX.

3 Candido Rangel Dinamarco, ao tratar do significado de autonomia dos capitulos
Ihe concede dois significados, quais sejam a) a possibilidade de que cada um
deles seja objeto de um processo separado e b) a possibilidade de regéncia de
cada um deles por pressupostos proprios. (DINAMARCO, Candido Rangel. Capi-
tulos de sentenca... cit.,, p. 43). No entanto, para evitar confusdes de nomencla-
tura, utiliza-se a conceituagdo de autonomia para a segunda possibilidade, dei-
xando, para o primeiro, a nomenclatura de capitulos independentes.

4 COSTA FERNANDES, Marcus Vinicius Tenorio da. Capitulos de sentenca. Disser-
tacdo de Mestrado: USP, 2002, p. 74.
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pois condiciona a andlise do pedido de alimentos, no sentido de que este
s6 sera analisado se o primeiro for provido.

Portanto, percebe-se que o capitulo condicionante pode impedir
ou determinar o julgamento do capitulo dependente, ou seja, ele pode ser
preliminar ou prejudicial,havendo uma relagéo de dependéncia do de-
pendente para com o condicionante. Sao geralmente representados pela
cumulacao sucessiva, pela subsidiaria e ainda pelos denominados “pedi-
dos implicitos”.

Pode ainda haver uma cisédo quantitativa, ou seja, em uma preten-
sao formalmente Unica, caso esta seja suscetivel de divisdo, de conta-
gem numeérica, em especial, em dinheiro.

2.1. Especificamente os pedidos implicitos na teoria dos capitu-
los de sentenca

Em geral, o pedido ha de ser certo (art. 322, CPC/2015) e, muito
embora se admita a sua interpretacéo, de acordo com o principio da boa-
fé (82°, do art. 322, CPC/2015) ndo deve o magistrado considerar pedi-
dos que néo foram formulados (art. 490, CPC/2015). Por exemplo, se a
parte requer tdo somente danos materiais, ndo pode presumir o magis-
trado que veio a requerer a parte, também, os danos morais. Seria uma
violagdo tanto do principio dispositivo, como do direito ao contraditério e
a ampla defesa do réu, que nao teria tido oportunidade de discutir um
pedido ndo requerido pela outra parte.

No entanto, a necessidade de o pedido ser certo, expresso, com-
porta excecBes. Ha4 uma categoria que parcela da doutrina denomina de
pedidos implicitos, que seriam aqueles que devem ser considerados pelo
magistrado a despeito de ndo haver mencao a eles nos arrazoados das

5 Sobre esses conceitos, cf.. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes preju-
diciais e coisa julgada. Tese de livre docéncia. Rio de Janeiro: 1967.



N° 05 2016-2017 | 15

partes’ Assim, mesmo que haja omissdo das partes, ha o dever de o
magistrado considerar aquele direito da parte em sua decisao. Desta-
que-se, por outro lado, que essa denominacao é criticada por parcela da
doutrina afirmando que, nessas hipoteses, ndo ha pedido, “mas apenas
autorizacao da lei para que o juiz, em determinados casos, possa infringir
a regra da inércia e da congruéncia, deferindo tutela ndo demandada
pelas partes’.De qualquer forma, essa nomenclatura sera utilizada por
estar consagrada e por ndo haver nomenclatura diversa para essas tute:
las que prescindem de requerimento das partes.

Independente da nomenclatura, consideram-se incluidos nessa
categoria, dentre outras hipéteses, os honorarios advocaticios (§81°, do
art. 322, do CPC/2015)as despesas processuais (81°, do art. 322, do
CPC/2015), a corregdo monetaria (81°, do art. 322, do CPC/2015), a
condenacao referente as prestacdes sucessivas nas acdes que tenhatr
por objeto o cumprimento de obrigacdes de trato sucessivo (art. 323, do
CPC/2015) etc.

Esses “pedidos”, enquanto inseridos na teoria dos capitulos de
sentenca possuem sempre um carater condicionado ao direito material.
Assim, os honorarios e as despesas processuais sao dependentes dc
principio da causalidade, em geral, decorrente da vitéria acerca do pedi-
do relacionado ao direito materfad condenagdo ao pagamento de pres-

6 CARVALHO, Milton de Paulo. Do pedido no processo civil. Porto Alegre: SAFE,
1992, p. 101-102.

7 MACHADO, Marcelo Pacheco. A correlacdo no processo civil: relacBes entre a
demanda e a tutela jurisdicional. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 141-142.
8 Esse entendimento é adotado pela jurisprudéncia patria desde o periodo de vigén-

cia do CPC/1939, consoante se infere do enunciado n. 256 da jurisprudéncia
dominante do STJ, que assim dispde: “E dispensavel pedido expresso para con-
denacé&o do réu em honorarios, com fundamento nos arts. 63 ou 64 do Cdédigo de
Processo Civil".

9 Sobre o tema, demonstrando que nem sempre a condenacgao de honorarios esta
relacionada com o vitorioso na demanda, cf.: CUNHA, Leonardo José Carneiro da.
Honorarios de sucumbéncia e principio da causalidade. Revista Dialética de
Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, v. 23, 2005.
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tacdes sucessivas ao acolhimento do pedido condenatério relativo as
parcelas anteriores.

Caso o pedido condicionante ndo seja acolhido, o condicionado, de
certa forma, mesmo que a ele ndo haja mencao, sequer sera analisado.
Se a parte for sucumbente, ndo tera direito aos honorarios e, se teve o
pedido condenatério rejeitado, ndo h& necessidade de mencao as presta-
¢Oes sucessivas. Mesmo que tenha havido requerimento expresso nas
peticbes das partes, ndo se deve considerar omissa decisdo que nao
analisa o pedido condicionante. Seria até redundante admitir o cabimen-
to de eventual embargos de declaracéo para requerer o 6bvio, qual seja,
a mera declaracao de que aquele pedido sequer precisara ser analisado
pela relacdo de dependéncia entre os pedidos.

Nos casos em que eles devem ser considerados na sentenca, ha
verdadeiro dever a que o magistrado os analise. Em nédo o fazendo, ha-
vera o que se denomina dmissédo ontoldgica ind#ta em que o ato
judicial deixa de se manifestar sobre questao que, a despeito de nédo ser
suscitada pelas partes, deve ser considerada pelo magistheksas
situagbes abre-se o caminho para o cabimento dos embargos de decla-
racdo, nos termos do art. 1.022, I, do CPC/2615.

3. DECISAO OMISSA E OS MEIOS PARA A SUA SANACAO

O estudo da decisdo omissa precisa partir inicialmente da consi-
deracdo de que a omissao pode ocorrer em cada um dos elementos das

10 MAZZEI, Rodrigo. Embargos de declaragdo e a omisséo indireta (matérias que
devem ser resolvidas de oficio, independentemente de arguicéo prévia pelo inte-
ressado). Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, v. 399, set./out.-2008, p. 173.
Com a mesma conclusdo, muito embora sem fazer referéncia a terminologia men-
cionada, cf.. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao cédigo de pro-
cesso civil. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, v. V, p. 553.

u Art. 1021. Cabem embargos de declaragdo contra qualquer decisao judicial para:
(...) I - suprir omisséo de ponto ou questéo sobre o qual devia se pronunciar o juiz
de oficio ou a requerimento
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decisBes e cada uma delas prova consequéncias di¥esag.a omis-
sdo pode ocorrer no relatério, na fundamentacéo e no dispositivo.

A omissdao de relatorio, por mais que este elemento ganhe impor-
tancia na teoria dos precedertfesfo parece gerar defeito apto a cau-
sar a anulacdo da referida deci§abldo parece adequada a decreta-
¢do de nulidade da deciséo caso esteja adequadamente fundamentada ¢
devidamente decidida pela auséncia do relatério. De fato, tal situacao ira
dificultar sua utilizacdo como precedente, mas nao implica na existéncia
de defeito apto a gerar a decretacdo de nulidade.

Na fundamentacao, a omissao pode ocorrer de trés formas. Na
primeira, simplesmente nao ha nenhuma fundamentacao na deciséo, na
segunda, tem-se omissao parcial, em que 0 juiz ndo analisa alguma ques-
téo de fato ou de direito, aqui entendida como ponto duvidoso relevante
para a composicao do litigioe, na terceira, tem-se omissao quanto aos
argumentos relevantes utilizados pelas partes para cada uma das ques-
tbes de fato e de direito. Ha de se apontar a grande valorizacdo desse
aspecto da deciséo pelo CPC/2015 ao destaw&i°, do art. 489 o que
se considera uma decisdo nao fundamentada. Em qualquer dos casos,
tem-se um vicio no plano da validade, podendo levar a decretacao de
nulidade da decisdo por meio da acéo rescisbria.

2 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Recursos repetitivos. MENDES, Aluisio Gongalves
de Castro; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O processo em perspectiva: jornadas
brasileiras de direito processual. S&o Paulo: RT, 2013, p. 257; TAVARES JUNIOR,
Eraldo Ramos. Juizados especiais, precedente judicial e a importancia do relaté-
rio: uma homenagem a esse desprestigiado elemento da sentenca. Revista de
Processo. Sdo Paulo: RT, n. 222, 2013.

B Em sentido contrério, cf.: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentari-
0s ao codigo de processo civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, t. V, p. 67.

b MOREIRA, José Carlos Barbosa. Item do pedido sobre o qual ndo houve deciséo.
Possibilidade de reiteragdo noutro processo. Temas de direito processual — 22
série. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1988, p. 244.

5 DIDIER JR., Fredie. Sobre a fundamenta¢éo da deciséo judicial. CARVALHO, Milton
de Paulo (coord). Direito processual civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 267-
269; MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentérios ao cédigo de pro-
cesso civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, t. V, p. 66-67.
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A auséncia de dispositivo na decisao, por sua vez, implica na ine-
xisténcia desta. Ou seja, mesmo que haja relatério e fundamentacao, a
auséncia de dispositivo implica na inexisténcia juridica da dé€i€&mno
destaca a doutrina, “E no dispositivo que reside o comando que caracte-
riza a sentenca. Sentenca sem dispositivo € ato inexistente — deixou de
haver sentenc¢d’”. Caso essa omisséo seja parcial, o ato em si deve ser
considerado existente, no entanto, considerando a teoria dos capitulos de
sentenca, cada capitulo omisso sera juridicamente inexistente.

Em qualquer um dos casos, 0 meio com maior aptidao para sa-
nar o vicio de forma imediata sdo os embargos de declaracao. O pro-
blema surge quando o processo transita em julgado, ndo havendo mais
prazo para recurso. No caso do relatério, ndo haveria nenhum instru-
mento apto a solucionar a existéncia do defeito e, no caso da funda-
mentacao, é possivel, em certas hipéteses, a admissdo do cabimento
da acao rescisoria.

O grande problema, e que sera alvo de estudo especifico neste
artigo, com mais detalhamento no que trata a questao dos honorarios
advocaticios é qual o remédio juridico processual apto a sanar omissao
no dispositivo. Neste texto, serd feita inicialmente uma andlise da atual
situacdo da tematica a partir do CPC/1973 e, posteriormente, pondera-
¢Oes criticas da solugdo proposta pelo CPC/2015.

6 GOMES, Danilo Heber. Ato processual (in)existente. Curitiba: Jurué, 2013, p. 102.

w SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao cédigo de processo civil. 62 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1994, v. IV, p. 402. Estranhamente, 0 mesmo autor indica que a
sentencga citra petita seria “ineficaz e nula” (p. 403). De fato, a sentencga citra
petita existe, mas aquele capitulo ndo decidido sera inexistente. De qualquer
forma, ndo parece adequado falar em nulidade ou ineficacia. O que se tem é
auséncia de parcela da decisdo. Nesse caso a decisdo “precisa ser integrada e
ndo invalidada; ndo se pode invalidar o que néo existe”. (DIDIER JR., Fredie;
OLIVEIRA, Rafael; BRAGA, Paula Sarno. Curso de direito processual civil. 92 ed.
Salvador: Juspodivm, 2014, v. 2, p. 316). Como destaca Pontes de Miranda, “Para
algum ato juridico ser deficiente, isto é, para que seja deficitario, € preciso que
seja”. (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado.
Campinas: Bookseller, 2000, t. IV, p. 41).
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4. MEIOS DE SANAR A OMISSAO DA DECISAO
DE HONORARIOS TRANSITADA EM JULGADO:
UM PONTO DE VISTA A PARTIR DO CPC/1973

Sob o prisma do Cdadigo de Processo de 1973, podem ser desta-
cadas quatro correntes.primeira defende que, havendo omisséo na
fixagdo dos honorérios e o posterior transito em julgado do processo,
ha producéo de coisa julgada sobre o tema; a segunda admite a promo-
cdo de liquidacdo de sentenca para o arbitramento de honorérios; a
terceira, aparentemente majoritaria na doutrina, adota o entendimento
de que, nessa hipoétese, seria possivel o ajuizamento de acdo posterior
para a definicdo de sua cobranca; e uma quarta admite a possibilidade
de mera peticdo no processo para que o juiz em questao decida sobre
o tema.

Sera feita uma analise critica de cada uma delas.

De acordo com o STJ, em entendimento consolidado no enun-
ciado n 453 da sua jurisprudéncia dominante, “Os honorarios sucum-
benciais, quando omitidos em decisédo transitada em julgado, ndo po-
dem ser cobrados em execucdo ou em acdo prdpriah outras
palavras, de acordo com o STJ, caso nao haja a condenacdo em ho-
norarios, a parte devera opor embargos de declaracao e, ndo o fa-
zendo e a decisdo transitar em julgado, o capitulo referente aos hono-
rarios serd acobertado pela eficicia da coisa julgada material. Have-
ria, assim, coisa julgada implicita pela improcedéncia do pedido de
honorarios.

N&o seria possivel o ajuizamento de acdo posteigando tal
cobranca e nem a quantificacdo do valor durante o processo de execu

18 Entendimento semelhante ja foi adotado pelo STF: STF, Tribunal Pleno, ACO 493
AgR, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 11/02/1999, DJ 19/03/1999.
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¢cdo. Em tese, o Unico remédio cabivel seria a acéo resciséria por viola-
cdo de literal dispositivo de I&i.

Para que se possa fazer uma critica adequada nesse ponto, im-
pde-se a discussao prévia sobre a possibilidade da coisa julgada implicita
sobre algum pedido e, mais ainda, em que casos poderia ser admitida.

Fez-se referéncia a teoria dos capitulos de sentenca e 0s seus
tipos de capitulos. No caso dos capitulos independentes, ndo héa relacao
I6gica entre eles, ou seja, a procedéncia de um ndo necessariamente
influencia na do outro capitulo. N&o h& a possibilidade de o julgamento
de um gergrautomaticamente, a (im)procedéncia do outro.

No entanto, no caso dos capitulos condicionantes e dependen-
tes, a relacao € diversa. Em uma cumulagéo sucessiva, a exemplo de
uma situacdo em que o autor requer a resolucdo do compromisso de
compra e venda e a reintegracdo do promitente vendedor na posse do
imovel, caso o primeiro pedido seja julgado improcedente, ndo ha ne-
cessidade a que o magistrado analise 0 post&dono destacado por
Barbosa Moreira, “desde que a sentenca julgue improcedente o pedido
logicamente subordinante, tanto basta para que se tenha como funda-
mentada a rejeicao também do pedido logicamente subordiffado”.
Assim, mesmo que ndo haja mencao ao pedido dependente, ele deve
ser considerado rejeitado de forma implicita, ndo se podendo conside-
rar que a decisao iéfra petita

9 Esse € o posicionamento de Pontes de Miranda, que defende a impossibilidade de
acao posterior de cobranca, pois deve ser entendido que o juiz deixou de aplicar
a regra legal que impde a condenacédo em honorérios, sendo a acgéo rescisoéria o
Unico remédio juridico apto a corrigir esse defeito. (MIRANDA, Francisco Caval-
canti Pontes de. Comentarios ao cédigo de processo civil. 52 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, t. |, p. 394, 397).De forma semelhante: CAHALI, Yussef Said.
Honorarios advocaticios. 42 ed. Sao Paulo: RT, 2011, p. 83-85; DELLORE, Luiz.
Comentarios ao art. 85. DELLORE, Luiz; GAJARDONI, Fernando da Fonseca;
ROQUE, André; OLIVEIRA JR., Zulmar Duarte. Teoria geral do processo — comen-
tarios ao CPC de 2015. Sdo Paulo: Método, 2015, parte geral, p. 302.

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Item do pedido sobre o qual ndo houve deciséo.
Possibilidade de reiteragdo noutro processo... cit., p. 246.
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No entanto, essa possibilidade deve ser admitida apenas em hipé-
teses excepcionais. Como destacado por Pontes de Miranda, “O legisla-
dor brasileiro ndo anuiu em dar valor de coisa julgada ao julgamento
implicito consequenciak6 abrird portas aos motivos de que a parte
dispositiva expgssa fosse consequéncia neces$&ti&Em suma, a
rejeicdo implicita € uma situagdo excepcional, ndo devendo jamais
ser tomada comoegra geral

Por outro lado, ndo se pode afirmar que a procedéncia do pedido
subordinante implique na procedéncia ou improcedéncia do subordinado.
Ainda havera a necessidade da devida cogni¢cdo do magistrado sobre o
pedido dependente, pois, no exemplo citado, pode haver algum ébice a
gue seja concedida a reintegracdo do promitente vendedor na posse do
imovel. Em outras palavras, caso o magistrado se omita na andlise do
pedido subordinado rm@rocedénciado condicionante, esse capitulo da
deciséo € inexistente. Simplesmente ndo h& decisdo, ndo sendo possivel
gue se admita a existéncia da coisa julgddata-se de decisédofra
petita (ou citra petita).

A mesma situagdo ocorre no caso dos honorarios advocaticios.
Mesmo que o direito material seja julgado improcedente, caso a decisdo
nao faca referéncia a eles, serifia petita sendo tal capitulo inexis-
tente. Por mais que seja a regra a condenagdo em honorarios em todos
0s process@s, nao se pode considerar como automatica a procedéncia
dessa verba pela vitéria no processo e, muito menaos, a improcedéncia.
Simplesmente ndo se tem deciséo.

Nesse sentido, 0 posicionamento do STJ, no sentido de considerar
como implicita a decisdo de improcedéncia esta equivocado, uma vez
gue, da procedéncia do pedido, ndo se pode considerar que foram julga-

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao cédigo de processo
civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, t. V, p. 120.

2 Uma excecdo é o caso do Mandado de Seguranca, que, de acordo com o art. 25,
da Lei 12.016/2009, nédo gera condenagdo em honorarios.
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dos (im)procedentes os honorarios advocaticios. Mais ainda, esse enten-
dimento, por coeréncia, deveria ser também aplicado as demais hipote-
ses em que um pedido seja preliminar ou prejudicial a outro, o que de-
monstra ainda mais sua inadequacao. Imagine-se hipétese em que a par-
te requer anulacao do contrato e devolucao dos valores pagtsdo

esse entendimento do STJ, caso o magistrado analise apenas o primeiro
pedido e seja omisso quanto ao segundo, haveria uma improcedéncia
implicita deste.

O segundo posicionamento defende que, caso o juiz deixe de se
pronunciar sobre a condenacdo em honorarios, “sempre sera licito a
parte liquidar essa verba por arbitramento posterior para exigi-la do
vencido”?3

Ocorre que nao parece viavel a presuncdo de que a vitdria no pro-
cesso gera, automaticamente, o direito aos honorarios advocaticios. Nao
parece viavel que se entenda haver a condenacao implicita nesse capitulo,
gue sempre dependera da devida cogni¢do do magistrado. Como destaca
a doutrina, “se 0 juiz ndo condenou, nao existe titulo executivo judicial para
dar fundamento a liquidacao de senteitd&sse raciocinio é refor¢cado
pelo fato de que tanto o CPC/73 quanto o CPC/2015 adotaram o principio
da causalidade, de acordo com o qual, em determinadas circunstancias, a
parte vencedora pode nao fazer jus aos honoférios.

Outro posicionamento reconhece a falta de decisdo acerca do
referido pedido e advoga a possibilidade do ajuizamento de acao propria

= THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil. 512 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, v. |, p. 104.

« CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. Omisséo judicial na fixagdo dos honorarios
advocaticios. DIDIER JR., Fredie; GOUVEIA, Roberto; NOGUEIRA, Pedro Henrique
Pedrosa. (Org.). Pontes de Miranda e o direito processual. Salvador: Juspodivm,
2013, p. 756.

® Com essa constatacdo, cf: Dos honorarios advocaticios na fase de cumprimento
de sentenca de obrigagdo de pagar quantia certa. ATAIDE JR., Jaldemiro Rodri-
gues de Ataide Jr.; ALVES, Renato José Ramalho Alves. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores.
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para a cobranca dos honorarios advocaticios. Como, na hip6tese, nédo
haveria decisdo, inexistiria a funcdo negativa da coisa julgada apta a
impedir a discussao sobre a tematica em acao pfdpria.

Essa doutrina parte do pressuposto de que a ndo decisao € inca-
paz de produzir a coisa julgada, inexistindo Gbice a utilizacdo de acao
propria para discutir a questdo. Ocorre que essa teorizagdo parece aten-
tar contra a l6gica dos meios de impugnacao da inexisténcia.

E evidente que a decis&o sem dispositivo é inexistente. Por mais
que a decisaditra petitaexista e seja valida, no ponto em que é omissa,
ela sera inexistente. Dentre 0os meios aptos ao reconhecimento da ine-
xisténcia processual e a realizacdo do julgamento ndo parece ser ade-
guada a utilizacdo de uma acao posterior

Na hip6tese da nao decisdo, o que ocorre é o fato de que o
processo ainda ndo foi finalizadddo houve, ainda, o transito em
julgado de toda a matériaestando ainda ao magistrado deci-
dir sobre parcela do pedido. Em outras palavras, a atividade

® Defendendo esse posicionamento especificamente quanto aos honorarios, cf.:
CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. Omissédo judicial na fixacdo dos honorarios
advocaticios... cit.; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Honorérios advocatici-
0s no processo civil. So Paulo: Saraiva, 2008, p. 185; SAMPIETRO, Luiz Roberto
Hijo. O injustificavel desacerto da Sumula 453 do STJ — capitulo sobre os honora-
rios advocaticios ndo julgado ndo se converte em coisa julgada. Revista Dialética
de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, n. 94, jan.-2011.Defendendo essa
possibilidade de forma mais ampla, bastando a auséncia de decisao sobre algum
capitulo, sem fazer referéncia especifica aos honorarios, cf.. MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Item do pedido sobre o qual ndo houve deciséo. Possibilidade de
reiteragdo noutro processo... cit.; DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de
sentenga... cit., p. 90. H4 um posicionamento intermediéario, que defende a possi-
bilidade de acéo posterior apenas no caso de sentenga. Caso a omissao ocorra
tdo somente em grau recursal, por mais que o recurso seja total, ndo teria havido
deciséo e, por conseguinte substituicdo da sentenca recorrida e o que iria preva-
lecer seria a decisdo recorrida. (CAZETTA JUNIOR, José Jesus. Cumulago sim-
ples de pedidos e julgamento incompleto do recurso especial: variagdes em torno
de uma questao polémica. CRUZ E TUCCI, José Rogério; BEDAQUES, José Rober-
to dos Santo (coords.). Causa de pedir e pedido no processo civil (Questbes
polémicas). Sao Paulo: RT, 2001, p. 441-446.
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jurisdicional, naquele mcesso, ainda ndo findou, permanecen-
do a situacédo de litispendénciRortanto, a utilizacdo de uma acao
prépria iria ser obstada pela litispendéncia, nos termos do §3°, do art.
301, do CPC/1973.

Esse raciocinio se torna ainda mais evidente a partir do momento
em que se trabalha com os capitulos de sentenca e a possibilidade do
transito em julgado fracionado. No caso da dedidéa petitaque nédo
se analisar algum pedido, o transito em julgado sera parcial. Uma parce-
la do processo ainda se encontra ativo e a espera do devido julgamento
pelo magistrado.

Nesse ponto € que se menciona uma quarta posicao doutrindria,
que defende que o remédio juridico processual adequado para essa situ-
acao é uma mera peticao dirigida ao magistrado que proferiu a decisao
omiss&’ Como a lide ainda se encontra pendente, nada impediria a que
a parte se utilizasse de uma simples peticdo para que o juiz finalizasse o
dever de prestacédo jurisdicional. Na hipétese, o magistrado, ao ndo ana-
lisar algum dos pedidos, se exime de prestar a devida jurisdicéo (art. 5°,
LXXX, da CFRB)?8

N&o se pode confundir a sentemaa petitacom o ambito de
incidéncia do art. 463, |, do CPC/1973. Luiz Henriyfolpe Camago
descarta essa corrente ao afirmar que a falta de decisdo néo se trata de
inexatiddo material apta a permitir a correcdo a qualquer té€nipas
nao devem ser confundidas as duas situa¢des. Inexatidao material € uma
coisa, decisainfra petitaé outra.

z GOMES, Danilo Heber. Ato processual (in)existente... cit., p. 114-115.

= MAZZEI, Rodrigo Reis. Omissao relacional e ontolégica segundo Pontes de Miran-
da (analise dos fendmeno e o seu saneamento através dos embargos de decla-
racdo. DIDIER JR., Fredie; GOUVEIA, Roberto; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedro-
sa. (Org.). Pontes de Miranda e o direito processual. Salvador: Juspodivm, 2013,
p. 1030.

2 CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. Omisséo judicial na fixagdo dos honorarios
advocaticios... cit., p. 756-757.
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Essa possibilidade esta relacionada com o dever de o magistrado
decidir todos os pedidos das partes. Se a peticdo inicial € tida como o
projeto de sentenc¢d,a sentenca que falta uma parte dos pedidos esta
incompleta, com uma parcela inexistente, ainda néo tendo findado o exer-
cicio do poder jurisdicional naquele caso concreto.

Mais do que isso: essa interpretacéo estaria de acordo com a atu-
acao do principio da economia processual, que engloba a duracéo razo-
avel, a eficiéncia do poder judiciario e a prépria economia finaréeira.

Ao se exigir tdo somente uma peticdo e ndo outra acao, h4 uma grande
simplificacdo do procedimento. Em ja tendo havido o devido contradit6-
rio, bastara apenas a decisdo do magistrado. Nao ha sequer pagamentc
de novas custa8o se exigir que se utilize de outra acdo, ha necessida-
de de se realizar todo o procedimento hovamente, que se torna ainda
mais desnecessario na hipétese dos honorarios advocaticios. Ora, como
vai se desenrolar esse processo? Haverd necessidade de citacdo par:
gue o réu se defenda? O que podera ele disédér? disso, sera ne-
cessaria fixacdo de novos honorarios nessa ac¢do? Ha de se percebel
gue o réu nesta agdo nao tera dado causa ao prosesmissao foi
causada pelo Poder Judiciario e, também, pela parte que seria benefici-
ada pela condenacédo em honorérios e néo por ele.

5. A SOLUCAO PROPOSTA PELO CPC/2015
O legisladoyao editar o atual Codigo de Processo Civil, optou por

resolver de forma expressa, a polémica. O §18°, do art. 85, do CPC,
dispde o seguinte: “Caso a decisao transitada em julgado seja omissa

30 COUTURE, Eduardo. Introdug&o ao estudo do processo civil. Tradugéo de Hilto-
mar Martins Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2008, p. 50.

st Esse conceito de economia processual é extraido da seguinte obra: CABRAL,
Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protecdo da
confianca e validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 346.
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guanto ao direito aos honorarios ou ao seu ya@lcabivel acdo autbno-
ma para sua definicdo e cobranca”.

Assim, pelo texto normativo do CPC/2015, a solucéo para a omis-
sdo quanto ao direito aos honordrios ou ao seu valor passada ser
forma expressa, a utilizacdo de acao autbndedpostura adotada pelo
legislador implica na superacéo do entendimento manifestado pelo STJ
por meio do enunciado n. 453 da jurisprudéncia dominante. Ha de se
fazer uma breve explicacdo sobre o tema: a modificacdo de entendimen-
to jurisprudencial por alteracdo normativa ndo pode ser confundida com
a técnica da superacao de precedeéftbisa hipétese ora mencionada,

a modificacao do posicionamento jurisprudencial ndo necessitara da pon-
deragcdo de razbes de segurancga, ndo havera um 6énus argumentativo
pela manutencdo do entendimento anterior e muito menos se discutira a
guestdo da competéncia, visto que tdo somente a corte que prolatou o
precedente ou a ela superior na matéria que poderia fazé-lo.

Em outras palavras, nessa hipétese, a despeito da vinculagédo de
precedentes existente pelas sumulas do STJ, de acordo com o art. 927,
IV, do CPC/20153% o enunciado n. 453 tera sido superado pelo legisla-
dor e ndo devera ser aplicada pelos demais 6rgaos jurisdicionais. Ou
seja, por mais que o STJ ndo a revogue formalmente, ela ndo tera efica-
cia vinculante por ter sido superada pelo legislatio havendo qual-
guer problema a que um juiz de primeiro grau ndo a aplique. Concluséo
semelhante também foi adotada pelo enunciado n. 8 do FPPC: Fica su-
perado o enunciado 453 da sumula do STJ apdés a entrada em vigor do
CPC (Os honoréarios sucumbenciais, quando omitidos em deciséo
transitada em julgado, ndo podem ser cobrados em execucdo ou
em acdo propriaj.

2 PEIXOTO, Ravi. Superagao do precedente e seguranca juridica. Salvador: Juspo-
divm, p. 209-210; MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito
processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 327.

B Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao: (...) IV — os enunciados das sumu-
las do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional;
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Assim, o CPC/2015 imp&e o transito em julgado por completo da
decisdo omissa, mas impede que se produza coisa julgada sobre o tema.
Ha de se destacar que, por coeréncia, a solucdo deve ser adotada nac
apenas para a decisdo omissa em relacdo aos honorarios, mas a todas a
outras decisGes omissas em que nao se possa pressupor a rejeicao implici:
ta. Nesse mesmo sentido é o enunciado n. 7, do Férum Permanente de
Processualistas Civis, 0 qual indica que “O pedido, quando omitido em
decisédo judicial transitada em julgado, pode ser objeto de acdo autbnoma”.

O momento agora é o de questionar as consequéncias dele e de-
talhar o novo procedimento.

6. ASPECTOS RELEVANTES DA ACAO PARA A
COBRANCA DOS HONORARIOS

Por mais que a doutrina defendesse o cabimento da nova acéo
para a cobranca dos honorarios em decisfes omissas, nao parece ter s
debrucado com maior detalhamento sobre ela. Varios detalhes precisam
ser respondidos para que ela seja exercida de forma adequada.

De inicio, trata-se de um novo processo de conhecimento cujo
pedido é a definicdo e cobranca dos honorarios advocaticios. Havera
necessidade de pagamento de custas e nova citagdo do réu para se de
fender Em tese, caso a parte comprove que foi vitoriosa no processo
principal, sequer sera possivel ao réu discutir o cabimento ou ndo dos
honorérios advocaticios, mas tdo somente os valores, devido aos limites
objetivos da coisa julgada.

A legitimidade para o exercicio dessa cobranca pertence ao
préprio advogado do vencedor (em regra), que pode pleitear a con-
denacao na referida verBfaComo destaca oaputdo art. 85, do

3“ De forma semelhante, sob o prisma do CPC/1973, cf.: CAHALI, Yussef Said.
Honorarios advocaticios... cit., p. 85-86.
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CPC/2015, “A sentenca condenara o vencido a pagar honoa#érios
advogado do vencedoy'deixando evidente a quem pertence esses
valores.

Ha também de se perquirir acerca do critério da competéncia
para essa nova agao. Devera ser distribuida livrerffeabedecendo a
regra geral do art. 46, do CPC/2015, qual seja, sendo proposta no foro do
domicilio do réu. Por mais que se possa admitir a existéncia de conexao
para com o processo anterinéo seria possivel a reunido dos dois pro-
cessos, pois o art. 55, §1°, do CPC/2015 imp&e, como limite maximo para
gue haja a reunido, que nenhum dos processos tenha sido sentenciado.
Como, para que haja a propositura da acao prépria para a cobranca dos
honorérios € imprescindivel o prévio transito em julgado do processo ao
gual ele esta relacionado, € evidente que se torna impossivel a reunido
dos processos pela conexao.

Assim, em termo de competéncia, seguird a regra geral do art. 46,
do CPC, devendo ser proposta no foro de domicilio do réu.

E de se admitir a possibilidade do exercicio da reconvencéo pelo
réu na contestacdo (art. 343, CPC/2015) nas hip6teses em que tenha
havido sucumbéncia reciproca. Destaque-se que néo seria possivel a
alegacao de compensacdo na contestacdo pela vedacdo agora contida
no art. 85, 8§14, do CPC/2035Assim, quando houver sucumbéncia
reciproca a parte ré também terd direito aos honorarios, caso tenha ha-
vido omissao no processo originario.

A questao da condenag¢do em honordrios nessa nova agao € um

® CAHALLI, Yussef Said. Honorarios advocaticios... cit., p. 86.

* O referido texto normativo implica na revogacéo da simula n. 306, do STJ, como
acertadamente aponta o enunciado n. 244 do FPPC: Ficam superados o enuncia-
do 306 da stimula do STJ (“Os honorarios advocaticios devem ser compensados
guando houver sucumbéncia reciproca, assegurado o direito autbnomo do advo-
gado a execucgdo do saldo sem excluir a legitimidade da prépria parte”) e a tese
firmada no REsp Repetitivo n. 963.528/PR, apds a entrada em vigor do CPC, pela
expressa impossibilidade de compensacao
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tema complexo. Se esta verba estéa relacionada com o principio da cau-

salidade e ndo apenas com a questao da sucumbéncia, efetivamente ha
uma situacao problematica. O réu ndo deu causa a esse novo processo,
gue apenas se tornou necessario pela dupla omisséo tanto do juiz, que
nao condenou em honorarios, como da parte vencedora da outra acao,

gue néo opbs os embargos de declaracéo.

Parece viavel defender que, exceto se o réu contaletgando a
inexisténcia desse direito, ndo haveria causalidade para sopoe ele,

a condenacgdo ao pagamento de honoragsm, mesmo que houves-

se contestacéo tratando do valor dos honorarios, ndo haveria condena-
¢do em honorarios por ser matéria que deveria ter sido discutida na acao
originaria e, ainda assim, ndo haveria causalidade. Portanto, em regra, o
autor é que deve ser condenado ao pagamento de tais verbas, por ter
dado causa a nova acao.

Ha de se analisgpor fim, o prazo prescricional para a realizagéo
dessa cobranca. Esse prazo deve ser de cinco anos, nos termos do art
206, 85°, I, do CC/2002, contados da conclusdo do servico, que seria 0
transito em julgado do processo anterior

7. CONCLUSAO

Durante o periodo de vigéncia do CPC/1973, sempre existiu a
polémica tanto doutrinaria, como jurisprudencial acerca da medida cor-
reta para a impugnacao da decisdo omissa acerca dos honorarios advo-
caticios que transitou em julgado. Foram identificadas trés correntes: a)
havendo omisséo na fixacdo dos honorarios e o posterior transito em
julgado do processo, ha rejeicdo implicita do referido capitulo, sendo ado-
tada pelo STJ, por meio do enunciado n. 453 da jurisprudéncia dominante
do tribunal; b) possibilidade da promocao de liquidagcéo de sentenca para
o arbitramento de honorarios; c) nessa hipotese, seria possivel o ajuiza-
mento de acao posterior para a definicdo de sua cobranca, predominante
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na doutrina e d) possibilidade de mera peticdo no processo para que o
juiz em questéo decida sobre o tema.

O CPC/2015 adotou expressamente a terceira corrente, admitin-
do que seja ajuizada agéo posterior com o objetivo de cobrar esses valo-
res. Nesse sentido, resolveu a forte polémica existente na interpretacdo
do CPC/1973, sendo relevante destacar que tal solugéo, por coeréncia,
deve também ser aplicada aos demais casos de decisdes omissas.

Na ultima parte do texto, o objetivo foi o de fixar os aspectos
processuais desta a¢do, tais como: a) a legitimidade pertencente ao ad-
vogado, b) a livre destruicdo da acdo, seguindo a regra geral da compe-
téncia; c) a eventual possibilidade de reconvencéo; d) a discussao sobre
a condenacdo em honorarios e €) o prazo prescricional de cinco anos.
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A DEMOCRATIZACAO DO CONTROLE
CONCENTRADO DE

CONSTITUCIONALIDADE ATRAVES DA
AUDIENCIA PUBLICA

Rayanne Odila Ribeir do Nascimentd

RESUMO

A democracia, enquantceegime politico, é frto de uma longa ex-
periéncia histdrica coletiva que acaba por orientar homens e mu-
Iheres a pecepcgdo de que o podesob pena de tornase tirano,
deve possuir o povo como seu titular Unico. Nesse sentido, o princi-
pio democratico figura como a grande estratégia contemporanea
de legitimacgéo das instituicbes e das suaespectivas decisdes. So-
bretudo como efeito da atual posicdo ocupada pela Constituicdo e
pelo Judiciario fente a sociedade (em dep&mcia de fendmenos
como a judicializacdo da politica, o ativismo judicial eeracao

do Legislativo, por exemplo), o debate constitucional eclode como
palco de discussdo delevantes questbes sociais, cujo conteludo
repecute dietamente nos anseios do po¥ssim, a abdura da
interpretacdo constitucional aos individuos, mais do que util, € ter
minantemente necessaria, passandeprasentar também, vela-
deira ambi¢do do Supmo Tibunal Federal.A audiéncia publica

em sede do comtle concentrado de constitucionalidade, nessa pers-
pectiva, sucede comoufio do eferido intuito de integracdo, na
constucdo das deliberacdes vinculantes egaromnes” do mode-

lo concentrado, do povo delas destinatario. Logo, a audiéncia pu-

s Bacharela em Direito pela Universidade Federal da Paraiba — Pélo de Santa Rita.
Advogada inscrita na OAB/PB sob n°® 22.731.
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blica ndo apenas deriva do gjeto constitucional de democracia
participativa, mas constitui, ela mesma, legitimo exemplo de meca-
nismo de pdicipacao dieta da comunidade no poder politico. Da
demonstracdo da necessidade de pluralizacdo do debate constitu-
cional, a pesente pesquisa conclui por constatar quesfenido
instituto, de fato, contribui bem para os fins a que se destina, mas
gue, tomado isoladamente, ndo € suficiente para etimar os va-
lores da democracia p#cipativa no contole concentrado.
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1 INTRODUCAO

N&o ha duvida que o principio democratico configura, hoje, a pre-
missa orientadora da legitimidade das instituicdes. Buscar a concretiza-
¢do de ummodus operandcomprometido com os anseios do povo,
bem como possibilitar-lhe amplo acesso, constitui incontestavel desejo
de um Estado que se intitula Democratico de Direito (como é o caso do
nosso). Nao é diferente com o Judiciario: também esse Poder tem per-
seguido, incessantemente, ao menos no plano formal, alinhar sua posicéo
estrutural e ideolégica com os valores da democracia participativa con-
sagrados na Carta Magna de 1988.

E ndo é sem razao esse anseio. Historicamente, a democracia
nasce a partir de um processo de consecutivas experiéncias com regi-
mes politicos dos mais diversos, nao raro diametralmente opostos, que
acabam por demonstram sintese, que o podguando centralizado
numa sé instancia (ou num s6 individuo), torna-se patoldgico e tirano,
torna-se mais destrutivo queganizador

Mas mesmo a democracia ndo € um conceito unissono, pronto e
acabado, nem possui uma Unica modalidade. Por ser dinamica e fluida
(pois s6 o despotismo é estético e imutavel), ela assume o contetdo que
a marcha social Ine preenche em determinado momento histérico. E par-
tindo, entdo, dessa analise inicial acerca da democracia que se inicia o
presente estudo, afunilando, em seguida, & democracia participativa (ou
semidireta), regime politico escolhido pelo Constituinte de 88 como aquele
gue devera reger a estrutura estatal — e mesmo social — brasileira.

Em seguida, passa-se a contextualizacdo da audiéncia publica
nessa conjuntura, instituto cujas raizes sdo eminentemente constitucio-
nais, visto que deriva, em esséncia, da democracia semidireta. Introduzi-
da no controle de constitucionalidade concentrado pelas Leis n° 9.868/99
e 9.882/99, o presente estudo procurara demonstrar que a adogéo de tal
instituto pelo Supremoribunal Federal, no &mbito do modelo concentra-
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do, traduz, ndo por acaso, a intencao manifesta de preencher com legiti-
midade democratica suas decisdes. Mesmo porque, atualmente, em de
corréncia de fendmenos como o da judicializa¢éo da politica e do ativis-
mo judicial, por exemplo, o Judiciario, sobretudo o Suprerboinal Fe-
deral, assume posi¢ao de indubitavel importancia na garantia dos direitos
individuais e fundamentais positivados. Nesse sentido, a presente pes-
guisa cuidara ndo sé de contextualizar a hodierna situacdo do Judiciario
e da Constituicdo frente a sociedade, mas também de ponderar acerca
de aspectos atinentes ao controle de constitucionalidade.

Se é certo que o Suprefidbunal Federal constitui, na conjuntu-
ra atual, verdadeiro espaco de discussdo de grandes questbes sociais,
capazes de gerar influéncia na sociedade como um todo, nada mais justo
gue o povo possa também contribuir na interpretacéo e na formacéo das
decisBes acerca delas. E assim o € porque, huma democracia, ndo ha
poder que n&o venha do povo.

2 O REGIME DEMOCRATICO NA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988:A DEMOCRACIA
PARTICIP ATIVA

A histéria da democracia remonta a histéria da propria humanida-
de.A experiéncia historica dantiguidade Classica, da Era Medieval,
das Revolucdes europeias, das Guerras Mundiais (dentre tantas outras),
orientou 0 homem ocidental a busca por um governo democratico, de
amplo acesso ao powlias, talvez ndo s6 o homem; ja foi dito que, se
existisse um povo de deuses, ele se governaria democraticimente

N&o sdo poucos o0s estudos e teorias que perseguem apresentar
uma definicdo de democracia. Mesmo porque nao ha, para a democracia,
um significado pronto e acabado, unissono e aceito sem ressalvas pelos

* ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social : discurso sobre a economia
politica. 7. ed. Curitiba: Hemus, 2002, p. 78.
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doutrinadores da matéria; no entanto, é inegavel a existéncia de conver-
géncias entre as concepc¢bes apresentadas pelos autores. Ha, em verdade
um nulcleo inerente ao préprio conceito democratico que se mantém intac-
to nos mais diversos enunciados apresentados; tentaremos delinea-lo.

De antemao, ensina J@sénso da Silv&: democracia é conceito
histérico; ndo constitui um valor-fim, mas meio e instrumento de realizacéo
de valores essenciais de convivéncia humana, que se traduzem basica-
mente nos direitos fundamentais do homem cuja etapa da marcha social
lhe preenche o contetdo. Porém, ha aqui o principio basico de que ela
revela um regime politico em que o poder repousa ha vontade do povo.

Para um regime democrético, o estar em transformacao é seu
estado natural; a democracia € dindmica, o despotismo € estatico e sem-
pre igual a si mesmt A natureza do conceito democratico é fluida,
nao-estatica, cuja forca motriz estd sempre em movimento. De forma
semelhante também entende José Joaquim Gomes Canotilho, definindo-
a como um processo dindmico:

O principio democrético ndo se compadece com uma compreen-
sdo estatica de democrackntes de mais, € urprocesso de
continuidade transpessoal, irredutivel a qualquer vinculagdo do
processo politico a determinadas pessoas. Por outro lado, a demo-
cracia é um processo dinamico inerente a uma sociedade aberta e
activa, oferecendo aos cidadaos a possibilidade de desenvolvi-
mento integral e de liberdade de participacao critica no processo
politico em condi¢des de igualdade econémica, politica e $bcial.
[grifos do autor]

39 SILVA, José Afonso da. Direito constitucional positivo . 33. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 125-126.

“ BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia . Tradugdo de Marco Aurélio No-
gueira. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 19.

a CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao . T.
ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 289.
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Democracia, portanto, é processo e ndo mero conceito abstrato e
estatico. Qualquer tentativa de conceitua-la deve lembrar-se, sempre,
de tal caracteristica, aventurando-se também pela narrativa histérica do
contexto analisado a fim de preenché-la com a compreenséao devida.

Ademais, a democracia é regime politico, cuja definicdo pode ser
sintetizada como sendo “o conjunto das instituicbes que regulam a luta
pelo poder e o seu exercicio, bem como a pratica dos valores que ani-
mam tais instituicdes”, tal qual sintetiza Mariana Mefici& toda a
estrutura politica, institucional e, ideologicamente falando, através da qual
se chega as decisdes politicas. Contrapondo-se ao regime autocratico,
em que o poder é concentrado nas maos de um governante que, sem
limites, toma as decisdes estatais e submete 0 povo a seus imperativos, a
democracia é o “governo do povo, pelo povo e para o pg\wgEgundo
a classica definicdo débraham Lincoln.

A grande premissa da democracia consiste na ideia de que o po-
der reside, primariamente, no povo; a vontade popular urge ndo apenas
como modo de exercicio do poder politico, mas, em verdade, como a
fonte mesma deste ultimo. Em sintese: a democracia, enquanto conjunto
de valores, € um modo de vida; enquanto instituicdo, conforma um regi-
me politico e, enquanfaraxis, € uma técnica social para compor inte-
resses diversés Para semeé-la, é necessario dialogo, conciliagéo e
consenso (ainda que ausente a unanimidade, claro) de vontades, a fim de
efetivamente defini-la como modo de vida de um povo e escolha institu-
cional de regime politico.

2 MENCIO, Mariana. O regime juridico da audiéncia publica na gestdo demo-
cratica das cidades . 2007. 203 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito Urbanisti-
co)-Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sdo Pau-
lo, 2007, p. 31.

° SILVA, op. cit., p. 132.

“ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participacdo politica : legislati-
va, administrativa, judicial (fundamentos e técnicas constitucionais da legitimida-
de). Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. XVII.
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Inobstante a grande discussao a respeito do conceito de democracia,
nao raro sdo também apontadas inimeras modalidades dela pelos doutrina-
dores. Num conveniente recorte tedrico e metodologico, relativamente a
possibilidade de atuacédo do povo na vontade politica do Estado, ha duas
espécies diversas de democracia: a representativa (indireta) e a direta.

Na democracia indireta, a atuagdo popular esgota-se na escolha
de seus representantes, responsaveis pela tomada das decisdes do Este
do. Nela, as deliberacdes que dizem respeito a coletividade sdo tomadas
nao diretamente por esta coletividade, mas por pessoas eleitas para tan-
to. Um Estado representativo é um Estado no qual as principais delibera-
¢Oes politicas sdo tomadas por representantes eleitos, como bem ensina
Bobbid®.

E este 0 momento mais expressivo de manifestacéo do povo na
democracia representativa: a eleicdo. Feita a opcéo, toda a vontade do
povo esta fadada a ser dita apenas através dos labios dos detentores dc
mandato representativo.

Na democracia direta, por sua vez, o povo exerce imediata e dire-
tamente o poder politicA.participagéo popular ocorre sem intermedia-
¢cdo de representantes, de modo que é o povo o protagonista fatico na
construcao das decisdes politicas estatais.

A Constituicdo Brasileira de 1988, consagrando a libertagdo do
regime autoritario que ha muito vigorava no Brasil, possui um inegavel
carater equilibradomprocurando conciliar pretensées e interesses dos
mais diversos setores da sociedade. Nao foi diferente na escolha do
regime politico nacional: garantiu, em nosso ordenamento, tanto a demo-
cracia representativa quanto a direta, num interessante regime, misto, de
democracia semidireta.

Essa é a inclinagédo das Constituicbes contemporaneas. Diante da
constatacdo dos limites e insuficiéncias do sistema representativo, a nossa

® BOBBIO, 2000, p. 57.
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Constituicdo, seguindo tendéncia mundial, introduz elementos atinentes a
participacao direta do povo. Desse modo, instituiu, como forma de exerci-
cio do poder politico democratico, no artigo 1°, paragrafo Unico, um siste-
ma que combina a representacao e a participacao direta, caracterizando o
sistema de democracia semidireta, também denominada parti¢fpativa

A democracia semidireta consiste, na verdade, em uma democra-
cia representativa com alguns institutos de participagéo direta do povo
nas funcdes de governo, institutos que, entre outros, integram a demo-
cracia participative. Se, por um lado, o plano fatico hodierno nos faz
crer na impossibilidade de que o povo se faca presente, a todo momento,
na tomada das decisdes politicas estatais, tal qual ocorre na democracia
direta tradicional, por outro, também restam evidentes os perigos advin-
dos de um regime politico em que a atuacao popular concentra-se nas
eleicbes dos representantes, como sucede na democracia indireta. Como
bem ilustraAndré Ramodsavares, a democracia semidireta, portanto,
surge como interessante meio de conciliacdo deste conflito:

Numa sociedade [a nossa], porém, caracterizada pelo gigantismo
populacional, impossivel € a democracia direta, em que todos te-
nham a possibilidade de, efetivamente, exercer o Poder

A vontade de participar do podea democracia representativa,
nos moldes atuais, é restritivista, visto que cessa no momento em
gue ocorre o provimento eleitoral. De maior duracéo e profundida-
de é a vontade de exercer o podedem@ocracia semidireta na

gual se vai além do mero voto, galgando interseccdes e imbricacdes
necessarias com a esfera publica representativa do exercicio do
poder pelos representantes do “soberano” (ptvfmrifei]

% MENCIO, 2007, p. 56.

“ SILVA, 2010, p. 136.

- TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional . 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 1033.
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O sistema meramente representativo, € bem verdade, solapa os
grandes interesses do poxtém de restringir sua participacdo ao mo-
mento eleitoral — povo como “objeto”, ndo como “sujeito” —, inclina os
governantes, que ndo mais escutam as vozes populares durante o man-
dato, a legislarem em causa prépria e de sua classe (dominante), em
detrimento dos anseios sociais:

Os vicios eleitorais, a propaganda dirigida, a manipulacdo da cons-
ciéncia publica e opinativa do cidad&o pelos poderes e veiculos de
informacao, a servico da classe dominante, que os subornou, até
as manifestacdes executivas e legiferantes exercitadas contra o
povo e a nacgdo e a sociedade nas ocasides governativas mais
delicadas, ferem o interesse nacional, desvirtuam os fins do Esta-
do, corrompem a moral publica e apodrecem aquilo que, até ago-
ra, ostatus qudfez passar por democracia e represent&cao.

Diante das insuficiéncias do regime representativo, as Constitui-
¢Oes modernas cada vez mais incluem em seu seio mecanismos de par-
ticipacao direta dos individuos. Foi desse modo na nossa Carta Magna
de 1988 que, introduzindo institutos da democracia direta ao lado do regi-
me representativo, consagra um regime misto de democracia semidire-
ta. Como bem assinala Mentipa democracia semidireta ou participa-
tiva é considerada uma terceira forma de democracia, onde ha a convi-
véncia entre os aspectos da democracia direta e representativa.

Possibilitando a participacao direta dos individuos, que passam a
figurar como sujeitos ativos no processo de formacao das decisées poli-
ticas estatais, o regime da democracia participativa contribui inegavel-
mente a legitimacao do podétd uma interessante tendéncia, aqui, a

“ BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia p articip ativa. 2.

ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 25-26.
%0 Ibidem, p. 57.
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convergéncia e ao alinhamento do Estado a sociedade. Em sintese, a
participacao popular € um direito individual ou coletivo exercitado por
cidadaos ou associacdes, destinado a gerar influéncias, controles e limi-
tacdes nas decisdes politicas do Estado, deliberadas no desempenho das
func@es legislativas, administrativas e jurisdiciotiais

Cada uma das referidas funcdes estatais, portanto, possui seus
respectivos mecanismos de participacdo popcatano decorréncia da
democracia participativa consagrada constitucionalmente. No ordena-
mento juridico brasileiro, em todas elas esta presente a audiéncia publi-
ca. Instituto polivalente, capaz de coadunar-se plenamente com quais-
guer das facetas da triparticao estatal, a audiéncia publica constitui uma
das expressdes dos mecanismos diretos de participacdo do povo no po-
der.

Contextualizando historicamente o referido instituto, a audiéncia
publica tem origem no direito anglo-saxguilflic hearing, relacio-
nando-se estreitamente com o devido processo ldgal focess of
law)®2. Parte-se, aqui, do direito que possui o individuo de ser ouvido
previamente em matéria na qual esteja em jogo seu interesse, concreta
ou abstratamente, tido como principio impostergavel da ordem jétidica
Enquanto no direito inglés a audiéncia puablica possui como fundamento a
ampla defesa, oriunda do direito natural, no direito americano ela se ba-
seia, precipuamente, na garantia do devido processo legal.

Ha, portanto, grande tendéncia individualista nas origens da audi-
éncia publica, decorrente de uma especifica aplicagéo do devido proces-
so legal, restrita & nocdo do particuddualmente, no entanto, o instituto
da audiéncia publica vai mais além, ultrapassa a esfera puramente indivi-
dual para, agora, garantir direitos coletivos e difusos — enfim, direitos
publicoslato sensurelativos a coletividade em geral. Partindo do princi-

s MENCIO, 2007, p. 59.
2 MENCIO, 2007, p. 110.
% MOREIRANETO, 1992, p. 128.
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pio classico do devido processo legal, que garante que a outra parte seja
também ouvidagudiatur et altera pars vigora hoje a percepcdo de

gue toda a sociedade deve ter a oportunidade de ser ouvida a respeito de
decisBes sobre determinadas matérias que lhe interessem direta ou indi-
retamente.

3 O JUDICIARIO E O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE FRENTE A
SOCIEDADE BRASILEIRA

No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou um
verdadeiro Estado Democratico de Direito — ou, em outras palavras, o
constitucionalismo democratico no Brasil. Como bem observa Conrado
Hubner Mendé$, ha 15 anos assistimos a tentativa de um “constitucio-
nalismo levado a sério”, de superar o constitucionalismo “de fachada”
dos regimes autoritarios; mas somente a Carta Magna de 88 conseguiu
concretiza-lo no ordenamento nacional. Nunca antes o Poder Judiciario,
sobretudo o Suprembribunal Federal, recebeu tanta importanéia.
Constituicdo de 88 fez escolhas inovadoras; foi a que mais depositou
confianca no papel do Direito e do Judiciario.

Assim, h4d uma estreita relacéo entre a posicdo hoje ocupada pelo
Judiciario frente a sociedade e suas incumbéncias constitucionais. Pri-
meiramente, € inegavel o avanco da jurisdi¢cdo constitucional, isto €, a
interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo por 6rgdos judiciais que, no
caso brasileiro, compete a todos os juizes e tribunais, situando-se o Su-
premoTribunal Federal no topo desse sistémBm sintese:

s MENDES, Conrado Hubner. Controle de constitucionalidade e democracia
Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 18.

% BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro . contribui-
¢Oes para a construcdo tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil.
Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 240.
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(...)Ajurisdicdo constitucional compreende o poder exercido por
juizes e tribunais na aplicacéo direta da Constituicdo, no desempe-
nho do controle de constitucionalidade das leis e dos atos do Po-
der Publico em geral e na interpretacdo do ordenamento infra-
constitucional conforme a Constituic&o.

Alias, a expansao da jurisdicéo constitucional constitui fendmeno mais
amplo, ndo restrito ao Brasil e que culminou no nascimento de tribunais
constitucionais em varios Estados Democraticos, havendo, nesse sentido,
uma interessante relagéo entre Judiciario e democracia. Um Judiciario forte
e comprometido com 0s anseios sociais passa a ser percebido como compo-
nente imprescindivel a preservacéo dos valores democraticos. Bem observa
Mendes: “Um Poder Judiciario capilarizado e dotado de meios facilitadores
do acesso a justica € uma das metas mais ambiciosas de qualquer regime
democratico que preze pela implementacéo de dirgitos”

Estritamente relacionado a essa consagracdo da relevancia do
Poder Judiciario, h& outro fenbmeno que também merece ser frisado e
cuja ocorréncia tem sido observada igualmente em escala mundial: a
judicializacao da politica. O termo, utilizado na ciéncia politica contem-
poranea pela primeira vez em 1995, no trabalin® global expansion
of judicial poweP?, tem seu significado bem explicado por Barroso:

Judicializacéo significa que questdes relevantes do ponto de vista
politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo
Poder Judiciariolrata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de
poder para as instituicdes judiciais, em detrimento das instancias
politicas tradicionais, que sao o Legislativo e o Execativo.

% Ibidem, p. 241.

5 MENDES, op. cit., p. 22.

% BARCELLOS, Logan Caldas. A legitimidade democratica da jurisdigao constitucio-
nal e o contramajoritarismo no contexto da judicializagdo da politica e do ativismo
judicial. In: Prismas : direito, politicas publicas e mundializagéo, Brasilia, v. 8, n. 1,
p. 1-43, jan./jun. 2011, p. 11.

5 BARROSO, 2012, p. 241.
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O Poder Judiciéario, a despeito de ndo se intitular como ambiente
de conotacédo politica, passa a ser por ela preenchido, figurando como
locusde discussao de relevantes questdes atinentes as decises politi-
cas governamentais que competiriam, a priori, aos detentores de manda-
to eletivo. Mais: a “judicializacdo da politica” abrange ndo apenas o con-
trole do poder politico pelo Judiciario, mas também a possibilidade de
intervencéo deste nas politicas publicas. Opc¢6es de politica publica se
“judicializam”, submetem-se ao crivo jurisdicioffal

Acerca do referido fenébmeno, Barriselenca trés grandes cau-
sas fundamentais, quais sejam, o reconhecimento da importancia de um
Judiciario forte e independente como elemento essencial para as demo-
cracias modernas, fazendo operar uma ascensao institucional de juizes e
tribunais, a desilusédo com a politica majoritaria, em razao da crise de re-
presentatividade e de funcionalidade dos parlamentos em geral e, final-
mente, a perturbadora constatacéo de que atores politicos, ndo raro, prefe-
rem que o Judiciario seja a instancia decisoria de certas questdées polémi-
cas, em relacdo as quais exista desacordo moral razoavel na sociedade,
tendo o0 escopo de evitar o proprio desgaste. Na conjuntura brasileira, ade-
mais, ha ainda dois elementos fundamentais a serem acrescentados:

No Brasil, como assinalado, a judicializacdo decorre, sobretudo,
de dois fatores: o0 modelo de constitucionalizacdo abrangente e
analitica adotado; e o sistema de controle de constitucionalidade
vigente entre nds [0 modelo hibrido ou eclético], que combina a
matriz americana — em que todo juiz e tribunal podem pronunciar
a invalidade de uma norma no caso concreto — e a matriz euro-
peia, que admite acdes diretas ajuizaveis perante a corte constitu-
cional®?

& MENDES, 2008, p. 22.
6l BARROSO, op. cit., p. 242-243.
&2 Ibidem, p. 244.
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Nesse sentido, a posi¢céo hoje ocupada pelo Sufrdmaoal Fede-
ral frente a sociedade nao decorre de sua prépria escolha, propositalmente
eleita, dentre outras eventualmente possiveis. O STF ndo optou pela judicia-
lizacdo; esta Ihe foi pensada e planejada pelo Constituinte de 88:

Nesse contexto, a judicializa¢do constitui um fato inelutavel, uma
circunstancia decorrente do desenho institucional vigente, e ndo uma
opcao politica do Judiciario. Juizes e tribunais, uma vez provocados
pela via processual adequada, ndo tém a alternativa de se pronunci-
arem ou nao sobre a questdiodavia, 0 modo como venham a
exercer essa competéncia € que vai determinar a existéncia ou nao
de ativismo judiciaf®

Assim, o ativismo (postura proativa voluntariamente escolhida pelos
juizes) é fendmeno diverso da judicializa¢éo (decorrente do modelo cons-
titucional adotado no Brasil), apesar de constituirem fendbmenos tao pré-
ximos.As origens do ativismo remontam a jurisprudéncia norte-ameri-
can&*. Consiste, essencialmente, na atitude pela qual os juizes decidem
colocar-se como protagonistas no processo de interpretacdo da Consti-
tuicao, participando ativa e intensamente na concretizacao dos fins cons-
titucionais. O texto constitucional, assim, potencializa-se, tendo seu al-
cance maximizado.

Por todo o exposto, constata-se que o Judiciario, hodiernamente,
tem funcionado como grande elemento equilibrador das vontades sociais,
representando, ndo raras vezes, a Unica via de acesso das minorias aos
seus direitos positivado&.conjuntura acima delineada nos demonstra a
importante responsabilidade que, atualmente, detém tal Poder frente a so-
ciedade. Nele, é o Supreffidbunal Federal a nossa Corte Constitucional,

6 BARROSO, 2012, p. 244.
& Ibidem, p. 244-245.
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gue, a despeito de possuir também atribuicdes ordinarias, possui a compe-
téncia precipua de guardar a Constituicdo — conforme dispfe seu artigo
102 —, sendo a Unica entidade legitimada a realizar o controle de constitu-
cionalidade concentrado tendo aquela como parametaziedade, per

tanto, deve ter a oportunidade de dialogar com o ref€ridonal.

Acessarinterpretar a Constituicdo — enfim, dela participar — cons-
titui grande expressédo da democracia participativa adotada como regime
politico nacional, sendo este o pressuposto primeiro a justificar a contribui-
¢éo direta do povo na formacéo do entendimento constitucional firmado
em sede do controle de constitucionalidade. Para tanto, o Judiciario, sobre-
tudo o Supremaribunal Federal, constitui participe fundamental.

Ha, em verdade, em grande parcela das democracias constitucio-
nais, uma instituicdo que deve perpetuar algumas balizas valorativas in-
tangiveis. Para garantir que as decisdes politicas majoritarias nao des-
respeitem um nucleo basico de regras sobre as quais aquela sociedade
politica se assenta, Toibunal constitucional é o géo que emite, em
ultimo grau, julgamentos sobre a compatibilidade da lei (e também dos
atos estatais infralegais) com a Constituicao. Dai que surge a necessida-
de inadiavel, portanto, de que tal instituicdo seja permeada pelos valores
democraticos.

Nosso modelo de controle de constitucionalidade, chamado hibri-
do ou eclético, concilia os sistemas americano e austriaco. Coexistem no
controle de constitucionalidade brasileiro tanto o modelo difuso, realiza-
do incidentalmente pelos juizes no curso de um processo, como o siste-
ma concentrado, de exame abstrato perante o Sufrdmoioal Fede-
ral, conforme previsdo expressa na Carta Maior

Primeiramente, & preciso compreender que o controle concen-
trado (ou abstrato) de constitucionalidade € aquele que procura anali-
sar puramente, a horma, no curso de um processo objetivo. Ndo ha
conflito, ndo h& pretenséo resistida de interesses, ndo ha “partes”. Seu
objetivo primordial é defender a supremacia da Constituicdo e justa-
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mente porque é esse seu grande designio, hdo vem sendo admitida a
desisténcia da acgdo.

Enfim, o autor da acao judicial ndo alega a existéncia de lesédo a
direito préprio, pessoal, mas atua como representante do interesse
publico, na defesa da Constituicdo e da higidez do ordenamento
juridico. (...)

O controle abstrato € de competéncia originaria do Supreims

nal Federal, quando visa a aferi¢cdo de leis em face da Constitui¢céo
Federal, ou ddribunal de Justica em cada estado, quando o con-
fronto é arguido entre as leis locais e a Constituicao Feéleral.

O controle concentrado de constitucionalidade foi inaugurado
no Brasil pela Emenda Constitucional n® 16 de 1965, permitindo que
apenas o orgao de cupula do Poder Judiciario aprecie a inconstituci-
onalidade das leis ou atos normativAssim, o Supremdribunal
Federal, através de acao prépria, fiscaliza a constitucionalidade dos
referidos institutos perante a Constituicao, sendo o Gnico competente
para tantéf.

N&ao se confunde, repise-se, com o método difuso, néo raro indi-
cado pela doutrina como sinénimo de controle incidental ou prejudicial de
constitucionalidade. E necessario perceber que, em verdade, toda ques-
tdo submetida a analise jurisdicional pode requerer a apreciacao acerca
da constitucionalidade de determinado dispositivo, e ndo apenas aquelas
suscitadas diretamente perante o Suprénbainal Federal; para tanto,

h& o controle difuso.

& VICENTE, Paulo; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descompli-
cado. 3. ed. Rio de Janeiro: Méto-todo, 2008, p. 749-750.

& BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional . 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 149.
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Perante o Supremfribunal Federal, o controle abstrato pode se
dar por meio dAc¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADA;&ao Decla-
ratéria de Constitucionalidade (AD@);&o Direta de Inconstitucionalida-
de por Omissao (ADO), reguladas pela Lei n°® 9868/99, com a redacgéo
dada pela Lei n° 12.063/09, eAtguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), regulamentada pela Lei n® 9.882/99. Registre-se
gue em todas elas € possivel a utilizacdo da audiéncia publica.

Tais normas tém relevantes reflexos tedricos, uma vez que evi-
denciam a importancia dos fatos e da jurisprudéncia, enfatizando
queo controle abstrato das normas nao pode se distanciar

da compreenséo da realidade do sentido que os tribunais d&o
as normas. Descarta-se o preconceito de que as ac¢fes voltadas
ao controle objetivo ndo admitem instrucdo probatéria e, mais do
gue isso, coloca-se em relevo a ideia deagurolar a consti-
tucionalidade da lei, ainda que em abstrato, ndo é mera-
mente contrapor a lei a Constituicdo, mas também atribuir
sentido ao texto legal a luz dos fatos que Ihe sé&o pertinen-
tes®’ [grifos nossos]

A competéncia originéria do Supreffribunal Federal para pro-
cessar e julgarAaDl e aADC decorre de previsdo expressa do art. 102,
inciso |, alinea “a” do texto constitucional. No que se refé&P@ e a
ADPF, por sua vez, constam nos arts. 102, 81° e 103, §2° também da
Carta de 88, respectivamente, a referida competéncia.

A transicdo para a democracia exige do Judiciario uma nova
postura, diversa daquela que possuia até entao, coerente com a vonta-
de popular e capaz de respondir forma eficaz, as demandas do
povo. Democratizar o Judiciério, isto é, aproxima-lo da vida social, cri-

& SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
direito constitucional . 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 1098.
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ando-se uma malha institucional que capilarmente se credencie a am-
parar o mundo do direito e da liberdade, inclusive os pequenos interes-
ses até entdo desampardfipsdo € mais mera opgcdo — mas, sim,
necessidade inadiavel.

O Judiciario, com a consolida¢do politica da democracia no Brasil,
tem sido exigido cada vez mais ndo s por uma estonteante explosao de
conflitos individuais, de modo a expor dramaticamente sua ineficiéncia
funcional numa sociedade em profunda transformacéo, mas principal-
mente por lhe serem cobrados novos papéis na agenda politica, econ6-
mica e social do paf8.

Mas nao é sé. Os ja explicitados fenbmenos da judicializacdo da
politica, do ativismo judicial e da constitucionaliza¢éo do direito contribu-
em igualmente para situar o Judiciario, sobretudo o Supfeimmal
Federal, ndocusdas grandes discussdes sociais da atualidade, princi-
palmente no debate constitucional, quando da realizagc&o do controle de
constitucionalidade\ participacéo popular nessa seara, portanto, figura
de suma importancia, com o escopo de atribuir a necessaria legitimidade
de tais decisfes, sob pena de desabar numa profunda crise institucional,
pois, como sabiamente adélreu’®, quando a estrutura de um poder
contradiz a evolucado e os anseios de uma sociedade, verifica-se que ha
uma crise de sua legitimidade, ja que inexiste ou é deficiente o elemento
integrador na relacao de poder que deve haver no ambito do Estado.

Os efeitos vinculantes e a eficaei@a omnegas decisdes do
Supremalribunal Federal em sede do controle concentrado impdem sua
observancia, obrigatoriamente, por toda a sociedade. Nesse sentido, é

&8 VIANNA, Luiz Werneck. et al. O perfil do magistrado brasileiro . Rio de Janei-
ro: AMB/luperj, 1995, p. 26.

6 ABREU, Pedro Manoel. O processo jurisdicional como um locus da demo-
cracia p articip ativa e da cidadania inclusiva . 2008. 544 p. Tese (Doutorado
em Direito)—Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Floria-
népolis, 2008, p. 294.

o Ibidem, p. 297.
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inadmissivel que tal Corte, por si e de forma autbnoma, sem estar atenta
as necessidades e vontades do povo, possa decidir como lhe convém
guestdes que influenciam diretamente a vida de todas e todos.

Pensar que o ST$ozinhopode definir o sentido e o alcance da
Constituicdo da Republica e os rumos politicos e sociais de um
pais € o mesmo que negar toda a construcao tedrica e politica em
torno dos alicerces sobre fontes do podimisdo de funcdes es-
tatais e tomada racional de decisBegrifo do autor]

A interpretacao constitucional, portanto, é processo social. Quem

vive a norma acaba por interpretd-la ou pelo menos por co-interpreta-
la’2. N&o sdo apenas o intérprete e o participante “formais” do processo
de interpretacdo constitucional da norma que a ententimbém o
povo, elemento prético e concreto sobre o qual incide o dispositivo legal,
possui algo (muito) a dizer sobre ela.

[No] processo de interpretacao constitucional estdo potencialmente
vinculados todos os 6rgaos estatais, todas as poténcias publicas,
todos os cidadaos e grupos, nao sendo possivel estabelecer-se um
elenco cerrado ou fixado camumerus clausude intérpretes da
Constituicao?

A atividade interpretativa do texto constitucional deve considerar

e integrar em si a realidade social, pois sua existéncia ndo é desvinculada
da sociedade. Nesse sentido, urge imprescindivel a necessidade de apro-

7

QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro. Jurisdicdo constitucional participativa. In: Revista
Internacional de Direito e Cidadania , n. 11, p. 59-78, out.2011, p. 60.7

HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional : a sociedade aberta dos intér-
pretes da constituicao. Tradugao de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris Editor, 1997, p. 13.

HABERLE, 1997, p. 13.
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ximar o processo hermenéutico da coletividade, tendo em vista que é ela
gue vive materialmente as normas constitucionais. Os atingidos pelos
provimentos da jurisdicéo constitucional devem padealmente, con-
tribuir formalmente na sua formacao.

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que
vive com este contexto €, indireta ou, até mesmo diretamente, um
intérprete dessa norma. O destinatario da norma € participante ati-
VO, muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do pro-
cesso hermenéutico. Como ndo séo apenas os intérpretes juridicos
da Constituicdo que vivem a norma, ndo detém eles o monopdlio da
interpretac@o da Constituico.

A atuacédo do individuo e dos grupos sociais como um todo decor-
re, em verdade, dos préprios direitos fundamentais consagrados consti-
tucionalmente. E nesse sentido que HaFedeopde, em sintese, uma
verdadeira democratizacao da interpretacao constitucional, defendendo
gue a teoria da interpretacdo deve ser garantida sob a influéncia da teo-
ria democratica.

Portanto, o Supremiribunal Federal, ao exercer sua competén-
cia para guardar a Constituicdo, ao proferir decisdes no a&mbito do con-
trole concentrado de constitucionalidade, ndo pode fechar os olhos e
ouvidos para as demandas da realidade séctldspeito de constitdir
se a Corte Constitucional por magistrados nédo eleitos, desprovidos do
crivo do povo, ainda assim sua decisao influenciard, massiva e inexora-
velmente, a vida da coletividade. Escutar a vontade pomdarporan-
do em si legitimidade democratica, nessa perspectiva, € fundamental.

Desse modo, para resolver a questéo da legitimidade das decisdes
da jurisdicdo constitucional, gradativamente procuram-se meios de tor-

K Ibidem, p. 15.
® Ibidem, p. 14.
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na-la mais democratica, para que a sociedade possa contribuir e ser
ouvida, diretamente, na formacao do provimento a que se sujeita, intro-

duzindo-a no debate. Como sabiamente aduz Haberle, “a praxis atua
aqui na legitimacao da teoria e ndo a teoria na legitimacao da fraxis”

A audiéncia publica, nesse sentido, constitui interessante instru-
mento na construcdo de uma legitimidade comprometida com a promo-
¢do da democracia participativa, conforme sera adiante nafrpde.
ticipacao direta do individuo nesse espaco, nos termos legais, aproxima
de forma impar o Suprenfoibunal Federal da realidade social, prepor
cionando que a coletividade veja mais de si mesma nas decisdes daque-
le. A “cupula” do Judiciario passa a ser um espaco de discussao dos
grandes assuntos do povo, pelo povo e com o povo.

4 POR UM CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DEMOCRATICO: A AUDIENCIA PUBLICA

Tal qual sugere a propria nomenclatura do instituto, a “audiéncia
publica” constitui uma sessao em que o publico é ouvido, diretamente,
pelas autoridades estatais. Se, de um lado, possibilita que o particular
apresente informacdes e opinides destinadas a subsidiar e auxiliar a au-
toridade na tomada de uma (melhor) decisédo, seja administrativa, legisla-
tiva ou mesmo jurisdicional, por outro também atribui a necessaria legiti-
midade democrética as referidas deliberacdes, permitindo que estas se
alinhem aos interesses da coletividadesim, é duplo o fundamento da
audiéncia publica: serve, de um lado, ao interesse publico para que nao
se produzam atos ilegitimos e, do outro, ao interesse dos particulares, de
poder influenciar com seus argumentos e provas antes da tomada de
uma decisdo importante. Mas néo é sé: serve também para diminuir o
risco de erros de fato e de direito das autoridades publicas, com conse-

76 HABERLE, 1997, p. 33-34.
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guente eficacia de suas acdes e consenso que podem conseguir na co-
munidade’’

Por meio do citado instituto, enquanto meio de participagéo e de
expresséao da vontade poputaparticular (e toda a coletividade) € abran-
gido e inserido na atuacao estatal, podendo, finalmente, influenciar ativa-
mente a deciso estatal a ser tomada. E inexoravel seu profundo caréater
democratico, constituindo verdadeiro espaco de debate publico e reci-
procas discussdes, a fim de que o povo manifeste claramente sua opi-
nido, numa sessao promovida pelo proprio Poder Publico e aberta a soci-
edade. Em sintese:

Audiéncias publicas sé@o canais de participagéo direta do povo nos
planos administrativo e legislativo, em todos os niveis governa-
mentais, abertos aos cidadéos individualmente considerados ou
organizados em associagdes, pelos quais se exercem o direitos de
informacédo e de manifestacdo de tendéncias, de preferéncias e
de opcBes populares, a respeito de assuntos determinados, com
vistas a informar e a orientar os 6rgéos publicos na tomada de
decis@es politicas e administrativas, vinculadas ou ndo aos seus
resultados, nos termos de norma disciplinacora.

