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PROPAGANDA ELEITORAL EM BENS

PUBLICOS: ANALISE DO ACORDAO
PROLATADO PELO STF NA ADPF Ne 548
E SEUS IMPACTOS NAS UNIVERSIDADES

Bernardo Raposo Vidal

Mestrando do Programa de Pés-Graduacio em Direito da Universidade
Federal do Ceara - UFC (2019-2020); Especialista em Direito Administrativo
Empresarial pela UCAM/RJ; Graduado em Direito pela UER]

(Universidade do Estado do Rio de Janeiro); ex-Advogado do BNDES;

ex-Juiz Eleitoral da 482 e 522 Zona Eleitoral do TRE/CE;

Juiz de Direito no Tribunal de Justiga do Estado do Ceara.

1. INTRODUCAO

A propaganda politica, género do qual derivam a propaganda
partidaria, a eleitoral, a intrapartidaria e a institucional, permeia
todo processo democratico brasileiro, ainda quando nao haja pleito
eleitoral em curso, dada sua importincia e impacto na vida dos
cidaddos. Nao é a toa que ha numeroso influxo de normas e resolugoes
sobre o tema, além de olhar cuidadoso da Doutrina e Jurisprudéncia.

Exemplo perfeito dessa interagdo ocorreu nas eleicoes de
2018. Houve intenso debate sobre a propaganda eleitoral negativa,
principalmente, aquela realizada em Universidades Publicas. A
Autonomia Universitdria foi suscitada como moderador a intervencao
da Justica Eleitoral. Indagou-se também se haveria propaganda
eleitoral irregular caso houvesse ofensa ou associagio de um fato
histérico a determinado candidato no ambiente da Universidade.

A partir da recente problematica exposta na ADPF n° 548, os
contornos que ali foram delineados trarao novos desafios a Justica
Eleitoral no enfrentamento dessas questoes, por variadas razoes dentre
as quais podem ser citadas a polarizacdo politica ainda existente;
aprimoramento das técnicas de difusdo, via internet, das noticias
falsas (“fake news”) bem como a vetusta pratica de uso da miquina
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publica, incluindo os bens publicos de uso comum e especial, para
incrementar chances de reeleicao ou eleicao de correligionarios.

Objetiva-se, através desse artigo, aprofundar aspectos
relacionados ao conceito de propaganda eleitoral negativa, propondo,
ainda, uma classificacao de suas subespécies. Para tal, tomar-se-a por
substrato a jurisprudéncia consolidada do TSE, as providéncias oficiais
em relacao ao ocorrido no segundo turno da elei¢ao presidencial de
2018, em especifico nas Universidades Publicas, cotejando tais casos
ao decidido pelo STF no bojo da ADPF n° 548. Pretende-se, sob o
prisma da legislagao, da doutrina e da jurisprudéncia contribuir para
melhor compreensao do tema.

2. PROPAGANDA ELEITORAL

Na doutrina eleitoral é majoritario o entendimento de que o
conceito de Propaganda Politica abarca a propaganda intrapartidaria,
a propaganda partiddria, a propaganda eleitoral e a propaganda
institucional. Em que pese a relevancia das espécies elencadas, nas
breves linhas deste artigo pretende-se desenvolver a propaganda
eleitoral.

Raquel Cavalcanti Machado (MACHADO, 2019, p. 298), ap6s
tecer comentarios a respeito dos principios da propaganda politica,
conceitua a espécie eleitoral como sendo “[...] aquela desenvolvida
pelo candidato com a finalidade de ganhar as eleicées e conquistar o
direito ao mandato. E direcionada, portanto, a conquista do voto do
eleitor”.

José Jairo Gomes (GOMES, 2018, pp. 429/430) adiciona
elementos:

Caracteriza-se por levar ao conhecimento publico, ainda que de
maneira disfargada ou dissimulada, candidatura ou os motivos
que induzam a conclusao de que o beneficiirio é o mais apto para
o cargo em disputa. Nessa linha, constitui propaganda eleitoral
aquela adrede preparada para influir na vontade do eleitor, em
que a mensagem ¢é orientada d atragdo e conquista de votos.

Portanto, deixe-se claro que, para além do altruismo intrinseco
ao processo, nem sempre a intencdo do candidato é republicana,
bem como nem sempre o voto do eleitor visa a eleger o melhor
representante para a coletividade. Ambos querem o melhor para
si. O voto € uma decisio individual, mas o processo construtivo é
bilateral.
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Assim, depende de mecanismos de vontade e convencimento,
caracteristicas proprias de um negdcio juridico. E, como todo negdécio
juridico, esta sujeito a defeitos em sua celebracio, seja por vicios na
vontade/consentimento (dolo/coagao/erro) seja por vicios sociais (como
a simulacdo). Como se pode perceber, ha certa semelhanca entre os
vicios de consentimento do negdcio juridico e a propaganda eleitoral
negativa nao permitida, principalmente, quando se trata de usar de
estratégias ofensivas a um candidato ou de divulgar noticias falsas.
Ambas redundardo em defeitos que agirao diretamente na vontade do
eleitor ou em sua compreensio de fatos, resultando em um voto nio
tao livre como determina a Constituicao Federal de 1988.

Por ora, deixe-se assentado que as hipéteses para que Doutrina
e Jurisprudéncia limitem o direito a manifestacao politica, a liberdade
de expressio (incluida nesse principio a propaganda eleitoral),
sem que haja substrato legal que lhe permita expressamente, sao
excepcionais, mormente se considerarmos que a liberdade é a regra
em nosso ordenamento juridico.

Nesse sentido, a propaganda eleitoral licita (“nos termos da
legislagao eleitoral”), ndo pode sofrer censura (e.g., art. 41, § 2° da
Lei 9.504/97), nem ser coibida por autoridade ptblica, tampouco
por particular. O Codigo Eleitoral prevé como crime a conduta de
“inutilizar, alterar ou perturbar meio de propaganda devidamente
empregado” (art. 331), bem como “impedir o exercicio de propaganda”
(art. 332). Transcreve-se, por oportuno, o artigo 41 da Lei 9.504/97,
que dispoe:

A propaganda exercida nos termos da legislacao eleitoral ndo
poderd ser objeto de multa nem cerceada sob alegacdo do
exercicio do poder de policia ou de violacao de postura municipal,
casos em que se deve proceder na forma prevista no art. 40.

Dessarte, em razao do relevo do tema, tanto o legislador
infraconstitucional como o Tribunal Superior Eleitoral, este
altimo atuando como regulamentador, previram algumas balizas
para salvaguardar eleitores e candidatos, garantindo a aplicacao
dos postulados da regularidade, da igualdade e da legitimidade
democritica do processo eleitoral (artigos 1°, caput, incisos I e I, e
parégrafo dnico; e 14, caput e § 9°, da Lei Maior) sem restringir em
absoluto o exercicio da liberdade de expressao.

Em relacao a propaganda eleitoral, o Cédigo Eleitoral regula a
matéria nos artigos 240 a 256; a Lei das Eleicoes tutela-a dos artigos
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36 a0 57; assim como a Resolucdo do TSE n° 23.610/2019 (revogou a
Resolugao n° 23.551/2017 aplicada as eleicoes de 2018) regulamenta
os dispositivos acima.

Como o escopo é delimitar o contetiido da propaganda eleitoral
negativa e suas subespécies, necessario que se apresente as passagens
mais importantes dos dispositivos legais referenciados.

O Codigo Eleitoral se detém ao tema da propaganda eleitoral
negativa, nos arts. 242 e 243. Estes normatizam o comando legal de
que a propaganda nao deve empregar meios publicitarios destinados a
criar, artificialmente, na opiniao publica, estados mentais, emocionais
ou passionais; também nao sera tolerada propaganda de preconceitos
de raga ou de classes, que promovam incitamento de atentado contra
pessoa ou bens ou que caluniem/difamem ou injuriem quaisquer
pessoas, 6rgios ou entidades que exercam autoridade publica.

A Lei n® 9.504/97, nos arts. 53 e 57-D, § 3°, também observa
a necessidade de se evitar a censura prévia dos programas eleitorais
gratuitos, sem descuidar sua ponderacao com balizas morais, como
a regra que veda a veiculacdo de propaganda que possa degradar
ou ridicularizar candidatos, para proteger sua honra, assim afasta
toda aquela que viole “a moral e os bons costumes”. A norma ainda
garante poderes ao Juiz Eleitoral para determinar a retirada de
publicacoes que contenham agressdes ou ataques a candidatos em
sitios da internet, inclusive redes sociais.

A Resolugdo n® 23.610/2019 do TSE, em seu art. 6° recupera a
finalidade esbocada nos arts. 242 e 243 do Cddigo Eleitoral. Vai além,
no art. 27, §1°, ao regulamentar a livre manifesta¢io do pensamento
do eleitor na internet. Esta propaganda somente € passivel de
limitagao quando ocorrer ofensa a honra de terceiros ou caso se
divulguem fatos sabidamente inveridicos. Portanto, divulgar noticias
falsas integra o conceito de propaganda negativa ndo-permitida.

O que se observa da legislacdo eleitoral é a uma dupla
preocupacdo: tanto em se resguardar a honra, a dignidade da
pessoa para além do candidato, como também com a contaminacao
artificial do pleito pelas noticias falsas. Nio a toa, previu-se no
bojo das vedacoes acima, penalidades administrativas em face dos
transgressores.

Considerando-se a finalidade das normas eleitorais, €
necessario interpretar-se o §3° do art. 57-D da Lei das Eleigdes a
luz do entendimento consolidado no §1° do art. 27 da Resolucao n°
23.610/2019 do TSE. Isso porque “agressodes ou ataques candidatos”
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devem estar relacionados com a “ofensa a honra ou divulgagiao de
fatos sabidamente inveridicos”, sob pena de amalgamar as diferentes
subespécies da propaganda eleitoral negativa e violar a liberdade de
expressao (de propaganda) dos candidatos.

2.1 Classificagao quanto ao sentido. Subespécies da Propaganda
Negativa

Considerando a sistemadtica bilateral referida no item anterior
e as nuances proprias de uma democracia como a brasileira, em que
deveras importante é o estudo da tipologia trazida pela doutrina
eleitoral, mais precisamente por José Jairo Gomes (GOMES, 2018,
p. 430), sobre as diferentes formas de propaganda eleitoral.

Quanto ao sentido — pode a propaganda ser positiva ou negativa.
Na positiva, afirma José Jairo (GOMES, 2018, p. 431)

[...]Jexalta-se o beneficidrio, sendo louvadas suas qualidades,
ressaltados seus feitos, sua histdria, enfim, sua imagem. |...)
o candidato alardeia suas realizacoes e personalidade, fazendo
todo o possivel para se apresentar sob uma luz positiva, de
maneira a passar uma imagem com a qual 0s votantes possam
facilmente se identificar. (ex.: “quando senador, o candidato
Jodo votou projetos que melhoravam escolas e combatiam a
criminalidade; o candidato XX bem serviu ao seu pais; criou
muitos empregos como empresirio; combateu a corrupgio
enquanto governador, etc).

A negativa, prossegue o professor:

Tem por fulcro o menoscabo ou a desqualificacio dos candidatos
oponentes, sugerindo que nao detém os adornos morais ou a
aptiddo necessdria a investidura em cargo eletivo. Os fatos que
a embasam podem ser total ou parcialmente verdadeiros, e até
mesmo falsos. (GOMES, 2018, p. 432)

Em suma, tenta-se incutir no eleitorado estados hostis contra
o adversario, de forma que nio lhe reste outra alternativa senio
escolher o outro candidato. Sob a pecha de titica de convencimento,
a propaganda negativa pode provocar sérios danos a imagem de suas
vitimas, para além da derrota no certame.

Neste ponto, relevante destacar que ha linha ténue entre ofensa
pessoal e a critica 4cida prépria da atividade politica. Deliberar de
forma aguerrida para chegar-se a pontos de vistas contrarios é medida
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salutar ao espago democratico. Nesse sentido, é de bom tom analisar
o que pondera Aline Osorio (OSORIO, 2017, p. 228):

A critica politica — dura, mordaz, espinhosa, dcida — é peca
essencial ao debate democratico, sendo natural em campanhas
eleitorais a utilizagdo de estratégias de desqualificacao de
oponentes, realcando defeitos, pontos fracos, erros e manchas
em suas biografias. Além de inevitavel, a propaganda negativa
pode ser benéfica ao processo democratico. (...) “por meio da
critica a figura dos candidatos, os eleitores tém acesso a um
quadro mais completo das opgdes politicas. Consideragoes a
respeito do cariter, da idoneidade e da trajet6ria dos politicos
nio sao indiferentes ou [ir|relevantes para o eleitorado e fazem
parte do leque de informacdes legitimamente utilizadas na
definicao do voto.

Como, entdo, delimitar o que é considerado propaganda
eleitoral negativa, prépria do debate publico, daquela que descamba
para a ofensa pessoal? Existiriam duas subespécies?

Considera-se, a priori, que ha duas subespécies de propaganda
eleitoral negativa: a) PERMITIDA, relativa a critica 4cida, calcada
em fatos verdadeiros e que respeite a dignidade do outro candidato;
b) NAO PERMITIDA, que busca malversar direitos da personalidade
do adversario politico e/ou trata de forma falsa, parcial ou totalmente,
dado fato da realidade (Fake News). Como tragar suas distin¢des com
acuracia € o que se buscard no item 2.2 deste artigo.

2.2 Propaganda Eleitoral Negativa Nao-Permitida na
jurisprudéncia do TSE -Tribunal Superior Eleitoral

Em relacao a propaganda eleitoral negativa, ha vastos julgados
do Tribunal Superior Eleitoral. Este, ao interpretar a legislagao
correlata, utilizando-se de doutrina especifica, produz fundamentos
juridicos através de exegese reiterada, que indicarao os elementos
necessarios a formar o conceito de propaganda eleitoral negativa
permitida e ndo-permitida.

Ao tratar de propaganda eleitoral negativa extemporanea, o
Min. Relator Jodo Otavio de Noronha no Ac. de 17.3.2015 no AgR-
REspe n® 20626 aponta a violagio de direitos da personalidade como
um dos indicativos de sua configuracio:

(..Jimagem ofensiva a honra e a dignidade do governador do
estado configura propaganda eleitoral negativa extemporanea.
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(...) ajurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, no sentido de
que o pluralismo politico, a livre manifestacio do pensamento,
a liberdade de imprensa e o direito de critica ndo encerram
direitos ou garantias de carater absoluto, atraindo a sanc¢ao da
lei eleitoral no caso de ofensa a outros direitos, tal como o de
personalidade.

Em semelhante sentido, o ac6rdao do TRE/CE n° 0602998-85
de 11/06/2019, de Relatoria do Juiz Eleitoral Roberto Viana Diniz de
Freitas, publicado no DJE, em 18/06/2019.

O ac6rdao TSE de 28.6.2011 na Rpn® 118181, rel. Min. Nancy
Andrighi, aponta o conceito de critica valida (propaganda negativa
permitida). A relatora aduziu que

o lancamento de criticas em programa partidirio — ainda
que desabonadoras — ao desempenho de filiado a frente da
administracio é admitido quando ndo ultrapasse o limite da
discussio de temas de interesse politico-comunitdrio, vedada a
divulgacdo de ofensas pessoais ao governante ou a imagem de
partido politico, que nio exalte as qualidades do responsavel pela
propaganda e ndo denigra a imagem da agremiacdo opositora, sob
pena de configurar propaganda eleitoral subliminar, veiculada
em periodo nio autorizado pela legislacdo de regéncia. [...]

Propalar noticias falsas integra o conceito de propaganda
negativa nao-permitida conforme reafirma o acérdao prolatado pelo
TSE, em 7.8.2014, no R-Rp n°® 38029, rel. Min. Tarcisio Vieira De
Carvalho Neto, red. designado Min. Gilmar Mendes. Na mesma
linha do julgado, ha precedentes do Supremo Tribunal Federal HC n°
78426/SP, de 16.3.1999, rel. Ministro Sepulveda Pertence, e Inquérito
n° 1247/DF, de 15.4.1998, rel. Ministro Marco Aurélio.

Também configuram propaganda eleitoral antecipada negativa
criticas que desbordam os limites da liberdade de informacdo, em
contexto indissociavel da disputa eleitoral do pleito vindouro. Nesse
sentido o Ac. de 10.2.2011 no AgR-REspe n° 3967112, rel. Min.
Arnaldo Versiani.

E importante para o TSE (Ac. de 8.8.2006 no ARP n° 953, rel.
Min. Carlos Alberto Menezes Direito.) que se depreenda da leitura
do material apreendido (e.g., santinhos, faixas, etc) o nitido intuito
de beneficiar um dos candidatos e de prejudicar outro, configurando,
neste caso, propaganda eleitoral negativa, o que é vedado de modo
inequivoco pela legislagao eleitoral em vigor.
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Sobre a propaganda negativa em bens publicos, o TSE ja
decidiu (Ac. n® 25.144, de 15.12.2005, rel. Min. Marco Aurélio.) que
configura transgressao eleitoral o uso de bem publico para reunido
na qual se discorre sobre procedimento de candidato opositor
apontando-o contrario aos interesses dos municipes.

Dos julgados elencados acima e de varios outros que podem ser
pesquisados nos repositérios online de jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral, extraem-se os conceitos das subespécies de
propaganda eleitoral negativa, conforme sera visto abaixo.

Como mencionado, o que se pode extrair das ementas é um
certo padrdo que induz ao conceito das subespécies de propaganda
eleitoral negativa. Pelos julgados, somada a construcdo doutrinaria,
pode-se considerar como propaganda eleitoral negativa ndo-
permitida aquela que busca malversar direitos da personalidade do
adversario e/ou trata de forma falsa, parcial ou totalmente, dado fato
da realidade (Fake News), para prejudica-lo no pleito, extrapolando
a livre manifestacdo do pensamento, a liberdade de imprensa e o
direito de critica quando ponderado com o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana e o direito ao voto livre.

Por exclusio, tem-se como propaganda eleitoral negativa
permitida aquela relativa a critica ao adversario politico prépria
do debate publico e democratico, envolvendo discussoes de temas
de interesse politico-comunitdrio, calcada em fatos verdadeiros e
que respeite tanto os direitos da personalidade quanto a legislacao
eleitoral.

Como se percebe, as definicdes acima trazem alguns conceitos
juridicos indeterminados, que haverao de ser preenchidos no caso
concreto, observando-se, a jurisprudéncia construida. Assim, podera
haver certa variacao nas decisdes dos juizes eleitorais, no que tange
ao que se considera propaganda eleitoral negativa, o que geraria
certa inseguranca juridica. Entretanto, como os prazos no dmbito do
Direito Eleitoral sao, em regra, exiguos, o TRE e até o TSE poderao
uniformizar o entendimento e delimitar os referidos conceitos
através das agdes em curso, sem grandes prejuizos aos candidatos e
a seguranca juridica.

3. ELEICOES 2018 E A ADPF N° 548 DO STF

Nas eleicoes presidenciais de 2018, mormente no segundo
turno, houve alguns acontecimentos envolvendo suposta propaganda
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eleitoral negativa e positiva em Universidades Publicas espalhadas
pelo pais.

Um dos casos mais emblematicos e objeto da ADPF n° 548,
ocorreu na UFF — Universidade Federal Fluminense, localizada
no municipio de Niter6i/R], no Campus da Faculdade de Direito.
No segundo turno das eleicoes presidenciais de 2018, o Diretério
Académico Estudantil esticou faixa na frente da Faculdade de Direito
com os dizeres “UFF Antifascismo”.

A Juiza da 1992 Zona Eleitoral determinou a retirada da faixa
com os dizeres “Direito UFF Antifascista” da fachada do campus de
Direito da Universidade Federal Fluminense, na noite do dia 23 de
outubro de 2019. A equipe de fiscalizacdo da propaganda eleitoral
da 1992 Z.E. constatou, no Centro Académico (CAEV), a existéncia
de adesivos, panfletos e cartazes afixados em paredes e moveis
(armdrios) contendo mensagens com contetido politico-eleitoral de
apoio ao presidenciivel Fernando Haddad e de rejeicao a candidatura
de Jair Bolsonaro.

A equipe de fiscais nao teria comparecido a UFFE especifica e
exclusivamente para retirar a faixa com os dizeres ‘Direito UFF
Antifascista’, posto que, a primeira vista, nao apresentaria conteido
politico-eleitoral. Somente apdés ter sido encontrado o material
irregular de propaganda eleitoral positiva dentro da universidade, com
santinhos e adesivos, € que foi possivel estabelecer o contexto no qual,
na visdo dos fiscais e da Magistrada eleitoral, teria sido delineado o
viés politico-eleitoral.! Em sua decisao a juiza ponderou que

A distopia simulada nas propagandas negativas contra o
candidato Jair Bolsonaro encontrados dentro da Faculdade de
Direito da UFF permite o reconhecimento do carater politico-
eleitoral dos dizeres constantes da faixa em questio, o que, no
cenario conflituoso de polarizagdo e extremismos observado
no momento politico atual, pode criar, na opinido publica,
estados passionais com potencial para incitar comportamentos
violentos.

Considerando-se o conceito de propaganda eleitoral negativa
em ambas subespécies, a vedacdo expressa do art. 37 da Lei n°
9504/97 e os fatos que fundamentaram a decisdo da juiza eleitoral,
entende-se que o ato judicial, naquele momento, estava devidamente

1 https://www.jota.info/coberturas-especiais/liberdade-de-expressao/juiza-retirada-
-bandeira-antifascista-uff-25102018. Acessado em 06/07/2020.
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respaldado legal e jurisprudencialmente. Nos santinhos apreendidos
havia pedido expresso de voto para o candidato Fernando Haddad,
0 que se coaduna com o cendrio tracado na propaganda negativa
retratada na faixa, pois associava certo regime autoritario ao entao
candidato Jair Bolsonaro, maculando, em tese, sua imagem, fazendo
crescer no eleitorado emocoes adversas, que apenas poderiam
favorecer seu ex adversus.

Ressalte-se que nao se trata de saber se o candidato tem ou nao
aquelas caracteristicas, mas, se era possivel, dentro daquele contexto
e da moldura hermenéutica ja delineada pela jurisprudéncia na
aplicacdo do artigo 37 da Lei 9.504/97, que a magistrada tivesse
aquela interpretacao restritiva.

Nesse caso em especifico da retirada da faixa na UFF, entende-
se que havia propaganda eleitoral negativa por alguns motivos: 1°)
Estava-se em pleno 2° turno de eleicdes presidenciais, havendo,
portanto, apenas 2(dois) concorrentes; 2°) A equipe de fiscalizagao
da propaganda eleitoral de Niterdi constatou, no Centro Académico
(CAEV), que confeccionou a faixa, a existéncia de adesivos, panfletos
e cartazes afixados em paredes e moéveis (armdrios) contendo
mensagens com contetido politico-eleitoral de apoio ao presidenciavel
Fernando Haddad e de rejeicdo a candidatura de Jair Bolsonaro; c) o
bem publico (Universidade) ndo poderia ter sido objeto de propaganda
de qualquer natureza, ainda que nao ofendesse a dignidade de outro
candidato, pois bastava induzir no eleitorado sentimentos negativos
ou positivos em favor de um dos dois, mesmo que possivelmente
verdadeiros.

Portanto, ainda que houvesse propaganda eleitoral negativa
permitida como criticas 4cidas ao trabalho parlamentar de Jair
Bolsonaro ou ao mandato municipal de Fernando Haddad, se
praticada dentro do espago caracterizado como bem publico, e.g.
Universidades e/ou Escolas estatais/municipais, a vedagao do art. 37
da Lei 9.504/97 a alcancaria, pois, até o julgamento da ADPF n°
548, a interpretagao corrente negava o emprego de qualquer tipo de
propaganda eleitoral em bens publicos, seja ela positiva ou negativa.

Outro caso assemelhado, ocorreu no Estado do Ceard, mais
precisamente na UNILAB — Campus Acarape. Foram recolhidos
faixas e folhetos com pedido de votos para o candidato do Partido
dos Trabalhadores, além de determinada a pintura de paredes onde
constava pichagdes como “Vote 13” e retirada de propaganda negativa
em forma de faixa dependurada num dos blocos. “Ele ndo” estava
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escrito na faixa. Aqui, ao menos com o entendimento jurisprudencial
a época, podem ser aplicados os mesmos fundamentos acima, com
as ressalvas, que serdo tratadas mais a frente, relativas ao acérdao
prolatado pelo Pleno do STF no bojo da ADPF n° 548.

Como afirmado acima, para enfrentar o tema da propaganda
eleitoral em Universidades hd que se ter em mente a Agao de
Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n° 548, proposta
pela Procuradoria Geral da Republica e distribuida a relatoria da
ministra Carmen Lucia. A arguicdo impugnou decisoes proferidas
por juizes eleitorais que determinaram a busca e apreensio do que
seriam panfletos e materiais de campanha eleitoral em universidades
e nas dependéncias das sedes de associacoes de docentes, dentro
do bem publico. Em alguns casos, teriam sido proibidas reunides
e assembleias de natureza politico-partiddria, com manifestacoes
publicas de apreco ou reprovacdo a candidatos nas eleicoes gerais de
2018, em ambiente virtual ou fisico.

Ap6s a concessao da liminar pela relatora, o Pleno referendou?
sua decisio.

Durante o iter processual, a Advocacia Geral da Unido, em
peticdo datada de maio de 2019, posicionou-se desfavoravelmente a
procedéncia do pleito, aduzindo, em sintese, que todos os elementos
normativos, doutrindrios e jurisprudenciais coligidos conduzem a
constatacao de que € vedada toda e qualquer forma de propaganda
eleitoral no interior de universidades publicas e privadas.

No referido documento, é possivel denotar argumentacao
no sentido de que o Tribunal Superior Eleitoral ji definiu que a
distribuicao de panfletos bem como a divulgacido de promessas de
campanha se incluem na definicio de propaganda eleitoral, nao
podendo ser realizados dentro das universidades, uma vez que

2 O Plenario referendou, com efeito vinculante e eficicia contra todos, decisio
monocritica que, em arguicio de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF), suspendeu os efeitos de atos judiciais ou administrativos emanados de
autoridade puablica que possibilitem, determinem ou promovam o ingresso de
agentes publicos em universidades publicas e privadas, o recolhimento de docu-
mentos, a interrupcdo de aulas, debates ou manifestagdes de docentes e discen-
tes universitarios, a atividade disciplinar docente e discente e a coleta irregular
de depoimentos desses cidaddos pela pritica de manifestacio livre de ideias e di-
vulgacao do pensamento em ambientes universitirios ou em equipamentos sob
a administracdo de universidades publicas e privadas e serventes a seus fins e
desempenhos.(...) [ADPF 548-MC-REEFE rel. min. Carmen Lucia, j. 31-10-2018,
P Informativo 922.]
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configurariam atos de propaganda eleitoral irregular, nos termos do
artigo 37 da Lei n°® 9.504/1997.

Para a Advocacia Geral da Unido, a legislacao e a jurisprudéncia
relacionadas ao tema foram edificadas a partir de cautelosa ponderagao
entre, de um lado, os principios da liberdade de expressio e da
autonomia universitdria e, de outro, da necessidade de imposigao
de restricoes a propaganda eleitoral, com vistas a resguardar a
legitimidade democratica.

Ponderou-se que a Universidade deve sim ser reconhecida
como um espaco de livre debate de ideias, mas sem a prevaléncia
de corrente de pensamento especifica, sob pena dessa parcialidade
interferir no processo eleitoral de forma ilegal. O Supremo Tribunal
Federal j4 afirmara, por diversas vezes, que “o principio da autonomia
universitiria ndo significa soberania das universidades, devendo
estas se submeterem as leis e demais atos normativos”s.

A ADPF ja possui julgamento definitivo. O referido acérdio foi
publicado em 24.06.2020 e se orientou, unanimemente, no sentido
de referendar a tutela cautelar.

A leitura da decisao liminar e do acérdio em cotejo com o
disposto no art. 37 da Lei das Eleicdes e o exposto supra permite
concluir que quando em confronto os principios da autonomia
universitdria e da liberdade de expressao com as vedagoes legais a
propaganda eleitoral irregular, deve-se ter cautela extra na aplicacao
das regras eleitorais de forma a nio anular a for¢a normativa dos
referidos principios e assim, vilipendiar a natureza intrinseca das
Universidades, local onde ocorre o “livre debate de ideias” e renovam-
se os conhecimentos nas diferentes searas cultural, social, politica e
econdmica de um pais.

Nesse ponto, faz-se necessirio ressalvar o entendimento
deste autor. Acredita-se que a questdo poderia ser resolvida com as
balizas faticas delineadas no caso concreto, sem vinculacdo a uma
restricao prévia ao poder de policia como ocorreu na ADPF n® 548. A

3 REn° 1036076 AgR, Relator: Ministro DIAS TOFFOLI, Orgio Julgador: Segun-
da Turma, Julgamento em 15/06/2018, Publicagdo em 29/06/2018. No mesmo
sentido: Al n° 647482 AgR, Relator: Ministro JOAQUIM BARBOSA, Orgio Jul-
gador: Segunda Turma, Julgamento em 01/03/2011, Publicagdo em 31/03/2011;
RE n°553065 AgR, Relator: Ministro JOAQUIM BARBOSA, Orgio Julgador: Se-
gunda Turma, Julgamento em 16/06/2009, Publicagao em 01/07/2009; e ADI n°
1599 MC, Relator: Ministro MAURICIO CORREA, Orgio Julgador: Tribunal
Pleno, Julgamento em 26/02/1998, Publicagao em 18/05/2001.
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técnica da ponderacio de principios de Robert Alexy (ALEXY, 2017) -
adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito - traz
ferramental adequado ao sopesamento principioldgico, de modo a
preservar o voto livre, os postulados da regularidade, da igualdade e
da legitimidade democritica no processo eleitoral sem menoscabar
a forca normativa dos principios da liberdade de expressao e da
autonomia universitaria(ou liberdade de catedra).

Entende-se que, caso forem distribuidos panfletos em dada
Universidade ou, em uma Escola Municipal ou Estadual, com o
numero e nome do candidato (propaganda eleitoral positiva), nao
haveria liberdade de expressio ou autonomia universitiria que
derrogaria a norma disposta no art. 37 da Lei 9.504/97.

Entretanto, os casos relativos a propaganda eleitoral negativa
ou positiva em Universidades, considerando-se os fundamentos
constantes do acérdio prolatado a unanimidade pelo STF na ADPF
n° 548, demandarao, em sua andlise, a presuncao de legalidade dos
atos propagandistas praticados dentro da Universidade, dificultando
ou impedindo, na pritica, o exercicio do poder de policia ou decisiao
judicial restritiva nesses bens ptiblicos. Nao ha clareza sobre os limites
praticos e conceituais que poderao ser impostos pela Justica Eleitoral.

O resultado foi proclamado em audiéncia virtual do dia
14 de maio de 2020, por unanimidade, em que os ministros
acompanharam a relatora, cujo voto foi lido e julgou procedentes os
pedidos, ratificando a liminar, para:

a) declarar nulas as decisdes impugnadas na presente acio,
proferidas pelo Juizo da 172 Zona Eleitoral de Campina Grande/PB,
pelo Juizo da 20* Zona Eleitoral do Rio Grande do Sul, pelo Juizo
da 30* Zona Eleitoral de Belo Horizonte/MG, pelo Juizo da 1992
Zona Eleitoral de Niter6i/R] e pelo Juizo da 182 Zona Eleitoral de
Dourados/MS;

b) declarar inconstitucional a interpretacio dos arts. 24 e
37 da Lei 9.504/1997 que conduza a pratica de atos judiciais ou
administrativos pelos quais se possibilite, determine ou promova o
ingresso de agentes publicos em universidades publicas e privadas,
o recolhimento de documentos, a interrupcao de aulas, debates ou
manifestacoes de docentes e discentes universitdrios, a atividade
disciplinar docente e discente e a coleta irregular de depoimentos
desses cidadaos pela pratica de manifestacio livre de ideias e
divulgacao do pensamento nos ambientes universitirios ou em
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equipamentos sob a administracio de universidades publicas e
privadas e serventes a seus fins e desempenhos.

Como o ac6rdao, na forma do §3° do art. 10 da Lei n°
9882/1999, tem eficdcia erga omnes e efeito vinculante relativamente
aos demais 6rgaos do Poder Publico, conclui-se que o Juiz Eleitoral,
mesmo quando de posse de elementos concretos e objetivos de
pratica de propaganda eleitoral no Ambito das Universidades, nao
podera usar o poder de policia para determinar o recolhimento de
panfletos, a suspensido ou o cancelamento de debates, ciclos de
palestras ou reunides, sob pena de incorrer em prévia censura e
limitacdo de direito fundamental sem autoriza¢do constitucional.
Sua atuacao devera ser postecipada, ou seja, em agao eleitoral sob o
procedimento adequado e com as devidas garantias ao contraditério
e a ampla defesa. Em suma, s6 podera agir apds o eventual dano ter
sido causado.

Portanto, comprovando-se, posteriormente e em juizo, que
houve propaganda irregular, os organizadores/realizadores ficarao
sujeitos a multa prevista no paragrafo primeiro do art. 37 da referida
lei, além da apuracdo administrativa pela Reitoria da Universidade
ou da Diregao da Faculdade, caso sejam alunos matriculados ou
professores. Em suma, a ratio decidendi do ac6rdio prolatado pelo
STF ¢é preservar o ntcleo essencial da liberdade de expressao e da
autonomia universitaria, evitando prévias censuras. Na conclusio do
julgamento, o Supremo Tribunal Federal utilizou-se da interpretacao
conforme, sem reducao de texto, para expurgar do sentido objetivo
do art. 37 da Lei n°® 9.504/97 a possibilidade de o Poder Judicidrio
sustar ato ou manifestagao em Universidades Publicas ou Privadas,
ainda que envolvam o uso de propaganda eleitoral irregular.

4. PRINCIPAIS IMPLICACOES DA ADPF N° 548 NAS
ELEICOES MUNICIPAIS 2020

o pleito que se avizinha em dezembro de 2020, o acérdao
publicado trara relativo impacto no que tange as escolas municipais
ou estaduais, porque, se por um lado, ndo ha a incidéncia da norma
constitucional que garante a autonomia universitaria(liberdade de
catedra), por outro, ainda existirdo o direito a liberdade de expressao
e de reuniio.

Vislumbra-se, no entanto, zona limitrofe apenas no que tange
as disciplinas de Filosofia, Sociologia e Histéria, muito em razao das
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caracteristicas proprias dos temas abordados que perpassam pela
Politica e suas reflexdes.

Nesse ponto, entende-se que os Juizes Eleitorais devem seguir o
ethos da decisido do STF na ADPF n° 548 e ndo censurar previamente
as aulas ou encontros, ainda que dentro das instituicoes de ensino.

Caso haja representacgido por algum legitimado, guarnecida de
minimo de provas, deve-se notificar a Direcao da Escola para que
tenha ciéncia do ocorrido e apure, caso assim entenda, eventual
responsabilidade administrativa do Professor ou representante
discente/docente. Somente caberd ao Magistrado processar a
representacdo (ou encaminhar pecas ao MPE para que, cabendo, o
faga) e aguardar eventuais agdes eleitorais sobre irregularidade da
propaganda, atuando repressivamente.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Com o julgamento da ADPF n° 548, a Universidade tornou-se
um bem publico sui generis. Na pratica, os Juizes Eleitorais quando se
depararem com o tema propaganda eleitoral dentro de Universidades
Publicas ou Privadas terdo pouca seguranca na aplicagao do comando
normativo extraido do art. 37 da Lei 9507/94. Alie-se a isto, a
ameaca de sofrer representacao no Conselho Nacional de Justica ou
incorrer em crime de abuso de autoridade. A tendéncia é que nio
haja qualquer intervencao do Poder Judiciario.

O julgamento em epigrafe delimitou parcialmente a questdo
da propaganda eleitoral nas universidades. No entanto, ha questoes*
controversas que foram omitidas no acérdiao e gravitarao sobre o
tema no curso dos pleitos eleitorais vindouros.

Uma delas versa sobre a competéncia/atribuicao para resolugao
de contendas relacionadas a propaganda eleitoral nas Universidades.
Considerando-se o dispositivo do acérdao, se considerarmos que a
Justica Eleitoral nao podera agir para controlar eventuais abusos, tal
gestdo ficard, entao, a cargo das instincias dirigentes das universidades
(reitoria, direcao e coordenacdo dos cursos)? Eles deverdo assegurar
que todos tenham direito de participar do debate de ideias €, ainda,
atuar repressivamente contra condutas que impecam que o lado
politico oposto tenha voz ou possa apor faixar, distribuir material,
etc?

4 Agradeco ao Prof. Dr. Nagibe de Melo Jorge Neto por suas argutas sugestoes
sobre possiveis pontos praticos que nio foram analisados pelo referido acérdao.
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Como ficard o exercicio da propaganda eleitoral, em qualquer
de suas espécies, pelos centros académicos? A liberdade concedida
pelo acérdao refere-se apenas aos discentes e docentes ou inclui
também os 6rgaos de direcdo ou representagao académica?

Ainda, poderao os professores, considerando-se a liberdade de
catedra na conducao das aulas, pedir votos para um determinado
candidato? E aos alunos deverao ser assegurados os direitos de
manifestacdo do pensamento, incluindo o proselitismo politico,
contraditando o docente, inclusive durante as aulas, respeitada
a ordem e o poder disciplinar do professor? Caso nao atendido,
quem lhe garantira esse direito? O Poder Judiciario ou as instancias
administrativas?

O debate universitario € natural a docentes e discentes,
respeitado o lugar de fala de cada um. Como se delineara a propaganda
eleitoral de pessoas estranhas ao ambiente universitario, mas que ali
estejam, com a chancela ou ndo de docentes, discentes ou centros
académicos? Estao abarcados pela imunidade universitaria para fazer
propaganda eleitoral livremente?

Tais respostas poderiam ter sido delimitadas no acordao
prolatado pelo STE até para garantia da seguranca juridica. Em
razao da omissdo, caberd a doutrina, as instincias da Justica
Federal Especializada e Extraordiniria a resolugido de eventuais
questionamentos como os acima apontados.
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1. INTRODUCAO

O regime de formas de trabalho brasileiro tem como base a
Consolidacdo das Leis Trabalhistas - CLT, instituida por meio do
Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943, sendo considerada
pela doutrina e por juristas como uma norma imperativa de direito
impositivo, que, aplicada em consonincia com seus principios
basilares, oferece a devida guarida ao trabalhador.

Dentro desse cendrio protetivo surgiu a Pejotizacio, um
fend6meno cada vez mais utilizado por empregadores na contratacao
de prestadores de servicos. Logo se tornou um tema debatido com
frequéncia pelos operadores do Direito, no qual se discute a possivel
ilegalidade dessa modalidade de trabalho e os meios que podem ser
utilizados para desmascarar este instituto que assola o empregado
hipossuficiente.

No tocante ao fenémeno, tem-se a Pejotizacdo como uma
forma de prestagao de servigo. Contudo, € uma modalidade usada tao
somente para desvirtuar a relagao empregaticia, tentando burlar, em
desfavor do empregado, normas e principios. Assim, quem contrata
um prestador de servicos com o objetivo de fraudar o vinculo de
emprego existente entre as partes incorre em diversas penalidades,
quer sejam trabalhistas, quer sejam tributarias.
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Diante desse fendmeno cada vez mais comum no mercado
brasileiro, faz-se necessario um instituto juridico com o propdsito de
coibir a utilizacdo desenfreada na contratacao de “empregados” como
prestadores de servigos para exercer atividade laboral de natureza
continua, subordinada, onerosa e pessoal, apoiados na patente
realidade de serem eles hipossuficientes.

Cabe destacar a importancia do fendémeno da pejotizacao, pois,
nao se trata de um tema recente, haja vista que o surgimento dessa
modalidade surgiu em seguida ao advento da Constituicio Federal de
1988, que apesar de carregar em seu bojo principioldgico direitos e
garantias fundamentais para o trabalhador, também deixou um vasto
caminho para a implantacao de diversas modalidades de prestacio
de servigos, a exemplo do aviso prévio, que caiu em desuso.

Entretanto, mesmo com o desuso desse principio, a legalidade
do instituto, que é a prestacao de servicos por meio de uma pessoa
juridica, nao encontrou guarida necessaria no ordenamento brasileiro,
pois, em determinado momento, pensava-se que uma reformulagao
nas normas trabalhistas desse um alento aos defensores de tal
modalidade. Todavia, mesmo com o advento da reforma trabalhista
ocorrida em 2017, nada se alterou em relacio aos empregados
hipossuficientes, em face dos requisitos elencados nos artigos 2° e 3°
da CLT, que distinguem empregados e empregadores:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal de servico.

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que
prestar servicos de natureza nao eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante saldrio.

Nesse sentido, a doutrina majoritdria posiciona-se a favor da
aplicabilidade eficiente de normas e principios norteadores do Direito
Trabalhista, com o propésito de desmascarar esse tipo de manobra
escusa, reconhecendo o vinculo empregaticio entre os envolvidos,
evitando-se assim a privacgao do gozo dos direitos constitucionais por
parte dos empregados (BRASIL, 1943).
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2. PRINCIPIOS BASILARES QUE NORTEIAM O
DIREITO TRABALHISTA E CARACTERIZAM
A TENTATIVA DE FRAUDE NA RELACAO DE
EMPREGO

2.1. PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE

Devem-se considerar os ensinamentos e diretrizes nos quais
a doutrina majoritaria leciona acerca da aplicabilidade e eficicia do
Principio da Primazia da Realidade nas relagoes de emprego, uma vez
que, sua finalidade € trazer o contrato celebrado entre as partes para
a real quadratura fatica, haja vista a grande incidéncia de pessoas
fisicas constituindo “PJs”, com a finalidade de descaracterizar uma
possivel relagao de emprego, pois, serd regido pelo Codigo Civil e nio
pela CLT.

Diante desse pressuposto, é facil a distingado entre esses
individuos, no que tange a obrigacoes, atribuigdes e deveres. Aqui, o
objetivo real € nao levar em conta o contetido do contrato celebrado
entre as partes.

Assim, entende-se que, a contratacao dos servicos de uma
pessoa juridica com a mera finalidade de desvirtuar a relagio
de emprego deverd sempre ser objeto de andlise do aplicador do
Direito, uma vez que os elementos faticos configuram um vinculo
empregaticio, preenchendo todos os pressupostos dos artigos 2° e 3°.
da CLT (BRASIL, 1943).

Com base neste principio, deve-se observar como estd sendo
executado o servico, e ndo o que consta da desfigurada relagao
contratual. Em decorréncia, o aplicador do Direito devera agir com
total sensatez e sensibilidade para elucidar essa possivel desvirtuagao.

Ainda sobre este principio, para caracterizacdo do vinculo
empregaticio, a doutrina majoritaria utiliza embasamentos que
asseguram ao trabalhador uma protecdo quando do descumprimento
e tentativa de desvirtuar a exata relacio entre empregado e empregador.

Nota-se que a aplicacdo do principio da primazia da realidade é
uma das formas encontradas para descaracterizar o vinculo existente
entre contratante e contratado, na qual, ao se reproduzir a verdade
real, ndo se vislumbra o que, de fato, foi celebrado entre ambos no tal
contrato para prestagao dos servicos.

Desse modo, o Principio da Primazia da Realidade é autbnomo
e tem o conddo de proteger o trabalhador, pois devido a relativa
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facilidade de o empregador — portador, que €, do poder impositivo
para decidir de acordo com sua vontade e seu interesse -, valendo-se
de ordens escusas e inaceitaveis, obrigar o empregado a submeter-se a
assinatura de contratos “bilaterais”, que no contexto fitico somente
beneficiaria o contratante.

Assim, é imprescindivel a aplicabilidade deste principio no
que tange a elucidacdo de uma relacao de emprego desvirtuada, uma
vez que, elementos para descaracterizar o vinculo existente estardo
presentes. Desse modo, somente com esta analise minuciosa sera
possivel caracterizar e desmascarar a tentativa de fraude.

2.2. PRINCIPIO DA PROTECAO

Ao adentrar no entendimento doutrindrio acerca do Principio
da Protecao, em que pese a Pejotizagdo, constata-se que 0 mesmo
torna-se um dos mais importantes para o Direito Trabalhista
Brasileiro, ainda mais quando se trata da caracterizacdo do vinculo
de emprego, uma vez que a protecdo ao elo mais fraco da relagao é o
que realmente interessa neste caso.

Outrora, nao se imaginava este tipo de protecdo, e somente com
a vinda de Constituicdes protecionistas se comecou a dar énfase aos
primeiros tragos de protetividade ao trabalhador. Assim, comecou-
se a utilizar com muito mais frequéncia este principio, onde, para
muitos, estd o alicerce para defesa nas demandas trabalhistas, de uma
feita que, ostenta estrutura autdénoma, dando igualdade na relagao
empregaticia, além do que, como consequéncia dessa equiparacio,
o empregado passa a atuar com mais seguranca e a realizar suas
atividades com uma melhor presteza e desenvoltura.

2.3. PRINCIPIO DA IRRENUNCIABILIDADE DOS
DIREITOS TRABALHISTAS

Outro principio que merece uma grande atencdo ao se falar
em direitos do trabalhador é o da irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas, caso em que o obreiro nio podera disponibilizar o que lhe
foi garantido constitucionalmente. Assim, nota-se que, ao constituir
uma pessoa juridica, o prestador de servigos, ora empregado, renuncia
expressamente ao que lhe foi dado por direito.

Conforme o entendimento doutrinario acerca deste principio,
0 mesmo perfaz e frustra qualquer tentativa de o trabalhador abdicar
dos seus direitos. Analisando-se, de uma forma mais rigida, a
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indisponibilidade dos direitos, tem —se que € uma maneira de limitar
a vontade das partes, uma vez que essa autonomia poderia gerar
diretamente, tanto na vida do empregado como no tocante ao erario,
prejuizos enormes, que se refletem na economia de um modo geral.

Portanto, em que pese a aplicabilidade acerca deste principio,
os doutrinadores, corroboram com o entendimento de que os direitos
trabalhistas sio indisponiveis. Portanto, ao constatar uma “PJ”,
prestando servicos como se empregado nao fosse, deve-se aplicar
em conjunto este principio e normas apliciveis vigentes, a fim de
descortinar o vinculo realmente existente.

2.4. PRINCIPIO DA IMPERATIVIDADE DAS NORMAS
TRABALHISTAS

No que tange a aplicacao de normas trabalhistas especificas,
este principio as torna em sua esséncia, soberanas e distintas dos
outros ramos do Direito Brasileiro. Contudo, nada obsta a utilizacao
subsididria de outras normas, como, por exemplo, o Cddigo de
Processo Civil. Isso, é claro, pela propria subsidiariedade, somente
em determinadas matérias, conforme disposto no art. 769 da CLT, e,
¢ 6bvio, desde que sejam compativeis.

Conforme entendimento doutrindrio acerca deste principio, o
ramo do Direito Trabalhista prevalece sobre a vontade das partes.
Logo, por se tratar de uma norma especial, essa relacao nao poder3,
por meio de acordo, ser regida por outra norma do Direito.

2.5. PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DA RELACAO DE
EMPREGO

Este principio, busca a longevidade das relacoes de emprego,
partindo de um pressuposto de equilibrio e estabilidade, por
forca, entre mais coisas, do postulado in dubio pro operario — Em
consequéncia, o contrato firmado entre as partes intenta alargar-se
no tempo, imaginando-se que, tanto empregado como empregador,
usufruam do mesmo pensamento. Isso com vistas a que as atividades
se pretendam por tempo indeterminado.

Cabe salientar, acerca da continuidade da relacdo de emprego,
um ponto relevante, que decorre da vontade das partes: o contrato de
trabalho deveria, em tese, ser por prazo indeterminado. No entanto,
o empregador, ora contratante de servicos, tenta disfarcar essa
continuidade, pois, contrata na maioria das vezes um empregado que
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constituiu pessoa juridica. Nao se vislumbra, de pronto, qualquer
anormalidade, s6 por si. Porém, se o contrato celebrado foi feito
com a finalidade de desempenhar atividades que seriam exercidas
por pessoa fisica, em cariter nao eventual, com subordinagao e com
onerosidade, serd caracterizado como continuidade da relacao de
emprego e, por conseguinte, o vinculo empregaticio confirmar-se-a.

3. DA PEJOTIZAGCAO
3.1. CONCEITO

A pejotizacdo é uma tentativa de disfarcar o vinculo
empregaticio, tornando-se uma relagao fraudulenta. Em termos
objetivos, faz-se a conversao da pessoa fisica em juridica para a
modalidade contratada passar a ser regida pelo Cédigo Civil, pois se
trata de um contrato comum, e nao de uma relacio de emprego, que
€ regida tdo somente pela CIT.

O termo pejotizacdo exprime-se simples contratacao de uma
pessoa juridica com o intuito de burlar leis e principios que em
conjunto regem a relacido de emprego. Porém, nao se deve entender
que toda contratacdo de uma “PJ”, para prestacao de servicos, seja
sempre de cariter fraudulento.

Assim, quando se utiliza esse tipo de contratacido de forma
ilicita, busca-se a descaracterizagdo ou desvirtuagdo da relacdo
emprego, por meio de um unico fator, a conversdo de pessoa fisica
em pessoa juridica, embora ndo se deva atentar somente para este
aspecto. E que a caracterizagao do vinculo empregaticio necessita de
outros componentes, elencados nos artigos 2° e 3° da CLT.

Embora essa tentativa de descaracterizacio ou tentativa de
fraude na relacio empregaticia esteja cada vez mais comum na
seara trabalhista, o magistrado, ou outro intérprete qualquer, devera
observar os moldes da prestacio do servico, trazendo-os para a
realidade fatica, e nao apenas o que acordado no ato da contratacao.

Consoante ao entendimento da doutrina, verifica-se que o fator
principal da relacdo de emprego é a pessoalidade. Logo, entende-se
que ha uma interligacdo direta entre trabalho e ser humano. Desta
forma, fica disfarcada a contratacio de uma pessoa juridica com
a intencdo de fraudar e consequentemente desvirtuar o vinculo
empregaticio, uma vez que no caso Nao existam 0s componentes
necessarios do artigo 3° da CLT.
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Nesse sentido, entende-se que a contratacdo de uma pessoa
juridica para exercer a atividade laboral, a ndo ser que seja autbnomo
hipersuficiente, tem uma caracteristica mascarada, uma vez que o
trabalho somente podera ser exercido por uma pessoa fisica, tendo
por finalidade objetiva a descaracterizacido, ja que ficticia juridica,
ficcao do Direito, que é, nao trabalha efetivamente. Por isso, o
conceito da pejotizacao, além de a doutrina majoritaria preceitua-
la como fraude as relagoes de emprego, aproveita-se do polo mais
fraco, o trabalhador hipossuficiente, A jurisprudéncia também se ha
manifestado acerca do tema, tendo em vista que essa modalidade
contratual, vem, a cada dia, sendo colocada em analise nos tribunais
trabalhistas, no tocante ao reconhecimento do vinculo empregaticio
de fato existente. E o que se vé a seguir:

Verificando-se que a relagdo de trabalho pactuada entre o
reclamante e a reclamada preenche os requisitos insculpidos
nos artigos 2° e 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
impoe-se, por consequéncia, o contrato de prestacdo de servigos
entre pessoas juridicas, pelo qual se contratou os servicos do
reclamante mediante empresa constituida em nome com escopo
de desvirtuar a relacio de emprego e se eximir dos encargos
trabalhistas. (Tribunal Regional do Trabalho da 5 Regiao TRT-
5 — RECURSO ORDINARIO: Record BA).

Diante desse tipo de contratacio, os Tribunais Regionais do
Trabalho, adotando o entendimento empregado no Tribunal Superior
do Trabalho e na doutrina majoritaria, o empregado sempre estara na
condicdo de vitima de sua hipossuficiéncia. E que, ao ser abordado
pelo empregador para que o mesmo constitua uma pessoa juridica,
nio terd como recusar-se, pois precisa receber seus proventos.
Valendo-se disso, os operadores do Direito ndo se estio eximindo.
Pelo contrario, propendem a condenar os empregadores, a fim de que
seja respeitada a devida vinculacdo entre as partes contratantes. Isto
€, o contrato de emprego.

3.2. GARANTIAS DO ESTADO AO TRABALHADOR,
ACERCA DA CONSTATACAO DA PEJOTIZACAO

O Estado tem o dever de garantir ao trabalhador condigoes
para o exercicio pleno de suas atividades laborais, seja por meio da
aplicabilidade dos principios, seja por forca da norma explicitamente
reguladora.
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Diante da modalidade contratada com a exclusiva finalidade
de desvirtuar a relacao de emprego, é dever do Estado resguardar o
direito do trabalhador, quer seja na elaboracao de leis, quer seja na
aplicacao efetiva do ordenamento juridico patrio trabalhista vigente.

Com base nisso, verificando-se a tentativa de fraude ao
ordenamento juridico trabalhista, deve-se anular esse contrato
ilicito, e consequentemente reconhecer-se o vinculo empregaticio.

Sendo assim, ao ser constatada a configuracdo real dos fatos,
o magistrado deverd fazer retroagir esse contrato malsinado a
data de sua celebracao, decretando a incidéncia de todas as verbas
trabalhistas decorrentes dessa sua decisao e dos fatos sobre os quais foi
pronunciada. Assim, com base na doutrina, tal violagao aos principios
trabalhistas se dd por meio de uma camuflagem. O ordenamento
juridico, porém, traz subsidios necessarios para a desconstrucio de
fraudes da espécie, uma vez que a norma tem cariter protecionista,
e a realidade dos fatos é o que deve ser considerada e nao o tipo de
contratagao engendrado.

Embora a CIT tenha sofrido uma reforma em 2017, nio se
legalizou essa modalidade chamada de pejotizagdo, no que tange
ao trabalhador, geralmente hipossuficiente, uma vez que, ao se
tornar uma “PJ”, serd equiparado a um empregador, como ji vimos
anteriormente, no art. 2° Consolidagao. Desse modo, ¢ de facil
visualizacao a tentativa de fraude a relacdo de emprego.

Ainda com embasamento da norma trabalhista sobre a relagao
de emprego, o legislador, ao estampar o art. 3° da CLT, remete-nos a
figura do empregado, que devera preencher alguns requisitos, como
obrigatoriamente deve ser pessoa fisica, que atuard na prestagao de
servigos nao eventuais, terd subordinacdo e onerosidade Pode-se falar
até em pessoalidade, embora nio esteja explicito no texto legal.

Conforme o que foi visto acerca das garantias do Estado para
a constatagao da pejotizagdo nas relacoes empregaticias, a doutrina
corrobora para um melhor entendimento e uniformizacio de seus
pensamentos, trazendo o embasamento tanto por parte dos principios
como pela lei vigente.
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4. DOS EFEITOS DA PEJOTIZACAO NAS CLASSES DE
TRABALHO

4.1. A FALTA DE CRESCIMENTO E AS CONSEQUENCIAS
NAS RELACOES DE EMPREGO

Entende-se que um dos motivos indutores para esse tipo de
contratacdo tornar-se cada vez mais comum € a queda nos lucros
e, consequentemente, a despedida — para niao dizer demissio - em
massa. Embora nao seja a melhor opcao, essa falta de crescimento
sempre resultard em despedida. Entretanto, espera-se — augura-
se - que, ao surgirem novas expectativas no mercado de producio,
esses empregos retornem ao seu estado habitual, nio obstante a
pejotizacao.

Assim, a baixa lucratividade atropela negativamente o
crescimento econOmico, sendo necessdria uma alternativa para
reducao de custos. Entende-se que, ao colocar em pratica a
“pejotizacdo” como forma de contratacdo, o empregador experimenta
uma diminuicdo de gastos, porém, também acarreta intimeros
prejuizos nio sé ao trabalhador, como também ao erdrio, pois frauda
a legislacao trabalhista, previdencidria e tributaria.

4.2. AS CONSEQUENCIAS DA PEJOTIZACAO

Os efeitos da pejotizacdo nas relacoes de emprego podem
ser devastadores, uma vez que o empregado abre mao de direitos
constitucionais, que, alids, sido irrenunciaveis, como FGTS, 13°
saldrio, férias, horas extras, seguro desemprego, entre outros, e do
outro lado vem o Estado, pois deixa de recolher INSS, FGTS € a
multa de 40%, sendo assim isento de inimeras responsabilidades
em caso de demissao imotivada.

Verifica-se que, ao contratar uma pessoa fisica que constituiu
uma juridica, o empregador é o tinico beneficidrio da relacio, uma
vez que deixa de arcar com os 6nus trabalhistas, previdenciarios e
tributarios, advindos do vinculo contratual celebrado com regéncia
da CIT.

Sendo assim, o entendimento da doutrina majoritdria acerca
do tema € unificado, uma vez que, os fatores principais e alvos de
andlises sdo: a) a precariedade das relacoes de emprego; b) o bem
estar e a sobrevivéncia digna do empregado; c¢) a continuidade da
relacao de emprego, feita por meio da desconsideracio da pessoa
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juridica; d) o desconhecimento do vinculo empregaticio; e) e, por fim,
0 pagamento das verbas trabalhistas com seus reflexos. Portanto,
com a supressao desses direitos, o empregador deixa de lado a figura
do empregado hipossuficiente, nao dando a minima para a realidade
fatica de subsisténcia do trabalhador.

5. DAS CONSEQUENCIAS ADVINDAS DA
CONTRATACAO POR MEIO DE FRAUDE

Sao muitas as consequéncias que recaem sobre o contrato
firmado entre contratante e prestador de servicos, quando da
descoberta de fraude a relacio empregaticia. O entendimento que
vem sendo adotado pelo Tribunal Superior do Trabalho, voltado para
a caracterizacdo do vinculo de emprego, implica a constatagao de um
contrato envolvendo pessoa juridica, com a finalidade de desvirtuar
a figura do empregado, preceituada no art. 3° da CLT.

5.1. DA CARACTERIZAGCAO DO VINCULO EMPREGATICIO

De acordo com o que vem se apresentando acerca da pejotizacao,
os operadores do Direito tém o entendimento consolidado acerca
da aplicabilidade dos principios e normas trabalhistas para a
caracterizagdo do vinculo empregaticio, quando constatado o
desvirtuamento dos requisitos contidos nos arts. 2° e 3° da CLT.

Conforme o entendimento jurisprudencial do TST, ao efetuar
a contratacao de um “PJ”, com finalidade de fraudar uma eventual
relacio de emprego, deve-se reconhecer o vinculo empregaticio.
Vejamos os julgados a seguir:

RECURSO DE REVISTA. INTERPOSIQAO NA VIGENCIA
DA LEI N° 13.015/2014 E DO CPC/1973. VINCULO
EMPREGATICIO. A Corte de origem, com fundamento
nas provas dos autos, expressamente consignou que foram
comprovados os requisitos dos arts. 2° e 3° da CILT. Diante
desse contexto, a andlise da argumentacao da parte recorrente,
de que estes nio estariam presentes, demandaria o reexame
do conjunto fatico-probatério, o que é vedado pela Stmula n°
126 do TST. REMUNERACAO FIXADA. A parte recorrente, a0
contestar, nao observou o principio da eventualidade tratado no
art. 302 do CPC/1973 (art. 336 do CPC/2015). A providéncia
adotada apenas nessa oportunidade recursal extraordindria
apresenta-se preclusa e por tal razdo nao pode ser considerada.
MULTA DO ART. 477, § 8°, DA CLT. RECONHECIMENTO
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JUDICIAL DO VINCULO EMPREGATICIO. A multa do art.
477 da CLT é devida mesmo quando hé discussio judicial sobre
o vinculo de emprego (controversa). Pertinéncia da Simula n°®
462 do TST. MULTA POR EMBARGOS DE DECLARACAO
CONSIDERADOS PROTELATORIOS. Nio se conhece
de Recurso de Revista em que a parte recorrente deixa de
indicar o trecho da decisio recorrida que consubstancia o
prequestionamento da controvérsia, nos termos do § 1°-A, I, do
art. 896 da CLT. Recurso de Revista nao conhecido. Processo: RR
—-176200-91.2013.5.17.0005 Data de Julgamento: 27/03/2019,
Relator Ministro: Luiz José Dezena da Silva, 1* Turma do TST,
Data de Publicacdo: DEJT 29/03/2019.

Nesse sentido, verifica-se que profissionais de ramos diferentes
sofrem constantemente com o fenémeno da pejotizagdo. Sendo
assim, essa pratica vem sendo objeto de decisoes reiteradas de turmas
do TST confirmando o vinculo empregaticio, nio importando a drea
de atuagao, como segue:

AGRAVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA. PROCESSO SOB A EGIDE DA LEI 13.015/2014
E ANTERIOR A LEI 13.467/2017. CONSTITUICAO DE
EMPRESA PELO RECLAMANTE. PE]OTIZA(;AO. FRAUDE
TRABALHISTA. RECONHECIMENTO DE VINCULO DE
EMPREGO. MATERIA FATICA. SUMULA 126/TST. A relacio
de emprego ¢ a principal férmula de conexdo de trabalhadores
a0 sistema socioeconOmico existente, sendo, desse modo,
presumida sua existéncia, desde que seja incontroversa a
prestacio de servicos. A Constituicdo da Republica, a propésito,
elogia e estimula a relagio empregaticia ao reportar a ela,
direta ou indiretamente, varias dezenas de principios, regras
e institutos juridicos. Em consequéncia, possuem cardter
manifestamente excetivo férmulas alternativas de prestacao de
servigos a alguém, por pessoas naturais, como, ilustrativamente,
contratos de estigio, vinculos autbnomos ou eventuais, relagoes
cooperativadas e a férmula intitulada de “pejotizacao [...] Assim
sendo, a decisido agravada foi proferida em estrita observincia
as normas processuais (art. 557, caput, do CPC/1973; arts.
14 ¢ 932, IV, “a”, do CPC/2015), razio pela qual é insuscetivel
de reforma ou reconsideracdo. Agravo desprovido. (Ag-AIRR
- 1000967-89.2015.5.02.0432, Relator Ministro: Mauricio
Godinho Delgado, Data de Julgamento: 27/03/2019, 3* Turma,
Data de Publicacdo: DEJT 29/03/2019)
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A TJustica do Trabalho tem reconhecido o vinculo empregaticio,
e descaracterizando a relacao Civil, quando ficam demonstrados
todos os requisitos de uma relacio empregaticia, composta por
onerosidade, habitualidade, subordinacdo e pessoa fisica. Desse
modo, ao analisar as decisdes do Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regiao, anulando o contrato civil e confirmando a relacao de
emprego, tem-se:

RECURSO ORDINARIO - 8* TURMA. RELATOR:
DESEMBARGADOR SIDNEI ALVES TEIXEIRA, PROCESSO
TRT/SP N° 1002142-33.2014.5.02.0601, RECORRENTE:
MONTEPINO ILTDA, RECORRIDO: PEDRO JOSE GRATON
DE MATOS, ORIGEM: 012 VT/ZONA LESTE - SP. VINCULO
EMPREGATICIO. “PEJOTIZACAOQO”. Com relacio ao tema, é
certo que ao ser admitida a prestacao de servigos, mas negado
o liame empregaticio, torna-se 6nus da reclamada a prova
quanto aos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos da
caracterizacio do vinculo laboral. Contudo, a ré nao logrou
demonstrar a inexisténcia do vinculo de emprego. Ao revés,
0 conjunto probatério demonstra a fraude cometida pela
reclamada, ao rescindir o contrato de trabalho com o reclamante
em 1° de junho de 2010 e contrati-lo logo em seguida de forma
autbnoma, por meio de pessoa juridica constituida em seu
nome. Essa forma de simulagao é denominada pela doutrina e
jurisprudéncia como “pejotizacao”, por meio do qual a empresa
impoe ao trabalhador a constituigao de pessoa juridica em seu
nome, com o intuito de se desonerar dos encargos trabalhistas
e tributdrios, o que € defeso, nos termos do art. 9°, da CLL
Recurso da reclamada a que se nega provimento, nesse aspecto.

Em consondncia com a jurisprudéncia do TST, tribunais
regionais do trabalho também vém consolidando os seus julgados,
dando uma maior seguranca juridica ao trabalhador, uma vez que
estio em jogo, direitos e garantias constitucionais. Sendo assim,
verifica-se que, tanto Ministros como desembargadores, adotam
como embasamento principal para o julgamento, os principios e
fundamentos elencados no artigo 3° da CLT, que traz em seu corpo os
requisitos necessarios para reconhecimento do vinculo empregaticio,
tais como: pessoalidade, onerosidade, subordinagio e habitualidade,
caracterizando-se, com isso, a relagao de emprego entre as partes.

O Direito do Trabalho passa por fortes modificagbes como
em qualquer outro ramo do Direito, contudo, existem algumas
peculiaridades inerentes ao mesmo que dificilmente mudario, uma
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vez que uma de suas maiores conquistas estd embasada no principio
da protegao.

6. CONCLUSAO

Diante do que foi exposto, € possivel verificar que principios
e normas continuam produzindo os seus efeitos, mesmo com a
reforma trabalhista ocorrida no ano de 2017, alterando e revogando
alguns artigos, eis que nao houve qualquer tipo de mudanca em
relacdo ao vinculo e a caracterizagio do empregador, que se encontra
tipificado no artigo 2° da mesma forma, com relacido ao empregado,
cuja configuracao juridica esta contida no artigo 3° da CLT.

Observa-se também que a pejotizacdo tem por finalidade
exclusiva desvirtuar o vinculo empregaticio, quando feita de modo
objetivo para tal fim, evitando-se assim despesas ao empregador,
tanto em relacdo ao empregado como tangente ao erdrio. Quanto a
outras vantagens decorrentes para o ultimo, tal prejuizo concernente
ao Estado € superado relativamente, em face tributacoes advindas da
prestacdo contratada.

J4 em relacio ao empregado, nio haverd tal abrandamento
a vista do que abdicou ao constituir-se numa pessoa juridica,
mesmo recebendo um pré-labore superior ao que percebia como
celetista, porquanto percebe-se que a pejotizagao € utilizada com a
intencao de restringir as garantias individuais, que se encontram
elencadas na Constituicao Federal, particularmente no que tange a
indisponibilidade dos direitos trabalhistas.

De acordo com a pesquisa, observa-se que o fendmeno da
pejotizacdo vem ganhando espago no cendrio atual, embora esse
instituto tenha sido objeto constante nos debates pela doutrina
majoritaria, em que nao se percebem soélidas vozes em torno da
legalidade do mesmo. Com efeito, alvitra-se como uma tentativa de
fraude nas relacoes de emprego.

Dessa forma, a pesquisa realizada concluiu que é de suma
importdncia a aplicacio dos principios e normas celetistas
protetivas, a fim de combater essa descaracterizacio da relacio
empregaticia, com a fragil legiferacao da pejotizacdo, prejudicando
a prestacao de servicos dos hipossuficientes. Isso ocorrendo acarreta
uma desenfreada violagao aos direitos e garantias constitucionais.
Sendo assim, entende-se que o uso dessa modalidade desvirtuadora,
interfere na subsisténcia do empregado e de seus familiares. Tal ha
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sido objeto, segundo ja se disse, vem sendo verberado tanto pela
doutrina quanto pela jurisprudéncia, as quais se nio demitem de
cerrar fileiras a respeito uma maior protecdo ao trabalhador.
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1. INTRODUCAO

Desde a vigéncia do Novo Cdédigo de Processo Civil (Lei
n°13.105/2015), muitos questionamentos foram levantados a
respeito da inovacgio trazida no seu paragrafo 8° do artigo 334, qual
seja: a multa por ato atentatdrio a dignidade da justigca na hipdtese
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de auséncia injustificada das partes a audiéncia de conciliacio ou de
mediagao.

Questionou-se principalmente o porqué de classificar a referida
hip6tese em conduta atentatéria a dignidade da justica, bem como
se tal classificacio seria processualmente adequada. Ademais,
no contexto dos métodos alternativos de conflitos, indmeros
debates foram conduzidos acerca da suposta obrigatoriedade no
comparecimento as audiéncias autocompositivas.

20 se sabia ao certo, por parte dos profissionais do Direito,
como proceder diante da designacido de uma audiéncia de mediacao
ou de conciliacao, como se daria a aplicagao da multa em caso de
auséncia injustificada; e, ainda, em que situacoes as partes poderiam
eximir-se dessa obrigacao.

Até o momento, com a pratica forense, algumas incertezas
foram dirimidas. Nio obstante, encontram-se, ainda, atecnias sobre
a supracitada hipdtese, uma vez que pouquissimos — ou até mesmo
inexistentes — sao os estudos realizados sobre o tema.

Com o objetivo de tornar o tema mais compreensivel, far-se-a
um estudo comparativo entre os sistemas processuais do direito
brasileiro e do direito inglés, levando-se em consideracao que o
instituto do ato atentatdrio a dignidade da justica originou-se 14, por
meio do contempt of court. Para isso, o presente artigo serd composto
por uma metodologia de natureza exploratéria com base em estudo
doutrinario, legislativo e pratico-cientifico.

2. BREVE HISTORICO

O surgimento do direito inglés tem estrita relagio com o
desenvolvimento de um novo sistema juridico embasado nos
costumes locais anteriores: o common law. Historicamente, tem-
se que este sistema se originou entre a Conquista Normanda e a
dinastia Tudor, isto €, entre os anos 1.066 e 1.485 d.C. Sua aplicagao,
primeiramente, ocorria em condados para depois prevalecer nas
Cortes Reais de Londres. Com o tempo, a doutrina dos precedentes
obrigatorios (stare decisis) passou a dominar, tendo em vista
que as decisdes precedentes se tornaram uma espécie de lei a ser
obrigatoriamente aplicada. (STRECK, 2019, pp. 9-10).

O contempt of court é um instituto que se originou
concomitantemente com a common law, uma vez que, naquela
época, o parlamento inglés estava conquistando sua supremacia
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(supremacy of the English Parliament). Nesse sentido, somente o rei
era digno de fazer justica, porém, delegava parte de sua atribuicao aos
juizes, fortalecendo, assim, a autoridade parlamentar.

O contempt power se tornou o poder atribuido aos juizes,
responsavel por sancionar todos os atos considerados contempt
of court, isto é, quaisquer empecilhos ao bom funcionamento
da common law. O sistema de common law permitiu, de certa
forma, que a ordem emanada pelo juiz tivesse tanta legitimidade
quanto a ordem emanada pelo rei. Por conseguinte, tornar-se-ia
necessario repreender quaisquer atos que viessem a diminuir o bom
funcionamento do Parlamento, haja vista estar presente nessa parte
da soberania atribuida a monarquia.

Logo, o contempt of court mais do que uma categorizacio de
atos que representam ofensa a autoridade do juiz, serviu como um
modelo de punicdo a todos aqueles que nao obedecessem ou que,
de maneira direta ou indireta, viessem a ofender o sistema judicial.
Sobre o assunto, Zaroni (2014, p. 123) nos diz que:

O fundamento do contempt of court deita raiz na nocao de que
as Cortes exercem um poder considerado inerente a funcio
jurisdicional (inherent power). E entendido que este poder abrange
todos aqueles essenciais para que o 6rgao jurisdicional conserve
sua existéncia institucional, sua dignidade e, além disso, promova
o adequado desenvolvimento de suas funcoes [...].

Vale ressaltar ainda que as raizes do contempt of court
estendem-se a épocas anteriores a formacido da common Ilaw,
aproximadamente em 500 d. C, com o contempt of the king que
se referia a um instrumento que penalizava, por meio de multa
(oferhynes), quaisquer atos de desprezo ou de desobediéncia a ordem
proferida pelo rei, o qual desempenhava nio somente a funcao de
monarca mas também de magistrado supremo (BARBOSA e NETO,
2011, p. 132).

A penalizacio tinha como tnico fundamento a manutencao da
paz do rei, ja que ele, conforme Carvalho (2012) passa a ser a “fonte
Gnica e exclusiva do direito e da justica”. Observa-se, entdo, que a
consolidacdo de um respeito a corte precedeu de uma luta constante
contra o absolutismo monarca, sendo a Revolucao Inglesa de 1688
a mais marcante. Com o fim deste episddio, passou a existir um
regramento entre o rei e o parlamento.
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Por outro lado, segundo Marinoni (2009, p. 27) “a lei
representou, além de critério de contencao do arbitrio real, um
elemento que se inseriu no tradicional e antigo regime do common
law” e, ainda, segundo o mesmo autor (2009, p. 20):

No instante em que a lei perde a supremacia, submetendo-se a
Constituigdo, transforma-se nao apenas o conceito de direito,
mas igualmente o significado de jurisdicdo. O juiz deixa de ser
um servo da lei e assume o dever de atud-la na medida dos
direitos positivados na Constituigao [...].

Consoante o entendimento firmado acima, é possivel inferir
que uma atual e flexivel fase da common law concretizou-se com o
surgimento do statute law (direito criado pelo legislador), nos Estados
Unidos, em virtude da necessidade de estruturar os atos dos juizes.
Nesse diapasio, o direito costumeiro cujo o fundamento estava
somente nos precedentes judiciais, d4 margem a preponderancia das
leis e da Constituicao, devendo o juiz aplicar o case law (precedente)
integrativamente ao statute (lei escrita).

Atualmente, em diversos ordenamentos juridicos, predomina
a flexibilizacio da common law, nao havendo, nessa perspectiva,
uma incoeréncia em adotar o sistema de civil law e common law
simultaneamente. E o caso do Brasil, o qual busca incessantemente,
apesar de possuir sua Constituigao e leis escritas, fortalecer a técnica
dos precedentes dos tribunais (ASSAGRA DE ALMEIDA, 2016, p. 6).

Isto posto, tendo em vista a viabilidade de aproximacao entre os
sistemas anglo-saxdnico (common law) e o romano-germanico (civil
law), pode-se afirmar que o contempt of court assumiu uma nova
roupagem. Agora, nao mais preso ao direito costumeiro, dispoe de
uma moderna concepg¢io e de modalidades, como também de outras
peculiaridades, como o seu procedimento de execucao e as diversas
penalidades aplicadas em cada caso especifico, como veremos a
seguir.

Importa destacar, ainda, que em 1999, na Inglaterra, passou
viger as Civil Procedure Rules (CPR), apresentando-se como o
primeiro codigo processual civil inglés. No entanto, diversas regras
dispostas nas CPRs foram de encontro com as tradi¢oes do sistema
em que estava inserido, isto €, a common law. Como exemplo pode-
se citar, dentre os diversos tragos da common law, a adversariedade
(adversarial system), o qual consiste num protagonismo exercido
pelas partes e seus advogados. J4 com a vigéncia das CPRs, buscou-
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se, como o objetivo de uma melhor prestagao jurisdicional, uma
postura mais colaborativa entre os litigantes (ALMEIDA, 2011, pp.
292-293).

Por sinal, antes mesmo da vigéncia da CPR, ji se averiguava
o distanciamento do supracitado sistema adversarial. Em 1990, foi
fundado, em Londres, o Centro para Resolucao Eficaz de Disputas
(Center for Effective Dispute Resolution). Ap0s a criacdo do centro,
passou haver uma campanha, por partes de mediadores, com
objetivo de promover e incentivar a escolha pela mediacao e por
outros métodos autocompositivos. Todavia, tal campanha apenas se
tornou efetiva com o advento da lei processual (ALMEIDA, 2011,
pp. 314-315).

No Brasil, a busca por uma postura mais colaborativa nio
foi diferente. Diante de uma crise no Poder Judicidrio no tocante
a sua eficiéncia —morosidade, ineficicia de decisdes e altos custos
processuais—, a mediacao e a concilia¢do surgiram como um caminho
alternativo, representando, por outro lado, procedimentos céleres,
eficazes e de baixo custo, tendo como principal meta desafogar o
referido Poder (SALES, 2012, p. 149).

Com a vigéncia da Lei de Mediagao (Lei 13.140/2015) e do
Novo Cddigo de Processo Civil, o legislador enalteceu a proposta de
consensualizacdo do Poder Judicidrio anunciada com o Movimento
pela Conciliagio e especialmente pela Resolucao n° 210 do Conselho
Nacional de Justica.

O estimulo foi tao categdrico que o referido Cédigo, no seu
artigo 334, pardgrafos 4° e 8°, previu a participacdo compulsdria das
partes nas audiéncias de conciliacao ou de mediagdo, sob pena de
multa por ato atentatdrio a dignidade da justica no caso de auséncia
injustificada, salvo se ambas manifestarem, expressamente,
desinteresse na autocomposicido (AZEVEDOQ, 2016, p. 29).

3. CONCEITO E DEMAIS CONSIDERACOES ACERCA
DO CONTEMPT OF COURT

O contempt of court pode ser conceituado, conforme Ada
Pellegrini (2001, p. 221), como “a pratica de qualquer ato que tenda
a ofender um tribunal na administracao da justi¢a ou a diminuir sua
autoridade ou dignidade, incluindo a desobediéncia a uma ordem”.
Outrossim, Araken de Assis (2003, p.3) o conceitua como “a ofensa
ao 0rgdo judiciario ou a pessoa do juiz, que recebeu o poder de julgar
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do povo, comportando-se a parte conforme suas conveniéncias, sem
respeitar a ordem emanada da autoridade judicial”.

Percebe-se, a vista dos conceitos acima, que a administracao da
justica, com o fito de fornecer uma tutela jurisdicional efetiva, passou
a desfrutar de particularidades que geralmente sio atribuidas a seres
humanos, como a dignidade e a honra. Isso porque o contempt of
court, para melhor entendimento, nada mais é que uma espécie de
desacato.

Desacato, dessa forma, é um crime cujo elemento objetivo
do tipo consiste na pratica de um ato que “signifique irreveréncia,
menosprezo ou desprestigio para com o sujeito passivo”, isto é, o
Estado, tendo como fundamento a sua “dignidade, prestigio e respeito
devidos aos seus agentes no exercicio de suas fungoes (JESUS, 2016,
pp. 259-260)".

Quanto as suas classificacoes, o contempt of court divide-se
em: direto, indireto, civil e criminal. No contempt direto, o ato de
desrespeito se da na presenga do juiz ou do tribunal, como o falso
testemunho, por exemplo. Ja no contempt indireto, o ato ofensivo
nao é praticado na presenca do juiz ou do tribunal, ou seja, ha uma
ofensa indireta, como o descumprimento de uma ordem judicial.
Diferentemente da classificacdo referente ao local do ato, temos a
classificacdo de acordo com o seu propésito, sendo civil quando se
busca o cumprimento de uma ordem judicial e, no entanto, penal,
quando o objetivo € a punicdo pela conduta praticada (CARVALHO,
2012).

E importante salientar que as classificagdes do contempt of
court nao sao estanques, podendo existir permuta entre as mesmas,
em outras palavras, o contempt of court podera vir a ser civil e indireto,
como também penal e direto e vice-versa. Ademais, o procedimento
adotado dependera do tipo de contempt praticado.

Caso haja a pritica de um contempt criminal (direto ou
indireto), o procedimento serd sumario, ou melhor, “o préprio juiz
ofendido quem decide a respeito de sua aplicacao (GRINOVER, 2001,
p. 221)”. Em contrapartida, se houver a pratica de um contempt
civil direto, autoriza-se ao juiz proceder com a prisio imediata do
ofensor; porém, se houver a pratica de um contempt civil indireto,
o procedimento serd incidental, observando-se inimeros requisitos
processuais, como a oitiva da parte ofensora.

Diversas sao as penalidades impostas ao contemnor (quem
pratica o contempt), variando conforme o grau de seriedade da
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conduta, sendo elas: multa, prisido, perda dos direitos processuais
e sequestro de bens. A respeito da multa, no contempt criminal
ela apresenta cardter punitivo, sendo aplicada em valores fixos; ja
no contempt civil ela tem a finalidade de desestimular a conduta
praticada, impondo-a em valores sujeitos a variacoes.

A prisio, do mesmo modo que a multa, tem no contempt
criminal carater punitivo, devendo ser decretada por um periodo
determinado; e no contempt civil, carater coercitivo, sendo decretada
até o transgressor cessar sua conduta. As demais penalidades — perda
de direitos processuais e sequestro de bens — sdo utilizadas em carater
excepcional, nio existindo 6bice a utilizacao de medidas atipicas, a
depender da situacio concreta. (GIUBERTI, 2017, pp. 353-354).

4. CONTEMPT OF COURT NO NOVO SISTEMA
PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO: O ATO
ATENTATORIO A DIGNIDADE DA JUSTICA

No atual Sistema Processual Civil brasileiro, o contempt of
court equivale, sem sombra de davidas, ao instituto denominado ato
atentatdrio a dignidade da justica, voltado também, num primeiro
momento, a protecao da funcao jurisdicional. Todavia, com o advento
do novo Cédigo de Processo Civil, ainda que se tenha mantido a
estrutura de repressio de tais atos, os fundamentos principioldgicos
passaram a ser outros. Logo, consoante a doutrina de Marcelo Abelha
(2016, p. 221):

[...] fixou-se como norma fundamental a boa-fé processual e o
dever de cooperagao para todos os sujeitos do processo de forma
que todas as normas processuais deverdo ser interpretadas e
aplicadas segundo os ditames desses postulados fundamentais.
Ainda que o legislador tenha mantido a estrutura de repressao
- normalmente por multa — da conduta atentatdria a dignidade
da justica, a previsio expressa da boa-fé e cooperacio
como standards de um comportamento processual é deveras
importante.

Vale ressaltar que o ato atentatério a dignidade da justica,
apesar de notdvel semelhanca, nao é a mesma coisa que astreintes.
Estas diferentemente daquela, diz respeito a multa cominatoria,
isto ¢, a multa que possui a finalidade de coagir o requerido ao
cumprimento de alguma obrigacdo, nao possuindo carater de sancdo

ou pena. Ademais, como visto, o ato atentatdrio possui origem no
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direito inglés; as astreintes, por outro lado, tem suas raizes fincadas
no direito francés. (GONCALVES, 2019, p. 832).

Diversa também do ato atentatério a dignidade da justica
¢ a litigdncia de ma-fé, a qual apenas diz respeito a uma conduta
ilicita praticada entre as partes, nio existindo quaisquer ofensas
a0 juiz ou ao Poder Judicidrio. Além disso, Didier (2015, p. 394)
considera a litigdncia de ma um ato ilicito indenizativo, ou melhor,
“ato contrario ao Direito cujo efeito juridico é o surgimento de um
dever de indenizar”, em contrapartida, considera o ato atentatdrio a
dignidade da justica um ato ilicito culposo.

O atual Codigo Processual elencou esparsamente diversas
condutas consideradas atos atentatdrios a dignidade da justica. No
entanto, diverge totalmente do modelo adotado no direito inglés, ja
que além de nao conter um rol taxativo de condutas atentatorias,
possui procedimentos e sancdes moldadas conforme nosso
ordenamento juridico. Veja-se, por exemplo, que no sistema anglo-
saxOnico, como explanado anteriormente, a pena de prisio podera
ser aplicada independentemente de o contempt ser civil ou penal.
Aqui, entretanto, no dmbito civil, apenas se admite prisio no caso
de divida alimentar.

4.1. Procedimento

As condutas atentatérias possuem como sancio a aplicagao
de multa, num montante nio superior a 20% (vinte por cento) do
valor atualizado, a depender da situagdo, da causa, do débito da
execucgdo ou do bem, sem prejuizo de cumulaciao com outras sancoes
processuais civis ou penais.

Vale ressaltar que a multa devera sera revertida, em regra, em
favor da Fazenda Publica. Ademais, nao ocorrendo o seu pagamento
no tempo devido, a multa serd inscrita como divida ativa. Acerca do
assunto, nos ensina Humberto Theodoro Janior (2019, p. 301):

De inicio, o infrator sera advertido, logo apds a pratica do ato
de resisténcia injusta, de que sua conduta podera ser punida como
ato daquela natureza (art. 77, § 1°). Mantida a postura infracional, o
juiz lhe aplicard as sangdes administrativas e penais cabiveis (§ 2°).
Preconiza-se, dessa forma, uma postura de fiscalizacdo e orientagao,
por parte do juiz, que poderd evitar penalizagoes imediatas, na
esperanca de que a adverténcia, por si s6, ponha fim ao comportamento
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inadequado do litigante. Insuficiente a admoestacdo, a sancdo pelo
atentado a dignidade da justica serd, entdo, aplicada pelo juiz.

Perceba que o procedimento adotado pelo juiz deriva de
seu poder de policia e, diferente do que ocorre no direito inglés, o
procedimento, independentemente da conduta adotada, serd sempre
incidental, ndo havendo a possibilidade de aplicacio imediata da
multa. Assim dispoe o artigo 77 do atual Codigo de Processo Civil.

Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sao deveres
das partes, de seus procuradores e de todos aqueles que de qualquer
forma participem do processo:

I- expor os fatos em juizo conforme a verdade;

II- nio formular pretensao ou de apresentar defesa quando
cientes de que sio destituidas de fundamento;

III- nao produzir provas e ndo praticar atos intuteis ou
desnecessarios a declaragao ou a defesa do direito;

IV- cumprir com exatidio as decisdes jurisdicionais, de
natureza provisoria ou final, e ndo criar embaracos a sua efetivagao;

V- declinar, no primeiro momento que lhes couber falar
nos autos, o endereco residencial ou profissional onde receberdo
intimagoes, atualizando essa informacdo sempre que ocorrer
qualquer modificacdo tempordaria ou definitiva;

VI- nao praticar inovacao ilegal no estado de fato de bem ou
direito litigioso.

§ 1° Nas hipdteses dos incisos IV e VI, o juiz advertira qualquer
das pessoas mencionadas no caput de que sua conduta podera ser
punida como ato atentatoério a dignidade da justica.

§ 2° A violacao ao disposto nos incisos IV e VI constitui ato
atentatorio a dignidade da justica, devendo o juiz, sem prejuizo das
sancoOes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel
multa de até vinte por cento do valor da causa, de acordo com a
gravidade da conduta.

Finalmente, a multa podera ser aplicada nao somente as partes,
mas também aos terceiros intervenientes, como peritos, oficiais de
justica, depositdrio etc. No entanto, se o ato atentatorio for praticado
por advogado, por Defensor Ptblico ou membro do Ministério Publico,
devera ser oficiado o respectivo 6rgao de classe ou corregedoria, com o
fito de apurar o fato e aplicar sancoes administrativas (THEODORO
JUNIOR, 2019, p. 302).
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4.2 Atos atentatorios que podem ser praticados na fase de
conhecimento

Na fase de conhecimento, existem trés condutas atentatdrias
que estdo elencadas no atual Coédigo, quais sejam: resisténcia
injustificada as ordens judiciais, pratica de inovacao legal no estado
de fato de bem ou direito litigioso e ndo comparecimento injustificado
a audiéncia de mediacdo ou de conciliacio.

As duas primeiras condutas dizem respeito aos deveres
elencados nos incisos IV e VI do supramencionado artigo 77. A
terceira, por sua vez, estd disposta no paragrafo 8° do artigo 334 do
mesmo diploma. Vejamos:

Art. 334. Se a petigao inicial preencher os requisitos essenciais
e nao for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara
audiéncia de conciliacio ou de mediacao com antecedéncia minima
de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20
(vinte) dias de antecedéncia. |...]

§ 8° O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu
a audiéncia de conciliacdo é considerado ato atentatério a dignidade
da justica e serd sancionado com multa de até dois por cento da
vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em
favor da Uniao ou do Estado.

Resistir injustificadamente a uma ordem judicial e praticar
inovacao ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso,
significam ndo somente o descumprimento de um dever das partes
(ou de quaisquer intervenientes), mas também configura uma afronta
aos imperativos da boa-fé processual e da cooperagao.

Sobre a primeira conduta, assevera Misael Montenegro (2016,
p. 274) que “é evidente a necessidade do pronto cumprimento dos
pronunciamentos quando produzirem efeitos imediatos, nio se
justificando que o vencido os ignore, fazendo tabula rasa do comando
emanado de autoridade do Estado investida da funcao jurisdicional”.
Acerca da segunda conduta, traz a seguinte exemplificacao (2016, p.
276):

Exemplificativamente, pensemos na situacido de réu de acao
possessOria que incorpora benfeitorias em bem imével, durante o
processo, para dificultar a sua retomada pelo autor, sobretudo para
que possa solicitar a sua retencio, justamente em decorréncia da
incorporacao de benfeitorias.
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O nio comparecimento injustificado das partes a audiéncia de
mediacdo ou de conciliacio também é considerado ato atentatdrio
a dignidade da justica. Consoante o atual Cdédigo Processual, no
supracitado artigo 334, ap6s o juiz analisar os pressupostos e condigoes
da acdo, devera designar, se cabivel, audiéncia de conciliacao ou de
mediagao.

Contudo, se houver manifestacio expressa de desinteresse
de ambas as partes, nao poderd haver a aplicacio de multa, caso
designada a audiéncia e houver auséncia das partes. Ressalte-se que
somente se aplica a multa por ato atentatdrio, na hipdtese aludida
acima, quando se tratar de fase de conhecimento, visto que nao ha
previsio legal para a auséncia injustificada as audiéncias de mediagao
ou de conciliacdo na fase recursal,

4.3.3 Atos atentatdrios que podem ser praticados na fase de
execugao

Na fase executdria, conforme dispde o artigo 774 do atual
Cddigo Processual Civil, sdo cinco os atos considerados atentatérios
a dignidade da justica, sendo eles: a fraude a execugao, a oposicao
maliciosa a execucdo, com emprego de ardis e de meios artificiosos,
o ato de dificultar ou embaracar a realizacio da penhora e a nio
indicacdo dos bens sujeitos a penhora, assim como sua propriedade,
localizagio e valores. Ademais, a resisténcia injustificada as ordens
judiciais também pode ocorrer nesta fase. Vejamos:

Art. 774. Considera-se atentatéria a dignidade da justica a
conduta comissiva ou omissiva do executado que:

I - frauda a execucio;

IT - se opoe maliciosamente a execugdo, empregando ardis e
meios artificiosos;

III - dificulta ou embaraca a realiza¢ao da penhora;

IV - resiste injustificadamente as ordens judiciais;

V - intimado, nio indica ao juiz quais sdo e onde estdo os bens
sujeitos a penhora e os respectivos valores, nem exibe prova de sua
propriedade e, se for o caso, certiddo negativa de 6nus.

Paridgrafo tnico. Nos casos previstos neste artigo, o juiz
fixard multa em montante nio superior a vinte por cento do valor
atualizado do débito em execugio, a qual serd revertida em proveito
do exequente, exigivel nos proprios autos do processo, sem prejuizo
de outras san¢oes de natureza processual ou material.
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Em resumo, fraude a execugao diz respeito a pratica de atos,
pelo executado, de disposicio de bens, com o fito de reduzi-lo a
insolvéncia. Por outro lado, opor-se maliciosamente a execugio diz
respeito a insurgéncia efetivada por mecanismos ilegais. Dificultar
ou embaracar a realizacdo da penhora, por sua vez, significa praticar
condutas que atrapalhem a efetivacdo da penhora.

Por fim, j4 tendo sido explanada a resisténcia injustificada as
ordens judiciais, a dltima hip6tese de conduta atentatéria refere-se
ao “dever de indicagcao dos bens a penhorar e o da prestagio das
informagoes necessdrias a sua realizacio (THEODORO JUNIOR,
2020, p. 241)".

4.4 Atos atentatorios que podem ser praticados na fase recursal

Somente uma conduta, na fase recursal, é considerada
atentatdria a dignidade da justica, qual seja: a oposicdo de embargos
manifestamente protelatérios. Embargo protelatério é aquele que
tem o intuito de procrastinar o andamento do processo. Com efeito,
a finalidade dos embargos de declaragao — esclarecer determinado
aspecto de uma decisdo proferida — passa a ser desviada. Assim,
portanto, dispoe o artigo 918 do CPC:

Art. 918. O juiz rejeitard liminarmente os embargos:

I- quando intempestivos;

II- nos casos de indeferimento da peticio inicial e de
improcedéncia liminar do pedido;

III- manifestamente protelatdrios.

Pardgrafo unico. Considera-se conduta atentatéria a dignidade
da justica o oferecimento de embargos manifestamente protelatorios.

Além disso, importa dizer, segundo Elpidio Donizetti (2019,
p.1445), que quando manifestamente protelatérios os embargos, o
embargante serd obrigado a pagar ao embargado multa nao excedente
a dois por cento sobre o valor atualizado da causa (art. 1.026, §
2°). Todavia, na reiteracdo de embargos protelatérios, a multa é
elevada a até dez por cento sobre o valor atualizado da causa, ficando
condicionada a interposicao de qualquer outro recurso ao depdsito
prévio do valor respectivo (art. 1.026, § 3°).
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5. A MULTA POR AUSENCIA INJUSTIFICADA DAS
PARTES A AUDIENCIA DE CONCILIACAO OU DE
MEDIACAO SOB A PERSPECTIVA DO CONTEMPT
OF COURT NO DIREITO INGLES

Tanto a mediacdo quanto a conciliacio podem ocorrer
judicialmente ou extrajudicialmente. No presente artigo, no entanto,
importa tecer consideracoes apenas sobre a primeira modalidade, a
judicial. Sem embargo, independentemente da modalidade adotada,
consistem em procedimentos autocompositivos de resolucido de
conflitos, isto é, inexiste a participacao de um terceiro com poder
decisério. Logo, a composicdo do conflito é atribuicdo exclusiva das
partes, devendo o facilitador — mediador ou conciliador, a depender
do conflito — facilitar a comunicacdo entre os interessados.

No tocante a obrigatoriedade dos métodos autocompositivos de
resolucdo de disputas, entende Fernanda Tartuce (2019, p. 339) que o
ordenamento juridico brasileiro adotou um modelo de voluntariedade
com incentivos e sangdes. Evidencia-se o incentivo quando nio sio
devidas custas judiciais finais, se solucionado o conflito antes da
citagao do réu, conforme disposto no artigo 29 da Lei de Mediacio
(Lei 13.140/2015). Ja a sancdo, por sua vez, € vislumbrada no caso da
multa por ato atentatorio a dignidade da justiga.

Assim como no Brasil, na Inglaterra também hi a adesao
ao modelo de voluntariedade com incentivos e sancoes (Voluntary
Mediation with Incentives and Sanctions). Nesse modelo, afirma
Cebola (2017, p. 2), ao tratar de estudo feito por Giuseppe de Palo
e Leonardo D’Urso, que “as partes em conflito sio encorajadas a
participar numa sessio de mediacao através da consagracio de
incentivos ou da aplicacido de sancoes”. Ainda, conforme exemplo
da referida autora (2017, p. 2), no Reino Unido, estabeleceu-se
consequéncias para a auséncia injustificada da parte a audiéncia de
mediagdo. Nesse caso, penaliza-se o faltoso com o pagamento de
taxas de justica no final do processo judicial.

Isto posto, é inequivoco que tanto o direito inglés quanto o
direito brasileiro adotam o mesmo modelo de implementacido da
autocomposicao. A razio disso estd no fato de que em ambos os
ordenamentos juridicos, concede-se amplos poderes aos juizes para
determinar que as partes utilizem os meios alternativos de resolucdo
de conflitos.

REVISTA DA PROCURADORIA 57
GERAL DO ESTADO



08

Em nosso Cddigo Processual Civil, reza o artigo 139, inciso V,
que ao juiz € devido promover, a qualquer tempo, a autocomposigao'.
No Cédigo de Processo Civil inglés (Civil Procedural Rules), por sua
vez, no item 1.4, traz um rol de poderes do juiz, sendo um deles o
de estimular o uso dos métodos alternativos de solucdo de conflitos
(Alternative Dispute Resolution), se considerd-lo adequado ao caso?.

Como antes esclarecido, no direito inglés também subsiste a
multa por auséncia das partes a audiéncia autocompositiva designada
pelo juiz. Trata-se de um mecanismo advindo da ferramenta
denominada stay order, da qual o magistrado se utiliza para tornar
efetivo o estimulo aos métodos alternativos de resolucio de disputas.
O magistrado, portanto, incentiva as partes por meio do mediation
order (ordem de mediagio), ou seja, ordem judicial indicando a via
que deve ser seguida pelos litigantes, qual seja: a autocomposicao.
Porém, como ja dito, se houver a recusa da parte em participar da
audiéncia autocompositiva designada, tal escolha podera refletir na
regra geral de sucumbéncia, com a aplicagao do cost order (ALMEIDA,
2011, pp. 316-317).

Assim sendo, nos termos da lei processual inglesa®, o juiz,
ap6s a valoragio da conduta das partes durante o procedimento
autocompositivo, aplicard sancoes aquela que for considerada
desidiosa, dentre elas, a que provocar atraso no andamento das
negociacoes e 0 ndo comparecimento as sessoes designadas. Em um
comparativo com o sistema processual brasileiro, assevera Daiha
Filho (2020, p. 31):

Ao revés, o Brasil optou por uma intensidade legislativa que
praticamente suprimiu do juiz qualquer exercicio de critérios
de oportunidade e conveniéncia em matéria de mediacao e
conciliagdo extrajudiciais, seja no inicio do processo e antes
da citacido do réu, seja na audiéncia de instrugao e julgamento.

1 Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposicoes deste Cddigo, in-
cumbindo-lhe: [...] V- promover, a qualquer tempo, a autocomposigio, preferen-
cialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais; |...].

2 1.4 - (1) The court must further the overriding objective by actively managing
cases. (2) Active case management includes [...] €] encouraging the parties to
use an alternative dispute resolution(GL)procedure if the court considers that
appropriate and facilitating the use of such procedure; |...].

3 44.3]...] (3) The court will also have regard to — (a) the conduct of all the parties,
including in particular — (i) conduct before, as well as during, the proceedings;
and (ii) the efforts made, if any, before and during the proceedings in order to try
to resolve the dispute; |...].
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O poder conferido aos magistrados, no particular, mais se
assemelha a um poder-dever, vinculado ao excessivo regramento
hodiernamente existente, inclusive no que pertine a aplicacio
de sancoes 2 parte faltosa, prévia e legalmente fixada.

As criticas elaboradas em torno da compulsoriedade da
participacdo das partes em audiéncias autocompositivas, em
ambos os ordenamentos juridicos — inglés e brasileiro —, sdo as
mesmas. Defende-se, em suma, levando-se em consideracio que
a voluntariedade da mediacdo se alia a incentivos e sangoes, que
“sendo a mediacao um procedimento para viabilizar conversacoes,
nio ¢ possivel obrigar alguém a falar e/ou a negociar (TARTUCE,
2019, p. 340).

6. CONCLUSAO

E possivel concluir, primeiramente, que o contempt of court
surgiu concomitantemente com o sistema anglo-sax6nico de
common law. Com o passar do tempo, todavia, percebeu-se uma
flexibilizacdo da common law, isto €, permitiu-se uma coexisténcia
do sistema anglo-saxido com o sistema romano-germanico. Com
efeito, o contempt of court assumiria uma nova roupagem, nao se
limitando apenas ao direito costumeiro, mas abrindo espaco para a
criacao de uma moderna concepgao.

Tendo em vista ser o contempt of court a ofensa ao 6rgao
judiciario ou a pessoa do juiz, sem duavidas, a tutela jurisdicional
efetiva, € a razdo da existéncia do instituto. Para tanto, necessario se
fez tratar a administragao da justica com honra e dignidade. Ademais,
constatou-se a existéncia de duas modalidades de contempt: o civil
e o criminal. Tais modalidades, ainda, subdividem-se em direto e
indireto, variando conforme o procedimento adotado (incidental ou
sumario), podendo em ambos os contempts, haver a aplicacao das
seguintes penalidades: multa, prisdo e perda de direitos.

No Sistema Processual brasileiro, o contempt of court equivale
ao instituto do ato atentatoério a dignidade da justica. Esse instituto,
por sua vez, é norteado pelos principios da boa-fé processual e da
cooperacdo. O Cddigo de Processo Civil, diferentemente do direito
inglés, elenca esparsamente as condutas consideradas atentatorias
assim como nao prevé prisao em caso de ilicito civil. Ademais, para
penalizar as condutas atentatdrias apenas se admite a aplicacdo de
multa, a qual ndo podera ser imediata e restringe-se aos litigantes.
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No que diz respeito ao objeto central do presente estudo, isto ¢,
a auséncia injustificada das partes a audiéncia de conciliagao ou de
mediacio, viu-se que se trata de uma conduta atentatdria praticada
durante a fase processual de conhecimento e que, obviamente, é
sancionada com pena de multa. Constatou-se também, no tocante
ao comparecimento das partes as audiéncias autocompositivas, que
0 nosso ordenamento juridico adota um modelo de voluntariedade
com incentivos € sangoes.

Outrossim, foi possivel inferir que, assim como no Brasil, na
Inglaterra também se adota o supramencionado modelo, penalizando
também as partes em caso de auséncia injustificada a audiéncia
autocompositiva. Concluiu-se que a razio dessa aproximacao esti
no fato de que em ambos os ordenamentos foram concedidos amplos
poderes aos juizes com o objetivo de que incentivassem a utilizacao
de meios alternativos de resolucao de conflitos.

E possivel afirmar que a multa por ato atentatério a dignidade
da justica por auséncia injustificada das partes a audiéncia de
mediacio ou de conciliagio originou-se do contempt of court, todavia,
nao possui a mesma esséncia que tal instituto, pois, atualmente,
no direito inglés predomina, para essa conduta especificamente, a
imposicao de cost order (pagamento de taxas de justica no final
do processo judicial) advinda de uma mediation order (ordem de
mediacgio).

Por fim, pode-se considerar, num primeiro momento.
inadequada a classificacio da auséncia injustificada das partes a
audiéncia de mediagao ou de conciliagdo como um ato atentatoério a
dignidade da justiga (contempt of court). Entretanto, tendo em vista as
modificagoes pelas quais passou o referido instituto, importa afirmar
que se trata de uma adaptacao deste a nossa realidade juridica.
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1. INTRODUCAO

Mergulho no tempo para uma breve incursao histérica e
relembro, em toda sua exuberincia, o teor da Declaragio francesa,
que serviu de preAmbulo a Constituicao da Franca de 1791 e que
sinalizou, com letras douradas, a existéncia de principios imutéveis
que haveriam de se impor a todos os povos, em todos os tempos,
indicando como direitos essenciais, imprescritiveis e universais, a
liberdade, a seguranca e a resisténcia a opressio.

Muito depois, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem,
de 10 de dezembro de 1948, inspirada nas constituigdes pioneiras do
Méxicode 1917 e de Weimar de 1919, ampliou anteriores declaragoes
de direitos, indigitando nao apenas os direitos tradicionais — civis e
politicos —, sendo também os direitos econdmicos, sociais e culturais
como o direito ao trabalho, ao descanso e ao lazer, a satide, a educacio,
a habitacio, a participacao na vida cultural e a protecao especial da
maternidade e a infincia, direitos que consabidamente se agregam
aos civis e politicos e os completam, uma vez que as duas categorias
sdo interdependentes e indivisiveis. A dicotomia entre esses direitos,
alias, foi superada ulteriormente pela Declaracio de Viena
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Exuberante em sua dic¢do, a Declaracao Universal dos Direitos
do Homem afirma que todos nascemos livres e iguais em dignidade e
direitos; que todos temos direito a vida, a liberdade e a seguranca; que
ninguém deve ser submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante; e que todo homem tem direito a ser, em todos os lugares,
reconhecido como pessoa perante a lei e merece assim seu amparo.
E certo que, a partir dela, deu-se inicio a edificacdo de um novo ramo
do direito (hoje reconhecidamente autonomo da ciéncia juridica): o
Direito Internacional dos Direitos Humanos (International Human
Rights Law), iniciado timidamente apds a 1 Guerra Mundial, mas
consolidado com o fim da 22 Guerra e tudo o que ela representou
de cruel, de terrivel para a humanidade (em particular os horrores
do nazismo, a barbarie dos campos de concentracio), num processo
de universalizacio dos direitos humanos que se materializou, em
ponto grande, com a elaboracdo de tratados, convénios, pactos etc.,
de amplitude regional e global. E a fase legislativa desse direito de
protecao que vem a ser o direito internacional dos direitos humanos,
cristalizado nos documentos que compdem a Carta Internacional de
Direitos Humanos da ONU.

Sublinhe-se que, apds a proclamacao em Paris da Declaraciao
Universal dos Direitos Humanos, foram gradualmente surgindo os
sistemas europeu, interamericano e africano de protecao dos direitos
humanos!, que se somaram aos sistemas nacionais de protegao, aos
denominados direitos internos.

1 O Sistema de Prote¢do Europeu: Um dos mais antigos e evoluidos sistemas re-
gionais, o sistema europeu de protecdo dos direitos humanos, estd fundamentado
no Tribunal Europeu de Direitos Humanos, com sede em Estrasburgo, Franca,
também chamado Tribunal de Estrasburgo ou Corte Europeia de Direitos Huma-
nos, 6rgao judicial com funcdo consultiva e contenciosa ao qual se encaminham
dentncias de violagdes dos direitos humanos previstos no Convénio Europeu de
Direitos Humanos e nos Protocolos 1, 4, 6 e 7, ratificados por alguns Estados.
Até 0 ano de 1998 eram dois os 6rgaos que compunham o sistema (o Tribunal e a
Comissio Europeia de Direitos Humanos), porém o Protocolo n° 11, do Convénio
Europeu de Direitos Humanos, suprimiu a Comissao como filtro das demandas,
que passaram a ser diretamente apresentadas ao Tribunal. Este tem seu presiden-
te, dois vice-presidentes e dois presidentes de se¢ao com mandato de trés anos. Em
cada uma das quatro secoes se formam, por um ciclo de doze meses, comités de
trés juizes, encarregados de filtrar as dentincias. H4 salas de sete membros dentro
de cada se¢ao que funcionam de modo rotativo e a Grande Sala, composta de de-
zessete juizes, por um periodo de trés anos.

O Sistema de Protecdo Africano: A mais nova Corte regional, a Corte Africana
de Direitos Humanos e dos Povos, comecou a se tornar realidade. Ela se soma a
Comissio Africana de Direitos Humanos e dos Povos, criada em 1987, um ano

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO



Flavia Piovesan, procuradora do estado de Sao Paulo,
Professora da Pontificia Universidade Catdlica de Sio Paulo e
Secretaria Nacional de Direitos Humanos (no governo interino de
Michel Temer), deixa claro, em diversos textos, que vislumbra, nessa
progressiva internacionalizacao dos direitos humanos, o desenhar
de uma cidadania universal, da qual emanariam direitos e garantias
internacionalmente assegurados.

Com efeito, cidaddos do mundo, sujeitos de direito
internacional: é o que somos ¢ seremos sempre, na dimensio de
nossa condi¢ao humana.

Tem sido, alids, um longo caminho, uma trajetéria de avangos
e retrocessos, de passos ora lentos, ora rapidos, a partir do direito
internacional cldssico (que via o Estado como tnico sujeito de direito
internacional) até o direito internacional dos direitos humanos. Hoje,
os sistemas global e regional de protegao dos direitos humanos estiao
cada vez mais fortalecidos, fazendo toda a diferenca na afirmacio e
protecao desses direitos.

depois da entrada em vigor da Carta Africana (Banjul, Gimbia). Seu Protocolo,
adotado em 1998, estd em vigéncia desde 25 de janeiro de 2004. Dois anos depois
seus 11 juizes foram eleitos. Faltam-lhe a ado¢do do Regulamento e a definigao de
sua sede permanente (até agora compartilha a sede com a Comissdo em Gambia).
Tem-se noticia de que a Assembleia de Chefes de Estado e de Governo da Unido
Africana aprovou uma Resolucdo que estabeleceu a fusio da Corte Africana de
Direitos Humanos e dos Povos e a Corte Africana de Justica.

O Sistema de Protecdo Interamericano: O sistema interamericano de protegio
dos direitos humanos se compoe, ex vi do art. 33 da Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos (em vigéncia desde 18 de julho de 1978), de dois érgaos: a Co-
missdo Interamericana de Direitos Humanos (com sede em Washington) e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (com sede em San José, Costa Rica). A Co-
missdo Interamericana de Direitos Humano: Orgio da OEA, criado em 1959, esta
integrado por sete membros, expertos de reconhecida autoridade moral e versados
em direitos humanos, eleitos pela Assembleia Geral da OEA a partir de uma lista
de candidatos propostos pelos governos dos Estados membros. Os comissionados,
que nio sio representantes dos Estados nem dos governos, tém um mandato de
quatro anos, prorrogivel por uma tnica vez. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos: Orgio jurisdicional do sistema interamericano de protego, criado em
1969, estd integrado por sete juizes naturais de Estados membros da OEA (eleitos,
segundo o art. 52 da Convengao Americana: a titulo pessoal entre juristas da mais
alta autoridade moral, de reconhecida autoridade em matéria de direitos huma-
nos, que retinam as condic¢oes requeridas para o exercicio das mais elevadas fun-
¢oes judiciais conforme a lei do pais do qual sejam nacionais ou do Estado que os
proponha como candidatos). (Texto colhido, com ajustes, do livro Execugio Penal
na América Latina a Luz dos Direitos Humanos: Viagem pelos Caminhos da Dor,
Parand: Editora Jurud, 2020, pp. 364-367)
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Entre os instrumentos de protecao dos direitos humanos,
criados a partir do surgimento da Organizacdo das Nacoes Unidas
(ONU), além da Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
cumpre citar: a Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminacao Racial (1965), o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (1966), o Pacto Internacional de Direitos
EconOmicos, Sociais e Culturais (1966), o Protocolo Facultativo ao
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966), a Convengao
sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacdo contra a
Mulher (1979), a Convengao Internacional contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984),
o Segundo Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos Destinado a Abolir a Pena de Morte (1989) e a
Convengao sobre os Direitos da Crianca (1989).

De um dos instrumentos aludidos nos ocuparemos neste
texto: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP),
centrando-nos em seu artigo 9° (3), que concorreu para a criagao
e o desenvolvimento de uma importante ferramenta de contengao
do Estado Penal (limitacdo do ius puniendi) e de humanizacao do
processo penal, o que implica uma boa dose de prevencio do crime
(secunddria e tercidria) e o desafogo das prisoes: a audiéncia de
custodia.

2. O PACTO INTERNACIONAL DE DIREITOS CIVIS E
POLITICOS

Aprovado em 16 de dezembro de 1966 pela XXI Sessido da
Assembleia Geral das Nacoes Unidas, com entrada em vigor aos 23
de margo de 1976, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
compoe, junto com o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (ambos foram ratificados pelo Brasil em 1992) ¢ a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, a j4 mencionada Carta
Internacional dos Direitos Humanos.

Dividido em seis partes com 53 artigos, tem-se na terceira parte
(a mais extensa) o elenco dos direitos apelidados de primeira geragao?,

2. Uma nomenclatura que julgamos inadequada, tal como explicitado na apresentagio
da revista n° 14 do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, firmada por mim e
pelo Prof. Dr. Antonio Augusto Cancado Trindade, Juiz da Corte Internacional de
Justica: HAa que destacar, em primeiro plano, a interdependéncia e indivisibilidade
dos direitos humanos (civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais). Ao propug-
nar por uma visio necessariamente integral de todos os direitos humanos, o IBDH
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entre os quais se citam o direito a vida; a proibicao da tortura; o
direito a liberdade e a seguranca; a vedacdo da prisao arbitraria; e o
direito a tratamento digno e humano. A seguir, reproduzo alguns de
seus artigos:

6.1. O direito a vida € inerente a pessoa humana. Esse
direito deverd ser protegido pela lei. Ninguém poderd ser
arbitrariamente privado de sua vida.

7. Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou
tratamento cruéis, desumanos ou degradantes...

9. 1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a segurancga pessoais.
Ninguém poderad ser preso ou encarcerado arbitrariamente.
Ninguém poderi ser privado de liberdade, salvo pelos motivos
previstos em lei e em conformidade com os procedimentos
nela estabelecidos.

9.2. Qualquer pessoa, ao ser presa, devera ser informada das
razbes da prisio e notificada, sem demora, das acusacoes
formuladas contra ela.

9.3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de
infracdo penal deverd ser conduzida, sem demora, a presenga do
juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer funcoes
judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou
de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que
aguardam julgamento nao deverd constituir a regra geral, mas
a soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem
o comparecimento da pessoa em questao a audiéncia, a todos
os atos do processo €, se necessario for, para a execugido da
sentenca.

9.4. Qualquer pessoa que seja privada de sua liberdade por prisao
ou encarceramento terd o direito de recorrer a um tribunal para

adverte para a impossibilidade de buscar a realizacao de uma categoria de direitos
em detrimento de outras. Quando se vislumbra o caso brasileiro, dita concepgao se
impoe com maior vigor, porquanto desde seus primérdios de sociedade predatéria
até o acentuar da crise social agravada nos anos mais recentes, nossa histéria tem
sido até a atualidade marcada pela exclusao, para largas faixas populacionais, seja
dos direitos civis e politicos, em distintos movimentos, seja dos direitos econdmi-
cos, sociais e culturais. A concepgao integral de todos os direitos humanos se faz pre-
sente também na dimensio temporal, descartando fantasias indemonstraveis como
a das “geracoes de direitos”, que tém prestado um desservico a evolucdo da matéria,
a0 projetar uma visao fragmentada ou atomizada no tempo dos direitos protegidos.
Todos os direitos para todos é o tinico caminho seguro. Nio hd como postergar para
um amanha indefinido a realizagao de determinados direitos humanos.
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que este decida sobre a legalidade de seu encarceramento e
ordene.

10. 1. Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada

com humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa
humana.

10.2.a. As pessoas processadas deverao ser separadas, salvo em
circunstincias excepcionais, das pessoas condenadas e receber
tratamento distinto, condizente com sua condicdo de pessoa
nao-condenada.

10.2.b. As pessoas processadas, jovens, deverdo ser separadas
das adultas e julgadas o mais rapido possivel.

10.3. O regime penitencidrio consistirdA num tratamento cujo
objetivo principal seja a reforma e a reabilitacio normal dos
prisioneiros. Os delinquentes juvenis deverdo ser separados
dos adultos e receber tratamento condizente com sua idade e
condicdo juridica.

Deixo de consignar outros direitos porque nio relacionados
com a temadtica que nos ocupa, registrando, porém, que, conforme o
artigo 2.1., os Estados Partes do Pacto se comprometem a respeitar
e garantir a todos os individuos que se achem em seu territorio e
estejam sujeitos a sua jurisdicdo os direitos nele reconhecidos, sem
discriminagao alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religiao,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
situacao econdmica, nascimento ou qualquer outra condigao.

3. O PACTO INTERNACIONAL DE DIREITOS CIVIS E
POLITICOS E O QUADRO PERVERSO DO SISTEMA
PENITENCIARIO

Regresso ao final do més de outubro de 2005 quando,
integrando a delegacio brasileira, de cariter interministerial,
participei da exposicao e defesa, por parte do Governo Federal, do 2°
Relatério do Brasil acerca do cumprimento do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, ao Comité de Direitos Humanos da
ONU, em Genebra, Suica (responsavel pelo monitoramento da
aplicacdo do Pacto). Cogitava-se da observincia do disposto no art.
40, consoante o qual os Estados Partes se comprometem a apresentar
relatérios sobre as disposicoes que hajam adotado e que deem efeito
aos direitos reconhecidos no Pacto e sobre o progresso que hajam
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logrado no concernente ao gozo desses direitos: a) no prazo de um
ano a contar da data de entrada em vigor do Pacto, com respeito
aos Estados-partes interessados; b) sucessivamente, cada vez que
o Comité venha a pedi-lo. Tais relatérios indicam os fatores e as
dificuldades, se os houver, que afetem sua aplicacao.

Na obra j4 citada, relato que, no Palais Wilson, tive de responder
oralmente a perguntas acerca de trés itens:

a) o plano de acao brasileiro relativo as condigdes prisionais
inadequadas e a capacidade populacional insuficiente, assim como 0s
critérios utilizados na dotacdo de recursos para os estabelecimentos
penais estaduais (perguntava-se em que medida a capacidade e as
condigoes desses estabelecimentos melhoraram e se pedia para
que comentdssemos sobre o projeto de estabelecer diretrizes para a
administragao das prisdes em consonincia com o Pacto);

b) as medidas tomadas para simplificar e acelerar os
procedimentos de liberacido de prisioneiros e de compensacio pelo
confinamento prolongado arbitrario, aclarando as razoes desse
“extraordindrio” fendmeno;

c) a disponibilidade e a eficicia dos mecanismos de queixa
relativamente a abusos sistemdticos cometidos contra os direitos
humanos dos habitantes das prisoes, cadeias publicas e outras
formas de custddia.?

Percebeu-se, entio, de forma manifesta, que a preocupacio
subjacente e prioritaria dos membros do Comité era o grande nimero
de presos a espera de julgamento (em alguns casos alcancando niveis
alarmantes), os quais habitam as prisoes dos Estados-Membros das
Nacgoes Unidas, o que colabora desmedidamente para aviltar as
condigoes dos centros de reclusio, em sua grande maioria precarios
e superpovoados, cendrios de abandono, arbitrariedades, violéncia,
torturas, num cabal desprezo a dignidade dos cativos e ao arrepio do
que preconiza o Pacto.

A par das criticas feitas ao modelo decadente do sistema
penitencidrio brasileiro, prevaleceu o interesse de perseguir respostas
para o enfrentamento de suas mazelas, de suas fragilidades, dos
abusos nela cometidos, da tortura que persiste intramuros (sete anos
depois, o Subcomité de Prevencio da Tortura e outros Tratamentos
Cruéis, Desumanos ou Degradantes das Nagoes Unidas registrava

3 Execucdo Penal na América Latina a Luz dos Direitos Humanos: Viagem pelos
Caminhos da Dor. Parana: Editora Jurud, 2010, p. 113.
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ter recebido “relatos repetidos e consistentes de torturas e maus-
tratos em Sao Paulo e outras unidades federativas), acenando-se para
um vasto leque de opgdes que abrangem nao apenas a provisio de
meios financeiros necessarios a otimizagao dos equipamentos e dos
servicos e, por consequéncia, o aprimoramento da administragao
prisional, sendo também o estimo as iniciativas e as boas praticas
que permitam, v.g.,, humanizar o circere, diminuir o periodo de
clausura e liberar aqueles que permanecem em seu interior além do
tempo fixado na sentencga, uma absurdidade que é mais frequente do
que se imagina e foi enfatizada em Genebra.

4. A AUDIENCIA DE CUSTODIA

De acordo com cifras exibidas pelo Instituto Latino-americano
das Nacgoes Unidas para a Prevencio do Crime e Tratamento do
Delinquente (ILANUD), fundado em 1975 e ligado ao Conselho
Econdmico e Social da ONU, com sede em San José, Costa Rica,
mais de 70% dos presos, em um nuamero expressivo de paises da
América Latina, sao provisorios, o que confirma a utilizagao abusiva
do aprisionamento, uma excrescéncia que nos incumbe erradicar a
todo custo.

Muitas tém sido as medidas adotadas, em diferentes paises, para
intentar reduzir o ndmero de presos provisorios: a despenalizacio
dos delitos menores, é dizer, de menor gravidade; a ampliacio da
liberdade condicional, a liberdade vigilada, a liberdade antecipada
e a prisao doméstica (em certos lugares, o emprego proporcional
e equilibrado dos regimes semiaberto e aberto); o uso efetivo das
sancoes alternativas a pena privativa de liberdade, especialmente
para certos grupos de sancionados (algo que, para muitos, deve ser
feito com extremo cuidado, a fim de evitar a expansio da rede de
controle que fortaleceria o caminho para a onipresenca de um Estado
policial); o monitoramento eletronico a distincia como instrumento
de controle e alternativa a prisao*; a promocio de mecanismos de

4 Importante ter em conta: O substancial € a convic¢do que se sedimenta paulatina-
mente nio apenas do estrepitoso fiasco e da consequente residualidade da privagio
de liberdade, o mais pesado elo de uma cadeia de punigdes que se perpetuam no
tempo, mas também de que o monitoramento eletrdnico nao pode ser superficial-
mente categorizado como bom ou mau; € em seu emprego positivo ou negativo
onde reside a resposta. Como diz Concepcién Arenal, penitenciarista espanhola,
inspetora de prisdes femininas, um de cujos lemas era: “Odeie o delito e se com-
padeca do delinquente”: “Nao ha que acusar as boas teorias das mds praticas.”
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conciliacdo, de mediacao, de justica restaurativa® com reparacio
as vitimas; a remicdo da pena pelo trabalho, pela educagio e pela
leitura; a ampliacdo do quadro de defensores publicos que permitam,
com o apoio dos juizes de execucao, assegurar o direito dos presos
a seus beneficios de pré-liberdade; a determinacio de que o ntumero
de encarcerados nido ultrapasse a capacidade da unidade penal,
consoante limite de vagas e taxas de ocupacdo, que devem ser de
conhecimento publico, de conformidade com as boas priticas e os
principios estabelecidos pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, assim como as recomendagoes das Regras de Mandela; e,
por fim, a ado¢io excepcional da prisdo preventiva, sendo bem-vinda
a pratica, exitosa em muitos paises, da audiéncia de custddia.
Mas o que € a audiéncia de custddia?

(BARROS LEAL, César. Vigildncia Eletrénica a Distdncia: Instrumento de Contro-
le e Alternativa a Prisdo na América Latina. Parana: Editora Jurua, p. 123)

5 Leia-se: Ante o fiasco unanimemente reconhecido da pena privativa de liberdade
(parafraseando Elias Neuman, ninguém pode cobrir com os dedos de uma mio
0s s6is desta evidéncia, visivel como um escorpiao num prato de leite), maxime
em sua iluséria proposta de ressocializagio, de reabilitagao, além da inaptidiao
dos modelos hegemonicos e autoritdrios de controle e a notdria incapacidade do
direito penal convencional, de matiz repressivo, de vencer os desafios da crimi-
nalidade contemporinea (por isso o chamam “tigre de papel”) robustece-se cada
vez mais, no processo penal e na execugdo da pena, a percepgio de que se requer
uma mudanca significativa no paradigma da justiga criminal, com a adocdo de
novos conceitos, de estratégias mais eficazes e legitimas, entre as quais se in-
cluem as formas ou vias alternas de punicio e resolugao de disputas (instancias
geralmente nio judiciais, oficiosas, celebradas por autores como Eugenio Raul
Zaffaroni), em especial através de medidas construtivas, de consenso, como a
conciliacdo e a mediacdo. Fazemos referéncia a uma pratica de justica muito
diferente dos padrdes ordinarios da justica penal, esta de corte nitidamente dis-
suasorio, retributivo-punitivo, baseada no excesso de formalismos, na estrita le-
galidade, e uma relacdo traumadtica, adversarial, por vezes hostil (uma ceriménia
de degradacdo, na linguagem de Garfinkel), marcada pelo distanciamento (um
didlogo entre surdos), cujos atores principais sdo estatais — policia, promotor de
justica e juiz — ja que o delito € visto, num contexto bipolar (bidimensional),
como uma desconformidade autor-Estado, id est, como uma ofensa contra o
Estado (a presumida vitima, o principal lesado), pondo-se acento na ruptura
das leis, na violagao do bem juridico tutelado e na culpa do agente, numa Gtica
retroativa, com énfase no passado, “esquecendo-se que, em sua base, hd geral-
mente um conflito humano, gerador de expectativas outras, bem distintas, além
da mera pretensdo punitiva estatal”. E ignorando-se, ut retro, quase por comple-
to a vitima, desprezada em sua identidade e humanidade, sem voz na resposta
penal/estatal, convertida em estdtua de pedra. (BARROS LEAL, César. Justica
Restaurativa: O Amanhecer de uma Era. Aplicacdo em Prisées e Centros de
Internacdo de Adolescentes Infratores. Parana: Editora Jurua, 2010, pp. 49-50).
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Inspirada no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(assim como na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, o
Pacto de San José da Costa Rica), a audiéncia de custddia tem por
fim garantir o contato da pessoa presa com a autoridade judicidria 24
horas depois da prisao em flagrante, embora na pratica, por multiplas
razoes, dificilmente esse prazo seja cumprido.

A audiéncia de custédia serve para que o juiz: analise a
legalidade e a necessidade da prisdao, bem como verifique eventuais
maus-tratos ao preso (consta ser frequente este relato). No momento
da audiéncia, com a presenca do representante do Ministério Ptblico
e de um advogado/defensor publico, o juiz podera: relaxar a prisdo em
flagrante legal; decretar a prisao preventiva ou outra medida cautelar
alternativa a prisiao; manter solta a pessoa de quem se suspeita haver
cometido determinado delito, caso nao seja preciso aplicar uma
medida cautelar.

Diz o art. 9° (3) do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, de 1966: Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude
de infracdo penal deverd ser conduzida, sem demora, a presenca
do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer funcoes
judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser
posta em liberdade. A prisao preventiva de pessoas que aguardam
julgamento nao devera constituir a regra geral, mas a soltura podera
estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento
da pessoa em questao a audiéncia e a todos os atos do processo, se
necessdario for, para a execucgio da sentenca.

Este artigo do Pacto foi reproduzido pelo art. 7° (5) da
Convengao sobre Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil em 1992:
Toda pessoa, detida ou retida, deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcoes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou
de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo.
Sua liberdade pode condicionada a garantias que assegurem o seu
cumprimento em juizo.

Importa citar também: a) o art. 306 do Cddigo de Processo Penal
(Decreto-lein® 3.689 de 03 de outubro de 1941): A prisao de qualquer
pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente
a0 juiz competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada. § 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas ap6s
a realizagao da prisio, serd encaminhado ao juiz competente o auto
de prisdo em flagrante €, caso o autuado nao informe o nome de seu
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advogado, copia integral para a Defensoria Publica. § 2¢ No mesmo
prazo, serd entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa,
assinada pela autoridade, com o motivo da prisao, o nome do condutor
e os das testemunhas”; b) o art. 310 do mesmo Cédigo: Ao receber
o auto de prisao em flagrante, o juiz deverd fundamentadamente:
(Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011) I - Relaxar a prisdo
ilegal; ou (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011); II - Converter a
prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos
constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou (Incluido
pela Lei n° 12.403, de 2011); III. Conceder liberdade provisoria, com
ou sem fianga. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011). Parigrafo
unico: Se o juiz verificar, pelo auto de prisao em flagrante, que o
agente praticou o fato nas condigdes constantes dos incisos I a III do
caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940
- Cédigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado
liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento a todos os
atos processuais, sob pena de revogacao. (Redacao dada pela Lei n°
12.403, de 2011, que, alids, nao conseguiu mudar, como se esperava
da reforma de 2011, o paradigma da prisdo como prima ratio).

Ante o reconhecimento da insuficiéncia dos artigos apontados
(na sistemdtica sob exame o juiz s6 tem contato com o cidadio
preso na data de seu julgamento, o que pode verificar-se meses ou
anos posteriormente a sua prisao), o projeto de lei (PLS 554/2011,
de autoria do Senador Antonio Carlos Valadares®), ora tramitando

6 Leia-se: “(...)”§ 1° No prazo maximo de vinte e quatro horas apds a prisio em
flagrante, o preso serd conduzido a presenga do juiz para ser ouvido, com vistas
as medidas previstas no art. 310 e para que se verifique se estio sendo respeita-
dos seus direitos fundamentais, devendo a autoridade judicial tomar as medidas
cabiveis para preserva-los e para apurar eventual violagdo. § 2° Na audiéncia
de custddia de que trata o pardgrafo 1°, o Juiz ouvird o Ministério Publico, que
poderd, caso entenda necessdria, requerer a prisdo preventiva ou outra medida
cautelar alternativa a prisdo, em seguida ouvira o preso e, ap6s manifestacio da
defesa técnica, decidird fundamentadamente, nos termos art. 310. § 3° A oitiva
a que se refere pardgrafo anterior serd registrada em autos apartados, nio podera
ser utilizada como meio de prova contra o depoente e versara, exclusivamente,
sobre a legalidade e necessidade da prisdo; a prevencdo da ocorréncia de tortu-
ra ou de maus-tratos; e os direitos assegurados ao preso € ao acusado. § 4° A
apresentacdo do preso em juizo devera ser acompanhada do auto de prisio em
flagrante e da nota de culpa que lhe foi entregue, mediante recibo, assinada pela
autoridade policial, com o motivo da prisao, o nome do condutor € os nomes das
testemunhas. § 5° A oitiva do preso em juizo sempre se dard na presenga de seu
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no Congresso Nacional, prevé, com o fim de alterar o Cédigo de
Processo Penal (compatibilizando-o com o Pacto e a Convengao), a
obrigatoriedade da apresentacao do preso ao juiz e a realizacdo da
audiéncia de custddia (corrigindo, assim, uma gravissima lacuna no
sistema cautelar em vigor), vinte e quatro horas depois da prisiao
em flagrante, com induvidosas vantagens, referidas pelos estudiosos,
entre as quais impende repisar: a) afianca ao preso o direito de
ser julgado em um prazo razoavel; b) garante o direito de defesa e
o contraditdrio; c) inibe e protege o individuo de maus-tratos e da
tortura durante e depois da prisao; d) assegura o respeito as suas
garantias individuais e a sua dignidade como ser humano, pedra
angular do instituto.

Nesta mesma linha, o Conselho Nacional de Justica (CNJ),
numa parceria com o Tribunal de Justica de Sao Paulo e o Ministério da
Justica, deu inicio ao projeto Audiéncia de Custddia (recomendando
sua implantagao em todo o territério nacional), com a finalidade de
viabilizar com a maxima rapidez a apresentacido a uma autoridade
judicidria dos presos em flagrante. Da audiéncia participam também
o representante do Ministério Publico e um advogado/defensor
publico. O projeto prevé, por igual, uma estrutura diversificada
que inclui a criacdo/estruturacao de centrais de alternativas penais;
centrais de vigilincia eletronica; centrais de servigos e assisténcia
social; e cAmaras de mediacao penal, incumbidas de apresentar a
autoridade judicidria opcoes ao aprisionamento provisorio.

Mediante a Resolugio n° 213, de 15.12.2015, o CNJ havia
disposto sobre a apresentacido de toda pessoa presa a autoridade
judicial no prazo de vinte e quatro horas. Eis o preAmbulo que
transcrevemos por sua riqueza e abrangéncia:

CONSIDERANDO o art. 9°, item 3, do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos das Nagoes Unidas, bem como o art.
7°, item 5, da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica); CONSIDERANDO a
decisao nos autos da Arguicdo de descumprimento de Preceito
Fundamental 347 do Supremo Tribunal Federal, consignando
a obrigatoriedade da apresentacao da pessoa presa a autoridade
judicial competente; CONSIDERANDO o que dispoe a letra

advogado, ou, se ndo o tiver ou nio o indicar, na de Defensor Publico, e na do
membro do Ministério Publico, que poderdo inquirir o preso sobre os temas pre-
vistos no paragrafo 3°, bem como se manifestar previamente a decisdo judicial
de que trata o art. 310 deste Cddigo.”
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“a” do inciso I do art. 96 da Constituicdo Federal, que defere
aos tribunais a possibilidade de tratarem da competéncia e
do funcionamento dos seus servicos e 6rgaos jurisdicionais
e administrativos; CONSIDERANDO a decisao prolatada
na Acao Direta de Inconstitucionalidade 5240 do Supremo
Tribunal Federal, declarando a constitucionalidade da disciplina
pelos Tribunais da apresentagdo da pessoa presa a autoridade
judicial competente; CONSIDERANDO o relatério produzido
pelo Subcomité de Prevencio a Tortura da ONU (CAT/OP/
BRA/R.1, 2011), pelo Grupo de Trabalho sobre Detencio
Arbitrdaria da ONU (A/HRC/27/48/Add.3, 2014) e o relatério
sobre o uso da prisdo proviséria nas Américas da Organizagio
dos Estados Americanos; CONSIDERANDO o diagndstico
de pessoas presas apresentado pelo CNJ e o INFOPEN do
Departamento Penitencidrio Nacional do Ministério da Justica
(DEPEN/M]J), publicados, respectivamente, nos anos de 2014
e 2015, revelando o contingente desproporcional de pessoas
presas provisoriamente; CONSIDERANDO que a prisao,
conforme previsdo constitucional (CF art. 5°, LXV, LXVI), é
medida extrema que se aplica somente nos casos expressos em
lei e quando a hipétese nao comportar nenhuma das medidas
cautelares alternativas; CONSIDERANDO que as inovagdes
introduzidas no Cédigo de Processo Penal pela Lei 12.403, de
4 de maio de 2011, impuseram ao juiz a obrigacao de converter
em prisdo preventiva a prisio em flagrante delito, somente
quando apurada a impossibilidade de relaxamento ou concessio
de liberdade proviséria, com ou sem medida cautelar diversa
da prisao; CONSIDERANDO que a conducido imediata da
pessoa presa a autoridade judicial é o meio mais eficaz para
prevenir e reprimir a pratica de tortura no momento da prisao,
assegurando, portanto, o direito a integridade fisica e psicoldgica
das pessoas submetidas a custddia estatal, previsto no art.
5.2 da Convencdo Americana de Direitos Humanos e no art.
2.1 da Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes; CONSIDERANDO
o disposto na Recomendagdo CNJ 49 de 1° de abril de 2014;
CONSIDERANDO a decisdo plendria tomada no julgamento
do Ato Normativo 0005913-65.2015.2.00.0000, na 2232 Sessdo
Ordindria, realizada em 15 de dezembro de 2015.

O art. 1° da Resolugio ¢é categérico ao determinar que toda
pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivagao
ou natureza do ato, seja de modo obrigatério, em até 24 horas

N

da comunicacao do flagrante, apresentada a autoridade judicial
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competente, e ouvida acerca das circunstancias em que se deu sua
prisao ou apreensio. Nao nos deteremos na andlise dos dezesseis
artigos subsequentes (porque ultrapassaria o propdsito deste artigo),
mas chamamos a atencdo do leitor para o Protocolo I (documento
que tem por fim apresentar orientagoes e diretrizes sobre a aplicagao
e o acompanhamento de medidas cautelares diversas da prisao
para aqueles apresentados nas audiéncias de custddia, contendo: os
fundamentos legais e a finalidade das medidas cautelares diversas
da prisao; as diretrizes para a aplicacio e o acompanhamento
das medidas cautelares diferentes da prisao; os procedimentos
para acompanhamento das medidas cautelares e inclusio social)
e o Protocolo II (documento que, por sua vez, visa a orientar
tribunais e magistrados sobre procedimentos para dentncias de
tortura e tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, onde se
consignam: a definicdo da tortura; as condigoes adequadas para a
oitiva do custodiado na audiéncia; os procedimentos para coleta do
depoimento da vitima de tortura; os procedimentos concernentes a
coleta de informacoOes sobre praticas de tortura durante a oitiva da
pessoa custodiada; um questiondrio para auxiliar na identificagao
e registro da tortura durante oitiva da vitima; e as providéncias em
caso de apuracio de indicios de tortura e outros tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes.

No estado do Ceara (sou cearense, o que explica a referéncia
pontual), o Tribunal de Justica instituiu, através da Resolugao
n° 14/2015 do Orgao Especial, ad referendum do Tribunal Pleno,
obrigatoriedade da efetivacao de audiéncia de custddia, presidida por
autoridade judicidria competente, para apresentacio da pessoa presa
em flagrante delito. Reproduzo a seguir alguns de seus artigos:

Art. 1° Fica instituida, no 4mbito da jurisdicio da Comarca
de Fortaleza, a obrigatoriedade da realizacao de audiéncia de
custddia, para fins de apresentacdo a autoridade judiciiria
competente, assim definida nos termos do art. 7° desta
Resolucio, de todas as pessoas presas em flagrante delito. Art.
2° A autoridade policial remeterd ao Juizo competente para a
realizacdo de audiéncias de custddia, em até 24 (vinte e quatro)
horas apds a prisao, o respectivo auto de prisao em flagrante,
para o fim de atender 2 comunicacio de que trata o art. 306,
§ 1°, do Cébdigo de Processo Penal. § 1°. Protocolizado na
Secretaria do Juizo, esta certificard se o auto esta devidamente
instruido com nota de culpa e exame de corpo de delito da
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pessoa presa, remetendo-o, em seguida, mediante despacho do
juiz, 2 Central Integrada de Apoio 2 Area Criminal (CIAAC)
para fins de pesquisa quanto aos antecedentes criminais e
eventuais restrigdes a liberdade do flagranteado. § 2°. Antes de
determinar a remessa do auto a CIAAC, o juiz poderd avaliar, a
vista dos elementos presentes, se o caso comporta, desde logo,
o relaxamento da prisdo ilegal ou a concessio da liberdade,
independentemente da apresentagao do preso. § 3°. Devolvido
0 auto com as informacoes coletadas pela CIAAC, o que deverd
ocorrer com a maxima brevidade possivel, a pessoa detida serd
requisitada a autoridade policial para a realizacdo da audiéncia
de custddia e os autos de prisao aguardario em Secretaria a
realizacdo da respectiva audiéncia. § 4°. Nas hip6teses em que
a prisao em flagrante for comunicada durante finais de semana,
feriados ou outros periodos em que funcione o regime de plantio,
observar-se-a o previsto no art. 8°, inciso III, desta Resolucio.
Art. 3° Comparecendo o flagranteado, o juiz procederd a sua
pronta oitiva, certificando-se, porém, que a ele tenha sido dada
a oportunidade de, antes da audiéncia, ter contato prévio e
razoavel com defensor constituido, acaso assim tenha figurado
por ocasiio da lavratura do auto de prisdo ou até o momento da
abertura da audiéncia, ou, do contrario, com Defensor Publico.

A primeira audiéncia de custddia no Ceara foi levada a efeito em
2016 pela Vara Unica de Audiéncias de Custddia de Fortaleza. Tratava-
se de um crime de receptacdo e a apresentagao ocorreu apenas quatro
dias depois da detencido. O preso, posto que tinha bons antecedentes,
emprego e residéncia fixa, ganhou liberdade proviséria. A experiéncia
do Ceara foi objeto de debate no XXII Férum Nacional de Direito
Penitenciario: Audiéncia de Custddia, ocorrido de 20 a 21 de junho
de 2016 pelo Centro de Estudos e Treinamento da Procuradoria
Geral do Estado do Ceard, em associacao com o Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitencidria, 6rgao do Ministério da Justica.

Nos dias subsequentes, de 22 a 24 de junho, o Conselho
Nacional de Justica levou a cabo, na sala de sessdes da Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal (STF), o 2° Semindrio
sobre Tortura e Violéncia no Sistema Prisional e no Sistema de
Cumprimento de Medidas Socioeducativas — Atuacdo do Poder
Judiciario no Enfrentamento a Tortura, com o objetivo de “fortalecer
a atuagao e o engajamento dos juizes na prevencio, identificacio e
combate a tortura, em especial quando detectadas em audiéncias de
custddia”. No evento se promoveram oficinas para treinamento dos
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juizes, assim como para intercimbio de experiéncias dos diferentes
tribunais das 27 unidades federativas. Informou-se, entio que o
CNJ registrou cerca de 2,7 mil dentincias de maus-tratos e torturas
(excessos e abusos policiais) contra pessoas autuadas em flagrante
em todo o pais.

A ideia fundamental que preside a audiéncia de custddia é
garantir a celeridade, prevista no Pacto e na Convencao, permitindo-
se, tal como foi dito antes, examinar a prisao sob diferentes
perspectivas (ocorréncia de maus-tratos e tortura, legalidade,
necessidade e adequacio da permanéncia da prisao ou concessio
eventual da liberdade), impondo-se ou nio medidas cautelares. E
sempre recomendavel, neste contexto, excluir o ingresso de alguém
por um tempo indeterminado no sistema penitencidrio. Afinal,
estar-se-4 também desafogando as prisdes, o que por si s6 é um
mérito insofismavel num pais com mais de 600.000 reclusos, atrds
apenas dos Estados Unidos, da China e da Russia nas cifras globais
de encarceramento’, com déficit de vagas superior a 230 mil). Mas
nao s6 sobre reducdo do superpovoamento carcerdrio aqui se versa;
o relevante € igualmente impedir que o individuo se submeta a toda
sorte de influéncias negativas (prisionizacao) em espagos saturados
onde tudo se potencializa, onde tudo se exacerba como, por exemplo,
a falta de assisténcia material e juridica, a minguada oferta de
trabalho, os conflitos interpessoais, a violéncia (fisica, moral e
sexual), o trafico de drogas e a corrupcio.

Entrevistado sobre o projeto, o Ministro Ricardo Lewandowski,
Presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de
Justiga, consciente da mudancga de cultura provocada pela audiéncia
de custddia, a qualifica como um “salto civilizatério” e aduziu:
“NOs estamos, com esse passo, nao apenas dando efetividade a um
principio importantissimo, que € o da dignidade da pessoa humana,
mas também cumprindo uma obrigacio que o pais assumiu ao
assinar tratados internacionais” (entrevista publicada na Internet). O
Ministro Luiz Fux, relator da Acao Direta de Inconstitucionalidade
n° 5240, proposta pela Associacao dos Delegados de Policia do Brasil
contra o CNJ (queo STF em boa hora julgou improcedente), afirmara
em seu voto que as audiéncias de custdédia demonstram ser eficientes
na medida em que impedem prisoes ilegais e desnecessarias.

7 A populagio carceraria do Brasil se converte na 3* maior do mundo caso se con-
siderem as pessoas que estdo em prisao domiciliar.
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Em numerosos paises pertencentes a Organizacao dos Estados
Americanos (OEA), tém-se tomado providéncias congéneres, de
apresentacao ripida em juizo: México (os suspeitos devem ser
conduzidos a um juiz no prazo de 48 horas ou serem libertados),
Colombia (o prazo é de 36 horas), Chile (o prazo é de 12 horas
para encaminhamento a um promotor, cabendo-lhe, por sua parte,
condugzir a um juiz no prazo de 24 horas) e Argentina (o prazo vem a
ser de 6 horas). Os nomes variam: audiéncia de flagrante, audiéncia
de controle de detencao etc., mas a esséncia ¢ a mesma e 0 mérito
compartilhado pela maior parte das 35 nacdes que integram a
Organizacao dos Estados Americanos (OEA).

5. CONSIDERACOES FINAIS

Para o0 j4 mencionado Comité de Direitos Humanos da ONU,
o lapso temporal entre a prisao de um acusado e seu comparecimento
perante uma autoridade judicidria ndo deve ser largo, ou seja, o prazo
hé de ser razoavel, nos termos do art. 5°, LXXVIII, da Constituicao
Federal: No Ambito judicial e administrativo, sao garantidos a todos
a razoavel duracao do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitacio.

Muitos se opoem a audiéncia de custddia, alegando ser um mero
recurso para diminuir os indices da populacio prisional e assinalando
que os juizes correm o risco de procederem a julgamentos apressados,
sem terem muitas vezes a sua disposi¢do elementos bastantes para
uma decisdo isenta de erros (a2 maneira de exemplo: a possibilidade
de auséncia de uma ficha criminal atualizada, que informe, de modo
idoneo, a eventual existéncia de processos em outros estados). E
evidente que isso ocorre; nada é perfeito. Mas, diga-se com realce,
¢ notdrio o éxito dessa iniciativa que se desenvolve atualmente,
com a garantia do contraditério e da ampla defesa, e que devera
resultar numa diminuicdo gradual e significativa do ntmero de
presos provisorios; e isso, em definitivo, terd, sem qualquer nesga de
davida, uma fabulosa repercussio no sistema presidial, devendo ser
aclamado com a énfase que se exige na celebracdo das boas praticas.

Fazendo minha profissio de fé, com a énfase determinada
por minhas convicgoes, vejo a audiéncia de custédia nio como
uma panaceia (alguns incorrem neste equivoco), senio como uma
resposta vigorosa, entre outras, para superar os impasses de uma
area intensamente afetada pela negligéncia, pelo desmazelo com que
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sempre foi tratada por quem deveria, ao revés, assumir a tarefa e a
responsabilidade de operar mudancas.

Os que batalham para que a audiéncia de custdédia se firme
em nosso pais, expurgando eventuais imperfeicdes (até porque
estamos engatinhando em sua aplicacdo pratica e um longo caminho
se descortina, de continua aprendizagem), apostam num tempo a
médio e/ou longo prazo, em que o0s presos provisérios constituam
uma minima parcela da populacao intramuros. Lograr este objetivo é
um grande passo para o enfrentamento de outras mazelas presentes
neste universo, permitindo-nos sonhar com uma execucio penal
digna, respeitosa dos direitos humanos da massa de encarcerados.

Arremato, banhado de otimismo, com a reflexio de Eduardo
Galeano, o excepcional escritor e jornalista uruguaio, autor de “As
Veias Abertas da América Latina”, preso pela ditadura militar nos
anos 70 e exilado na Espanha até 1985, tendo falecido em abril de
2015: “A utopia estd 14 no horizonte. Me aproximo dois passos, ela
se afasta dois passos. Caminho dez passos e o horizonte corre dez
passos. Por mais que eu caminhe, jamais alcancarei. Para que serve a
utopia? Serve para isso: para que eu nao deixe de caminhar!”

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO



FEDERALISMO ECOLOGICO
NO BRASIL PARA SUSTENTABILIDADE
DA AMAZONIA LEGAL

Danilo Santos Ferraz

Doutorando em Direito Constitucional pelo Programa de P6s-Graduacao em
Direito (PPGD) da Universidade Federal do Ceara (UFC); Mestre e Bacharel em
Direito pela mesma Instituicao; Professor da Graduacao e da Pdés-Graduacao do
Centro Universitario Christus (Unichristus); Oficial de Justica Avaliador Federal do
Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regiao.

1. INTRODUCAO

A forma federativa de Estado é marcada pela pluralidade de
membros e descentralizagao politico-administrativa, gozando os
seus componentes de triplice autonomia (politica, administrativa
e financeiro-orgamentaria), limitados os mesmos tio-somente pela
Constituigao Federal. Desta feita, os integrantes deste pacto possuem
condicoes de gerenciar e normatizar sobre diversas temadticas, pois
a capacidade administrativo-legislativa é consequéncia imediata de
quem possui autonomia.

Geralmente é composta por dois entes (Unido e Estados,
também chamados, em alguns locais, de Provincias, Cantdes ou
Lianders), mas a Republica Federativa do Brasil, a partir de sua
Constituigao de 1988, introduziu em nosso ordenamento a figura
do federalismo quadripartite, efetivando-se os entes locais como
integrantes do pacto, garantindo-lhes o exercicio de competéncias
legislativas e administrativas préoprias, além de modelos de
compartilhamento (competéncias comum e concorrente). Ja éramos
diferentes das outras Federacgoes, pois a Constituicio Federal de
1967 trazia o modelo tripartite (Unido, Estados e Territdrios), até ter
incrementada a sua composicio com quatros componentes, quais
sejam, Uniao, Estados, Municipios e Distrito Federal.

Ademais, a reparticao constitucional de competéncias nos trés
niveis de governo (federal, estadual e local — o distrital se faz pela juncao
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estadual-local) permitiu aos quatro entes federados administrar e
legislar acerca de diversas matérias. Buscou-se, originariamente,
um maior equilibrio na gestao dos interesses publicos, importando-
se ideias mescladas do constitucionalismo norte-americano
(competéncias enumeradas para Unido e remanescentes para os
Estados) e do alemao (competéncias horizontais e verticais — comuns
e concorrentes). H4 de ressalvar, contudo, que hd competéncias
enumeradas também para Estados e Municipios, mas em menor
escala, comparado a Uniao, que também possui competéncia residual
(tributdria), consoante o art. 154, I, da Constituicdo Federal.

A matéria ambiental estd elencada constitucionalmente
tanto na competéncia material comum dos entes federados (art.
23), quanto na legislativa concorrente (art. 24), isto é, os quatro
integrantes da nossa Federagio podem atuar tanto administrando
quanto normatizando na preservacdo, protecio e responsabilizaciao
ambiental.

Ha redutos naturais, como é o caso da Floresta AmazoOnica,
que interligam diversos entes federados (varios Estados-membros e
Municipios, além, claro, da Uniao), necessitando de uma atengao
especial por parte do Estado brasileiro, até por conta de suas
repercussOes fronteiricas (internacionais). Destarte, far-se-4 uma
breve andlise acerca dos aspectos naturais e juridicos da chamada
Amazonia Legal, demonstrando-se a necessidade de uma reviravolta
no trato de suas questoes mais urgentes, aexemplo dos licenciamentos,
desmatamentos, fiscalizagao e sua responsabilizacdo, na tentativa de
um controle mais efetivo de tais politicas.

O presente artigo ndo abordard os aspectos externos — afinal,
s30 nove paises que compartilham a realidade amazonica (Brasil,
Peru, Colombia, Equador, Bolivia, Venezuela, Suriname, Guiana
e Guiana Francesa) - mas cuidar com efetividade de tal bioma € o
primeiro passo para uma futura regulacao internacional, que realcara
a necessidade premente de uma protecio ambiental de apelo nacional
e também regional.

Assim, cuidar-se-4, neste ensaio, de se criticar a atual
postura constitucional dos entes federados brasileiros no processo
de preservacio ambiental do bioma referido, e se analisardo as
possibilidades advindas do federalismo patrio na consecucao de
politicas efetivas neste sentido, atreladas a legislacido para proteger
o bioma e punir os responsaveis pelos desrespeitos ao ecossistema
amazonico. No Brasil, sao quase oitocentas entidades politicas

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO



reunidas neste universo (Uniao, nove Estados e 775 Municipios),
espalhados por trés Regioes (Norte, Centro-Oeste e Nordeste). Neste
tocante, garantir aos entes locais e regionais maior participacio,
principalmente por conta de sua maior proximidade e logistica,
além de elementos de solidariedade federativa na consecucio de tais
politicas, ecoa como um caminho alternativo e talvez mais eficiente
para uma gestio ambiental mais proporcional e minimamente
sustentavel.

2. FEDERALISMO COOPERATIVO NO BRASIL E ATUAL
GESTAO AMBIENTAL

Desde 1891, com a promulgacido de sua segunda Constituicao,
o Brasil adotou a forma federativa de Estado, origindria dos
Estados Unidos da América e marcada pela descentralizacdo
politico administrativa, bicameralismo, vedacdo a secessao (pacto
indissolivel), mecanismo excepcional de intervencdo federal,
tribunal supremo para defender a Constituicio federal, reparticao
constitucional de bens e competéncias (administrativas, legislativas
e tributarias), dentre outras caracteristicas. Ademais, esta forma
estatal € regida pelos principios badsicos da autonomia plena dos
entes federados e participacao dos mesmos na formacao da vontade
nacional (Senado Federal).

Apartir desta Constitui¢io Federal dos Estados Unidos do Brasil,
que refletiu um federalismo conhecido por “dual ou isolacionista”,
as seguintes leis fundamentais do Pais mantiveram acesa por aqui
a chama do principio federativo, muito embora tenhamos passado
por varios tipos de federalismo ao longo do século XX, a exemplo
do cooperativo (1934 e 1946), do nominal (1937), do hegemo6nico
(1967) e novamente do cooperativo, buscando um equilibrio (1988)*.

O federalismo cooperativo, modelo que se notabilizou
na Alemanha do segundo pds-guerra, sobretudo a partir da Lei
Fundamental de Bonn (1949), surgiu no Brasil apds a crise do
liberalismo no Pais, em meados dos anos 30 do século passado,
resultante de acordos intergovernamentais para aplicacio de
programas, financiamentos, subvengoes e auxilios conjuntos, com o
objetivodelivre cooperacaoentre os entes da Federacdo. O Estado social
que nascia por aqui acabou por facilitar a eclosao de um tipo menos

1 FERRAZ, Danilo Santos; MAIA, Daniel. A Forma Federativa de Estado frente ao
Municipalismo Brasileiro. Fortaleza: Din-CE, 2012, pp. 150-152.
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isolacionista de federalismo, afeito as preocupacoes socioeconOmicas
e de integracdo nacional. As relacoes intergovernamentais poderiam,
assim, ser praticadas tanto vertical quanto horizontalmente, ou seja,
entre a Uniao e os Estados-Membros; entre a Unido e os Municipios;
entre o Estado-Membro e os seus Municipios; os Estados-Membros
entre si; e os Municipios entre si. Entes de mesma natureza juridica
gerariam consoércios, ao passo que entes de naturezas distintas,
convénios. Trata-se, outrossim, de um tipo de federalismo que
consagra mecanismos de aproximacao, cooperagao, auxilio entre os
governos locais e central®.

Conforme Pierson, a ideia central do cooperativismo federativo
¢ a de que diferentes esferas de governo podem atuar sobre um
mesmo espaco fisico, mas a inexisténcia de uma limitacao clara pode
levar a fragmentacao das politicas ambientais, que acabaria por gerar
duas situagdes problematicas: a auséncia de agdes governamentais
ou a sobreposigao das iniciativas de diferentes niveis de governo num
mesmo tema; a atuagao do governo federal, que é o ente federativo
que mais congrega competéncias e, por via de consequéncia, possui
o maior leque de possibilidades de acao, torna-se essencial para que
haja o desenvolvimento de cooperacao entre os entes federados,
onde o contetido das decisoes tomadas seja afetado em virtude dos
interesses produzidos pelo governo federal®.

Enoch Rovira, citado por Gilberto Bercovici, afirma que:

O interesse comum viabiliza a existéncia de um mecanismo
unitério de decisao no qual participam todos os entes integrantes
do pacto federativo. Na realidade, hd dois momentos de
decisao na cooperacdo: o primeiro, em nivel federal, quando
se determina, conjuntamente, as medidas a serem adotadas,
uniformizando-se a atuacdo de todos os poderes estatais
competentes em determinada matéria; o segundo, em nivel
estadual ou local, quando cada ente federado adapta a decisio
tomada em conjunto as suas peculiaridades e necessidades. Na
cooperacao, em geral, a decisdo é conjunta, mas a execucao se
realiza de maneira separada, embora possa haver também uma
atuacdo conjunta, especialmente no tocante ao financiamento
das politicas publicas*.

2 RAMME, Rogério Santos. O federalismo em perspectiva comparada: contribui-
¢des para uma adequada compreensao do federalismo brasileiro. Revista ele-
trénica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica da UNIVALI, Itajai, v. 10, n°4, 3° quadrimestre de 2015. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica, p. 2309
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Também Rovira, a partir do contexto da Republica Federal
Alema, concorda que o federalismo de nosso tempo s6 pode ser
mesmo cooperativo, apresentando a planificacdo conjunta dos entes
federados como técnica principal de realizagao de tal cooperativismo®.

O federalismo proposto em 1988 pela chamada Constituiciao
Cidada, que hd mais de trés décadas prometeu reequilibrar os
poderes das esferas federativas no Brasil, a partir de um federalismo
quadripartite e que engloba os entes locais como protagonistas donosso
diferenciado pacto federativo, ndo atingiu a promessa constituinte
de que os quatro componentes estariam com autonomias correlatas
(arts. 1° e 18, CF), pois nao passou de mero formalismo, ja que é
notério deter a Unido as principais competéncias estabelecidas na
Constituicao, principalmente em se tratando de matéria ambiental,
tendo seus orgaos e entidades um poder deveras desproporcional no
trato desta seara, comparado aos das outras unidades federativas. Se,
por um lado, a Unido detém maior capacidade técnica e financeira
para atuar em questoes ambientais, em comparacido com os demais
entes federados, seu distanciamento do epicentro das constantes
agressoOes a0s ecossistemas e imensidao territorial do Pais dificultam
sobremaneira seu desempenho efetivo.

O artigo 225 da Constituicido Federal de 1988 impde ao Poder
Publico o dever de defender e preservar o meio ambiente para as
presentes e futuras geracoes, incumbindo tomar todas as providéncias
e medidas indicadas nos incisos do § 1° do mesmo artigo, para
assegurar a efetividade do direito de todos ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. E resta claro que a expressao “Poder
Publico” se refere igualitariamente a todos os entes da Federacao®.
Cumpre destacar, conforme Herman Benjamin, que tal dispositivo
constitucional funciona como uma espécie de mae de todos os
direitos ambientais consagrados na Lei Fundamental de 19887,

No tocante a reparticio constitucional de atribuicdes politicas
na seara ambiental, o constituinte originario definiu, acertadamente,

5 ROVIRA, Enoch Albert. La Planificacién Conjunta en el Federalismo Coopera-
tivo. www.navarro.es./appsext/DescargarFichero/default.aspx?codigoAcceso="P-
dfRevistaJuridica&fichero=R]J_05 I 2.pdf. Acesso em 12 de jun. 2019, p. 08.

6 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2011, p. 77.

7 BENJAMIN, Ant6énio Herman. Constitucionaliza¢ao do ambiente e ecologiza-
¢ao da Constituicio brasileira. In CANOTILHO, Joaquim José Gomes; LEITE,
José Rubens Morato (coords). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sio
Paulo: Saraiva, 2007, p. 104.
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no artigo 23 da Lei Maior, que é de competéncia material comum
dos quatro entes da Federacdo, dentre outras temdticas, “proteger
os documentos, as obras e outros bens de valor historico, artistico e
cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios
arqueoldgicos”, além de “proteger o meio ambiente e combater as
formas de poluicio em qualquer de suas formas”, de “preservar as
florestas, a fauna e a flora” e de “registrar, acompanhar e fiscalizar as
concessoes de direitos de pesquisa e exploracdo de recursos hidricos
e minerais em seus territérios”. Por fim, determinou-se, no paragrafo
unico do referido artigo, que “leis complementares fixardo normas
para a cooperagao entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-
estar em ambito nacional”. Neste diapasido, mais de duas décadas
depois, surgiu, em 08 de dezembro de 2011, a Lei Complementar n°
140, que fixou normas para cooperagao entre todos 0s componentes
do nosso pacto federativo nas acoes administrativas decorrentes do
exercicio da competéncia comum, relativa a protegao das paisagens
naturais notaveis, a protecio ao meio ambiente, a0 combate a
poluigcao em qualquer de suas formas e a preservagao das florestas,
da fauna e da flora.

Em razao da releviancia do tema - e da inegavel abrangéncia
de interesses -, também se preocupou o legislador constituinte com
a determinacgao de que os entes federados tivessem a competéncia
legislativa concorrente para tratar de matéria ambiental. Apesar do
caput do artigo 24 da Constituicao Federal ser silente com relagao
aos Municipios, € pacifico que os mesmos poderao normatizar, de
forma suplementar, onde houver interesse local, e nao ha duvidas
que a matéria ambiental € de interesse geral e de competéncia
compartilhada, mas seguindo regras definidas pelos paragrafos deste
artigo. Assim, poderao os quatro entes legislar concorrentemente
sobre “florestas, caca, pesca, fauna, conservacio da natureza, defesa
do solo e dos recursos naturais, protecio do meio ambiente e controle
da poluicdo”, além da “responsabilidade por dano ao meio ambiente”,
e de outras matérias.

Como a Uniio ficou responsabilizada pela edigio de lei geral
sobre os temas do artigo 24 da Lei Fundamental, natural que as mais
importantes normas em matéria ambiental sejam por ela criadas, mas
estas deveriam se limitar a trazer conceitos e principios gerais, além
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de regulacoes e limitagoes mais amplas®, ficando a cargo dos demais
entes federados suplementar tal legislacdo, com determinacgdes mais
especificas. A Unido resta uma posicao de maior abrangéncia no que
tange a protecao ambiental, pois a ela incumbe a politica geral do
meio ambiente, j4 materializada pela Lei 6.938/1981, recepcionada
pela atual Constituicao Federal. Mas a existéncia de diversas leis
ambientais oriundas da Uniao tratando de pormenores que a rigor
deveriam ser tratados por leis estaduais ou municipais, a exemplo
da Lei 6766/79 (Parcelamento do Solo Urbano) e o préprio Cédigo
Florestal (Lei 12.651/2012), prejudica tal pensamento constituinte.

A Constituicio Federal de 1988, preocupada em alocar de
uma forma equilibrada a gestao e normatizacao acerca de temadticas
de interesses compartilhados, em especial na matéria ambiental,
preconiza que compete aos quatro entes federados atuarem
administrativamente na preservacao dos ecossistemas nacionais,
seja de forma individualizada ou conjunta, a partir de convénios e
consoércios. Como ja apontado, tais cooperacoes sido oportunizadas
pela Lei Complementar de nimero 140, que regula praticas conjuntas
de atuacdo dos entes federados na protecdo das paisagens naturais
notaveis, do meio ambiente, no combate a poluicio em todas as suas
formas e na preservacao das florestas, fauna e flora.

O artigo 4° da mencionada lei traz, em rol exemplificativo,
alguns instrumentos de cooperacdo na seara ambiental, dentre
eles, a delegacao de atribuicoes e, também, de execucao de agodes
administrativas de um ente federativo a outro. Ademais, consorcios
publicos, convénios, acordos de cooperacio técnica e outros
instrumentos similares com 6rgaos e entidades do Poder Publico,
Comissao Tripartite Nacional, Comissoes Tripartites Estaduais e
Comissio Bipartite do Distrito Federal, fundos publicos e privados
e outros instrumentos econdmicos, sio todas possibilidades de
fomentar a gestdo ambiental compartilhada e descentralizada entre
os entes federativos.

Esta legislagao privilegiou sobremaneira a atuagao da Uniao,
deixando pouca margem de atuacio para os demais entes federados.
O objetivo de cooperacao foi atenuado pelo rango centralizador do
Congresso Nacional. Vivencia-se uma crise ambiental no Pais, em
especial no tocante a AmazoOnia, muito embora o Ministério do

8 Art. 24, §1°, CF: No 4mbito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido
limitar-se-4 a estabelecer normas gerais.
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Meio Ambiente afirme que houve redugao no desmatamento deste
estratégico bioma nos tltimos anos, mas é preciso avancar bem mais
para se protegé-lo com maior seguranca e efetividade. Desta feita,
serdo apresentados os aspectos naturais e juridicos da Amazonia Legal
para, depois, demonstrar-se que € preciso avangar no cooperativismo
federativo no trato da matéria ambiental, evoluindo-se para um
verdadeiro federalismo ecoldgico, pautado pelos principios da
solidariedade e da sustentabilidade.

3. AMAZONIA LEGAL: ASPECTOS NATURAIS,
JURIDICOS E DE GESTAO

A Amazobnia - também conhecida por Floresta Amazonica,
Selva Amazonica, Floresta Equatorial da Amazonia, Floresta Pluvial
ou Hileia Amazodnica — é uma floresta latifoliada® imida, que cobre a
maior parte da Bacia Amazonica da América do Sul. Tal bacia abrange
sete milhoes de quilometros quadrados, dos quais 5,5 milhoes sio
cobertos pela floresta tropical. A maioria da Floresta Amazonica esta
contida em territGrio brasileiro, com cerca de 60% do bioma, seguido
pelo Peru (com 13%) e com partes menores na Colémbia, Venezuela,
Equador, Bolivia, Guiana, Suriname e Guiana Francesa'?. Representa
mais da metade das florestas tropicais remanescentes no planeta,
compreende a maior biodiversidade em uma floresta tropical no
mundo, o maior banco genético e 20% da disponibilidade mundial
de 4gua potavel.

O bioma amazonico é quase mitico: um verde e vasto mundo
de aguas e florestas, onde as copas de drvores imensas escondem o
umido nascimento, reproducdo e morte de mais de 1/3 das espécies
que vivem sobre a Terra. Os nimeros sio igualmente monumentais:
Segundo o sitio do Ministério do Meio Ambiente do Brasil, a
Amazonia é o maior bioma do Pais: num territério de 4.196.943
milhoes de km2 (IBGE, 2004), crescem 2.500 espécies de arvores
(ou um-terco de toda a madeira tropical do mundo) e 30 mil espécies
de plantas (das 100 mil da América do Sul). A bacia amazodnica é

9 Tipo de vegetacdo que apresenta folhas largas e grandes, geralmente presente em
regides quentes e imidas para permitir a intensa transpiracdo das plantas.

10 A Guiana Francesa é um Departamento ultramarino e segunda maior regiao da
Francga, na costa do Atlantico Norte da América do Sul, sendo o tnico territério
continental nas Américas que ainda esta sob a soberania de um pais europeu e é
considerada a maior regido ultraperiférica dentro da Unido Europeia.
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a maior bacia hidrografica do mundo: cobre cerca de seis milhoes
de km2 e tem 1.100 afluentes. Seu principal rio, o Amazonas,
nasce no Peru, passa pela Colombia e corta a regido norte brasileira
para desaguar no Oceano Atlantico, lancando ao mar cerca de 175
milhoes de litros d’dgua a cada segundo. As estimativas situam a
regiao como a maior reserva de madeira tropical do mundo. Seus
recursos naturais — que, além da madeira, incluem enormes estoques
de borracha, castanha, peixe e minérios, por exemplo — representam
uma abundante fonte de riqueza natural. A regido abriga também
grande riqueza cultural, incluindo o conhecimento tradicional sobre
0s usos e a forma de explorar esses recursos naturais sem esgota-los
nem destruir o habitat natural’.

Toda essa grandiosidade nao esconde a fragilidade do
ecossistema local, porém. A floresta vive a partir de seu préprio
material organico, e seu delicado equilibrio € extremamente sensivel
a quaisquer interferéncias. Os danos causados pela acdo antrépica sao
muitas vezes irreversiveis. Ademais, a riqueza natural da Amazonia
se contrapde dramaticamente aos baixos indices socioecondmicos
da regiao, de baixa densidade demogrifica e crescente urbanizagao.
Desta forma, o uso dos recursos florestais é estratégico para o
desenvolvimento da regiao.

No Brasil, para efeitos de governo e economia, a Amazonia
¢ delimitada por uma 4rea chamada Amazonia Legal, antes
denominada “Hileia Amazo6nia”, ocupando mais da metade (cerca
de 61%) do nosso territério, envolvendo trés Regioes (Norte, Centro-
Oeste e Nordeste) e nove Estados-membros, a saber: Acre, Amapa,
Amazonas, Pard, Rondbdnia, Roraima, Mato Grosso e partes dos
Estados de Tocantins (98%) e Maranhao (79%), além de conter cerca
de 20% do bioma Cerrado, sendo o maior dos seis biomas!? terrestres
do Pais. Sua populacao, entretanto, corresponde a 12,32% do total
de habitantes do Brasil. Cumpre destacar que nela reside mais da
metade da populacao indigena brasileira (55,9%), de acordo com a
FUNASA (Fundagao Nacional de Sadde). Foi criada pelo Governo
Federal (Era Vargas) com a finalidade de melhor planejamento e
execucao de projetos de desenvolvimento social e econdémico na
regido delimitada, através da Lei 1.806/1953. Simultaneamente, foi

11 Fonte: Ministério do Meio Ambiente. http:/www.mma.gov.br/biomas/amaz%-
C3%B4nia.html

12 Amazoénia, Cerrado, Caatinga, Mata Atlantica, Pantanal Mato-Grossense € 0s
Pampas.
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criada uma organizacao responsavel pelas iniciativas de promocao
dessa regido (SUDAM - Superintendéncia de Desenvolvimento da
Amazonia), a partir da Lei 5.173/66, onde o conceito de Amazonia
Legal fora reinventado para fins de planejamento. E pelo artigo
45 da Lei Complementar n® 31/1977, ela tem seus limites ainda
mais estendidos. O extrativismo vegetal é uma das principais
atividades econdmicas da regiao, onde grandes empresas, nacionais
e internacionais, utilizam as matérias-primas provenientes dessa
regiao, na fabricacio dos seus produtos'®.

A Amazonia Legal é composta por 775 Municipios
distribuidos pelos dez Estados-Membros supramencionados,
fruto de um conceito politico € ndo de um imperativo geografico,
isto é, da necessidade do Governo Federal de planejar e promover
o desenvolvimento econdmico-social da regiao, estabelecida
legalmente independentemente se sua 4area pertenceria a bacia
amazoOnica, se seu ecossistema seria de selva timida ou qualquer
outro critério semelhante. Estd dividida em Amazonia Ocidental e
Amazonia Oriental. A primeira se localiza no centro geografico da
Amazonia continental, ocupando uma area de mais de dois milhoes
de quilometros quadrados (cerca de 25,7% do territério brasileiro)
e foi criada pelo Decreto-Lei 356/68, constituindo-se dos Estados
do Acre, Rondbnia, Roraima e Amazonas. Ji a segunda, definida
por exclusido (Pard, Amapd, Mato Grosso e 4reas amazoOnicas de
Tocantins e do Maranhao).

A Lei 11.952, promulgada em 25 de junho de 2009, dispoe
sobre a regularizagio fundidria das ocupagdes incidentes em terras
indigenas em 4reas da Unido, no ambito da Amazonia Legal,
compelindo os Estados componentes de tal regido a aprovarem,
mediante lei estadual, o respectivo Zoneamento Ecoldgico-
EconOmico, no prazo miximo de trés anos, sob pena de ficarem
proibidos de celebrar novos convénios com a Unido. Todos os nove
entes regionais assim procederam.

Para fins de planejamento estratégico e de gestdo, segundo
dados coletados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), o Mapa Integrado dos Zoneamentos Ecoldgico-Economicos
(ZEE) dos Estados da Amazodnia Legal tem como objetivo o
planejamento territorial da regido. Os zoneamentos ecoldgico-

13 O Estado do Par4, por exemplo, destaca-se por ser o maior produtor mundial do
agai, fruto nativo da regido amazonica.
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econdmicos, fruto do trabalho de uma multiplicidade de profissionais
e instituicOes, passam a ter funcdo normativa e, mais do que isso,
adquirem importancia na indicacdo e na prospeccao de alternativas
de uso sustentivel dos recursos naturais e do aproveitamento das
potencialidades econdmicas e sociais da Amazonia, respeitando a sua
diversidade cultural e regional. O mapa mostra a divisao do territério
da Amazonia Legal em 4reas com estrutura produtiva definida ou
a definir; dreas que devem ser recuperadas e/ou reordenadas; areas
frageis; dreas onde hd manejo florestal; e as 4reas de protegao
ambiental ja existentes e propostas. Serve de base também a um
projeto mais ambicioso: 0 macrozoneamento ecolégico-econdmico'“.
A atual gestdo ambiental da Amazonia brasileira esbarra
em alguns empecilhos, a saber: deficiéncias do planejamento e
desenvolvimento organizacional;, insuficiéncias na cooperagao
interinstitucional e na participacio da populacao na gestao da
politica publica e no controle do processo de decisao; deficiéncias de
formacao profissional; e cronicas dificuldades de origem financeira'.
Desta feita, torna-se premente a necessidade de um federalismo mais
elaborado, que avance no ja conhecido cooperativismo e desenvolva
a ideia ecoldgica, para se vislumbrar em um futuro préximo, a
realidade de um Estado verdadeiramente ambiental de direito.

4. FEDERALISMO ECOLOGICO E AMAZONIA

O desequilibrio do nosso pacto federativo, caracterizado pela
histérica maior presenga da Unido e de suas instituicoes na regiao
amazoOnica inibiu, ou simplesmente afastou, o desenvolvimento
das outras esferas de governo, especialmente nas demandas
ambientais. As mudancas nesse quadro comecaram a ocorrer com a
redemocratizacao e a promulgacdo da atual Carta Magna, que trouxe
razoavel incremento nas competéncias dos Estados e dos Municipios
em relagio a politica ambiental. Entretanto, tais entes federados ainda
nao dispoem de recursos materiais e humanos para o desempenho de
suas tarefas constitucionais'®. Encontramo-nos em um federalismo
assimétrico, onde as diferencas regionais sao relevantes e autorizam

14 Fonte: IBGE. https://www.ibge.gov.br/geociencias/informacoes-ambientais/estu-
dos-ambientais/15844-zee-amazonia-legal. html? = &t=0-que-e.

15 MORAES, Raimundo; BENATTI, José Heder; MAUES, Antonio Moreira (orga-
nizadores). Direito Ambiental e Politicas Puiblicas na Amazonia. Belém: 1.C.E.,
2007. pag.07.

16 Idem, p. 08.
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um tratamento diferenciado dos componentes do pacto, mormente
no tocante a protecio ambiental.

A forma federativa de Estado € um instituto que permite manejo
sob diversos enfoques. Por exemplo, o federalismo solidario existente
na Republica Federal da Alemanha, determina, constitucionalmente,
que os Linders economicamente mais fortes contribuam para o
desenvolvimento dos Estados menos abastados. De acordo com
Vicente B. Capella, um Estado Ambiental deve ser construido
para efetivar o principio da solidariedade econémica e social para
alcancar um desenvolvimento sustentavel'’. Destarte, os Estados
e Municipios brasileiros mais desenvolvidos (eixo sul e sudeste)
poderiam contribuir com uma parcela minima para o incremento de
politicas publicas protetivas para a Amazonia. Nada que prejudique
0s ja comprometidos orcamentos de tais entes, mas um percentual
minimo de ajuda poderia ser estipulado constitucionalmente, até
porque os influxos do que ocorre no bioma amazdnico chegam a
todo o Pais. No momento, apenas existe o Fundo Amazonia, que é
gerido pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social
(BNDES) e tem por finalidade captar doagdes para investimentos
nao-reembolsiveis em acgdes de prevencao, monitoramento e
combate ao desmatamento, e de promocido da conservacio e do
uso sustentdvel das florestas no bioma amazdnico, nos termos do
Decreto n° 6.527/2008. Mas a incerteza dessas doagdes contrasta
com as grandes necessidades financeiras para tdo vasta area, dai a
possibilidade de legislacdo no sentido de se obrigar os entes federados
a contribuir para a protecio da Amazodnia. Assim, nio se verifica no
Brasil a tendéncia ji arraigada na cultura dos entes subnacionais,
especialmente na Alemanha, de uma atitude solidaria regional em
prol da nacao's.

A vivéncia comunitdria na AmazOnia, para preserva-la de um
mundo cada vez mais tecnoldgico e mercadoldgico, requer o fomento
da solidariedade. Essa €é a natureza do impulso que nos faz ajudar
e que pode ser encontrada na propria identidade de pertencimento
a uma mesma nacao'’, estreitando os lacos de identidade entre os

17 In MATIAS, Joao Luis Nogueira; MATTEI, Julia. Aspectos Comparativos da

Protecio Ambiental no Brasil e na Alemanha. In Nomos - Revista do Programa
de P6s-Graduacdo em Direito da UFC, v. 34.2, jul./dez. 2014, p. 22.89.

18 RAMME, Rogério Santos. Op. cit. p. 2320.

19 CERVI, Jacson Roberto. Estado de direito socioambiental e seu ideal de justica
no Brasil. In Democracia, Pluralismo e Derechos Humanos. 500 anos. Facultad
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entes federados em nome de uma maior cooperagao na salvaguarda
de tamanha riqueza natural.

Quanto a politica nacional de meio ambiente, quanto a
descentralizacdo e desconcentracao do licenciamento ambiental, a
Lei n® 6.938/81 prevé em seu artigo 10° que o licenciamento das
atividades efetiva ou potencialmente causadoras de danos ao meio
ambiente fosse realizado pelos Estados, sendo regulamentada pelo
Decreto n® 99.274/90, uniformizaram o licenciamento ambiental
em todo o territdrio nacional, referendando a descentralizacdo de sua
outorga, que ficou entregue fundamentalmente aos 6rgios estaduais
competentes. A Resolugao 237/1997 do Conselho Nacional de Meio
Ambiente (CONAMA) regulamentou o licenciamento ambiental
municipal nos artigos 6° e 20°, possibilitando que os entes locais
efetivem tal procedimento administrativo licenciando a localizacao
instalagdo e operacio de empreendimentos que possam causar
degradacao ambiental , contando que tenham implementado os
Conselhos de Meio Ambiente, possuam legislacio pertinente e
apresentem em seus quadros ou a sua disposicido profissionais
legalmente habilitados. Entretanto, sem a devida estruturacio e
qualificagao dos municipios amazdnicos pararealizar o licenciamento,
tais atribuicdes permanecerao inoperantes e comandadas pelos
orgaos federais e estaduais, tio somente.

Assim, a fiscaliza¢io ambiental das atividades de impacto local
deve ser fomentada através da celebragao de convénios e consorcios
entre os governos estaduais e os municipais, onde deverao ser
definidas as atividades que cada municipio, especificamente, tera
capacidade técnica instalada para licenciar. Esta politica é admitida
pelo SISNAMA (Sistema Nacional do Meio Ambiente), mas se
faz necessdria uma melhor preparacio do pessoal e dos Orgaos
locais, a partir de cursos técnicos e aportes financeiros legalmente
estabelecidos para tal desiderato. O IBAMA (Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis) teria um papel
estratégico nessa nova politica de fomento e suporte aos demais
entes federados que se qualificariam sobremaneira para enfrentarem
os desafios da protecao efetiva da Amazonia brasileira.

de Derecho. Universidade de Sevilla. X Afios de Encuentros Hispano-Brasilefios
de Filosofia del Derecho y Derechos Humanos BRAVO, Alvaro A. Sianchez (Di-
rector). Pamplona: Thomson Reuters — Aranzadi, 2019, p. 308.
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Urge a construgao de um verdadeiro Estado de Direito
Ambiental, que continuara sendo um Estado de Direito e um Estado
Democratico ao possuir trés valores-base: justiga, seguranca juridica
e sustentabilidade, onde este tripé axiolégico servird de mote para
que o principio da solidariedade e o valor sustentabilidade irradiem
seus efeitos por toda a ordem juridica, por conta da ecologizacio
do Direito®. A sustentabilidade é uma ideia relacionada a
continuidade das sociedades humanas e da natureza, e o conceito de
desenvolvimento sustentavel apenas sera significativo se relacionado
com a ideia central de sustentabilidade ecoldgica®'. E nao é razoavel
desenvolver a regido amazoOnica somente atrelada ao mantra do
desenvolvimento sustentavel desatrelado dessa ideia.

Na visao de J. J. Gomes Canotilho, o Estado constitucional,
além de ser e dever ser um Estado de Direito, democratico e social,
deve ser também um Estado regido por principios ecolégicos, que
pressupoe uma concepcao integrada ou integrativa do ambiente e,
consequentemente, um direito integrado e integrativo do ambiente??.
Assim, para alcancarmos no Pais essa realidade, mais do que
decisoes judiciais que vez ou outra entendem os direitos da natureza
como fundamentais®®, ou que possam eventualmente reconhecer
a natureza em si como sujeito de direitos?*, faz-se premente a
necessidade de mudanca constitucional atrelada a inovagoes legais
que permitam uma maior seguranca juridica e efetividade federativa
no trato de questdes ambientais, especialmente no bioma amazonico
brasileiro. Invocando-se Paulo Bonavides, para quem, hd mais

20 BELCHIOR, Germana Parente Neiva; MATIAS, Joao Luis Nogueira. Fundamen-
tos Teoricos do Estado de Direito Ambiental. Disponivel em: http:/www.publi-
cadireito.com.br/conpedi/anais/36/05_1225.pdf> Acesso em 19 jun. 2019.

21 BOSSELMAN, Klaus. O Principio da Sustentabilidade: Transformando Direito e
Governanca. Trad. Phillip Gil Franga. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 27.

22, CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estado Constitucional Ecolégico e Demo-
cracia Sustentada. Coimbra: Revista do Centro de Estudos de Direito do Orde-
namento, do Urbanismo e do Ambiente (CEDOUA), 2001. p. 9.

23 O Supremo Tribunal Federal ji reconheceu, mais de uma vez, a fundamentali-
dade do artigo 225 da Constituicao Federal, compreendendo o meio ambiente
ecologicamente equilibrado como um direito fundamental de terceira geracio
(difuso), tendo natureza transindividual e transgeracional.

24 Em decisio inédita prolatada em 05 de abril de 2018, a Corte Suprema de Justi-
¢a da Colémbia reconheceu ser a Amazonia daquele pais uma entidade sujeito
de direitos. STC4360-2018 — Radicacién n° 11001-22-03-000-2018-00319-01
— Magistrado ponente: Luis Armando Tolosa Villabona.
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de quatro décadas afirmado, “o federalismo no Brasil é cada vez
menos um problema de Estados e cada vez mais um problema de
Regioes*™”. O contexto da época era a crise federativa majorada pela
centralizacdo do Regime Militar que comecava a ruir no Pais, em
que ele defendia o regionalismo politico como forma de superar tal
crise, trazendo a tona a questdo socioecondmica do Nordeste e da
SUDENE (Superintendéncia do Desenvolvimento do Nordeste), mas
nio seria um exagero trasladar tal entendimento para os dias atuais
e remeté-lo a causa amazodnica, que é uma demanda sensivel e de
interesse direto de trés das cinco regioes do Pais, sem olvidar de toda
a problemadtica internacional oriunda de sua inapeladvel repercussao
planetaria.

5. CONSIDERACOES FINAIS

E inegivel que a Unido detém maior capacidade técnica
e financeira para o implemento de qualquer politica publica,
especialmente em matéria ambiental, a partir de todo um aparato
econdmico, institucional e humano qualificados para tal desiderato.
Mas € salutar que as esferas estaduais € municipais precisam ter
consolidadas sua participacdo efetiva neste campo tdo estratégico
e vital, ainda mais em se tratando de bioma tdo especial como o
amazonico. Além de tais esferas governamentais internas, a nova
gestdo ecoldgica que se pretende aqui deve contar com a participacao
de parceiros internacionais e entidades nio-governamentais:
comunidades cientifica e académica, associacoes civis, sindicatos,
organizagoes e grupos de protecdo da fauna e flora, etc. Redesenha-
se um novo espaco publico de gestido integrada, onde a participacio
efetiva de todos os entes federados envolvidos na realidade da
Amazonia Legal, além da participacio direta da sociedade civil
— inclusive comunidades ribeirinhas e liderancas silvicolas — na
tomada de decisoes e na implementacdo das estratégias de atuacio,
sd0 essenciais para a legitimacdo de tais politicas publicas e para
a preservacdo ambiental para as presentes e futuras geracoes. Isso
tudo sera facilitado quando a vontade politica caminhar no sentido
de se instaurar um verdadeiro Estado Ecoldgico de Direito no Brasil,
onde o famigerado desenvolvimento sustentdvel cederia espaco a

25 BONAVIDES, Paulo. O Caminho para um federalismo das regides. Revista de
Informacdo Legislativa. Brasilia, ano 17, ano 65, jan/mar 1980, p 25.
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“sustentabilidade do desenvolvimento”, seguindo padroes mais
proporcionais e em harmonia com os direitos da natureza.

Assim, entende-se ser premente a necessidade de uma pontual
reforma no pacto federativo brasileiro, a partir de uma compreensio
mais acurada acerca da ideia de cooperativismo, pautando-se pelos
principios da solidariedade e da sustentabilidade, incorporando-
se 0 aspecto ecoldgico, em especial no trato do bioma amazonico
brasileiro, por toda a agressio humana que vem sofrendo ha tempos,
sem olvidar de seu grande impacto nacional e internacional. Defende-
se, outrossim, a criacdo de proposta de emenda constitucional,
além de lei complementar possibilitada pelo pardgrafo tnico do
artigo 22 da Constituicao Federal, que reequilibre as forcas dentro
da Amazonia Legal, minimizando o atual protagonismo da Unido
e elevando os demais entes federados envolvidos naquela realidade
a um patamar de maior poder decisério, especialmente no tocante
aos licenciamentos ambientais e na possibilidade de normatizagao
com teor mandamental e até punitivo, a exemplo de legislacido sobre
crimes ambientais, que atualmente esté a cargo privativo da Uniao.
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Naio vivemos uma era de mudanca, mas, sim, uma mudanca de
era, em funcio da consequente transformacio dos 6rgaos de atuacao
juridica em forcas mecanizadas dotadas de capacidade estratégica
aumentada.

E dentro deste cenario que se objetiva produzir uma perspectiva
dos maiores desafios da Advocacia Publica no teatro operacional
juridico em que atuam nio apenas agentes humanos, mas também
agentes artificiais.

Este artigo apresenta uma andlise acerca dos objetivos,
estratégias, planos e intengoes a serem alcancados para a manutengao
das funcgodes institucionais da Advocacia Publica, bem como para o
éxito no enfrentamento de operadores humanos e nao-humanos.

1. INTRODUCAO

O avanco da Inteligéncia Artificial em todas as esferas da
realidade constitui dado empirico irrefutdvel. No campo juridico,
a referida constatacdo se revela em diversas iniciativas, adotadas
de forma isolada, mas com potencial disruptivo, haja vista a
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vantagem estratégica que tais comportamentos possibilitam aos seus
idealizadores.

Nao poderia ser diferente. O poder transformador dos
algoritmos atingiu um patamar tio revoluciondrio que ja se cogita,
inclusive, na queda do homo sapiens como senhor do planeta terra.

Em Homo Deus, Yuval Noah Harari nos ensina que:

Desde a Revolugao Industrial ji se temia que a mecanizacio
pudesse resultar no desemprego em massa. Isso nunca
aconteceu porque, quando as velhas profissdes se tornaram
obsoletas, novas profissoes se desenvolveram, e sempre havia
algo que os humanos eram capazes de fazer melhor do que as
maquinas. Mas isso nao €é uma lei da natureza, e nada garante
que essa situacao perdure. Os humanos tém dois tipos bésicos
de aptidio: as fisicas e as cognitivas. Enquanto as mdaquinas
competiam conosco meramente nas aptidoes fisicas, sempre
haveria trabalhos cognitivos, em que os humanos apresentam
melhor desempenho. Assim, as miquinas assumiram trabalhos
puramente manuais, a0 passo que os humanos se concentravam
naqueles que requeriam algumas aptidoes cognitivas. O que
vai acontecer quando algoritmos nos suplantarem nas acoes
de lembrar, analisar e reconhecer padroes? A ideia de que os
humanos sempre terao uma aptidao exclusiva, além do alcance
de algoritmos nio conscientes, ¢ uma quimera. A atual resposta
da ciéncia a esse sonho impossivel pode ser resumida em trés
principios simples: 1. Organismos sao algoritmos. Todo animal
— inclusive o0 Homo sapiens — é uma montagem de algoritmos
orginicos modelada pela selegao natural durante milhdes de
anos de evolucdo. 2. Cilculos algoritmicos niao sao afetados
pelos materiais com os quais se constréi a calculadora. Quer
se construa um 4baco de madeira, de ferro ou de plastico, duas
contas mais duas contas sempre vem a ser igual a quatro contas.
3. Nao hé razao para pensar que algoritmos orginicos possam
fazer coisas que algoritmos nao orginicos nao serdo capazes de
igualar ou de superar. Enquanto os cdlculos continuarem vélidos,
0 que importa se os algoritmos se manifestem em carbono ou
em silicio?!

Diante de tal perspectiva, qual seja, a de uma possivel superacao
dos algoritmos de carbono (Advogados Publicos) pelos algoritmos de
silicio, nao ha como ignorar a necessidade de busca de uma solugao
dirigida por aqueles (algoritmos de carbono/Advogados Publicos).

1 HARARI, Yuval Noah. HOMO DEUS.Uma Breve Histéria do Amanha.
Companhia das Letras. p. 279
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A convergéncia adaptativa € uma solucao que se revela viavel,
justificando-se, inclusive, pela pressao seletiva similar (eficiéncia)
exercida tanto sobre os Advogados Publicos quanto sobre os Agentes
Artificiais (Algoritmos de Silicio).

Em verdade, podemos falar também em coevolucdo em virtude
da atuacdo dos algoritmos de carbono como agentes de selecio
natural/artificial dos algoritmos de silicio ao longo do processo
evolutivo de ambos.

Perceba que os “programas” utilizados nas fungoes essenciais a
justica sempre correm o risco de serem substituidos por um modelo
mais eficiente. E 0 mesmo pode ser dito em relacao aos Agentes
Humanos.

Em virtude da estabilidade (juridica e empirica) hoje vivenciada
pelos Advogados Publicos, muitos se revelam céticos em relacdo a
possibilidade de completa ocupagio pelos “robds” dos trabalhos hoje
executados por agentes humanos.

Ocorre que a teoria do “equilibrio pontuado”” revela que ha
periodos com mudancas rdpidas nos seres vivos apds ciclos de
estabilidade.

Mais uma vez o alerta de Harari se revela inevitavel:

As 1ltimas décadas assistiram a um avanco imenso na
inteligéncia de computadores, mas o avango na consciéncia
dessas mdaquinas foi nulo. Até onde sabemos, computadores
nao sio, em 2016, mais conscientes do que seus prototipos
na década de 1950. No entanto, estamos a beira de uma grave
revolugdo. Humanos correm o perigo de perder seu valor
porque a inteligéncia esta se desacoplando da consciéncia. Até
hoje, uma grande inteligéncia sempre andou de maos dadas
com uma consciéncia desenvolvida. Apenas seres conscientes
podiam realizar tarefas que exigissem alto grau de inteligéncia,
como jogar xadrez, dirigir automéveis, diagnosticar doencas ou
identificar terroristas. Entretanto, estio em desenvolvimento
novos tipos de inteligéncia ndo consciente capazes de realizar
essas tarefas muito melhor que os humanos. Tais tarefas
baseiam-se em padroes de reconhecimento, e algoritmos nao

2. Perceba que “segundo essa linha de pensamento, a evolugiao de uma espécie niao
ocorre de forma constante, mas alternada em periodos de escassas mudangas,
com subitos saltos que caracterizam alteracOes estruturais ou organicas
adaptadas e selecionadas”. - https:/mundoeducacao.bol.uol.com.br/biologia/
gradualismo-equilibrio-pontuado.htm - Acesso em 21/04/2019
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conscientes podem rapidamente superar a consciéncia humana
no que diz respeito a esses padroes.?

A busca de uma convergéncia adaptativa ou de uma coevolugao
estd presente no planejamento de competidores e aliados estratégicos
das Advocacias Publicas.

A titulo de exemplo, destaca-se o desenvolvimento do Projeto
“VICTOR” do Supremo Tribunal Federal, utilizado para separacao
e classificacio das pecas do processo judicial e identificacio dos
principais temas de repercussao geral. Nas palavras do Presidente
do Supremo, “o trabalho que custaria ao servidor de um tribunal
entre 40 minutos e uma hora para fazer, o software faz em cinco
segundos”.*

O Tribunal de Justica do Estado do Ceara, por exemplo, utiliza
inteligéncia artificial para elaboracao de parecer em demandas
relacionadas a tratamentos oncoldgicos.’

A movimentacao dos atores juridicos descritos acima evidencia
a efetivacao de comportamentos guiados a simbiose entre algoritmos
de carbono e algoritmos de silicio, em plena aceitacdo, muitas
vezes implicita, de uma convergéncia adaptativa ou coevolucio,
propiciando uma preparagdo para o desempenho em todas as
diregdes da esfera juridica, considerando o periodo de oportunidade
estratégica decorrente da auséncia de utilizagdo em massa das novas
tecnologias.

Como as fungoes essenciais a justica ainda nio utilizam, em
larga escala, agentes artificiais, surge uma janela de oportunidade para
o desenvolvimento e aperfeicoamento de ferramentas construidas
com base em Inteligéncia Artificial.

Percebe-se, inclusive, uma crenca na auséncia da eficicia
das ferramentas juridicas convencionais diante da precisio das
forcas artificiais habilitadas pela informacgao, com o consequente
reconhecimento da mudancga de padrao na dialética juridica.

A referida linha de acgao reflete o conceito de capacidade
centrada em rede, ou seja, a utilizagao de uma forga/sistema capaz de

3 HARARI, Yuval Noah. HOMO DEUS.Uma Breve Hist6ria do Amanha.
Companhia das Letras, p. 272

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

5 https://www.tjce.jus.br/noticias/judiciario-estadual-usa-inteligencia-artificial-
para-auxiliar-processos-de-pacientes-com-cancer/ - noticia veiculada em
10/03/2020.Acesso em 13/06/2020.
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usar tecnologia de informacao avancada e sistemas de comunicagao
para ganhar vantagem operacional e consciéncia situacional no
teatro operacional juridico.

O ciberespaco juridico tornou-se um novo pilar do
desenvolvimento e um novo dominio da seguranca das funcoes
essenciais a justica e dos 6rgaos com estrutura de Poder, de tal modo
que a auséncia de adocao de condutas tendentes a concretizar a IA
na esfera laboral representa a ndo adocio do conceito de paralisia
estratégica.

De acordo com o Ministério da Defesa,

O conceito de paralisia estratégica foi largamente utilizado, no
século XX, por tedricos contemporaneos como John Boyd, que
concebeu o ciclo OODA (observar, orientar-se, decidir e agir); e
John Warden, que criou o modelo dos cinco anéis estratégicos
(lideranca, elementos organicos essenciais, infraestrutura,
populacao e forcas desdobradas), sendo a lideranca o elemento
central dos circulos®.

O reconhecimento e o desenvolvimento cibernético permitem
aos Advogados Publicos coletar dados técnicos e operacionais para
inteligéncia e planejamento operacional, em especial, para conter
acoes cibernéticas oriundas de competidores estratégicos. Isto porque
0s acessos, tdticas, técnicas e procedimentos para reconhecimento
cibernético se traduzem naqueles também necessdrios para a
elaboracao de acoes pelos atores em posicio de antagonismo aos
Advogados Publicos.

De igual modo, com a imersao em condutas de convergéncia
adaptativa e de coevolugdo entre os algoritmos de carbono e os
algoritmos de silicio aos quadros da Advocacia Publica do Brasil,
potencializar-se-4 uma mineragao de dados eficiente, garantindo-
se a revelacao de padrdes, os quais possibilitarao a avaliacao da
probabilidade (andlise preditiva) de um evento futuro, bem como
as possiveis consequéncias (andlise prescritiva) de cada acdo no
teatro operacional juridico (processo), ao contrdrio da mera anilise
descritiva de dados.”

6 MINISTERIO DA DEFESA. EXERCITO BRASILEIRO. Doutrina para o Sistema
Militar de Comando e Controle — MD31-M-03. 3.ed.2015. Disponivel em:
https://www.defesa.gov.br/arquivos/doutrina_militar/lista_de_publicacoes/
md31 m_03_dout_sismc_3_ed _2015.pdfAcesso em 01.02.2019

7  http://www.bigdatabusiness.com.br/conheca-os-4-tipos-de-analises-de-big-data-
analytics/ -
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2. DOS COMPETIDORES ESTRATEGICOS NO TEATRO
OPERACIONAL JURIDICO

O processo de recrutamento de membros da Advocacia Pablica
por meio de concurso publico garante, hodiernamente, a paridade de
forcas perante as outras funcoes essenciais a justica e aos 6rgaos com
estrutura de Poder. E fato certo que mediante o concurso publico de
provas e titulos sao selecionados candidatos dotados de elevada carga
cognitiva e de conhecimento, nivelando os agentes das carreiras de
Estado.