Além de viabilizar um didlogo entre os 6rgaos publicos (legislativo,
administrativo ou jurisdicional) e os particulares, que serao atingidos pela
determinada decisé&o estatal, proporciona também uma ampla e recipro-
ca troca de informacg6es. De um lado, o Poder estatal fornece informa-
¢Oes acerca da decisdo e, de outro, 0 povo manifesta suas sugestbes e

i DAL BOSCO, Maria Goretti. Audiéncia publica como direito de participagdo. In:
Revist a Juridica UNIGRAN , Dourados, v. 4, n. 8, jul./dez. 2002, p. 19.

DIAS, Solange Gongalves. Democracia representativa x democracia parti-
cipativa : participagao popular no plano local e emergéncia de um novo paradigma
democratico. 2001. 193 p. Dissertagcéo (Mestrado em Direito)—Faculdade de Direi-
to, Universidade de Séo Paulo, Sédo Paulo, 2001, p. 148.
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criticas, enriqguecendo de legitimidade e transparéncia a atuacédo do Po-
der Publico.

Apenas com o advento das Leis n° 9.868/99 e n° 9.882/99 o
supracitado instrumento foi introduzido no Judiciario, fazendo-se pre-
sente em todas as esferas estatais: na elaboracédo das leis do Legislati-
VO, na execucdo administrativa do Executivo e na atividade jurisdicio-
nal do Judiciario.

No Poder Judiciério, a realizagdo de audiéncias publicas foi pre-
vista nas Leis n. 9.868/1999 e n. 9.882/1999 especificamente para
0s processos de controle concentrado de constitucionalidade pe-
rante o Supremoribunal Federal.

()

Todavia, isso ndo acanhou o $Sdje convocou e realizou audién-

cia publica sobre saude, em consideracdo a diversas a¢gdes no
controle incidental de constitucionalidade, e audiéncia publica so-
bre acBes afirmativas de ingresso ao ensino supemotonside-
racdo ndo apenasAzado de Descumprimento de Preceito Fun-
damental (ADPF) n. 186, mas também ao Recurso Extraordina-
rio n. 597.285/R%°

Assim, no que se refere ao controle concentrado de constitucio-
nalidade perante o Suprerfidbunal Federal, a audiéncia publica foi
prevista primeiramente na Lei 9.868/99, que regulamehtaaDireta
de Inconstitucionalidade eAgdo Declaratéria de Constitucionalidade,
antecedida pelo Projeto de Lei n° 2.960/97. Fruto da mesma comissao
que apresentou este Ultimo, a Exposicao de Motivos n° 189, de 7 de abril

79 MORAES, Anderson Junio Leal. Audiéncias publicas como instrumento de
legitimag&o da jurisdi¢do constitucional . 2011. 119 p. Dissertagao (Mestrado
em Direito)-Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2011, p. 79.
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de 1997, traz toda a justificacdo da matéria ali em tramite, inclusive quanto
a adocdo da audiéncia publica em sede daquelas acoes.

No que diz respeito a adocao da audiéncia publica, dentre ou-
tros mecanismos que lhe séo similares, (...) o relatério menci-
ona anecessidade de se atribuir um carater pluralista ao
processoe, com isso, possibilitar que o tribunal decida com
pleno conhecimento dos diversos aspectos envolvidos ha ques-
tdo, como é o caso das suas implicacbes ou repercussodes e
mesmo de informac8es de natureza fatica ou especializada.
Destaca-se, portanto, o interesse da comissao, também
adotado pelo legislativo, em aproximar o tribunal, nos
julgamentos deADin e ADC, da realidade, com toda a

sua pluralidade e complexidade para, como consta na ex-
posicao de motivos, “modernizar o processo constitucional bra-
sileiro”.8 [grifei]

Constata-se, portanto, que a adeséo a audiéncia publica em sede
deADI e ADC relaciona-se intrinsecamente ao intuito de aproximar as
decisBes do Suprenioibunal Federal da realidade fatica, com o escopo
de abrir o debate constitucional a outros sujeitos sociais que nao apenas
0s Ministros, responsaveis pela decisao final.

Terminado o regular tramite legislativo e finalmente publica-
da a Lei 9.868/99, a audiéncia publica no bojo de uma acao direta
de inconstitucionalidade foi versada no artigo 9° do citado diploma
legal (também aplicavelAcao Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo):

&0 SUPTITZ, Carolina Elisa. O instrumento jurisdicional da audiéncia publica e
0s movimentos de sincronia e anacronia com relagdo a comunidade
contemporanea . 2008. 204 p. Dissertagédo (Mestrado em Direito)-Faculdade de
Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, S&o Leopoldo, 2008, p. 28.
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Art. 9°Vencidos os prazos do artigo anterimrelator langara o
relatdrio, com cépia a todos os Ministros, e pedira dia para julga-
mento.

§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstancia de fato ou de notdria insuficiéncia das informa-
¢Oes existentes nos autos, podera o relator requisitar informa-
¢Oes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que
emita parecer sobre a questéo, ou fixar data para, em audiéncia
publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autori-
dade na matéria.

O intuito do surgimento da audiéncia publica em sede do controle
concentrado de constitucionalidade ndo € outro sendo a atribuicdo de
legitimidade a esses julgamentos, perante o Supfeilmenal Federal.
Enquanto instrumento mesmo de democracia participativa, a audiéncia
publica se afigura como interessante meio de dignificar democratica-
mente as decisbes da Corte Constitucional, vez que suas decisdes (vin-
culantes eerga omnesimporse-ao a todos os cidadaos, indistintamen-
te. Nada mais legitimo, portanto, que a participacdo destes seja assegu-
rada naquela instancia decisional.

Em fevereiro de 2009, o Regimento Interno do Supreérita-
nal Federal (RISTF) é alterado pela Emenda Regimental n° 29, que lhe
modifica os arts. 13 (trata sobre as atribuicées do Presidente do STF),
21 (versa acerca das atribuicbes do Relator) e 154 (dispbe sobre a
audiéncia publica e seu procedimenfgora, passa a expressamente
constar no regimento interno da Casa, entre as atribuicdes do Relator
a convocacao da audiéncia publica no bojo de processos constitucio-
nais para a oitiva de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria
e para, inclusive, decidir irrecorrivelmente acerca da manifestacdo de
terceiros naquela:
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Art. 21. Sao atribui¢cdes do Relator:

(...)

XVII — convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de
pessoas com experiéncia e autoridade em determinada matéria,
sempre que entender necessario o esclarecimento de questfées ou
circunstancias de fato, com repercussao geral ou de interesse
publico relevante.

XVIII — decidir, de forma irrecorrivel, sobre a manifestacdo de
terceiros, subscrita por procurador habilitado, em audiéncias pu-
blicas ou nos processos de sua relatoria.

Quanto as suas formalidades, a audiéncia publica em sabé, de
ADC,ADO eADPF seguirdo os procedimentos consignados no art. 154
do RISTF (cuja redacéo, registre-se, é deveras semelhante aquela da
Camara dos Deputados), que assim dispde:

Art. 154. Serdo publicas as audiéncias:

| — (Suprimido)

Il — para instrucdo de processo, salvo motivo relevante.

Il — para ouvir o depoimento das pessoas de que tratam os arts.
13, inciso XVII, e 21, inciso XVII, deste Regimento.

Paragrafo UnicoA audiéncia prevista no inciso lll observara o
seguinte procedimento:

| — 0 despacho que a convocar sera amplamente divulgado e fixa-
ra prazo para a indicacao das pessoas a serem ouvidas;

Il — havendo defensores e opositores relativamente a matéria ob-
jeto da audiéncia, sera garantida a participacdo das diversas cor-
rentes de opinido;

[Il — caber& ao Ministro que presidir a audiéncia publica selecio-
nar as pessoas gue serao ouvidas, divulgar a lista dos habilitados,
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determinando a ordem dos trabalhos e fixando o tempo que cada
um dispora para se manifestar;

IV — o depoente deverd limitar-se ao tema ou questao em debate;
V — a audiéncia publica sera transmitida pela TV Justica e pela
Ré&dio Justica;

VI — os trabalhos da audiéncia publica serdo registrados e junta-
dos aos autos do processo, quando for o caso, ou arquivados no
ambito da Presidéncia;

VIl — os casos omissos serao resolvidos pelo Ministro que convo-
car a audiéncia.

Em sintese, a audiéncia publica, apesar de ter raizes eminente-
mente constitucionais, ndo € introduzida de pronto na funcao jurisdici-
onal. Primeiro, ela surge nos Poderes Executivo e Legislativo. Caroli-
na Suplitz, partindo da anélise dos dispositivos legais que estabelece-
ram tal instituto nessas funcdes, nos fornece importantes entendimen-
tos sobre ele:

a) dar publicidade a determinada questéo; b) possibilitar um maior
controle da comunidade com relacao a conformacéo de ato publi-
co; ¢) informar a comunidade sobre aspectos essenciais de um
assunto; e d) colher informagBes da comunidade de modo a ins-
truir a tomada de um posicionamento ou de uma decisao por parte
do érgéo publicé*

Nesse momento, a autora faz interessantes observacfes. Partin-
do-se a audiéncia publica propriamente jurisdicional, é acrescentada uma
quinta finalidade (ou, de certa maneira, uma variacao da quarta finalida-
de citada), qual seja: atribuir conhecimento técnico aos Ministros do STF

&l SUPTITZ, 2008, p. 33.
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facilitando e contribuindo consideravelmente para o julgamento da de-
mand&?, vez que o texto legal consigna a participacao de “pessoas com
experiéncia e autoridade na matérfaaudiéncia publica realizada pelo
Supremo no bojo das ac¢des constitucionais, com efeito, acumula as fina-
lidades gerais do instituto, previstas em outras legislacdes, e é acrescida,
ainda, do intuito de oferecer contetdo técnico aos julgadores.

A suposta restricdo, constante no texto legal, de que apenas “pes-
soas com experiéncia e autoridade na matéria” seriam o publico possivel
nas audiéncias publicas em sede do controle de constitucionalidade pe-
rante o STF em nada impede que o interesse do povo adentre a Corte e,
consequentemente, seja ouvido pelos Ministros julgadores, concretizan-
do o carater democréatico do referido instituto. Primeiro, em virtude do
fato de que tais pessoas ndo apresentardo, necessariamente, informa-
¢Oes de indole técnica, mesmo porque o proprio texto legal ndo consigna
gualquer parametro apto a detalhar tal expressao que, sozinha, possibilita
um sem-numero de interpretacdes; segundo, tendo em vista que um dis-
curso gque se pretende técnico nao lhe garante neutralidade ou imparcia-
lidade, pois o expositor € igualmente sujeito sokiahdlise, porém, “de
guem” serd admitido a participar e “doe” podera ser utilizado como
argumento em seu respectivo discurso constitui uma interessante forma
de verificar se, efetivamente, a audiéncia publica alcangou mais o refor-
¢o técnico ou a intervencgdo do interesse da comunidade.

N&o foi outro o intuito do legislador ao introduzir o instituto da
audiéncia publica no controle abstrato de constitucionalidade, realizado
perante o Suprenifribunal Federal: atribuir aquele e, por que nao, ao
préprio ST legitimidade democrética e social a seus julgamentos, tdo
desejadas pelas sociedades contemporaneas. E o fez bem; a audiéncia
publica tem se prestado corretamente as finalidades a que se destina,
ainda que possua tanto a ser melhorada.

& SUPTITZ, 2008, p. 34.
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S&o varios os contributos da audiéncia publica a democratizacéo
do controle de constitucionalidade, nos mais variados aspectos que a
participacao popular tem a acrescerfaimeiramente, é inegavel a in-
terdisciplinaridade conferida a interpretacdo constitucional através da
audiéncia publica, introduzindo informacdes e experiéncias que o STF
sequer poderia considerar antes de decidir acerca de determinada maté-
ria sendo através da audiéncia publica. Ha uma verdadeira ampliacao,
através do debate e da ampliacao de informacgdes, do “horizonte herme-
néutico dos ministros”, como bem leciona Ronaldo Pinheiro Queiroz:

O processo deliberativo de troca de razdes publicas na audiéncia
publica, trazendo subsidios faticos, técnicos e juridicos nos mais
variados matizes, ampliam consideravelmente o horizonte herme-
néutico dos ministros, na medida em que aumentam a sua visao de
mundo em torno da determinada questdo submetida a debate na
esfera public&

Na medida em que a audiéncia publica convoca a sociedade civil
para participar pessoalmente da interpretacdo constitucional, empodera-a.
Induzindo sua participacdo sem intermediarios, promove sua racionaliza-
¢éao cultural, com um efeito educativo sobre os cidadaos, os quais, conhe-
cendo e participando ativamente dos assuntos publicos, sentir-se-ao moti-
vados a contribuir para o melhoramento da sociedade, além dénaldter
vidualmente, uma melhor formacao civikssim, pode fomentar o debate
e diminuir a intolerancia de lado a lado. H4 um ganho cultural ao cidadao
gue debate e um civilizatério a prépria comunidade

& QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro. Audiéncia publica como instrumento de legiti-
macao da jurisdi¢do constitucional . 2012. 292 p. Tese (Doutorado em Direito
do Estado)-Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sédo Paulo,
Séo Paulo, 2012, p. 199-200.

& QUEIRQOZ, 2012, p. 203.
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Pode-se realmente falar em contribuicdo para a abertura do pro-
cesso constitucional a sociedade, tal qual pregava Haberle, através da
audiéncia publica. O STEesse modo, aproxima-se verdadeiramente
dos atores sociais, ouvindo o que tém a dizer sobre a norma da Constitui-
¢do. O acesso a audiéncia publica pela sociedade é efetivamente massi-
ficado, de modo que os jurisdicionados, nacionalmente falando, podem
acompanha-la de forma ampla, fiscalizando, criticando e mesmo refle-
tindo acerca da discussao la travada.

Ainda assim, no entanto, ha muito a ser feito para efetivamente
solidificar tal instituto na jurisdi¢éo constitucional. O fato de constituir
faculdade do Ministro-relator a realizacédo da audiéncia publica em sede
de processos de controle de constitucionalidade ndo assegura a mere-
cida estabilidade que ela necessita. Mesmo porque sua utilizacédo con-
creta no controle concentrado é fato relativamente recente, havendo
muito a ser aperfeicoado em seu procedimento, principalmente em sua
dindmica, a fim de |he possibilitar verdadeiramente um momento de
debate e livre discussao. Nao obstante, ha uma importante observacéao
a ser feita aqui:

O dado que mais preocupa é que cerca de 90% da energia do
Supremo é dedicada as suas fungdes de jurisdicao ordinaria, invi-
abilizando o pleno uso das ferramentas de democracia participati-
va dentro ddribunal para legitimar a tomada de decis@es judici-

ais mais importantes do pais.

Diante desse quadro, e nao so por isso, ha de ser pensado o tama-
nho das atribuic6es do Suprefrdbunal Federal, enquantogdo

de cupula do Poder Judiciario, e o seu real papel de Jurisdicao
Constitucionaf®

& QUEIROZ, 2012, p. 203.
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A prépria democratizacao do controle de constitucionalidade, por-
tanto, passa também pela problematizacédo do atual desenho do Supremo
Tribunal Federal. Exigir desteg#o, responséavel por conduzir a interpre-
tacdo constitucional, que se comprometa categoricamente com os ideais
de democracia participativa estampados na Carta de 88 impde igualmente
o dever de (re)pensar sua estrutura, questionar seu tamanho e atribuicoes.
Como bem aponta Queifdznao é desarrazoado sugerir um novo arranjo
institucional do STF para que se aproxime mais dérilbmnal Constituci-
onal, ficando acima e independente dos trés poderes do Estado, e com
funces especificas de Jurisdi¢cdo Constitucional, deslocando as suas com-
peténcias de jurisdicdo ordinaria para o Supé@ribunal de Justica, que
exerceria o papel de 6rgéo de cupula do Poder Judiciério.

E inegavel que a realizacio da audiéncia publica nas a¢des cons-
titucionais perante o Supremo confere a este consideravel coeficiente
participativo. Porém, ndo se deve considera-la, em suas atuais configu-
racdes, suficiente para consolidamn definitivo, a democracia participa-
tiva na jurisdicdo constitucional — apesar de ser grande seu contributo,
repise-se —. Mesmo porque a democracia, por si, € conceito historico,
volatil, em eterna construcao. E assim deve ser buscado: quanto mais,
efetivamente, houver gmvona interpretacao constitucional, melhor

5 CONSIDERACOES FINAIS

A audiéncia publica tem contribuido decisivamente na abertura da
jurisdicao constitucional & sociedade. Juntamente com o institatoielo
cus curiag introduz 0 necessario contato com o povo destinatario da
deciséo, tdo indispensavel em um processo eminentemente objetivo como
€ o do controle de constitucionalidade concentrattitauir publicidade
ao debate das questdes, informar e assegurar a comunidade maior con-

8 Ibidem, loc. cit.
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trole em relacéo a compatibilidade da deliberacdo tomada com a opinido
social, bem como a colheita de informacdes sdo apenas algumas das
vantagens possibilitadas pela audiéncia publica; tudo isso somado, alias,

a capacidade de fornecer elementos técnicos aos ministros julgadores,
dados esses que, certamente, ndo seriam por eles acessados sem a utili-
zacao de tal instituto. Mesmo porque a suposta restricdo, constante no
texto do Regimento Interno do Supremmibbunal Federal, de que apenas
“pessoas com experiéncia e autoridade na matéria” seriam o publico
possivel nas audiéncias publicas, em nada impede que o interesse do
povo adentre na Corte.

E possivel falar-se, é bem verdade, em contribuicdo para a aber-
tura do processo constitucional a comunidade, nos moldes pregados por
Héaberle, através da audiéncia publica. Contudo, ha mais a ser feito para
gue esse instrumento seja aperfeicoado até que possa propofeionar
nalmente, um debate verdadeiramente livre entre os participantes, a par-
tir de um rito procedimental menos formalista e majdimico Ademais,

0 Supremoalribunal Federal reserva tempo minimo de sua forc¢a vital
para as atribui¢cdes de jurisdicao constitucional, tendo de dividir-se a todo
0 momento para atender também a suas func¢des ordinarias.

Pensar num controle de constitucionalidade concentrado compro-
metido com os valores da democracia participativa assegurados consti-
tucionalmente perpassa diretamente pelo (re)desenho da estrutura e dos
encargos que atualmente possui a Corte responsavel por aquele, qual
seja, 0 Supremd audiéncia publica, sim, representa parcela considera-
vel do avanco de democratizacdo do Sm&s ndo constitui jamais um
fim em si mesma, tampouco o resultado derradeiro desse processo. Nesse
sentido, a audiéncia publica surge, de fato, em defesa de um controle de
constitucionalidade democratico — e tem cumprido com maestria os fins
a que se destina. Mas ela, sozinha, ndo sera capaz de concretizar a
democracia participativa nessa acdo. H& muito a ser percorrido nessa
(ardua) marcha.
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A LOGICA DO RAZOAVEL DE RECASENS
SICHES E SUA APLICABILIDADE PELO
JUDICIARIO BRASILEIRO

BRUNA BARLETTA®

RESUMO: O presente estudo comgende uma l@ve analise da
I6gica do razodavel, desenvolvida pelo filésofo Luis Recaséns Si-
ches e sua utilizacdo nos dias atuais, pelo Poder Judiciario brasi-
leiro.
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and its adoption, nowadays, by the Brazilian Judigiar
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1. INTRODUCAO

Insatisfeito com a ldgica classica, que ganhava cada vez mais
espaco na Europa no contexto pds 22 Guerra Mundial, Luis Recaséns
Siches desenvolve uma nova ldgica juridica, englobando a razoabilidade
em sua aplicacao.

Em sintese, a Légica do Razoavel é uma reacédo a logica juridica
meramente formal, desvinculada de valores e limitada & matematica da
utilizacdo da “premissa maior”, “premissa menor” e “conclusdo”. Em
sentido oposto a tal tradicdo, a proposta de Siches busca justamente
moldar a aplicacao do Direito conforme a realidade em que o caso con-
creto esta inserido, com o objetivo final de realizar o valor “justica”.

Assim, para facilitar a compreensao da teoria da Ldgica do Razo-
avel, analisase-a, primeiramente, as origens de seu aatoontexto
histérico em que foi inserida, para que, finalmente, se examine suas es-
pecificidades.

2. LUIS RECASENS SICHES

Filho de espanhdis, Siches nasceu na Guatemala, em 1903. Em
1905, retornou a Espanha com sua familia, onde morou por aproximada-
mente vinte anos. Foi la que estudou Filosofia e Direito, na Universidade
de Barcelona.

Em 1925, durante seu doutorado em Direito, pela Universidade de
Madri, decidiu cursar matérias de Filosofia, na Universidade de Roma,
onde teve o primeiro contato com uma de suas trés grandes influéncias
para o desenvolvimento de sua teoria, @@bDelVecchio.

Nos anos que se seguiram, estudoAlaenanha e na Austria.

Nesse Ultimo pais, teve contato préximo com Hans Kelsen, que
lecionava, & época, na UniversidadéViena. Siches discordava fron-
talmente de seu Professor que acabou por motiva-lo a aprofundar
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seus estudos com base em outra corrente, que também ganhava vida na
Europa em meados do século XX, a da razao vital, encabecada por José

Ortega y Gasset. Por essa e outras razdes, retornou a Espanha em me-
ados da década de 1930, onde ficou até ser exilado, em fun¢éo de sua

discordancia com a Guerra Civil que la acontecia.

Assim foi que se mudou para a Franca e, posteriormente, regres-
sou ao México. No final da década de 1940, passou temporada nos Es-
tados Unidos, quando se engajou ainda mais na Filosofia do Direito e nas
areas da Sociologia e da Psicologia Juridicas.

Foi nesse pais que se envolveu na elaboracdo da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, como perito em Filosofia do Direito.

Naturalizou-se mexicano em 1955 e, em 1959, ja como Profes-
sor da Universidade Nacionautdnoma do México, publica seu li-
vro, Tratado Geral de Filosofia do Direito, no qual elabora a Légica
do Razoavel.

Nos anos que se seguiram, permaneceu engajado na academia,
residindo no México até o final de sua vida, em 1977.

3. O CONTEXTO HISTORICO QUE EMBASOU
O SURGIMENTO DA LOGICA DO RAZOAVEL

Tendo nascido em 1903, Siches vivenciou trés grandes eventos do
Século XX, que contribuiram para a formacéo de seu pensamento: (i) a
Revolucéo Russa, (ii) a 12 Guerra Mundial e (iii) a 22 Guerra Mundial.

Isso porque, passados tais acontecimentos e tendo o mundo se
deparado com atrocidades até entdo sem parametros, ficou em evidén-
cia, para os operadores e fildsofos do Direito, que a ideia de Direito até
entdo posta, como um sistema fechado de normas, limitando o julgador
ao mero silogismo quando da aplicacao da lei, era insuficiente.

Por outro lado, tornou-se, também, inequivoca a importancia da
existéncia e da observancia do ordenamento, especialmente para reger
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e disciplinar as relacdes sociais e garantir a efetiva observancia da lei
pelos julgadores.

Siches deparou-se, portanto, com um conflito entre duas realida-
des que deveriam ser observadas, mas que, aparentemente, eram opos
tas. Em uma vertente, tem-se a obediéncia integral as leis e, em outra, a
busca da realizag&o do valor justica.

Nesse contexto de pds-guerra, Siches foi influenciado, como ja
brevemente exposto, por trés grandes fildésofos,gi@iddel Vecchio,

Hans Kelsen e José Ortega y Gasset.

DelVecchio, inspirado essencialmente por Emmanuel Kant, con-
cebeu o que hoje é chamado de “neokantisthA&sim, trouxe para o
campo da aplicacéo do Direito concepgdes como “moral”, “direito”, “jus-
tica” e “pessoa humana”, ampliando a légica formal e positivista até
entdo adotad&?®

Kelsen, por sua vez, prega a eliminagcédo do Direito de qualquer
referéncia a valores externos e até mesmo a ideia de justica. Seu viés é
no sentido de um sistema de normas fechado, que néo ¢ interferido por
guestbes exteriores. Sua validade, portanto, depende apenas e tao so-
mente daquilo por ele chamado de “norma fundamental”, a qual € a base
da legitimacao do ordenamerito.

Finalmente, José Ortega y Gasset desenvolve seu pensamento
partindo da premissa de que o Direito € um sistema dinamico e que,
portanto, as condices fisicas, sociais e psicologicas envolvidas em cada
fato concreto submetido ao julgador devem ser consideradas. Denomina
sua teoria de “razédo vitat®.

& FAZIO, Mariano; FERNANDEZ LABASTIDA, Francisco. Historia de la filosoffa. IV.
Filosofia contemporanea. Madrid: Palabra, 2004, pp. 203-209.

8 LUNO PENA, Enrique. Historia de la Filosofia del Derecho. 3a ed. Barcelona: La
Hormiga de Oro: 1962, pp. 682-683.

© KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Traducédo de Luis Carlos
Borges. 42 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. XXVIII.

ot ORTEGA Y GASSET, José. El Quijote en la escuela. In: Obras Completas. Ma-
drid: Alianza, 1998a. v. 2.
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Siches, diante de teorias tao distantes, dedicou-se a estudar tais
fenbmenos e compatibiliza-los, com o objetivo de suseitdinal de sua
pesquisa, uma maior efetividade do Direito, pautada na concretizag¢éo do
valor “Justica™? Para Siches, essa era a proposta essencial do Direito,
h& muito esquecida.

Sua intencdo de unificar as demais teorias juridicas fundava-se,
em sintese, em sua crenga de que tanto a Filosofia do Direito, quando a
Ciéncia Juridica como um todo, ndo teriam condi¢des, por si s, de ele-
ger apenas um método, ou algumas prioridades, dentre as varias hipote-
ses de interpretacdo de normas.

Assim, de acordo com seu racional, a I6gica formal ndo esgotaria
a razdo, na medida em que existem outros setores que pertencem a
I6gica juridica, mas fogem da racionalidade, como a l6égica dos proble-
mas humanos de conduta prafft®ara Siches, os métodos de l6gica
tradicional revelaram-se incapazes de solucionar apropriadamente os
problemas juridicos, conduzindo-os, muitas vezes, a resultados absurdos,
ou, ainda, conduzindo-os a atos arbitrarios.

Isso porque entendia que o Direito positivo € o produto de circuns-
tancias de determinada sociedade, em determinada época, com o objeti-
vo de, naquele momento especifico, produzir determinados efeitos. Seu
surgimento, portanto, € uma resposta aos estimulos ocasionados pelos
fatos, ao passo que sua validade depende do contexto e do objetivo para
o qual tais normas foram produzidas.

Dessa forma, tendo em vista as consideracdes acima expostas,
tanto sobre a pessoa de Luis Recaséns Siches, quanto do contexto em
gue sua teoria surgiu e se desenvolveu, passa-se a examinar propria-
mente a Logica do Razoavel.

2 SANTOS, Gustavo Ferreira. O Principio da Proporcionalidade na Jurisprudén-
cia do Supremo
Tribunal Federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Editora Lamen Juris,
2004, p. 223.

e SICHES, Recaséns. Experiéncia Juridica, Naturaleza de la Cosa e Légica Razo-
nable. Unam, México, 1971, p. 151.
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4.A LOGICA DO RAZOAVEL

Como visto, a ideia central por tras a Logica do Razoavel diz res-
peito & nocao de a pratica juridica caminhar paralelamente aos costumes
e instituicdes sociais e culturais. Como consequéncia, faz-se necessaria
a compreensao de sentidos e nexos dos problemas humanos, o que €
feito por meio de valoracfes acerca do fato concreto que se pde diante
do julgadorf*

Siches, ao elaborar sua teoria, escancara o fato de que o julgador &,
antes de tudo, um ser humano e, justamente por isso, € impossivel que se
desvincule integralmente de suas opinides pessoais, principios e valores que
traga consigo. Isso, contudo, néo significa torna-lo parcial ou dependente.

No mesmo sentido, expde que também o legislador € um indivi-
duo, com seus limites e obstaculos, ndo podendo, portanto, fugir da ela-
boracdo das leis abstratas e genéricas. Por mais que tente, é impratica-
vel que faca uma norma precisa has palavras e que limite integralmente
a interpretacao do julgad®r

De todo modo, Siches entende que o legislador se propde a reali-
zar, da melhor maneira possivel, quando da formulacéo das leis, a reali-
zacao da justica e dos valores dela decorrentes, naquela sociedade espe
cifica. Por essa razdo, a decisdo do julgador € um método de comple-
mentacdo das normas, a partir de sua individualizacédo ao caso concreto,
de forma a ser fiel a vontade auténtica do legis)ap seja, a efetiva-
¢do da justica.

Isso, segundo o aut@e da por meio do uso da equidade.

A equidade, como trazida por Siches, foi desenvolvida na teoria de
Aristételes, sendo precursora da justica social e, por consequéncia, da

o REALE, Miguel. O direito como experiéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1968, p. 241.

% PRADO, Lidia Reis de Almeida. A Logica do Razoavel na Teoria da Interpretacéo
do Direito Segundo o Pensamento de Luis Recaséns Siches. Dissertacdo de
Mestrado apresentada a cadeira de Filosofia, da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Séo Paulo, 1980, p. 8.
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propria Logica do Razoavel. E por meio dela que se pode avaliar se os
resultados praticos da aplicacdo do Direito séo, de fato, justos.

Isso porque, admite-se que o legisladorformular determinada
prescricdo normativa, baseia-se em situacdes habituais, sem esmiucar
particularidades que possam vir a ocowesim, quando o julgador se
depara com um caso especifico, deve utilizar o conceito da Ldgica do
Razoavel, para determinar a incidéncia da norma juridica aplicavel, que,
de fato, concretize a justica.

Para tanto, devem ser seguidas trés diretrizes: (i) tratamento igua-
lithrio aquilo que esteja nas mesmas condi¢des e desigual ao que tiver
parametros diferentes; (ii) todas as circunstancias do caso concreto; e
(i) seja qual for a situacdo apresentada, a opgéo pela solugdo que me-
Ihor atender o principio da justiéa.

Destarte, a equidade esta inserida na Légica do Razoavel, na
medida em que é ela a autorizacao para que sejam apreciados fatos e
elementos ndo elegidos, inicialmente, pelo legis|atomodo a possibi-
litar a incidéncia de uma regra individual para a situacao fatica posta
diante do julgador

Com efeito, Siches coloca que a decisdo do julgador € fruto de
uma estimativa, pois ndo ha a separacédo da impresséo pessoal do julga-
dor sobre os fatos, das dimensdes juridicas a eles aplicadas. E nessa
conjuncédo que traz a ideia de que o julgador sempre se utiliza de sua
“intuicdo”, a qual engloba os aspectos “fato” e “Direit0”.

Para ele, o raciocinio do juiz segue, em regra, 0 seguinte modelo:
primeiro encontra a solucdo pertinente e justa, para, depois, buscar a
norma que pode embasar a solucdo e qualificar adequadamente os fatos
pertinentes?

% RAO, Vicente. O direito e a vida do direito. Sdo Paulo: Max Limonad, 1952, p. 88.

o COELHO, Luiz Fernando. Légica juridica e interpretacéo das leis. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 216.
% SICHES, Recaséns. Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho. Editorial

Portua, AS, México, 1973, p. 247.
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Logo, Siches admite que é a partir daquela intuicao inicial que o
julgador buscara o fundamento da sua decisdo. No entanto, essa busca
ndo devera ser pautada nas “pseudos” motivacdes logico-dedutivas, uti-
lizadas até entdo, mas sim naquilo que é razoavel dentro do ordenamento
juridico, especialmente considerando todos os aspectos faticos do caso
em questadcA funcdo do julgadeomesse sentido, permanece dentro do
escopo do Direito formalmente valido.

E justamente dai que decorre a premissa de Siches de que a Unica
regra universal de validade das normas seria a de que o julgador deve
sempre interpretar o ordenamento considerando a solu¢cdo mais justa ao
caso concret®.

A Légica do Razoavel, diferentemente da légica formal, esta sem-
pre revestida de valoracdes e critérios axiolégicos, ja que, para 0 autor
sem a utilizacdo destes elementos, é impossivel que se chegue a uma
conclusao correta e adequada ao problema posto diante do jdf§ador

Tudo isso porque Siches considera que, em uma sociedade, para
gue se chegue a qualquer conclusao sobre um fato controverso, ha um
embate prévio, no qual os individuos deliberam sobre a situacéo em ques-
tdo, com base em critérios, ainda que tacitamente, pré-estabelecidos,
ponderando sobre diversos aspectos, até se chegar na solucao conside:
rada razoavel. Essa solucdo, embora possa ndenseéodas as vezes,
pautada no racional, é pautada no viés humano da situagao.

E muito embora toda a valoracdo proposta possa sugerir que o
julgador esteja se afastando de sua funcao, isto é, da aplicacédo da lei e
da regulamentacédo dos fatos juridicos a ele submetidos, na realidade, o
gue ocorre é precisamente o contrakio.agir pautado pela Logica do
Razoével, o julgador objetiva atendda melhor forma possivel, as exi-
géncias da justica e dos jurisdicionados.

@ PRADO, op. cit., p. 30.
100 SICHES 1973, op. cit., p. 287.



74 | Revista da PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE JOAO PESSOA/PB

O que se Vé, entdo, de acordo com seu racional, € que o ordena-
mento juridico positivo, circunscrito apenas e tdo somente ao que nele
esta formulado, ndo esté apto a atender as necessidades da sociedade.
Por conseguinte, exige-se a utilizacao de principios e critérios axioldgi-
C0S, Mesmo que nao expressos no proprio ordenamento, a fim de que o
objetivo final do texto legal seja, de fato, alcancado.

Assim, fatos idénticos poderao ter valoracdes diversas, a depen-
der dos valores elegidos pelo julgadmara julgar cada uma das situa-
cOes féaticas concretas. Um exemplo por ele mesmo suscitado € a ocu-
pacdo de um comodo de uma residéncia, que, de acordo com os demais
elementos envolvidos, pode caracterizar um mero convite, um contrato
de arrendamento, ou aluguel, ou, ainda, uma ocupacao precéria. O fato,
em cada uma das hipoteses, sera 0 mesmo, no entanto, o que o qualifica-
ra juridicamente serédo os demais elementos circunstanciais.

Nessa mesma linha, no entanto, surge a principal critica ao pensa-
mento de Siches. Se por um lado vemos o ressurgimento da busca pelo
ideal de justica, por outro, aumenta a preocupacdo com a possibilidade
do afastamento de parametros legais e da segurancga juridica, ja que a
Légica do Razoavel poderia propiciar o subjetivismo nas decis@es judici-
ais e, em ultima analise, acarretar a arbitrariedade do julgador

O proprio autor rebate essa ideia, ao afirmar que se estdo em jogo
direitos fundamentais, como liberdade e justica social, a seguranca juridi-
ca deve, sim, ser relativizada. Contudo, se o conflito versa sobre normas
de hierarquia inferigra seguranca juridica deve se sobrepor a corre¢ao
da injustica, em prol do bom funcionamento da ordem social. Novamen-
te, percebe-se a necessidade da andlise de caso a caso, para determinar
0 que prevalecerg:

No mais, Siches admite que os limites para a interpretacdo do
julgador devem ser buscados no ordenamento. Em outras palavras, qual-

101 SICHES 1973, op. cit., p. 307.
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guer deciséo que venha a ser proferida com base na Ldgica do Razoavel
deve, sobretudo, ter em vista a finalidade do ordenamento no qual esteja
inserida. Seus limites, portanto, estdo em consonancia com a seguranga
juridica e afastam-na do arbitrio daquele que a proferir

Diante de tais consideracdes, Siches prop6e, entéo, para se deter-
minar se uma norma € ou ndo adequada para 0 caso concreto, que o
julgador realize, antes de proferir sua decisdo, um teste mental. Nesse
sentido, ao se deparar com certa situacao, o julgadaio encontrado a
solucao que Ihe parece justa, deve proceder a busca da norma apropria-
da para fundamentar sua decisdo. E ai que sera necessario o teste men
tal em questdo, para que se avalie se a norma escolhida conduziri ao
resultado pretendid§?

Por essa razao, o autor formula a analise de quatro situacdes hi-
potéticas e como o julgador deve proceder em cada umadelas.

A primeira diz respeito a aparéncia de que hd uma norma vigente
e valida, aplicavel ao caso, e que resulte na solucéo pretendida pelo jul-
gadorAinda assim, nessa situacao aparentemente ideal, o julgador rea-
lizara algum juizo de valpseja ao eleger a norma, ao determinar e apre-
ciar as provas, ao qualificar fatos, etc.

A segunda situacao, por sua vez, seria 0 caso de existir mais de
uma norma de mesma hierarquia aplicavel e de davida do julgador em
gual escolheiNessa hipoétese, deve-se ensaiar mentalmente o resultado
gue o caso concreto teria ao escolher cada uma das normas amptar
final, por aquela que corresponder a solucéo que Ihe parece mais justa.

Ja o terceiro caso corresponde a obtencdo, pela norma aplica-
vel, de solucao contraria aquela inicialmente desejada pelo julgador
Em outras palavras, apds determinar qual seria o resultado adequado
ao caso e encontrar a norma aparentemente aplicavel, o jylgaalor

102 PRADO, op. cit., p. 77.
103 SICHES 1973, op. cit., p. 258 e ss.



76 | Revista da PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE JOAO PESSOA/PB

do da realizacéo do teste mental, conclui que a regra em questao resul-
ta no contrario do quanto desejadqui, Siches entende que gar

uma lacuna no ordenamento, o0 que €, justamente, a quarta e Ultima de
suas hipoteses.

Para ele, em caso de lacuna, isto &, de inexisténcia de norma apli-
cavel que conduza ao resultado almejado pelo julgesi@rdeve procu-
rar uma nova pauta axiologica, até entdo nao utilizada. Buscam-se, en-
tao, critérios valorativos ja consagrados, como principios, equidade, usos
e costumes ou até mesmo o Direito Natural.

Seja qual for a hipo6tese, o autor entende que ha uma conclusao
em comum: independentemente da probleméatica exposta ao julgador
este, inexoravelmente, recorrera a alguma valoragéo pessoal, cuja fun-
damentacdo, para ser considerada valida pelo ordenamento, devera
ser razoavel.

A Légica do Razoavel, portanto, est4 condicionada pela realidade
concreta do mundo no qual esta inserida. E é assim que se orienta pelas
circunstancias sociais, econdmicas, culturais e politicas, sem se afastar
do ordenamento juridico vigentso intérprete, isto é, ao julgadaabe
trazer para o caso concreto a esséncia da norma, de forma que sua
aplicacao seja efetivamente justa e razoavel.

E esse o ponto central de sua diferenciacéo da l6gica formal, ja
gue essa, na maioria das vezes, acaba por levar a conclusao que viola os
elementos prestigiados pelo Direito, especialmente no que diz respeito a
natureza humana.

Diante de tais ponderacbes, Siches, para ilustrar seu racional, pro-
pde trés exemplos praticos, para a aplicacdo da Logica do Razoavel.
Vejamos, entdo, de forma sucinta, as situacdes elencadas.

Em um parque, ha uma regra proibindo que se passeiem com ca-
chorros. Certo de que esta cumprindo a norma, um individuo leva um
urso para o parque. Ha infragdo? O que aparenta ser mais adequado:
permitir a permanéncia do urso, muito embora ndo exista regra expressa
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proibindo sua circulacéo, ou interpretar a norma para que ela abarque
também essa hipotese, que é uma afronta muito maior a seguranca dos
demais, do que apenas passear com um cachorro?

Em uma estacdo de trem, ha uma regra proibindo que la se dur-
ma. No momento em que o fiscal faz sua ronda, ha um passageiro que
cochilou, a espera de seu trem, e um mendigo que se acomodou, com
seus pertences, em um canto da estacdo, claramente para passar a noi
te. O que seria razoavel: pedir para o passageiro, que estd dormindo no
momento da ronda, se retirau retirar o mendigo, que demonstra, pelas
circunstancias, a intencao de passar a noite na estacao, apesar de esta
acordado quando da fiscalizacdo?

Finalmente, uma familia, encontrando-se a beira da faléncia, apés
0 coma de seu patriarca, nomeia a secretaria das empresas da familia,
como administradora dos beApds um levantamento inicial, a secreta-
ria percebe que vendendo apenas determinadas acdes, que correspon:
dem a 20% do total do patrimbnio, a familia seria salva da insolvAncia.
familia autoriza a venda e tudo corre dentro do espehdglms meses
depois, o patriarca, em coma durante todo esse tempo, vem a falecer
Quando da abertura de seu testamento, vé-se que aquelas acoes, vendi
das para salvar a familia da faléncia, foram deixadas de heranca justa-
mente & secretéria. Diante desse impasse, a secretaria requer a familia
gue dé a ela o equivalente em dinheiro, ja que sua ajuda foi de grande
valia.A familia se recusa a assim proceder e alega que infelizmente ndo
poderia fazer nada. Sendo submetida essa questdo ao Judiciario, qual
sentido mais razoavel a ser considerado para a decisao do julgador?

O que se deve ter em mente ao analisar cada uma das situacoes
acima, de acordo com o racional de Siches, €, em um primeiro momento,
arazoabilidade. Mas ndo s¢6 isso, como, para ele, é inevitavel, como visto
ao longo do presente estudo, que se tragam conceitos pessoais, quandc
da deciséo, que envolvem valores como justica, direito, moral, costumes,
equidade, etc.
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5. BREVE ANALISE DA JURISPRUDENCIA
BRASILEIRA ATUAL

A despeito de sua teoria ter sido formulada e desenvolvida em
meados do século XX, é inegavel que continua sendo adotada até os dias
de hoje. N&o s6 no Brasil, como em diversos paises, adota-se a razoabi-
lidade como premissa das decisdes proferidas, seja tacita ou expressa-
mente.

Nesse sentido, vide, por exemplo, decisbes do Sufeitomal
de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO.
FUNGIBILIDADE RECURSAL. AGRAVO REGIMENTAL.
POSSIBILIDADE. IMPUGNACAOAO CUMPRIMENTO DE
SENTENCA. CADERNER DE POURNCA. CORRECAO

DE DEPOSITOS. PERIODO DE INCIDENCIA. VIOLACAO

DO ART. 535 DO CPC. NAO OCORRENCIALEGACAO
GENERICA DE VIOLACAO DE LEI. SUMULA N. 284/STJ.
COISA JULGADA. INTERPRERCAO. INEXISTENCIA DE
OFENSA. 1. Ndo h& ofensa ao art. 535 do CPC quando o acor-
dao recorrido, integrado por julgado proferido em embargos de
declaracao, dirime, de forma expressa, congruente e motivada, as
guestBes suscitadas nas razdes recursais. 2. Incide o ébice pre-
visto na Sumula n. 284/STF na hipotese em que a deficiéncia da
fundamentacéo do recurso ndo permite a exata compreenséao da
controvérsia. 3A interpr etacéo logica e razoavel do julgador
acerca do comando jurisdicional expedido no processo de
conhecimento ndo constitui ofensa a coisa julgadd. Em-
bargos de declaracéo acolhidos como agravo regimental, ao qual
se prové para, conhecendo-se do agravo, conhecer parcialmente
do recurso especial e negar-lhe provimento.




N° 05 2016-2017 | 79

(STJ, EDcl nAREsp 180571 SP012/010318-3, Rel. Min. Jodo
Otavio de Noronha, j. em 10/09/20T3 - TerceiraTurma)

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO ESTA-
VEL HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO E DISSOLU-

CAO. COMPETENCIAPARA JULGAMENTO. 1. Recurso es-
pecial tirado de acérdao que, na origem, fixou a competéncia do
Juizo Civil para apreciacéo de acdo de reconhecimento e dissolu-
¢do de unido estavel homoafetiva, em detrimento da competéncia
daVara de Familia existente. R.plena equiparacdo das unides
estaveis homoafetivas, as unibes estaveis heteroafetivas trouxe,
como corolario, a extensdo automatica aquelas, das prerrogativas ja
outorgadas aos companheiros dentro de uma unido estavel tradicio-
nal. 3.Apesar da organizacéo judiciaria de cada Estado ser
afeta ao Judiciério local, a outorga de competéncias privati-

vas a determinadasvaras, impde a submissdo dessas varas

as respectivas vinculacdes legais construidas em nivel fede-
ral, sob pena de ofensa a légica do razoavel e, in casu, tam-
bém agresséo ao principio da igualdadé. Se a prerrogativa de
vara privativa € outorgada ao extrato heterossexual da populacéo
brasileira, para a solucdo de determinadas lides, também o serd a
fracdo homossexual, assexual ou transexual, e todos os demais gru-
pos representativos de minorias de qualquer natureza que tenham
similar demanda. 5. Havendo vara privativa para julgamento de pro-
cessos de familia, esta é competente para apreciar e julgar pedido
de reconhecimento e dissolucéo de unido estavel homoafetiva, in-
dependentemente das limita¢des inseridas no Cadigo de Organiza-
¢ao e Divisdo Judiciaria local 6. Recurso especial provido.

(STJ, REsp 1291924 RJ 2010/0204125-4, Rel. Min. NAndyi-
ghi, j. em 28/05/2013]3 - TerceiraTurma)
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Outro exemplo claro, sem, contudo, trazer expressamente em sua
fundamentacdo a mencao a Logica do Razodavel, foi a permissao, pelo
Supremarribunal Federal, da unido estavel homoafetiva, embasada no
valor sécio-politico-cultural do pluralismo, como o texto da propria ementa
da deciséo traz:

2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM
RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA
HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORI-
ENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES.A PROIBI-
CAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTI-
TUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLU-
RALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CUL TU-
RAL. LIBERDADE P ARA DISPOR DA PROPRIA SEXU-
ALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENT AIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE

E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREIT O A INTI-
MIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA.

(STK ADI 4277, Rel. Min Ayres Britto, j. em 05.05.20)

Como se V&, nesse caso, para se fazer a justica que a sociedade
clamava, o préprio Supremo, para fundamentar sua decisao, se utilizou
de valores presentes na sociedade e arguidos pelos individuos afetados
pela desregulamentacédo da unido homoafetiléan disso, pautou-se
em principios gerais do ordenamento juridico brasileiro, como a liberdade
de escolha, a igualdade, a intimidade e a vida privada.

A Logica do Razoavel, portanto, continua permeando as decisées
atuais, sendo base de diversos raciocinios juridicos, exatamente por per-
mitir ao julgador realizar o valor da justica, sem esquecer-se do ordena-
mento juridico vigente.
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6. CONCLUSAO

Siches, por meio da Légica do Razoavel, propde uma dindmica
contraria aguela entdo predominante, da utilizacdo da l6gica-matematica
para a aplicacdo das normas juridicas. No entanto, ndo exclui essa l6gica
formal, mas a emprega para desenvolver o enquadramento da razoabili-
dade, tanto pelo legisladguanto pelo julgadpquando da interpretacao
da norma.

Sua contribuicdo para a Ciéncia do Direito foi justamente aproxi-
ma-la da Filosofia Juridica, na medida em que trouxe os valores ineren-
tes ao ser humano, especialmente aqueles relacionados a justica, para
serem aplicados pelo julgadadmecessidade de respeito ao Direito pos-
to em conjunto a uma maior eficiéncia na sua aplicacdo exigiam essa
juncdo ndo apenas no plano tedrico, mas também no plano pratico.

Observa-se, nesse sentido, que Siches parte da premissa de que o
Direito € um sistema dindmico e que, portanto, esta em constante conta-
to com aspectos socioldgicos, econdémicos, psicoldgicos, dentre outros,
da sociedade na qual se insere, para, entdo, concluir que a prudéncia e a
razoabilidade devem pautar as decisdes do julgdddorma a se possi-
bilitar o alcance da justica.

E é exatamente diante desse contexto que a finalidade da norma,
considerando a realidade concreta do caso e todas as suas demais pecu
liaridades, serd, de fato, obtida julgador sera facultada a realizacéo
da justica almejada pelo legislador quando da elaboracéo da regra em
guestdo, ja que, a este, ndo cabe abarcar todas as minucias das situag6e
faticas.
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A TR!BUTAC;AO DO CONSUMO DE
SUBSISTENCIA: MEIOS PARA PROMOCAOQO
DA DIGNIDADE DO SER HUMANO ATRAVES

DA SELETIVIDADE TRIBUTARIA

Li RIO, Isabelle Jaine Goncalvé¥
LIMA, Stephane Hilda Barbos®&®

RESUMO

Analise critica sole a tributacdo do consumo de subsisténcia e
seus eflexos na ppmocao da dignidade do ser humano por meio
da aplicacdo do principio da seletividade tributaria no Estado bra-
sileiro, despontando como ingtmento da assim chamada justica
fiscal. A regressividade da tributacdo sabro consumo no Brasil
reflete uma pyblemética, tendo em vista que 0s consunesi@do

os destinatarios finais dos tributos embutidos na cobranca dos bens.
Desta forma, devido a inaplicabilidade do principio dagwrcio-
nalidade, uma alternativa eficaz seria a aplicacdo do principio da
seletividade tributaria em razdo da essencialidade daslytos e
sewicos kelacionados com o consumo de subsisténcia, como por
exemplo: alimentos, medicamentos ou material esaalaseja, aque-

les cuja concessao da desoneracdo contribuiria efetivamente para
a efetivacao dos détos fundamentais e para uma assim chamada
justica fiscal.

Palavas-chave: fibutacdo — Dignidade da Pessoa Humana — Con-
sumo de Subsisténcia — Justica Fiscal.
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105 Mestranda em Direito Constitucional pela Universidade Federal do Ceara. Pds
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1 INTRODUCAO

A atualidade do estudo do Diredbutario Nacional demonstra

como a tributacdo sobre o consumo de subsisténcia se aplica de forma
mais onerosa aos economicamente menos favorecidos. Este cenario
apresenta fundamentos para abordar os principais aspectos sobre os di-
reitos fundamentais do contribuinte, estudando-se como ocorre a regres-
sividade da tributacdo sobre o consumo de subsisténcia e seu impacto
negativo nas acdes que promovem a dignidade do ser humano.

Conceitudliomar Baleeiro (2008, p. 884) que “o0 mesmo tributo

podera ser direto ou indireto, conforme a técnica de incidéncia e até
conforme as oscilantes e variaveis circunstancias do mercado ou a natu-
reza da mercadoria ou a do ato tributado”.

LucianoAmaro (2009, p. 425), ressalta a dificuldade de tal distin-

cdo, “quando se sabe que ha a tendéncia de todos os tributos serem
‘embutidos’ no preco de bens ou servigos e, portanto, serem transferidos
para terceiros”.

Machado Segundo (201p. 15-16) destaca que:

Na prética, € muitas vezes impossivel de ser comprovado o repas-
se do encargo tributario a depender da relacédo entre a elasticida-
de-preco da demanda e a elasticidade-preco da oferta, fatores
que podem fazer com que um tributo incidente sobre o consumo
onere economicamente o0 produtor ou 0 consuRPdICo impor

tando quem é seu contribuinte do ponto de vista juridico.

Hugo de Brito Machado (2012, p. 390):
Nas ultimas décadas observa-se o incremento dos impostos indi-

retos. Essa tendéncia talvez decorra da inexisténcia de reacéo a
esses aumentos, posto que o contribuinte de fato ndo tem consci-
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éncia do 6nus tributario que fica embutido nos precos dos bens e
servicos. Dai por que preconizamos a instituicdo em lei da obriga-
toriedade de indicac&o desse 6nus na publicacdo de todo e qual-
guer preco de bem ou servico.

Paralelamente, o art. 3° da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88)
elucida quais sdo os objetivos da Republica Brasileira:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federati-
va do Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

Ill — erradicar a pobreza e a marginalizagdeduzir as desi-
gualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, coridade e quaisquer outras formas de discriminacgéao.

Inobstante previstos tais artigos no texto constitucional, apds 27 (vinte
e sete) anos da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil continua um pais
com grandes desigualdades econémicas e sociais, apesar dos avangos da
participacéo do brasileiro na riqgueza produzida em cooperagéo social. Exis-
tem algumas hipéteses sobre a origem da desigualdade social no Brasil,
entre elas estdo: a auséncia de politicas publicas eficazes no combate a
pobreza; as antinomias presentes entre o crescimento econémico e a méa
distribuicdo de renda; e a tributacdo. Desta Ultima, especialmente a tribu-
tacdo sobre o consumo de subsisténcia (comida, bebida, educacao e higie-
ne) é considerada um fator determinante na concentracdo deTienda.
dos os temas, porém, estdo entrelacados com o estudo da ciéncia econo-
mica. Juliana Cardoso Ribeiro Bastos (2013, p.208), correlaciona a inter-
pretacdo da constituicdo econémica em face do principio da funcéo social
da propriedade e dos outros principios constitucionais:
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A justica social constitucional brasileira é, assim, fim a ser alcan-
cado pela interpretacdo da constituicdo Econdmica. Sua realiza-
¢ao pressupde a concretiza¢do dos principios da atividade econd-
mica que ndo devem ser concebidos como meros programas, mas
como valores vinculativos e, portanto, dotados de normatividade.
Portanto, constitucionalmente assume conteddo assume o con-
teudo preciso, qual seja, a funcdo social da propriedade, a sobera-
nia, a defesa do consumigdardefesa do meio ambiente, a redu-
¢do das desigualdades regionais e pessoais em busca do pleno
emprego.

Desta forma, a questdo € mais complexa do que aparenta, pois
conforme veremos ao longo da pesquisa, o sistema fiscal relaciona-se
indissociavelmente com os processos econdmicos e sociais, possuindo
caracteristicas multidisciplinares, devendo ser estudado em conjunto com
outros ramos cientificos.

2 REGRESSIVIDADE SOBRE A TRIBUTACAO
DO CONSUMO DE SUBSISTENCIA

A tributacdo do consumo brasileiro possui natureza de cobranga
regressiva, onerando de forma mais severa os pobres, tendo em vista
gue os elevados tributos séo inseridos no valor final dos produtos e servi-
¢os e repassados aos destinatéarios finais (consumidores). Sendo assim,
produtos como, por exemplo: medicamentos, material escolar ou produ-
tos de higiene, que fazem parte do consumo de muitos brasileiros, com a
inexisténcia da aplicacéo da seletividade tributéria sobre estes produtos,
prejudicaria quem possui uma menor renda, como ficara demonstrado
posteriormente. Isso ocasiona uma série de problemas oriundos da arre-
cadacdo mal aplicada em face da nédo aplicacdo da seletividade em ra-
zao da essencialidade do produto.
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Segundo Bianca Pinto Lima (2014, p.2), os dados da Receita Fe-
deral do Brasil comprovam que 49,7% (quarenta e nove, sete por cento)
dos tributos incidem exatamente sobre bens e servigcos, ou seja, 0 siste-
ma tributario sobre o consumo brasileiro possui quase a metade de sua
arrecadacao por meio de impostos indiretos, em que o consumidor € o
responsavel por pagar o preco do produto ou servigo com 0s acréscimos
jainseridos no preco final.

LucianoAmaro (2014, p.11) leciona sobre a forma de arrecada-
¢éo dos tributos diretos e indiretos:

Uma classificacao, de fundo econémico, mas com reflexos juridi-
cos, é a que divide os tributos em diretos e indiretos. Os primeiros
sdo devidos, “de direito”, pelas mesmas pessoas que, “de fato”,
suportam o 6nus do tributo; € o caso do imposto de renda. Os
indiretos, ao contrério, sdo devidos, “de direito”, por uma pessoa
(dita “contribuinte direto”), mas suportados por outra (contribuin-
te de fato): o “contribuinte de direito” recolhe o tributo, mas re-
passa o respectivo encargo financeiro para o contribuinte de fato”;
0s impostos que gravam o consumo de bens e servicos (IPI, ICMS,
ISS) estariam aqui incluidos.

A arrecadacdo tributaria sobre o consumo possui hatureza de co-
branca regressiva, e, como ja aludido, isso ocasiona uma tributacdo mais
severa sobre os pobres, sendo cobradas aliquotas iguais para todos os
contribuintes, sem se levar em consideracao a capacidade econémica do
consumidarDesta forma, um simples exemplo pode ser bastante eluci-
dativo para ilustrar bem a questdo. Suponha-se que ha duas familias,
uma com 03 (trés) pessoas, sendo que apenas 02 (duas) trabalham ga-
nhando 01 (um) salario-minimo cada uma; e outra com 03 (trés) pesso-
as, sendo que apenas 02 (duas) trabalham ganhando cada uma R$ 4.000,00
(quatro mil reais), e ambas as familias gastam por més: R$ 200,00 (du-
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zentos reais), com alimentacéo (arroz, feijdo, macarréo e etc...). Se for
feita uma conta simples poderemos perceber facilmente que ao final do
més a primeira familia retém somente R$ 1.376,00 (Um mil trezentos e
setenta e seis reais), enquanto a outra permanece com R$ 7.800,00 (sete
mil e oitocentos reais), conseguindo poupar uma boa parte. Percentual-
mente a familia com 02 (dois) salarios-minimos gasta em torno de 13%
(treze por cento) de sua renda, comprometendo um percentual maior de
sua renda com o consumo de subsisténcia, enquanto a familia que rece-
be R$ 8.000,00 (oito mil reais) gasta em torno de 2,5% (dois, cinco por
cento) de sua renda, dessa forma a renda se concentra em torno de que
possui mais.

Estudo realizado pelo Instituto Brasileiro de Planejameiite e
butacdo (IBPT):

aponta que mais da metade da carga tributéria brasileira é cobra-
da justamente daqueles que possuem menos, 0s mais pobres. Se-
gundo o instituto, 53,8% do total arrecadado € pago por brasileiros
com renda de até 3 salarios minimo, que representam 79% da
populacdo. Outros 28,5% da arrecadacdo possuem origem nos
impostos pagos por brasileiros com renda entre 3 e 10 salarios-
minimos.

De acordo com o presidente do Conselho Superior e coordenador
de estudos instituto citado, Gilberto LuizAloaral (2014, p.2), “o levan-
tamento evidencia que o sistema tributario brasileiro é extremamente
concentrado no consumo, fazendo com que a populagcédo de menor poder
aquisitivo tenha um custo tributario muito elevado”, analisa de acordo
com o recente estudo que pessoas que ganham até trés salarios-mini-
mos, sao responsaveis por mais da metade da arrecadacdao tributaria
brasileira. O instituto IBPT organizou um projeto que mede a arrecada-
¢do tributaria do governo, que se chama Impostdmetro, sendo que este
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aparelho tem como objetivo conscientizar os cidadéos sobre a excessiva
carga tributaria. Em 2015, o valor da arrecadacao atingiu o valor de R$
1 trilh&o, sendo que as argumentacdes acima sugestionam como o siste-
ma tributério brasileira precisa ser reformado, tendo em vista os questi-
onamentos sobre a justica fiscal na aplicacdo de sua arrecadacao.

2.1 JUSTICA FISCAL CONSAGRADA
NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1998

Cabe ao Estado aplicar os principios constitucionais da capacida-
de contributiva, solidariedade e progressividade, segundo disposto no ar-
tigo. 145, paragrafo 22, da Constituicao Federal:

Art. 145.A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo instituir os seguintes tributos:

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuin-
te, facultado a administragéo tributaria, especialmente para con-
ferir efetividade a esses objetivos, identificaspeitados os direi-

tos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e
as atividades econdmicas do contribuinte.

Entretanto existe a impossibilidade de se aplicar o principio da
progressividade consagrado na Constituicdo Federal sobre a tributacédo
sobre o consumo de subsisténcia, porque os impostos indiretos néo pos-
suem carater pessoal e ndo consideram a capacidade econdmica do con-
tribuinte (MACHADO, 2015). Entretanto, outra opgdo também consa-
grada pela carta constitucional seria a aplicacdo do principio da seletivi-
dade sobre produtos essenciais. Segundo leciona Diogo Nicolau Pitisica
(2009, p.59) este principio guarda relagdo estreita com os direitos funda-
mentais enumerados na Constituicdo Federal:
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A opcédo por um Estado Democratico de Direito, a enumera-

¢ao de um rol de direitos fundamentais, a consagracao cons-
titucional de inameros principios juridicos destinados a prote-

¢ao doindividuo e a afirmacéo dos valores de solidariedade e
de justica constituem objetivos fundamentais da Republica Fe-
derativa do Brasil, os quais conduzem ao acolhimento do ci-

dadéo.

ArnaldoVasconcelos (2007, p.34) cita a Magna Carta Inglesa e
Declaracédo de Direitos dos constituintes francesas, para exemplificar o
gue encontrasse afirmado acima:

Impuseram-no a nobreza e a plebe ao Principe Joao, passando a
consubstanciar o artigo 12 da Magna C#&teadota-la no artigo

14 de sua Declaragéo de Direitos, os constituintes franceses atri-
buiram-lhe a dignidade de garantia inalienavel e imprescritivel, in-
cluindo entre os dogmas do Estado Liberal.

Vale salientar que o contexto doginmento do Estado de Di-
reito deu-se em meio de revoltas populares sobre a cobranca arbitra-
ria de tributos, em face da necessidade de impor limitagdes ao exer-
cicio do Estado, questionando-se a necessidade de uma justica apli-
cada nas relac@es entre o Estado e o contribuinte. Poderemos anali-
sar que John Rawls (1981, p.33), apresenta um conceito de justica
como de equidade:

Uma vez que todos estdo numa situagdo semelhante e ninguém
pode designar principios para favorecer sua condicdo particular
0s principios da justica sao o resultado de um consenso ou ajuste
equitativo. [...JA essa maneira de considerar os principios da jus-
tica eu chamarei de justica como equidade.
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Um bom exemplo de medida de justica fiscal é a Lei Federal
n° 12.839, de 09 de julho de 2013, publicada no Diario Oficial da
Unido de 10.07.2013, resultado da conversao da Medida Provisoria
n° 609/2013 em lei, tem como objetivo primario a desoneracao tri-
butaria incidente sobre produtos essenciais que compde a cesta
basica, inclusive o acucaReferida desoneracdo se faz por meio
de reducédo das aliquotas de PKSEP (Programa de Integracao
Social / Programa de Formacao do Patrimbnio do Servidor Publico)
e COFINS E IPI (Contribuicdo para o Financiamento da Segurida-
de Social e Imposto Sobre Produtos Industrializados) em tais pro-
dutos para zero (0%).

A lei acima demonstra como o Estado poderd incentivar através
de uma politica de isencéo fiscal a diminuicdo da falta de acesso a pro-
dutos essenciais ao desenvolvimento humano, como a alimentacao, por
exemplo. Segunddmartya Sen (2010, p.126) prémio Nobel de Ciéncias
Econdmicas de 1998, e criador do indice de Desenvolvimento Humano,
a privacao de renda ndo devera ser o Unico argumento utilizado para se
estudar a reducéo pobreza:

E perigoso ver a pobreza segundo a perspectiva limitada da priva-
cdo de renda e a partir dai justificar investimentos em educacéo,
servi¢cos de salde e etc. Com o argumento de que s&o bons meios
para atingir o fim da reducdo da pobreza de renda. Isso seria
confundir os fins com 0s meio&s questbes basicas de funda-
mentacdo obrigam-nos, por razdes ja expostas, a entender a po-
breza e a privacdo que as pessoas podem realmente podem levar
e das liberdades que elas realmente #&axpansao das capaci-
dades humanas enquadra-se diretamente nessas condicdes basi-
cas.Acontece que 0 aumento das capacidades humanas também
tendem a andar junto com a expansao das produtividades e do
poder de auferir renda.
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O art. 1° da Lei Federal n® 12.839, 2013, enumera os produtos
desonerados pelo governo federal.

XIX - carnes bovina, suina, ovina, caprina e de aves e produtos de
origem animal classificados nos seguintes cédigdspita

a) 02.01, 02.02, 0206.10.00, 0206.2, 0210.20.00, 0506.90.00,
0510.00.10 e 1502.10.1;

b) 02.03, 0206.30.00, 0206.4, 02.07, 02.09 e 0210.1 e carne de
frango classificada nos cédigos 0210.99.00;

¢) 02.04 e miudezas comestiveis de ovinos e caprinos classifica-
das no cédigo 0206.80.00;

d) (VETADO);

XX - peixes e outros produtos classificados nos seguintes codigos
daTipi:

a) 03.02, exceto 0302.90.00;

b) 03.03 e 03.04;

c) (VETADO);

XXI - café classificado nos cédigos 09.01 e 2101.Tiga

XXII - aglcar classificado nos cédigos 1701.14.00 e 1701.99.00
daTipi;

XXIII - 6leo de soja classificado na posicao 15.0Tigae outros
Oleos vegetais classificados nas posicoes 15.08 a 15Tlgi;da

XXIV - manteiga classificada no codigo 0405.10.00ipa

XXV - magarina classificada no cédigo 1517.10.00 ighé;

XXVI - sabbBes de toucador classificados no cédigo 340901

Ex 01 daripi;

XXVII - produtos para higiene bucal ou dentaria classificados na
posicao 33.06 d&ipi;

XXVIII - papel higiénico classificado no cédigo 4818.10.00 da
Tipi;
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A lei supracitada representa um importante avanco em termos de
justica de fiscal, pois concede a desonerac¢do de produtos da cesta basi-
ca, sendo uma isencao concedida pelo governo federal, que contribui
para a efetivacdo dos diretos fundamentais do contribuinte.

Art. 176.A isencéo, ainda quando prevista em contrato, € sempre
decorrente de lei que especifique as condicbes e requisitos exigi-
dos para a sua concessao, os tributos a que se aplica e, sendo
caso, o prazo de sua duracao.

Paragrafo Gnicd isencdo pode ser restrita a determinada regido
do territério da entidade tributante, em funcao de condi¢des a ela
peculiares.

Art. 179.A isencao, quando ndo concedida em carater geral, €

efetivada, em cada caso, por despacho da autoridade administra-
tiva, em requerimento com o qual o interessado faca prova do

preenchimento das condi¢cdes e do cumprimento dos requisitos
previstos em lei ou contrato para sua concessao.

A aliquota zero que desonera certos tributos através da reducao
das aliquotas, muito difere da isencéo legal, que € um beneficio fiscal,
podendo ser estabelecida pelo Poder Executivo nas condicdes e nos li-
mites estabelecidos em lei, em face de uma politica econémica governa-
mental (art. 4° do DI1.199/71)Vejamos dArt. 153, § 1°, da Constitui-
¢do, que estabelece as hipéteses de aliquota zero:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:
§ 1° E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condi¢ées e os

limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enu-
merados nos incisos |, II, [§V.
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Ja a isencdo é uma permissao legal da dispensa de um tributo
devido. Nao é fator de néo incidéncia tributaria, pois a isencéo se sub-
mete ao principio da legalidade estrita, ou seja, s6 pode ser concedida
através de uma regra, sendo: lei ordinaria, lei complementdecreto
legislativo do Congresso NacionAlCF/88, em sedrt. 150, paragrafo
6°, elucida o tema:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contri-
buinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos

Municipios:

§ 6° Qualquer subsidio ou isencao, reducéo de base de célculo, con-
cessdo de crédito presumido, anistia ou remissao, relativos a impos-
tos, taxas ou contribui¢cdes, sé podera ser concedido mediante lei

especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente

as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou con-
tribuicdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XIl, g.

Desta forma, a Lei Federal n® 12.839, de 09 de julho de 2013,
possui natureza de isencao fiscal, tendo em vista que atendeu aos requi-
sitos previstos nArt. 150, 8 6°, da Constituicdo Federal de 1988, citada,
estabelecendo beneficio fiscal, contemplando com aliquota zero aos pro-
dutos da cesta basica dos tributos: FASER COFINS e IPI.

2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS DO CONTRIBUINTE
EAS ACOES PROMOVEDORAS DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA.

Sobre o principio da dignidade do ser humano, o conceito de Im-
manuel Kant (2004, p. 64), é o que melhor define o seu significado como
algo impossivel de ser atribuido preco, tendo em vista que o ser humano
nao podera ser tratado como um simples objeto:
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No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quan-
do uma coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente;
por outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco, e por isso
nao admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade. (...)
0 gque se faz condicao para alguma coisa que seja fim em si mes-
ma, isso ndo tem simplesmente valor relativo ou pre¢co, mas um
valor interno, e isso quer dizelignidade. Ora, a moralidade é a
Unica condicdo que pode fazer de um ser racional um fim em si
mesmos, pois so6 por ela lhe é possivel ser membro legislador do
reino dos fins. Por isso, a moralidade e a humanidade enquanto
capaz de moralidade s&o as Unicas coisas providas de dignidade

Os tributos cobrados pelo Estado brasileiro devem ser aplicados
em salde, educacao e seguranca, por exemplo, correspondendo ao ne-
cessario para a concretizacdo dos direitos fundamentais descritos na
Constituicdo Federal.

Paulo Bonavides (20015, p.678) leciona sobre 0s novos caminhos
da hermenéutica constitucional que se destaca por seus vinculos diretos
com o Estado democrético direito, e aborda com maestria a interpreta-
¢do dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal:

Em verdade, para fazer eficazes os direitos sociais, o Estado pre-
cisa de ministrar duas distintas formas de garantia: a garantia juri-
dica e a garantia econémica; a primeira de natureza formal, a
segunda de natureza material(...)

(...) Fatores econémicos objetivos e reais seriam, portanto, decisi-
VoS para concretiza-los.

Desta forma, Paulo Bonavides (2015) apresenta o problema her-
menéutico da interpretacdo dos direitos sociais em face da expressao
“direitos e garantias individuais”. Ja superado o individualismo do Estado
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liberal resta agora o desafio de tentar adequar liberdade individual e ne-
cessidade de se concretizar o Estado social, sem, contudo suprimir a
liberdade dos individuos, tendo em vista que tal supresséo poderia ruir
toda teoria democratica. Desta forma, o cidaddo tem o dever de pagar
seus tributos, entretanto questionasse acerca dos limites da atividade
tributéria do Estado.

A cobranca dos tributos indiretos (IPI, ICMS, COFINS...) apa-
rentemente pode ser considerada injusta, entretanto o Diribitbério
segue o principio da estrita legalidade. Sendo assim a nossa Constitui-
¢do, que é rigida, torna extremamente dificultoso o processo de modifi-
cacao das normas tributrias constitucionais. Ressalta-se que o Supre-
moTribunal Federal compreende que o Codigioutério Nacional (CTN)
foi recepcionado pela Constituicao Federal de 1988 como Lei Comple-
mentar

LecionaArnaldoVasconcelos (2006, p.244) sobre o direito injusto
afirmando que € valido, entretanto, 0 mesmo nao deve prevaleger
nos direciona a questionar a legitimidade Sist@ritautario Nacional,
conforme citacéo abaixo:

Definir o contetido da justica constitui tarefa propria da Filosofia
do Direito. Do nosso ponto de vista, o que importa, antes de tudo,
€ afirmar sua condicao de instancia valorativa da norma juridica.
N&ao que pretendamos confundiomo fez o jusnaturalismo, direi-

to como Direito justo. Direito injusto também ¢é Direito, Direito
valido. Outra coisa bem diferente é afirmar-se que o Direito injus-
to ndo pode subsisticomo efetivamente ndo deve prevalecer

Hugo de Brito Machado (2009, p.9), em seu livro “Os direitos
fundamentais do contribuinte e a efetividade da Jurisdicédo”, leciona so-
bre a principal dificuldade sobre a efetivacao dos direitos fundamentais
do contribuinte:
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A maior dificuldade que nos parece existir para a efetividade dos
direitos fundamentais do contribuinte reside na falta de conscién-
cia dos cidadéos quanto aos seus direitos, talvez uma decorréncia
do que alguns psicologos tém denominado sindrome da pressa.

A Sindrome da pressa pode ser compreendida como uma reagao
humana aos fatores ligados atualidade, como as cobrancas em relagéo a
produtividade, eficiéncia e rapidez, em detrimento da necessidade huma-
na de descansar e reduzir a rotina de trabalho ou estudos, para uma
melhora da qualidade de vida, tornando a capacidade de concentracéo
do ser humano reduzida para problemas mais complexos.

Atualmente, estd em vigor a Lei n® 12.741 de 2012, popularmen-
te conhecida como a “Lei do Imposto na Nota”, essa lei possibilita aos
consumidores o imediato conhecimento sobre a quantidade de tributos
embutidos nos prec¢os dos bens adquiridos, informando aos consumido-
res a carga tributaria na nota fiscal, que € um documento fiscal desti-
nado ao consumidor final. Entretanto, apesar dos brasileiros possuirem
mecanismos para desenvolver sua cidadania tributéria - cita-se tam-
bém o portal da transparéncia, que torna os consumidores conhecedo-
res do caminho que os tributos percorrem até sua execugao orgcamen-
taria- , ainda é necessério desenvolver a compreenséo dos cidaddos
mais profunda sobre o tema, em que toda a populacao se torne consci-
ente da quantidade de 6nus fiscal que suporta, o que pode ser efetiva-
do também através de um incremento no investimento nos programas
de educacéo fiscal.

2.3 PRINCIPIO DA SELETIVIDADE SOBRE OS
PRODUTOS DO CONSUMO DE SUBSISTENCIA

A Constituicdo em seu art. 155, Il, determina a cobranca do Im-
posto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos — ICMS, sendo o
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tributo brasileiro de maior arrecadacdo, possuindo natureza eminente-
mente fiscal.

O Art. 155, paragrafo 2°, inciso lll, da CF/88 dispde acerca da
seletividade em funcéo da essencialidade dos produtos e servicos, sendo
esta uma tentativa de deixar o sistema tributario mais justo, vejamos a
citacdo abaixo:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir im-
postos sobre:

Il - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre pres-
tacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacéo, ainda que as operacdes e as prestacdes se inici-
em no exterior;

§ 2.° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

lll - poderé ser seletivo, em funcdo da essencialidade das merca-
dorias e dos servicos;

O ICMS possui uma peculiaridade, pois sua seletividade em razéo
da essencialidade do produto nédo € obrigatéria. Como podemos analisar
o termo “podera ser seletivo” (art.155, 8§2°, 1ll, CF/88), determina uma
faculdade que o constituinte concedeu aos Estados e ao Distrito Federal.
Ha a alternativa de desonermam n&o, os produtos ou servicos tributados
através do ICMS. Isso ocasiona um problema chamado de Guerra fis-
cal, que de forma sucinta significa uma tentativa dos Estados de conce-
derem através de incentivos fiscais melhores condi¢cdes para empresas
se estabelecerem em seus territorios.

O Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), ao contrério,
possuem a obrigatoriedade de serem seletivos, em funcao da essenciali-
dade do produto, ou seja, hdo € uma mera faculdaddisciplinar a
tributacdo do IPI o legislador constitucional foi mais coerente com o0s
direitos fundamentais do contribuinte, garantindo a justica fiscal ao con-
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tribuinte.Vejamos o que esta expresso na Constituicdo Federal de 1988,
Art. 153, paragrafo 3°, inciso I:

O art. 153, paragrafo 3°, inciso I, elucida a aplicacao da seletivida-
de em IPI:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

IV — produtos industrializados;

§ 3° O imposto previsto no inciso:1V

| — ser& seletivo, em funcao da essencialidade do produto;

Desta forma, a seletividade constitui uma importante ferramenta da
legislacdo patria para desonerar produtos e servigos que sao de subsistén-
cia, em razao de sua essencialidade. Defende-se, assim, que a seletividade
nao deveria ser uma obrigatoriedade somente para IPl, mas deveria ser
obrigatdrio também para os demais tributos relacionados com o consumo
de subsisténcia, ou seja, aqueles que de alguma forma oneram o valor da
alimentacéo bésica, dos servicos salde e de itens higiene, por exemplo.

Octavio Campos Fischer (2010, p.142), em artigo cientifico publi-
cado pela revista NOMOS, com o titulo “Direitos fundamentais dos con-
tribuintes: breves consideracdes”

O fundamento da previsdo constitucional para as imunidades é
matéria controversa. Fala-se em liberdade, capacidade contributi-
va e em outros valore&ntes de tudo, registre-se que se trata de
deciséo politica do Constituinte e que, parece-nos, no caso da
Constituicdo de 1988, ndo se pautou por uma légica muito clara.
Afinal, é de se perguntar a respeito dos motivos pelos quais 0s
livros, periddicos e jornais sao imunes e os alimentos ndo. Nao
gue aqueles ndo devessem s@s estes, também, deveriam ter
sido protegidos contra a tributacdo, em razéo da sua essencialida-
de. O mesmo se diga das situacdes envolvendo o direito de salde!
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Seguindo o raciocinio do autor citado, os alimentos deveriam pos-
suir imunidade tributaria, tendo em vista o papel de diminuir desigualda-
des econdmicas e sociais reduzindo a pobreza, segémt@® inciso
IV, da Constituicdo Federal de 1988, que disp&e sobre o:

salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia
com moradia, alimentacao, educacdo, saude, \stuario, higi-

ene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que
Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacéo
para qualquer fim (...)

Ou seja, existe uma grande incoeréncia na aplicacao destes direi-
tos fundamentais expressamente previstos, pois uma tributacdo sobre
estes bens de subsisténcia elencaddstn@® da constituicdo, especifi-
camente alimentacdo, educacdo e saudeido deveriam sofrer tri-
butacdo para que o minimo existencial esteja garantido.

3 INTERVENCAO DO JUDICIARIO P ARA APLICACAO
DA SELETIVIDADE TRIBUTARIA E EFETICACAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS CONTRIBUINTES

O direito de acesso a justica esta consagrado em nossa Constitui-
¢do, noart. 5°, inciso XXXV — a lei ndo excluira da apreciacao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direitodesta forma, em caso
de leséo ao direito fundamental do contribuinte, este poderia buscar a
intervencgéao do Judiciario para requerer a aplicacao do principio da veda-
¢do do confisco, impondo limites a atuacao do poder de tributar através
de mecanismos jurisdicionais. Contudo, tanto a jurisprudéncia como dou-
trinadores divergem sobre a possibilidade do Poder Judiciario atuar ati-
vamente sobre a majoracao/reducdo arbitraria de aliquotas referentes a
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bens e servigos de carater essenciais, ou medit@cionados ao consu-

mo de subsisténcia. Ocorre que o Dirgiibutario obedece ao principio

da legalidade estrita, de modo que ha questionamentos acerca de saber
se o Judiciario estaria usurpando a competéncia do legislativo ao fixar
outras aliquotas mais condizentes com o carater de essencialidade que
alguns bens de consumo apresentdejamos trecho de um julgado
antigo do Suprem@ribunal Federal sobre o tema:

Aisencéo fiscal decorre do implemento da politica fiscal e econé-
mica, pelo Estado, tendo em vista o interesse social. E ato discri-
cionario que escapa ao controle do Poder Judiciario e envolve
juizo de conveniéncia e oportunidade do Poder Executivo. O ter-
mo inicial de vigéncia da isencdo, fixada a partir da data da expe-
dicdo da guia de importacao, ndo infringe o principio da isonomia
tributaria, nem desloca a data da ocorréncia do fato gerador do
tributo, porque a isencao diz respeito a exclusao do crédito tributa-
rio, enquanto o fato gerador tem pertinéncia com o nascimento da
obrigacao tributariaAl 151.855-AgR rel. min. Paulo Brossard,
julgamento em 24-5-1994, Seguridama, DJ de 2-12-1994.)

A questdo, entretanto, apesar de h4 muito tempo ser analisada
pelo Supremdribunal Federal, sob diferentes aspectos, ainda nao apre-
sentou um desfecho preciso. Em verdade, no final de 2014 foi reconhe-
cida repercussédo geral a controvérsia relativa a constitucionalidade de
lei estadual, que estabelece aliquota de ICMS incidente sobre o forneci-
mento de energia elétrica e 0s servi¢os de telecomunicacdo em patamar
superior ao estabelecido para as operacdes em geral, ndo obstante a
seletividade destes.

“EMENTA: IMPOSTO SOBREA CIRCULACAO DE MER-
CADORIAS E SERICOS — ENERGIAELETRICA — SER-
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VICOS DE TELECOMUNICACAO — SELETIVIDADE —
ALIQUOTA VARIAVEL —ARTS. 150, INCISO Il, E 155, § 2°,
INCISO Ill, DA CARTA FEDERAL—ALCANCE — RECUR-

SO EXTRAORDINARIO — REPERCUSSAO GERAL CON-
FIGURADA. Repercussao geral a controvérsia relativa a consti-
tucionalidade de norma estadual mediante a qual foi prevista a
aliquota de 25% alusiva ao Imposto sobre a Circulacdo de Merca-
dorias e Servicos incidente no fornecimento de energia elétrica e
nos servicos de telecomunicagéo, em patamar superior ao estabe-
lecido para as opera¢des em geral — 17%. (RE 714.139 RG/SC,
rel. Min. MarcoAurélio, julgado em 13/6/2014, ac6rdao publicado
no DJe de 26/9/2014)

O objetivo dos contribuintes neste caso € o de reduzir judicialmen-
te a aliquota do tributo da energia elétrica e dos servigos de telecomuni-
cacoes, sob o argumento de que o valor atual das aliquotas fixada em lei
onera de modo desproporcional servi¢cos essenciais. O Fisco, entretanto,
defende que o judiciario ndo tem competéncia para se imiscuir ha ques-
tdo, que seria tipica do legislativo.

Desta forma, a discusséo sobre a hipotese de minoracdo de ali-
quotas pelo Judiciario, através da atividade jurisdicional, envolve muitas
observacdes a respeito do tema, entre elas a possibilidade de relativizar
o principio da legalidade estrita em matéria de Difgitoutario e majo-
racao de aliquotas em face da busca pela promoc¢é&o dos direitos funda-
mentais do contribuinte e a busca por uma justica fiscal. Outro ponto
importante que deverd ser analisado decorre da reparticdo de receitas
entre os Estados e os Municipios, cujas hipéteses estdo expressamente
determinadas nArt.3°, da LC n°® 63/1990. Harrison Leite (2016, p.233)
apresenta um dos problemas que a atuacao do Poder Judiciario poderia
gerar ao interferir na arrecadacgao dos Estados, diminuindo as aliquotas
sobre 0 ICMS:
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Sendo assim, a competéncia para criar o tributo ndo pode restrin-
gir o direito a participacao do Municipio no produto da sua arreca-
dacdo. Dai que o estado deve ter atencdo redobrada na hipétese
de concessao de isencao ou outro beneficio fiscal, a fim de que os
mesmos obedecam aos requisitos legais (art. 155, §2°, XIlI, “g”), o
que se déa através de convénios no CARFE que muito embo-

ra encontre bons fundamentos para o beneficio, deve ficar atento,
pois 0s municipios ndo podem ser lesados pela auséncia da receita
gue lhes seria transferida.

Dessa forma, um ativismo judicial em matéria de seletividade tri-
butaria poderia ocasionar um desequilibrio fiscal e orcamentério, com-
prometendo as receitas dos Estados e Municipios, ou seja, poderia com-
prometer a atividade financeira do Estafle.reparticdes da receita
com o Municipio compdem a base de calculo do ICMS, segundo a LC n°
63/1990:

Art. 3° 25% (vinte e cinco por cento) do produto da arrecada-
¢do do Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacdo de
Mercadorias e sobre Prestacao de Servicobraesporte In-
terestadual e Intermunicipal e de Comunicacao serdo credita-
dos, pelos Estados, aos respectivos Municipios, conforme os
seguintes critérios: | - 3/4 (trés quartos), no minimo, na propor-
c¢ao do valor adicionado nas operacdes relativas a circulacao
de mercadorias e nas prestacfes de servigos, realizadas em
seus territorios;

Il - até 1/4 (um quarto), de acordo com o que dispuser lei estadual
ou, no caso dos territorios, lei federal.

§ 1°0 valor adicionado correspondera, para cada Municipio:

| —ao valor das mercadorias saidas, acrescido do valor d&s pres
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¢Oes de servicos, no seu territorio, deduzido o valor das mercado-
rias entradas, em cada ano civil;

Il — nas hipé6teses de tributacdo simplificada a que se refere o
paragrafo Unico dArt. 146 da Constituicdo Federal, e, em outras
situacdes, em que se dispensem os controles de entrada, conside-
rar-se-a como valor adicionado o percentual de 32% (trinta e dois
por cento) da receita bruta.

Ainda, sobre os tributos Estaduais, interessante destacar a ativi-
dade do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (@@NFEom-
pete ao Conselho promover a celebracdo de convénios para efeito de
concessdo ou revogagao de isengdes, incentivos e beneficios fiscais do
imposto de que trata o inciso Il do art. 155 da Constituicdo, de acordo
com o previsto no § 2°, inciso Xll, alinea “g”, do mesmo artigo e na Lei
Complementar n° 24, de 7 de janeiro de 1975. O G@Ngum Con-
selho formado por representantes das Fazendas Estaduais em conjun-
to com o Ministro da Fazenda, o qual decide sobre a concesséo de
incentivos fiscais no ambito de ICMS. E taxativo que a outorga do
beneficio fiscal apenas se concretiza com a plena concordancia de
todos os Estados.

Este questionamento remete a outro muito debatido na atualidade
jurisprudencial, ou seja, o papel do Judiciario em omissées legislativas
gue alberguem direitos fundamentais. O ativismo judicial, em questbes
de matérias tributérias, sdo sobremaneira complexos, tendo em vista a
legalidade estrita, 0 que demandaria a necessidade de um novo artigo
dedicado especificamente a temética. Entretanto, por este pequeno en-
saio ja se consegue perceber a importancia da efetivacao da seletividade
na tributacdo do consumo de subsisténcia como forma de assegurar 0s
objetivos da Constituicdo Federal de 1988, contribuindo para um fortale-
cimento da chamada justica fiscal.
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CONCLUSAO

A analise do tema seletividade tributaria em face do consumo de
subsisténcia feita neste artigo se propds a estudar os principais questio-
namentos com relacdo a aplicacdo da seletividade tributaria na tributa-
¢do de bens e servicos essenciais ao consumo humano. Desta forma,
em razdo de sua extrafiscalidade, a aplicacao da seletividade a um nu-
mero maior de produtos e servicos poderia gerar um maior bem-estar
para a populacéo, tendo em vista a utilidade social de determinados be-
neficios. Entretanto, ha grande discussdo acerca de como poderia ser
aplicada essa tal desoneracdo, uma vez que podera ocasionar guerras
fiscais, reducdo do repasse da arrecadacao ao municipio e, ainda, grave
desigualdade, uma vez que o conceito de essencialidade também porta
consigo grande cga de vaguezainda, ha discussbes acerca de se 0
Judiciério teria competéncia para altera¢é@o do valor da aliquota quando
confrontado com a essencialidade fatica de um produto, bem ou servico.
De qualquer modo, mesmo com todas estas questfes, o0 que se demons-
tra € a necessidade de discussdo para efetivacdo da desoneracdo de
produtos do consumo de subsisténcia, como por exemplo: géneros ali-
menticios, produtos de higiene, medicamentos ou material esimlar
modo a contribuir para a efetivagéo dos diretos fundamentais do contri-
buinte, especialmente daqueles mais carentes, 0s quais, contrario ao que
0 senso comum afirma, sdo os mais prejudicados com a excessiva carga
tributaria do pais, dado a natureza da cobranga regressiva que possuem
os tributos sobre o consumo.



N° 05 2016-2017 | 107

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BRASIL. Lei Complementar n® 138, de 29 de dezembro de 2010.

BRASIL. Lei Federal n°® 12.839, de 09 de julho de 2013.

BRASIL. Lei Complementar n°lB, de 31 de julho de 2003.

BRASIL. Lei Complementar n® 63, dé& tle Janeiro de 1990.

BRASIL. CédigoTributario Nacional, Lei Complementar 5.172 de 25 de
outubro de 1966

BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Brasilia, DFSenado, 1988.

ATALIBA, Geraldo. Hipotese de IncidénciaTributaria . 6 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2009.

AVILA, Humberto. Direitos Fundamentais do Contribuinte e os
Obstaculos a sua Efetivacadireito Tributario em questéo. Porto
alegre: FESD;T2008.

.Teoria dos Principios Fundamentais13. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.

AMARAL, Gilberto Luiz do.Populacdo que recebe até trés salari-
0s-minimos € a que mais gera arrecadacao de tributos no
pais. Sdo Paulo, 13 de agosto de 2014. Disponivel em http://
www.ibpt.com.br/noticia/1860/Populacao-que-recebe-ate-tres-sala-
rios-minimos-e-a-que-mais-gera-arrecadacao-de-tributos-no-pais.
Acessado em: 19 de ago, 2015.

AMARO, Luciano.Dir eito Tributario Brasileir 0. 20. ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2014.

BALLEEIRO, Aliomar. Dir eito Tributario Braisileir 0. 12 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013.

BECKER, Alfredo. Teoria Geral do Direito Tributério . 4 ed. S&o
Paulo: Noeses, 2007.

BASTOS, Juliana Cardoso Ribeit@onstituicdo Econdmica e a So-
ciedadeAberta dos Intérpretes.1. ed. Sdo Paulo: Editok&er
batim, 2013.



108 | Revista da PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE JOAO PESSOA/PB

BOBBIO, Norberto.O Positivismo Juridico: Li¢ces de filosofia do
dir eito. Tradug&o e notas de Mércio Pugliesi, Edson Bini e Carlos
E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2006.

BONAVIDES, Paulo.Curso de Direito Constitucional. 30. ed. Séao
Paulo: Malheiros, 2015.

CARVALHO, Paulo deDireito Tributario: Linguagem e Método.

5 ed. Sao Paulo: Noeses, 2013.
.Teoria da Norma Tributaria. 5 ed. S&o Paulo: Quartier
Latiin, 2009.

ELY, John HartDemocracia e Desconfianga: uma teoria do con-
trole judicial de constitucionalidade .Traducdo de Juliana Le-
mos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.

FISCHER,Octavio CamposDireitos Fundamentais dos Contri-
buintes: revés consideracdes. Nomos, Rafteza,v. 30, n. 1,
p. 125 - 160, jan./jun. 2010.

GRAU, Eros Robertdd Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988
172 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2015.

Immanuel KantFundamentagdo da metafisica dos costumes e ou-
tros escritos,traducéo de Leopoldo Holzbach, S&o Paulo: Martin
Claret, 2004.

LEITE, HarrisonManual de Direito Financeiro. 5° ed. Salvador: Jus-
PODIVM, 2016.

MACHADO, Hugo de Brito.Curso de Direito Tributario . 36. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2015.

.Os direitos fundamentais do contribuinte e a efetivi-
dade da jurisdicdo.Sao Paulo: atlas, 2009.

MACHADO SEGUNDO, Hugo de BritoProcessdrributario. 3. ed.
Séao PauloAtlas, 2008.

SARAIVA FILHO, Osvaldo Othon de Ponte¢ASQUES, Sdgio;
GUIMARAES, Vasco Branco; MARINS, Ives Gandra da Silva.
IVA para o Brasil: Contributos para a reforma da tributacéo
do consumoBelo Horizonte: Férum, 2007, p4g:397.



N° 05 2016-2017 | 109

SOUZA e FILHO, Oscar d’AlvaEnsaios de Filosofia do Direito
(temas gregos, medievais, modernos e atuaifio-Sao Pau-
lo-FortalezaABC Editora, 2004.

RAWLS, John.Uma Teoria da Justica.22. Ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000.

VASCONCELOS Arnaldo. Teoria da Norma Juridica. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2006.

PITSICA, Diogo Nicolaulmunidade Tributaria Recipr oca-Aspectos
Legais e Estratégicos a uma gestao orcamentari&loriané-
polis: Conceito Editorial, 2009.

SEN, Amartya. Desenvolvimento como LiberdadeTraducédo: Lau-
raTeixeira Motta; revisao técnica Ricardo Doninelli Mendes. Sé&o
Paulo: Companhia das Letras, 2010.

SPOTNIKS. Mais da metade da arrecadacao tributaria do pais é
sustentada pelos mais pobre§&o Paulo, ano 2014, 16 de agos-
to de 2014. Disponivel em: http://spotniks.com/mais-da-metade-da-
arrecadacao-tributaria-pais-e-sustentada-pelos-mais-p&wes/.
so em: 19 de agosto 2015.



110 | Revista da PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE JOAO PESSOA/PB

ACOES COLETIVAS E O INCIDENTE DE
JULGAMENTO DE CASOS REPETITIVOS —
ESPECIES DE PROCESSO COLETIVO
NO DIREITO BRASILEIRO:
APROXIMACOES E DISTINCOES.

FREDIE DIDIER JR.

Professorassociado da Faculdade de Bito da Universidade Fe-
deral da Bahia (graduacao, mestrado e doutorado).e@ir Aca-
démico da Faculdade Baiana de Bito, Membo da Associacéo
Internacional de Dieito Processual (IAPL), do Instituto Ibeame-
ricano de Dieito Processual, do Instituto Brasileirde Dirito Pio-
cessual, daAssociacdo Nde e Nodeste de Rifessoes de Poces-
SO e daAssociagao Brasileira de Deito Processual. Mestr (UFBA),
Doutor (PUC/SP), Live-docente (USP) e Pds-doutorado (Universi-
dade de Lisboa). Advogado e consultor juridico.
wwwfrediedidiercom.br

HERMES ZANETI JR.

Meste e Doutor (UFRGS). Doutor enedria e Filosofia do Diito
na Universita degli ®&di di Roma @r (UNIROMAS3).
Pos-doutor em Ricessos Coletivos Universita degtud di Torino
(UNITO). Professor da Faculdade de Rito da Universidade Fe-
deral do Espirito Santo. Bmotor de Justica no Estado do Espirito
Santo. Memlwr do Instituto Brasilein de Dieito Processual (IBDP).
Membo do Instituto Ibes-Americano de Deito Processual (1IDP).
Membo da ABRAMR (Associacdo Brasileira do Ministério Publi-
co de Meio Ambiente) e do MPCon (Associacdo Nacional do Minis-
tério Publico do Consumidor).



N° 05 2016-2017 | 111

Resumo:Este ensaio mtende apgsentar as amximacoes e dis-
tincbes ente as acdes coletivas e o incidente de julgamento de
casos epetitivos. Para tanto, pse da pemissa de que ambos s&o
espécies de pcesso coletivo. Ppde, ainda, detrizes para e-
solver os poblemas elacionados a pendéncia simultanea de um
ou outio.

Palavras chave: Cédigo de &tesso Civil. Ricesso coletivoAgao
coletiva. Incidente de julgamento de casepetitivos.

Abstract: This paper aims to psent appsaches and distinctions
between Clasé\ctions and the agggate litigation by “julgamento
de casos epetitivos”. Theefore, we begin with the pmise of both
are species of collective gress, fuher, we design the guidelines
to solve poblems elated to simultaneous uses of both techniques.
Keywods: Civil Procedue Code. Class action&ggregate litigati-
on. “Julgamento de Casos Repetitivos”.
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1. NOTA INTRODUTORIA.

O CPC-2015 estruturou um complexo sistema de julgamento de
casos repetitivosA relacdo entre esse sistema e o0 sistema das acbes
coletivas € um dos desafios que o novo Cadigo impde a doutrina e aos
tribunais brasileiros.

Partimos da premissa de que ambos séo instrumentos de tutela
coletiva de direitos — ambos, séo, portanto, processo coletivo.

As relacdes, aproximacoes e distincdes entre eles devem come-
car a ser identificadas e sistematizadas.

Esse ensaio tenta dar um ponto de partida sobre o tema.

2. CONCEITO DE PROCESSO COLETIVO®,

O processo coletivo pertence ao género processo jurisdicional:
procedimento (ato complexo) destinado a producdo de norma juridica
em razao do exercicio da jurisdi¢dbNao se cogitam, nesse ensaio, 0
processo administrativo coletivo, que pode ser visualizado no inquérito
civil publico, nem o processo negocial coletivo, vislumbrado nas negoci-
acles para a celebracdo de convencéo coletiva (de trabalho ou de con-
sumo). O foco é o processo jurisdicional coletivo.

A especificidade do processo coletivo encontra-se no objeto litigi-
0S0.

O processo € coletivo se a relacédo juridica litigiosa é coletiva.
Uma relacdo juridica é coletiva se em um de seus termos, como sujeito
ativo ou passivo, encontra-se um grupo (comunidade, categoria, classe

%6 Sobre o tema, mais amplamente, DIIDER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. “Conceito
de processo jurisdicional coletivo”. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2014, v.
229, p. 273-280.

w7 Cf. DIDIER Jr., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. 22
ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013, p. 68.
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etc.; desigha-se qualquer um deles pelo gégripg. Se a relacao
juridica litigiosa envolver direito (situacéo juridica ativa) ou dever ou es-
tado de sujeicdo (situacdes juridicas passivas) de um determinado grupo,
esta-se diante de um processo coletivo.

Assim, processo coletivé aqueleem que se postula um elito
coletivo lato sensu (situacgdo juridica coletiva atifapu se afirme
a existéncia de uma situacao juridica coletiva passiva (ésvir
dividuais homogénepp. ex.}°. Observe-se, entdo, que o nucleo do
conceito de processo coletivo estd em seu objeto litigioso: coletivo € o
processo que tem por objeto litigioso uma situacao juridica coletiva ativa
ou passiva.

Essa defini¢éo se distingue da proposta\ptonio Gidi, “Segun-
do pensamos, acado coletiva é a proposta por um legitimado autbnomo
(legitimidadg, em defesa de um direito coletivamente consideratoto (
jeto), cuja imutabilidade do comando da sentenca atingird uma comuni-
dade ou coletividadec@isa julgada. Ai esta, em breves linhas, esbo-
cada a nossa definicdo de agéo coletiva. Consideramos elementos indis-
pensaveis para a caracterizacdo de uma acdo como coletiva a legitimi-
dade para agio objeto do processo e a coisa julgaéfa”.

N&o parece correto pbra definicdo de processo coletivo, as cir
cunstancias de ser instaurado por um legitimado autbnomo e de ter um
especial regime de coisa julgada.

8 Direitos difusos, direitos coletivos em sentido estrito e direitos individuais homo-
géneos, no caso do direito brasileiro (art. 81 do Cddigo de Defesa do Consumi-
dor).

109 Sobre o processo coletivo passivo, DIDIER Jr., Fredie. Cédigo Modelo de Proce-
sos Colectivos un diadlogo iberoamericano comentarios articulo por articulo.
Antonio Gidi e Eduardo Mac-Gregor (org.). Cidade do México: Porrua, 2008; DIDI-
ER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. “Processo coletivo passivo”. Revista de Pro-
cesso. Sao Paulo: RT, 2008, n. 165.

1o GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p.16. Registre-se que seguimos substancialmente, com pequena
diferenca, o conceito de Gidi até a 82 ed. do v. 4 do nosso Curso de Direito
Processual Civil.
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Em primeiro lugara legitimidade extraordinaria ndo € uma exclu-
sividade dos processos coletivos — nao €, enfim, uma sua especificidade.
Basta lembrar os casos de legitimacdo extraordinaria individual existen-
tes em todos os ordenamentos juridizog; no ordenamento brasileiro,

a legitimacdao extraordinaria: a) do Ministério Publico para promover a¢ao
de alimentos para incapaz; b) da administradora de consércio para co-
brar valor mensal do consorciado; ¢) do terceiro que pode impetrar man-
dado de seguranca em favor de outra pessoa, nos termos do art. 3° da
Lein. 12.016/2009 etc.

Além disso, é possivel cogitaio menos no direito brasileiro, uma
acao coletiva ajuizada pela propria comunidade envolvida: a acao coleti-
va proposta pelas comunidades indigenas: art. 37 da Lei n® 6.001/1973
(Estatuto do indio): “Os grupos tribais ou comunidades indigenas s&o
partes legitimas para a defesa dos seus direitos em juizo, cabendo-lhes,
no caso, a assisténcia do Ministério Publico Federal ou do 6rgédo de pro-
tecdo ao indio”.

Também o regime da coisa julgada ndo é uma especificidade do
processo coletivo. Dizer que a coisa julgada vinculara a coletividade, em
processo coletivo, ndo acrescenta nada ao conceito, ja que, sendo a situ-
acao juridica litigiosa pertencente a coletividade, obviamente eventual
coisa julgada a ela dira respedem disso, nada impede que o legisla-
dor crie uma disciplina de coisa julgada coletiva que, em certos casos,
nao vincule a coletividade — por exemplo, a coisa julgada penal somente
ocorre nos casos de sentencga absolutoria, ou ainda, o regaxieika
sdo dos efeitos da coisa julgagdacundum eventum liteppenas para
beneficiar os titulares dos direitos individuais, disciplinado no Cdédigo de
Defesa do Consumidor (art. 103 da Lei n® 8.078/19™@palmente,
nada impede que se crie ingtnento de tutela coletiva cujoqpo-
sito ndo seja a @ducédo da coisa julgadaomo é o caso do inciden-
te de julgamento de casos repetitivos.

Legitimidade, competéncia, coisa julgada coletivas ndo compdem



N° 05 2016-2017 | 115

0 conceito de processo coletiimdas elas poderao receber disciplina
juridica proépria, peculiar em relagdo ao processo individual, mas nao é
isso que torna coletivo um processo. O exame de cada uma delas é
importante para identificar como se estrutura o processo coletivo em
determinado pais, mas nao para identificar o que € um processo coletivo.
E certo que apos a definicio do processo coletivo sera necessario
definir um regime de garantias processuais adequadas ao objeto nele defini-
do, assim como séo previstas garantias para 0s processos jurisdicionais indi-
viduais, mas este € um momento seguinte, que ndo interfere no conceito
definido.Alids, a importancia da distingéo € exatamente esta, isolar os obje-
tos permite perceber as diferengas no arco de seu desenvolvimento tedrico.

3. INSTRUMENT OS PARA A TUTELA DAS SITUACOES
JURIDICAS COLETIV AS NO DIREIT O BRASILEIRO:
A ACAO COLETIV A E O INCIDENTE DE JULGAMENT O
DE CASOS REPETITIVOS.

No Direito brasileiro, as situag¢des juridicas coletivas podem ser
tuteladas por dois tipos de instrumentoagdes coletivag ojulga-
mento de casoepetitivos &rt. 928, CPC), como tipo de incidente em
processos que tramitam em tribufrdis

Ambos os instrumentos podem ser considerados “processos cole-
tivos™*?, nos termos defendidos neste ensaio, pois tém por objeto a so-
lucdo de uma situacgéo juridica coletiva — titularizada por grupo/coletivi-
dade/comunidade.

1t Sobre o julgamento de casos repetitivos, DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. 132 ed. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2016, v. 3, p. 583-652; ZANETI Jr., Hermes. “Comentarios ao art. 928".
Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Antonio Cabral e Ronaldo Cra-
mer (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.332-1.338.

12 Em sentido diverso, entendendo que o incidente de resolucao de demandas repe-
titivas ndo é técnica de processo coletivo, TEMER, Sofia. Incidente de resolugdo
de demandas repetitivas. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, p. 91-92.
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Naacdo coletivaa situacao juridica coletiva é a questdo principal
do processo — 0 seu objeto litigiogdgumas questbes ndo podem ser
guestdes principais de acao coletiva, tendo em vista a proibicdo decorrente
do art.1°, panin., Lei n. 7.347/1985. O seu proposito é a prola¢éo de uma
decisao final que tenha aptidao para a formacéo de coisa julgada coletiva:
a situacao juridica coletiva litigiosa passa a ser situacao juridica coletiva
julgada.A coisa julgada pode ser desfeita pelos instrumentos usuais do
processo coletivo (agéo rescisoria, acdo para producdo de prova nova
capaz de por si s alterar o resultado da decisdo antesoltante da
coisa julgadasecundum eventumgtrationig. A agéo coletiva pode ser
proposta por alguns legitimados e a decisao final vincula o grepessa-
riamente e os membros do grupo, no caso de ser favoravel. Pendente a
acdo coletiva, cabe ao membro do grupo, caso geetiréopt ou) do
ambito de incidéncia da acéo coletiva, propor a sua a¢ao individual ou nela
prosseguiruma vez informado da pendéncia do processo coletivo.

O julgamento de casos repetitivos tem por objeto a definicdo
sobre qual a solucdo a ser dada a uma questéo de direito (processual
ou material, individual ou coletivo; nao ha restricées como aquelas de-
correntes do art. 1°, paiin., Lei n. 7.347/1985) que se repete em
diversos processos pendentes. Esses processos podem ser homogéne-
os (tém por objeto litigioso questao de direito semelhante) ou heterogé-
neos (tém objeto litigioso dessemelhante, mas h& questdes comuns,
normalmente processuais, que se repetem em todos eles — em todos se
discute, por exemplo, se uma pessoa juridica pode ser beneficiaria da
gratuidade da justica, embora nos processos pendentes a discussao de
fundo seja totalmente diferenté) A repeticdo da questdo em diver

us Percebendo o ponto, TEMER, Sofia. Incidente de resolu¢éo de demandas repeti-
tivas. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, p. 91 e segs.; TALAMINI, Eduardo. “A
dimensao coletiva dos direitos individuais homogéneos: agdes coletivas e os
mecanismos previstos no Cédigo de Processo Civil". Repercussées do novo CPC
— Processo Coletivo. Hermes Zaneti Jr. (coord.). Salvador: Editora Jus Podivm,
2016, p. 127; DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito
Processual Civil. 132 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, v. 3, p. 587.
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S0S processos famm que surja o0 grupo daqueles em cujo processo a
guestao se repete; surge, assim, a situacao juridica coletiva consistente
no direito a certificacdo da questao repetitiva. O julgamento de casos
repetitivos tem alguns propdésit@g:definir a solucéo uniforme a uma
guestao de direito que se repete em processos pendentes, permitindo o
julgamento imediato de todos eles em um mesmo sebjidoentual-
mente, uma vez observadas as exigéncias formais do sistema de pre-
cedentes brasileiros (como, por exemplo, a obtencéo de maioria sobre
determinado fundamento determinante), produzir precedente obrigato-
rio a ser seguido em processos futuros, em que essa questdo volte a
aparecerO julgamento de casos repetitivos pode ser instaurado por
provocacao do préprio g&o julgadordo Ministério Publico, da Defen-
soria Publica ou da parte de um processo pendente. Os legitimados a
propositura deacao coletivague ndo se encaixem em um dessas
situacdes legitimantes, poderé&o participar do incidente como interveni-
entes (assistentes amici curiad. A tese juridica que venha a ser a
vencedora podera ser revista apés a instauracao de um novo incidente
de julgamento de casos repetitivos — note que néo se trata de coisa
julgada, que vird da aplicacéo da tese juridica nos casos pendentes e
futuros.A definicdo da questéo de direito vincula todos os membros do
grupo que estejam com processos pendentes ou que venham a ser
ajuizados. Parantrar (opt in) no ambito de incidéncia dessa decisao,
€ preciso que o membro do grupo permaneca com O processo em an-
damento — por isso, o art. 1.040, §2°, CPC, permite que o membro do
grupo desista do seu processaindodo ambito da incidéncia do jul-
gamento de casos repetitivos — ou que proponha uma demanda, de
modo a que a decisao seja aplicada também ao seu caso.

As distingbes entre as técnicas facilitam que se percebam, tam-
bém, as semelhancas entre elas.

Além de ambas servirem a tutela de direitos de grupo, h& aspec-
tos técnicos semelhantes, como o regramento especial da desisténcia



118 | Revista da PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE JOAO PESSOA/PB

(seja da acdo coletiva, seja do caso que deu azo a instauracao do inci-
dente de julgamento de casos repetitivos), a legitimacao extraordinaria
para a para provocagao de um ou outro, a realizagédo de audiéncias publi-
cas, a intervencao obrigatoria do Ministério Publico como fiscal da or-
dem juridica e 0 aumento da participacdo de outros sujeitos no processo
em qualquer dos casos.

O uso de uma técnica ou de outra dependera, de um lado, evi-
dentemente, das definicdes estratégicas dos litigantes: legitimados co-
letivos, membros do grupo (litigantes eventuais) e o litigantes habituais.
A busca (ou a precaucdo contra) de uma coisa julgada ou de um pre-
cedente obrigatério sdo as varidveis em torno das quais discussdes
sobre os custos (financeiros, politicos, sociais etc.) da litigancia surgi-
raol* Opcdes como a desisténcia do caso em andamento (arts. 976,
§1°, 998, parun., e 1.040, 81°, CPC), intervenc¢ao c@mnocus curi-
aeou interessado (art. 983, CPC), suscitacdo do incidente, escolha do
caso de onde o incidente deva partir ou propositura da acao coletiva
sao ferramentas a disposicao dos litigantes na definicdo de suas estra-
tégias processuais.

De outro lado, a escolha da técnica a ser utilizada devera obser-
var o principio da adequac&o. E também uma quest&o de estratégia pro-
cessual do grupo.

Ha situacdes juridicas coletivas insuscetiveis de solucéo pela téc-
nica da acéo coletiva — é inconcebivel a instauracdo de uma acéo cole-
tiva cujo proposito seja definir se uma pessoa juridica (em tese) pode ser
beneficiaria da gratuidade da justica ou para definir se um determinado
bem pode ser penhorado ou néo.

Do mesmo modo, ha situag@es juridicas coletivas insusceti-
veis de soluc&o por meio do julgamento de casos repetitivos. E in-

14 Propondo a escolha estratégica e adequada entre acdes coletivas opt-in e opt-
out, cf. DODSON, Scott. An Opt-In Option for Class Actions. Michigan Law Review,
vol. 115, n. 2, 2016, no prelo.
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concebivel a instauracdo de um incidente de resolucédo de deman-
das repetitivas para definir se ha o dever de uma industria de colo-
car um filtro antipoluente em suas chaminés. Esse € um tipo de
situacao juridica coletiva que somente pode ser veiculada por meio
de acao coletivia®.

Pode havemno entanto, coincidéncia entre os objetos de uma agéo
coletiva e um incidente de julgamento de casos repetitivos. Ou seja: uma
mesma situacgao juridica coletiva pode ser objeto de acao coletiva e de
incidente de julgamento de casos repetitivos.

Basta pensar na hipétese de uma acéao coletiva que versa sobre o
“direito de alunas de universidade de usar saia” e um incidente de reso-
lucdo de demandas repetitivas, eventualmente instaurado em razdo da
existéncia de diversas acdes individuais ajuizadas por estudantes que
gueiram usar esse traje. Quando isso acontégareciso priorizar o
julgamento da acao coletiva, por ser a técnica mais adequada, ja que a
situacao juridica coletiva leva a coisa julgada e € inteiramente conduzida
por legitimado coletivo. E possivel, inclusive, criar uma diretriz para o
incidente de resolugcédo de demandas repetitivasrdgmnal de Justica
ouTribunal Regional Federal: a existéncia de acdo coletiva, pendente no
Estado ou na Regido, enquanto ndo estivdribonal, seria fato impe-
ditivo da instauracéo do incidente; a pendéncia da ag&o coletiva deveria
levar a suspensdo, até mesmo de oficio, dos processos individuais, tal
como defendido por em outro ludfare sufragado pelo Superidribu-
nal de Justica.

Além disso, no caso de serem distintos os objetos da acédo co-
letiva e do incidente de julgamento de casos repetitivos — 0 que pode-

15 ROQUE, André Vasconcelos. “As agdes coletivas ap6s o novo Caédigo de Proces-
so Civil: para onde vamos?”. Repercussfes do novo CPC — Processo Coletivo.
Hermes Zaneti Jr. (coord.). Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, p. 180.

s DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. 92 ed.
Salvador: Editora jus Podivm, 2014, v. 4, p. 171-175.
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r4 ocorrer com frequéncia quando o julgamento de casos repetitivos
tiver por objeto questédo processual —, havendo entre as causas repe-
titivas uma acédo coletiva, ela deve ser a escolhida como caso piloto
(causa representativa da controvérsia, nos termos do §6° do art. 1.036
do CPC)7,

No caso de Mariana, o maior acidente ambiental da histéria do
Brasil, existirdo, provavelmente, varias acoes individuais de indeniza-
¢do, mas a acao coletiva ja ajuizada para discutir a responsabilidade e
sua extensao deve ser analisada prioritariamente como caso piloto, caso
ocorra a afetacdo a um incidente de resolucao de demandas repetiti-
vas, pois a caracteristica de indivisibilidade do grupo, decorrente do
litigio global envolvendo o meio ambiente, e a maior representatividade
dos interesses do grupo na acéo coletiva, sdo essenciais ao julgamento
do incidente neste caso. Muito embora exista uma concomitancia de
situagOes juridicas distintas, ha uma predominéancia da tutela coletiva.
A acao coletiva neste caso ndo admite a opcéo pela excluséia
direitos difusos. Quando a situacéo juridica ambiental é principal a téc-
nica das ac¢des coletivapt-outdeve predominar para garantir a ade-
guada tutela.

Se houver desisténcia ou abandono do caso em andamento, esco-
Ihida a acéo coletiva como caso-piloto no julgamento de casos repetiti-
vos, poderd o Ministério Publico ou qualquer outro colegitimado assumir
o polo ativo.A conducdo da discussdo da tese juridica a ser firmada
continuard vinculada ao caso-piloto, pois se trata de desisténcia ineficaz
— aplica-se ao caso-piloto o regramento diferenciado da desisténcia ou
abandono em processo coletivo (art. 52, 83°, Lei n. 7.347/1985). Nesse
caso, a tese a ser fixadplicar-se-4ao caso-piloto.

17 Enunciado n. 615 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Na escolha
dos casos paradigmas, devem ser preferidas, como representativas da contro-
vérsia, demandas coletivas as individuais, observados os requisitos do art. 1.036,
especialmente do respectivo §6°".
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Se houver desisténcia do caso em andamento, ndo sendo ele uma
acao coletiva, Ministério Publico assumird a conducédo da discussao da
tese juridica a ser firmada, migrando da posi¢afistal da odem
juridica para a posicao dearte do incidente. Nesse caso, a tese a ser
fixada ndo se aplicaréao caso-pilotd®. O incidente sera julgado; o
caso, nao.

Assim, é preciso fazer a sintonia fina entre esses dois instrumen-
tos que, juntos, compdem o complexo sistema da tutela de direitos cole-
tivos no Brasil.

18 Assim, enunciado n. 213 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “No
caso do art. 998, paragrafo Unico, o resultado do julgamento ndo se aplica ao
recurso de que se desistiu”.



122 | Revista da PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE JOAO PESSOA/PB

TRIBUTO COMO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL

TAXES AS SUSTAINABLE DEVELOPMENT

RENATA CALUMBI NOBREGA BRANCO
RUGGERY MEIRA NAVARRO RIBEIRO

RESUMO

O presente ensaio busca a caracterizacdo do tributo como elemen-
to do desenvolvimento sustentavel. Elencando a suas caracteristi-
cas intrinsecas na conjuntura da formacdo do Estado e na concep-
¢do dos dieitos e dos fundamentos do Estado, tendo como parame-
tro os elementos psentes na Constituicdo Brasileira de 1988. De-
tém-se a analisar a fungibilidade da aplicacdo do tributo como ele-
mento pomissor no Estado pmotor do desenvolvimento sustenta-
vel. Concluindo pela impscindibilidade de uma boa politica tribu-
taria para a obtencdo de uma conjuntureopfcia ao desenvolvi-
mento sustentavel.
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ABSTRACT

This essay seeks to characterize the taxes as a sustainable develo-
pment element. Pointing the intrinsic characteristics in the context
of state formation and the conception of rights and the foundati-
ons of the state, having as parameter the elememsept in the
Brazilian Constitution of 1988. By examining the application of
the tax as a mmising element in thetéde poomoter of sustainable
development.
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INTRODUCAO

Analisando a prospecc¢éo dos campos do desenvolvimento susten-
tavel, a tributagcdo € um campo necessario a se detttepena de se
inquirir por uma politica insustentavel, ou um resultado subdesenvolvido.

Sob uma perspectiva historica, o tributo percorre um viés evolu-
tivo partindo de um aspecto volitivo de oferendas, até chegar a con-
cepcéo de obrigatoriedade como custeio da sociedade. Intrinseco e
mantenedor da lei.

Como area fundante e financiadora na obtencao dos demais direi-
tos, e até da concepcéo do Estado, a tributacdo é um aspecto necessario
a ser debatido no desenvolvimento sustentavel.

Como dever fundamental de cidadania, esta € a area em que,
ainda que se tenha uma politica liberal de Estado, ter-se-a que ser deba-
tido como garantidor das liberdades fundantes dos direitos de abstenc¢éo
do Estado frente aos direitos dos individuos.

Para tanto, identifica-se a situacdo de que, ndo ha como se falar
em desenvolvimento sem se realizar uma politica fiscal jlestalo-se
nesta o seu “patamar minimo” que ira assegurar a propria seguranca do
Estado, garantindo uma aceitacao, pelos contribuintes, dos anseios soci-
ais a adequacédo dos devidos custos mantenedores das determinadas
politicas fiscais elencadas por determinada sociedade.

PRESSUPOSTOS DO FINANCIAMENTO
DA SOCIEDADE NO ESTADO PROMOTOR
DO DESENVOLVIMENT O

Historicamente, a humanidade aglutinou-se em grupos, e posteri-
ormente em sociedade e Estado, como forma de solucionar problemas
que ultrapassavam as capacidades do individuo de resalitaria-
mente, determinados problemas encontrados no ambiente.
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Para que haja sobrevivéncia, e até mesmo postergacao e prospe-
ridade da humanidade, hd uma necessidade psicoldgica do ser humano
em se aglutinar em grupos, por perfazer a sua esséncia como ser social.
Assim:

O homem tem necessidade material e espiritual de conviver com
seus semelhantes, de se desenvolver e de se comdketamn-

tanto, essa interdependéncia reciproca nao exclui a participacdo
da consciéncia ou da vontade humana. Consciente de que neces-
sita da vida social o individuo procura melhora-la e torna-la mais
viavel.A sociedade, em suma, seria o produto de um impulso na-
tural conjugado com a vontade e consciéncia hutfana

O Estado por si s6 € um ente social, caracterizado conceitualmen-
te como um grupo de individuos humanos que deve existir de forma
organizada e estavel, fundada em uma coeréncia l6gica entre seus indi-
viduos e embasada em um ideal de bem comum.

Este ser social (sociedade natural) € um fenémeno de natureza
espiritual, a embriogenia deste ser social é de natureza essencial-
mente psicoldgica, uma espécie de solidariedade psicoldgica con-
tinuada entre individuos, mediante a qual uma idéia € criada e

realizada. Esta idéia € uma relacdo (a relacao genética ou consti-
tucional do ser social Estado ou de qualquer outra sociedade natu-
ral) e a realizacdo da idéia é a realizacdo da relacao, isto é, a
atuacao dinamica da relacéd.

1 FORTES, Wanessa Mota Freitas. Sociedade, direito e controle social . Dispo-
nivel em <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_
leitura&artigo_id=8675>, Acesso em 17/11/2015

120 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 52 ed. . Séo
Paulo: Noeses, 2010 Pag. 173 - 174
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Para a obtencao do ideal de bem comum que o Estado (sociedade
natural) deseja, devem-se perpassar por dois aspectos: 0 objetivo e 0
meio de obtencéo.

O objetivo, determina-se pelo espectro de finalidadesio como
exemplos, as garantias e os direitos com viés teleoldgico social, repre-
sentado pelas decisbes de bem comum prospectivas estabelecida em
uma determinada sociedade.

O meio, ou custeio, é a forma de obtencdo do bem comum estabe-
lecido na sociedade. Este representa os balizamentos sociais finalisticos,
podendo ter uma limitacdo quanto a forma de obten¢do ou quanto a
fixacdo material dos objetivos.

Tal distingdo também pode ser representada pela dicotomia, nas
formas positiva ou negativa, de acéo do ser social.

Para cumprir as fun¢bes do Estado, este tem a seu dispor o poder
de instituir tributosA tributacao, porém, nao deve ser considerada como
um fim em si mesma, mas sim como instrumento para atingir os objetivos
estabelecidos na constituicdo de determinada sociedade.

Classicamente a tributagcéo teria apenas trés funcdes: arrecada-
¢do, distribuicdo de renda e regulacdo da econdssam compreendi-
das como cabendo a politica fiscal realizar a funcéo alocativa (forneci-
mento de bens publicos); a funcéo distributiva realizar a redistribuicdo de
renda pela tributacao; e, por ultimo, a funcéo correspondente a estabili-
zacao, que objetiva influenciar a politica econébmica buscando a garantia
do emprego, estabilidade de precos e o crescimento econdmico.

Na contemporaneidade, a tributacdo responde nao so pelas fun-
¢cOes ja elencadas, mas sim pela instrumentalidade das suas capacidades
estatais - como modelador - na obtencéo dos fins previamente estabele-
cidos em seu amplo espectro de direitos (politicos, sociais e econdmicos)
de determinada sociedade.

2 GIAMBIAGI, Fabio; ALEM, Claudia. Financas Publicas: T eoria e Pratica no
Brasil. 5° ed. Elsevier Editora, 2016, Pag. 11
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O tributo, conceitualmente, originou-se de uma evolucao histérica
de “prestacao de respeito” voluntaria, pela entrega de presentes ou ofe-
rendas para os lideres da comunidade, como forma de expressar a gra-
tiddo por seus atos que beneficiaram a coletividade de alguma¥orma

Posteriormente, passa pela conceituacdo de “imposi¢do romana”
- aos vencidos nas guerras, para a sustentacao do préprio objetivo de
expansao do impér# - até a forma como compreendemos hoje, per-
cebida no Codigdributario Nacional em seu art. 3°, em queibuto é
toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimjigue nao constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinétffada

Doutrinariamente, a conceituagéo de tributo pode ser percebida
de forma violadora dos anseios sociais, quando nao representativa da
necessidade social.

Ao longo dos séculos, muitos foram os que se indignaram com as
caracteristicas dos tributos, conforme se observa nas celebres frases:
“O imposto é a arte de pelar o ganso fazendo-o gritar 0 menos possivel e
obtendo a maior quantidade de penas”, “Nada é mais certo neste mundo
do que a morte e os impost&8”e “Todo imposto é ruim, por isso cha-
ma-se imposto, sendo se chamaria voluntari.”.

22 DOS SANTOS, David Ribeiro.A funcéo social do tributo . Disponivel em <http://
jusscientiste.blogspot.com.br/2013/09/a-funcao-social-do-tributo.html >, Acesso
em 17/11/2015

12 Idem

24 BRASIL. LEI N° 5,172, DE 25 DE OUTUBRO DE 1966. Disp&e sobre o Sistema
Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido,
Estados e Municipios. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/
L5172Compilado.htm >. Acesso em: 17 nov. 2015.

25 FRANKLIN, Benjamin apud ODORIZZI, Karine. Tributos sob a perspectiva so-
cioeconOmica: a tributacdo excessiva enquanto possivel aspecto moti-
vacional para a pratica do crime de sonegagao fiscal . Disponivel em <http:/
/phmp.com.br/artigos-e-publicacoes/artigo/tributos-sob-a-perspectiva-socioeco-
nomica-a-tributacao-excessiva-enquanto-possivel-aspecto-motivacional-para-a-
pratica-do-crime-de-sonegacao-fiscal/ >, Acesso em 17/11/2015

126 CARDOSO apud DA SILVA, Mauricio Alvarez. A arte de depenar o ganso : Inte-
ressantes Pensamentos e Frases Sobre Impostos. Disponivel em <http://
www.portaltributario.com.br/artigos/depenaroganso.htm >, Acesso em 17/11/2015.



128 | Revista da PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE JOAO PESSOA/PB

Assim, em razdo de sua abrangéncia, o tributo é percebido de
forma impopular na contemporaneidade, sendo identificacdo como uma
locupletacéo estatal perante os contribuintes, ou ao menos uma desne-
cessidade, perante as percepcdes de retorno ao contribuinte.

Apesar de sua impopularidade, a forma como percebemos o tri-
buto hoje é uma representacao do proprio desenvolvimento na sociedade
em si, pois este € uma limitacdo ao poder soberano de tributar dos Esta-
dos, conforme se observou historicamente ao longo das eras.

O DEVER DE PAGAR TRIBUT OS E O CUSTO
DOS DIREITOS

Para a concepc¢éo do bem comum, dois elementos devem ser pon-
derados: o dever de pagar tributos e o custo dos direitos.

A vida em sociedade, organizada na forma de Estado, com suas
nuances de obtencao dos fins estabelecidos na Lei, no estado democra-
tico, percorre a seguinte conceituacao:

No Estado de Direito, a divida de tributo estruturou-se como uma
relacdo juridica, em que a imposicdo € estritamente regrada pela
lei, vale dizero tributo é uma prestacao que deve ser exigida nos
termos previamente definidos pela lei, contribuindo dessa forma
os individuos para o custeio das despesas coletivas (que, atual-
mente, sdo ndo apenas as do préprio Estado. Mas também as de
entidades de fins publicds$).

Sob tal perspectiva, a tributagdo como percebida hoje é um ele-
mento evoluido na persecucéo dos fins do contrato social estabelecido

r AMARQO, Luciano. Direito tributario brasileiro . 122 ed. rev. e atual. - Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, Pag. 16
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na Lei. E junto com ela, vem a necessidade de imposicao de um dever
Um dever fundamental de pagar tributos.

Os deveres fundamentais representam uma categoria juridica
constitucional, compreendidas como “deveres juridicos do homem e do
cidadao que, por determinarem a posicao fundamental do individuo,
tém especial significado para a comunidade e podem por esta serem
exigidos!?®

Assim sendo, o tributo € uma imposicéo da sociedade para com si
prépria (de forma universal) e contraponto financiador dos mais varia-
dos direitos (inclusive fundamentais). Na sociedade democratica, este
desponta-se como o grande elemento dos deveres fundamentais, contri-
buindo para a funcionamento do Estado na persecucao dos objetivos
constitucionais.

Quanto ao aspecto do bem comum socialmente definido, tem-se o
custo inerente a estes, que séo os direitos escolhidos pela sociedade.

Todos os direitos tém um custo. Seja direto, como os observados
nos direitos sociais de assisténcia; ou indiretos, como no financiamento
da saude, educacado e seguranca.

A tematica do custo dos direitos foi primeiramente trabalhada por
Stephen Holmes e Cass R. Sunstein, na ©heaCost of Rightsem
gue parte-se de um fundamento de existéncia de obrigacdo necessaria-
mente vinculada para cada direito pleiteado, e elimina a crenca de direi-
tos gratuitos criada pela dicotomia classificatéria de direitos positivos e
negativos, concluindo pela existéncia de custeio fiscal dos direitos de
abstencao estatal, através das acdes garantidoras das liberdades asse
guradas ao exercicio destes direitos negativos.

Assim, “A tributac@o implica num dever fundamental ao passo

28 NABAIS, JoséCasalta. O dever fundamental de pagar impostos : contributo
para compreensdo constitucional do estado fiscal contemporaneo. — (Teses de
doutoramento). Coimbra: Almedina, 2012
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gue assegura a manutencao de diversos direitos fundaméfitasri-

do os “custos que suportam o0s integrantes da comunidade, para que a
mesma exista, funcione e, ainda, realize os direitos fundamentais previs-
tos na Carta Fundamental a qual se sujeita esta comudidallian-
tendo-se o conceito ja trazido patam SmitA3! em que “os suditos de
todos os Estados devem contribuir para a manutencdo do governo, quan-
to possivel, em propor¢éo das respectivas capacidades, isto €, em pro-
porcao do crédito que respectivamente usufruem sob a protecéo do Es-
tado”. Estando aqui também abrangida a particularidade da capacidade
contributiva, como forma materialmente igual de tributacéo.

TRIBUT O E DESENVOLVIMENT O SUSTENTAVEL

O Estado, como ser social, € uma realidade que se concretiza nos
atos da sociedade e pela sociedade, seja pela arrecadagao de tributos
para financiar as politicas publicas que serdo implementadas, seja pelas
escolhas sociais de objetivos a serem alcancados.

Sobre este fundamento, e tendo-se como base que “o Diieito
butario encontra as desigualdades econdmicas existentes numa
economia de mercado. O principio da igualdade exige que a carga
tributaria total seja igualmente distribuida entre os cidadaos. O
componente social da justica exige que o0s ricos contribuam pro-
porcionalmente mais que os mais pobfés.

2 BASSO, Ana Paula. DOS REIS, Sérgio Cabral. Estado fiscal e cidadania: p ara-
lelo entre o dever de pagar impostos e o principio constitucional da
capacidade contributiva . In Direito, Cidadania e Desenvolvimento. Coord. Ana
LuisaCelino Coutinho; Ana Paula Basso; Maria Aurea BaroniCecato; Maria luisa
Pereira de Alencar Mayer Feitosa — Florianépolis: Conceito Editorial, 2012, pag. 31.

™ ALTOE, 2009, p.81 apud Idem, pag. 32.

B |dem, pag. 86.

2 TIPKE, Klaus e YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Cap acida-
de Contributiva. Ed. Malheiros, 2002, pag. 18.
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Propugna-se por uma superacao da afirmacadlBwE; YA-
MASHITA, assim como ja ocorreu na conceituacao de desenvolvimen-
to, ultrapassando-se o aspecto econémico e recaindo na triade desenvol-
vimentista, elencando ainda o fundamento de SEN em “Desenvolvimen-
to como Liberdadé®:.

Para tanto, em definicdo a desenvolvimevigiga, sob influéncia
dos ensinamentos denartya Sen, determina que a este pressupfe “a
remocéo das principais fontes de privacao de liberdade: pobreza e tirania,
caréncia de oportunidades econdmicas e destituicdo social sistemética,
negligéncia de servicos publicos e intolerancia ou interferéncia de Estados
repressivo$*”, ndo se perfazendo uma concepcao de desenvolvimento
limitado ao desenvolvimento econdmico, pois este seria apenas uma parte
do tripé do desenvolvimento (social, politico e econémico).

Sempre estudada na contemporaneidade de forma atrelada ao
desenvolvimento, existe o conceito de sustentabilidade, assim compre-
endido como:

A concepcéao de sustentabilidade pressupde uma relacdo equili-
brada com o0 ambiente em sua totalidade, considerando que todos
os elementos afetam e sdo afetados reciprocamente pela acéo
humanaA sustentabilidade, portanto, diz respeito as escolhas so-
bre as formas de producdo, consumo, habitacdo, comunicacao,
alimentacéo, transporte e também nos relacionamentos entre as
pessoas e delas com o ambiente, considerando os valores éticos,
solidarios e democraticé¥.

133 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. S. Paulo: Cia. das Letras,
2000.

B VEIGA, José Eli da. Desenvolvimento sustentavel : o desafio do século XXI.
Garamond: Rio de janeiro, 2010, Pag. 34.

13 SESC SP. CONCEITO DE SUSTENTABILIDADE . Disponivel em <https://
sustentabilidade.sescsp.org.br/conceito-de-sustentabilidade>, acesso em 17/11/
2015.
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Delimitada as conceituac6es compreendidas, indeclinavelmente,
depreende-se necessaria a vinculacao do estudo dos dois institutos, uma
vez que a sustentabilidade, por si s6, ndo representa um fim almejado,
pois limitar-se-ia a manutencéo de um estado vigente (ainda que este
nao acompanhasse as necessidades mutaveis da sociedade),enquanto
gue o desenvolvimento pressupde uma majoracao de qualidades, porém
sem necessariamente se preocupar com as capacidades futuras.

De modo que, sustentabilidade € um requisito parcial a evolugéo.
Uma verdadeira proibicdo do néo retrocesso ao desenvolvimento: “[...]Ja
riqgueza néo € evidentemente o bem que procuramos: € algo de util, nada
mais, e ambicionado no interesse de outra £861s® Estado ndo deve
buscar o enriquecimento como seu fundamento, isto é papel do merca-
do. Porém é através do acumulo de riquezas que ele consegue realizar
na pratica os objetivos e fundamentos constitucionais da sociedade.

Para tanto, ndo podemos deixar de analisar alguns elementos nor-
teadores da utilizacdo das riquezas como forma de dispéndio estatal.
Garantindo um planejamento minimo e realizando um plano de custeio é
gue se pode afirmar a existéncia de objetivos a serem alcancados.

“Possuir uma Constituicdo em constante processo de reforma sig-
nifica que ndo conseguimos obter um consenso minimo para estabelecer
a partir das bases constitucionais, um projeto nacional de desenvolvi-
mentd®’”. Sem as bases constitucionais estabelecidas, torna-se de difi-
cil elucidacao a real necessidade de financiamento para a obtencao dos
anseios constitucionais, levando a Constituicdo a um Estado tributante,
maximo arrecadadpum verdadeiro “Estado poupanca” que salvaguar
da o maximo de verba possivel para somente gastar na eventual estabi-

3 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco ; Poética / Aristételes ; selecdo de textos de
José Américo Motta Pessanha. — 4. ed. — Sao Paulo : Nova Cultural, 1991. — (Os
pensadores ; v. 2

137 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo Econémica e Desenvolvimento - Uma
leitura a partir da Constituicdo de 1.988. S&o Paulo: Malheiros, 2005. Pag. 67
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lizacdo do projeto nacional de desenvolvimento, ou na estabilizacao pali-
ativa das necessidades sociais presentes.

O direito tributario, como um dos ramos do Direito, ndo deve se
restringir a apresentar regras de imputacao de pagamento, coer-
¢ao ou punicao, sendo-lhe também legitimo dispor de normas de
estimulo econdmicé?.

Ao se utilizar formas de estimulo econémico, desde que dentro da

adequacdao dos fundamentos constitucionais, estara o Estado garantindo
um crescimento econémico - ainda que este seja apenas um dos elemen-
tos do desenvolvimento - que pode impulsionar ou hdo os outros aspectos
do desenvolvimento (encontrado na teoria tripartite de SEN) do Estado.

Através de métodos de promocdo desenvolvimentista deve-se

buscar a concepcéo de maior amplitude aos direitos fundaméstais.
sim, incentivo e prémio sdo duas modalidades de promocéo positiva, as-
sim entendidos como:

(...)reflexos da fungdo promocional do direito, na medida em
que o prémio é uma resposta a determinada acéo desejavel, en-
guanto o incentivo € um expediente para se obter uma acgéo de-
sejavel. Com o0 uso desses estimulos, articulados pela norma, €
possivel que haja controle sobre os comportamentos da socieda-
de para alcangar determinados objetivos. Desta forma, o Direito
esta inclinado a estabelecer medidas administradas para induzir

138

BASSO, Ana Paula. SANTOS, incentivos fiscais p ara o desenvolvimento
tecnologico: a promogéo de projetos de inovagéo tecnolégica em micro

e pequenas empresas in Direito tributario e financeiro Il [Recurso eletrénico on-
line] organizacdo CONPEDI/UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara; coordenadores:
Maria Lirida Calou De Araujo E Mendonga, Antonio Carlos Diniz Murta, ValcirGas-
sen — Florianépolis: CONPEDI, 2015. Disponivel em <http://www.conpedi.org.br/
publicacoes/66fsI345/edfu2sd2/54H211Xxz5xkjHHT.pdf>, Acesso em 07/01/2016.
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posturas desejaveis, ndo estando limitado apenas a pprigjar
bir ou permitirt3®

Para tanto, encontra-se no ambito tributario, o berco necessario a
fomentacdo dos direitos e ampliacdo de garantias elencadas na Consti-
tuicdo. Encontradas no &mbito do Estado promtaisr politicas séo es-
senciais a obtencao da completude de um desenvolvimento sustentavel.

CONSIDERACOES FINAIS

Elencadas as concepc¢des de Estado, como ser social, as caracte-
risticas inerentes aos integrantes desta sociedade, como cidadao, e le-
vantadas as caracteriza¢des no quesito de capacidades tributarias como
promotor do desenvolvimento. Resta-se apenas apontar as necessida-
des de adequacédo aos ditames da nossa Constituicao.

Essencialmente, devemos elencar que a Constituicao Federal de
1988, traz como objetivos fundamentais da republica construir uma soci-
edade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erra-
dicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, coridade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Dessa forma, a tributacdo como meio e principal fonte de financi-
amento e constituicdo material do Estado, deve buscar a concretude
destes objetivos, ndo se restringindo a mera arrecadagédo de valores,
mas sim, buscando cumprir sua fungao social promotora, de um Estado
desenvolvimentista sustentavel. Incrementando, através do desenvolvi-
mento politico, social e econdmico, e mantendo um patamar garantidor
deste proprio desenvolvimento, através da sustentabilidade. Buscando,
assim, uma plenitude de direitos, com seu respectivo fundamento nos

139 Idem
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deveres, socialmente eleitos como objetivos do Estado, e garantindo através
de uma politica fiscal equanime e justa, a maxima acdo do Estado na
persecucéo dos fins sociais.
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RESUMO

Se por um lado coube ao municipio uma enorme lista de atribuicdes
outorgadas pela Constituicdo da Republica; por outna patilha das
competéncias tributarias, esse foi 0 ente que ficou com a menor parte da
arrecadacéo, o que ensejou enorme dependéncia financeira. Nos Ulti-
Mos anos, a maior per das cidades brasileiragalizaram pojetos de
infraestiutura com ecursos pedominantemente oriundos do Governo
Federal. Ddavia, 0 edesenho politico-econdmico-institucional tem exi-
gido buscar alternativas. O @sente ago buscou analisar a operacao

de crédito internacional ergro Municipio de Jodo Pessoa/PB e o Banco
Interamericano de Desenvolvimento (BID) como instrumento alternativo
propulsor de pojeto de infraestitura urbano sustentavel.

PALAVRAS-CHAVE
Municipios. Pojeto de infraestuitura urbano sustentavel. Opera-
¢do de crédito internacional.
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I. INTRODUCAO

Os processos de urbanizagdo apresentam um ritmo acelerado na
América Latina e Caribe, considerada a segunda regido mais urbanizada
do planetaA taxa de urbanizacdo passou de 62%, em 1980, para 81%,
em 201. Se essa tendéncia se mantiestima-se que em 2050 essa
taxa alcance 89%.

O rapido crescimento urbano e a concentracdo das atividades eco-
némicas criam oportunidades para milhées de pessoas, mas também re-
presentam grandes desafios para 0os governos locais na provisao de servi-
¢os bésicos, na garantia de niveis adequados de qualidade de vida, na
reducéo das desigualdades, na geracdo de empregos, na protecéo do meit
ambiente e no enfrentamento dos desafios das mudancas dé'clima

O Brasil é um pais extremamente urbanizado, resultado de um in-
tenso processo desordenado de crescimento das cidades, iniciado na dé-
cada de 1950, que provocou a concentracao de 85% de sua populacao nas
areas urbanas. O crescimento da populacdo que vive nas cidades brasilei-
ras acarreta novos e complexos desafios para os gestores publicos munici-
pais, pressionando a infraestrutura e 0 consumo dos recursos naturais.

Héa premente necessidade de realizacdo de projetos de infraestru-
tura urbano sustentavel coordenado pelos municipios, em virtude do seu
protagonismo estabelecido no texto constitucional (arts. 30, VIII, e 182
da Constituicdo Feder&h.

Todavia, o federalismo brasileiro atual enseja enorme dependéncia
financeira dos municipios frente & Unido e aos estados (Capitulo | — Do
Sistemalributario Nacional da Constituicdo Federal), posto que os tributos
com maior margem de arrecadagao ficaram com a Uni&o e com os estados.

140 JOAOQ PESSOA, Plano de Acéo Jodo Pessoa Sustentavel, 2014, p. 18.

L Idem.

142 BRASIL. Constituicdo (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
1988.
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A insuficiéncia financeira do Municipio de Jodo Pessoa/PB di-
ficulta a realizacéo de projetos de infraestrutura urbano sustentavel.
A grande parte dos maiores projetos de estruturadores na cidade de
Jodo Pessoa decorrem de recursos federais, por meio dos bancos
oficiais, como os programas habitacionais do Minha Casa, Miidaa
(por exemplo, o Residencial Nice de Oliveira), a Revitalizagdo das
Calcadas da Orla deambau e Cabo Branco, a Reurbanizacdo do
Bairro Sé&o José, a Urbanizacdo da Comunidade Saturnino de Brito, a
Revitalizacao e Modernizagdo do Parque Soélon de Lucena (Lagoa),
entre outros.

Em face da dependéncia financeira, em virtude do federalismo
fiscal existente, o Municipio de Jodo Pessoa, buscando cumprir com
a determinacdo constitucional de realizar projetos de infraestrutura
urbano sustentavel, vem perquirindo viabilizar uma operacao de cré-
dito internaciondf?® junto ao Banco Interamericano de Desenvolvi-
mento, por meio do Programa do BID, denominado “Iniciativa Cida-
des Emergentes e Sustentaveis” (ICES), para implementar o “Pro-
grama de Desenvolvimento Urbano Integrado e Sustentavel do Mu-
nicipio de Jodo Pessoa.”

Diante do exposto, 0 objetivo desse trabalho é demonstrar que
a dependéncia financeira dos municipios enseja a necessidade de al-
ternativas para que o ente protagonista pelo planejamento urbano e
mais préximo dos municipes/cidadaos possa realizar projetos de in-
fraestrutura que busquem intervir na cidade para torna-la mais agra-
davel e justa.

s A operagdo de crédito destina-se a cobrir desequilibrio orcamentério ou a financi-

ar obras e servicos publicos, mediante contratos ou a emisséo de titulos da divida
publica.
Trata-se de operacdo de crédito externo quando contratada com agéncias de
paises estrangeiros, organismos internacionais ou instituicdes financeiras es-
trangeiras (BRASIL. Ministério da Fazenda. OperagOes de Crédito de Estados e
Municipios Manual para Instrugdo de Pleitos MIP, 2016, p. 13).
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II. DESENVOLVIMENT O
I.1. DIREITO A CIDADE SUSTENTAVEL

E consenso mundial que o desenvolvimento econdmico e social
deve necessariamente ser sustent&yelevendo o direito ambiental e
o direito ao desenvolvimento existirem como mutuo reforco, e ndo como
alternativa¥® com o fim de garantir o acesso de todos os habitantes a
agua, alimentacdo, saude, educacado e democracia.

A cidade sustentavel precisa atender aos objetivos sociais, ambi-
entais, politicos e culturais, bem como aos objetivos econémicos e fisicos
de seus cidadat$, devendo compreender o desenvolvimento urbano a
partir da ordenacao, sem caos e destruicdo, sem degradacéao, possibili-
tando uma vida urbana digna para tétlos

O texto da Carta Mundial pelo Direito a Cidade, aprovada no Fé-
rum Social Mundial em 2005, esclarece qtfé:o

Direito a Cidade, definido como o usufruto equitativo das cidades
dentro dos principios de sustentabilidade e justica social. E com-
preendido como um direito coletivo dos habitantes das cidades,
em especial dos grupos vulneraveis e desfavorecidos que Ihes
confere a legitimidade de acdo e organizacdo com base nos seus
usos e costumes, para obterem o pleno exercicio do direito a um
padrédo de vida adequado (...). O direito a cidade é interligado e
interdependente a todos os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, concebidos integralmente (...).

a4 BARROSO, Luis Roberto. Democracia, desenvolvimento e dignidade humana: uma
agenda para os préoximos dez anos. In: Carolina Valenga Ferraz et al.(coords.).
Direito e Desenvolvimento Humano Sustentavel, 2013, p 76.

1“5 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro, 2015, p. 78.

146 LEITE, Carlos. Cidades sustentaveis, cidades inteligentes: desenvolvimento sus-
tentavel num planeta urbano, 2012, p. 153.

“7 - MEDAUAR, Odete. Estatuto da cidade: lei 10.257, de 10.07.2001: comentarios,
2004, p. 26-27.

148 FORUM SOCIAL MUNDIAL. Carta Mundial pelo Direito & Cidade, 2005, p. 02.
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O direito a cidade sustentavel visa garantir as pessoas que nela
habitam - e para as futuras geracdes - condicbes dignas de vida, de
exercitar plenamente a cidadania e os direitos humanos (civis, politicos,
econbmicos, sociais, culturais e ambientais), de participar da gestao da
cidade, de viver num meio ambiente ecologicamente equilibrado. Com o
Estatuto da Cidade, o direito a cidade sustentavel se transforma num
novo direito fundamental, instituido em decorréncia do principio constitu-
cional das funcdes sociais da ciddtle

Com notéria relevancia o direito a cidade sustentavel propée uma
nova forma de se pensar o espac¢o da cidade, baseando-se em mecanis-
mos de cooperacado entre os diferentes atores sociais, gestdo democrati-
ca da cidade e dignidade da pessoa humana. Implica em uma série de
transformacdes nos padrdes de relagdes humanas, consumo, producao e
apropriacao do solo e dos recursos natuAgipessoas se tornam cen-
tro das preocupacgfes, competindo as agfes publicas guiar-se pelo pleno
direito a qualidade de vida para totibs

Varias Constituicdes pelo mundo afora, influenciadas pelo or-
denamento internacional, pela emergéncia da cultura ambientalista
e dos valores ecoldgicos contemporaneo, consagraram o direito a
um ambiente equilibrado ou saudavel como direito humano e funda-
mental®?.

Segundo Henri Lefebvre, a construcéo da cidade deve dirigir-se a
partir de um novo humanismo, buscando uma nova praxis € um novo
homem, o homem da sociedade urbana. Para o aludidpadi@ito a
cidade ndo pode ser concebido por meio da simples visita ou de retorno

149 LUCENA, Felipe Campos; SILVA, Maria Eliza Lemos Schueller Pereira da. O direito
a cidade a cidade sustentavel como direito fundamental, 2008, p. 6224.

150 PINHEIRO, Gabriele Araujo; RODRIGUES, Wagner de Oliveira. Direito fundamental
a cidade sustentavel e os dilemas do planejamento urbano no estado democratico
de direito, 2012, p. 370.

1 SARLET, Ingo Wolfgang (org). Estado socioambiental e direitos fundamentais,
2010, p. 12.
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a cidade antiga, ao contrario, deve ser formulado como direito a vida
urbana, transformada e renov&éa

Dessa forma, efetivar politicas que garantam uma melhor quali-
dade de vida traduz sentimento maior da sociedade humana, sendo a
gualidade de vida a meta principal de todas as ac¢des que buscam conci-
liar os novos rumos do desenvolvimento com a prote¢do ambBigntal

Na busca desse desenvolvimento sustentavel, sobretudo na realida-
de brasileira, os municipios possuem papel fundamental, pois além do seu
protagonismo no planejamento da cidade e de ser o ente federado mais
préximo do cidadao, atualmente, sabe-se que a¢bes locais provocam im-
pactos globais, sejam benéficos ou maléfisesim, da mesma forma que
nosso sistema neuronal € formado por uma grande articulagéo de neurdni-
0s interagindo em tempo real, 0s municipios integrados podem criar uma
rede e passar a protagonizar a solucdo dos problemas nacionais e até
mundiaisA comparacao metaférica serve para mostrar como o local e o
global estéo cada vez mais articulados e interdepentiéntes

Apenas a titulo ilustrativo, para exemplificar a importancia da atu-
acao dos municipios brasileiros, destaca-se a fundamental participacdo
das cidades no cumprimento dos desafios propostos e acordados na COP-
21. Em dezembro de 2015, ocorreu a 212 Conferéncia das Partes (COP-
21) da Convencéo das Nacdes Unidas sobre Mudanca do Clima (UN-
FCCC), quando foi aprovado por consenso um novo acordo global de
combate aos efeitos das mudancas climaticas. O acordo prevé reduzir
as emissdes de gases de efeito estufa em todas as regides do planeta
foi consensuado pelos 195 Estados Partes. Ele prevé manter o aqueci-
mento global abaixo dos 2°C e destaca a importancia de garantir esfor-

%2 LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade, 2001, p. 108 e 117.

158 ALBUQUERQUE, Carlossandro Carvalho; BATISTA, leda Horténcia. Desenvolvi-
mento sustentavel: novos rumos para a Humanidade, 2007, p. 02 e 05.

154 PROGRAMA CIDADES SUSTENTAVEIS. Guia Gestdo Publica Sustentavel, 2016.
p. 78



144 | Revista da PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE JOAO PESSOA/PB

¢Os para que o0 aumento da temperatura na terra ndo ultrapasse 1,5°C
acima dos niveis pré-industrigfs

O Brasil, durante o governo da presidente eleita Dilma Rousseff,
apresentou como meta a reducdo em 37%, até 2025, e em 43%, até
2030, a emisséo de gases de efeito estufa. Para que o pais possa alcan-
car tais resultados, é de extrema importancia que 0os municipios protago-
nizem acdes para reestruturar os sistemas de mobilidade urbana e prio-
rizar o planejamento para reduzir o uso de combustivel de base fassil no
transporte publico, entre outras iniciati?és

I.2. PROTAGONISMO DOS MUNICIPIOS
NO PLANEJAMENTO URBANO SUSTENTAVEL

Mais da metade da humanidade vive hoje nas cidades - percentu-
al que devera chegar a 60% em 2030ANgerica Latina, o Brasil é o
pais mais urbanizado, resultado de um intenso processo de estruturacao
das cidades iniciado na década de 1950.