Hoje, basicamente, a materializacio da funcdo institucional
depende quase exclusivamente da acao de algoritmos de carbono
(membros da Advocacia Publica).

O equilibrio de forgas tende a sofrer alteracdo com a perspectiva
de ingresso de agentes nio humanos na elaboracio de peticoes
(iniciais, defesas, recursos e outras pecas juridicas). Sob essa ética,
a anulagao dos beneficios do processo de recrutamento de agentes
por concurso publico de provas e titulos é evidente, ja4 que possivel
se revela, no futuro, que os agentes artificiais (algoritmos de silicio)
tenham maior capacidade de processamento que os agentes humanos.

Ciente da possibilidade de desequilibrio de forcas, e conforme
restaram delineadas acima diversas funcgdes essenciais a justicga,

Anilise preditiva

A partir da identificagao de padroes passados em sua base dados, esse tipo de anélise
permite aos gestores 0 mapeamento de possiveis futuros em seus campos de atuagio.
A ideia é deixar de tomar decisdes baseadas unicamente na intuigio, conseguindo
estabelecer um progndstico mais sélido para cada acio.

Conbhecida por “prever” o futuro, a andlise preditiva usa mineracio de dados, dados
estatisticos e dados histdricos para conhecer as futuras tendéncias.

Analise prescritiva

Muito confundida com a andlise preditiva, a analise prescritiva trabalha com a mesma
l6gica, porém com objetivos diferentes. Enquanto a andlise preditiva identifica ten-
déncias futuras, a prescritiva traga as possiveis consequéncias de cada agao.

Andlise descritiva

Compreensio em tempo real dos acontecimentos é o que define a andlise descritiva.
E a mineracio de dados na base da cadeia de Big Data.

Andlise diagnéstica

Enquanto a andlise descritiva busca detalhar uma base de dados, a anélise diagndstica
tem como objetivo compreender de maneira causal (Quem, Quando, Como, Onde e
Por que) todas as suas possibilidades. Se uma empresa executa uma ac¢io de marke-
ting, por exemplo, a andlise diagndstica é o caminho mais curto e eficiente para que os
profissionais avaliem os impactos e o alcance dessa a¢ao apds sua realizagao.
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além de 6rgaos com estrutura de poder, estao se movimentando para
garantir que a “balanca” penda a seu favor.

E importante perceber que o mesmo 6rgio (funcio essencial
a justiga ou ao 6rgao com estrutura de poder) pode ser classificado
como competidor estratégico ou como aliado estratégico — tudo a
depender da espécie de direito pleiteado em juizo, bem como do
impacto que eventual procedéncia/improcedéncia pode acarretar.

No caso dos competidores estratégicos, € possivel imaginar
um cendrio onde um Unico agente artificial, potencialmente, pode
executar o trabalho de todos os membros de uma determinada
instituicao. O impacto, em referida situacdo hipotética, seria
exponencial.

O ajuizamento didrio de dezenas de milhares de acoes ou, entao,
de acoes coletivas, porém instrumentalizadas com informacoes
sedimentadas em estatisticas, dados técnicos sensiveis, andlises
preditivas e prescritivas poderiam inviabilizar a execucdo do trabalho
dos membros da Advocacia Publica ou acarretar na elaboracio de
defesas sem o revestimento exegético necessario.

O quadro que se apresenta, ainda que em potencial (isto
porque nio ha como estabelecer, com precisio, que transformacoes
efetivamente vao ocorrer) seria o de agentes humanos da Advocacia
Publica enfrentando agentes artificiais (ferramentas de inteligéncia
artificial/robos/forcas mecanizadas) no teatro operacional juridico
(processo). As assimetrias e desvantagens sio evidentes.

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

3. DA TRANSICAO DO EXERCICIO DAS MISSOES
INSTITUCIONAIS. DO EXERCICIO DA ATIVIDADE
DOS ADVOGADOS PUBLICOS NO CONTROLE DOS
AGENTES ARTIFICIAIS. DAS ADVOCACIAS PUBLICAS
ALGORITMICAS

A Advocacia Publica deve empregar suas capacidades
cibernéticas para estabelecer o dominio da informacdo nos estigios
iniciais da massificacido do emprego de agentes artificiais, restringindo
as acoes dos competidores estratégicos.

E importante destacar que a utilizacio de agentes dotados de
IA, e nao de algoritmos tradicionais, propicia andlises preditivas e
prescritivas fundamentais para uma gestao data-driven:
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Aplicativos de Inteligéncia Artificial (IA) se baseiam na geragao
de previsoes. Diferentemente dos tradicionais algoritmos
programados de computador, desenhados para tomar dados e
seguir uma trajetéria determinada para produzir um resultado,
o aprendizado computacional, a abordagem mais comum de
IA hoje em dia, envolve algoritmos que se desenvolvem por
diferentes processos de aprendizagem. Dados e resultados sio
fornecidos 2 maquina, que busca por associacOes €, com base
nessas associacoes, busca novos dados nunca utilizados e prevé
um novo resultado.®

Na busca de tal desiderato, deve-se cultivar um ambiente de
assimilagao da “capacidade centrada em rede” e de incorporacio das
melhores técnicas de legaltechs e lawtechs.

Um dos resultados possiveis (existem outros, que nio seriao
o foco deste trabalho) diz respeito a mutacdo completa da forma
como € exercida a missao institucional dentro de uma determinada
organizagao, ao ponto de os agentes artificiais exercerem, por
completo, as atividades que hoje sdo realizadas pelos agentes
humanos (Advogados Pubicos), porém, sob a tutela, fiscalizacdo e
chancela destes (agentes fisicos).

A revolugio industrial proporcionou a automagao do trabalho
mecanico. A Revolugao tecnolégica permitiu a automacio do trabalho
intelectual e a revolucio do aprendizado de maquina (machine
learning) possibilitara a automacao da automacao.

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

Os Advogados Publicos atuardo no processo de construcio,
aperfeicoamento e fiscalizacao dos algoritmos de silicio que realizario,
no futuro, o trabalho que hoje ¢é feito pelos Advogados Publicos, em
plena convergéncia adaptativa ou coevolugao.

8 Harvard Business Review. “O trade-off que toda empresa do segmento de
inteligéncia artificial enfrentara - https://hbrbr.uol.com.br/trade-off-inteligencia-
artificial/ - publicado em 09/08/2018. Acesso em 01/02/2019.
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Neste cendrio, teriamos as Advocacias Publicas Algoritmicas,
ou seja, modulos especificos de atuacdo de agentes artificiais com
segmentacdo similar a existente hoje.

A Advocacia Publica Algoritmica em Direito Tributirio, por
exemplo, poderia ficar responsavel pelas mesmas matérias que hoje
estdo inseridas no rol de atribuigdes das Procuradorias/Advocacias
Fiscais, Fazendarias ou Tributarias, com a elaboracido e protocolo de
pecas processuais pelos agentes artificiais integrantes do Mddulo
respectivo, sob o desenvolvimento e fiscalizacio de Agentes
Humanos (Advogados Publicos) especialistas no Cédigo Fonte dos
agentes inteligentes do Mddulo Fiscal.

O ganho em eficiéncia e produgao sera inestimavel. Advogados
Publicos nio terao mais que se preocupar com atividades que
demandam tempo, muitas vezes repetitivas. Ao contrario, havera
apenas a preocupacao (criagao e controle) com o agente que realiza
tais atividades.

De igual modo, as Advocacias Modulares Artificiais (Agentes
Artificiais/Algoritmos de Silicio) permitirio o enfrentamento e
superacao dos competidores estratégicos, garantindo, assim, o
estado da arte na materializagao das funcoOes institucionais da
Advocacia Publica. Desse modo, as capacidades cibernéticas servirao
como um multiplicador de forca quando acopladas com capacidades
convencionais, decorrentes do emprego da forca humana.

A transicao para as Advocacias Algoritmicas deve ocorrer de
forma paulatina, mediante agregacio continuada de tecnologias,
seja pelo desenvolvimento de arquitetura propria ou, entao, pelo
estabelecimento de convénio com Orgaos publicos detentores da
Know how inerente ao desiderato pretendido.

4. DA AUTOMACAO DOS EXECUTIVOS FISCAIS.
INICIANDO O PROCESSO DE TRANSICAO DO
EXERCICIO DAS FUNCOES

A transicio do exercicio das atividades institucionais deve
ocorrer, em um primeiro momento, nas execucoes fiscais.

Justifica-se o inicio do periodo transicional pelas execucoes
fiscais em virtude dos ganhos decorrentes da utilizacao dos Agentes
Artificiais (protocolo quase que automadtico das petigdes € aumento
da quantidade de pecas a serem protocoladas), potencializando de
forma substancial a arrecadacao.
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Apenas a titulo de exemplo, a 122 Vara de Fazenda Publica
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, valendo-se de
técnicas de IA°, “de uma s6 vez e em tempo recorde [...] bloqueou
bens de devedores em 6.619 execucOes, gerando uma eficiéncia
arrecadatoéria sem precedentes no pais. O total arrecadado foi de R$
32.000.000,00 (trinta e dois milhoes).”

De igual modo, a “4rvore de decisao”!® na execugio fiscal
apresenta menor quantidade de nés e folhas em relacdo as outras
matérias inseridas no rol de atribui¢oes de Advocacia Publica.

Destaca-se, por oportuno, que instituigcdes publicas poderiam
fornecer o suporte para a implementacdo da automacao da execugao
fiscal, por meio de convénio, instante em que alunos (da graduagao
ou pos-graduacdo) poderiam se unir a equipe a ser formada por
servidores de TI da Advocacia Publica respectiva.

E possivel sinalizar, ainda, que os alunos, ao fazerem parte do
“time” que ira desenvolver o Projeto de automacao da execucgao fiscal
logrem éxito em se beneficiar de bolsas de estudo a serem fornecidas
pela instituicdo interessada.

A equipe a ser formada deverd ser multidisciplinar, composta
por Técnicos da Area Juridica (assessores e Procuradores) e da drea
de tecnologia (Ciéncia da Computacdo, Engenharia da Computagao,
Sistemas de Informacdo, Engenharia de Software, Mestrado em
Inteligéncia Artificial, Mestrado em Ciéncia da Computacio ou drea
compativel).

O time em questio deverd atuar em todas as etapas da
construgao do agente inteligente (Advogado Modular Artificial ou
Advogado Publico Algoritmico): levantamento de requisitos; andlise
de requisitos; projeto; implementagao; testes; implantagao.

Finalizado o projeto, este deverd ser aprovado e sua atuacao
objeto de regulamentacao, isto porque o mesmo passard a praticar
atos administrativos eletronicos automaticos nas execucoes fiscais.

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

10 RUSSEL, Stuart. NORVIG, Peter. Inteligéncia Artificial. 3* Ed: “Depois de
formular alguns problemas, precisamos resolvé-los. Uma solucio é uma
sequéncia de acoes, de modo que os algoritmos de busca consideram varias
sequéncias de agdes possiveis. As sequéncias de acdes possiveis que comegam
a partir do Estado Inicial formam uma arvore de busca com o estado inicial na
raiz; os ramos sio as acoes, € 0s nds correspondem aos estados no especo de
estados do problema”

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO



5. DA NECESSIDADE DE DIFERENCIACAO ENTRE
RACIONALIDADE E ONISCIENCIA

A “paciéncia estratégica” representa “conditio sine qua non”
para o sucesso do Agente Racional/Artificial (Advogado Publico
Modular/Advogado Publico Algoritmico) que se pretende construir.

A proposta apresentada neste ensaio busca a criacio de um
agente racional, e nao de um agente onisciente. Nesse ponto de vista,
¢ importante estabelecer a diferenca existente entre racionalidade e
onisciéncia.

Sobre o tema, Stuart Russel e Peter Norvig doutrinam o
seguinte:

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

Esse exemplo mostra que racionalidade nio é o mesmo que
perfeicao (onisciéncia). A racionalidade maximiza o desempenho
esperado, enquanto a perfeicio maximiza o desempenho real. Fugir
a exigéncia da perfeicio ndo € apenas uma questao de ser justo com
os agentes.!!

A racionalidade maximiza o desempenho esperado. A
onisciéncia, por sua vez, maximiza o desempenho real (perfeicao).
De fato, ndo se objetiva a construcio de um agente onisciente,
perfeito. O que se pretende é a construcao de um agente racional,
que maximize o desempenho esperado no que se refere a execucio
fiscal estadual.

Assim, é natural a presenca de intercorréncias (ruidos) em
projetos com a envergadura daquele que se propoe. Vivemos no
tempo da falta do tempo, porém, a criacao do agente racional que se
propoe exige, necessariamente, paciéncia estratégica.

11 Russel, Stuart. Norvig, Peter. Inteligéncia Artificial. 32 ed. Elsevier, p. 35.
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De igual modo, o desempenho esperado nao envolve a criacao
de um agente racional que execute todas as funcoes de um Advogado
Publico. O Desempenho esperado diz respeito, apenas, a uma fragao
do trabalho desenvolvido pelos Advogados Publicos, com a vantagem
da elevagao da producdo e de analises preditivas e prescritivas
justamente na drea que acarreta maior arrecadacao.

E impossivel garantir que nenhuma intercorréncia (ruido)
ird afetar a prestacdo do servico a ser desenvolvido pelo Agente
Racional. Note, por exemplo, que mesmo o trabalho realizado pelos
Agentes Humanos sofre intercorréncias. Se fosse possivel afastar a
possibilidade de ruidos, teriamos um cendrio de perfeicao, inclusive
com os Agentes humanos.

Ainda assim, mesmo com a presenca de ruidos, considerando a
capacidade de processamento dos Agentes Racionais em relagao aos
humanos, o desempenho esperado do Agente Artificial ird superar, e
muito, o desempenho —esperado- dos agentes humanos.

Mais uma vez, a abordagem da Harvard Business Review ¢
fundamental para o perfeito entendimento da matéria:

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

A primeira pergunta que as empresas devem fazer é qual o grau
de tolerdncia delas e de seus clientes ao erro. Temos um elevado
grau de tolerdncia para algumas maquinas inteligentes e baixo para
outras...A medida que mais empresas procuram obter vantagens
com as maquinas inteligentes, esse € um risco que terdo que assumir
cada vez mais. 12

Os agentes racionais produzirdo atos administrativos
eletronicos automaticos, objeto do préximo capitulo.

6. DOS ATOS ADMINISTRATIVOS ELETRONICOS
AUTOMATICOS

Cumpridas todas as etapas necessdrias a criacio do Agente
Inteligente (Advogado Publico Algoritmico), a produgao dos atos

12 Harvard Business Review. “O trade-off que toda empresa do segmento de
inteligéncia artificial enfrentara - https://hbrbr.uol.com.br/trade-off-inteligencia-
artificial/ - publicado em 09/08/2018.
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administrativos eletronicos automdticos por este demandara
regulamentacio.
Acerca do tema, a doutrina expde o seguinte:

Para efeito da presente exposicido, utilizaremos a expressio
ato administrativo eletronico como género, que, por sua vez,
subdivide-se nas seguintes espécies: a) ato administrativo
eletronico tradicional, que é aquele ato emanado por um agente
publico, cuja forma € eletronica; b) ato administrativo eletronico
automatico, que € aquele ato administrativo cuja forma é também
eletronica, mas que foi gerado pelo proprio sistema informatico
de modo automadtico, sem a intervencgao imediata do servidor.
Neste caso a intervencdo do servidor acontece no ato-programa,
que, a rigor, funciona como um pressuposto procedimental ou
processual do ato. Por seu turno, o ato administrativo eletronico
automadtico poderd ainda apresentar duas outras subespécies:
b.1) ato administrativo eletronico totalmente automético; e
b.2) ato administrativo eletronico parcialmente automatico. Por
vezes niao serd possivel a automatizacao completa de um ato
administrativo, sendo possivel apenas parcialmente. A completa
automatizagao dos atos administrativos eletrénicos encontra
limitacoes sobretudo no que se refere a discricionariedade'®

O ato administrativo eletronico totalmente automatico
possibilita a elaboracio de um ato administrativo diretamente
pelo agente racional. A participagio do Advogado Publico se di no
momento da elaboracido do cddigo, ou seja, em instante anterior a
confeccdo do proprio ato.

7. DA NECESSIDADE DE QUALIFICAGAO DOS
MEMBROS DA ADVOCACIA PUBLICA. DA
DESMATERIALIZACAO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA. DO TRABALHO A DISTANCIA

A criagao, manutencao e fiscalizagdo dos Advogados Publicos
Algoritmicos exigirao a qualificacao dos Agentes Fisicos em atividade
na Advocacia Publica.

A qualificagao criard uma forca técnica altamente habilitada e
pronta para atuar no cendrio criado pela revolucdo do aprendizado de
maquina e pela industria 4.0.

13 Revista de Direito Administrativo. Vol. 237. Jul/Set 2004, p. 252.
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O aperfeicoamento dos agentes fisicos pode ocorrer através
de cursos a distincia (EAD) mas também, e principalmente, pela
participacdo em cursos de pos-graduacdo, mestrado e doutorado,
Congressos, Hackathon, Hackajus, intercimbio e outras formacoes
equivalentes.

Neste cendrio, os agentes humanos a servico da Advocacia
Publica deverio ter flexibilidade no hordrio e no local de exercicio
das fungoes institucionais, caso em que o trabalho a distincia
representa uma das principais ferramentas para esta qualificagao
constante. Isto permite que o colaborador participe, por exemplo,
de mestrado/doutorado (governo eletrénico, direito eletrénico,
inteligéncia artificial e outros.) que ocorre em regime integral em
qualquer unidade da federacao, realizando, também, o trabalho para
o qual foi designado.

Assim, o trabalho remoto possibilita, a0 mesmo tempo, a
qualificagio e o pleno exercicio das funcoes institucionais.

O trabalho a distancia ja ¢ amplamente adotado nos 6rgaos que
compoem o ordenamento juridico brasileiro. O Conselho Nacional
de Justica regulamentou o teletrabalho no 4mbito do Poder Judicidrio
através da Resolucdo n® 227 de 15 de junho de 2016.

Dentre os objetivos citados pela resolugao constam: aumento
da produtividade, melhoria de programas socioambientais como
diminuicao de poluentes e a reducao do consumo de agua, esgoto,
energia elétrica e papel utilizados pelo Poder Judiciario.

Ora, caso implementado na Advocacia Publica, além da
possibilidade de simultaneidade na qualificacio e exercicio do
trabalho pelos Advogados Publicos (agentes humanos), o Poder
Executivo reduziria o consumo de 4gua, energia, esgoto, papel e
poluentes. Considerando a crise financeira ainda ndo superada
(potencializada pelo COVID) a adocdo do trabalho remoto atenderia
a eficiéncia na gestao dos recursos.

O trabalho remoto estd inserido em um contexto maior, que é
o da desmaterializacao da administragio publica, proporcionando a
mudanga do “controle do meio” para o “controle do resultado”. Tanto
¢ verdade que “os tribunais que adotaram o teletrabalho, metodologia
regulamentada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) desde 2015,
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tiveram aumento de produtividade nas atividades administrativas,
de acordo com o CNJ”4

No conceito de administracao centrada em rede, a atuacao
dos agentes humanos potencializa a eficiéncia em virtude da ampla
mobilidade (fisica e cibernética) que estes possuem. A possibilidade
de, a0 mesmo tempo, exercer o trabalho e também se qualificar
nos centros de exceléncia espalhados pelo pais garante um ativo
estratégico fundamental para o sucesso dos Algoritmos de Silicio
da Advocacia Publica, que sempre dependerao da qualificacao dos
agentes humanos.

As Advocacias Publicas Algoritmicas serdo menores e menos
dependentes da sede de recursos, mas, a0 mesmo tempo, estariao
completamente interligadas a Unidade Central /Data-Driven.

8. CONCLUSAO

A atuacao simultinea de algoritmos de carbono (agentes
Humanos) e agentes racionais (algoritmos de silicio) no teatro
operacional juridico, dotados de “capacidade centrada em rede”,
proporcionard a Advocacia Publica Nacional andlises preditivas e
prescritivas fundamentais para o sucesso na revolugao do aprendizado
de maquina.

Portanto, temos de capitalizar e direcionar nossas forcas
para a construcio do Advogado Publico Algoritmico, aniquilando
as fraquezas verificadas na acdo dos agentes humanos, investindo
pesadamente nas oportunidades criadas pelo Agente Racional,
para, finalmente, neutralizar as ameacas decorrentes da acdo de
competidores estratégicos (analise SWOT), concretizando, assim,
um cendrio de plena convergéncia adaptativa ou de coevolucio.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade fazer uma intersecao
entre a acumulacido de cargos publicos pelos servidores pubicos
federais, a jornada de trabalho superior a 60 horas semanais e a
improbidade administrativa, a fim de discutir o enquadramento da
acumulacdo de cargos, nas circunstincias citadas, em improbidade
administrativa que implica violagao aos principios da administracao
publica.

O tema € de profunda importincia pela constante recorréncia
do enquadramento dos servidores publicos em ato de improbidade
administrativa em decorréncia de acumulacdo de cargos publicos,
com farta lista de precedentes sobre a temaitica nos tribunais
superiores, principalmente no Supremo Tribunal Federal (STF) e no
Superior Tribunal de Justica (STYJ).

Nos primeiro e segundo topicos, serao explorados,
respectivamente, o conceito de improbidade administrativa, suas
espécies € o elemento subjetivo, e as normas constitucionais e
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infraconstitucionais relativas a acumulacao de cargos publicos pelos
servidores publicos federais, além da questdo da limitagao da jornada
de trabalho a 60 horas semanais, a fim de contextualizar a discussio
que protagoniza o presente trabalho.

No terceiro e ultimo tdépico, serd enfrentada a problematica
proposta, que circunda ao redor do seguinte questionamento:
a acumulacdo de cargos publicos cuja jornada de trabalho total é
superior a 60 horas semanais se enquadra em ato de improbidade
administrativa prevista no artigo 11 da Lei n° 8.429/922

Oferecer uma resposta ao questionamento em questao, a partir
do conceito de improbidade administrativa e da jurisprudéncia atual
do STF e do STJ, € o cerne que protagoniza o presente trabalho.

A pesquisa foi essencialmente bibliografica, a partir de livros,
artigos cientificos, doutrina nacional e decisdes do Superior Tribunal
de Justica e do Supremo Tribunal Federal. Busca ela conferir uma
abordagem qualitativa, ao apresentar um resultado preciso e
considerando os elementos relevantes, e descritiva da tematica, com
a descricao detalhada da problemaética proposta.

2. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, SUAS ESPECIES E
ELEMENTO SUBJETIVO

A improbidade administrativa encontra  manancial
constitucional, uma vez que foi citada pelo paridgrafo quarto do
artigo 37 da Constituicao Federal, além de algumas penalidades para
a pratica desse tipo de atos terem sidos enumeradas nesse mesmo
dispositivo, a saber: suspensio dos direitos politicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erario (BRASIL, 1988).

H4, ainda, outros dispositivos constitucionais com contetido
correlato a improbidade administrativa, por exemplo, caput do
artigo 37, que faz referéncia a moralidade como principio regente
da administragao publica; o pardgrafo quinto deste mesmo artigo,
que estipula a imprescritibilidade aos ilicitos que causem prejuizo
a0 erdrio; e o inciso V do artigo 85, que enquadra como crime de
responsabilidade do Presidente da Republica por ato que atente
contra a probidade na administracio (CARVALHO FILHO, 2012).

A criacao do regime juridico de responsabilizagao dos agentes
publicos e pessoas privadas por meio da improbidade administrativa
tem por finalidade a tutela da probidade e da moralidade
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administrativa. A doutrina, em geral, diverge quanto as distingoes
de probidade e de moralidade, de modo que parte dela entende que
probidade é um subprincipio da moralidade (MARTINS JUNIOR,
2001; BITTENCOURT NETO, 2005), outra parte entende que
probidade é um conceito mais amplo do que o de moralidade
(GARCIA; ALVES, 2011) e outra que sustenta que as expressoes
equivalem, tendo a Constituicio, em seu contexto, mencionado a
moralidade como principio e a improbidade como lesao ao mesmo
principio (CARVALHO FILHO, 2012).

Necessario entender o que se tem entendido como improbidade
administrativa para fins de alcancar o propésito do presente trabalho.
Para Garcia e Alves (2011, p. 125), a improbidade trata-se “de um
conceito mais amplo que abarca nao s6 componentes morais com
também os demais principios regentes da atividade estatal, o que ndo
deixa de estar em harmonia com suas raizes etimoldgicas”.

Por sua vez, Osorio (2012) entende que ndo pode haver um
conceito de improbidade articulado a partir da violacao aos tipos
abertos da propria Lei n°® 8.429/92, afirmando que o seu conceito
estd ligado a dois pilares fundamentais da ética publica na pds-
modernidade: as nogdes de grave ineficiéncia funcional e grave
desonestidade. Explica que, na raiz etimoldgica da expressio,
reside a protegio da honra institucional no setor publico, sendo
que os fenémenos de ma gestio publica remontam a Antiga Roma
(OSORIO, 2012).

Porém, a improbidade administrativa nao pode se confundir,
necessariamente, com ilicitos apenas dolosos ou intencionais nem
com ilegalidades em geral, pois ela denota sintomas especificos
que podem remeter o intérprete a um caminho mais sélido, qual
seja, aquele que visualiza a gravidade intrinseca da infracio, suas
modalidades dolosas e culposas, sua origem constitucional e sua
insercdo na teoria da ma gestio publica (OSORIO, 2012).

A lei nao pune tao somente os atos desonestos stricto sensu e
nem toda lesao ao erdrio ou mesmo aos principios da administracio
publica hao de transformar-se em um ato tipico de improbidade.
Entio, o ato improbo ha de ser grave e deve atender ao principio da
fragmentariedade do Direito Sancionador, exigindouma hermenéutica
restritiva, até para evitar alcance irrazoavel, teratolégico ou absurdo
dos tipos abertos previstos na lei (OSORIO, 2012).

Entido, a existéncia de acdes ou omissoes de agentes
publicos no desempenho de suas atribuigoes ou em razao delas e
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o desvalor do resultado e da agao (conduta) constituem requisitos
basilares do conceito de improbidade. O elemento subjetivo é
requisito indispensavel a configuracao da improbidade, devendo ser
comprovado dolo ou culpa (OSORIO, 2012).

O dolo e culpa sdo facetas da responsabilidade subjetiva, de
maneira que o dolo abrange elementos factuais e juridicos da conduta
proibida e a culpa abrange a inobservancia de deveres objetivos de
cuidado em relacdo a evitar certos comportamentos considerados
nocivos aos bens juridicos protegidos (OSORIO, 2012).

O dolo € necessirio nas hipoteses de improbidade
administrativa que importam enriquecimento ilicito e que atentam
contra os principios da administracio publica, ao passo que para as
que causam prejuizo ao erdrio, € suficiente a comprovacgao da culpa,
embora também comporte dolo. Essa é a linha do entendimento
formado pelo Superior Tribunal de Justica a partir da interpretagao
dos dispositivos da Lei n°® 8.429/92, podendo ser citado o Agravo
Regimental no Recurso Especial n° 1.230.039/MG (BRASIL, 2012a).

Este dltimo julgado pontua a necessidade de demonstracao
do dolo genérico para que seja reconhecida a tipificacao da conduta
do réu no artigo 11 da Lei n° 8.429/92. Ou seja, “é necessaria a
demonstragao de que houve a vontade, ou a assuncdo consciente do
risco, por parte do agente, de concretizar as caracteristicas objetivas
do tipo” (FERREIRA, 2019, p. 4).

Por sua vez, no entendimento do Superior Tribunal de
Justica, conforme se observa do julgado da Acdo de Improbidade
Administrativa (AIA) n° 30/AM (BRASIL, 2011}, nao é suficiente para
a configuracido da improbidade a irregularidade ou a ilegalidade do
ato. Isso porque nao se pode confundir ilegalidade com improbidade,
pois a improbidade € ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento
subjetivo da conduta do agente.

Entdo, percebe-se que o STJ tem encampado em seus julgados
um conceito de improbidade administrativa alinhado com a
doutrina majoritaria, o qual esta ligado 2 ilegalidade qualificada pelo
elemento subjetivo proprio desse tipo (FERREIRA, 2019). Ainda, esse
elemento subjetivo deve ser analisado conforme as circunstincias do
caso concreto e os delineamentos doutrinirios sobre a temética, a
exemplo dos ensinamentos de Osério (2012) acima pontuados.

Desse modo, os elementos conceituais acima desenvolvidos
serdo de extrema valia no capitulo subsequente ao préoximo.
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3. REGIME JURIDICO CONSTITUCIONAL DOS
SERVIDORES PUBLICOS QUANTO A ACUMULACAO
DE CARGOS PUBLICOS

A Constituicao Federal dedicou trecho para dispor sobre regras
gerais sobre o regime juridico dos servidores publicos de todas as
esferas, tendo disciplinado, dentre elas, a questio da cumulacao
de cargos publicos. O inciso XVI do artigo 37 prescreve a vedagao
de acumulacdo remunerada de cargos publicos como regra geral
(BRASIL, 1988).

Essa vedacdo aplica-se tanto para ocupantes de cargo publico,
quanto para os ocupantes de emprego publico. Ou seja, ela alcanga
a administracdo direta, a administracio indireta (autarquias,
empresas publicas, sociedades de economia mistas, suas subsidiarias
e fundacoes) e as sociedades controladas, direta e indiretamente, pelo
Poder Publico (OLIVEIRA, 2016).

A acumulacao ilegal de cargos, empregos e funcoes publicas
constitui falta disciplinar e pode render ensejo a demissao, conforme
tipificacio no inciso XII do artigo 132 da Lei n° 8.112/90, que
disciplina o regime juridico dos servidores publicos civis da Uniao,
das autarquias e das fundacoes publicas federais (BRASIL, 1990).

Ocorre que a penalidade de demissio, no Ambito federal, nao
¢ aplicada de forma automatica. Uma vez detectada a acumulacio
ilegal de dois cargos, o servidor serd notificado para optar por um
dos cargos dentro do prazo de dez dias. Se a op¢ao for feita no prazo,
restara configurada a boa-fé do servidor e ele serd exonerado do outro
cargo, sem aplicagao de penalidade (BRASIL, 1990).

3.1. Hipotese de acumulagio licita

Nao obstante a regra geral, o proprio inciso XVI do artigo 37
estipula situagdes em que pode haver a cumulagio licita de cargos,
empregos e fungdes publicas, a saber: i) a de dois cargos de professor;
ii) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico; e iii) a
de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de satide, com
profissoes regulamentadas (BRASIL, 1988).

Com efeito, a Emenda Constitucional n° 101, 3 de julho
de 2019, acrescentou um parigrafo ao artigo 42 da Constituicao,
deixando expresso que todo inciso XVI do artigo 37 € aplicado aos
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militares estaduais, de modo que as hipdteses de acumulacao acima
citadas também se aplicam a estes (BRASIL, 2019).

No caso dos militares das Forcas Armadas, a Emenda
Constitucional n° 77, 11 de fevereiro de 2014 inseriu, no artigo 142,
paragrafo terceiro, inciso VIII, a mencdo a alinea “c¢” do inciso XVI
do artigo 37, permitindo expressamente que eles acumulem cargos
ou empregos de profissionais da satide (BRASIL, 2014).

Além dos casos previstos no inciso supramencionado, a
acumulacdo remunerada licita € permitida também em outras
hipéteses expressamente previstas na Constituicao: i) acumulacgio de
cargo, emprego ou funcio com o mandato de vereador, desde que haja
compatibilidade de horarios (artigo 38, inciso III); ii) acumulagao do
cargo de juiz com um de magistério (artigo 95, paragrafo tinico, inciso
I); e iii) acumulagao do cargo de membros do Ministério Piblico com
um de magistério (artigo 128, pardgrafo 5°) (BRASIL, 1988).

Contudo, deve-se ressalvar que, dentro desses restritos casos
de acumulagio, somente é possivel acumulacao de dois cargos,
empregos ou fungdes, nao sendo possivel a acumulacdo de trés ou
quatro, por exemplo (OLIVEIRA, 2016).

3.2. Limitagdo da jornada de trabalho a 60 horas semanais

Importante chamar atengio para o fato de que a acumulagio
de cargos ou empregos publicos somente é permitida se houver
compatibilidade de horarios. Assim, se as jornadas de trabalho forem
coincidentes, no todo ou em parte, nao serd possivel a acumulagao
(OLIVEIRA, 2016). A partir desse requisito para a cumulagao de
cargos, surgiu a davida acerca da limitacdo da jornada de trabalho.

O Superior Tribunal de Justica, por longo periodo, vinha
reconhecendo a impossibilidade de acumulacio remunerada de cargos
ou empregos publicos quando a jornada de trabalho fosse superior a
60 horas semanais. Segundo esse entendimento do tribunal, auséncia
de fixagao da carga hordria maxima para a cumulagao de cargo nao
significa que esse acamulo esteja desvinculado de qualquer limite,
nio legitimando, portanto, jornadas de trabalhos exaustivas, ainda
que haja compatibilidade de horarios, uma vez que nio se deve perder
de vista os pardmetros constitucionais relativos a dignidade humana
e aos valores sociais do trabalho, previstos no artigo 1°, incisos III e
IV da CE inclusive em favor do préprio trabalhador (BRASIL, 2014).
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Essa linha de entendimento pontuava também que os direitos
constitucionais dos trabalhadores a duracao do trabalho normal nao
superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada
a compensagao de horarios e a reducio da jornada, mediante acordo
ou convencgio coletiva de trabalho (inciso XIII do artigo 7°) e ao
repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos
(inciso XV do artigo 7°) sdo extensiveis aos servidores publicos por
forca do artigo 39, pardgrafo terceiro, da Constituicdo, de modo que
limitavam a jornada de trabalho em caso de acumulacao de cargos
(BRASIL, 2014).

Além disso, a Lei n°® 8.112/90, em seu artigo 19, fixou para
o servidor publico federal a jornada de trabalho de, no maximo,
40 horas semanais, com a possibilidade de duas horas de trabalho
extras por jornada. Tomando-se como base esse preceito legal, o ST]
reconheceu que o Acérdio TCU n° 2.133/2005 e o Parecer GQ n®
145/98, ao fixarem o limite de 60 horas semanais para que o servidor
publico federal se submeta a dois ou mais regimes de trabalho,
deveriam ser prestigiados, uma vez que atendem aos principios da
razoabilidade e proporcionalidade (BRASIL, 2014).

Dentro desse raciocinio, as citadas disposi¢oes constitucionais
e legais eram interpretadas considerando a protegio do trabalhador, e
do cidadao tomador do servico publico respectivo, a fim de se afastar
os riscos a seguranca do trabalho, a satde dos profissionais e dos
cidadaos por eles atendidos (BRASIL, 2014).

Entio, para o STJ, o requisito da compatibilidade de que trata
o texto constitucional para acumulagdo de dois cargos publicos nio
deve ser interpretado meramente com base na colisao de horarios,
deve considerar, também, a possibilidade efetiva de cumprimento
de jornada, sem prejuizo ao desempenho do cargo ou a satde do
trabalhador (BRASIL, 2014).

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal sustentava seu
entendimento em sentido oposto, afirmando que que a acumulacao
de cargos publicos, prevista no artigo 37, inciso XVI, da CF/8S,
niao se sujeita ao limite de 60 horas semanais previsto em norma
infraconstitucional, pois inexiste esse requisito na Constituicao
Federal. Entao, o Unico requisito estabelecido para a acumulacio
¢ a compatibilidade de hordrios no exercicio das funcoes, cujo
cumprimento devera ser aferido pela administracdo publica.

Esse entendimento foi sistematicamente afirmado no
julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinirio n°
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1.094.802/PE, oriundo da primeira turma (BRASIL, 2018), e no
julgado do Segundo Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°
1.023.290/SE, oriundo da segunda turma (BRASIL, 2017).

A partir da reiteracdo desse entendimento do STE o STT alinhou
o seu entendimento ao daquela corte constitucional, passando a
decidir acumulacdo de cargos publicos de profissionais da 4rea de
satude, prevista no artigo 37, inciso XVI, da CF/88, nio se sujeita ao
limite de 60 horas semanais previsto em norma infraconstitucional,
pois inexiste esse requisito na Constituicido Federal (BRASIL, 2019).

Dessa maneira, percebe-se que houve um alinhamento de
entendimentos acerca da limitagao da jornada de trabalho em caso
de acumulacao de cargos publicos, de modo que, atualmente, tanto
o STJ quanto o STF entendem pela possibilidade de a jornada ser
superior a 60 horas semanais, desde que haja compatibilidade de
horarios.

4. ACUMULACAO DE CARGOS PUBLICOS COM
JORNADA SUPERIOR A 60 HORAS SEMANAIS E
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Como visto, a acumulacdo de cargos publicos é uma regra
excepcional e somente poderd ocorrer nos casos excepcionados
expressamente pela Constituicao. Via de regra, a acumulacao é um
ilicito administrativo, que poderd render ensejo a penalizacio do
servidor publico federal com demissdo ou cassacdo de aposentadoria.

Por ser um ato ilicito, o STJ possui entendimento no
sentido de que a acumulacdo de cargos publicos fora das hipdteses
constitucionais pode render ensejo a configuracio de ato de
improbidade administrativa por violagio ao artigo 11 da Lei n°
8.429/92 (BRASIL, 2012b).

Contudo, o referido tribunal ressalva que, se consignada a
efetiva prestacao de servigo publico e a boa-fé do servidor, deve-se
afastar a violacdo do artigo 11 da Lei n°® 8.429/92, sobretudo quando
as premissas faticas evidenciam mera irregularidade, sem elemento
subjetivo convincente (BRASIL, 2013). Ouseja, acomprovacio do dolo
¢ fundamental para a configuracio da improbidade administrativa,
uma vez que ela faz parte do elemento conceitual deste, conforme foi
exposto no primeiro tépico.

A questao que se cinge no presente trabalho, ento, é a seguinte:
sendo licita a acumulacao de dois cargos publicos cuja jornada
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de trabalho total é superior a 60 horas semanais, € possivel o seu
enquadramento em ato de improbidade administrativa prevista no
artigo 11 da Lei n° 8.429/92? Essa pergunta se faz pertinente porque
o proprio STJ, enquanto entendia ser ilicita a acumulacao naqueles
termos, sustentava que havia pratica de improbidade administrativa.

Para avancgar na discussao proposta, € imprescindivel a analise
dos elementos integrantes do conceito de improbidade administrativa.
O elemento que mais interessa é a propria conceituacao do STJ,
que, seguindo a doutrina majoritaria, entende que a improbidade
administrativa é uma ilegalidade tipificada e qualificada pelo
elemento subjetivo da conduta do agente.

A partir desse conceito, percebe-se que, no caso de acumulagao
de cargos publicos com jornada superior a 60 horas semanais, esta
ausente a propria qualificacao da ilegalidade, pois essa categoria de
acumulacido é compativel com o texto constitucional, desde que haja
a compatibilidade de horarios.

Entdo, o STJ, ao alinhar o seu entendimento jurisprudencial
ao do STF impossibilitou o reconhecimento de improbidade
administrativo por acumulacio de cargos cuja jornada fosse superior
a 60 horas semanais, pois ele ndo se configura sequer no conceito
de improbidade delineado pelo préprio tribunal, j4 que ausente a
ilegalidade.

Além disso, pode-se, com base nas ligdes de Osédrio (2012),
afirmar que também ndo estd presente o elemento da grave
desonestidade, uma vez que nio ha como atribuir o elemento
subjetivo de dolo no caso de uma conduta licita e compativel com o
texto constitucional.

Dessa forma, percebe-se que, com o alinhamento de
entendimentos do STJ e do STF no sentido da legalidade da jornada
de trabalho superior a 60 horas semanais, ficou impossibilitado o
enquadramento como improbidade administrativa da acumulacdo
de dois cargos publicos com a jornada total na citada circunstancia.

5. CONCLUSOES

Era recorrente o enquadramento dos servidores publicos em
ato de improbidade administrativa em decorréncia de acumulacdo
de cargos publicos, inclusive pela jornada de trabalho ultrapassam 60
horas semanais, com farta lista de precedentes sobre a tematica nos
tribunais superiores, principalmente no Superior Tribunal de Justica.
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Contudo, com a dissonidncia dos entendimentos
jurisprudenciais do STJ e do STE cingia a polémica sobre a prépria
legalidade da acumulacdo nas circunstiancias referidas, de modo
que nio havia uniformidade quanto ao enquadramento em ato de
improbidade administrativa que violasse principio da administracao
publica.

Ocorre que, com o alinhamento de entendimentos do STJ e
do STF no sentido da legalidade da jornada de trabalho superior a
60 horas semanais, ficou impossibilitado o enquadramento como
improbidade administrativa da acumulacdo de dois cargos publicos
com a jornada total na citada circunstincia, uma vez que o proprio
elemento da ilegalidade nio esta presente, o que também inviabiliza
a comprovacdo do elemento subjetivo necessario do dolo exigido pelo
artigo 11 da Lei n° 8.429/92.
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O processo de globalizagao nos leva a perceber o mundo todo
como uma sociedade, a “sociedade mundial” (Weltgesellschaft)
a que se referiu Niklas Luhmann em artigo de 1971. Nesta
sociedade mundial em que vivemos, com sua hipercomplexidade e
multicentralidade, tal como descrito pela teoria de sistemas sociais
autopoiéticos, encontraremos uma crescente diversidade de culturas
convergindo de forma sem paralelo em tempos passados. O que
se segue ¢ uma proposta de, primeiro, considerar um tal estado de
coisas observando-o através do ponto de vista do atual estdgio de
diferenciagao dos sistemas na sociedade multicultural que estd em
formacao atualmente, e segundo, estimular o desenvolvimento de
uma avaliacdo segundo o que podemos denominar uma abordagem
critica desconstrutivista.

A teoria de sistemas sociais autopoiéticos considera a sociedade
mundial como um sistema, digamos, global, de comunicacao,
integrado por outros sistemas parciais, cada um com sua forma
especifica de comunicacdo. Temos naquele sistema, o sistema global,
assim como nos outros, ditos parciais, um “nucleo” (ou “centro”)
e uma “periferia”. “Central” deve ser a parte mais envolvida e, por
isso, também mais avancada, “desenvolvida”, da sociedade mundial,
que se caracteriza como democritica e capitalista, enquanto as
outras permanecem “periféricas”, até que atinjam sua integracio na
“sociedade econdmica mundial” (wirtschaftliche Weltgesellschaft).
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Naio se deve pensar aqui em termos de paises, ou conjunto deles, desde
que o centro e a periferia podem ser fisicamente qualquer lugar, na
medida em que suas caracteristicas sao percebidas. Mas se seguirmos
as indicagdes de Luhmann em seu grande trabalho final de 1997,
Die Gesellschaft der Gesellschaft, “A Sociedade da Sociedade” (2
vols.), quando ele afirma que os protestos sempre advém da periferia
contra o centro, pela pretensdo de estarem fora da sociedade. Entao,
nos chegamos a conclusao que enquanto a “sociedade da sociedade”
autopoieticamente se dobra sobre si mesma, a distincia entre os
desejos e as satisfagoes tendem a desaparecer, algo que as célebres
conferéncias parisienses de Kojéve sobre a “Fenomenologia do
espirito” de Hegel poderia apoiar, pois neste iltimo vamos encontrar
a ideia (herderiana) de “geistige Tierreich”, ou seja, “reino animal do
espirito”, aquele a que chegariamos quando a sociedade civil, isto
¢, em termos atuais, o mercado, viesse a nos satisfazer plenamente
as necessidades, digamos, corpdreas, tirando-nos o estimulo para
continuar perseguindo novas realizacoes e banalizando-nos a vida.

Relembrando, temos que um dos sistemas sociais, como € bem
sabido, € aquele juridico, o qual, enquanto autopoiético, € a um s6
tempo separado e articulado frente aos demais, de modo que irritacoes
entre eles sdo absorvidas pelo que se denomina, por influéncia de
tedricos como Maturana e Varela, “acoplamento estrutural”, o qual
se d4 entre o centro e a periferia dos sistemas que se acoplam, a fim
de que se mantenha, simultaneamente, a estabilidade e crescimento
de ambos, autonomamente. Os sistemas do direito e da politica
sdo conectados através de um meio particular de operatividade
fechada chamado constituicio do Estado. As Supremas Cortes
Constitucionais emergem do nucleo do sistema do direito e dessa
forma pertencem ao centro desse sistema, por decidirem, em
altima instincia, o que € e o que nao € juridico, bem como aceitavel
que se faga, no exercicio do poder, tornando-se corresponsaveis
pela operacdo do cédigo binario de ambos os sistemas, ou seja, o
cédigo da licitude ou ilicitude no caso do sistema juridico, e o de
sobreposicao - dos detentores de poder (Machtiiberlegen) - ou
submissao (Machtunterlegen), a partir da diferenga entre governo e
0posicio, no caso do sistema politico. Isto se da gracgas a centralidade
das defini¢oes acerca da constitucionalidade nas normas juridicas
tanto no sistema juridico quanto no politico.

Portanto, agora devemos nos confrontar com a questao do risco
que tais desenvolvimentos apresentam, como Luhmann no dltimo
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livro seu publicado quando ainda vivo, ja citado, advertiu, referindo-
se ao livro de Dieter Grimm sobre o futuro das Constituigdes. Esta
em causa a manuten¢io da autopoiese no sistema global, se nés
considerarmos o sistema juridico como proposto por Luhmann
em “O Direito da Sociedade”, ou seja, como um tipo de sistema
imunoldgico da sociedade, com a tarefa de vacina-la contra as doengas
sociais que seriam os conflitos, ai incluidos com destaque aqueles
resultantes das violagdes e colisdes de direitos humanos, através
da representacdo desses conflitos em prescricoes a serem seguidas
pelas cortes, concebidas de maneira idealizada como imunes contra
a politica. E o principal risco aqui mostra-se, entdo, como sendo o da
autoimunidade, no sentido trabalhado por Derrida, no que teria um
débito para com Luhmann.

Havemos, entao, de assim buscar meios para superar as doencas
autoimunes que nos acometem enquanto corpo social mundial, nos
termos de Roberto Esposito, das quais a atual “crise alérgica” da
Unido Europeia é um exemplo claro e menos grave do que aquele da
Alemanha nazista, analisada por este autor, em que a enfermidade
decorre da tentativa de isolamento dos contatos que poem a politica
a servigo da vida e nao a vida a servico de uma politica mortifera, ou
seja, a biopolitica transformada em tanatopolitica.

As questdes que nos propomos a enfrentar no presente ensaio
traz consigo a necessidade de que se pratique de forma tao intensa
quanto possivel a interdisciplinaridade, o que exige, entao, que
tenhamos um paradigma unificador, uma perspectiva integradora em
epistemologia, capaz de articular explicacoes de natureza socioldgica,
econdmica, juridica, bioldgica, filosofica e, até, teoldogica. Um
paradigma com essa caracteristica “uni-totalizante” (Ein- und Allheit,
para empregar expressao que remonta a Schelling, filsofo idealista
alemio do séc. XIX) € o que se vem desenvolvendo por aqueles, como
Edgar Morin na esteira de Ilya Prigogine, que defendem a superacao
do tradicional paradigma simplificador das ciéncias classicas,
modernas, em favor de um paradigma da complexidade, em que
se inserem “ciéncias transcldssicas”, pds-modernas, como sao a
cibernética e a teoria de sistemas. Tratam-se de teorias holisticas,
de aplicagao generalizada no Ambito de ciéncias formais e empiricas,
tanto naturais como sociais, e que toma como distin¢ao fundamental
nio mais aquela entre sujeito-do-conhecimento-como-observador-
objetivo e objeto-do-conhecimento-observado-independentemente,
mas sim outras, como aquela entre “sistema” e seu “meio ambiente”,
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para explicar tudo a partir dessa distin¢ao, entre o que pertence a
determinado sistema e o que estid fora, no ambiente circundante,
embora circule dentro do sistema — que nao é fechado “para” e sim
“com” o ambiente.

A teoria sistémica luhmanniana pretende se desenvolver a
partir de um conceito de sociedade que ndo é nem “humanista” nem
“regionalista”, adotando assim uma posicao que, de partida, evita dois
dos maiores — se nao forem mesmo os dois maiores — pressupostos
incitadores da crise “epistemo-ecoldgica” antes referida. Isso significa
que para a teoria ora em apreco a sociedade nio é formada pelo
conjunto de seus integrantes, os seres humanos, assim como nao
ha para ela uma sociedade delimitada por critérios geopoliticos - a
“sociedade brasileira”, “latino-americana”, “europeia” etc. Sociedade
para a teoria de sistemas luhmanniana € a “sociedade mundial”, que
se forma modernamente. O que a compde nao sio os seres humanos
que a ela pertencem, mas sim a comunicacdo entre eles, que nela
circula de vdrias formas, nos diversos subsistemas funcionais (direito,
economia, politica, ética, midia, religido, arte, ciéncia, educagao etc.).

A diferenciagao sistémica entre “sistema” e “meio ambiente”,
entao, € o artificio basico empregado pela teoria para se desenvolver
em simetria com aquilo que estuda, como seu “equivalente
funcional”. Essa diferenciacgao € dita sistémica por ser trazida “para
dentro” do proprio sistema, de modo que o sistema total, a sociedade,
aparece como meio ambiente dos proprios sistemas parciais. Sistema
autopoiético é aquele dotado de organizacdo autopoiética, onde ha
a (re)producdo dos elementos de que se compde o sistema e que
geram sua organizacao, pela relagao reiterativa, circular («recursiva»)
entre eles. Esse sistema € autdénomo porque o que nele se passa
nao é determinado por nenhum componente do ambiente, mas
sim por sua propria organizacao, formada por seus elementos. Essa
autonomia do sistema tem por condicdo sua clausura, quer dizer, a
circunstincia de o sistema ser «fechado», do ponto de vista de sua
organizacgao, nao havendo «entradas» (inputs) e “saidas” (outputs)
para o ambiente, pois os elementos interagem no e através dele - nao
se trata, portanto, de uma “autarquia” do sistema, pois ele depende
dos elementos fornecidos pelo ambiente.

S6 a comunicacdo se autoproduz, donde se qualificar como
autopoiéticos os sistemas de comunicacio da sociedade. O sentido
da comunicacao varia de acordo com o sistema no qual ela esta sendo
veiculada e as pessoas sio meios (media) dessas comunicagoes, assim
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como computadores, faxes, telefones, etc. Esses componentes, contudo,
nio pertencem aos sistemas sociais e, sim ao seu meio ambiente. Os
seres humanos, enquanto seres bioldgicos, sao sistemas bioldgicos
autopoiéticos € enquanto seres pensantes, sio também sistemas
psiquicos autopoiéticos. Sem a consciéncia decorrente do aparato
psiquico, € claro, nao haveria comunicacio e logo também nao haveria
sistemas sociais. Sem a rede neuronal nio haveriam pensamentos. O
que nao ha é uma relagao causal entre imagens e pensamentos como
0s que temos, enquanto seres humanos, como demonstra o fato de
que os demais seres portadores de redes neuronais nio dispoem de
uma elaboracdo simbélica como nés. E a linguagem, entdo a primeira
condigao para que se dé o acoplamento (estrutural) entre sistemas
auto(conscientes) e sistemas sociais (autopoiéticos) de comunicagaio.
Os sistemas sociais, como todo sistema, se mantém sem dissipar-se
no meio-ambiente em que existem enquanto se mantém sua estrutura
e enquanto for apto para diferenciar-se nesse meio ambiente, com
o qual “faz fronteira”. Sistemas psiquicos (bioldgicos) e sistemas de
comunicacgao (sociais), por mais que estejam cognitivamente abertos
para o meio ambiente, para dele se diferenciarem, fecham-se em um
operar, o que significa reagir ao (e no) ambiente por autorreferéncia,
sem contato direto com ele.

Postular que a sociedade contemporanea, organizada em escala
mundial, “globalizada”, é o produto da diferenciacao funcional de
diversos (sub)sistemas, como os da economia, ética, direito, midia,
politica, ciéncia, religido, arte, ensino etc. - sistemas autopoiéticos,
que operam com autonomia e fechados uns em relagdo aos outros,
cada um com sua prépria “légica” -, postular isso nao implica negar
que haja influéncia (ou “perturbacoes”) desses sistemas uns nos
outros. Entre eles dd-se o que a teoria de sistemas autopoiéticos
denomina “acoplamento estrutural”. Assim, o sistema da politica
acopla-se estruturalmente ao do direito através das constituicoes
dos Estados, enquanto o direito se acopla a economia através dos
contratos e titulos de propriedade, e a economia, através do direito,
com a politica, por meio dos impostos e tributos, e todos esses com
a ciéncia, através de publicacoes, diplomas e certificados, cabendo
a uma corte constitucional, em tltima instincia, deliberar sobre a
“justeza” desses acoplamentos, em caso de davidas ou contestagoes,
que os ameace, ameacando, assim, a autopoiese do sistema global e,
logo, sua permanéncia, sua “vida”.
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Est4d em causa a manutencdo da autopoiese no sistema global,
se nds considerarmos o sistema juridico como proposto por Luhmann
em “O Direito da Sociedade”, ou seja, como um tipo de sistema
imunoldgico da sociedade, com a tarefa de vacina-la contra as doencas
sociais que seriam os conflitos, através da representacido desses
conflitos em prescrigdes a serem seguidas pelas cortes, concebidas de
maneira idealizada como imunes contra a politica. E o principal risco
aqui mostra-se, entdo, como sendo o da autoimunidade, no sentido
trabalhado por Derrida.

A questao que se coloca, entdo, é de como sobreviveria um tal
sistema, o sistema social global, que € a sociedade mundial, diante
de um ataque por componentes dele mesmo, como para alguns
ocorreria no setor financeiro do sistema econdmico, diante do
excesso de especulacdo, ou de cidadios que ao invés de participarem
politicamente por meio do voto optam por protestos cada vez
mais violentos, ou quando pessoas se tornam suspeitas e, mesmo,
praticantes do que se vem qualificando como terrorismo, sendo
destratados como portadores de direito, na situacao descrita por
Giorgio Agamben com uma figura do antigo direito penal romano do
homo sacer, que €é a de uma vida puramente bioldgica e, enquanto
tal, matavel sem mais.

Eis como o sistema (juridico) imunoldgico da sociedade pode
ser confrontado com um problema similar ao de um organismo
que sofre de uma disfungao autoimune. A autoimunidade é uma
aporia: aquilo que tem por objetivo nos proteger é o que nos destroi.
O paradoxo da autopoiese do direito terminando em autoimunidade
revela o paradoxo da inevitavel circularidade do Direito e suas raizes
politicas nas constituicoes.

Derrida acredita que o conceito de autoimunidade, ao perturbar
este mau uso tradicional e prevalente das definigdes, a comegar pelas
mais corriqueiras, como a de “mundo”, pode abrir possibilidade para
novos tipos de pensamento politico. E apenas se abrindo ao outro,
com a ameaga da autodestruicao dai decorrente, que o organismo
tem a chance de, recebendo o outro, se tornar outrem, de modo
a permanecer 0 mesmo, i.e., vivo. Isto explica a solugao que ele
propoe sob o nome de hospitalidade, a qualidade de hdspede, que
¢ “gramatologicamente” ao mesmo tempo similar e antitético a de
refém e hostilidade, uma circunstincia também referida por Lyotard
em seus “escritos politicos”, quando ele apresenta uma hospedagem
secreta como aquela “para a qual cada singularidade é refém”. Isto
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se deve a problemdtica analogia na origem comum de ambas as
palavras, “hostilidade” e “hospitalidade”, na mesma palavra latina:
hostis. A hospitalidade carrega dentro de si o perigo da hostilidade,
mas igualmente toda hostilidade retém uma chance de hospitalidade.
Se a hospitalidade carrega internamente sua propria contradigio, a
hostilidade, ela nao € capaz de se proteger de si mesma e € atingida
por uma propensao autoimune a autodestruicao.

Neste contexto, evidencia-se que a magistratura se torna de
importancia central para a eficiéncia da ordem legal nas presentes
sociedades com organizacao politica democratica, submetidas a
tais condicoes sociais. A legislacio ndo mais se adéqua as linhas
mestras de um tratamento judicial satisfatério de questdes como
estas de um elevado grau de novidade, na atual sociedade, hiper
complexa, questdes que nao contam com previsoes que as regulem
satisfatoriamente pelo ordenamento juridico. E isto também indica
uma necessaria énfase na importancia crescente das leis processuais,
tanto por regularem o exercicio do poder judicidrio, como por
fornecerem a dilacido temporal de que cada vez mais necessita o
direito, donde ocorrer o que tedrico do direito frankfurtiano Rudolf
Wietholter qualificou como sua “procedimentalizacao”, exercendo
assim grande influéncia em outro frankfurtiano, Jirgen Habermas,
em suas incursoes na filosofia juridica. Tal conceito é congenial a
célebre tese de Luhmann da “legitimidade pelo procedimento” e para
Teubner ambos, Luhmann e Wietholter, podem ter suas concepgoes
aproximadas da de Derrida, que de fato referiu-se diversas vezes a
desconstrucao como equivalente a justica.

Deve-se, entdo, passar a uma consideracdo contextualizada,
caso a caso, pois como diria Rawls, o melhor que podemos fazer, pelo
direito, é assegurar um procedimento isento, de modo a alcancgar
decisdes aptas a equalizar todos os interesses e/ou valores em
conflito. Isto ocorre principalmente pela “ponderacido” (Abwigung)
destes interesses e/ou valores de acordo com o “principio da
proporcionalidade” (Grundsatz der Verhdltnismdigkeit), tal como
apontado por Karl-Heinz Ladeur, em sua concepgao tedrica do direito
por ele mesmo qualificada de pds-moderna, a qual, nesse ponto,
endossamos e procuramos desenvolver.

NoOs podemos considerar este um bom exemplo do “loop
hierdrquico” de Hofstadter, na medida em que tal principio, de
estatura constitucional, portanto localizado no mais alto nivel da
hierarquia normativa, pode vir a ser aplicado para decidir conflitos
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concretos e problemas legais especificos, trazendo harmonia para
as multiplas possibilidades de soluciona-los, inclusive de modo que
nio esteja previamente regulado. Isto significa que este principio
¢ valido, nao somente devido ao seu status constitucional, mas
também porque valida a solucdo que é oferecida a regéncia do caso
especifico, da situacdo concreta, por meio de um concerto entre as
diversas possibilidades, muitas vezes dissonantes, por conflitantes os
principios que nela incidem. Mas o principio da proporcionalidade, ao
mesmo tempo, também € responsavel pela introdugao de uma excecao
no sistema, no que o puxa perigosamente “para baixo”, levando-o
proximo a negacdo do direito, pela violéncia e arbitrariedade. Dai
a extrema importincia de bem entendé-lo e aplici-lo, ao aplica-lo.
Concluo, entao, indicando dois autores que, de tltimo, abordaram a
questdo com excelentes desenvolvimentos proprios, nos termos em
que a vimos enfrentando: Dimas Macedo e Joaquim Eduardo Pereira,
nos trabalhos abaixo referidos.
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1. INTRODUCAO

O estudo pormenorizado do principio inquebrantivel da
dignidade da pessoa humana, valor constitucional supremo e de
seu respeito no cumprimento de sanc¢ao penal, de responsabilidade
exclusivamente estatal, sdo essenciais para realizar comparacio com
a realidade fatica, de sorte a descobrir se h4 correspondéncia entre
tais contextos.

E com esse intuito que, incialmente, far-se-4 a contextualizacio
historica da restricio de liberdade como punicao, identificando, em
significativas civilizacoes, o papel do carcere, sua evolucao e suas
consequéncias sociais, e citando o propésito do instituto prisio-
pena. Dessa forma, serd desenvolvido o conceito simplificado do
principio em apreco, inclusive com menc¢io a Immanuel Kant, e
exposta sua grandeza no ambito constitucional, demonstrando que
ele se expressa, frente ao Estado, como tarefa e como limite.

Em seguida, analisar-se-4 a observagao do cAnone na execugao
penal, de modo a assinalar possiveis causas para a deturpacao do
principio e, conseguintemente, da funcdo da cadeia moderna.

Além do mais, faz-se uma exploragao sobre as fungdes que
a pena deve cumprir no Estado brasileiro, respeitando e dando
consecucao ao principio matriz do ordenamento juridico nacional,
a fim de possibilitar a ressocializacdo e a reeducacdo daquele que vai
ao carcere. Percebe-se, no entanto, que tais preceitos nao estao sendo
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cumpridos em solo patrio, mormente nas penitencidrias, malsinando
a dignidade do preso, o que impossibilita sua recivilizacao.

2. METODOLOGIA

A metodologia utilizada na elaboracao da analise constitui-
se em estudo descritivo-analitico mediante pesquisa bibliografica e
documental, de natureza qualitativa, utilizando a doutrina patria e
internacional, bem como a legislacio brasileira, e, quanto aos fins,
de natureza exploratdria e explicativa.

3. DESENVOLVIMENTO

Parte I — Contexto histérico da evolugao da privagao da liberdade
como sangao penal

Desde os primérdios, os homens estabelecem punigoes aos
infratores das regras. Dos tempos em que imperava a autotutela, um
conspicuo exemplo de documento repressor de descumprimentos é
o Codigo de Hamurabi, baseado na Lei de Talido, a qual determina
que a punicdo deve ser o espelho do crime. A figura da prisdo esta
presente desde o Egito Antigo, quando nao tinha essencialmente o
carater de sancdo penal, de sorte a privar a liberdade, mas sim com
o fito de conter os apenados para garantir a execucdo da verdadeira
penalidade. No periodo medievo, a pena, mediante maus tratos, era
utilizada como meio de manter o controle social, visando espalhar
o medo. A crueldade na aplicacio das penas continuou durante o
Absolutismo, quando, inclusive, eram tratadas como um verdadeiro
espetdculo, chamado suplicio. O sistema penal baseado no sofrimento
do condenado e a pena de morte comegaram a enfraquecer junto com
o modelo absolutista, uma vez que os meios utilizados para conter
as massas ndo tinham eficicia contra a crescente criminalidade. E
pertinente mencionar as correntes iluministas e humanitarias, que
eram defendidas por Rousseau, Montesquieu e Voltaire e reprovavam
0s excessos abusivos da legislacao penal da época.

Com fulcro nos ideais humanisticos, nasceu a instituicio
“prisao-pena”’, que simboliza o efetivo acesso a benevoléncia da
justica penal. Esse modelo, até hoje relevante, propds a moralizaciao
dos condenados através do trabalho, da instrucido, da religido, de
recompensas, de reducdes de penas, entre outras. Nas prisoes
de modelo pandptico, baseadas no binémio vigilincia-reclusao,

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO



dispensando grades, correntes ou barras para a dominacdo, a meta
era impedir a reincidéncia e permitir a correcdo. Assim, a privagao da
liberdade deixou de ser um instrumento arbitrario do absolutismo.

O auge da pena privativa de liberdade ocorreu quando se
adotou o regime progressivo, apds a Primeira Guerra Mundial. O
citado modelo, conforme leciona Bitencourt, baseia-se em:

[...] distribuir o tempo de duracio da condenacdo em periodos,
ampliando-se em cada um os privilégios que o recluso pode
desfrutar de acordo com sua boa conduta e o aproveitamento
demonstrado do tratamento reformador [...]. A meta do sistema
tem dupla vertente: de um lado pretende constituir um estimulo
a boa conduta e a adesio do recluso ao regime aplicado, €, de
outro pretende que esse regime, em raziao da boa disposicio
animica do interno, consiga paulatinamente sua reforma moral
€ a preparagao para a futura vida em sociedade. (Bitencourt,
2011, p. 79).

No que concerne ao cendrio patrio, o Brasil s6 criou legislacao
penal propria em 1830, com o Cddigo Criminal do Império, o qual
introduziu a prisao simples e a prisio com trabalho. Antes disso,
eram comuns penas de morte, castigos corporais (agoite, queimaduras
¢ mutilagdo), confisco de bens e humilha¢ido publica. Ademais,
nio existia a previsao do cerceamento e privacao de liberdade,
conseguintemente os presidios eram apenas locais de custddia.

Parte II — Aplicabilidade do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana no Cumprimento das Penas no Brasil

A dignidade da pessoa, embora muito complexa para ser
reduzida a uma definicio, pode ser entendida como a garantia
primordial de tutela e respeito ao individuo, em seus sentidos
fisico, psiquico e social, de modo a representar um limite e uma
tarefa 2 atuacio estatal e de particulares. E um valor constitucional
supremo, podendo-se asseverar que sobrepaira toda a Constituicao.
Demonstra tamanha relevincia a ponto de Ingo Sarlet considera-la o
“nucleo essencial de nossa Constituicao formal e material” (SARLET,
2010, p. 71). A sua forca juridica comeca a espargir efeitos desde o
ventre materno, perdurando até a morte. Logo, € inerente a natureza
humana, universal, comum a todos os seres humanos. Outrossim,
envolve questdes espirituais, como a autonomia de cada um, e
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valores materiais, quais sejam satide, alimentacao, lazer, moradia e
educacio.

Nesse contexto, faz-se mister salientar que hd um linde a
execucao das sancoes penais pelo Estado: o principio da dignidade da
pessoa humana. As penas desumanas e barbaras, caracteristicas dos
séculos anteriores, sao incompativeis com o Estado Constitucional
Contemporaneo por malsinarem o aludido principio.

Assim, hd um minimo existencial, que abarca direitos
imprescindiveis a uma vida digna (sadde, educacido fundamental
e moradia), a ser respeitado, visto que, por ser uma norma-regra,
tem jaez imperativo, de sorte a ndo permitir graduacgdes. Sob outra
Gtica, o principio da dignidade da pessoa humana é uma tarefa, uma
vez que, por seguir a reserva do possivel, busca o maximo resultado
com o minimo desgaste. Determinados direitos sio concretizados
tanto quanto permitam as disponibilidades materiais do Estado.
Assim, a ponderagao acerca da alocacao de recursos e 4reas a serem
beneficiadas depende de certa politica publica de redistribuiciao de
renda.

Immanuel Kant, insigne fil6sofo do século XVIII, versou
importantes apontamentos sobre o principio em comento. Nos
dizeres de Kant: “Agora eu afirmo: o homem - e, de uma maneira
geral, todo o ser racional — existe como fim em si mesmo, e nio
apenas como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.”
(KANT, 2000, p. 58). Portanto, € vedada a instrumentalizacao do ser
humano, sob pena de deturpar sua caracteristica essencial.

Também defendia o autor que o homem € capaz de juizos
éticos e morais; por isso detém autonomia da vontade para escolher
entre o imperativo categdrico e o hipotético. Essa autodeterminacio
potencial é a base da racionalidade humana e o substrato da dignidade
da pessoa humana.

No que se refere a aplicabilidade do principio na execucdo das
penas privativas de liberdade, fica evidente que o sistema penitenciirio
nacional, em decorréncia de diversos fatores, nao propicia ao detento
o ambiente ideal, o que impossibilita a efetivagao da finalidade a que
se destina a reclusdo. O mais grave aspecto € o elevado contingente
de presos. De acordo com dados do Levantamento Nacional de
Informagdes Penitencidrias, o Brasil tem a quarta maior massa
carceraria do mundo, contando, em dezembro de 2014, com 622.202
presos, nimero superior a populagao de Aracaju.
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Esse cendrio, aliado a falta de investimento e manutencio das
penitencidrias e presidios, tem por resultado um ambiente desumano,
que estimula insurreicoes. E comum que as celas abriguem mais
do que suas capacidades, acarretando problemas de ventilacdo, de
repouso € de necessidades fisioldgicas. Também ha enorme risco de
epidemias, ja que o ambiente € fétido.

Ademais, a maneira como a sociedade vé os apenados muito
contribui para a perpetuagio do problema. A populacio externa ao
ambiente prisional em geral nao estd preocupada com as condigdes
as quais os detentos estao submetidos, uma vez que, segundo
o Datafolha, em levantamento a pedido do Férum Brasileiro de
Seguranca Publica (FBSP), divulgado em 3 de novembro de 2016,
57% dos brasileiros concordam com a frase “bandido bom ¢é bandido
morto”.

Isso respalda a omissdo estatal quanto a manutencio das
prisdes. Um politico prefere, tendo em vista sua reeleicdo, destinar
recursos ao aumento da frota de viaturas, a titulo de exemplo, por ser
um investimento mais visivel ao eleitorado. E comum que se iniciem
discussoes acerca do meio carcerario quando eclodem rebelides e
mortes, todavia as opinides majoritarias revelam medo de um dia
cruzar nas ruas com um egresso do sistema prisional e ser dele uma
vitima em potencial, o que comprova a dificuldade de ressocializacio
do ex-presidiario.

Em vez de debater reformas a serem implantadas, com
supedineo na dignidade da pessoa humana e na busca da reinsergao
social do apenado, o povo pede o enrijecimento da repressao penal,
consistente no “Direito Penal do terror”, o qual se concretiza por
intermédio dos fenémenos da inflacao legislativa — representada
dilatagao excessiva da legislagao penal — e da hipertrofia do Direito
Penal — geradora de aumento de pena desmedido e injustificado dos
tipos penais —, semeando tao-somente efeitos simbdlicos, designados
aos cidadaos, erigindo em suas mentes falsa sensacao de seguranca,
e aos governantes, que sao ludibriados pela impressao de estarem
caminhando a paz publica.

Toda essa dissertacdo da indicios do porqué de o Brasil ter
um dos mais altos indices de reincidéncia do planeta. Assim, resta
evidente que a capital funcdo da cadeia hodierna, que € caracterizada
pela conjugacdo entre punir e reinserir, vem sendo, no cendrio
brasileiro, alarmantemente desvirtuada.
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Parte III — A Incongruéncia entre o Sistema Penitenciario Patrio
Vigente e o Efetivo Respeito as Fungdes da Pena e ao
Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O Estado utiliza a pena para facilitar e regulamentar a
convivéncia dos homens em sociedade, sendo uninime, no mundo
da ciéncia do Direito Penal, a afirmacio segundo a qual ela se
justifica por sua necessidade. Nesse sentido, tornar-se-ia impossivel
a harmonia entre os seres sociais sem que a pena fosse consagrada
dentre os institutos de regularizacio da normalidade socioldgica. No
escopo de encontrar seu fundamento de validade, surgiram diversas
teorias para explicar o sentido, a func¢ao e a finalidade da sancido
penal.

A primeira delas €é a teoria absoluta ou retributiva da pena,
nascida no Estado absolutista, em que o regime impunha pena a
quem, agindo contra a figura do soberano, rebelava-se também
contra o proprio Deus, o que dava fundamento a sangdes arbitrdrias
de natureza grave, desvirtuando a possibilidade de defesa do réu em
prol do juizo discricionario do governante. Sob a 6ptica desse periodo,
a pena passa a ser concebida como a retribuicio a perturbagio da
ordem juridica, com o tnico fim de se realizar o ideal de justica,
passando a ser um fim em si mesma.

Acerca dessa ldgica, assevera Bitencourt (2011, p. 119) que
“com a aplicacdo da pena consegue-se a realizacao da justica, que
exige, diante do mal causado, um castigo que compense tal mal e
retribua, a0 mesmo tempo, o seu autor”. Verifica-se, assim, que a
sancdo penal coincide com o castigo fisico e psicoldgico ao detento.
Demonstrando a fraqueza dessa concepc¢io, nao se pode compreender
racionalmente como € possivel eliminar um mal (o delito) com
outro mal (a pena no sentido retributivo), afirmando esse ideal ser
consequéncia do impulso de vinganca humano, o qual é incapaz de
resolver os problemas sociais.

Por conseguinte, surgem as teorias relativas ou preventivas
da pena, as quais possuem imensa diferenca perante as teorias
absolutas, tendo em vista que “buscam fins preventivos posteriores
e fundamentam-se na sua necessidade para a sobrevivéncia do grupo
social” (BITENCOURT, 2011, p. 132). Para a tese em comento, a
pena nao visa a retribuir o fato delitivo cometido — como o fazia a
absoluta —, mas sim prevenir sua realizacdo, defendendo que a pena
se impode para que o agente nao volte a delinquir. Essa teoria divide-
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se em prevencao geral e prevencdo especial. A primeira argumenta
ser por meio da ameaga gerada pelo tipo penal aos cidadiaos que se
cumpre a finalidade ultima da pena, pois os cidadios se absteriam
de cometer delitos; é, pois, uma “coacdo psicolégica”, com a qual
se pretende evitar o fendmeno delitivo. Sob a Optica dessa ideia,
substituir-se-ia o poder fisico, poder sobre o corpo, pelo poder sobre
a alma, sobre a psiqué. Nao obstante tenha trazido importantes
inovacoes a Ciéncia do Direito Penal, por si s6, ndo logra efetividade,
como sustenta Bitencourt (2011, p.35):

E possivel aceitar que o homem médio em situacdes normais
seja influenciado pela ameaca da pena. Mesmo assim, a experiéncia
confirma, isso nao acontece em todos os casos, estando ai como
exemplos os delinquentes profissionais, os habituais ou os impulsivos
ocasionais. Resumindo, “cada delito ja[] €, pelo so[] fato de existir,
uma prova contra a eficicia da prevencao geral.

A prevencgao especial, por sua vez, também busca evitar a
pratica do delito, mas, ao contrario da prevencgao geral, dirige-se
exclusivamente ao delinquente em particular, objetivando que este
nio volte a delinquir. Nesta tese, para que seja possivel impedir
a reincidéncia, a pena obedece a uma ideia de ressocializagao e
reeducacgao do apenado. Um dos grandes méritos da teoria preventivo-
especial é o fato de chamar atencgido a pena sob dupla perspectiva:
pragmatica e humanizadora. Assim, sendo necessiria uma mudanga
de perspectiva na razio daquele que atentou contra algum dos bens
juridicos considerados essenciais a manutencido da ordem social,
torna-se indispensivel uma pena de caridter humanizador, que seja
capaz de efetivar o fim de reeducacido do criminoso, transfigurando o
delinquente em cidadao, capaz de ser reinserido no meio social.

A Carta Magna brasileira traz expresso o principio da
humanizacdo das penas em seu art. 5°, XLIX, segundo o qual “é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”,
vedando o tratamento cruel e, por coroldrio, a unilateralidade da
perspectiva retributiva da penalidade. Embora seja vital a qualquer
entidade socioldgica, ainda é grande obsticulo a ideia ressocializadora
a dificuldade de coloci-la em pratica.

Finalmente, ainda no que concerne as fungoes desempenhadas
pela sancdo penal, firmou-se, majoritariamente, no Estado brasileiro,
a teoria mista ou unificadora da pena, que busca recolher os aspectos
mais destacados das teorias absolutas e relativas. Entende-se que a
retribuigio, a prevencao geral e a prevencao especial sao aspectos de
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um mesmo e complexo fendmeno: a pena. Esse aspecto triplice da
sanc¢io penal deveria demonstrar-se consolidado em trés momentos.
No primeiro, mediante a conversao de fato determinado em norma
penal, estar-se-ia a garantir a prevencdo geral, por produzir nos
cidaddos coacdo psicoldgica, atuando contrariamente a préatica
delituosa. No segundo, concretizada a conduta penalmente defesa,
e respeitado o devido processo legal, mormente no que concerne a
ampla defesa e ao contraditdrio, aplica-se a retribuigio, consistente
na aplicacao da pena em concreto, no tocante aos limites do tempo a
ser cumprida, ao tipo de regime e a culpabilidade. No terceiro e tltimo
instante, aplicar-se-ia, na fase da execucdo penal, isto é, durante
o cumprimento do regime privativo de liberdade, a reeducacdo e a
ressocializacdo do apenado, com o fito de repd-lo, devidamente, no
ambito social.

Sob esse viés, percebe-se na legislacio de execucao penal
brasileira, abordada na Lei n°® 7.210/84, disposicoes que coadunam
os trés aspectos da pena, dando especial atengao aquele capaz de
atingir a finalidade dltima da Ciéncia do Direito, tocante a paz social:
o preventivo-especial, referente a ressocializacdo. Recivilizando
o individuo que cometeu um ilicito penal, torna-se possivel a
convivéncia harmonica na presente relacio entre o ex-detento
e a comunidade, pois aquele nao torna a ferir os principios desta.
Ademais, respeita e da consecucao aos fins colimados pelo principio
matriz do Direito Constitucional patrio: a dignidade da pessoa
humana, ja explicitada neste texto.

Pertinentemente a Lei de Execucao Penal e as diretrizes
mandamentais por ela impostas, é oportuno prospectar certos
dispositivos considerados essenciais para o respeito aos direitos
humanos, notadamente os consagrados como fundamentais pelo
constituinte de 1988, os quais sio de observidncia compulsiva,
sob pena de malsinar a prépria condicio de Estado Constitucional
Contemporaneo. Exemplificativamente, nas penitencidrias — as
quais se destinam ao cumprimento de pena de reclusio, em regime
fechado - é garantido que:

Art. 88. O condenado serd alojado em cela individual que
conterd dormitdrio, aparelho sanitario e lavatdrio. Pardgrafo tnico.
Sao requisitos basicos da unidade celular: a) salubridade do ambiente
pela concorréncia dos fatores de aeracao, insolacdo e condicionamento
térmico adequado 2 existéncia humana. b) 4rea minima de 6,00m2
(seis metros quadrados).
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Naio obstante o dispositivo traga a tona o respeito a dignidade
da pessoa humana e, por decorréncia, a possibilidade de lograr efeitos
quanto a ressocializacao e a reeducacao do executado penalmente,
nao ocorre dessa maneira na pratica.

Com efeito, diametralmente oposta é a facticidade dos
presidios patrios. Conforme dados estatisticos, divulgados pelo
Ministério da Justica, enquanto sio ofertadas 371.459 vagas nos
sistemas prisionais, o niimero de presos é 615.933. Tal superlotagao,
além de ir de encontro a aludida norma, gera a impossibilidade da
realizacdo do fim preventivo-especial da pena, por ser improvavel a
reeducacio do preso nessas condigdes. Por fim, no Brasil, a pena nao
cumpre sua triplice funcio, cingindo-se ao “Direito Penal do terror”
e a retribuicao, o que nos faz retornar a égide das teorias absolutas.
Tal cendrio reforca o pensamento de Ferdinand Lassalle (2000, p.
25), que obtempera “[...| mais dia menos dia, a constituigao escrita,
a folha de papel, sucumbira, necessariamente, perante a constituicao
real, a das verdadeiras forcas vitais do pais.”

CONCLUSAO

Elaborado o conceito de dignidade da pessoa humana, fica
evidente que tal preceito nao esta, no cendrio brasileiro, funcionando
como obstidculo aos abusos do Estado na execucdo penal. Os
apenados, ao serem submetidos a condicoes cruéis e degradantes,
sdo desrespeitados em seus aspectos fisico, psiquico e social, bem
como obsta efetividade das funcdes colimadas pela teoria da pena.
Dessa forma, a missao da reclusio € gravemente corrompida, de
sorte a fazer que o Brasil, quanto ao cumprimento de pena, malsine
um fundamento da Carta de Outubro de 1988.

Um relevante fator causador dessa mazela € o pensamento da
sociedade em geral sobre o detento, que, nao obstante corrobore com
a omissdo estatal na manutencdo das penitenciarias, obstaculiza a
ressocializacdo do individuo, aumentando a reincidéncia e elevando
o numero de presos. Cabe a sociedade como um todo refletir sobre
suas opinioes, tendo em vista que o principio nao deve ser observado
apenas pelo Poder Publico. Essa consciéncia mostra-se essencial a
efetividade do principio em comento.

Outro problema € o do carater “folha de papel” dos comandos
normativo-penais e constitucionais brasileiros, que sio frontalmente
descumpridos nos presidios. Dentre essas prescricoes que sucumbem

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO

151



152

a facticidade patria, cite-se as finalidades as quais se destinam a
sancao penal, fortemente abaladas pelo modo que sdo tratados os
detentos no hodierno sistema penitencidrio nacional, sendo mais
um empecilho a recivilizacdo do apenado, donde exsurge a teoria
preventivo-especial, que € matriz a convivéncia social entre os
individuos, de sorte a impedir futura transgressio a norma penal,
concretizando a tese preventivo-geral. Diante desses fatos, sobra,
como alternativa, a via da responsabilizacdo internacional da Unido
Federal, por meio da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
para buscar a efetivagao do vital principio constitucional.
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1. INTRODUCAO

O presente ensaio juridico intitulado “O Enfraquecimento do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos e o Brasil” possui
como objetivo principal promover a andlise e debate, de certo modo
ineficaz na atualidade, acerca da possibilidade de, frente ao atual
sistema politico brasileiro responsavel pelas decisoes de limitacdo da
atuacdo do Sistema Interamericano dos Direitos Humanos, buscar
promover e preservar a garantia eficiente dos direitos humanos
frente a graves violagbes constatadas. A atual situacdo no cendrio
internacional de apreensdo da populacio com relacio a pandemia,
instabilidade econdmica e postura politica indevida de alguns
governos na garantia de direitos humanos, predominantemente na
garantia dos direitos sociais da populacao, sao alguns dos desafios e
perspectivas no horizonte.

Ponderando-se esta situacdo, para que haja uma légica formal
e cronoldgica de andlise, a abordagem do tema serd iniciada com
a apreciacio dos fundamentos, evolucdo histdrica e definicao
do Direito Internacional Publico e do Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Assim, no Capitulo I, serd analisada a
concepgao, a evolucdo, a classificacio e principais documentos dos
direitos humanos, sua estruturacio normativa, a atuacio da ONU
e os principais desafios. Serd abordada ainda a relacao dos direitos
humanos com o Direito Internacional dos Direitos Humanos.

REVISTA DA PROCURADORIA 1 53
GERAL DO ESTADO



154

O CapituloII, por suavez, fara uma elaborada digressao e andlise
histdrica da protecido internacional dos direitos humanos no Brasil,
desde os primeiros atos normativos adotados até posicionamentos e
criticas diversas da politica brasileira ao longo da histéria no que se
refere aos desafios enfrentados pela defesa e preservagao dos direitos
humanos no pais.

O Capitulo III versard sobre o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos e sua relacio com o Brasil, considerando-se o
inicio da participagio do Brasil neste sistema e a recente politica
brasileira. Serdo feitas reflexdes e criticas sobre a postura do atual
Governo Federal diante das politicas publicas e comportamentos
adotados com relacdo aos problemas enfrentados no cenario nacional
atualmente, podendo significar violacoes graves de direitos humanos
e o enfraquecimento do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos.

Neste sentido, o presente ensaio cientifico configura-se como
um trabalho eminentemente conceitual e reflexivo, voltado a anilise
tedrica do Sistema Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos
e como tem sido sua relacio com o Brasil, em especial no presente
contexto brasileiro e internacional de crise econ6mica e instabilidade
social causada pela pandemia.

1. O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS E OS DIREITOS HUMANOS

Dentre os diversos ramos do direito, o Direito Internacional
Publico ¢, sem duvida, um dos mais fascinantes. Sua formacao
histérica e desenvolvimento normativo e institucional sio objetos
de estudo do maior grau de riqueza e complexidade juridica.
Neste sentido, seu cardter evolutivo apresenta-se como uma de
suas caracteristicas mais especiais e intrinsecas, perpassando sua
complexidade, independentemente da especificidade da matéria que
dentro de sua seara intente-se discutir e estudar.

Partindo dessa premissa, o Direito Internacional, denominado
Direito das Gentes (ius Gentium) no periodo classico-juridico romano,
€ a vertente do campo das Ciéncias Sociais Aplicadas, subdividindo-
se em Direito Internacional Publico e o Direito Internacional
Privado. Define-se o Direito Internacional como sendo o direito
oposto a sociedade internacional, ou seja, o direito que se aplica
as relacoes juridicas firmadas entre os Estados e as Organizacoes
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Internacionais enquanto sujeitos de Direito Internacional. Ha
parcela da doutrina internacionalista, entretanto, embasada em
uma concep¢do humanista e ampliada do Direito Internacional,
este também se aplica as relagdes juridicas estabelecidas entre os
Estados, as Organizacgdes Internacionais e os individuos, igualmente
assim considerados, portanto sujeitos de Direito Internacional
(TRINDADE, 2006).

Contudo, o atual estigio evolutivo no qual se encontra o
Direito Internacional em relacdo ao escopo de seus sujeitos e de
suas caracteristicas fundamentais nem sempre foi uma realidade.
Ao contrario, dentro da teoria cldssica do Direito Internacional,
autdnoma e sistematizada, sobretudo, a partir do final do século XVII,
apos a assinatura dos tratados de Munster e Osnabruck, conhecidos
como Tratados de Paz de Westfilia, apenas o Estado era considerado
sujeito de Direito Internacional (TRINDADE, 2006).

Nesse contexto, sob a légica da igualdade formal soberana, na
qual todos os Estados que compunham a sociedade internacional,
ao se relacionarem juridica ou diplomaticamente com seus
pares, eram considerados igualmente dotados de soberania e,
portanto, a estes nada poderia ser imposto que nao na medida
exata de sua respectiva vontade, interesse e prévia anuéncia, o
Direito Internacional caracterizava-se por ser um sistema juridico
voluntarista, de coordenacdo horizontal dos anseios estatais e
baseado, fundamentalmente, no consentimento.

Com o passar dos séculos e, especialmente, apds a ocorréncia da
I e da IT Guerras Mundiais, referidas caracteristicas foram revisadas
a luz de, pelo menos, quatro novas tendéncias que levaram o Direito
Internacional a um movimento de transformacao evolutiva, porém
sem ocasionar a absoluta superacio e rompimento da relagio estatal
tradicional. No campo normativo, o movimento de codificacao do
Direito Internacional, através da celebracao de um vasto ntimero
de tratados internacionais pelos Estados e pelas Organizacoes
Internacionais, com destaque para os tratados constitutivos de
Organizacoes Internacionais, bem como para os tratados tematicos
em 4reas especificas de interesse global (direitos humanos, seguranca
internacional, direito humanitdrio, meio ambiente, comércio
internacional, por exemplo), configura-se como o primeiro grande
fator atual de transformacdo do Direito Internacional. Neste
sentido, em relacdo as Organizagoes Internacionais, fica evidente a
atribuicao a elas de personalidade juridica internacional, elevando-as
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a categoria de um dos principais e mais atuantes sujeitos de Direito
Internacional.

Nao obstante, o fendmeno da regionalizacio do Direito
Internacional, em oposicio a seu cardter tradicionalmente
universalizador, caracteriza-se como sua segunda tendéncia
evolutiva materializada na criacdo de espacos regionais Organizacio
internacional desta natureza, com a intencdo de aprofundar lacos
de cooperacao e solidariedade em diversas 4reas de interesse e em
diferentes regidoes do mundo. O exemplo mais latente €, certamente,
o da Unido Européia (UE), com suas diversas e consolidadas
instituigdes e normas enderecadas a regéncia e aprofundamento
do processo de integracao, alavancadas e embasadas, sobretudo, no
processo de globalizagao neoliberal (MARQUES; JESUS, 2008).

O terceiro e, talvez, mais relevante elemento transformador
da concepcdo classica do Direito Internacional, de introspeccio
necessdria a adaptacdo deste aos novos desafios da agenda e das
relacoes internacionais, € a sua humanizacio. A partir do surgimento
do Direito Internacional dos Direitos Humanos, com a Declaraciao
Universal dos Direitos Humanos de 1948 (DUDH) e posteriores
documentos internacionais de protecdo a pessoa humana - que
estabeleceram, inclusive, 6rgaos jurisdicionais de protecao e defesa dos
interesses dos individuos — a humanizacao do Direito Internacional,
tanto em relacao as conquistas materiais e substantivas de proteciao
alcancadas, quanto em se tratando da elevacao dos seres humanos
ao status de sujeitos de Direito Internacional, é uma vitéria para a
humanidade. Sedimentou-se, em muito, o modelo setecentista da
superioridade univoca do Estado em regime de subordinacao juridica
a seus cidadios.

A jurisdicionalizagio do Direito Internacional ¢, por
fim, o quarto e catalisador fenémeno que demonstra a evolugao
atual do Direito Internacional Contemporineo (LAGE, 2008).
Configura-se como consequéncia logica e acumulativa dos outros
trés desdobramentos modernizadores do Direito Internacional ja
mencionados, €, de maneira destacada, contribui, fundamentalmente,
para protecao internacional dos individuos frente as graves e
generalizadas violagoes de direitos humanos que, nos ditames de
Valério Mazzuoli, se dao da seguinte forma:

Na medida em que se desenvolvem as regras de protecao
internacional dos direitos humanos, avulta de importincia a criacao
de tribunais internacionais de variada natureza para declararem sobre
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as mais diversas questoes envolvendo aspectos ligados a violagoes
de direitos humanos. Procura-se, cada vez mais, superar os regimes
das cldausulas facultativas rumo a institucionalizagao e imposicao da
jurisdicdo internacional obrigatéria (MAZZUOLI, pp. 35-36, 2007).

O Direito Internacional dos Direitos Humanos estabelece as
obrigacoes dos governos de agirem de determinadas formas ou de
se absterem de certos atos, a fim de promover e proteger os direitos
humanos e as liberdades de grupos ou individuos.

A expressao formal dos direitos humanos ocorre através
de normas internacionais de direitos humanos, que consistem,
principalmente, de tratados e costumes, bem como declaracoes,
diretrizes.

Na Roma Antiga, existia o conceito juridico da concessio da
cidadania romana a todos os romanos. O cristianismo, durante a
Idade Média, afirmou a defesa da igualdade de todos os homens
numa tnica dignidade. Durante esta época ainda, os fil6sofos cristiaos
desenvolveram a teoria do direito natural, em que o individuo esta
no centro de uma ordem social e juridica justa, mas a lei divina tem
prevaléncia sobre o direito laico tal como é definido pela autoridade
civil presente.

Na segunda metade do século XIV surgiu na Itilia um
movimento filoséfico, literario e estético denominado Humanismo.
Este movimento exaltava o valor humano como meio e finalidade.
O Humanismo difundiu-se por toda a Europa e caracterizou o inicio
da cultura moderna.

De acordo com o pensamento humanista tradicional, o valor
fundamental de uma doutrina é o homem, seu sentimento, sua
originalidade e sua superioridade sobre os outros animais. O homem
passa a ser visto como um ser que pode construir seu proprio destino,
um ser que constitui o centro do universo (antropocentrismo).

O Humanismo foi um aspecto fundamental do Renascimento,
mais precisamente o aspecto em virtude do qual o Renascimento € o
reconhecimento do valor do homem em sua totalidade e a tentativa
de compreendé-lo em seu mundo, que é o da natureza e da histéria
(ABBAGNANO, 2003).

E possivel identificar trés fases distintas do movimento
humanista: a fase precedente (1304-1374), que prenunciava o
Humanismo na sua versao mais primitiva e pouco pragmadtica, com
destaque nesta fase para Francesco Pretarca (1304-1374), considerado
0 “Pai do Humanismo”, e Giovanni Bocaccio (1313-1375), escritor
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de literatura humanista precursora denominada “Decameron”; a fase
intermedidria (1374-1494), marcada pela queda de Constantinopla e
morte do filésofo Pico della Mirandola (1463-1494); e o periodo dureo
do Humanismo (1494-1564), marcado pelo término do Concilio de
Trento, a contraposicdo da cultura antiga com a escolastica da Idade
Média e o contributo de Erasmo de Roterda para a Reforma Protestante,
momento de tensdo ideoldgica entre o homem e os dogmas.

Atualmente, o Humanismo pode ser entendido como qualquer
movimento filoséfico que tome como fundamento a natureza humana
ou os limites e interesses do homem. Ser humanista significa,
portanto, valorizar o ser humano, defendendo-o das injusticas sociais
impostas pela ordem vigente, Significa, ainda, colocar o homem e
sua dignidade acima de tudo na complexidade das relagoes sociais.
E 0 homem sobrepondo-se aos dogmas, preconceitos e instituicoes
injustas.

Muitos filésofos e historiadores do direito consideram que nao
se pode falar de direitos humanos até a modernidade no Ocidente.
A sociedade baseava-se em grupos como a familia, a linhagem ou as
corporagoes laborais, nao sendo considerada a singularidade do ser
humano. Na verdade, a ideia entao concebida era de que qualquer
faculdade do individuo derivava da familia ou da sociedade.

E importante destacar que a ideia atual de direitos subjetivos
foi objeto de debates durante os séculos XVI, XVII e XVIII, sendo a
afirmacao dos direitos humanos produto de progressivos avancos e
retrocessos na evolucdo historica da luta burguesa contra o Antigo
Regime. Suas raizes podem ser encontradas tanto no mundo cldssico
quanto na afirmacao do cristianismo da dignidade moral do homem
enquanto pessoa.

Com a Idade Moderna, os racionalistas dos séculos XVII e
XVIII, reformularam as teorias do direito natural deixando este de
estar submetido a uma ordem divina. Para os racionalistas, todos os
homens sdo, por natureza, livres, e tém certos direitos inatos de que
nao podem ser despojados enquanto em sociedade, ideia que inspirou
posteriormente o sistema internacional de direitos humanos.

A discussio destas teorias produziu frutos na Inglaterra e EUA.
A Magna Carta (1215), que limitou a arbitrariedade do poder do
monarca, influenciou diversos documentos, como o Habeas Corpus
(1679), que foi a primeira tentativa para impedir as detencoes ilegais.
A Declaracio Americana da Independéncia surgiu no dia 4 de julho
de 1776, constando os direitos naturais do ser humano que o poder
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politico deve respeitar. Esta declaragao teve a base da Declaracao de
Virginia, proclamada em 12 de junho de 1776, onde estava expressa
a noc¢io de direitos individuais.

Outros documentos importantes surgiram posteriormente a
exemplo da Peticdo de Direito (1628), elabora pelo Parlamento Inglés
e enviado para Carlos I como uma declaracido de liberdades civis,
limitando decisoes do monarca sem a autorizacao do Parlamento.

Apoés a Revolucdo Gloriosa, em 1689, o Parlamento impds
a Guilherme III da Inglaterra, no Bill of Rights (Declaragao dos
Direitos dos Cidaddos dos Estados Unidos), uma série de principios
sobre os quais 0os monarcas nao podiam decidir. Com 10 emendas,
a declaragao de direitos foi fundamental para a fundagio dos EUA
como um pais, sendo parte integrante da Constituicio Americana
em Vvigor.

No século XVII e XVIII, fil6sofos europeus, destacando-se
John Locke, desenvolveram o conceito de direito natural. Os direitos
naturais, para Locke, nio dependiam da cidadania nem das leis de
um Estado, nem estavam necessariamente limitadas a um grupo
étnico, cultural ou religioso em particular. A teoria do contrato
social, de acordo com seus trés principais formuladores, o ja citado
Locke, Thomas Hobbes e Jean-Jacques Rousseau, se baseia em que
os direitos do individuo sio naturais e que, no estado de natureza,
todos os homens sio titulares de todos os direitos.

O processo de independéncia dos Estados Unidos foi deflagrado
em 1776, contexto em que foi publicada uma declaracao que
acentuava os direitos individuais e o direito de revolucao. Essas ideias
nio s6 foram amplamente apoiadas pelos cidadios estadunidenses,
mas também influenciaram acontecimentos significativos em outros
paises posteriormente.

A primeira declaracao dos direitos humanos da época moderna
¢ a Declaracio de Direitos de Virginia de 12 de junho de 1776,
escrita por George Mason e proclamada pela Convencao de Virginia.
Esta medida influenciou Thomas Jefferson na declaracao dos direitos
humanos que existe na Declaracao da Independéncia dos Estados
Unidos da América de 4 de julho de 1776, assim como também
influenciou a Assembleia Nacional francesa em sua declaracio, a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Esta
declaragido e as reivindicacoes ao longo dos séculos XIV e XV em
prol das liberdades proporcionaram o desenvolvimento dos direitos
humanos e definiram os direitos econémicos e sociais.
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Com inspiracdo no iluminismo, o documento francés foi
fundamentado nos preceitos de igualdade, liberdade e fraternidade,
proclamando a igualdade dos homens, a liberdade individual e o
direito de resisténcia a opressao. Busca assegurar que todos os homens
tivessem o mesmo poder e direitos impedindo que a dominacao
voltasse a se repetir.

A nocao de direitos humanos ndo experimentou grandes
mudancas até o século seguinte. Com o inicio das lutas operérias,
surgiram novos direitos que pretendiam solucionar problemas sociais
através da intervencgao do Estado. Neste processo, sio importantes a
Revolugdo Russa e a Revolucao Mexicana.

No século XX, a Constituicao da Reptblica de Weimar, de 11 de
agosto de 1919, na qual tiveram destaque os direitos sociais, serviria
de base para o futuro reconhecimento dos direitos fundamentais.

O contexto de preconceito social apos a Crise de 1929 na
Uniao Soviética e Alemanha fez com que um ndmero significativo
de displaced people (refugiados e apdatridas) fossem destituidos dos
beneficios relacionados ao vinculo efetivo com qualquer ordem
juridica nacional, ocorrendo uma ruptura da relacao elementar da
trindade Povo-Estado-Territério (ARENDT, 1989).