Como afirmado na introducéo, o crescimento da populagdo que vive
nas cidades tem acarretado novos e complexos desafios, sobretudo para o
Poder Publico municipal, pressionando a infraestrutura e o0 consumo dos
recursos naturais. Como forma de instrumentalizar os municipios para en-
frentarem essa situacao, a Constituicao Federal de 1988 instituiu um pro-
cesso de descentralizacdo das politicas publicas, buscando proporcionar
maior protagonismo aos municipios e a participagéo da sociedade.

Com efeito, 0s municipios passaram a ser protagonistas nos pro-
cessos de decisdo referente ao planejamento urbano, ao mesmo tempo
em que tiveram de enfrentar problemas relacionados a desigualdade so-
cial, a poluicao, as dificuldades de mobilidade, ao excesso de residuos, a

Idem.
Ibidem, p. 06.

g &
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falta de saneamento béasico, habitacBes precarias, violéncia e mudancas
climaticas.Tais problemas demandam a criacao de uma gestéo publica,
que crie planos estratégicos eficientes a curto, médio e longo prazo, bem
como disponibilidade financeira que permita a execuc¢éo desses planos.

Reconhecer o papel estratégico do planejamento e do desenho
urbano na abordagem sistémica e holistica das questdes ambientais, so-
ciais, econbmicas, culturais e de saude, é imprescindivel. Mostra-se fun-
damental planejar a estrutura da cidade e o seu desenvolvimento resulta-
ra em maior qualidade de vida, permitindo que a gestdo municipal se
antecipe as problematicas contemporaneas.

O planejamento urbano engloba concepcdes, planos e progra-
mas de gestdo de politicas publicas, por meio de a¢des sistémicas em
curto, médio e longo prazo, que permitam maior harmonia entre inter-
vencgdes no espaco urbano e o atendimento as necessidades especifi-
cas da populacédo. O planejamento urbano deve almejar a transforma-
¢do das cidades com a inclusdo da populagcdo carente, por meio da
participacao social.

O desenvolvimento integrado da comunidade local s6 se obtera
mediante o planejamento de todas as atividad&dmaistracdo Muni-
cipal, visando a execucao de obras e servicos que atendam efetivamente
as necessidades da populatéo.

Foi a partir da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 que
0s municipios foram consagrados como entidade federativa com plena
autonomia, ou seja, com capacidade de auto-organizagdo e normatiza-
¢cdo propria, autogoverno e auto-administracdo (exercicio de suas com-
peténcias legislativas e administrativas).

O art. 30 da Carta Magna apresenta um rol de competéncias per-
tencentes aos municipios, dentre elas a competéncia exclusiva para “pro-
mover, no que coubep adequado ordenamento territorial, mediante pla-

7 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro, 2010. p. 107.
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nejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacéo do solo
urbano” (art. 30, VIII, CF/88}8.

A Constituicdo Cidada foi clara em assegurar papel de protago-
nismo ao municipio na protecao e no desenvolvimento urbano, pois ao
reservar capitulo préprio para a politica urbana destacou o papel prepon-
derante do Poder Publico municipal (art. 382)n verbis

Art. 182.A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em
lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes
sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

O Estatuto da Cidade (Lei Federal n° 10.257/2081que regu-
lamentou o capitulo original sobre politica urbana, reconheceu o papel
fundamental dos municipios na formulacéo das diretrizes do planejamen-
to urbano sustentavel e na conducao do processo participativo da gestao
das cidades.

Essa obrigatoriedade de atuagdo do municipio coaduna-se com o
fato de que o ente federado mais préximo dos cidadaos é, por 6bvio, o
municipio, posto que, as pessoas moram, constroem, trabalham e vivem
nas cidades.

Assim, 0 municipio situa-se como o principal responsavel pelo plane-
jamento urbano sustentavel das cidades, justamente pelo fato de ser o ente
mais proximo dos problemas urbanos, sendo um de seus papéis essenciais,
definidos na Constituicdo e demais normas legais, garantir o pleno desenvol-
vimento das fun¢fes sociais da cidade e o direito a cidade sustentavel

158 BRASIL. Constituicdo (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
1988.

159 Idem.

160 BRASIL, Lei 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da
Constituicdo Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras
providéncias, 2001.
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[1.3. O FEDERALISMO FISCAL BRASILEIRO E
A DEPENDENCIA FINANCEIRA DOS MUNICIPIOS

Analisando-se os textos das ConstituicBes passadas, verifica-se
gue o federalismo brasileiro tentou evoluir de um sistema federativo
eminentemente centrifugo para um modelo de federalismo de integra-
¢do, porém sem éxito.

Nesse sentido caminhou o legislador constituinte ao inserir no art.
3° da Constituicdo Federal brasileira de 1988, como fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, garantir o desenvolvimento nacional e
reduzir as desigualdades regionais e sociais. Para cumprir tal mister ne-
cessario seria um pacto federativo que possibilitasse a autonomia politi-
ca e financeira dos entes federados.

Segundo Luciola Maria dequino Cabralf?:

Embora o processo de redemocratizacao do Estado brasileiro tenha
sido acompanhado da descentralizacéo politica e tributaria em fa-
vor dos governos subnacionais, gerando novos pactos e compro-
missos politicos e sociais, 0 governo central, no inicio dos anos 90,
implantou uma nova agenda econémica direcionada para o controle
fiscal, criando tensdes e contradi¢des que dificultam o cumprimento
dos compromissos assumidos com a redemocratizagao.

A politica tributéria brasileira ao invés de criar as condi¢des para
efetivacdo do pacto federativo e possibilitar que os municipios cumpris-
sem com seu papel na diminuicao das desigualdades regionais e sociais,
realizando a contento suas obriga¢des constitucionais, como, por exem-
plo, a garantia do pleno desenvolvimento das fun¢@es sociais da cidade,

1 CABRAL, Luciola Maria de Aquino. Tributagdo e descaracterizagdo do pacto
federativo, 2015, p. 02.
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preferiu centralizar-se excessivamente na Unido — seja sob o prisma do
poder de legislaseja sobre a efetiva arrecadacao dos tributos.

A realidade atual apresenta uma alta concentracdo na participa-
cao da reparticdo tributaria nacional, ficando a Unido com quase 69.83%,
os Estados com 25.59% e 0s municipios com algo em torno de 4.58% da
arrecadacgao tributarfa.

Cientes de que a simples distribuicdo de competéncias tributarias
exclusivas nao constituiria medida necessaria para assegurar a reducao
das desigualdades regionais e sociais, foi implementado um sistema de
participacao no produto da receita tributaria de outras esferas governa-
mentais, advindo dai as chamadas transferéncias intergovernamentais,
conhecidas por receitas transferidas.

Porém, a aludida reparticdo esté adstrita a arrecadacéo da Unido
apenas com o0s impostos, excluindo-se as receitas provenientes das
Contribuigcbes em geral (arts. 157 a 161 da CF/88). Cumpre registrar
gue 42% das receitas tributarias auferidas nacionalmente sdo decor-
rentes de contribuicdes, quase que exclusivas de competéncia da Unido
Federall®® Assim, as transferéncias apenas minimizam os impactos,
porém além de nao resolver gera maior dependéncia politica e ndo
garante o pacto federativo.

Ora, se por um lado coube ao municipio uma enorme lista de atri-
buic6es outorgadas pela Constituicdo da Republica, inclusive, com a obri-
gacéo principal de ser o ator responsavel por toda politica urbano susten-
tavel, local onde se encontram enormes mazelas sociais, que necessitam
de uma governanca planejada e, sobretudo, de grande quantidade de
recursos para promocao de projetos de infraestrutura; por outro, na par-
tilha das competéncias tributarias esse foi o ente que ficou com a menor
parte da arrecadacao.

162 BARAU, Victor. O Sistema Tributario Nacional. Premissas para uma reforma que
respeite os direitos humanos e a democracia, 2011, p. 05.
163 Ibidem, p. 06.
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E cedico que problemas na gestéo, na transparéncia, na eficiéncia
e no planejamento municipal, no combate a corrupcéo, bem como a des-
continuidade advinda de questdes eleitorais dificultam sobremaneira que
0s municipios realizem seu manus de planejar com sustentabilidade a
cidade Todavia, a nociva reparticao tributaria acima descrita, por 6bvio,
potencializou as dificuldades dos municipios e flagrantemente viola o pacto
federativo.

Nos ultimos anos, a maior parte dos municipios brasileiros realiza-
ram grandes projetos de infraestrutura com recursos quase que exclusi-
vamente oriundos do Governo Federal, que repassam recursos publicos,
via de regra, por meio de bancos oficiais, através de programas federais
estabelecidos como o Programa Minha Casa, M¥itha, o Programa
deAceleracao do Crescimentod®) Cidades Histdricas, A Mobi-
lidade, entre outros.

Porém, o redesenho politico-econdmico-institucional por que pas-
sa 0 Governo Federal tem obrigado ainda mais 0s municipios a buscarem
alternativas para que possam continuar promovendo os imprescindiveis
projetos de construcdo de moradias, de mobilidade urbana, de constru-
cdo e reforma de equipamentos publicos e de protecéo, preservacao e
recuperacao do meio ambiente e dos bens publicos.

I.4. OS EMPRESTIMOS INTERNACIONAIS P ARA
PROJETOS QUE PROMOVAM O PLANEJAMENT O
URBANO EA SUSTENTABILIDADE

A nocdo de desenvolvimento global perpassa pela natureza inter-
dependente do sistema e, principalmente, no interesse dos paises desen:
volvidos em incluir os paises em desenvolvimento num processo de glo-
balizacdo segundo o livre mercado.

Dessa forma, os paises desenvolvidos, sob o argumento da inte-
gracao econémica global e a expansao dos livres mercados, realizam
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programas de atendimento as necessidades basicas de suas populacdes
em paises em desenvolvimento.

Buscando difundir essa ideia de interdependéncia do sistema e ne-
cessidade da integracdo econdmica mundial, destaca-se a atuacéo das agén-
cias internacionais, podendo ser notado por meio de acdes que tém propaga-
do a preocupacdo com as questbes ambientais ou até mesmo com o papel
destas agéncias na promocao de agendas para reducéo da%hobreza

Infelizmente, em muitos paises em desenvolvimento, ao invés de
0S governos nacionais estruturados, articulados e com forga econémica
serem 0s responsaveis pelos estimulos a demanda dentro de suas propri-
as economias, pode acabar tendo maior relevancia uma determinada
sociedade internacional que tende a preservar 0s paises em estado de
desenvolvimento por meio de acordos internacionais visando a uma nova
ordem econdmica, a partir de negdécios com as regras do jogo postas de
forma a promover as reformas necessérias para a transferéncia e utili-
zacao de recurstys.

Nesse contexto de globalizacdo da economia que o Banco Intera-
mericano de Desenvolvimento é criado em 1958, sendo formado inicial-
mente por 19 paises América Latina e Estados Unidos. Entre os anos
de 1976 a 1989, o BID expandiu mais uma vez suas associacdes para 16
paises europeus, além de Israel e Japdo. Entretanto, apenas os paises
latino-americanos e do Caribe podem pedir empréstimos ao BID, tendo
estes 50,02% do poder de voto. Os EUA detém sozinhos 30% dos votos.

O BID faz parte do grupo do BID, composto pelo proprio BID e
por mais duas organizacdes: a Corporacao Interamericana de Investi-
mentos e o Fundo Multilateral de Investimenfogstrutura do BID é
composta pelo Conselho dos Governadores, Conselhos dos Diretores
Executivos, e da Equipe de Gerenciamento.

1 CAVALCANTI, Ana Claudia Rocha. A difusdo da agenda urbana das agéncias
multilaterais de desenvolvimento na cidade de Recife. 2008. p. 36.
165 Ibidem, p. 36.
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Segundo o BID, seu objetivo é a promocéao de diretrizes operaci-
onais para os técnicos nos paises membros, que podem variar em escale
desde linhas detalhadas até principios gerais de politicas. No caso espe-
cifico para a politica urbana do BID, ha trés critérios gerais: 1) melhorar
as condicdes socioeconbmicas da populacdo urbana; 2) fortalecer os
sistemas urbanos nacionais e melhorar o funcionamento das cidades; e
3) aumentar a eficiéncia das instituicbes responsaveis pela formulacao,
administracdo de politicas e programas de desenvolvimento urbano.

Estes critérios instrumentalizam-se por meio de empréstimos, pelo
financiamento de projetos que contemplem a provisao de infraestrutura
e servicos, geracao de emprego e renda, e capacitacao de instituicdes e
instrumentos de desenvolvimento urbano.

Essa tendéncia de financiamento das agéncias internacionais em
sustentabilidade urbana decorre da crescente urbanizacdo e da mudan-
¢a de perspectivas entre conceber a cidade como problema para possi-
bilitar ser a solucéo dos problemas, através de empréstfimos.

A atuacdo das agéncias internacionais, apesar de representarem
um mecanismo de difusé@o das ideias neoliberais nos paises em desenvol-
vimento, tem alterado sua postura nos ultimos anos, buscando acomo-
dar-se a programas urbanos que visem a melhoria das a¢des dos gover-
nos por ideias que reflitam o paradigma da governanga, com foco na
melhoria das cidades numa légica que alie desenvolvimento com susten-
tabilidadé®”.

Dessa forma, o BID tem redirecionado suas agdes para o setor
social, uma vez que as reformas do Estado ndo seriam possiveis de se-
rem conseguidas sem que houvesse tal mudanca, posto que as reformas
sociais seriam necesséarias como forma de compensacao ao ajuste es-
trutural.

166 Ibidem, p. 38.
167 Ibidem, p. 42.
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De toda modo, o apelo social ganhou suporte da comunidade in-
ternacional, das elites locais e dos movimentos reivindicatoriostfcais

[1.5. O PROGRAMA INICIATIVA DE CIDADES
EMERGENTES E SUSTENTAVEIS - (ICES)
DO BANCO INTERAMERICANO
DE DESEN\OLVIMENT O (BID)

Com foco nas cidades emergentes, o Banco Interamericano de
Desenvolvimento criou, em 2010, a “Iniciativa Cidades Emergentes e
Sustentaveis (ICES)”, um programa de assisténcia técnica voltado aos
governos das cidades médias da regido, diante dos enormes desafios de
construir cidades melhores para se viver

A ICES é uma metodologia de avaliacdo rapida, que permite a
identificac@o e priorizacéo de projetos de infraestrutura, assim como a
definicdo de a¢des urbanisticas, ambientais, sociais, fiscais e de gover-
nanca de curto, médio e longo prazos, que poderdo melhorar a qualidade
de vida das pessoas e a sustentabilidade das cidades.

Trés sao os pilares da ICES: Sustentabiliceubiental e Mu-
danca Climatica, Desenvolvimento Urbano Sustentavel e Sustentabilida-
de Fiscal e de Governo. Com base nesses pilares o ICES busca atuar de
forma integrada, o que o diferencia das opera¢fes anteriores que tinham
apenas um foco especifico, como, por exemplo, 0 saneamento ou a mo-
bilidade.

Jodo Pessoal/PB, por apresentar grande potencial de desen-
volvimento e indice de Desenvolvimento Humano Municipal (IDHM)
acima da regido nordeste, foi selecionada como a primeira cidade da
parceria entre BID e Caixa Econdmica Federal para expansao da ICES
no Brasil.

168 Ibidem, p. 70.
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Como grande parte dos municipios brasileiras, a cidade de Jodo
Pessoa/PB apresenta problemas que desafiam e convidam ao aprimora-
mento da administragéo publica. Como afirmado no item 11.3, o federa-
lismo fiscal brasileiro ainda enseja graves injusticas no que tange a re-
particdo da competéncia tributaria e, consequentemente, na arrecada-
cdo desproporcional dos entes federados, sendo 0s municipios 0s maio-
res prejudicados, sobretudo quando se confronta as competéncias cons-
titucionais tributariagersusas competéncias constitucionais para pro-
mocao das politicas publicas.

Soma-se ainda como fatores negativos os graves problemas ur-
banos das capitais, como violéncia, drogas, irregularidade fundiaria, po-
luicdo, mobilidade, degradac¢do ambiental, o baixo indice de crescimen-
to econdmico da cidade de Jodo Pessd&/RBo atual contexto poli-
tico-econdmico-institucional nacional que vem apresentando elevadas
guedas no repasse de recurso federal para projetos de infraestrutura
urbano.

Dessa forma, buscando alternativas, para que possa continuar
realizando grandes projetos de infraestrutura urbano sustentaveis, por
meio de investimento significativos nas areas de mobilidade, meio ambi-
ente, habitacdo, lazer e cultura, restou a Prefeitura Municipal de Jodo
Pessoa buscar e priorizar a realiza¢do de operagéo de crédito, em par-
ceria com o BID, para implanta¢éo do “Programa de Desenvolvimento
Urbano Integrado e Sustentavel do Municipio de Jodo Pessoa”.

Através da linha de crédito poderéo ser financiados estudos, pro-
jetos técnicos, obras, equipamentos e assisténcia técnica, estruturados
em trés componentes, quais sejam: Componente | — Desenvolvimento
Urbano Sustentavel e Gestdo da Cidade; Componente |l — Desenvolvi-

% Em 2010, a cidade possuia 18.364 empresas que empregavam 299.500 pessoas,
com um salario médio mensal de 2,9 salarios minimos nacionais. Apesar do PIB per
capita em 2010 de R$ 13.552 ser o maior da microrregido, estava abaixo da média
nacional e do Nordeste.
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mento Econdmico e Competitividade; Componente Il — Fortalecimento
Institucional e Gestéo Publica.

Para tanto, fora criado o “Plano dg&o Jodo Pessoa Sus-
tentavel”, que se trata de um documento que apresenta o resultado
da aplicacdo da metodologia da ICES, na cidade de Jodo Pessoa/
PB. O referido Plano é resultado da colaboragcédo entre o BID, a
Caixa Econdmica Federal (CAIXA), a Fundaggmolénio Salles,
de Desenvolvimento Educacional (Fadurpe), a Fundacao Joaquim
Nabuco (Fundaj), e a Prefeitura Municipal de Jodo Pessoa (PMJP),
em um processo participativo desenvolvido entre junho de 2013 e
junho de 2014°,

A referida operacgéo além de ser um contrato de empréstimo per-
mite a troca de experiéncia e a realizacao de convénios entre o0 Munici-
pio de Jodo Pessoa e outras cidades do mundo. Inclusive, a equipe de
Jodo Pessoa ja participou de eventos no JApgentina, China Ale-
manha, podendo observar as melhores praticas em varias areas de inte-
resse da cidade.

As atividades previstas na operacao de crédito totalizam US$
200.000.000,00 (duzentos milhdes de délares), sendo US$
100.000.000,00 (cem milh6es de dolares) do BID e US$
100.000.000,00 (cem milhdes de délares) como contrapartida finan-
ceira. Levando em consideracao todo planejamento determinado pelo
“Plano Jodo Pessoa Sustentavel” os referidos valores serdo aplica-
dos da seguinte forma: US$ 152.000.000,00 (cento e cinquenta e dois
milhGes de délares) no componente Desenvolvimento Urbano Sus-
tentavel e Gestéo da Cidade, US$ 23.900.000,00 (vinte e trés milhdes
e novecentos mil délares) em Desenvolvimento Econémico e Com-
petitividade, US$ 23.600.000,00 (vinte e trés milhdes e seiscentos mil
ddlares) no componente Fortalecimento da Gestdo Publica e, por fim,

o JOAO PESSOA, Plano de A¢éo Jodo Pessoa Sustentavel, 2014, p 05.
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US$ 500.000,00 (quinhentos mil dolares) prdaninistragéo, Moni-
toramento éAvaliacdo do Programé.

O Plano busca apontar um planejamento urbano que permita di-
minuir a desigualdade identificada na cidade e o uso dos espacos publi-
cos pelos cidaddos. Havera investimentos no turismo sustentavel e em-
preendedorismo, mobilidade, por meio de malha cicloviariale(B&s
Rapid Tansit), na melhoria habitacional e social das comunidades da
Beira-Rio e linha Férrea, melhoria dos instrumentos de monitoramento,
de arrecadacd®B, ampliacdo e qualificacdo da area verde, através da
criacdo de um cinturdo verde ao redor do continuo urbano atual e cria-
¢cdo de parques lineares em areas de protecdo permanente e unidades d
conservagdo, entre outras ar&as.

Como se trata de operacado de crédito externa necessita da apro-
vacdo do Senado Federal (art. 52, in&s€F/88), passando por todo
tramite previsto no Manual para Instrucéo de Pleitos - MlRImente,

a Carta Consulta n° 60050 referente a operacao encontra-se em analise
na Comisséo de Financiamentos Externos — COFIEX, do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestao.

[Il. CONCLUSAO

O presente artigo buscou analisar a relevancia das operagdes de
crédito internacionais como instrumento alternativo propulsor de proje-
tos de infraestrutura, que possibilitem a melhoria da qualidade da vida da
populacéo e o planejamento da cidade.

Conforme demonstrado, coube aos municipios brasileiros uma vasta
lista de competéncias constitucionais, dentre elas o protagonismo no pla-

i BRASIL, Ministério do Planejamento, Orgcamento e Gestdo, Secretaria de Assun-
tos Internacionais - SEAIN, Resumo Carta Consulta n® 60050, 2014, p. 06 e 09.

172 Ibidem, p. 16.

7 Ibidem, p. 72.
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nejamento urbano, incluindo-se nesse aspecto a hecessidade da execu-
cdo de projetos de infraestrutura urbano sustentaveis.

Todavia, o federalismo fiscal brasileiro ao invés de criar as con-
dicdes para efetivacdo do pacto federativo e possibilitar que os munici-
pios cumprissem seu mister preferiu centralizar-se excessivamente na
Unido e nos estados, ficando os municipios com a menor parte da arre-
cadacao.

Nos ultimos anos, a maior parte dos municipios brasileiros
realizaram grandes projetos de infraestrutura com recursos predo-
minantemente oriundos do Governo Federal, porém o redesenho
politico-econémico-institucional tem obrigado os aludidos entes a
buscarem alternativas para que possam continuar promovendo 0sS
imprescindiveis projetos de construcdo de moradias, de mobilidade
urbana, de construcdo e reforma de equipamentos publicos e de
protecdo, preservacado e recuperacdo do meio ambiente e dos equi-
pamentos e bens publicos.

E nesse contexto que o Municipio de Jodo Pessoa/PB vem bus-
cando realizar operagéo de crédito, em parceria com o Banco Intera-
mericano de Desenvolvimento, para implantacédo do “Programa de De-
senvolvimento Urbano Integrado e Sustentavel do Municipio de Jodo
Pessoa”.

Ante 0 exposto, independente da real intencdo das agéncias inter-
nacionais, fato é que os municipios brasileiros, em virtude da sua obriga-
¢édo constitucional de promover o planejamento urbano das cidades alia-
do a sustentabilidade, devem perquirir alternativas para o financiamento
dos importantes projetos para a cidade, sem ojyadabbvio, da analise
criteriosa dos 6nus e beneficios dessas operagfes, a sua capacidade e
organizacao financeira para adimplir suas obrigacoes e, sobretudo, a re-
levancia da a¢do na construcdo de uma cidade mais inclusiva, saudavel
e organizada.
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DE MAO DE OBRA E A FIXACAO DOS LIMITES
NA RESPONSABILIZACAO DA ADMINISTRACAO
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RESUMO

A terceirizacdo de mé&o de obra é fendmeroente, despontando
em um periodo daerlidade sociojuridica brasileira onde as classi-
cas estratégias emgsariais absoridas pelo emmsariado ja néo

se mostravam suficientes e iddneas para atender a complexidade
das novaselagcOes trabalhistas que se entabulavam no contexto da
experiéncia social vivenciada a época, demandando-se por formas
alternativas de prstacdo de seicos que se dissociassem da tradi-
cional e etilinea elagcdo de emggo. Inexoravelmente, o fenéme-
no terceirizante acambaiou a Administracdo Publica, porém se
revelou necessario a fixacdo de toer contornos que definissem,
com pecisdo cirlgica, os limites desta forma alternativa degta-

cdo de servigos no servico publico, bem como a definicdo de para-
metios relacionados aesponsabilizacdo dos entes que admitissem,
em seu favortrabalhadoes teceirizados. O pgsente trabalho tem
como poposta dissecar as nuances do fenbmencetdzante na
Administragdo Puablica, com o fito de ser estabelecidas asepr
missas tedricas e cong@ndidas as pdicularidades que embasam

a responsabilidade civil do Poder Publico, tudo a luz da Sumula
331 da jurispudéncia do fibunal Superior do fabalho.

Palavras-chave Terceirizacdo naAdministracdo Publica. Respon-
sabilizacdo. Limites. Simula 331 do TST
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1. INTRODUCAO

A terceirizagédo, como forma de descentralizacdo de méo de obra,
é fendmeno recente no mercado de trabalho brasileiro, revelando-se
como eficaz alternativa de prestacao de servicos, mormente pelo fato
de especializar o trabalho humano, racionalizando e otimizando a ativi-
dade produtiva.Impreterivelmente, a estratégia terceirizante foi inseri-
da no ambito do Poder Publico como forma de direcionar o dispéndio
de energia humana em atividades periféricas (ditas “atividade-meio”)
e, desta forma, estimular a concentracdo de esfor¢cos nas atividades-
fins (centrais) por aqueles que mantém com as entidades publicas vin-
culo direto, desprovido de qualquer forma de intermediacdo. Desta for-
ma, zeladores, vigilantes, funcionarios de limpeza dentre outros, podem
exercer suas funcdes em reparticdes publicas, uma vez que, através
de processo licitatorio, as reparticdes publicas podem contratar em-
presas especializadas em certas e determinadas atividades, as quais s
dissociam abruptamente daquelas exercidas de forma nuclear por tais
entidades publicas.

Destarte, verifica-se que a terceirizacdo é uma realidade que ndo
pode ser ignorada, ndo obstante o seu excesso conduzir a uma flagrante
e inequivoca precarizagéo do trabalhador

N&o obstante, ainda que incorporada de forma inquestionavel no
mercado de trabalho brasileiro, a descentralizacdo de mao de obra (ter-
ceirizagdo) ndo possui uma regulacdo consisténsendo timidas e
parcas as manifesta¢des legislativas e jurisprudenciais acerca do institu-
to. E fato que referida estratégia carece sobremaneira de uma legisla-

i A inércia do poder legiferante, nesse particular, posterga a situacédo precarizante
da terceirizacéo, pois utilizada de forma imoderada por empresarios na busca
incessante de afastar potenciais regras celetistas incidentes no caso concreto e
todos os seus consectérios (leia-se: encargos trabalhistas).
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¢cdo prépria que confira maior seguranca juridica aqueles submetidos ao
trabalho nesta qualidade.

Insuficientemente, a terceirizagdo de mao de obra no Brasil se
sustenta pelas disposi¢cdes da Sumula 331 da jurisprudénciawtaal
Superior dd'rabalhd™, a qual sera analisada nos topicos vindouros do
presente trabalho, mormente no que se refere as particularidades da
terceirizacdo da mao de obra no Poder Publico.

Ainda, serdo estudadas e analisadas as questdes relativas a res-
ponsabilizacdo dadministragdo Publica previstas nos itens W ea
Sumula 331 dGST.

Objetiva-se, no presente trabalho, perquirir e averiguar analitica-
mente acerca das modalidades de responsabilizagdo do ente publico di-
ante do inadimplemento da empresa prestadora de servicos quanto as
verbas trabalhistas devidas aos seus efetivos empregados.

Inicialmente, serdo abordadas questdes propedéuticas, para que
se possa compreendeom maior clareza, as mindcias relativas a res-
ponsabilizacdo do Ente Publico nos moldes da jurisprudéncia consolida-
da doTST. Em seguida, dissecada a problemética da responsabilidade
do Poder Publica relativa ao fenbmeno da descentralizacdo de presta-
¢cdo de servicos.

2.ASPECTOS GERAIS DA TERCEIRIZACAO

Serdo analisados, nos topicos posteriores, 0s aspectos inaugurais
e suficientes a compreensao global do fendbmeno da terceiriza¢do. Ha
gue se tracar cirurgicamente as definicdes e delimitacbes conceituais
para que se apreendam 0s conceitos adiante expostos.

1w Em que pese arelevancia juridica da Siumula 331 do TST, é imperioso ressaltar que
existem diplomas que tambémtratam de modalidades de terceirizagdo, a exemplo
da Lei n°® 6.019/74 (Lei do Trabalho Temporario).
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2.1.A TERCEIRIZACAO NO BRASIL:
EVOLUCAO HISTORICA.

A terceirizacdo, no Brasil, é fenbmeno relativamente recente.

Sustenta-se doutrinariamente que as primeiras manifestacées legis-
lativas acerca do instituto ocorreram na década de 1940, mormente quan-
do da edicéo da dl.em seu artigo 455. Referido dispositivo versa sobre
0 contrato de subempreitada e aspectos condizentes a responsabilizacac
por verbas trabalhistas. Diversos doutrinadores afirmam ser o contrato de
subempreitada mais uma hipé6tese de terceirizat@sensu

E bem verdade que ha certa correspondéncia entre os institutos,
inobstante serem fendbmenos de natureza distinta, posto que a empreita-
da/subempreitada remete a ideia de desconcentracdo no que diz respeito
a confeccdo de uma obra.

NaAdministra¢@o Puablica, o marco legislativo encontra-se no De-
creto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, que dispde sobre a organiza-
¢cao daAdministracdo Federal,permitindoa incorporagéo da terceirizacao
em sentido estrito radministracao Publica. Dispde o §7° do art. 10:

Art. 10.A execucdo das atividadesAldministracao Federal de-
vera ser amplamente descentralizada.

[...]

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacéao, supervisdo e contrdle e com o objetivo de impedir o

s O contrato de empreitada, na estrita configuragao existente hodiernamente, tem
em suas raizes uma das formas de locatio existente no Direito Romano: a locatio-
conducto operis faciendi, onde alguém se comprometia, perante outrem, a con-
feccionar determinada obra e entrega-la no prazo, forma e condi¢cdes exigidas
pelo contratante. Dentre as mais diversas formas de locatio, destaca-se a loca-
tio-conducto rei e a locatio-conducto operarum, respectivamente, locacdo de
coisas e locagdo de servigos, sendo esta Ultima verdadeiro embrido do atual
contrato de emprego.
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crescimento desmesurado da maquina administratdmais-

tracdo procurara desobrigar-se da realizacdo material de tarefas
executivas, recorrendo, sempre que possivel, & execugéo indireta,
mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada

suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os en-
cargos de execucdao.

Ainda, a Lei n°. 5.645/1970 também regulou aspectos referentes
a terceirizacdo como forma de descentralizagdo da execucao das ativi-
dades no ambito do Poder Publico.

Em seguida, na década de 1970, a Lei n° 6.019/1974 regulou o
TrabalhoTemporario (uma das formas de terceirizagcao), admitindo o
ordenamento juridico mais uma forma de intermediacédo de mao de obra.

Com o perpassar das décadas, e diante da necessidade social
de se abracar novas formas de prestacdo de servicos ante a comple-
xidade das relacGes socioecondmicas travadas no contexto empresa-
rial, diversas outras legislacdes surgiram com o escopo de regula-
mentar formas de prestacédo de servicos de modo descentralizado, a
exemplo da Lei n®7.102/1983 (vigilantes) e, na década de 1990, a lei
dos servicos de energia e das telecomunicacfes(Lei n°® 9.074, de 7 de
julho de 1995).

Leciona a saudosa professéiice Monteiro de Barros:

As relacdes individuais de trabalho sofreram varias modificacdes
nos ultimos anos, em face de uma conjugacdo de fatores, que
podem ser sintetizados na inovacao tecnoldgica, nas alteragdes na
organizacao da producéo, nos métodos utilizados na gestdo da mao
de obra, e, em consequéncia, nas necessidades dos trabalhadores.
Essas mudancas deram origem ao conhecido debate sobre a fle-
xibilidade do emprego, em contraposicéo a relacao de emprego
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“tipica”, gerada por um contrato de trabalho indeterminado, com
um empregador Unico e protegida contra a dispensa injusta. Sus-
tenta-se que essa relacdo de trabalho “tipica” € incompativel com

a necessidade da empresa moderna de adaptar-se a um processc
econdmico competitivo. Passou-se, entdo, a sugerir um modelo
contraposto, cujo traco distintivo era o recurso a diversas modali-
dades de emprego chamadas flexiveis, entre as quais se inclui a

terceirizacad!’

Imperioso acrescentar que o instituto passou a ser configurado
em ambito jurisprudencia\prioristicamente, dribunal Superior ddra-
balho editou a Sumula n°® 256 (atualmente cancelada), a qual criava uma
vedacédo genérica da terceirizacéo, permitindo-a, excepcionalmente, nos
casos que a lei expressamente autorizaAssémula preconizava a ve-
dacao genérica a terceirizacao, salvo nos casos de trabalho temporario e
de servico de vigilancia, formando-se o vinculo empregaticio diretamen-
te com o tomador dos servicos.

Por fim, o TST ousou “regulamentar” o instituto da terceirizacdo
por intermédio da Sumula 331 de sua jurisprudéncia consolidada, sendo
esta atualmente o Unico referencial normativo-tedrico existente acerca
da matéria. H4 que se repensar e estimular a atividade legislativa no que
atine a terceirizacao, pois é problematica que merece a guarida necessa-
ria para preservar os direitos fundamentais dos trabalhadores que labo-
ram sob esta condicdo, bem como frear e limitar os efeitos violentos da
responsabilizacdo dos entes publicos que admitem tal mao de obra em
seu favordiante da tutela do interesse publico gAeministracdo Pu-
blica promove, trazendo-lhe prerrogativas e vantagens que a diferem
dos particulares em geral.

i BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 6. ed., Sdo Paulo: LTr,
2010, p. 451-452.
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2.2. DELIMIT ACOES CONCEITUAIS

Sinteticamente, é possivel definir a terceirizagdo como o fenéme-
no moderno de contratacdo de mao de obra através de terceiros.

Ocorre que tal definicdo se mostra por demais genérica, insufici-
ente a estabelecer os contornos exatos da terceirizacdo prevista nos
moldes da Stmula 331 dST. E que existem diversas formas de se
admitir trabalhadores em favor proprio, sem que se configure necessari-
amente uma terceirizagdo em sentido estrito. Por tal razao, é necessério
classificar o fenbmeno para que seja possivel alocar com exatiddo a
descentralizacdo de prestacdo de servicos nos conformes do exposto
jurisprudencialmente peltST.

Inicialmente, ha que se conceber a “descentralizacao produtiva”
como género, o qual engloba a terceirizacdo em sentido amplo. Por sua
vez, esta envolveria a “terceirizacdo em sentido estrito” e a “intermedi-
acao de mao de obra”.

A descentralizagcdo produtiva € um fendmeno de maior amplitude,
surgindo entre as décadas de 1960/1970, logo apés a primeira grande
crise do petrdleo, e posteriormente a idealizacdo do modelo econémico
do toyotismo.

Dentre as estratégias produtivas idealizadas pelo empresaria-
do, criou-se a percepcdo de que nao havia vantagem em concentrar
todas as etapas da producéo utilizando a mao de obra prépria. Come-
¢cou-se, desta forma, um processo de desconcentracdo das etapas da
producao: direcionavam-se os esforcos da propria mao de obra para
determinadas atividades produtivas e as demais eram contratadas de
terceiros.

O classico exemplo se verifica com a indUstria automobilistica,
onde as montadoras atuam paralelamente as fabricas, que atuam como
verdadeiras empresas fornecedoras de parte da producdo em favor da
montadora (destinatéria finaAs fabricas fornecedoras sdo empresas
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autbnomasi montadora recebe tais produtos e monta o automovel, co-
locando-o0 a disposicédo do consumidor no mercado de consumo.

Isso ndo se confunde com a terceirizacdo referendada na Sumula
331 doTST. Trata-se de descentralizacdo produtiva. Observe-se que, no
exemplo citado, a empresa montadora nao absorve diretamente a ener-
gia fisico-psiquica de trabalho dos obreiros das fabricas fornecedoras de
partes do produto. N&do ha se falar em apropriacdo direta de forca de
trabalho em beneficio proprié. énfase nao incide sobre um ou mais
trabalhadores em especifiCrata-se de verdadeira forma de descon-
centracdo da empresa.

A seu turno, a terceirizacao lato sensu, em que pese guardar certa
semelhanga com a descentraliza¢&o produtiva, possui suas feicdes proprias
que a distinguem da modalidade apresentada anteriormente. E que, neste
caso, ndo se discute a desconcentracdo da empresa, mas sim a quebra d
paradigma classico previsto nos artigos 2° e 3° dakeige-se da regra da
relacdo empregaticia de carater linbdateral. Insere-se, neste tradicional
padrdo, um terceiro, divorciando-se substancialmente da ideia central suge-
rida na classica e retilinea relagdo empregado-empregador

Forma-se, portanto, uma relacdo trilateral, composta pelas seguin-
tes partes: a) empresa tomadora dos servicos (cliente), b) empresa presta-
dora de servigos e c) trabalhador terceirizado. Ressalte-se que a relacdo
entre o obreiro terceirizado e a prestadora segue a mesma diretriz inscul-
pida nos arts. 2° e 3° da T;lconfigurando classica relacao de trabalho
revestida de empregabilidade e com a incidéncia de todos 0s pressupostos
fatico-juridicos da relacdo de emprego. Em outras palavras, é a prestadora
guem assume os engas trabalhistas deste trabalhadornecendo-o
para prestar servicos no contexto da empresa receptora dos servicos.

A terceirizacdo em sentido estrito se refere ao tema objeto do
presente trabalho: representa tipica delegacéo de atividade da empresa
tomadora (ou ente dedministracao Publica) a terceiros, que passam a
executa-las com mao de obra propkia.invés de a empresa cliente
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executar todas as atividades por intermédio de seus préprios emprega-

dos, atribui-se o exercicio de parte destas funcBes — acessorias/secun-

dérias/periféricas - a empresas especializadas nas referidas tarefas.
Mauricio Godinho Delgado, com maestria, assim conceitua:

Por tal fendmeno insere-se o trabalhador no processo produtivo
do tomador de servigcos sem que se estendam a este os lacos
justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade inter-
venienteA terceirizacdo provoca uma relacéo trilateral em face
da contratacdo de forca de trabalho no mercado capitalista: o obrei-
ro, prestador de servicos, que realiza suas atividades materiais e
intelectuais junto & empresa tomadora de servigos; a empresa ter-
ceirizante, que contrata este obreiro, firmando com ele os vinculos
juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa tomadora de servi-
¢os, que recebe a prestagéo de lamas ndo assume a posicao
classica de empregadora desse trabalho envdiffido.

Por fim, a intermediacdo de méo de obra se configura nos casos
de trabalho temporario previstos na Lei n°® 6.019/74, para atender a ne-
cessidade transitéria de substituicdo de seu pessoal regular e permanen-
te ou & acréscimo extraordinario de servicos. Ndo ha delegacao de ativi-
dade, mas apenas contratacdo de empregado para laborar ao lado dos
empregados efetivos da empresa tomadora, nas mesmas fungdes e sob
equivalente remuneracgéo (art. 12, “a”, Lei n® 6.019/74)

s DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14 ed. S&o Paulo: LTr,
2015. p. 473.

1w Vale destacar que o trabalho temporario (modalidade de terceirizagdo) pode ocor-
rer, inclusive, na atividade-fim das empresas, escapando da classica regra pre-
conizada na Stimula 331 do TST, onde a licitude do fendmeno terceirizante esta
diretamente associada a sua operacionalizacdo na atividade-meio do empreendi-
mento, bem como devem estar ausentes os pressupostos fatico-juridicos da
subordinagéo juridica e pessoalidade direta com o tomador dos servigos.
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Conforme ressaltado, a terceirizacdo abordada no presente traba-
Iho é aquela explicitada no teor da Sumula 33LIIH a qual dispbde, em
parcos itens, acerca da descentralizacdo de méo de geimastra-
¢cdo Publica.

3. A TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA
SOB OS MOLDES DA SUMULA 331 DO TST E OS
LIMITES DA RESPONSABILIDADE PELAS
VERBAS TRABALHIST AS

A jurisprudéncia dadribunal Superior d@rabalho, mais precisa-
mente em seu enunciado n°® 331, tratou da terceirizacdo de mao de obra
tanto no setor privado como nos entes publicos. Nao h4, repita-se, legis-
lacdo prépria e autbnoma sobre o fendmeno terceirizante no ordena-
mento juridico brasileifg®.

Para que sejam compreendidos os limites da responsabilidade da
Administracao Publica bem como suas demais disposi¢cdes sumulares,
h& que se analisar a Sumula em sua inteireza, pois ha uma verdadeira
sistematizacdo de ideias em suas previsdes, conforme sera analisado
adiante.

A sumula preconiza, em seu primeiro item, uma vedagao genérica
a terceirizacdo, estabelecendo que a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta € ilegal. Como consequéncia, devera o vinculo de
emprego ser formado diretamente com o tom&i@tendeu ST, ao
insculpir determinada regra, afastar a mercantilizacéo do trabalho, a uti-
lizacdo do ser humano como mercadoria, pois a interposicao de mao de

180 Imperioso destacar que em 2004, o Projeto de Lei n°® 4.330, de autoria do deputado
federal Sandro Mabel, fora proposto com o escopo de regulamentar a terceiriza-
¢ao na atividade-fim das empresas. Em 22 de abril de 2015, a Camara dos Depu-
tados aprovou tal projeto, sendo este encaminhado ao Senado e aguardando
manifestagdo desta Casa.



170 | Revista da PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE JOAO PESSOA/PB

obra, em regra, precariza as relacdes de trabalho. Excepcionaram-se 0s
casos de trabalho temporario (previstos na Lei n® 6.019/74), sendo tal
modalidade de labor hip6tese de terceirizacao licita, autorizada no ambi-
to da jurisprudéncia.

Em que pese tal vedacao genérica, as suas consequéncias nao se
verificam, entretanto, no &mbito Administracdo Publica. N&o existe a
possibilidade de se reconhecer o vinculo de emprego com entidades da
Administracao direta e/ou indireta, ante o impeditivo constitucional ex-
presso no art. 37, |l da Constituicdo Fed&radinda que se verifique a
contratacao irregular mediante empresa interposta. Em se verificando a
irregularidade na contratacdo com o ente publico, ainda que nao haja
reconhecimento do vinculo, garantir-se-ao ao trabalhador os direitos re-
lativos as horas trabalhadas (ante a impossibilidade de ser devolvida a
energia fisico-psiquica dispendida em favor do empregador), respeitado
o valor do salario minimo, bem como os depdsitos do FEAISegra
vem descrita no teor da Sumula 363T&T.

Em seguida, o TST versa sobre novas hipéteses autorizativas da
terceirizagéo:servigos de vigilancia (previsto na Lei n°® 7.102/83) e de
conservacao e limpeza, bem como a de servi¢os especializados ligados a
atividade-meio do tomadodesde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacao direta. Conclui-se, deste raciocinio, que a terceirizacao ili-
cita ocorrera em duas hipéteses: a) quando realizada na atividade-fim e
b) quando se verificar os pressupostos fatico-juridicos da pessoalidade e
subordinacéo direta com o tomador de servidasonsequéncia, con-

18 Art. 37. A administracédo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:[...] Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de apro-
vagao prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo
com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissédo declarado em lei de livre
nomeacgdo e exoneracao;



N° 05 2016-2017 | 171

forme j& analisado, é o reconhecimento do vinculo de emprego direta-
mente com o tomadotdevendo ambas as empresas (tomadora e presta-
dora) serem responsabilizadas de forma solidaria, pois na interpretacéo
do art. 2622 do Cadigo Civil de 2002, existem, na mesma obrigacao,
mais de um responsavel pelo seu cumprimento.

A capital distin¢ao entre “atividade-fim” de “atividade-meio” € de
suma importancia para que se desenvolva o raciocinio necessario a com-
preensao dos aspectos relativos a legalidade ou ilegalidade da terceiriza-
¢cdo, bem como limites dearesponsabilidade dentre outros. Em sintese, é
possivel definir “atividade-fim” como aquela principal, essencial, nucle-
ar, coincidente com os objetivos diretos do empreendimanitdivida-
de-meio”, a seu turno, refere-se aquelas periféricas, secundarias, de apoio
ou suporte. Sobre o tema, leciona o MilexandreAgra Belmonte:

Atividade-fim de uma empresa corresponde ao conjunto de atri-
buicdes que fazem parte de sua dinadmica normal de funciona-
mento, constitutivas de sua cadeia produtiva, para a realizacao de
seu objeto social. “Atividade-meio” € todo servigo necessario e
nao essencial ao objeto social da empresa, de apoio ou suporte a
atividade-fim, que ndo esta voltado, diretamente ou indiretamente,
para a realizagdo de sua objeto existeri&ial.

No trilhardas disposi¢cdes sumulares, surge a primeira regra sobre
responsabilidade: em havendo inadimplemento das obriga¢des trabalhis-
tas por parte do empregador (leia-se, empresa prestadora de servicos),
devera o tomador de servi¢os (destinatario da mao de obra) responder
de forma subsidiaria por tais débitos, desde que haja participado da rela-

w2 Art. 264. Ha solidariedade, quando na mesma obrigacdo concorre mais de um
credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda.

w8 BELMONTE, Alexandre Agra. Aspectos juridicos materiais e processuais da ter-
ceirizagao trabalhista. Revista LTr, S&o Paulo, v. 79, n. 3, p. 268, mar. 2015.
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cdo processual e conste também do titulo executivo judieidfica-se,

desta forma, triplo requisito para que haja responsabilizacéo do tomador:
a) o exaurimento das tentativas de se compelir o real empregador ao
adimplemento de suas obrigacdes diretas, b) a inclusdo do tomador de
servigos como litisconsorcio passivo necessario da relacdo juridico-pro-
cessual travada entre a prestadora de servicos e o seu empregado e c) a
inclusdo do tomador de servico no titulo executivo judicial na qualidade
de condenado. Desta forma, presentes tais requisitos cumulativos, dire-
ciona-se a execucéo, de forma indireta, ao tomador de servigos, ressal-
tando que tal responsabilidade abrange todas as verbas decorrentes da
condenacao referentes ao periodo da prestacdo laboral.

A controvérsia sobre tais aspectos da responsabilizagéo se revela
mais latente em torno das discussdes que envolvadmanistracdo
Publica.

Evidentemente, ndo ha como se equiparar a situagdo das empre-
sas privadas as questdesdainistracao Publica, pois distintos os inte-
resses tutelados. O Poder Publico se reveste de prerrogativas que |he
sdo verdadeiros instrumentos necessarios a consecucao do interesse
publico. Destarte, o regime é qualificado, gozando de privilégios que 0
situam em posicao de superioridade ante os particulares. Sob tal funda-
mento, a responsabilizacéo dos entes publicos também goza de protecao
especial do ordenamento juridico, ndo podendo ser manejada da mesma
forma a qual os particulares sdo submetidos.

Sob o viés da tutela especial do interesse publico, o TST passou a
tratar os aspectos da responsabilizac@alda@nistracdo Publica de forma
diferenciadaA simula estabelece que os entes integrantédrdanis-
tracdo Publica direta e indireta respondem de forma subsidiaria, nos
mesmos moldes do inciso analisado anteriormente, caso evidenciada a
sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei de Licita-
cOes e Contratgsdministrativos, mormente na fiscalizagéo do cumpri-
mento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como
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empregadoradverte, ainda, que a aludida responsabilidade ndo-decor
re de mero inadimplemento das obrigacfes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

Pelo raciocinio referendado no supracitado item, conclui-se que a
Administracao Publica, a priori, ndo responde pelo inadimplemento das
obrigacdes pelas empresas prestadoras de sef@tossponsabilida-
de — sempre subsidiaria — s6 podera ser configurada ante a demonstra-
¢do do requisito culpa no cumprimento das obrigacdes da Lei 8.666/73,
bem como na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e
legais da prestador@racam-se, pois, limites a responsabilizacdo dos
entes publicos: a demonstracdo da culpa in vigilando (auséncia ou ma
fiscalizacdo pel&dministracdo do contrato da empresa prestadora de
servicos com seus obreiros) e culpa in elegendo.

O STK em 24 de novembro de 2010, decidiu pela constitucionali-
dade do 81° do art. 71 da Lei de Licitacbes e Contretosnistrati-
vost® ante o ajuizamento dg;do Declaratéria de Constitucionalidade
n® 16. O dispositivo expressamente dispbe que a empresa contratada
(prestadora dos servigos) € a responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucéo do contra-
to e a sua inadimpléncia em relacédo a tais encargos nao transfere a
Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento.

A redacdo anterior da Sumula 331 do TST (construida em 1993)
nao diferenciava os tomadores de servicos enquanto particulares ou en-
tes publicos. Indistintamente, impunha a responsabilizacao subsidiaria
daqgueles que eram os receptores da prestacao dos servicos pelo inadim-
plemento das obrigac8es decorrentes da inércia do real empregador

184 Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciari-
os, fiscais e comerciais resultantes da execucao do contrato.§ 1° A inadimplén-
cia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais
ndo transfere a Administragcdo Publica a responsabilidade por seu pagamento,
nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizacéo e o uso das
obras e edificacdes, inclusive perante o Registro de Imoveis.
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N&ao se olvide que a antiga Sumula n® 256 do TST (cancelada),
nao obstante superada pela posterior redacdo da Sumula n® 331, ainda se
aplica aos casos de vinculos de emprego entabulados com a administra-
¢&o publica anteriores & Constituicdo de 1988. E o que prevé a Orienta-
¢do Jurisprudencial n® 321 da mesma Corte.

Consigne-se, evolutivamente, a Simula 331 do TST deve ser ana-
lisada sob 3 momentos. Quando de sua publicacao originaria, em 1993,
instituiu-se a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos pelo
inadimplemento das verbas trabalhistas do empregadaindo no con-
ceito de tomador tanto as empresas privadas coiumanistracao
Publica Anos depois, em 2000, o inciso $dfreu substancial alteracéo
no sentido de incluir expressament&dainistracdo Publica como um
dos tomadores de serviéths Em 2003, em que pese nao haver altera-
¢do em sua redacao, seu texto apenas fora republicado.

Quando da incluséo dadministracao Publica, de forma expres-
sa, como tomadora dos servicos, através doo TST negava vigéncia a
norma do 81° do art. 71 da Lei 8.666/93, que afastava qualquer forma de
responsabilizacdo dos entes publicos neste sentido.

Diante das controvérsias de que o entendimento consubstanciado
peloTribunal Superior ddrabalho afastaria a incidéncia do §81° do art.

71 da Lei de Licitagfes (revestindo-o de aparente inconstitucionalidade),
o Supremdribunal Federal foi instado a se manifestar sobre a constitu-
cionalidade do referido dispositivo, tendo sido ajuizad®& 16/DF

(Rel. Ministro Cezar Peluso), em marco de 2007, pelo Governo .do DF

Desta forma, o STF reconheceu a constitucionalidade do art.
71, 8 1°, da Lei n° 8.666/93, consolidando o entendimento que mar-
cha no sentido da néo responsabilizacdo diretAdmainistracéo
Publica quando do simples inadimplemento da empresa prestadora

8 Incidente de Uniformizag&o de Jurisprudéncia (IUJ) RR 297751-31.1996.5.04.5555
(Rel. Min. Milton de Moura Franca).
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de servigcos quanto aos encargos fiscais, trabalhistas e previdenciari-
os dos seus empregados.

Portanto, diante do julgamento proferido pelo Pretorio Excelso,
gue dirimiu as controvérsias referentes a uma suposta inconstitucionali-
dade que revestia o art. 71, 8 1°, da Lei n° 8.666/98ponal Superior
do Trabalho reeditou a sumula 331 para adequar seu entendimento as
novas diretrizes tracadas pelo STF: os entésddainistracao Publica
s6 responderdo de forma subsidiaria se restarem comprovados a ausén-
cia ou mé fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e le-
gais da prestadora de servico como empregadora.

Destarte, ndo ha se falar em qualquer forma de responsabilizacéo
dos entes publicos ante a ndo verificacdo e comprovagdo da conduta
culposa das edilidadesfasta-se a responsabilidade objetiva extracon-
tratual do Poder Publico descrita no 86° do art. 37 da Carta Magna.

Frise-se queAdministracao Publica, sob a principiologia que rege
as bases de sua estrutura, submete-se, de forma pexupancipio da
legalidade, ou seja, devera seguir o comando da Lei de Licitacdes, sob
pena de afronta a tal principfé.

As Cortes trabalhistas do Brasil ja endossaram o entendimento
consolidado no STonsiderando inconsistente a fixacdo da responsa-
bilidade automatica das entidades estatais diante do simples inadimple-
mento das verbas trabalhistas.

Por fim, h& que salientar também a impossibilidade de qualquer
forma de condenacédo daministracdo Publica na modalidade de res-
ponsabilidade solidaria. E que, como ja exposto nas premissas gerais
sobre terceirizacao em topicos anteriores deste trabalho, a consequéncia
indissociavel de uma condenacéo solidaria no que diz respeito a terceiri-

18 O principio da legalidade, para a Administracédo Publica, revela-se na ideia de que
o administrador s6 podera atuar quando a lei expressamente determinar. Do con-
trério, para o particular, a legalidade permite que este atue de forma livre, desde
que a lei expressamente ndo proiba sua conduta.
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zacao é o reconhecimento do vinculo de emprego. Entende-se que este
reconhecimento nao pode se estabelecer com as entidades publicas, ante
0 Obice constitucional que exige a realizagdo de concurso publico de
provas ou de provas e titulos para o ingresso nos quadros do Poder Pu-
blico.Afasta-se, portanto, a possibilidade de um ente publico (ex.: Muni-
cipio de Jodo Pessoa) ser condenado solidariamente em verbas traba-
Ihistas junto a empresa prestadora de servicos.

4. CONCLUSAO

Muitas sdo as demandas ajuizadas em fac&ddainistracado
Publica em que se perquire a responsabilidade dos entes publicos pelas
verbas trabalhistas ndo adimplidas pelo empregador (empresa prestado-
ra dos servicos).

Consoante analisado, a Sumula n® 331 do TST percorreu comple-
X0 itinerario, perpassando por questfes que puseram em debate aspec-
tos relacionados a responsabilizacdo dos entes estatais. Em momento
inicial, equiparou-se o setor publico e privado enquanto tomadores e res-
ponsaveis subsidiarios pelas verbas trabalhistas. Em seguida, e diante da
previsdo contida no § 1° do art. 71 da Lei n° 8.666/93, o entendimento do
TST consubstanciou dissenso doutrinario e jurisprudencial, pois entendia
estar o referido dispositivo revestido de feicBes inconstitucionais. Como
forma de resolver e solucionar as indagacfes acerca da matéria, o STF
julgou aADC n° 16, declarando o dispositivo constitucional e tracando
limites quanto a responsabilizacdo dos entes publicos: Sé sera possivel
diante da comprovacéao da auséncia ou ma fiscalizacdo do cumprimento
das obrigacbes contratuais e legais da prestadora de servico como em-
pregadora. Esse entendimento passou a constar da hova Simula n°® 331
doTribunal Superior ddrabalho.

Destarte, quando do ajuizamento de a¢des, operadores do Direito
deverdo observar as novas diretrizes consolidadas, responsabilizando o
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ente publico apenas de forma excepcional, ante a declaracéo da consti-
tucionalidade do 83° do art. 71 da Lei de Licitagbes e Contaios
nistrativos.
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do processo civil. 3. Regras de aplicacdo do principio da primazia
da resolucdo do mérito no novo CPC. 4. Concluséao.

" Desembargador no TJRJ. Professor emérito e coordenador de direito proces-
sual civil da EMERJ. Membro da comissao de juristas que assessorou a Camara
dos Deputados no exame do projeto de lei que resultou no novo Cédigo de Proces-
so Civil. Presidente do Instituto Carioca de Processo Civil (ICPC). Membro do
Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP), da Academia Brasileira de Direito
Processual Civil (ABDPC), do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual (IIDP)
e daAssociacgao Internacional de Direito Processual (IAPL). Doutorando em Direito
Processual (PUCMINAS).



N° 05 2016-2017 | 179

1. O DIREITO FUNDAMENTAL AO
EXAME DO MERITO

Héa muito se fala, em sede de doutrina, que existe um direito fun-
damental de acesso a justica, o qual ndo pode ser visto como mera ga-
rantia de acesso ao Judiciario mas, mais do que isto, deve ser compreen-
dido como o direito fundamental de acesso ao resultado final do proces-
s01®” Nao obstante isso, sempre foi muito grande o nimero de decisbes
obstando o exame de mérito (de processos e de recursos), o que gerou
até mesmo um movimento nos tribunais que ficaria conhecido como “ju-
risprudéncia defensiva®

A existéncia de uma jurisprudéncia defensiva, porém, com a cria-
¢cdo de obstaculos ao exame do mérito de processos e recursos, acabe
por contrariar o direito fundamental de acesso a justica (aqui compreen-
dido como garantia de acesso aos resultados a que o processo se dirige

187 N&o é por outra razéo que a doutrina, ao definir o acesso a justica, fala expres-
samente da obtencéo dos resultados: FERRAND, Frédérique. Ideological ba-
ckground of the Constitution, Constitutional rules and civil procedure. In: Interna-
tional Association of Procedural Law Seoul Conference. Seul: IAPL, 2014, p. 10,
onde se |é que “[a]cesso a justica se refere a habilidade das pessoas de buscar
e obter um remédio através de instituicdes formais ou informais de justica, e em
conformidade com os standards dos direitos humanos” (traducao livre. No origi-
nal: “[a]ccess to justice refers to the ability of people to seek and obtain a remedy
through formal or informal institutions of justice, and in conformity with the stan-
dards of human rights”.

18 Reconhecendo a existéncia de uma jurisprudéncia defensiva, vale ler o que
disse, em voto proferido no STF, o Min. Gilmar Mendes: “E evidente que a orienta-
¢ao dominante esta presidida por aquela denominada por alguns de nés de ‘juris-
prudéncia defensiva’. Cabe a parte, portanto, tomar todas as medidas para o
recurso ser adequadamente aviado e chegue ao Tribunal em condi¢Bes de ser
devidamente apreciado” (STF, Al 496136 AgR/SP, rel. Min. Celso de Mello, j. em 15/
5/2004).
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e, pois, garantia de obtencéo de pronunciamentos de meérito e de satisfa-
cdo pratica dos direito$¥

O direito fundamental de acesso a justica, evidentemente presente
no ordenamento juridico brasileiro (por for¢a do inciso XXXV do art. 5° da
Constituicdo da Republica), assegura, porém, o acesso aos resultados efe-
tivos do processo, notadamente a resolu¢éo do mérito (nos procedimentos
cognitivos, ai incluidos os recursos) e a satisfacao pratica do direito subs-
tancial (nos procedimentos executivos, inclusive naquele que no Brasil se
convencionou chamar de cumprimento de sentenca, e que nada mais € do
gue a execuc¢do de decisdes judiciais). Para dar efetividade a este direito
fundamental, o Cédigo de Processo Civil de 2015 fez constar do rol (ndo
exaustivo) de normas fundamentais do processo givihoipio da pri-
mazia da esolucdo do méritaobjeto deste breve estudo.

2. O PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA RESOLUCAO
DO MERITO COMO NORMA FUNDAMENTAL
DO PROCESSO CIVIL

O Cadigo de Processo Civil de 2015 €, em sua estrutura (e nao
s6 em seu conteldo), bastante diferente da legisla¢édo processual anteri-

1 E claro que o direito ao julgamento do mérito e a satisfagdo pratica do direito ndo
esgota a garantia de acesso a justica. Como se pode ler em UZELAC, Alan. Goals
of civil justice and civil procedure in the contemporary world: Global develop-
ments — towards harmonisation (and back). In: UZELAC, Alan (coord.). Goals of
civil justice and civil procedure in contemporary judicial systems. Suica: Sprin-
ger, 2014, p. 3: “Qual é o objetivo de tribunais e juizes em causas civeis no mundo
contemporaneo? Seria facil afirmar o ébvio e repetir que em todos os sistemas de
justica do mundo o papel da justica civil é aplicar o direito substancial aplicavel aos
fatos estabelecidos de modo imparcial, e pronunciar julgamentos justos e preci-
sos. O diabo est&, como sempre, nos detalhes” (traducéo livre. No original: “What
is the goal of courts and judges in civil matters in the contemporary world? It would
be easy to state the obvious and repeat that in all justice systems of the world the
role of civil justice is to apply the applicable substantive law to the established
facts in an impartial manner, and pronounce fair and accurate judgments. The devil
is, as always, in the details”).
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or. Destaca-se, ai, a existéncia de uma Parte Geral, cujos dispositivos, ao
serem interpretados, dao azo a identificacdo de normas aplicaveis a to-
dos os procedimentos civis (e ndo so civis, como se pode ver pela leitura
do art. 15 do Codigo). E na Parte Geral do Cédigo tem especial destaque
um capitulo denominado “Das normas fundamentais do processo civil”,
composto pelos doze primeiros artigos da lei.

Nesse capitulo podem ser encontrados dispositivos cuja inter-
pretacdo permite a afirmacéo de principios e regras que compdem a
base do direito processual civil brasileiro. No que concerne aos principi-
os, especificamente, ndo ha — no CPC de 2015 — grandes novidades. E
gue todos esses principios ja resultam diretamente da Constituicdo da
Republica de 1988, e comp8em o modelo constitucional de processo civil
brasileiro!®® Nao obstante isso, o0 CPC de 2015 explicita esses principi-
0s constitucionais (como os principios do contraditério e da fundamenta-
¢ao das decisdes judiciais) ou apresenta corolarios seus (como os princi-
pios da boa-fé objetiva e da cooperacédo), o que tem a evidente vanta-
gem de deixar clara a necessidade de se desenvolver o processo a partit
de um modelo constitucional. Nao é a toa, alias, que o art. 1° do CPC de
2015 expressamente estabelece que “[0] processo civil sera ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamen-
tais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
observando-se as disposi¢des deste Codigo”.

Pois o art. 4° do CPC de 2015 faz alusado a dois principios funda-
mentais do processo civil do Estado Democratico Brasileiro: o da dura-
¢cdo razoavel do processo (que tem guarida constitucional no art. 5°,
LXXVIII, da Lei Maior) e o daprimazia da esolu¢do do méritoE

0 Sobre o conceito de modelo constitucional de processo civil, ANDOLINA, ltalo;
VIGNERA, Giuseppe. Il modello costituzionale del processo civile italiano. Turim:
G. Giappichelli, 1990, passim. A respeito do modelo constitucional do processo
civil brasileiro, CAMARA, Alexandre Freitas. Dimens&o processual do principio
do devido processo constitucional. In: Revista Iberoamericana de Derecho Pro-
cesal, vol. 1. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 20.
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gue o aludido dispositivo expressamente afirma que “[a]s partes tém o
direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa”.

Evidentemente, uma primeira leitura do dispositivo legal trans-
crito faz com que a atencéo do intérprete seja chamada para a refe-
réncia ao “prazo razoavel”, o que imediatamente leva ao principio cons-
titucional da duragéo razoavel do processo. Uma leitura mais atenta,
porém, permite verificar ali a afirmacdo de ql&]s partes tém o
direito de obter [a] solucdo integral do mérito, incluida a ativida-
de satisfativa

Consolida-se, ai, um principio fundamental: o de que se deve dar
primazia a resolu¢éo do mérito (e & producgéo do resultado satisfativo do
direito) sobre o reconhecimento de nulidades ou de outros obstaculos a
producao do resultado normal do processo civil. Eis ai, portapitim-o
cipio da primazia daesolu¢cdo do mérito

Por forca deste principio, combate-se a jurisprudéncia defensi-
va, sendo portanto equivocado identificar obstaculos superaveis (a reso-
lucdo do mérito) e ndo envidar esfor¢os para os supedacretacdo
de uma nulidade, o ndo conhecimento de um recurso ou a extin¢ao de
um processo sem resolucdo do mérito s6 serdo legitimos, entdo, naque-
les excepcionais casos em que se encontre vicio verdadeiramente insa-
navel ou que, havendo necessidade de atividade da parte para que seja
sanado o vicio, esta permaneca inerte e ndo o corrija, inviabilizando a
superacao do obstéculo.

Para efetiva aplicacao deste principio, o CPC de 2015 permi-
te a identificacdo de uma série de regras destinadas a permitir que
sejam removidos obstaculos a resolugédo do mérito, facilitando a pro-
ducado dos resultados a que o processo civil se dvige, entéo,
examinar um rol meramente exemplificativo dessas regras, o que
permitirA uma melhor compreensdo do modo como incide o principio
de que aqui se trata.
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3. REGRAS DEAPLICACAO DO PRINCIPIO
DA PRIMAZIA DA RESOLUGAO DO MERITO
NO NOVO CPC

A primeira regra de aplicacéo do principio da primazia da reso-
lucdo do mérito que se destaca aqui € a que resulta da interpretacéo
do 8 2° do art. 282. Este dispositivo é apresentado antes de qualquer
outro com uma finalidade: permitir que se verifique que o principio de
gue aqui se trata ndo foi “inventado” pelo CPC de 2015, mas é resul-
tado de uma evolucao histérica que ja permite afirmar a existéncia de
umabhistoria institucionaldo principioAfinal, o dispositivo mencio-
nado é reproducédo (com pequeninos ajustes de redacdo, como a subs-
tituicdo da expressao “declaracdo da nulidade” pela expressdo, mais
precisa, “decretagdo da nulidade”) do § 2° do art. 249 do CPC de
1973. Pois é por forca do § 2° do art. 282 do CPC de 2015 que se
pode afirmar que, “[qJuando puder decidir o mérito a favor da parte a
guem aproveite a decretacdo da nulidade, o juiz ndo a pronunciara
nem mandard repetir o ato ou suprir-lhe a falta”. Pense-se, por exem-
plo, no caso em que o juiz verifica ndo ter havido a correta intimacéo
do réu para comparecer a uma audiéncia de instrucéo e julgamento,
vicio este que s0 € percebido quando os autos estdo conclusos para
sentenca. Ora, se o material probatério existente nos autos é sufici-
ente para a prolacao de uma sentenca de improcedéncia do pedido
(pronunciamento de mérito favoravel ao réu, que seria favorecido
pela decretacdo da nulidade da audiéncia para a qual néo fora regu-
larmente intimado), ndo h&a qualquer sentido em anular-se a audién-
cia. Deve-se, pois, proferir sentenca de mérito, e ndo anular o ato
processual.

Este modo de procedeomo dito, jA encontrava precedentes no
sistema processual anteriorque justificou a prolacédo de decisdes de
mérito em casos nos quais haveria motivo para reconhecer a existéncia
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de nulidades processuais e até mesmo para se extinguir 0 processo sem
resolucao do méritt*

Merece destaque, também, o disposto no art. 317 do CPC de 2015,
por for¢a do qual “[a]ntes de proferir decisédo sem resolucédo de mérito, o
juiz devera conceder a parte oportunidade para, se possivel, corrigir o
vicio”. E, pois, absolutamente incompativel com as normas fundamen-
tais do processo civil brasileiro extinguir-se o processo sem resolucéo do
mérito sem que antes se dé ao demandante oportunidade para sanar
eventual vicio processual. E por forga do principio da cooperagéo — con-
sagrado no art. 6° do CPC de 2015 — é incumbéncia do 6rgéo jurisdicio-
nal apontar com precisao qual o vicio que se faz presente e pode, se ndo
for sanado, obstar a resolucdo do meérito. Dai a razdo para a previsao,
contida no art. 321, de que “[0] juiz, ao verificar que a peti¢do inicial ndo
preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou que apresenta defeitos e
irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determina-
ra que o automo prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete,
indicando com pecisdo o que deve ser cigido ou completadb

No mesmo sentido se encontra o disposto no art. 488, segundo o
qual, “[d]esde que possivel, o juiz resolverd o mérito sempre que a deci-
sao for favoravel a parte a quem aproveitaria eventual pronunciamento
nos termos do art. 485", ou seja, a extingdo do processo sem resolucéo
do mérito. Pense-se, por exemplo, no caso de o juiz verificar que o pro-
cesso se encontra paralisado ha mais de trinta dias por desidia do autor
0 que é causa de extin¢gdo do processo sem resolu¢cdo do mérito (art.
485, 111), mas se da conta, também, de que o direito que o autor pretende

o Assim, por exemplo, no julgamento da apelagdo civel n. 0074003 —
08.2006.8.19.0002, o TJRJ, por sua Segunda Camara Civel, julgou procedente
pedido formulado por autor que ndo estava devidamente representado por advo-
gado, ja que o reconhecimento da nulidade ai serviria para beneficiar o deman-
dante, que — sem advogado — teria uma defesa técnica de seus interesses que
poderia ser considerada deficiente. Ora, se era possivel julgar procedente seu
pedido ndo obstante o vicio de sua representagdo, ndo havia qualquer sentido em
decretar-se a nulidade.
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fazer valer em juizo ja se extinguira por forca da consumacéao de prazo
decadencial, o que é causa de prolacao de sentenca de mérito (art. 487,
II). Como a sentenca de mérito, aqui, favoreceria o demandado, mesma
parte que seria beneficiada pela extincdo do processo sem resolucéo do
mérito, deve-se considerar adequada a emissdo de um pronunciamento
gue resolve o mérito da causa, dando-lhe solucéo definitiva.

Em grau de recurso — sede em que a jurisprudéncia defensiva
mais se desenvolveu — ha diversas regras de concretizacao do principio
da primazia da resolu¢do do mériddgumas aqui também merecem
destaque.

A primeira delas, sem duvida, é a que se alcangca com a interpre-
tacdo do art. 932, paragrafo unico, do CPC de 2015, por for¢a do qual
“[a]ntes de considerar inadmissivel o recurso, o relator concedera o pra-
zo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou comple-
mentada a documentagéao exigivel”’. Pense-se, por exemplo, no caso de
ter sido interposto recurso que so6 sera tempestivo se ficar comprovada a
ocorréncia, durante a fluéncia do prazo, de algum feriado local. Pois o
art. 1.003, § 6°, do CPC de 2015 estabelece que incumbe ao recorrente
comprovar a ocorréncia de feriado local ato de interposicao do
recursoA auséncia desta comprovacao no momento da interposicao do
recurso, porém, ndo acarreta a inadmissdo automéatica do recurso: in-
cumbe ao relatorantes de proferir decisdo de ndo conhecimento do
recurso, determinar a intimacao do recorrente para produzir a prova em
cinco dias.

Regra equivalente se aplica aos casos em que ndo ha compro-
vacdo do preparo no momento da interposi¢do do recurso. O CPC de
2015 repetiu, em seu art. 1.007, § 2°, a disposi¢ao contida no § 2° do art.
511 do CPC de 1973, por forca da qual o recorrente sera intimado, no
caso de insuficiéncia do preparo, para complementar o depdsito no prazo
de cinco dias. Novidade, porém, esta na previsédo do § 4° do art. 1.007 do
novo CPC: “[o] recorrente que nao comprovarato de interposicéo do
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recurso, o recolhimento do preparo, inclusive porte de remessa e de re-
torno, sera intimado, na pessoa de seu advogado, para realizar o recolhi-
mento em dobro, sob pena de desergéerifica-se ai ndo sé a preocu-
pacdo com a observancia do principio da primazia da resolucao do méri-
to, mas também a necessidade de combater-se conduta protelatéria (que,
na hipétese, consistiria em ndo comprovar preparo algum com o objetivo
de retardar o exame do mérito do recurso, aguardando-se a abertura de
nova oportunidade para comprovar o recolhimento das custas): havera,
€ certo, uma segunda oportunidade para o recorrente efetuar o preparo
mas, de outro lado, sera ele punido com a exigéncia de que efetue o
depdsito do valor em dobro.

Ainda tratando do preparo do recurso, merece destaque o dis-
posto no art. 1.007, 8 7°, segundo o qual “[0] equivoco no preenchimento
da guia de custas ndo implicara a aplicacdo da pena de desercéo, caben-
do ao relatgrna hipotese de duvida quanto ao recolhimento, intimar o
recorrente para sanar o vicio no prazo de 5 (cinco) dias”. Elimina-se,
aqgui, aquela que talvez tenha sido a principal causa de prolacao de deci-
sOes afinadas com a “jurisprudéncia defensiva” a dos erros no preen-
chimento de guias de recolhimento de cu$fas.

102 Veja-se, apenas a titulo de exemplo, o0 acérdao da Quarta Turma do STJ, proferi-
do em 21/5/2015, no julgamento do AgRg no AREsp 576060/SP, rel. Min. Anténio
Carlos Ferreira, assim ementado: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL
NOAGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PREPARO. EQUIVOCO QUANTO A INDICA-
GAO DO CODIGO DE RECOLHIMENTO. DESOBEDIENCIA ARESOLUGAO N. 4/2013
DO STJ. DESERCAQ. DECISAO MANTIDA. 1. “No ato da interposigéo do recurso,
o recorrente comprovara, quando exigido pela legislacédo pertinente, o respectivo
preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, sob pena de desercao” (art.
511, caput, do CPC). 2. A regularidade do preparo se verifica pela juntada aos
autos da Guia de Recolhimento da Unido - GRU e o respectivo comprovante de
pagamento, devendo ser observado o correto preenchimento da GRU, conforme
determinar a resolugéo em vigor a época da interposicéo do recurso. 3. A irregu-
laridade no preenchimento da guia, consistente na indicagdo equivoca-
da do Coédigo de Recolhimento, caracteriza a desergcdo do recurso . 4.
Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no AREsp 576.060/SP, Rel.
Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTATURMA, julgado em 21/05/2015,
DJe 01/06/2015, sem grifos no original).



N° 05 2016-2017 | 187

Em sede de recurso especial e de recurso extraordinario se
destacam algumas previsdes que nao tém qualquer antecedente na le-
gislacéo processual anterideja-se, por exemplo, o disposto no art.
1.029, § 3°, por forga do qual “[0] Supreifibunal Federal ou 0 Su-
periorTribunal de Justica podera desconsiderar vicio formal de-recur
so tempestivo ou determinar sua correcdo, desde que ndo o repute
grave”. Evidentemente, sé se podera desconsiderar vicio de recurso
interposto tempestivamente, jA que no caso de ser intempestivo o re-
curso especial ou extraordindrio ja terd o acérdao recorrido transitado
em julgado, caso em que apreciar o0 mérito do recurso implicaria violar
a garantia constitucional da coisa julgatiampestivo que seja o re-
curso excepcional, porém, o STF e 0 STJ deverdo (e nao simplesmente
poderdo, como consta da literalidade do texto normativo, eis que evi-
dentemente nado se trata de faculdade do érgédo jurisdicional, mas de
um dever que lhe é imposto por principios fundamentais do ordena-
mento processual) desconsiderar vicios menos graves (Como seria uma
diferenca infima entre o valor do preparo recolhido e o efetivamente
devido) ou determinar sua correcédo (como se daria, por exemplo, no
caso de nao estar indicado o endereco eletrbnico onde encontrado acor-
dao invocado como paradigma em recurso especial fundado em dissi-
dio jurisprudencial, o que afrontaria a exigéncia formal resultante do
disposto no art. 1.029, § 1°, do CPC de 2015).

Outra regra de aplicacao do principio da primazia do mérito se
encontra nos dispositivos que regulaoaversdo deecurso especi-
al em extraodinario e vice-versaDispfe o art. 1.032 do CPC de
2015 que no caso de o relator do recurso especial entender que este
versa sobre questdo constitucional, ndo devera declara-lo inadmissivel,
mas conceder prazo de quinze dias para que o recorrente demonstre a
existéncia de repercussao geral e se manifeste sobre a questéo constitu-
cional, a fim de em seguida remeter os autos ao Sufngoumal Fede-
ral. De sua vez, se 0 STF reputar reflexa a ofensa a Constituicdo da
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Republica alegada em recurso extraordinario, por pressupor a revisao da
interpretacdo da lei federal ou de tratado, devera remeté-lo ao STJ para
julgamento como recurso especial (art. 1.033).

4. CONCLUSAO

A apresentacdo, que aqui se fez, de algumas regras de aplicacéo
do principio da primazia da resolucdo do mérito teve um Unico objeti-
v0:1%% mostrar que € preciso tratar o processo civil brasileiro do século
XXI como um mecanismo eficiente de producéo de resultados constitu-
cionalmente legitimos. O juiz do século XXI deve ser visto como garan-
tidor de direitos fundamentdi¥, e entre estes esta, sem duvida, o direito
fundamental de acesso a justica, compreendido aqui como direito funda-
mental a producdo de resultados constitucionalmente legitimos através
do processo.

Certamente a aplicacdo deste principio exigird uma mudanca de
postura (e de cultura) dos magistrados: € preciso que eles passem a ver-
se como integrantes de uma comunidade de trabalatravés da qual,
junto com as partes (e seus advogados), construirdo a decisdo correta

% Perdoe-se a insisténcia na afirmagéo de que as regras aqui apresentadas sao
apenas exemplos de normas que asseguram a primazia da resolugdo do mérito.
Outras disposigdes como essas poderiam ter sido indicadas. Veja-se, apenas a
guisa de exemplo, o disposto nos arts. 139, 1X, 338 e 352, todos do CPC de 2015.

4 NUNES, Dierle; DELFINO, Lucio. Juiz deve ser visto como garantidor de direitos
fundamentais, nada mais. In: http://www.conjur.com.br/2014-set-03/juiz-visto-
garantidor-direitos-fundamentais-nada, acesso em 01/07/2015.

% O conceito de comunidade de trabalho processual nasceu na obra do processu-
alista austriaco Franz Klein, que prefigurava uma forma de cooperagéo (Arbeits-
gemeinschaft) entre juiz e partes. Sobre o ponto, PICARDI, Nicola. Le riforme
processuali e sociali di Franz Klein. In: Historia et ius — Rivista di storia giuridi-
ca dell’eta medievale e moderna, 2012, vol. 2, p. 16. A concepcédo dessa comu-
nidade de trabalho hoje, porém, como se vera melhor no texto, deve ser comple-
tamente diferente, j& que o CPC de 2015 consolida a superagdo do processo
hiperpublicista inspirado no modelo de Klein e acolhe definitivamente o modelo de
processo cooperativo, comparticipativo.
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para o caso concret¥. E preciso, entdo, que essa comunidade de tra-
balho seja compreendida em consonancia com o paradigma do Estado
Democrético de Direito, estabelecido pelo art. 1° da Constituicdo da
Republica. E que, como leciona NUNES:

“Como uma das bases da perspectiva democratica, aqui defen-
dida, reside na manutencao da tensao entre perspectivas liberais e
sociais, a comunidade de trabalho deve ser revista em perspectiva
policéntrica e comparticipativa, afastando qualquer protagonismo,

e se estruturando a partir do modelo constitucional de processo”.

O processo civil brasileiro do Estado Democrético, que o CPC
de 2015 consolida a partir de um modelo estabelecido pela Constituicdo
da Republica de 1988, ha de ser um processo comparticipativo, coopera-
tivo, capaz — por isso mesmo — de conduzir a decisdes constitucional-
mente legitimas, que serdo, preferencialmente, deasd@grito

1% CUNHA, Leonardo Carneiro da. Principio da primazia do julgamento do mérito.
In: http://www.leonardocarneirodacunha.com.br/opiniao/opiniao-49-principio-da-
primazia-do-julgamento-do-merito/, acesso em 01/07/2015.

w7 NUNES, Dierle José Coelho. Comparticipagdo e policentrismo: horizontes para a
democratizagéo processual civil. Belo Horizonte: tese, 2008, p. 163. No mesmo
sentido, DIDIER JUNIOR, Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisiti-
vo, dispositivo e cooperativo. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; NALINI, José Renato;
RAMOS, Glauco Gumerato; LEVY, Wilson (coord.), Ativismo judicial e garantis-
mo processual. Salvador: JusPodium, 2013, p. 212.
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_ DO DIREITO FUNDAMENTAL
A PROVA COMO MANIFESTAGCAO
DO ACESSO A JUSTICA

PALOMA COSTA ANDRADE!®8
SAMARA DE OLIVEIRA PINHO?°

Resumo:Ante ao carater eminentementeopessual dgrova ju-
diciaria, apresenta-se aedacao intrinseca engro dirito proces-
sual e os dieitos fundamentaisA prova representa o deito de
acesso a justica em seus dois perfis: @itr de acdo e de defesa.
Para tanto, seguindo o método descritivo de pesquisa, por meio
de investigacdo indata, este estudo pmrrera uma analise his-
térico-evolutiva dos diitos fundamentais e suas principaipr
postas tedricas. Outssim, o tema sera tratado a parde um viés
internacional e culminara nas peculiaridades dava judiciaria

e em seu status fundamental. O trabalho conclui queoaapjudi-
ciaria € considerada um diito fundamental essencial para o acesso
a justica.

Palavras-chave:Prova Judiciaria.Acesso a Justica. Deitos fun-

damentais.

Abstract: Despite the eminently pcedural character of judicial
proof, it shows the intrinsicetationship between the quedural law
and fundamental rights. The qof represents the right of access to

% Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Ceara — UFC, graduada pela
mesma universidade, com periodo de mobilidade académica na Universidade de
Coimbra e na Academia de Direito Internacional de Haia. Advogada.

% Mestranda em Ordem Juridica Constitucional pela Universidade Federal do Ceara
— UFC. Graduada em Direito pela Faculdade Sete de Setembro — Fa7. Advogada.
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justice in its two pofiles: the right of action and defense. Tdfere,
following the descriptiveaseach method, tlough indiect resear

ch, this study will cover a historical-evolutionary analysis of funda-
mental rights and its main thestical proposals. Mogover the to-
pic will be addessed fom an international bias and will culminate
in the peculiarities of judicial mof and its fundamental status. The
paper concludes that the judicial evidence is considean essenti-

al fundamental right for access to justice.

Keywords:Judicial Evidence. Access to Justice. Fundamental Ri-
ghts.
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INTRODUCAO

A classificagdo de um direito como ‘fundamental’ repercute signi-
ficativamente no modo pelo qual 0 mesmo sera analisado e aplicado
numa demanda judicial, vez que esta reflete a prépria instrumentalizacédo
do direito material em discussdo. No entanto, esclarece-se que a relacdo
juridico-formal ndo se restringe tdo somente a este aspecto. Pelo contra-
rio, diante do denominado modelo de processo constitucional, a resolu-
cdo de uma controvérsia também busca efetivar e garantir aos sujeitos
processuais a observancia do préprio devido processo legal.

Nessa linha, a chamada fundamentalidade de um direito agrega
ao mesmatatusmaterial de norma constitucional, independentemente
de previsao textual; aplicacdo imediata; hierarquizacéo superior frente
as normas infraconstitucional; impossibilidade de extracdo do ordena-
mento juridico por meio de Emenda; além de demais consectarios ine-
rentes a qualquer direito fundamental.

Quanto ao direito a prova, afere-se que 0 mesmo possui um duplo
viés, ou melhgrmanifesta-se tanto como expressao do direito de a¢éo
com o do direito de defesa, no sentido de assegurar direitos e garantias
processuais, na instrumentalizac&o do proprio direito material em discur-
s0.Assim, considerando o direito a prova como fundamental, o jurisdici-
onado ao acionar o Poder Judiciario devera obter a resguarda do seu
préprio direito de se manifestar em prol de suas alegacées como de
demonstrar por meios licitos, no intento de convencer o julgador direta-
mente sobre seus argumentos.

Para aprofundar tais perspectivas, este estudo buscara analisar
primeiramente, 0s aspectos tedricos e histéricos dos direitos fundamen-
tais, mormente quanto a conceituacao, construcao histéria e dimensdes.
Em seguida, realizar4d um exame sobre o direito da prova judiciaria, quanto
a sua natureza juridica, objeto e conceito para, ao fim, demonstrar que a
prova judiciaria é direito fundamental do jurisdicionado — implicitamente
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previsto em nossa constituicdo — além de ser expressao do direito de
acao e de defesa, disposto pelo ordenamento juridico brasileiro.

Pretende-se, portanto, desenvolver uma breve pesquisa pelo mé-
todo descritivo, por meio de consulta detalhada da doutrina nacional e
internacional disponivel, sem descartar a importancia de consultas a rede
mundial de computadores, no intuito de dinamizar mais o contetdo deste
trabalho.

A relevancia do tema é explicitada ao se demonstrar o carater
sine qua nordo direito a prova judiciaria para a plena efetivagédo do
acesso a justica. Para se demonstrar intrinseca relagéo entre o direito
processual e os direitos fundamentais, em face do tratamento eminente-
mente processual conferido a prova, analisar-se-4, por um viés constitu-
cionalista, sua condicao de direito fundamental

1 REPASSE SOBRE O DESENWLVIMENT O
TEORICO-HISTORICO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Para se alocar o direito a prova na categoria eminente dos deno-
minados “direitos fundamentais”, importa perpassesmo que de li-
geiro feitio, pelo desenvolvimento tedrico-historico desses direitos, no
sentido de contextualizar e fundamentar o que se reputa de redimensio-
namento do ambito de protecdo (amplo) do préprio direito de acao, so-
bretudo, ante a admissao da atividade probat6ria como uma de suas de-
finicbGes elou perfisVersarse-a, portanto, neste item, sobre a funda-
mentacao jusfilosoéfica dos direitos fundamentais, percorrendo-se o ca-
minho do contratualismo, de modo a findar-se na analise em comento na
contemporaneidade.

Far-se-a a explanacao de diversas nocdes juridicas, altercando-se
acerca de conceitos pertinentes aos direitos fundamentais, para discor-
rer-se, ainda, acerca das dimens6es dos mesmos, uma vez que se impe
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le, ao longo do presente estudo, evidenciar a importaimegagua non

dos direitos fundamentais, sua constante evolucéo e crescente relevan-
cia para o arcabouco juridico, mormente ante a teoriza¢do do direito a
prova e sewstatusfundamental.

1.1 Delimitagdo Conceitual

Cabe realizar uma distin¢céo terminolégica em relacdo aos direitos
em andlise. Em que pese o carater teérico da divergéncia, € importante
salientar que inUmeras expressoes sao grafadas para tratarem dos direi
tos supracitados, sao estas: direitos do homem, direitos humanos e direi-
tos individuais. E importante delimitgrortanto, a extenséo de cada ver
naculo.

Percebe-se, pois, que os direitos humanos apresentam um cara-
ter que remonta ao direito internacional, possuindo, desta feita, uma
dimenséao universal. Os direitos fundamentais, por sua vez, apesar de
também serem classificados como direitos humanos em funcédo de seus
titulares serem os préprios seres humanos, por 6bvio, podem ser toma-
dos como aqueles direitos reconhecidos e positivados por um determi-
nado Estado.

Dessa forma, os direitos fundamentais sao direitos publico-sub-
jetivos de pessoas, contidos em dispositivos constitucionais e, portanto,
gue encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como
finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade
individuaP®. Em consonancia ao respectivo entendimento, conceitua,
ainda, Gilmar Mendé% que os direitos fundamentais dizem respeito

0 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamen-
tais. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 46-47.

o MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. rev. e atual. — S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 147
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aos direitos do individuo, que vigoram no ambito de uma dada ordem
juridica.

Outro aspecto salutar para a referida distincdo entre direitos hu-
manos e direitos fundamentais diz respeito ao duplo regime de funda-
mentalidade formal e materidlssenta-se que, a fundamentalidade for
mal diz respeito a positivacao das normas no maior grau hierarquico de
normas possivel, adquirindo uma protecao normativa especial, estando
alocadas, portanto, no ordenamento constitucional, por meio de sua loca-
lizagdo no topo do ordenamento normativo, conforme a concepcao de
supremacia constitucionat?

A fundamentalidade material, por sua vez, relaciona-se ao fato de
0s respectivos direitos possuirem os ideais de suma importancia para o
Estado, apresentando-se, assim, como o pilar da sociedade, percebendo-
se que apenas os direitos fundamentais sdo dotados da dupla formalida-
de, visto que unem o fato de estarem positivado no ordenamento e pos-
suem em seu conteudo valores juridicos fundamentais para o Estado. Os
direitos humanos, por conseguinte, estdo dotados apenas de fundamen-
talidade material.

Assinala, portanto, Martiné2que “a funcao principal dos direi-
tos fundamentais na sociedade moderna € o de orientar a organizacao da
sociedade e, principalmente do direito, como sistema de organizacéo so-
cial”, permitindo a verificacdo dos direitos fundamentais como sendo
dotados de maior efetividade do que aquela conferida aos direitos huma-
nos, vez que aqueles experimentam uma expressao de legitimidade mui-
to maior j& que se aproximam mais da realidade que almejam regula-
mentar

2 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamen-
tais. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 47.

® MARTINEZ, Gregério Perces-Barba. Derechos Fundamentales y Positivis-
mo Juridico (Escritos de Filosofia Juridica y Politica) . Dykinson. Madrid,
1999. Tradugéo livre. p. 132-133.
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1.2 Construcdo Historica

Leciona o professor Sarlet, fundamentando-se na doutrina de Klaus
Sterr#®, acerca de trés momentos distintos na evolucao ao longo da hist6-
ria dos direitos fundamentais: um primeiro momento, dominado de etapa
pré-histéria, fase esta que atinge o século XVII; uma espécie de fase
intermediaria, com a presente afirmacao dos direitos humanos e do jusna-
turalismo, e, por fim, a fase denominada de constitucionalizac&o, esta inici-
ada com a Declaracdo de Direitos do Bom Powidgnia, de 1776.

Abrangendo o periodo pré-historico, visualiza-se que aquela época
o0 homem j& era considerado como titular de direitos, estes inalienaveis e
naturais. Isto se devia somente ao fato de sua condigdo humana. No que
diz respeito a esta fase, sabe-se que a partir da filosofia classica e dos
pensamentos greco-romanos e cristdos, extrairam-se os valores de igual-
dade, liberdade e dignidade que perpassam as Constituicdes da atualidade,
de modo que néo é possivel falar em direitos fundamentais até a “era” da
modernidad®®, vez que advém de uma construcgédo histérica, muito além
de uma unicidade de carga seméantica em seu significado.

Alcancando a Idade Média, John Locke, precursor do liberalismo,
teorizava acerca de “direitos naturais e inalienaveis do homem (vida, liberda-
de, propriedade e resisténcia)”, tais direitos, segundo ele, seriam oponiveis
inclusive ao Estado em face do contrato social. Em relacdo a este Ultimo,
podemos citar ainda Rousseau, com sua “teoria do contratudtfsmo”

Percorrendo o caminho da histéria, encontramos, em 1215, a
Magna Chata Libertatum,firmadapelo Rei Jodo Semefra,esta que

e STERN. K, Staatsrecht Ill/I, p. 55. Apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais : uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspec-
tiva constitucional. p.43.

® MARTINEZ, Gregério Perces-Barba. Curso de Derechos Fundament ales. Teo-
ria General. Boletin Oficial del Estado. Madrid, 1999. Traducéo livre. p. 112-133.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundament ais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p .40.
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apresentou inicialmente o devido processo legalhab®as corpus.
Posteriormente, com a Reforma Protestante, esta que culminou com o
moderno conceito de liberdade religiosa, e cujas guerras tiveram contri-
buicdo impar para a posterior criacdo do absolutismo e do Estado mo-
derno, chegou-se ao primeiro direito individual reivindicado: a liberdade
de religiad®’.

A seguir com a Revolucado Gloriosa de 1688, pode-se relatar a
ascensdo do Parlamento frente @ monarquia inglesa e a limitacdo do
poder absoluto do rei. Como consequéncia, em 1689, € promulgado o
Bill of Rightsimpondo a limitagdo do poder do monarca, com a conse-
guente separacao dos poderés.

J& a Declaragéo de Direitos do Bom Povo/itginia (1776) é
considerada o primeiro instrumento a formalmente reconhecer os direi-
tos a que denominamos fundamentais na atualidade, de modo que, em
seu texto, foram alocados direitos comg,, de igualdade, liberdade,
propriedade, livre atividade econémica, e outf8s.

Outro passo de importancia crucial para o reconhecimento pleno
dos direitos fundamentais deu-se com a decisdo da Corte Séprama
ricana que indicou que o texto constitucional estaria em um patamar
superior a qualquer outra legislacao, ainda que a mesma tenha sido cria-
da por legislador federal. E o que se aduz do texto da Constiuigo
ricana exposto a seguir: “Se as Cortes devem respeitar a Constituicao, e
a Constituicdo é superior a qualquer ato ordinario do Legislativo, a cons-
tituicdo e ndo o ato ordinario que deve regular o caso no qual ambos se
aplicam.®0

8

Idem, loc. cit.

Ibidem, p. 41.

Texto original disponivel em: <www.historicaldocumentos.commarbury
vmadinson>.

a0 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamen-
tais. 22 edi¢do. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 24 Texto
original disponivel em <www.historicaldocumentos.commarburyvmadinson>.

g B
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A Constituicdo Mexicana de 1917, por sua vez, inovou na se-
ara constitucional ao colacionar em seu texto os direitos de liberda-
de, positivando, desta forma, os direitos fundamentais, em especial
os de cunho social, estes que floreiam todo o texto constitucional
mexicano.

Perpassando ainda este contexto, a Constituicidedrar que
inspirou uma série de Constituicdes de outros paises, em especial, a Cons-
tituicdo getulista de 1934 no Brasil, apresenta um sistema de direitos
sociais divididos em cinco titulos, expondo um extenso rol de direitos
fundamentais. Encontram-se estes na redacdo da referida Carta de
Weimar no capitulo intitulado “Direitos e Deveres Fundamentais dos
Alemées”. Sao estes: “do individuo”, “ordem social”, “religido e socie-
dades religiosas”, “educacao e formacdo escolar’ e “ordem econdmi-
ca”. Enquanto seus dois primeiros titulos positivavam as garantias libe-
rais classicas, os demais introduziram a dimensdo econdmica e social
dos direitos fundamentais.

Apesar de sua curta vigéncia e de seus direitos socais serem in-
terpretados como meros objetivos politicos, praticamente destituidos de
juridicidade, a referida Constituicao representou um importante marco
no reconhecimento dos direitos sociais como direitos fundamentais, o
que corrobora para reforgar a relevancia dessa Constituicao na Historia.
Acerca do assunto, Compardtodisserta que a Constituicadema
atribuiu uma estrutura mais elabora as ideias ja dispostas na Constituicdo
Mexicana (2003, p. 188-189).

Nesse sentiddy Declaracéo Universal dos Direitos Humanos de
1948, dispde em seu texto acerca da igualdade, liberdade, fraternidade e
dignidade. Conforme pode-se conferir no seguinte: “Artigodlas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotadas de

an COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos.
3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 188-9.
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razao e consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras com espi-
rito de fraternidade.?*?

Verifica-se, enfim, que apesar de tais direitos terem sido previstos
em uma série de documentos pertencentes aos séculos XVl e XIX,
estes apenas foram amplamente garantidos nas décadas iniciais do sé-
culo XX, nas Constituicdes da Russia pos-revolucionaria, da Republica
deWeimar naAlemanha, e em diversos paises que sofreram influéncia
dos movimentos socialistas.

2 AS DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para a doutrina constitucionalista, os direitos fundamentais en-
contram-se divididos em geracfes ou dimengbdsnominacagera-
cdoencontra embasamento na teoria do tcheco Kaalk, cuja “teo-
ria das geracdes de direitos”, inspira-se na bandeira francesa, cujo sim-
bolismo esta atrelado as cores, significando: liberdade, igualdade e fra-
ternidade, estas que seriam as trés geracfes de direitos fundamentais.

Sabe-se, que tal visdo é a predominante na doutrina brasileira, em
especial, por sua repercussdao ampliada por Paulo Bon&videstrés
dimensdes sao aquelas compreendidas por: direitos civis e politicos, direi-
tos sociais e econdmicos e direitos de solidariedade — respectivamente.

Salienta-se, ainda, Bonavid¥sa existéncia de geracdes de di-
reitos fundamentais além das outrora mencionadas, dentre estes os de-
nominados direitos de quarta dimenséo — resultado da crescente interna-
cionalizacao dos direitos fundamentais — compostos pelos direitos a de-
mocracia, a informacéao e ao pluralisfais direitos, no entanto, ainda

22 Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Conferir em: <http://
www.dhnet.org.br/ direitos/deconu/textos/integra.htm>. Acesso em 19 abr. 2016.

a BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional , 282 Ed., S&o Paulo: Ma-
Iheiros Editores, 2013. p.581.

24 Ibid., p. 582.



200 | Revista da PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE JOAO PESSOA/PB

nao encontraram plena consagracao no ambito do direito internacional e
na ordem constitucional interna.

Outra parcela da doutrina, porém, critica sobremaneira o termo
gerac0es, pelo fato de o vocabulo geragBes indicar uma substituicao de
cada geracao por outra subsequente, o que ndo coaduna com a reali-
dade em face de néo ter havido abolicdo dos direitos das geracdes
anteriores.

Um aspecto relevante relaciona-se a incompatibilidade do verna-
culo “geracdes” com o sentido cronolégico, em face de as prestacdes
estatais serem anteriores a criacao das Constitui¢cdes, tendo sido garan-
tidas nas retro mencionadas Declaracdes e Constituicbes do século XVIII
e XIX, antes mesmo da denominada crise do Estado Liberal do século
XX, esta apontada como o marco histoérico do surgimento de tais direi-
tos. Sugere-se, portanto, o termo “categorias” ou “espécies”, assim como
se categorizam as leis e atos juridicos.

Os primeiros direitos fundamentais, oriundos do pensamento li-
beral-burgués, postula os direitos dos individuos em relacéo ao Estado,
também denominados de direitos “negativos”, de abstenc¢éo ou direitos
de defesa do individuo perante o Estddds direitos emeiram como
uma resposta absolutismo, no posterior sgimento do Estado Libe-
ral - de carater acentuadamente individualista - com objetivo maior de
protecdo da liberdade do cidadédo. Como é cedico, tais liberdades indi-
viduais englobam, entre outras, o direito a vida, a liberdade, a proprie-
dade e a igualdade.

A segunda dimensao de direitos fundamentais, por sua vez, requer
um exame pormenorizado. Estes sdo marcados por uma atividade posi-
tiva do Estado, através do dever prestacional estatal ao individuo. Pode-
se citay de iniciq o direito a educacdo, a salude e a habitacdo. Noutra
senda, é importante salientar que se configuram entre as excec¢ées, 0
direito a liberdade sindical e o de liberdade de greve, em face de estes
nao prescindirem de uma atividade positiva estatal.
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Por fim, os direitos de terceira dimenséo, também conhecidos como
direitos de solidariedade ou fraternidade referem-se a uma titularidade
coletiva ou difusa, visando a protecéo dos grupos humanos. Exigem, por-
tanto, esforcos em escala internacional para sua concrétutielo
exemplificativo pode-se elencar o direito a paz, a autodeterminacéo dos
povos e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Os direitos, ora em analise, possuem uma titularidade que por ve-
zes apresenta-se como indeterminavel ou indefinida, vez que estes direi-
tos recebem uma denominacéo pela solidariedade e fraternidade, em
face de sua pretensao de universalizacao para alcancar efeitos em esca-
la mundial*®

Além dos direitos em referéncia, existem outros direitos funda-
mentais dispersos ao longo do texto constitucidiadd.direitos provém
das normas internacionais ou da exposicao de direitos outrora positiva-
dos no ordenamento juridico nacional. Desse modo, enuncia a Carta em
seu artigo § paragrafo 2 “Os direitos e garantias expressos nesta Cons-
tituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federa-
tiva do Brasil seja parte”, como € o caso do direito a prova, o qual conce-
dera maior atencao no item seguinte deste traB&lho.

E importante ressaltague apesar de os direitos analisados ainda
nao se encontrarem plenamente positivados nos ordenamentos juridicos,
em face de ndo possuirem total reconhecimento no plano interno consti-
tucional, os ditos direitos fundamentais percorrem o caminho da consa-
gracao no ambito do direito internacional, através da presenca de inlme-
ros documentos e tratados nesta seara.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundament ais na perspec-
tiva constitucional. 102 ed. rev. e ampl.; 32. tir. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2011.

26 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 . Conferir em: <http:/
mww.planalto.gov.br/ ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 19 abr.
2016.
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3 DO DIREITO A PROVA E SEU STATUS FUNDAMENT AL

A perspectiva fundamental de um direito tem relevancia e correlacéo
direta com o direito a prova, vez que este é concebido igualmente como um
meio pelo qual os sujeitos de uma relacao juridico-processual podem, sobre-
tudo, viabilizar seu direito de acdo e de defesa, ou seja, manifesta-se concre-
tamente como instrumento de intervencao direta na deliberacéo judicial.

Nesse cenario, importa, a partir deste ponto, destacar e delinear as
peculiaridades da prova judiciaria, sua concepcao e objeto, além de apresentar
0 arcabouco argumentativo que sustenta sua condi¢cdo como direito funda-
mental, além de ser considerada como préprio manifesto do acesso a justica.

3.1 Prova: natureza juridica, acepcao e objeto

E possivel referise & prova (do latingrobatio)em sentido material
e em sentido processual. O Direito Civil define e disciplina os meios de
prova ja consagrados para demonstrar a formac¢ao de um negdcio juridi-
co e, por outro lado, o Direito Processual Civil prescreve o modo de
producéo e apreciacdo da prova, com o fito de dirigi-la ao convencimen-
to do magistrado; suas espécies, ressalvando, porém, a ndo-taxatividade
destas, estabelecem a estruturacéo da prova no processo judicial.

Destarte, 0 aparente conflito interpretativo e a polémica travada,
no que diz respeito a posi¢cao da prova no mundo juridico, séo elididos
guando se avaliam isolada e sistematicamente os diplomas que a regem,
vislumbrando-se a existéncia de dois grandes géneros de prova: material
e judicial. Esclarece-se que, neste trabalho, estuda-se a prova civil judi-
cial, esta que se discute e é valorada no ambito de uma relacéo juridica
em contradit6rid}’ com o designio de induzir a consciéncia do julgador

= BULOW, Oskar Von. La teoria de las excepciones procesales y los presu-
puestos procesales . Traduccion de Miguel Angel Rosas Lichtschein. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa — America, 1964. 313 p. Clasicos Del derecho
procesal. p. 02.
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resultando em um provimento favoravel ou ndo, dependendo da maneira
como se promoveu a atividade probatoria.

A prova judicial engloba, assim, trés formas de expresséo: o ato
de provar o meio de prova e o resultatté,ou seja, a conduta das
partes no sentido de demonstrar o alegado; o tipo de provaem, si,
prova pericial, testemunhal e outros; e a consequéncia da atividade
probatdria desempenhada pelas partes no prodepsimeira expres-
sdo da prova judicial, por sua vez, esta catalogada dentro dos atos
assumidos pelos litigantes numa relagéo juridica, quais sejam: atos pos-
tulatérios, dispositivos e instrutérios. Interessam, pois, ao presente es-
tudo, os atos instrutérios, estes concernentes a preparacao, colheita e
a producéo da prova.

A fim de classificar e reforcar a natureza da prova, observa-se
gue essa se encontra abrangida por uma ampla categoria do mundo do
Direito: a dos atos juridicos em sentido amplo, isto é, tanto no &mbito dos
atos processuais como dos atos juridicos materiais, visto que ndo se pode
desprezar a existéncia de atos instrutérios de esséncia matgtial,
prova do mero inadimplemento, da rentncia da heranca, da revogacao
do mandato, etc.

Apos realizar esse breve processo de reducéo conceitual e locali-
zar a prova dentro da Ciéncia Juridica, faz-se necessario estabelecer
sua definicdo. Segundo Carneléttia prova civil “se utiliza como com-
provacdo da verdade de uma proposi¢cdo; somente se fala de prova a
proposito de alguma coisa que foi afirmada e cuja exatidao se trata de
comprovar”, em suma, a prova é um instituto juridico que tem por esco-
po a demonstracao das alegacdes referentes aos fatos controvertidos no
bojo de um processo judicial.

28 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial : parte geral. 2.
ed. cor. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad, 1952. v.1. p. 11-12.

2 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Traducéo Lisa Pary Scarpa. 2. ed. Cam-
pinas: Bookseller, 2002. p. 67.
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Cuida-se, entdo, de atividade probatodria quando as partes profe-
rem assertivas sobre determinados fatos que ocasionam hesitacdo ao
estado-juiz quanto a sua veracidade (enfatize-se que a davida é sobre as
alegacdes) e ha necessidade de instaurar meios para aferir e apurar a
guem sera atribuido provimento favoravel, em conformidade com suas
aducgdes e o que fora demonstrado nos autos.

3.2 O fundamento internacional sob a perspectiva da Cons-
tituicho Federal

A Carta Magna brasileira, em seu artigo 5°, paragrafo 2°, verifica-
se que os direitos e garantias expressos em seu texto ndo excluem ou-
tros decorrentes dos principios ou dos tratados internacionais em que
seja parté?° Desta feita, percebe-se, portanto, que o direito a prova
detém uma condi¢&ine qua noma garantia da concretude do siste-
ma processual.

Desse modo, sabe-se que para além daqueles direitos ditos funda-
mentais que se encontram de modo explicitos e, até mesmo, implicito no
ordenamento pétrio, ndo se pode olvidar aqueles que — provenientes da
interpretacao sistematica e logica dos direitos fundamentais, inclusive,
extraidos de tratados internacionais — lograram éxito em serem incorpo-
rados ao ordenamento brasileiro. E nesta seara que encontramos, uma
vez mais, o direito a prova.

Torna-se imprescindivel, portanto, explicitar que o direito a prova
detém expressa previsao ao longo de dois tratados internacionais recep-
cionados pelo ordenamento juridico brasileiro, adquirindo, por conseguin-
te, statusde emenda constitucional. Cita-se, pois: O Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, especificamente no que tange ao artigo
14.1, alinea “e”, e a ConvencAmericana de Direitos Humanos (co-

2 Idem.
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nhecido por Pacto de San Jose da Costa Rica), este incorporado em seu
artigo 8°.
Constata-se, pois, o carater internacional da consagracao do direito
a prova, na medida em que, hodiernamente, este encontra-se positivado
em diversos ordenamentos constitucionais estranggiredevancia do
direito fundamental & prova encontra evidenciada em face de sua transpo-
sicao dos limites territoriais, ideoldgicos e politicos e da fundamentalidade
de seu instituto na protecdo e garantia dos demais direitos fundamentais.
Ao longo do item que segue, sera possivel delinear os contornos
do direito fundamental a prova no que tange a sua terminologia, axiologia
e funcdo em meio ao desenvolvimento de um devido processo legal.

3.3A fundamentalidade do dirito a prova na teoria dos di-
reitos fundamentais

Em suaTeoria dos direitos fundamentais, Rolb&kxy dispbe
gue as “normas de direitos fundamentais sao aquelas expressas por dis-
posicdes de direitos fundamentais”, e tais disposicdes encontram-se ali-
nhadas e expressas bex Fundamentalisle um Estadé! O autor
portanto, numa conjectura prelimindefiniu os direitos fundamentais
como aqueles positivados em normas constitucionais; empads, instituiu
dois critérios para enquadrar dadas prerrogativas como fundamentais,
guais sejam: estrutural/formal e material, em que aquele corresponde ao
primeiro momento do pensamentoAdexy, e este adjudica a condicdo
de direito fundamental as normas com substrato fundamental, ou seja, de
magnitude tal que merecam essa posicao.

Na Constituicao brasileira, h& direitos fundamentais estruturais,
positivados e também materiais que, malgrado ndo previstos expressa-

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundament ais. Tradugdo de Virgilio Afon-
so da Silva. 2. ed. 2. tir. Sao Paulo: Malheiros, 2012. 669 p. teoria & direito publico.
p. 65-66.



206 | Revista da PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE JOAO PESSOA/PB

mente, sdo desprendidos do espirito da Constituicdo, estando, pois, impli-
citamente em seu texto. Logo, seguem-se 0s critéridtedg.

Neste estudo, atribui-se ao direito a prova a qualidade de direito
fundamental implicito, eis que os incisos XXXV e V1?22 do art. 5° da
CF, combinados com seu &°acarretam essa conclusaocontrario
sensyanalisando tais dispositivos respectivamente, negar o direito a tutela
jurisdicional (ou direito de acao), ao contraditério material ou a ampla defe-
sa, e admitir provas ilicitas no processo viola o direito fundamental a prova.

Dito isso, a luz da classificagdo das norma&ldey, o direito de
provar € um principf3*, haja vista que “ordenarsif] algo que seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes®> denominados de “mandamentos de otimizacdo”,
nao tendo natureza absoluta, pois, sofrendo limitacdes necessarias a se-
guranca juridica e em respeito ao préprio devido processo legal, como é
0 caso da vedacao a prova ilicita e, no que pese haver exce¢fes a sua
admissibilidade em ambito processual péttaha bastante receio em
aceita-la no processo civil.

Quando da proibicao a prova ilicita, ha uma clara colisdo de direi-
tos fundamentais (direito de prowes.devido processo legal), solucio-

2 Art. 5° [...]JLVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos;

z Art. 5° [...]8 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo exclu-
em outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

24 Por outro lado, as regras séo normas assinaladas pela satisfacéo total ou n&o. In:

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundament ais. Tradugdo de Virgilio Afon-

so da Silva. 2. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. 669 p. teoria & direito publico.

p. 91.

Idem. p. 90.

Por exemplo, em favor da defesa, se for o Ginico meio de prova disponivel. Cita-se

outra singularidade encontrada no processo penal, qual seja o direito de nao

producédo de provas contra si mesmo, explicito ao art. 5°, XlIl da Constituigdo, que
assegura ao preso a faculdade de manter-se em siléncio, nao havendo situacéo
analoga no processo civil atualmente, apenas doravante como inovagéo do novo

Cadigo de Processo Civil.

B B
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nada por meio da ponderacdo, em que ocorre o chamado sopesamento
axioldgico, no qual se identificam as peculiaridades de determinada cir-
cunstancia fatica para empregar-se, ao fim, os dois principios em con-
fronto de forma harmonizada; um em prevaléncia sobre o outro, porém
nunca eliminando, por completo, nenhum deles, em razao de terem cara-
ter prima facié?’ e maior grau de abstracdo. Noutros termos, a luz
desta sistematica, ambos 0s principios recaem sobre 0 caso, mas em
intensidade diversa. Sucede que a prova ilicita, como restricao ao direito
a prova, ndo o desnatura de ser um direito fundamental, assim como a
desnecessidade de sua producédo ja apontada.

Ramog?® sublinha a prova como elemento de um processo justo
e lastima a compreenséao do Suprdmbunal Federd? de que ofen-
sas aos direitos fundamentais processuais sao ferimentos apenas refle-
x0s a Constituicdo Federal, algo que dificulta 0 seu questionamento em
jurisdicao extraordinaria.

Coadunando com o ja outrora explicitado ao longo do item
gue trata acerca da evolucao historica dos direitos fundamentais
aduz-se ques direitos fundamentais sdo estudados conforme suas
trés geracdoe®® Em que, conforme supracitado, a primeira cor-
responde, na segunda metade do século XIX, ao contraponto do
Estado negativo ao Estado absoluto, aquele igualmente intitulado de
Estado liberalista, cuja individualidade era estimada e o Poder Pu-

N

Idem. p. 106.

RAMOS, Vitor de Paula. Direito fundamental a prova. Revista de Processo . Sao

Paulo, v. 38, n. 224, p. 41-62, out. 2013. p. 42.

= N&o obstante isso, o STF, em sede de recurso extraordinario n® 395.662, pela
maioria, venceu o voto do entdo Ministro Carlos Velloso (ora relator), o qual
denegou provimento ao agravo regimental em razao da matéria nele cuidada ser
de indole infraconstitucional, estampando violagdo indireta a CF, ndo podendo ser
objeto de recurso extraordinario.

=0 George Marmelstein adverte sobre a consideragao de novas geragdes de direitos

fundamentais. In: MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais

Sao Paulo: Atlas, 2008.p. 53-54.

8
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blico colocava-se como mero expectador da sociedade, nao inter-
vindo nesta — época na qual direitos civis e politicos eram marcan-
tes. Ao passo que, a segunda geracdo € a do Estado garantidor
guando se adquire um perfil mais positivo e atuante no meio social e
asseguram-se direitos coletivos, econdmicos e culturais. E por fim,
a terceira é caracterizada pela solidariedade e fraternidade global,
ecoadas por direitos universagsg, ao meio ambiente, a paz, ao
progresso e até mesmo a prova, com fundamento no Estado Demo-
cratico de Direito, que confere aos litigantes participacao igualita-
ria na producao probatoria.

Todavia, h&a ainda certa dificuldade em situar o direito a prova,
de forma definitiva, dentro dessas geracfes, uma vez que representa
o foco no individuo esculpido pela primeira e, ao mesmo tempo, de-
tém cunho eminentemente social da segunda e, ainda, encena o de-
senvolvimento proposto pela terceira. De toda sorte, delimitar a ge-
racdo do direito de provar € irrelevante pela inconsisténcia do proprio
termo “geracao”, por pressupor a sucessao dos direitos fundamen-
tais, bem como uma hierarquia entre tais geracdes, além de sugerir a
eliminacdo de uma em detrimento de outra, sendo recomendavel a
nomeacao de “dimensdes” de direitos fundamentais, salientando sua
interdependénci#!

Resta evidenciado que o direito de provar entoa o processo civil
da mesma forma que os direitos em que se corrobora. No que toca ao
contraditério material, procede no estimulo aos sujeitos processuais de
se valerem de toda as técnicas persuasivas fornecidas pelos meios de
prova produzidos, destinadas ao intelecto do magistrado, contribuindo
para que este profira uma deliberagdo mais proxima da nocao de justi-
ca. Nessa esteira: “O direito a prova é contetdo do direito fundamen-
tal ao contraditériod dimenséo substancial do principio do contradité-

= Idem. p. 57.
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rio o garante. Nesse sentido, o direito a prova € também um direito
fundamental.”?*2

Os direitos fundamentais, sobretudo apés o nazismo e o0 massacre
humano ocasionado por este “movimento” durante a Segunda Guerra
Mundial, foram paulatinamente fomentados e intensificados mundialmente,
transcendendo fronteiras, na tentativa de propagar e enraizar nos ho-
mens a consciéncia da grandeza dessas garantias. Em vista disso, o di-
reito a prova enriquece a tutela jurisdicional prestada pelo Estado Demo-
crético de Direito brasileiro, cujo sustentdculo queda-se no comporta-
mento dos individuos e nos esforcos convergentes ao seu aperfeigoa-
mento por eles engendrados.

4 MANIFESTO DO ACESSO A JUSTICA:
ELEMENT O DE ACAO E DEFESA

A producéo probatoria € uma prerrogativa dos litigantes processuais
na demonstracao dos fatos por eles afirmados, decorrente dos préprios direi-
tos de agdo e de defesa e, como desdobramento deste Ultimo especifica-
mente, consubstancia-se nos principios do contraditorio e da ampla defesa.
Com efeito, o direito de produzir provas é a exteriorizacdo da garantia de
acionar o Judiciario em caso de lesdo ou ameaga a direito, bem como infor-
macao as partes, que procedem na relacéo juridica a fim de viabilizar uma
sentenca favoravel a seus interesses, se assim intervirem no discernimento
do juiz, de modo a consistir num mecanismo de ag&o e excegao.

A luz da compreens&o drgilio Afonso da Silv&® entende-se
gue o direito a prova tem ambito de protecao amplo, de modo que abarca

= DIDIER, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito pro-
cessual civil: teoria da prova, direito probatério, teoria do precedente, decisdo
judicial, coisa julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 7. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Jus Podivm, 2012. v.2. p. 18.

= SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundament ais: conteldo essencial, restri-
cOes e eficacia. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 141-147.
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tanto os preceitos do direito de acdo como do direito de defesa, ndo
havendo restricbes de cargbeima facie,na medida em que se analisa
suas limitacdes levando em consideracgéo as peculiaridades do caso con-
creto, sob a perspectiva da intervencédo estatal, consequéncia na restri-
¢do e fundamentacdao racional.

Disso, infere-se que o direito & prova tem contetdo aberto que, a
partir da promulgacéo da Constituicdo Federal, sofreu um redimensiona-
mento que consagra o contraditério material, a ampla defesa e, por via
de consequéncia, o proprio devido processo legal —tudo isso sob 0 manto
dos direitos de acdo e de defesa que, em conjunto, preenchem a noc¢éo
de “acesso a justica”.

O modelo de processo constitucidffatlispde nesse sentido, ten-
do em vista que preconiza a ampliagdo do acesso a justica e o fomento a
participacdo social, sendo a prova um dos meios pelos quais se pode
alcancé-lo, vez que o direito & produgéo de provas certifica e fortalece o
exercicio do direito de acao/defesa, tendo em vista que, em suma, ofere-
ce 0 modo e 0s meios pelos quais as partes de uma demanda judicial
podem demonstrar suas afirmativas, no intento de convencer o julgador
e conquistar a vitGria processual.

Sob a percepc¢do de Cambi, o direito a prova estrutura-se em trés
niveis, a saber: “direito & proposicao das provas”, “direito a utilizacao e
efetiva producéo das provas relevantes, pertinentes e admissiveis” e o
“direito a valoracdo da prové® Assim, as partes devem ter a seguran-
ca de que poderdo requerer e indiear Juizo, os meios de prova a
serem produzidos, bem como concretizarem tal producgédo e, por fim, a
adequada afericdo sobre a mesma. Insiste-se que o direito a prova € um
dos angulos do direito de defesa, o qual detém a mesma natureza do

= Marden, Carlos. A razoavel duracdo do processo: o fendmeno temporal e o
modelo constitucional de processo. Curitiba: Jurud, 2015. p. 190.

= CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2001. v. 3. p. 46.
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direito de acéo, ou seja, publico subjetivo. Nesse sentido, Eduardo Juan
Couturé®® arremata: “O direito de defesa em juizo aparece-nos, entéo,
como um direito paralelo a acéo judicial, ou, se se quisero a agéo do

réu. O autor pede justica reclamando algo contra o réu e este pede jus-
tica solicitando a rejeicdo da demanda.”

Ao salvaguardar o direito a inafastabilidade da tutela jurisdici-
onal, a Constituicao Feder&l,ao mesmo tempo, certifica o direito
de acdo e, por sequela, o direito a prova, ambos ndo prescindiveis ao
transcurso de um devido processo legal. E, considerando que a prova
civil € um instrumento abarcado pela ampla defesa e um elemento
crucial na elaboracéo do pronunciamento judicial, assistindo ao con-
traditorio material, deduz-se que também € manifestacdo do préprio
direito de defesa.

Destas concepcgdes, extrai-se sua categoria de direito fundamen-
tal constitucional, gozando de caracteristicas como da aplicabilidade ime-
diata (independentemente de regulamentacao doravante), além disso, por
ser clausula pétre& sem defesa esta a proposta de emenda que pende
a aboli-lo.

CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se, pois, frente ao estudo percorrido, o carater histdrico
do direito probatério, tendo em vista sua conjuntura ter-se delineado na
constancia da propria evolugcéo das civilizagdes ocidentais e das rela-
¢Bes socio-juridicas advindas no contexto da modernidade.

= COUTURE, Eduardo Juan. Introdugdo ao estudo do processo civil . Tradugao
de Mozart Victor Russomano. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 24.

= Art. 5°, [..]XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito;

=8 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...]§ 4° - Nao
sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir: IV - os
direitos e garantias individuais. (Constituicdo Federal)
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Evidencia-se, para além da construcao historia, a intensa relacao
do direito a prova com os fené6menos historicos, econdmicos e politicos
gue culminaram na instituicdo e positivagdo dos direitos fundamentais.

Desse modo, ndo cabe, na atualidade, uma dissociacao entre a
relacdo processual e os direitos fundamentais, em face da fundamenta-
cdo axiologica que a Carta Magna detém. Nessa perspectiva, os princi-
pios basilares do Direito devem servir de fundamento ndo apenas para o
poder constituinte originario, e para posterior feitura da Lei Medono
também deve espraiar-se ao longo de todo o ordenamento infraconstitu-
cional e repercutir em todas as esferas normativas, mormente quanto a
apreciacao probatdria no ambito de uma relagao juridico-formal, com
fins de garantir aos sujeitos envoltos a uma controvérsia judicial o regu-
lar cumprimento dos preceitos do devido processo legal.

Em se tratando o processo de um instrumento de realizacdo da
justica e pacificacdo social, cabera aquele que o conduz primar pela
observancia dos principios constitucionais processuais, sob pena de nao
garantir o devido processo constitucional e negar o0 acesso a justica as
partes. Cabera as partes envolvidas, no exercicio de seu direito funda-
mental a prova, angaria-la, participar de sua producéo e, por fim, mani-
festar-se a respeito do que foi auferido, satisfatoriamente ou ndo, no
curso da instrucéo, podendo se vgler forca do contraditério, de todos
0s meios admitidos em direito e licitos para intervir diretamente no con-
vencimento do julgador e colaborar com a decisdo destinada ao caso
concreto.

De tais aspectos, extrai-se que o direito a prova, para além de
manifestar-se como perfil do direito de acéo e de defesa, &, igualmente,
um direito fundamental implicito no texto da Constituicdo Federal, haja
vista ser corolario da clausula de abertura constitucional, bem como da
interpretacao finalistica e sistemética da mesma Lei Fundamental.

Por fim, faz-se mister mencionar a relevancia deste instituto — do
direito fundamental a prova — uma vez ser o mesmo detentor de funcbes
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nobres e essenciais para o adequado funcionamento da justica, como a
protecdo do ser humano frente ao abuso do poder estatal, além da in-
cumbéncia que este detém de promover a igualdade material ao largo
das relacdes juridicas ladeada pela protecdo aos hipossuficientes. Ou
seja, 0 exercicio do direito a prova assegura, inclusive, a limitacdo do
poder estatal pelas partes.
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INCIDENCIA DO ISS SOBRE AS SOCIEDADES
UNIPROFISSIONAIS COM ANALISE
ESPECIFICA SOBRE A SOCIEDADE

DE ADVOGADOS

JULYANA PERRELLI DE AYALLA DORIA?*

RESUMO

Este trabalho aprsenta o esultado de uma pesquisa doutrinéria e
jurisprudencial aceca do egime juridico tributario difegnciado
incidente sobe as sociedades denominadas uofigsionais. Foi
analisada a forma de incidéncia do Imposto ®oBevigos pevis-

to no Deceto-lei 406/68, especificamente no que éigpeito a Base

de Célculo, em contrapartida ao disposto Na Lei Complementar n°®
116/03. Com o objetivo de facilitar a ceta aplicagdo da lei, foi
estudado o conceito de sociedade uaijssional, suas peculiari-
dades, individualizando-as das demais sociedades. Foi dada uma
atencdo especifica as sociedades de advogado, como sociedades
profissionais, e seu enquadramento legal, sempndo em vista a
aplicacdo do egime tributario difeenciado pevisto no Deato-

Lei referido.

Palavras-chave:Sociedades unipfissionais. Regime tributario di-
ferenciado. Decgto-Lei 406/68.

= Graduada pela Universidade Federal de Pernambuco.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo tem como objeto analisar a possibilidade de
incidéncia do ISS (Imposto sobre Servicos), de forma fixa, sobre o ren-
dimento de sociedades uniprofissionais.

Antes de adentrarmos na questédo especifica do tema, cabe tecer
breves considera¢cdes sobre o Impostos Sobre Servigos, o fato gerador
sua base de calculo e sua incidéncia em termos gerais.

O ISS, tributo de competéncia municipal, insculpido no art. 156,
lll, da CF e regulamentado quase que em sua totalidade pela Lei Com-
plementar 16/2003, tem como fato gerador a prestacdo de servicos cons-
tantes na lista anexa da referida Lei Complementar

Embora existam importantes discussdes doutrinarias e jurispru-
denciais acerca do Fato Gerador do ISS (tais como, a lista de servi¢os
tributaveis, o alcance do termo “servi¢o”, a questao dos servigos gratui-
tos, etc), ndo nos deteremos a tais digressfées, uma vez que, diante da
complexidade do tema, mereceriam ser tratadas em trabalho especifico
sobre o ten?d.

Importante, entretanto, discorrer acerca da Base de Calculo do
tributo municipal em comento, tendo em vista que é nesse aspecto que
ocorre a diferenciagéo da tributacéo privilegiada das sociedades profis-
sionais.

Conforme dispde o art. 7°, da LC 1%103, a base de calculo do
ISS é oprecgo do servi¢o devendo este ser entendido como a receita
auferida em funcao da execucao do servi¢o contratado.

Destarte, sé pode integrar a base de célculo do ISS o valor que
corresponde a efetiva prestacao de servicos, devendo, inclusive, o refe-
rido servico estar enquadrado na taxativa lista prevista no anexo da LC
n° 116/03.

0 Para maior aprofundamento do tema, vide ISS — Teoria, Jurisprudéncia e Pra-
tica, de José Antonio Patrocinio.
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Consoante licdo da doutrinadora Josiane Minarde, ao citar Ruy
Barbosa Nogueira, o preco do servico “compreende tudo quanto foi au-
ferido pelo prestador do servigo, no desempenho de sua atiidade”
ou seja, “o total das unidades monetarias exigidas pelo prestador de ser-
vico, sem deducao algunté.

De inicio, portanto, cumpre ressaltar que a regra geral para a co-
branca de ISS dos contribuintes ocorre por meio da incidéncia de aliquo-
tas variaveis, tendo conimmse de célculo o valor do servico presta-
do, conforme disposto na LA &.

Entretanto, ha uma norma diferenciadora, constante no Decre-
to-Lei 406/68, art. 9°, 88 1° e 3°, em que se preaguamento privi-
legiado para os trabalhadores autbnomos e para as sociedades profis-
sionais legalmente regulamentadas, as chansmtdsdades unipro-
fissionais

Os referidos dispositivos determinam que a cobranca do ISS so-
bre as sociedades uniprofissionais devera ocorrer por meio de aliquotas
fixas ou variaveis, levando em contguantidade dos sociose néo o
valor do servico prestado, como ocorre com as demais sociedades.

Tecendo em mindcias, enquanto a base de calculo para a incidén-
cia do ISS, regra geral, é o valor do servi¢o prestado, nas sociedades
uniprofissionais essa base de célculo € alterada.

Conforme previsao do decreto-lei 406/68, 0 ISS, para as socieda-
des uniprofissionais, deve incidir em valor fixo, tomando por parametro a
quantidade de sdcios que comp8em a sociedade, desprezando-se no cal-
culo o valor do servico realizado.

Trata-se da chamadadbutac&o por aliquotas fixas caracteri-
zada pelo tratamento tributario diferenciado em relagéo ao profissionais

x NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Direito tributario aplicado e comparado. In MI-
NARDI, Josiane. Manual de Direito T ributario. 22 Edicao revista, ampliada e
atualizada. Editoar Juspodivm, 2015. p.916

% Ibidem
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autdbnomos e as sociedades profissionais. Nas palavras do eminente dou-
trinador Kiyoshi Harad&®,

Nessas hipoteses, o imposto terd um valor fixo, ndo podendo inci-
dir sobre o prec¢o do servico prestado em razéo do escopo politico-
social levado em conta pelo legislador nacional, fato que, por si so,
retira o carater de privilégio injustificado.

Vale aqui fazer uma breve ressalva sobre a vigéncia desse
regime.

Com a Edicao da Lei Complementd612003, houve uma forte
celeuma doutrindria e jurisprudencial acerca da possivel revogacao dos
dispositivos do Decreto-Lei 406, sendo desenvolvida a tese de que tais
dispositivos ndo poderiam subsistir frente a nova disciplina trazida pela
Lei Complementar16. Essa tese, entretanto, ndo prosperou. O Supe-
rior Tribunal de Justica assentou o entendimento de que a lei Nacional
do ISS néo revogou as normas constantes no Decreto-lei 406, manten-
do vigente o tratamento diferenciado para as sociedades uniprofissio-
nais ali previsto.

Com efeito, o0 entendimento prevalecente foi o de que a Lei Com-
plementar n°16/03 em nada alterou o regramento previsto no Decreto-
lei n®406/68, no que tange ao art. 9°, §81° e 3°. Observou-se que o art. 10
da Lei Complementar n4& mencionou uma série de artigos que estari-
am sendo revogados, porém permaneceu silente quanto ao dispositivo
em comento. Chegou-se, destarte, a conclusao demaasalegigoi
de permanéncia do regramento.

O respectivo assunto encontra-se pacificaddrnbsnais Supe-
riores. Pela clareza, objetividade e pertinéncia ao tema, colaciono emen-

s HARADA, Kiyoshi. ISS: doutrina e pratica — 2. Ed. Reform., ver. E ampl. — Sdo
Paulo: Atlas, 2014, p.111.
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ta do Recurso Especial n® 713.572-PB, de relatoria do Ministro Jodo
Otavio de Noronha:

EMENTA: TRIBUTARIO. PROCESSO CIVIL. ISS. REVO-
GACAO. ART. 9°, §81° E 3°, DO DECREXLEI N. 406/68.
REVOGACAO.ART. 10 DA LEI N. 116/2003. NAO OCOR-
RENCIA.

O art. 99, 881°e 39 do Decreto-lei n® 406/68, que dispde acerca da
incidéncia de ISS sobre as sociedades civis uniprofissionais, ndo
foi revogado pelo art. 10 da Lei rP6I2002.

Recurso especial improvido.

(RESP 713.752, Rel. Joao Otéavio de Noronha, T2, DJ de 18-8-
2006).

2. SOCIEDADES UNIPROFISSIONAIS:
CONCEITO E CARACTERIZACAO

Cabe, nesse momento, fazer uma breve explanagéo do que seri-
am as sociedades uniprofissionais para correta aplicagdo da norma.

Em apertada sintese, as sociedades uniprofissionais sdo socieda-
des simples (n&o empresariais), constituidas por um unico tipo de profis-
sional habilitado, que presta servicos sob responsabilpEsd®aldos
socios.

Tais sdo, destarte, as caracteristicas relevantes que as definem e
diferenciam-nas das demais sociedades:

Devem atuar sob a forma de sociedade simples (ndo empre-
sarial);

Os sdcios devem possuir responsabilidaelesoalpela presta-
¢cdo de servicos (o0 que excluiria, destarte, as sociedades limitadas, nas
quais a responsabilidade do sécio nédo é pessoal e esta limitada ao con-
trato social);
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Os sdcios devem possuir a mesma formacéao profissional.

Quanto ao ultimo aspecto, vale ressaltar que houve alteracdo no
entendimento do STJ.

Com efeito, anteriormente, o beneficio previsto no Decreto-Lei n°
406 s6 era reconhecido as sociedades profissionais que fossem compos-
tas por socios com a mesma habilitagédo profissional (e por isso designa-
das de sociedades uniprofissionais). Porém, em 2009, o STJ passou a
adotar entendimento diverso, estendendo, outrossim, as sociedades plu-
riprofissionais o tratamento diferenciado com base em tributacéo fixa.

Ou seja, 0 STJ passou a reconhecer o beneficio fiscal a todas as
sociedades profissionais, ainda que essas sejam constituidas por socios
com habilitagdo em areas diversas (pluriprofissionais), desde que o obje-
to da atividade seja a exploracdo da respectiva profissao intelectual de
seus sociossob responsabilidade pessoal

Com o fito de reforcar e esclarecer o entendimento explanado,
colaciono precedente da Corte Supemonentado e relatado pela Mi-
nistra Eliana Calmon:

EMENTA:

TRIBUTARIO - PROCESSO CIVIL - EMBARGOS DE DE-
CLARACAO VIOLACAO DOART. 535 DO CPC NAO CA-
RACTERIZADA - ISS - BASE DE CALCULO - SOCIEDA-

DE UNIPROFISSIONAL- ART. 99, § 3°, DO DECRED-LEI
406/68 - VIOLACAO DE LEI FEDERAL PELA LEI LOCAL -
COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL - SUMULA 83/STJ -
IMPOSSIBILIDADE DE EXTENSAO DO BENEFICIOA
ENTIDADES EMPRESARIAIS.

[...]

3. Pela divergéncia, acolhe-se entendimento em vigor nesta Corte
no sentido de que a sociedade uni ou pluriprofissional deve prestar
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0s servicos em carater personalissimo, sem intuito empresarial
evidenciado pela estrutura e massificacdo da atividade profissio-
nal para gozar do beneficio fiscal da base de célculo favorecida
prevista no art. 9°, 8 3°, do Decreto-lei 406/68.

4. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, nao provido.
(RESP866286/ES, min. Eliana Calmon, Seguiidama, DJ 02/
04/2009)

Atualmente, portanto, os aspectos que devem ser considerados
relevantes para o enquadramento de uma sociedade no regime diferen-
ciado do art. 9°, 8§ 12 e 32, do DL 406, sdo basicamente dois: a sociedade
ndo pode atuar com cunho empresarial (ou seja, a sociedade tem que ser
necessariamente simples) e os sécios devem prestar o servigo sob res-
ponsabilidade pessoal.

Estariam excluidas, de plano, as sociedades com responsabilidade
limitada, tendo em vista que a responsabilidade dos socios nesse tipo
societério deixa de ser pessoal e passa a ser limitada ao valor do capital
social. Esse € o entendimento pacificado na Corte Supnidorme se
depreende dos arestos a seguir colacionados:

PROCESSUALCIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRA-

VO. RECURSO ESPECIAL. SUPOSTOFENSAAO ART. 3°

DO CPC. REEXAME DE MAERIA FATICA. OBICE DA SU-
MULA N. 7/STJ.TRIBUTARIO. ISS. SOCIEDADE LIMIRA-

DA. CARATER EMPRESARIAL. NAO INCIDENCIADO ART.

9°, § § 1° E 3° DO DECREFLEI N. 406/68. TRATAMENTO
TRIBUTARIO PRIVILEGIADO. IMPOSSIBILIDADE.

[...]

2.A orientacdo da Primeira Sec&o/STJ pacificou-se no sentido de
que o tratamento privilegiado previsto no art. 92, 88 1° e 3°, do
Decreto-Lei 406/68 somente é aplicavel as sociedades uniprofis-
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sionais que tenham por objeto a prestacdo de servico especializa-
do, com responsabilidade pessoal dos s6cios e sem carater em-
presarial. Por tais razdes beneficio ndo se estende a socie-
dade limitada, sobretudo porque nessa espécie societaria a
responsabilidade do sécio € limitada ao capital soci@AgRg

nos EREsp 182817/RJ, Rel. Min. Mauro Campbell Marques,
Primeira Secéo, DJe 29.8.2012).

3.Agravo regimental ndo provido.

(AgRg NnoAREsp 420198 / PR, Ministro Mauro Campbell Mar
qgues, DJ 03/12/2013).

PROCESSUAICIVIL ETRIBUTARIO.AGRAVO REGIMEN-

TAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO
ESPECIAL.VIOLAGAO DO ART. 535 DO CPC. NAO OCOR-
RENCIA. ISS.TRIBUTACAO FIXA. ART. 9°, § 3° DO DL
406/68. SOCIEDADE DE MEDICOSACORDAO RECOR-

RIDO QUE INDEFEREA PRETENSAQANTE O CARATER
EMPRESARIAL DA CONTRIBUINTE (CLINICA DE ONCO-
LOGIA). REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DAS
SUMULAS 5 E 7/STJ.

[...]

4. A jurisprudéncia do STJ é firme no sentido de que as
sociedades constituidas sob a forma de responsabilidade
limitada, justamente por excluir a responsabilidade pesso-

al dos sécios, ndo atendem ao disposto no art. 9°, § 3°, do
DL 406/68, razéo por que nao fazem jus a postulada tributa-

céo privilegiada do 1SS

5. A verificacdo acerca da natureza juridica da sociedade forma-
da pelo recorrente, se empresaria, ou ndo, pressupde o reexame
de seus atos constitutivos e as demais provas dos autos, o que é
vedado na estreita via do recurso especial ante os 6bices estam-
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pados nas Sumulas 5 e 7/STJ. Precedeftd®g nos EDcl no
Ag 1367961/PR, Rel. Ministro Castro Meira, Seguhglena, DJe
03/11/2011;AgRg noAg 1.345.71/PR, Rel. MinistrdeoriAlbino
Zavascki, Primeirdurma, DJe 1/03/201; AgRg hoAg 1221255/
MG, Rel. Ministro Herman Benjamin, Seguiidama, DJe 02/02/
2010;AgRg no REsp 1.003.813/3Rel. Ministro Humberto Mar
tins, Segundaurma, julgado em 02/09/2008, DJe 19/09/2008; REsp
555.624/PB, Rel. Ministro Franciulli Netto, Seguiidama, DJ
27/09/2004.

6. [...]

7.Agravo regimental ndo provido.

(AgRg nos EDcl no REsp 1275279 / PR; Min. BENEDITO GON-
CALVES, PRIMEIRATURMA, DJ 07/08/2012) Sem grifos no
original.

Avancando na andlise dos requisitos para a obtencao do sistema
de tributacdo fixa, mister se faz uma breve exposicao sobre as socieda-
des simples.

O regime juridico das sociedades simples é disciplinado pelo Codi-
go Civil, nos arts. 997 a 1038. Eram anteriormente designadas como
sociedades civigintepdem-se as sociedades empresariais, que tém como
objeto a atividade organizada para a producao e circulacédo de bens e
Servigos.

Vale ressaltar que o paragrafo Unico, do art. 966, do CC, exclui da
definicdo de empresério aquele que exerce profissdo intelectual. Dessa
forma, regra geral, as sociedades constituidas por socios cuja atividade
seja a prestacédo de servico intelectual devem assumir a forma de socie-
dades simples.

Em outras palavras, o que define uma sociedade simples ou em-
presaria € o seu objeto social e a atividade que é desenvolvida por ela.
Quando se estiver diante de sociedade constituida para explorar a pro-
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fissd@o intelectual de seus sécios, estaremos diante de uma sociedade
simples, em regra excecdo fica por conta do disposto no art. 966,
paragrafo unicdn fine, do Codigo Civil:

Art. 966: [...]

Paragrafo Unico: Nao se considera empresario quem exerce pro-
fissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ain-
da com o concurso de auxiliares ou colaborad@a@sp se o
exercicio da profissdo constituir elemento de empreséSem

grifos no original).

Muito se discute sobre o significado da expressao “salvo se o
exercicio da profissao constituir elemento da emprésaddutrina mais
abalizada esclarece que, nos casos em que a prestacao do servico deixa
de ser pessoal, deixando de levar em conta especificamente a capacida-
de intelectual do sdcio, ha fortes indicios de que o exercicio da profissao
tomou o carater empresarial. Deve-se analisar se ha a organizacéo dos
fatores de producéo.

Em que pese essa dificuldade doutrinaria na definicdo do que
seria elemento de empresa, na pratica, essa situacao pode ser elucida-
da através da analise da prestacdo de servico realizada pela socieda-
de. Se a prestacdo se da de forma pessoal pelo sécio, levando em
conta suas capacidades intelectuais, tem-se ai a natureza da sociedade
simples. Se, entretanto, a prestagédo de servigo perdeu o carater perso-
nalissimo, se 0s sOcios jA ndo prestam mais servicos pessoalmente,
havendo, na verdade, uma organizacéo dos fatores de producao, veri-
ficada na propria estrutura da pessoa juridica, permite-se concluir que
essa sociedade perdeu o carater de sociedade simples e passou a ter
carater empresarial. Em casos tais, a sociedade perde o direito de ser
tributada de forma fixa, devendo recolher ISS com base na receita
bruta auferida.
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O CadigoTributario Municipal de Jodo Pessoa, Lei Complemen-
tar Municipal n® 2, de 17 de dezembro de 1991, traz importantes balizas
gue auxiliam na caracterizacdo da sociedade uniprofissional. Essas bali-
zas, previstas na legislacao local, tém sido consideradas validas pelos
Tribunais Patrios, desde que nao esvaziem o direito previsto na legisla-
¢do nacional.

Importante, destarte, o teor da norma esculpida no art. 178, 88 2°
e 3°, do Cédigdributario Municipal de Jodo Pessoa, que exige, dentre
outros requisitos, que a prestacéo do servico seja realizada pessoalmen-
te pelo sécio, ou profissional habilitado, assumindo a responsabilidade
direta pelo servico prestado.

Vale, destarte, a transcricdo do dispositivo mencionado.

Art. 178 -As sociedades de profissionais, instituidas para a pres-
tacdo dos servigos constantes nos itens 4.01, 4.02, 4.03 (apenas
“clinicas” e “laboratorios”), 4.06, 4.08,4.14.12, 4.13, 4.14, 4.15,
4.16,5.01, 7.01(exceto “paisagismao”), 10.03, 17.14,17.16, 17.19
e 17.20 da lista constante Alinexo | desta lei, poderdo optar por
recolher o imposto mensalmente calculado com base em aliquotas
fixas, na forma deste artigo.

[...]

§ 2°A opcéo referida no caput somente podera ser feita em rela-
¢do a sociedade que preencher os seguintes requisitos:

| - todos os profissionais, ainda que sécios, devem possuir a mes-
ma habilitacdo profissional, com registro no érgdo de classe;

Il - ndo pode haver sdcio pessoa juridica;

lll - a sociedade deve explorar apenas a atividade relacionada a
habilitac&o profissional dos sécios, e constante de seus atos cons-
titutivos;

IV - a prestacdo deve ser realizada pessoalmente pelo profissio-
nal habilitado, assumindo responsabilidade direta pelo servico;
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V - a sociedade deve ser ndo empresaria, constituida na forma de
sociedade simples, ndo podendo o estatuto prever sécio eminente-
mente capitalista ou clausula que limite a responsabilidade do pro-
fissional, seja sGcio ou n&o;

VI - a sociedade deve cumprir regularmente suas obrigacfes
tributarias.

Em apertada sintese, a sociedade que faz jus ao tratamento dife-
renciado é a sociedade simples, cuja prestacao de servigco tem caréater
personalissimo, referindo-se as qualidades intelectuais do sécio, e nas
guais a responsabilidade pelo servigco recai sobre a pessoa do sécio.
Sociedades simples limitadas, destarte, encontram-se excluidas desse
guadro.

3. ELEMENT OS OBJETIVOS PARA
DESCARACTERIZACAO DA SOCIEDADE
COMO UNIPROFISSIONAL

Para a correta identificacdo do regime tributario a que se sujeita
uma sociedade, distinguindo-a entre sociedades empresariais e socieda-
des profissionais, h&a alguns elementos faticos que devem ser observa-
dos. Importante destacar que séo tais elementos que, na pratica, pode-
rao identificar o carater empresarial ou ndo de uma sociedade e emba-
sardo uma cobranca legitima do tributo devido.

Dessa forma, é importante que numa autuacao sejam observados
0S seguintes aspectos para fins de comprovacao da situacao juridica:

3.1 Copia do estatuto social

A andlise do estatuto da sociedade deve levar em conta 0s seguin-
tes aspectos:
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3.1.1Verificagdo da responsabilidade dos sdcios:

Deve-se verificar se a responsabilidade dos sécios € pessoal ou
limitada ao contrato soci#.responsabilidade limitada exclui, de logo, o
regime tributario diferenciado do Decreto-Lei 406.

3.1.2Verificagdo da quantidade de sécios e sua habilitacéo:
A habilitac@o dos socios deve estar diretamente relacionada com
a atividade fim desenvolvida pela sociedade.

3.1.3Verificacdo de sécio pessoa juridica:
Havendo sdcio pessoa juridica descaracterizada esta a prestacéo de
trabalho pessoal, levando a desqualificacao da sociedade como profissional.

3.2 Quantidade de servico prestado

Deve-se analisar a desproporcionalidade entre a quantidade de
servigos prestados e a quantidade de sécios. Em muitos casos o montan-
te de servico prestado néo € proporcional a quantidade de socios habili-
tados, havendo fortes indicios que o servigo ndo estd sendo prestado de
forma pessoal, passando a ter cunho empresarial a atividade desenvolvi-
da (organizacao dos fatores de producao).

3.3 Terceirizacdo do servico fim

O objetivo da sociedade profissional é prestar o servigo pessoal-
mente. Quando ocorre a terceirizagdo da atividade fim da sociedade,
descaracterizada esta a prestacéo de trabalho pessoal. E o que ocorre
por exemplo, em alguns laboratérios de analises clinicas que remetem
para outro laboratério a andlise das coletas de seus exames.

3.2 Existéncia de sOcio que ndo presta servico pessoalmente:
A existéncia de socio que ndo presta servigo pessoalmente, ape-
nas organizando os fatores de producao ou apenas administrando a soci-
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edade (s6cio administrador) aponta para a descaracteriza¢do da socie-
dade como profissional.

Na sociedade profissional, todos os sécios deverao prestar servi-
¢os em nome da sociedade de forma pessoal. Nao pode haver um socio
na sociedade que participe apenas para administrar ou aportar capital. O
intuito da sociedade uniprofissional € prestar servicos pessoalmente. Se
ha sbcio apenas aportando capital ou apenas administrando a sociedade,
restara caracterizada a natureza empresarial da fAtesma

3.3 Numero excessivo de empregados:

A guantidade de empregados deve ser compativel com a presta-
cao de servicos pessoal realizada pelos so¢als.a transcricdo das
elucidativas palavras de Jd@sdtonio Patrocinio e Mauro Hidalgo:

A existéncia de um grande numero de funcionarios ou emprega-
dos diretamente relacionados com a prestacao dos servicos pode
indicar a existéncia de uma estrutura organizacional impregnada
pelo carater empresafil.

3.4 Existéncia de filiais, agéncias, sucursais e postos de
coleta, ou qualquer outro estabelecimento descentralizado:

Em casos tais, ha fortes indicios de que a sociedade tomou forma
empresarial, havendo uma verdadeira organizacao dos fatores de producéo.

3.5 Exploracdo de mais de uma atividade de prestacdo do
servico:
E necessario verifican loco se ha a prestacéo de servigos di-

w4 PATROCINIO, José Antdnio. Imposto sobre servigos: questdes polémicas:
analise jurisprudencial: administragao tributaria Municipal/ José Antdnio Patroci-
nio, Mauro Hidalgo. — 2 ed. — S&o Paulo: FISCOSoft Editora, 2013, p. 185.

245 Ibidem, p. 186
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versos do estabelecido no objeto social da empresa. Em casos tais, ha
indicios de desvirtuamento do objeto social da pessoa juridica. E neces-
sério que a sociedade preste servicos apenas e exclusivamente nas are
as para 0s quais seus socios sejam habilitados profissionalmente.

A andlise de todos 0s requisitos acima explanados permitem en-
guadrar uma sociedade como profissional ou néo.

4. ANALISE ESPECIFICA QUANTO A SOCIEDADE
DE ADVOGADOS

As sociedades de advogados sao, de regra, sociedades simples,
uma vez que o objeto social é o exercicio da profissao intelectual de seus
sécios, qual seja, o exercicio da advocacia. Estéo, portanto, enquadradas
no regime do art. 966, paragrafo unico, do Cédigo Civil.

Além de estarem sujeitas ao regramento estabelecido no CC, elas
possuem uma peculiaridade que deve ser observada. Sdo alcancadas
pelo regramento trazido pela Lei 8.906. Cuida-se do teor das normas
trazidas pelos arts. 16 e 17, do EstatutAdiacacia.

Art. 16. Nao sdo admitidas a egistro nem podem funcionar
todas as espécies de sociedades de advogados que apre-
sentem forma ou caracteristicas de sociedade empresdria
que adotem denominacédo de fantagiee realizem atividades
estranhas a advocaciaque incluam como sécio ou titular de
sociedade unipessoal de advocacia pessoa nao inscrita como ad-
vogado ou totalmente proibida de advodRedacéo dada pela
Lein©13.247, de 2016)

(...) )

§ 3° E proibido o registro, nos cartorios de registro civil de pesso-
as juridicas e nas juntas comerciais, de sociedade que inclua, en-
tre outras finalidades, a atividade de advocacia.
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Art. 17. Além da sociedadey sécio e o titularda sociedade
individual de advocacia respondem subsidiaria e ilimitada-
mente pelos danos causados aos clientes por agcdo ou omis-
sdo no exercicio da advocaci@em prejuizo da responsabilida-
de disciplinar em que possa incor@edacado dada pela Lei n°
13.247, de 2016)

A referida normaproibe que sejam constituidas sociedades de
advogado sobre a forma empresarial (antigas sociedades mercantis), bem
como exige que todos os sbécios sejam necessariamente advogados. Ou
seja, a lei impde que as sociedades dos advogados sejam sociedades
simples e uniprofissionai&demais, a previsao legal € que a responsabi-
lidade dos socios € necessariamente ilimitada (art. 17).

Dessa forma o enquadramento das sociedades de advogados como
empresarial encontra 6bice na prépria letra da lei, que proibe essa préti-
ca e determina a responsabilidade pessoal do sdcio.

Na esteira desse entendimento, chega-se a conclusdo de que, as
sociedades de advogados, constituidas conforme os ditames previstos no
Estatuto da OAB, gozam do beneficio fiscal, pois se inserem dentro dos
requisitos previstos no decreto-lei 406/68 (sdo, por determinacao legal,
sociedades simples e 0s s6cios prestam servigcos sob sua responsabilida-
de pessoal).