Desde o estabelecimento das Nacgoes Unidas em 1945, com
fundamento na histéria lamentavel dos horrores da Segunda Guerra
Mundial, um de seus objetivos fundamentais tem sido promover
e encorajar o respeito aos direitos humanos para todos, conforme
estipulado na Carta das Nacoes Unidas:

Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na
Carta da ONU, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na
dignidade e no valor do ser humano e na igualdade de direitos
entre homens e mulheres, e que decidiram promover o progresso
social e melhores condicoes de vida em uma liberdade mais
ampla, [...] a Assembleia Geral proclama a presente Declaracio
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) como o ideal comum
a ser atingido por todos os povos e toda as nacoes |[...| (Preamble
of The Universal Declaration of Human Rights).

A DUDH, adotada e proclamada pela Assembleia Geral da
ONU na Resolucdo 217-A (III) de 10 de dezembro de 1948, foi
um acontecimento historico de grande relevancia. Ao afirmar, pela
primeira vez em escala global, o papel dos direitos humanos na
convivéncia coletiva, pode ser considerada um evento introdutdrio
de uma nova concepcao da vida internacional.
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Dentre os diversos direitos garantidos pela Declaracao
Universal, destacam-se o direito a nio ser escravizado, de ser tratado
com igualdade perante as leis, direito a livre expressao politica e
religiosa, a liberdade de pensamento e de participacdo politica. O
lazer, a educacio, a cultura e o trabalho livre e remunerado também
sdo garantidos como direitos fundamentais.

A DUDH ¢ o primeiro texto de alcance internacional que
trata de maneira abrangente da importancia dos direitos humanos.
E um marco na afirmacio histérica e emancipatéria do ser humano
representada pela promocao destes direitos como critério organizador
¢ humanizador da vida coletiva na relacao governo-individuo. No
plano internacional, representa um evento inaugural, a semelhanca
do que foi, a seu tempo, no plano interno, a passagem do dever dos
suditos para os direitos dos cidadaos

A internacionalizagio dos direitos humanos foi antecipada no
plano das ideias pela reflexdo do filésofo Kant. Como € sabido, o
centro da doutrina moral de Kant é o ser humano que nao tem preco,
mas dignidade, €, por isso, é concebido como um fim em si mesmo
niao devendo ser tratado como meio, pois nao tem equivalente
(KANT, 1986). Esta visdo do ser humano, nao s6 no plano interno
dos Estados, mas no internacional, ecoa nas primeiras consideracgoes
da Declaracao Universal.

A DUDH ¢ fundamental na nossa sociedade, pois quase todos
os documentos relativos aos direitos humanos tém, como referéncia,
esta Declaracdo, a qual alguns Estados fazem referéncia direta nas
suas constituicoes nacionais.

Foi nesse contexto que, no periodo entre 1945 e 1966,
nasceram varios documentos. A Convencdo Europeia para a Protecio
dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais (1950) e a Carta
Social Europeia (1961) sio documentos que merecem mencio €
compoem o Sistema de Direitos Humanos da Uniao Europeia.
Todavia, destaca-se no periodo mencionado os Pactos Internacionais
de Direitos Humanos de 1966.

Assim, a juncao da Declaragio Universal dos Direitos
Humanos, os dois pactos efetuados em 1966, nomeadamente o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, assim como os dois
Protocolos Facultativos do Pacto dos Direitos Civis e Politicos (que,
em 1989, aboliu a pena de morte), constituem a Carta Internacional
dos Direitos do Homem.
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Em 1977, no continente africano, foi aprovada a “Declaracao
Universal dos Direitos dos Povos”. Ao enunciar principios referentes
aos direitos de todos os povos, esta declaracao expressa a necessidade
de garantia a autodeterminagao politica, ao desenvolvimento
econdmico, a cultura, ao meio ambiente e aos direitos das minorias.
Tem a preocupacao de construir uma nova ordem internacional mais
soliddria e cooperativa. Ainda no continente africano, foi instituida
a Organizacdo de Unidade Africana e assinada a “Carta Africana dos
Direitos do Homem e dos Povos” (1981) (AFRICAN CHARTER ON
HUMAN AND PEOPLE RIGHTS).

Além de ter redigido o documento central que trata dos
Direitos Humanos no mundo, a ONU tem a tarefa de garantir a
aplicacao de tais direitos. Porém, a organizacao nao pode atuar como
central reguladora ordenando acoes dentro dos paises e governos.
O que a ONU pode fazer sao recomendacOes para que os paises
signatdrios sigam os preceitos estabelecidos no documento e, em
caso de descumprimentos dos preceitos firmados em tratados,
responsabilizar internacionalmente os Estados.

Além de recomendagdes, sio comuns acoes estratégicas
envolvendo os paises signatdrios para pressionar governos para que
respeitem os Direitos Humanos dentro de seus territérios, como
embargos econOmicos, cortes de relagoes comerciais, restricoes em
zonas de livre comércio e restricoes ou corte de relacoes exteriores.

Alegacoes com base na DUDH podem ser feitas para evitar
acoes que violem direitos de réus ou criminosos, como o carcere
injustificado, a tortura ou assassinato. Os direitos humanos incluem
o direito a vida e a liberdade, a liberdade de opinido e de expressao, o
direito ao trabalho e a educacao, entre muitos outros. Todos merecem
estes direitos, sem discriminacao.

Segundo a Organizacdo das Nacoes Unidas (ONU), os direitos
humanos sao “garantias juridicas universais que protegem individuos
e grupos contra agdes ou omissoes dos governos que atentem contra
a dignidade humana”. Sao exemplos de direitos humanos o direito
a vida, direito a integridade fisica, direito a dignidade, entre outros
(UNITED NATIONS CHARTER).

Os direitos humanos constituem direitos inerentes ao ser
humano. Siao assegurados a todo e qualquer ser humano, sem
discriminagao por classe social, raca, nacionalidade, religido, cultura,
profissdo, lingua, opinido politica, orientacdo sexual ou qualquer
outra condicdo possivel que possa diferenciar os seres humanos.
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O jurista Celso de Albuquerque Mello refere-se aos direitos
humanos dizendo que esses direitos sio concebidos de forma a incluir
reivindicagdbes morais e politica que no consenso contemporaneo,
todo ser humano tem o dever de ter perante sua sociedade ou governo,
reivindicagdes essas como de direito e ndo apenas por amor, graca ou
caridade (MELLO, 2001).

Os direitos humanos sao os direitos basicos de todos os seres
humanos. Sio direitos civis e politicos (direito a vida, a propriedade
privada, a lingua materna, liberdade de pensamento, de expressao,
de crenca, igualdade formal, direitos a nacionalidade, de participar
do governo do seu Estado; direitos econdmicos, sociais e culturais
(direito ao trabalho, a educacgao, a satude, a previdéncia social, a
moradia, a distribuicio de renda, entre outros); direitos difusos e
coletivos (direito a paz, direito ao progresso, autodeterminacio dos
povos, direito ambiental, direitos do consumidor, inclusao digital,
entre outros) (PIOVESAN, 2015).

Outra questdo intrigante relativa aos direitos humanos foi
levantada pelo jurista Manoel Gongalves Ferreira Filho, quando
adverte para o risco de uma possivel vulgarizacio dos direitos
humanos: “é preciso atentar para o fato de que a multiplicacao de
direitos fundamentais vulgariza e desvaloriza a ideia” (FERREIRA
FRANCISCO, 2001).

As teorias que defendem o universalismo dos direitos humanos
ainda hoje se contrapéem ao denominado relativismo cultural
(ou multiculturalismo) presente em regides africanas e asiaticas,
que afirma a validez de todos os sistemas e a impossibilidade de
qualquer valorizacao absoluta desde um marco externo, que, neste
caso, seriam os direitos humanos universais. Entre essas posturas
extremas, encontra-se ainda uma gama de posicoes intermediarias.

A visao ocidental-capitalista dos direitos humanos, centrada
nos direitos civis e politicos, como a liberdade de opinido, de expressao
e de voto, confrontou, durante a Guerra Fria, o idealismo socialista,
que privilegiava a satisfacdo das necessidades elementares, porém
suprimia a propriedade privada e a possibilidade de discordar e de
eleger os representantes com eleigoes livres de multiplas escolhas
(BELLAMY, p. 60, 2003).

O principal fundamento dos direitos humanos € a garantia
da dignidade. Todos os seres humanos devem ter reconhecido seu
direito a ter direitos. Isso significa que todas as pessoas devem ter a
garantia de viver dignamente. Portanto, violéncias no campo fisico,
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moral, psiquico, social, cultural sao inaceitaveis. Mas, na realidade,
os principios que norteiam a dignidade humana estao longe de serem
adotados de forma integral na nossa sociedade.

Os direitos humanos sio universais, isto €, sua extensao alcanga
todo e qualquer tipo de ser humano, sem discriminagio, nao servindo
para proteger e beneficiar alguns em detrimento da condenacdo de
outros. Sao também inaliendveis, ndo podendo ninguém ser privado
de acessa-los. E claro que existem restri¢des, como é o caso da pessoa
condenada porum crime e que, por isso, vai ter sua liberdade confiscada.
Os artigos da declaragao sao indivisiveis e interdependentes, sendo
que a violacdo de um deles € o suficiente para que ocorra uma quebra
de confianca em todos, autorizando um desrespeito progressivo. Na
pratica, uma vez ultrapassado o limite estabelecido para a preservagao
da dignidade, nenhuma vida est4 a salvo.

O senso comum tende a tratar os Direitos Humanos de
maneira equivocada, pois algumas ocorrem reiteradamente sobre
0 assunto. Para tanto, sendo direito consuetudinario e reconhecido
historicamente e juridicamente por documentos oficiais, nao
constitui invencdo. A crenca do senso comum de que direitos
humanos protegem certas pessoas € equivocado, pois sua protegao
¢ universal, alcancando todas as pessoas sem distin¢ao. Os Direitos
Humanos nio sio sujeitos juridicos, visto que, enquanto uma ideia,
um conceito que nao existe fisicamente, podem apenas ser aplicados
em determinadas situacoes, nao sendo possivel a atribuicao de
responsabilidade com relacao a um fato especifico que insatisfaca
interesse de grupo social especifico. Portanto, observa-se que ainda
hoje hd desconhecimento e desinformacgio acerca de temadtica tdo
valiosa e essencial para todos.

Em 1979, em uma conferéncia do Instituto Internacional
de Direitos Humanos, Karel Vasak propés uma classificacio dos
direitos humanos em geracoes, inspirado no lema da Revolucio
Francesa (liberdade, igualdade, fraternidade). O jurista brasileiro
Paulo Bonavides defende que o direito a paz, segundo Karel Vasak
seria um direito de terceira geracao, merece uma maior visibilidade,
devendo compor a quinta geracdo de direitos humanos.

A expressao “geracao” foi objeto de criticas por alguns juristas.
Ingo Wolgang Sarlet entende que a expressao “dimensiao” seria
mais adequada, pois nio seria possivel negar que o reconhecimento
progressivo de novos direitos fundamentais significa um processo
cumulativo de direitos, podendo a expressio “geracdo” ensejar a
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falsa impressao da substituicao gradativa de uma geragdo por outra
(SARLET, 2001,

De fato, nao estd correto pensar que os direitos humanos se
substituem ao longo do tempo, pois na verdade ha um processo de
cumulacdo e expansdo permanente. Entende-se também que esta e
outras classificagdes existem precipuamente para melhor didatica e
compreensao do assunto nos ensinamentos universitarios.

A soberania nacional de cada pais significa que cada um dos
paises tem a responsabilidade por garantir os direitos humanos
dentro de seu territério. Mas na fiscalizacao destes direitos atuam
também instituicoes de direitos humanos, organizagoes profissionais,
instituicoes académicas, grupos religiosos, organizacdes nio
governamentais, entre outros.

Embora existam diversos documentos e instrumentos para
garantir os direitos humanos, na pratica, hd uma grande dificuldade
em tirar esses planos do papel. O desafio para a eficdcia dos direitos
humanos estd relacionado principalmente a falta de vontade politica,
muitas vezes sob a justificativa dos altos custos dos investimentos
sociais.

Direitos Humanos ndo sio apenas leis presentes em um
documento. Eles refletem decisdoes que tomamos e situacoes que
vivenciamos diariamente, sobre nosso cotidiano.

3. DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

A histéria dos direitos humanos no Brasil estd intimamente
ligada com a histéria das constituicoes brasileiras. A evolugao da
discussao sobre direitos humanos pode ser observada pelas diversas
constituicoes ja promulgadas.

A Constituicdo de 1824 foi a primeira a garantir a propriedade,
a seguranca individual e a liberdade como direitos de todos os
cidaddos, embora tivesse suas limitacoes, j4 que s6 uma pequena
parcela da populacio era considerada como cidadiao na época, o poder
permanecia concentrado na figura do imperador e a escravizacio do
povo negro estava longe do fim.

Na constituicao de 1891, a primeira constituicio republicana,
garantiu sufrigio direto para a eleicio dos deputados, senadores,
presidente e vice-presidente da Republica, mas impediu que os
mendigos, os analfabetos e os religiosos pudessem exercer os direitos
politicos.

REVISTA DA PROCURADORIA 1 65
GERAL DO ESTADO



166

A forca econdmica nas maos dos fazendeiros permitiu
manipular os mais fracos economicamente. Com a Revolucao de
1930, houve um desrespeito aos direitos humanos, que sé seria
recuperada em 1946, com uma nova constituicao que durou até
1967. Durante o Regime Militar, houve muitos retrocessos, como
restrigdes ao direito de reuniao, além de outros. Com o fim do regime
militar, foi promulgada a constituicao de 1988, que dura até os dias
atuais.

O Brasil passou por dois momentos revoluciondrios relativos
aos Direitos Humanos em sua histéria. O primeiro ocorreu com
a reforma constitucional de 1934, que reformulou e regularizou o
trabalho fixando uma jornada maxima didria e semanal e um salério-
minimo mais préximo de satisfazer as necessidades basicas dos
trabalhadores, além de permitir o sufrigio feminino. Outro grande
momento ocorreu apds a redemocratizagao do Brasil que, com as
“Diretas ja”, baixou uma Assembleia Constituinte ¢ formulou a
Constituicao Federal de 1988.

Em sua versdo mais recente, aprovada em 1988, a carta magna
brasileira segue sendo a grande garantidora dos direitos de todos.
Esté previsto no caput do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988:
“Todos sio iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade (...)” (CONSTITUICAO 1988).

A Carta Magna consagra em seu artigo primeiro o principio
da cidadania, dignidade da pessoa humana e os valores sociais
do trabalho. Ao longo da constituicao, encontra-se no artigo 5° o
direito a vida, a privacidade, a igualdade, a liberdade, além de outros,
conhecidos como direitos fundamentais, que podem ser divididos
entre direitos individuais, coletivos, difusos e de grupos. Considerada
um grande avanco juridico para a época, a Constituicio Cidada
defende valores como a igualdade entre géneros, a erradicacdo da
pobreza, a preservacido e o respeito aos povos indigenas, além de
postular como direitos fundamentais a educacio, saude, assisténcia
social, entre outros.

O Brasil é um pais com profundas e intensas desigualdades
sociais, 0 acesso limitado a oportunidades de educacio, a ineficiéncia
da sadde publica, a violéncia institucionalizada, a irracionalidade na
exploracdo dos recursos naturais, a corrupcao, a falta de transparéncia
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e 0 abuso de poder sdo apenas algumas problematicas enfrentadas
pelos brasileiros, no que tange aos direitos humanos.

O Estado tem o dever de proteger fundamentos essenciais
a manutengdo da vida social digna, representada pelo concreto
exercicio de direitos inerentes ao ser humano, com a vida, a
liberdade e a igualdade, é essencial a concepcdo atual de Estado e,
no caso da Republica Federativa do Brasil, sedimenta-se nos alicerces
da Democracia e do Direito, encontrando-se assegurado por todo
ordenamento juridico, em especial pelo plano constitucional.

Infelizmente, no Brasil, muitos dos direitos previstos nao sio
respeitados, afrontando de maneira direta a Carta Magna. Inimeros
casos de pessoas com doencas graves acabam morrendo porque nao
tem acesso a um tratamento digno, leitos de hospitais insuficientes e
falta de remédios que poderiam salvar suas vidas agridem a dignidade
da pessoa humana e com isso os direitos humanos. Paralelamente,
milhoes de pessoas, por sua vez, vivem na mais completa miséria,
em situacoes degradantes, sem alimentacao bésica para subsistirem.

O Estado nao assegura em todo o pais o direito a saide a toda
a populagao. Muito embora, o direito a vida também esteja presente
no artigo 225, paragrafo 1°, da Constituicido de 1988, sendo dever
do Estado preservar a vida e, ainda, com determinado nivel de
qualidade. Pode-se afirma que o direito a vida é o mais fundamental
dos direitos, pois sem vida, muitos outros direitos nio poderao ser
preservados.

A educagio é um direito humano também, devendo ser
gratuita, obrigatdria e laica. Assegurar o direito a educacao significa
nao so o acesso e permanéncia, mas também a qualidade do ensino,
estruturas escolares adequadas, condicoes basicas de trabalho aos
profissionais da escola, enfim, materializar o que esta escrito em leis.

A Constituicao Federal em seu artigo 205 expoe: “A educagao,
direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboracao da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania
e sua qualificagao para o trabalho”.

Alguns dados demonstram a realidade lamentével da educagao
no Brasil e do nao cumprimento deste essencial direito humano.
Dados constantes no site ¢ em documentos oficiais do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) demonstram que, em
2017, 7% (11,5 milhoes) das pessoas com mais de 15 anos nio
sabiam ler, nem escrever. Dos 48,5 milhoes de jovens de 15 a 29
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anos, 23% (11,2 milhdes) nao trabalham, nem estudam ou se
qualificam. Esse contingente cresceu cerca de 6% de 2016 para 2017,
0 que equivale a mais de 600 mil pessoas. A taxa é ainda maior
para mulheres (28,7% contra 17,4% de homens) e entre pessoas da
cor preta e parda (25,9% frente a 18,7% de brancos). Dados mais
recentes demonstram que 40% dos brasileiros com mais de 25 anos
nio tem ensino fundamental, mais da metade das criancas esta fora
da creche e analfabetismo € trés vezes maior entre os negros (IBGE).

Os principais motivos para a interrup¢ido dos estudos sio
trabalho (39,7%), falta de interesse (20,1%) e cuidar de pessoas ou
afazeres domésticos (11,9%). Os jovens retratam o futuro de uma
nacgio que segue sem garantir direito essencial para o desenvolvimento
da humanidade (IBGE).

O direito a seguranca publica é um direito fundamental
no ordenamento juridico nacional. O Estado tem o dever, com a
colaboracdo de todos, de garantir a ordem publica e a seguranga
dos cidadaos, conforme artigo 144 da Constituicao Federal. Apesar
disso, os indices de seguranca no Brasil sao alarmantes, tamanha é
a inseguranca na qual vivem os milhoes de habitantes, bem como os
estrangeiros que vem visitar o pais.

O documento “Agenda Seguranca Publica E Solugio” de 2018
apresenta dados inaceitaveis:

62.517 homicidios ocorreram no Brasil; 123 cidades concentram
50% dos homicidios ocorridos no Brasil; 44.475 é o nimero de
mortes por arma de fogo em 2016 (mais de70% do total); a cada
100 homicidios, h4 apenas seis condenagdes na Justiga; 49.497
casos de estupro foram registrados em 2016 (a cada duas horas
uma mulher € assassinada no Brasil); 4.223 pessoas morreram
em decorréncia de agbes policiais em 2016; 726.712 pessoas
estavam presas em 368.049 vagas em 2016 (taxa de ocupacio
de 197%); em 20 anos, a morte de jovens de 13 a 25 anos fez o
pais perder R$ 450 bilhoes em capacidade produtiva; somente
em 2015, a criminalidade custou R$ 285 bilhoes ao pais; e, por
fim, 38% dos brasileiros consideram a seguranca publica como
sua maior preocupacio (AGENDA SEGURANCA PUBLICA E
SOLUCAO).

No dia 12 de junho de 2020, o Presidente da Reptublica Jair
Bolsonaro decidiu excluir a violéncia policial do relatério anual sobre
violagoes de direitos humanos. Segundo o Ministério da Mulher,
Familia e Direitos Humanos, comandado pela Ministra Damares
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Alves, os dados relacionados a agentes de seguranga nao foram
divulgados pois foram identificadas inconsisténcias em seus registros
(G1). Os dados sobre a violéncia policial integravam o relatério até
2018 e mostravam um crescimento do ntmero de registros desse
tipo de ocorréncia. Naquele ano, o balanco apontou 1.637 dentincias
de violagao de direitos humanos por violéncia policial, frente a 1.319
em 2017, um aumento de 24% em um ano (G1).

No entanto, no balanco divulgado neste ano, referente aos
dados colhidos em 2019, o ntmero de dentincias de violagdes de
direitos humanos por violéncia policial ndo aparece. De acordo com o
Monitor da Violéncia do G1, o niimero de vitimas em confronto com
a policia cresceu no ano passado 1,5% em relacao a 2018. Segundo o
levantamento, o pais teve em 2019 ao menos 5.804 pessoas mortas
por policiais. O aumento contrasta com a queda de 19% registrada em
2019 no total de assassinatos no pais em comparacdo com 2018 (G1).

Historicamente, o governo brasileiro pouco fez em defesa das
garantias fundamentais de seus cidadidos. A experiéncia da ditadura
militar entre os anos 1964 e 1985 deixou resquicios de autoritarismo
bastante presentes na atualidade. Basta correr as paginas dos jornais
para perceber que o desrespeito aos direitos humanos continua sendo
uma realidade flagrante no Brasil.

Os principais fatores que evidenciam essas falhas sao as altas
taxas de homicidios, em especial de jovens, moradores de periferias
e negros; o abuso policial e as execugdes cometidas por policiais
ou milicias; o falho sistema prisional, que se encontra em crise; as
ameacas aos defensores dos Direitos Humanos; a miséria e a alta
desigualdade social; a violéncia contra a mulher; e o trabalho em
situagoes andlogas a escravidao.

4. O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS
HUMANOS E O BRASIL: ESTRUTURACAO JURIDICA
E A DISTORCAO POLITICA

A Organizagao dos Estados Americanos (OEA), fundada em
1948, organizacio regional, segundo o capitulo VII da Carta da ONU,
da qual 35 paises fazem parte, criou seu proprio sistema de direitos
humanos. Esse sistema consiste de duas bases legais principais:
a Carta da OFA e a Convencao Americana de Direitos Humanos
(CADH) (STEPHEN, 1998).
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A Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) foi
aprovada em 1969 e entrou em vigor em 1978. O Brasil faz parte
dela desde 1992.

Dentro do nosso continente, a Convencdo Americana Sobre
os Direitos Humanos é um tratado multilateral assinado em 1969 e
que reafirma o compromisso de 24 paises americanos em observar
os preceitos da dignidade humana em suas leis e praticas juridicas.

A CADH prevé e consagra dois 6rgios para a protecido dos
direitos humanos: a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Com seus 82 artigos, € a convencao para a protecao de direitos
humanos mais abrangente e garante, entre outros, o direito a vida, a
integridade social, a igualdade, a liberdade da pessoa, a privacidade,
a nacionalidade, ao processo judicial justo, a participacio em tomada
de decisao estatal e a protecao legal. Aboliu a escravidao e garantiu a
liberdade de religiao, de consciéncia, de pensamentos e de expressao,
bem como a liberdade de associacdo e de circulacao. Os Estados-
Partes da CADH sao obrigados a seguir o disposto e a garantir seu
exercicio livre e pleno. A convencdo nao aplica somente as obrigagoes
negativas de nao violar os direitos individuais aos paises, mas os
obriga, além disso, a tomar medidas positivas para garantir o pleno
exercicio de suas garantias (STEPHEN, 1998).

E claro que as democracias também precisam defender-se
e defender as respectivas populacoes. A defesa nao pode, porém,
legalmente ser exercida pela via da violéncia arbitraria, dirigida a
individuos caracterizados pelo pertencimento a uma coletividade
determinada. Abusos deliberados contra uma categoria especifica,
social ou étnica, de pessoas vao contra todo o sistema normativo
de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Correspondem,
por outras vias e ideologias, a denegacao daquilo que Hanna Arendt
chamou “direito de ter direitos” (Arendt, p. 296, 1973), ao endosso
mais autodestrutivo da ideia de conflito humano.

Assim como as agoes e operacoes arbitrarias tendem a violar
direitos fundamentais, igualmente grave, e certamente ainda mais
perversa, é o comportamento despiciente com que sociedades e
Estados variados encaram as criticas, nacionais e internacionais, as
violagoes por ele praticadas.

Segundo Zizek, uma década atris, a legitimacao da tortura ou a
participacido de partidos neofascistas em qualquer governo da Europa
Ocidental seria descartada como um desastre ético que nunca poderia
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ocorrer, mas, uma vez ocorrida, imediatamente nos acostumamos a
nova situacao, aceitando-a como 6bvia (ZIZEK, p. 329, 2010).

A falta de transparéncia do Governo Federal e as reiteradas
tentativas de alteracdo de metodologia de dados em diferentes fontes
— mortes por covid-19, nameros de desempregados, entre outros -
suscitam duvida sobre a veracidade das informacodes divulgadas (G1).

Segundo ressalta Flidvia Piovesan, integrante da Comissio
Interamericana dos Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados
Americanos e ex-Secretaria Nacional dos Direitos Humanos, existe
uma narrativa construida para distorcer os direitos humanos (G1).

Para Jurema Werneck, entdo diretora executiva da Anistia
Internacional no Brasil, o falho acesso aos direitos humanos gera
uma distor¢do em seu conceito basico de universalizacio (ANISTIA
INTERNACIONAL).

Para Maria Laura Canineu, entdo diretora da Human Rights
Watch no Brasil, a desinformacao em relagao ao tema gera conclusoes
equivocadas, conforme manifesto a seguir:

Essa falta de compreensdo, associada a recentes ataques por
parte de lideres autoritdrios ou grupos que clamam defender
a “maioria”, tende a alimentar a nogao equivocada de que os
defensores de direitos humanos defendem apenas “minorias” —
ou ainda, aqui no Brasil, “bandidos” - e que, portanto, atuariam
do lado destes contra a policia, por exemplo (HUMAN RIGHTS
WATCH).

O problema fundamental dos direitos humanos estd na
dificuldade dos governos em construir condigdes para a realizacio
dos direitos proclamados. A busca dos fundamentos para os direitos
do homem nao terd nenhuma importincia histérica se nao for
acompanhada pelos estudos das condigoes, dos meios, e das situagoes
nas quais este ou aquele direito possa ser realizado (BOBBIO, 1992,).

Nao obstante os obstaculos enfrentados, governos de diferentes
paises vém demonstrando interesse pela defesa dos direitos
humanos. O corolario da adesao a causa das garantias fundamentais
dos cidadaos leva a crer que a fundamentacio politica desses direitos
perdeu seu interesse. Nao se trata mais de buscar razdes, mas de
construir condigdes para a realizacdo dos direitos proclamados.

O empenho na criacio destas condigoes exige conviccdo de
que a realizagao dos direitos do homem é uma meta desejavel, mas
niao basta essa convicgao para que aquelas condigdes se efetivem.
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Muitas dessas condicoes ndo dependem da boa vontade nem mesmo
dos governantes: somente a transformacao industrial num pais, por
exemplo, torna possivel a protecdo dos direitos ligados as relagoes de
trabalho (BOBBIO, 1992).

Ao que parece o problema fundamental dos direitos humanos
hoje nao € tanto o de justifici-los, mas o de concretiza-los.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Atualmente, apesar da Constituicao Federal de 1988, ativistas
pelos Direitos Humanos ainda sio ameacados e assassinados.
Também temos fatores, como a violéncia contra a mulher, os
assassinatos da populacdo marginalizada (principalmente de jovens
negros e moradores de periferias), o trabalho escravo, o crime
organizado, a formagao de milicias e a desigualdade social, que
ainda esbarram na garantia dos Direitos Humanos para a populagao
brasileira.

Somente através de politicas publicas coerentes e eficientes
poderdo ser aplicadas medidas que possibilitem identificar as reais
necessidades e vulnerabilidades das vitimas, além da realidade social
regional e local, com o fito de alcancar uma percepcao real das mazelas
atuais da seguranca puablica e de uma avaliacio da realidade social, em
prol da protecdo dos direitos humanos e garantias constitucionais.

Ainda h4d muito a ser discutido sobre os direitos humanos
no Brasil. Existem inimeros desrespeitos a estes direitos em nosso
territério por parte de governos, de agentes de Estado, de empresas
e até da propria sociedade civil. H4 uma relutancia do senso comum
em aceitar estes direitos, apesar da ironia de que quem critica tais
direitos também estd assegurado por eles. A rejeicao € nitida na
percepcao de que personalidades que dedicaram as suas vidas a lutar
por tais direitos foram ameacadas, mortas ou silenciadas.

Portanto, acredita-se que o presente ensaio juridico nao
esgota o debate acerca da problematica dos direitos humanos no
Brasil e do desgaste da relagao da politica brasileira com o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos no atual cendrio de violagoes
de direitos humanos presentes na alarmante crise vivenciada pela
humanidade.
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A NAO INCIDENCIA DO ICMS
SOBRE A DILATACAO VOLUMETRICA
NO TRANSPORTE DE COMBUSTIVEIS

Igor Frota Moreira
Advogado.

Isadora Carneiro Tapeti Franca
Advogada; Assessora Juridica no Nucleo de Execucoes e Precatorios da
Procuradoria Geral do Estado do Ceard.

Os revendedores de combustiveis tém sido alvo de cobranca
tributdria em razao da diferenca entre o volume contébil e o volume
fisico dos combustiveis por eles revendidos. A divergéncia é causada
pela dilagao volumétrica decorrente da variacio de temperatura
ocorrida no intervalo entre a saida da refinaria e o armazenamento
pelos revendedores, perpassando pelo transporte do combustivel
entre os sujeitos do negdcio juridico.

Dentre os problemas gerados pelo fendmeno fisico, destaca-se a
controvérsia tributaria no sentido de definir se 0 aumento no volume
do combustivel entre a operacdo de venda e a subsequente operacio
de revenda se configura como fato gerador do ICMS, passivel de
permitir a cobranca de imposto complementar.

Por tudo isso, e considerando ainda a importancia da
problemdtica na préatica tributaria, faz-se importante o estudo e a
pesquisa sobre a questdo, qual seja, a (ndo) incidéncia do ICMS sobre
a dilacao volumétrica no transporte de combustiveis, levando-a ao
centro das preocupacgdes académicas a fim de esclarecer os pontos
relevantes sobre o assunto.

Como objetivo geral, cumpre analisar se a dilacao volumétrica
dos combustiveis se configura como fato gerador do ICMS. Para
tanto, se faz necessario: estudar as hipéteses de incidéncia do
ICMS; entender o fendmeno da dilagio volumétrica; analisar a
legislacao vigente nos entes federativos sobre a questao e examinar a
jurisprudéncia patria sobre o tema.
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No primeiro tépico, analisam-se as hip6teses de incidéncia do
ICMS, bem como o instituto da substituicao tributaria aplicavel na
cobranga do imposto incidente sobre a circulagido de combustiveis.

No segundo tdpico, examina-se o fendmeno da dilacio
volumétrica no transporte de combustiveis derivados do petréleo e a
sua regulamentacio pelo setor petrolifero.

No terceiro topico, observam-se as tentativas dos entes federados
de legitimar a cobranca do ICMS sobre a variagido volumétrica dos
combustiveis.

Por fim, no quarto tépico, é analisada a jurisprudéncia patria
sobre o0 tema em cotejo com as legislagoes estaduais estudadas.

O principal ponto desse trabalho €, pois, demonstrar que é
inconstitucional a pratica dos entes federados de cobrar o ICMS sobre
a diferenga volumétrica dos combustiveis decorrente das variagoes
de temperatura, uma vez que nao se trata de hipétese de incidéncia
do imposto.

METODOLOGIA

Para a compreensio do tema referente a nao incidéncia do ICMS
sobre a dilatacdo volumétrica no transporte de combustiveis, buscar-
se-a investigd-lo por meio de pesquisa bibliografica e documental,
com o uso de referéncias tedricas, como livros, artigos cientificos e
monografias, e de julgados emanados dos Tribunais patrios.

Quanto a utilizacdo dos resultados, a pesquisa serd pura,
por ter como finalidade primeira a ampliacio dos conhecimentos
sobre o tema. No tocante aos fins, a pesquisa classificar-se-4 como
exploratéria, uma vez que busca inicialmente aprimorar ideias e
descritiva porque descreve a situacio no momento em que Se 0corre
a investigacdo, classificando e interpretando os fatos. Quanto a
abordagem a pesquisa é qualitativa, enfatizando a compreensio e
a interpretacdo do tema, atribuindo significado aos dados coletados
(BASTOS, 2007).

1. HIPOTESE DE INCIDENCIA DO ICMS

O imposto sobre operagoes relativas a circulagao de mercadorias
e sobre prestagbes de servicos de transporte interestadual,
intermunicipal e de comunicagao (“ICMS”) tem a competéncia
constitucional de sua instituicdo delegada por meio do art. 155,
inciso II, da Constituicdo Federal, aos Estados e ao Distrito Federal:
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Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre:

]

IT - operacoes relativas a circulacio de mercadorias e
sobre prestacbes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagio, ainda que as operacoes e as
prestacoes se iniciem no exterior.

O dispositivo transcrito supra ndo prevé, por si s6, o fato
gerador do imposto, mas apenas determina limite que nao pode ser
ultrapassado pelo legislador ordindrio que o instituird no 4mbito de
cada Estado (MACHADO, 2016). Este, por sua vez, possui como outro
balizador de sua atividade o principio da estrita reserva legal a que
se refere o art. 146, III, “a”, da Constituicao Federal, que determina
ao Ambito de competéncia de lei complementar a definigao dos fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes dos impostos previstos na
Carta Magna.

Atendendo a previsdo constitucional, foi promulgada a Lei
Complementar n°® 87/1996 (“Lei Kandir”), que estabelece normas
gerais sobre o ICMS, vinculando o Poder Legislativo dos Estados e do
Distrito Federal aos seus dispositivos, dentre os quais se destacam
as disposicoes que definem sobre quais fatos imponiveis 0 imposto
estadual é passivel de incidéncia:

Art. 2° O imposto incide sobre:

I - operagdes relativas a circulagao de mercadorias, inclusive
o fornecimento de alimentacdo e bebidas em bares, restaurantes e
estabelecimentos similares;

IT - prestagdes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal, por qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou
valores;

III - prestagdes onerosas de servicos de comunicagao,
por qualquer meio, inclusive a geracdo, a emissdo, a recepcio,
a transmissdo, a retransmissdo, a repeticio e a ampliacio de
comunicagao de qualquer natureza;

IV - fornecimento de mercadorias com prestacio de servigos
nido compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;

V - fornecimento de mercadorias com prestagdo de servigos
sujeitos ao imposto sobre servicos, de competéncia dos Municipios,
quando a lei complementar aplicdvel expressamente o sujeitar a
incidéncia do imposto estadual.
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§ 1° O imposto incide também:

I — sobre a entrada de mercadoria ou bem importados do
exterior, por pessoa fisica ou juridica, ainda que nio seja contribuinte
habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade;

IT - sobre o servico prestado no exterior ou cuja prestacio se
tenha iniciado no exterior;

III - sobre a entrada, no territério do Estado destinatario, de
petrdleo, inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos
dele derivados, e de energia elétrica, quando nao destinados a
comercializacdo ou a industrializacao, decorrentes de operagoes
interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde estiver localizado
o adquirente.

Analisando, inicialmente, o aspecto material das possiveis
hipéteses de incidéncia do tributo, deve-se frisar que as operagdes
das quais trata o dispositivo, passiveis de ensejar a incidéncia do
imposto, nao podem ser entendidas como mera circulagio fisica de
mercadorias, mas sim a circulacio destas com a transferéncia de
titularidade, ou seja, a chamada circulacdo juridica que implique
em transferéncia de propriedade. Sobre o tema, preleciona Aliomar
Baleeiro (2015, p. 541):

hi quatro modalidades de fato gerador do ICM. A primeira,
a mais geral e importante, é o fato de sair a mercadoria do
estabelecimento comercial, industrial ou produtor. Isso
acontece, normalmente, pelo negécio da compra e venda, mas
pode ocorrer por outro contrato ou fato juridicamente relevante,
isto é, por uma “operacdo” juridica e econdémica com valor
definido ou nio. (...). A saida das mercadorias para voltar (caso
de reparos etc.), ou para outro estabelecimento do dono no
mesmo local, ndo é “operagao”

Estabelecido o aspecto material, passa-se a analise dos seus
aspectos temporal e pessoal, ou seja, do momento da sua incidéncia
e do sujeito passivo da obrigacao tributdria. Nesse sentido, tem-
se que o imposto incide no momento da saida da mercadoria do
estabelecimento vendedor, sendo este o contribuinte do ICMS
incidente sobre a operacao.

Esse sujeito, contudo, pode exercer também o papel de
substituto tributario, caracterizando-se como um terceiro vinculado
ao fato gerador, escolhido pelo legislador para o recolhimento do
tributo em substituicido a outros contribuintes. Tal modalidade de
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tributacdo se da em prol da praticabilidade da fiscalizacdo, de modo
que o substituto tributirio deve, por exemplo, recolher, além do
imposto incidente sobre a sua operacao de venda, aquele que seria
devido nas operagdes subsequentes, promovendo a substituicio
tributaria progressiva, ou “para frente” (PAULSEN, 2020).

A substituicao tributdria tem previsao no art. 150, § 7°, da
Constituigao Federal, que define a aludida possibilidade de a lei
atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributdria a condicao de
responsavel pelo pagamento de imposto cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente. Tratando especificamente do ICMS, os regimes de
substituicdo tributaria sdo tratados, de forma geral, pelo Convénio
ICMS 142/18, excepcionadas as operacoes que envolvam os bens
e mercadorias elencados em sua Cldusula quinta, cujas regras sio
tratadas em convénios especificos.

H4, contudo, operacoes que, apesar de a principio se
enquadrarem nas hipdteses previstas no art. 2°, da Lei Kandir, nio
podem ser definidas como fato gerador do ICMS pelo legislador
estadual, ndo sendo passiveis de cobranga por qualquer potencial
sujeito passivo, seja contribuinte seja responsavel por substituicdo:

Art. 3° O imposto nao incide sobre:

I - operagoes com livros, jornais, periédicos e o papel destinado
a sua impressao;

IT - operagodes e prestacoes que destinem ao exterior mercadorias,
inclusive produtos primdarios e produtos industrializados semi-
elaborados, ou servicos;

IIT - operagOes interestaduais relativas a energia elétrica e
petroleo, inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele
derivados, quando destinados a industrializacdo ou a comercializacio;

IV - operagdes com ouro, quando definido em lei como ativo
financeiro ou instrumento cambial;

V - operacoes relativas a mercadorias que tenham sido ou que
se destinem a ser utilizadas na prestacao, pelo préprio autor da saida,
de servigo de qualquer natureza definido em lei complementar como
sujeito ao imposto sobre servicos, de competéncia dos Municipios,
ressalvadas as hipéteses previstas na mesma lei complementar;

VI - operacoes de qualquer natureza de que decorra a
transferéncia de propriedade de estabelecimento industrial, comercial
ou de outra espécie;
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VII - operacoes decorrentes de alienacdo fiducidria em
garantia, inclusive a operacdo efetuada pelo credor em decorréncia
do inadimplemento do devedor;

VIII - operacoes de arrendamento mercantil, nao compreendida
a venda do bem arrendado ao arrendatario;

IX - operagoes de qualquer natureza de que decorra a
transferéncia de bens maéveis salvados de sinistro para companhias
seguradoras.

Da anilise do dispositivo, infere-se que ha hip6teses de nao
incidéncia atreladas ao produto em si, ou seja, que vinculam todas
as operacdes que o envolvam, como ocorre com os livros, jornais,
periddicos e o papel destinado a sua impressao (inciso I). Por outro
lado, ha hipdteses em que a nao incidéncia atinge apenas certas
operagdes que tém por objeto determinada mercadoria, e ndo ela em
si mesma.

E o0 que ocorre com os combustiveis liquidos e gasosos derivados
do petréleo destinados a comercializacao ou industrializacao, sobre
os quais nao incide o ICMS apenas nas operacoes interestaduais
(inciso III). Nesse caso, tratando-se de operacdo interna, nao ha
qualquer vedacao a incidéncia do imposto.

Assim, na hipdtese de uma refinaria estabelecida no Estado do
Ceara vender combustivel derivado do petréleo a uma distribuidora ou
posto de combustivel revendedor situado no Estado do Rio Grande do
Sul, verifica-se a vedacdo de incidéncia do ICMS por forca da imunidade
tributaria, uma vez que a operacao, nesse caso, ¢ interestadual. E diz-
se imunidade porque a referida proibicio estd prevista na propria
Constituigao Federal, em seu art. 155, § 2°, X, “b"L.

Ocorre que, a imunidade atinge tao somente o ICMS proprio,
ou seja, a operacao de venda interestadual realizada pela refinaria, nao
sendo extensivel ao chamado ICMS-ST, referente ao recolhimento de
acordo com o regime da substituicio tributdria. Assim, remetendo-
nos as consideracoes aqui lancadas acerca do referido instituto, é de

1 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

(§2)° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

g‘(' .—) nio incidira:

l()m)sobre operagdes que destinem a outros Estados petréleo, inclusive lubrificantes,
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica;
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se destacar que os combustiveis derivados do petrdleo sao produtos
elencados na Clausula quinta do Convénio ICMS 142/18, ou
seja, cujo regime de substituicao tributiria é tratado em convénio
especifico.

Nesse sentido, o Convénio ICMS 110/2007 é a norma
responsavel por dispor sobre o regime de substituicdo tributaria nas
operacoes com combustiveis e lubrificantes, derivados ou nido de
petréleo, o qual, j4 em sua Clausula primeira, autoriza a atribuicao,
pelos Estados e o Distrito Federal, da sujeicdo passiva ao remetente
de combustiveis (a refinaria), na qualidade de responsivel por
substituicio tributaria progressiva do ICMS:

Cldusula primeira Ficam os Estados e o Distrito Federal,
quando destinatarios, autorizados a atribuir ao remetente de
combustiveis e lubrificantes, derivados ou nao de petrdleo,
a seguir relacionados, com a respectiva classificacio na
Nomenclatura Comum do Mercosul - NCM -, situado em
outra unidade da Federacdo, a condicdo de sujeito passivo por
substituicdo tributaria, relativamente ao ICMS incidente sobre
as operagdes com esses produtos, a partir da operagdo que o
remetente estiver realizando, até a ultima, assegurado o seu
recolhimento 4 unidade federada onde estiver localizado o
destinatario:

Assim, replicando o exemplo explanado acima, agora
considerando a ocorréncia da substituicdo tributdria, tem-se que
a refinaria estabelecida no Estado do Ceard, ainda que goze de
imunidade sobre o que seria o ICMS préprio, é responsavel pelo
pagamento do tributo incidente na operacdo seguinte, de venda
do combustivel a distribuidora, e desta ao posto de combustiveis
revendedor situado no Estado do Rio Grande do Sul, sobre o qual
também nio se aplica a regra imunizante, uma vez que, nesse caso, 0
produto € vendido ao consumidor final no préprio Estado (operagoes
internas subsequentes).

Na pratica, contudo, nao € rara a confusio sobre o tema, uma
vez que, ao se constatar o pagamento de ICMS por sujeito que a
principio gozaria de imunidade tributaria, a percepcao imediata € a
de que a cobranca € inconstitucional por forca da vedacgao prevista na
Lex Mater. A conclusdo, no entanto, nio é a mesma ap0s a andlise
minuciosa do caso, quando se verifica que a hip6tese nio trata de
ICMS préprio, mas de antecipacao do pagamento do imposto devido
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na operagado seguinte, que seria pago posteriormente caso nao
houvesse a substituigao tributaria.

Desse modo, tecidas as consideracoes gerais sobre o ICMS,
com foco na sua incidéncia sobre as operagoes que envolvem os
combustiveis derivados do petréleo, sob o regime de substituicio
tributdria progressiva, deve-se destacar uma peculiaridade que, na
pratica, afeta sobremaneira os contribuintes do tributo estadual, qual
seja: a dilatacao ou expansio volumétrica no transporte interestadual
dos combustiveis derivados do petréleo.

2. 0 FENOMENO DA DILATACAO VOLUMETRICA
NO TRANSPORTE DE COMBUSTIVEIS E SUA
REGULAMENTACAO PELO SETOR PETROLIFERO

A dilatacio volumétrica é estudada pela Termologia, ramo
da Fisica que, dentre outras matérias, analisa as consequéncias
da variacio de temperatura. O fendmeno em comento decorre,
justamente, do aumento na temperatura do ambiente onde se
encontra o corpo/objeto, cujas moléculas passam a vibrar em maior
velocidade, aumentando a sua dimensido macroscOpica, ou seja, o
seu tamanho ou volume a olho nu (HELERBROCK, 2019).

O mesmo, portanto, ocorre com os combustiveis na qualidade
de substincias liquidas, cujo volume sofre um aumento nos casos
de elevacao da temperatura a qual sio submetidos, ou diminuicio
quando esta sofre queda.

Assim, retoma-se o exemplo apresentado no tépico anterior,
desta feita com a inversio dos sujeitos do negdcio de compra e
venda dessas mercadorias. Neste caso, imagine-se que uma refinaria
estabelecida no Estado do Rio Grande do Sul vende combustivel
derivado do petrdleo a um posto revendedor situado no Estado do
Ceara.

Imagine-se, ainda, que ao sair do Estado de origem em um
caminhio, o combustivel estava submetido a temperatura de 20°C.
Esta, contudo, sofre as inevitaveis variacoes de temperatura ao longo
do percurso e, ao chegar ao Estado de destino, no qual se mede a
temperatura de 30°C, constata-se que houve consideravel aumento
em seu volume.

Aplicando-se o instituto da reponsabilidade por substituigao
tributaria aos remetentes de combustiveis derivados do petréleo,
a refinaria, na qualidade de substituta, em tese ja teria adiantado
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o pagamento do tributo referente ao combustivel a ser vendido
pelas distribuidoras e pelos postos revendedores de combustiveis,
recolhendo o ICMS incidente sobre toda a cadeia de comercializacio.

Contudo, considerou-se o volume de remessa do combustivel
armazenado pela refinaria para o calculo do tributo pago, ou seja,
a litragem do combustivel antes da remessa interestadual, o qual
inevitavelmente sofreu aumento pelo seu transporte a temperaturas
elevadas e, portanto, serd recebido, armazenado e, consequentemente,
comercializado com um excedente de litros em decorréncia da
variagao de volume pelas altas temperaturas.

Diante da divergéncia entre a realidade fitica (fendmeno
fisico), explicado pela Termologia, e a obrigacio de recolhimento
do imposto por substituigao tributdria, com a obrigagao também de
complementacdo de possiveis excedentes supostamente tributaveis
(perdas e ganhos volumétricos em decorréncia da variagao de
temperatura), deveriam ser observadas as normas reguladoras que j4,
ha muito, vem sendo editadas com a finalidade de tentar solucionar,
ou a0 menos minimizar, a problematica regulatoria e fiscal a respeito
do fendmeno.

Nesse sentido, diversas normas que ja regulavam a temperatura
de referéncia a ser considerada para medicdo de petrdleo e seus
derivados, de 20°C, deveriam também serem consideradas para
fins fiscais/tributarios, dentre as quais destacam-se: a Portaria do
Ministério do Trabalho, Indtstria e Comércio n° 27/59?, a Resolucao
n°06/70, do Conselho Nacional do Petréleo® e o Decreto n°® 2.705/984.

Esses normativos tiveram por intencido a fixacdo de uma
temperatura média, ou de referéncia, para a comercializacio e
armazenamento de combustiveis derivados de petréleo, justamente
com a finalidade de adequar o processo regulatério e fiscal as perdas e
ganhos sofridas pelos liquidos quando do seu transporte e submissao
a altas temperaturas, ante a inevitabilidade do fen6meno, conforme
leciona Alves (2013, p. 1):

3 Art. 1° Ficam aprovadas, para uso na comercializacdo dos derivados do petrdleo,
as tabelas anexas de correcdo, para 20°C, da densidade e do volume daqueles
produtos.

4 Art. 3° Sem prejuizo do disposto na Segao II do Capitulo III da Lei n° 9.478, de
1997, ficam estabelecidas as seguintes definigdes técnicas, para efeito da aplica-
¢do deste Decreto:

I - Condicdo Padrao de Medic¢ao: condigdo em que a pressao absoluta é de 0,101325
MPa (cento e um mil trezentos e vinte e cinco milionésimos de megapascal) e a
temperatura € de 20°C (vinte graus centigrados);
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Nesse contexto, em respeito justamente a atos normativos
editados por esses 6rgios do passado e do presente é que
as empresas que atuam em referido segmento estdo, hi
tempos, obrigadas a adquirir os produtos que comercializam
a temperatura de 20°C (3). Em seguida, devem alieni-los
a temperatura ambiente, que, em um pais tropical como o
Brasil, estd em geral acima desse patamar. Logo, uma vez
adquiridos e armazenados a 20°C e posteriormente distribuidos
a temperaturas mais elevadas, é natural que tais mercadorias
tenham sofrido os efeitos da dilatacdo volumétrica.

A correcgao no estoque dessas mercadorias seria, supostamente,
capaz de comprovar que os sujeitos envolvidos na cadeia de
comercializacio desses combustiveis e derivados de petrdleo
(refinaria, distribuidora e postos revendedores) ndo teriam cometido
qualquer ilicito ao adquirir os combustiveis a uma determinada
litragem e recebé-los ou armazena-los a um volume superior ao
registrado na compra e venda, impossibilitando a caracterizagao
de uma possivel compra sem documentacdo fiscal ou omissao de
entradas, por exemplo.

Contrariamente a essa logica, ao invés de disponibilizar um
aparelhamento normativo adequado aos referidos contribuintes para
controlar o efeito tributirio desse fenémeno, o qual deveria se ter
por neutralizado, ou seja: sem a incidéncia do imposto estadual, ja
ha algum tempo, os entes tributantes vém tentando legitimar tal
cobranca, algumas vezes fundados em normas regulatdrias e outras
sem qualquer fundamentacio legislativa especifica, caracterizando,
na verdade, uma inconstitucionalidade, ou ilegalidade, na imposigao
da obrigacao tributaria de recolhimento do ICMS.

3. ALEGISLACAO ESTADUAL NA TENTATIVA DE
LEGITIMAR A COBRANCA DO ICMS SOBRE A
VARIACAO VOLUMETRICA DOS COMBUSTIVEIS

Com efeito, em decorréncia do fendmeno fisico da variacdo
volumétrica quando do transporte de combustiveis demonstrado
acima, com impacto efetivo na apuracio da regular tributacio
estadual, os entes federativos vém buscando adequar suas legislacoes
a respeito do assunto, com a finalidade de legitimar a cobranca do
ICMS sobre as aludidas variacoes.

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO



Um primeiro exemplo da tentativa de legitimacao da cobranca
do imposto estadual é a internalizagido na legislacao estadual do
disposto no art. 5°, da Portaria n° 26/92 do extinto Departamento
Nacional de Combustiveis (“DNC”), o qual estipulou um percentual
maximo admitido de 0,6% na variacao do volume dos combustiveis
armazenados para que o posto revendedor verifique e repare possiveis
perdas para o meio ambiente, senao vejamos:

Art. 5° Independentemente de notificagao do DNC, quando for
constatada perda do estoque fisico de combustivel superior a 0,6%
(seis décimos por cento) cabera ao PR proceder a apuragao das causas
e, se detectado vazamento para o meio ambiente, providenciar o
reparo do(s) equipamento(s) correspondente(s).

Pardgrafo unico - Quando os referidos equipamentos forem de
propriedade de terceiros, cabera a esses responsabilidade do reparo.

Nota-se que o referido dispositivo regulamentou a possibilidade
de existéncia de variagoes volumétricas no armazenamento de
combustiveis em postos revendedores de combustiveis (até 0,6% do
volume registrado), nao fixando um rol taxativo de causas admitidas
para tal ocorréncia, apenas determinando que, em caso de vazamento
da mercadoria para o meio ambiente, sejam apuradas as causas e
realizados os reparos necessarios.

Foi sob essa ética de verificacdo de possiveis causas a variacdo
volumétrica de combustiveis em estoque que alguns Estados
vislumbraram uma possibilidade de legitimar a cobranca do ICMS
nesses casos, sob o fundamento de que a prépria legislagao reguladora
do setor admite tais perdas apenas até o percentual estipulado, de
modo que aquilo que ultrapassar os 0,6% apurados ja poderia ser
considerado como uma possivel operacdo fraudulenta sob o ponto de
vista tributario.

Nesse sentido, toma-se como exemplo o art. 286, § 8°, IeIl, do
Decreto n° 18.930/97, do Estado da Paraiba, classificando a perda de
combustivel em montante superior ao percentual estipulado pelo art.
5°, da Portaria n° 26/92 do extinto DNC, como saida sem a emissao
de documentacao fiscal, conforme transcrito abaixo:

Art. 286. - O Livro de Movimentaciao de Combustiveis -
LMC, Anexo 41, serd utilizado para registro diirio, pelo Posto
Revendedor - PR, dos estoques e das movimentacoes de compra
e venda de gasolinas, 6leo diesel, querosene iluminante, alcool
etilico hidratado carburante e mistura 6leo diesel/biodiesel
especificada pela ANP.

REVISTA DA PROCURADORIA 1 85
GERAL DO ESTADO



186

(..

§ 8° A constatacio de perda de combustivel em percentual
superior a 0,6% (seis décimos por cento) constitui saidas sem a
emissio de documento fiscal, exceto se:

I - for expressamente comprovada, por 6rgio de controle
ambiental competente, a ocorréncia de vazamento nos tanques
de combustiveis, caso em que o 6rgio de fiscalizacao da receita
estadual deve ser imediatamente informado, independente de
acao fiscal, ou;

II - tiver sido feita alguma alteragao nos encerrantes, na forma
estabelecida na legislacio de regéncia, consignada no campo
correspondente do LMC, na data da intervengao.

Em outros Estados, como € o caso do Ceard, onde também
se pode verificar a variagio no volume pela temperatura ambiente
de transporte ser bastante superior a de armazenamento dos
combustiveis (20°C), ndo ha uma previsao especifica a respeito das
aludidas perdas e ganhos.

Inobstante tal fato, o Contencioso Administrativo da Secretaria
da Fazenda do Estado do Ceara ja aplicou analogicamente ao caso o
percentual maximo estipulado pela Portaria DNC n° 26/92, de modo
que a variacgao volumétrica que ultrapasse tal patamar levantado pela
fiscalizagao ja pode ser passivel de tributacao pelo ICMS, conforme
ementa da decisdo abaixo:

EMENTA: FAITA DE RECOLHIMENTO DO ICMS
DECORRENTE DO GANHO VOLUMETRICO DE
COMBUSTIVEIS. AUTO DE INFRACAO JULGADO
PARCIALMENTE PROCEDENTE NO SENTIDO DE ABATER
A QUANTIDADE CORRESPONDENTE A VARIACAO
VOLUMETRICA DE 0,6% PREVISTA NA PORTARIA DNC
26/92.

1. A acusacdo de falta de recolhimento de ICMS-ST deve ser
julgada parcialmente procedente no sentido de abater da base de
calculo do imposto os valores correspondentes ao percentual de
0,6% do estoque fisico final dos combustiveis.

2. Auto de infracio julgado parcialmente procedente.

3. Recurso Ordinario conhecido, e parcialmente provido por
maioria de votos.
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4. Decisdo de acordo com o Parecer da Procuradoria Geral do
Estado alterado oralmente na sessao de julgamento. (Resolucdo
n° 733/2015, Conselho de Recursos Tributdrios, 104 Sessio
Ordinaria, 23/06/2015, Processo n° 1/1265/2014, AI n°
1/2014.01438)

Vale ressaltar que, em decisdo recente da mesma Secretaria da
Fazenda, por meio de sua Camara Superior (Resolugio n° 038/2019,
julgado em 01/07/2019), foi decidido que nem o referido percentual
deve ser aplicado no caso da variacdao volumétrica dos combustiveis,
tendo em vista que nio ha norma autorizadora ao Fisco estadual em
considerar tais perdas ou ganhos de volume, além do fundamento de
que o fato gerador € a saida da mercadoria, ndo importando se essa
mercadoria sofreu qualquer variacao em decorréncia da temperatura.

Entretanto, mesmo que haja uma ldgica na aplicacio da
regulamentagao relativa ao préprio setor de combustiveis e se
considere um percentual aceitdvel de variacio de volume dessas
mercadorias, faz-se necessario destacar que as legislagdes estaduais
nio podem intentar a legitimacao da cobranca do ICMS unicamente
sob tal alcunha.

E que, sob o aspecto material da norma, o art. 5°, da Portaria n°
26/92 do extinto DNC, trata de disposicoes especificas a armazenagem
de combustiveis no estoque de postos revendedores, nao se aplicando
especificamente aos distribuidores dessas mercadorias, por exemplo,
0s quais, na maioria das vezes, sdo os contribuintes autuados, mesmo
na qualidade de substituidos tributdrios, pela suposta compra e
venda, ou estocagem, de mercadorias sem documentacao fiscal.

J4 no que concerne ao aspecto formal na imposicio de uma
obrigacdo tributaria, faz-se necessario destacar que o art. 150, I, da
Constituicao Federal de 1988, positiva o principio da legalidade em
matéria tributdria, lecionando que é vedada a exigéncia de tributo
sem lei que o estabeleca.

Nesse sentido, a Lei Complementar n° 87/96, que dispoe
sobre o ICMS, regulou por meio do ja citado art. 2° as hipdteses de
incidéncia que fazem surgir a obrigacio de recolhimento, a partir
da ocorréncia do fato imponivel, dispondo logo em seu inciso I que
o imposto estadual incide sobre operagoes relativas a circulagao de
mercadorias, unicamente.

Ou seja, a mera variacdo volumétrica dos combustiveis,
ocasionada pela sua exposicdo a altas temperaturas quando de seu
transporte, nao constitui fato gerador da obrigacao de recolhimento
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do imposto estadual, posto que a hip6tese de incidéncia é a propria
operacao de movimentagao dessas mercadorias, ja tributada, sendo
irrelevante para fins tributarios o aumento ou diminuicao de seu
volume, por nao haver compra e venda de novos produtos.

Seguindo esse entendimento, as Secretarias da Fazenda do

Estado de Pernambuco e do Estado de Goids ja afastaram qualquer
infracdo tributaria decorrente do nao recolhimento de ICMS devido
por substituicdo tributdria com base na variacdo volumétrica
dos combustiveis, por nao caracterizar fato imponivel eleito pela
legislacao para incidéncia do imposto:

188

EMENTA: 1. ICMS. 2. DENUNCIA DE FAILTA DE
RECOLHIMENTO DO ICMS-ST DE GASOLINA, COM BASE
NA DILATACAO VOLUMETRICA POR AUMENTO DE
TEMPERATURA. 3. A SUBSTITUICAO TRIBUTARIA DE
COMBUSTIVEL E PROGRESSIVA. 4. O FATO GERADOR DO
ICMS E A RESPECTIVA BASE DE CALCULO, EM REGIME
DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA NAO SE
REVESTEM DE CARATER DE PROVISORIEDADE, DEVEM
SER CONSIDERADOS DEFINITIVOS. 5. CONHECIMENTO
DO RECURSO ORDINARIO INTERPOSTO PELO
AUTUADO E DADO PROVIMENTO PARA CONSIDERAR
IMPROCEDENTE A DENUNCIA.

(...] O ganho de combustivel decorrente na variagio de
temperatura ambiente nio se encontra entre as situacoes de
incidéncia do ICMS previstas no art. 2° da Lei Complementar
87/96 (art. 1° da Lei 11.408/96) e nem sequer se configura uma
circulagio de mercadoria (a dilatagdo volumétrica de combustivel
ou o ganho de volume nio é decorrente de transferéncia de
titularidade e sim da variagido de temperatura ambiente). O
contribuinte substituido é responsivel pelo ICMS ST apenas
na hipétese em que este nio tiver sido retido sobre a efetiva
saida do produto do estabelecimento do substituto e como
restou claro a quantidade correspondente ao ganho de estoque
nio saiu da refinaria. O Pleno do TATE, no exame e julgamento
do processo acima identificado, ACORDA, por unanimidade
de votos, em conhecer do Recurso Ordindrio interposto pelo
autuado e dar provimento para julgar improcedente a dentncia.
(RECURSO ORDINARIO REFERENTE AO ACORDAO
DA 52 TJ N°0182/2013(09) AUTO DE INFRACAO SF IN°
2013.000005363385-82. TATE 00.711/13-6. AUTUADA:
SETTA COMBUSTIVEIS S/A. CACEPE: 0263574-70.
ADVOGADOS: PATRICIA HERACLIO, OAB/PE N° 21.146,
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PAULO JULIO MELLO, OAB/PE N° 30.833 E OUTROS.
RELATOR: JULGADOR MARCONI DE QUEIROZ CAMPOS.
ACORDAO PLENO N°0075/2014(12). (DOE. 16.04.14)

1. ICMS. 3. GASOLINA E OLEO DIESEL. DENUNCIA
DE FALTA DE RECOLHIMENTO DO ICMS ST COD
009-4 SOBRE A COMERCIALIZA(;AO DO ‘GANHO
VOLUMETRICO DOS PRODUTOS RESULTANTE DA
VARIA(;AO DE TEMPERATURA AMBIENTE’. IMPOSTO
APURADO EM NOTAS FISCAIS DE ENTRADA,
EMITIDAS PARA REGULARIZAR O AUMENTO DOS
ESTOQUES DECORRENTE DO GANHO AUFERIDO PELO
ALUDIDO FENOMENO FISICO E QUE NAO ESPELHAM
NENHUMA OPERACAO DE CIRCULACAO ECONOMICA
DO PRODUTO. 5. LANCAMENTO QUE NAO TEM
AMPARO NEM NO ART. 3° DA LEI 10.259/89 E NEM NO
DECRETO ESTADUAL 19.114/96. 6. DESNECESSARIA A
REALIZAQAO DE PERICIA. IMPROCEDENCIA DO AUTO.
(...) Considerando, por fim, que o lucro auferido com as vendas
das quantidades adquiridas pela variacio volumétrica também
nio foi definido como fato gerador do imposto langado,
ACORDA, por unanimidade de votos, em, preliminarmente,
indeferir o pedido de realizacdo de pericia, e, no mérito, julgar
improcedente o Auto. Recife, 19 de novembro de 2014. Wilton
Luiz Cabral Ribeiro Presidente em exercicio da 1? TJAI SF
2013.00000.3191417-13. TATE 00.362/13-1. RELATORA:
JULGADORA IRACEMA DE SOUZA ANTUNES. ACORDAO
12 TJN® 0135 /2014 (05).

ICMS. Obrigagao principal. Tributagio sobre aumento
de volume de combustivel por variagio da temperatura.
Improcedéncia. Decisio nao uninime. O aumento de volume
de combustivel por variagao de temperatura ndo constitui fato
gerador do ICMS, na forma da Cédigo Tributdrio Estadual,
implicando na improcedéncia da exigéncia formalizada no
auto de infracdo. (CAT/GO, PROCESSO N° 3009829208224,
TOTAL DISTRIBUIDORA ITDA - SENADOR CANEDO
(GO), CONSELHEIRO RELATOR, DELCIDES DE SOUZA
FONSECA, DJ 25.11.05)

Ademais, ainda sob o aspecto da legitimacdo da cobranca do
imposto estadual sobre tal fen6meno, faz-se necessario destacar a
edi¢do do Convénio ICMS 61/2015, por meio do qual o CONFAZ
(“Conselho Nacional de Politica Fazendaria”) alterou os dispositivos
da Cl4usula nona do ja citado Convénio ICMS 110/2007 para fazer
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constar a inclusio de um novo componente de cilculo da margem
de valor agregado para precificagido dos combustiveis sujeitos a
substituicdo tributirio do ICMS, o Fator de Correcio do Volume

[“ECV"):

Cldusula primeira O caput da cldusula nona do Convénio
ICMS 110/07, de 28 de setembro de 2007, passa a vigorar com
a seguinte redacao:

“Clausula nona Em substituicdo aos percentuais de margem de
valor agregado de que trata a cldusula oitava, ficam os Estados e 0
Distrito Federal autorizados a adotar, nas operacoes promovidas
pelo sujeito passivo por substituicdo tributdria, relativamente
as saidas subseqiientes com combustiveis liquidos e gasosos
derivados ou nio de petrdleo, a margem de valor agregado obtida
mediante aplicacdo da seguinte férmula, a cada operacio: MVA
= {[PMPF x (1 - ALIQ)] / [(VFI + FSE) x (1 - IM)] / FCV - 1} x
100, considerando-se:”.

Clausula segunda Ficam acrescentados os seguintes dispositivos
ao caput da cldusula nona do Convénio 110/07:

I-oitem VIIL:
“VII - FCV: fator de correcao do volume.”;
II-0§5%

“§ 5° O fator de correcdo do volume (FCV) serd divulgado em ato
COTERPE e corresponde a corre¢do dos volumes, utilizados para
a composicdo da base de cdlculo do ICMS, dos combustiveis
liquidos e derivados de petréleo faturados a 20°C pelo produtor
nacional de combustiveis ou por suas bases, pelos importadores
ou pelos formuladores, para a comercializagdo d temperatura
ambiente definida em cada unidade federada.”,

IIT -0 § 6%

“§ 6° O fator de corre¢do do volume (FCV) serd calculado
anualmente, com base na tabela de densidade divulgada pela
ANP nas temperaturas médias anuais das unidades federadas
divulgada pelo Instituto Nacional de Meteorologia (INMET) e
na tabela de conversao de volume aprovada pela Resolucio CNP
06/70.”;

Pode-se notar que foi permitido aos Estados e Distrito Federal
adotar uma modalidade de cilculo mais complexa da margem de
valor agregado para calculo final do preco do produto, que impacta
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no imposto devido sob o regime de substituicao tributaria, o qual
incluiu um fator de correcao do volume, divulgado por ato normativo
e com o desiderato de neutralizar o impacto da variacao volumétrica
entre a temperatura referéncia (20°C) e a ambiente em cada Estado
no transporte dessas mercadorias, de acordo com atualizagido anual
pelo INMET.

Alguns Estados ji vém internalizando em suas legislagoes
o fator de correcio do volume conforme estipulado pelo referido
Convénio, como € o caso do Maranhio, por meio do art. 9°, VII,
§§ 5° e 6°, do Anexo 4.11, do Decreto n° 19.714/2003%, ja estando
apto a aplicacido no aludido céilculo da norma que determina as
temperaturas médias para o calculo do FCV, para o exercicio de 2020
(Ato COTEPE/ICMS 64/19).

Por outro lado, ainda nao sao a maioria das legislacoes estaduais
que dispoem a respeito da inclusio do fator de correcao do volume
no cédlculo da margem de valor agregado dos combustiveis sujeitos
a substituicdo tributiria do ICMS, fato que ainda proporciona aos
contribuintes a necessidade de recorrer aos Tribunais patrios para
sustentar a inconstitucionalidade e/ou ilegalidade da cobranca em
comento.

5 Art. 9° Nas operacoes promovidas pelo sujeito passivo por substituigao tributdria,
relativamente as saidas subsequentes com combustiveis liquidos e gasosos deriva-
dos ou nio de petréleo, a margem de valor agregado obtida mediante aplicacdo da
seguinte formula, a cada operacio: MVA = {[PMPF x (1 - ALIQ)] / [(VFI + FSE) x
(1-IM)]/FCV - 1}x 100, considerando-se: (Conv. ICMS 61/15).

VII - FCV: fator de correcdo do volume.

(...)

§ 5° O fator de corregdo do volume (FCV) serd divulgado em ato COTEPE e
corresponde a corre¢ao dos volumes, utilizados para a composicio da base de
calculo do ICMS, dos combustiveis liquidos e derivados de petréleo faturados a
20°C pelo produtor nacional de combustiveis ou por suas bases, pelos importadores
ou pelos formuladores, para a comercializagao a temperatura ambiente definida
em cada unidade federada.

§ 6° O fator de corre¢do do volume (FCV) serd calculado anualmente, com base
na tabela de densidade divulgada pela ANP, nas temperaturas médias anuais das
unidades federadas divulgada pelo Instituto Nacional de Meteorologia (INMET) e
na tabela de conversido de volume aprovada pela Resolugao CNP 06/70.
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4. A CIRCULACAO DE MERCADORIAS SOB A
JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS PATRIOS

Conforme disposto, nem todos os Estados ja autorizaram
a implementacdo da referida modalidade de cédlculo disposta pelo
Convénio ICMS 61/2015 para o regime de substituicdo tributdria
em comento, fato que perpetua a discussio no contencioso
administrativo tributdrio das Secretarias das Fazendas dos Estados €,
inevitavelmente, transfere o litigio para o crivo do Poder Judiciario, no
qual os contribuintes buscam o reconhecimento da impossibilidade
dessa exigéncia tributaria.

Nesse sentido, pode-se destacar decisdes recentes contrarias
aos entendimentos das Administracoes Tributdrias Estaduais pelos
Poderes Judicidrios dos respectivos Estados, como é o caso do
Tribunal de Justica do Estado da Paraiba, o qual decidiu em sentido
contrario a cobranga do ICMS nesse caso, mesmo havendo previsio
em Decreto Estadual supostamente salvaguardando tal cobranga
(conforme disposto anteriormente):

REMESSA NECESSARIA E APELACAO. MANDADO DE
SEGURANCA. CONCESSAO EM PRIMEIRO GRAU.
INCONFORMISMO DO ENTE ESTATAL. AQUISICAO
DE COMBUSTIVEIS E DERIVADOS DE PETROLEO PARA
COMERCIALIZACAO. RECOLHIMENTO DE ICMS -
IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS
E SERVICOS SOB O REGIME DE SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA. DILACAO VOLUMETRICA DO
COMBUSTIVEL ARMAZENADO DEVIDO AO AUMENTO
DA TEMPERATURA AMBIENTE. COBRANCA DE ICMS/
ST COMPLEMENTAR. DESCABIMENTO. FATO GERADOR
PRESUMIDO NO ATO DA COMPRA DA MERCADORIA
DA REFINARIA. NOVO FATO GERADOR DO TRIBUTO.
INOCORRENCIA. EXPANSAO DE UM LIQUIDO VOLUVEL
POR NATUREZA. VARIACAO DE VOLUME QUE NAO SE
CARACTERIZA COMOMERCADORIANOVA. RELEVANCIA
DA FUNDAMENTACAO AUSENTE. MANUTENCAO DO
DECISUM. DESPROVIMENTO DA REMESSA E DO APELO.

- O recolhimento de ICMS - Imposto sobre Circulacio de
Mercadorias e Servicos por substituicido tributdria sobre a
diferenca de volume apurada na quantidade de combustiveis e
derivados de petrdleo adquirida na refinaria e a comercializada
pela distribuidora nao se mostra plausivel, tendo em vista a
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expansio volumétrica dessas mercadorias devido a variagdo da
temperatura ambiente nio ensejar novo fato gerador capaz de
justificar a cobranca complementar do respectivo tributo.

- Considerando que o aumento ocorrido no volume de
combustivel armazenado em razao do aumento da temperatura
ambiente ndo se caracteriza como nova mercadoria, mas sim,
como mero excedente de um liquido volavel por natureza, deve
ser mantida a decisio a quo.

(TJTPB. - ACORDAO/DECISAO do  Processo NP
00118164520138152001, 4* Camara Especializada Civel,
Relator DES. FREDERICO MARTINHO DA NOBREGA
COUTINHO, j. em 26-08-2019)

Pelo acérdio supratranscrito, resta evidente que o Tribunal
adotou o entendimento elencado até o momento, qual seja: o de que o
fendmeno fisico da dilatagao dos combustiveis derivados do petrdleo
ndo se encontra entre as hipoteses de incidéncia do ICMS, nio
constituindo fato imponivel eleito pela legislacao (circulagao juridica
de mercadorias com transferéncia de titularidade) apto a fazer surgir
a obrigacao tributaria do recolhimento do imposto estadual.

No mesmo sentido, ja decidiu, em recentissimo julgamento,
o Tribunal de Justica do Estado de Goids, o qual optou por seguir
o mesmo entendimento ja citado da Secretaria da Fazenda desse
Estado, fundamentando que o mero fen6meno em questio nao se
traduz como hipétese de incidéncia do imposto:

EMENTA: DUPLO APELO. EMBARGOS A EXECUCAO
FISCAL. AUTOS DE INFRACAO TRIBUTARIA. AUSENCIA
DE NULIDADES. CREDITAMENTO EM DECORRENCIA DA
EVAPORACAO DO COMBUSTIVEL. IMPOSSIBILIDADE.
FENOMENO NATURAL. VENDA DE COMBUSTIVEL
PARA COOPERATIVA. ICMS-ST DEVIDO PELA
DISTRIBUIDORA. USURPAQAO DE COMPETENCIA DO
SENADO FEDERAL QUANTO A FIXACAO DE ALIQUOTAS
INTERESTADUAIS DE ICMS. NAO CARACTERIZADA.
NAO LIMITACAO AO PERCENTUAL DE 7% (SETE POR
CENTO) PARA A CONCESSAO DE BENEFICIO FISCAL
QUANDO ADQUIRIDO ALCOOL DO DISTRITO FEDERAL
E VENDIDO NESTE. MULTA. AUSENCIA DE CARATER
CONFISCATORIO.1. A dilatacdo volumétrica do combustivel,
em decorréncia de causas naturais, quando de seu transporte e/
ou armazenamento pelos postos de combustiveis, ndo gera ao
Estado o direito de cobrar ICMS complementar. |...)
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(TJGO, Apelagio (CPC) 5199751-73.2015.8.09.0051, Rel.
ITAMAR DE LIMA, 3% Camara Civel, julgado em 28/07/2020,
DJe de 28/07/2020)

Ja no que concerne 2 jurisprudéncia dos Tribunais superiores
a respeito do assunto, vale frisar que tanto a Suprema Corte quanto
a Corte Superior ainda nio realizaram um julgamento colegiado
a respeito da matéria, ndo havendo indicios de um possivel
entendimento a ser adotado por esses Tribunais com relagio ao
caso especifico da cobranca do ICMS na dilatagao volumétrica dos
combustiveis.

Por outro lado, recentemente, foi julgado caso pelo Supremo
Tribunal Federal, sob a sistematica da repercussio geral, referente
a0 ICMS (Tema n° 176 — RE n° 593.824), o qual, apesar de tratar de
mercadoria diversa (energia elétrica), foi bastante importante para
se ter uma ideia dos rumos a serem tomados pela jurisprudéncia
da Suprema Corte quanto as limitagoes constitucionais e legais de
incidéncia do imposto estadual.

Isto porque o voto do Excelentissimo Ministro Relator do
processo, Edson Fachin, seguido pela maioria do Pleno do STF, se
debrucou sobre a questdo da hipdtese de incidéncia apta a desencadear
a tributacdo pelo imposto estadual, tratando da circulacao juridica
de mercadoria, com contrato oneroso entre partes, que importe em
transferéncia de sua titularidade:

A circulacdo de mercadorias apta a desencadear a tributacdo por
meio de ICMS demanda a existéncia de um negdcio juridico
oneroso que envolve a transferéncia da titularidade de uma
mercadoria de um alienante a um adquirente. A operacio,
portanto, somente pode ser tributada quando envolve essa
transferéncia, que nio pode ser apenas fisica, mas sim juridica
e econdémica. A hipétese de incidéncia do tributo é, assim, a
operagdo juridica praticada por comerciante que acarrete
circulagdo de mercadoria e transmissdo de sua titularidade ao
consumidor final.

Apesar de nio tratar especificamente do caso da dilatagao
volumétrica de combustiveis, tal fundamentacio é extensivel a
logica de incidéncia constitucional e legal do proprio ICMS, o que
evidencia o regramento a ser seguido pelos Estados e Distrito Federal

na cobranga do imposto, apenas exigivel, além da necessidade de

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO



previsio legal, se preenchidos os requisitos fiticos e juridicos
delineados acima.

Portanto, além da inexisténcia de disposicao legal que autorize
a cobranca de ICMS sobre a variagao volumétrica dos combustiveis
em decorréncia de sua exposicao diferenciada a temperaturas de
transporte e armazenamento, conclui-se que a referida dilatacao
volumétrica nao se trata de circulacao juridica de mercadoria, pois
nao se reveste de um contrato oneroso com a entrega de titularidade
a consumidor final, apenas decorrendo de fenémeno fisico natural,
0 que, inevitavelmente, fulmina o surgimento de qualquer obrigacao
tributaria.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Com base no exposto, pode-se perceber que tanto a Constituicao
Federal quanto a Lei Kandir definiram uma das hip6teses de incidéncia
do ICMS como a circulacio de mercadorias, nio se tratando na
mera circulacdo fisica, mas naquela que importe em transferéncia
de titularidade da mercadoria, oriunda de contrato oneroso entre as
partes: a mencionada circulagao juridica.

Por conseguinte, mais especificamente no que concerne aos
combustiveis e derivados de petrdleo, evidenciou-se que, apesar de
haver norma imunizante na Carta Magna retirando da incidéncia
do imposto as operacgdes interestaduais com essas mercadorias
destinadas a industrializacio e comercializacdo, tal regra nido ¢é
extensivel as operacOes internas, as quais podem ser tributadas,
inclusive sob o regime de substituicao tributdria progressiva.

Nesse sentido, explicitou-se que foi editado Convénio ICMS
especifico para tratar sobre a substituicao tributiria de combustiveis
e derivados do petréleo em operacdes interestaduais (Convénio ICMS
110/2007), elencando o remetente de combustiveis (a refinaria)
como substituto tributdrio, mas nao dispondo a respeito de todas as
variaveis decorrentes desse transporte que impactam na arrecadacio
e fiscalizacao, como € o caso do ganho volumétrico dos liquidos em
decorréncia da variacao de temperatura.

Isto porque, quando da realizacdo do transporte interestadual,
ao submeter os combustiveis a temperaturas bem mais elevadas que
as de armazenagem, de 20°C (ja pré-definida pelo setor petrolifero
por meio de regramento especifico), nota-se um aumento de volume
que nio se trata de circulacio de mercadoria, mas simples fen6meno
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fisico, natural, o que levou os Fiscos estaduais a tentarem legitimar
tal cobranca do ICMS sobre tal fato.

Pela falta de norma tributaria especifica autorizando a imposicao
dessa obrigacio de recolhimento do imposto, os contenciosos
administrativos tributarios estaduais tentaram dirimir a controvérsia
com base na legislacao regulatdria ou mesmo tentando encontrar um
fundamento nas proprias legislacoes estaduais referentes ao ICMS.

Inclusive, por meio do Convénio ICMS 61/2015, o CONFAZ
vem buscando p6r fim a essa lacuna na normatizagao tributaria,
possibilitando a inclusido no célculo da margem de valor agregado
para composicio do preco dos combustiveis do fator de corregao
de volume, com a finalidade de corrigir eventuais perdas e ganhos
decorrentes da variacio volumétrica. Contudo, tal legislagao ainda
nio foi adotada pela maioria das unidades da Federagao, o que,
inevitavelmente, leva a discussio ao crivo do Poder Judiciario.

Nesse contexto, ja4 ha algumas decisoes, inclusive recentes,
de Tribunais patrios, como é o caso dos Tribunais de Justica do
Estado da Paraiba e de Goids, afastando a incidéncia do imposto
sobre o ganho volumétrico em comento, por entender nao haver fato
gerador do ICMS. E no mesmo sentido, apesar de nao tratar de caso
especifico, vem decidindo o STF a respeito da incidéncia do imposto
estadual, especificando a sua hipétese de incidéncia unicamente a ja
mencionada circulacao juridica de mercadorias.

Assim, apesar de esforcos do CONFAZ para regulamentar a
correcio dos ganhos volumétricos no transporte de combustiveis
pela variagao de temperatura a que sido submetidos, nota-se que as
legislagdes estaduais ainda ndo tém se atualizado corretamente a
respeito do fenémeno.

Em razao disso, nos termos do entendimento de algumas
Secretarias da Fazenda, da jurisprudéncia dos Tribunais estaduais e
no rumo da jurisprudéncia da Suprema Corte, a cobranca do ICMS
no caso em liga € inconstitucional e ilegal, pelo fato de nao se tratar
de hipétese de incidéncia do imposto em questio com previsio
legal, que, necessariamente, deveria se configurar como circulagao
juridica da mercadoria, mediante contrato oneroso com a entrega
de titularidade a consumidor final, o que nao se vé com a ocorréncia
de fenémeno fisico natural, fulminando o surgimento de qualquer
obrigacao tributdria.
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1. CONCEITO E BREVE HISTORICO DA ARBITRAGEM

Diante da morosidade do Estado em pacificar conflitos,
comega-se a buscar outros meios para se alcancar o objetivo
da pacificagdo social. Nesse sentido, o processo resulta num
procedimento extremamente caro e duradouro, o que dificulta o
acesso a justica e ocasiona na frustacao social. Portanto, os meios
alternativos de solucdo de conflitos, ao trazer uma ruptura com o
formalismo processual, traz consigo celeridade e gratuidade. Os
meios alternativos de pacificagio social sdo: a conciliagido, mediacao
e arbitragem. Neste parecer, nos ocupemos desta tltima.

Hodiernamente, a arbitragem de tornou um meio pelo qual é
possivel a resolugao de um litigio por uma terceira pessoa, sem a forca
da autoridade da interferéncia estatal, através de um determinado
procedimento e mediante uma decisao que possui a autoridade
idéntica a uma sentenca judicial.

Para Carlos Alberto Carmona arbitragem é:

Meio alternativo de solugdo de controvérsias através da
intervengdo de uma ou mais pessoas que recebem seu poder
de uma convencdo privada, decidindo com base nela, sem
intervengao estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a
mesma eficdcia da sentenca judicial — é colocada a disposigao de
quem quer que seja, para solucdo de conflitos relativos a direitos
patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam dispor.!

1 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2004, p. 51.
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Ressalta-se que nesse meio se exige dos interessados em litigio,
que nomeiem, por ato voluntirio, um terceiro para a resolucio do
conflito. Além disso, uma das caracteristicas que se destaca nesse
instituto é a capacidade de permitir a composicao da lide, o que
o exercicio da funcdo jurisdicional raramente é capaz de alcancar
quando o mesmo caso € levado ao judicidrio.

No que se refere ao seu histérico no Brasil, a arbitragem
estd ha muito tempo presente no ordenamento juridico, como na
Constituicao de 1824, no art.160, no Codigo do Comércio de 1850,
ao adotar arbitragem obrigatdria para resolucdo de conflitos entre
os comerciantes (contudo, por conter cardter compulsério, fora
revogada). A Constituigao da Republica de 1891 também fez mencao
a arbitragem, no entanto referiu-se ao instituto apenas como um
meio de evitar guerras e resolver questdes envolvendo fronteiras,
suprimindo assim a arbitragem entre particulares (BRASIL, 1891).

A arbitragem €é um dos mais antigos meios de composi¢io de
conflitos pela heterocomposi¢ao, onde hé a presenca de um terceiro
imparcial para solucido do conflito.

Segundo Jacob Dolinger, a arbitragem ja estava presente entre
os hebreus na antiguidade, descrita no pentateuco que relata conflitos
decididos por arbitros.

No Direito Romano, a arbitragem voluntaria e facultativa era
admitida e por muitas vezes estimulada, dando espaco, mais a frente
a arbitragem obrigatoria.

Mesmo antes da Colonizacdo do Brasil, no ano de 1494 foi
empregada a arbitragem para resolver conflito estabelecido entre
Portugal e Espanha acerca das futuras terras da colonia, o que era
previsto no Tratado de Tordesilhas, e que teve como arbitro o Papa
Alexandre VI.

Vejamos alguns momentos importantes onde se trouxe a tela a
arbitragem no Brasil:

* Entre 1603 e a promulgacao da Constituicao de 1824;

* Em 1831 - Resolugao sobre arbitragem;

* Em 1837 - Lei n® 108, tratando da locacdo de servigos e da

arbitragem;

e Cobdigo Comercial de 1850 - Lei n° 556, de 25 de junho de

1850;
* Cobdigo Civil de 1916 — Lei n® 3.017;
* Lein®9.307 de 1996 — Lei da Arbitragem.
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A arbitragem entre particulares reaparece depois de alguns
anos com a promulgacdo do primeiro Cédigo Civil brasileiro, Lei n°®
3.071,de 1916, nos artigos 1.037 a 1.048, além de figurar em diversas
outras leis ao longo tempo. Como se pode observar, desde muito
cedo se observa a arbitragem no ordenamento juridico brasileiro.

Atualmente, o regramento atual do instituto é trazido pela Lei
n° 9.307/96. Sobre a Lei de Arbitragem atualmente vigente refere-se
que essa alterou profundamente o instituto no Brasil, ja que, dentre
outras inovagoes, nao ha mais a necessidade da homologacio judicial
da decisdo proferida pelo drbitro, tornando a sentenca arbitral em
titulo executivo judicial. Nessa senda, para sentencas estrangeiras,
bastard homologacdo do préprio Superior Tribunal de Justica — artigo
35 da lei -, dispensando a homologacdo do judicidrio de origem,
como até entdo se exigia.

Tao logo entrou em vigor, a constitucionalidade da Lei da
Arbitragem foi questionada perante o Supremo Tribunal Federal, pois
comegou-se a questionar se a referida lei estaria violando o Principio
da inafastabilidade da jurisdicdo, previsto no art. 5°, XXXV, da Magna
Carta. No entanto, o Supremo Tribunal Federal®> entendeu pela sua
constitucionalidade, pois além da Constituicao Federal ndo assegurar
o duplo grau de jurisdicio, a arbitragem s6 é cabivel quando as partes
forem capazes e os interesses forem disponiveis, nao havendo ofensa
ao principio da inafastabilidade de jurisdigao. Outrossim, a jurisdicao
¢ atividade tipica de Estado, mas nio exclusiva do Estado.

1.1. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996

Também conhecida como Lei da Arbitragem, isto por tratar
sobre o referido meio de solucdo de conflito, esse instrumento
normativo traz as particularidades que tratam a autocomposicao,
bem como a figura do arbitro e sua sentenca.

No decorrer do presente artigo os principais artigos da citada
lei serao analisados e debatidos, levando-se em consideragio o atual
posicionamento dos tribunais superiores (Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justiga), além da mudanca legislativa provocada
pelo Projeto de Lei 4.257/2019 do Senado Federal.
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1.2. Arbitragem e a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993
(Licitagdes Publicas)

A Lei que regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituigao
Federal de 1988, que institui normas para LicitacOes e contratos
da Administracdo Publica, de n° 8.666/93, conhecida como Lei das
Licitacoes Publicas, ndo trata sobre a aplicabilidade da Arbitragem
para resolucao dos conflitos pertinentes as contratagoes licitatdrias.

Portanto, cabe-se aplicar a modalidade Arbitragem nas solucoes
dos conflitos licitatérios?

Essa pergunta serd analisada e debatida no decorrer do presente
artigo.

1.3. Arbitragem na Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980 (Lei
de Execugio Fiscal) — Projeto de Lei 4.257/2019 do Senado
Federal

A Lei n° 6.830/80, que dispoe sobre a cobranga judicial da
Divida Ativa da Fazenda Publica, aplica-se as cobrancas onde o polo
ativo podera ser qualquer dos Entes Federativos.

A duavida que paira € sobre a aplicabilidade da arbitragem para
resolver o contencioso proveniente da Cobranca da Divida Ativa.

A resposta vem no Projeto de Lei n°® 4.257/2019 do Senado
Federal! O que traz o referido projeto?

O Projeto de Lei 4.257/2019 de autoria do Senador Ant6nio
Anastasia (PSDB/MG), traz a modificacdo da Lei 6.830/1980, para
instituir a execugao fiscal administrativa e a arbitragem tributdria,
nas hipéteses que especifica.

O Projeto traz a permissiao ao executado em optar pela adocao
de juizo arbitral, caso a execucdo esteja garantida por depdsito em
dinheiro, fianca bancaria ou seguro garantia.

Além de permitir a Fazenda Publica optar pela execugio
extrajudicial da divida ativa de tributos e taxas que especifica,
mediante notificacao administrativa do devedor.

A Lei de Execucdo Fiscal passaria a ter as seguintes alteragoes

Art. 1° A Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, passa a
vigorar com as seguintes alteracoes:

CAPITULO I
DA EXECUCAO JUDICIAL DA DIiVIDA ATIVA
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Art. 16-A. Se o executado garantir a execucdo por depdsito em
dinheiro, fianga banciria ou seguro garantia, pode optar pela
adocao de juizo arbitral para julgar os embargos ofertados,
respeitados os requisitos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996, e os a seguir definidos, na forma do regulamento de cada
entidade da Federacio.

Art. 16-B. Nenhum 4rbitro pode decidir mais de um processo
do mesmo particular ou do grupo econdémico do qual este faga
parte o particular por ano.

Art. 16-C. O processo arbitral é pablico, de direito, e conduzido
por Orgio arbitral institucional, de reconhecida idoneidade,
competéncia e experiéncia na administracio de procedimentos
arbitrais.

Art. 16-D. A fixa¢do dos honordrios advocaticios no processo
arbitral obedece aos critérios do art. 85 da Lei n® 13.105, de 16
de margo de 2015 - Cédigo de Processo Civil.

Pardgrafo tinico. O valor final dos honorarios advocaticios nao
pode ser superior a metade do que seria arbitrado no processo
judicial.

Art. 16-E. As despesas do processo arbitral devem ser adiantadas

pelo executado e ndo podem exceder o montante fixado a titulo
de honoririos advocaticios.

Art. 16-F Qualquer das partes pode pleitear ao 6rgao do
Poder Judicidrio competente a declaragao de nulidade caso a
sentenga arbitral contrarie enunciado de stimula vinculante,
decisao do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade ou acérdio proferido em julgamento
de incidente de resolugio de demandas repetitivas ou de
repercussao geral.

Conforme justificativa do autor do projeto — Senador Antonio
Anastasia, o projeto também insere uma regra de procedimento
arbitral para processamento de embargos 4 execucao.

Para ser interessante para a Fazenda Publica, o procedimento
arbitral, apds julgar o embargos,deve permitir a imediata satisfacao
do crédito.
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A circunstincia de o devedor garantir a execucao por deposito
em dinheiro, fianga bancaria ou seguro garantia, permite que, se a
Fazenda vencer o julgamento, poderd logo levantar o valor, extinguir
a execucgao e nao terd o 6nus de procurar bens ou se submeter
aos procedimentos de alienagio de bens imoéveis ou de outras
modalidades de garantia.

Por outro lado, para que ndo haja 6nus adicional a Fazenda
Publica, o projeto prevé que, caso o executado opte pelo procedimento
arbitral, procedimento que devera ser autorizado por lei de cada ente
federado, ele devera antecipar as custas. Se a Fazenda for vencida,
ressarcira tais despesas na forma da legislacdo local, e arcard com
honoréarios advocaticios arbitrados consoante previsao do CPC, os
quais serao, apés definidos, reduzidos pela metade.

Os custos com o procedimento arbitral ndo poderao exceder
esse valor. Tem-se, assim, critério que nao implica 6nus adicional
para a Fazenda, caso opte pelo procedimento arbitral e fique vencida.

Deve-se frisar que tal procedimento pode ser interessante para
empresas que desejem ter os embargos apreciados de maneira célere.

De acordo com a Nota Técnica do IPEA, o ajuizamento de
embargos de devedor demanda 1.791 dias, em média, para o seu
processamento na Justica Federal, ou seja, quase 5 (cinco) anos (fl. 12).

2. PRINCIPIOS DA ARBITRAGEM

Na apostila do modulo SOLUCAO ALTERNATIVA DOS
CONFLITOS, a Profa. Cristiane Dias Carneiro traz um excelente
resumo dos mais importantes principios da arbitragem, e que
pedimos venia para transcrever na integra, diante da sua importancia,
in verbis.

2.1 Principio da autonomia da vontade

Estabelecido logo no art. 1° da Lei, confere as partes a faculdade
de se socorrerem da arbitragem para solucio da controvérsia
versando sobre direito patrimonial disponivel, renunciando,
consequentemente, ao direito constitucional de ir ao Judicidrio.

Conforme definicdo de Francisco dos Santos Amaral Neto:
“Autonomia da vontade é, portanto, o principio de direito privado
pelo qual o agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico,
determinando-lhe o contetido, a forma e os efeitos. Seu campo de
aplicacao €, por exceléncia, o direito obrigacional...”.
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Este principio permite que as partes manifestem a opgao de
substituir a jurisdicao estatal pela arbitral, escolhendo, ainda, se a
arbitragem serd de direito ou por equidade (art. 2°). Conforme artigo
18.3, as partes sdo livres também para escolher o direito aplicavel
e se a arbitragem serd institucional ou ad hoc. As partes devem,
ainda, escolher o idioma a ser utilizado. No entanto, se assim niao
procederem, o idioma sera o da sede do tribunal arbitral.

No entanto, Cristina Ayoub Riche observa que o principio da
vontade sofre algumas limitacoes, entre elas os preceitos de ordem
publica e bons costumes e as imposigoes legais (por exemplo, a
elaboracdo do compromisso arbitral — art. 10).

2.2 Principio da imparcialidade

Expressamente previsto no art. 13 § 6° da Lei n° 9.307/96,
este principio determina que o Aarbitro deverd proceder com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discrigao.
Se de outra forma agir, a sentencga arbitral serd nula (art. 32, VIII).

2.3 Principio do livre convencimento

Expressamente previsto no art. 21 § 2° da Lei n° 9.307/96,
o principio do livre convencimento exprime a liberdade atribuida
ao arbitro para apreciar as provas com inteligéncia, ponderacao,
bom senso, acuidade e prudéncia para proferir sua decisao. Tal
principio permite que o arbitro forme a sua livre convicgao na hora
do julgamento. Cristina Ayoub Riche esclarece que o julgamento
do arbitro deve ser racional e fundamentado, mesmo que se trate
de julgamento por equidade, pois nio é admissivel que o arbitro
considere verdadeiros os fatos ndo provados e vice-versa.

2.4 Principio da irrecorribilidade da sentenga arbitral

Visando a celeridade da solugao do conflito, nao € aceitavel
a propositura de recursos ao proprio arbitro, tribunal arbitral ou
ao Poder Judiciario, solicitando uma segunda anélise do mérito da
questdo. Antes do advento da Lei n® 9.307/96, era facultado as partes
0 recurso.

Todavia, o art. 30 permitiu o questionamento da sentenga
arbitral em dois casos, quais sejam: se ocorrer erro material ou se
houver alguma obscuridade, divida, contradicio ou omissao na
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sentenca arbitral. O arbitro ou o tribunal arbitral, no prazo de 10
dias, aditard a sentenca arbitral e notificard as partes. Somente é
permitido o socorro ao Poder Judicidrio nos casos de nulidade da
sentenca arbitral (art. 32), mas ndo para reexame do mérito por
insatisfacao da parte vencida.

3. ASPECTOS PROCESSUAIS DA ARBITRAGEM

A decisao emitida por um arbitro nao necessita da homologacao
pelo Poder Judicidrio. Nesse viés, é necessario demonstrar outros
aspectos importantes no que se refere ao procedimento em sede de
Arbitragem.

O fato da referida Lei, além de assegurar que a sentenca arbitral
produz os mesmos efeitos da sentencga judicial, trata a mesma como
titulo executivo judicial. Assim, em caso de descumprimento da
sentenca arbitral, podera ser executada, no judicidrio, como titulo
executivo judicial equiparado a sentenca judicial.

Do mesmo modo, a parte interessada podera pleitear a 6rgao
do Poder Judiciirio competente a decretacido da nulidade da sentenga
arbitral, em casos de ocorréncia de vicios processuais. Nao obstante,
o proprio STF? ja decidiu que € legitima a cldusula de irrecorribilidade
de sentenga arbitral, nao ofendendo a norma constitucional.

Ressalta-se que a convencdo de arbitragem possui efeito
vinculante, afastando a apreciacdo da controvérsia pelo Poder
Judicidrio, sem possibilidade de revisdo da decisdo final. Nao podem
as partes, nem por mutuo acordo, convencionar que a sentenca
arbitral serd objeto de recurso a ser apreciado pela corte estatal, por
auséncia de previsio legal e violacao da estrutura funcional do Poder
Judiciario.

Também nao pode o tribunal arbitral rever a sentenca arbitral, a
nao ser em caso de pedido de correcao por existéncia de erro material,
obscuridade, davida, contradicio ou omissdo. Por outro lado, a lei
nao proibe que se estabeleca um recurso arbitral, a ser apreciado por
outro colegiado.

4. ARBITRARIEDADE SUBJETIVA E OBJETIVA/ A
ADMINISTRACAO PUBLICA E A ARBITRAGEM

De acordo com a Lei da arbitragem (9.307/96), no artigo 1° ha
duas condicoes para poder se recorrer a arbitragem. Vejamos:
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Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.