Partindo da andlise das normas contidas no estatuto da OAB, o
STJ firmou o entendimento de que, as sociedades de advogaales,
guer que seja o teor do contrato socialserdo sempre sociedades
simples e uniprofissionais e gozarao dos beneficios fiscais da tributacéo
fixa. Vale, aqui, colacionar o precedente no qual se firmou o entendimen-
to do STJ, por ser assaz elucidativo acerca da questdo em estudo:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ISS. BASE DE CAL-
CULO. SOCIEDADES DEADVOGADOS.
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1. O art. 99 88 1° e 3°, do Decreto-lei n.° 406/68 estabelece alguns
requisitos, sem 0s quais a sociedade estara obrigada a recolher o
ISS com base na sistematica geral, vale gsodre o valor do seu
faturamento. Sao eles: a) que a sociedade seja uniprofissional; b)
que os profissionais nela associados ou habilitados prestem servi-
¢os em nome da sociedade, embora sob responsabilidade pessoal.
2. O art. 16 da Lei n.° 8.906/94 (EstatutoAdizocacia) permite
concluir que as sociedades de advogados, qualguer que seja o res-
pectivo contrato social, caracterizam-se como sociedades unipro-
fissionais. O dispositivo proibe que essas entidades realizem “ativi-
dades estranhas a advocacia” ou incluam em seus quadros “sécio
nao inscrito como advogado ou totalmente proibido de advogar”.

3. Os profissionais que compdem os quadros de uma sociedade
de advogados prestam servicos em nome da sociedade, embora
sob responsabilidade pessoal. Essa conclusao € possivel diante da
leitura do art. 15, § 3°, da Lei n.° 8.906/94, segundo o qual “as
procuracoes devem ser outorgadas individualmente aos advoga-
dos e indicar a sociedade de que facam parte”; do art. 17, que fixa
a responsabilidade pessoal e ilimitada do sd6cio pelos danos causa-
dos aos clientes por acdo ou omissao no exercicio da advocacia;
bem como do art. 18, do mesmo diploma legal, que estabelece que
“a relacdo de emprego, na qualidade de advogado, ndo retira a
isencao técnica nem reduz a independéncia profissional inerentes
a advocacia”.

4. O art. 16 da Lei n.° 8.906/94 espanca qualquer duvida acerca
da natureza ndo-empresarial das sociedades de advogados. Se-
gundo a previsdo normativa, ndo serdao admitidas a registro, nem
poderdo funcionaftas sociedades de advogados que apresentem
forma ou caracteristicas mercantis”.

5. Tranquila a conclusédo de que a sociedade civil de advo-
cacia, qualquer que seja o contetdo de seu contrato social,
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goza do tratamento tributario diferenciado previsto no art.

99, 88 1° e 39, do Decreto-lei n° 406/68, ja que sdo necessa-
riamente uniprofissionais, ndo possuem natureza mercan-
til, sendo pessoal a responsabilidade dos profissionais nela
associados ou habilitados.

6. [...]

8. Recurso especial improvido.

(RESP649094/RJ; MINISTRO CASTRO MEIRA, Segunitia-

ma, DJ 23/1/2004)

Certo é que, em jurisprudéncia assentada pelo STJ, e acompanha-
da pelos demais$ribunais Patrios, as sociedades de advogado encon-
tram-se acobertadas pela tributagéo fixa prevista no art. 9°, do Decreto-
Lei 406/68A titulo de exemplo colacionamos as seguintes decisfes:

CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO - Agravo de Instrumen-

to -Acéo de cobranca - ISS - Sociedade uniprofissional de advo-
gados - Recolhimento com base em valor fixo aftethmento
tributario diferenciado Incidéncia do art. 9°, § 1° e 3°, do Decre-
to-Lei n® 406/68 - Desprovimento. - E pacifico no Supdiiitiu-

nal de Justica que as sociedalligss... de advogados, qualquer
gue seja o0 contetdo de seus contratos sociais, gozam de trata-
mento tributario diferenciado previsto no art. 9°, 8 1° e 3° dp De-
creto-Lei n® 406/68, ndo devendo recolher o ISS sobre o fatura-
mento, mas em funcdo do valor anual fixo relativo a cada profissi-
onal (TJPBAI 02006339320138152001, Rel. DB&raham Lin-

coln da Cunha Ramos, D1.02.2014).

TRIBUTARIO. PROCESSUALCIVIL. AUSENCIA DE VI-
OLACAO DO ART. 535 DO CPC. SOCIEDADE UNIPRO-
FISSIONAL DE ADVOGADOS. ISS. RECOLHIMEND
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COM BASE EMVALOR FIXO ANUAL. TRATAMENTO
TRIBUTARIO DIFERENCIADO PREVISD NO ART. 9°,

88 1° E 3°, DO DECRETO-LEI N. 406/68. POSSIBILIDA-
DE. VERIFICACAO DO CUMPRIMENTO DOS REQUI-
SITOS LEGAIS. REEXAME DE ARTOS E PROWS. SU-
MULA 7/STJ.

1. [...]

2. Nos termos da jurisprudéncia pacifica desta Corte, as socieda-
des uniprofissionais de advogados, qualquer que seja o contetdo
de seus contratos sociais, gozam do tratamento tributario diferen-
ciado previsto no art. 9°, 88 1° e 3°, do Decreto-Lei n. 406/68, ndo
recolhendo o ISS sobre o faturamento, mas em funcéo de valor
anual fixo relativo a cada profissional.

3. A verificacdo quanto ao cumprimento dos requisitos para en-
quadramento no regime de tributacdo previsto no art. 9°, 8§ 1°e
3°, do DL 406/68 enseja andlise de matéria fatico-probatoria, o
que é vedado ao STJ, em recurso especial, por 6bice das Sumulas
5e 7/STJ.

Agravo regimental improvido.

(AgRg nos EDcl nAREsp 105094 / PEGRAVO REGIMEN-

TAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NGAGRAVO

EM RECURSO ESPECIAR011/0243557-5, MINISTRO HUM-
BERTO MARTINS, SEGUNDATURMA, DJ 24.04.2012)

Cabe, nesse ponto, fazer uma ressalva. Em que pese o disposto
na norma contida no Estatuto da Ordem, na prética, é possivel que se
encontre sociedades profissionais de advogados com cunho empresari-
al. Porém seu enquadramento como empresario exige cuidado muito
maior. E preciso que se analise acuradamente a quantidade de emprega-
dos, se 0s seus sOcios ainda prestam servigos pessoalmente, ou se ape
nas realizam a organizacéo dos fatores de producéo.
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A descaracterizacdo da sociedade de advogado como sociedade
uniprofissional exige elementos de prova robustos, tendo em vista que as
sociedades dos advogados séo, por definicdo legal, sociedades simples e
com responsabilidade pessoal do soécio.

Entretanto, é certo que o direito tributario deve levar em conta a
realidade dos fatos. Mister que a incidéncia dos tributos ocorra com
fundamento no arcabouco fatico sustentado pela sociedade, desprezan-
do-se definicdes meramente formais, ainda que previstas ou impostas
em lei, quando essas encontrem-se dissociadas da realidade. E o que
autoriza a norma geral antielisiva prevista no a8, flo CTN, paragra-
fo Unico, cujo teor vale a transcricao:

Art. 116. Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se ocor
rido o fato gerador e existentes os seus efeitos:

| - tratando-se de situagéo de fato, desde 0 momento em que o se
verifiguem as circunstancias materiais necessarias a que produza
os efeitos que normalmente lhe séo proprios;

Il - tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em que
esteja definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.
Paragrafo UnicoA autoridade administrativa podera descon-
siderar atos ou negécios juridicos praticados com a finali-
dade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo

ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao tri-
butéria, observados os procedimentos a serem estabeleci-
dos em lei ordinéria (Incluido pela Lcp n® 104, de 2001)

E possivel, destarte, que a tributagéo do ISS sobre as socieda-
des de advogados submeta-se a regra geral, ou seja, que ocorra sobre
seu faturamento. Essa situacdo pode ser pensada, ao nosgmever
nas quando a sociedade de advogados assumir cunho empresarial. Ou
seja, ao ser constatada a organizacao dos fatores de producéo, deixan-
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do o servico de ser prestado de forma personalissima pelos s6cios. Em
casos tais, a sociedade deixara de preencher um dos requisitos para a
tributacéo diferenciada, podendo ser tributada pela regra geral de inci-
déncia do ISS.

Reforco o acima expostdinda que a lei imponha, de forma pe-
remptoria, que as sociedades de advogados esta vedado o exercicio de
atividades mercantis (empresariais), o fato é que havera casos em que a
sociedade, a despeito do descrito na lei, desenvolve atividade profissio-
nal com cunho empresarial, ignorando a proibi¢c&o legal, camuflando-se
como sociedade simples quando, na verdade, atua como sociedade em-
presarial. O desempenho da atividade intelectual dissociada do imposto
no Estatuto da Ordem autoriza o ente federativo a afastar a norma dife-
renciadora, computando-a como contribuinte comum do ISS.

Vale lembrarin casy a elaborad@EORIA DE ABUSO DAS
FORMAS, pela qual se rechacga a incidéncia do tributo baseada apenas
na forma em que se reveste o negdcio juridico, autorizando o aplicador
da norma tributéria a desprezar a roupagem juridica para verificar a
realidade fatica.

Essa teoria, em que pese néo ter sido inicialmente pensada para
casos como o que estamos analisando, traz, na verdade, elementos im-
portantes para a reflexado, qual seja, deve-se levar em conta a realidade
dos fatos, em que pese a forma, ewmem iurisatribuido a sociedade.

Ressalte-se, ademais, que os casos de sociedades de advogado:s
com cunho empresarial configuram-se a excegao da excegéo. Na maior
parte, ouso dizena quase totalidade dos casos, as sociedades de advo-
gados sdao, de fato, sociedades simples, cujo objeto é a exploracdo da
atividade intelectual dos seus sdcios, levando em conta suas capacida-
des intelectuais pessoais.

Outra ressalva deve ser feita nessa altura do estudo. Em virtude
de constantes e incontaveis derrotas amargadas pelos Municipios em
acOes judiciais que questionam a tributacao do ISS sobre as sociedades
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uniprofissionais de advogados, muitas capitais tém adotado o sistema de
tributacdo fixa, a exemplo do que ocorre em Recife, Sdo Paulo, Rio de
Janeiro, Florianépolis, Pori¢elho, CuritibaAracaju, conforme dados
publicados pelo site Migalh#s.

N&o poucas vezes, as seccionais da OAB tém ingressado com
acoes coletivas cujo objetivo é assegurar a todas as sociedades de advo-
gados a tributacdo do ISS com base em aliquotas fixas. Essas acdes tém
sido, em regra, julgadas procedentes, a exemplo do que ocorreu no Mato
Grosso do Sul e Manaus.

Destarte, em virtude de tudo acima alegado, a tributacdo do ISS
sobre as sociedades de advogados deve seguir as normas do Decreto-lei
406/68, s6 devendo haver o afastamento desse regramento quando hou-
ver provas robustas de que a sociedade passou a ter cunho empresarial.

Ressalte-se que tais provas devem ser contundentes o suficiente
para afastar o ébice trazido pelo Estatuto da Ordem. Ou seja, sera ne-
cessario que a Edilidade comprove que a sociedade ignorou as determi-
nacdes legais contidas na Lei 8906/94 e desempenha efetivamente ativi-
dades empresariais, com organizacao dos fatores de producéo.

Reforco, destarte, o entendimento, j& acima explanado, de que
€sSes Serao casos excepcionais, em gue se exigira esforco probatorio do
ente para angariar elementos suficientes aptos a elidir a presunc¢éo da
lei. Ademais, vale ressalvar que a probabilidade de vitéria em casos tais
ainda encontra dificuldades nos entendimentos sedimentado3ipelos
bunais Patrios, em especial pelo Supdnitrunal de Justi¢a, segundo os
guais as sociedades de advogados serdo sempre sociedades simples e
gozarao dos privilégios da tributacao diferenciada, independente do teor
do seu contrato social.

% MIGALHAS. ISS para sociedades de advogados ainda provoca discussées na
Justica. Disponivel em <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI196935,51045-
ISS+para+sociedades+de+advogados+ainda+provoca+discussoes+na+Justica>.
Acesso em 20 de maio de 2016.
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5 CONCLUSAO

O regime de tributacéo diferenciado previsto no Decreto-lei 406/
68, art. 9°, 839, continua plenamente aplicavel atualmente, mesmo apos
vigéncia da Lei Complementat@/03, prevendo tratamento privilegiado
para as sociedades profissionais, consistindo, essencialmente, na altera-
¢do da base de calculo do ISS devido por tais empresas.

A referida diferenciacdo tem por escopo uma reducdo da carga
tributéria, e, portanto, um incentivo, para aquelas pessoas juridicas cujo
objeto social é a prestacéo de servico profissional intelectual, constitui-
das, destarte, como sociedades simples.

Para serem incluidas no privilégio legal, entretanto, as sociedades
precisam reunir caracteristicas que as diferenciam das demais, tais como:
devem ser sociedades necessariamente simples (constituidas para o de-
sempenho da profisséo), os sécios devem prestar servigo sob responsa-
bilidade pessoal (excluidas, portanto, as sociedades limitadas), ndo po-
dem assumir carater empresarial, a prestacdo de servigos deve ser rea-
lizada de formgessoalpelo sdcio (excluidas, por exemplo, aquelas
empresas cuja prestacao de servicos se da de forma terceirizada).

O privilégio legal concedido a essas sociedades se torna plena-
mente justificiAvel uma vez que assegura um tratamento isonémico entre
os profissionais que se unem para o exercicio da profissao, constituindo
novas pessoas juridicas, e aqueles que trabalham de forma individual,
autdbnoma. Decerto, ndo ha qualquer diferenca entre a atuagéo destes e
dos profissionais associads

Ou seja, busca-se facilitar a associacao dos profissionais para o
desempenho da atividade intelectual, de forma que a tributagdo do Im-
posto para as pessoas juridicas constituidas por tais profissionais ndo

i BRIGAGAO, Gustavo. Sociedades profissionais devem pagar ISS fixo. Dis-
ponivel em <http://www.conjur.com.br/2012-jun-27/consultor-tributario-socieda-
des-profissionais-pagar-iss-fixo > Acesso em 20 de maio de 2016.
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seja mais gravosa do que a incidente sobre o desempenho de sua ativida-
de pelo profissional de forma isolada, autbnoma.

Deve-se sempre ter em mente as caracteristicas faticas da soci-
edade, para nao recair em injusto tributario. Sé terdo direito ao tratamen-
to diferenciado as empresas que reinem as caracteristicas acima men-
cionadas. Do contrério, a balanca da isonomia sofreria um verdadeiro
desequilibrio, em detrimento das demais sociedades empresarias sujeitas
as regras gerais previstas na Lei Complement&t6i103.

Por fim, cabe ressaltar que as autoridades municipais devem per-
manecer atentas as balizas para a caracterizacdo de uma sociedade como
profissional e sua consequente sujeicdo ao Decreto-lei 406i6®ali-
zas ndo podem esvaziar ou limitar o direito previsto para tais pessoas,
porém devem servir como critérios objetivos para aplicacdo da lei de
forma precisa e escorreita, sempre com o objetivo de alcancar a inten-
cdo do legisladoiqual seja, oferecer tratamento tributério diferenciado
para as sociedades cujo objetivo seja unicamente o exercicio da profis-
sdo de seus socios.
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EXECUGAO DE CREDITO TRIBUTARIO NA
JUSTIGA FEDERAL: UMA ANALISE CRITICA

AUTOR: THIAGO NOBREGATAVARES

Resumo:A Justica Federal ndo tem o@mido solucdo rapida e efi-
ciente as iniciativas de cobranca do passivo fiscal da Unido. Cus-
tosa, letdgica e destoante daealidade, a jornada mrcessual dis-
ciplinada pela Lei n° 6.830/1980 ndo mais se coaduna cone-0s r
sultados almejados pelo Fisco, pelo contribuinte e pela sociedade.
As causas determinantes deste qoaeinceram o objeto de estudo

do presente digo, de modo a gerar a ecisa eflexdo sob# o tema.
Palavras-chave:Execucao Fiscal; Justica Federal; Crise
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1) INTRODUCAO

A execucdo fiscal é a forma de o Estado oleicialmente, a
satisfacao do crédito tributario a que tem dirditsituacdo de inadim-
plemento do contribuinte acaba por deflagrar isso. Legalmente constitu-
ido, dotado de certeza e liquidez, o Poder Executivo, defrontando-se com
essa configuracéo de eventos, vencida a fase administrativa, com o titulo
em maos, nao tem mais o que fazendo ser buscar o Judiciario, a
guem caberd a penosa fungéo de tentar levar aos cofres publicos aquele
numerario.

Entretanto, este procedimento, regulado pela Lei n° 6.830/1980, e
apesar de contar com varas especializadas, € demorado, principalmente
por seguir os moldes da execucao processual civil. Interessante registrar
gue a “exposicdo de motivos” do Projeto da Lei de Execucédo Fiscal
dispunha que o objetivo, com sua edicéo, era a agilizacdo e aracionaliza-
¢do da cobranca da divida. Nao foi o que aconteceu, nem é o que se Vé.

Partindo-se da citacdo do devedmara que indique bens a pe-
nhora ou, em desejando, contraponha-se aos argumentos oferecidos,
assegurando o processo com o depdsito ou a fianca bancéria, a marcha
processual segue por uma estrada demorada. Levada a cobranca judici-
al a cabo, excecdes de pré-executividade ou embargos podem ser opos-
tos, os quais, em nado logrando éxito, culminardo com a adjudicacéo pelo
Estado daquela propriedade em litigio. Vé-se, com isso, que, até sua
conclusdo, tal ritualizagcdo consome tempo, demanda custos, onera 0
Estado, congestiona de processos a ja estanque Justica e inviabiliza o
pleno funcionamento da Fazenda Publica.

Na andlise de pontos nevralgicos, especialmente os relativos a
celeridade e a efetividade, pela alta dose de formalidade envolvida, de-
paramo-nos com sérios problemas, a comecar pela quase total ineficién-
cia desse sistema de cobranca. “Em suma, ja ndo se pode conceber o
‘processo’ sob uma visdo mitica, abstraindo-se o préprio meio no qual
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vive e se desenvolve: a justica, seja no campo do Judiciario ou nas ver-
tentes administrativa e legislativ®.

Sabe-se que causas a versarem sobre matérias abrangendo a Uniéo
sdo exclusivas da Justica Federal. Quem deve e ndo paga tributos fede-
rais, ou ndo cumpre as obrigacfes a eles correlatas, submete-se aos
métodos e aos meios de cobranca erigidos pela Fazenda Nacional, en-
volvendo desde atividades da prégyihninistracdo, até mesmo a edifi-
cacao do litigio judicial, com o respectivo processo de execucao fiscal, o
gue ndo soluciona nada, uma vez que essas sdo, simplesmente, deman-
das que nado podem ser evitadas. Em outras palavras, permanecendo o
contribuinte em posicéo de devedmEstado € obrigado, em obediéncia
aos ditames legais, a perseguir aqueles valores lancados, de maneira
gue, o grande contingente de processos executivos, a paralisar o Judici-
ario, ndo esta a depender de uma escolha por parte do Poder Publico:
eles existem e aumentam exponencialmente, independentemente do que
se faca, pois encerram o cumprimento de um dever

O Estado ja faz o que pode, com o que tem a seu digjavista
gue, embora aplique os recursos de que dispde, em termos de pessoal e
tecnologia da informacgédo, ndo se vislumbra a minima melhora que seja
no quadro da cobranca dos créditos tributarios a que tem direito. E essa
situagdo encontra guarida na constatagcdo de que é a propria disciplina
do processo de execucdo fiscal que se revela precéria e insuficiente
para abranger e lidar com a complexidade e a quantidade dos litigios que
surgem diariamente, figurando como entrave a qualquer aperfeicoamen-
to nesse sentido.

E o eventual prejuizo para a sociedade ultrapassa 0s meros e cor-
riqueiros problemas notdérios e inerentes ao acesso e alcance dos servi-
cos disponibilizados pelo Judiciario, pois a baixa eficiéncia da cobranca

8 NOGUEIRA, Alberto. O devido processo legal tributario . 3.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p.110.
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da divida ativa, além de prejudicar sobremaneira a arrecadacao por par-
te do Fisco, atinge diretamente o carater “pedagdgico” da tributagdo,
abalando a relacéo entre Estado e cidadao-contribuinte, minando qual-
guer possibilidade de avanco da temética e atravancando o desenvolvi-
mento nacional. Faceta de uma execucdo fiscal que ha tempos merece a
devida reanalise.

Cicero proferiu que “nada é perfeito quando encontfdcO
Judiciério Federal ndo funciona a contento. Eis um fato. Motivo para
enfrentar os fatores determinantes desse enorme problema. Excesso
de demandas, custo, tempo e arrecadacao deficitaria sdo algumas das
causas.

2) CONGESTIONAMENT O DE ACOES A DIFICUL TAR
O FUNCIONAMENTO DO JUDICIARIO

Possibilitar o ingresso de novos processos representou, no passa-
do, uma estratégia governamental para tentar abranger e oferecer solu-
cdo as mais variadas contendas que emanavam da existéncia em coleti-
vidade. Era esse um aspecto indissociavel da cidadania. No entanto, a
facilitacdo em se buscar o Judiciario ndo representou ganho positivo ou
qualitativo para a pacificagéo dos conflitos. Muito pelo contrario. O agi-
gantamento do Poder julgadtanto em tamanho como em legislacao
aplicada, acarretou outros 6nus e encargos sociais hunca antevistos, cri-
ando obstaculos inesperados a realizacdo das expectativas de quem quel
gue seja, inclusive dos préprios entes estatais.

Amarrado ao ritualismo e as garantias processuais, a execucao
forgada de um bem, por qualquer que seja o valor discutido, exaure tem-

0 BARELLI, Ettore; PENNACCHIETTI, Sergio. Dicionario das cita¢des: 5000 cita-
¢Oes de todas as literaturas antigas e modernas com o texto original
Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p.7.
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po, que, enquanto unidade construtiva, € cada vez mais precioso para o
mundo atual, em atendimento a um pés-modernismo legal que reclama
saida para os procedimentos juridicos aplicados desde sempre, questao
essa que acaba por ser agravada pelo nimero expressivo de ac6es. Logo,
tendo esse enfoque, deparamo-nos com o0 congestionamento de execu-
cOes fiscais a potencializar os danos a efetividade e a celeridade do
sistema.

Para o Conselho Nacional de Jusfi¢a indicador denominado
“taxa de congestionamento”, em termos sintéticos, é o correlacionado
ao estoque ou a quantidade de processos “parados” em dado tribunal.
Esse conceito pretende “medir se a Justica consegue decidir com pres-
teza as demandas da sociedade, ou seja, se as novas demandas e 0s
casos pendentes anteriores sao finalizados ao longo dc®ana”
Resolucdo CNJ n° 76/2009 veio a substituir a variavel “sentencas” por
“processos baixados” e “casos pendentes de sentengas” por “casos
pendentes de baixa”, de forma que, consoante a metodologia empre-
gada na confeccao das estatisticas por esse 6rgédo, a taxa de congesti-
onamento passa a ser contabilizada a partir do indice resultante da
divisdo dos casos nado baixados pela soma dos casos novos e dos casos
pendentes de baixa.

Atualmente, a Justica pétria, consideradas a estadual, a federal e
os tribunais superiores (menos o Suprdmilounal Federal e os Conse-
Ihos), encontra-se em uma situacdo em que séo 89 milhdes de processos
em tramitacdo. Destes, 26 milhdes ingressaram no ano de ot
guanto 63 milhdes ja se achavam pendentes. Foram proferidas 23 mi-
IhBes de sentencas. De posse desses numeros, utilizando-se da férmula

=0 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em numeros 2009: indicadores
do Poder Judiciario — Panorama do Judiciario brasileiro . Brasilia: Conselho
Nacional de Justi¢a - Departamento de Pesquisas Judiciarias, 2010.

A CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em numeros 2009: indicadores
do Poder Judiciario — Panorama do Judiciario brasileiro . Brasilia: Conselho
Nacional de Justi¢a - Departamento de Pesquisas Judiciarias, 2010, p.16.
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revelada ao paragrafo anterichega-se a incrivel taxa de 71% dos
processos congestionadds

Para a finalidade do nosso trabalho, as execucdes fiscais, detida-
mente no ambito da Uni&o, sobressaem no quantitativo de casos penden-
tes de julgamentos, operando no aumento de demandas para além do
aceitavel. Mais uma vez referindo-se ao Conselho Nacional de Justica,
no relatério “Justica em Numeros 208, esta cabalmente assevera-
do que “a maior causa da morosidade sao 0s processos de execucao de
titulo extrajudicial fiscal”.

Tem-se ainda que considerar que “ingressaram no Poder Judicia-
rio mais processos na fase de conhecimento do que da fase de execu-
cao, entretanto, como também foram baixados mais processos nesta fase,
0 estoque é composto majoritariamente por processos de exetticao”

Em outros termos, 0s processos de conhecimento encontram resolucao
em menos tempo, ndo se somando aos que, oriundos de periodos anteri-
ores, ja se encontram nas prateleiras dos féruns, tendo impacto limitado
e controlado na lentiddo da Justica Federal, ao passo que 0s de execucac
fiscal engrossam os ndmeros do congestionamento de a¢des, levando a
piora do quadro, por ndo serem solucionados adequada e oportunamen-
te, com a requerida celeridade.

Como se pode depreengdpara onde quer que se olhe, qualquer
diagnéstico sobre o problema da quantidade assoberbada de trabalho do

=2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros: 2012 . Brasilia: Con-
selho Nacional de Justi¢a - Departamento de Pesquisas Judiciarias, 2012. Dispo-
nivel em: http://www.cnj.jus.br/cidadao/publicacoes. Acesso em: 27 mar. 2013,
p.449-450.

= CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros: 2012 . Brasilia: Con-
selho Nacional de Justi¢a - Departamento de Pesquisas Judiciarias, 2012. Dispo-
nivel em: http://www.cnj.jus.br/cidadao/publicacoes. Acesso em: 27 mar. 2013,
p.448.

= CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros: 2012 . Brasilia: Con-
selho Nacional de Justi¢a - Departamento de Pesquisas Judiciarias, 2012. Dispo-
nivel em: http://www.cnj.jus.br/cidadao/publicacoes. Acesso em: 27 mar. 2013,
p.448.
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Judiciario, aponta que grande parte da dificuldade em se proceder a bai-
xa dos processos esta restrita a execucdo, especialmente a relacionada
a area fiscalAté porque, dos1,5 milhdes de processos em tramitagédo

na Justica Federal, 4,3 milhdes estdo na fase de execucao, destacando-
se a execucao fiscal, responséavel por 3,5 milhdes do volume processual,
gue obteve crescimento acentuado nos casos novos énpaeando

de 275 mil processos ingressados em 2010 para quase 447 millem 201
ou seja, aumento de 62%

E é por informagBes como essas que se chega a declaracao cate-
gorica de que as execucdes de titulos extrajudiciais fiscais estdo na base
dos problemas dessa Justica especifica, “tendo em vista que represen-
tam cerca de 37% do total do estoque e apresentam taxa de congestio-
namento de 92%. Desconsiderando esses processos, 0 congestionamento
da fase de execucédo passa de 83% para 52%”"

Portanto, resumindo esse item, afirmar-se-a que a causa essenci-
al da morosidade do Judiciario federal, ao se considerar o volume de
processos, é majoritariamente da execucdo fiscal, pois estas acdes cons-
tituem mais de 1/3 de tudo que tramitou na primeira instancia desta Jus-
tica no ano de 21 Mas isso nao é tudo, pois, de cada 100 processos de
execucao de titulo extrajudicial fiscal iniciados, apenas 10% encontra-
ram solugdo no mesmo ano de ingresso, ou seja, “[...] um estoque de
execucoes fiscais pendentes nove vezes maior que o total de execucdes
fiscais iniciadas™®’. Dos 2.609.866 dos processos de execucao fiscal

= CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros: 2012 . Brasilia: Con-
selho Nacional de Justica - Departamento de Pesquisas Judiciarias, 2012. Disponi-
vel em: http://www.cnj.jus.br/cidadao/publicacoes. Acesso em: 27 mar. 2013, p.203.
= CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros: 2012 . Brasilia: Con-
selho Nacional de Justi¢ca - Departamento de Pesquisas Judiciarias, 2012. Dispo-
nivel em: http://www.cnj.jus.br/cidadao/publicacoes. Acesso em: 27 mar. 2013,

p.200.
= CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2009: indicadores
do Poder Judiciario — Panorama do Judiciario brasileiro . Brasilia: Conselho

Nacional de Justica - Departamento de Pesquisas Judiciarias, 2010, p.44.
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em tramitacdo, somente 282.099 foram baixados, com 183.351 senten-
cas proferida®®. Se ndo fossem considerados esses processos, ha anos
aguardando desfecho, a taxa de congestionamento dessa etapa executd
ria fiscal cairia imediatamente de 85% para 4% o0m melhoria signi-
ficativa na velocidade do tramite dos demais processos.

3) ALTO CUSTO DO PROCESSO COMO FATOR
INVIABILIZANTE DA FASE EXECUTORIA
FISCAL PERANTE A JUSTICA FEDERAL

A Justica tem um prec@?pegunta é dificil, pelas mais diversas
razbes, porém, em resposta, diremos que sim. Manter a estrutura judici-
aria pesa, e muito, aos cofres publicos. “Recursos humanos, materiais e
tecnologicos sdo consumidos no sofisticado processo de buscar um nivel
satisfatorio de justica na resolucdo de disputas e conflitos. Este esforco
publico tem um custo, que é variavel e pode ser mensutddBessa
maneira, uma acao, ao ingressar no processamento comum de um tribu-
nal, é tdo somente mais uma diminuta peca a compor o intrincado proble-
ma envolvendo a prestacao jurisdicional no nosso pais.

E, para impor ao inadimplente as san¢fes de entregar forcosa-
mente aquilo que é devido, se gasta bem mais que o proprio numerario ali
discutido A légica passa longe disso, nao existindo formula econémica
gue demonstre o contrario. Porém, é o que tem acontecido no Brasil no

= CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2009: indicadores
do Poder Judiciario — Panorama do Judiciario brasileiro . Brasilia: Conselho
Nacional de Justica - Departamento de Pesquisas Judiciarias, 2010, p.44.

= CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros: 2012 . Brasilia: Con-
selho Nacional de Justi¢a - Departamento de Pesquisas Judiciarias, 2012. Dispo-
nivel em: http://www.cnj.jus.br/cidadao/publicacoes. Acesso em: 27 mar. 2013,
p.448.

0 IPEA. Custo unitario do processo de execucdo fiscal na justica federal
Brasilia: IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2011. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/
relat_pesquisa_ipea_exec_fiscal.pdf. Acesso em: 18 jan. 2012, p.8.
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caso envolvendo a execuc¢do de créditos tributarios, de forma que o di-
nheiro comprometido na cobranca desses valores é a sutileza que mais
atrai aqueles que se dedicam a estudar esse problema.

Ninguém pode negar que o maior usudrio da Justica é o Estado.
Existem estimativas dando conta de que, na Justica Federal, 60% das
acoes envolvem o setor publico de alguma forma, sobremaneira nos tri-
bunais superiores. O Supreffigbunal Federal, uma corte constitucio-
nal, tem 80% de seus processos relacionados ao Poder Executivo fede-
ral. No Superioffribunal de Justi¢a, a situacdo se repete, com mais de
85% da carga de trabalho envolvendo o governo, de forma direta ou
indireta. E em mais de 70% dessas causas, a subida a instancias superi-
ores tdo somente piorou 0 congestionamento da justica, sem modificar a
decisao inferior contraria ao Estdto

Constatado isso, ndo se pode desviar o foco da observacao de que
tamanha litigiosidade adquire feicbes meramente protelatérias, haja vista
gue o Estado é o agente que mais se utiliza da estratégia de ingressar
com recursos e apelacdes, mesmo diante de poucas chances de vitoria.
“Hammergren (2007) ndo tem davidas de que grande parte da carga de
trabalho dos tribunais brasileiros deve-se a esta pratica dos procurado-
res publicos™2,

Sem restricGes para litigan Estado, em suas esferas federal,
estadual e municipal, muitas vezes em posicao devedora, emprega esse

A FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio; MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque;
AZEVEDO, Paulo Furquim. As inter-rela¢cdes entre o processo administra-
tivo e o judicial, sob a perspectiva da seguranga juridica do plano da
concorréncia econdmica e da eficacia da regulagdo publica: relatério
final da pesquisa . S&o Paulo: USP — Universidade de Sao Paulo, CNJ — Conselho
Nacional de Justica, 2009, p.21.

%2 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio; MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque;
AZEVEDO, Paulo Furquim. As inter-rela¢cdes entre o processo administra-
tivo e o judicial, sob a perspectiva da seguranga juridica do plano da
concorréncia econdmica e da eficacia da regulagdo publica: relatério
final da pesquisa . S&o Paulo: USP — Universidade de Sao Paulo, CNJ — Conselho
Nacional de Justica, 2009, p.21.



N° 05 2016-2017 | 251

subterfugio. Em alguns desses processos, 0 ganho de tempo com o adi-
amento de uma deciséo final € o maior objetivo. “E o que o Banco Mun-
dial descreve como sendo controle do fluxo de caixa via Judict&tio”

O alvo dessa pratica altamente lesiva tem lastro em causas previdencia-
rias, quitacao de precatorios e execucdes fiscais variadas, rebaixando
para além do toleravel a qualidade da prestacéo jurisdicional.

No avesso da histéria, o Estado, que emprega um processualismo
nocivo e exacerbado em sua rotina de defesa executoria, € também re-
fém de idéntica circunstancia quando tenta receber ou cobrar tributos e
multas de sua competénchinal, o cidaddo contribuinte em débito,
denominado sonegadaendo conhecimento das falhas e das dificulda-
des com as quais se depara a Fazenda Nacionalagamsde Fazenda
Publica, bem como estando ciente da morosidade da Justica Federal,
enxerga no adiamento desses pagamentos uma oportunidade Unica e
providencial de postergar o que sabe ser inevitavel, ocasionando custos
para &Administragc&o e para os tribunais, arriscando com o tempo e com
a baixa efetividade dos meios de cobranca.

Micheli Pereird®, também antevé esse ardil em manipular pro-
cedimentos. Para tanto, a autora lista quatro caracteristicas inerentes a
um bom Judiciario: baixo custo, decisdes justas, celeridade e previsibili-
dade. A medida que se distancia desse referencial, 0 mau funcionamen-
to do sistema prejudica o crescimento econdmico do pais, levando os
protagonistas sociais a escapar das “armadilhas legais”, e por consequ-
éncia, a gerar danos ou prejuizos.

8 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio; MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque;
AZEVEDO, Paulo Furquim. As inter-relagcdes entre o processo administra-
tivo e o judicial, sob a perspectiva da seguranca juridica do plano da
concorréncia econdmica e da eficacia da regulagdo publica: relatério
final da pesquisa . S&o Paulo: USP — Universidade de Sao Paulo, CNJ — Conselho
Nacional de Justica, 2009, p.22.

% PEREIRA, Micheli. O mau funcionamento do Poder Judiciario como empecilho ao
desenvolvimento econémico brasileiro. Constituicdo, economia e desenvol-
vimento: revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional . Curiti-
ba, 2010, n.2, jan./jun., p.52-85.
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A etapa executéria, no campo fiscal, € um verdadeiro dilema eco-
némico, do qual os “atore@rodutivos mantém uma relacao estreita e
ambigua, “porquanto, por vezes, consideram que a morosidade atrapalha
o desenvolvimento de suas atividades empresariais, e, outras vezes, en-
tendem que a morosidade auxilia a adiar o cumprimento de determina-
das obrigacdes, beneficiando assim suas atividdgfes”

Empresas que honram com seus deveres fiscais se veem, na enor-
me maioria das vezes, na impensavel contingéncia de ter que concorrer
com outras que, conhecedoras da ineficacia dos métodos de cobranca
vigentes e com a paralisia existencial da Justica, insistem em dever e
protaem o quanto podem o pagamento de tributos, tirando vantagem,
literalmente manobrando com prazos processtialsconjugagéo de
fatores repercute nos mercados, mostrando-se essencialmente danosa a
livre concorréncia, abalando os relacionamentos negociais, elevando os
custos de transacao, transferindo as inesperadas variagées ao consumi-
dor final, unicamente por lidar com aspectos relacionados a demora pres-
tacional da esfera judicante.

Denota-se, que o manejo da litigiosidade é uma pratica corriqueira
em cerne tributario, tanto da parte do cidaddo comum e da iniciativa
privada, como do préprio Poder Publico, o que enseja o ajustamento do
renomado “jeitinho brasileiro”, com a providencial reescrita daquela cé-
lebre méaxima “devo, ndo nego, pago quando puaderquiser”.

No encalco dos custos judiciais, cumpre frisansoante dados
do Conselho Nacional de Justaque, em 201, o Poder Judiciario,

= PEREIRA, Micheli. O mau funcionamento do Poder Judiciario como empecilho ao
desenvolvimento econdmico brasileiro. Constituicdo, economia e desenvol-
vimento: revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional . Curiti-
ba, 2010, n.2, jan./jun., p.52-85, p.54.

5 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros: 2012 . Brasilia: Con-
selho Nacional de Justica - Departamento de Pesquisas Judiciarias, 2012. Dispo-
nivel em: http://www.cnj.jus.br/cidadao/publicacoes. Acesso em: 27 mar. 2013,
p.447-450.
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analisado como um todo, exauriu a cifra de R$ 50,4 bilhGes, o que, em
termos percentuais, corroeu 1,24% do PIB nacional. Entre 201Q e 201

a despesa cresceu 13,4%. No que tange aos recursos humanos disponi:
veis, eram 16.918 magistrados e 366.428 servidores. O dispéndio com
pessoal, nessa época, respondeu por 90% dos gastos totais da Justica, ol
R$ 45,2 bilhdesTivemos, nesse periodo, uma média de 4.594 processos
por magistrado. Somente a Justica Federal teve uma despesa de R$ 6,7
bilhdes (0,2% do PIB, ou 0,4% do total da despesa publica da Uniao),
sendo R$ 151, 6 mil reais por servidor e R$ 4 milhGes por magistrado. E,
considerando os 192 milhdes de brasilé¥o® gasto com o Judiciario
Federal alcancou a bagatela de R$ 35 por habitante, ao ano, quer estes
se utilizem ou nédo dos servicos judiciais.

Igualmente, no rol dos gastos, assegurar-se-a gue um processo Novo
custa R$ 1.693,94, que € o valor despendido pelo Estado para manter a
estrutura requerida pelos procedimentos judiciais necessarios ao correto e
pleno deslinde de uma Unica acao, quer cognitiva, quer executoria. Carlos
Eduardo Richinitti diz que “isso significa que em alguns casos é mais bara-
to o Judiciario pagar para o potencial litigante que deixar o processo gerar
mais gastos com servidores, pois 0 valor da causa mostra-se inferior as
despesas geradas com a tramitacdo do proc&&so”

Por conseguinte, deve haver o reconhecimento do flagrante pre-
juizo ao erério a partir do instante em que um ente publico arca com énus
superiores aos bens ou valores envolvidos em uma demanda, de modo
gue, monetariamente falando, um processo, a depender de certos fato-
res, pode vir a ndo compensar

= Populacéo brasileira, consoante dados de 2011, fornecidos pelo IBGE. Disponivel
em: http://saladeimprensa.ibge.gov.br/pt/noticias%3Fview%3Dnoticia%26id%3D1
%26busca%3D1%26idnoticia%3D1961&qg=Ibge+populacao+brasil+192&sa=X
&ei=018iUrTWNJIK84A0iooCQBQ&ved=0CBWQFJAC. Acesso em: 03 maio 2011.

8 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério sobre o seminario justica em
ndmeros 2010 . Brasilia: Conselho Nacional de Justica — Departamento de Pes-
quisas Judiciarias, 2011d, p.10-11.
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Na érbita da Justica Federal, ao analisar as acbes de execucdo
fiscal, a coisa se revela muito pigro IPEA, Instituto de Pesquisa Eco-
némicaAplicad&®, objetivando tracar um perfil de tais demandas, e
tendo por farol o exercicio de despesas correntes de 2009, erigiu um
indicador denominado “custo médio por processo/dia”, o qual pode ser
determinado a partir da conversdo do orcamento executado em orca-
mento diario, subdividindo-o, em seguida, pelo nimero de processos que
tramitaram no primeiro grau de jurisdicao.

Portanto, “considerando-se o orgamento executado de R$ 4.912,7
milhdes e um total de casos pendentes e processos baixados de 8,5 mi-
Ihdes, tem-se que o orcamento diario da Justica Federal de Primeiro
Grau é de R$ 13,5 milh6es e o CMPD [custo médio por processo/dia] do
ano de 2009 é de R$ 1,58". De outro lado, é também certo que o
processamento dessas ac¢des executivas gera ao Judiciario alguma ren-
da sob a forma de custas apuradas, as quais tem valor médio de R$
35,49 Ao final de tamanha racionalizacdo, chega o IRBAcusto mé-
dio provavel” de um Unico processo de execucao fiscal promovido pela
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, que é de R$ 5.606,67

Seguindo adiante, o IPEA fixa a probabilidade em se obter a recu-
peracao integral do crédito em 25,8%, o que eleva o “ponto a partir do
qual é economicamente justificavel” promover-se judicialmente a co-
branca de créditos fiscais para o piso de R$ 21.731,45. “Ou seja, nas
acOes de execucdo fiscal de valor inferior a este, é improvavel que a

- IPEA. Custo e tempo do processo de execugao fiscal promovido pela Procurado-
ria Geral da Fazenda Nacional (PGFN). Comunicados do IPEA . n° 127. Brasilia:
IPEA, jan. 2012, p.12.

2n IPEA. Custo e tempo do processo de execugao fiscal promovido pela Procurado-
ria Geral da Fazenda Nacional (PGFN). Comunicados do IPEA . n° 127. Brasilia:
IPEA, jan. 2012, p.12.

an IPEA. Custo e tempo do processo de execugao fiscal promovido pela Procurado-
ria Geral da Fazenda Nacional (PGFN). Comunicados do IPEA . n° 127. Brasilia:
IPEA, jan. 2012, p.13.
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Unido consiga recuperar um valor igual ou superior ao custo do proces-
samento judicial®’?. Episodio esse que justificaria o reajuste do piso
minimo para o ajuizamento de ac¢des de execucao fiscal da Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional de R$ 10.000,00, de acordo com os ditames
da Lein®10.522/2002, para R$ 20.0007@0nbém relata o Instituto que
a mudanca permitiria uma redugéo progressiva do volume de trabalho
daquele 6rgdo em torno de 52% ao longo dos nove anos seguintes, e em
9% o estoque de ac¢Bes em andamento na Justica Féderal

N&o h& que se pensar que os estudos do IPEA estejam restritos
ao plano tedrico, pois os reflexos dessa crise fiscal aparecem nas mais
inusitadas areas. Basta ver que, no ano di&, 201BAMA, Instituto
Brasileiro do MeidAmbiente e dos Recursos Naturais Renovaveis, pen-
sou em suspender a cobranca de pequenas multas ambientais, sob a
alegacao de que os altos custos dos processos judiciais, a superar o valor
da maior parte das penalidades dessa categoria, inviabilizaria a cobran-
ca.A proposta seria a de transformar todos os autos de infracdo com
valor de até R$ 2.000,00 em meras adverténcias, sem consequéncias
pecuniarias para o infratdvais de 95% das multas recolhidas por esse
orgédo tem teto nesse val@, caso aprovada, a medida ocasionaria a
perda automatica de R$ 100 milhdes de reais em multas, referentes aos
115 mil processos ja& em andaméfftoComo se depreende, os efeitos
do caréater estanque da Lei de Execucdo Fiscal sdo sentidos na prética.

Temos agora que vencer outra vertente, ainda mais prejudicial a
Unido, e esta é a que busca identificar os proponentes de tamartiio quan

a2 IPEA. Custo e tempo do processo de execugéo fiscal promovido pela Procurado-
ria Geral da Fazenda Nacional (PGFN). Comunicados do IPEA . n° 127. Brasilia:
IPEA, jan. 2012, p.14.

o IPEA. Custo e tempo do processo de execugéo fiscal promovido pela Procurado-
ria Geral da Fazenda Nacional (PGFN). Comunicados do IPEA . n° 127. Brasilia:
IPEA, jan. 2012, p.14-15.

o FERNANDES, Sofia. Ibama gasta mais do que arrecada com cobranca de infra-
¢Oes. Folhaonline — Jornal Folha de S&o Paulo . 30 nov. 2011. Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/ambiente/1014287-ibama-gasta-mais-do-que-arre-
cada-com-cobranca-de-infracoes.shtml. Acesso em: 24 jun. 2012.
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dade de processos. Para o pesquisador do WRERandre dos Santos
Cunh@&™, o problema da execucéo fiscal € sério a ponto de distorcer as
estatisticas oficiais, dificultando um estudo pormenorizado, a comecar
pela dificuldade em estabelecer o perfil das demandas. Segue ele discor-
rendo que a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional move apenas 50%
das acdes executorias fiscais, e que a Procuradoria Geral Federal, outro
legitimado a propd-las, como representante de autarquias e fundacoes
publicas federais, responde por cerca de 10% (8,9%) das demais. O que
€ estranho, pois estes dois 6rgados deveriam ser seus principais autores.

Logo, indaga-se: se a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional
somente é autora de metade dos processos, de onde vem todo o restante
de execucdes fiscais a entulhar a Justica Federal? O entendimento no
tocante a isso advém justo dos principais concorrentes das Procuradori-
as Federais, a ndo surgir nas pesquisas, que sao os Conselhos Profissio-
nais, como Ordem ddglvogados do Brasil, Conselho Regional de En-
genharia &gronomia, Conselho Federal de Medicina etc., que detém o
controle sobre quase 37% das acdes ingressas no sistema. “As acfes
movidas por essas organizagOes paraestatais explicam parcialmente a
guantidade expressiva de executivos fiscais movidos inicialmente contra
pessoas fisicas (39,5%), em relacdo ao total patrocinado contra pessoas
juridicas (60,5%)?7. Ha ainda que se considerarem outros coadjuvan-
tes menores, como os 0,6% de a¢cdes movidas pelos departamentos juri-
dicos de bancos publicos fedetéis

o CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério sobre o seminario justica em
nimeros 2010 . Brasilia: Conselho Nacional de Justica — Departamento de Pes-
quisas Judiciarias, 2011d, p.13-16.

21 IPEA. Custo unitario do processo de execucdo fiscal na justica federal
Brasilia: IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2011. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/
relat_pesquisa_ipea_exec_fiscal.pdf. Acesso em: 18 jan. 2012, p.30-31.

an IPEA. Custo unitario do processo de execucdo fiscal na justica federal
Brasilia: IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2011. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/
relat_pesquisa_ipea_exec_fiscal.pdf. Acesso em: 18 jan. 2012.



N° 05 2016-2017 | 257

Estas, na imensa maioria dos casos, ndo passam de cobran-
cas de taxas, multas decorrentes de procedimentos fiscalizatérios e
mensalidades ou anuidades de profissionais liberais em atraso, com
valores muito baixos, em uma média que vai de R$ 600,00 a R$
1.500,00, e, ndo raro, chega-se mesmo a encontrar execucfes da
ordem de R$ 15,00 ou R$ 30,00, perdidas entre tantas outras. Os
impostos, objeto de cobica por parte da Unido, em verdade, néo
totalizam nem 30% (27,1%) das demandas, seguidos de perto pelas
contribuicBes sociais, com 25%, e por outras verbas destinadas a
Unido, como aforamentos, laudémios e obrigacdes contratuais di-
versas, contribuindo com 10%8.

Em documento do IPER, surge inclusive a afirmacéo de que a
execucdo fiscal vem sendo irresponsavelmente empregada pelos conse-
Ihos de fiscalizac&o das profissfes liberais como forma priméria de co-
branca. O instituto diz isso com base no valor irrisorio das agdes propos-
tas por tais entidades, a reduzir a quantia média cobrada, dos mais de R$
22 mil apurados pela a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional e pela
Procuradoria Geral Federal, para uma mediana de apenas R$ 1.377,60.
Ou seja, esses conselhos tem movimentado o aparato judicial da Unido
para perseguir débitos cujo processamento ndo possuem a devida com-
pensacao entre custo e beneficio, o que € inadmissivel. E, “com o objeti-
vo de reduzirou mesmo eliminalessa pratica, recomenda-se que as

. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério sobre o seminério justica em
ndmeros 2010 . Brasilia: Conselho Nacional de Justica — Departamento de Pes-
quisas Judiciarias, 2011d.IPEA. Custo unitario do processo de execucao
fiscal na justica federal . Brasilia: IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplica-
da, 2011. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Pu-
blicacoes/relat_pesquisa_ipea_exec_fiscal.pdf. Acesso em: 18 jan. 2012.

n IPEA. Custo unitario do processo de execucdo fiscal na justica federal
Brasilia: IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2011. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/
relat_pesquisa_ipea_exec_fiscal.pdf. Acesso em: 18 jan. 2012.
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custas judiciais e taxas judiciarias sejam fixadas de modo a desincentivar
economicamente o uso abusivé’.

Primafacie, com a conjetura exibida, o aumento do valor minimo
apto a deflagrar uma cobranca judicial pela Unido surtiria sim efeito
pratico na reducao da litigiosidade, jA que “a adocdo de medidas que
resolvam o problema da execucdo fiscal sera importante para o desem-
penho institucional global do Judiciari®. Mas a mudanca sugerida
pelo IPEA deve ser pensada com cautela, pois, embora o Conselho Na-
cional de Justica, com propriedade, aponte a sobrecarga de trabalho da
Fazenda Publica como fator imperante na morosidade da Justica Fede-
ral, e que a letargia desta encontra-se justo no congestionamento de
acOes de execucéo fiscal, a solucdo mais simples, que seria a retirada de
processos infrutiferos do sistema, pode ndo ser a mais apropriada.

O problema merece ser enfrentado e ndao deixado deAs&o.
porque a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional tem obtido taxas de
sucesso maior que 0s demais protagonistas na execucao desses crédi-
tos, com uma média de arrecadacao de R$ 54.783,77. E o custo, embora
alto e desproporcional, de mais de R$ 5.000,00, para esta entidade, por
execucdao fiscal, conforme anteriormente descrito, ndo é obstaculo justi-
ficavel o suficiente a definir a exclusao de ac¢des ou 0 abandono de de-
terminados processos, por seu baixo valor unitario.

Com tal entendimento, esse ajuste pediria a completa reescrita
das estratégias de cobranca, de modo a abarcar o0s Obices visualizados,
sob pena de sinalizar a sociedade que multas, taxas, contribuicdes e im-

0 IPEA. Custo unitario do processo de execucao fiscal na justica federal
Brasilia: IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2011. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/
relat_pesquisa_ipea_exec_fiscal.pdf. Acesso em: 18 jan. 2012, p.72-73.

A CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. A execucéo fiscal no Brasil e o impacto
no Judiciario . Brasilia: Conselho Nacional de Justica — Departamento de Pesqui-
sas Judiciarias, 2011a. Disponivel em: www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judicia-
rias/Publicacoes/pesq_sintese_exec_fiscal_dpj.pdf. Acesso em: 22 mar. 2012,
p.20.
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postos de pequena monta ndo devem ser pagos, pois nem cobrados seri-
am, apenas mascarando o problema, abrindo-se méo de pequenas quan
tias preciosas para entes publicos diversos.

4) TEMPO DECORRIDO EXCESSIVO A ONERAR
O ESTADO E PREJUDICAR A SOCIEDADE

Em 2007, &ssociacdo dos Juizes Federais do Brasil, criou uma
comisséo destinada a elaboracdo de um relatorio séimtejorojeto de
Lei de Execucao Fisc@&ldministrativa, proposto naquela época pela
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. Neste, a exposicdo de moti-
vos elenca alguns dos principais problemas da execucéo fiscal, e o com-
ponente “tempo” sobressai. Literalmente, é declarado: “estima-se, no
ambito da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, que, em média, a
fase administrativa dura 4 anos, enquanto a fase judicial leva 12 anos
para ser concluida, o que explica em boa medida a baixa satisfacéo eficacia
da execucao forcad&®.

Porém, o IPEA destoa do que alegam a Fazenda Nacional e a
Associacao dos Juizes Federais do Brasil a respeito do tempo despendi-
do no processamento das execucdes fiscais na Justica Federal, chegan-
do a um célculo dispare, consoante o qual dois resultados sédo contabili-
zados: a) para a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, “o tempo
médio total de tramitacdo € de 9 anos, 9 meses e 164ids) ja para
0 “grosso” de litigantes, ai compreendidos todos os entes publicos fede-
rais autores de execucdes fiscais, como a Procuradoria Geral Federal e

2 GOMES, Marcus Livio. Perspectivas para a execucao fiscal no Brasil: execugdo
fiscal judicial x execucgéo fiscal administrativa — qual o melhor caminho? Revista
CEJ / Conselho da Justica Federal - Centro de Estudos Judiciarios . Ano
XIlI. n.45. Brasilia: Conselho da Justiga Federal, abr./jun. 2009, p.86-101, p.87.

= IPEA. Custo e tempo do processo de execugao fiscal promovido pela Procurado-
ria Geral da Fazenda Nacional (PGFN). Comunicados do IPEA . n° 127. Brasilia:
IPEA, jan. 2012, p.14.
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os Conselhos Profissionais, dentre outros, inclusive a Procuradoria Geral
da Fazenda Nacional, o tempo é de 8 anos, 2 meses &9 dias

A justificativa para a diferenca estd nos valores médios das exe-
cucdes propostas e das recuperacdes efetivadas. Enquanto a Procura-
doria Geral da Fazenda Nacional arrecada mais de R$ 50.000,00, lidan-
do com numerdrios maiores, 0s outros enfrentam questdes menos traba-
Ihosas, pois, quando consideramos o geral, com o somatdrio de todos 0s
entes, o valor cai para R$ 9.960,48. Nada obstante, as a¢cdes desencade-
adas pela Procuradoria Geral Federal sdo mais demoradas do que aque-
las promovidas pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, ao passo
gue as acdes patrocinadas pelos Conselhos Profissionais sdo, em regra,
mais céleres. Como as dos Conselhos tem participa¢do absoluta de mais
de 30% do total de processos, acabam por puxar as estatisticas para
baixo, estabelecendo um lapso temporal contraposto aos dos demais.
Portanto, a menor complexidade do litigio repercute no tempo final da
execucao fiscal na Justica Federal, o que elucida a diferenca entre os
tempos apurados.

Interessante que, na elaboracdo dessa informagéo, a Lei de Exe-
cucao Fiscal foi decomposta em etapas, a saber: autuacéo, despacho da
inicial, citacdo, penhora e avaliacado, leildo, abertura de vistas ao exe-
quente, afora a defesa do executado, com excegdes (ou “objecdes”,
como surge no texto do IPEA) de pré-executividade, embargos do deve-
dor, recursos (agravos, apelacdes, recursos especiais ou extraordindri-
0S), sentenca e, por fim, baixa definitiva. Cada uma delas, autonoma-
mente sopesada, encerra desafios ao aperfeicoamento da execucao fis-
cal, esgotando tempo e recursos humanos e materiais preciosos do Judi-
ciario Federal.

= IPEA. Custo unitario do processo de execucdo fiscal na justica federal
Brasilia: IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2011. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/
relat_pesquisa_ipea_exec_fiscal.pdf. Acesso em: 18 jan. 2012, p.45.
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Foi com uma técnica denominada “carga de trabalho ponderada”
gue “mediu-se o tempo médio total de tramitacao, que considera o inter-
valo de tempo transcorrido entre 0 momento processual no qual se orde-
na a pratica do ato e o instante no qual este e efetivamente conclui-
do"?%5, Determinando-se a quantidade de dias consumida em cada fase
da execucéo fiscal, o IPEA pbdde coletar e adequadamente mensurar 0s
dados oriundos dos processos e da rotin¥/dias de Fazenda Publica
Federal, construindo um modelo capaz de desnudar as estatisticas, tra-
zendo luz aos conceitos de morosidade judicial e de congestionamento
de ac0les, permissionando uma melhor compreensédo do problema, bem
como 0 seu exato dimensionamento.

Consideremos, para fins do que passamos a abomiae o IPEA
nomeou de “processo de execuc¢do fiscal médio”, que sera objeto de
exame. Entre a elaboracao da peticéo inicial pelo exequente (que intenta
a execucao judicial) e a autuacao na Justica, se pasZatiatApods a
autuacdo, até que um magistrado ordene um despacho, mais 66 dias se
vao. Depois de 28 dias ha a ordem de citagéo, e, pasme, necessita-se de
1.287 dias para que se ache o executado, ou se extinga o0 processo, cast
nao apareca ninguém. Ndo se confunda, pois ainda ndo superamos a
citacdo, e o “processo de execucao fiscal médio” ja requereu 1.315 dias,
ou 3 anos e 7 meses, sem que se encontrasse 0 déNedlmcorrer
dos procedimentos legais, a determina¢do de penhora ndo ocorre antes
de 540 dias, e o leildo precisa de 743 dias para ser organizado e efetiva-
do. Foram-se mais 3 anos e meio sem que a execucao tivesse solucéo.
As vistas ao exequente tem prazo aberto nas fases do processo, por isso
nao foi aqui mencionaddratando-se da defesa do executado, tem-se
gue as excec¢Oes de pré-executividade prolongam a demanda por mais

= IPEA. Custo unitario do processo de execucdo fiscal na justica federal
Brasilia: IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2011. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/
relat_pesquisa_ipea_exec_fiscal.pdf. Acesso em: 18 jan. 2012, p.41.
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574 dias e que os embargos de devedor ou de terceiros estende a ques-
tdo por outros 1.566 dias. La se foram outros 5 anos e 10 meses de
resisténcia do inadimplente sem que o Estado tenha recebidéimada.

da na esfera dos recursos, cada agravo, recurso extraordinario, recurso
especial ou embargo de declaracéo pede 332 dias para apreciacdo, atra-
sando a baixa definitiva do processo em 175 dias, representando um
incremento de 507 dias no tempo total de tramitacdo. Finalizados tais
meios de defesa, a sentenca pedira outros 243 dias para ser preparada e
devidamente publicada.

Consequentemente, o tempo médio total de tramitac&o de um ‘pro-
cesso de execucdo fiscal médio’ é de 2.989 dias, ou seja, 8 anos, 2
meses e 9 dias. Note-se que essa e uma media provavel, produzi-
da em funcédo da frequéncia media provavel e do tempo médio
provavel das etapas que compdem o executivo fi&cal

Visto o acima expresso, a execucao fiscal na Justica Federal € muito
demorada, com ocorréncias principais, como a citacao, insurgindo em um
“imenso gargalo inicial”, a qual, dada sua inoperancia, paralisa todo o pro-
cessamento executério. O proprio IPEA reconhece esse como um dos
grandes empecilhos a serem vencidos, uma vez que em 43,5% das vezes
o devedor simplesmente nédo é encontrado pelo sistema dejustica

Prosseguindo na avaliagdo do tempo desprendido, chegamos a
participacdo e aos efeitos da mao de obra dos servidores abrangidos

= IPEA. Custo unitario do processo de execucdo fiscal na justica federal
Brasilia: IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2011. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/
relat_pesquisa_ipea_exec_fiscal.pdf. Acesso em: 18 jan. 2012, p.41-42.

=z IPEA. Custo unitario do processo de execucao fiscal na justica federal
Brasilia: IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2011. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/
relat_pesquisa_ipea_exec_fiscal.pdf. Acesso em: 18 jan. 2012, p.32.
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pelo processo, e os resultados divulgados pelo IPEA séo curiosos. Se-
nao, vejamos. Mesmo verificado que o tempo que a execucao fiscal
consome € da ordem de quase 3.000 dias, totalizando 8 longos anos, o
trabalho das pessoas que com ela lidam consome, em média, apenas
646,2 minutos, ou seja 10 horas e 46 mirfétoBada a imensa distan-

cia entre os dois elementos faticos, algumas reflexdes mostram-se im-
prescindiveis de serem feitas.

Primeiramente, perdas em eficiéncia sdo correlatas ao trabalho
humano, qualquer que seja ele. Se a pessoa trabalha 6 horas por dia, e
vem a gastar somente 20 minutos por processo, ela ndo é obrigada a,
digamos, autuar 15 processos por dia, haja vista que, “como nédo € uma
maquina, ndo pode existir a expectativa razoavel de que o servidor
passe todo o seu periodo de trabalho executando exclusivamente sua
atividade-fim” 289, E simples assim, pois ninguém é um autémato, a
depender de um aperto de botéo para ligar ou degbigia realizar ou
nao algo util.

Em segundo lugaa realizacéo das tarefas processuais nao com-
pde uma linha de produc¢éo industrial, retilinea e sem modificagbes, muito
pelo contrario, até porque cada fase depende da anterior para que possa
se dar prosseguimento ao proximo ato, sendo comum a intervencao em
atividades do mesmo tipo (por exemplo, juntada, cargas ao exequente
etc.), as quais sao realizadas em grandes blocos, o que envolve uma
organizacao do trabalho voltada para o acumulo de autos que se encon-
tram em determinada etapa do processamento para que haja movimen-

= IPEA. Custo unitario do processo de execucdo fiscal na justica federal
Brasilia: IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2011. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/
relat_pesquisa_ipea_exec_fiscal.pdf. Acesso em: 18 jan. 2012, p.42.

239 IPEA. Custo unitario do processo de execucao fiscal na justica federal
Brasilia: IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2011. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/
relat_pesquisa_ipea_exec_fiscal.pdf. Acesso em: 18 jan. 2012, p.45-46.
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tacdo conjunta com outros na mesma étaphogo, € um equivoco
exigir que a Justica adquira moldes de uma operacéo sequencial, o que
iria de encontro ao seu proprio funcionamento.

Em terceiro lugaio “tempo morto” do processo, qual seja aquele em
gue nada lhe é acrescentado, em que nenhum passo é tomado rumo a sua
concluséo, ficando parado, deve-se, as vezes, aos periodos de arquivamento
provisorio por ordem do exequente, ou ha ocorréncia de prazos processuais
em beneficio das partes, o que é normal, em respeito a legilacao

Destarte, verifica-se que a morosidade do processo de execucgéo
fiscal, na Justica Federal, tem causa, em parte, no modo como € geren-
ciado o trabalho desenvolvido pelos servidores publico¥as da
Fazenda Publica. E uma cultura organizacional burocrética e formalista
nao se coaduna com a modernidade legal, de maneira que ndo sédo ape-
nas os prazos, ritos e fases recursais, prescritas a Lei n° 6.830/1980, os
Unicos culpados pelo aumento do tempo de processamsnperdas
temporais nas rotinas administrativas séo tao prejudiciais quanto.

Nesse interim, a adequacdo da mao de obra, por intermédio da
atribuicdo de um maior dinamismo a sua atuacdo, com a correlata ado-
¢do de uma sistematica que permita 0 melhor aproveitamento do espacgo
ocioso do processo, especializando-se as funcfes, com a preciosa coo-
peracdo intersetorial, empregando-se ao maximo as tecnologias relacio-
nadas a informacéo, e direcionando-se esforcos para etapas como a
citacdo e a penhora, sdo algumas das iniciativas propicias a deflagrar
uma revolucdo no trato dessas acoes.

0 IPEA. Custo unitario do processo de execucdo fiscal na justica federal
Brasilia: IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2011. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/
relat_pesquisa_ipea_exec_fiscal.pdf. Acesso em: 18 jan. 2012, p.46.

= IPEA. Custo unitario do processo de execucao fiscal na justica federal
Brasilia: IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2011. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/
relat_pesquisa_ipea_exec_fiscal.pdf. Acesso em: 18 jan. 2012.
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Ainda no estudo das causas do problema envolvendo a execucdo
fiscal e o tempo de sua realizacdo, alcangamos outro ponto relevante,
gue € a existéncia de dois patamares distintos: o processo administrativo,
que é de competéncia de 6érgados como a Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional e a Procuradoria Geral Federal, e o processo judicidanas
ras da Fazenda Publica da Justica Federal. Cada uma dessas instancias
de cobranca tem a referida e inescusavel parcela de culpa no quadro
atual de inadimpléncia, e os hodiernos obstaculos a se superar no cami-
nho da melhora do procedimento e do consequente aumento da arreca-
dagcdo acabam por serem os que desde sempre atravancam a solucac
rapida e eficaz de uma situacao dessas, como veremos em Zeéguida

Existe, em nosso pais, uma duplicidade de instancias em matéria
tributaria: a administrativa e a judicial. Quanto a atuacdo da Fazenda
Nacional, todos os ditames legais sdo observados, assegurando-se ao
sujeito passivo o amplo direito de defesa, inclusive com recurso para
esferas superiores. Por sua vez, mesmo reconhecida a completude do
processo administrativo, garante-se concomitantemente ao contribuinte
0 acesso ao Judiciario. E o Fisco, embora realize seus proprios julgamen-
tos, sO encontrara eficacia na cobranca, e a posterior arrecadacédo dos
valores, por intermédio da competente execucéo fiscal, perante o Poder
Judiciarid®®. Logo, esse traco caracteristico gera uma curiosa situacao,

a medida que “as duas instancias atuam de forma muito independente,
guase como se fossem mundos a pafte”

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Inter-rela¢des entre o processo admi-
nistrativo e judicial (em matéria fiscal) a partir da identificagcdo de con-
tenciosos cuja solugdo deveria ser tentada previamente na esfera ad-
ministrativa: relatério final . v.1. Porto Alegre: Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Conselho Nacional de Justica, 2011b.

KFOURI JUNIOR, Anis. Curso de direito tributario . S&o Paulo: Saraiva, 2010.
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Inter-relacdes entre o processo admi-
nistrativo e judicial (em matéria fiscal) a partir da identificagcdo de con-
tenciosos cuja solugdo deveria ser tentada previamente na esfera ad-
ministrativa: relatério final . v.1. Porto Alegre: Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Conselho Nacional de Justi¢ca, 2011b, p.20.

g B
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S&0 universos que nao operam em regime de colaboracao, mas
gue seguem lado a lado. Nao se comunicam e ainda concorrem entre si.
A producéo de provas, no ambito do Fisco, ndo serve para fins judiciais.
Além disso, a “cultura juridica” consolidada aumenta o conflito entre
esses dois campos, uma vez que o contribuinte visualiza na esfera admi-
nistrativa tendéncia decisoria a favor do Fisco, voltada para os cofres
estatais. De outro lado, para esse mesmo contribuinte, o Judiciario surge
como um porto seguro, uma “luz de esperanca”, onde o tratamento dis-
pensado, em sentido oposto, tende a ser mais sensivel ao elo mais fraco
dessa relacdo, qual seja o cidaddo comum. Para tanto, igualmente distin-
gue-se um aspecto misto em ambBasprocuradorias publicas, em sua
atuacdo, administram o direito publico, e a Justica, perseguindo a neutra-
lidade de suas sentencas, pod&uas especializadas, até para dedicar
esforcos e profissionais a esse sétor

Tudo isso consome tempo, e a fase passada diante do Fisco, além
de demorada, submete-se ao posterior crivo judicial. O cidadao, assumida-
mente inadimplente, procura esgotar as vias recursais administrativas que
lhe séo facultadas, para, s6 depois, rediscutir tudo novamente no Judicia-
rio. E a dificuldade premente € que o devedor pode tragaatitude
protelatoria, os dois caminhos. Portanto, ao tempo de processamento da
execucao fiscal deve ser acrescida a média dos 4 anos em que a cobranga
por parte do Executivo ndo logra éxito. Por sinal, é atitude recorrente das
Administracdes Fazendarias, ao constatar que créditos irdo se gerder
vido & prescricéo, edificar os respectivos processos de execugao, aos mi-
Ihares, de uma Unica vez, e remeté-los a Justica, congestionando ainda
mais esse Poder julgad@bservado isso, conclui-se que, aos 8 anos, 2

% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Inter-relagdes entre o processo admi-
nistrativo e judicial (em matéria fiscal) a partir da identificagdo de con-
tenciosos cuja solugdo deveria ser tentada previamente na esfera ad-
ministrativa: relatério final . v.1. Porto Alegre: Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Conselho Nacional de Justiga, 2011b.
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meses e 9 dias declarados pelo IPEA, devem ser somados 0s quatro anos
despendidos pelo Fisco, o que nos leva a afirmar que um crédito tributario
da Unido pode ndo achar quitacdo antes de, no minimo, 12 anos.

5) VALORES COBRADOS VERSUSVALORES
AREECADADOS: DISTANCIAMENT O DA REALIDADE

Em 2012, a Unido, no estoque de sua divida ativa, administrada
pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, tinha a quantia de R$
1.104.963.098.381,66 a recebalor que significou um acréscimo no-
minal de quase R$ 149 bilhdes na comparagédo com o0 ano ameder
os créditos vencidos e ndo pagos somavam R$ 956 Bhds perio-
do entre o biénio 2012012, a arrecadacéo s6 abrangeu 1,37% do mon-
tante, ou seja, apenas R$ 13.636.907.233,73 foram recupeemiias.
em 201, os créditos tributarios ndo previdenciarios em execucao fiscal
na Justica Federal totalizavam R$ 652 bilhdes, ai considerados os parce-
lados e os ndo parcelados, estes em volume quase seis vezes maior dc
que aqueles, ou R$ 98 bilhdes e R$ 554 bilhdes, respectivatheritar
€ a constatacdo de que a efetiva arrecadac¢do vivenciou uma queda, ja
que, em 2009, esta foi de mais de R$ 17 bilhdes. Quer dizeceu a
divida e também a quantidade de processos, porém o que foi coletado
experimentou uma diminuicdo de mais de R$ 4 bilhdes em do&%nos

% PROCURADORIA-GERAL DAFAZENDA NACIONAL. Divida ativa da Uni&o: evo-
lucdo no relacionamento com os 6rgdos de origem . Brasilia: Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional — PGFN, 2013. Disponivel em: http://
www.pgfn.fazenda.gov.br/divida-ativa-da-uniao/ementario-da-dau/
Evolucao%20n0%20relacionamento%20com%6200s%200rgaos%20de%200rigem%20-
%?20Revisado.pdf. Acesso em: 01 dez. 2013, p.4.

o MINISTERIO DA FAZENDA. Balango geral da Unido . Brasilia: Ministério da Fazen-
da; Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional; Departamento de Gestéo da Divida
Ativa da Unido; Coordenacgéo-Geral da Divida Ativa da Uni&o, 2011.

= MINISTERIO DA FAZENDA. Balango geral da Unido . Brasilia: Ministério da Fazen-
da; Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional; Departamento de Gestéo da Divida
Ativa da Unido; Coordenacéo-Geral da Divida Ativa da Uniéo, 2009.
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Os numeros anteriormente expostos sdo assustadores, mas re-
percutem o volume de trabalho enfrentado pelas Procuradorias e pelas
Varas da Fazenda Publica Federal. Considerando que a Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional contava com 1.996 procuradores no fim de
2011, verifica-se que cada um desses funcionarios arrecadou, em média,
R$ 12,7 milhdes, evitando-se a perda de R$ 277,652 bithdes

Prosseguindo, haveremos de entender que a pesquisa realizada
para a confeccdo do presente artigo cientifico abrange a quantidade de
processos executorios fiscais de nivel federal, de origem tributaria e pre-
videnciaria, parcelados ou nao, pendentes de resolucdo, com créditos
vencidos e nunca quitados, e que se prestam a congestionar o sistema de
cobranca judicial.

Precisa-se arrazoar que agfes desse porte, enquanto perpassem
nos tribunais os 8 anos estipulados pelo IPEA, encerram direito da Unido
gue ndo adentra aos cofres publicos, por lentidao e ineficiéncia, frustran-
do a arrecadacao e prejudicando a sociedade, pois a recuperacao de,
digamos, um percentual de 10% desses mais de R$ 1 trilhdo, representa-
ria R$ 100 bilhdes em investimentos possiveis de ganharem realidade, o
gue, convenhamos, viria a ser uma revolucao fiscal sem precedentes
histéricos, haja vista que o retorno social dos tributos poderia tornar-se
evidente, com avanco significativo nas obras e nos servi¢os publicos
entregues a populacgéo.

Também ha que se mencionar que as solucdes das execucdes
fiscais, transitadas em julgado na Justica Federal, chamam a atencéo,
pois ndo é por questdes atinentes a custo ou tempo que tais processos
ndo resultam em nada. Em 33,9% dos casos a baixa ocorre em razdo do
pagamento integral da divida, indice que aumenta para 45% quando a

= SIMAO, Edna. Apesar dos programas de parcelamento, divida ativa da Uni&o sobe
13,4% em 2011. Valor econdmico . Sao Paulo, 21 mar. 2012. Disponivel em: http:/
/www.valor.com.br/login?destination+/brasil/2579792/apesar-dos-programas-de-
parcelamento-divida-ativa-da-uniao-sobe-134-em-2011. Acesso em: 25/02/2013.
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citacdo obtém sucesso. Em seguida, vem o cancelamento da inscricao
do débito (17%), a extingdo sem julgamento do mérit¢a), a remis-

séo (8%), o julgamento de embargos (1,3%), excec¢édo de pré-executivi-
dade (0,3%) e o declinio de competéncia (0,2%final, apenas 12,3%

das sentencas proferidas sdo recorridas pelo exefieRergunta-

se: entdo, porque tamanha demora em resolver tais processos?

Na busca da resposta, esses dados nos conduzem a ponderar so-
bre dois outros aspectos. Um deles é que o volume de executivos fiscais
extintos por pagamento ou prescricdo e decadéncia é praticamente o
mesmo, o que indica que a probabilidade de o executivo fiscal obter éxito
ou fracassar € quase idéntica. O outro diz repeito a extingcdo por paga-
mento, onde se tem que a quitacao do débito em parcela Unica ocorre em
41,3% dos casos, enquanto que a adesao e o fiel cumprimento a progra-
ma de parcelamento da divida representam 38'3%

6) CONSIDERACOES FINAIS

Em suma, o nimero de devedores que recorrem € baixo, e a taxa
de reforma das sentencas é menor ainda, com o pagamento sendo a
principal causa de extingdo dos processos. Divisa-se, portanto, que € sim
a ineficiéncia no processamento das a¢des perante a Justica o que con-
gestiona o sistema de cobranca, pois, se a resisténcia do inadimplente é
estatisticamente baixa, ndo haveria outros motivos para o alto estoque
de valores presos as execucdes fiscais, sendo os enumerados aos iten:

a0 IPEA. Custo unitario do processo de execucdo fiscal na justica federal
Brasilia: IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2011. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/
relat_pesquisa_ipea_exec_fiscal.pdf. Acesso em: 18 jan. 2012.

o IPEA. Custo unitario do processo de execucao fiscal na justica federal
Brasilia: IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2011. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/
relat_pesquisa_ipea_exec_fiscal.pdf. Acesso em: 18 jan. 2012.
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anteriormente abordados, provando as hipoteses levantadas, quais sejam
as relativas a méa gestao do Fisco e do Judiciario.