Como se pode observar, sio necessarios dois requisitos:
pessoas capazes de contratar (subjetividade) e objeto o objeto sobre
o qual litigam as partes serem direitos patrimoniais disponiveis
(objetividade). Importante ressaltar que se considera pessoas capazes
de contratar, genericamente, aquelas elencadas no art. 1° do CC.

Nesse ponto, nao hd nenhuma regra que exclua as pessoas
juridicas de direito publico desse conceito, sendo facultada, por
conseguinte, a participacao do Poder Pablico, dado que este é capaz
de contratar tendo em vista sua capacidade ficta de pessoa juridica.

Eros Grau ainda enfatiza que: “sempre que puder contratar
o que importa disponibilidade de direitos patrimoniais, poderd a
Administracdo, sem que isso importe disposicao do interesse publico,
convencionar cldusula de arbitragem.”39 Diante desse conceito
se introduz a condicdo objetiva da arbitrabilidade, que diz respeito
as matérias que poderdo ser submetidas a apreciacao dos arbitros:
aquelas que envolvem os direitos patrimoniais disponiveis.

Em termos mais precisos, assim dispos o Codigo Civil: “é
vedado compromisso para solucao de questoes de estado, de direito
pessoal de familia e outras que nio tenham cariter estritamente
patrimonial” (artigo 852).

Delicado, nesse contexto, € desvendar o real sentido da expressao
juridica “direitos patrimoniais disponiveis”, a qual se alinha ao que
se convencionou denominar “conceito juridico indeterminado”.
Nao bastasse a dificuldade conceitual de “direitos patrimoniais
disponiveis”, cabe enfrentar a questao acerca da existéncia desses
direitos na atuacao da Administracao Publica.

A visao classica do Direito Administrativo concebe a atuagao
estatal a partir do interesse publico, o qual € indisponivel e pertence
a coletividade, ndo ao Estado. O eixo condutor dessa orientacdo
doutrindria prende-se aos principios da supremacia do interesse
publico e da legalidade. Segundo essa linha de raciocinio, toda a
atuacdo da Administracao revela manifestacdo de interesse publico
nao disponivel, o que inviabilizaria a adocao da arbitragem em litigios
travados entre o ente publico e os particulares. Esse, inclusive, é o
entendimento do Tribunal de Contas da Unido*.

4 Aco6rdao 1.099/2006 - Plenario, publicada no DOU de 10.07.2006.
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Contudo, é importante ressaltar que o Direito brasileiro vem
tratando esta divergéncia ao passar por virias mudancas legislativas
em favor de meios alternativos de pacificacdo social para resolver
litigios entre a Administragao Publica e entes particulares. Nesse
sentido, vejamos os seguintes dispositivos legais que ja demonstram
a suscetibilidade do Estado em pacificar conflitos por meio da
arbitragem:

1. Lei n° 9.472, de 16 de julho de 1997, que dispoe sobre a
organizacio dos servigos de telecomunicacoes e cria a ANATEL
(Agéncia Nacional de Telecomunicagoes)

2. Lei n° 9.478, de 6 de agosto de 1997, que dispoe sobre a
politica energética nacional, as atividades relativas ao monopo6lio
do petrdleo, institui o Conselho Nacional e Politica Energética e
a Agéncia Nacional do Petréleo (ANP)

3. Lei n°® 10.233, de 5 de junho de 2001 que dispoe sobre a
reestruturagao dos transportes aquavidrio e terrestre, cria o
Conselho Nacional de Integragio de Politicas Publicas de
Transporte, a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres,
Terrestres, a Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios € o
Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes

4. Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004, que institui
normas gerais para licitacdo e contratacdo de parceria publico-
privada no Ambito da administracdo publica.

5. DOS PRECEDENTES JURIPRUDENCIAIS
POSITIVANDO A FORCA VINCULATIVA DA
ARBITRAGEM

Neste ponto, passaremos a trazer precedentes jurisprudenciais
que positivam a forga vinculativa da arbitragem, inclusive afastando
a analise pelo Poder Judiciario, conforme determinam os artigos art.
485, VIl e 42, ambos do CPC/2015, além do artigo 4° da Lei 9.307/96
(Lei da Arbitragem, in verbis:

Art. 485, CPC-2015. O juiz nio resolvera o mérito quando:

(..

VII - acolher a alegagao de existéncia de convengao de arbitragem
ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia;
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Artigo 4, da Lei n® 9.307 (Lei da Arbitragem) - A cldusula
compromisséria é a convencdo através da qual as partes em
um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os
litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato. §
1° A clausula compromisséria deve ser estipulada por escrito,
podendo estar inserta no préprio contrato ou em documento
apartado que a ele se refira.

De outro giro, insta salientar, que a convencido de arbitragem
prevista contratualmente afasta a jurisdigio estatal, impondo
ao arbitro o poder-dever de decidir as questdes decorrentes do
contrato, além da prépria existéncia, validade e eficicia da cldusula
compromissoria.

Ou seja, a existéncia de clausula arbitral afasta a primazia
do juizo arbitral ao estatal, vez que a existéncia de convencao de
arbitragem, alegada pela parte, impoe a extin¢do do processo sem
resolucdo do mérito (art. 485, VII, do CPC/2015). Além disso, o art.
42 do CPC/2015, dispde que a causa deve ser processada e decida por
juizo estatal, salvo se as partes instituirem juizo arbitral.

Vale lembrar, que a referida cldusula desdobra-se em duas
modalidades: cheia ou vazia, como leciona Luiz Antonio Scavone Jr.:

A clausula arbitral cheia é aquela que contém os requisitos
minimos para que possa ser instaurado o procedimento arbitral
(as condicoes minimas que o art. 10 da Lei de Arbitragem impoe
para o compromisso arbitral), como, por exemplo, a forma de
indicacdo dos arbitros, o local etc., tornando prescindivel o
compromisso arbitral. A cldusula arbitral vazia (ou em branco)
¢ aquela em que as partes simplesmente se obrigam a submeter
seus conflitos a arbitragem, sem estabelecer, contudo, as
regras minimas para desenvolvimento da solucao arbitral e,
tampouco, indicar as regras de uma entidade especializada,
tornando necessario, ao surgir o conflito, que as partes, antes de
dar inicio a arbitragem, firmem, além da cldusula arbitral, um
compromisso arbitral. ®

Outrossim, na Lei 9.307/96 o principio da competéncia esta
inserido no paragrafo inico do art. 8°: “Cabera ao arbitro decidir de
oficio, ou por provocacio das partes, as questoes acerca da existéncia,
validade e eficicia da convencdo de arbitragem e do contrato que
contenha a cldusula compromisséria”.

5 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediacio e concilia-
¢do. 72 ed. rev,, atual. € ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. pp. 89/91.
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Logo, ha que se considerar que frente a hierarquia cronoldgica

entre o arbitro e o juiz togado, o arbitro é quem decide, em primeiro
lugar, a respeito de sua competéncia para conhecer acerca de
determinada controvérsia.

Na mesma linha caminha a orientacdo jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justica — STJ, in verbis:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. CONTRATO DE
FRANQUIA. EMBARGOS DE DECLARAQAO. OMISSAO,
CONTRADIQAO OU OBSCURIDADE. NAO OCORREN-
CIA. CLAUSULA COMPROMISSORIA. INCOMPETENCIA
DO ]UfZO ESTATAL. KOMPETENZ-KOMPETENZ. 1- Acao
ajuizada em 14/12/2010. Recurso especial interposto em
16/7/2012. 2- O propésito recursal € definir se o Juizo da 8 Vara
Civel Central da Comarca de Sao Paulo - SP é competente para
processar e julgar a presente acio, em razao da existéncia de
clausula arbitral no contrato de franquia que constitui o objeto
da lide. 3- Ausentes os vicios do art. 535 do CPC, rejeitam-
se os embargos de declaracio. 4- A convencio de arbitragem
prevista contratualmente afasta a jurisdicdo estatal, impondo
ao arbitro o poder-dever de decidir as questoes decorrentes do
contrato, além da prépria existéncia, validade e eficicia da
clausula compromisséria. 5- Recurso especial provido. (STJ.
REsp 1597658/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Rel.
p/ Acoérdao Ministra Nancy Andrighi, j. Em 18-05-2017, DJe
10-08-2017).

Inclusive, a Respeito do tema, o SUPREMO TRIBUNAL

FEDERAL, em decisio da Ministra CARMEM LUCIA, proferiu
decisdo sobre o tema, entendendo que a clausula arbitral possui a
natureza vinculativa, assentando que:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL.
CONVENCAO DE ARBITRAGEM. EXTINCAO DO
PROCESSO  SEM  JULGAMENTO DO  MERITO.
ALEGACAO DE CERCEAMENTO DO DIREITO DE
DEFESA E DE AFRONTA AO PRINCIPIO DA PRESTACAO
JURISDICIONAL. MATERIAS INFRACONSTITUCIONAIS:
OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRETA. PRECEDENTES.
AGRAVO AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO

Ademais, a intervencao anterior do Judicidrio no intuito de
afastar a jurisdigao do arbitro ou do Tribunal Arbitral constitui-se,
além de uma evidente violacao ao art. 8° da Lei 9.307/96, desrespeito
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aos principios basilares da Teoria dos Contratos ( o pacta sunt
servanda - o contrato € lei entre as partes, o principio da boa-fé -
art. 422 do Cédigo Civil - e o venirem contra factum proprium),
porquanto aplicaveis a clausula compromissoria.

Vejamos, neste ponto, o citado artigo 422, do CC-02, in verbis
Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao
do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e
boa-fé.

Também pensa da mesma forma o STJ, inclusive seguindo
antigo posicionamento da corte, conforme se constata do seguinte
julgado de 1998, in verbis:

HERANCA DE DIREITO ROMANO, PREVALECE ENTRE
NOS, O PRINCIPIO - PACTA SUNT SERVANDA - OU SEJA,
ENQUANTO EXISTE A RELACAO JURIDICA, DEVE SER
CUMPRIDA AS RESPECTIVAS OBRIGACOES. E MAIS, AS
PARTES SAO SUBSTITUIDAS POR SEUS SUCESSORES.
ENQUANTO EM VIGOR O CONTRATO DE LOCACAO,
O FIADOR A ELE ESTA VINCULADO, NAO OBSTANTE
A MORTE DO INQUILINO. E MAIS, A MORTE E FATO
PREVISIVEL, EMBORA DE DATA INCERTA. CUMPRE
SER LEVADO EM CONTA PELO FIADOR, APESAR DA
VINCULACAO INTUITU PERSONAE.

(REsp 167.978/PR, Rel. Ministro LUIZ VICENTE
CERNICCHIARO, SEXTA TURMA, julgado em 26/05/1998,
DJ 22/06/1998, p. 213)

Por fim, porém nio menos importante, faz-se necessirio
aplaudir a inovacao legislativa da Lei da Arbitragem que positivou a
chamada independéncia da clausula arbitral em relagdo a eventual
nulidade do contrato, autorizando a manutencido da validade da
clausula de arbitragem, mesmo se o contrato no qual a citada clausula
se encontre inserido venha a ser declarado nulo, in verbis:

Art. 8° A cldusula compromissoéria é autbnoma em relacio ao
contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade
deste nido implica, necessariamente, a nulidade da cldusula
compromissoria.

Pardgrafo tinico. Caberd ao arbitro decidir de oficio, ou por
provocacio das partes, as questoes acerca da existéncia, validade
e eficdcia da convengao de arbitragem e do contrato que contenha
a clausula compromisséria.
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6. O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL NO
QUE SE REFERE A ARBITRAGEM NO AMBITO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Como ja foi exaustivamente demonstrado, apesar de arbitragem
estar presente em diversas leis e haver uma evolucio legislativa para
amplid-la, hd na doutrina grande divergéncia sobre a possibilidade
da Administracio Publica se submeter a um tribunal arbitral, devido
a alegada indisponibilidade dos bens publicos. Ora, mas como os
tribunais se comportam sobre o tema?

Primeiramente, € importante lembrarmos que a sentenca
arbitral possui efeito vinculante, de modo que a controvérsia nio
poderd ser mais apreciada pelo Judicidrio, sendo apenas possivel o
pleito de nulidade da sentenca em caso de vicios processuais.

Quando se trata a Administracao Publica, € sabido que a
mesma possui principios norteadores que devem ser observados,
de modo que as cldusulas da arbitragem devem respeitd-los. Como
exemplo, tem-se o Caso Guggenheim, no qual o TJR] nao aceitou a
possibilidade de arbitragem. O Tribunal considerou que a cldusula
12.2 do acordo entre o Municipio do Rio de Janeiro e a Fundacao
Solomon R. Guggenheim contrariava o art.37, caput, da Constituigao
Federal, cujo texto exige que a Administracao Publica se norteie pelo
principio da publicidade. (TJRS, j.14 nov. 2002, AT 70003866258,
Rel. Des. Teresinha de Oliveira Silva.)

Ja no TJRS, no Caso AES Uruguaiana x CEEE, nio admitiu
a arbitragem. Para sustentar sua decisao, a relatora do processo se
baseou no art.50, XXXV, da Constituicao Federal, que afirma que
nenhuma lei pode excluir da apreciacao do Judicidrio qualquer lesiao
ou ameaca a direito. (TJRS, j.14 nov. 2002, AI 70003866258, Rel.
Des. Teresinha de Oliveira Silva.)

Contudo, os posicionamentos cada vez mais frequentes do
STF e STJ a favor da arbitragem, trouxeram mais flexibilidade aos
tribunais patrios ao decidirem favoravelmente a constituicao da
arbitragem. No seguinte julgado do STJ, vemos, a partir dai, uma
evolucido da jurisprudéncia brasileira:

PROCESSO  CIVIL. ]UfZO ARBITRAL. CLAUSULA
COMPROMISSORIA. EXTINCAO DO PROCESSO. ART.
267, VII, DO CPC. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
DIREITOS DISPONIVEIS. 1. Cldusula compromisséria é o ato
por meio do qual as partes contratantes formalizam seu desejo de
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submeter 4 arbitragem eventuais divergéncias ou litigios passiveis
de ocorrer ao longo da execugao da avenca. Efetuado o ajuste, que
s6 pode ocorrer em hipéteses envolvendo direitos disponiveis,
ficam os contratantes vinculados a solucdo extrajudicial da
pendéncia. 2. A eleicdo da cldusula compromissodria é causa de
extingao do processo sem julgamento do mérito, nos termos do
art. 267, inciso VII, do Cédigo de Processo Civil. 3. Sdo validos
e eficazes os contratos firmados pelas sociedades de economia
mista exploradoras de atividade econ6mica de produgio ou
comercializacio de bens ou de prestacio de servigos (CF, art.
173, § 1°) que estipulem cldusula compromisséria submetendo
a arbitragem eventuais litigios decorrentes do ajuste. 4. Recurso
especial provido. (Recurso Especial n® 612.439-RS, 2% Turma,
Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha e Mandado de Seguranca n°
11.308-DE Rel. Min. Luiz Fux, D.J.U. 1 de 3.3.20006)

Nesse sentido, uma das questoes que ¢é frequentemente
suscitada é: caso haja previsao da arbitragem no contrato, é possivel
levar o litigio primeiramente ao Poder Judiciario?

Em 2018, a 3% Turma do STJ analisou o REsp 1.550.260 e
decidiu pela primazia da arbitragem, devido ao reconhecimento
da convencgao arbitral de resolver conflitos e o reconhecido cariter
jurisdicional da arbitragem. Vejamos o que diz o Ministro do voto
vencedor:

Em assim o fazendo, a competéncia do juizo arbitral precede,
em regra, d atuacdo jurisdicional do Estado para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis. A sentenca
arbitral produz entre as partes envolvidas os mesmos efeitos da
sentenga judicial e, se condenatéria, constitui titulo executivo.
Além disso, tdo somente apds a sua superveniéncia é possivel
a atuacdo do Poder Judicidrio para anuld-la, nos termos dos
artigos 31, 32 e 33 da Lei 9.307/1996.¢

Este também ¢ o entendimento de alguns tribunais patrios. No
recente processo miliondrio da cantora brasileira Solange Almeida
contra Avides do Forré Gravagoes e Edicoes Musicais LTDA, em
trimite no Tribunal de Justica do Estado do Cear4, o juiz, em 1?2
instancia, extinguiu o processo sem resolucio de mérito, devido a
cldusula de arbitragem prevista no contrato, in verbis:

Insta salientar que a convencdo de arbitragem prevista
contratualmente afasta a jurisdi¢do estatal, impondo ao 4rbitro

6 Ministro Villas B6as Cueva no REsp 1.550.260
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o poder-dever de decidir as questoes decorrentes do contrato,
além da prépria existéncia, validade e eficicia da cldusula
compromissoria.’

Na referida sentenga, o juiz ainda cita que este é a orientacao
do Superior Tribunal de Justica. Vejamos:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. CONTRATO DE
FRANQUIA.EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO,
CONTRADICAO OUOBSCURIDADE. NAO OCORRENCIA.
CLAUSULA COMPROMISSORIA.INCOMPETENCIA DO
IUfZO ESTATAL. KOMPETENZ-KOMPETENZ. 1- Acgao
ajuizada em 14/12/2010. Recurso especial interposto em
16/7/2012. 2- O propésito recursal € definir se o Juizo da 82 Vara
Civel Central da Comarca de Sao Paulo - SP é competente para
processar e julgar a presente acdo, em razdo da existéncia de
clausula arbitral no contrato de franquia que constitui o objeto
da lide. 3- Ausentes os vicios do art. 535 do CPC, rejeitam-
se os embargos de declaracdo.4- A convencdo de arbitragem
prevista contratualmente afasta a jurisdicdo estatal, impondo
ao arbitro o poder-dever de decidir as questoes decorrentes do
contrato, além da prépria existéncia, validade e eficicia da
cldusula compromisséria. 5- Recurso especial provido. (STJ.
REsp 1597658/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Rel.
p/ Acérdao Ministra Nancy Andrighi, j. Em 18-05-2017, DJe
10-08-2017)

Como podemos ver, o ponto crucial da questao ainda continua
sendo a discussdo sobre a possibilidade de a Administracio Publica
poder compor uma convencdo de arbitragem. Porém, os tribunais
comecam a decidir favoravelmente em favor deste meio de resolucdo
de conflito, inclusive dando primazia ao instituto da arbitragem do
que a Jurisdicido Estatal.

7. CONCLUSAO

Pode-se concluir que a arbitragem, sendo um meio que busca a
pacificacao de conflitos, alcanca o objetivo pela celeridade no decorrer
do seu processo. Ademais, como é conferida a mesma autoridade de
uma sentenca judicial a uma sentenga arbitral, além de ser titulo
executivo judicial, ha visivelmente seguranca juridica neste instituto.

7 Processo n® 0117685-22.2019.8.06.0001, TJCE.
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No que toca a arbitragem em parcerias publico-privadas,
este meio se torna ainda mais atraente, funcionando como fator
positivo na avaliacdo de riscos feita pelos potenciais interessados na
contratacao.

Nesse sentido, é importante ressaltar que, diante do interesse
publico presente em todos os atos da Administracao Publica,
ha bastante divergéncia jurisprudencial e doutrindria. Ora, o
interesse publico torna indisponivel qualquer objeto por pertencer
a coletividade e nao ao Estado, de modo que isso inviabilizaria a
arbitragem, pois lembremos que um dos requisitos para sua formacao
¢ a disponibilidade de direitos patrimoniais.

Contudo, tanto o STF quanto o STJ tém apresentado
entendimentos favoraveis a forca vinculativa da arbitragem, inclusive
afastando a jurisdicdo formal do Estado (principio da competéncia
da clausula arbitral), além das variadas mudangas legislativas
que inovam o ordenamento juridico em permitir o procedimento
arbitrario.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo serd desenvolvido sob o tema “Cegueira
Deliberada e Lavagem de Capitais: Reflexdes da doutrina e da
jurisprudéncia no direto comparado”. Seu foco é verificar se ha
compatibilidade dessa teoria com o crime de lavagem de capitais,
0 qual tem ocupado as atencoes mundiais desde 1988. O trabalho
serd desenvolvido em trés capitulos, sendo o primeiro voltado ao
exame da cegueira deliberada, acerca da qual serdo apresentadas
consideracoes introdutdrias, alusiao a seus antecedentes historicos,
sua interpretacao a luz da jurisprudéncia internacional, com foco
nos precedentes da Cortes Supremas da Espanha EUA e Brasil,
mas quanto a este ultimo serdo aludidos outros julgados do STJ e
de tribunais de segunda instancia. O segundo capitulo terd por foco
a analise doutrindria da wilfull blindness, a partir das autorizadas
e percucientes reflexdes de Douglas Husak, Craig Callender, David
Luban, Ramon Ragués i Valles e Luis Greco. E, finalmente, o tltimo
capitulo enfrentard a zona de intersegao entre a teoria da cegueira
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deliberada e o fen6meno da lavagem de capitais, buscando apontar
sumariamente as razoes motivadoras pelas quais algumas entidades
nio financeiras, tais como contadores e advogados, decidem
deliberadamente ignorar as evidéncias de que seus servigos estio
sendo remunerados com dinheiro de origem esptria.

Por razbes 6bvias, o tema € sensivel porque diz respeito a uma
das mais poderosas corporacoes profissionais do mundo, a qual retdne,
somente no Brasil, um contingente superior a um milhao e duzentos
mil advogados, os quais repudiam qualquer dever de cooperacio
com o regime de prevencao a lavagem de capitais, a despeito de se
tratar de fenémeno criminal que tem envolvido cifras monumentais,
a ponto de o Fundo Monetirio Internacional ter advertido que o
volume de recursos de origem criminosa que é “descontaminado”
pelo branqueamento é da ordem de 5% do valor do PIB de cada pais.

2. CONSIDERACOES INAUGURAIS SOBRE A TEORIA
DA CEGUEIRA DELIBERADA

A teoria da cegueira deliberada (willful blindness), também
conhecida como doutrina das instrugoes do avestruz (ostrich
instructions) e doutrina da evitagdo da consciéncia (conscious
avoidance doctrine), consiste em construc¢do jurisprudencial
assemelhada a formulagao do dolo eventual e por meio da qual se
afigura possivel o enquadramento, por lavagem de capitais, daquele
que, mesmo ciente da elevada probabilidade da procedéncia ilicita
dos recursos, assume o risco de produzir o resultado ao agir, ainda
assim, de modo indiferente a este conhecimento. A teoria teve origem
nos Estados Unidos da América, mas ao longo dos anos passou a
ser adotada em diversos Estados, tais como Espanha, Alemanha e
Brasil, sendo oportuno referir que certa parcela da doutrina sustenta
que a willfull blindness emergiu como forma de suprir falhas dos
6rgdos estatais de persecucdo criminal no recolhimento de provas
suficientes da autoria dolosa de um crime.

Sua concepgao € no sentido de que o agente, em busca de
obter algum beneficio, pratica uma conduta penalmente tipica,
mas deliberadamente opta por ignorar determinadas circunstancias
suspeitas, e assim o faz com o propésito deliberado de afastar o dolo.
O agente tem consciéncia, ou pelo menos acentuada suspeita, de
estar diante de um negécio ilicito, todavia, em vez de negar-se a
tomar parte no evento, decide dele participar para auferir lucro. Dai
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decorre a analogia com o avestruz, que enterra a cabega no solo para
nao enxergar o que acontece a sua volta.

E certo que se levantam criticas contra tal teoria, sob o argumento
de que ela nio passa de um instrumento punitivista inerente a uma
sociedade de risco, a qual tem justificado uma indesejavel expansao
do direito penal no mundo contemporineo, com certa flexibilizacao
de regras garantidoras de liberdade dos individuos.

2.1 Antecedentes historicos da wilfull blindness

As primeiras evidéncias da teoria da cegueira deliberada se
verificaram na Inglaterra, em 1861, por ocasido do julgamento
do caso Regina vs. Sleep. A defesa buscava absolver o arguido de
uma acusacdo de malversacao de bens publicos, eis que ele teria
embarcado containers contendo parafusos de cobre, que tinham uma
marca em forma de flecha, o que denotava serem de propriedade
do Estado britinico. Julgado pelo jari, o arguido foi declarado
culpado, entretanto, a defesa recorreu argumentado que o ferrageiro
ignorava a propriedade estatal dos bens. Finalmente, o réu findou
sendo absolvido pelo magistrado togado, o qual considerou errada a
deliberagao dos jurados porque Sleep desconhecia a origem da carga,
e também nao se abstivera intencionalmente de sabé-lo, eis que os
parafusos ji estavam dentro dos containers quando passaram a posse
dele (ROBBINS, 1990, p. 195)'. Mutatis mutandi, caso as provas
demonstrassem que o réu se esquivara deliberadamente de saber
o contetdo dos containers seria merecedor de uma punicdo igual
aquela cabivel em caso de efetivo conhecimento.

Em 1875, também na Inglaterra, deu-se o julgamento do
caso Bosley vs. Davies, ocasiio em que o réu, proprietirio de uma
pensio, foi condenado por consentir a pratica de jogos ilegais em
suas instalacoes. Destaque-se que inobstante a alegativa de que
desconhecia a ocorréncia da pratica ilegal em seu estabelecimento, a
sentenca condenatdria consignou que o conhecimento real nio era
obrigatodrio, eis que o conjunto de circunstincias demonstravam que
o acusado e seus funciondrios foram coniventes ante aquela pratica

1 ROBBINS, Ira P. The Ostrich Instruction: Deliberate Ignorance as a Criminal
Mens Rea. The Journal of Criminal Law Criminology. Chicago, 1990, p. 195.
Disponivel em: scholarlycommons.law.northwestern.edu/jcle/vol81/iss2/1/.
Acesso em 11.03.2019.
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ilicita 9ROBBINS, 1990, p. 197)2. Dai surgiu a Willful Blindness, a qual
serviu como precedente para muitas outras condenacgoes criminais
em que os réus tivessem motivos razoaveis para suspeitar do ilicito.
Além disso, no fim do século XIX, a teoria da cegueira deliberada foi
estabelecida como uma alternativa ao elemento cognitivo no direito
penal inglés (RAGUES I VALLES, 2007, pp. 66-67)°.

Do outro lado do Atlantico, em 1889, a Suprema Corte norte-
americana aplicou as chamadas Ostrich Instructions, no caso Spurr
vs. United States. O arguido era presidente do Commercial National
Bank of Nashville e havia certificado diversos cheques de um cliente,
emitidos sem provisao de fundos. Considerando que se tratava de
uma conduta intencionalmente voltada a violagao dos regulamentos
aplicaveis a emissao de cheques, entendeu aquela Suprema Corte que a
conduta do acusado, além deilicita, tinha o desiderato de violar a lei, seja
porque decidiu ignorar a existéncia ou inexisténcia de saldo suficiente
na conta corrente do emitente dos cheques, seja porque se mostrou
indiferente ao dever de verificagao do saldo do cliente (ROBBINS, 1990,
p. 196)*. Tal decisao serviu de precedente ao julgamento de diversos
outros casos semelhantes, robustecendo a ideia de que a ignorancia
deliberada seria equivalente ao efetivo conhecimento da ilicitude da
conduta, independentemente da constatagido da existéncia de um
dever de conhecimento ou informacio por parte do agente (RAGUES
1 VALLES, 2007, pp. 67-68)°.

Para além disso, em meados do Século XX, a teoria da cegueira
deliberada passou a ser frequentemente adotada por tribunais
inferiores, sobretudo nos delitos de insolvéncia, e a contar de 1962
intensificaram-se as discussoes sobre ela, especialmente por forca do
Model Penal Code®, proposto pelo American Law Institute. Ademais,
nos anos setenta passou a ser aplicada também nos processos por

ROBBINS, op. cit., p. 197.
3 RAGUES I VALLES, Ramon. La ignorancia deliberada en derecho penal.
Barcelona: Atelier, 2007, pp. 66-67.
4 ROBBINS, op. cit., p. 196.
RAGUES I VALLES, op. cit., pp. 67-68.
6 US. Model Penal Code - 2.02 General Requirements of Culpability. (7)
Requirement of knowledge satisfied by knowledge of high probability. When
knowledge of the existence of a particular fact is an element of an offense, such
knowledge is established if a person is aware of a high probability of its existence,
unless he actually believes that it does not exist. Disponivel em: <www.cs.xu.
edu/~osborn/main/lawSchool/CriminalHtml/bottomScreens/Briefs/Model Penal
Code Section 2.02.htm>. Acesso em: 11.03.2019.
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trafico de entorpecentes, tais como em United States vs. Jewell
(RAGUES I VALLES, 2007, p. 73)7. Foi ainda adotada em casos de
criminalidade ambiental®, corporativa, em cibercrimes e em casos de
branqueamento de capitais®.

2.2 Cegueira deliberada na jurisprudéncia internacional

Inobstante sua origem remontar a meados do Século XIX, a
consolidacdo da wilfull blindness somente se operou no Século XXI,
especialmente quando de sua acolhida por algumas Cortes Supremas,
dentre as quais as da Espanha, dos Estados Unidos e do Brasil.
Naturalmente nio se pode ignorar que os ordenamentos juridicos
adotados no Brasil e Espanha seguem o modelo Civil Law, enquanto o
sistema norte-americano € inteiramente inspirado na Common Law.
As diferencas verificadas entre ambos os sistemas tém potencializado
intensos debates no campo doutrindrio e criticas severas contra o
emprego da teoria da cegueira deliberada pelo STF brasileiro. Por
isso mesmo o tema se mostra rico e atual, merecendo assim o pleno
interesse da comunidade académica, mesmo porque sao evidentes as
influéncias reciprocas entre a doutrina e a jurisprudéncia.

E ainda oportuno invocar as licoes de Maria Fernanda
Palma'®, segundo a qual “a jurisprudéncia é a expressio maxima da
interpretagao do problema”. Ante tal premissa, invocada por uma das
mais expressivas juristas que ja teve assento na Corte Constitucional
portuguesa, optamos por explorar de logo a posicao da jurisprudéncia,

7 TJewell foi condenado em 1976 por cruzar a fronteira entre o México e os
Estados Unidos transportando maconha no porta-malas de seu automdvel, e
embora tenha afirmado desconhecer o contetudo ilicito que levava no carro, foi
condenado porque “a ignorancia deliberada e o convencimento positivo tém um
mesmo grau de culpabilidade” (RAGUES I VALLES, op. cit., p. 73).

8 O case referenciado a propdsito da criminalidade ecolégica é United States vs.
MacDonald & Watson Waste Qil Co., solucionado pelo Tribunal de Apelagao em
1991 (933 F. 2d 35 [1st Cir. 1991]).

9 A corretora Ellen Campbell vendeu ao traficante Lawing um imével de duzentos
mil d6lares americanos, dos quais, sessenta mil d6lares foram pagos “por fora”
e em espécie, em pequenos pacotes de compras. Por isso mesmo foi condenada
por ter fechado os olhos deliberadamente a fim de concluir a venda e coletar sua
comissdo, ndo importando a fonte do numerario. United States vs. Campbell.
05 jun. 1982. Disponivel em: <http:/ftp.resource.org/courts.gov/c/F2/977/977.
F2d.854.91-5695.html>. Acesso em: 11.03.2019.

10 Maria Fernanda Palma é professora catedratica de Direito Penal da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, e foi Juiza do Tribunal Constitucional de
Portugal entre maio de 1994 e abril de 2007.
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e somente depois passamos ao cotejo dos argumentos da doutrina,
notadamente aquela proveniente das respeitaveis posi¢oes de Douglas
Husak!!, Craig Callender'?, David Luban'®, Ramon Ragués i Valles'*
e, finalmente, de Luis Greco'®.

2.2.1 Cegueira deliberada na Suprema Corte da Espanha

Em 10.01.2000, a Segunda Sala da Suprema Corte espanhola
adotou pela primeira vez a teoria da cegueira deliberada no julgamento
de um recurso contra a condenacdo de um arguido pelos crimes de
receptagao e trafico de estupefacientes. O réu tinha sido condenado
por haver transportado significativa soma em dinheiro a um paraiso
fiscal, mas sua defesa alegava que ele desconhecia que o numerario
era proveniente do trafico de drogas. A tese da defesa foi rechacada

11 Douglas Husak obteve Ph.D. pela Ohio State University em 1976 € no ano
seguinte ingressou na Rutgers School of Arts and Sciences. Seus principais
projetos de pesquisa versam sobre filosofia moral e direito penal, com um
interesse especial na politica de drogas. Suas principais publicacoes sio Drugs
and Rights (Cambridge, 1992); Supercriminalizacio (Oxford, 2008) e Filosofia
do Direito Penal: Ensaios Selecionados (2010).

12 Craig Callender é fil6sofo da ciéncia e professor de filosofia na Universidade
da Califérnia. Obteve seu doutorado pela Rutgers University, em 1997. Suas
principais dreas de pesquisa sdo filosofia da ciéncia, filosofia da fisica e metafisica.
Escreveu artigos para a Scientific American sobre a filosofia do tempo e participou
do World Science Festival 2013.

13 David Luban ¢ professor de Direito e Filosofia da Universidade de
Georgetown. Escreveu sobre teoria da guerra justa, direito penal internacional,
ética juridica e militar, debate sobre tortura nos EUA e filosofia juridica. Seus
mais recentes livros sio: Tortura, Poder e Lei (Cambridge 2013), Etica Legal
e Dignidade Humana (Cambridge 2007). Recebeu prémios da American Bar
Foundation e da New York Bar Association.

14 Ramon Ragués € catedritico de Direito Penal da Universidade Pompeu Fabra,
em Barcelona. Sua investigacdo € centrada na teoria do delito, no delineamento
econdmico-empresarial e nas relagoes entre Direito penal e processo. Suas
principais obras sao: O dolo e o julgamento no processo penal (1999), e A
ignorancia deliberada no direito penal (2007), as quais influenciaram na doutrina
do Tribunal Supremo de Espanha e outros paises. Foi também magistrado
suplente da Audiencia Provincial de Barcelona, além de assessor de instituicoes
publicas e privadas e codificador da colegio Direito penal e criminologia,
publicada pela Marcial Pons.

15 Luis Greco é mestre e doutor em direito pela Ludwig Maximilians Universitdit
(Munique, Alemanha), onde foi orientado por Claus Roxin e Bernd Schiinemann,
sendo assistente deste tltimo. Seus principais livros sao: Cumplicidade através
de acbes neutras: a imputagido objetiva na participacio (Renovar, 2004); e
Panorama da teoria da imputacdo objetiva (Lumen Juris, 2005).
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porque a Suprema Corte entendeu serem ¢bvias nao apenas a
procedéncia ilicita do dinheiro, como ainda o carater clandestino da
operacao. Ademais, considerou que o réu deliberadamente ignorou a
origem espuria do dinheiro para obter lucro, pois cobrou 4% a titulo
de comissao por seu servigo de transportador'®.

A willful blindness voltou a ser aplicada em diversos outros
julgamentos, tanto em crimes dolosos quanto em crimes culposos.
Contudo, os entendimentos demonstraram pouca uniformidade,
posto que nao raras vezes o tribunal alterava os requisitos exigidos
para sua configuracdo!’. Alids, como adverte Ragués i Valles (2007,
p. 58), a cegueira deliberada ora foi admitida como elemento volitivo
do dolo, ora como elemento cognitivo do tipo, e até mesmo como
substitutivo do elemento subjetivo do tipo'®.

2.2.2 Cegueira deliberada na Suprema Corte dos EUA

Em 31.05.2011 a Suprema Corte norte-americana confirmou a
adocao da Ostrich Instructions Doctrine, por ocasido do julgamento
de recurso interposto pela Global-Tech Appliances, Inc. et al.
vs. SEB S/AY. A disputa versava sobre a alegativa de violagao de
direito de patente®®. A Corte entendeu que a doutrina da cegueira
deliberada estava bem assentada no dmbito da criminal law, e que
nio havia qualquer objecio em utilizd-la também em questoes
civeis, especialmente nas situagoes em que as normas exigissem
determinado conhecimento para sua infracio (RAGUES I VALLES,

16 Sentenca n°® 1637/1999, proferida pela Sala Segunda do Tribunal Supremo, nos
autos do processo ROJ: STS 16/2000. Disponivel em: <http:/www.poderjudicial.
es/search/>. Acesso em: 11.03.2019.

17 ROJ: STS 7.363/2000, sentenca n° 1.583 de 16/10/2000; ROJ: ATS 9.878/2007,
sentenca n° 1.329 de 12/07/2007; ROJ: ATS 11.858/2007, sentenga n°® 1.459
de 20/09/2007, dentre outras. Disponivel em: <http:/www.poderjudicial.es/
search/>. Acesso em: 11.03.2019.

18 RAGUES I VALLES, op. cit., p. 58.

19 O caso na Suprema Corte enfocou a alegacio do SEB de que a Global-Tech e
uma de suas subsididrias induziram os distribuidores norte-americanos do
produto de cozinha da subsididria a infringir a patente do SEB. O Tribunal
considerou que a lei de patentes exige que o réu “saiba” que a conduta do terceiro
constitui infracio de patente, mas que o demandante ndo precisa provar que
o réu tinha conhecimento efetivo da infragao. Portanto, era suficiente que a
subsididria “intencionalmente se cegasse sobre a natureza infratora das vendas
que encorajou um distribuidor a fazer”.

20 Case563U.S,;131S.Ct.2060; 179L.Ed.2d 1167 (2011). Disponivel em: <https://
www.supremecourt.gov/opinions/10pdf/10-6.pdf>. Acesso em: 11.03.2019.
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2007, p. 16; ROBBINNS, 1990, p. 195)?'. A decisao, contudo, nio
foi undnime e foi reputada por Brian Walsh como um atalho para
condenacio de inocentes. Argumentou ele que a decisao teria grande
impacto niao somente nos futuros processos de patentes, nos quais
nao se buscasse mera indenizagao, ou mesmo uma tutela liminar
para impedir a reiteracdo da conduta violadora, mas sim em futuros
processos criminais, onde havia o severo risco de nao se exigir prova
de conhecimento real da ilicitude da conduta, e que poderia gerar
condenacio criminal, privagao de liberdade pessoal do condenado,
além do grande estigma moral e social que rotula o criminoso.

O aco6rdao também foi objeto de criticas pelo Justice Anthony
Kennedy, prolator do voto dissidente, o qual ponderou que a cegueira
voluntéria ndo é conhecimento; e que os juizes nao deveriam ampliar
uma proibicido legislativa por analogia??>. Demais disso, invocando
0 caso United States vs. Mancuso?®, o magistrado enfatizou que
se tratava da primeira vez que a Suprema Corte aprovava o uso da
doutrina da cegueira voluntdria para satisfazer um estatuto que
exigia prova do conhecimento do réu, e consoante ja observado por
uma Corte Federal de apelagoes, os tribunais frequentemente sao
cautelosos em aplica-la porque reconhecem o perigo de permitir que
0 jari decida com base em uma teoria ex post facto, ou do contrario
deveriam condenar por simples negligéncia.

Igualmente critica da willful blindness, Julie O’Sullivan (2006,
p. 114) assevera que assassinato, pilhagem, roubo e peculato sao
crimes de conhecimento da sociedade em geral, mas o mesmo nao se
pode afirmar da maioria dos milhares de crimes contidos nos livros,
e por isso mesmo a consciéncia da ilicitude da conduta por parte de
alguém € tema central e severamente contestado?*. Aduz ainda que

21 Examinando o alcance da teoria da cegueira deliberada, a Suprema Corte
entendeu ser necessario que o acusado atue com consciéncia de seus atos, e i$so
restringe notadamente seu Ambito de aplicagio, e ainda que o Tribunal sustente
expressamente 0 contrario, acaba por confundir esta teoria com a recklessness
(instituto semelhante ao dolo eventual), que ocorre quando o agente despreza o
conhecimento de um risco substancial e injustificado de que ocorra determinado
elemento material da figura tipica, ou de que este acabe resultando de sua
conduta (RAGUES I VALLES, op. cit., p. 16; ROBBINS, op. cit., p. 195).

22, Global-Tech Appliances v. SEB SA, 131 S. Ct. 2060, 2072 (2011) (Kennedy, J.,
dissidente).

23 United States v. Mancuso, 42 E3d 836, 846 (4th Cir. 1994).

24 O’SULLIVAN. Julie R., Federal White-Collar Crime Cases and Materials.
American Casebook Series. 22 ed. St Paul, Minnesota: West Academic
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os procuradores frequentemente procuram aliviar seu énus de provar
o conhecimento do arguido a partir do que eles acham que a pessoa
acusada deveria ter sabido sobre o fato criminoso e suas circunstancias.
E finaliza sustentando a ideia de que nio se pode impor ao acusado
o Onus de provar que desconhecia o tipo penal, pois do contririo
americanos honestos e trabalhadores que nao tinham ideia de que
estavam violando uma das dezenas de milhares de proibigdes criminais
federais podem acabar cumprindo anos na prisao.

2.2.3 Cegueira deliberada no STF e outros tribunais do Brasil

No Brasil, a teoria da willful blindness tem sido aplicada
desde o inicio do século XXI, merecendo destaque inicial dois casos
emblematicos. O primeiro foi o furto milionario ocorrido em 2005%,
contra a agéncia do Banco Central, em Fortaleza. Apds o crime, alguns
membros da quadrilha foram a uma concessiondria de veiculos,
onde compraram 11 automoveis, pagos em espécie. O juiz relator
em primeira instancia sentenciou o caso?*® em 28.06.2007 e aplicou
a teoria da cegueira deliberada sob o entendimento de que, pelas
circunstancias do caso concreto (quase um milhao de reais pagos em
espécie, na compra dos veiculos), os responsaveis pela concessiondria
teriam deliberadamente ignorado esse fato bastante incomum para
desconhecerem propositalmente a origem do dinheiro. Em funcao
disso, os donos da concessiondria foram condenados com base no
art. 1°, § 2°, inciso I da Lei n°® 9.613/98. Contudo, recorreram ao
TRF da 5% Regiao, onde conseguiram reverter a condenacdo, isto
porque o tribunal de segunda instincia entendeu que seria necessaria
a configuracao de dolo direto na conduta?’.

E certo que o Ministério Publico Federal ainda interpds recurso
especial ao Superior Tribunal de Justica brasileiro, contra o acérdao
da segunda instancia, contudo, o relator denegou monocraticamente

Publishing. 2003, p. 114.

25 O furto praticado contra o Banco Central do Brasil, em Fortaleza, ocasionou a
subtracdo de R$164.755.150,00 (cento e sessenta e quatro milhoes, setecentos
e cinquenta e cinco mil, cento e cinquenta reais), por uma quadrilha composta
por mais de 30 (trinta) membros.

26 Juizo da 112 Vara Federal do Ceara. Processo n® 2005.81.00.014586-0. Classe: 21
Acao Penal Publica. Autor: Ministério Publico Federal. Réus: Antonio Jussivan
Alves dos Santos e outros.

27 Tribunal Regional Federal da 5% Regido, 22 Turma, Apelacio Criminal n°
200581000197445, Relator: Des. Federal Francisco Barros Dias, julgado em
15.06.2010, DJE de 22.06.2010. p. 155.
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a irresignacao recursal, e relativamente aos empresarios condenados
por branqueamento de capitais em primeira instincia, mas
absolvidos em segundo grau, entendeu o ministro responsavel que
seria imprescindivel a caracterizacdo do dolo direto (BRASIL. CJE
2002, p. 1392,

O segundo caso de grande repercussao em ambito nacional
foi o da Acdo Penal n° 470, no bojo da qual o decano do STF,
Ministro Celso de Mello, admitiu a possibilidade do dolo eventual
em crimes de branqueamento de capitais com suporte na teoria da
cegueira deliberada. Considerou que, por esse critério, “em que o
agente fingiria ndo perceber determinada situagao de ilicitude para, a
partir dai, alcancar a vantagem prometida”, poder-se-ia enquadrar as
condutas de alguns réus, na Lei de Lavagem de Capitais®.

Ainda no ambito do Estado brasileiro, provavelmente por
influéncia do precedente emanado do STE a teoria da cegueira
deliberada obteve acolhimento em outros trés casos recentes, todos
no Ambito da justica federal brasileira. O primeiro deles foi julgado
pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regiao nos autos da Apelacao
Criminal n°® 5008479-45.2010.4.04.7000%*° em que a condenagao

28 Os delitos previstos na Lei 9.613/98 s6 podem ser punidos se praticados com
dolo, ainda que genérico. Somente € possivel o enquadramento “nos crimes
previstos nessa lei quando houver a consciéncia da ilicitude da conduta. Dessa
forma, é necessario que o agente saiba da procedéncia ilicita do dinheiro em
movimentagio, ndo precisando que esse agente tenha absoluta certeza sobre
o fato, mas apenas a consciéncia do ilicito. Serd de suma importincia que se
verifique no caso concreto quais 0s processos que o agente utilizou para lavar
o dinheiro oriundo de fontes ilicitas para que se verifique assim se o dolo
(elemento subjetivo) estd presente” (BRASIL. CJE Uma andlise critica da lei
dos crimes de lavagem de dinheiro, Série Pesquisas CEJ, 9, Brasilia: Secretaria de
Pesquisas e Informacoes Juridicas, 2002, p. 39).

29 Informativo 677 do STE

30 O acoérdio reconheceu a incidéncia da teoria da cegueira deliberada para
justificar o dolo na utilizagido da empresa do corréu em operagdes de cAmbio
por perceber que os valores envolvidos na operacio délar-cabo tinham origem
ilicita. O relator invocou a doutrina da cegueira deliberada no Ambito do direito
anglo-saxdo e argumentou que ela se adequava ao caso concreto porque o réu
teria agido com conhecimento positivo do fato, mas se portou com indiferenga
quanto ao resultado da conduta. Argumentou pela aplicagiao dessa teoria sempre
que o agente tenha ciéncia da elevada probabilidade de que os bens, direitos ou
valores envolvidos sejam provenientes de crime, € ainda assim se porte de forma
indiferente a esse conhecimento, optando por permanecer ignorante a respeito
de todos os fatos quando era possivel a alternativa.
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em primeira instincia foi mantida em virtude da realizacido de
transacoes pelo corréu através de operagoes “dolar-cabo”3!.

O segundo caso emana do juizo da 132 Vara Federal Criminal
da Sec¢ao Judicidria do Parani, e originou sentenca penal condenatéria
nos autos da Acao Penal n°® 5023135-31.2015.4.04.7000, em que
0 assessor do ex-deputado Pedro Correa foi condenado pelo crime
de branqueamento de capitais (art, 1°, caput, V da Lei 9.613/98)
em razao de ter fornecido sua conta bancaria para recebimento de
depdsitos vultosos, isto porque, ainda que desconhecesse os detalhes
que envolviam o esquema criminoso na empresa Petrobras, possuia
elementos suficientes para alertd-lo da origem criminosa dos recursos
recebidos??.

Quanto ao terceiro caso, € originario do Juizo da 72 Vara Federal
Criminal da Secao Judiciiria do Rio de Janeiro, e nele foi prolatada
sentenga penal condenatéria, no bojo da Acido Penal n°® 0504466-
15.2017.4.02.5101 contra Susana Neves Cabral, ex-esposa de Sérgio
Cabral, outrora governador do Rio de Janeiro. Neste caso entendeu o
juizo de primeiro grau que, ainda que nao tenha participado do crime
antecedente, a ré cometeu o crime de branqueamento de capitais (art.
1°, § 4° da Lei n® 9.613/98) por haver recebido vantagem indevida,
através de contrato de consultoria por ela firmado com empresa
fantasma de propriedade de Flavio Werneck, o qual foi acusado de
praticar crimes de corrupg¢do junto ao ex-governador Sérgio Cabral®3.

31 O tribunal nio apenas invocou o precedente do Supremo Tribunal Espanhol,
como ainda destacou que o elemento subjetivo no caso decorria do fato do
corréu ter agido com dolo eventual ao realizar transagdes que possuem como
pressuposto a ocultacdo, nio s6 do proprietdrio, mas também, a dissimulagio
da origem de ativos envolvidos. Asseverou que o agente tinha ciéncia da elevada
probabilidade de que os bens, direitos ou valores envolvidos fossem provenientes
de crime, mas se mostrou indiferente a isso, ou mesmo optou por permanecer
ignorante a respeito de todos os fatos quando era possivel a alternativa.

32 As razdes juridicas invocadas pelo juiz da causa muito se assemelham aos
fundamentos utilizados pelo TRF da 42 Regido na Apelagiao Criminal n°® 5008479-
45.2010.4.04.7000, ja referido acima. O magistrado aludiu as construgdes do
direito anglo-saxio, relativamente ao branqueamento de capitais, mas consignou
que cegueira deliberada é equiparavel ao dolo eventual, segundo a tradigao do
direito continental europeu, e para tanto invocou a mesma Sentenca n° 22/2005
do Supremo Tribunal Espanhol.

33 Como razoes de decidir, o magistrado ponderou que o responsavel pelo
branqueamento evita a consciéncia quanto a origem ilicita dos valores adquiridos
e assume o risco de produzir o resultado, razao por que deve ser responsabilizado
pelo dolo eventual. Agregou ainda que, ao fazerem “vista grossa” aos sinais
evidentes da origem ilicita dos valores envolvidos, bem como a alta probabilidade
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Destaque-se por oportuno, que para além dos precedentes
acima aludidos, somente no ano de 2018 o Superior Tribunal de
Justica brasileiro enfrentou o tema da cegueira deliberada em pelo
menos trés ocasides: a) no Agravo Regimental interposto em sede
do Recurso Especial n® 1.565.832/R], sob a relatoria do Ministro
Joel Ilan Paciornyk?®*; b) no Agravo Regimental interposto no Habeas
Corpus n® 407.500/AL, sob a relatoria do Ministro Félix Fischer®; c)
no Agravo Regimental interposto no Recurso Especial n° 1.669.311/
SP, sob a relatoria do Ministro Jorge Mussi®®.

3. REFLEXOES DA DOUTRINA INTERNACIONAL

Nao obstante as origens da multicitada teoria da cegueira
deliberada remontarem ainda a meados do Século XIX, é forcoso
reconhecer que sua adocio tem suscitado intensas criticas da
doutrina, especialmente nos Estados filiados ao sistema juridico da
Civil Law. Alias, ha diversas tentativas de definir e delimitar o alcance
da doutrina da ignorincia deliberada, e ndo raras vezes argumenta-se
que houve uma importagao precipitada de uma teoria incompativel
com as normas estatais internas que dispdem sobre o elemento
subjetivo do tipo. Por isso mesmo, buscaremos sistematizar adiante
as principais concepgoes sobre a teoria da cegueira deliberada.

3.1 Concepgdes de Husak e Callender

Em 1994 Douglas Husak e Craig Callender tencionaram
delimitar os contornos juridicos da willul blindness, e para tanto
sustentaram a necessidade de verificacido de trés elementos na
conduta do réu para que se pudesse afirmar ter ele agido em estado
de ignorancia deliberada. Sustentaram que: a) o arguido deve nutrir

da procedéncia espuria dos bens, valores e direitos envolvidos, ou se recusam
a adquirir um conhecimento acerca da pritica de um crime alegando confiar
cegamente nos demais envolvidos no esquema, os acusados atraem a incidéncia
da teoria da cegueira deliberada. Além disso, o prolator da sentenca invocou
como precedente da jurisprudéncia brasileira a condenac¢ido emanada do Caso
Mensalao.

34 AgRg no REsp 1565832/R]J, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA
TURMA, julgado em 06/12/2018, DJe 17/12/2018.

35 AgRg no HC 407.500/AL, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 26/06/2018, DJe 02/08/2018.

36 AgRg no REsp 1669311/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA,
julgado em 15/05/2018, DJe 22/05/2018.
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uma suspeita justificada acerca da presenca de elementos objetivos
do tipo em sua conduta®’; b) é necessario haver disponibilidade da
informacao desprezada pelo agente, o qual deve ter meios de obté-la
por meios “viaveis, rapidos e ordindrios”; ¢) deve existir motivagao
para que o agente opte por se manter alheio as evidéncias de que
estd tomando parte numa conduta criminosa, e assim procede com
a vontade consciente de se eximir de responsabilizagao futura, caso
venha a ser descoberto.

Christian Laufer e Robson Galvdo da Silva (2009, p. 2)
ainda ponderam, talvez por excesso de zelo, que nio se pode
admitir a ocorréncia de cegueira deliberada nas situacdes em que o
desconhecimento do arguido é fruto de mera estupidez ou falta de
curiosidade. Alids, a depender do grau de estupidez o agente podera
se beneficiar inclusive do instituto da inimputabilidade penal.

3.2 Concepgoes de David Luban

Alguns poucos anos depois, em 1999, David Luban sustentou
a ideia de que a cegueira deliberada seria uma espécie de “estratégia
moral” do agente implicado, posto que buscava se eximir de um
dilema moral ao optar pelo cometimento de um crime. Por isso
mesmo, o individuo optava deliberadamente por ignorar dados
relevantes de sua propria conduta de molde a torna-la menos grave,
pelo menos a seus proprios olhos. Dai advém a analogia com o
comportamento do avestruz que oculta a propria cabeca dentro de
um buraco para nao enxergar aquilo que é evidente e se encontra a
volta dele. Sustenta ainda que o individuo pode até ser equiparado a
uma raposa quando decide cometer a conduta ilicita, mas se vale de
uma conduta omissiva por comissio para se proteger de uma futura
responsabilizacdo criminal. Alids, partilhando dessa ideia Ramon
Ragués i Valles elaborou primoroso artigo dedicado ao mesmo tema,
sob o titulo Mejor no saber®.

37 Devem ser consideradas tio somente aquelas situacoes nas quais existem razoes
suficientemente objetivas para desconfiar da ilicitude da conduta, afastando-se
naturalmente suspeitas tipicamente paranoicas.

38 LAUFER, Christian; SILVA, Robson Galvao da. A teoria da cegueira deliberada e
o Direito Penal brasileiro. Boletim IBCCrim. v. 204, 2009, p. 2. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/3980-A-teoria-da-cegueira-delibe
rada-e-o-direito-penal-brasileiro>. Acesso em: 13.03.2019.

39 RAGUES I VALLES, Ramon. Mejor no saber. Sobre la doctrina de la ignordncia
deliberada en Derecho penal. In Discusiones XIII. Alicante: Biblioteca Virtual
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Luban pondera ainda que o agir nesse sentido se reveste de manto
ainda mais gravoso, eis que ha um calculo agregado de premeditagao
do agente, cuja motivacdo constitui o requisito de maior relevincia,
e por isso advoga a tese de que em tais circunstincias deverd o
agente “ignorante deliberado” ser mais severamente reprovado, tal
como aquele que conhece todas as circunstancias do crime e resolve
aderir ao ilicito com dolo direto. Mutatis mutandi, sendo a conduta
compativel com aquela prépria do avestruz a sancao apliciavel deve
ser de menor monta.

3.3 Concepgdes de Ragués i Valles

Também dedicado ao estudo do tema, Ramon Ragués i Valles
estabeleceu no inicio do Século XXI alguns contornos sobre o alcance
da ignorancia deliberada. Rejeita parcialmente as ideias de Husak e
Callender, bem como as concepcoes de Luban, sobretudo alertando
para a dificuldade para esclarecer se a ignorancia deliberada € fruto
de um desejo consciente de nao saber, € nio de estupidez. Sustenta
ainda que o desconhecimento do agente deve ser voluntario, ou ao
menos consciente, pois do contririo consistiri em mera ignorancia
involuntaria. E adverte que a decisao de nao conhecer o carater ilicito
da conduta nao pode ser confundida com os motivos que conduziram
o arguido a buscar o estado de ignorincia deliberada.

Assim, com o proposito de resolver os déficits apontados
nas concepgoes alheias, Ragués i Vallés propoe a afericao de quatro
requisitos, a saber: a) auséncia de conhecimento suficiente dos
elementos do tipo penal*, b) capacidade de obter a informacgao
ignorada, uma vez que s6 se pode dizer que decidiu ignorar
deliberadamente o individuo que possuia condicoes de conhecer,
levando-se em conta sua condicdo pessoal e sua escolaridade, para
a partir delas extrair sua capacidade ou incapacidade de obter o
conhecimento necessario acerca da realizacdo da conduta tipica*'; c)

Miguel de Cervantes, 2002. Disponivel em http://www.cervantesvirtual.com/nd/
ark:/59851/bmc6t0m6. Acesso em 13.03.2019.

40 Se o agente nao dispoe dos conhecimentos que permitem afirmar que agiu com o
grau de representacio exigido pelo elemento subjetivo do tipo respectivo, quando
de sua acdo, esta nao chegou a ser dolosa.

41 Observe-se que essa capacidade cognitiva deve se protrair por toda a realizaciao
da conduta tipica, seja ela omissiva ou comissiva, de modo que a intengao de
desconhecer o que pode ser conhecido reforce a indiferenca do agente em relagio
aos bens juridicos objetos da tutela penal.
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dever de obtencdo da informacao ignorada*?, d) deliberacao voluntaria
do agente em nio conhecer as circunstincias subjacentes do ato que
motiva sua acdo ou sua omissdo*. Destarte, assevera que o estado
de ignorancia deliberada é aquele no qual o agente que pode e deve
conhecer determinadas circunstincias penalmente relevantes de sua
conduta, mas mesmo assim toma, deliberada ou conscientemente,
a decisao de manter-se em estado de ignorancia em relagio a elas.

Ramon Ragués justifica sua posicdo aduzindo que a presenga
dos quatro critérios de afericao por ele propostos servem para viabilizar
a punicao daqueles que atuam em “estado de ignorincia deliberada em
sentido estrito”, posto que a falta de conhecimento da concorréncia,
em um determinado comportamento, dos elementos de uma figura
delitiva, impediria reputar a conduta como dolosa, e conduziria a
impunidade, pelo menos segundo o entendimento majoritirio da
doutrina e dos sistemas penais continentais. E finaliza pontuando
que nas hip6teses em que o agente decide permanecer cego, resultaria
insatisfatério deixar impune sua conduta, assim como pareceria
inadequado admitir que aquele que evitou conhecer agiu de forma
meramente negligente. E para ilustrar seu raciocinio, Ragués i Valles
exemplifica com uma hipdtese na qual o diretor de uma empresa
emitisse uma ordem a seus subordinados para que nao recebessem
qualquer notificacio oficial; ou ainda, que o mesmo diretor divulgasse
a criagao de um e-mail para receber comunicacgoes sobre irregularidades
no funcionamento da empresa, ainda que, a partida, soubesse que
jamais acessaria o contetido da caixa do tal e-mail.

3.4 Concepgodes de Luis Greco

Greco expde suas criticas a teoria da cegueira deliberada através
de artigo no qual pde em causa as concepgdes de Ramon Ragués
(2014, pp. 67-68)*. Aduz que se trata de uma teoria dotada de uma

42 Esse O6nus € inerente a qualquer modelo de imputagao subjetiva, no qual vige o
principio da culpabilidade, pois s6 € possivel responsabilizar alguém pela falta
de conhecimento se houver o dever de conhecer o contetido ignorado, mediante
cautelas préprias das regras de experiéncia de atengdo aos riscos associados a
realiza¢do de comportamentos potencialmente lesivos a interesses alheios.

43 A opgao pela ignorancia deve ser voluntaria ou consciente, podendo traduzir-se
em acoes concretas que se destinem a evitar a informagao, mas também através
de omissoes do dever de conhecer.

44 GRECO, Luis. Comentario al articulo de Ramén Ragués. Alicante: Biblioteca
Virtual Miguel de Cervantes, 2015. Edicion digital a partir de Discusiones:

REVISTA DA PROCURADORIA 231
GERAL DO ESTADO



232

pequena importancia cientifica, mas de grande importincia pratica,
mas que provavelmente nao mereceria adequagao no direito positivo
argentino ou espanhol. E inicia suas consideragdes aludindo ao
caso do arguido que teria transportado dinheiro a um paraiso fiscal,
alegando desconhecer que o numerdrio era proveniente do trafico de
drogas. Segundo o catedratico brasileiro, a hipétese nao passa de dolo
eventual, pois o arguido nao precisava saber que o dinheiro por ele
transportado seria produto deste ou daquele crime, sendo suficiente
saber que se tratava de produto de um crime. Agrega que quando o
comportamento em si conduz a consciéncia de que algo pode acabar
errado, ja traz insito o sentido de algum risco a um bem juridico,
e tal consciéncia, na maioria dos casos, se mostra suficiente para
justificar o dolo eventual.

Exemplifica seu raciocinio argumentando que quem coloca
uma bomba de relégio em algum lugar pode estar dormindo no
momento da explosdo; mas tem o conhecimento subjacente do crime
que cometeu, pois, a consciéncia do desvalor da acdo deve existir no
momento da pratica da acdo que viola a regra, € nio no momento
do resultado. Por tudo isso, conclui que a maioria dos casos alegados
como sendo de ignorancia deliberada sdo de fato situagdes em que o
arguido age com dolo eventual, posto que atua com a consciéncia da
possibilidade de um risco, o que € suficiente para caracterizar o dolo
eventual, ou entao que a ignorancia subsequente € o resultado de uma
situacdo de conhecimento prévio, de modo que o comportamento
anterior justificaria a responsabilidade por dolo eventual.

Ainda que se oponha explicitamente a perspectiva de Ragués i
Vallés, no que diz respeito a hipétese da impunidade dos delitos que
nao admitem a modalidade culposa, Luis Greco chega a reconhecer
o manejo de um argumento dotado de plausibilidade intuitiva por
parte de seu colega catedratico da Universidade de Pompeo Fabra.
Sua critica, contudo, se volta a diferenciacao entre as ordens das
razbes da ignorincia, que conduzem as analogias com o avestruz
e com a raposa, mas adverte que a distincao entre dolo eventual
e crime culposo nada tem a ver com a estrutura mais ou menos
altruista da motivacdo do autor, isto porque inexiste dolo-altruista,
tampouco culpa-egoista.

Ignorancia deliberada y Derecho Penal. Seccién I: Discusién, nam. 13 (2014).
pp. 67-78.
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Greco finaliza sua critica a construcdo da teoria da cegueira
deliberada asseverando que em Estados cujos sistemas normativos
adotam o principio da legalidade ha obsticulos a adocao da willful
blindness, e nesse sentido argumenta que tanto em Espanha
(artigo 14.1 CP), como na Argentina (Artigo 34.1 CP), existem
regras expressas versando sobre o erro de tipo, e segundo as quais
a ignorancia quanto ao tipo objetivo exclui a possibilidade do dolo
eventual. Nesse sentido, aponta tanto a legislacio alema (§ 16 I
StGB), quanto a lei penal brasileira (CP, art. 20, caput).

4. INTERSECAO ENTRE CEGUEIRA DELIBERADA E
LAVAGEM DE CAPITAIS

A lavagem de capitais é um dos temas com acentuada
frequéncia nas esferas de discussao voltada ao combate do crime
organizado, isto porque suas caracteristicas tipicas tornam mais
dificil a tarefa de Estados e 6rgaos internacionais de combate ao
crime. Com efeito, a conduta de branqueamento pode se desenvolver
mediante a agdo de uma udnica organizagdo criminosa atuando em
paises distintos, muitos deles reconhecidos como paraisos fiscais,
mas pode igualmente ser perpetrada através do concurso de distintas
empresas de comércio e de financiamento, ou ainda por empresas de
fachada, e individuos que atuam como “testas-de-ferro” ou “laranjas”
dos verdadeiros titulares dos bens ou valores de origem ilicita. Em
paralelo, as cifras envolvidas sio monumentais, tanto que o Fundo
Monetario Internacional adverte que a lavagem de dinheiro chega a
5% do valor do PIB de cada pais (PINTO, 2007, p. 4)*.

Luiz Régis Prado (2007, p. 403) assinala que tal espécie de crime
deu origem a um segmento de mercado, no qual atuam profissionais
especializados em prestar consultoria e auxilio logistico para sua
consumacao*®. No mesmo sentido Rodolfo Tigre Maia (2007, p. 20)
alerta que sendo ineficaz a mera tentativa de convencimento alheio
para inibir esse tipo de delito, se mostra forcoso o ataque por outro

45 PINTO, Edson. Lavagem de capitais e paraisos fiscais. Sio Paulo: Atlas, 2007.
p. 4.

46 PRADO, Luiz Regis. Direito penal econémico: ordem econémica, relacées de
consumo, sistema financeiro, ordem tributdria, sistema previdencidrio, lavagem
de capitais. 2% ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p. 403.
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viés, desmantelando as condicdes objetivas da criminalidade*’. E
para tanto, Baltazar Junior (2007, p. 18) aponta que o instrumento
mais efetivo tem sido a eliminagdo dos beneficios financeiros dos
criminosos envolvidos no esquema de lavagem*®.

No Brasil, a obrigatoriedade de medidas preventivas a lavagem
de capitais veio com a Lei 9.613/9846, posteriormente alterada pela
Lei n° 12.683/2012, e que por forga disso passou a abranger aqueles
setores sensiveis indicados pelo GAFI, além de outros assim reputados
pelos legisladores nacionais. Contudo, a mais significativa inovagao
se refere a obrigacdo de comunicagao as autoridades competentes
sempre que as entidades obrigadas possuam “motivos razodveis para
suspeitar que os fundos sejam produto de atividade criminosa ou
estejam relacionados ao financiamento do terrorismo”*,

Frise-se que por di¢do expressa do art. 9° da Lei n° 9.613/98,
quaisquer pessoas fisicas ou coletivas cujas funcoes, ainda que de
cardter eventual, tenham por atividade principal ou acessoria,
alguma daquelas descritas no extenso rol do dispositivo supra, devem
sujeitar-se as obrigagoes de identificacdo dos clientes, manutencao de
registros e comunicacdo de operacoes financeiras. Dentro do extenso
rol da norma interna brasileira na qual estdo descritas as atividades
consideradas sensiveis para fins de prevencdo ao branqueamento,

47 MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro: lavagem de ativos provenientes
de crime; anotagées ds disposicbes criminais da Lei n° 9.613/98. Sio Paulo:
Malheiros, 2007, p. 20.

48 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo; MORO, Sergio Fernando (organizacio).
Lavagem de dinheiro: comentdrios a lei pelos juizes das varas especializadas em
homenagem ao Ministro Gilson Dipp. Abel Fernandes Gomes ... [et al.]. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 18.

49 58 Recomendacao 20 do GAFI.

50 Lei n° 9.613/98, art. 9°: Sujeitam-se as obrigagdes referidas nos arts. 10 e 11
as pessoas fisicas e juridicas que tenham, em cariter permanente ou eventual,
como atividade principal ou acesséria, cumulativamente ou nao: (...] XIV
- as pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que eventualmente,
servicos de assessoria, consultoria, contadoria, auditoria, aconselhamento
ou assisténcia, de qualquer natureza, em operacoes: a) de compra e venda de
imoveis, estabelecimentos comerciais ou industriais ou participacoes societarias
de qualquer natureza; b) de gestio de fundos, valores mobilidrios ou outros
ativos; c) de abertura ou gestdo de contas bancarias, de poupanca, investimento
ou de valores mobiliarios; d) de criagio, exploracio ou gestio de sociedades de
qualquer natureza, fundacoes, fundos fiducidrios ou estruturas anilogas; e)
financeiras, societarias ou imobilidrias; e f) de alienacdo ou aquisicdo de direitos
sobre contratos relacionados a atividades desportivas ou artisticas profissionais.
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os advogados foram contemplados no inciso XIV, sobretudo quando
exercem atividades de assessoria ou consultoria.

Todavia, desde 2012 a tese sustentada pela OAB é no sentido
de que a norma legal que determina aos advogados deveres de
cooperagao na prevencao a lavagem de capitais é inconstitucional
porque afrontaria o dever de sigilo profissional. Contudo, a
Constituigdo Federal brasileira ndo confere cardter absoluto e
nenhum direito ou principio, nem mesmo ao direito a vida, pois
caso contrdrio inexistiriam as excludentes de ilicitude, reconhecidas
na dogmatica portuguesa como causas de justificagdo. Por igual, o
dever de sigilo profissional nio pode ter foros de regra absoluta,
notadamente porque a propria Lei n® 8.906/94 excetuou a hipétese
de justa causa. E evitar que o advogado se torne cimplice de um
crime efetivamente ha de ser compreendido como justa causa.

Na mesma linha de raciocinio, resta claro que o advogado que
recebe informacoes de que um pretenso cliente deseja dissimular
recursos oriundos de atividade criminosa, e ainda assim decide
prestar-lhe auxilio técnico para que tal objetivo espirio seja
alcancgado, efetivamente estd cometendo nao apenas a infracio
disciplinar prevista no art. 34, inciso XVII da Lei n° 8.906/94, como
ainda o crime de branqueamento de capitais.

Por igual, ndo é desarrazoada a reflexao de que o advogado
que na defesa do cliente, ou na atividade de assessoria juridica,
se empenha em dissimular a origem criminosa de dinheiro ou
bens conquistados como produto de acoes criminosas, estard, pelo
menos em tese, deturpando dispositivo de lei com o propésito de
iludir o juiz da causa. Bem por isso, estard perpetrando a infracio
disciplinar prevista no art. 34, inciso XIV da Lei n°® 8.906/94.

Manter-se inc6lume o argumento de defesa da ética profissional
nas trés situacoes hipotéticas acima descritas representaria nao a
defesa de um principio vetor da atividade advocaticia, mas a defesa
do cinismo e da destruicao da ética. Representaria, de fato, um
discurso de negacao a tudo quanto defendido por Aristételes, em
Etica e Nicomaco (1991, p. 5)°1. Por isso mesmo, resta forgoso
concluir que o recebimento de honorarios maculados, assim
caracterizados pela desproporcionalidade entre o valor pago e o
perfil socioecondmico do cliente, bem assim pelo uso incomum de

51 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco; Poética / Aristételes; selecao de textos de José
Américo Motta Pessanha. 42 ed. Sdo Paulo: Nova Cultural. 1991, p. 5.
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meios de pagamento, tais como depdsitos em paraisos fiscais ou
valores vultosos pagos em espécie efetivamente atrai a incidéncia da
cegueira deliberada como meio de concretizagio do crime de lavagem
de capitais. Por outro lado, a exigéncia de um minimo de cautela
neste aspecto niao transforma um advogado em investigador da
vida pregressa de seu cliente. Dai por que Vivian Schorscer assevera
que, restando comprovada a ciéncia ou alta probabilidade de que os
valores recebidos provenham de ilicitos penais, tornam-se legitimas
nao apenas a responsabilizacio criminal do advogado, como
igualmente a persecucgao estatal dos bens e recursos que serviram
para o pagamento da verba honoraria, através de busca e apreensao,
arresto, sequestro ou especializagao da hipoteca legal (SCHORSCER,
2007, p. 44552,

5. CONCLUSOES

Ultimadas as investigacbes pertinentes ao tema escolhido,
e considerando as limitagoes derivadas do calendario académico,
concluimos que:

01) Embora a origem da teoria da cegueira deliberada remonte
a meados do Século XIX, na Inglaterra, e ao final da mesma centuria,
nos EUA, somente no Século XXI a mesma encontrou acolhida nas
Cortes Supremas da Espanha, dos EUA e do Brasil.

02) Apesar do acolhimento da teoria da cegueira deliberada em
trés Estados democraticos, dois deles adotam o sistema juridico da
Civil Law, e mesmo nestes abundam criticas da doutrina contra a
admissibilidade da willful blindness, contra a qual costumam invocar
o argumento de que se trata de um instrumento utilizado apenas
para desobrigar os 6rgaos de persecucao penal do 6nus de provar a
atuacao dolosa dos arguidos.

03) O crime de lavagem de capitais tem sido combatido em
quase todos os Estados do mundo, entretanto, uma breve anilise
sobre a consequéncia deste tipo penal na economia aponta para
dados concretos ainda deficientes, posto que para alguns o volume
de capitais lavados estaria na ordem de 2% a 5% do PIB mundial, e
a magnitude dessas cifras tem gerado distorcoes econémicas, riscos
a integridade e a reputacao do sistema financeiro e diminuicao dos

52 SCHORSCER, Vivian C. A responsabilidade penal do advogado na lavagem de
dinheiro: primeiras observagées. In Revista dos Tribunais v. 863. Sdo Paulo: RT.
setembro/2007, p. 445.
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recursos governamentais, na medida em que a lavagem esta ligada a
corrupgao e a crimes contra a administracio publica.

04) O Brasil, através da Lei n° 9.613/98, com as alteragoes
introduzidas pela Lei n°® 12.683/2012, nao apenas tipificou a lavagem
de capitais, como também gerou deveres especificos para pessoas,
fisicas ou juridica, tais como advogados e contadores que realizem
servicos de consultoria, aconselhamento ou assisténcia, de qualquer
natureza, gerando a natural inferéncia de que os servicos juridicos
foram contemplados;

05) Inconformados por terem sido incluidos no rol de
colaboradores obrigatérios com o COAE os advogados tém
sustentado a inconstitucionalidade da norma invocando o dever
de sigilo profissional, o qual ndo é absoluto e, portanto, deve ser
flexibilizado diante de um interesse socialmente mais relevante,
seja em funcao da gravidade do crime de branqueamento, seja por
forca dos impactantes efeitos gerais dele decorrentes, tais como o
desequilibrio do sistema financeiro que atinge toda a sociedade.

06) O dever de colaboracdo legal de agentes, financeiros e
ndo financeiros, na prevencao e combate ao branqueamento de
capitais precisa ser enfrentado cientificamente e sem qualquer viés
ideoldgico ou corporativo, que por vezes introduz o argumento ético
como obstdculo para permitir que os frutos da macrocriminalidade
permanecam a salvo, consolidando-se enormes prejuizos econdmico
e sociais.

07) Inobstante os pontuais casos paradigmaticos observados a
partirde 2007, como a condenacao de empresarios por branqueamento
de capitais, no rumoroso caso do furto ao Banco Central, em
Fortaleza, e como a histérica condenacao decorrente da Acao Penal
n°® 470, que tramitou no STE as teoria da cegueira deliberada e
dos honoririos maculados tém sido praticamente ignoradas pela
jurisprudéncia brasileira, ao contrario do que se tem verificado em
paises desenvolvidos, como Alemanha e Estados Unidos.
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1. INTRODUCAO

Em prolegdmenos, o presente artigo cientifico, tendo como
metodologia a pesquisa bibliografica, buscara abordar tema alusivo a
possibilidade de aplicacdo de multa coercitiva contra agente publico
em sede de mandado de seguranca.

Para tanto, ao longo do texto, serd demonstrado que a aplicacao
da sobredita penalidade deverd ser impingida, exclusivamente, a
autoridade coatora/impetrada, em casos nos quais este agente publico
mostrar-se renitente, desidioso ou recalcitrante ao cumprimento de
determinagao judicial dirigida contra a pessoa juridica de direito
publico da qual integra, sob pena de a sociedade ter que responder
por um 6nus do qual efetivamente nao deu causa.

Ademais, serd levado em consideracio o posicionamento
favoravel da doutrina e da jurisprudéncia patrias atual a esse respeito,
inclusive do Superior Tribunal de Justica.

Outrossim, utilizar-se-4 como marco legal o novo Cédigo de
Processo Civil de 2015 e a Lei do Mandado de Seguranca, mormente
nos casos em que, para a efetivagao da tutela especifica ou a obtencao
de tutela pelo resultado equivalente, o juiz podera determinar as
medidas necessarias ao cumprimento da decisao judicial, sobretudo
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em sede de mandado de seguranga, em cuja demanda a autoridade
impetrada possui posicao sui generis.

Por derradeiro, por ocasiio da conclusio, demonstrar-se-a
que a aplicacdo de multa coercitiva, de forma exclusiva, contra
agente publico, em sede de mandado de seguranca, além de ter
escoro legal, doutrindrio e jurisprudencial, importard em um efeito
pedagodgico a qualquer autoridade estatal, pois, ciente da sua propria
responsabilidade, atuard de modo a respeitar-se o erario e o ente
publico do qual € parte integrante.

2. CONCEITO DE AGENTE PUBLICO

E assente que a expressio agente publico é bastante elastica,
para determinar, de forma especifica, os sujeitos que exercem funcoes
publicas. Desse modo, qualquer pessoa que age em nome do Estado
¢ agente publico, independentemente de vinculo juridico, ainda que
atue sem remuneragao e transitoriamente.

Assim sendo, uma vez que o Estado estd atuando por via do
sujeito, respondera pelos atos praticados, sendo a responsabilidade
objetiva do Estado, nos moldes do disposto no art, 37, § 6°, da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Neste sentido, a Lei 8.429/92 estabelece que:

Reputa-se agente publico, para fins desta lei, todo aquele
que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracio, por
eleicao, nomeacio, designacao, contratacao ou qualquer outra forma
de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcio nas
entidades mencionadas no artigo anterior.

Logo, por intermédio do agente publico, o Estado se faz
presente, manifestando sua vontade nas esferas de Governo (Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios), em quaisquer dos trés
Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario).

Outrossim, pode-se afirmar que agente publico € a pessoa
fisica que presta servico ao Estado lato sensu (Unido, Estado,
Distrito Federal e Municipios — Administracido Direta) e as pessoas
juridicas da Administragao Indireta (autarquias, fundacoes publicas
empresas publicas e sociedades de economia mista), ainda que de
forma transitdria ou sem remuneracao.

Inclusive, o Cddigo Penal confere a mesma abrangéncia ao
definir funciondrio publico. E cedico que a expressio funciondrio
publico ja estd superada no Direito Administrativo, sendo substituida
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pela expressio agente publico. Entretanto, o Codigo Penal estabelece,
em seu artigo 327, que “Considera-se funcionario publico, para os
efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneragao,
exerce cargo, empregou ou fungao publica”.

Sendo assim, nas palavras de Matheus Carvalho (CARVALHO,
2016, p. 734):

[...] podem ser considerados agentes publicos aqueles que
exercem funcdo publica em virtude de relacdo trabalhista,
em qualquer dos entes da Administracdo Publica Direta ou
Indireta, seja este em regime estatutdrio, mediante a nomeacio
de servidores que se submetem as regras definidas em estatuto
préprio, seja um regime de emprego, por meio de contratacao de
empregados, sob o regime da Consolidagio das Leis Trabalhistas
para prestarem servicos, mediante regime de emprego publico.

Da mesma forma, todos os particulares contratados sob
regime de cargo temporario, nos moldes definidos pelo art. 37, IX
da Constituicdo Federal, ainda sao considerados agentes publicos e
exercem funcio publica.

Também podem ser considerados agentes ptblicos aqueles que,
mesmo nao possuindo qualquer vinculo de natureza administrativa
ou politica com o ente estatal, atuam no exercicio de funcoes publicas,
tais como, por exemplo, o mesario no dia da eleicao ou o jurado, no
dia em que presta o servico de atuacdo no juari popular, ou, ainda, os
agentes das concessiondrias e permissiondarias de servigos publicos e
os titulares das serventias de cartdrio, autorizados, apés aprovacio
em concurso publico, para execucao de servigos notariais e registrais,
mediante delegacao.

Celso Antonio Bandeira de Mello (DE MELLO, 2008, p. 242)
assim se manifesta acerca dos agentes publicos:

Os servidores publicos sio uma espécie dentro do género
“agentes publicos”. Para bem distinguir tal espécie, apartando-a
claramente das demais, ¢é ttil, primeiramente, examinar
o panorama dentro do qual ela se encarta. E o que se fard
apresentado o amplo quadro compreensivo das variedades
tipolégicas de agentes por meio dos quais o Estado se manifesta.

Esta expressiao — agentes ptiblicos — é a mais ampla que se
pode conceber para designar genérica e indistintamente os sujeitos
que servem ao Poder Publico como instrumentos expressivos de
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sua vontade ou agao, ainda quando o facam apenas ocasional ou
episodicamente.

E, em todos os casos, o Estado responde pelos atos praticados
pelo sujeito, se ele causar dano a alguém no exercicio da funcao
publica, haja vista o fato de que, naquele momento, ostenta a
qualidade de agente puiblico atuando em nome do ente estatal. De
fato, a Administracao Publica os habilita para atuarem em seu nome.

Impende asseverar, por oportuno, que, por exercerem funcao
publica, os atos ou omissoes perpetrados pelos agentes publicos sao
imputados a pessoa juridica que integram e se sujeitam ao controle
judicial, que se pode dar por meio dos remédios constitucionais, tais
como Mandado de Seguranca e A¢ao Popular.

Neste comenos, os agentes publicos, considerados amplamente,
podem figurar como autoridade coatora, para prestacao de informacoes
em Mandado de Seguranca, somente nao sendo admitida, nos moldes
da Lei n° 12.016/2009, em seu artigo 1°, §2°', a impetracio do writ
constitucional contra os atos de gestdo comercial, praticados pelos
administradores de empresas publicas, de sociedade de economia
mista e de concessiondarias de servigo publico.

Logo, como por exemplo, é possivel que o mandamus seja
impetrado em face de atos praticados pelo diretor de uma universidade
particular, ante a funcgao publica por este exercida.

Por derradeiro, em razio do exposto no art. 37, §6°, da Lei
Maior, o poder publico se responsabiliza objetivamente por todos
os atos praticados pelos agentes publicos, neste caso, considerados
amplamente, sendo que, apdés o pagamento de eventual indenizagao
que se entenda devida, é cabivel a propositura de agiao regressiva em
face do sujeito, desde que reste demonstrada que sua participagao
no evento danoso se deu a titulo de dolo ou, a0 menos, que ele agiu
culposamente para a ocorréncia do dano causado a outrem.

1 Art. 12 Conceder-se-4 mandado de segurancga para proteger direito liquido e cer-
to, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou
com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer violagio ou houver
justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam
quais forem as fungoes que exerga.

[..]

§ 22 Nao cabe mandado de seguranca contra os atos de gestao comercial prati-
cados pelos administradores de empresas publicas, de sociedade de economia
mista e de concessiondrias de servigo publico.
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2.1 Da diferenga entre agente publico e autoridade publica

Como visto acima, os agentes publicos, considerados
amplamente, podem figurar como autoridade coatora, para prestacio
de informacoes em Mandado de Seguranca, a teor do disposto no art.
1°,§ 1°, da Lei n® 12.016, de 7 de agosto de 2009 — a qual regula o
mandado de seguranca individual e coletivo e d4 outras providéncias
-, a saber:

Art. 1°[...]

§ 1° Equiparam-se as autoridades, para os efeitos desta Lei, os
representantes ou 6rgaos de partidos politicos e os administradores
de entidades autdrquicas, bem como os dirigentes de pessoas juridicas
ou as pessoas naturais no exercicio de atribuicoes do poder publico,
somente no que disser respeito a essas atribuigoes.

Logo, o termo legal autoridade coatora pode ser entendido como
sindbnimo de autoridade publica, a qual € a pessoa fisica investida de
poder de decisao dentro da esfera de competéncia que lhe € atribuida,
de forma legal.

Ademais, consoante apregoam Madrio Licio Quintido Soares
e Lailson Baeta Neves, ao diferir-se a autoridade ptblica do agente
publico, tem-se o seguinte quadro (SOARES; NEVES, 2019, p. 12):

O que difere a autoridade publica do simples agente publico é que o
primeiro tem poder de decisiao dentro de uma ordem hierdrquica, ou seja,
demonstra-se competente para praticar atos administrativos decisérios.

Casos tais atos sejam praticados, com abuso ou de
forma ilegal, dao azo a impetracio do mandado de seguranca.
Por isso, segundo a doutrina, o agente ptblico ndo responde por meros atos
executorios.

Por ato de autoridade (MEIRELLES; WALD; MENDES, 2010, p.
33) conclui-se que:

Ato de autoridade é toda manifestagio ou omissido do Poder
Publico ou de seus delegados, no desempenho de suas fungoes
ou a pretexto de exercé-las. Por autoridade, entende-se a
pessoa fisica investida de poder de decisdo dentro da esfera
de competéncia que lhe é atribuida pela norma legal. Deve-
se distinguir autoridade publica do simples agente publico.
Aquela detém, na ordem hierdrquica, poder de decisdo e é
competente para praticar atos administrativos decisorios, os
quais, se ilegais ou abusivos, sao suscetiveis de impugnacio por
mandado de seguranga, quando ferem direito liquido e certo;
este nao pratica atos decisérios, mas simples atos executorios
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e, por isso, nio estd sujeito ao mandado de seguranca, pois é
apenas executor de ordem superior.

Com efeito, para fins de Mandado de Seguranca, consideram-
se autoridades publicas aquelas pessoas fisicas investidas de poder
de decisio dentro de sua esfera de competéncia atribuida por
meio de lei. Também, podem ser classificados no mesmo sentido
os administradores ou representantes de autarquias e de entidades
paraestatais ou ainda pessoas naturais ou juridicas, com funcoes delegadas
ou enquanto concessiondrios de servigos de utilidade publica no que
concerne a essas funcgoes.

2.2 Da autoridade coatora e da legitimidade passiva em sede de
mandado de seguranga

A Lei do Mandado de Segurancga (Lei Federal n° 12.016/2009)
prescreve que o impetrante deverd, quando do ajuizamento do writ
mandamental, integrar o polo passivo da relacido processual nio so
com a autoridade coatora, mas, também, com a pessoa juridica de
direito pablico a qual esta se encontra vinculada. Senio veja-se:

Art. 6° A peticao inicial, que deverd preencher os requisitos
estabelecidos pela lei processual, serd apresentada em 2 (duas) vias
com os documentos que instruirem a primeira reproduzidos na
segunda e indicard, além da autoridade coatora, a pessoa juridica que
esta integra, a qual se acha vinculada ou da qual exerce atribuicoes.

Igualmente, a referida lei reza que o juiz, ao despachar a inicial,
deverd intimar o 6rgao de representacdo judicial da pessoa juridica
interessada, bem como, ao final do processo, intima-lo da decisdo
que conceder a seguranca. Leia-se os seguintes preceitos:

Art. 7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:
IT - que se dé ciéncia do feito ao 6rgido de representacio judicial
da pessoa juridica interessada, enviando-lhe copia da inicial sem
documentos, para que, querendo, ingresse no feito;

Art. 13. Concedido o mandado, o juiz transmitird em oficio,
por intermédio do oficial do juizo, ou pelo correio, mediante
correspondéncia com aviso de recebimento, o inteiro teor da sentenga
a autoridade coatora e a pessoa juridica interessada.

Consoante se infere, a nova lei mandamental tentou poOr
fim a uma infindivel controvérsia tanto na doutrina’ como na

2 De um lado, Hely Lopes Meirelles ja afirmava que: Por autoridade entende-se a
pessoa fisica investida de poder de decisao dentro da esfera de competéncia que
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jurisprudéncia’® sobre o tema. E, nesse tanto, a parte final do precitado
dispositivo legal, ao criar a obrigatoriedade de inclusao da pessoa
juridica de direito puablico, trouxe para a relacao juridica processual
o real responsavel pelo ato violador do direito liquido e certo do
impetrante.

A corroborar tal assertiva, colhe-se o ensinamento de Rafael
Véras de Freitas (FREITAS, 2015, p. 597):

Isso se justifica porque o ente publico é, sem duvida, o titular
da manifestacdo de vontade do servidor — neste caso, a da autoridade
coatora impetrada —, bem como serd o responsavel por eventuais
onus patrimoniais decorrentes de condenacoes no feito.

Ademais, resta saber se o novo diploma fez surgir um
litisconsércio passivo necessirio, ou seja, se se estipulou a
obrigatoriedade de apresentacao de contestagao, ou se criou, tao-
somente, a obrigatoriedade de uma intimacao do representante
fazendario para a participacdo no feito.

Ora, vé-se que nido parece se tratar de um litisconsoércio
passivo necessario, mas, sim, da obrigatoriedade de indicacao da
pessoa juridica no polo passivo do mandado de seguranca para fins
de intimacdo, na medida em que a autoridade coatora se encontra
vinculada funcionalmente a pessoa juridica de direito publico.

lhe é atribuida. (MEIRELES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca 262 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, p. 33); de outro, José Antonio Remédio traz a seguinte
ponderagao: sujeito passivo, por outro lado, € o ente que ird suportar os efeitos da
decisio judicial procedente. (REMEDIO, José Antonio. Mandado de Seguranca
individual e coletivo. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 260).

3 Toda esta celeuma pode ser resumida no seguinte excerto da la-
vra do Superior Tribunal de Justica: PROCESSUAL CIVIL. MANDA-
DO DE SEGURANCA. LEGITIMIDADE PASSIVA. PESSOA IURiDICA.
1. A doutrina e a jurisprudéncia nao sio pacificas quanto a possibilidade de a
pessoa juridica ser parte legitima para figurar no pélo passivo da acio manda-
mental. 2. Parte da doutrina considera que o mandado de seguranca deve ser im-
petrado nio contra o ente publico, mas sim contra a autoridade administrativa
que tenha poderes e meios para a corre¢ao da ilegalidade apontada. Outra parte,
enveredando por caminho totalmente oposto, afirma que a legitimidade passiva
€ da pessoa juridica e nao da autoridade administrativa. 3. Nao € possivel recla-
mar da parte o conhecimento da complexa estrutura da Administracio Publica,
de forma a precisar quem sera a pessoa investida de competéncia para corrigir o
ato coator. 4. A pessoa juridica de direito publico a suportar os 6nus da sentenga
proferida em mandado de seguranca € parte legitima para figurar no pélo passivo
do feito, por ter interesse direto na causa. 5. Recurso especial conhecido e des-
provido. (REsp 547235 / R RECURSO ESPECIAL2003/0048934-0)
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Essa interpretacao compatibiliza-se com a celeridade prépria
do rito mandamental, porquanto nao seria razodvel que a pessoa
juridica de direito publico tivesse que ser citada para apresentar
contestacdo. Contudo, deve tal entidade se manifestar, quando da
sentenca de concessio da seguranca, em observincia a mens legis de
manter-se a celeridade da acio mandamental.

Ainda, reforca o entendimento de que, no Ambito mandamental,
até a prolacdo da sentenca, a comunicacdo dos atos processuais deve
ser feita a autoridade impetrada, que é quem detém a obrigacio legal
de prestar informacoes*, € ndo a pessoa juridica de direito pablico.

Todavia, segue-se a adverténcia de Rafael Véras de Freitas
(FREITAS, 2015, p. 598):

E evidente, pois, que, se antes de prolacio da sentenca de
concessao da seguranga, ficar evidenciada a atuagao culposa
ou dolosa da autoridade coatora no Mandado de Seguranca,
devera a pessoa Juridica de Direito Publico intervir no processo,
no estado em que se encontra, de forma a coibir eventuais
ilegalidades ja praticadas, tudo isso dentro do seu dever de
autotutela (Simula 473 do STF).

Ora, se a pessoa juridica de direito publico serd colocada
no polo passivo da relacdo juridica processual, é imprescindivel
que o seu Orgdo de representacdo jurisdicional seja intimado para
atuar no feito, para defesa dos interesses secundirios do Estado.
Trata-se, em tultima andlise, de um coroldrio do devido processo legal,
notadamente nas vertentes do contraditério e da ampla defesa (artigo 5°,
inciso LV, da CRFB). Além disso, esta ciéncia prévia do ajuizamento do writ,
certamente, contribuird para o fortalecimento da atuacdo da Advocacia de
Estado (artigo 131 € 132 da CFRBJ, como drgios que devem exercer, na
mesma medida, o controle da legalidade dos atos do Poder Publico.

Além do mais, Carlos Alberto Garcete (GARCETE, 2010, p.
45) entende que a pessoa juridica a que esteja a autoridade coatora
(impetrada) vinculada é quem figura no polo passivo do remédio
heroico, verbis:

Nosso entendimento é no sentido de que a pessoa juridica
a que esteja a autoridade coatora (impetrada) vinculada é quem
figura no polo passivo do remédio heroico. A sabendas, note-se —
pelo procedimento adotado pela Lei Federal n°® 12.016/2009 — que a
atuacdo do coator se cinge a prestar as informacoes necessarias ao
esclarecimento do ato tido por viciado — porquanto é quem estid mais

4 REspn® 1051886 /RS RECURSO ESPECIAL 2008/0089537-4.
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bem preparado para relatar e explicitar o ocorrido — e a cumprir a
ordem eventualmente determinada pelo juiz da causa.

No mais, a pessoa juridica a que esteja vinculado é quem se
manterd no polo passivo, suportando todos os 6nus e exercendo o
devido processo legal, inclusive para interpor os recursos necessarios.
Além disso, serd quem, em eventual acao (posterior) de indenizagio
que decorra do reconhecimento judicial da ilegalidade do ato de
autoridade, figurard no polo passivo e, em caso de procedéncia da
pretensao, serd condenada.

Logo, ndo parece escorreito o entendimento de que a autoridade
coatora deva ser considerada com a titular do polo passivo.

No mesmo trilho, Leonardo Carneiro da Cunha (CUNHA,
2014, p. 561) pontua que “a legitimidade passiva para o mandado de
seguranca ¢ da pessoa juridica a cujos quadros pertence a autoridade
de quem emanou o ato impugnado”.

Frise-se que esse posicionamento — o qual entende-se escorreito
— estd firmado no 4mbito do Superior Tribunal de Justica®.

Ora, a identificacio da autoridade coatora é de suma
importancia, pois serve para definir a competéncia do juizo, além
de precisar quem deve, especificamente, sofrer o comando judicial e
cumpri-lo.

Outrossim, deve ser indicada como autoridade, no mandado
de seguranca, aquele agente publico com competéncia para desfazer

5 REsp. n°® 647.409-MA, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux. Por unanimidade. J. em
7.12.2004: “Em sede de mandamus a parte € a entidade publica a que pertence
a autoridade coatora, de regra, carente de legitimatio ad processum, tese que
reforca a necessidade de intimagao da pessoa de direito pablico para recorrer e
apresentar contrarrazoes, maxime a luz da novel Carta Federal, que privilegia
sob a férmula pétrea a ampla defesa, o contraditério € o due processo of law. ‘1.
A parte passiva no mandado de seguranga € a pessoa juridica de direito pablico
a que se vincula a autoridade apontada como coatora. Os efeitos da sentenga se
operam em relagio a pessoa juridica de direito publico, e ndo a autoridade. 2. A
opc¢do legislativa, com a finalidade de manter a celeridade da agio mandamental,
limita-se a determinar a notificacdo para informagdes e a comunicacio da
sentenca (Lei n°® 1.533/51, arts. 7° e 11). Todavia, apresentado recurso pela
impetrante, a intimagao, para contrarrazoes, deve ser feita ao representante
judicial da prépria pessoa juridica’ (REsp. n°® 619.461/RS, Relator Ministro Teori
Zavascki). 3. Precedentes jurisprudenciais desta Corte: REsp. n°® 619.461/RS,
Relator Ministro Teori Zavascki, DJ de 06.09.2004 e ROMS n° 14.176, Ministro
Félix Fischer, DJ 12.08.2002.. 4. Recurso especial provido para anular o acérdio
recorrido, determinando a intimacdo do Estado do Maranhio para oferecer
contrarrazdes ao recurso de apelacdo interposto pela empresa impetrante”.
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0 ato atacado ou para cumprir a seguranca. Neste passo, assim reza
a Simula 627 do STFe.

Lado outro, ndo obstante a existéncia das regras contidas nos
artigos 6° e 7° da Lei n°® 12.016/2009, que determinam a indicagao
da pessoa juridica com sua posterior intimacao, tal situacdo nao
modifica o entendimento segundo o qual a legitimidade passiva para
o mandado de seguranca é da pessoa juridica, cabendo a autoridade
coatora apenas prestar informacoes e, em caso de concessao de
seguranca, cumprir a ordem impingida pelo 6rgao judicial.

Como diz Leonardo Carneiro da Cunha (CUNHA, 2014, p.
562) “A autoridade presenta a pessoa juridica, prestando informacoes.
Além disso, cumpre dar ciéncia a pessoa juridica dos termos
da demanda mandamental, a fim de que possa oferecer alguma
manifestacao tida como relevante”.

Na verdade, a autoridade, no mandado de seguranga, € a pessoa
fisica presente em juizo, ou seja, ela, na linguagem de Pontes de
Miranda, presenta a pessoa juridica. Significa que a pessoa juridica
esta no processo, desde o inicio, na pessoa da autoridade, cuja fungao
€, apenas, prestar informacoes (DIDIER JR, 2002, pp. 369-370).

2. DAS MEDIDAS COERCITIVAS DE ORDEM
PATRIMONIAL PREVISTAS NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

O art. 139, IV, do Cddigo de Processo Civil de 2015, estabelece
que o juiz poderad lancar mao de medidas indutivas e coercitivas,
as quais sio utilizadas basicamente para o cumprimento de ordens
judiciais em decisoes interlocutérias ou finais com natureza
condenatéria, mandamental ou executiva.

A principio, tem-se que os provimentos declaratorios e
constitutivos finais nao necessitam de imposicio de medidas
indutivas ou coercitivas para seu cumprimento, sendo que a
declaracdo positiva ou negativa bem como a constituicao positiva
ou negativa de uma relagio juridica esgotam, por si sds, o objeto
da tutela jurisdicional, conforme escélio de Fabio Caldas de Aratjo
(ARAUJO, 2016, p. 640).