Se 0 processo ndo concretiza a Justica, descumpre sua funcéo de
aplicacdo da lei. E € a cidadania que resta diminuida, com a sociedade e
o Estado acabando prejudicados. “Numa palavra: onde houver injustica
fiscal, 14 estardo os comportamentos de resisténcia aos impostos, o que
significa dizer que n&o hé eficiéncia injusta que seja eficiente, ja que sé a
justica é eficiente®?, “ A existéncia de um Estado democratico e repu-
blicano comprometido com a efetivacéo dos direitos e garantias sociais
abrigados em nossa carta fundamental depende, em grande medida, da
eficiéncia de sua arrecadacdo e execucdo orcamentéridlberto
Nogueird® estava certo ao reconhecer que, “a situacdo hoje vivencia-
da no Brasil ndo tem a menor semelhanc¢a ou sequer ponto de contato
com o devido processo legal tributario, constituindo-se, ao contrario, em
negacao de sua existéncia”. E € com isso em mente que, seguindo rumo
ao que deveria ser um sistema tributario proximo do ideal, a Justica ha-
vera de funcionar a contento, reconhecendo e atendendo aos anseios do
Fisco e do contribuinte.

Nas palavras de Bertolt Brecht, “apenas quando somos instruidos
pela realidade é que podemos muda®&’ De posse desse axioma,
conhecer mais a respeito das dificuldades enfrentadas pelo Estado no
processamento de execucdes fiscais, por tudo que fora dito aqui, inaugu-

a2 PAULA, Marcos Aurélio Borges de. Por um direito tributario justo, seguro e eficien-
te (parte Il). Revista brasileira de direito tributario e financas publicas
Porto Alegre: Magister; Sao Paulo: Centro de Extensao Universitaria, Ano 3, n.12,
p.30-51, jan./fev. 2009.

x® MINISTERIO DA JUSTICA. Estudo sobre execugdes fiscais no Brasil . S&o
Paulo: Ministério da Justi¢ca — Secretaria de Reforma do Judiciario, 2007, p.7.

o4 NOGUEIRA, Alberto. O devido processo legal tributario . 3.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p.113.

e BARELLI, Ettore; PENNACCHIETTI, Sergio. Dicionério das citagdes: 5000 cita-
¢Oes de todas as literaturas antigas e modernas com o texto original
Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p.485.
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ra a oportunidade de fomentar a reflexao, estabelecendo os pilares de
um futuro debate, apto a transformar a sociedade, resolvendo o caos
tributario em que nos achamos imerdaxqueville raciocinou que “o
passado, quando ndo mais ilumina o futuro, deixa o espirito andando nas
trevas” %%, Henry Ford asseverou: “o fracasso é a oportunidade de
comecar de novo inteligentement€”. Seguindo essa estrada renova-
téria, algumas importantes atitudes sobressaem as demais, de maneira
gue verticalizar uma resolucao plausivel deve ser a meta de qualquer
governo que se preze.

“A Administracaorributaria tem de fazer parte da solucéo e ndo
do problema. Para tanto, os funcionarios dégdtainistracao devem se
conscientizar de que nao sdo apenas servidores do Estado, mas tambérmr
assistentes dos cidadad$®. Minimizar a sobrecarga de trabalho das
advocacias e procuradorias publicas, enfrentar as causas do congestio-
namento do Judiciério, repensar o tempo das ac¢des, gerir melhor os re-
cursos humanos e materiais disponiveis e conscientizar-se sobre 0s cus-
tos envolvidos na cobranca da divida ativa da Unido sédo apenas parcelas
do desafio.

Terminando, é contraproducente persistir com um modelo inope-
rante como o que nos deparamos atualmente. Ndo obstante, mudar a
estrutura de cobranca do Fisco e aperfeicoar o funcionamento do Judici-
ario para que se possa arrecadar mais, com as desejadas eficiéncia e
eficacia, respeitando o cidadao, enquanto usuério final do sistema, e es-
timulando o desenvolvimento do pais, constituem as ideias a que se pro-
pds a explicar e analisar o artigo que agora se encerra.

i OST, Francois. O tempo do direito . Bauru, SP: Edusc, 2005, p.10.

o7 GUARACY, Thales. Maximas: p ara 0s negécios e sua vida pessoal . Sao
Paulo: Negdcio Editora, 2001, p.88.

6w PAULA, Marcos Aurélio Borges de. Por um direito tributario justo, seguro e eficien-
te (parte Il). Revista brasileira de direito tributario e finangas publicas
Porto Alegre: Magister; Sdo Paulo: Centro de Extensao Universitaria, Ano 3, n.12,
p.30-51, jan./fev. 2009, p.44.
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RESUMO

A legislacdo de egéncia impB8ealevantes limites a administracéo
publica na conducdo dos @ecedimentos licitatérios, notadamente
no que diz espeito a atividade interna de insercdo nos unsken-

tos convocatdrios deeguisitos que objetivem aferir a capacidade
técnica dos licitantes para executar o objeto de futoontrato.
Trata-se de empitada das maiselevantes, que perpassa pela bus-
ca de um balanceamento que legrestigiar a maxima amplitude
da competitividade e, de igual modo, afastar daaree empsas
“aventureiras” que possam wvocar sérios danos a coisa publica
(consagracédo palpavel do postulado segundo a qual “0 maximo
exigivel deve ser o minimo necessaridprofundando a meands
préaticos insuficientemente explorados amedesta disciplina, nos
deparamos com a corriqueira exigéncia editalicia da compatibili-
dade ente as atividades principais e secundarias vinculadas a CNAE
(Classificacdo Nacional de Atividade Econbmica) e o objeto licita-
do. Nesse ponto a jurispdéncia dos @aos de contle é catego-
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rica ao preceituar que o impedimento de peipacado de emmsa

no certamente motivado, unicamente, pela citada incompatibilida-
de, caracteriza pcedimento alheio asegras da competicao, fe-
rindo de “motte” principios que edificam o espirito dogmedimen-

to de contratacdo publica, a exemplo da isonomia, espeito a
ampliacdo da concorréncia, da vinculacdo ao instrumento convo-
catorio, da ndo-surmsa e do formalismo moderado. Essa temera-
ria postura do gestor publico que, degpida de pudéncia e zelo,
insele no instumento convocatéricequisitos que nao gudam nexo
técnico-juridico com a complexidade do objeto licitado, viola, em
ultima analise, a aspiracdo maior dessa atividade: a busca da pr
posta mais vantajosa ao inesgse publico.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho propde uma reflexdo acerca dos limites da
administracdo publica para a insercdo de requisitos que objetivem
atestar a aptidao dos licitantes na etapa externa de habilitacdo, no
instrumento convocatorio de processos licitatorfas atividade de-
vera ser norteada da precaucdo necessaria a manutencao de um equi-
librio que garanta a exigéncia do minimo indispenséavel para se ates-
tar a aptiddo da empresa interessada na execuc¢ao do futuro contrato
frente ao objeto licitado.

No decorrer do estudo ficara claro que as condicdes para a habi-
litagdo, ndo podem constituir clausulas restritivas, impertinentes ou irre-
levantes, sob pena de descambarem para a nulidade do certame. O cons:
ciente arrefecimento das citadas exigéncias, além de minimizar a buro-
cracia e os 6nus dos licitantes, prestigia a ampliagdo da competitividade
e a possibilidade de obtencdo da proposta mais vantajosa.

Frise-se, contudo, que ndo se aspira defender a reducéo dos pré-
requisitos de habilitac&do a ponto de autorizar a participacdo de empresas
gue apresentem riscos de ndo honrar com a execucao do objeto licitado.
A ampliacdo da competitividade ndo pode ser implementada indiscrimi-
nadamente, de modo a comprometer a seguranca dos contratos e ense-
jar prejuizos ao Poder Publico. Deve-se encontrar o balanceamento ne-
cessario para esta importante atividade.

Apos a afericdo de limites as exigéncias de habilitacdo, o exame
se concentrard na (i)legalidade da excluséo de eventual licitante, motiva-
da, unicamente, pela incompatibilidade entre a atividade econdmica des-
crita na sua subclasse CNAE (Classificagdo Nacion#tdelades
Econbmicas) e o objeto licitadd.partir da andlise da doutrina e juris-
prudéncia dos 6rgdos de controle sera possivel arrematar se a proemi-
néncia conferida ao referido cadastro teria o condao de impedir a parti-
cipacdo de interessados no certame.



278 | Revista da PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE JOAO PESSOA/PB

2. FASE DE HABILIT ACAO. COMPROVACAO
DA CAPACIDADE TECNICO-OPERACIONAL
PARA EXECUTAR O OBJETO LICIT ADO.
EXIGENCIAS PREVISTAS NA LEI DE LICIT ACOES.
LIMITES IMPOSTOS.

A habilitacdo é etapa da fase externa do processo de contrata-
¢do em que a administracdo verifica se os licitantes ostentam condi-
cOes de celebrar e executar futuro contraitata-se do saneamento
do certame, que tem por finalidade aferir as qualidades pessoais dos
interessados de modo a afastar eventuais vicios de legitimidade dos
concorrentes.

Nesse contexto, ao tratar das reducfes dos riscos envolvidos em
gualquer contratacao publica, Renato Geraldo Mendes assim leciona:

A existéncia de uma etapa destinada a analise das condicdes pes-
soais do licitante justifica-se na medida em que nao é permitida a
realizacado de um contrato sem que se reconheca a idoneidade do
licitante e sua plena capacidade para suportar o encargo definido.
Saber se o particular tem condi¢cbes para executar o objeto nos
moldes em que exigeAadministracdo € fundamental para redu-
¢&o dos riscos envolvidos na contratacéo. E possivel afiemar

tdo, que a verificacdo dos aspectos relativos a pessoa dos licitan-
tes tem dupla funcg&o: identificar o titular da proposta potencial-
mente vantajosa sob o ponto de vista das condi¢des pessoais, bem
como minimizar os riscos da contratacdo por meio de verificacdo
prévia das condi¢des técnicas indispensaveis ao cumprimento da
obrigacéo contratudt?

a® MENDES, Renato Geraldo. Lei de Licitagcdes e Contratos Anotada. 9. ed. Curitiba:
Zénite, 2013. p. 529.
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Nesta etapa procedimental os interessados em executar o objeto
licitado deverdo comprovar documentalmente que preenchem todos os
requisitos de habilitacdo dispostos no art. 27, da Lei n® 8.666/93ais
sejam: habilitacao juridica, qualificacdo técnica, qualificacdo econémico-
financeira, regularidade fiscal e trabalhista, e o cumprimento do disposto
no art. 7°, XXXIIP1, da Constituicdo Federal.

O exame da capacidade técnica néo € discricionario. O art. 30 da
Lei n® 8.666/1993 estabelece rol taxativo referente a documentacao que
devera ser exigida na comprovacdo da aptidao do interessado para exe-
cutar o objeto licitadoA respeito da sua abrangéncia, José Calasans
Junior observa a existéncia de trés relevantes aspectos:

A qualificacdo técnica abrange trés aspectos: (a) habilitacéo legal
para o exercicio da atividade profissional correspondente aos tra-
balhos ou fornecimento a serem executadapdcidade gené-
rica); (b) aptiddo para desempenhar a atividade relativa a obra,
servico ou fornecimento objetivado na licitacéapacidade es-
pecificgd; (c) disponibilidade de pessoal, ferramentas e equipa-
mentos adequados para bem executar o conttafma¢idade
operativg.3!?

O segundo aspecto, também denominadcagacidade técni-
co-operacional encontra guarida no art. 30, Il e paragrafos, da Lei de
LicitacOes. Passo a transcrever os trechos da referida norma de maior
relevo acerca da matéria:

810 Art. 27. Para a habilitacdo nas licitacdes exigir-se-a dos interessados, exclusi-
vamente, documentacéao relativa a: | - habilitag&o juridica; Il - qualificacdo técnica;
Il - qualificagdo econémico-financeira; IV — regularidade fiscal e trabalhista; V —
cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 70 da Constituicéo Federal.

s Art. 7° XXXIII - proibigao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢éo
de aprendiz, a partir de quatorze anos.

2 JUNIOR, José Calasans. Manual da licitacéo. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 68.
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“Art. 30. A documentacao relativa a qualificacéo técnica limitar
se-a a:

| - registro ou inscricdo na entidade profissional competente;

Il - comprovacdo de aptidao para desempenho de atividade
pertinente e compativel em caracteristicas, quantidades e
prazos com o objeto da licitacdo, e indicacdo das instala-
¢bBes e do aparelhamento e do pessoal técnico adequados e
disponiveis para a realizacdo do objeto da licitacdo, bem
como da qualificacdo de cada um dos membros da equipe
técnica que se responsabilizara pelos trabalhps

Il - comprovacao, fornecida pelo 6rgéo licitante, de que recebeu
os documentos, e, quando exigido, de que tomou conhecimento de
todas as informac@es e das condicdes locais para 0 cumprimento
das obrigac@es objeto da licitacao;

IV - prova de atendimento de requisitos previstos em lei especial,
guando for o caso.

8 10A comprovacao de aptiddo eferida no inciso Il do “ca-

put” deste artigo, no caso das licitagbes pertinentes a obras

e servicos, serd feita por atestados fornecidos por pessoas
juridicas de direito publico ou privado, devidamente regis-
trados nas entidades profissionais competentelgnitadas as
exigéncias a:

| - capacitacao técnico-profissional: comprovacgéao do licitante de
possuir em seu quadro permanente, na data prevista para entrega
da proposta, profissional de nivel superior ou outro devidamente
reconhecido pela entidade competente, detentor de atestado de
responsabilidade técnica por execucao de obra ou servi¢o de ca-
racteristicas semelhantes, limitadas estas exclusivamente as par-
celas de maior relevancia e valor significativo do objeto da licita-
cao, vedadas as exigéncias de quantidades minimas ou prazos
maximos;
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[.]

§ 30 Sera sempre admitida a comprovagéo de aptidao através de
certidbes ou atestados de obras ou servicos similares de comple-
xidade tecnoldgica e operacional equivalente ou superior

8 40 Nas licitagbes para fornecimento de bens, a comprovacao

de aptiddo, quando for o caso, sera feita através de atestados
fornecidos por pessoa juridica de direito publico ou privado.

8§ 50 E vedada a exigéncia de comprovagéo de atividade ou de

aptidao com limitag6es de tempo ou de época ou ainda em locais

especificos, ou quaisquer outras ndo previstas nesta Lei, que ini-

bam a participacao na licitacdo. (grifo nosso).

Portanto, a fim de atestar a aptidao do licitante para execucao do
futuro contrato, o edital podera prever a necessidade de apresentagéo
de atestados, objetivando a comprova¢do minima da competéncia para
desempenho das atividades pertinentes e compativeis com o objeto lici-
tado, no que tange as caracteristicas, quantidades e prazos, além da indi-
cacao das instalacdes e dos aparelhamentos.

Porém, importa advertir que as exigéncias para a comprovacao
da capacidade técnica devem ser norteadas pelos limites estabelecidos
no art. 37, XXl,in fine,da Constituicdo Federal, de modo que somente
o indispensavel ao cumprimento da obrigacéo € que podera ser cobrado
dos licitantes. Segue transcricao do dispositivo citado:

Art. 37. XXI - ressalvados os casos especificados na legislacéo,
as obras, servigcos, compras e alienacdes serdo contratados medi-
ante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de con-
dicdes a todos 0s concorrentes, com clausulas que estabelegcam
obriga¢des de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da pro-
posta, nos termos da lei, 0 ggamente permitira as exigénci-

as de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigacdes.
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Dessa forma, tudo que for imprescindivel para garantir a plena ne-
cessidade da administracao e extirpar potencial risco, pode ser exigido como
encargo ou condicao habilitatoria. Logo, € razoavel afirmar que o legislador
pretendeu garantir a competitividade por meio da ampla participacdo dos
licitantes, ao exigir o minimo indispensavel e ndo o0 maximo possivel.

Nesse ponto, importante ressaltar as licdes do ilustre doutrinador
Marcal Justen Filho, que na sua obra “Comentarios a Lei de Licitacdes e
ContratoAdministrativos” assim preceitua acerca do objeto em questéao:

Vale insistir acerca da inconstitucionalidade das exigéncias excessi-
vas, no tocante a qualificacdo técnica [...] Essa competéncia discri-
cionaria ndo pode ser utilizada para frustrar a vontade constitucio-
nal de garantir o mais amplo acesso aos licitantes, tal como ja ex-
posto acimaA administracdo apenas esta autorizada a estabelecer
exigéncias aptas a evidenciar a execuc¢éo anterior de objeto.similar
Vale dizeysequer se autoriza a exigéncia de objeto idéfitico.

Ha muito oTribunal de Contas da Unido vem se posicionando no
sentido de que a Lei de Licitacdes reduziu a margem de liberdade da
administracdo na analise da qualificacdo técnica, de modo a evitar que
exigéncias formais e desnecessarias se tornem instrumentos de restricdo
indevida a liberdade de participacédo nos procedimentos licit&tbrios

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos
- 15. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012.

s A Administragao Publica, para fins de habilitacdo, deve se ater ao rol dos docu-
mentos constantes dos arts. 28 a 31, ndo sendo licito exigir outro documento ali
nao elencado (TCU, Decisdo n°® 523/1997, Plenario, Rel. Min. Raimundo Carneiro,
DOU de 28.05.2007). As exigéncias de qualificacdo técnica, sejam elas de cara-
ter técnico profissional ou técnico operacional, portanto, ndo devem ser desarra-
zoadas a ponto de comprometer a natureza de competicdo que deve permear 0s
processos licitatorios realizados pela Administragéo Publica. Devem constituir tdo
somente garantia minima suficiente para que o futuro contratado demonstre, pre-
viamente, capacidade para cumprir as obrigacdes contratuais (TCU, Acérdao n°
868/2016, Plenario, Rel. Min. Augusto Sherman, Ata 12, 13 de abril de 2016).
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Em idéntico sentido, ao discorrer acerca das exigéncias para qua-
lificac@o técnica e econdmico-financeira, o professor Paulo Sérgio de
Monteiro Reis encerra brilhante analise:

O que o legislador dispds, entdo,aaputdos artigos 30 e 31 da
chamada Lei de Licitacdes ndo pode ser interpretado de outra
forma: ali estéo relacionadas as exigéncias maximas que poderao
ser feitas no que se refere a qualificacao técnica e econdémico-
financeiraTera, entéo, o licitador a obrigacéo de examimesse

rol de exigéncias maximas, o que &, efetivamente, indispenséavel
ao cumprimento das obrigacbes que serdo contratadas naquele
caso especifico. [...] Ndo pode, portanto, ultrapassar o limite esta-
belecido nos artigos 30 e 31; mas pode e deve, obrigatoriamente,
exigir, dentro das relacdes que eles trazem, tdo-somente o que for
indispensavel naquela licitacdo especifisgir de outro modo
parece-nos descumprir preceito constituciéial.

Frise-se, contudo, a existéncia de corrente que advogada a tese
de que a existéncia de regra limitadora com fundamento na legislacdo
infraconstitucional ndo impede o surgimento de excecdes que encon-
tram guarida no texto constitucional. Na quase totalidade dos casos o0s
documentos descritos em lei seriam suficientes para que a administra-
¢cdo apure a idoneidade e capacidade dos interessados, porém nédo se
poderia ignorar o acréscimo de exigéncias em outras situa¢des conside-
radas excepcionais.

Porém, em que pese a timida existéncia da referida linha de pensa-
mento, prevalece o entendimento na doutrina e jurisprudéntidodoal
de Contas da Unido que a administracao nao deve formndrabilita-

5 REIS, Paulo Sérgio de Monteiro. As exigéncias para qualificagio técnica e econ6-
mico-financeira nos processos licitatérios. Revista Zénite de Licitacdes e Contra-
tos - ILC, Curitiba: Zénite, n. 82, p. 996, dez. 2000, sec¢éo Doutrina/Perecer.
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¢éo, exigéncias que nao estejam expressamente autorizadas em lei, em
atencao ao principio da legalidade que rege os atos administrativos. Nesse
sentido, além da larga doutrina ja citada acrescente-se o posicionamento
de Joel de Menezes Niebéffire Carlos Pinto Coelho Motta.

O certo é que, independente da corrente ombreada, é consenso
gue as condic¢des exigidas, legalmente arroladas ou nédo, devem guardar
total pertinéncia com objeto licitado e, principalmente, ser indispensaveis
ao cumprimento das obrigacdes contratuais. Deste modo, evita-se a res-
tricdo demasiada da disputa e permite-se ampla participacdo na compe-
ticdo, que, em ultima analise, possibilita o alcance da proposta mais van-
tajosa e o consequente atendimento do interesse publico.

Nessa toada € cogente a referéncia ao art. 3°, 819, |, da Lei n°
8.666/93, que preceitua com pujanc¢a a vedacao aos 0s agentes publicos
de praticarem atos tendentes a restringir ou frustrar o carater competiti-
vo do certameVejamos:

Art. 3°A licitac@o destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa
para a administracdo e a promoc¢éao do desenvolvimento nacional
sustentavel e serd processada e julgada em estrita conformidade
com 0s principios bésicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade adminis-
trativa, da vinculacdo ao instrumento convocatorio, do julgamento
objetivo e dos que lhes séo correlatos.

§ 1° E vedado aos agentes publicos:

| - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacao,
clausulas ou condi¢gdes que comprometam, restrinjam ou frus-

316 NIEBHUR, Joel de Menezes. Licitacdo Publica e Contrato Administrativo. 3. ed. Sado
Paulo: Férum, 2013, p. 395.

s MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas Licitacdes e Contratos. Sdo Paulo: Del
Rey, 2011, p. 256-257.
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trem o seu carater competitivg inclusive nos casos de socieda-
des cooperativas, e estabelecam preferéncias ou distingbes em ra-
z&8o da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qual-
quer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o especi-
fico objeto do contrato, ressalvado o disposto nos 88 50 a 12 deste
artigo e no art. 3o da Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991.

Em suma, conquanto ndo exista, na Lei Geral de Licitacdes, limi-
tacdo especifica as requisi¢cdes para comprovacgao da capacitacdo técni-
co-operacional, a discricionariedade da administracdo encontra-se cingi-
da aos limites do art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, que so-
mente admite exigéncias de qualifica¢do técnica indispensaveis a garan-
tia do cumprimento das obrigaces.

Interpretar a legislacdo com essa baliza garante a plena deferén-
cia ao postulado brilhantemente defendido por Egon Bockmann Moreira
e Fernand®ernalha Guimaraes segundo o qual “o maximo exigivel deve
ser o minimo necessariér®

3. NECESSIDADE DE COMPATIBILIDADE DA
ATIVIDADE DESCRIT A NA CNAE E O OBJETO
LICIT ADO NA ANALISE DA HABILIT ACAO.
POSICAO DO TRIBUNAL DE CONTAS
DA UNIAO - TCU. CASO PRATICO.

Solidificado o estudo dos limites impostos a administracéo, na fase
de habilitacdo do processo de contratacdo publica, notadamente quanto
as exigéncias pré-estabelecidas para que se possa atestar a idoneidade

38 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. A Lei Geral de Lici-
tacdo - LGL e o Regime Diferenciado de Contratacéo - RDC. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2015, p. 294-295.
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aptidao dos interessados no desempenho das obrigacdes vindouras, pas-
so a analise de situacao especifica que ndo encontra eco na doutrina
especializada e é escassamente encarada pela jurisprudéncia dos 6rgaos
de controle.

Na pratica administrativa é cada vez mais frequente, na etapa de
habilitagcdo, em que pese os cristalinos limites & inovacao para afericao
da capacidade técnica dos interessados, a exigéncia editalécian-da
patibilidade entre as atividades principais e secundarias referen-
tes a CNAE (Classificacdo Nacional datividade Econdmica) e o
objeto licitado. Ainda, quando o edital ndo prescreve tal imperativo, em
muitas ocasides a administracdo leva em conta a referida classificacao
para atestar a aptiddo do licitante para execuc¢éo do contrato futuro.

Antes de adentrar aos meandros da matéria, importa esclarecer o
significado do termo CNAE, bem como as utilidades praticas dessa clas-
sificagéo.

A classificacdo Nacional dAsividades Econdmicas - CNAE foi
adotada com o objetivo de unificar os cédigos de identificacdo das unida-
des produtivas do pais nos cadastros e registros da administracao publi-
ca nas trés esferas de governo, em especial na area tributaria. Obijeti-
vou-se contribuir para a melhoria da qualidade dos sistemas de informa-
cdo que dao suporte as decisbes e a¢des do Estado, possibilitando, ainda,
a maior articulacao inter sistentas.

Essa classificacéo foi desenvolvida sob a coordenacao do Institu-
to Brasileiro de Geografia e Estatistica - IB8Etendo sido criada,
posteriormente, a subclasse CNAE pela Receita Federal do Brasil - RFB,

s http://subcomissaocnae.fazenda.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?
conteudo=1

= O desenvolvimento do CNAE pelo IBGE teve como referéncia a International
Standard Industrial Classification - ISIC, terceira revisdo (REV 3), aprovada pela
Comisséo Estatistica das Nagdes Unidas em 1989 e recomendada como instru-
mento de harmonizacéo na producdo e disseminacdo das estatisticas econdmi-
cas no ambito internacional.
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com a participacao de representantes dos Estados e das Capitais, e a
consequente aprovacao da Resolucao IBGE/CONCLA N°. 01 de 25/06/
199821, atualizada de forma recorrente ao longo dos anos.

Todos 0s agentes econdmicos que estdo engajados na producéo
de bens e execucédo de servigos, sendo privados ou publicos, e até mes-
mo instituicbes sem fins lucrativos, poderéo adotar o cédigo da subclasse
CNAE coincidente com a atividade econdémica desenvolvida (principal e
secundaria). Ressalte-se que o Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas
- CNPJ, além de diversas outras informacgfes, contera os codigos da
CNAE e as descri¢cdes das atividades principal e secundaria do agente
econdmico.

Diante disto, surgem dois questionamentos relevantes a serem
solucionados com a analise da jurisprudéncia dos 6rgaos de controle e da
doutrina pertinente a matéria: A%dministracdo podera exigir no ato
convocatorio, como requisito para habilitacdo do licitante, a coincidéncia
entre a atividade econdmica descrita na CNAE e o objeto licitado? 2°
Inexistindo previsao editalicia, a administracdo podera inabilitar empresa
com fundamento na auséncia de capacidade técnica motivada pela in-
compatibilidade da atividade CNAE e o objeto da licitacdo?

Forcoso abreviar a resolucdo dos questionamentos e, ato conti-
nuo, demonstrar 0os argumentos que alicercam a posicao ora defendida.
Tanto a clausula editalicia quanto a praxe administrativa devem ser ex-

2 Art.1° Aprovar e divulgar a subdiviséo das classes (4 digitos) da Classificacao
Nacional de Atividades Econdmicas-CNAE para uso da administragdo tributaria
federal , estadual e municipal, proposto pela Subcomissdo Técnica coordenada
pela Secretaria da Receita Federal e com participacédo de érgdos da administra-
¢ao tributéaria estadual e de municipios das capitais e do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE, que passa a constituir a CNAE-Fiscal. Os cédigos
de 6 (seis) digitos especificos da CNAE-Fiscal incorporam os respectivos codi-
gos das classes (4 digitos) da CNAE a pertencem, acrescendo dois novos digitos,
dentro de ordenamento numeérico crescente, com o 99 (noventa e nove) usado
para categorias com especificagdes genéricas (outros) e o 00 (zero zero), para
os casos em a classe CNAE néo é subdividida. Relacédo dos codigos especificos
da CNAE-Fiscal em anexo
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tirpadas, respectivamente, do ato convocatorio e da analise da capacida-
de técnica do licitante, haja vista ndo encontrarem sustentacao legal,
nem respaldo constitucional. Como ja explicitado, ndo se pode realizar

interpretacdes extensivas ou analdgicas dos requisitos de habilitacao, sob
pena de embaracar a competitividade do certame.

Preambularmente, imperioso reforgcar que nem a lei, nem a doutri-
na especializada e nem mesmo a jurisprudéncia compegtesgere-
vem a exigéncia de que atividade principal ou secundéaria da CANE,
adotadas pelas empresas e constantes no seu Cadastro Nacional de
Pessoas Juridica - CNPJ, sejam idénticas ao objeto licitado para autori-
zar a participacao do interessado no processo publico de contratacao.

No exercicio do semunus,0 agente publico devera ponderar
guais licitantes estéo aptos a executar o contrato almejado, por intermeé-
dio da analise do objeto social da empresa (habilitacdo juridica) e da
comprovacao da aptidao técnica, a partir da apresentagédo de atestados
e certiddes expedidos por pessoas juridica de direito publico ou privado
(qualificacao técnica).

Em uma licitagéo, por exemplo, que vise a contratacdo de empre-
sa prestadora de servico de transporte de passageiros, ndo podera ser
habilitada pessoa juridica cujo objeto social e experiéncia anterior relaci-
ona-se a limpeza de prédios publicos, uma vez que sua atuacdo devera
restringir-se aos limites estabelecidos no contrato social.

Ao enfrentar o tépico em questdo o professor Marcio Pestana
acentua com clareza solar a necessidade de compatibilidade entre os
objetos sociais e o contetido da licitacdo especifica:

E necessario que nos objetos sociais haja a compatibilidade e a
previsdo de atuacdo da pessoa juridica em questdo em harmonia
com o objeto da licitacdo e da contratacdo, devendo ser inabilitada

aquela que atue em segmentos ou em dominios estranhos a con-
tratacdo pretendida pela administracao publica.
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Assim,v.g.,se o objeto da licitagdo é a aquisicdo de canetas esfe-
rograficas, por parte da administracdo, devera se considerada ina-
bilitada a pessoa juridica interessada que, no seu contrato social,
tenha o Unico objeto de prestar assessoria financeira a terceiros,
ainda que atestados de capacidade técnica venham a ser apre-
sentados juntamente com os demais documentos exigidos pelo ins-
trumento convocatoérit?

Portanto, a realizacéo pela empresa interessada de atos que ex-
travasem os limites constantes do objeto social evidencia uma atuacao
irregular por parte da sociedade, possibilitando a feitura de questiona-
mentos juridicos em seu desfavargo, permitir a habilitagédo de pesso-
as juridicas com tais praticas ndo € condizente com o bom trato da coisa
publica.

Dito de forma diversa, afigura-se perfeitamente compativel com
0 postulado da razoabilidade, bem como encontra assento nas normas
legais que norteiam as contratacdes publicas, o afastamento do compe-
tidor que ndo detenha objeto social compativel com a atividade licitada.

Por outro lado, caracteriza procedimento alheio as regras da com-
peticdo impedir a participacao de interessado motivado, unicamente, pela
incompatibilidade entre as atividades principal e secundéria da CNAE e
0 objeto licitado.Tal pratica, além de uma ampliacdo legalmente ndo
autorizada dos poderes da administracao publica, prejudica, em ultima
andlise, o fim maior da licitagdo, qual seja: o alcance da proposta mais
vantajosa.

Ressalte-se, ainda, que em muitas oportunidades os concorrentes
n&o possuem nem mesmo prévia ciéncia, em razéo da caréncia de previ-
sao no instrumento convocatoério, que a subclasse CNAE sera conside-

2 PESTANA, Marcio. Licitacdes Publica no Brasil - Exame Integrado das Leis 8.666/
1993 e 10.520/2002. Atlas: Séo Paulo, 2013, p. 619-620.
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rada para fins de afericdo da sua aptidao. Outrossim, ndo € razoavel
presumir que os participantes possam inferir que tal formalidade cadas-
tral alcance relevancia tamanha a ponto de exclui-los do certame.

O Tribunal de Contas da Unido ja exarou entendimentos em ca-
sos semelhantes, em que elucida a necessidade da analise conjugada
de todo o acervo probatorio para se aferir a capacidade da empresa
em desenvolver o objeto licitado, ndo sendo a subclasse CNAE fator
determinante para inabilitacdo dos participantes. Segue transcri¢do de
trechos relevantes dacorddo n° 1203/201—-TCU — Plenario, da
lavra do Ministro-Relator José Mucio Monteiro, alusivo ao Processo n°
TC —-010.459/2008-9:

[...] Entendemos que o cadastro de atividades na Receita
Federal do Brasil ndo € motivo suficiente para impedir a
participacdo da empresa ainda mais que tal cadastro ndo era
totalmente discrepante do objeto do certaheerto que esse
cadastro € uma imposicado legal e deve estar atualizado,
porém em nenhum momento h& previsao legal de impedir

uma empresa de participar em virtude de uma discrepancia
desse cadastro. Caberia aos responsaveis a formacédo de
juizo critico com base em todas as informacdes apresenta-
das, especialmente a simples leitura do Contrato Social da
empresa representante. Com base nessas informacoes, e
considerando que em licitacdo as disposi¢cOes editalicias
devem ser interpretadas a fim de garantir a competitivida-

de do certame conforme preceitua o paragrafo Unico, art. 4°,
Anexo |, Decreto n° 3.555/2000, ndo haveria motivos para impe-
dir a participacdo da empresa Dantas, como acabou por ocorrer
O fato de a empresa Dantas ter atualizado seu cadastro apds a
sessao do Pregdo nédo é suficiente para apaziguar a irregularidade
cometida, pois ndo cremos que se possa considerar essa atualiza-



N° 05 2016-2017 | 291

¢do como confissdo da empresa de que estava errada. Quando
muito, podemos considera-la como uma atitude do empresario em
atender ao entendimentoAdministracdo, a fim de evitar celeu-
mas futuras.

Assim,consideramos estar caracterizado o ato praticado com
grave infracdo a norma legal configurado pela inversao das
fases do Pregéo e pela diminuicdo da competitividade com
base em motivo néo suficiente para impedir a participacdo

da empresa representante, motivo pelo qual somos por re-
jeitar as razfes de justificativa apresentadasde forma que
pode ser aplicada ao responsavel a multa prevista no inc Il do art.
58 da Lei n°® 8.443/92, considerando procedente a Representacao
quanto a esta ocorréncia. O nexo de causalidade constitui-se pelo
fato de o SrPlinio Ivan Pessoa da Silva ter homologado tal deci-
sdo de impedir a participacdo da empresa representante. [...]

9. Para fundamentar o ocorrido alega-se a vinculacdo ao
edital, mas ndo havia declaracdo expressa de que esse se-
ria o critério de identificagdo de empresa especializada e,
nessas condicoes, a utilizacdo do CNAE configurou proce-
dimento flagrantemente alheio as regras da competicao,
significando a ampliacdo néo prevista do poder do pregoei-

ro de decidir quem participaria do certame

10.Até por isso, ndo faz sentido a alegacdo de que, se 0 competi-
dor ndo estava de acordo com o edital, deveria té-lo impugnado, ja
que nao se tinha conhecimento do emprego do CNAE para aferir
a especializacdo do concorrente, tampouco era razoavel presumir
que tal formalidade cadastral serviria a esse fim.

11. O fato € que, impedida de pdicipar, a representante
interpds o recurso cabivel, cujo provimento foi negado, em

gue apresentava 0 seu contrato social para demonstrar que
atuava em ramo compativel com o do objeto licitado, res-
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salvando que a proépria Suframa ja usufruia dos servicos
prestados pela empresa.

12. Enfim,n&0 havia razao juridica ou administrativa para
conferir-se arbitrariamente tamanha proeminéncia a forma-

lidade da anotacao cadastral, mais até que ao conjunto de
fatores que indicavam a aptidao da licitante a participar da
competicdo e a oferecer propostas que aumentariam a sua
competitividade.

13. Nessa linha, uma vez que a ndo aceitacdo da representante
no pregao implicou, no caso concreto, violacdo de preceitos
basicos norteadores das licitacBes publicas, em especial a res-
tricdo indevida da competitividade do certame e o ferimento ao
principio da isonomia, devem ser rejeitadas as razdes de justi-
ficativa de Francisco Joanes Paula de Paiva, pregoeiro, e Pli-
nio lvan Pessoa da Silva, Superintendéaleinto deAdminis-
tracdo, responsaveis, respectivamente, pela execucdo e homo-
logacdo do Pregdo n° 05/2008, e aplicada a cada um deles a
multa do inciso Il do art. 58 da Lei n°® 8.443/92, na forma suge-
rida pela unidade técnica e endossada pelo MP/TCU. [...]. (gri-
fo nosso)?®

A Receita Federal do Brasil — RFB ao analisar o indeferimento
da opcao de determinada empresa ao Simples Nacional, se posicio-
nou expressamente no sentido de que as atividades descritas no obje-
to social prevalecem sobre o cddigo da CNAE, para fins de certifica-
¢cdo da atividade econdmica explorada pela pessoa juridica. Nesse
sentido, segue ementa Ao6rdao n° 10-44919, proferido em 09 de
julho de 2013:

= TCU. Processo TC n° 010.459/2008-9. Ac6rdéao n° 1203/2011 — Plenéario. Relator:
Ministro José Mucio Monteiro.
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EMENTA: SIMPLES NACIONAL. OPCAO. INDEFERIMEN-

TO. ATIVIDADE VEDADA. PREVALENCIA DO OBJET
SOCIAL SOBRE O CODIGO DA CNAEO objeto social,

para efeito de certificacdo da atividade econbmica explora-

da, prevalece sobe o codigo da CNAEE insubsistente ®ermo

de Indeferimento de Opc¢é&o pelo Simples Nacional apoiado numa
suposta base fatica anunciada neste ultimo, quando o objeto social
aponta para outra realidade.” (grifo nos%6).

Em nova oportunidade, por ocasiao do julgamento do Processo n°®
029.380/2013-8, dribunal de Conta da Unido profefgdrddo n° 42/
2014 — Plenério, de relatoria do Minisfragusto Sherman, que reafirma
gue a CNAE nao deve, isoladamente, constituir motivo para inabilitacdo
em processo licitatorio:

VISTOS, relatados estes autos de representacao formulada com
fundamento no art1B, § 1°, da Lei 8.666/1993 em face de supos-
tas irregularidades verificadas na conducéo do Pregéo Eletronico
006/2013 - Senac/M@ealizado com vistas a contratacdo de em-
presa especializada no fornecimento de impressoras de cartbes
de PVC, insumos para impressao, software para gerenciamento
da impresséao de crachas e treinamento e suporte técnico para 0s
equipamentos, pelo prazo de 12 meses.

Considerando que a empresa representante se insurgiu contra a
habilitac&o da licitante vencedora, haja vista entender que ela ndo
teria cumprido com o disposto em clausula editalicia do pregéao,
segundo a qual somente poderia participar do certame empresa
ou sociedade que atue no ramo de atividade compativel com o

2 Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Porto Alegre — 62 Turma. Portal
Fazenda do Governo Federal. Disponivel em: <http://decisoes.fazenda.gov.br >
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objeto licitado, sendo vedada a participacdo de empresas sob a
forma de consércio ou cooperativas.

Considerando qua representante se baseou no codigo indi-
cado para a atividade principal constante do Cadastro Naci-

onal de Pessoas Juridicahjem como em possivel favoreci-
mento do produto, supostamente fornecido por intermédio de ou-
tra empresa do mesmo grupo econémico em vez da proépria lici-
tante declarada vencedora, razdo pela qual pleiteou provimento
cautelar para suspensao do certame, e, no mérito, que fosse inabi-
litada a licitante declarada vencedora e |he fosse adjudicado o
objeto.

Considerando que diante do decidido no mcedenteAcor-

ddo 1.203/201 - Plenério, segundo o qual o Chae nédo de-
veria, sozinho, constituir motivo para a inabilitacdo em pro-
cesso licitatorio, havendo outros meios de comprovagédo da
compatibilidade do ramo de atuacdo da empresa com o ob-
jeto da licitacdo, a exemplo o contrato social, o Relator de-
terminou a realizagéo de diligéncia ao Senac/M@&om vis-

tas a obtencdo de copia do contrato social da licitante ven-
cedora da licitagdo, bem assim, objetivando o envio de ou-
tras informacoes.

Considerando que, remetidos os elementos solicitados a Secex/
MG, em instrucéo constante de pecacbdcluiu pela improce-
déncia dos fatos narrados na instrucdo, propondo, assim, o
conhecimento da representacdo, o indeferimento da medi-

da cautelar pleiteada, e, no mérito, a improcedéncia da re-
presentacdo, com o0 consequente arquivamento dos autos,
ACORDAM os Ministros ddribunal de Contas da Unido, reuni-
dos em Sessao de Plenario, por unanimidade, em: a) conhecer da
representacdo, com fundamento nos arts. 235 e 237, inciso VII,
do Regimento Interno/TCU; b) indeferir o pedido de medida cau-
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telar formulado pela representante; ¢) consigde@meérito, im-
procedente a representacao, e d) arquivar os autos, apds ciéncia
ao representante. (grifo nos$®)

No mesmo sentido, importa transcrever trechos do re8eite
dao n° 1829/2015 FCU - Plenario, de relatoria da MinistkaaArra-
es, proferido nos autos do Processo n® 008.578/2015-0:

Vista esta representacdo acerca de possiveis irregularidades no
pregédo eletrénico SR&72015 da Subsecretaria AlgsuntosAd-
ministrativos do Ministério da Educacao - MEC, que teve por ob-
jeto a contratacéo de servicos de imunizacdo preventiva contra a
gripe, incluidos fornecimento e aplicacdo de vacina combinada
trivalente contra as influenzas sazonalAe(H1N1).
Considerando que a representacdo preenche os requisitos de ad-
missibilidade pertinentes; considerando que a representante apon-
tou como possivel irregularidade afronta a competitividade e a
isonomia do certame pela Clinica\##cinas Santa Clara Ltda. -

ME (empresa declarada vencedora do certame), ao obter vanta-
gens na formacao de seu prec¢o ao levar em conta tributos inci-
dentes sobre atividade comercial de venda de vacinas (4% a
11,61% sobre a receita bruta pelo regime do Simples Nacional
instituido pela Lei Complementar 123/2006), constante de sua Clas-
sificacdo Nacional datividades Econdmicas - CNAE, quando
seria prestadora de servi¢cos de fornecimento e aplicacao de vaci-
nas, cujos tributos sdo mais elevados (16,93% a 22,45%); consi-
derando que, inicialmente, em vista da presenca dos requisitos da
plausibilidade juridica do pedido e do perigo da demora, mas ante

= TCU. Processo TC n° 029.380/2013-8. Ac6rdao n° 42/2014 — Plenario. Relator:
Ministro Augusto Sherman



296 | Revista da PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE JOAO PESSOA/PB

possivel prejuizo ocasionado pelo atraso no inicio da aplicacéo das
vacinas contra a gripe, foi concedida medida cautelar apenas para
determinar ao MEC que néo autorizasse a adesao de nao partici-
pantes a ata de registro de preco; considerando que, realizadas as
oitivas do 6rgdo e da empresa declarada vencedora, a unidade
técnica concluiu pela insubsisténcia das irregularidades alegadas
no pregao questionado, tendo em vista, em especial, que:

a) a orientacdo da Receita Federal do Brasil - RFB é de que o
objeto social deve prevalecer sobre o cédigo da CNAE, e, no
caso, 0 objeto social da Clinica de¢acinas Santa Clara Ltda. -

ME consiste efetivamente na “exploracdo do comércio de
vacinas pediatricas e adultas mais a aplicagdo das mesmas”;

[...]

Os ministros dd@ribunal de Contas da Unido, reunidos em sessao
de PlenaricACORDAM, por unanimidade, de acordo com o pa-
recer emitido e as razBes expostas pela relatora, e com funda-
mento nos arts. 143, inciso I, 169, inci6®35 e 237, incisdl|

e paragrafo Unico, do Regimento Interno, c/c o 48, § 1°, da

Lei 8.666/1993, em: |. conhecer da representacéo; Il. revogar a
cautelar concedida no processo; lll. consigerarmérito, a re-
presentagdo improcedente; Rhviar copia desta deliberacéo e

da ultima instrucdo da unidade técnica a representante, a Secreta-
ria Executiva do Ministério da Educacao e a Clinic¥agnas
Santa Clara Ltda. - ME; ¢ arquivar os autos. (grifo noss®)

A partir do estudo da jurisprudéncia @iaébunal de Contas da
Unido - TCU, bem como do posicionamento da Receita Federal do Bra-
sil - RFB, é intuitivo concluir que o registro das atividades principal e

S TCU. Processo TC n° 008.578/2015-0. Acérdéo n° 1829/2015 — Plenario. Relatora:
Ministra Ana Arraes.
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secundaria (CNAE) no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica ; CNJP
nao pode ser considerado isoladamente para fins da analise da aptidéao
da licitante, a ponto de acarretar a sua exclusdo do processo.

Cabe a comissao de licitagdo construir um juizo critico com base
em todas as informacdes apresentadas pelo participante, inclusive a sub-
classe CNAE, a fim de concluir pela capacidade do mesmo em cumprir
o futuro contrato administrativdal entendimento tem o cond&o inter
pretar as normas editalicias de modo a afiancar a amplitude da concor-
réncia do certame e chancelar o jovem e festejado principio do formalis-
mo moderado.

Nessa esteira, a Procuradoria Geral do Municipio de Jodo Pessoa
- PGM/JP apresentou posicionamento formal, no bojo de consulta for-
mulada pela Comissdo Permanente de Licitacdes - CPL da Secretaria
Municipal de Planejamento - SEPLAN, que questionava a proeminéncia
gue deveria ser garantida a CNAE de determinada empresa que desto-
ava do objeto licitad®’.

A titulo ilustrativo, na situacéo acima referida, a licitagdo na moda-
lidadeTomada de Preco objetivava a contratacdo de empresa especializa-
da para execucédo de reforma em prédio publico no Municipio de Joao
Pessoa. J4 o codigo de descricdo da atividade econémica principal (CNAE)
de uma das licitantes correspondia a impermeabilizacdo em obras de en-
genharia (Codigo n° 43. 30-4-01), ndo contemplando o termo “reformas”.

Apds minuciosa analise de todo o acervo probatorio, concluiu-se
que a aludida empresa logrou éxito em comprovar a sua capacidade técni-
co-operacional para executar a futura avenca, em que pese a divergéncia
entre a CNAE indicada e o objeto do processo de contratacédo publica.

Tal concluséo alicergou-se nos documentos apresentados pela in-
teressada, a seguir descritos: Certidao de Registro e Quitacdo no CREA

& Parecer Juridico n°® 50/2016 - PRODA/PROGEM, homologado pelo Procurador
Geral do Municipio em 22 de janeiro de 2016.
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gue estabelece como objeto social da empresa “servigos de impermeabi-
lizacdo e construcao civil’; atestados de capacidade técnica; certiddes
de acervo técnico; declaragdo de inteira responsabilidade da execucéo
das obras; e certiddo emitida pela Junta Comercial que contempla a ati-
vidade de construcéao civil no objeto social da empresa.

Dito isto, importa asseverar que a entidade que promove a licita-
cdo deve fundamentar adequadamente as exigéncias a comprovacao da
capacidade técnica, evidenciando de forma inequivoca sua imprescindi-
bilidade e pertinéncia em relagdo ao objeto licitado, de modo a afastar
eventual possibilidade de restricdo ao carater competitivo do certame.

Nesse sentido, oribunal de Contas da Unid@ €U, em recente
decisao proferida pela 12 Camara, no Processo n°® 018.046/2015-0 (Acor-
dao n° 399/2010), reafirmou o entendimento de que, na hipotese de ado-
¢do de requisitos de habilitacdo que restrinjam de alguma forma a com-
peticdo é imprescindivel a expressa justificativa no bojo do instrumento
convocatorioTranscrevo trecho relevante do referido acérdao:

[...]1.8.3.3.as exigéncias de requisitos de habilitacio restri-
tivos & competitividade, quando forem necessérias a exe-
cucao do objeto contratual, devem estar devidamente jus-
tificadas de forma expressa e publica nos editais ou termos
de referéncia dos celames licitatorios, conformeAcordaos
889/2010-Plenéri®.695/2013-Plenari®.783/2013-12 Camara
1.805/2015 - Plenarie Boletim de Jurisprudéncia 92/2015 (item
87). (grifo nosscy®

Com o intuito de compatibilizar a seguranc&deninistragéo na
boa execucado contratual e a ampla participacdo no processo licitatorio,

= TCU. Processo TC n° 018.046/2015-0. Ac6érdao n° 399/2010- Plenéario. Relatora:
Ministro Weder de Oliveira.
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as exigéncias de aptidao na fase de habilitagcdo devem se restringir aqui-
lo que for estritamente necessario e inserir nas obrigacdes da contratada
determinados requisitos tidos por desejaveis.

Ha limites legais bastante rigidos a serem seguidoggeianis-
tracdo no momento de definir os requisitos da qualificacdo técnica na
fase de habilitagdd\pesar de ser possivel motivar a escolha de certos
critérios para a habilitacdo, dentro do que € legalmente autorizado, é
importante que estas exigéncias ndo reduzam a concorréncia esperada.

Portanto, é possivel ultimar que n&o ha razéo juridica ou adminis-
trativa para conferir-se tamanha proeminéncia a formalidade da anota-
¢do cadastral, vez que o conjunto de fatores € que deve indicar a aptidao
da licitante a participar da competicdo e a oferecer propostas que au-
mentardo a contenda.

Frise-se que esta conclusdo nao autoriza a completa inobser-
vancia das atividades principal e secundéria vinculadas as subclasses
CNAE e registrada pela empresa competidora no Cadastro Nacional
de Pessoa Juridica junto a Receita Federal do Btasferida infor
macéao deve ser analisada pela comisséo de licitacdo, para fins de ha-
bilitacdo ou inabilitacdo, combinada com os demais documentos apre-
sentados pela empresa, para que seja possivel concluir pela aptidao da
mesma na execuc¢ao de contrato a ser futuramente firmado com admi-
nistracao.

4. CONCLUSAO

Por todo o exposto no presente trabalho, forcoso concluir que
0s sujeitos com fungdo motriz nos procedimentos licitatérios devem
engendrar esfor¢cos continuos de modo a garantir a protecéo da coisa
publica, intervindo o suficiente para o alcance da proposta mais van-
tajosa aos interesses dos administrados, sem perder de vista impor-
tantes postulados que norteiam os processos de contratacdo publica
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a exemplo da isonomia, do respeito a maxima competitividade, da
vinculacdo ao instrumento convocatério, da nao-surpresa e do for-
malismo moderado.

Notadamente na fase interna da licitagdo, momento em que séo
definidos critérios de habilitac&o, o levantamento de requisitos e sua in-
sercdo no instrumento convocatorio devem ser efetivados com maxima
prudéncia e zelo, de modo que conservem um nexo técnico-juridico 16gi-
co com objeto a ser licitado e possibilitem aferir condicdes concernentes
as aptiddes, experiéncias e capacidades das empresas interessadas na
futura execucdo do contrato.

Deve-se abolir o “copismo eletronié®”’ que, no mais das vezes,
descambam na formulag&o de exigéncias completamente desassociadas
da licitacdo de que fazem parf@l pratica macula por vicio, quase
sempre insanavel, o certame.

Dito isto, realizada a andlise contextualizada das decisdes do
Tribunal de Contas da Unido, da escassa doutrina pertinente a matéria,
bem como da legislacdo de regéncia, é aceitavel sustentar o ponto de
vista de que a simples desconformidade da descricdo das atividades
principal e secundaria da subclasse CNAE e o objeto licitado, por si s0,
nao é suficiente para impedir a manutencdo da empresa no processo
licitatorio.

Tal informacao deve ser levada em consideracdo conjugada com
os demais documentos que logrem comprovar a aptidao do licitante para
executar o contrato que podera vir a ser firmado em momento posterior
Esse juizo critico é de inteira responsabilidade da comisséo de licitagcéo,
gue devera norted-lo com a idéia de que se deve exigir o minimo indis-
pensavel e ndo o maximo possivel.

= PESTANA, Marcio. Licitagdes Publica no Brasil - Exame Integrado das Leis 8.666/
1993 e 10.520/2002. Atlas: Sdo Paulo, 2013, p. 543.
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TRIBUNAL DE CONTAS: PROVIMENTO DE
RECURSO DE REVISAO E EFEITOS NO
PROCESSO DE EXECUCAO EM CURSO

THACIANO RODRIGUES DEAZEVEDO
Pés-graduado em Déito Processual Civil
Procurador do Municipio de Jodo Pessoa
Chefe da Pocuradoria Consultiva

Com atuacéo junto ao TCE-PB

RESUMO: o presente estudo busca teorizar um temaedevéancia
pratica para os operades do dieito que tém atuacao ligada aos
Tribunais de Contas. Nessas @8 o0 pocedimental deve ser ani-
mado pelas garantias fundamentais e demaigras constitucio-
nais, bem como normas especificas vazadas nas Lgé&ni0as de
cada Tibunal, Regimentos Internos e, ainda, aplicacdo subsidiaria
do Cdédigo de Ricesso CivilAssim, a riqueza de situacdes enfr
tadas faz sigir uma série de contwvérsias juridicas. E ao contra-

rio do Processo Civil comum, que tende a uma uniformizacdo nas
Cortes Superias, 0 “plocesso de contas” se encarem cada fi-
bunal. Potanto, o trabalho busca teorizar uma situaca@ativa-
mente comum nesse contexto, que éfarma de ac@dao da Cote

de Contas em momento no qual a execucao judicial ja estd em cur-
so (at. 71, 8§ 3° da CRFB) — situacdo benoyavel, tomando em
consideracdo o prazo de 5 (cinco) anos para a interposicdo do
mencionado ecurso.

PALAVRAS-CHAVE
Tribunal de Contas. Execucdécérdao. Recurso de Revisao.
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1. INTRODUCAO

N&o existe democracia sem controle. E essa constatacdo alcanca
até mesmo regimes absolutistas ou monarquicos. Em tempos primérdios,
0 controle se restringia a atividade financeira do estado, buscando evitar
o desvirtuamento dos gastos publicos. Paulatinamente, os 6rgaos de
monitoramento ganharam maior amplitude de afericdo, alcancando em
alguns paises, até mesmo, juizo sobre a constitucionalidade das Leis e
dos atos do Poder Publico.

O prisma de controle leva em conta a classica separacdo dos
poderes idealizada por Montesquieu, de sorte que o controle é interno
qguando exercido por g&o do mesmo Podemnquanto o externo € exer
cido por Poder diverso. E como o desempenho material das funcdes
estatais e a realizacdo das politicas publicas € func¢édo tipica do Poder
Executivo, o controle externo é atribuido ora ao Poder Legislativo, ora
ao Poder Judiciario.

Assim, é consabido que o Poder Judiciario exerce controle exter-
no sobre 0s atos administrativo, entretanto ao Legislativo coube a fungéo
precipua de fiscalizar (art. 49, X, CRFB) o Executhaemais, o Brasil
adotou o0 modelo de Corte de Contas, como 6érgédo, atualmente, auténo-
mo, com funcédo de auxiliar o Parlamento em tal mister

Para além de auxiliar o Legislativo, a Constituicdo de 1988 confe-
re atribui¢des judicantes absbunais de Contas e outras exercidas iso-
ladamente, cujas decisfes ndo podem ser reformadas por qualquer outro
Poder mas apenas anuladas pelo Judiciario sob o prisma das garantias
processuais fundamentais.

O presente trabalho ndo tem o escopo de exaurir o riquissimo
tema do controle externo, mais sim investigar uma solu¢cédo pragmatica
para uma questao pontual. Portanto, dentre as varias competéncias ex-
clusivas ddribunal de Contas, destacamos a julgadora e a sancionatéria
(art. 71, 11, VIII, IX e XI, da Constituicdo da Republica).
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Nessa perspectiva, julgando as contas de administradores e de-
mais responsaveis,Taibunal de Contas, pode aplicar san¢des e, sobre-
tudo, impor o ressarcimento de eventuais danos ao erario. E a Constitui-
¢do confere a tais decisfes a eficacia de titulo executivo extrajudicial,
consoante art. 73, § 3A verbis:

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

§ 3°As decisdes ddribunal de que resulte imputacdo de débito
ou multa terdo eficacia de titulo executivo.

Em obediéncia ao principio da simetria, iguais caracteristicas te-
rao as decisdes ddsibunais de Contas dos Estados e ToMs (art.

75, CRFB).Todavia, j4 € sedimentada na jurisprudéncia patria que 0s
Tribunais de Contas ndo tém legitimidade para a execucdo judicial de
suas decisdes, mas sim g&w deAdvocacia Publica de cada ente fe-
derativo (AGU, PGE e PGM).

Finalmente, a problematica que anima o presente artigo reside
numa situacao pontual ligada a sistematica recursal do “processo de con-
tas”:Apos o transito em julgado administrativo, o ente federativo é noti-
ficado para executar o acordaoTddunal de Contas — no caso especi-
fico do Municipio, apenas quando ha imputacdo de débito. Com essa
imputacdo (muitas vezes vultosa), 0 processo passa a “merecer” total
atencdo do executado/responsavel, o qual buscara incansavelmente re-
verter essa situacao.

Como se disse, o Judiciario pode apenas e eventualmente anular o
acérdao, sendo assim o meio mais procurado pelos responsaveis € o
recurso de revisao — ferramenta tipica de impugnacéo das decisfes de-
finitivas dosTribunais de Contas, muito similar a agéo rescisoria do pro-
cesso civil, entrementes como prazo de 5(cinco) ano para interposicao.
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Desta vez munido de uma defesa realmente diligente e apresenta-
¢do de documentos (que na maioria das vezes nao sdo novos, mas
costumeiramente aceitos pelas Cortes de Contas, com escora no princi-
pio da verdade real), o responsavel logra o provimento do recurso de
revisdo, para excluir a imputacdo de débito do acérdao anterior — que
nesta fase j& fora executado pela Procuradoria do ente federativo.

Quais sao os efeitos desse novo acérddo na execucao em curso?
Caso o executado ja tenha se defendido, a Fazenda Publica deve ser
condenada em honorarios de sucumbéncia?

Essa conjuntura pode levar a discusséo sobre honorarios miliona-
rios a serem (ou nao) suportados pela Fazenda P#piesmentaremos
nossa posi¢ao, a luz do Novo Caodigo de Processo Civil e das peculiarida-
des da processualistica do processo de contas, passando pela inevitavel
andlise constitucional dos institutos envolvidos.

2. DO DEVER DE EXECUTAR OS ACORDAOS
DAS CORTES DE CONTAS

A Constituicdo da Republica conferiu feicdo quase jurisdicional ao
controle externo realizado pelas Cortes de Contas. Diz-se quase porque o
processo de contas tem tom de definitividade, ficando a possibilidade de
revisado judicial restrita ao prisma das garantias processuais fundamentais
(art. 5°, XXXV, CRFB). Nessa toda leciona Seabra Fagudftdes

N&ao pelo emprego da palavra julgamento, mas sim pelo sentido

definitivo da manifestacéo da Corte, pois se a regularidade das

contas pudesse dar lugar a nova apreciacao (pelo Poder Judicia-
rio), 0 seu pronunciamento resultaria em mero e inatil formalismo.

0 FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judi-
ciario. 42 edigdo, Forense, 1967, p. 142.
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Sob esse aspecto restrito (o criminal fica a Justica da Unido), a
Corte de Contas decide conclusivamente. Os érgdos do Poder
Judiciario carecem de jurisdi¢cdo para examina-lo.

Assim, da decisédo da Corte de Contas pode advir inimeras con-
sequéncias e sangdes, além de imputagdo de débito - que ndo tem cara-
ter de sancao, mas sim dever de ressarcimento, cuja persecuc¢ao judicial
fica a cargo do Ente Federativo lesado. Diante dessas condenacdes, 0
Ente Federativo ndo tem qualquer juizo de oportunidade sobre a cobran-
¢a — devendo efetiva-la, sob pena de responsabilizagéo.

A Constituicdo do Estado da Paraiba é peremptéria nesse sentido.
Vejamos:

Art. 71. O controle externo, a gar daAssembleia Legislativa,
serd exercido com o auxilio doibunal de Contas do Estado, ao
gual compete:

§ 3°As decisdes ddribunal de que resulte imputacdo de débito
ou multa terdo eficacia de titulo executivo.

§ 4° Se o Poder Puablico ndo promover a responsabilidade
civil prevista no paragrafo anterior devera fazé-lo o Minis-
tério Publico, que também apurara a responsabilidade cri-
minal da autoridade omissa.

Com efeito, sendo oficiado sobre imputacao de débito relativo ao era-
rio municipal, ndo tem a Edilidade qualquer juizo de conveniéncia/oportuni-
dade sobre 0 mérito e o grau de acerto da Corte de Contas. Resta ao Ente,
através de sua Procuradoria, ajuizar imediatamente a execucao, sob pena de
incorrer 0 agente omisso, inclusive, em prevaricacéo (art. 319, CP).

Portanto, ocorrendo o transito em julgado de acérdéo da Corte de
Contas e, na realidade municipal, advindo imputagéo de déajtoza-
mento da execucdo € cogente, sob pena de responsabilidade.
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3. MOMENTO DO TRANSITO EM JULGADO
ADMINISTRA TIVO. RECURSO DE REVISAO:
ACAO RESCISORIA NA PROCESSUALISTICA
DOSTRIBUNAIS DE CONTAS

A premissa inicial da discusséo reside no momento em que se aper-
feicoa o chamado “transito julgado administratibtio processo de con-
tas, o que conduz a natureza definitiva da execucéo do respectivo acordao.

O processo no$ribunais de Contas segue uma ritualistica que
mescla: Constituicdo da Republica, Lei Organica e Regimento Interno
doTribunal, bem como aplicagéo subsidiaria do Cadigo de Processo Ci-
vil. Assim, segue a l6gica comumente chamada de “processo de contas”
— conjunto de regras e principios que norteiam a atividade processual no
TCU e nas demais Cortes de Contas.

No Tribunal de Contas da Paraiba, o dispositivo Regimental que
sintetiza os recursos na Corte € o seguinte:

Art. 221.Das decisdes doribunal caberédo os seguintes recur
SOs:

| — embargos de declaracéo;

Il — reconsideracao;

Il — apelacao;

IV — reviséo.

8 1° Nenhuma espécie recursal podera ser interposta mais de
uma vez contra uma mesma deciséo.

§ 2° Nenhum recurso cabera das decisdes que assinam prazo
para a ado¢ao de medidas ou apresentacdo de documentos, salvo
embargos declaratérios.

s Sobre o tema controverte a doutrina, pois para alguns o processo de contas tem
envergadura superior ao processo administrativo, de sorte que teria eficacia de
coisa julgada formal. Entrementes, ndo ha quem negue a imutabilidade administra-
tiva da deciséo das Cortes de Contas. Seja qual for a corrente adotada, néo altera
a analise do presente trabalho.
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§ 3°. Consideram-se transitadas em julgado as decisdes das
guais ndo caibam os recursos previstos nos incisos | a lll
do caput deste artigo.

Assim, o recurso de reconsideracéao é dotado de efeito suspensivo
ope legisao passo que a apelacéo carece de ser recebido em tal efeito,
ou ndo, pelo relatolLogo, esgotados (ou nao interpostos) esses dois
recursos, a decisdo alcanca o transito em julgado administrativo.

Com efeito, extrai-se do dispositivo mencionado que a interposi-
cdo do recurso de revisdo nao tem o condao de suspender a eficacia da
decisdo e muito menos sua exequibilidade. Dada a especificidade do
tema, avulta analisar a natureza do mencionado recurso, mais uma vez
sob a otica dd CE-PB.Vejamos:

Art. 237. De decisao definitiva, proferida nos processos sujeitos
a julgamento peldribunal de Contas, cabe Recurso de Reviséo
aoTribunal Pleno, sem efeito suspensivo, interposto por escrito,
uma so6 vez, dentro do prazo de (05) cinco anos, contado a partir
da publicacdo da decisao, tendo como fundamentos um ou mais
dos seguintes fatos:

| — erro de calculo nas contas;

Il — falsidade ou insuficiéncia de documentos em que se tenha
fundamentado a deciséo recorrida;

[Il — superveniéncia de documentos novos com eficacia sobre a
prova produzida.

Em obra especializada sobre o tema, Luiz Henrique®irtaon-
selheiro Substituto ddribunal de Contas do Mato Grosso) sintetiza as
caracteristicas do recurso de reviséoserbis

2 LIMA, Luiz Henrigue. Controle Externo. Teoria e Jurisprudéncia para os Tribunais
de Contas. S&do Paulo: Ed. Método, 2015. 62 ed. p. 408.
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O recurso de revisdo € modalidade recursaiatiereza similar

a da acdo rescisoripaplicavel a decisao definitiva em processo

de prestacédo ou tomada de contas, mesmo especial, e cujo julga-
mento é exclusivo do Plenario. Suas caracteristicas séo:

* N&o possui efeito suspensivo;

» Devera ser interposto, uma Unica vez, pelo responsavel, seus
sucessores, ou pelo Ministério Publico juntddbunal; e

» O prazo de sua apresentacao € de cinco anos, a partir da publi-
cacao no DOU da deciséo recorrida.

Nesse mesmo sentido reconhece a jurisprudéndiatalmal de
Contas da Unido Vejamos:

O recurso de revisao tem natureza similar a acdo rescisoria, ho pro-
cesso civil, ou ao de revisao criminal, no processo penal, ndo admi-
tindo, em regra, efeito suspensivo, medida aceitavel somente quan-
do presentes 0s requisitos da plausibilidade juridica do pedido, do
perigo da demora e do fundado receio de grave lesdo ao erario ou
ao interesse publico ou o risco de ineficacia da decisdo de mérito.
Acordao 2717/2015 - Plenario | RelatAklGUSTO NARDES
AREA: Processual | TEMA: Espécies recursais |

SUBTEMA: Recurso de revisao

O recurso de revisdo é similar a acdo rescisoria, no processo civil
comum, ou ao de revisdo criminal, no processo criminal
comum, e guarda a caracteristica de agredir a coisa julgada, dai
nao ter efeito suspensivo da decisdo, mas tdo-s6 o devolutivo.
Acordao 1083/2008 - Plenario | RelatAROLDO CEDRAZ
AREA: Processual | TEMA: Efeitos dos recursos | SUBTEMA:
Suspensivo

Outros indexadoregplicacdo em recurso de revisao
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Essa orientacdo é perfilhada, igualmente, pellounal Regio-
nal Federal da 52 Regidpo qual, reiteradamente, rechaca o sobresta-
mento de execugdes dos acordaos atacados por recurso de revisao. llustra
tal entendimento os seguintes arestos:
PROCESSUALCIVIL. CONSTITUCIONAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICI-
AL. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. DECISOES DO
TCU REVESTIDAS DE LIQUIDEZ, CEREZA E EXIGIBI-
LIDADE. ARTIGO 71, RRAGRAFO 3° DACF. RECURSO
DE REVISAO.AUSENCIA DE EFEITO SUSPENSIVO. DES-
CONSTITUICAO DE PENHORA. IMPOSSIBILIDADE.
1.As decisdes da@ribunal de Contas da Uni&o séo revestidas de
liquidez, certeza e exigibilidade, nos moldes do paragrafo 3° do
art. 71 da Carta Constitucional, ou seja, sao titulos com eficacia
executiva.
2. Na hipotese, foi interposto recurso de revisdo pela agra-
vante, o qual é previsto na legislacdo ordinaria - Lei n°® 8443/
92 -, ndo tem efeito suspensivo, de modo que a eficacia do
titulo se manteria incélume.
3. No que toca a penhora dos bens, a farta documentacdo que
fundamentou o ato constritivo contradiz a alegac&o de que um dos
imoveis € bem de familia e que o outro foi alienado a terceiro.
4. Demais disso, o fato de um dos bens ter sido alvo de decreto de
indisponibilidade em acao de improbidade administrativa ndo é
suficiente a desconstituicao da penhora.
5.Agravo de instrumento nao provido.

(PROCESSO: 000151858201440500@®136947/PE, DESEM-
BARGADOR FEDERAL GUSTAVO DE RAIVA GADELHA
(CONVOCADO), TerceiraTurma, JULGAMENTO: 10/07/2014,
PUBLICACAO: DJE 15/07/2014 - Pagina 105).
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CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. DECISAO. TRI-
BUNAL DE CONTAS. RECURSOS ORIUNDOS DO SUS.
IRREGULARIDADE NAS DESPESAS DEBIADAS NO
FUNDO NACIONAL DE SAUDE - FNSAPLICACAO DE
MULTA. POSSIBLIDADE. REVISAO DO PEDIDO PERAN-

TE O TCU. SOBRESAMENTO DA EXECUCAO. IMPOS-
SIBILIDADE. SUSPENSAO DA EXECUCAO. OFERECI-
MENTO DE PENHORAART 739-A, RRAGRAFO 1°, DO

CPC. REFLEXOS NA LEI 6.830/80. POSSIBILIDADE DE
GRAVE DANO, DE DIFICIL OU INCERTA RERARACAO

NAO COMPROWDA. REGULARIDADE DO TiTULO EXE-
CUTIVO. EFEITO SUSPENSIVO NAO CONCEDIDO.

[...]

V - No tocante a alegacéo do apelante para que haja sobres-
tamento ou suspensdo da execucdo até o julgamento do
pedido de revisao interposto perante o TCU, ndo merece
guarida, uma vez que este tipo de recurso ndo possui efeito
suspensivo, conforme preceitua o art. 35, caput, da Lei
8.443/92, ndo havendo que se falar em sobrestar o anda-
mento do processo administrativo, tampouco a presente
execucao.

V - Apos a entrada em vigor da Ldi.282/2006, que incluiu no
CPC o art. 739-A, os embargos poderao ser recebidos com efeito
suspensivo somente se houver requerimento do embargante e, cu-
mulativamente, estiverem preenchidos o0s seguintes requisitos: a)
relevancia da argumentacao; b) grave dano de dificil ou incerta
reparacao; e c) garantia integral do juizo. Na hipotese, o recorren-
te ndo se desincumbiu do 6nus de comprovar o grave dano a que
estaria sujeito com o prosseguimento da execucao fiscal, limitan-
do-se a afirmar que a execugéo esta protegida pela penhora, ndo
havendo nenhum dano ou prejuizo para a Fazenda Publica, uma
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vez que ndo podera se desfazer do referido bem, devendo ser
aplicado o que preceitua o art. 739-A, paragrafo 1°, do CPC.

VI - Neste cenario, ndo logrando éxito em comprovar relevancia
juridica para justificar a excepcional suspensao do procedimento
executorio, nem tampouco se prestando para afastar a presuncgao
de veracidade que se reveste o titulo executivo, ndo vislumbro
nenhum fato relevante para acolher as alegacdes formuladas pelo
apelante.

VII - Apelacao néo provida.

(PROCESSO: 000061570201040583(1511666/SE, DESEM-
BARGADOR FEDERAL MARCO BRUNO MIRANDA CLE-
MENTINO (CONVOCADO), Quartarurma, JULGAMENT:
31/07/2012, PUBLICACAO: DJE 02/08/2012 - Pagina 688).

Dessa forma, o quadro legislativo, doutrinério e jurisprudencial
apresentado, demonstra que o recurso de revisdo ndo tem o condao de
suspender a exequibilidade Aodrdao das Cortes de Contas. Logo, o
ente federativo deve ajuizar execucdo do titulo (execucgdo definitiva),
evitando, inclusive, eventual prescricdo da pretensao e responsabiliza-
¢do do agente omisso.

4. EFEITOS DO PROVIMENTO DO RECURSO
DE REVISAO NA EXECUCAO EM CURSO.

Inobstante as conclusdes ja esposadas, € natural reconhecer que
0 recurso de revisao pode gerar modificacdes no acérdao impugnado —
nao fosse assim, ndo concretizaria a ampla defesa em sua acep¢do ma-
terial. Logo, a despeito da cogni¢do vinculada (assim como € na agao
rescisoria), 0 recurso mencionado, caso veicule razées robustas, pode
conduzir a uma ampla revisdo da decisdo, como reconhece o Regimento
Interno do TCE-PBin verbis:
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Art. 238.A decisdo que der provimento a Recurso de Revisdo
ensejara a correcao de todo e qualquer erro ou engano apurado.

Por outro lado, ndo é a probabilidade de éxito recursal determi-
nante para a postura do Ente Federativo de executar ou ndo o titulo, até
porgue, como ja dito, ndo ha espaco para avaliagcdo nesse sentido — o que
se extrai do art. 71, § 4°, da Constituicdo do Estado da Paraiba.

Apenas o relator do recurso pode irriga-lo de efeito suspensivo (0
TCU entende que, na presenca dos requisitos tipicos da tutela de urgén-
cia, o relator pode conferir efeito suspensivo); pode ainda o executado
lograr efeito suspensivo nos embargos a execucéao, consoante art. 919, §
1°, do CPC/2015.

Caso o responsavel/executado ndo obtenha o efeito suspensivo, nao
resta outra alternativa a Procuradoria do ente federativo que ndo seja dar
curso normal a execugdo. E como proceder diante de eventual provimento
do recurso, inclusive com a exclusédo da imputacao de débito?

Entendemos que deve ser acolhido com natureza de fato superve-
niente, acarretando a insubsisténcia do titulo que lastreia a execucéao,
porgquanto excluiu a imputacao de débito. Logo, o fendbmeno atrai o reco-
nhecimento da perda do objeto (perda superveniente do interesse de
agir), tal como acontece nos casos de procedéncia de acao rescisoria.
Assim, inclusive, ja se manifestod BF da 12 Regiad/ejamos:

EMBARGOS DE DECLARACAO EMAPELACAO CIVEL.
PREVIDENCIARIO. EMBARGOS A EXECUCAOACAO
RESCISORIA. SUPERENIENTE PERDADO OBJED DA
EXECUCAO. PROCESSO EXTINTO SEM EXAME DE ME-
RITO. (4) 1. Em razado do transito em julgado do acordao
proferido em acdo rescisoria, rescindindo o julgado exe-
guendo, resta prejudicada a presente execugdo, por perda
superveniente de seu objeto. 2. Embargos de declaracédo
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acolhidos para decretar a extingcdo do processo, sem reso-
lucdo do mérito, nos termos do ar 267, IV, do CPC, em
razdo de superveniente perda de objeto da execucéo.
(TRF-1 - EDAC: 00127129320064013800 Relatores: JUIZ FE-
DERAL CARLOSAUGUSTO PIRES BRANDAO (CONY,
Data de Julgamento: 23/10/2014, PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicacéo: 24/02/2015).

Portanto, entendemos que o provimento do recurso de apelacéo
deve ser tratado, no ambiente processual, como um fato novo, tal como
no caso acima julgado.

5. HONORARIOS ADVOCATICIOS. PRINCIPIO
DA CAUSALIDADE: ART. 85, § 10, NO\W CPC.

Extrai-se do art. 71, Il, CRFB que todo aquele que administra
dinheiro publico tem o dever de prestar contas. Destarte, forcoso convir
gue mesmo em situacdes de provimento do recurso de revisao, comu-
mente, a condenacédo anterior (constante do acoérddo em execucéo) ad-
vém da infringéncia desse dever

Com efeito, ndo é incomum que sé com o transito em julgado
administrativo, o Gestor (ou ex-Gestor) passe a se preocupar com a
celeuma tratada pela Corte de Cordasim, um processo que correu
sem maiores cuidados, passa a ser objeto de prioridade do agente, sobre-
tudo em face da imputacdo de débito e/ou multa.

Nesse contexto, entendemos que deve ser tratado de modo diverso
duas possiveis situa¢des advindas do provimento do recurso de revisao:

1) Exclusdo da imputacdo de débito, com manutencdo da multa
por infringéncia ao dever de prestar contas, a tempo e modo; e
2) Excluséo da imputacado e da multa por infracéo.
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Tal distingdo é imperiosa para dar ao principio da causalidade o
estudo especifico que merece, de sorte a saber quem dever arcar com o
O6nus da sucumbéncia em tais casos, pois a extincdo sem resolucéo de
mérito é inquestionavel.

Nessa esteira, temos que o 6nus da sucumbéncia se finca em 2
(dois) pilares basicos: sucumbéncia e causalidade — ora ambos, ora um
excluindo o outro. Especificamente com relacao a perda de objeto (falta
de interesse processual supervenietdggislador sabiamente, ele-
geu a causalidade como nte. Vejamos:

Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao
advogado do vencedor

§ 10. Nos casos de perda do objeto, os honorarios seréo
devidos por quem deu causa ao processo.

O legislador do Novo Cdédigo de Processo Civil ponderou e elegeu
a causalidade como critério de fixacdo de honorarios em casos de perda
do objeto. Ora, inobstante tais casos, em tese, denotem uma derrota do
autor considera-se que nem sempre este deu causa ao ajuizamento da
demanda. Sobre o tema, melhor explica o processualista Bar@gm
Assuncdo Nevé®, in verbis:

Apesar de consagrar a regra da sucumbéncia, o Novo Cédigo de
Processo Civil ndo foi totalmente alheio ao principio da causalida-
de, consagrando-o ao menos em duas situacoes.

Segundo o 8§ 10 do &r 85 do Novo CPC, nos casos de per

da do objeto, os honoréarios serdao devidos por quem deu

= NEVES, Daniel Amorim Assun¢&o. Manual de Direito Processual Civil — Volume
Unico — 82 ed — Salvador: Ed. Juspodivm, 2016. p.216.
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causa ao processo, ou seja, havendo caréncia supervenien-
te por falta de interesse recursal superveniente, ndo im-
portara para fixacdo dos honorarios quem sucumbiu (no caso
sera sempre o autor), mas quem deu causa ao processo.

Elucidativo é o trecho do mesmo trabalho, no qual o autor corro-
bora a tese aqui esposadajamos:

[...] mesmo estando as condi¢cfes da acdo presentes no momento
da propositura, havendo caréncia superveniente, o processo deve
ser imediatamente extinto sem resolucao do mérito, em aplicacédo
do art. 493 do Novo CPC. Na caréncia superveniente a questao
referente ao responsavel pelo pagamento das verbas de sucum-
béncia deve ser resolvida com base em dois elementos:

(a) se no momento de propositura da demanda era necessaria a
intervencao jurisdicional,

(b) quem foi o responsavel pelo ato superveniente que acarretou a
caréncia da acdo, devendo a este ser imputada a responsabilidade
de pagamento das verbas de sucumb&hcia

Nesse sentido, igualmente, é a remansosa jurisprudénsia- do
perior Tribunal de Justica. Vejamos:

PROCESSUALCIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO RE-
GIMENTAL NO RECURSO ESPECIALAGCAO RESCISO-
RIA. CORRECAO DO POLO RSSIVO. FUNDAMENTO DO
ACORDAO A QUO NAO ATACADO. SUMULA 283/STF
EXTINCAO DO FEITO SEM JULGAMENTO DO MERITO.

4 NEVES, Daniel Amorim Assuncé@o. Manual de Direito Processual Civil — Volume
Unico — 82 ed — Salvador: Ed. Juspodivm, 2016. p.69.
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PERDASUPER/ENIENTE DO INTERESSE DRAGIR. CUS-

TAS PROCESSUAIS E HONORARIOBSDVOCATICIOS.
ONUS DAPARTE QUE DEU CAUSAA DEMANDA. PRIN-
CiPIO DA CAUSALIDADE.

1. O fundamento do acordéao recorrido de que a corre¢édo do polo
passivo, com a inclusdo do Estado do Parana como litisconsorte,
poderia ser feito até a sentenca, conforme exegese do artigo 267,
§ 3°, do CPC, deixou de ser impugnado pela parte recorrente, o
que enseja a aplicacdo da Sumula 283/STF

2. A jurisprudéncia desta Cotte firmou-se no sentido de que,

com fundamento no principio da causalidade, nas hipoteses

de extingdo do pocesso semeasolucdo do mérito, decor
rente de perda de objeto superveniente ao ajuizamento da
acdo, a parte que deu causa a instauracao do processo de-
vera suportar o pagamento dos honorérios advocaticios. Pre-
cedentesAgRg noAREsp 14.383/MGRel. Ministro Benedito
Goncalves, Primeirdurma, DJe 30/9/2at AgRg noAREsp
434.547/RS, Rel. Ministro Rafkraujo, Quartarurma, DJe 1/8/
2014; PET no REsp 1.439.244/PR, Rel. Ministro Humberto Mar-
tins, Segunddurma, DJe 15/8/2014. Agravo regimental ndo
provido. (AgRg no REsp 1308489/PR, Rel. Ministro BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRATURMA, julgado em 14/10/2014,
DJe 22/10/2014).

Logo, seja qual for a situacéo advinda do acérdéo revisional, ndo
ha como considerar que o ente municipaenha dado causa ao pro-
cesso — autbnomo que é em relacdo a estrutura administrativa estadual,
ao qual pertenca a Corte de Contas.

e A Constituicao vedou a criagéo de novos Tribunais de Contas Municipais (art. 31,
§ 4°, CRFB), lembrado Sao Paulo e Rio de Janeiro ja possuiam suas cortes quando
da promulgacao.
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Com efeito, seja na situagdo 1 ou na 2 (acima apontada) o proces-
so deve ser extinto sem condenacdo em honorarios em desfavor do ente
municipal Além disso, na primeira situacdo (manutencéo de multa por
infracdo), deve o executado ser condenado a pagar honorarios em favor
daAdvocacia Publica municipal, em respeito ao art. 85, § 10, do Novo
CPC, porguanto a mora no dever de prestar contas provocou a forma-
¢do do titulo executivo e a correlata execucao.

Sendo a execucdo do mesmo ente federativo ao qual pertence a
Corte de Contas (por exemplo: acordao do TCE sendo executado pela
Procuradoria do Estado), entendemos que a correta leitura do dispositivo
acima citado, implica a seguinte conclusao:

(a) situacao 1: o executado deve ser condenado em honorarios de
sucumbéncia;

(b) situacédo 2: o ente federativo deve ser condenado em honora-
rios em favor do advogado do executado.

6. CONCLUSAO

Com esse estudo, buscamos enfrenar o imbroglio préatico causado
pelo éxito de um recurso de revisdo no ambitoldisinais de Contas.

O recurso temmutatis mutandisfeicdo de acao rescisoria, com prazo
de 5 (cinco) anos de interposicao, prazo que pode fulminar pela prescri-
¢do o titulo (acordao) ndo executado.

Nessas condicbes, as Procuradorias dos entes federativos tém o
dever legal de executar os acordaos, que nessa fase ja tém natureza de
titulo definitivo.Além da prescricdo, a ndo execucao pode ensejar a res-
ponsabilidade do agente omisso, como prevé, por exemplo, o art. 71, § 4°,
da Constituicdo do Estado da Paraiba.

Inegavelmente, o provimento do recurso, para excluir imputacdo
de débito e/ou multa implicara a perda do objeto da execucéo (falta su-
perveniente do interesse de agir) da parte excluida.
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Nosso trabalho dividiu duas situacdes distirjaxclusdo da im-
putacdo, com manutencdo da multa por irregularidaigegxclusao da
imputacdo e da multa por infrac&alemais, distinguimos a peculiarida-
de municipal, na medida esse ente ndo pold#ninal de Contas (a
excecao dos municipios do Rio de Janeiro e Sao Paulo).

Por fim, enfrentamos o tema da condenac&o em honorarios de sucum-
béncia, sob a 6tica do principio da causalidade, prestigiado no art. 85, § 10, do
Novo CPC. Dessa analise concluimos que o ente municipal, sob nenhum pris-
ma, pode ser considerado o causador do processo de execucdo, mas Sim (
proprio executado ou, até mesmo, a propria Corte de Contas (neste caso com
responsabilidade atribuida ao ente federativo ao qual pertenca).

Por outro lado, caso a pretenséo executiva seja perseguida pelo
mesmo ente federativo (PGE executando acorda@€&ouAGU exe-
cutando acérdao do TCU) é crivel que a extincdo da execucdo implique
em condenacgédo de honoréarios & Fazenda Publica, considerando que or-
gao ligado a sua estrutura organica (Corte de Contas) decidiu inicial-
mente com desacerto. Mas neste caso, apenas se o0 provimento do re-
curso excluir todo o objeto da execucdo, ficando latente o equivoco da
deciséo reformada.

Essa conclusédo prestigia o intuitivo principio da causalidade, por-
guanto apenas na situacdo de reforma total do acérdao executado, fica-
ra caracterizado o desacerto da Corte de Contas, bem como a licitude da
conduta do (ex)Gestor

7. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de ou-
tubro de 1988. Diario Oficial da Uni&o. Brasilia, 05 out. 88.

BRASIL. Lei Omgéanica dolribunal de Contas da Paraiba. Lei Comple-
mentar Estadual n.° 18, de 13 de julho de 1993.



320 | Revista da PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE JOAO PESSOA/PB

BRASIL. Regimento Interno doribunal de Contas da Paraiba. Resolu-
¢do Normativa RN TC n.° 10/2010.

FAGUNDES, Miguel SeabraO Contole dosAtos Administrativos
pelo Poder Judiciario4? edicdo, Forense, 1967.

LEITE, Harrison.Manual de Dieito Financeip. 42 ed. Salvador: Ed.
Juspodivm, 2015.

LIMA, Luiz Henrique.Controle Externo. &oria e Jurispudéncia para
os Tibunais de ContasSao Paulo: Ed. Método, 2015. 62 ed.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gofeirso
de Direito Constitucional92 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2014.

MOUZALAS, Rinaldo; TERCEIRO NETO, Jodo Otavio;, MADRU-
GA, EduardaAugusto.Processo Civil-Volume Unico. 82 ed. Sal-
vador: Ed. Juspodivm, 2016.

NEVES, DanieAmorim AssuncdoManual de Dieito Processual Civil
—Volume Unico — 82 ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016.

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezend€urso de Dieito Administra-
tivo, 32 ed., Sao Paulo: Método, 2015.

PARAIBA. Constituicdo Estadual, de 05 de outubro de 1989. Publicada
no Diéario Oficial do Estado. Paraiba, 05 out. 89.



N° 05 2016-2017 | 321

UMA PROPOSTA DE CONTROLABILIDADE
DAS DECISOES JURIDICAS:
Método da Proporcionalidade

FABIO VINICIUS MAIA TRIGUEIRO

Mestrando em Ciéncias Juridico-Politicas com mencao emitDir
Constitucional pela Universidade de Coimbra. Especialista em Di-
reito Constitucional pelo CerdrUniversitario de Jodo PessoAs-
sessor Especial na Beuradoria Geral do Municipio de Joao Pes-
soa. Advogado.

KEYLLA DOSANJOS MELO

Mestrando em Ciéncias Juridico-Emepariais com menc¢ao em Di-
reito Empesarial pela Universidade de Coimbra. Graduada em Di-
reito pela Universidade Federal de Juiz de Fora/M@vogada.

RESUMO

Este beve atigo se destina a tratar de @blemas de intergtacdo

e aplicacao do deito que os meios tradicionais desolucédo de
antinomias, os classicos canones da intetacdo juridica e o tra-
dicional método silogistico ndo sdo capazes, por si séeselwer
N&ao é simples obter umagposta caeta e econduzi-la ao atena-
mento juridico diante de hdrcases, que exigem a com@nsdo de
um sistema formado poegras e principios juridicos e para cuja
resolucdo ndo ha umagra pré-estabelecidainda mais comple-
X0 e pemente é o desafio de calar tais decisdes sem eshbair
nos limites impostos pela exigida legitimidade juridico-constitucio-
nal. Ademais, essas equacbes juridicas se tornaram corriqueiras
em odenamentos que possuem uma Constituicdo em sew,cetr
qual o odenamento brasiledr. Indispensavel, ptanto, é esaiti-

nar as solucbes aplicadas, selwmdo quando esteja em causa di-
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reitos, objetivos e vales fundamentais, visando a aumentar o grau
de contolabilidade da agumentacao juridica utilizada, o que inte-
ressa a juristas e a leigosrala-se de uma questdo essencial do
direito: o pioblema da fundamentacdo das decisdes juridicas — o
gue se esolve por via de método.
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1. INTRODUCAO

E cedico que os direitos fundamentais surgem em periodos dife-
rentes da histéria, a medida que o homem e a vida em sociedade vao se
desenvolvendo, de modo que seu rol continua a ser ampliado ante a ine-
xoravel mutagéo socighlém disso, os direitos se fundam sobre valores
diversos e possuem conteldo impreciso e heterogéneo, o que dificulta
sua coexisténci&. Ademais, também mutantes ao longo da histéria,
acrescentam-se a essa tenséo as exigéncias da vida em sociedade, a
guais nao raras vezes formam animosidades com os direitos fundamen-
tais do individu&’’; e ainda, os pressupostos faticos a ativacao desses
direitos.Tudo isso faz dos direitos fundamentais bens nédo absolutes, por
guanto nao sdo plenamente realizaveis ao mesmo tempo.

Acerca dessa problemética, ressalta-se que ndo sé os direitos so-
ciais carecem da intervenc¢ao Estatal, também entre os chamados direi-
tos de primeira geragcdo ha conflito entre a postura exigida ao Estado,

3% Recorda-se a classica distincdo segundo a qual a primeira geragédo é formada
pelas liberdades civis e politicas (os direitos de), fundadas na oposicéo do indivi-
duo ao poder Estatal, carecendo da reducéo e afastamento do Estado das rela-
¢Oes particulares; enquanto a segunda geragdo é constituida pelos direitos soci-
ais (os direitos a), embasados no anseio de estabelecer igualdade material entre
os individuos, pugnando por um Estado forte e interventor. Ha ainda uma terceira
geragdo (direitos difusos fundados na solidariedade) e até a defesa doutrinaria
de outras geragfes. Dentre muitos, reverenciamos as aulas expositivas ministra-
das pelo notavel Professor Doutor Mario Alberto Pedrosa Reis Marques, de 23 de
outubro a 18 de dezembro de 2014, referentes a primeira parte da disciplina de
Filosofia dos Direitos Humanos do Curso de Mestrado da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, cujas anotacGes pessoais de frequéncia integral nes-
sas aulas utilizamos.

7 Mesmo os pensamentos politicos considerados liberais também consideram e
visam a realizar projetos coletivos, sendo importante a manutencéo de um equili-
brio suficiente a ndo permitir que tais projetos sufoquem o campo da autonomia da
vida privada ou que a liberdade de atuacao individual ndo seja extensa ao ponto
de corromper a estrutura e o perfil social almejado. Cfr.: BUNNIN, Nicholas; TSUI-
JAMES, E. P. Compéndio de Filosofia. Tradu¢&o de Luiz Paulo Rouanet. 32 ed. Séo
Paulo: Edi¢des Loyola, 2002, pp. 433-459.
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porque as liberdades civis ndo sao apenas oponiveis as entidades publi-
cas (exigindo seu afastamento, sua omissdo), mas também aos demais
individuos (apelando ao Estado uma intervencéo proté&fiva)

Logo, € complexa a tarefa de harmonizar a contento os direitos
fundamentais, que possuem estrutura normativa formada também por
principios e comumente relacionam-se com outros em relagéo de tenséo
ou colisdé®. A variedade dos valores fundantes e a heterogeneidade de
seus conteudos fazem dos direitos fundamentais concorrentes entre si e
também com outros valores Constitucionais (livre acesso as redes infor-
maticas, funcao social, ordem publica, solidariedade), de modo que, por
vezes, a realizacdo de uns implica a restricdo de éfitros

E certo, portanto, que um direito fundamental, por ter estrutura de
principio, admite outro igualmente valido em sentido conffarie que,
ao contrario das regras (cuja aplicacdo da-se de modo tudo ou nada),
agueles admitem uma realizagdo gradual na maior medida do que for
fatico e juridicamente possivel, podendo, assim, serem preteridos numa
situacao concreta e manter incélume sua validade

3 HAARSCHER, Guy. A filosofia dos Direitos do Homem. Lisboa: Instituto Piaget,
1997, pp. 14, 49.

3 Tratam-se de antinomias impréprias ou antinomias de principios, as quais se
referem a contraposicdo dos valores fundantes do ordenamento juridico. Tais
situagdes ndo sdo antinomias propriamente ditas, mas fontes geradoras de nor-
mas antindmicas. Cfr.: Bobbio, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. pre-
sentacéo de Tércio Sampaio Ferraz Junior. Tradugao de Ari Marcelo Solon. 12 ed.
Sao Paulo: Edipro, 2011, pp. 94-95.

0 Isso ndo significa que a intervengéo de algum modo restritiva sobre direitos fun-
damentais é de livre discricionariedade. Sendo dever Estatal a protegdo dos
direitos fundamentais, néo € legitima a restricdo da eficacia deles sendo em razéo
da tutela de outros direitos ou valores fundamentais, individuais ou comunitarios
Cfr.. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicao da Republica Portu-
guesa Anotada. 42 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, vol. |., pp. 391-392).

s DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugéo: Nelson Boeira. 32 ed.
Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, pp. 39, 44-45.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso
da Silva. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, pp. 90-91.
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Estamos a tratar de problemas de interpretacao e aplicacdo do
direito que os critérios tradicionais de resolucéo de antinomias juridicas
pouco contribuem para a resolu¥&oOs classicos canones da inter-
pretacéo juridica (literal, historico, sistémico e teleoldgico) e o método de
justificacéo do silogismo juridico ndo sao capazes, por si so, de responde-
rem a todos 0s quesitos suscitados pelas equacdes juridicas formadas
num sistema constituido por normas tais quais os prinéfpiesto que
nao sao aptos a retirar premissas de normas de contetdo nédo determina-
vel em abstrato e a considerar as circunstancias do caso concreto para
tantd*. Portanto, a técnica juridica classicamente considerada comum
do direito ndo é capaz de resolver essas controvétsias

s Em razédo de os direitos fundamentais serem previstos em normas constitucio-
nais, ndo ha que se falar em hierarquia formal entre eles. Pela mesma razéo, o
critério segundo a qual a norma posterior revoga a anterior ndo tem aplicacéo
(critério da temporalidade); pois, em tese, o contrario € o que se aplica, sendo
revogada a emenda constitucional (posterior) que conflita com o texto original da
Constituicdo (anterior), sobretudo em se tratando de limites materiais de revisao
ou clausulas pétreas — como é ordinariamente o caso dos direitos fundamentais.
E, em principio, por estarem os direitos fundamentais contidos em normas de
conteudo indeterminado (aberto), logo genéricas, o critério da especialidade (pelo
qual a norma de contetdo especial derroga a de conteddo geral) também se
mostra ineficiente para resolver tais modalidades de antinomia. Cfr.. BARROSO,
Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010,
pp. 303-304, 312, 329-334.

4 Alexy, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. Tradugédo de Zilda Hutchinson
Schild Silva. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, pp. 21, 221, 226.

e SANCHEZ GIL, Rubén. El Principio de Proporcionalidad. Primera edicién. México,
D.F: Universidad Nacional Autonoma de México, 2007, p. 21. As teorias do direito/
principio abstrato e direito/principio concreto demonstram bem essa realidade
acerca da aplicacdo das normas-principio, visto que em abstrato um principio
traga um objetivo geral que ndo revela como ele sera pesado ou harmonizado em
uma hipétese especifica de exercicio em relagéo a outro. Em concreto, o direito &
um objetivo definido, cujo peso é exposto de forma mais precisa em relacédo a
outros direitos em circunstancias especificas (Idem nota 6, p. 146). Isso revela a
existéncia de graus de realizagdo das normas-principio a depender dos contex-
tos concretos em que sejam aplicadas, de modo que a concorréncia entre normas
dessa natureza ndo as invalidam. No mesmo sentido, mas utilizando as expres-
sOes carater prima facie e carater definitivo (Idem, pp. 103-106).

6 Idem nota 6, pp. 3-4.
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Observa-se, portanto, que a pergunta mais importante ndo € se os
direitos fundamentais séo ou ndo absolutos no sentido de plena e perma-
nentemente realizaveis (ja parecendo pacifico que ndo sdo), mas sim,
em quais condi¢des prevalecerdo, quéo relativizados ou comprimidos
podem ser esses direitos preferenciais e como controlar a legitimidade
das decisdes e intervencgdes estatais sobre eles; determinando, assim, a
eficacia desses direitos vitais.

Indispensavel, portanto, € escrutinar a legitimidade das soluctes
aplicadas a tais colisbes, visando a aumentar o grau de controlabilidade
das decisdes juridicas, 0 que interessa a juristas e*féigoata-se de
uma questao essencial do direito: o problema da fundamentacéo das de-
cisBes juridicasdcolhemos como melhor proposta a adogéo do método
argumentativo do principio da proporcionalidade.

2. METODICA DA PROPORCIONALIDADE

Como mencionado, a falibilidade dos métodos tradicionais decor-
re da textura aberta do contetido dos direitos fundamentais, que possu-
em estrutura normativa de principio, sdo dotados de grande carga axiol6-
gica e natural imprecisao conceitual, além do fato de estarem inseridos
em um mesmo plano normativo hierarquico.

Por 6bvio, a resposta ndo pode ser alcancada por meio de um
retorno ao formalismo juridico ou a um interpretativisthdssas teori-
as ja se mostraram incapazes de solucioa@r casegais quais os que
nos propusemos a estudar neste trabalho, pois sado inaptos a decidir ca-
sos de colisdo de principios sem regras de solucéo pré-existentes; por-

Sl Idem nota 9.

8 Ambos vinculam a interpretacéo juridica a literalidade do enunciado normativo ou
apenas aos elementos intrinsecos da lei, bem como condicionam o sentido da
interpretagdo a intencéo do legislador, uma teoria tipica da ja vencida concepgao
de que o direito se resume a um sistema de regras (Idem nota 8, pp. 275, 281).
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guanto a apreensdao dos direitos fundamentais exorbita a analise do siste-
ma juridico em si, dialogando com o contexto sdcio-politico-econdmico e
com os valores que 0s subjaZé&n

Por outro lado, ndo se deve incorrer em um movimento pendular
para, saindo da ineficiéncia do formalismo, adotar um excessivo prag-
matismd®°. Numa concepcdao instrumentalista, 0 pragmatismo peca por
desprender-se do plano juridico e focar-se demasiado no grau de utilida-
de da decisédo, o que justifica conclus@es que sacrifiquem desproporcio-
nal e ndo razoavelmente direitos fundamentais como meio de satisfazer
finalidades coletives!.

Sendo assim, diante da insuficiéncia de controlabilidade das con-
clusdes sobre problemas de principios (incluidos os direitos fundamen-
tais), € necessaria a adocao de um método confiavel de controle dos atos
e medidas dos poderes constituidos sobre esses direitos, dada a impor-
tancia vital dos bens juridicos que protegem. E preciso aproximar-se da
melhor concluséo dentre as possi¥éj® que pode exigir a construcao
de pontes do direito entre a teoria juridica e a realidade por tré&s.dela

Com o avanco da constitucionalizag&o do direito e do respectivo
carater normativo dos principios, surgiu uma nova concepcéo do direito

9 ATIENZA, Manuel; FERRAJOLI, Luigi. Jurisdiccion y argumentacion en el Estado
constitucional de derecho. Primera edicion, México D.F: UNAM, 2005, pp. 11, 72-
74. Ver também: Idem nota 7, p. 29.

0 Idem nota 2, pp. 433-459.

L Idem nota 8, pp. 279-284. Uma teoria assim preocupa-se mais em justificar solu-

¢Oes conflitantes do que encontrar solugées de acordo com os principios do

direito (Idem nota 6, pp. 20-21). Entretanto, considerada a ideia em uma versao

ampla, mais afastada de sua definicdo mais classica, logo revisada, significa um

postulado a ser aplicado por toda teoria da argumentacéo ou metédica juridica,

porquanto ndo mais centraliza-se no relativismo axiol6gico nem somente no utilita-

rismo ao ponto de confundir a corre¢do da interpretagdo com sua eficiéncia;

pugnando, por outro lado, pela consideragdo das consequéncias da interpreta-

¢ao sem instrumentalizar o direito, logo compativel com a promogao dos direitos e

valores fundamentais (Idem nota 14, pp. 75-76).

Idem nota 2, pp. 433-459.

Idem nota 6, p. 21.

g 8
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no mundo, tendente a moderar as teorias juridicas mais radicais e apro-
ximar os polos das tensdes tedricas existentes, cujas premissas nao ad-
mitem uma compreenséo do direito ndo inclusiva de regras e principios;
gue ndao visualize o sistema juridico como uma pratica social complexa,
integrada por fatos, valores e normas; que nao leve em conta as conse-
guéncias das solu¢des avangadas; que ndo conceba a interpretagao juri-
dica como atividade conformadora do direito; e que, sobretudo, descon-
sidere a necessidade de justificacao racional das degisGes

Observa-se, em decorréncia disso, que uma atividade interpretati-
va nao estara automaticamente legitimada simplesmente pela autorida-
de, sendo necessario o controle da argumentacédo utilizada em sua justi-
ficacdo, logo o controle da raz&o prética apli®ada

Por conseguinte, uma metddica adequada deve ser capaz de con-
siderar os direitos fundamentais em concomitancia com seus condicio-
nantes juridicos e ndo-juridicos; manter suas conclusées de acordo com
a legitimidade demaocratico-constitucional exigida aos poderes publicos;

e ser controlavel.

Na persecucédo desse exigente objetivo o intérprete devera sem-
pre reconduzir seu raciocinio ao ordenamento juridico; buscar a trans-
cendéncia da argumentacao aplicada (ndo deve fazer interpretacdes in-
tencionalmente casuisticas); e considerar os efeitos praticos de sua con-
clusag®®.

i

Idem nota 14, pp. 71-74.

TOLEDO, Claudia. Apresentagdo a Edigcéo Brasileira. In Teoria da Argumentacao
Juridica (Alexy, Robert). Tradug&o de Zilda Hutchinson Schild Silva. 32 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, pp. 2-3.

6 Assim como atividade jurisdicional, os demais poderes publicos também néo es-
tao isentos da justificagdo das decisdes tomadas. O Poder Legislativo, apesar de
ndo fazer constar do enunciado das leis as razdes e os fundamentos que leva-
ram a sua edi¢éo, deve fazé-lo por ocasido da exposi¢éo de motivos do projeto de
lei e durante o processo legislativo respectivo; e o Poder Executivo deve motivar
0s seus atos, que poderéo ser controlados judicialmente (Idem nota 10, pp. 71-74;
103; Idem nota 8, pp.312, 339-342).

8
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Atendendo a tais exigéncias, 0 mais importante controle dos atos e
medidas dos Poderes publicos que versam sobre ou interfiram nos direitos
fundamentais é hoje o principio da proporcionaliéfaeté?; € o meio mais
apto a relacionar adequadamente coisas de natureza distinta em rota de
colisad®®; um valioso instrumento inclinado ao devido processo legal subs-
tantivo e a justicd’; uma maxima decorrente da propria natureza dos
direitos fundamentais como mandamentos de otimizagéo a serem realiza-
dos na maior medida fatico e juridicamente pos¥ivel

O principio da proporcionalidade é considerado geralmente um prin-
cipio ou postulado implicito nas Constituicbes nacitfaiapesar de ser
comum encontrar padrdes da proporcionalidade ao longo de textos consti-
tucionais, como se observa dos artsvs7°,V e XXI; 40, 819, | e ll; 45;

71, VIII; e mais, todos da Constituicdo da Republica. Portanto, ainda que
nao seja expressamente prevista uma metddica em si, o principio da pro-
porcionalidade é dedutivel do proprio sistema constituéi@naisto que

&1 TAVARES DA SILVA, Suzana. Direitos Fundamentais na Arena Global. 22 ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2014, p. 49. Divergéncias exis-
tem quanto a natureza do “principio da proporcionalidade”, se seria mesmo um
principio, uma regra ou um postulado. Uns atribuem a proporcionalidade natureza
de postulado, porquanto ndo se enquadraria nos conceitos de regra e principio
(NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 92 ed. Sdo Paulo: Méto-
do, 2014, p. 421); outros consideram-no uma regra, em virtude de ndo poder ser
aplicado em parte, operando-se do modo “tudo ou nada” (Idem nota 10, pp. 2-3).

8 E muitos o tratam mesmo como principio. Nesse sentido, ver: VIEIRA DE ANDRADE,
José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 52
ed. Coimbra: Almedina, 2012.). Certo € que, no sentido aqui discutido, trata-se de
uma norma procedimental composta por um método de argumentacéo juridica.

= Em curiosa analise das fontes da proporcionalidade, o autor mexicano Rubén
Sanchez Gil observa que se trata de uma ideia inerente a natureza humana, que
a manifesta em diversas esferas a que se estende seu conhecimento, a exemplo
da matematica, da filosofia, da psicologia e das artes. Disso decorreria uma
predisposicé@o subjetiva humana para acolher a proporcionalidade como critério
universal de harmonizagao ou como meio da finalidade geral de fazer justica (Idem
nota 10, pp. 09-11).

0 Idem nota 8, p. 305.

L Idem nota 7, pp. 99, 116-120.

*2 Idem nota 10, pp. 14, 33-34; Idem nota 8, p. 305.
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gualquer afetacdo negativa de principios de direitos fundamentais deve
ser estritamente proporcional ao que exigir a realizacdo dos fins que a
justificanm?®4,

Ademais, o método da proporcionalidade vem sendo universa-
lizado comopadrdo de valoracdo de podsy e medidgspresente
em ordenamentos nacionais, comunitarios e internacionais, bem como
nos ordenamentos dammmon lawe commonwealtl{a exemplo de
Israel e Africa do Sul), além da macica aplicacdo nos sistemas da
civil law36s .

Nessa esteira, iniciando a discussao do método do principio da
proporcionalidade, sua ideia central € alcancar a ponderacao ou con-
cordancia préatica dos direitos, objetivos e medidas colidentes (dentre
os quais figuram os direitos fundamentais), distribuindo os pesos da
colisdo mediante a consideracao de elementos juridicos e néo-juridi-
cos. Dessa ponderagdo obtém-se uma conclusédo, chamada lei da pon-
deracdo ou regra de precedéncia condicionada, a partir da qual um
dos valores colidentes ir4 ceder e ser limitado em prol de maior rea-
lizagdo do outro, sendo valida apenas ao caso concreto (por isso con-
dicionada) — logo ndo se estabelece hierarquia incondicionada (em
abstrato prima facig entre os direitos fundamentais por via desse
método.

Essa concordancia pratica é realizada através de trés etapas, 0s
chamados testes ou exames da adequacéo, da necessidade e da propor-
cionalidade em sentido estrito, por via dos quais se busca atender a exi-
géncia argumentativa de concrecédo dos principios, extraindo-lhes enun-
ciados normativass.

Antes, porém, o aplicador deve superar uma fase prévia: observar
todos os fatos relevantes do caso concreto (em busca de enunciados

8 Idem nota 5, p. 392.
x4 Idem nota 7, pp. 116-117.
*» Idem nota 22, pp. 50; 59-72.
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empiricos sobre fatos, atos, motivos, estado de coisas, 0 que exige co-
nhecimento interdisciplinar); os canones da interpretacéo da lei (seméan-
tica, genética, historica, comparativa, sisteméatica e teleol6gica); os con-
tributos da dogmatica juridica e da jurisprudéncia; bem como os argu-
mentos légico-juridicos especiais (analogiyumentum a contrario
argumentum a fdiori). Portanto, deve lancar mao de todas as fontes
do discurso juridico a fim de buscar as premissas a serem aplicadas na
solucao do cas#.

Nessa fase prévia, o intérprete deve verificar as margens de dis-
cricionariedade existente, porquanto ndo € incomum que haja vinculagéo
legal das finalidades a serem alcancadas, assim como aos meios pelos
quais o serdo, o que também reduzira as possibilidades do discurso juridi-
co a ser construids.

Iniciando o primeiro teste, o exame da adequacédo, deve ser veri-
ficada a idoneidade ou aptiddo da medida para atingir a finalidade alme-
jada, devendo ser descartada qualquer proposta de solucao inapta a atin-
gir o fim intentadéf®.

Por ocasido do segundo teste, o da necessidade (mandamento do
meio menos gravoso), também chamado de exame de exigibitidade
indispensabilidade, pergunta-se se ndo ha meio menos ofensivo ao inte-
resse contrario e que seja capaz de atingir igualmente a finalidade pre-
tendida, tendo em vista que deve ser aplicada a solucdo que afete o
interesse oposto apenas o estritamente necessario a producao dos efei-
tos almejados. Em suma, séo relacionados os graus de realizacdo e afe-

6 Idem nota 9, p. 241. Além das obras de Robert Alexy, muito citadas nesta segao,
ha vasta doutrina que analisa a metédica do principio da proporcionalidade, tendo
sido utilizados aqui, preponderantemente: Tavares da Silva (2014: 52-53), Vieira
de Andrade (2012: 288, 301-303), Vitalino Canas (1994, 2012, 2014), Sanchéz Gil
(2007: 39-59), Barroso (2010: 305-306), Novelino (2014: 421-426).

7 Idem nota 7, pp. 165-166, 551-573
8 Ibidem, pp. 585-587.
369

Ibidem, pp. 588-590.
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tacdo dos valores tensionados em prol da maior satisfacdo com o menor
custo factualmente possi¥él

Por fim, o teste da proporcionalidade em sentido estrito (manda-
mento de sopesamento propriamente dito), no qual o intérprete analisa a
relacdo entre os beneficios e os prejuizos produzidos pela medida e veri-
fica se as benesses produzidas compensam as perdas geradas, ou seja,
determina a importancia ou peso em concreto dos principios coliden-
te$’!. E estritamente o mandamento de ponderagéo, mas que ndo pre-
tende conduzir o intérprete a um Unico e inequivoco resultado, embora
essa possibilidade muitas vezes seja pos&ivel

Nessa Ultima fase é realizada a chamada formula do peso ou cum-
prida a lei do sopesamento, regulada pela maxima de que o grau de ndo
satisfacao ou afetacéo negativa de um principio da colisdo deve ser jus-

s Idem nota 7, pp. 116-120, 590-593. Ressalta-se que, em virtude de avangos
tecnolégicos, pode ocorrer de existir alguma medida tal qual eficaz e menos
gravosa, mas que exija vultosos investimentos pecuniarios ou que seja tecnica-
mente muito dificil de ser aplicada (a depender de onde e quem devera fazé-lo).
Tais situagdes também devem ser ponderadas por ocasido da aplicagcdo da meto-
dica.

s Ha quem entenda que, por tais testes serem autbnomos (basta a reprovagao em
um deles para que o ato ou medida controlado seja reprovado), é possivel aplica-
los em ordem diversa da que apresentamos, sendo indiferente ao resultado final
(Idem nota 10, p. 37). Alexy, em um momento, assevera que nao ha abstratamente
razbes para dizer se ha ou nao a indispensabilidade de os testes serem executa-
dos segundo alguma ordem pré-definida, desde que a medida escrutinada seja
aprovada em todos eles; porém, em seguida, declina que o exame da necessida-
de deve preceder o da proporcionalidade em sentido estrito (Idem nota 7, p. 117).
Pessoalmente, por questdes légicas, compreendo que os testes devem ser apli-
cados na ordem exposta no texto, visto que ndo ha sentido em verificar se uma
medida é mais ou menos gravosa (teste da necessidade) se ela nédo for idénea a
atingir o fim que almeja (teste da adequagéo), e é in(til escrutinar a juridicidade de
uma medida que restrinja algum outro principio ou direito sem que se considere ela
adequada e necessaria a finalidade visada, até porque em qualquer modalidade
de argumentacdo séria inclusive a juridica) apenas séo levadas em consideracéo
possibilidades realizaveis (Idem nota 9, p. 202) . Na mesma ordem cronoldgica
apresentada foram aplicados os testes da metédica da proporcionalidade pelo
Tribunal Constitucional Portugués (acérddo n° 187/2001).

s Idem nota 7, pp. 116-120, 171, 594-611.
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tificada pelo grau de importancia da satisfacdo do otatdormula é
dividida também em trés etapas: avaliagdo do grau de nao satisfacdo de
um principio; mensuragao da importancia da realiza¢éo do outro; verifi-
cacao se a satisfacdo de um compensa as perdas geradas ao outro.

Essa Ultima etapa deve ser discorrida mais precisamente por meio
da classificacao em trés niveis dos graus de intervencdo em um principio
e de satisfacdo do outro: fraco, médio e forte. Por conseguinte, quando
relacionados as perdas e os ganhos ndo pode resultar uma intervencao
mais severa (p. ex., forte) que o grau de satisfacao gerado (p. ex, médio
ou fraco), sob a pena de a medida escrutinada dever ser rejeitada e
considerada invalida frente a ndo-satisfacéo insuportavel de um e a sa-
tisfagdo ndo compensadora do outro principio ou diféito

No entanto, podera haver um resultado de empate entre 0s custos
e 0s ganhos aferidos (forte/forte, médio/médio, fraco/fraco). Nesses
casos, haverd uma discricionariedade, ndo havendo como indicar preci-
samente por via do método da proporcionalidade que a medida examina-
da deve ser afastada. Essa é a discricionariedade que pode restar da
aplicacdo do principio da proporcionalidade, a qual cabera a autoridade
competente decidit*.

Concordamos que essa escala de perdas e ganhos poderia ser
melhorada, mas que, em tese, ndo deve ser mais refinada sendo com
consideravel seguranca (com o escopo de reduzir ao minimo as chan-
ces de empate), visto ndo ser possivel retirar um grau ideal de exati-
dao e certeza acerca do peso dos principios pela via interpretativa
(sendo comum verificar-se divergéncias), o que tornaria obscuro, logo
intuitivo, o enquadramento nos mais variados niveis de prejuizo e sa-
tisfagdo, o que levaria ao esvaziamento da eficacia de uma escala
mais rebuscad®.

B Ibidem, pp. 593-603.
a7 Ibidem, pp. 603-608.
i Idem nota 9, pp. 609-611.
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Mas, como melhor veremos abaixo, hdo é diretamente o objetivo da
metddica em analise definir os graus de importancia e os niveis de intensi-
dade das restricOes dos valores colidentes, porque isso depende substanci-
almente das valoracdes feitas ao nivel da justificac@o externa ou determi-
nacao do conteldo dos principios, ndo obstante os momentos de justifica-
cao funcionem numa relacao de complementariedade HUtua

Em suma, por meio desse método é realizada a fase da proporci-
onalidade em sentido estrito, ao final da qual, passados os dois exames
anteriores, é obtida a lei da ponderacao ou regra de precedéncia especi-
fica que resolvera a coliséo.

Considerando os direitos fundamentais como mandamentos de
otimizacéo, os dois primeiros testes (adequacéo e necessidade) atendem
ao sentido de otimizacéo perante condicdes faticas (sendo assim consi-
derados os elementos faticos da tensdo em busca de uma solucao ade-
quada e menos gravo%a) enquanto por via do terceiro é perseguida a
otimizacéo diante das condicdes juridicas (quando é feita uma analise
normativo-juridica da quest&e).

Para que ndo se perca em objetivos utopicos, € importante conhe-
cer que o conceito de otimizacéo pode ter diferentes leituras, sendo uma
delas a que o confunde com a ideian@dximizacaalos direitos funda-
mentais, de modo que a resposta valida seria sempre a que alcancar um
ponto ideal maximo de realizacdo. Essa concepc¢édo € equivocada e con-
duz a conclus@es ilegitimas em um Estado Democrético de Direito, visto
que direcionaria, em ultima analise Taibunal Constitucional a decisao,

376 Portanto, ratifica-se que o método da proporcionalidade atua sobretudo sob a
perspectiva da justificagdo interna, porque a férmula do peso ou lei do sopesa-
mento revela ndo se pretender valorar o conteddo dos direitos fundamentais em
tensdo (Idem nota 7, pp. 167-171).

s Intenta-se com os exames da adequacéao e necessidade realizar a ideia do 6timo
ou eficiéncia de Pareto, segundo o qual, deve-se buscar a solu¢do que mais
realize uma posicao sem piorar uma outra (Idem nota 7, pp. 589, 591).

57 Idem nota 7, p. 118.
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a quem compete interpretar a constituicdo (isso, obviamente, em um
contexto nacional). O conceito de otimizacédo que deve ser adotado ob-
serva que o conteudo dos direitos fundamentais é construido de acordo
com um sistema que contém muitos outros direitos, valores e objetivos
fundamentais. Logo, em situacdes concretas, as possibilidades de exer-
cicio de um direito sdo em muito reduzidas em virtude de outro em sen-
tido contrario, mesmo que tais possibilidade estejam abstratamente com-
preendidas em seu ambito de protecdo ou suporte fatico. Desse modo, a
metddica da proporcionalidade n&o visa a maximizacao ideal direitos, e
sim reprovar hipéteses que, embora normativamente possiveis, ndo aten-
dam as supramencionadas exigéncias da ponderacao, que tem por esco-
po também a redugéo dos custos aos demais valores e interesses da
tensdo. Portanto a ideia de otimizacdo aqui aceita tem caracteristicas
também redutoras, o que ndo se compatibiliza com a ideia de maximiza-
cdo dos direitos fundamentais individualmente considet@dos

Logo, como se percebe, pelo principio da proporcionalidade sdo
articulados elementos faticos e juridicos em um procedimento universa-
lizavel guiado até uma conclusédo dotada de corregéo racional que aspira
a alcancar um grau 6timo de realizacao dos valores fundamentais coli-
dentes, cujo produto é a regra de precedéncia condicionada ou lei da
colisag®,

A construcao ora exposta, consubstanciada pelos trés testes, foi
inicialmente desenvolvida pela jurisprudéncia e dogmatica alema (por
isso chamada de tradicional ou trilogia alefida qual opera preponde-
rantemente no campo da justificacdo interna ou da perspectiva metédica

. Ibidem, p. 588.

=0 A lei da coliséo é uma regra deduzida de uma colisdo de principios, a qual expres-
sa a relacéo dos pesos desses principios num caso concreto, revelando qual tem
0 maior peso naquelas circunstancias e apontando uma consequéncia juridica
precisa condicionada aquelas condigdes faticas e juridicas especificas (Ibidem,
pp. 95-99).

8 Idem nota 22, pp. 50-51.
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de um raciocinio conducente a uma decisao juridica racional, coerente e
conforme as exigéncias da legitimidade democrético-constitucional.

Entretanto, sdo tecidas criticas ao método da proporcionalidade,
sob o fundamento de que ele permite brechas a subjetivismos e decisio-
nismos, especialmente quando do exame da proporcionalidade em senti-
do estrito. Uma vez confirmadas essas criticas, 0 exame da proporcio-
nalidade poderia viabilizar discricionariedades além do razoavel e até a
arbitrariedad®?, o que desperta também a questao da substituicdo do
legislador pelo juiz e os respectivos problemas de justificacdo democra-
tica quando esteja em causa o controle judicial de atos do legislativo.

Diante de casos-limite, questdes inéditas ou muito controvertidas
acerca de colisdes entre direitos fundamentais (de um modo geral, hard
cases), ha quem defenda que, por ndo haver normas previamente apro-
vadas por instituicdes propriamente legitimadas e/ou por haver mais de
um resultado interpretativo, o juiz estaria autorizado a realizar uma inter-
pretacao criativa livre ou uma leitura moral das normas colidentes se-
gundo suas intuicBes. Levada ao extremo essa liberdade, seria autoriza-
do ao intérprete, declarada ou dissimuladamente, criar novos direitos e
aplica-los retroativamente em desfavor de alguém, o que vai de encontro
ao principio democratico e a seguranca jurfffica

E indispensavel considerar que o discurso juridico possui dois
momentos que interagem numa relacdo de complementariedade: a

8

Idem nota 8, p. 338.

Dworkin, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo: Nelson Boeira. 3?2 ed.
Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, pp. 128-133. Isso autorizaria, por
exemplo, juizes e tribunais a decidir fundados apenas em argumentos de politica
(fundamento baseado em objetivos coletivos almejados) e ndo em argumentos de
principio (padrdo de exigéncia da justica, equidade ou outra dimenséo da morali-
dade), o que significaria admitir a atuagao do Poder Judiciario como tipico legisla-
dor, ferindo a separacéo dos poderes e os padrdes do governo democratico,
porquanto os juizes definiriam politicas publicas fora de um processo politico-
democratico participativo. Assevera-se, porém, que a argumentacdo fundamen-
tada em politicas definidas em leis e na constituicdo nacional ndo infringem os
ditames da legitimidade democratico-constitucional dos juizes.

8
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justificacdo interna e a justificacdo externa. Esta diz respeito ao as-
pecto material dos argumentos utilizados, isto é, ao contetdo das nor-
mas juridicas e enunciados empiricos considerados (chamado pro-
cesso de descobrimento); aquela, ao aspecto formal ou procedimen-
to argumentativo, cujo objetivo é encontrar o resultado correto racio-
nalmente fundamentado a partir das premissas extraidas da justifica-
cdo extern#®“.

Portanto, em principio, segundo sua construcao original, o método
argumentativo em estudo nédo pretende responder substancialmente a
guestBes de justificacdo externa, ou seja, sobre a definicdo de conteudo
do direito vigente; com efeito, na aplicacdo do método da proporcionali-
dade o intérprete parte de suas convicgdes acerca do direito, utilizando-
as como premissas materiais do discurso a sustentar uma decisao juridi-
ca®. Por conseguinte, numa colisdo envolvendo a liberdade de expres-
sao, p. ex., partindo-se ora de um standard como o turco e ora de outros
como o norte-americano, aleméo ou brasileiro (analisados atras), nao
seria inesperado se as respostas dadas fossem diferentes.

Isso revela que as conclusdes alcangadas poderé&o variar no tem-
po e no espaco, a depender do contexto cultural e do momento em que
se aplique. Nao duvidamos que a verdade é uma producao cultural
contextualizada temporalmefite

Desse modo, o método da proporcionalidade como teoria da argu-
mentacao juridica ndo nega a possibilidade de obter-se mais de um resul-
tado admissivel, mas exclui respostas irracionais, contraditérias, ndo de-
monstraveis logicamente, incoerentes com as condi¢des limitadoras do
discurso juridico (lei, dogmatica, precederitéshdemais, a adocao de
um método de justificacdo interna atende ao principio da justica formal e

Idem nota 9, pp. 219 e ss.
Ibidem, p.33.

Idem nota 20, p. 6.

Idem nota 9, pp. 31-32.

g€ 88 8
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da seguranca juridica, garantindo a todos uma decisdo segundo uma
mesma légica de reconhecimento e aplicacdo do difeito

Mas incorre em erro quem afirma que a realizacao de valoractes
por ocasido da decisao de casos juridicos significa um livre espaco para
convicgdes morais do aplicadépesar de as valoragdes sobre o con-
tetdo do direito determinarem em muito a concluséo do raciocinio juridi-
co, elas devem ser objetivaéfdsA discricionariedade judicial nao sig-
nifica que a argumentacdo da decisdo esta imune aos exames da racio-
nalidade, coeréncia, equidade, juridicidade, mas apenas que néo foi guia-
da por padrdes decisorios pré-estabeleéitldsso afasta grandemen-
te os perigos da arbitrariedade dos Poderes constituidos, a despeito de
ndo se pretender alcangar com o método da proporcionalidade sempre
uma decisdo Unica e inequivoca, mas de rejeitar as incorretas sob uma
perspectiva de racionalidade e coeréncia com as premissas de que parte
o discurso juridic$?.

Deve ser considerado ainda que em grande parcela das hipéteses
concretas, o grau de complexidade dos ordenamentos contemporaneos
ocidentais, a experiéncia acumulada pelos tribunais e as compreensdes
dogmaticas construidas ao longo do tempo guiardo a interptacao
Nessa esteira, embora o intérprete ndo esteja (ressalvadas excec¢des)
vinculado a um uma decisdo anteriorrespeito aos precedentes ou a

= Ibidem, p. 220.
* Ibidem, pp. 23-26.
390

Idem nota 6, pp. 53; 127-128. A ideia de discricionariedade ora exposta no texto
(em sentido fraco) se op8e a defendida por teorias positivistas segundo a qual
diante de hard cases, aqueles casos em que ndo ha uma regra clara e precedente
a aplicar para solucionar a controvérsia, o aplicador teria liberdade para decidir da
forma como bem entender, isto &, passaria a dispor o intérprete de uma discricio-
nariedade em sentido forte, pela qual ndo teria balizas a seguir, porquanto ambos
os polos da tenséo teria razdo, o que validaria qualquer das opgdes feita pelo juiz;
sendo desnecessario, portanto, um método de controle da argumentacgéo utiliza-
da.

s Idem nota 9, pp. 31-32; 203-204.

2 Idem nota 6, pp. 439-445.
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consisténcia articulada das argumentacd@es judiciais confere coeréncia e
integridade ao direif®*, o que atribui ao juiz discordante um fardo de
argumentacao bem mais pesado a ser vencido caso decida ndo acompa-
nhar aratio dos precedentes existerités

E também contendo o desiderato de aumentar a racionalidade das
decisdes, o recurso ao estudo do direito comparadgueiail dialo-
gue podera oferecer solu¢cdes aos casos excepcionais (casos-limite),
buscando compreender o problema ou ao menos colher contributos de
outras culturas juridicas e da jurisprudéncia internacional, por meio do
estudo de problemas semelhantes enfrentados em outros sitios do globo,
desde que atento a nacessaria contextualizag&opdsito, ha ordena-
mentos nacionais que ja preveem expressamente essas propostas comc
instrumentos de interpretacao e aplicacao do direito em suas Constitui-
cBes, é o caso da Africa do Sul e da Hui%ria

Portanto, deve-se concordar que a abertura dos problemas juridi-
cos a valoracBes ndo pode justificar que o intérprete disponha de livre
subjetivismo ou de discricionariedade em um sentido’*fértmas sim,
gue ele deve esforcar-se para objetivar as valoracdes realizada.

% Idem nota 6, p. 60.

e A respeito da carga argumentativa da norma fixada no precedente (a ratio deci-
dendi), sua néo utilizag&o na resolucdo do caso concreto presente deve decorrer
da aplicagdo da técnica do distinguishing ou do overruling: esta significa a rejei-
¢ao do entendimento precedente, julgando-o equivocado, logo violando sua ratio;
aquela, a verificacédo de existéncia de alguma caracteristica no caso a ser deci-
dido que justifigue a ndo aplicacdo do precedente (respeitando, portanto, sua
ratio) Idem nota 9, p. 271.

Idem nota 22, p. 137.

Idem nota 6, pp. 52-63; nota 7, pp. 582-583. Alexy aponta que em relagdo aos
principios em geral, logo também aos direitos fundamentais, ha dois tipos de discri-
cionariedade: estrutural e epistémica. Esta decorre da estrutura das normas cons-
titucionais, cujos contetdos imprecisos admitem margens de apreciacéo cognitiva,
a partir de que se define o que é efetivamente obrigatdrio ou proibido, e o que nédo
€ obrigatorio nem proibido, logo permitido; aquela diz respeito a margem de atuacéo
prescrita pelas normas constitucionais, sendo facultado aos poderes constituidos
fazer as escolhas devidamente motivadas e justificadas dentro dessa moldura (em
razao de que trata a Constituicdo como uma ordem-moldura). Esse conceito de
moldura esta de acordo, destaca-se, com o conceito de discricionariedade de
Dworkin, que a trata como um espaco vazio no centro de uma rosca, circundado
por faixas de restricdes (2010: 51). Voltaremos a frente a esse tema.

g &
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O problema pode ser assim articulado: na medida em que os prin-
cipios realizam a abertura do sistema juridico em face da Moral, as fon-
tes do direito tratam de objetivar os conceitos dai retirados; porém, mes-
mo com o diuturno trabalho do legislador ordinario, da jurisprudéncia e
da dogmaética, que determinam aspectos dos principios e rendem muitos
contributos a fundamentacgéo das decis@es juridicas, cercando as contro-
vérsias, ndo ha duavidas que nao é suficiente a evitar o surgimento de
novoshard case® a solucionar em definitivo os géneros de conflitos ja
conhecidos, existindo graves tensdes até mesmo entre as premissas ven-
tiladas por essas fontés

Resta bastante claro ser possivel extrair mais de uma resposta
apos a aplicacdo da metddica da proporcionalidade, e que, dentre essas
possibilidades de resolucao, serd considerada correta a que mais estiver
de acordo com as valoracdes feitas ou levadas em consideracao pelo
intérprete, o que ndo é controlavel em absoluto (nem pretende ser) pelo
método da ponderacdo emBidavia isso ndo significa que a proposta
aqgui tratada é uma metddica conducente ao arbitrio ou a subjetivismos
intoleraveis. Em toda deciséo juridica, sobretudo envolvendo a aplica¢éo
de principios, havera abertura a valoracdes em algum grau. Compreen-
demos que o principio da proporcionalidade impede que esse grau atinja
os niveis da arbitrariedade ou de decisdes intuitiias

Nessa esteira, o pesquisador atento deve identificar uma segunda
utilidade da metddica de justificacao interna ora discutida: além de ser
um procedimento de argumentagéo racional, também reflete no proces-
so de descobrimento do direito, repelindo fundamentos que ndo possam
ser justificados conforme procedimento argumentativo exposto ao longo

Rl Idem nota 7, pp. 27-28.

% bidem, pp. 543-544. Ademais, a confessada impossibilidade de garantir uma se-
guranca indelével das conclusées juridicas néo retira a validade de uma teoria da
argumentacao juridica que esse fato considere, porquanto nem mesmo as ciénci-
as naturais conseguem garantir um grau de certeza absoluto das respostas que
déo. (Ver também: ALEXY, 2013: 284).
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desta secdo. Desse modo, o principio da proporcionalidade possui dupla
funcdo, justificar racionalmente uma decisao juridica; e verificar a possi-
bilidade de as premissas utilizadas justificarem uma conclusac®¥alida

Logo, quer-se dizer que 0s aspectos da justificacdo externa (pro-
cesso de descobrimento) e da justificacao interna (processo de justifica-
¢do) do discurso juridico repercutem-se mutuamente, aquela aportando
as premissas a serem usadas pela ultima; e esta controlando a possibili-
dade de as premissas fornecidas justificarem uma argumentacao racio-
nal valida. Por isso, séo aspectos do discurso juridico que interagem em
relacdo de complementariedade mutua.

Isso é claramente verificavel ao descrever-se a regra do peso (a
ser observada por ocasido da aplicacdo do teste da proporcionalidade
estrita), segundo a qual quanto maior for a intervencdo (nao satisfacéo)
sobre um principio ou valpmaior deve ser a importancia da satisfacao
do outrd®. Dessa forma, premissas que ndo respeitem essa maxima
nao serdo aprovadas pela metddica da proporcionalidade, conduzindo a
um resultado invalido. Logo, observa-se que a metédica da proporciona-
lidade nédo rejeita apenas conclusdes irracionais, mas reprova também
premissas incapazes de conduzir a respostas corretas sob os pontos de
vista do método ora discutido.

Entretanto, como néo se visa a definir precisamente as premissas
materiais de que parte o raciocinio, 0 método da proporcionalidade ndo
garante nem pretende conduzir sempre a um Unico e inequivoco resulta-
do, conforme reiteradamente ja foi declinado neste trabalho.

E n&o poderia ser diferente. E preciso ter em mente que nenhuma
teoria do discurso juridico consegue eliminar todos os defeitos que invia-
bilizam a plena preciséo e clareza da fundamentagdo de uma deciséo
sobre urmhard case se isso fosse possivel, estabelseeia um codigo
da razao prética, constituido de todas as regras e formas da argumenta-

® Idem nota 9, p. 227.
40 Idem nota 7, pp. 171, 593-611.
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cdo pratica racional, tornando estéril toda essa disc¢ffsdamgo o al-
cance de duas proposic¢des validas € uma possibilidade discursiva consi-
derada pelo método em t&fa

Em suma, ndo vemos razfes por que se possa imputar a metodica
da proporcionalidade o carater fomentador de subjetivismos ou de nao
alcancar os objetivos a que se destina. Na verdade, margens de discricio-
nariedade € que evitam que um Estado com uma constituicdo em seu
centro (ou 4pice, como queira) seja submetido a uma ditadura judicial, haja
vista que, se sempre existisse uma Unica e inequivoca resposta valida,
sendo o tribunal constitucional o intérprete, em Gltima instancia, da consti-
tuicdo, toda colisdo entre valores constitucionais seria decidida por juizes,
que se sub-rogariam nas competéncias dos legisladores ordinérios e esva-
ziariam a eficcia de todo o ordenamento infraconstitucional (porque tudo
seria decidido de acordo com a interpretacéo direta da constittficéo)

Acerca da discricionariedade, elas podem ser de duas espécies:
estrutural e epistémica. Havera discricionariedade estrutural quando, por
exemplo, a Constituicdo determina o que é obrigatério, o que é proibido e o
€ que permitido, de modo que os poderes constituidos poder&o atuar dentro
dos limites, espac¢o ou moldura estabelecido como permitido (podendo, a

&

Idem nota 9, p. 187.

Ibidem, pp. 204 e ss.. Ressalta-se, além disso, que o discurso juridico € um caso
especial do discurso pratico geral. Quer-se dizer com isso que, apesar de dirigir-
se ao agir e almejar ser correto e justo, aquele é um discurso limitado por vincular-
se ao direito vigente, sobretudo no ambito de um processo judicial, em que é
limitado ainda pelas normas procedimentais, que admitem, por exemplo, que 0s
participantes se orientem conforme seus interesses; um dever de veracidade
limitado (o que se verifica, exemplificativamente, nas regras de distribuicdo do
6nus da prova, no principio segundo o qual ninguém é obrigado a produzir provas
contra si, incluida ai a confissdo sobre matérias de fato); e a justificacdo dos
argumentos e a discussdo sao restritas por regras processuais, devendo ser
realizada em tempo, por meios e até de forma determinados. Assim, a racionalida-
de buscada no discurso juridico € uma razao consoante o ordenamento em vigor,
0 que pode admitir como valida uma deciséo com alguma deficiéncia de corregéo
sob um ponto de vista de valoragBes morais.

s Idem nota 7, pp. 578-584.

8
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depender da hipétese, definir fins e/ou meios a medida que foi autorizado).
Existira discricionariedade epistémica quando o contelido da Constituicao
for indeterminado ao ponto de ndo se saber ou ter-se dividas sobre o que
€ obrigatorio, proibido e permiti¢fy. Neste Ultimo caso, nédo ha definicdo
prévia dos limites dos espacos de atuacao discricionaria.

Nos dominios da discricionariedade estrutural, atua plenamente a
metddica da proporcionalidade até aqui discutida, no ambito de que, mesmo
guando se deduz mais de uma resposta valida a um caso complexo, am-
bos séo constitucionalmente esperados, ambos séo juridicamente possi-
veis, cabendo ao legislador fazer a escolha pdffiiclesse caso, a
discricionariedade esta de acordo com o Estado de Direito, pois h4 uma
liberdade de atuag&o do poder politico juridicamente concedida, o que
atribui legitimidade ao legislador para decidir

O mesmo ndo se pode dizer no ambito da discricionariedade epis-
témica.Aqui, dependendo da forma como se concebam seus efeitos,
estara o legislador amplamente livre para inovar no ordenamento e defi-
nir ele proprio suas margens de deciséo; funcionando, portanto, além do
direito vigente. Seria algo como uma criacao juridica infensa a qualquer
controle pelo Direito. Uma concepcao assim € invalida, visto que viola os
ideais do Estado de Direito e do sistema de direitos fundamentais, néo se
podendo retirar da propria norma constitucional a autorizacao para atuar
contra ela.

A discricionariedade epistémica pode ser de dois tipos: empirica
ou normativaA epistémica-empirica se verifica quando ha um impas-
se em relacdo as premissas sobre fatos, as quais exercem essencia
papel na otimizacao fatica dos direitos fundametttas esses casos,

2

Ibidem, pp. 582-583.

Ibidem, pp. 593-611.

Cita-se como exemplo o controle de ato legislativo que permite a livre comerciali-
zacdo de produtos derivados da cannabis sem que haja conhecimentos cientifi-
cos suficientes a comprovar as benesses ou os maleficios desses produtos a
salde humana. Ibidem, 612.

& &
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embora ndo possa o judiciario substituir a decisao legislativa pela sua
(por faltar-Ihe legitimidade democratico-constitucional), é possivel aplicar

a mesma légica da férmula do peso, apontando que quanto mais forte
for a intervencado sobre um direito fundamental, maior deve ser a cer-
teza sobre as premissas empiricas de que se parte (aplicando-se aqui
também a relagdo dos graus forte, médio e fraco entre a intensidade da
intervencdo e o nivel de certezalincerteza da premissa empirica base
da decisao).

Diferentemente, existe uma discricionariedade epistémica norma-
tiva quando ha incerteza quanto as possibilidades juridicas extraiveis do
principio, verificando-se um impasse epistémico, em que néo se conse-
gue perceber o que é obrigatorio, proibido ou permitido da analise da
norma juridica, cabendo ao legislador determinar os préprios limites de
discricionariedade estrutural a serem observados #6f.ele

Nesses casos, por ndo existir controles juridicos para confinar a
decisao em limites mais ou menos claros, considera-se que a discriciona-
riedade para decidir deve respeitar ao menos dois parametros: o ndcleo
essencial dos direitos fundamentais e o sentido global da constituicdo ou
do sistema de direitos fundamentais (interpretacao sisternf&ti&en-
do assim, a discricionariedade epistémico-normativa €, em alguma medi-
da, limitada e controlavel por esses param&fros

o7 Ibidem, pp. 620-622.

a8 Ibidem, pp. 623-627.

a0 Mas néo inteiramente. Inferimos que a preocupacgédo central de Alexy (2013: 26-
29) em sua teoria da argumentacao juridica é com a precisdo da fundamentagéo
das decisdes juridicas. E é justamente por caréncia de precisdo e clareza das
fontes de onde as valoragbes sao retiradas que sao consideradas como néo
conducentes a um resultado preciso algumas propostas lancadas em célebres
teorias do discurso, dentre elas a de que o intérprete deve extrair suas valora-
¢Oes de convicgdes coletivas (inclusive de juristas); dos sentidos do ordenamen-
to juridico como um todo; de uma ordem de valores supralegais objetivamente
reconheciveis (incluidas proposi¢Ges de direito natural); de consensos faticos
empiricamente reconhecidos. O autor, porém, reconhece a utilidade dessas pro-
postas, julgando vélidas e importantes as valoracdes feitas com base nelas utili-
zadas pelos Tribunais alemaes, mas reconhece que, mesmo o somatério de todas
elas, ndo sdo suficientes, sendo necessario buscar novos caminhos.
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Por fim, é fato que existem variacdes na realizacdo do principio da
proporcionalidade a depender das hipGteses a que se aplpyoéundi-
dade do exame podera ser intenso ou total; de plausibilidade ou defensabi-
lidade; ou por evidéndd, respectivamente, forte, moderado e leve.

Essa questao tem total relacdo com o que foi discutido a respeito
da discricionariedade conferida decisor sendo uma consequéncia
direta também das causas geradoras das discricionariedades estrutural €
epistémica, somadas a distribuicdo constitucional das competéncias dos
poderes constituidos.

Importantes doutrinadores vinculam as variacdes na realizacao
do principio da proporcionalidade a natureza do objeto do controle e da
autoridade emissora. Destinada a controlar leis em sentido estrito, isto &,
tendo o ato sido emitido pelo legisladdeve ser respeitada a competén-
cia e legitimidade que o Legislativo possui para atuar criativamente, po-
dendo inclusive restringir direitos fundamentais (havendo admissibilida-
de Constitucional) ou harmonizar colisées entre eles e com outros valo-
res fundamentais, dentro dos confins das ja discutidas discricionarieda-
des estrutural e epistémica. O controle variar4 em intensidade a depen-
der do grau de vinculacdo do legislador a Constituicdo e do grau de
determinacdo do contetdo da norma constitucional objeto da interven-
céo legislativa?.

Sendo conferida autonomia legislativa para intervir sobre direitos
e valores fundamentais elegendo meios, especificando fins e decidindo
sobre em que momento e intensidade concretiza-los, e ainda para deter
minar ou conformar seu contetido, o exame da proporcionalidade devera
basear-se hum juizo por evidéncia sobre a validade e legitimidade da
medida legislativa escrutinada (é a intensidade mais fraca da proporcio-
nalidade)*.

410 Idem nota 23, pp. 205-220.
an Idem nota 5, p. 389.
a2 Idem nota 23, pp. 211, 213-214, 218.
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E o caso, em tese, do controle de criacéo e alteracdo de politicas
publicas sociais e econdmicas (0 que pode decorrer da mudanca de op-
¢cOes politicas, das exigéncias da economia e até da deficiéncia orca-
mentéaria do Estado), em razdo de que direitos fundamentais sao atingi-
dos. Nessas situacoes, por se tratar de matérias essencialmente politicas
e da competéncia tipica dos Poderes Legislativo e Executivo, a margem
de escrutinio pelo Judiciario deve ser mais redtZida

Quando houver comando expresso incumbindo o dever de legis-
lar, podendo o ato legislativo destirss a proteger e até restringir valo-
res fundamentais, em via de regra, o controle da proporcionalidade se
baseara num critério de plausibilidade ou defensabilidade, isto €, num
controle moderadé*. Nesses casos, sendo implicitamente dedutivel a
necessidade de intervencao legislativa, e ndo expressamente, justifica-
se um controle mais elevaéo

Nas hipéteses de lei interpretativas e harmonizadoras de coliséo,
aguelas que concretizam o ambito protegido de direitos fundamentais ou
declaram a existéncia de limites imanentes (limites internos), o controle
devera ser total, pelo qual o juiz pode realizar um completo reexame do
ato legislativo, porquanto compete ao judiciario interpretar dltima
instancia, o texto constitucional, cabendo-lhe o escrutinio da interpreta-
cao feita pelo legislador ordinafté.

Quando esteja em causa um ato administrativo, em virtude de ser
emitido por uma autoridade estritamente vinculada ao principio da lega-
lidade, o juiz tera uma maior autonomia para controla-lo, mas observan-
do as competéncias tipicas e margens de liberdade técnica conferidas a
Administracao Public&ambém sera intenso o controle de uma propos-
ta de resolucéo de uma colisdo concreta, para cuja solugéo foi chamado

a3 Idem nota 22, p. 73.

414 Idem nota 23, p. 219.

415 Idem nota 5, p. 389.

416 Idem nota 23, pp. 211-213, 219.
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a decidir o judiciario, devendo aprofundar-se na andlise do caso com
amplo poder de decisdo e fazer um reexame total, inclusive das decisdes
proferidas nas instancias inferiores, respeitadas as regras processuais.

Ressalta-se que esse critério, segundo o qual a intensidade do
controle variar4 a depender do género do ato objeto de controle, é menos
preciso, podendo esses indicativos de realizagdo do principio da propor-
cionalidade segundo natureza do ato e da autoridade emissora encontrar
excecoes, 0 que dependera da hipétese em analise e conforme a discri-
cionariedade conferida.

De toda sorte, o método ndo pode ser aplicado sempre da mesma
forma a todos os problemas a que se prop8e resdbgndo mesmo
haver graduagdes em sua aplicacdo. Propostas dogmaticas mais recen-
tes propbdem inclusive construcdes que vao além da trilogia alema. Isso
decorre da expansdao transnacional porque passou e passa esse principic
(daAlemanha ao mundo), da globalizagdo também dos direitos humanos
e dainternacionalizacao de sua protecado, o que viabiliza, pelo menos em
tese, a construcdo deandads globais de protecéo e da consideracdo
de novos valores no contexto da ponder&éao

Uma dessas propostas € a criacao de um teste prévio destinado a
aferir a legitimidade dos fins pretendidos com a medida a ser escrutina-
da, de modo que, sendo reprovada neste teste prévio, a medida nao tera
aptidao sequer a ser submetida aos exames da adequacéo, necessidad
e proporcionalidade estritd. Compreendemos que essa proposta pode
ser abarcada naquela mencionada fase prévia em que o intérprete iden-
tifica as premissas empiricas e juridicas a utjleamdo inclusive teori-
camente articulavel com a metddica mais tradicional da proporcionalida-
de, que, como visto, funciona numa relacdo de complementariedade com
0 momento da justificacéo externa do discurso juridico.

a Idem nota 22, pp. 50-51; 54.
a8 Ibidem.
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No entanto, mais interessante é proposto pela Doutora Sazena
res da Silv&®, ao enveredar na perspectiva da justificacdo externa pugnan-
do pelo alargamento do leque de valores a tomar em consideragdo, conside-
rando a globalizacéo e a internacionalizacdo das relacdes intersubjetivas, e
pela busca por solucdes globalizantes, que exige o recurso ao estudo do
direito comparado e godicial dialogue Tal proposta intenta a adogéo de
meios de justificacdo do conteldo das premissas, o que € atendido pela arti-
culacdo do método tradicional com o principio da razoabilidade, potencializando
o controle das premissas de que parte o raciocinio juridico.

Dentre esses valores a levar em conta no momento interpretativo
dos direitos e valores, a autora indica como indispenséavel a consideragao
dos ditames do novo modelo socioecondmico global vigente (cujos inte-
resses verificamos estar presentes numa internet livre e na reducao da
protecao de direitos da personalidade), cuja inobservancia pelo legisla-
dor conduzird a reprovacdo no exame de razoabilidade. Nesse caso,
tendo em vista tratar-se de premissas empiricas que interferem na con-
formacéo dos direitos e valores fundamentais, o exame da razoabilidade
poderia ser combinado com o teste da necessidade, aumentando a forca
desse teste e do controle das medidas escrutinadas nos limites impostos
pela legitimidade democratico-constitucidffal

Trata-se, portanto, de uma tentativa de constituir ndo sé um con-
trole da justificacdo interna das decisdes (perspectiva metodica), mas
também torna-las mais inteligiveis no campo da justificacao externa (pers-
pectiva conteudistica).

a9 Ibidem.

20 Ibidem, pp. 53-75. O exame da necessidade suscita problemas a respeito da
legitimidade do judiciario para, ao identificar uma solucéo igualmente adequada e
menos gravosa, substituir a decisédo do legislador pela sua (Alexy, 2011: 118, nota
86). Nessa esteira, a combinacdo do teste da necessidade com um exame de
razoabilidade viabilizaria, em tese, o melhoramento da metédica sem ultrapassar
os limites da legitimidade juridico-constitucional dos tribunais, transformando, por
exemplo, o critério de evidéncia (mais fraco em virtude do maior discricionarieda-
de conferida ao legislador) em um exame de razoabilidade.
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Observamos positivamente tais evoluc@es doutrinarias, pois per-
mitem conferir maior densidade aos controles das medidas politicas, exi-
gindo-as serem mais criteriosas e racionais, o que fortalece o instituto do
principio da proporcionalidade e o controle das a¢c6es dos poderes publi-
cos sobre os direitos, objetivos e valores fundamétitais

3. CONSIDERACOES FINAIS

Em tom de conclusdo, compreendemos que a metddica da pro-
porcionalidade atinge a finalidade a que se destina, desde que entendida,
em sua construcéo original (trilogia alema), como nao voltada a conduzir
o intérprete a uma Unica e inequivoca resposta a casos dificeis, mas o de
excluir respostas invalidas, que ndo atendam aos ditames da racionalida-
de, coeréncia e juridicidade, atuando preponderantemente no campo da
justificacdo interna das decisdes juridicas.

Para garantir uma Unica e precisa resposta, seria necessario um
método que abarcasse inteiramente os aspectos formais e materiais do
discurso juridico, logo incidindo também nos dominios da justificacédo
externa ou das valoracdes do direito vigente, por meio de que sao extra-
idas as premissas a serem aplicadas por ocasido da justificacdo interna.
Todavia, por outro lado, apontamos que os momentos de justificacao
externa e interna funcionam em relagéo de complementariedade mutua,
de modo que a metddica ora trabalhada também repercute no controle
da justificac@o externa, consoante analisado acima; porém, sem a pre-
tensdo de esgotar o mérito das valoracdes realizadas a esse nivel.

E assim deve sgporque, se levada ao extremo, um controle pre-
Ciso a esse ponto nos parece utépico e fadado ao insucesso, porquanto
os direitos sofrem os reflexos do contexto social onde sao interpretados

a2 Para maiores esclarecimentos acerca dessas novas formulagdes evolutivas da
metddica da proporcionalidade, consultar obra da Doutora Suzana Tavares da
Silva (Direitos Fundamentais na Arena Global, 22 ed., 2014).
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e aplicados, sendo conformados a depender de quéo ressonantes sao
seus valores fundantes, de modo que sdo concebidos mais amplos ou
mais restritos a depender dos fatores historicos, politicos, econémicos,
culturais e morais de cada comunidade.

Portanto, como criagdo humana, o direito ndo poderia ser perfeito,
admitindo-se a possibilidade de se chegar a mais de uma resposta a uma
mesma questdo, embora essa ndo seja a regra. E o estudo do discurso ou
da argumentacao juridica revela essas deficiéncias da Ciéncia do Direi-
to, assim como convida os juristas a se debrucarem sobres as questdes
de superior importancia tratadas nesta oportunidade, as quais contempo-
raneamente podem encontrar solucdes no estudo do direito comparado e
no didlogo judicial, ante a globalizac&o viabilizada pela sociedade da in-
formacéo em que vivemos.
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