6 No mandado de seguranga contra a nomeacdo de magistrado da competéncia
do Presidente da Republica, este é considerado autoridade coatora, ainda que o
fundamento da impetracdo seja nulidade ocorrida em fase anterior do procedi-
mento.
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As medidas indutivas podem estar previamente contidas no
comando legal que preenche o suporte fatico da decisao judicial. Tais
medidas agregam a decisao judicial um incentivo ao cumprimento
espontdneo do comando, inclusive com o fim de evitar medidas
coercitivas pessoais e patrimoniais proprias da execugio indireta ou,
mesmo, a aplicacao da técnica sub-rogatoria, que revela a execugio
direta, citando-se, como exemplo, o disposto nos artigos 701, § 17, e
827, § 1°%, ambos do CPC (ARAUJO, 2016, p. 642).

Por seu turno, as medidas coercitivas de ordem pessoal (prisao
civil) ou patrimonial (multa didria = astreintes) podem ser concedidas
na tutela provisdria ou definitiva, no 4mbito cognitivo, executivo ou
cautelar.

Por oportuno, vale destacar que no Codigo de Processo Civil de
1973 nio havia previsdo expressa da aplicacao de medidas coercitivas
de ordem patrimonial para agdes condenatdrias cujo objeto fosse
prestacdo pecunidria. Essa previsao foi consagrada pelo novo CPC,
na parte final do art. 139, IV.

Ja as ordens judiciais oriundas de acdes condenatodrias e
mandamentais permitem a aplicacio de medidas coercitivas de
pressdo (moyen de pression), representadas pelas astreintes e pela
prisao civil.

Segundo Renato Montans de S4 (SA, 2019, p. 1128):

[...] as peculiaridades do direito material, especialmente no
tocante as tutelas especificas, em que se necessita muito mais de um
“agir” do obrigado do que propriamente uma intervencgio estatal na
sua esfera patrimonial (execucio direta por sub-rogagao), levaram o
legislador a permitir, em obrigagdes nao representadas por dinheiro,
medidas atipicas, ora estabelecidas de maneira genérica pela lei, ora
desenvolvidas pelo préprio magistrado a luz das circunstiancias do
caso concreto.

7 Art. 701. Sendo evidente o direito do autor, o juiz deferird a expedigao de manda-
do de pagamento, de entrega de coisa ou para execucao de obrigacdo de fazer ou
de nao fazer, concedendo ao réu prazo de 15 (quinze) dias para o cumprimento e
o pagamento de honorérios advocaticios de cinco por cento do valor atribuido a
causa.
§ 1° O réu serd isento do pagamento de custas processuais se cumprir o0 mandado
no prazo.

8 Art. 827. Ao despachar a inicial, o juiz fixara, de plano, os honorarios advocaticios
de dez por cento, a serem pagos pelo executado.
§ 1° No caso de integral pagamento no prazo de 3 (trés) dias, o valor dos
honorarios advocaticios sera reduzido pela metade.
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Tal atipicidade, outorgada pela lei, encontra-se prevista num
microssistema compreendido pelos arts. 139, IV, 297, paragrafo
unico, 536, §§ 1° a 3°, e 537 do CPC, a saber:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposigdes
deste Cddigo, incumbindo-lhe:

[...]

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatérias necessirias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acoes que tenham por
objeto prestacao pecunidria;

Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar
adequadas para efetivagao da tutela provisoria.

Paragrafo inico. A efetivagao da tutela proviséria observari as
normas referentes ao cumprimento provisorio da sentenga, no que
couber.

Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconhega a
exigibilidade de obrigacao de fazer ou de nio fazer, o juiz poderd, de
oficio ou a requerimento, para a efetivagao da tutela especifica ou a
obtencao de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as
medidas necessarias a satisfacao do exequente.

§ 1° Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar,
entre outras medidas, a imposicao de multa, a busca e apreensio, a
remocao de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o impedimento
de atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de
forga policial.

§ 2° O mandado de busca e apreensido de pessoas e coisas serd
cumprido por 2 (dois) oficiais de justiga, observando-se o disposto
no art. 846, §§ 1° a 4°, se houver necessidade de arrombamento.

§ 3° O executado incidird nas penas de litigdincia de ma-
fé quando injustificadamente descumprir a ordem judicial, sem
prejuizo de sua responsabilizacdo por crime de desobediéncia.

Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e
podera ser aplicada na fase de conhecimento, em tutela provisoria
ou na sentenca, ou na fase de execucao, desde que seja suficiente e
compativel com a obrigacdo e que se determine prazo razoavel para
cumprimento do preceito.

§ 1° O juiz poderd, de oficio ou a requerimento, modificar
o valor ou a periodicidade da multa vincenda ou exclui-la, caso
verifique que:

I - se tornou insuficiente ou excessiva;
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IT - 0 obrigado demonstrou cumprimento parcial superveniente
da obrigacdo ou justa causa para o descumprimento.

§ 2° O valor da multa serd devido ao exequente.

Como se extrai do comando legal, tem-se que as medidas
coercitivas nao visam a substituicao do executado, mas a pressao para
que cumpra com a determinacao judicial. Além do mais, tais medidas
assumem papel de relevo na execugao indireta, sendo aplicadas como
medidas de apoio ao cumprimento da tutela especifica (obrigacoes de
fazer, nao fazer e dar coisa), as quais nao prescindem da participagao
do réu para a satisfacio da ordem judicial.

Com efeito, como medidas coercitivas para o auxilio ao
cumprimento de decisoes judiciais na execugdo indireta, nosso
sistema prevé medidas de coercao patrimonial ou pessoal. Como
medida de coercdo patrimonial é possivel a fixagao de multa didria
(astreintes) em caso de descumprimento de ordem judicial, nos
termos do disposto nos precitados artigos 139, IV, 536, § 1° e 537,
todos do Cédigo de Processo Civil de 2015.

2.1 Da multa diaria como mecanismo de efetivagao da tutela
especifica

As astreintes (multa didria) nido dependem de pedido da parte
e poderao ser aplicadas de oficio pelo juiz, o qual, também, podera
disciplinar seu periodo de incidéncia, aumento ou diminuicido. A
multa pode ser aplicada na tutela provisdria, na sentenga e na fase
de execucio.

Nesse compasso, pode-se afirmar que, dentre as medidas
coercitivas de apoio, certamente, a mais importante é a multa didria
(astreintes). E, na linha do que defende Renato Montans de Sa (SA,
2019, p. 1139), conclui-se que:

[...] a multa prevista no art. 537 do CPC/2015 nio seja
sancionatdria, pois nao visa apenar o devedor que nao cumpriu a
obrigacdo. Muito pelo contrario, para que se obtenha a tutela in
natura, é fundamental que a multa nio tenha funcdo retrospectiva,
mas prospectiva, pois o interesse ¢ no cumprimento da obrigacao e a
multa tem a fungio de exercer essa coercio indireta sobre o obrigado,
estimulando-o ao cumprimento.

N’outro passo, para a melhor compreensao sobre da estrutura
da multa coercitiva, e a fim de evitar distor¢oes na sua aplicacao, é de
vital importincia cotejar a sua diferenca com a multa indenizatéria
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prevista no art. 77, incisos V e VI, e §§ 1° a 5%, do CPC/2015, a
denominada Contempt of Court, consoante demonstrado por Renato
Montans de S4 (SA, 2019, p. 1140):

Multa coercitiva (CPC, art. 537)

Multa sancionatéria (CPC, art. 77)

Natureza meramente processual:
objetiva efetivar uma decisao
judicial

Natureza processual-administrativa:
punicao pelo descumprimento de
uma ordem

Fungdo constritiva (é prospectiva,
pois visa impor uma conduta para o
futuro)

Funcdo punitiva (é retrospectiva,
pois visa sancionar uma conduta ou
omissao pretérita)

O valor € variavel e periddico de
acordo com o magistrado

O valor é fixo. As bases estio
estabelecidas em lei

Nao se limita ao valor da obrigacao,
podendo excedé-la

Naio pode ultrapassar o valor da
obrigacio

Beneficiario da multa € a parte

Beneficiirio da multa é o Estado

contraria

9 Art. 77. Além de outros previstos neste C6digo, sio deveres das partes, de seus
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procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo:

V - declinar, no primeiro momento que lhes couber falar nos autos, o enderego
residencial ou profissional onde receberao intimagdes, atualizando essa informa-
¢ao sempre que ocorrer qualquer modificacio temporiria ou definitiva;

VI - ndo praticar inovacio ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso.

§ 1° Nas hipdteses dos incisos IV e VI, o juiz advertird qualquer das pessoas
mencionadas no caput de que sua conduta podera ser punida como ato atenta-
tério a dignidade da justiga.

§ 2° A violagdo ao disposto nos incisos IV e VI constitui ato atentatério a dig-
nidade da justica, devendo o juiz, sem prejuizo das sancdes criminais, civis e
processuais cabiveis, aplicar ao responsivel multa de até vinte por cento do valor
da causa, de acordo com a gravidade da conduta.

§ 3 Nao sendo paga no prazo a ser fixado pelo juiz, a multa prevista no § 2° serd
inscrita como divida ativa da Unido ou do Estado ap6s o trinsito em julgado da
decisdo que a fixou, e sua execucio observara o procedimento da execucio fiscal,
revertendo-se aos fundos previstos no art. 97 .

§ 4° A multa estabelecida no § 2° poderi ser fixada independentemente da inci-
déncia das previstas nos arts. 523, § 1°, ¢ 536, § 1°.

§ 5° Quando o valor da causa for irrisério ou inestimavel, a multa prevista no §
2° podera ser fixada em até 10 (dez) vezes o valor do salario-minimo.
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“Nao sendo paga no prazo a ser

“A decisdo que fixa a multa é fixado pelo juiz, a multa prevista
passivel de cumprimento provisério, | no § 2° serd inscrita como divida
devendo ser depositada em juizo, ativa da Uniao ou do Estado ap6s o
permitindo o levantamento do transito em julgado da decisao que

valor apds o trinsito em julgado da | a fixou, e sua execugdo observara
sentenca favoravel a parte” (art. 537, | o procedimento da execucao fiscal,

§ 3°, CPC/2015) revertendo-se aos fundos previstos
no art. 97” (art. 77, § 3°, CPC/2015)

As astreintes representam um meio coercitivo de cariter
patrimonial, destinado a pressionar a vontade do réu para que ele
cumpra o mandamento jurisdicional, sujeitando-se entao a multa
diaria, sendo também um mecanismo de preservagao da autoridade
do juiz, de modo a constranger o devedor a satisfazer a obrigacao, ou
seja, a cumprir a prestacgio devida pelo nao cumprimento.

O valor da multa coercitiva devera ser fixado pelo magistrado,
buscando servir como mecanismo de pressdo sobre a vontade do
devedor, sempre em montante razoavel, adequado e apto a abalar o
devedor na sua determinagao de permanecer desatendendo a ordem
judicial. A multa coercitiva tem o seu fato gerador no descumprimento
do comando judicial pelo réu.

A multa coercitiva é desvinculada da obrigacdo principal, ou
seja, € vinculada a ordem judicial com prazo, que niao se cumpriu,
incidindo a multa independentemente do resultado da acdo, pois
a multa ndo se fia necessariamente no direito do autor e sim no
descumprimento da ordem judicial.

Por derradeiro, importa anotar que o sujeito passivo da multa é
aquele que deve arcar com a prestagao, isto €, o devedor inadimplente,
seja a pessoa fisica ou juridica executada no processo judicial, ao
passo que o sujeito ativo — o beneficiario para o qual o valor da multa
é revertido — € a parte contraria da demanda.

3. DA APLICACAO DE MULTA COERCITIVA CONTRA
AGENTE PUBLICO EM SEDE DE MANDADO DE
SEGURANCA

Nesse particular, chega-se a questdo versada no presente artigo,
qual seja, se existe a possibilidade de, no 4mbito do mandado de
seguranca, a multa coercitiva poder recair diretamente na pessoa
fisica da propria autoridade coatora.
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Ab initio, impende destacar a inexisténcia de controvérsia no
Superior Tribunal de Justica quanto a possibilidade de a imposigao de
multa didria (astreinte) incidir sobre o ente publico a que vinculada
a autoridade impetrada.

Exemplificativamente, no RMS 43.654/GO, 2? Turma, Rel.?
Min.? Assusete Magalhaes, assinalou-se que:

E possivel o bloqueio de verba e a imposicdo de multa, com
fundamento no art. 461, §§ 4° e 5° do Cddigo de Processo Civil'?,
para compelir o réu a cumprir obrigacdo de fazer ou nio fazer,
norma que o STJ tem aplicado subsidiariamente ao mandado de
seguranga (DJe 14/5/2014).

Semelhante entendimento também se encontra na decisao
proferida no AgRg nos EDcl no RMS 41.734/GO, 1? Turma, Rel.
Min. Benedito Gongalves, DJe 24/2/2014'.

10 O artigo 461, do CPC/1973 corresponde aos atuais artigos 497, 536, 537 e 538,
do Cédigo de Processo Civil de 2015.

11 Demais julgados da Corte Superior de Justica nos quais € defendido o cabimento
da multa coercitiva diretamente para a Fazenda Publica, nao obstante o ato de
desobediéncia advir de falta de conduta de um de seus agentes:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. TRATA-
MENTO DE SAUDE E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS A NECES-
SITADO. OBRIGAQAO DE FAZER. FAZENDA PUBLICA. INADIMPLEMEN-
TO. COMINAQAO DE MULTA DIARIA. ASTREINTES. INCIDENCIA DO
MEIO DE COERCAO.

1. Agao Ordindria c¢/c pedido de tutela antecipada ajuizada em face do Estado ob-
jetivando o fornecimento de medicamento de uso continuo e urgente a paciente
portadora de cirrose biliar primdria.

2. A funcio das astreintes é vencer a obstinacio do devedor ao cumprimento da
obrigacao e incide a partir da ciéncia do obrigado e da sua recalcitrincia.

3. In casu, consoante se infere dos autos, trata-se obrigagio de fazer, consubs-
tanciada no fornecimento de medicamento a pessoa portadora de cirrose biliar
primadria, cuja imposicdo das astreintes objetiva assegurar o cumprimento da
decisio judicial e consequentemente resguardar o direito a sadde.

4. “Consoante entendimento consolidado neste Tribunal, em se tratando de
obrigagao de fazer, € permitido ao juizo da execucio, de oficio ou a requerimento
da parte, a imposigao de multa cominatdria ao devedor, mesmo que seja contra
a Fazenda Publica.” (AGRGRESP 189.108/SP, Relator Ministro Gilson Dipp, DJ
de 02.04.2001).

5. Precedentes jurisprudenciais do STJ: RESP 490228/RS, Relator Ministro
José Arnaldo da Fonseca, DJ de 31.05.2004; AGRGRESP 440686/RS, Felix Fis-
cher, DJ de 16.12.2002; AGRESP 554776/SP, Relator Ministro Paulo Medina,
DJ de 06.10.2003; AgRgREsp 189.108/SP. Relator Ministro Gilson Dipp, DJ
02.04.2001 e AgRgAg 334.301/SP, Relator Ministro Fernando Gongalves, D]
05.02.2001.
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Por outro lado, no d4mbito das acdes civis publicas, cumpre
registrar que a Corte Superior de Justica hospeda julgados contrarios
a imposicao de astreintes ao agente publico que, por ndo ser réu na
relacdo processual, nao teve assegurada a ampla defesa (p.ex.: REsp
1.433.805/CE, 1? Turma, Rel. Min. Sérgio Kukina, DJe 24/6/2014,
REsp 1.315.719/SE, 2* Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe
18/9/2013 e AgRg no AREsp 196.946/SE, 2* Turma, Rel. Min.
Humberto Martins, DJe 16/5/2013).

Todavia, quando se cuida da acdo constitucional do mandado
de seguranca — regulada pela Lei n® 12.016/09 -, por se tratar de
procedimento especialissimo, as coisas tomam um rumo diferente.
Ou seja, apercebe-se que a autoridade coatora, embora nio figure como
parte material ou formal, participa ativamente da relagao juridico-
processual, incumbindo-lhe, para além de prestar as informacoes,
dar efetivo cumprimento as decisoes proferidas pelo juizo.

E, na linha do que consignado no art. 14, § 2°, da Lei n°
12.016/09%2, pode-se afirmar que a autoridade impetrada, por sua

6. Recurso especial provido.

[ REsp 715.974/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
08/11/2005, DJ 28/11/2005, p. 217)
PROCESSUAL CIVIL. EXECUQAO DE FAZER. DESCUMPRIMENTO. AS-
TREINTES. APLICACAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA. CABIMENTO.
EXTENSAO DA MULTA DIARIA AOS REPRESENTANTES DA PESSOA ]URi-
DICA DE DIREITO PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE.
1. Conforme jurisprudéncia firmada no 4mbito desta Corte, a previsio de multa
cominatéria ao devedor na execugao imediata destina-se, de igual modo, a4 Fazen-
da Publica. Precedentes.
2. A extensao ao agente politico de sancdo coercitiva aplicada a Fazenda Publica,
ainda que revestida do motivado escopo de dar efetivo cumprimento a ordem man-
damental, estd despida de juridicidade.
3. As autoridades coatoras que atuaram no mandado de seguranga como substi-
tutos processuais ndo sao parte na execugao, a qual dirige-se a pessoa juridica de
direito publico interno.
4. A norma que prevé a adocdo da multa como medida necessaria a efetividade do
titulo judicial restringe-se ao réu, como se observa do § 4° do art. 461 do Cédex
Instrumental.
5. Recurso especial provido.
(REsp 747.371/DF, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
06/04/2010, DJe 26/04/2010)

12 Art. 14. Da sentencga, denegando ou concedendo o mandado, cabe apelacio.
[...].

§ 2¢ Estende-se a autoridade coatora o direito de recorrer.
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relevante atuacao processual, ganha contornos de parte sui generis®,
pois a ela foi estendido o direito de recorrer.

Ademais, diante do carater constitucional do qual se reveste
o writ of mandamus (CF, art. 5°, LXIX"* e LXX"), resta justificada
a possibilidade de o magistrado impor medidas coercitivas — dentre
elas, a astreinte - ao agente coator que, de forma injustificada, omissa
e/ou recalcitrante, cause embaraco ou se recuse a dar cumprimento
as decisoes judiciais proferidas no curso do mandamus.

Igualmente, vé-se que o artigo 26, da Lei n°® 12.016/09, diz
constituir crime de desobediéncia (Codigo Penal, art. 330) o nao
cumprimento das decisoes proferidas em mandado de seguranca,
sem prejuizo das sangdes administrativas e da aplicacdo da Lei n°
1.079/50 (crimes de responsabilidade), quando cabiveis.

Nesse sentido, José Henrique Mouta Aratjo (MOUTA
ARAUJO, 2019, p. 326) assim se manifesta:

Logo, a autoridade coatora, mesmo nao sendo parte no
mandado de seguranca, pode estar sujeita a uma ordem judicial
e, em decorréncia do descumprimento, serd atingida pela multa,
responsabilidade criminal por crime de desobediéncia (art. 26, da
Lei 12.016/09), e as demais medidas atipicas previstas no CPC/15.
A rigor, ndo ha qualquer impedimento para aplicacdo do art. 139, IV,
do CPC, no 4ambito do mandado de seguranca. (destaque no original)

Com efeito, denota-se que a autoridade coatora recalcitrante,
ao sujeitar-se a esse plexo de reprimendas, também revela aptidao
para atrair, até mesmo cumulativamente, a responsabilidade pessoal
pelo pagamento de multa didria que lhe seja aplicada com esteio nos

13 Essa afirmacdo foi dada pelo Ministro Sérgio Kukina, do STJ, ao proferir seu
voto, como relator, no julgamento do REsp n° 1.399.842/ES, Primeira Turma,
Julgamento: 25/11/2014, DJe: 03/02/2015.

14 Art. 5°

[..]
LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
nio amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade puiblica ou agente de pessoa juridica
no exercicio de atribui¢oes do Poder Publico;

15 LXX - o mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representacao no Congresso Nacional;

b) organizacao sindical, entidade de classe ou associagao legalmente constituida
e em funcionamento hi pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus
membros ou associados;
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artigos 139, IV, 536, § 1° e 537, todos do Cédigo de Processo Civil
de 2015.

A corroborar tal assertiva, hd autores que defendem que o
nio atendimento da ordem judicial, nas causas em que o Estado
seja parte, decorre da vontade desviante do agente publico que o
representa, justificando-se, por isso, o apenamento do préprio gestor.

Nessa toada, anota Jorge de Oliveira Vargas (VARGAS, 2001,
p. 125) que:

[...] a desobediéncia injustificada de uma ordem judicial é
um ato pessoal e desrespeitoso do administrador publico; nao
estd ele, em assim se comportando, agindo em nome do 6rgiao
estatal, mas sim, em nome préprio, porque o 6rgio, como parte
que € da administracao publica em geral, nao pode deixar de
cumprir determinacao judicial, pois se assim agir, estard agindo
contra a propria ordem constitucional, que o criou, ensejando
inclusive a intervencao federal ou estadual, conforme o caso;
seria a rebeldia da parte contra o todo. Quando a parte se rebela
contra o todo, ela, a parte, deixa de pertencer aquele.

Igualmente, elucida Luiz Guilherme Marinoni (MARINONI,
2004, p. 662) que:

[...] ndo h4 cabimento na multa recair sobre o patriménio da
pessoa juridica, se a vontade responsavel pelo nao-cumprimento
da decisio € exteriorizada por determinado agente publico. Se a
pessoa juridica exterioriza sua vontade por meio da autoridade
publica, € 16gico que a multa somente pode lograr o seu objetivo
se for imposta diretamente ao agente capaz de dar atendimento
a decisao jurisdicional.

Uma vez mais, leia-se 0 que diz a respeito do tema José
Henrique Mouta Aratjo (MOUTA ARAUJO, 2019, p. 330):

Como conclusio, é ficil perceber que o correto direcionamento,
por parte do magistrado, da penalidade de desobediéncia de
ordem judicial no mandado de seguranca, faz com que a decisio
judicial tenha maior estimulo para ser cumprida. Logo, se a
multa (e as demais medidas atipicas do art. 139, IV, do CPC)
for dirigida a autoridade e nao ao ente publico, alcancard mais
facilmente seu cariter educativo-sancionador, fazendo com
que as ordens judiciais sejam efetivadas dentre de um limite
temporal razoavel e necessario a garantia do direito liquido e
certo discutido no writ of mandamus.
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Ainda, os autores Aylton Bonomo Junior e Hermes Zaneti
Janior (BONOMO JR; ZANETI JR, 2019, p. 285) asseveram que:

O meio mais usual na pritica forense para pressionar o devedor a
cumprir a ordem judicial é a fixagao de multa didria (astreinte) em caso
de descumprimento da ordem no prazo assinalado judicialmente, com
fundamento no art. 537 do CPC, a recair, por se tratar de mandado de
seguranga, sobre a autoridade publica (e nido o ente publico), sendo que
o valor da multa serd revertido em favor do exequente (art. 537, § 2°, do
CPC).

No mesmo tom, o Superior Tribunal de Justica tem se
manifestado no sentido de que, na acio de mandado de seguranca,
como a pessoa juridica exterioriza a sua vontade no processo por meio
da autoridade publica, que é notificada pessoalmente para prestar
informagdes e para cumprimento da ordem concessiva, a multa
coercitiva (astreinte) seja imposta em face da autoridade publica.

Nesse sentido, colaciona-se os seguintes julgados:

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA.
IMPOSICAO DE MUILTA DIARIA A PROPRIA AUTORIDADE
COATORA. POSSIBILIDADE. APLICAQAO SUBSIDIARIA DO
ART. 461, §§ 4° e 5° DO CPC. RECURSO ESPECIAL DO ESTADO
DESPROVIDO.

1. E pacifica, no STJ, a possibilidade de aplicacio, em mandado
de seguranca, da multa diiria ou por tempo de atraso prevista no art.

461, §§ 4° e 5° do CPC. Precedentes.

2. Inexiste 6bice, por outro lado, a que as astreintes possam
também recair sobre a autoridade coatora recalcitrante que, sem
justo motivo, cause embaraco ou deixe de dar cumprimento a decisiao
judicial proferida no curso da acio mandamental.

3. Parte sui generis na acido de seguranca, a autoridade
impetrada, que se revele refratiria ao cumprimento dos comandos
judiciais nela exarados, sujeita-se, ndo apenas as reprimendas da
Lei n°® 12.016/09 (art. 26), mas também aos mecanismos punitivos
e coercitivos elencados no Cédigo de Processo Civil (hipdteses dos
arts. 14 e 461, §§ 4° e 5°).

4. Como refere a doutrina, “a desobediéncia injustificada de
uma ordem judicial é um ato pessoal e desrespeitoso do administrador
publico; nio esta ele, em assim se comportando, agindo em nome
do Orgdo estatal, mas sim, em nome proprio” (VARGAS, Jorge de
Oliveira.
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As consequéncias da desobediéncia da ordem do juiz civel.
Curitiba: Jurud, 2001, p. 125), por isso que, se “a pessoa juridica
exterioriza a sua vontade por meio da autoridade publica, é 16gico
que a multa somente pode lograr o seu objetivo se for imposta
diretamente ao agente capaz de dar atendimento a decisdo
jurisdicional” (MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e
tutela dos direitos. Sao Paulo: RT, 2004, p. 662).

5. Recurso especial a que se nega provimento.

(REsp 1399842/ES, Rel. Ministro SERGIO KUKINA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 25/11/2014, DJe 03/02/2015)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO EM RECURSO
ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANCA. PRESTA@AO DE
MEDICAMENTO. ASTREINTES. POSSIBILIDADE.

1. E possivel a fixacdo de astreintes em mandado de seguranca,
inexistindo 6bice a sua imposicdo sobre a autoridade coatora se esta,
sem justo motivo, causar embaraco ou deixar de cumprir a obrigagio
de fazer. Precedentes.

2. Na hipétese, a insurgéncia limita-se apenas ao cabimento da
medida nessa acdo. Por isso, deverd a instdncia inferior avaliar sua
necessidade e a configuracdo dos requisitos legais.

3. Agravo interno a que se nega provimento.

(AgInt no REsp 1703807/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 14/08/2018, DJe 20/08/2018)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ASTREINTES.
AGENTE POLITICO QUE FOI PARTE NO POLO PASSIVO DA
AQAO, BEM COMO TEVE SUA RESPONSABILIDADE PESSOAL
ATESTADA NA ORIGEM. CABIMENTO DA MULTA DIARIA.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO DE DISPOSITIVO
TIDO COMO VIOLADO. SUMULAS 282 E 356 DO STE,
APLICAVEIS POR ANALOGIA. COISA JULGADA. PRETENSAO
DE REEXAME DE FATOS E PROVAS. SUMULA 7/ST]J.

DIVERGENCIA NAO DEMONSTRADA.

1.Ooraagravante, aépoca Secretariode Estado da Administracao
e dos Recursos Humanos do Governo do Rio Grande do Norte, foi
condenado, ante sua responsabilidade pessoal, pela Corte de origem
ao pagamento de astreintes devido ao ndo cumprimento imediato de
determinagao judicial no bojo de mandado de seguranca do qual ele
foi, efetivamente, parte impetrada.

2. A matéria ndo analisada no julgado a quo cujo debate
nio foi suscitado pela oposicao de embargos declaratérios naquela
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instancia encontra 6bice nas Simulas 282 e 356 do STE aplicaveis
por analogia.

3. As astreintes podem ser direcionadas pessoalmente as
autoridades ou aos agentes responsaveis pelo cumprimento das
determinacoes judiciais, em particular quando eles foram parte na
acao.

Precedentes: AgRg no AREsp 472.750/RJ, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJe
9/6/2014; e REsp 1.111.562/RN, Rel.

Min. CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, DJe 18/9/2009.

4. O reexame de violagao da coisa julgada implica nova anélise
do acervo fatico-probatdrio, sendo obstado pela Simula 7/ST]J.

5. A divergéncia jurisprudencial é incognoscivel quando o
caso nao apresenta similitude com as situacoes faticas descritas nos
paradigmas colacionados.

Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1388716/RN, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 23/10/2014, DJe
30/10/2014)

EMENTA PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. REVISAO DE PENSAO.
DEFERIMENTO DE LIMINAR. MULTA DIARIA DIRECIONADA
A AUTORIDADE IMPETRADA. POSSIBILIDADE.

1. A questdo nos autos indaga saber se pode a multa cominatoria
ser direcionada ao agente publico que figura como impetrado na ac¢io
mandamental.

2. Segundo o Tribunal de origem, “a imposicio da multa
pessoal cominada ao Presidente do RIOPREVIDENCIA, vez que em
consonancia com o paragrafo inico do art. 14 do CPC, [...] tem por
finalidade reprimir embaracos a efetivacao do provimento judicial”.

3. A cominacao de astreintes pode ser direcionada nao apenas
ao ente estatal, mas também pessoalmente as autoridades ou aos
agentes responsaveis pelo cumprimento das determinacodes judiciais.
(Precedente: REsp 1111562/RN, da relatoria do Ministro CASTRO
MEIRA, SEGUNDA TURMA, publicado em 18/09/2009).

4. Agravo regimental nao provido.

(AgRg no ARESP 472.750/R], Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, julgado em 03/06/2014, DJe 9.6.2014).

Alessandro Dantas, Leonardo Garcia e Roberval Rocha, em obra
alusiva a0 mandado de seguranca (DANTAS; GARCIA; ROCHA,
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2019, pp. 524-5), ao tratarem do tema em exame, manifestam-se no
mesmo sentido, verbis:

“Basicamente, a situacdo ¢é a seguinte: definir que é a pessoa
juridica que deve arcar com os custos da incidéncia da multa é toma-
la inttil como meio efetivo de coercdo, visto que a mesma somente
poderd se reverter negativamente contra o Estado muito tempo
depois, talvez valendo até a pena para o Poder Publico descumprir o
que o Judicidrio determinar (caso faca um juizo de valor estritamente
relacionado ao beneficio econdmico em nao respeitar o comando
decisério do Estado-juiz).

No mesmo sentido: A efetividade da sancdo pecunidria, como
forma de garantir a efetividade da decisao mandamental, serd muito
maior caso seja o patrimoénio da pessoa fisica aquele acionado se
a mesma incidir (ou seja, em caso de descumprimento). Qualquer
um pensard duas vezes antes de assumir um risco ao seu préprio
patrimoénio, desrespeitando provimento jurisdicional”. (KLIPPEL,
Rodrigo e NEFFA JUNIOR, José Antdnio. Comentdrios a lei de
mandado de seguranca. (Lein® 12.016/09): Artigo por artigo, doutrina
e jurisprudéncia, Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2010, p. 390).

Multa devida pela pessoa fisica. Mais eficaz

“Quem pratica o ato omissivo ou comissivo de desrespeitar
a decisdo judicial assume um risco pessoal e nao institucional,
devendo, pois, ter sua esfera particular sancionada. Embora seja
realmente dificil separar quais atitudes de um administrador sao
tomadas em carater pessoal ou institucional, a prépria teoria geral do
estado impde-nos um raciocinio de que, no caso em tela, a motivagao
seria particular e, portanto, os efeitos deletérios dela advindos devem
ser arcados pelo patrimonio da pessoa.” (KLIPPEL, Rodrigo e NEFFA
JUNIOR, José Anténio. Comentdarios a lei de mandado de seguranca.
(Lei n° 12.016/09): Artigo por artigo, doutrina e jurisprudéncia,
Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2010, p. 390).

Com efeito, diante do rito especialissimo de que se reveste a
acao constitucional de mandado de seguranca, tendo em conta que
a pessoa juridica é presentada em juizo pela autoridade impetrada/
coatora, bem assim diante do disposto nos artigos 139, IV, 536, § 1°
e 537, todos do Cédigo de Processo Civil de 2015, e do que reza o art.
26, da Lei n° 12.016/09, pode-se concluir ser plenamente possivel
a aplicagao de multa coercitiva (astreintes) diretamente em face do
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agente publico, e ndo em desfavor da pessoa juridica, em casos nos
quais reste manifesta a desidia, omissao ou recalcitrancia daquela
autoridade publica em cumprir a ordem judicial contra si dirigida,
sob pena de a prépria sociedade ser apenada por um ato comissivo ou
omissivo perpetrado do qual nao deu causa diretamente, posto que
advindo do agente publico que a representa.

Ademais, tem-se que a aplicacio de tal medida ocasionara
um efeito altamente pedagdgico, ou seja, a autoridade coatora que
presenta a pessoa juridica em juizo, em sede de mandamus, pensara
duas vezes antes de descumprir uma ordem judicial emanada
em seu desfavor, de modo a que o erario reste protegido e indene
de responsabilizacido, sobretudo em casos patentes de evidente
recalcitrincia infundada e injustificada do agente publico.

CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi exposto, assevera-se que as astreintes
(multa didria como medida coercitiva) podem, sim, ser aplicadas
diretamente em desfavor do agente publico em sede de mandado de
seguranca, na condicido de autoridade coatora, se esta, de maneira
recalcitrante, imotivada, injustificada ou embaracosa, deixar de
cumprir a decisao judicial contra si dirigida.

Resta demonstrado que, no caso do mandado de seguranca,
regulado pela Lei n°® 12.016/2009, tem-se que a autoridade coatora,
embora nao figure como parte material ou formal, participa
ativamente da relacdo juridico-processual, incumbindo-lhe, para
além de prestar as informacoes, dar efetivo cumprimento as decisoes
proferidas pelo juizo da causa.

Torna-se licito, entdo, afirmar que a autoridade impetrada, por
sua relevante atuacdo processual, ganha contornos, quando menos,
de parte sui generis, a ponto de a vigente Lei n° 12.016/09, de modo
expresso, prever que a ela se estende “o direito de recorrer” (art. 14,
§ 2°).

Por outro viés, a dignidade constitucional de que se reveste
o mandamus (art. 5°, LXIX e LXX, da CF) justifica e legitima o
conjunto de medidas sancionatdrias imponiveis ao indigitado agente
coator que, de forma injustificada, cause embaraco ou se recuse a dar
cumprimento as decisoes judiciais proferidas no curso do writ.

Para tanto, cabe destacar as consequéncias contempladas no art.
26 da Lei n° 12.016/09, que diz constituir crime de desobediéncia o
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niao cumprimento das decisoes proferidas em mandado de seguranca,
sem prejuizo das sangdes administrativas e da aplicacdo da Lei n°
1.079/50 (crimes de responsabilidade).

Certamente, entdo, que a autoridade coatora recalcitrante,
sujeitando-se a esse plexo de reprimendas, também revela aptidao
para atrair, até mesmo cumulativamente, a responsabilidade pessoal
pelo pagamento de multa diaria que lhe seja aplicada com apoio nos
artigos 139, IV, 536, § 1°, 537 e 538, todos do Cddigo de Processo
Civil de 2015.

Por derradeiro, com fulcro na doutrina suso mencionada,
igualmente estribado na atual jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica e na precitada legislacao aplicavel a matéria em exame,
arremata-se que o nao atendimento da ordem judicial, nas causas em
que o Estado seja parte, decorre da vontade desviante do agente ptiblico
que o representa, justificando-se, por corolario l6gico, o apenamento
da prépria autoridade coatora ou impetrada, a qual integra e presenta
a pessoa juridica na agao constitucional de mandado de seguranca,
mormente pelo efeito pedagdgico de tal medida e como forma de
salvaguardar o interesse e os cofres publicos de um ato omisso ou
comissivo do qual a sociedade nao deu causa diretamente, sendo
que o valor da multa sera revertido em favor do exequente (CPC, art.
537, § 2°).

Concomitantemente, em caso de descumprimento de ordem
judicial no prazo fixado pelo Juizo, afigura-se também possivel, de
forma cumulativa, a cominacao de multa de até o percentual de
20% (vinte por cento) sobre o valor da causa, por ato atentatdrio a
dignidade da Justica (sistema juridico positivo brasileiro de instituto
similar ao contempt of court norte-americano), com fincas no art. 77,
inciso IV, e § 2°, do diploma processual civil, a recair pessoalmente
sobre o agente responsdvel pela pratica do ato (e ndo a pessoa juridica
parte)'s, sendo que o valor da multa sera revertido em favor do fundo
da justica (CPC, art. 77, § 3°).

16 A multa por ato atentatério a dignidade da justiga, diferentemente da multa
cominatdria prevista no art. 537 do CPC, recai sobre o” responsavel” da pratica
do ato, segundo redagdo legal do art. 77, § 2°, CPC, de modo a possibilitar,
independentemente da espécie de acdo, que seja imposta pessoalmente ao
agente publico responsdvel pelo ato. Sobre essa diferenciagido: STJ, REsp
679.048/R], Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 03/11/2005;
STFJ, REsp 666.008/R], Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em
17/02/2005.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo buscou analisar o Ativismo judicial praticado
pela Suprema Corte Brasileirano atual Estado Democratico de Direito.
Para tanto, fora analisado o que vem a ser o Estado Democritico
de Direito cuja Republica Federativa brasileira se constitui e a sua
origem; a importincia do principio da Separacdo dos Poderes que a
Constituigao assegura e o que vem a ser o Ativismo judicial praticado
pela Suprema Corte, buscando perscrutar se o mesmo apresenta
risco ao atual Estado Democratico de Direito.

A fim de trazer de maneira clara e objetiva os impactos do
Ativismo judicial, foi analisado primeiramente a origem do Estado,
uma vez que o Poder do judicidrio vem deste, e a sua evolucdo para
o Estado Democritico de Direito. Como € sabido, nem sempre o
Estado que conhecemos hoje fora assim, havendo uma grande
dessemelhanga do atual modelo com o modelo dos séculos passado,
passando assim a ser uma importante andlise para a conclusio do
presente artigo.
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Uma das grandes marcas do Estado Democratico de Direito é
a separacdo dos poderes, isto para que ndo haja a concentracao dos
poderes nas mios de uma tnica pessoa, Como eram nas monarquias
absolutistas, impedindo assim o abuso de poder e a arbitrariedade.
Dessaforma, o presente artigo buscou analisar a separacio dos poderes
tratando sobre sua origem e evolucao até a separacido conhecida e
consagrada na atual Constituicido Federal de 1988.

Quanto ao Ativismo judicial, é de conhecimento que se esti
diante de uma pro atividade do Poder judiciirio frente aos demais
poderes, havendo uma interferéncia intencional do poder Judiciario
no poder Legislativo e Executivo sem a devida permissao legal,
podendo a Suprema Corte tomar decisoes contrarias a lei expressa
advinda dos demais poderes, justificando tal ato com principios
subjacentes.

Sendo assim, ante as dividas quanto a constitucionalidade do
presente mecanismo que vem sendo adotado pela Suprema Corte
Brasileira para resolver conflitos que surgem no seio da sociedade, o
presente artigo buscou analisar se 0 mesmo estaria por ferir o atual
Estado Democratico de Direito e mostrar as suas consequéncias
neste Estado.

Tratar sobre este tema nos dias atuais é de suma importancia,
uma vez que o Ativismo judicial vem ganhando forca com o passar
do tempo e vem sendo praticado reiteradamente pela Suprema Corte,
sendo necessario o seu esclarecimento, causas e efeitos, uma vez
que se pode estar diante de uma quebra no principio da separacio
dos poderes e, consequentemente, colocando em risco o atual Estado
Democrético de Direito.

Quanto ao método utilizado para chegar a resposta acerca da
problematizacao apresentada no trabalho, foi utilizado a pesquisa
descritiva, tendo como referéncia bibliografias, documentos e
doutrinas para embasar o presente artigo. O estudo também possui
carater qualitativo, onde foram analisadas duas decisoes da Suprema
Corte brasileira consideradas ativistas.

1.1 Origem do Estado

Buscando compreender o que vem a ser Estado Democratico
de Direito, se faz necessdrio uma breve analise sobre o que € Estado.
Primeiramente cabe pontuar que conceituar Estado ndo é uma tarefa
simples, uma vez que o Estado, assim como a sociedade, estd em
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constante evolucdo. O conceito tem evoluido com o tempo, tendo
sua origem do termo polis na Grécia, civicas em Roma e Estado
durante a Idade Média, conforme leciona Reis Friede.!

De acordo com Dallari o termo Estado surgiu somente apds o
século XVI, na obra conhecida como “O principe” de Maquiavel, sendo
utilizado pelos italianos para descrever uma cidade independente e
politicamente organizada.? HA muita controvérsia quanto a origem
do Estado, alguns autores afirmam que o Estado e a sociedade sempre
existiram, estando o homem integrado numa organizacao dotada de
autoridade para determinar o comportamento do grupo todo.? Uma
segunda ordem de autores afirma que a sociedade chegou a existir
sem o Estado durante um determinado periodo, contudo em dado
momento se viu necessario a constituicao do Estado para atender as
necessidades dos grupos sociais.*

Na busca de compreender o surgimento do Estado encontramos
duas teorias de maior relevincia, quais sejam a Origem Familiar e
as Teorias Contratualistas. Discorreremos brevemente sobre elas a
seguir.

No tocante a origem familiar, de acordo com Maluf, conta esta
teoria com a triplice autoridade da biblia, de Aristételes e do Direito
Romano.” Esta teoria coloca a familia como nicleo fundamental do
Estado, sendo o mesmo formado pela ampliacao destas, tendo por
exemplo o Estado de Israel, onde originou-se da familia de Jaco,
conforme relato biblico.® Teoria esta defendida por Robert Filmer,
conforme Dallari menciona.’

Quanto as teorias contratualistas, afirmam que o Estado
organizado nasceu de um acordo utilitirio entre os individuos. Sao
teorias que partem do principio das primitivas comunidades, em
seu estado de natureza. Dentre os principais autores desta teoria
encontramos Thomas Hobbes, justificando o Estado Racional como
fruto da razio, onde o homem introduz restriches a si mesmo,
por meio do Estado, para sair da condicio de guerra, sendo esta

1 FRIEDE, Reis. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 2* ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense Universitaria, 2007. p. 15.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 312 ed. Sao Pau-
lo : Saraiva, 2012. p. 59.

Ibid., p. 60.

Ibid., p. 60.

MALUE Sahid. Teoria Geral do Estado. 30* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p 70.
Ibid., p. 70.

ROBERT FILMER, apud DALLARI, op. cit., p. 62.
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condicio uma consequéncia das paixdes do homem quando nio
existe um poder capaz de manter o respeito.® Hobbes sistematiza
o contratualismo como justificativa do Estado, sendo realizado um
pacto de cada homem com todos os homens. Nas palavras de Hobbes:

De modo que é como se cada homem dissesse a cada homem:
cedo e transfiro meu direito de governar a mim mesmo a este
homem, ou a esta assembleia de homens, com a condicao que
transfiras a ele teu direito, autorizando de maneira semelhante
todas as suas agoes.’

Quanto as definicoes de Estado, Dallari o definiu com base em
seus elementos: “ordem juridica soberana que tem por fim o bem
comum de um povo situado em determinado territorio”.'°

1.2. Origem do Estado Democratico de Direito

Com a evolugido do Estado e o fim da idade média houve a
instituicado do monarquismo absolutista, de acordo com Maluf “A
monarquia absolutista assentava-se sobre o fundamento teérico do
direito divino dos reis, com evidentes resquicios das concepcoes
mondarquicas assirias e hebraicas”.!!

Esta forma de governo concentrava os poderes nas maos de
um unico homem, proclamando que este, considerado o Rei, era
escolhido por Deus, logo este homem detinha de absoluto poder face
aos individuos.

Salienta Maluf que as monarquias absolutas desconheciam
de qualquer limitacao de poder.!”> Diante desse cendrio o monarca
estava acima do Estado, detendo de poder absoluto, podendo tomar
decisoes arbitrarias sem qualquer limitacao.

Em face disso, hd o surgimento do Estado de Direito como
forma de conter o poder absoluto e como uma ferramenta para acabar
com o uso arbitrario da forca.

Nas palavras de Moraes:

A necessidade de racionalizaciao e humanizacio faz com que os
textos escritos exijam que todo o Ambito estatal esteja presidido

8 HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um Estado Eclesidstico e

Civil. Editora Martin Claret, 2004, p. 127.
9 1Ibid., pp. 130/131.
10 DALLARI, op. cit., p. 119.
11 MALUE op. cit., p. 135.
12 Ibid., p. 136.
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por normas juridicas, que o poder estatal e a atividade por ele
desenvolvida se sujeitem ao que é determinado pelas previsoes
legais, ou seja, a submissao de todos aos Estado de Direito, com
salientado por Maurice Hariou.!?

Assim, o Estado de Direito surge com o intuito de submeter
todos ao principio da legalidade, abolindo o monarquismo absolutista
eimpondo limites as decisoes dos governantes como forma de garantir
os direitos dos cidaddos, apresentando a ideia de que niao apenas
os cidaddos devem se submeter as leis para haver uma sociedade
organizada, mas o Monarca, que detém o poder do Estado, também
deve fazer o mesmo.

De acordo com Moraes o Estado de Direito para se caracterizar
deve apresentar as seguintes premissas:

primazia da lei, (2) sistema hierdrquico de normas que
preserva a seguranca juridica e que se concretiza na diferente
natureza das distintas normas e em seu correspondente 4mbito
de validade, (3) observincia obrigatéria da legalidade pela
administragao publica, (4) separacdo dos poderes como garantia
de liberdade ou controle de possiveis abusos (5) reconhecimento
da personalidade juridica do Estado, que mantém relagbes
juridicas com os cidadios; (6) reconhecimento e garantia dos
direitos fundamentais incorporados a ordem constitucional; (7)
em alguns casos, a existéncia de controle de constitucionalidade
das leis como garantia ante o despotismo do legislativo”.!#

Portanto, podemos falar em Estado de Direito se 0 mesmo
apresentar as caracteristicas acima descritas. Caracteristicas estas
que nao podem ser encontradas nas monarquias absolutas, onde nao
havia a primazia da lei, uma vez que o monarca estava acima do
Estado e ele mesmo ditava a lei; a separacao dos trés poderes, visto
que o poder das monarquias absolutistas era concentrado no monarca
tao somente e, por fim, ndo havia o reconhecimento e garantia dos
direitos fundamentais dos cidaddos. Assim, o Estado de direito surge
com a finalidade de trazer direitos e deveres para todos.

Quanto ao Estado Democritico de Direito, este pode ser
considerado como uma evolugao do Estado de Direito. Segundo
Dallari “A ideia moderna de um Estado democritico tem suas
raizes no século XVIII, implicando a afirmacao de certos valores

13 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 312 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 3.
14 Ibid., p. 5.
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fundamentais da pessoa humana, bem como a exigéncia de
organizagio e funcionamento do Estado tendo em vista a protecdo
daqueles valores” !>

Dessa forma, nio hd como falar em Estado Democritico
de Direito sem os valores fundamentais da pessoa humana. Essa
evolucao dos direitos e valores individuais também foi acompanhada
pela consagracio de novas formas de exercicio da democracia
representativa como leciona Moraes.!®

Abraham Lincoln (1809 - 1865), presidente dos Estados
Unidos, conceituou democracia da seguinte maneira: “A democracia
¢ o governo do povo, pelo povo, para o povo.”!”

Atualmente a democracia caracteriza o regime politico
da maioria dos paises ocidentais, inclusive do Brasil, visto que
a Constituicao Federal Brasileira, em seu artigo primeiro, nos
principios fundamentais, determina que “A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito”.!8

Assim, de acordo com Moraes “O principio democratico
exprime fundamentalmente a exigéncia da integral participacdo de
cada uma das pessoas na vida politica do pais, a fim de garantir o
respeito a soberania popular”.?

Dentre os principios norteadores do Estado Democratico de
Direito encontramos o principio da separagao dos poderes, o respeito
aos direitos e garantias fundamentais e a participagao dos governados
na vida politica, sendo este Estado de extrema importincia para
afastar o autoritarismo e a concentracao de poderes, como visto
acima.

2. SEPARACAO DOS PODERES

Em um primeiro momento cabe esclarecer que quando falamos
sobre a separacao dos poderes nio estamos falando de uma separagao
substancial, e sim formal, visto que o poder é uno, o que se triparte

15 DALLARI, op. cit., p. 119.

16 MORAES, op. cit., p. 4.

17 Lincoln, Abraham 1809 - 1865. Disponivel em: https:/kdfrases.com/frase/139077.
Acessado em 02 mar. 2020.

18 ANGHER, Anne Joyce. Vade mecum Académico de Direito Rideel. Sdo Paulo :
2017. p. 18. 242 ed. Sdo Paulo : Rideel, 2017, (Série Vade Mecum) p. 18.

19 CANOTILHO, apud MORAES, op. cit., p. 6.
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em Orgaos distintos é o seu exercicio apenas, conforme leciona
Maluf.?°

A separacgao dos poderes é uma das principais caracteristicas
do Estado Democritico de Direito, estando presente nas premissas
estabelecidas por Moraes, como anteriormente citado. Esta,
objetivamente, surgiu com o intuito de limitar o poder Estatal,
impedindo que houvesse decisdes arbitrarias e indiscriminadas por
parte do detentor do poder e garantindo a liberdade dos individuos.

Naio hd um consenso quanto a origem desta doutrina, contudo,
Platiao em sua obra “A Repuiblica” ja esbogava a ideia de subdividir as
funcoes do Estado para que o poder nio fosse concentrado em apenas
uma pessoa, pois na concepg¢ao do autor, o0 homem se desvirtuaria
com a concentracdo dos poderes e a nao limitacio do poder a ele
outorgado.?!

A doutrina da separacido dos poderes foi recebendo diversas
contribuicoes dadas por pensadores politicos até se tornar o modelo
presente nos Estados hoje em dia.

Aristoteles, em sua obra “A Politica” explana a ideia esbocada
por Platao, em suas palavras: “Em todo governo, existem trés poderes
essenciais, cada um dos quais o legislador prudente deve acomodar
da maneira mais conveniente”.?> O Autor classifica as funcoes do
Estado como deliberativas, executivas e judiciais.?

John Locke contribuiu de maneira significativa para a moderna
concepcdo de separacdo dos poderes, sendo considerado um dos
principais autores da mesma. O Autor discorreu sobre o tema em sua
obra “O segundo tratado do governo civil”. Nesta obra o autor se refere
ao Estado como tendo trés funcoes, sendo elas o Poder Legislativo,
executivo e federativo.?*

Entretanto, Locke classifica o Poder Legislativo como poder
supremo, estando acima do executivo e federativo, razio pela
qual encontramos uma dissonincia com o atual modelo dos dias
de hoje. Contudo, a contribuicdo de Locke foi de suma importincia

20 MALUE op. cit., p. 227.

21 PLATAO, apud Pires, Ana Carolina Fernandes, disponfvel em https://anacarolina-
fp.jusbrasil.com.br/artigos/144732862/conceito-historico-da-separacao-dos-pode-
res.

22 ARISTOTELES, apud MALUFE, op. cit., p. 225.

23 Ibid., p. 225.

24 LOCKE, John. O segundo tratado sobre o governo civil. Editora: Vozes, p. 75.
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para o aperfeicoamento desta doutrina, tendo sido aperfeigoada por
Montesquieu em sua obra “O Espirito das Leis”.

Pode se dizer que Montesquieu aperfeicoou as ideias da
separacao dos poderes e a tornou em uma doutrina sélida, dividindo as
funcoes do Estado em Legislativo, Executivo e Judicidrio, harmonicos
e independentes entre si, conforme leciona Dallari.?®

Doutrina esta, que foi desde logo acolhida pelos Estados liberais,
uma vez que lutavam contra o absolutismo mondarquico da época, e
que permanece até os dias de hoje, sem alteracdes substanciais.?¢

Nas palavras de Mota:

Antes dele, a confusdo dos poderes imperava por toda parte,
e sempre. Depois dele os Estados, uns apds outros, adotaram
sua doutrina. De sorte que hoje, todo pais, salvo excecdes, tem
os trés poderes, e estes conceituados conforme a doutrina de
Montesquieu.?”

Cabe esclarecer que embora haja a separacao dos poderes
(funcoes), esta separacao nao € rigida e absoluta, havendo situagoes
onde um poder exerce funcdes atipicas as suas, para que um poder
freie o outro. Portanto, juntamente com a doutrina apresentada e
idealizada por Montesquieu, surge o sistema denominado de freios e
contrapesos (checks and balances).

Ensina Dallari:

O sistema de separacio dos poderes, consagrado nas
Constituigdes de quase todo o mundo, foi associado d ideia de
Estado Democrdtico e deu origem a uma engenhosa construcao
doutrindria, conhecida como sistema de freios e contrapesos.
Segundo esta teoria os atos que o Estado pratica podem ser de
duas espécies: ou sdo atos gerais ou sao atos especiais.?®

Sendo assim, de acordo com o referido autor, os atos gerais
podem ser praticados apenas pelo Poder Legislativo, criando leis e
regras abstratas e imparciais, ndo tendo oportunidade de legislar
beneficiando alguns e prejudicando outros. J4 os atos especiais
apenas podem ser praticados pelo poder Executivo, pois € este que
ird aplicar as leis ao caso concreto, contudo também se encontra

25 DALLARI, op. cit., p. 216.

26 MALUE op. cit., p. 227.

27 MOTA, Pedro Vieira. O Espirito das Leis, Montesquieu. Introdugao, traducio e
notas de Pedro Vieira Mota. Saraiva, Ed. 8, Revista, 2004. p. 26.

28 DALLARI, op. cit., p. 218.
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limitado a agir discricionariamente, uma vez que 0s seus atos estao
limitados aos atos gerais ja praticados pelo Legislativo.

No caso de extrapolacido dos limites impostos um ao outro,
surge a acdo fiscalizadora do Judicidrio “obrigando cada um a
permanecer nos limites de sua respectiva esfera de competéncia”
conforme leciona Dallari.?

A ideia central do sistema de freios e contrapesos € de controle
reciproco entre os trés poderes, impedindo assim, o abuso por parte
de algum deles, devendo os poderes além de exercer suas funcoes
tipicas, fiscalizar o outro e até mesmo intervir nos casos em que
houver exorbitincia de qualquer dos poderes, podendo assim
denominar de funcoes atipicas.

A Constituicao Federal Brasileira de 1988 adotou o principio
da separagao dos poderes e o sistema de freios e contrapesos,
consagrando-os em seu artigo segundo. Determina o artigo: “Sao
Poderes da Uniao, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo,
o Executivo e o Judicidrio”.®® Ainda, elevou o mesmo a cldusula
pétrea, conforme artigo 60, § 4°, inciso 11l da Constituigio.?!

Ante o exposto, apesar de haver a separacao dos poderes,
sendo esta formal e nao substancial como j4 mencionado, esta ndo
€ absoluta, devendo os poderes estarem em harmonia e fiscalizarem
um ao outro para que desta forma efetuem um controle reciproco,
a fim de evitar o abuso por parte de um dos poderes. Sendo esta
separagao um dos pilares do Estado Democratico de Direito.

3. ATIVISMO JUDICIAL

3.1. Origem

Nao ha consenso entre os doutrinadores quando o assunto
¢ Ativismo judicial, entretanto a corrente mais aceita leciona
que o Ativismo judicial teve sua origem no sistema juridico norte
americano, onde vigora o sistema common law, sendo os precedentes
uma das principais fontes do direito e implicando em uma maior
atividade jurisdicional.

Leciona Hutzler:

29 Ibid., p. 218.
30 ANGHER, op. cit., p. 18.
31 Ibid., p. 42.

REVISTA DA PROCURADORIA 277
GERAL DO ESTADO



278

N

Quanto a origem do termo ativismo judicial, o mesmo teria
surgido nos Estados Unidos da América no ano de 1947, em um
artigo da revista americana Fortune (Vol. XXXV, no 1, no més de
janeiro de 1947), escrito por Arthur Schlesinger Jr..3?

No presente artigo, Schlesinger Jr. avalia a Suprema Corte
dos Estados Unidos da América e faz algumas observagoes quanto
a postura dos juizes. Para ele, os juizes ativistas substituiram em
dados casos a vontade do legislador pela prépria, a fim de ampliar
os direitos das minorias e promover a liberdade dos civis, atuando
de maneira mais ativa para alcancar esta ampliagido, ainda que se
aproximando de uma correcdo dos erros dos legisladores.

A respeito dos juizes que entendiam nio intervir no campo
da politica para nio agir de maneira diversa a vontade do legislador,
estes foram classificados como juizes nao ativistas, campedes da
auto restri¢ao, deixando decisoes politicas serem tomadas no 4mbito
politico.3?

Quanto a definicao de Ativismo judicial para Barroso:

O ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicio, expan-
dindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala
em situacoes de retracio do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, im-
pedindo que as demandas sociais sejam atendidas de manei-
ra efetiva.?

Para o autor, Ativismo judicial consiste em uma postura mais
ativa do judicidrio na concretizagao de valores e fins institucionais,
ainda que isso consista em uma maior interferéncia do judicidrio nos
demais poderes, tendo por justificativa a ampliagcdo e concretizagao
dos direitos e valores constitucionais.

Para Martins “Ativismo judicial é um termo técnico para definir
a atuacdo expansiva e proativa do Poder Judicidrio ao interferirem
em decisoes de outros poderes.”3®

32 Hutzler, Fernanda Souza. O ativismo judicial e seus reflexos na seguridade social.
S3o Paulo, 2018. p. 66.

33 1Ibid., p. 66.

34 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democrd-
tica. Suffragium - Revista do Tribunal Regional Eleitoral do Ceard, Fortaleza, v. 5,
n° 8, pp. 11-22, jan./dez. 2009. p. 14.

35 MARTINS, Sérgio Merola. Ativismo Judicial: tudo que vocé precisa saber. dispo-
nivel em: https://www.aurum.com.br/blog/ativismo-judicial/. Acesso em: 22 mar.
2020.
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Por fim, pode-se sintetizar Ativismo judicial como uma
expansao do poder judiciario, atuando de maneira ativa e até mesmo
interferindo em decisoes dos demais poderes.

3.2. Ativismo judicial X Judicializagao

Neste momento se faz necessario esclarecer acerca do fendémeno
chamado judicializacao, que difere do Ativismo judicial. Muito
embora tratado por alguns autores como sinénimos, é um erro dizer
que Ativismo judicial e Judicializagao assim o sdo.

Em sintese, pode se dizer que judicializagio é o aumento
expressivo de demandas no poder judicidrio que buscam resolver
questdes que, primordialmente, deveriam ser resolvidas pelo Poder
executivo e legislativo.

Explana Barroso quanto a judicializacao:

A judicializagdo, no contexto brasileiro, é um fato, uma
circunstincia que decorre do modelo constitucional que se
adotou, e nao um exercicio deliberado de vontade politica.®

Portanto, o autor atribui o fendmeno da judicializacio ao
modelo constitucional que se adotou, sendo resultado de uma
redemocratizacao do pais.

De acordo com Hutzler o fendémeno da judicializagdo tem
causas multiplas, sendo parte delas uma tendéncia mundial e outras
ligadas ao modelo institucional do Brasil.?’

Desta maneira a autora menciona trés grandes causas desse
fen6meno, sendo a primeira grande causa a redemocratizacao do pais
e o ambiente democratico, proporcionando uma maior consciéncia
de direitos aos cidaddos que passaram a buscar a tutela jurisdicional
anteaos seus interesses.

Quanto a segunda causa, escreve a autora: “Foi a
constitucionalizagado abrangente, que trouxe para a Constituicao
indmeras matérias que antes eram deixadas para o processo politico
majoritdrio e para a legislacao ordinaria”.*®

Desta forma, a atual constituigdo atribuiu ao judiciirio
competéncias que a priori, deveriam pertencer a outro poder. No
momento em que o constituinte disciplinou certas matérias de

36 BARROSO, op. cit., p. 14.
37 HUTZLER, op. cit., p. 79.
38 Ibid., p. 79.
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cunho politico na Constituigao, este teria transformado politica em
direito, tendo como resultado a exigéncia desses direitos no judiciario
e consequentemente resultando em uma judicializagao da politica.

A terceira causa da judicializagao classificada pela autora é
o sistema de controle de constitucionalidade adotado pelo Brasil.
Leciona a autora quanto ao sistema: “hibrido ou eclético, ele combina
aspectos de dois sistemas diversos: o americano e o europeu”.® O
que influencia diretamente na judicializacao.

3.3. O Ativismo judicial no Brasil e a sua justificativa

Quanto ao Ativismo judicial brasileiro, de acordo com alguns
autores, o mesmo se dd por uma crise de representatividade,
legitimidade e funcionalidade, crise esta que influencia diretamente
na expansao do poder judicidrio, uma vez que em casos de omissao
do Poder executivo e legislativo, os cidadaos acabam recorrendo ao
judicidrio para resolver seus conflitos.*

Como visto anteriormente, sabe-se que ao legislativo cabe
produzir dispositivos legais a fim de proteger o cidadao e ao Executivo
a tarefa de concretizar esses dispositivos, a fim de que nao apenas
estejam presentes no ordenamento de maneira formal, mas também
material.

Contudo, ante uma omissido desses dois poderes, cabe ao
judiciario resolver a questao quando é provocado, nesse sentido
esclarece Hutzler: “o art. 50, inc. XXXV, da CE dispoe que a lei nao
excluird da apreciacao do Poder judicidrio lesao ou ameaca a direito”.*!

Portanto, uma vez que o judicidrio € provocado para suprir
tal omissao e preencher tal lacuna, o mesmo nao pode ficar inerte,
surgindo em dados casos o Ativismo judicial.

De acordo com Ferreira Filho, uma segunda causa que influencia
diretamente ao fenémeno € o surgimento do neoconstitucionalismo.
Em sintese, ¢ um movimento que tem sua constitucionalidade
vinculada necessariamente a moral. Uma das suas caracteristicas
elementares € a prevaléncia dos principios sobre as regras, implicando
na possibilidade de se fazer uma leitura moral da constituicio de

39 Ibid., p. 80.
40 HUTZLER, op. cit., p. 94.
41 TIbid., p. 87.
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maneira criativa ou construtiva que possa nao apenas revelar novos
direitos como expandir o campo de cabimento dos que ja existem.*

Esclarece Ferreira Filho quanto ao neoconstitucionalismo:
“Sustentamosneoconstitucionalistasqueascldusulasconstitucionais,
por seu contetido aberto, principiolégico e extremamente dependente
da realidade subjacente, nao se prestam ao sentido univoco e objetivo
que uma certa tradicao exegética lhes pretende dar”.*

O movimento defende que nao estaria os juizes presos ao texto
constitucional, podendo fazer uma leitura moral da constituicao
na aplicagio da mesma aos casos concretos, visto o conteido da
constituicao ser aberto e nao se prender a um sentido univoco, na
concepcao desses.

Complementa Barroso quanto ao Ativismo:

E uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance.**

3.4. Decisbes que caracterizam o Ativismo judicial da Suprema
Corte brasileira

No Brasil os casos mais recentes e relevantes que se pode
destacar para andlise do Ativismo praticado pela Suprema Corte sao
o julgamento do Habeas Corpus 124.306/RS e o julgamento da Acdo
direta de inconstitucionalidade 4277 juntamente com o julgamento
da Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, a seguir
brevemente expostos.

O primeiro caso a se analisar é o julgamento do Habeas Corpus
124.306/RS, onde o ministro Luis Roberto Barroso deixou de aplicar
os artigos 124 e 126 ao caso concreto, descriminalizando o aborto
até o terceiro més de gestacdo. Em extrema sintese, o presente
Habeas Corpus trata-se de pacientes que foram presos em flagrantes
infringindo os artigos 124 e 126, onde € tipificado o crime de aborto,
a seguir expostos:

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que
outrem lho provoque: Pena - detencido, de um a trés anos.

42 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Notas sobre o direito constitucional pés-
moderno, em particular sobre certo neoconstitucionalismo a brasileira. Revista de
direito administrativo. vol. 250, 2009. pp. 156/157. Disponivel em: http://biblio-
tecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/4141/0. Acesso em: 20 mar. 2020.

43 1Ibid., op. cit., p. 162.

44 BARROSO, op. cit., p. 14.
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Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:
Pena - reclusao, de um a quatro anos.*

No caso, mesmo sido presos em flagrantes, a Suprema Corte
entendeu que os artigos que disciplinam o ato ilicito ndo deveriam
ser aplicados. Para tanto, fundamentou o Ministro Barroso:

A criminalizagio € incompativel com os seguintes direitos
fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que nao
pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gestagao indesejada;
a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas
escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que é
quem sofre, no seu corpo € no seu psiquismo, os efeitos da gravidez;
e a igualdade da mulher, ja que homens nio engravidam e, portanto,
a equiparacao plena de género depende de se respeitar a vontade da
mulher nessa matéria.*¢

De acordo com a fundamentacao do Ministro, a fim de garantir
os direitos fundamentais da mulher, a Suprema Corte deixou de
aplicar o dispositivo legal pertinente € usou como fundamentacio
principios, sobrepondo os mesmos as regras.

No Presente, a critica realizada por autores consiste na Suprema
Corte ter se abstido de aplicar uma lei criada de maneira legitima pelo
poder politico, que detém de legitimidade para expressar a vontade
do povo, e julgado contra a disposicdo legal pertinente.

Nesse sentido, salienta Barbosa:

No que diz respeito ao aborto, os artigos 126 e segs. do Codigo
Penal refletem a opinido da larga maioria dos brasileiros[3], sem
vilipendiar os direitos de nenhuma minoria, € nio violam, de
maneira inconteste, nenhum principio ou norma constitucional.
Se por um lado ha argumentos juridicos favoraveis a posicio do
Ministro Barroso, também os hd em relacdo a posicao contraria
— por exemplo: parcela da doutrina civilista filia-se a teoria
concepcionista, entendendo que, para o Direito Brasileiro, a
personalidade juridica é adquirida no momento da concepcao.
[4] Sendo assim, diante de duas interpretacdes igualmente
defensaveis da Constituicdo, o Estado Democratico de Direito

45 ANGHER. op. cit., p. 370.

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 124.306. Rio de Janei-
ro. Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/
HC124306LRB.pdf. p. 1.
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parece impor a adesdo aquela que se alinha com o desejo da
maioria e, mais importante, é secundum legem.*

Dessa forma, de acordo com Barbosa, o Poder judicidrio teria
colado em risco a seguranca juridica quando proferiu a decisio, visto
a mesma ser contra legem, uma vez que aborto € considerado crime
e as excegoes legais ja estdo previstas no Codigo Penal Brasileiro.

O segundo caso a se analisar é a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4277 juntamente com a Agdo Direta de
Descumprimento de Preceito Fundamental 132, onde a Suprema
Corte decidiu que os artigos do Cdédigo Civil que disciplinam a
unido estavel devem se estender as unides homoafetivas, alterando
o entendimento do artigo 226 § 3 da constituicio que traz em seu
corpo que € reconhecida a unido estavel entre homem e mulher, tao
somente.*®

O Ministro Lewandowski em seu voto explana:

Convém esclarecer que nio se estd, aqui, a reconhecer uma
“unido estavel homoafetiva”, por interpretacio extensiva do §
30 do art. 226, mas uma “unido homoafetiva estiavel”, mediante
um processo de integracdo analdgica. Quer dizer, desvela-se, por
esse método, outra espécie de entidade familiar, que se coloca
ao lado daquelas formadas pelo casamento, pela uniio estivel
entre um homem e uma mulher e por qualquer dos pais e seus
descendentes, explicitadas no texto constitucional.*

Criticas quanto a esta decisao sao feitas duramente por
operadores do direito como William Douglas e Lénio Streck,
apontando como uma das mais perigosas realizadas pela Suprema
Corte, devido ao fato da mesma ter reescrito a constituigao na visao
de um dos autores. Quanto a isso leciona William Douglas: “O
STF acertou na decisdo, mas errou em sua abordagem. Ao invés
de interpretar a Constituicdo, ousou reescrevé-la sem legitimidade
para tanto.” Complementa ainda “O STF nio se limitou a garantir
a extensdo de direitos, mas quis reescrever a Constituigio e

47 BARBOSA, Alice Pessoa Aires. Supremo Tribunal Federal e ativismo judi-
cial: consideragoes acerca do processo democritico. Conteudo Juridico, Bra-
silia-DF: 19 jun. 2019. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.
br/?artigos&ver=2.592136&seo=1>.Acesso em: 19 mar. 2020.

48 ANGHER. op. cit., p. 77.

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de descumprimento de preceito fun-
damental 132 Rio de Janeiro. p. 112.
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modificar conceitos, invadindo atribuicoes do Poder Legislativo”.°
No entendimento do autor, a Suprema Corte ao julgar sobrepos o
seu entendimento acima do poder constituinte origindrio e nao se
limitou apenas a extensao de direitos, mas foi além e acabou por
reescrever a Constituicdo e modificar os seus conceitos.

De acordo com Streck:

A efetivacio de uma medida desse jaez importa(ria) transformar o
Tribunal em um 6rgao com poderes permanentes de alteracao da
Constituigdo, estando a afirmar uma espécie caduca de mutacio
constitucional (Verfas- sungswandlung) que funcionaria, na
verdade, como um verdadeiro processo de alteracdo formal da
Constituicao (Verfassungsinderung), reservado ao espago do
Poder Constituinte derivado pela via do processo de emenda
constitucional .®!

Dessa forma, a critica do autor quanto a decisao se baseia
no caminho utilizado para obter tal regulamentacao, salientando
que “Nao ¢ através do exercicio de um Ativismo judicial que essa
regulamentacao deve ser levada a efeito”.”

3.5 Do risco ao Estado Democratico de Direito

A priori, cabe esclarecer que criticas sdo feitas as decisoes
consideradas ativistas nao por concordarem ou discordarem da
assertividade das decisdes, mas sim pelo caminho trilhado para
conseguir o fim desejado.

Nas palavras de Cittadino:

Se, por um lado, parece nio restar nenhuma duavida sobre a
importancia da atuacdo do Poder Judicidrio no que diz respeito a
garantia da concretizacao dos direitos da cidadania, é fundamental
que o seu atual protagonismo seja compativel com as bases do
constitucionalismo democratico.>?

50 William Douglas, STF quis reescrever a constituicdo. Disponivel em: https://
www.conjur.com.br/2011-mai-13/stf-quis-reescrever-constituicao-votar-uniao-
homoafetiva#author. Acesso em 23/03/2020.

51 STRECK, L.; BARRETO, V,, OLIVEIRA, R. Ulisses e o canto das sereias: sobre
ativismos judiciais e os perigos da instauracdo de um “terceiro turno da cons-
tituinte”. Revista de estudos constitucionais, hermenéutica e Teoria do Direito
(RECHTD). julho- dezembro. 2009. p. 79.

52 1Ibid., p. 83.

53 VIANNA, Luiz Werneck (Org.) A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Ho-
rizonte: Editora UFMG, Rio de Janeiro: IUPER]J/FAPER], 2002. p. 19.
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Barbosa traz a luz um caso onde se pode ver a complexidade
do Ativismo judicial mesmo ante a ampliacao de direitos, sendo o
exemplo ocorrido no Canada. Expoem a autora:

O Canadad oferece um exemplo emblemitico disso[24]. A
Suprema Corte daquele pais, no caso O’Connor, decidiu que, em
nome do direito a defesa, o réu acusado de abusos sexuais deveria ter
acesso aos registros das sessoes de terapia de suas vitimas. O direito
a privacidade de vitimas de abuso sexual foi afastado em beneficio do
suposto agressor. A regra, porém, foi revertida pela populacao gracas
a um mecanismo que a legislagio canadense possui. Resta claro,
portanto, que a questdo nao é simples como querem alguns.>*

Assim, € possivel ver os efeitos do Ativismo judicial praticado
por uma Suprema Corte, chegando a compreensio de que hd uma
problemdtica mais profunda, devendo ser tratado com a devida
cautela.

Manoel Gongalves Ferreira Filho, em seu artigo Notas sobre
o direito constitucional pds- moderno, em particular sobre certo
neoconstitucionalismo a brasileira apresenta a problematica situacio
e o risco ao haver um poder judicidrio se sobrepondo aos demais
poderes justificando tal sobreposicio com uma hermenéutica
baseada no pos constitucionalismo ou neoconstitucionalismo, como
alguns autores assim o chama. No referido artigo o autor traz licoes
e ensinamentos acerca da Constituicao brasileira de 1988.

Ao analisar a fundamentacido das decisoes proferidas pela
suprema corte, observa-se que grande parte estd fundamentada em
principios subjetivos, inclusive em casos onde ha dispositivo legal
disciplinando a conduta, como € o caso do aborto.

Quanto a isso esclarece Ferreira Filho: “Ja foi demonstrado
cabalmente que, no texto de 1988, predominam regras e nio
principios”.>®

Sendo assim, de acordo com o autor, nao hi que se falar em
uma sobreposicao dos principios as regras, visto que na Constituicao
predominam regras e nao principios.

Quanto aos riscos que surgem ao haver a superacao dos
principios as regras na visao do autor:

54 BARBOSA, op. cit., Disponivel em: <http:/www.conteudojuridico.com.br/?artigo
s&ver=2.592136&seo=1>. Acesso em: 19 mar. 2020.
55 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 156.
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E certo que é bem préprio do neoconstitucionalismo sustentar
“a superacdo da regra pelo principio” (Streck, 2009:204). Isso
nio pode significar outra coisa senio que o aplicador do direito
pode ignorar a regra expressa na lei — na lei expressdo da vontade
geral, portanto da democracia, pg:élo que lhe parece a conveniente
adequacio do principio ao caso.

Ainda de acordo com o autor, quando se sustenta a superagao
da regra pelo principio, se estaria transformando o arbitrio em
principio juridico, colocando em risco a seguranca juridica, uma vez
que as regras normaln%ente oferecem uma precisio fundamental
para impedir o arbitrio.

O autor traz ainda uma importante fala de Sustein: “A
Constituicao [...] ndo significa o que determinadas pessoas querem
que ela signifique, caso contrdrio nio seria lei alguma”.

Sendo assim, na visdo do autor o perigo ao sustentar que as
clausulas constitucionais tem um conteuido aberto e crer que tais
clausulas sao apenas “uma moldura den{‘)cgro da qual se desenham
diferentes possibilidades interpretativas” se caracteriza quando
colocado em pratica visto dar amplos poderes para que o magistrado
possa ficar livre para decidir conforme a sua propria vontade,
ideologia, valores e crenca, ainda que contra a prépria constituigao,
baseando tais decisdes em principios subjacentes.

Streck em sua critica ao Ativismo judicial explana o risco
apresentado por Ferreira Filho sob a 6tica do reconhecimento da
unido estavel homoafetiva:

Se, por um lado, a questao é analisada por um magistrado
favoravel ao movimento das minorias e da regulamentagao de tais
relacoes, sua decisdo seria no sentido da procedéncia; por outro lado,
um magistrado conservador e alheio a essa “mutacdo dos costumes”
julgaria improceden;cg, o pedido. E € isso que, num caso como €esse,
nio pode acontecer!

Objetivamente, Streck em sua critica diz que casais
homoafetivos estariam a mercé de magistrados decidindo conforme
as suas vontades e ideologias, justificando a procedéncia ou a
improcedéncia da demanda tio somente em sua ideologia e crenca.

56 LENIO STRECK, apud FERREIRA FILHO, op. cit., p. 160.

57 Ibid., p. 160.

58 SUSTEIN, apud FERREIRA FILHO, op. cit., p. 162.

59 BARROSO E BARCELLOS apud. FERREIRA FILHO, op. cit., p. 162.
60 STRECK, L.; BARRETO, V., OLIVEIRA, R. op. cit., 79.
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Para Ferreira Filho, o posicionamento € condenavel, uma vez
que o mesmo estaria por desprezar a lei, visto a decisao afrontar
lei contraria; a separacdo dos poderes, visto o juiz se substituir
ao legislador, sendo funcao do legislador densificar os principios
constitucionais e intermediar sua aplicacido a casos concretos; e a
democracia, uma vez que o juiz se faz por governante, nio tendo,
entretanto, legitimidade para isso. Tendo a Constituicdo registrado
em seu artigo primeiro que o povo exerce o poder, ou diretamente,
ou por meio de representantes eleitos, e no presente caso, 0s juizes
nao forarél} eleitos pelo povo, ndo tendo legitimidade para praticar
tais atos.

Por fim, sustenta o autor quanto ao movimento
neoconstitucionalista, que justificaria o Ativismo judicial:

Nao ¢, essencialmente, senio uma ideologia, uma roupagem
pretensamente cientifica, para coonestar um ativismo de operadores
do direito. Ele serve de instrumento para implantar o politicamente
correto, “reformar” o mundo e, de passagem, o pais, num arremedo
de socialismo utdpico (para lembrar a licao de Marx).

Dessa forma, criticas sio direcionadas ao Ativismo judicial uma
vez que praticado se encontra interferindo diretamente nos demais
poderes, legislando no lugar de quem detém de legitimidade para isso
e tomando decisdes contrarias a prépria Constituicao, justificando
estas com base em principios, ficando assim, os magistrados livres
para decidir conforme seus valores, 6scompr0missos € posicoes
ideoldgicas, como ensina Ferreira Filho.

4. CONCLUSAO

Por todo o exposto, conclui-se que o Ativismo judicial é
prejudicial a democracia e, por conseguinte, ao atual Estado
Democratico de Direito. Isso se d4 uma vez que a Suprema Corte
cabe a protecao da Constituicido, sendo nesse ponto que o perigo se faz
presente. O perigo se manifesta quando a Suprema Corte se aventura
em um protagonismo judicial proferindo decisdes contrarias as leis
vigentes e a propria Constituicdo, colocando em risco a seguranca
juridica do pais.

61 FERREIRA FILHO., op. cit., p. 164.
62 Ibid., op. cit., p. 165.
63 Ibid., op. cit., p. 163.
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Ao analisar os casos expostos, verifica-se que a Suprema Corte
brasileira: adentrou na esfera dos demais poderes, expandiu o seu
entendimento além do texto constitucional e ousou reescrever a
constituigao, tendo como justificativas principios e valores subjetivos.

Como fora apresentado nas sessOes anteriores, para que
tenhamos um Estado Democratico de Direito € necessario o respeito a
Constituicao e principalmente ao principio da Separacao dos Poderes,
nao devendo haver a sobreposicio de um Poder aos demais, sendo
estes independentes e harmonicos entre si. A propria Constituicio
traz em seu corpo as excecoes onde haverd a interferéncia de um
Poder nos demais, havendo assim o controle mituo. Entretanto, o
Ativismo judicial nao se encontra no rol de excegoes elencadas no
texto constitucional.

No direito ndo ha a possibilidade de dizer que os fins justificam
os meios, existindo um procedimento que precisa ser respeitado para
que haja ordem e também impeca arbitrariedade por parte dos que
detém do poder Estatal.

O Ativismo judicial abre margem para que juizes possam
decidir conforme suas vontades e ideologias, o que € prejudicial para
a democracia, uma vez que a mesma significa governo da maioria e,
ao se falar sobre Ativismo judicial, estamos diante da possibilidade
de magistrados deixarem de aplicar lei criada de maneira legitima e
que expressa a vontade da maioria, tendo por justificativa principios
subjetivos, utilizando-se do mecanismo para implantar o que
consideram politicamente correto.

Dentre as problematicas do Ativismo judicial, vé-se que juizes
ativistas interpretam a lei a luz do fim que se busca, colocando
assim, toda a populacdo a mercé do que apenas um ou alguns
juizes entendem como certo. Outra grande problematica deste
mecanismo € que 0 mesmo se apresenta niao somente de maneira
prejudicial, tendo este a aceitacdo pelo povo quando concordam
com a assertividade da decisdo e sendo rejeitado quando o oposto
acontece.

Entretanto, ndo hd como criticar o Ativismo judicial quando
discordamos da assertividade da decisio se o aplaudimos quando
concordamos com a mesma.

Dessa forma, conclui-se que o Ativismo judicial apresenta
risco ao atual Estado Democritico de Direito, cabendo a Suprema
Corte tdo somente ser a guardia da Constituicao e assegurar o seu
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cumprimento, devendo se abster de tomar decisdes que precisam ser
tomadas na arena politica.

Uma vez combatendo de maneira correta as causas do
Ativismo Judicial, se estara preservando o principio da Separacao dos
Poderes e consequentemente o atual Estado Democratico de Direito,
impedindo arbitrariedade e abusos, uma vez que como fora tratado no
presento artigo, os maiores prejudicados quando ndo hé a separacao
dos poderes e o respeito a Constituicao € a prépria sociedade.
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1. INTRODUCAO

A atividade empresarial ganha relevincia diariamente.
Atualmente, os novos fatores da economia, como a globalizacdo e
as novas tecnologias, renovam a atividade empresaria e dio folego
sobre a mutacgao do conceito e do contetido do direito empresarial.
A empresa, todavia, é sempre inserida no contexto socioecondmico
vivido; e o Brasil tem passado por uma série crise econdmica que tem
levado diversas empresas a experimentar situacao de crise.

A Lei 11.101/2005 buscou tratar exclusivamente da
possibilidade de recuperacgio judicial da empresa, ou seja, antes da
faléncia e consequente extingao da pessoa juridica. Superou institutos
antigos como a concordata, que nio representavam a melhor forma
de tratamento as empresas em crise €, com a lei, fortaleceu-se a nocao
sobre a preservacio da empresa, transmutando-se em principio que
irradia todo o ordenamento falimentar.

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO

291



292

A referida legislagio também consagrou como principio o juizo
universal da recuperacao judicial, determinando que cabe a este dizer
sobre eventuais restrigoes e atos de constricao que a empresa venha
a sofrer. Indica, igualmente, excecdo nas agoes decorrentes de dividas
tributarias.

De toda forma, a leitura da Lei 11.101/2005 sob o ponto de
vista da preservacio da empresa acabou por trazer novos ares e
problemadticas para as matérias afetas a recuperacao judicial, inclusive
no Ambito da execucgao fiscal.

Neste artigo, ao se investigar a possibilidade de constricao de
bens da empresa em recuperacao judicial, pauta-se a matéria a partir
de dois argumentos e em busca de convergéncia: 1. O primeiro se da
no sentido de que a satisfacao do crédito tributario, pela sua fungao
social, prevalece sobre o direito de a empresa em crise buscar sua
recuperagao; 2. Ja o segundo aponta em sentido contrario, indicando
que o principio da preservacao da empresa e a sua funcdo social
devem preceder aos interesses fiscais.

Ambos os argumentos vém sendo aplicados pelos Tribunais
patrios e serao objetos de pesquisa deste artigo. Para tanto, apresentant-
se-4 a evolugao na compreensao do fendmeno da empresa em crise,
bem como o tratamento atual dado pela jurisdi¢io a matéria.

Para a realizacdo da pesquisa qualitativa, serdo utilizados o
método hipotético-dedutivo e o procedimento estruturalista, com
estudo documental (andlise de documentos oficiais publicos) e
estudo bibliografico (revisdo da literatura).

2. A ATIVIDADE EMPRESARIAL E A EMPRESA EM
CRISE

Compreender a atividade empresarial é o ponto de partida a fim
de que se perceba a necessidade de se dar o devido tratamento legal
a matéria. Para Alex Sander Hostyn Branchier, “a empresa assume
um papel preponderante em nosp. 247-250, jun-1974. Instituto
meio, especialmente na tarefa de producao e distribuicio dos bens e
Servigos que nos sao tao necessarios e uteis” .

Além disso, a empresa se revela como essencial nio apenas
para prover bens e servigos, mas também para prover riquezas. Em
outras palavras, para além dos interesses individualistas e imediatos,

1 BRANCHIER, Alex Sander Hostyn. Direito empresarial. Curitiba: Editora Inter-
saberes, 2012, p. 12.
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sobre a empresa se faz presente o interesse publico e social, de cardter
nacional, que busca o desenvolvimento.

Como aponta Rachel Sztajn, a atuacao empresarial esté calcada
no dominio econémico, “nao para cumprir as obrigacoes tipicas do
Estado nem substitui-lo, mas sim no sentido de que, socialmente,
sua existéncia deve ser balizada pela criacdo de postos de trabalho,
respeito ao meio-ambiente e a coletividade”?.

Esta preocupacao pode ser vista ja no inicio de nossa mais alta
legislagao nacional, a Constituicao Federal de 1988. Revela-se no
art. 3°, inc. II, que “garantir o desenvolvimento nacional” constitui
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil®.

Sobre esta disposicdo constitucional, afirmam Lénio Luiz
Streck e José Luis Bolzan de Morais a necessidade de analisd-lo
com vistas a0 momento atravessado pelo Brasil até a promulgagio
da Constituigao. Para os autores, deve-se compreender tanto a
instauragao do Estado Democritico de Direito como a abertura de
mercado e as (novas) politicas econdmicas vigentes mundialmente a
fim de se extrair o melhor significado do desenvolvimento nacional
enquanto objetivo fundamental do pais:

O atendimento a esses fins sociais e econdmicos é condicio
de possibilidade da prépria insercao do Estado Nacional na
seara da pds-modernidade globalizante. Portanto, hd que se
ter presente que os objetivos constantes no art. 3° nao sio
conceitos desvinculados da contemporaneidade que cerca a
nocao de Estado Nacional; na verdade, o art. 3° da Constituicio
do Brasil conecta-se com a prépria nocao de Estado Democratico
de Direito constante do art. 1°. [...] E nesse contexto que a
Constituicio, enquanto explicitacio do pacto de (re)fundacio da
sociedade ocorrido a partir de um legitimo processo constituinte,
define um novo modelo de nacdo, impondo perceber o art. 3°
da Constituigado do Brasil como estabelecedor dos pardmetros
constitucionais para a verificacao da compatibilidade da atividade
estatal em face dos designios teleoldgicos que define. [...] Para

2. SZTAJN, Rachel. “Comentérios ao art. 47 da Lei de Recuperacio de Empresas e
Faléncia”. In SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro de; PITOMBO, Antdnio Sérgio
A. de (Coord.). Comentdrios a lei de recupera¢do de empresas e faléncia. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 220.

3 BRASIL. Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.
htm>. Acesso em 10 ago. 2020.
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tanto, o Direito assume uma nova feicdo: a de transformacao
das estruturas da sociedade.*

Além desta relevante mencdo no art. 3°, a Constituicio Federal
de 1988 ainda aponta os principios gerais da atividade econémica em
seu art. 170°. Sobre esta disposi¢ao constitucional, destaca-se para os
fins deste artigo os incisos III (fungio social) e VIII (busca do pleno
emprego) do art. 170 da Carta Magna, pois guardam relagio direta
com a temadtica da empresa em crise, notadamente a fim de advogar
pela necessidade de preservagio da atividade empresarial.

Mas, afinal, o que é a empresa em crise? Esta denominacao
decorre da previsio legal contida no art. 47 da Lei 11.101/2005
que afirma, de inicio, que a recuperagio judicial “tem por objetivo
viabilizar a superagao da situagao de crise economico-financeira do
devedor”®.

A fim de clarear o alcance do termo legal, ¢ a licao de Roando
Vasconcelos sobre a melhor interpretacao do dispositivo:

O termo crise econdmico-financeira pressupde a existéncia
de duas situacoes distintas, mas que podem se manifestar
em conjunto. Enquanto a crise econdémica se caracteriza por
problemas diversos na alocacdo dos recursos utilizados pela
empresa (problemas no modelo do negdcio), a crise financeira
pode ser identificada pela incapacidade de a empresa devedora

4 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. “Comentérios ao artigo
3°”. In CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo
Wolfgang; (Coords.). Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Sio Paulo: Saraiva/
Almedina, 2013, p. 312.

5 De acordo com o texto constitucional: “Art. 170. A ordem econémica, fundada na
valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: I - soberania nacional; II - propriedade privada; IIT - funcio social da
propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do
meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracio e prestacio;
VII - reducido das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego;
IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administragao no Pais. Pardgrafo tnico.
E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, indepen-
dentemente de autorizagio de 6rgios publicos, salvo nos casos previstos em lei.”
BRASIL, Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, op. cit.

6 BRASIL. Lein® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperagao judicial,
a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Disponi-
vel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.
htm>. Acesso em 10 ago. 2020
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honrar o seu passivo (seja pela iliquidez de seus ativos e/ou pelo
fato de o passivo superar o ativo). ’

Desta forma, ainda que momentaneamente a empresa passe
por adversidades, ela nio deixa de merecer especial protecio diante
de sua funcio social (art. 170, III da CF/88) ¢, ainda, por contribuir
a0 alcance do pleno emprego (art. 170, VII da CF/88).

Acerca da funcdo social da empresa, pairam divergéncias
sobre o que efetivamente deve ser considerado para sua ocorréncia.
H4 autores que consideram exclusivamente o caridter econOmico
(eficiéncia na adimpléncia das obrigacoes) a fim de cumprir a
exigéncia legal, como € o caso de Rachel Sztajn:

A funcdo social da empresa s6 serd preenchida se for lucrativa,
para o que deve ser eficiente. Eficiéncia, nesse caso, nio € apenas
produzir os efeitos previstos, mas é cumprir a funcio despendendo
pouco ou nenhum esforco; significa operar eficientemente no
plano econ6émico, produzir rendimento, exercer a atividade de
forma a obter os melhores resultados. Se deixar de observar
a regra da eficiéncia, meta juridica, dificilmente, atuando em
mercados competitivos, alguma empresa sobrevivera. Esquemas
assistencialistas nao sio eficientes na condugao da atividade
empresaria, razao pela qual ndo podem influir, diante da crise,
na sua recuperacio.®

Em sentido contrdrio, abrangendo a funcao social a partir
de outras vertentes, qualidades e particularidades, especialmente
socioecondmicas, aponta Waldo Fazzio Junior que “a recuperacio

N

judicial nao se restringe a satisfacdo dos credores nem ao mero
saneamento da crise econdmico-financeira em que se encontra a
empresa destinataria” °.

Para o autor, a recuperacdo judicial “alimenta a pretensio
de conservar a fonte produtora e resguardar o emprego, ensejando

7 VASCONCELOS, Ronaldo. Principios processuais da recuperacdo judicial. Tese
(Doutorado). Programa de Pés-Graduagao em Direito da Universidade de Sao
Paulo (USP). Sao Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2012, p. 27.

8 SZTAJN, Rachel. “Comentdrios ao art. 47 da Lei de Recuperacdo de Empresas e
Faléncia”. In SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro de; PITOMBO, Antdnio Sérgio
A. de (Coord.). Comentdrios a lei de recupera¢do de empresas e faléncia. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 221.

9 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Nova lei de faléncia e recuperacdo de empresas. Sio
Paulo: Atlas, 2005, p. 93.
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a realizacdo da funcio social da empresa, que, afinal de contas, é
mandamental” 1°,

Esta visao abrange niao apenas o direito dos credores, mas
outras motivacdes, como a manutencao dos empregos gerados por
determinada empresa, ainda que em crise. Tal conclusao pode ser
vista em trabalho académico de Paulo Salvador Frontini, publicado
na década de 70, merecedor de destaque em raziao da atividade
empresaria nacional naquele momento se dar em menor intensidade
que nos dias atuais e, ainda assim, ser reconhecida a importincia
de sua funcao social a partir de balizas socioecon6micas (“de carater
publico”):

E justamente a expressao socio-econOmica de certas empresas
que imprimindo-lhes verdadeiro cariter publico ou de interesse
publico, justifica a continuacdo de suas atividades. Chega-se, por
via desse raciocinio, ao cerne da moderna teoria da empresa, que
reconhece suas responsabilidades e deveres perante a coletividade e
como que a emancipa de seus proprietarios, dissociando a empresa
do empresario. !

Embora a pritica mercantil anteceda as legislagoes que
buscaram lhe regulamentar, evidentemente que o ordenamento
juridico inseriu a atividade comercial em diversas legislagoes,
materializada em diversos focos e pelos mais distintos interesses.

A seguir, busca-se apresentar a disciplina legal da empresa em
crise no Brasil, primeiro através de breve retrospecto das legislagoes
que trataram da empresa em crise no Brasil até, finalmente, abordar-
seaLei 11.101/2005.

3. O DIREITO FALIMENTAR NO BRASIL: UM BREVE
RETROSPECTO ATE A EDICAO DA LEI 11.101/2005

Atematica dodireito falimentar é intimamente ligada a evolugao
do tratamento legal dado a pessoa em situacido de inadimpléncia.
As formas de satisfacao da divida ja se deram pelo uso da forca em
diversas vertentes, desde a tipificacao da inadimpléncia como crime
punivel com a pena de morte até mesmo com a possibilidade de se
escravizar o devedor até a resolugao da divida com o credor.

De acordo com o breve resgate histérico do tema realizado por
Luiz Inacio Vigil Neto:

Na antiguidade cldssica existiu, de modo consensual, a ideia
de a insolvéncia ser uma irresponsabilidade e, como tal, dever
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ser severamente punida ou com a morte, ou com a escravidao,
ou com a prisao, ou com a tortura, ou com a humilhacio, em
concordancia com o pensamento romano, verbatim: “decoctvs
semper cviposos praesvmiter donec contrarvm probetvr”. Essa
ideia, que fora inicialmente absorvida pela cultura medieval, aos
poucos foi sendo abandonada por uma outra de maior eficiéncia
sistémica na protecdo do direito do credor. !?

A compreensao do tratamento dispensado ao devedor, portanto,
¢ um fené6meno complexo, que passa desde a forma de resolucio dos
conflitos até o fendmemo dos direitos fundamentais, com a recente
ideia de prevaléncia da dignidade da pessoa humana'®.

Neste trabalho, dar-se-4 preferéncia para apresentacdo da breve
evolugao do tratamento dado as pessoas juridicas em crise no Brasil.

De acordo com Luis Felipe Salomio, o direito falimentar no
Brasil passou por quatro fases, culminando a tltima na edicdo da Lei
11.101/2005%,

A primeira fase se iniciou com o advento do Codigo Comercial
até a Republica (1889) e se caracterizava por niao conceituar com
precisao os institutos envolvidos na matéria, bem como por conceder
aos credores excessiva autonomia na organizagdo falimentar e,
ainda, pelo fato da faléncia se caracterizar a partir da cessagio de
pagamentos e, portanto, de dificil defini¢do objetiva para se encontrar
0 termo inicial'®.

O descomedido poder dado aos credores e o excesso de
formalismo vivido nesta época podem ser ilustrados no célebre caso
em que figurou Irineu Evangelista de Sousa, o Visconde de Maua'®.

12 VIGIL NETO, Luiz Indcio. Teoria falimentar e regimes recuperatdrios. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 52.

13 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMAR-
CO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 312 ed., rev. € ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, pp. 20-26.

14 SALOMAO, Luis Felipe. Recuperacdo judicial, extrajudicial e faléncia: teoria e
prdtica. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 5

15 Idem.

16 Valendo-se da narrativa de Rubens Requido: “Para ser vélida a concordata, o art.
847, alinea terceira, exigia que fosse concedida por credores que representassem
pelo menos a maioria em nimero, independentemente de seu comparecimento
a assembleia, e dois tercos do valor de todos os créditos sujeitos aos efeitos da
concordata. Esse preceito tornou-se famoso, pois impediu que o Visconde de
Maui - exemplo edificante do espirito empresarial dos brasileiros — obtivesse
concordata de seus credores. Tendo sofrido grande infortinio em seus negdcios,
o que levou a faléncia seu poderoso império econdmico — nao pode reunir na as-
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Em razao desta situacdo, que impediu a concessao da concordata
para o Visconde de Mau4, editou-se a Lei n°® 3.605/1885, que alterava
o critério de deliberagao na reuniao dos credores, além de instituir a
concordada por abandono de bens e preventiva.

Para André Fernandes Estevez, “o art. 898 do Cédigo Comercial
previa a possibilidade de se conceder moratéria ao devedor, o que
seria deferido pelo magistrado e sem a necessidade de anuéncia dos
credores”!’.

A segunda fase tratou da Lei Carlos de Carvalho (Decreto 917
de 1890) e, de acordo com Luis Felipe Salomao, marcou-se pelas
seguintes caracteristicas:

a) moratoria — pagamento integral de todos os credores em até
um ano. Dependia de 3/4 dos credores. Somente cabivel antes do
protesto;

b) acordo extrajudicial — natureza contratual. Assembleia Geral
dos credores quirografarios. Negado, decretava-se a faléncia. Somente
admissivel antes do protesto;

c) cessdo de bens — dependia da aprovacao dos credores. Somente
possivel antes do protesto. Formava-se um contrato de uniao (forma
de liquidacao). '

Ja a terceira fase do direito falimentar tinha como base legal o
Decreto-lein® 7.661/1945, também conhecido como Lei de Faléncias,
marcando-se por dois tracos bem definidos: “a) reforcou bastante o
aspecto judicial da faléncia e da concordata, proibindo a moratéria
amigavel. Eliminou a natureza contratual da concordata; b) diminuiu
a influéncia dos credores, concentrando poderes nas maos do juiz”*.

Sobre este periodo, elucida André Fernandes Estevez:

sembleia os 3.000 credores dispersos pelo mundo a fora, tornando-se impossivel
consequentemente sua concordata. Esse acontecimento levou-o a representar
a0 Parlamento, em 1879, expondo a iniquidade do preceito legal. Precipitou-se,
entdo, o movimento de revisao da Terceira Parte do Cddigo, resultando na Lei
n° 3.065, de 1882. Para a concessdo da concordata, exigia-se, dai por diante, a
maioria dos credores que comparecessem a assembleia, tornando entio exequi-
vel a concordata por abandono”. REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimen-
tar, v. 1. 92 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 19.

17 ESTEVEZ, André Fernandes. “Das origens do direito falimentar a lei n°
11.101/2005”. Revista juridica empresarial —- RJE v. 3, n° 15, pp. 11-50, jul./ago.,
2010. Porto Alegre, Notadez, 2008, p. 32.

18 SALOMAO. Recuperacdo judicial, extrajudicial e faléncia: teoria e prdtica, op.
cit., p. 6.

19 Ibidem, p. 7.
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Entre as principais modificagdes trazidas, foram reforcados os
poderes do magistrado, diminuiu-se a influéncia dos credores,
abolindo-se a assembleia de credores para a aprovagio da
concordata e as concordatas deixaram de ser um contrato para
tornarem-se um beneficio concedido pelo Estado. A mudanca
principal introduzida pelo Decreto-Lei estava no fato de que a
concordata era concedida ou nio pelo juiz, em vez de ocorrer
o tradicional consenso de credores. Ao passo que as leis
anteriores tinham “inspiragao privatistica” e conferiam maior
predominancia ao interesse dos credores, a nova lei considerou
mais apto o “impulso oficial” para a tutela do préprio interesse
comum dos credores, elevado ao plano de interesse publico. *°

O esvaziomaneto do poder dos credores, inversamente
proporcional ao irrestrito poder do magistrado nesta fase, pode ser
exemplificado na hipdtese da concordata, que deixou de exigir o
consenso dos credores para atribuir ao arbitrio do juiz seu deferimento
ou nio. Esta situacdo, nos termos utilizados de Waldemar Ferreira,
“criou a concordata sem acordo do falido com os credores, com o
mesmo nome tradicional, mas esvaziado de sentido”?!:

Rompendo com o regime geral da concordata, mantido por leis
estrangeiras recentes, como a italiana de 1942, segundo a qual
a concordata se reputa aprovada pelo consenso de credores com
direito de voto, que representem ao menos dois tercos da soma
dos créditos; e como a francesa de 1955, pela qual a concordata
nio se celebrard senio mediante o concurso da maioria em
namero de credores admitidos definitiva ou provisériamente e
que representem dois tercos do total dos créditos — o Decreto-
lei n°® 7.661, criou a concordata sem acbdrdo do falido com os
credores, com o mesmo nome tradicional, mas esvaziado de
sentido. 2?

Nesta conjuntura, a empresa em crise nao conseguia reaver
sua saude econOmica-financeira pois dependia de muitos fatores
externos, que nao dependiam, necessariamente, de seu interesse e
habilidade para lidar com as obrigacoes vencidas e vincendas.

Isto é, buscava-se tao somente alienar seus ativos a fim de
liquidar o passivo, sem a adequada preocupagdo com a preservacgao

20 ESTEVEZ. “Das origens do direito falimentar a lei n® 11.101/2005”, op. cit.,
p. 37.

21 FERREIRA, Waldemar. Tratado de direito comercial, v. 15. Sao Paulo: Saraiva,
1966, p. 266.

22 Idem.
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da empresa e a manutencao de sua atividade empresarial. Nao é por
outra razao que se buscou a atualizacao desta legislacao, que passou
por diversas revisoes até, finalmente, derrogar-se sua vigéncia com a
edicdo da Lei 11.101/2005.

Sobre a revisao do Decreto-lei n° 7.661/1945, aponta André
Fernandes Estevez que a legislacao, “desgastada pela nova realidade
econdmica, social e politica, foi constituida comissao para rever a
lei de faléncias” ?%. Por isso, “foi aprovada a emergencial reforma
convertida na Lein® 7.274, de 10.12.1984. Em seguida, foi publicado
o Decreto-Lei n° 2.279/1985 para corrigir graves “equivocos” de
redacao”?*.

Ap6s algumas reformas, a referida legislagao deu lugar a Lei
11.101/2005, que pretendeu tratar especificamente da situacdo
da empresa em crise, buscando formas a fim de ser possivel sua
manutengdo. Quer dizer, antes de se decidir sobre a faléncia e
liquidacao dos ativos para satisfagao das dividas, a lei buscou
efetivamente enfrentar a questao da superacao da crise da empresa.

A seguir, aponta-se os desdobramentos da Lei 11.101/2005,
sobretudo que implicam no reconhecimento do principio da
preservacio da empresa nas mais diversas areas do direito para,
depois, pesquisar sua aplicacao na proibicdo dos atos constritivos em
face da empresa em recuperagao judicial.

4. A EDICAO DA LEI 11.101/2005 E O PRINCIPIO DA
PRESERVACAO DA EMPRESA

ALein®11.101/2005 atualmente regula a recuperacao judicial,
a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria.
Tratou-se de inovagao em diversas frentes no direito concursal. André
Fernandes Estevez correlaciona a Lei n® 11.101/2005 com o Decreto-
lei 7.661/1945 (Lei de Faéncias) nos seguintes termos:

Ao contriario do Decreto-Lei n° 7.661/1945, que tinha a
concordata como um favor legal concedido independente
de anuéncia dos credores, a Lei n°® 11.101/2005 fortaleceu o
poder dos credores em moldes similares ao que ji ocorria nas
legislacoes brasileiras entre os anos de 1850 e 1945. Desta
forma, a recuperacdo judicial ndo terd éxito sem apoio dos
credores na forma estabelecida nos seus arts. 35 a 46 e 58, onde

23 ESTEVEZ. “Das origens do direito falimentar a lei n® 11.101/2005”, op. cit., p. 38.

24 Idem.
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se verificam requisitos especificos de votacgio, inclusive para a
aprovacao do plano de recuperacio judicial >

Para Luis Felipe Salomao, a legislacio “alterou conceitos
e termos juridicos, extinguindo a concordata e a continuacio
dos negodcios pelo falido, como previsto no revogado Decreto-lei
7.661/1945"%, Além disso, “introduziu a recuperacio extrajudicial e
judicial de empresas, modificando radicalmente o sistema falimentar
entao vigente”?’.

A fim de conceituar a recuperacio judicial segundo legislacao
atual, Sérgio Campinho aborda o instituto a partir de sua justificativa
e pratica no ordenamento juridico:

A recuperagdo judicial, segundo perfil que lhe reservou o
ordenamento, apresenta-se como um somatorio de providéncias
de ordem econdmico-financeiras, econémico-produtivas,
organizacionais e juridicas, por meio das quais a capacidade
produtiva de uma empresa possa, da melhor forma, ser
reestruturada e aproveitada, alcancando uma rentabilidade
autossustentavel, superando, com isso, a situacido de crise
econdmico-financeira em que se encontra seu titular — o
empresario —, permitindo a manutencao da fonte produtora, do
emprego e a composicdo dos interesses dos credores (cf. art. 47
daLei 11.101/2005). Nesta perspectiva, é um instituto de direito
econdmico. Sob a ética processual, a medida se implementa
por meio de uma acio judicial, de iniciativa do devedor, com
o escopo de viabilizar a superacio de sua situacio de crise. E
um processo especialissimo, em que, por exemplo, nio existe
a figura do réu. Mas dita pretensido somente pode ser exercida
até a declaracio de sua faléncia (art. 48, I da Lei 11.101/2005).28

A funcao social da empresa estd presente na redagio do art.
47 da Lei 11.101/2005, que indica a visdo atual referentemente a
organizacao empresarial, com o seguinte texto:

A recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da
situacao de crise econ6mico-financeira do devedor, a fim de permitir
a manutencao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e

25 ESTEVEZ. “Das origens do direito falimentar a lei n® 11.101/2005”, cit., pp. 42-
43.

26 SALOMAO. Recuperacdo judicial, extrajudicial e faléncia: teoria e prdtica, op.
cit., 8.

27 Idem.

28 CAMPINHO, Sergio. Curso de direito comercial faléncia e recuperac¢do de em-
presa. 8* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 32.
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dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacio da
empresa, sua fungao social e o estimulo a atividade econdmica. »

Este dispositivo legal expressamente aponta a necessidade
de se viabilizar a superacao da empresa em crise, demonstrando a
preocupacao legislativa sobre a importincia da empresa atualmente.
Isto €, o art. 47 acaba por indicar a necessidade de preservacao da
empresa como um dos instrumentos a se garantir o pleno emprego e
o desenvolvimento socio-econémico.

A ligacdo existente entre a preservacdo da empresa e a Lei
11.101/20005 é realizada por Ronaldo Vasconcelos, em valiosa licio
que se transcreve:

Ao considerar a empresa um ente organizativo de multiplos
interesses, o desafio reside justamente em validar o direito de
recuperacdo de empresas como sistema efetivo para a superagio
da crise econémico-financeira nela instaurada. Tudo isso a luz
do principio da preservacdo da empresa, o qual, por sua vez, é
norteado pelos vetores sinalizados pelo principio constitucional
da funcido social da empresa, ora possibilitando a adocio
de medidas coletivas para a superacao da crise da empresa,
ora viabilizando a sua rapida e eficiente liquidacio em prazo
razoavel.

Esta abordagem ¢ incentivada pela ordem constitucional,
notadamente o art. 170 - incisos III, que trata da funcao social da
empresa, e VIII, sobre a busca do pleno emprego —, pois sdo regras e
principios que dialogam com a empresa em crise.

Para Gladston Mamede, a fungao social da empresa, no contexto
do direito falimentar, ¢ manifestada no principio da preservacao da
empresa:

O principio da fungdo social da empresa reflete-se, por certo,
no principio da preservacdo da empresa, que dele é decorrente:
tal principio compreende a continuidade das atividades de
produgao de riquezas como um valor que deve ser protegido,
sempre que possivel, reconhecendo, em oposicdo, os efeitos
deletérios da extingdo das atividades empresariais que prejudica
nio s6 o empresario ou sociedade empresaria, prejudica também

29 BRASIL. Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, op. cit.

30 VASCONCELQOS, Ronaldo. Principios processuais da recuperagdo judicial. Tese
(Doutorado). Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade de Sao Pau-
lo (USP). Sao Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2012, p. 31.
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todos os demais: trabalhadores, fornecedores, consumidores,
parceiros negociais e o Estado.?!

Sobre o principio de preservacio da empresa, aponta Scilio
Faver, em linhas gerais: “o escopo do preceito € se privilegiar aquela
atividade econdémica organizada (denominada como empresa) em
detrimento de agoes de credores intolerantes e egocéntricos”3? 3.

Ronaldo Vasconcelos se vale dos ensinamos de Fabio Ulhoa
Coelho para apresentar os critérios que o Poder Judicidrio deve
levar em consideragdo para analisar a viabilidade da empresa em
crise e, consequentemente, para aplicabilidade do principio: “(i) a
importancia social da devedora; (ii) o porte econémico da empresa no
mercado; (iii) o volume do ativo e passivo; (iv) o tempo da empresa”3*.

O principio da preservagao da empresa em recuperacao judicial
irradia em toda a Lei 11.101/2005. Isto €, todas as disposicoes que
possuem como finalidade a continuidade da atividade empresarial
sdo, em ultima medida, significantes do principio.

Embora nio se possa abordar neste trabalho todas as implicagoes
do principio da preservacio da empresa, deve-se indicar o juizo
universal da recuperacdo judicial como uma das implicagdes deste
principio, consoante previsao legal do art. 76 da Lei 11.101/2005 .

31 MAMEDE, Gladston. Faléncia e Recuperacdo de empresas. Sio Paulo: Atlas,
2005, p. 417.

32 FAVER, Scilio. Curso de recuperacdo de empresas. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 7.

33 Anota Ronaldo Vasconcelos que este principio guarda relagao até mesmo com a
dignidade da pessoa humana, nos termos: “Corroborando a aplicabilidade desse
raciocinio, quando o objeto do debate é a empresa em crise e a importincia da
sua preservacgio (CE arts. 30, inc. II e 170, incs. III e VIII e LRE art. 47), qual-
quer limitacdo que imponha a sua liquidagao como primeira alternativa deve ser
evitada. Tudo isso com o objetivo de proteger os interesses sociais em beneficio
da comunidade, inclusive garantidos constitucionalmente e encarados como ques-
tdo de dignidade da pessoa humana (decorrentes da funcio social da empresa)”.
VASCONCELOS, Ronaldo. Principios processuais da recuperacdo judicial, op. cit.,
p. 59.

34 COELHO, Fibio Ulhoa. Curso de direito comercial. 5* ed. Sao Paulo: Saraiva,
2005, pp. 282-385 apud VASCONCELOS, Ronaldo. Principios processuais da re-
cuperagdo judicial, op. cit., p. 63.

35 De acordo com a disposicao legal: “Art. 76. O juizo da faléncia é indivisivel e com-
petente para conhecer todas as agdes sobre bens, interesses e negécios do falido,
ressalvadas as causas trabalhistas, fiscais e aquelas nido reguladas nesta Lei em
que o falido figurar como autor ou litisconsorte ativo. Paridgrafo tnico. Todas as
acoes, inclusive as excetuadas no caput deste artigo, terdo prosseguimento com o
administrador judicial, que deverd ser intimado para representar a massa falida,
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Ainda que a propria lei excetue, dentre outras situacoes, a
execucao decorrente de crédito tributario, observado este poder do
juizo falimentar - que tal como buscou se abordar anteriormente,
¢ decorrente da propria evoluciao do direito falimentar —, criou-se
divergéncia sobre a matéria.

De toda forma, embora a lei pareca clara nesse sentido, o
principio da preservacido da empresa, na pratica, acaba por deliminar
a possibilidade de outros juizos incorrerem na constri¢io dos bens da
empresa em recuperacio judicial. E bastante comum a divergéncia na
jurisprudéncia sobre esse tema, inclusive tendo o Superior Tribunal
de Justica afeto o tema para julgamento em sede de recurso repetitivo.

Estas e outras questoes serao abordadas a seguir.

5. A DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL SOBRE OS
ATOS CONSTRITIVOS CONTRA A EMPRESA EM
RECUPERACAO JUDICIAL

Conforme tratado, a empresa em crise possui regramento
préprio no ordenamento juridico. Dentro deste sistema que busca
possibilitar a recuperacio judicial da empresa, prevalece o principio
de preservacio da empresa.

O principio de preservacio da empresa, neste tocante, acarreta
a interpretacao de diversos outros dispositivos. Alberto Camina
Moreira et al Aponta que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica tem sido palco destas discussoes®.

Em referéncia ao juizo universal da recuperacao judicial, por
exemplo, tem se decidido no STJ que este juizo é competente para
se autorizar atos de constricio (apreensao e alienacido) de bens da
empresa em recuperacao judicial, ainda que a execucio fiscal tramite
no juizo préprio, como se vé da ementa do julgamento de relatoria do
Min. Luis Felipe Salomao:

CONFLITO DE COMPET]:ZNCIA.~ AGRAVO INTERNO.
EXECUCAO FISCAL. RECUPERACAO JUDICIAL. PRATICA

sob pena de nulidade do processo”. BRASIL. Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de
2005, op. cit.

36 MOREIRA, Alberto Camina; ROQUE, Andre Vasconcelos; COSTA, Daniel Car-
nio; DELLORE, Luiz; SACRAMONE, Marcelo; FURTADO, Paulo. “Constricdo de
bens da recuperanda na execucdo fiscal: como evitar um novo “banana boat”?!”
Disponivel em <https://www.migalhas.com.br/ InsolvenciaemFoco/121,MI27566
9,61044Constricao+de+bens+da+recuperanda+na+execucao+fiscal+como-+e
vitar+um>. Acesso em 28 set 2020.
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DE ATOS EXECUTORIOS CONTRA O PATRIMON_IO DA
RECUPERANDA. LEI N° 13.043/2014. MANUTENCAO DO
ENTENDIMENTO DA SEGUNDA SECAO.

[...] Conquanto o prosseguimento da execucao fiscal e eventuais
embargos, na forma do art. 6°, § 7°, da Lei 11.101/2005, deva se
dar perante o juizo federal competente - ao qual caberdo todos
0s atos processuais, inclusive a ordem de citacdo e penhora -, a
prética de atos constritivos contra o patrimonio da recuperanda
¢ da competéncia do Juizo da recuperagao judicial, tendo em
vista o principio basilar da preservacio da empresa. [...].%"

Neste julgamento, portanto, diferenciou-se a execucdo fiscal
dos atos de constricio de bens decorrentes da execucao. Isto &,
ainda que o art. 6°, §7° da Lei 11.101/2005 excetue a suspensao das
execugdes em decorréncia de divida tributaria, caberd ao juizo da
recuperacao a efetivacdo dos atos de apreensao e alienacao dos bens.

No mesmo sentido € o precedente de lavra do Ministro Mauro
Campbell Marques, que preza pela prevaléncia da empresa, e diante
da relevancia se transcreve e destaca (itdlico):

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGI-
MENTAL NO RECURSO ESPECIAL. SUPOSTA OFENSA
AO ARTIGO 535 DO CPC. DEFICIENCIA DE FUNDAMEN-
TACAO. SUMULA 284/STE DISPOSITIVOS APONTADOS
COMO VIOLADOS. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO.
SUMULA 211/STJ. EXECUCAO FISCAL. RECUPERACAO
JUDICIAL. MEDIDAS CONSTRITIVAS. COMPETENCIA DO
JUIZO DA RECUPERACAO. PRESERVACAO DA EMPRESA.
SUMULA 83/STJ. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

[...]. 3. A jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido que
a execugdo fiscal nio se suspenda com o deferimento da
recuperacio judicial, todavia os atos de alienagio e constrigdo
devem ser submetidos ao juizo da recuperacio judicial, em
homenagem ao principio da preservagao da empresa. 4. Vale
destacar que o objetivo da recuperacdo judicial é a preservacdo
da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade
econdmica, a teor do art. 47 da Lei 11.101/2005. Assim, ao se
atribuir exclusividade ao juizo da recuperacdo para a prdtica de
atos de execucdo, busca-se evitar medidas expropriatérias que
possam prejudicar o cumprimento do plano de recuperacdo.
Cumpre esclarecer que ndo se estd impedindo a satisfacdo do

37 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Segunda Secdo. AgInt no CC 153.006, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, julgado em 22/2/2018, DJe 27/2/2018.
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crédito da Fazenda Publica, mas sim a submissdo do mesmo
a ordem legal. Precedentes: AgRg no REsp 1462017/PR, Rel.
Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, DJe 12/11/2014;
AgRg no REsp 1453496/SC, Rel. Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, Primeira Turma, DJe 29/09/2014; AgRg no REsp
1121762/SC, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira
Turma, DJe 13/06/2012. Manutenc¢ido do 6bice da Stimula 83/
STJ. 5. Agravo regimental ndo provido. 3¢

Vé-se, portanto, que para o STJ] had evidente diferenca
entre a execucgdo fiscal e os atos de constricio em decorréncia do
ajuizamento da acdo. Os atos de constri¢do ficam a critério do juizo
da recuperacao judicial, em que pese a disposicdo contida no art. 6,
§7°da Lei 11.101/2005%.

Além disso, entende o Superior Tribunal de Justica que o
principio de preservacido da empresa em crise se sobrepoe, também,
aos créditos fiscais, sob o prisma de que sendo deferida a recuperacao
judicial, a maior preocupacdo deve se dar com a possibilidade da
empresa, efetivamente, superar a crise econdmica-financeira e
possibilitar a manutengao de sua atividade empresarial.

Diante destas decisoes, houve uma mudanca de entendimento
na forma de se encarar as execugdes decorrentes de divida tributaria
em face de empresa em recuperacao judicial.

Nao por outra razio os entes federativos passaram a buscar a
alteracao deste entendimento, a fim de possibilitar a constrigao dos
bens destas empresas enquanto garantia da execucao fiscal.

Ocorre, todavia, que ha divergéncia no dmbito do Superior
Tribunal de Justica, pois, no plano interno de distribuicio de
competéncias do Tribunal, existem decisoes contrdrias as citadas,
notadamente de Turmas diversas.

No caso, como apontam Alberto Camina Moreira et al, as
Turmas que compodem a 1° Secao do STT entendem de forma diversa,

38 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Segunda Turma. AgRg no REsp 1.462.032/

PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, julgado em 05/02/2015, DJe
de 12/02/2015.

39 De acordo com a disposicdo legal: “Art. 6°: A decretagao da faléncia ou o deferi-
mento do processamento da recuperacio judicial suspende o curso da prescrigao
e de todas as agoes e execucoes em face do devedor, inclusive aquelas dos credo-
res particulares do sécio soliddrio. [...] § 70 As execugoes de natureza fiscal nao
sdo suspensas pelo deferimento da recuperacao judicial, ressalvada a concessao de
parcelamento nos termos do Cddigo Tributdrio Nacional e da legislagao ordindria
especifica”. BRASIL. Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. op. cit.
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no sentido de que havendo dispensa na apresentagao de certidoes
de regularidade fiscal, prevalece o juizo da execucio fiscal enquanto
6rgio competente inclusive pra determinar a constricao de bens*.

Ilustra-se o tema a partir da ementa do julgamento (Rel. Min.
Herman Benjamin):

PROCESSUAL CIVIL. EXECUQAQ FISCAL. PENHORA ON-
LINE. EMPRESA EM RECUPERACAO JUDICIAL. QUESTOES
RELEVANTES. OMISSAO CONFIGURADA.

[...] 6. O segundo ponto discutido nos aclaratérios também
possui relevincia, pois, ndo obstante o entendimento da Segunda
Secdo do STJ, quanto a vedacdo a pritica de atos de constricio
nas Execugdes Fiscais, o entendimento da Segunda Turma é
de que € necessirio que as instincias de origem analisem se
a Recuperacdo Judicial foi deferida com ou sem a exigéncia da
prévia apresentacao de Certidio Negativa de Débitos. 7. Com
efeito, diante da redagio do art. 6°, § 7°, da lei 11.101/2005, e
do fato de que no Plano de Recuperagio Judicial ndo hé inclusio
ou negociagio dos créditos tributarios, a Execugao Fiscal poderad
ter regular prosseguimento, inclusive com penhora de bens,
caso constatado que nao ha CND e que os débitos tributdrios
nio se encontram suspensos. Nesse sentido: REsp 1.645.655/
SC, de minha relatoria, DJe 18/4/2017. #!

Portanto, nido ha unanimidade nesta matéria, prevalecendo
insegurancga juridica ainda que no dmbito do Superior Tribunal de
Justica. Esta dificil questiao de entendimentos diversos dentro da
propria Corte é bem elucidada por Alberto Camina Moreira et al.:

Assim é que, no préprio STJ, que possui a incumbéncia de
uniformizar ainterpretagio daleifederal, hdrelevante divergéncia
interna sobre o assunto em andlise: afinal, a quem competird
(juizo da recuperacgio judicial ou da execucao fiscal) avaliar se
¢ caso ou nio de autorizar a constricio sobre o patrimonio da
recuperanda? Normalmente, a matéria chega a 2? secio em
sede de conflitos de competéncia entre o juizo da recuperacio
judicial e o da execucdo fiscal, ao passo que a mesma discussio

40 MOREIRA, Alberto Camifia; ROQUE, Andre Vasconcelos; COSTA, Daniel Carnio;
DELLORE, Luiz; SACRAMONE, Marcelo; FURTADO, Paulo. “Constrigao de bens
da recuperanda na execucdo fiscal: como evitar um novo “banana boat”?”, op. cit.

41 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. REsp 1681463/SP, Rel. mi-
nistro HERMAN BENJAMIN, julgado em 3/10/2017, DJe 19/12/2017.
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¢é submetida a 1? Segdo, que possui entendimento diverso, na
hipétese de interposigido de recurso pela Fazenda Puablica. +

Recentemente, a Primeira Sec¢do do Superior Tribunal de Justiga

afetou esta matéria para julgamento em sede de recursos repetitivos.
Isto é, o referido 6rgao fracionario do STJ pretende dar solugio tnica
a matéria a fim de uniformizar e prevalecer este entendimento em
territério nacional, nos termos do art. 1.036, do CPC/2015%.

A decisao do Ministro Mauro Campbell Marques se deu nos

seguintes termos:

Verifica-se que ha multiplicidade de recursos que tratam do tema
em debate, razao pela qual a questdo merece ser submetida ao
regime dos recursos repetitivos.

A questao juridica central pode ser assim delimitada:
“Possibilidade da pratica de atos constritivos, em face de
empresa em recuperacio judicial, em sede de execugao fiscal”.

Desse modo, em conjunto com o REsp 1.694.261/SP e o REsp
1.694.316/SP, proponho que o presente recurso afetado como
representativo da controvérsia, nos termos do art. 1.036, § 5°,
do CPC/2015, observando-se o seguinte:

a) a suspensio do processamento de todos o0s processos
pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questiao
e tramitem no territério nacional;

b) a comunicagio da decisio, enviando-se cépia desta, aos
Presidentes dos Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais
Federais;

c) a intimacgdo da Unido Federal e dos Estados-membros para
eventual manifestacio;

42 MOREIRA, Alberto Camina; ROQUE, Andre Vasconcelos; COSTA, Daniel

43

Carnio; DELLORE, Luiz; SACRAMONE, Marcelo; FURTADO, Paulo. “Cons-
tricdo de bens da recuperanda na execucio fiscal: como evitar um novo “banana
boat”?”, op. cit.

De acordo com o CPC: “Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recur-
sos extraordindrios ou especiais com fundamento em idéntica questao de direito,
havera afetaciao para julgamento de acordo com as disposigdes desta Subsecio,
observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no
do Superior Tribunal de Justica”. (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de
2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil 03/ At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm> Acesso: em 28 set 2020).
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d) vista ao Ministério Publico para parecer, em quinze dias (art.
1.038, Il ¢ §1°, do CPC/2015).4

Esta decisao monocratica foi chancelada pelo colegiado em abril
do ano de 2018, autuando-se como Tema 987 dos recursos repetitivos
no STJ, estando pendente de julgamento a questdo. Por tudo que se
abordou até aqui, todavia, fica a impressao de que este julgamento
ainda nao colocard fim a divergéncia, diante da multiplicidade de
entendimentos em Segdes diferentes da Corte Superior.

Atualmente, portanto, esta questio se encontra em um
limbo juridico bastante complexo e de dificil solugio, sendo dificil
prescrever um cendrio*’. De toda forma, pode-se ver tranquilamente
a forca do principio da preservacio da empresa a ponto de se cogitar
até mesmo sua prevaléncia frente aos créditos tributarios.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A atividade empresarial sempre foi e sempre sera foco do
ordenamento juridico. Todavia, a forma pela qual as legislacoes
abordam o tema nem sempre guardam consonincia com o intuito
da lei.

A evolucao do tratamento legal dado ao endividado demonstra
plenamente os equivocos cometidos pelo legislador até o ponto atual.
Especificamente ao direito falimentar, diversas legislacoes anteriores
a Lei 11.101/2005 nao socorriam as empresas em crise, tampouco
garantia as dividas adquiridas na atividade empresarial, de modo que
serviam apenas para formalizar a faléncia da empresa.

A Lei 11.101/2005 mudou este panomara, trazendo consigo
o relevante principio de preservacao da empresa, que deve ser
mensurado e irradiado para todo ordenamento falimentar.

Por esta razdo, na pratica, as dividas tributdrias contraidas
por uma empresa acabam sendo determinantes no seu plano de
recuperacdo judicial. Isto é, primeiro se busca fazer a garantia de

44 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Primeira Segao. ProAfR no RECURSO ES-
PECIAL N° 1.712.484 - SP (2017/0158996-9). Rel. Min. MAURO CAMPBELL
MARQUES, decisao monocratica proferida em 20 de fevereiro de 2020.

45 MOREIRA, Alberto Camina; ROQUE, Andre Vasconcelos; COSTA, Daniel
Carnio; DELLORE, Luiz; SACRAMONE, Marcelo; FURTADO, Paulo. “Cons-
tricdo de bens da recuperanda na execucao fiscal: como evitar um novo “banana
boat”?”, op. cit.
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manutencao da atividade empresarial para, depois, resolver sobre as
obrigagoes nao adimplidas — ainda que fiscais.

Por conseguinte, valendo-se do principio da preservacao da
empresa, a jurisprudéncia nacional reconheceu a impossibilidade
de atos constritivos contra as empresas em recuperacio judicial,
notadamente a fim de estabelecer esta possibilidade somente ao
juizo universal da recuperacio judicial.

Isto porque o juiz falimentar tem melhores condigdes de
decidir sobre eventuais penhoras e indisponibilidades sobre os bens
da empresa, aferindo no caso qual deles é essencial a sua atividade e
aqueles que podem servir para satisfacao do crédito fiscal.

Esta questdo foi amplamente debatida em sede do Superior
Tribunal de Justica, tendo a Corte reconhecido a prevaléncia do
principio da preservacio da empresa. Todavia, esta conclusio nao
¢ unanime, pois pairam controvérsias no ambito das Secoes do ST]
sobre a mesma questao.

A afetacio do tema para julgamento em sede de recurso
repetitivo (Tema 987) por si s6, nao garantird a pacificacio da
jurisprudéncia, pois se tratou de iniciativa da Primeira Segao do
Tribunal, ao contrario do entendimento da Segunda Secao do ST7.

E por esta razdo que nio hd como se antever os proximos
capitulos para o tratamento que serd dado a matéria pela
jurisprudéncia. Ademais, tendo a matéria fundo constitucional,
nao é impossivel que a mesma chegue a deliberacao do Supremo
Tribunal Federal, confirmando a inseguranca juridica do tema, com
consequéncias praticas na atividade empresarial.
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1. INTRODUCCION

La Administracién pudblica contempordnea experimenta
un periodo de transformacion que la aleja de sus caracteristicas
tradicionales de actuacién, como la imperatividad y la unilateralidad,
a los cuales desplaza en la bisqueda de un desempeno mas basado en
la participacion ciudadana y la consensualidad.

Esta metamorfosis vivida por la Administracion publica esta
justificada por la necesidad de redefinir la actuacién administrativa
para el atendimiento de las demandas de la sociedad contemporanea.
Asi, es necesaria la adopcion de instrumentos de gestion que sean
mas céleres, flexibles y compatibles con la complexidad de la sociedad
posmoderna.

La nueva forma de gestién administrativa también impone la
necesidad de revision de la relacion juridica establecida entre Estado
y administrado, a través del reconocimiento de la centralidad del
ciudadano. Para esto, es fundamental la participacién ciudadana y la
insercion de las nuevas tecnologias en las practicas administrativas.

Por lo tanto, este estudio tiene por objetivo analizar dicha
transformacién en el ambito de la resolucion de los conflictos
administrativos, por medio del implemento de la mediacion
electronica. Ademds, también se busca delinear los posibles

1 Artigo ganhador do primeiro lugar do Concurso de Artigos Juridicos do “Ier
Congreso Argentino de Derecho Administrativo de la Regién Centro y Areas Me-
tropolitanas”, realizado em 28 € 29 de marco de 2019, na cidade de Parand, Entre
Rios, Argentina.
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obstaculos al implemento de la mediacion administrativa electronica
y las posibles claves para la superacion de dichos inconvenientes.
Importante senalar que, en un contexto de crisis y carencias,
es necesario plantear sobre posibilidades de que la actuacion
administrativa sea efectiva y hébil para resolver los problemas y
realizar los fines constitucionalmente establecidos para el Estado.
En este punto reside la importancia de esta investigacion, que no se
propone reflexionar sobre la sobrecarga de la jurisdiccion, sino sobre el
rol de la Administracién publica frente al ciudadano, por el camino de
la mediacion, de la buena administracion y de las nuevas tecnologias.

2. LA ADMINISTRACION PUBLICA DEL SIGLO XXI'Y
EL PARADIGMA DE LA CONSENSUALIDAD

Las Constituciones de los Estados Sociales y Democraticos
de Derecho imponen a los poderes publicos la tarea de garantizar a
los derechos fundamentales por ellas reconocidos. De esta manera,
el poder publico tiene el deber de hacer efectivos dichos derechos
fundamentales titularizados por los ciudadanos.

Cosculluela Montaner (2017, pp. 28-29) senala que el Estado
Social de Derecho “es una progresion evolutiva del propio Estado
Derecho, que impone la superaciéon de la diferenciacién absoluta
entre Estado y Sociedad, para permitir una mads decidida accién
conformadora de aquél sobre ésta, y una clara interpenetracion entre
ambos conceptos”. Dicha concepcién consagra la participacién de
los ciudadanos en la vida politica, econémica, social y cultural.

En efecto, el Estado Social y Democratico de Derecho se basa
en el principio de la dignidad de la persona humana, que significa
la valorizacion del individuo como ciudadano. Es decir, el individuo
debe ocupar la centralidad de las actuaciones estatales, lo que impone
un cambio en las estructuras del Derecho Publico para el alcance de
la justicia e igualdad, haciendo que el ciudadano sea mas que mero
espectador de la actuacion estatal.

Por tanto, esta nueva Administraciéon publica emerge de la
necesidad impuesta por el Estado Social y Democratico de Derecho
de concrecion de los derechos fundamentales y respeto a la dignidad
de la persona humana. Es por eso que Rodriguez-Arana (2013, p.
34) afirma que la gestién de lo publico debe realizarse “desde la
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conviccion de que el poder publico es una instituciéon para mejorar
las condiciones de vida de los ciudadanos”.

Asi, los ciudadanos no son sujetos pasivos de la relacion
juridico administrativa, al revés, son protagonistas en la tarea de
definir y avaluar las politicas publicas gubernamentales. Tomar parte
de la vida publica es una exigencia democritica que, ademas, esta
alineada con la dignidad humana (LANDA, 2015).

En tal perspectiva, la Administraciéon publica del siglo
XXI identifica la necesidad de cambiar su modelo de actuacion y
abandona el paradigma autoritario del siglo XIX, caracterizado por
la adopcién de decisiones unilaterales y verticales; evolucionando
hacia un modelo de aproximacién con el ciudadano, basado en la
participacion y el dialogo.

Siguiendo la misma linea de pensamiento, Rodriguez-Arana
(2010, p. 119) afirma que “el interés general, que es el interés de
toda la sociedad, de todos los integrantes de la sociedad, ya no es
patrimonializado por el poder puiblico, ya no puede ser objeto de
definicion unilateral por la administracion”.

En el mismo sentido, registra Gordillo (2013, p. 25) que

ya no basta el imperio de la autoridad de quien ejerce
ocasionalmente el poder; ya no satisface la voz de mando, se
a quien fuere el que manda. Ahora se intenta conseguir una
sociedad cada vez mads participativa, y la sociedad se queja
cuando un gobierno intenta decidir y actuar sin consensuar con
nadie, sin consultar, sin acordar ni ceder posiciones.

En este escenario de metamorfosis social y catalizado por
la globalizacion, el pluralismo y el avance de la tecnologia de la
informaciéon y comunicacién (TIC), la Administracién publica
necesita desarrollar una nueva metodologia de actuacién para el
enfrentamiento de las demandas sociales contemporineas.

Dromi (2015, p. 294) también reconoce la necesidad de
metamorfosis de la Administracién Publica, y senala que

las actuales estructuras de gobierno son insuficientes para
satisfacer los requerimientos minimos de la sociedad. La
solucién no pasa por agrandar el gobierno del funcionariado o
de la burocracia, sino que es preciso dinamizar el espacio y el
tiempo de la participaciéon administrativa de los interesados.

Importa aclarar que la nueva concepciéon de Administracion
Publica no rechaza por completo los modos tradicionales de

REVISTA DA PROCURADORIA 31 5
GERAL DO ESTADO



316

gobernacion; en realidad, la propuesta es anadir nuevas practicas de
gobernanza para que sea posible enfrentar eficazmente los problemas
actuales.

También hay que aclarar que las cuestiones relacionadas
a la globalizacion y pluralismo son enfrentadas no apenas por los
gobiernos, ellas también son retos que desafian a los particulares,
de manera que se impone la interpenetracion y colaboraciéon entre
estos agentes para que sea posible concretar los intereses generales
no alcanzables por los métodos tradicionales.

Dicho de otro modo, los nuevos métodos de gobernanza y
gestion administrativa, basados en la participaciéon ciudadana,
posibilitan el fortalecimiento de la democracia, por medio del
equilibrio entre los poderes y de la efectividad de la representacion
social en la politica.

La importancia de la participaciéon también es senalada por
Vanossi (2008, p. 14), cuando afirma que se trata de “un requisito
para el fortalecimiento de los sistemas democraticos y para hacer
mas viable la gobernabilidad de estos sistemas”.

La misma idea es empleada por Lirio do Valle (2011, p.
90) quien afirma que “las alianzas y el consenso son las nuevas
consignas, en una esfera publica habitada por multiples actores,
finalmente reconocidos como interlocutores fundamentales (nuestra
traduccion)”.

Por lo tanto, las practicas consensuales son parte de este nuevo
instrumental administrativo, cuyo fundamentoesti enlacolaboracion
de otros actores para la formacion de la decision estatal. Asi, las
técnicas adecuadas de solucién de conflictos (Appropriate Dispute
Resolution — ADR)?, sobre todo las de naturaleza autocompositiva,
como la mediacién y conciliacion, surgen como una herramienta de
aproximacién entre Administracion ptablica y administrados.

Ademds, la consensualidad aplicable a la resolucion
administrativa de conflictos es un mecanismo de alcance de
flexibilidad y eficiencia, de ahi que Moreira Neto (2008, p. 120)
identifique que ella dota al Estado y sus instituciones de “la necesaria
flexibilidad para ponderar los intereses en disputa y definir, a través de

2. La expresion Alternative Dispute Resolution es atribuida al norteamericano
Frank Sander, que la habia utilizado en 1976. Posteriormente Alternative empe-
206 a ser interpretado como Appropriate, para indicar la complementariedad de
los sistemas, lo que puede ser traducido como Técnicas Adecuadas de Resolu-
cién de Conflictos.
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procedimientos administrativos, abiertos e transparentes, formulas
que se muestren mads eficientes bajo el criterio de la finalidad (nuestra
traduccion)”.

En este escenario, matizado por el avance de las nuevas TIC, la
Administracién Publica tiene que desarrollar practicas innovadoras
que agrandan los espacios de relacionamiento entre la Administracion
publica y los ciudadanos, generando también el incremento de la
eficacia administrativa.

3. LA UTILIZACION DE LA TECNOLOGIA PARA LA
SOLUCION DE LOS CONFLICTOS ADMINISTRATIVOS

El desarrollo de los medios de comunicacién en la actualidad,
generala expansion de suuso, asi como el intercambio de informacion,
ideas e iniciativas. Es por esto que Castells (1999, p. 04) afirma que
“la informacionalizacion y la globalizacion son procesos centrales de
la constitucion de una nueva economia y una nueva sociedad en el
cambio de milenio”.

Estanuevasociedad, queemergedelaeradelainformacion, exige
mas eficacia, competitividad, innovacion, flexibilidad y participacion.
En este contexto, las nuevas tecnologias se cambian en instrumentos
idoneos para atender dichas demandas contemporaneas.

Para Ramirez-Alujas (2011, p. 21), la Administracion publica,
basada en los fundamentos de gobierno abierto?®, tiene el rol de “crear
espacios de contacto directo con la ciudadania mediante la Web y
otros medios, asi como la creacion de plataformas para el debate
informado y el trabajo comdn”. Asi, es posible, por medio de la
tecnologia, la aproximacion entre administrados y Administracion
publica para la construccion de las decisiones gubernamentales.

Sin embargo, no se trata de un simples cambio de suporte
para la actuacién administrativa, en realidad, hay profundo cambio
en la forma de relacionamiento entre Administraciéon Publica y
la ciudadania. Por ello, Nemirovsci (2010, p. 88) afirma que “la
optimizacion del vinculo entre el gobierno y los ciudadanos a través
de nuevas tecnologias de comunicacion implica ante todo un cambio
cultural”.

3 Elsistema de gobierno abierto tiene como elemento central la existencia de una
interactividad efectiva entre Estado y administrados, basada en los valores de
transparencia, participacion y responsabilidad.
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La tecnologia estd presente en el contexto actual no sélo para
la construccién de las relaciones juridicas y sociales, sino también
para la solucién de los conflictos decurrentes de ellas. Es por eso que
Rodriguez Ayuso (2017, p. 264) afirma que

como consecuencia del desarrollo de nuevas tecnologias de la
informacién y de la comunicacién, nace no sélo la posibilitad
de celebrar contractos por medios electrénicos, sino también de
poner fin por esta via a los conflictos que surjan una vez estos
perfeccionados.

En el dmbito privado desarrollaron mecanismos de ODR
(Online Dispute Resolutions), cuyo objetivo inicial era la solucién
de disputas oriundas del comercio electronico. Sin embargo, poco
a poco, ha empezado la utilizaciéon de dicha herramienta para la
solucién de conflictos de distinto origen.

En Brasil, por ejemplo, el Consejo Nacional de Justicia (CNJ) ha
impulsado la solucion de conflictos en linea, por medio de la creacion
de un sistema de mediacién y conciliacion digital*. Tal medida ha
permitido el desarrollo de la plataforma “Mediacdo Digital”, cuyo
objetivo es el impulso de la mediacién extrajudicial para la solucion
de conflictos privados en materia de seguros y consumo.

En el 4mbito europeo, la Directiva 2008/52/CE, 21 de mayo,
del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre ciertos aspectos de la
mediacion en asuntos civiles y mercantiles, no impide la utilizacion
de medios electrénicos para el desarrollo de la mediacion, segin el
considerando nueve que dispone: “La presente Directiva no debe
impedir en modo alguno la utilizacion de las nuevas tecnologias
de comunicaciones en los procedimientos de mediacién”. Tampoco
se puede olvidar del Reglamento UE 524/2013, de 21 de mayo de
2013, de 21 de mayo de 2013, que dispone sobre la resolucion de
litigios en linea en materia de consumo y por el que se modifica
el Reglamento (CE) n°® 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo.

Con todo, el escenario de las nuevas tecnologias no excluye
la Administracién Publica. En realidad, estos instrumentos también
son utiles a la solucion de las disputas de que la Administracién
Publica sea parte.

4 Vid. Resolugao do Conselho Nacional de Justica (CNJ) n°® 125, de 29 de novem-
bro de 2010.
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Vale destacar que, la posibilidad de utilizacién de la tecnologia
para la solucion de conflictos administrativos, no implica que
todas las disputas de esta naturaleza puedan ser sometidas a los
procedimientos en linea. Aviles Navarro (2015, p. 265) advierte
que “de la misma manera que no todos los conflictos pueden ser
abordados por la mediacién, tampoco todos los conflictos mediables
pueden serlo a través de medios electrénicos”.

En efecto, la mediacién en linea se muestra mas efectiva para
los conflictos de baja complexidad, cuya presencia fisica de las partes
y del mediador no sea imprescindible para el restablecimiento de la
comunicacién entre administrado y Administracion puablica, como,
por ejemplo, en los conflictos de extranjeria y de reclamaciones de
cantidad.

Por otra mano, las nuevas practicas de gobernanza y gestion
administrativa, basadas en los fundamentos de gobierno abierto,
estimulan la adopcién de las TIC para el fortalecimiento de la
transparencia, rendiciéon de cuentas y participacion. Significa decir
que los valores del gobierno abierto pueden ser concretados a través
del uso de la tecnologia, reestructurando los modelos de gestion y
organizacién administrativa que también alcanza la solucion de los
conflictos administrativos.

No se puede olvidar que la litigiosidad administrativa
representa un gran embarazo al desarrollo de las politicas ptblicas
gubernamentales, pues impide la ejecucion de las mismas. Asi, la
idea de colaboracién y participacién con apoyo en las TIC representa
un cambio estructural en la forma de gestionar y solucionar dichos
conflictos.

En efecto, las TIC pueden ser utilizadas para la solucién de
determinados conflictos administrativos, proporcionando la creacién
de un espacio de comunicacién activa entre Administracion publica
y ciudadania, generando, una actuaciéon administrativa mas agil y
eficiente.

4. LA MEDIACION ADMINISTRATIVA ELECTRONICA
COMO HERRAMIENTA DE ALCANCE DE LA BUENA
ADMINISTRACION

Teniendo en cuenta lo dicho anteriormente, se considera que
las técnicas autocompositivas de solucion de conflictos generan
el restablecimiento del dialogo entre las partes. De esta manera,
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cuando se las aplican a los conflictos administrativos, es posible
la participacion del administrado en la construccion de la decision
gubernamental (RODRIGUEZ-ARANA, 2015, p. 117).

La idea de participacién ciudadana estd relacionada con lo
que se denomina de buena administracion, pues la Administracion
publica, desde este punto de vista, debe ser un instrumento para la
ejecucion de acciones estatales orientadas a la mejora de la calidad
de vida de las personas.

Esta también es la perspectiva de Moreira Neto (2008, p. 111)
que afirma que “el atendimiento de las necesidades concretas de las
personas, adecuado a las circunstancias, es la razén constitucional
de la existencia de la actividad administrativa (nuestra traduccién)”.

Importante senalar que, en el &ambito europeo, el reconocimiento
de la centralidad del ciudadano gener6 la declaracion de la buena
administracién como derecho fundamental del ciudadano europeo en
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE).
Consecuentemente, el contenido de la buena administracién en el
CDFUE es integrado por una serie de derechos y principios conexos,
que son exigibles de la Administracion pudblica. Es por eso que
Rodriguez-Arana (2010, p. 142) afirma que

el articulo 41 de la Carta constituye un precipitado de diferentes
derechos ciudadanos que a lo largo del tiempo y a lo largo de los
diferentes Ordenamientos han caracterizado la posicién central
que hoy tiene la ciudadania en todo lo que se refiere al Derecho
Administrativo.

Es importante registrar que la Carta Iberoamericana de los
Derechos y Deberes del Ciudadano en relacion con la Administracion
Publica, aprobada en el afio de 2013 por el Centro Latinoamericano
de Administraciéon para el Desarrollo (CLAD), también reconoce
expresamente el derecho a la buena administraciéon. Dicha carta
pone el ciudadano en la centralidad de la actuacién estatal, de
manera que establece un compromiso de una Administracién
publica mas humana y cercana del ciudadano. Sin embargo, la
Carta Iberoamericana no es una norma juridica obligatoria, sino
un documento orientativo para el desarrollo de la legislacién de los
paises signatarios (RODRIGUEZ-ARANA, 2014).

En realidad, el reconocimiento del derecho a la buena
administracién como derecho fundamental es una consecuencia de
la adopcion del modelo de Estado Social y Democratico. Luego, la
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Administracion publica tiene que ajustarse a las nuevas demandas,
a través de instrumentos de participacion ciudadana en todas las
fases de la actuacién administrativa, como establecido en la Carta
Iberoamericana y CDFUE.

Ademads, la buena administracion esta conectada con la
realizacion eficiente de la funcién administrativa, lo que genera un
deber ético y juridico de la Administracién Publica. Este deber, en
la sociedad de la informacioén, es potencializado, pues la eficiencia
constituye un paradigma esencial en la contemporaneidad.

En este panorama, la mediacién surge como un instrumento de
consenso apto al alcance de la eficiencia y eficacia del hacer estatal,
pues permite una respuesta mas rapida y adecuada al conflicto que
se intenta dirimir. Luego, la utilizacién de la mediacion en el 4mbito
administrativo lleva a la eficiencia y eficacia exigidas por el Estado
Social y Democrético de Derecho.

En esta linea es la aclaracion de Alencar (2018, p. 55) que
destaca que

el desarrollo de la eficiencia depende de nuevos mecanismos
de gestién publica en la bisqueda de la satisfaccién de los
derechos fundamentales de los ciudadanos bajo un anélisis
multidisciplinario, que puede senalar los parametros objetivos
de comparacién y establecer metas razonables” (nuestra
traduccion).

Asi, la utilizacion de las herramientas de TIC en los
procedimientos de mediaciéon puede permitir, con mdas acierto,
el alcance de esta finalidad. Esto porque la tecnologia aplicada a
la mediacién no genera solamente comodidad para las partes en
disputa, sino también la transformacion de la gestion del conflicto.

Como ya dicho, la eficiencia constituye un elemento que integra
la nocion de buena administracion, de manera que la Administracion
Publica debe utilizar todos los instrumentos disponibles para una
prestacion eficiente y eficaz, que puedan garantizar los derechos
fundamentales. Asi, las herramientas de TIC abren puertas para la
eficiencia administrativa y por consecuencia para la realizacion del
derecho a la buena administracién.

Cabe afirmar que la relacion entre la Administraciéon publica
y administrados puede ser profundizada a través de la tecnologia,
por eso Nemirovsci (2010, p. 91) afirma que “no hay relacion
mejorada sin una urgente y profunda mutacién cultural que permita
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incorporar los modernos instrumentos de la comunicacién en la
practica interfaz entre administradores publicos y publicos que no
administran”. Y esta percepcion debe ser extendida para la resolucion
de los conflictos administrativos.

Ademas, hay que tener claro que, bajo del prisma de la tutela
judicial efectiva, el Estado tiene que garantizar no solo el ejercicio
del derecho de accién delante de los 6rganos jurisdiccionales, sino
también garantizar la adecuada resolucion del conflicto, que puede
ser obtenida por medio de la mediacion administrativa electronica.

En conclusién, se puede verificar por todo lo antedicho que,
la mediacion electronica es un instrumento apto a la realizacion del
derecho a la buena administracién, de manera que su practica en el
ambito administrativo tiene que ser estimulada y profundizada. Sin
embargo, la mediacién administrativa electronica no es la solucion
para todos los problemas estatales, es solamente mas un mecanismo
de soporte a la Administraciéon publica para cumplimiento de su
deber de buena administracién.

5. INCONVENIENTES AL DESARROLLO DE LA
MEDIACION ADMINISTRATIVA ELECTRONICA

La mediacion administrativa electrénica es, indudablemente,
una herramienta que posibilita el alcance de la eficiencia
administrativa y de la colaboracion ciudadana, concretando los
fundamentos de buena administraciéon y de gobierno abierto.

Sin embargo, para que efectivamente se llegue a tales objetivos,
es necesario superar algunos inconvenientes.

Primero hay que garantizar la inclusién digital en el sentido de
la igualdad de los conocimientos tecnoldgicos entre las partes. Sobre
este punto, Aviles Navarro (2015, p. 269) pondera que

para garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado
en el articulo 24 de la Constitucion, serd necesario salvaguardar
la igualdad entre las partes evitando el desequilibrio que pudiera
derivarse de la falta de medios o conocimientos tecnoldgicos por
parte de los ciudadanos.

Sin embargo, también es necesario pensar la exclusion digital
bajo el prisma del acceso a la tecnologia. Es decir, la Administracion
publica tiene que garantizar a los ciudadanos la posibilidad de acceso a
estos medios tecnoldgicos de aproximacion. Es por eso que Rodriguez-
Arana (2013, p. 36) sostiene que “para que la Administracién pablica
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on-line tenga sentido, el desarrollo en el interior de la organizacion
publica debe ir en paralelo al propio desarrollo tecnolégico de la
sociedad”.

El segundo inconveniente detectable en la mediacion en
linea es la fragilidad del procedimiento de comunicacién. Algunos
criticos argumentan que en la mediacion electrénica hay la pérdida
del contacto interpersonal caracteristico del procedimiento, lo que
dificulta que las partes expongan las reales causas del conflicto. Eisen
(1998, p. 1310), por ejemplo, argumenta que

la gran paradoja de la mediacién en linea, es que impone una
distancia electrénica entre las partes, mientras que la mediacién
es, por lo general, una forma de oral de resolucién de disputas
disefiada para involucrar los participantes en un contacto directo
interpersonal (nuestra traduccion).

Por lo tanto, la mediacién administrativa en linea debe ser
utilizada para una categoria especifica de conflictos administrativos,
pues existen conflictos en que la interactuacién presencial es
fundamental para la construccién de la solucién de la disputa, de
forma que la mediacion en linea es desaconsejable.

Otro inconveniente de la mediacién en linea es la cuestion de
la proteccion a la confidencialidad. Alzate Sdez de Heredia (2008,
p. 15) seniala que “mientras que la mediacion tradicional no produce
registros fisicos, salvo el acuerdo, la RDL produce un registro
electronico”. Por eso la posibilidad de la parte copiar tales registros
electronicos, sin la aceptacién de la otra parte, podria generar un
problema, pues los intercambios transparentes y honestos podrian
ser danados.

No obstante, en los conflictos en que la Administracion
publica sea parte, la confidencialidad puede ser restringida en razén
del principio de publicidad de la actuacion administrativa. De esta
manera, la posibilidad de divulgacion de registros electrénicos
de un procedimiento de mediacién no seria un gran problema
para la Administracion Publica, ya que la misma tiene el deber de
transparencia. Ademas, los conflictos administrativos, adecuados al
sometimiento a la mediacién en linea, son de baja complexidad que,
a lo general, no estarian sometidos al sigilo de las informaciones.

Asi, se puede decir que aunque existan inconvenientes a
mediacién administrativa en linea, estos en absoluto representan
obstaculos insuperables. El empleo de los medios electronicos para
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la solucién de conflictos administrativos representa una evolucion
para la Administracién Publica y para la ciudadania, a la medida que
genera mas transparencia, colaboracion, reduccién de los costes y
efectividad de la respuesta gubernamental.

6. CONCLUSIONES

La Administracién publica del siglo XXI estd marcada por un
cambio de concepcién, saliendo deuna actuacion preponderantemente
imperativa y unilateral para una basada en la participacion ciudadana
y en la consensualidad. La adopcién de esta nueva perspectiva
de actuacién aproxima la Administracion puablica de los valores
fundamentales del Estado Social y Democratico de Derecho y de los
modelos de gestion administrativa basados en el gobierno abierto y
la buena administracion.

Ademas, los problemas enfrentados por el Estado posmoderno
exigen de la Administracion publica una actuacion mas plural, célere
y flexible que no es posible con la adopcion de las herramientas
juridicas y de gestion del siglo XIX. Esta mentalidad alcanza también
la solucion de los conflictos de indole administrativa.

Por eso las técnicas autocompositivas de solucién de conflicto
ganan mdas espacio en la contemporaneidad, pues permiten la
participacion, el didlogo y el desarrollo de una cultura de paz. En
el ambito administrativo, dichas caracteristicas son potencializadas
puesto que crean un espacio de colaboracion ciudadana y de refuerzo a
la representacion democratica. El administrado se torna protagonista
de los procesos de toma de decision gubernamental.

Asimismo, las TIC asumen un rol importante, en la medida que
no solamente tornan la vida del administrado y de la Administracion
mas comoda, ellas generan un gran cambio cultural, en el sentido de
la formacion de ciudadanos mads participativos y de administradores
habiles al didlogo. Las TIC tienen una potestad transformadora de
las relaciones sociales.

En lo que toca a la solucion de los conflictos administrativos, el
uso de la tecnologia aplicable a la mediacion, permite una reduccion
sustancial de la litigiosidad repetitiva. La masificaciéon de las
reclamaciones demanda la bisqueda de mejores técnicas para prevenir
y solucionar los conflictos, y la mediacion en linea permite el rapido
restablecimiento de la comunicacion entre Administracion publica y
administrado, viabilizado una mejor gestion de la litigiosidad.
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Tampoco se puede olvidar que la adecuada resolucién del
conflicto, que puede ocurrir a través de la mediacién en linea,
garantiza la tutela judicial efectiva, puesto que esta debe buscar no
solamente la solucién de la disputa, sino también la solucién mas
efectiva y adecuada a las partes.

No obstante todas las ventajas de la mediacién en linea, hay
que reconocer los inconvenientes de su aplicacién. De todos los
inconvenientes explotados en el presente trabajo, lo que puede ser un
obstaculo real a la efectividad de la mediacion en linea es la exclusion
digital.

Como dicho, la mediacién en linea s6lo cumple su rol si el poder
publico garantiza el acceso y el conocimiento de las herramientas de
TIC ala poblacién. En un escenario de exclusion digital, no es posible
el desarrollo satisfactorio de la mediacién administrativa electrénica,
pues no sera garantizada la igualdad de trato entre los administrados
y por consecuencia se menoscaba la democracia. Ademads, una de las
motivaciones para el uso de la mediacion en linea es el combate a la
litigiosidad repetitiva, lo que no sera alcanzado con el mantenimiento
de la exclusion digital.

En conclusién, la mediacién administrativa electronica es
un instrumento de rescate de la democracia, en la medida que
promueve la colaboracion ciudadana y la prevencion de los conflictos
administrativos, y de esta manera constituye un importante
instrumento de gestion administrativa basado en los fundamentos
de gobierno abierto y buena administracién.
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1. INTRODUCAO

A presente pesquisa procurou destacar os principios da
universalidade e do direito a saide, como meios de garantir a todo
cidaddo, independentemente de sua condicao social ou do local
onde se encontre domiciliado, conforme esculpido na Constituicao
Federal, com pleno acesso a todas as modalidades de servicos
médicos, basicos ou complexos, fornecidos ou nao pelo SUS e sua
rede conveniada.

Em virtude de um atendimento feito pelo Nucleo de Direito
a Saude, integrante do Nucleo de Priticas Juridicas do Centro
Universitario Christus (NPJ), em que determinado assistido
necessitava de um tratamento da doenca de Coats, o qual apenas
existe em clinicas particulares e fora do estado do Ceard, segundo
laudo emitido por médico do Hospital Geral de Fortaleza. Na
oportunidade, descobriu-se que, hd alguns anos, um atendimento
semelhante havia sido realizado também pelo NPJ da Unichristus,
resultando no ajuizamento de demanda, que obteve provimento
pioneiro para assegurar ao assistido tratamento médico integral fora
do Estado do Ceara.
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O tema despertou interesse no meio forense local, inclusive
recebendo cobertura midiatica, o que ampliou sobremodo a discussao
entre os diversos atores intervenientes no processo de implantacao
da inédita decisdo. De tal modo, pela relevincia apresentada, o
acontecimento referido serd analisado em estudo de caso neste artigo.

Para que se possa compreender o estudo de caso em anélise,
a pesquisa fundou-se, inicialmente, na apreciacdo acerca do direito
a saude como direito basico e fundamental, capaz de garantir ao
paciente o que ele necessitar, incluindo o tratamento fora de seu
domicilio.

Em seguida, passa-se a analisar o programa TFD, criado
pelo Ministério da Satde, que se mostrou uma valiosa ferramenta
na busca de auxiliar o acesso pleno as acdes e servigos de sauide,
mesmo carente de regulamentacdo legal, viabilizando recursos nas
trés esferas federativas, buscando garantir, dessa forma, ao menos, o
direito basico a saude de todo cidadao que, nao tendo o tratamento
hospitalar onde reside, possa ser atendido em local fora do seu
domicilio. Ocorre, porém, que a abrangéncia desse programa ainda
nio é suficiente para atender a outros tipos de necessidades, o que
sera explicitado a seguir.

Por fim, ser4 feita uma avaliacao do caso ocorrido com um menor
que foi atendido pelo Centro Universitidrio Christus, necessitando
este de um tratamento fora do estado do Ceard e que obteve, por
meio de uma acio judicial, o provimento de que necessitava. Ainda
nesse momento, serd analisado de que forma o TFD pode melhorar
para ter ainda mais eficicia em seu objetivo.

Justifica-se a presente opgdo com respaldo na dignidade da
pessoa humana, servindo-se a presente investigacio de metodologia
construida a partir de pesquisas doutrindrias, normativas e
jurisprudenciais, através de bibliografia fisica e digital.

2. DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Em concordincia com artigo 5° da Constituicao Federal (CF), o
direito avida, entendido como direito fundamental, deve ser garantido
a todos os brasileiros e estrangeiros. No mesmo sentido, o artigo 6°
da CF estipula o direito a satide como um direito fundamental social.

Dessa forma, percebe-se que a Constituicao brasileira, em
respeito, inclusive, ao principio da dignidade da pessoa humana
disposto como fundamento da Republica Federativa do Brasil (art.
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1°, III da CF), determinou que a vida e, consequentemente, a satde,
devem ser garantidas pelo poder ptblico.

Sendo assim, a legislagao brasileira nao exclui nenhuma pessoa
que necessite de assisténcia a saide; da mesma forma, nao restringe
a atuacao do SUS a nenhum tipo de tratamento, forma de proceder
ou medicamentos, muito pelo contrario, assegura-se que os entes da
federagao deverao garantir tudo que for necessario para que a saude
de uma pessoa seja resguardada.

Em decorréncia do exposto anteriormente, nao pode o direito
a vida e a satdde de alguém ser negado devido a falta de atendimento
hospitalar no local onde reside o paciente. Entretanto, em algumas
localidades, por precariedade ou auséncia de servicos hospitalares,
muitos individuos acabam por nao terem acesso a estabelecimentos
hospitalares, profissionais da saude, cirurgias, medicamentos,
dentre outras demandas, surgindo entdo a necessidade de submeter
0 paciente a tratamento fora de seu domicilio.

O acesso universal a satde, ainda que seja fora do territério
onde o paciente reside, é assegurado com substrato no art. 196 da
vigente Constituicao Federal que garante a universalidade e o acesso
igualitdrio a todos que necessitem de acoes e servigos de satude, seja
no ambito do Sistema Unico de Satde e sua rede conveniada, ou nio
(com amparo na Lei Organica da Sadde — Lei n°® 8.080/90).

As Cortes Superiores consagram nos seus julgados o
entendimento de que nio pode haver escusa do Estado, ou auséncia
de cobertura, por inexisténcia de profissionais ou de insumos. Na
expressio, por exemplo, do voto do Ministro Marco Aurélio: “De tal
sorte, o Poder Publico — federal, estadual ou municipal - é responsavel
pelas acoes e servigos de saide, nio podendo, cada um e todos,
esquivar-se do dever de presta-los de forma integral e incondicional.”!

Dessa forma, com a finalidade de atender as necessidades de
quem se encontra em situacao como essa, foi criado, por meio da
portaria n°® 55/99, o denominado Tratamento Fora de Domicilio
(TFD), sendo a seguir analisado.

1 RIBEIRO, Davi. O Estado é obrigado a fornecer medicamentos de alto custo
a todos? STF decide sobre fornecimento gratuito de medicamentos de alto
custo. Jusbrasil, 2016. Disponivel em: https:/davirdr.jusbrasil.com.br/
artigos/388826867/0-estado-e-obrigado-a-fornecer-medicamentos-de-alto-
custo-a-todos>. Acesso em 29 ago. 2018.
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2.1 O conceito e a abrangéncia do Tratamento Fora do
Domicilio (TFD)

Importa ressaltar que o direito a sadde precisa respeitar o
minimo existencial, em cotejo com a reserva do possivel, garantindo,
por meio da dialética desse bindrio, a dignidade da pessoa humana e
o direito a vida, em conformidade com os principios fundamentais
esculpidos na parte preambular do Estatuto Fundamental .2

Nao pode a escassez de recursos servir como subterfiagio capaz
de afastar o dever do Estado de propiciar o tratamento universal e
igualitidrio a quem dele precise, sendo, portanto, despropositada e
desprovida de razoabilidade qualquer argumentacao que venha a
eximir de responsabilidade um ente publico. Nao pode haver recusa
no fornecimento de itens ou servigos médicos fundamentais a saide
da populacio, em face da falta de medicamentos, adiamento de
cirurgias por indisponibilidade de profissionais ou mesmo auséncia
de datas. Igualmente, nao devem ser toleradas desculpas como a
auséncia de recursos financeiros ou de estrutura em determinadas
localidades, ou ainda quando se tratar da aquisicao de medicamentos
de alto custo.?

O cendrio acima descrito fez surgir, em 1999, o programa
Tratamento Fora do Domicilio pelo Ministério da Satude. Este foi
implantado como resposta a escassez de recursos, falta de atendimento
e auséncia de medicamentos no local em que se encontra domiciliado
0 paciente.

O programa instituido por meio da Portaria n°® 55/99* de fato
¢ um instrumento infralegal que visa a garantir o direito a vida e o

2 NASCIMENTO, Ana Franco. Direito a satde deve ser visto em face do princi-
pio da reserva do possivel. Consultor Juridico. 12 de fev. 2017. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-fev-12/ana-franco-direito-saude-visto-face-
-reserva-possivel>. Acesso em 03 set. 2018.

3 ABREU. Camila. O direito a satide e a responsabilidade civil do Estado decorrente
da deficiéncia na prestacao de servicos publicos. Jusbrasil, 2015. Disponivel em:
<https://camilasabreu.jusbrasil.com.br/artigos/308558672/0-direito-a-saude-
e-a-responsabilidade-civil-do-estado-decorrente-dadeficiencia-na-prestacao-de-
servicos-publicos>. Acesso em 29 ago. 2018.

4 BRASIL. Portaria n°® 55 de fevereiro de 1999. Disp6e sobre a rotina do Tratamen-
to Fora de Domicilio no. Sistema Unico de Satde - SUS, com inclusio dos pro-
cedimentos especificos na tabela de procedimentos do Sistema de Informacoes
Ambulatoriais do SIA/SUS e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia. Ministério da Satude. Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/
saudelegis/sas/1999/prt0055_24 02 1999 html>. Acesso em: 29 ago. 2018.
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direito a saide de pacientes portadores de doencas que nao seriam
tratadas no seu municipio de origem, em decorréncia da falta de
condicoes para tanto onde residem. Dirley e Novelino acentuam
intima relacdo do direito a satide com o direito a vida, conforme o
excerto abaixo:

Por sua intima ligacdo com o direito a vida e com a dignidade
da pessoa humana, o direito a satide possui um cariter de
fundamentalidade que o inclui, nao apenas dentre os direitos
fundamentais sociais (CF, art. 6°), mas também no seleto grupo
de direitos que compoem o minimo existencial.®

Visando a mitigar a dor e o sofrimento de muitos pacientes que
tiveram o esgotamento do tratamento no préprio domicilio, buscou-
se a alternativa de disponibilizar o tratamento em outro municipio.
Ao contemplar essa necessidade, o Governo Federal idealizou o
Programa “Tratamento Fora do Domicilio”, instituido por meio
da Portaria Ministerial n® 55/99 (SAS/MS)¢, com repercussao nos
estados da Federacio.

Destaca-se que, mesmo nao havendo lei a subsidiar ou validar
o TFD, ele encontra amparo na prépria Constituicio Federal de 1988
e na legislacao, em especial na Lei Orginica da Satude (Lei n° 8.080,
19.09.1990), que, no caput do art. 2°, dispde: “A satide é um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigoes
indispensaveis ao seu pleno exercicio”. Os autores supracitados
destacam o carater principioldgico de direito fundamental a satude
no breve comentdario a seguir:

O dispositivo que consagra a saude como direito de todos e
dever do Estado (CE art.196) estd consubstanciado em uma
norma de natureza principioldgica que estabelece fins a serem

5 CUNHA JUNIOR, Dirley da, NOVELINO, Marcelo. Constitui¢io Federal para
concurso: Doutrina, Jurisprudéncia e questdes de concursos. 72 ed., rev., ampl. e
atual., Salvador: Jus Podivim, 2016, p. 911.

6 BRASIL. Portaria n° 55 de fevereiro de 1999. Dispoe sobre a rotina do Tratamen-
to Fora de Domicilio no. Sistema Unico de Satde - SUS, com inclusio dos pro-
cedimentos especificos na tabela de procedimentos do Sistema de Informacoes
Ambulatoriais do SIA/SUS e da outras providéncias. Didrio Oficial da Uniao,
Brasilia. Ministério da Saide. Disponivel em: <http:/bvsms.saude.gov.br/bvs/
saudelegis/sas/1999/prt0055 24 02 1999.html>. Acesso em: 29 ago. 2018.
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buscados pelo Estado sem, no entanto, especificar os meios a
serem utilizados para tanto.”

Portanto, ao Estado incumbe ofertar o tratamento aos
portadores de doencas. Quando o tratamento nao € oferecido dentro
dos limites territoriais da pessoa enferma, compete ao poder publico
oferecer o atendimento fora do seu domicilio, mediante o custeio
das despesas com deslocamento, tratamento ambulatorial, ajuda de
custo para alimentacdo e hospedagem do paciente e acompanhante
(quando se fizer necessario), enquanto durar o tratamento.

Exatamente para resguardar o pleno exercicio do direito a satde
dentro dos limites territoriais do pais, € que esse mesmo territério nao
pode representar um ébice ao pleno atendimento desse direito basico
e fundamental. Quando o tratamento nio for possivel no domicilio
do paciente, ele deverd ocorrer em outro local. E o que se constata da
precisa observagao de Dirley e Novelino abaixo reproduzida:

Por sua vinculacao direta 4 dignidade da pessoa humana, o
direito a saude € titularizado por todas as pessoas que estejam
no territério brasileiro, independentemente da nacionalidade
(brasileiro ou estrangeiro) e do pais de domicilio (...). O principal
destinatario do dever, sem duvidas, é o Estado (género), sendo
todos os entes federativos solidariamente responséveis (CF, art.
23, 11).8

O encaminhamento a outros locais, onde o tratamento €
ofertado, muitas vezes representa o unico modo de manter a satde
ou a vida do paciente, evidenciando a relevincia do TFD e o alcance
de sua abrangéncia. Dependendo do caso concreto, poderd haver a
necessidade de judicializar a questao em face da recusa do poder publico
em viabilizar o Tratamento Fora do Domicilio. O STE no julgamento
do Recurso Extraordindrio n® 271.286 - AgR/RS, assim disp0Os sobre o
principio universal e igualitdrio as acoes e servicos de satude:

O principio universal e igualitdrio as acoes e servicos de saude,
enquanto concretizacio do principio da isonomia (CE art. 5°),
impoe aos poderes publicos o dever de agir fornecendo, a todos,

7 CUNHA JUNIOR, Dirley da, NOVELINO, Marcelo. Constituicdo Federal para
concurso: Doutrina, Jurisprudéncia e questées de concursos. 7* ed., rev, ampl e
atual., Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 911.

8 CUNHA JUNIOR, Dirley da, NOVELINO, Marcelo. Constituicdo Federal para
concurso: Doutrina, Jurisprudéncia e questées de concursos. 7* ed., rev, ampl e
atual., Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 912.
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prestacOes materiais e juridicas adequadas a promocao e protecio
da satde, bem como sua recuperacdo nos casos de doenca,
independentemente da situacido econémica do individuo.’

Emdecorrénciadisso,naopodeoEstadopreferirunsemdetrimento
de outros no fornecimento de servicos médicos e hospitalares. A oferta
da satde precisa ser isondmica, independentemente da condigio
econdmica ou da classe social do paciente. E a gravidade do caso que
ira reger a prioridade de atendimento.

O programa nacional do TFD oferece tratamento ambulatorial,
hospitalar e cirirgico com o custeio de deslocamento para o paciente
e 0 acompanhante, quando este se fizer necessario. A ajuda de custo
deve contemplar os custos com alimentagao e hospedagem, segundo
¢ previsto no artigo 4° da Portaria n° 55/99. Ressalta-se, inclusive,
que despesas decorrentes do 6bito também deverdo ser suportadas
pelo Programa idealizado pelo Ministério da Saude, de acordo com a
determinacao do o artigo 9° da Portaria supracitada.'?

E importante destacar que, para que o paciente tenha direito ao
TFD, deve-se atender aos seguintes requisitos expressos no art. 1° da
portaria n® 55/99:

Art. 1°- Estabelecer que as despesas relativas ao deslocamento de
usudrios do Sistema Unico de Satde - SUS para tratamento fora
do municipio de residéncia possam ser cobradas por intermédio
do Sistema de Informacoes Ambulatoriais - SIA/SUS, observado
o teto financeiro definido para cada municipio/estado.

§ 1°- O pagamento das despesas relativas ao deslocamento em
TFD s6 serd permitido quando esgotados todos os meios de
tratamento no proprio municipio.

§ 2° - O TFD serd concedido, exclusivamente, a pacientes
atendidos na rede publica ou conveniada/contratada do SUS.

9 CUNHA JUNIOR, Dirley da, NOVELINO, Marcelo. Constituicdo Federal para
concurso: Doutrina, Jurisprudéncia e questées de concursos. 7% ed., rev, ampl e
atual., Salvador: Jus Podivim, 2016, p. 912.

10 BRASIL. Portaria n°® 55 de fevereiro de 1999. Disp6e sobre a rotina do Tratamen-
to Fora de Domicilio no. Sistema Unico de Satde - SUS, com inclusio dos pro-
cedimentos especificos na tabela de procedimentos do Sistema de Informacoes
Ambulatoriais do SIA/SUS e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia. Ministério da Satide. Disponivel em: http:/bvsms.saude.gov.br/bvs/sau-
delegis/sas/1999/prt0055 24 02 1999.html Acesso em: 29 ago. 2018.
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§ 3° - Fica vedada a autorizagao de TFD para acesso de pacientes
a outro municipio para tratamentos que utilizem procedimentos
assistenciais contidos no Piso da Atengao Basica - PAB.

§ 4° - Fica vedado o pagamento de didrias a pacientes
encaminhados por meio de TFD que permanegam hospitalizados
no municipio de referéncia.

§ 5° - Fica vedado o pagamento de TFD em deslocamentos
menores do que 50 Km de distincia e em regidoes metropolitanas.!!

O dispositivo legal acima transcrito apresenta o rol dos requisitos
para que o paciente seja beneficiado pelo Programa Tratamento Fora
do Domicilio. H4, sem ddvidas, uma preocupacdo restritiva e, ao
mesmo tempo, limitativa com alguns critérios que demandam uma
maior reflexdo pelo aspecto padronizador das regras concessivas.

Nao pode, por exemplo, condicionar-se o beneficio aos servigos
de saude fornecidos pelo SUS e sua rede conveniada. Exatamente
porque muitas das vezes, pela excepcionalidade do tratamento
impoe-se recorrer a rede privada como unica alternativa.

A restricio na concessio do programa do TFD é medida
que necessita ser revista, pois o § 2°, do art. 1° da Portaria acima
transcrita, restringe a concessdo do programa, exclusivamente a
pacientes atendida na rede publica ou conveniada ao Sistema Unico
de Saude (SUS).

Isso porque, algumas vezes, o tratamento que O paciente
necessita nao so inexiste em sua localidade, mas, também, nio
existe dentre os tratamentos oferecidos pelo Sistema Unico de Satde
que, algumas vezes, haja vista constante evolucio da medicina,
acaba por se mostrar atrasado e obsoleto. Um exemplo disso € o
tratamento da doenca de Coats, existente apenas em trés estados da
federacgao e apenas em clinicas e hospitais particulares, nao havendo
o tratamento pela rede SUS. Pela releviancia do tema, a doenca de
Coats serd analisada por meio de estudo de caso apresentado em
capitulo préprio.

11 BRASIL. Portaria n°® 55 de fevereiro de 1999. Disp6e sobre a rotina do Tratamen-
to Fora de Domicilio no. Sistema Unico de Satde - SUS, com inclusio dos pro-
cedimentos especificos na tabela de procedimentos do Sistema de Informacoes
Ambulatoriais do SIA/SUS e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia. Ministério da Satide. Disponivel em: <http:/bvsms.saude.gov.br/bvs
/saudelegis/sas/1999/prt0055 24 02 1999 html> Acesso em: 29 ago. 2018.
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Tal fato acaba por demonstrar que a regra de que o paciente
deva ser atendido pelo SUS necessita de urgente modificacdo, no
sentido de passar a prever que, preferencialmente, o TFD deve ser
feito por meio da rede publica mas que, caso nao exista o tratamento
pelo SUS, este deverad abranger o tratamento em hospitais e clinicas
particulares.

Com isso, o valor repassado ao TFD podera ser utilizado nao s6
para tratamentos nao disponibilizados na localidade de domicilio do
paciente, mas, também, em estabelecimentos particulares, sempre
que a saude publica nio o tiver em sua rede de assisténcia.

Ainda no tocante ao plano nacional, deve-se destacar que
tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 264/2017'2,
buscando garantir o acesso aos servicos de satide, especialmente para
aqueles moradores de 4reas longinquas e de menor infraestrutura
que carecem de atendimento onde tém domicilio.

Espera-se, portanto, que a mencionada lei modifique o requisito
do artigo 1°, § 2° da portaria n°® 55/99, de forma a passar exigir o
atendimento pelo SUS apenas se este existir na rede publica. Uma
vez que a lei citada anteriormente seja modificada, o TFD podera
alcancar as clinicas e hospitais particulares, como forma de conferir
a eficdcia indispensavel aos direitos a vida, a sadde e, sobretudo, ao
principio da dignidade da pessoa humana.

Porém, até que mencionado Projeto de Lei seja convertido em
lei, o Tratamento Fora do Domicilio se encontra regulamentado
apenas pela Portaria SAS/GM n° 55/99 em Aambito nacional,
sendo o atendimento pelo SUS um de seus requisitos. Todavia, é
imprescindivel que cada estado da Federagao regulamente seu proprio
TFD, como forma de implementar o programa em seus territorios,
atendendo as peculiaridades de cada regiao, tal qual dispoe o artigo
5° da referida Portaria.

E verdade que nem todos os estados da Federacdo
regulamentaram seus TFDs, o que acaba por deixar a cargo do

12 BRASIL. Projeto de Lei do Senado n°® 264 de 19 de setembro de 2017. Altera a
Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, que dispde sobre as condigdes para a
promogdo, protecdo e recuperacdo da satude, a organizacdo e o funcionamento
dos servigos correspondentes e d4 outras providéncias, para instituir ajuda de
custo ao usudrio do SUS que necessita realizar tratamento de satude fora do
municipio onde reside. Senado Federal. Disponivel em: < http:/legis.senado.
leg.br/diarios/BuscaDiario?tipDiario=1&datDiario=11/08/2017 &paginaDire
ta=00157. Acesso em: 30 ago. 2018.
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Poder Judicidrio a efetivacdo do direito a satde daqueles pacientes
que nao tenham como receber o tratamento hospitalar onde vivem,
assegurando-se o deslocamento e o atendimento médico necessarios
exclusivamente por meio de acdes judiciais.

Em concordincia com o que foi ponderado por um servidor
lotado na Secretaria de Satde do Estado do Cear4, a Bahia e o Ceara
sdo considerados estados modelos em dmbito do Tratamento Fora
do Domicilio. Em contrapartida, estados como Acre e Ronddnia
merecem maior atencdo do Poder Publico na efetivagao desse direito. '3

2.2 O TFD no Ambito do Estado do Ceara

Louva-se, de forma semelhante, a Portaria n® 136/2018'
(renovada anualmente para fazer face a atualizacdo monetdria
do saldrio minimo), que dispde sobre o valor da ajuda financeira
do Programa Tratamento Fora do Domicilio (TFD) no dmbito do
Estado do Ceara. Ela ostenta natureza remuneratdria, com previsao
orcamentdria, de gasto publico para pacientes e acompanhantes que
venham a receber o beneficio denominado de Tratamento Fora do
Domicilio.

A portaria acima faz coro com a Portaria do Ministério da
Saude n° 55 de 1999 que dispoe sobre o TFD em ambito nacional,
mas ressalta, em seu artigo 5°, que cabera a cada Estado da federagao
regulamentar o seu préprio TFD, respeitando a realidade de cada
regiao, porém poucos sio os estados que cumpriram com tal
dispositivo.

Com relagdo ao estado do Cearé essa realidade nao é diferente,
haja vista ainda nao haver nenhuma norma legal que regulamente o
Tratamento Fora do Domicilio no 4mbito cearense.

Porém, deve-se ponderar que, em contrapartida, o programa
tem funcionado relativamente bem no estado do Ceard, por meio das
mencionadas portarias de n® 55/99, em dmbito nacional e 136/2018,
em ambito estadual, sendo excepcionalissimas as hipdteses em que

13 Entrevista concedida a Vanessa Mesquita Sousa em artigo cientifico a ser apre-
sentado ao Ntcleo Direito e Satide, em Fortaleza-CE, em 24 ago. 2018.

14 CEARA. Portaria n. 136/2018 16 de fevereiro de 2018. Disp6es sobre o valor
da ajuda financeira do programa Tratamento Fora do Domicilio — TFD, e da
outras providéncias. Fortaleza. Pigina 136 do Didrio Oficial do Estado do Ceara
(DOECE). Disponivel em: <http:/imagens.seplag.ce.gov.br/ PDF/20180216/
do20180216p02.pdf>. Acesso em: 29 ago. 2018.
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ha necessidade de suprimento pelo Poder Judicidrio diante da recusa
pontual a concessao do beneficio.

Em entrevista realizada com funciondrio lotado na Secretaria
Estadual do Ceara, destacam-se as seguintes questdes que foram
prontamente respondidas:

Existe orgcamento para as despesas com o TFD? Esse orcamento
¢ suficiente para fazer face as despesas com o programa?

Resposta: “Sim, existe orcamento e ele € suficiente para atender
a demanda do TFD. Inclusive, hd anos em que sobram recursos,
que sio remanejados para o exercicio seguinte.”

Quantas pessoas ja foram beneficiadas pelo TFD no Ceari e
quais sio os requisitos para que elas recebam o beneficio?

Resposta: Ndo hid como informar o quantitativo de pessoas que
foram contempladas até agora pelo TFD no Ceard. Contudo,
de janeiro a setembro do presente ano totalizam 1.322 (mil
trezentos e vinte duas) pessoas beneficiadas. Para que haja
a concessao, basta laudo médico informando que ndo hi o
tratamento no Estado do Ceara.”*®

Percebe-se, pela entrevista acima, que existe afetacao de verba
publica destinada ao TFD do Ceara e que, em alguns anos, existe
até sobra desse valor, que é remanejado para o exercicio seguinte. O
problema € que, a despeito dos bons resultados do TFD no Cear4, este
nio abrange tratamentos que nio sejam fornecidos pela rede SUS,
haja vista norma expressa na portaria 55/99, fato ja anteriormente
mencionado.

Dessa forma, mesmo havendo verba publica disponivel, aqueles
pacientes que precisam de TFD para doengas em que o tratamento
nao € disponibilizado pelo SUS acabam ficando desamparados por ndo
preencherem o mencionado requisito. Caso tal regra seja alterada,
passando a prever apenas uma preferéncia pela rede publica, podera
haver um maior alcance do TFD, e mais pessoas poderao ter a satde
e a vida resguardadas.

Como forma de corroborar que o TFD seja ampliado para
tratamentos em clinicas e hospitais particulares sempre que a rede
publica ndo disponibiliza-lo, serd analisado a seguir um estudo de
caso de um menor que, mesmo procurando o TFD para ter seu

15 Entrevista concedida a Vanessa Mesquita Sousa em artigo cientifico, em Fortale-
za-CE, em 24 ago. 2018.
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tratamento garantido, precisou recorrer ao poder judiciario para que
seus direitos a vida e a saude fossem resguardados, o que passa-se a
analisar.

2.3 O suprimento judicial em virtude da auséncia de tratamento
no Ceara: um estudo de caso do menor W.S.B

Como visto até agora, inexiste norma legal que regulamente
o TFD no ambito do Estado do Ceara, havendo apenas uma
portaria mais voltada para a questao do valor da ajuda de custo.
Semelhantemente, a norma que regulamenta os requisitos do TFD
€ a portaria 55/99, a qual estabelece a necessidade de o tratamento
ser fornecido pelo SUS. Diante disso, poderd ocorrer, em algumas
hipéteses, a recusa de atendimento pelos 6rgaos de satide do Estado
do Ceara por meio de TFD, mesmo quando o tratamento € fora de
domicilio.

Ainda que, em regra, o programa do TFD conceda, em muitos
casos, auxilio com passagens para o paciente e acompanhante (quando
se fizer necessario), cujo teto é de um salario minimo vigente; quando
houver recusa por parte do Poder Publico, ndo restard ao paciente
outro caminho que nao seja recorrer ao Poder Judicidrio para garantir
seu lidimo direito a satude.

No presente artigo, como forma de ilustrar a atuacio do Poder
Judiciario como meio de se efetivar o direito ao tratamento fora de
domicilio em estabelecimentos particulares, serd apresentado, por
meio de um estudo de caso, a demanda proposta pelo menor W.S.B.
que, acometido por uma doenca rara chamada doenga de coats’s,
precisou de tratamento fora de seu domicilio, mas que lhe foi negado
por ndo haver a disponibilizacdo deste na rede publica de satude.

No caso do pequeno W.B.S, o histdrico da doenca se manifestou
meses apds 0 seu nascimento, como relatou o pai, Luiz Carlos Barroso,
a Defensoria, complementando com as informagbes a seguir:

16 Essa doenca atinge uma a cada 100 mil pessoas, tendo como caracteristica
principal o desenvolvimento anormal dos vasos que irrigam a retina, podendo
ocasionar a perda da visdo ou até mesmo ocasionar a retirada do globo ocular.
A doenga tem maior incidéncia na infincia, de 2 a 4 anos de idade, podendo
igualmente acometer adultos. Os estudos médicos que tratam e investigam essa
doenca sio unanimes em apontar que ela se desenvolve em cinco estagios diver-
sos, sendo o primeiro o comprometimento dos vasos sanguineos € o quinto (e
altimo) se desenvolve apds a cegueira completa.
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Comecou com um estrabismo, quando percebemos a doenca
ele ja estava com 4 meses. Foi feito o teste do olhinho quando
ele nasceu e o resultado indicou tudo dentro da normalidade.
O mais interessante é que s6 descobrimos do que se tratava
porque assistimos a um programa na televisio que falava de
sobre a Doenca de Coats e havia uma indicacdo sobre um teste
que poderia ser feito com o celular. Pegamos o celular e batemos
uma foto com flash. Vimos entdo que em um dos olhos, o brilho
do olho era diferente. O brilho do olho direito era amarelo, € o
do outro era vermelho.!”

E o primeiro caso envolvendo liminar concessiva de tratamento
hospitalar fora do Estado do Ceara. Ele, assistido pela Defensoria
Publica estadual, ingressou com demanda que tramitou junto a 6°
Vara da Fazenda Publica do Estado do Ceara, em face do Governo do
Estado, colimando garantir ao mesmo o direito de realizar cirurgia
reparadora de sua visao, onde o tratamento fosse disponibilizado,
isto é, em Sao Paulo/SP, Belo Horizonte/MG ou em Curitiba/PR.

Ressalte-se que o tratamento poderia estacionar o grau de
evolugao da doenca, contudo, para que isso se tornasse possivel, a
Justica precisaria garantir rapidamente ao usudrio a continuidade
do tratamento médico que lhe fora concedido/propiciado, mas que,
pelo agravamento da situacdo, supostamente nao estaria albergado
no objeto inicial da demanda. E o que se constata de informacio
presente do site da Defensoria Publica do Estado do Cear4, in litteris:

A liminar foi cumprida, a cirurgia foi realizada em maio desse
ano e a agao ja chegou ao seu final, mas apesar da alegria, essa
¢ s6 uma das batalhas. O bebé atingiu a cegueira completa no
olho direito e os pais lutam para que nio aconteca a remogio
do olho. O tratamento estaciona o grau da doenca, evitando que
ela fique em progressio, e possa causar o aumento da pressio do
olho, que caso ocorra, leva a remocido. Diante disso, os pais ji
iniciaram uma nova acdo acompanhada pela Defensoria Pablica
para realizagio da proxima cirurgia, programada para agosto
desse ano.!®

17 DEFENSORIA PUBLICA GERAL DO ESTADO DO CEARA — DPGE-CE. No-
ticia. A¢ao da Defensoria garante tratamento para crianca com doenca de co-
ats. Disponivel em: http://www.defensoria.ce.def.br/noticia/acao-da-defensoria-
-garante-tratamento-para-crianca-com-doenca-decoats/Acesso em: 23 ago. 2018.

18 DEFENSORIA PUBLICA GERAL DO ESTADO DO CEARA — DPGE-CE. No-
ticia. Agao da Defensoria garante tratamento para crianca com doenga de coats.
Disponivel em: http://www.defen.
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Em contraste com a recusa do cumprimento espontineo do
Estado do Ceard, a liminar restou efetivada por meio do sequestro
de verbas publicas. O emblematico caso foi sucedido por outro
semelhante: o do menor de iniciais R.G.S.S.C, assistido pelo Nucleo
Direito e Satde (NDS) da Unichristus, que também sofre da doenga
de Coats.

Naquela oportunidade, os alunos do NDS, com auxilio e
orientacdo da professora responsivel, redigiram peticdo inicial
com pedido de tutela antecipada de urgéncia em cariter liminar,
solicitando, urgentemente, que o Estado do Ceara custeasse nao s6
o valor do tratamento em uma clinica particular, mas, também, as
passagens de ida e volta de Fortaleza a Belo Horizonte para o menor
e seus pais, bem como as despesas com hospedagem, transporte e
alimentacao, pedido esse que, em sede de liminar, foi deferido pelo
juizo.

Colaciona-se, a titulo de ilustracdo, a parte dispositiva que
concede as despesas com passagem aérea, hospedagem, alimentacao
e transporte ao menor R.G.S.S.C (caso andlogo ao do menor W.S.B)
ipsis litteris:

Destarte, hei por bem CONCEDER a eficicia da tutela
jurisdicional requestada, ao fito de determinar que o requerido,
ESTADO DO CEARA, providencie o custeio de todas as despesas
necessdrias a realizacao de intervencio cirdrgica na cidade de
Belo Horizonte/MG com médico especialista no tratamento
da Doenca de Coats, incluindo despesas com passagem
aérea, hospedagem, alimentagao e transporte do requerente,
R.G.S.S.C, e de seus genitores, no prazo de até 15 (quinze) dias
a contar da intimacdo desta decisdo, de forma a garantir-lhe os
direitos fundamentais a satude, a vida e a dignidade da pessoa

humana, com fulcro no art. 3° da Lei n°® 12.153/2009 e no art.
4° da Lei n° 10.259/2001.%

No dominio da Constituicao do Estado do Cear4, destacam-se
os arts. 245 e 248 que dispoem ser a satide uma prestacio de servico
fundamental também no 4mbito estadual. Portanto, o direito a satide

soria.ce.def.br/noticia/acao-da-defensoria-garante-tratamento-para-crianca-
com-doenca-decoats/. Acesso em: 23 ago. 2018.

19 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CEARA. Comarca de Fortaleza. 6
Vara da Fazenda Puablica (SEJUD I). Processo n°: 0129675-44.2018.8.06.0001.
Requerente: R.G.S.S.C. Requerido: Estado do Ceard. Sentenca. Data do docu-
mento: 28 maio 2018.
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tem prioridade em sede constitucional, assegurando a generalidade
das pessoas, seus servicos, toda vez que dele necessitarem de modo
inafastavel e inadidvel devendo o Poder Publico, assegurar o acesso
universal e igualitario dos servicos de satde.

Percebe-se que o tanto o tratamento do menor W.S.B, quanto
0 do menor R.G.S.S.C. foram negados pelo TFD do Ceard, mesmo
havendo verbas para tal, de posse do conhecimento que a doenca de
Coats apenas tem tratamento em estabelecimentos particulares, o
que acaba por nio preencher o requisito da portaria 55/99.

Caso tal norma fosse flexibilizada, 0os menores nio teriam
necessitado ajuizar uma demanda na justiga, afogando ainda mais o
poder judiciario e, pior, retardando o tratamento para a estabilizacao
da doenca. Por esse motivo aqui se defende uma mudanca no requisito
do art. 1°, §2° da portaria 55/99, de forma a abranger tratamentos
em estabelecimentos particulares sempre que o SUS nio os tiver em
sua rede.

3. CONCLUSAO

O Tratamento Fora do Domicilio mostrou-se uma importante
ferramenta capaz de ajudar a viabilizar o atendimento universal
e igualitdrio a todos que necessitem das acoes e servicos de saude
pelo SUS. O TFD, assim, auxilia na concretizacdo o direito basico a
sadde ao custear o deslocamento e a internacao de pacientes que nao
tenham o tratamento hospitalar onde residem.

Constatou-se, ainda, que em decorréncia do requisito expresso
no artigo 1°,§2°daportaria 55/99, 0 TFD alcancar apenas tratamentos
fornecidos pelo SUS, isso acaba por se tornar um empecilho para
que pessoas possam ser contempladas pelo beneficio, razio pela
qual, diante da negativa administrativa, surge a necessidade de
judicializacao da questio, objetivando reverter a recusa do beneficio.

Em particular, exemplificou-se o suprimento judicial para
ilustrar a inseguranca juridica de pacientes portadores de doencas
que nao tenham o tratamento no local do seu domicilio, bem como
que inexistentes na rede publica, tomando como referéncia o caso do
menor W.S.B que foi assistido pela Defensoria Pablica do Estado do
Ceara, por meio do Nucleo de praticas de juridicas da Unichristus,
obtendo prestacao jurisdicional diante da recusa do Governo cearense
em lhe custear as despesas de traslado, passagens aéreas, alimentacdo
e hospedagem em Belo Horizonte — MG.
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A caréncia de regulamentagao tanto no plano federal como
na esfera estadual, em que apenas portarias definem como deve ser
disponibilizado o TFD, torna necessaria e indispensavel a aprovacao
de Projeto de Lei que tramita no Congresso Nacional, cujo objeto
busca inserir o TFD na Lei orginica da Satude (Lei n® 8080/90). Sendo
que aqui se sugere, para essa lei, que ela flexibilize o requisito de o
tratamento ter que ser pela rede publica, tornando tal necessidade
uma preferéncia que podera ser ultrapassada caso o tratamento nao
exista pelo SUS.

E inegivel que o TFD tem sido um fator preponderante de
efetivo auxilio a pacientes que precisam se deslocar para receber
o devido tratamento pelo Sistema Unico de Satde, competindo
ao Poder Publico fazer o custeio dos respectivos tratamentos com
fundamento no Direito a satide e no direito a vida, tao representativos
da dignidade da pessoa humana.

Deixou a desejar o § 2° do art. 1° da Portaria n° 55/99, quando
concede o TFD exclusivamente para pacientes da rede publica ou
conveniada, deixando de ofertar o mesmo tratamento também pela
rede privada, quando nio houver tratamento pelo Sistema Unico de
Sadde. De tal sorte, o paciente precisara recorrer ao Poder judiciario
como Unica forma de garantir o atendimento em rede especializada,
como € o caso de doengas raras, conforme o estudo de caso trabalhado
nesse artigo.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO

1

EXCELENTISSIMO SENHOR ANTONIO ABELARDO BENEVIDES
MORAES DESEMBARGADOR RELATOR DO AGRAVO DE
INSTRUMENTO 0620289- 62.2020.8.06.0000 DA TERCEIRA
CAMARA DE DIREITO PUBLICO DO TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DO CEARA.

AGRAVO INTERNO (CPC - ART. 1.021)
Agravante: ESTADO DO CEARA.

Agravagia: ASSOCIACAO DOS SERVIDORES DA SUPERIN-
TENDENCIA DE OBRAS HIDRAULICAS DO ESTADO DO
CEARA-ASSO.

O ESTADO DO CEARA comparece a presenca de Vossa Exceléncia,
com o devido respeito, para interpor AGRAVO INTERNO, com
fundamento no art. 1.021, do CPC, aduzindo, para tanto, o seguinte:

1. DOS FATOS

Trata-se de agravo interno no agravo de instrumento
interposto pela Associacido dos Servidores da Superintendéncia de
Obras Hidraulicas do Estado do Ceard (ASSO) em face de decisio
interlocutéria proferida pelo Juizo da 72 Vara da Fazenda Publica
da Comarca de Fortaleza nos autos da agio coletiva ordindria n°
0297478- 82.2000.8.06.0001 (fls. 998-1001 dos autos principais).

Dita acdo fora ajuizada objetivando a condenagio da
Superintendéncia de Obras Hidraulicas do Estado do Ceara
(SOHIDRA) no pagamento, a favor dos supostos beneficidrios
discriminados em lista adunada a inicial, de adicional de
insalubridade no percentual de 40% (quarenta por cento). Em sede
de apelacao, o Egrégio Tribunal de Justica deu provimento ao pleito
autoral, determinando (genericamente) o pagamento da gratificagio
pela Autarquia Estadual. Referida decisao transitou em julgado
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e encontra- se atualmente em fase de liquidacio/cumprimento de
sentenca.

O Doutor Magistrado de piso, diante do elevado wvalor
das liquidagoes/cumprimentos de sentencas que estavam sendo
protocoladas, circunstincia que presumivelmente acarretaria uma
responsabilizacao subsididria do Estado do Ceard, determinou a
intimacao deste Ente Publico para que tomasse ciéncia do feito.
Destarte, ap6s conhecimento da demanda, consequentemente,
do excessivo montante postulado pelos liquidantes/exequentes,
o Estado do Cear4, tendo em vista sua responsabilidade principal
quanto ao pagamento dos precatérios porventura advindos do feito,
peticionou nos autos requerendo, com base no art.97, do ADCT, da
CF/88 e no art. 5°, Pardgrafo tnico, da Lei n® 9.469/97, combinado
com o art. 45, V, da Lei Complementar 58/06: i) a concessio de
prazo para impugnar as liquidacoes/cumprimentos de sentencas
correlatos ao feito; e ii) invocando o instituto legalmente previsto da
avocacdo da representacdo processual em relacao as entidades que
compoem a sua Administracio Indireta, o direcionamento de todas
as intimacoes relativas a SOHIDRA - e que dissessem respeito ao
processo principal e seus apensos — a PGE.

O Preclaro Juizo de primeiro grau, ao reconhecer a possivel
responsabilizacdo direta ou de forma subsididria deste Ente Federado,
quanto ao pagamento dos eventuais precatdrios advindos do feito,
bem como em razao da previsio legal de intervencao anémala das
pessoas juridicas de direito publico, expressa no Pardgrafo tnico
do art. 5° da Lei n°® 9.769/97, determinou (fls. 998-1001 dos autos
principais) a concessdo de prazo para defesa do Estado do Ceara nas
liquidagdes/execucoes relacionadas ao processo. Ademais, deferiu
igualmente o pleito de avocagao da representacido processual da
SOHIDRA pela PGE, porque vislumbrou o perfeito preenchimento
dos requisitos autorizadores do instituto.

A parte autora, a seu turno, recorreu em agravo de instrumento
da referida decisao ao argumento de que o Douto Magistrado de
primeira instincia havia concedido uma suposta reabertura dos
prazos de impugnacdo em favor da Procuradoria-Geral do Estado, o
que nao poderia ter sido determinado porque ja se teria efetivado a
preclusdo temporal para manifestacio, uma vez que houve anterior
intimacdo para o ente estatal ter ciéncia do feito. Sendo assim,
pugnou pela suspensao da decisao vergastada, com o consequente
prosseguimento da execucao. O Relator do agravo no Tribunal de

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO



Justica concedeu o efeito suspensivo pleiteado, aduzindo que a
decisdo agravada configurou caso de “decisao surpresa”, haja vista que
a parte autora nao foi intimada da petigao (fls. 995-997) apresentada
pelo Estado do Ceara.

Concluiu, ainda, que ndo vislumbra, no feito em questio,
interesse relevante deste Ente Publico para a avocagao dos processos
pela PGE.

A concessdo do efeito suspensivo, entretanto, nao encontra
guarida no ordenamento juridico patrio, inclusive no que diz respeito
a LEGITIMIDADE, RECONHECIDA POR ESTA TERCEIRA
CAMARA DE DIREITO PUBLICO, DO ESTADO DO CEARA para
figurar como litisconsorte, em causas envolvendo as respectivas
Entidades da Administracio Indireta, nas hipoteses de possivel
responsabilizacdo subsididria do primeiro em face de débitos que as
segundas nao possuam orcamento suficiente para arcar.

Expode-se, a seguir, fundamentos que ensejam reconsideracao/
reforma da decisdo ora recorrida.

2. HIGIDEZ DA DECISAO QUE DETERMINOU A
CIENCIA DO FEITO AO ESTADO DO CEARA,
TENDO EM VISTA A INTERVENCAO IUSSU IUDICIS.
LEGITIMIDADE DAS PESSOAS JURIDICAS DE
DIREITO PUBLICO PARA FIGURARNO POLO PASSIVO
DE DEMANDAS DA ADMINISTRACAO INDIRETA
QUANDO VISLUMBRADA A POSSIBILIDADE DE
RESPONSABILIZACAO SUBSIDIARIA DO ENTE
PUBLICO NA CAUSA

JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS PA,TRIOS.
PRECEDENTE DA TERCEIRA CAMARA DE DIREITO PUBLICO
DO ESTADO DO CEARA.

HIPOTESE DE LITISCONSORCIO

Inicialmente, cumpre rechacar a possivel alegacdo de que o
Douto Magistrado de primeira instdncia procedeu erroneamente ao
determinar a ciéncia do feito a este Ente Federado. A acdo principal,
que originou o titulo executivo em favor dos supostos beneficiarios,
foi movida em desfavor de uma Autarquia Estadual integrante da
Administracdo Indireta do Estado do Ceara.
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A JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE

JUSTICA,

SEGUIDA INCLUSIVE POR ESTA TERCEIRA

CAMARA DE DIREITO PUBLICO DO TRIBUNAL DE JUSTICA
ALENCARINO, ENTENDE PELA LEGITIMIDADE DOS
ENTES PUBLICOS PARA FIGURAREM NO POLO PASSIVO
DE DEMANDAS DIRECIONADAS AS SUAS ENTIDADES DA
ADMINISTRACAO INDIRETA. Colaciona-se abaixo julgados nesse

sentido:

APELAQAO EREMESSA NECESSARIA. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. ACIDENTE EM ESTRADA NA
BARRAGEM DE ACUDE ESTADUAL. DISSONANCIA
ENTRE O CASO DOS AUTOS E A SENTENCA PROFERIDA.
DECLARAQAO DE NULIDADE EM SEDE DE REMESSA.
APELO PREJUDICADO. CAUSA MADURA. JULGAMENTO
DO PROCESSO NO SEGUNDO GRAU. ILEGITIMIDADE
PASSIVA DO ESTADO. PRELIMINAR AFASTADA. PESSOAS
]URiDICAS DE DIREITO PUBLICO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. OMISSAO. DANOS MATERIAIS E MORAIS
CONFIGURADOS. SENTENCA ANULADA. JULGAMENTO
NESTA INSTANCIA. 1.0 autor da presente acao requereu
indenizacao pelos prejuizos sofridos, em decorréncia de um
acidente de moto, na estrada que passa por cima da parede de
acude construido por autarquia estadual. Apesar disso, a juiza
sentenciante condenou o Estado do Ceard, reconhecendo a
presenca do fato administrativo (queda da arvore sobre veiculo
que trafegava em via publica), do dano (prejuizos causados ao
automovel e lesoes corporais sofridas pela vitima) e nexo causal
(que os referidos danos decorreram da omissio estatal). A
dissonincia entre o caso dos autos e os fundamentos da decisao
impoe a nulidade da sentenga. 2.Estando a causa madura, em
observincia ao principio da celeridade, é possivel o julgamento
do processo diretamente nesta instincia. 3.A SOHIDRA,
AUTARQUIA ESTADUAL RESPONSAVEL PELA OBRA DE
CONSTRUCAO DO ACUDE, E TAMBEM RESPONSAVEL
PELA SINALIZAQAO NOS ARREDORES DA BARRAGEM,
DE MODO A PRESERVAR A SEGURANCA DA POPULACAO
LOCAL. DE ACORDO COM A IURISPRUDENCIA DO ST7,
O ESTADO TEM RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA A DA
AUTARQUIA A ELE VINCULADA, POSSUINDO, ASSIM,
LEGITIMIDADE PARA FIGURAR NO POLO PASSIVO
DA DEMANDA. 4.Configurados o fato administrativo, o
dano moral e o nexo causal entre eles, impoe-se o dever de
indenizar. 5.Remessa necessaria conhecida e provida para anular
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a sentenca. Apelo prejudicado. Julgamento do processo nesta
instincia para julgar parcialmente procedente o pedido inicial.
ACORDAO Acorda a 3* CAMARA DE DIREITO PUBLICO
DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CEARA,
por uma de suas turmas julgadoras, a unanimidade de votos,
em conhecer da remessa necessdria para anular a sentenca,
restando prejudicado o apelo e, em julgar de imediato o processo
para julgar parcialmente procedente o pedido inicial, tudo nos
termos do voto do relator, parte integrante deste. Fortaleza, 3
de dezembro de 2018. (Relator (a):ANTONIO ABELARDO
BENEVIDES MORAES; Comarca: Fortaleza; Orgio julgador: 122
Vara da Fazenda Publica; Data do julgamento: 03/12/2018; Data
de registro: 03/12/2018) ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL
CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TOMBAMENTO. EXTENSAO
DA RESPONSABILIDADE DA UNIAO PELA CONSERVACAO
DE IMOVEL TOMBADO. FUNCAO INSTITUCIONAL
DO IPHAN. AUTARQUIA FEDERAL. PERSONALIDADE
JURIDICA E PATRIMONIO PROPRIOS. LEI 8.113/1990.
INTERPRETACAO DO ART. 19, § 1o. DO DL 25/1937 A LUZ
DA LEGISLA@AO SUPERVENIENTE. RESPONSABILIDADE
DA UNIAO APENAS SUBSIDIARIA, EM CASO DE
INSUFICIENCIA DE VERBAS DO IPHAN. EXISTENCIA,
CONTUDO, DE LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO.
NECESSIDADE DE INTEGRACAO DO CONTRADITORIO.
RECURSO ESPECIAL DA UNIAO A QUE SE DA PARCIAL
PROVIMENTO, PARA AFIRMAR O CARATER SUBSIDIARIO
DE SUA RESPONSABILIDADE. 1. Aos recursos interpostos
com fundamento no CPC/1973 (relativos a decisoes
publicadas até 17 de marco de 2016) devem ser exigidos os
requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com as
interpretacoes dadas até entdo pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (Enunciado Administrativo 2). (...). 9. A
responsabilidade da UNIAO pelos gastos tratados no art. 19
do DL 25/1937, destarte, é apenas subsididria, limitada aos
casos em que o IPHAN nao tenha condigdes de custear as obras
necessarias a conservagao ou recuperacao do bem tombado. 10.
Mantém-se, todavia, a legitimidade passiva da UNIAO, pois a
responsabilidade subsididria do Ente Federado instituidor (em
relagao as obrigacoes de sua Autarquia) confere-lhe legitimidade
para figurar no polo passivo da lide. Julgados: REsp. 1.595.141/
PR, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe 5.9.2016; AgRg no
AREsp. 203.785/ RS, Rel. Min. ASSUSETE MAGALHAES, DJe
3.6.2014. 11. Em razao dos principios da ampla defesa, do
contraditdrio e da economia processual, é em todo recomendavel
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que o Ente Federado instituidor participe da fase cognitiva do
processo, para que possa aduzir suas razoes e influir na formacao
do titulo executivo que poderd ser chamado a cumprir, caso a
Autarquia Federal nio tenha condicoes de fazé-lo. Evita-se, com
isso, 0 ajuizamento de nova Ac¢ido em face do Ente Federado,
caso a Autarquia Federal ndo possua recursos para cumprir a
condenacao. 12.Recurso

Especial da Unido a que se da parcial provimento, a fim de
determinar que caberd ao IPHAN a responsabilidade originaria
pelas despesas com as obras do bem tombado, devendo a Unido
arcar com tais gastos subsidiariamente, caso o IPHAN nio
tenha condicoes financeiras de fazé- lo. (STJ-REsp: 1549065
RS 2015/0194703-8, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, Data de Julgamento: 11/12/2018, T1-PRIMEIRA
TURMA, Data de Publicagao: DJe 04/02/2019)

Foram ajuizadas mais de oitenta liquidagdoes/cumprimentos
de sentenca relativas a acao principal, as quais, juntas, demandam
mais de cinquenta e sete milhoes de reais. Evidente, portanto, a
possibilidade de responsabilizacio subsididria do Estado do Ceara pelo
pagamento dos precatdrios porventura advindos dessas execucoes,
haja vista que o montante total supera a capacidade orcamentaria da
Autarquia Estadual.

Em boa verdade, tendo em vista que o Estado do Ceara se
encontra sujeito ao regime especial de precatdrios, previsto no art.
97, do ADCT, sua responsabilidade na espécie € principal, pois arcara
com o0s precatdrios acaso expedidos, nos exatos termos do citado
preceito constitucional:

Art. 97. Até que seja editada a lei complementar de que trata o
§ 15 do art. 100 da Constituicdo Federal, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios que, na data de publicacio desta Emenda
Constitucional, estejam em mora na quitacido de precatdrios
vencidos, relativos as suas administracoes direta e indireta,
inclusive os emitidos durante o periodo de vigéncia do regime
especial instituido por este artigo, fario esses pagamentos de
acordo com as normas a seguir estabelecidas, sendo inaplicivel
o disposto no art. 100 desta Constituicdo Federal, exceto em
seus §§ 2°, 3°,9°, 10, 11,12, 13 e 14, e sem prejuizo dos acordos
de juizos conciliatérios ja formalizados na data de promulgacio
desta Emenda Constitucional.
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Destarte, correto o despacho judicial (fls. 986-987 dos autos da
acao principal) que determinou a cientificacao deste Ente Federado
acerca do trAmite da acdo. O Estado do Ceara qualifica-se no feito
como verdadeiro litisconsorte passivo unitario ulterior, o que autoriza
0 6rgdo julgador a, de oficio, dar-lhe ciéncia da agao para que, caso
lhe convenha, ingresse na lide.

Trata-se de exemplo da chamada intervencido iussu iudicis.
Versando a respeito da temdtica, seguem licoes do abalizado
doutrinador Fredie Didier Jr. (2019):

Diante dessa situacao — demanda proposta por um litigante, mas
que poderia ter sido proposta por mais de um, em litisconsércio
unitdrio, cabe ao juiz determinar a convocacido de possivel
litisconsorte unitario ativo para, querendo, integrar o processo.
Trata-se de exemplo de intervencioiussu iudicis. Essa providéncia
tem o objetivo de dar ciéncia do litigio ao possivel litisconsorte
unitdrio, para que possa tomar a providéncia que lhe convier.
Isto vai permitir que, tendo ou nio ingressado no processo, a
esse colegitimado se estendam os efeitos da coisa julgada. |...)
Uma vez cientificado, o terceiro pode: a) ou assumir a posiciao
de litisconsorte ativo ulterior unitario; b) calar-se, prosseguindo
a conducio do processo pelo demandante originario, que é
seu substituto processual (legitimado extraordindrio); ¢) aderir
a contestacao do réu, resistindo a pretensio do demandante
origindrio, assumindo posicio semelhante a de um assistente.
Nesse ultimo caso, atuaria em nome proprio defendendo a
situacao juridica afirmada pelo réu - caso, pois, de legitimacao
extraordinaria. (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual
Civil. Salvador: JusPodivim, 2019, Vol. 4, 13% ed., pp. 535-536).

Parece possivel, no Direito Brasileiro, a partir da concretizacido
dos principios da adequacdo, da duracdo razoivel do processo
e da eficiéncia, a intervencio iussu iudicis atipica, sempre que
0 Orgao jurisdicional, por decisio fundamentada, entender
conveniente a participacao de terceiro no processo. Lia Batista,
ao enfrentar o tema, em trabalho especifico, defende o cabimento
e a utilidade da intervengao iussu iudicis em dois setores: (i)
no litisconsorcio facultativo unitdrio; e (ii) nos casos em que o
terceiro puder ser afetado pela eficicia da sentenca. |...)

Nao se trata, convém reforcar, de provocagio para demandar
(provocatio ad agendum): imposicio do magistrado para que o
terceiro seja demandante. E mera cientificagdo, para que terceiro
assuma a posi¢do no processo de acordo com os seus interesses.
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(DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador:
JusPodivm, 2019, Vol. 4, 132 ed., pp. 618-619).

Dessa forma, a partir do INGRESSO DO ESTADO DO
CEARA NO FEITO, NA CONDIQAO DE LITISCONSORTE
PASSIVO UNITARIO ULTERIOR, OU AINDA DE TERCEIRO
QUE PODE SER AFETADO PELA ACAO, deve-lhe ser assegurado
o contraditério e ampla defesa proprios, distintos dos ja conferidos
a outra parte demandada, no presente caso, a Superintendéncia
de Obras Hidrdulicas do Estado (SOHIDRA). Por essa razio, o
pedido do Estado do Cear4, consistente na concessao de prazo para
impugnagao das execugoes correlatas ao processo, diferentemente do
que afirma a parte autora deste agravo de instrumento, no significa
pedido para reabertura de prazo ji escoado, mas sim na concessiao de
prazo autéonomo para o Estado do Ceara, como legitimado passivo,
apresentar suas razoes de defesa.

E nem se argumente que o prazo do Estado do Ceara iniciou
quando o magistrado o intimou para ter ciéncia do feito. Ora, como
foi visto acima em abalizada doutrina, a intimacdo do magistrado
nao significou que o Estado do Ceara deveria comparecer ao processo
e se sujeitar aos prazos de defesa das liquidacoes/cumprimentos de
sentenca.

A intimacdo apenas deu ciéncia ao Estado para, se assim
julgasse pertinente, ingressar na lide, nos exatos termos ja expostos
pela doutrina.

Em resposta a intimacdo, o Estado do Ceara demonstrou seu
interesse de ingressar no feito e apresentar defesa (por isso o pedido
de ABERTURA de prazo), afirmando que nao seria s6 responsavel
subsididrio, mas sim principal por precatério a ser expedido.Ademais,
para além da questio atinente a legitimidade passiva em virtude da
responsabilidade subsidiaria/principal deste Ente Federado, quanto
ao cumprimento das obrigagdes porventura advindas das execucoes
relacionadas a acao, o Estado do Ceara pode igualmente intervir no
feito por intermédio do instituto da intervencdo anémala, disciplinado
no Pardgrafo tnico do art. 5° da Lei n® 9.469/97, in verbis:

Lei n® 9.469/97

Art. 5° Pardgrafo tnico. As pessoas juridicas de direito publico
poderdo, nas causas cuja decisdo possa ter reflexos, ainda que
indiretos, de natureza econdmica, intervir, independentemente
da demonstracdo de interesse juridico, para esclarecer questoes
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de fato e de direito, podendo juntar documentos e memoriais
reputados tteis ao exame da matéria e, se for o caso, recorrer,
hip6tese em que, para fins de deslocamento de competéncia,
serdo consideradas partes.

Tratando acerca desta modalidade de intervengido da Fazenda
Publica em Juizo, segue licao do ilustre doutrinador Leonardo
Carneiro da Cunha (2018):

Nio é preciso, como se vé, que haja interesse juridico, nem que
a esfera juridica da Fazenda Publica possa vir a ser atingida.
Mesmo que a decisio nido atinja a relacdo juridica que o
Poder Publico mantenha com uma das partes, serd possivel a
intervencdo, bastando a simples alegacdo de que ha interesse,
além da constatacdo da potencialidade de eventual lesio
econdmica. A intervencao prevista no paragrafo tnico do art. 5°
daLei 9.469/1997 dispensa a demonstragao de interesse juridico,
satisfazendo-se com a simples evidéncia de uma potencial
e reflexa repercussao econdmica, a ser realizada em qualquer
tipo de demanda judicial, seja naquelas que envolvam entes
da Administragdo Publica indireta, seja naquelas que tenham
particulares como partes. (CUNHA, Leonardo Carneiro. A
Fazenda Publica em Juizo. Rio de Janeiro: Forense, 2018, 152
ed., p. 164).

O interesse no feito em questdo é manifesto, haja vista a ja
debatida responsabilidade do Estado pelo pagamento dos futuros
precatérios acaso decorrentes deste feito.

Tendo em mente o entendimento aqui sinalizado, a alegacao
de dano grave de dificil ou impossivel reparacdo, caso mantidos os
efeitos da decisao agravada, nio ha como prosperar. O Estado do
Ceard nada mais busca senio sua integracao ao feito como legitimo
litisconsorte passivo unitdrio ulterior, ou terceiro que serd atingido
pela execugido, que lhe garante, via de consequéncia, o direito a
contraditério e ampla defesa.

Em udltima andlise, busca-se a correta aplicacdo do principio
maior do devido processo legal. Nesse sentido, o correto entendimento
acerca do prejuizo a ser suportado € diametralmente oposto ao que
alega o ora agravado, pois verdadeiro dano havera, inclusive para
parte autora, se a execucdo correr a revelia do Estado, visto que
o cumprimento do eventual titulo executivo a ser formalizado,
unicamente em face da Autarquia Estadual, ficara inviabilizado, o
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que impora ao demandante o 6nus de ajuizar uma nova agao perante
o Ente Federado a fim de buscar a efetivagao do seu direito.

3. DA NAO CONFIGURAGCAO DE DECISAO SURPRESA.
AUSENCIA DE PREJUIZO. NECESSIDADE DE
INTEGRAGCAO AO PROCESSO DE LITISCONSORTE
PASSIVO UNITARIO, OU TERCEIRO RESPONSAVEL
PELA EFICACIA DA DECISAO, PARA A GARANTIA DO
RESULTADO UTIL DA EXECUCAO

O Douto Relator, acolhendo a alegacio da parte autora,
manifestada na petigio inicial deste agravo instrumento, entendeu,
em sede de juizo sumadrio, que o despacho prolatado pelo Magistrado
de piso, as fls. 986-987 dos autos da acido principal, configurou decisao
surpresa, porque nao teria sido dada a parte contraria a oportunidade
de se manifestar sobre o petitério apresentado pelo Estado do Ceara
as fls. 995-997.

Niao obstante, impende assinalar que, em verdade, o caso
vertente configura hipétese de dispensa de contraditério porque a
decisiao judicial questionada traz conteido notoriamente benéfico
para a parte autora, visto que integra ao processo um segundo
legitimado passivo, o qual atuard no feito na qualidade de garante
da execugao. Trata-se do que a doutrina denomina de “contraditdrio
inatil”.

A esse respeito, o Novel Cddigo de Processo Civil dispde, no
caput do seu art. 9°, que a necessdria oitiva prévia da parte apenas
se dard quando a decisio a ser prolatada for contrdria aos seus
interesses. Senio, vejamos:

Art. 9° Nio se proferird decisio CONTRA uma das partes sem
que ela seja previamente ouvida.

Destarte, o art. 10 do CPC/2015, que alega a parte autora
haver sido violado pela decisdo agravada, deve ser interpretado em
conjunto com o supramencionado art. 9°, niao se devendo impor o
contraditério em toda e qualquer circunstiancia, mas apenas quando
se mostrar efetivamente util/necessario a defesa da parte. Tratando
acerca da matéria, segue o magistério do ilustre processualista civil
Daniel Amorim Neves (2016):
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O Novo Cdédigo de Processo Civil, entretanto, € aqui de forma
diferente do diploma legal revogado, cria uma regra geral que
consagra a dispensa do contraditério inttil. Nos termos do art.
9°, caput, do Novo CPC, nio se proferira decisao contra uma das
partes sem que ela seja previamente ouvida. Ou seja, a exigéncia
de oitiva prévia se da exclusivamente para a prolacdo de decisio
contra a parte, entendendo-se, a contrario sensu, que a decisio
a seu favor poderi ser proferida sem sua oitiva prévia. Trata-se,
a evidéncia, do fundamento da dispensa do contraditério inatil:
se a decisdo ird favorecer a parte nido ha qualquer necessidade
de ouvi-la antes de sua prolacdo, servindo o dispositivo legal
ora analisado como regra a legitimar tal dispensa para qualquer
situagdo. (NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de
direito processual civil. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, Vol.
Unico, 82 ed., p. 120).

Destaque-se, ainda, que o entendimento aqui esposado restou
sufragado pelo Superior Tribunal de Justica em recente julgamento de
Recurso Especial, cuja ementa abaixo se transcreve:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. VIOLAQAO AO
ART. 20 DO CPC/73. NAO OCORRENCIA. DENUNCIACAO
A LIDE. INEXISTENCIA. INTERVENCAO [USSU IUDICIS.
EXCEPCIONALIDADE NAO CONFIGURADA. PRINCIPIO
DA SUCUMBENCIA E PRINCIPIO DA CAUSALIDADE. (CPC,
ART. 47, PARAGRAFO UNICO). RECURSO DESPROVIDO.
1. Discute-se quem deve arcar com os honorarios advocaticios
devidos a terceiro que ingressou no polo passivo da demanda por
iniciativa do juizo, apds parecer do Ministério Publico (atuando
como custos legis), que opinava pela intimagido do autor para
aditar a inicial e que, ao final, foi excluido da demanda por ter
sido reconhecida a inexisténcia de requerimento citatério de
qualquer das partes. 2. O objetivo do instituto da intervencgio
iussu iudicis, admitido somente mediante interpretagio
extensiva do paragrafo tnico do art. 47 do CPC/73, é dar ciéncia
da existéncia da demanda ao terceiro, permitindo-lhe ingressar
na lide na posicdo que escolher e se resguardar dos efeitos da
sentenga, garantindo-se, assim, o contraditdrio e a efetividade
do provimento judicial. Nao se presta, pois, a impor ao terceiro
o dever de demandar. 3. Em se tratando de hipdtese em que nio
houve, tecnicamente, vencido nem vencedor, tendo em vista
que o feito foi extinto sem resolucido do mérito e que também
nio se trata de hipdtese de perda superveniente de objeto, na
qual caberia apurar quem, na origem, deu causa ao ajuizamento
da acdo, cumpre definir quem motivou o ingresso do terceiro
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na lide e a quem sua intervencdo, ainda que nido requerida,
favoreceu. 4. Embora também nio tenha havido requerimento
expresso do réu para inclusdo do terceiro no polo passivo da
lide, deve-se considerar que tal inclusio a ele favoreceu, porque
ampliou subjetivamente os responsaveis pelo cumprimento
de eventual obrigacio determinada na sentenca e que sua
defesa foi baseada no sigilo bancario devido ao terceiro quanto
aos documentos cuja exibigdo pleiteava o autor. Tanto é assim
que, mesmo tomando conhecimento da inclusio do terceiro
como seu denunciado a lide, o que, em tese, instauraria uma
lide secundéria entre as partes, a esta decisdo nio se opds. 5.
Assim, sobrevindo julgamento no qual se reconheceu a nulidade
da decisiao que, de oficio, determinou a inclusio de terceiro na
demanda como litisdenunciado, e considerando que sua defesa
se opOs diretamente as alegacoes do réu, cabe a este arcar com
os honoririos advocaticios do denunciado.6. Recurso especial
desprovido. (REsp 1170028/SP Rel. Ministro RAUL ARAUJO,
QUARTA TURMA, julgado em 15/08/2017, DJe 29/08/2017)

Assim, demonstrada a completa auséncia de prejuizo ao
agravado, tem-se por nio configurada a alegada “surpresa”, pelo que
se impoe a manutencdo do comando judicial vergastado neste agravo
de instrumento.

Por outro lado, tem o litisconsorte unitario ulterior o direito de
ingressar no feito, como visto, e este direito nao pode ser entendido
como prejudicial ao contraditério, eis que decorre exatamente deste,
pois nio ha sentido em arcar com os efeitos de uma acio sem poder
manifestar-se sobre a mesma.

POR FIM, ]A SE MANIFESTOU O AGRAVANTE SOBRE A
DECISAO DE PISO, RAZAO PELA QUAL A MESMA NAO PODE
SER ANULADA E SIM VISTA A PARTIR DE SEU MERITO.

4. DOCABIMENTO DAAVOCAGCAODAREPRESENTACAO
PROCESSUAL DA SOHIDRA PELA PGE. EXPRESSA
PREVISAO LEGAL. JUIZO DISCRICIONARIO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Em que pese os argumentos levantados na decisdo recorrida
acerca da suposta falta de interesse da Procuradoria-Geral do Estado
em proceder com a avocagdo da representacao juridica da SOHIDRA,
tal proceder detém total razdo fatica, juridica e legal de ser. A lei do
processo administrativo (Lei n® 9.784/99), ao tratar do instituto da
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avocacdo, elenca em seu art. 15 pressupostos essenciais para sua
validade, quais sejam: i) excepcionalidade; ii) motivo relevante e
justificado e; iii) temporariedade. Transcreve-se abaixo o dispositivo
legal:

Lei n® 9.874/99

Art. 15. Serd permitida, em carater excepcional e por motivos
relevantes devidamente justificados, a avocagao tempordria de
competéncia atribuida a 6rgdo hierarquicamente inferior.

Digno de nota, a propésito, a exposi¢io levada a cabo pelo
respeitdvel Magistrado de piso, na fundamentacio da decisao
interlocutéria ora agravada, que muito bem aplicou a norma
supracitada ao presente caso. Na oportunidade, transcreve- se
elucidativo trecho do decisum:

Longe de qualquer vulgarizacio do instituto da avocacio,
entendo que esta € pertinente, pois:

(a) revestida de seu cardter excepcional, posto que as
execugoes tém assumido valores vultosos, conforme se verifica
NOS Processos apensos a estes autos, o que requer maior
complexidade e experiéncia na apreciagio/representagio do
requerido/executado;

(b) quanto ao motivo e sua relevincia, também entendo
presentes, posto que sustentou-se a ocorréncia de irregularidades
no acompanhamento das execucdoes por parte da antiga
representacao juridica da SOHIDRA;

(c) por fim, o requisito da transitoriedade também encontra-se
presente, posto que a avocacgdo requerida diz respeito apenas
aos presentes autos e suas consequentes execugdes, Nio se
ampliando a todo e qualquer processo em que a SOHIDRA
figure. (Processo n° 0297478-82.2000.8.06.0001, 7* Vara da
Fazenda Publica, Juiz de Direito Carlos Augusto Gomes Correia,
decisio interlocutdria de fls. 998-1001).

Ademais, conforme ja sinalizado por este Ente Publico, na
peticao de fls. 995-997 dos autos principais, a avocacdo possui
igualmente expressa previsao legal em Ambito estadual, precisamente
no art. 45, inciso V, da Lei Complementar 58/06, in verbis:

Art. 45. Compete a Procuradoria da Administragao Indireta e de
Politicas Publicas: (...) V avocar os processos em que for parte
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entidade da Administragio Indireta, REPRESENTANDO-A,
quando for considerado relevante o interesse do Estado na causa.

O preclaro Relator deste agravo de instrumento entende
nio haver interesse na avocagio da representacio processual da
SOHIDRA pela PGE, uma vez referida Autarquia Estadual ainda
detém “autonomia, personalidade juridica e 6rgao de assessoramento
e representagao judicial préprio” (fls. 203 do presente agravo),
entretanto, a avocacao pressupoe que a entidade da Administragao
Indireta possua representacdo juridica prépria. Avoca-se a
competéncia para demandar em Juizo e esta é afeta a um 6rgio
origindrio. Sem este, nao se tem avocagao, mas sim exercicio direto
da competéncia.

Sobre a necessidade da existéncia de uma competéncia, afeta a
um 0rgao originario, para fins de avocacao, é elucidativo o art.11, da
Lei 9.784/99:

Art. 11. A competéncia é irrenuncidvel e se exerce pelos 6rgios
administrativos a que foi atribuida como prépria, salvo os casos
de delegacio e avocacgio legalmente admitidos.

Saliente-se, ainda, que, como bem afirmado pelo Douto
Magistrado de primeira instincia nas razoes da decisdo ora agravada
(fls. 1.000 dos autos principais), o juizo de valor acerca do interesse
ou nio do Ente Federado na avocacao, regulada pelo art. 45, V da Lei
Complementar 58/06, cabe exclusivamente ao administrador pablico,
nio podendo o Judicidrio imiscuir-se no mérito administrativo.

O 6rgao julgador, em hipiteses como a dos autos, apenas
pode controlar o ato administrativo no seu aspecto de razoabilidade,
isto se verificada a restrita hipétese da decisao administrativa nao
corresponder a qualquer légica juridica, o que também nao acontece
na presente situacdo. Conforme ja mencionado em tépico anterior,
as execugdes atingem vultosos valores, que ultrapassam a cifra dos
cinquenta e sete milhoes de reais. Somado a isso, a representagao
processual, levada a cabo pela Assessoria Juridica da Autarquia
demandada, revelou-se de todo irregular, mormente em face do
escoamento de intiimeros prazos de impugnacao verificado nos autos.
Tais circunstincias denotam claro interesse deste Ente Publico na
avocacdo, maxime em razao da possivel responsabilizagao do Estado
do Ceara pelo pagamento dos futuros precatérios que possam advir,
consoante ja sustentado em tépico anterior desta manifestagao.
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Tanto € assim que a propria parte autora, na fundamentacio do
seu agravo de instrumento (fls. 41 destes autos), deixa expresso que
a mesma nao se insurge contra a avocacao realizada por este Ente
Federado, declarando o seguinte: “(...), pois aqui nido se discute a
avocacdo do processo principal pela “PGE”, pois doravante havendo
cumprimentos de sentenga s6 a “PGE” sera intimada (...)".

Destarte, verifica-se o perfeito cabimento, nos autos da acao
principal e em suas execucoes correlatas, da avocacao da representacao
processual da SOHIDRA pela PGE, nao podendo o Poder Judicidrio
definir o que seria interesse ou ndo para a Administraciao Publica na
adogao da medida, haja vista tratar-se de matéria intrinseca ao mérito
administrativo, cujo fundamento juridico repousa no principio maior
da separacido dos poderes, previsto no art. 2° do Texto Constitucional
de 1988.

5. DA URGENCIA NA APRECIACAO DO PEDIDO
DE RECONSIDERACAO DA DECISAO AGRAVADA.
PERICULUM IN MORA PARA O ESTADO. PRAZO
PARA MANIFESTACAO CORRENDO NOS AUTOS
PRINCIPAIS

Consta dos autos da agao principal, que tramita na 7 Vara
da Fazenda Publica da Comarca de Fortaleza, Certidiao da respectiva
Secretaria (fls. 1035-1036) informando que, na data de 06/02/2020,
esgotou-se 0 prazo para cientificacio da intimacao eletronica
disponibilizada ao Estado do Ceara acerca da decisido que deferiu, a
este Ente Publico, prazo autdbnomo para manifestagao nas execucoes
relacionadas, bem como admitiu a avocacao da representacio
processual da SOHIDRA pela PGE no processo principal e em seus
apensos. Destarte, o prazo para manifestacao iniciou-se e vem
correndo.

Desse modo, solicita-se urgéncia na apreciagao do pedido de
reconsideracdo da decisdo ora agravada.

Ademais, uma vez reconsiderada a decisao agravada, ou no caso
de reforma da mesma pelo 6rgao colegiado, requer-se que o prazo para
manifestacdo do Estado do Ceard, nos autos das execugoes correlatas
ao feito principal, tenha termo inicial a partir da data de publicacao
da nova decisio judicial a ser proferida.
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6. DOS REQUERIMENTOS

Diante do exposto, requer-se a reconsideragido da decisio,
vergastada por este Agravo Interno, determinando-se precisamente

0 seguinte:

6.1 que seja o Estado do Ceara reconhecido como litisconsorte
passivo unitdrio ulterior, eis que é responsavel (principal ou
subsididrio) e garantidor do pagamento dos precat6rios acaso
decorrentes das intimeras execugdes atreladas a agdo ordindria
n® 0297478-82.2000.8.06.0001, nos termos do que dispoe
o art. 97 do ADCT, da CF/88 e jurisprudéncia deste TJ/CE ¢
STJ] em analise a legitimidade para a causa (art.17, do CPC)
e intervencao iussu iudicis (art.115, Pardgrafo tnico, do CPC);
via de consequéncia, requer-se a concessio de prazos proprios
a partir da reconsideracio acaso deferida ou reforma da decisio
ora agravada;

6.2 a luz do que dispde o art. 9°, c¢/c art. 10 do CPC/2015,
seja afastada a alegacdo de surpresa na decisdo recorrida pela
parte contrdria, uma vez que dito comando judicial veicula tdo-
somente contetido favordvel aos seus interesses e assegura o
direito de terceiro, afetado pela execucdo, manifestar-se sobre a
mesma, o que implica na dispensa de oitiva prévia;

6.3 seja mantida a avocagdo da representagdo processual da
SOHIDRA pela PGE, haja vista o completo preenchimento
dos requisitos necessarios a sua aplicacdo, previstos no art.
15 da Lei n° 9.784/99, bem como a presenca de expressa
previsdo legal autorizativa da medida contida no art. 45, V
da Lei Complementar Estadual n° 58/06. Registre-se que o
entendimento sobre o interesse ou nio do Estado na adocio
da avocagao é matéria intrinseca ao mérito administrativo, niao
podendo o Poder Judiciirio, sob pena de ofensa ao principio
da separagdo dos poderes estatuido no art. 2° da Constituicdo
Federal de 1988, decidir pelo administrador; e

6.4 uma vez reconsiderada a decisio interlocutéria ora agravada
seja o prazo de manifestacdo do Estado do Ceard, nas execucoes
atreladas a a¢do principal, iniciado somente a partir da publicacdo
da nova decisio judicial a ser proferida nos autos deste agravo.

6.5 nao havendo reconsideracdo, o que se admite por cautela,
deve o presente Agravo Interno ser remetido para 33, Camara
de Direito Publico deste TJ/CE reformar a decisio ora recorrida
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nos termos dispostos na fundamentacdo recursal e nos itens
anteriores deste requerimento.

Espera deferimento.
Fortaleza, 18 de MARCO de 2020.

Erlon Moreira Pinto
Procurador do Estado do Ceard OAB/CE 9.666-B
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CONTESTACAO EM ACAO ORDINARIA COM
PEDIDO DE ANTECIPACAO DE TUTELA

EXMO(A) SENHOR(A) DOUTOR(A) JUIZ(IZA) DE DIREITO
DA 11° VARA DA FAZENDA PUBLICA DA COMARCA DE
FORTALEZA - CE

Processo n°: 0224358-05.2020.8.06.0001
Rito Sumarissimo — Juizado Especial da Fazenda Publica
Requerente: Jodao Paulo de Sousa Moura

Requerido: Estado do Ceara

O ESTADO DO CEARA, pessoa juridica de direito publico
interno, vem, por conduto de seu Procurador ex lege e estagidrio
firmatarios, mui respeitosamente, a presenca de Vossa Exceléncia, no
seio do processo em epigrafe, que lhe move JOAO PAULO DE SOUSA
MOURA, ja devidamente qualificado nos f6lios, APRESENTAR,
tempestivamente, CONTESTACAO aos termos e pedidos insertos
na exordial, o que faz com esteio nos fatos e fundamentos juridicos
a seguir expendidos:

I. DA SINOPSE PROCESSUAL

Cuida-se de ACAO ORDINARIA COM PEDIDO DE
ANTECIPACAO DE TUTELA, intentada por JOAO PAULO DE
SOUSA MOURA contrao ESTADO DO CEARA, emqueorequerente,
na qualidade de agente penitenciario (servidor estadual estatutario,
submetido ao Regime Proprio de Previdéncia Social Alencarino),
colima a cessacio da incidéncia de contribuicao previdenciiria
sobre o terco constitucional de suas férias, adicional de servigos
extraordindrios, adicional noturno e adicional de insalubridade.

Pugna, ademais, pela repeticio dos valores descontados a tal
titulo, observado o lustro prescricional.

Em sede de tutela proviséria, requesta a suspensio, até o
deslinde da controvérsia, da exigibilidade do tributo em comento.

Aduzoautor,em breveslinhas, que a contribuicao previdenciaria
incidente sobre as verbas acima mencionadas nio teria repercussao
efetiva ou potencial nos proventos de aposentadoria e afins, logo
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esse quadro, na sua perspectiva, revelaria suposta violagdo ao carater
contributivo do sistema previdenciario.

Instruem a inicial os documentos de fls. 13/77.

Vossa Exceléncia, as fls. 78/79, proferiu decisdo interlocutoéria,
para: I) indeferir o pedido de providéncia preciria formulado pelo
demandante; II) conceder a parte adversa as benesses da justica
gratuita; III) dispensar a realizacio de audiéncia de conciliagao,
haja vista o fato de o Ente Réu nio dispor de seus bens e direitos
(principio da indisponibilidade pela Administracao Publica do
interesse publico); e IV) determinar a citacdo do demandado, a fim
de que oferte sua defesa.

Feito esse registro, anote-se que falece razao a parte postulante,
consoante se vera com a devida detenca adiante.

E a sinopse processual. Passa-se aos fundamentos juridicos
desta defesa.

II. DA TEMPESTIVIDADE DA PRESENTE CONTESTA-
CAO

Antes de adentrar na fundamentacao juridica, cumpre destacar
que a presente contestacao € tempestiva.

Com efeito, a citagao destinada ao Estado do Ceara foi-lhe
disponibilizada, através do portal eletrénico e-SAJ, em 12/05/2020
(certidao de fls. 81):
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[ CERTIDAO

Processo n®: 0224358-05.2020.8.06.0001

Apensos:

Classe: Procedimento do Juizado Especial Civel
Assunto: Descontos Indevidos

Requerente Joio Paulo de Sousa Moura

Requerido Estado do Ceara e outro

CERTIFICA-SE que em 12/05/2020 o ato abaixo foi disponibilizado para o(a)
Estado do Ceard - Procuradoria Geral do Estado do Ceara - PGE e encaminhado através do
portal eletrénico e-SAJ.

Teor do ato: "Diante do exposto, em uma andlise perfunctoria, afigura-se
ausente, na espécie, os requisitos autorizadores para a concessio da referida tutela, razdo pela
qual a INDEFIRO neste momento processual. Defiro a gratuidade de justiga, a luz do que
dispde o art. 99, §3° do CPC/15 aplicado subsidiariamente conforme art. 27 da Lei 12.153/09.
Por tramitar o feito & luz da Lei 12.153/2009 a designacdo de audiéncia é medida que se
impde, no entanto, no presente caso, tendo em vista a auséncia de Procurador as audiéncias,
sob alegativa de inexisténcia de poderes para transigir, em casos desse jaez, deixo de designar
a audiéncia de conciliagdo instrugdo e julgamento que trata o artigo 7° da Lei 12.153/2009.
Cite-se o requerido por meio eletronico via e-SAJ para contestar a agdo no prazo de 30 (trinta)
dias uteis, fornecendo toda a documentacdo de que disponha para esclarecimento da causa a
teor do disposto no art. 9° da Lei 12.153/09. Contestada a agdo ou decorrido o prazo sem
qualquer manifestacdo, certifique-se a decorréncia e remetam-se 0s autos ao Ministério
Piiblico para manifestagio. Conclusdo depois. A Secretaria Judicidria.".

Sem embargo, devido a grave e preocupante pandemia da
Covid-19, e, nessa esteira, em atencdo a Resolucao CNJ n° 318/2020
e aos termos do Decreto Estadual n® 33.594, de 20 de maio de
2020, do Governo do Estado do Cear4, que prorrogou o protocolo de
isolamento social rigido no Municipio de Fortaleza (lockdown) até
31 de maio de 2020, a Inclita Presidéncia do TJ/CE editou a Portaria
n°® 739/2020, estendendo a suspensio dos prazos processuais dos
feitos que tramitem em meio eletronico no Ambito de todo o Poder
Judiciario Cearense até referida data.

Dai por que se lavrou, neste caderno processual, a certidao de
fls. 82, in verbis:
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[ CERTIDAO

Processo n®: 0224358-05.2020.8.06.0001

Apensos:

Classe: Procedimento do Juizado Especial Civel
Assunto: Descontos Indevidos

Requerente Josdo Paulo de Sousa Moura

Requerido Estado do Ceara e outro

Em atengdo ao teor do art. 5.°, §3.°. da Lei n°® 11.419/06}, ante a inexisténcia de
leitura da intimacdo eletronica dentro do prazo de 10 (dez) dias corridos. CERTIFICA-SE,
automaticamente, que o (a)Estado do Ceard - Procuradoria Geral do Estado do Ceara - PGE
restou intimado (a), em 22/05/2020, iniciando o prazo para a prdatica do ato processual
respectivo em 01/06/2020 com previsdo para encerramento em 13/07/2020.

Fortaleza/CE, 31 de maio de 2020.

Ocorre que, em virtude do agravamento do surto epidemioldgico
do Coronavirus no interior do Ceara, Sua Exceléncia o Governador

do Estado editou o Decreto n® 33.608, de 30 de maio de 2020,
determinando lockdown, entre os dias 1° e 07 de junho de 2020,
nos Municipios de Acarati, Camocim, Caucaia, Itapipoca, Itarema,
Maracanat e Sobral.

Em consequéncia, a Presidéncia do TJ/CE, observando a ja

citada Resolucao CNJ n° 318/2020, editou a Portaria n° 772/2020,
estendendo a suspensio dos prazos processuais, em todo o estado,
até o dia 7 de junho de 2020. Veja-se:

PORTARIA N°® 7722020

Trata dos prazos dos processuais judiciais, no &mbito do Poder Judicidrio do Estado do Ceard, conforme Resclugdo n® 318,

de 07 de maio de 2020, do Conselho Nacional de Justiga (CNJ).

0 PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CEARA, no uso de suas atribuigbes regimentais;
CONSIDERANDO o disposto na Resolugio n® 318, de 07 de maio de 2020, do Conselho Nacional de Justica (CNJ);
CONSIDERANDO o disposto nos Decretos n°s 33.510, de 16 de margo de 2020, 33.519, de 19 de margo de 2020, e 33.608,

de 30 de maio de 2020, do Poder Executivo do Estado do Ceard, que impbem medidas sanitdrias restritivas a livre locomogao
de pessoas;

CONSIDERANDO o previsto na Portaria n® 739/2020, do Tribunal de Justica do Ceard (TJCE), que suspendeu os prazos

processuais, dos feitos que tramitem em formato fisico e eletrénico, até 31 de maio de 2020,

RESOLVE:
Art. 1% Fica prorrogada a suspensao dos prazos processuais, dos feitos que tramitem em meios eletrdnico e fisico, do dia 1°

a 7 de junho de 2020, no ambito de todo o Poder Judiciario do Estado do Ceara

Art. 2° Esta Portaria entra em vigor na data de sua publi , ficando re' das as em
PUBLIQUE-SE, REGISTRE-SE E CUMPRA-SE. GABINETE DA PRESIDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO

DO CEARA, em Fortaleza, 1° de junho de 2020.

Desembargador Washington Luls Bezerra de Aradjo
Presidente do Tribunal de Justica
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Dessa maneira, vé-se que o termo ad quem do trintidio legal
desta defesa €, na realidade, o dia 17/07/2020, donde se conclui ser
manifesta sua tempestividade.

III. PRELIMINAR DE CARENCIA DO DIREITO DE ACAO.
FALTA DE INTERESSE PROCESSUAL. AUSENCIA
DE PREVIO REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO.
INEXISTENCIA, OUTROSSIM, DE INCIDENCIA
DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA SOBRE
TERCO DE FERIAS E ADICIONAL DE SERVICOS
EXTRAORDINARIOS. INTELIGENCIA DO ART. 485,
VI, DO CPC/15

Nos termos do art. 485, VI, do vigente Cddigo de Processo
Civil, o 6rgao julgador extinguird o feito sem resolucao de mérito
quando for verificada a auséncia de interesse de agir. Confira-se:

Art. 485. O juiz nio resolverd o mérito quando:

]

VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual;

O interesse processual, qualificando-se como uma das
condicoes da acido (ao lado da legitimidade ad causam), consiste na
“necessidade de obter por meio do processo a protecdo ao interesse
substancial®”.

Nessa ordem de ideias, haverd necessidade de movimentar o
aparelho judicante quando o caso revelar um conflito de interesses
vincado por uma resisténcia do réu a pretensao de obtencao ou gozo
de um determinado bem da vida pelo autor. Nesse contexto, a tutela
jurisdicional visada terd o conddo de afastar referida resisténcia,
efetivando, por via de consequéncia, o interesse de direito material
reclamado.

In casu, depreende-se, compulsando a petigao inicial e os
documentos que a aparelham, que a parte adversa sequer apresentou
pedido administrativo, o que € imprescindivel para a configuragao

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil
— Teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento e
procedimento comum —vol. I. 58 ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense, 2017; p. 163.
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da lide, compreendida, a luz da classica licao de Carnelutti, como o
conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida.

Nao se exige, ¢ bom advertir, que o administrado percorra
todas as instincias administrativas, no entanto deve o particular ter
uma resposta negativa da Administracio Publica, para que nasca seu
direito autonomo de acao.

O Colendo Supremo Tribunal Federal, apreciando hipotese em
que se discutia a necessidade, para movimentar o Poder Judiciario,
de prévio requerimento administrativo respeitante a beneficio
previdencidrio, erigiu o seguinte entendimento, que se aplica, mutatis
mutandis, a0 caso concreto.

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
PREVIO REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO E
INTERESSE EM AGIR.

1. A instituicdo de condigdes para o regular exercicio do direito
de acdo é compativel com o art. 5°, XXXV, da Constituicdo. Para
se caracterizar a presenca de interesse em agir, € preciso haver
necessidade de ir a juizo.

2. A concessio de beneficios previdencidrios depende de
requerimento do interessado, nao se caracterizando ameaga
ou lesdo a direito antes de sua apreciacao e indeferimento pelo
INSS, ou se excedido o prazo legal para sua anilise]...]

(RE 631240, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal
Pleno, julgado em 03/09/2014, ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-220 DIVULG 07-11-
2014 PUBLIC 10-11-2014)

Caberia ao requerente ter procurado, inicialmente, a
Administracdo Publica, buscando o reconhecimento de seu alegado
direito, apés o que, em caso de negativa de seu pleito, ser-lhe-ia
franqueado o acesso a jurisdigao.

A caréncia do direito de acdo na espécie € tao nitida, que, mesmo
sem qualquer requerimento da parte contraria, o Estado do Cear4,
desde 2014, ndo procede a retencao de contribuicdo previdencidria
sobre o terco constitucional de férias pago a seus servidores, incluindo,
por obviedade, o autor, admitido em 21/07/2008.

Em anexo, descansam planilhas financeiras das férias gozadas
pelo demandante nos ultimos cinco anos, as quais informam que
o tergo constitucional auferido por aquele durante todos esses anos
nao sofreu desconto de previdéncia social.

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO



No ano de 2019, por exemplo, no més de férias, compuseram
a base de célculo da exacdo em querela o vencimento do servidor
(R$ 2.548,72), o Adicional Noturno (R$ 339,83) e a Gratificagao
de Atividades Especiais e de Risco (Adicional de Insalubridade), no
importe de R$ 2.548,72, sendo descontado para o SUPSEC (Sistema
Unico de Previdéncia Social do Estado do Cear4) o valor de R$ 761,22
(R$ 5.437,27 X 14%). A mesma composicao de base de calculo foi
adotada nos anos de 2015 a 2018.

Ademais, o adicional de servicos extraordindrios (Abono
Especial por Reforco Operacional), instituido pela Lei Estadual n°
14.582/2009, com redacdo dada pela Lei Estadual n°® 16.063/16,
nao integra, por expressa determinacio legal?, a base de calculo da
contribuigao previdenciaria do autor.

Em suma, forca € extinguir o processo sem julgamento de
mérito, ante a falta de interesse processual, a teor do disposto no ja
mencionado art. 485, VI, do Cédigo de Ritos.

IV. PREJUDICIAL DE MERITO. PRESCRICAO EM
RELACAO AO PERIODO ANTERIOR AOS CINCO
ANOS ANTECEDENTES A DATA DO AJUIZAMENTO
DA DEMANDA

O prazo prescricional para a pretensao de restituicio de
contribuicao previdencidria (tratando-se esta de tributo sujeito a
lancamento por homologacdo) consumar-se-4 apds cinco anos,
contados da data do pagamento antecipado (ou retengao) rotulado
como indevido. A matéria esta disciplinada no art. 168, I, do CTN,
cuja interpretacdo estd estampada no art. 3° da Lei Complementar
n° 118/2005. Reproduzem-se abaixo preditos preceptivos legais:

Art. 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o
decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:

I - nas hipdtese dos incisos I e II do artigo 165, da data da
extingio do crédito tributario;

2 LEI ESTADUAL N° 14.582/2009 — ART.. 5°-A, § 2° -. FICA INSTITUIDO O ABONO
ESPECIAL POR REFORCO OPERACIONAL AO AGENTE PENITENCIARIO QUE, EM
CARATER VOLUNTARIO, PARTICIPAR DE SERVICO PARA O QUAL SEJA DESIG-
NADO EVENTUALMENTE, NOS TERMOS DESTA LEI E DO RESPECTIVO REGULA-
MENTO. [...] § 2° O ABONO DE QUE TRATA ESTE ARTIGO NAO SERA INCORPORA-
DO AOS VENCIMENTOS PARA NENHUM EFEITO, INCLUSIVE PREVIDENCIARIO,
BEM COMO NAO SERA CONSIDERADO PARA CALCULO DE QUAISQUER VANTA-
GENS PECUNIARIAS.
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Art. 30 Para efeito de interpretagio do inciso I do art. 168 da
Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo Tributirio
Nacional, a extingao do crédito tributario ocorre, no caso de
tributo sujeito a lancamento por homologagao, no momento
do pagamento antecipado de que trata o § 1o do art. 150 da
referida Lei.

Em reforco, vale trazer a colagdo o Recurso Extraordindrio n°
566.621 (Dje. de 11/10/2011), no qual o Pretério Excelso exarou
acérdao assim ementado:

DIREITO TRIBUTARIO - LEI INTERPRETATIVA -
APLICAQAO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR N°
118/2005 - DESCABIMENTO — VIOLAQAO A SEGURANCA
]URfDICA — NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DA
VACATIO LEGIS - APLICA(;AO DO PRAZO REDUZIDO
PARA REPETI(;AO ou COMPENSA(;AO DE INDEBITOS
AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO
DE 2005. Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada
a orientacdo da Primeira Secdo do STT no sentido de que, para os
tributos sujeitos a lancamento por homologagio, o prazo para
repeticdo ou compensagio de indébito era de 10 anos contados
do seu fato gerador, tendo em conta a aplicacio combinada
dos arts. 150, § 4°, 156, VII, e 168, I, do CTN. A LC 118/05,
embora tenha se autoproclamado interpretativa, implicou
inovacdo normativa, tendo reduzido o prazo de 10 anos
contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento
indevido. Lei supostamente interpretativa que, em verdade,
inova no mundo juridico deve ser considerada como lei nova.
Inocorréncia de violagdo a autonomia e independéncia dos
Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa também
se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto
a sua natureza, validade e aplicacdo. A aplicacdo retroativa
de novo e reduzido prazo para a repeticdo ou compensacgio
de indébito tributario estipulado por lei nova, fulminando, de
imediato, pretensoes deduzidas tempestivamente a luz do prazo
entdo aplicdvel, bem como a aplicacdo imediata as pretensoes
pendentes de ajuizamento quando da publicacio da lei, sem
resguardo de nenhuma regra de transicdo, implicam ofensa ao
principio da seguranca juridica em seus conteddos de protecio
da confianga e de garantia do acesso a Justica. Afastando-se
as aplicagbes inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a
eficicia da norma, permite-se a aplicacdo do prazo reduzido
relativamente as acoes ajuizadas apds a vacatio legis, conforme
entendimento consolidado por esta Corte no enunciado 445
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da Samula do Tribunal. O prazo de vacatio legis de 120 dias
permitiu aos contribuintes nio apenas que tomassem ciéncia do
novo prazo, mas também que ajuizassem as acoes necessarias a
tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do Cédigo
Civil, pois, nido havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a
aplicacdo do novo prazo na maior extensiao possivel, descabida
sua aplicagdo por analogia. Além disso, ndo se trata de lei
geral, tampouco impede iniciativa legislativa em contrario.
Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4°, segunda parte, da
LC 118/05, considerando-se vélida a aplicacio do novo prazo
de 5 anos tdo- somente as agoes ajuizadas apds o decurso da
vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005.
Aplicacio do art. 543-B, § 3°, do CPC aos recursos sobrestados.
Recurso extraordindrio desprovido” (RE n° 566.621, Relatora a
Ministra Ellen Gracie, DJe 11.10.2011).

Ainda segundo o STF:

AGRAVO REGIMENTAL NA ACAO CIVEL ORIGINARIA.
PEDIDO DE COMPENSACAO DE CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS INCIDENTES SOBRE SUBSIDIOS DE
AGENTES POLITICOS, RECOLHIDAS ENTRE JANEIRO
DE 1988 E SETEMBRO DE 2004. TRIBUTO SUJEITO
A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. PEDIDO
AJUIZADO APOS 9/6/2005. LEI COMPLEMENTAR N°
118/2005. OCORRENCIA DA PRESCRICAO QUINQUENAL.
ENTENDIMENTO FIRMADO POR ESTA CORTE NO
RE 566.621. HONORARIOS ADVOCATICIOS. VALOR
EXCESSIVO. ARBITRAMENTO POR EQUIDADE. RECURSO
AO QUAL SE DA PARCIAL PROVIMENTO, APENAS PARA
REFORMAR A FIXACAO DOS HONORARIOS.

1. Para as acOes ajuizadas a partir de 9/6/2005, o direito de
pleitear a restituicdo de créditos tributdrios se extingue com o
decurso do prazo prescricional de 5 (cinco) anos, contados do
pagamento antecipado do tributo (art. 150, § 1°, do CTN).

2. In casu, a acao foi ajuizada em 8/6/2010, quando ja estavam
em vigor as alteragdes implementadas pela Lei Complementar
n°® 118/2005, aplicando-se o prazo prescricional quinquenal,
nos termos dos arts. 3° e 4°, segunda parte, do referido diploma
legal.

3. Em razao do elevado valor da causa e levando em consideracao
o disposto nas alineas a, b e ¢ do § 3° do art. 20 do Cddigo de
Processo Civil, entendo ser o caso de fixacdo dos honorarios
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por apreciacdo equitativa, os quais fixo em 5% (cinco por cento)
sobre o valor da causa.

4. Agravo regimental a que se d4 parcial provimento (ACO 1573
AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em
10/03/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-059 DIVULG 25-
03-2015 PUBLIC 26-03-2015)

E hialina, portanto, a prescricio na hipdtese em relagio ao

periodo anterior aos cinco anos que antecederam a data do aforamento
da acio.

Relativamente ao terco constitucional de férias (“abono de

férias”) e ao adicional de servigos extraordindrios (Abono Especial
por Refor¢co Operacional), repise-se que a contribuicdo previdenciaria
concernente ao primeiro nio incide desde 2014, ao passo que, no
segundo, a exacao nunca incidiu.

V. DO MERITO

V.1.

DA MODIFICACAO DA FORMULA DE CALCULO
DOS PROVENTOS DE APOSENTADORIA E PENSAO
POR MORTE COM O ADVENTO DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 41/2003. EXTINCAO DAS
REGRAS DE INTEGRALIDADE E DE PARIDADE
AOS SERVIDORES QUE INGRESSARAM NO
SERVICO PUBLICO APOS REFERIDA EMENDA
CONSTITUCIONAL. NOVA REFORMA DA
PREVIDENCIA, EC N° 103/2019

Para a exata compreensao da questao agitada pela contraparte,

principie-se por tecer as observagoes a seguir.

que:

Pois bem!
Em sua redacao original, a CF/88, em seu art. 40, § 3°, dispunha

Art. 40. O servidor serd aposentado:

[...]

§ 3° O tempo de servigo publico federal, estadual ou municipal
serd computado integralmente para os efeitos de aposentadoria
e de disponibilidade.
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Com a promulgagio da Emenda Constitucional n° 20/98,
através da qual o Regime de Previdéncia Social do Servidor Publico
revestiu-se, em definitivo, de cariter contributivo, o caput e o § 3° de
sobredito artigo passaram a prescrever que:

Art. 40 - Aos servidores titulares de cargos efetivos da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas
suas autarquias e fundagdes, € assegurado regime de previdéncia
de cariter contributivo, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.

[...]

§ 3° - Os proventos de aposentadoria, por ocasido da sua
concessao, serdo calculados com base na remuneragio do
servidor no cargo efetivo em que se der a aposentadoria e, na
forma da lei, corresponderao a totalidade da remuneragao.

Observe-se que, sob a égide de aludida EC, os proventos de
aposentadoria eram calculados com base na remuneracio do tltimo
cargo do servidor, correspondentes a totalidade dessa remuneracio,
o que se denomina integralidade.

A Emenda Constitucional n° 41/2003, extinguindo a
integralidade (correspondéncia dos proventos de aposentadoria com
a remuneracao do cargo efetivo em que se deu a jubilacao), modificou
0 § 3° do art. 40 supra, nestes moldes:

§ 3° Para o célculo dos proventos de aposentadoria, por ocasiio
da sua concessdo, serdo consideradas as remuneragoes utilizadas
como base para as contribuicoes do servidor aos regimes de
previdéncia de que tratam este artigo e o art. 201, na forma da lei”.

Infere-se, da leitura da nova redagdo dada ao § 3° acima, que
pretendeu o legislador constituinte derivado adotar uma férmula de
calculo para a aposentadoria do servidor que levasse em consideracio
os saldrios-de-contribuigio (rectius: as remuneragoes) no decorrer
de sua vida laboral, contemplando contribuicoes vertidas ao RPPS
(Regime Proprio de Previdéncia Social) e, sendo o caso, ao RGPS
(Regime Geral de Previdéncia Social), de modo a estabelecer um
equilibrio financeiro e atuarial entre os ganhos do segurado, obtidos
em sua trajetéria profissional, e o valor de seu beneficio de inatividade.

Atinente ao assunto, reproduzem-se, por oportuno, as
seguintes passagens da Exposicio de Motivos da PEC n° 40/2003,
que desembocaria na Emenda 41:
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40. Diante do exposto acima, estamos encaminhando a Vossa
Exceléncia uma Proposta de Emenda Constitucional com
diversas alteracoes ao texto da Lei Maior, a serem explanadas
em seguida.

41. Uma primeira alteracdo trata de modificar a forma de
calculo dos beneficios de aposentadoria e pensido dos servidores.
Atualmente, como antes referido, os proventos de aposentadoria,
por ocasiao da sua concessio, sio calculados com base na
remuneragao do servidor no cargo efetivo em que ocorrer a
aposentadoria, correspondendo invariavelmente, a totalidade
da remuneragao.

42. Conforme demonstrado, o valor dos proventos nao guarda
relacdo com a contribuicdo efetuada pelo servidor ao longo de
sua carreira, além de permitir que os valores recolhidos para
o Regime Geral de Previdéncia Social, limitados ao respectivo
teto, sejam considerados para efeito de cdlculo do tempo de
contribuicio.

43. Seguindo a diretriz determinada pelo caput do art. 40 da
Constituicdo Federal em relagao ao equilibrio financeiro e
atuarial, propoe-se que a nova férmula de célculo dos beneficios,
contida no novo texto do art. 40, § 3°, seja orientada pelo
cdmputo das contribuigdes que o servidor verteu para os regimes
de Previdéncia Social a que esteve vinculado durante a sua vida
laboral, inclusive para o Regime Geral de Previdéncia Social,
garantindo, assim, que o valor do beneficio reflita o cariter
contributivo do sistema, estabelecendo, de maneira consistente,
os fundamentos do seguro social.

44. Tais disposicoes serdo regulamentadas na forma da lei,
remetendo ao legislador infraconstitucional a tarefa de garantir
que a nova metodologia para calculo dos proventos tenha
equidade e eficiéncia, isto €, seja justa e operacionalmente
viavel. Desta forma, o célculo das aposentadorias nos regimes
do funcionalismo passa a guardar mais proximidade conceituai
com a forma de calculo das aposentadorias por tempo de
contribuicio do Regime Geral de Previdéncia Social, onde é
apurada uma média dos saldrios-de-contribuicdo, que tende a
incluir, futuramente, um periodo de contribuicao equivalente
aos 80% melhores meses de contribuigao de toda a vida laboral
do segurado do INSS.

45. Vale ressaltar que a regra atual no regime do funcionalismo
compromete de maneira sensivel o equilibrio atuarial dos regimes
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proprios de Previdéncia Social, haja vista, conforme j4 assinalado,
a inexisténcia de relacio entre a contribuicio e o beneficio a ser
percebido, uma vez que € possivel o servidor optar por ingressar
mais tarde no servigo publico, contribuir com pouco tempo e
obter o beneficio pelo resto de sua vida em razdo da garantia de
contagem de tempo reciproca entre os regimes.

Com vistas a levar a efeito essas mudangas constitucionais,
conferindo simetria entre a aposentadoria do servidor e o cariter
contributivo do sistema, foi aprovada a Lei n° 10.887/2004, cujo art.
1°, caput, contém a redagio a seguir:

Art. 1° No célculo dos proventos de aposentadoria dos servidores
titulares de cargo efetivo de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas
autarquias e fundagoes, previsto no § 3° do art. 40 da Constituigdo
Federa | e no art. 2° da Emenda Constitucional n° 41, de 19
de dezembro de 2003, serd considerada a média aritmética
simples das maiores remuneracoes, utilizadas como base para as
contribuicoes do servidor aos regimes de previdéncia a que esteve
vinculado, correspondentes a 80% (oitenta por cento) de todo o
periodo contributivo desde a competéncia julho de 1994 ou desde
a do inicio da contribuicio, se posterior aquela competéncia.

Vé-se que o § 3° do art. 40 da Constitui¢ao (com a redagdo que
lhe foidada pela EC n°41/2003) e aLein® 10.887/2004 estabeleceram,
para o calculo da aposentadoria do segurado no RPPS, uma nova
formula, consistente na média aritmética simples das maiores
remuneracoes, utilizadas como base de cédlculo da contribuicao
previdencidria, correspondentes a 80% do tempo de contribuigio
desde julho de 1994 ou desde o inicio da vida contributiva, se
posterior aquela competéncia (PBC - Periodo Basico de Célculo).

Em consequéncia, o servidor sujeito a férmula trazida pela
Emenda 41 (média aritmética), que contribua sobre adicionais,
gratificagbes ou outras rubricas, ainda que ndo habituais, terd,
necessariamente, pela propria equacdo radicada no art. 1° da Lei n°
10.887/04, a repercussao de todas essas parcelas em seus beneficios
previdencidarios.

Prosseguindo, o art. 3° da EC 41, reconhecendo a primazia
do direito adquirido, garantiu a concessio, a qualquer tempo, de
aposentadoria a servidores publicos, bem como de pensiao por morte
a seus dependentes, que, até a data da publicagao de referida emenda,
em 31/12/2003, tenham preenchido todos os requisitos para obtencao
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desses beneficios, nos termos da legislacao entdo vigente. Por sua
vez, o art. 7° de tal diploma assegurou-lhes a regra da paridade.

Art. 3° E assegurada a concessio, a qualquer tempo, de
aposentadoria aos servidores publicos, bem como pensao aos
seus dependentes, que, até a data de publicacio desta Emenda,
tenham cumprido todos os requisitos para obtencao desses
beneficios, com base nos critérios da legislacdo entdo vigente.

§ 1° O servidor de que trata este artigo que opte por permanecer
em atividade tendo completado as exigéncias para aposentadoria
voluntdria e que conte com, no minimo, vinte e cinco anos
de contribuigdo, se mulher, ou trinta anos de contribuicio,
se homem, fard jus a um abono de permanéncia equivalente
ao valor da sua contribuig¢ao previdencidria até completar as
exigéncias para aposentadoria compulséria contidas no art. 40,
§ 1°, II, da Constituicdo Federal.

§ 2° Os proventos da aposentadoria a ser concedida aos
servidores publicos referidos no caput, em termos integrais
ou proporcionais ao tempo de contribuigao ja exercido até a
data de publicagao desta Emenda, bem como as pensoes de
seus dependentes, serdo calculados de acordo com a legislacio
em vigor a época em que foram atendidos os requisitos nela
estabelecidos para a concessao desses beneficios ou nas
condicoes da legislagao vigente.

Art. 7° Observado o disposto no art. 37, XI, da Constituigao
Federal, os proventos de aposentadoria dos servidores publicos
titulares de cargo efetivo e as pensoes dos seus dependentes pagos
pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, incluidas
suas autarquias e fundagoes, em fruicido na data de publicacdo
desta Emenda, bem como os proventos de aposentadoria dos
servidores e as pensoes dos dependentes abrangidos pelo art. 3°
desta Emenda, serao revistos na mesma proporgao € na mesma
data, sempre que se modificar a remuneragao dos servidores
em atividade, sendo também estendidos aos aposentados e
pensionistas quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente
concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando
decorrentes da transformacio ou reclassificagao do cargo ou
fungao em que se deu a aposentadoria ou que serviu de referéncia
para a concessio da pensio, na forma da lei.

Demais disso, em seu art. 6°, prefalada emenda constitucional
estatuiu regra de transigao para os servidores que tenham ingressado

380 REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO



no Servico Publico até a data de sua publicacdo, de modo a conferir-
lhes a integralidade de aposentadoria, desde que atendidos os
requisitos abaixo:

Art. 6° Ressalvado o direito de opgao a aposentadoria pelas
normas estabelecidas pelo art. 40 da Constituicao Federal ou
pelas regras estabelecidas pelo art. 2° desta Emenda, o servidor
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
incluidas suas autarquias e fundagdes, que tenha ingressado no
servigo publico até a data de publicacdo desta Emenda podera
aposentar-se com proventos integrais, que corresponderao a
totalidade da remuneracao do servidor no cargo efetivo em que
se der a aposentadoria, na forma da lei, quando, observadas as
reducoes de idade e tempo de contribuigao contidas no § 5°do art.
40 da Constituigao Federal, vier a preencher, cumulativamente,
as seguintes condicoes:

I - sessenta anos de idade, se homem, e cinqiienta e cinco anos
de idade, se mulher;

II - trinta e cinco anos de contribuigio, se homem, e trinta anos
de contribui¢io, se mulher;

III - vinte anos de efetivo exercicio no servico publico; e

IV - dez anos de carreira e cinco anos de efetivo exercicio no
cargo em que se der a aposentadoria.

Cite-se, no mais, a Emenda Constitucional n° 47/2005,
cujo art. 3° previa a fruicdo de aposentadoria com integralidade e
paridade a servidores que ingressaram no funcionalismo publico até
a publicacao da EC n° 20, em 16 de dezembro de 1998, contanto que
preenchessem as condigoes a seguir:

Art. 3° Ressalvado o direito de opcdo a aposentadoria pelas
normas estabelecidas pelo art. 40 da Constituicdo Federal ou
pelas regras estabelecidas pelos arts. 2° ¢ 6° da Emenda
Constitucional n® 41, de 2003, o servidor da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias
e fundagdes, que tenha ingressado no servigo publico até 16 de
dezembro de 1998 poderd aposentar-se com proventos integrais,
desde que preencha, cumulativamente, as seguintes condigoes:

I trinta e cinco anos de contribuicao, se homem, e trinta anos de
contribuicido, se mulher;
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II vinte e cinco anos de efetivo exercicio no servico publico,
quinze anos de carreira e cinco anos no cargo em que se der a
aposentadoria;

III idade minima resultante da reducdo, relativamente aos
limites do art. 40, § 1°, inciso III, alinea “a”, da Constituicio
Federal, de um ano de idade para cada ano de contribui¢io que
exceder a condigao prevista no inciso I do caput deste artigo.

Pardgrafo tnico. Aplica-se ao wvalor dos proventos de
aposentadorias concedidas com base neste artigo o disposto
no art. 7° da Emenda Constitucional n® 41, de 2003,
observando-se igual critério de revisao as pensoes derivadas dos
proventos de servidores falecidos que tenham se aposentado em
conformidade com este artigo.

Com a promulgacao da Emenda Constitucional n° 103/2019,

que, alids, revogou, expressamente, dentre outros dispositivos,
os arts. 2°, 6°, 6°-A da EC n° 41/2003 e 3° da EC n° 47/2005, a
regra da média aritmética sofreu mudancas, passando a contemplar,
doravante, no RPPS da Unido e no RGPS, 100% do tempo contributivo
desde julho de 1994 ou do inicio da contribuicdo, se posterior aquele
més. Confira-se:

382

EC n° 103/2019:

Art. 26. Até que lei discipline o cdlculo dos beneficios do regime
préprio de previdéncia social da Unido e do Regime Geral de
Previdéncia Social, serd utilizada a média aritmética simples
dos saldrios de contribuigio e das remuneracoes adotados
como base para contribuicoes a regime proprio de previdéncia
social e a0 Regime Geral de Previdéncia Social, ou como base
para contribuicoes decorrentes das atividades militares de que
tratam os arts. 42 e 142 da Constituicdo Federal, atualizados
monetariamente, correspondentes a 100% (cem por cento) do
periodo contributivo desde a competéncia julho de 1994 ou
desde o inicio da contribuicio, se posterior aquela competéncia.

§ 1° A média a que se refere o caput serd limitada ao valor
maximo do saldrio de contribuicio do Regime Geral de
Previdéncia Social para os segurados desse regime e para o
servidor que ingressou no servigo publico em cargo efetivo apds
a implantacdo do regime de previdéncia complementar ou que
tenha exercido a opgao correspondente, nos termos do disposto
nos §§ 14 a 16 do art. 40 da Constitui¢io Federal.
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No regime préprio de previdéncia social dos demais entes
federativos, referida Emenda conferiu aqueles competéncia legislativa
para dispor sobre a matéria.

EC n®103/2019:

Art. 1° A Constituicdo Federal passa a vigorar com as seguintes
alteracoes:

]

Art. 40. O regime proprio de previdéncia social dos servidores
titulares de cargos efetivos tera cardter contributivo e solidério,
mediante contribuicio do respectivo ente federativo, de
servidores ativos, de aposentados e de pensionistas, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial.

]

§ 3° As regras para célculo de proventos de aposentadoria serdo
disciplinadas em lei do respectivo ente federativo.

Segue-se, do exposto acima, que o direito a nio incidéncia (e d
consequente repeticdo de indébito) de contribuicoes previdencidrias
sobre verbas que nio integram a remuneragao do servidor cinge-
se aos segurados com direito a integralidade (correspondéncia dos
proventos de aposentadoria com a remunera¢do do ultimo cargo).
Apenas nessas situacgoes, em que o tributo ndo repercute diretamente
nos beneficios de inatividade, € possivel discutir eventual ofensa ao
carater contributivo do sistema previdencidrio.

Noutros termos, a jurisprudéncia invocada pela parte contraria,
consagradanojulgamentodoREn®593.068-SC (Tema de Repercussao
Geral n° 163), refere-se aos servidores que ingressaram no Servigo
Publico até a publicacio da EC 41, em 31/12/2003, e que optem,
atendidos os respectivos requisitos, pela regra da integralidade.

Tocante aos demais servidores (aqueles que ingressaram
no Servico Publico apds tal data ou que ndo facam opgdo pela
integralidade), cujas aposentadorias, por essa razao, serdo calculadas a
partir da média aritmética simples das correspondentes remuneragoes
(base de cdlculo do tributo previdencidrio), todas as contribuigoes
(inclusive as incidentes sobre verbas ndo habituais) repercutirio,
conaturalmente, em seus beneficios de inatividade, motivo pelo qual
nao ha falar, quanto a eles, em vulneracao do principio contributivo,
tampouco em repeticdo de indébito.
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E, portanto, Nobre Julgador(a), de supina importincia, para o
justo deslinde da controvérsia, compreender bem esses dois universos
de servidores: I) os que tém direito a integralidade, logo poderao
questionar eventual contribuicao que nio lhes traga vantagem real
ou potencial; e II) aqueles sem direito a integralidade, submetidos
ao regime de aposentadoria pela média aritmética, os quais, a partir
dessa metodologia de cilculo, terdo suas contribuigoes refletidas nos
beneficios previdencidrios, naturalmente.

O autor, como se verd na sequéncia, estd inserido no segundo
universo de servidores, donde ja se pode concluir que suas pretensoes
sdo improcedentes.

V.2 DO DISTINGUISHING. HIPOTESE VERTENTE
QUE NAO SE AMOLDA AOS CONTORNOS DO
RECURSO EXTRAORDINARIO N° 593.068-SC (TEMA
DE REPERCUSSAO GERAL N° 163). INGRESSO DO
REQUERENTE NO SERVICO PUBLICO APOS A
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 41/03. AUSENCIA
DE DIREITO A INTEGRALIDADE. APOSENTADORIA
CALCULADA COM BASE NA MEDIA ARITMETICA
DE SUAS REMUNERACOES, CONTEMPLANDO AS
VERBAS/ADICIONAIS NAO HABITUAIS

Postas as premissas consignadas no subitem antecedente,
advirta-se que a jurisprudéncia invocada pelo autor (consagrada no
RE n° 593.068-SC / Tema de Repercussio Geral n® 163) nio se aplica
a0 caso concreto.

Explica-se!

Sobredito recurso extraordindrio foi interposto por uma
servidora publica federal em face de ac6rdiao exarado pela Segunda
Turma Recursal da Sec¢do Judicidria de Santa Catarina, com o fito
de questionar a constitucionalidade da incidéncia de contribuigao
previdenciaria sobre as seguintes verbas: a) terco constitucional de
férias; b) adicional de horas extras; ¢) adicional de insalubridade; e
d) adicional noturno. O periodo em discussdo era maio de 1999 a
setembro de 2004.

O julgamento findou com 6 votos a favor da tese da recorrente
contra 4 votos, que, apoiados no principio da solidariedade,
assentaram-se no sentido de desprover o apelo extremo.
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Com efeito, a maioria dos Ministros da Suprema Corte do
pais entendeu que a servidora, com direito a integralidade, nao
deveria contribuir sobre parcelas que nio compusessem a sua tltima
remuneracio, pois, nesse contexto, nao haveria reflexo da exagao em
seu beneficio de inatividade, quadro que se traduziria em violacdo ao
principio contributivo. Eis a ementa de indigitado aresto:

DIREITOPREVIDENCIARIO.RECURSOEXTRAORDINARIO
COM REPERCUSSAO GERAL. REGIME PROPRIO
DOS SERVIDORES PUBLICOS. NAO INCIDENCIA DE
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS SOBRE PARCELAS
NAO INCORPORAVEIS A APOSENTADORIA.

1. O regime previdencidrio préprio, aplicivel aos servidores
publicos, rege-se pelas normas expressas do art. 40 da
Constituicdo, e por dois vetores sistémicos: (a) o cardter
contributivo; e (b) o principio da solidariedade.

2. A leitura dos §§ 3° e 12 do art. 40, c/c 0 § 11 do art. 201
da CE deixa claro que somente devem figurar como base de
célculo da contribuigido previdencidria as remuneracoes/ganhos
habituais que tenham “repercussao em beneficios”. Como
consequéncia, ficam excluidas as verbas que nao se incorporam
a aposentadoria.

3. Ademais, a dimensao contributiva do sistema ¢é incompativel
com a cobranca de contribuicido previdencidria sem que se
confira ao segurado qualquer beneficio, efetivo ou potencial.

4. Por fim, nao é possivel invocar o principio da solidariedade
)

para inovar no tocante 2 regra que estabelece a base econdmica

do tributo.

5. A luz das premissas estabelecidas, ¢ fixada em repercussio geral
a seguinte tese: “Nao incide contribuicdo previdenciiria sobre
verba nio incorporavel aos proventos de aposentadoria do servidor
publico, tais como ‘terco de férias’, ‘servicos extraordindrios’,
‘adicional noturno’ e ‘adicional de insalubridade.”

6. Provimento parcial do recurso extraordindrio, para
determinar a restituicio das parcelas nao prescritas.
(RE 593068, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal
Pleno, julgado em 11/10/2018, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-056 DIVULG 21-03-
2019 PUBLIC 22-03-2019)
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Note-se que, naquele recurso extraordinario, o STF analisou um
caso envolvendo servidora que ingressara no funcionalismo publico
anteriormente a EC 41/03, com direito, portanto, a integralidade de
sua aposentadoria.

Doutro giro, a hipotese em tela tem a ver com um servidor
publico estadual que ingressou no Servico Piblico em 21 de julho de
2008, em periodo posterior ao advento da Emenda Constitucional
n° 41/2003; logo sem direito a integralidade.

MATRICULA I oreomissto | DATA REF TIPO DE FOLHA
472648.1.2 241072008 0112016 8-NORMAL
NOME DO $ERVIOOR VALOR PATRONAL
JOAQ PAULO DE 20U 84 MOURA 786,42
AQENCIA CONTA
04624 t0T46TTEE
CAROO Clacce Nivel OROAQDEICRICAD
AQENTE PENITENCIARD 2 180 - BECRETARIA DE

ADMINISTRAGAD PENITENCIARIA
DISCRMNAGAD DE VANTAGENS E DESCONTOS

coo | CESCRGAD VALOR

Na esteira do acima esposado, € facil perceber que a orientacao
do STF sub examine nao alcanga os servidores que ndo tém direito
a integralidade (caso concreto). Isso porque suas aposentadorias,
como dantes averbado, sdo calculadas com base na média aritmética
simples de suas remuneracoes auferidas desde julho de 1994 (leia-
se, valores que sofreram incidéncia do tributo previdenciario). Desse
modo, as contribuicoes que tenham vertido ao RPPS repercutirio,
forgosamente, em seus beneficios de inatividade.

Nesse sentido, merece destaque acérdio proferido pela 12
Turma Recursal do Juizado Especial Federal da Secao Judicidria do
Distrito Federal ao qual se atribuiu a ementa infra:

TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO  PREVIDENCIARIA.
GRATIFICACOES DE ATIVIDADE E DE PRODUTIVIDADE.
NATUREZA REMUNERATORIA. INCIDENCIA DEVIDA.
EMENDA CONSTITUCIONAL 41/03, ART. 40, § 3°
DA CONSTITUICAO. VERBA 100% PASSIVEL DE
INCORPORACAO AOS PROVENTOS DE APOSENTADORIA.
LEI N° 13.324/2016. RECURSO DESPROVIDO.

Recurso interposto pela parte autora em face de sentenga

de improcedéncia proferida em acdo ajuizada objetivando a
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declaracio de inexigibilidade da contribuigio previdenciiria
ao Plano de Seguridade Social (PSS) sobre gratificacio de
desempenho (GDPST), especificamente quanto as parcelas nio
passiveis de integralizacao aos proventos de aposentadoria, € a
restituicdo dos valores retidos a esse titulo.

Inicialmente, é preciso registrar que para os servidores
admitidos no servigo publico posteriormente a Emenda
Constitucional 41/03, os quais nao tém direito a aposentadoria
com integralidade, nio é veridica a alegagao de que as verbas
nio se incorporam a remuneragao do servidor na aposentadoria.
Nesse caso, a aposentadoria é calculada com base nos valores
que sofreram incidéncia de PSS na origem, tendo direto reflexo
nos proventos de aposentadoria, na forma do art. 40, § 3° da
Constituicao, in verbis:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas
autarquias e fundacées, é assegurado regime de previdéncia
de cardter contributivo e soliddrio, mediante contribuicdo do
respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos
pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. (Redacdo dada

pela Emenda Constitucional n° 41, 19.12.2003)

§ 3° Para o cdlculo dos proventos de aposentadoria, por
ocasido da sua concessdo, serdo consideradas as remuneracées
utilizadas como base para as contribuicées do servidor aos
regimes de previdéncia de que tratam este artigo e o art. 201,
na forma da lei. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
41, 19.12.2003)

No que se refere aos servidores que ingressaram anteriormente
a citada EC n°® 41/03, a totalidade (100%) da gratificacio é
passivel de incorporagdo aos proventos de aposentadoria, na
forma da Lei n® 13.324/2016, art. 87 e art. 88.

<

Assim, em face da legislagio superveniente a instituicio da
gratificacdo em questdo, nio ha como dizer que as gratificagoes
nio serdo incorporadas para efeito de aposentadoria, rompendo-
se assim a tese da parte autora para a nao incidéncia de parte da
contribuicio previdencidria.

Destarte, deve ser feita a distincdo interpretativa para o caso
sob julgamento, considera-se fundamentado o voto, nos termos
do art. 489, § 1°, inciso VI, NCPC, ainda que divergente da
jurisprudéncia da TNU sobre o tema.
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Nesse sentido, sendo a gratificacio em tela totalmente
incorpordvel aos proventos de aposentadoria, na forma da
legislacdo superveniente a sua instituicao (Lei n® 13.324/2016),
nio ha mais que se falar do direito a nio incidéncia de
contribuicdo previdencidria sobre os valores pagos a tal titulo.

Sentenca mantida. Recurso desprovido. Acdrdao lavrado nos
termos do art. 46 da Lei n® 9.099/95.

A parte autora, recorrente vencida, pagard honorarios
advocaticios de 10% sobre o valor corrigido da causa, ficando
a condenacdo suspensa enquanto perdurar o estado de caréncia
que justificou a concessao da justica gratuita, prescrevendo a
divida cinco anos ap0s a sentenca final, nos termos do art. 98,
§3°, do CPC/15.

(Processo n° 0022248-47.2018.4.01.3400 / DE 1* Turma
Recursal do Juizado Especial do Distrito Federal, Recurso
Inominado, Rel. Juiza Federal Lilia Botelho Neiva Brito,
julgamento em 08/09/2019)

In casu, no que atina as parcelas descritas na pega preambular
(adicional de férias, adicional de servigos extraordindrios, adicional
noturno e adicional de insalubridade), sublinhe-se que as duas
primeiras nao sofrem incidéncia de contribuicdo previdencidria,
razao pela qual é descabido falar em cessacido de sua cobranca e a
fortiori em repeticio de indébito; relativamente as duas ultimas,
as respectivas contribuicoes siao incorporaveis, pela regra da média
aritmética, aos proventos de aposentadoria a que fara jus o autor.

Insta, pois, fazer a devida distincdo do presente caso com a
jurisprudéncia estampada na peca poértica, para que o provimento
jurisdicional a ser proferido nestes félios nio incorra na omissao
prevista no art. 489, § 1°, V, do CPC, ipsis litteris:

Art. 489. Sio elementos essenciais da sentenca:

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial,
seja ela interlocutéria, sentenga ou acérdao, que:

[.]

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
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Abrindo parénteses, é de bom alvitre salientar que os pedidos
autorais (com excecdo do terco constitucional de férias e do adicional
de servicos extraordindrios, pelos motivos jd mencionados) acabam
por prejudicar o servidor ora promovente. Deveras, o seu intento,
acaso acolhido, implicara na reducao do resultado da média aritmética
(que considera, basicamente, todos os valores que sofreram desconto
previdenciario). Assim, com a reducdo da base de cilculo, minora-se
o valor da média aritmética, que, por sua vez, levard a diminuicio
(“achatamento”) da aposentadoria.

Em resumo, o caso em tablado nio se subsume a jurisprudéncia
citada do Supremo Tribunal Federal, porquanto a Fazenda Ré nio
vulnerou o principio constitucional da contributividade.

V.3.DA LEGISLACAO PREVIDENCIARIA CEARENSE.
AUTONOMIA LEGIFERANTE DAS UNIDADES
DA FEDERACAO. EMENDA CONSTITUCIONAL
N° 103/2019. LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL N°
210/2019.

A base de calculo da contribuigido previdenciiria, no Sistema
Unico de Previdéncia Social do Servidor Publico do Estado do Ceara
(SUPSEC), encontra-se disciplinada na Lei Estadual n°® 13.578/2005,
que traz um elenco de verbas auferidas pelo servidor, sobre as quais
nio havera incidéncia de aludida exacdo. Veja-se:

Art. 5°. A contribuicio social do Servidor Publico Estadual ativo,
de quaisquer dos Poderes do Estado, incluidas suas autarquias
e fundacées, bem como dos militares, dos agentes publicos
e dos membros de Poder, serd de 11% (onze por cento)® para
a manutencio do Sistema Unico de Previdéncia Social dos
Servidores Publicos Civis e Militares, dos Agentes Publicos e

3 Lei Complementar Estadual n°® 12/99. .5° A contribuicdo previdencidria dos con-
tribuintes do Sistema Unico de Previdéncia Social do Estado do Ceara — SUPSEC,
serd calculada sobre a remuneragao, proventos e pensio, observando o disposto no
§18, do art.40 da Constituigao Federal e neste artigo. [Redagdo dada pela LC n°
159, de 14/01/2016] §1° A contribuicdo social do servidor ptiblico estadual ativo,
de quaisquer dos Poderes do Estado, do Ministério Publico e da Defensoria Ptiblica,
incluidas as autarquias e fundagoes, bem como dos militares, dos agentes ptiblicos
e dos membros de Poder, serd de 12% (doze por cento) em 2017, 13% (treze por
cento) em 2018 e 14% (quatorze por cento) em 2019, para a manuteng¢do do SUP-
SEC, incidente sobre a totalidade da base de contribuicdo definida em lei. [Redagdo
dada pela LC n° 167, de 27/12/2016]
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dos Membros de Poder do Estado do Ceard — SUPSEC, incidente
sobre a totalidade da base de contribuicio.

§ 1°. Entende-se como base de contribui¢ido o vencimento do
cargo efetivo, acrescido das vantagens pecunidrias permanentes
estabelecidas em Lei, os adicionais de cardter individual ou
quaisquer outras vantagens, excluidas:

I - as didrias para viagens;

II - a ajuda de custo em razao de mudanga de sede;
IIT - a indenizacao do transporte;

IV - o saldrio-familia;

V - 0 auxilio-alimentagao;

VI - o0 auxilio-creche;

VII - as parcelas remuneratdrias pagas em decorréncia do local
de trabalho;

VIII - a parcela percebida em decorréncia do exercicio de cargo
em comissio ou de funcio de confianca;

IX - 0 abono de permanéncia de que tratam o § 19 do art. 40
da Constituigao Federal, o § 5° do art 2° e 0 § 1° do art. 3° da
Emenda Constitucional Federal n® 41, de 19 de dezembro de
2003, e 0 § 5° do art. 3° da Emenda Constitucional Estadual n°
56, de 7 de janeiro de 2004.

§ 2°. O servidor ocupante de cargo efetivo poderd optar pela
inclusao na base de contribuicio de parcelas remuneratdrias
percebidas em decorréncia de local de trabalho, do exercicio
de cargo em comissao ou funcio de confianca, para efeito de
calculo do beneficio a ser concedido com fundamento no art.
40 da Constituigao Federal, e art. 2.° da Emenda Constitucional
Federal n° 41, de 19 de dezembro de 2003, respeitada, em
qualquer hipétese, a limitacdo estabelecida no § 2° do art. 40 da
Constituicao Federal.

Percebe-se que o adicional noturno e o adicional de insalubridade
(Gratificacdo de Atividades Especiais e de Risco) nao estao elencados

no rol supra, o que reforga a assercio segundo a qual as parcelas em
questdo refletirdo nas prestacoes previdencidrias a serem percebidas
pelo demandante.
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Doutra banda, excluir da base de célculo do tributo em litigio
as verbas pretendidas pela contraparte representaria uma isencio
parcial, o que s6 pode ser feito por lei especifica, nos termos do art.
150, § 6°, da Carta Magna, com o texto que lhe outorgara a EC n°
03/1993.

Impende, logo, observar os comandos legais promulgados
pelo Estado do Ceard, o qual, como pessoa politica que é, detém
autonomia legislativa para tratar dos assuntos inseridos em sua
esfera de competéncia.

A propésito, a ja aludida Emenda Constitucional n°® 103/2019
(Nova Reforma da Previdéncia Social] consagrou a autonomia
legislativa das Unidades Federativas no que toca as regras de cilculo
de beneficios previdencidrios em seus respectivos regimes. Pede-se
vénia para reproduzir, uma vez mais, o art. 1° de tal EC:

Art. 1° A Constituicdo Federal passa a vigorar com as seguintes
alteracoes:

[..]

Art. 40. O regime préprio de previdéncia social dos servidores
titulares de cargos efetivos tera cariter contributivo e solidario,
mediante contribuicio do respectivo ente federativo, de
servidores ativos, de aposentados e de pensionistas, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial.

[...]

§ 3° As regras para cédlculo de proventos de aposentadoria serdo
disciplinadas em lei do respectivo ente federativo.

Demais disso, prescreve o art. 36, II, da Emenda 103/2019:

Art. 36. Esta Emenda Constitucional entra em vigor:

]

II - para os regimes proprios de previdéncia social dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, quanto a alteracio
promovida pelo art. 1° desta Emenda Constitucional no art. 149
da Constituicdo Federal e as revogacoes previstas na alinea “a”
do inciso I e nos incisos IIT e IV do art. 35, na data de publicacio
de lei de iniciativa privativa do respectivo Poder Executivo que
as referende integralmente;
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O Ente Cearense, em atencdo ao contido no art. 36 suso,
referendou, através da Lei Complementar Estadual n°® 210, de 19 de
dezembro de 2019, os termos de retrocitada Emenda Constitucional,
nestes moldes:

Art. 3° Ficam referendadas as alteracoes promovidas pelo art. 1°
da Emenda Constitucional Federal n® 103, de 12 de novembro

de 2019, no art. 149 da Constituicdo Federal e na alinea “a”,
do inciso I e nos incisos III € IV do art. 35 da referida Emenda.

Alids, a mencionada Lei Complementar dispoe, em seu art. 1°,
III:

Art. 1° Aos servidores ptblicos estaduais, bem como as pensoes
deles decorrentes, aplicam-se as regras previstas nos arts. 3°,
4° 5°,8° 10, 20, 21, 22, 23 e 26 da Emenda Constitucional
Federal n® 103, de 12 de novembro de 2019, observadas,
no ambito do regime préprio de previdéncia do Estado, as
seguintes especificidades:

[..]

III — quanto ao art. 26: a média aritmética simples dos salarios
de contribuicio e das remuneracoes de que trata este artigo
corresponderd a:

a) para quem cumprir os requisitos até dezembro/2021: 80%
(oitenta por cento) dos maiores saldrios de contribuicio do
periodo contributivo desde a competéncia julho de 1994 ou desde
o inicio de contribui¢io, se posterior aquela competéncia; e

b) para quem cumprir os requisitos a partir de janeiro/2022:
90% (noventa por cento) dos maiores saldrios de contribuicdo
do periodo contributivo desde a competéncia julho de 1994 ou
desde o inicio de contribui¢io, se posterior aquela competéncia;

Em suma, por compreender verbas nao submetidas ao
tratamento isentivo previsto na legislacido cearense, as pretensoes
autorais, também por essa razio, nao merecem prosperar.

Naio se pode olvidar que com a EC n° 103/2019, devidamente
referendada pelo Estado do Cear4, restou consagrada a autonomia
legislativa deste para disciplinar seu regime previdencidrio no que
concerne as regras de cdlculos dos correspondentes beneficios.

Repise-se ainda que o terco constitucional de férias e o
adicional de servigos extraordinarios (Abono Especial por Reforco
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Operacional) j4 nao sofrem incidéncia de contribuicio previdéncia,
como ja explicado.

VI. DO NAO CABIMENTO DE TUTELA DE URGENCIA
OU DE EVIDENCIA

O postulante requereu, em sua exordial, a concessio de
providéncia precaria, para:

b) A concessao da tutela antecipada de urgéncia, para que Estado
se abstenha de incluir a contribuigao previdenciaria sobre o tergo
constitucional, horas extras e adicionais percebidos pelo Autor;

c) Em nao sendo atendido de imediato o pedido do Autor no que
tange a antecipagao de tutela de urgéncia, requer seja 0 mesmo
pedido reavaliado apés a resposta do réu, com a concessao da
tutela de evidéncia;

Razao, contudo, nio lhe assiste, ja que nao foram preenchidos
os requisitos autorizadores da medida.

Comece-se pela auséncia do requisito do fumus boni juris.

Com efeito, no que concerne as parcelas descritas na peticao
inicial (adicional de férias, adicional de servicos extraordindrios,
adicional noturno e adicional de insalubridade), demonstrou-se,
nos fundamentos juridicos desta defesa, que as duas primeiras nao
sofrem incidéncia de contribuicdo previdencidria, motivo por que
nao ha falar em cessagdo de sua cobranca e a fortiori em repeticio
de indébito; tocante as duas ultimas, viu-se que as respectivas
contribuicdes sao incorporaveis, pela regra da média aritmética aos
proventos de aposentadoria a que fard jus o autor. (ndo integralidade;
EC n° 41/03, seguida pela EC n° 103/2019).

Noutras palavras, o caso em tela nio se subsume a ratio
decidendi do Recurso Extraordindrio n°® 593.068-SC (Tema de
Repercussao Geral n° 163), porquanto o Estado do Ceard nio
violou, em absoluto, o principio constitucional e previdenciirio da
contributividade.

Ausente a fumaca do bom direito, mostra-se despicienda a
andlise do periculum in mora, uma vez que ambos os elementos
devem coexistir em matéria de tutela de urgéncia.

Ressalte-se, de toda sorte, ser, no minimo, inapropriado aduzir
perigo de dano, visando a sustacdo da exigibilidade de legitimas
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obrigagoes tributdrias, em favor das quais milita a presuncdo de
lisura de que gozam os atos estatais em geral.

Segue-se, nessa esteira, que, a mingua de seus requisitos
autorizadores, é descabida a tutela antecipada pretendida pelo
postulante.

Outrossim, também nio se vislumbram os requisitos da tutela
de evidéncia, pois, no vertente caso, ao contrario do que alegado
pelo requerente, a peticdo inicial nao esta instruida com provas dos
fatos constitutivos de seu suposto direito, sobretudo porque suas
pretensoes, nao tendo qualquer amparo juridico, passam ao largo da
jurisprudéncia do STE

Remarque-se, em reforco, que os pedidos autorais (com
excecdo do terco constitucional de férias e do adicional de servigos
extraordindrios, pelos motivos jd pincados) acabam por prejudicar o
servidor ora promovente, na medida em que o seu intento, acaso
acolhido, traduzir-se-a na reducio da aposentadoria que auferird no
futuro, pois o resultado da média aritmética (que considera todos os
valores que sofreram desconto previdencidrio no periodo bdsico de
cdlculo) inevitavelmente serd minorado.

VII. DO(S) REQUERIMENTO(S)

Ex positis, requer-se a Vossa Exceléncia se digne de:

A) DENEGAR a providéncia preciria requerida pela parte
promovente, tendo em vista que nio se fazem presentes, no caso
concreto, os pressupostos autorizadores da tutela de urgéncia,
tampouco da de evidéncia.

B) EXTINGUIR, a teor do art. 485, VI, do CPC/15, o processo
sem resolugdo de mérito, j4 que ausente prévio requerimento
administrativo  formulado pelo autor, compreendendo
as pretensdes que deduz na presente demanda; a saber:
reconhecimento de nio-incidéncia e repeticio de indébito
de contribuicdo previdencidria sobre terco constitucional de
férias, adicional de servicos extraordindrios, adicional noturno
e adicional de insalubridade. A caréncia do direito de agao na
espécie, ante a falta de interesse de agir da contraparte, € tdo
nitida, que, mesmo sem qualquer requerimento do servidor, o
Estadodo Ceara, desde 2014, nao realiza retencao de contribuicio
previdencidria sobre o terco constitucional de férias (adicional
de férias). Ademais, o adicional de servigos extraordinarios
(Abono Especial por Reforco Operacional), instituido pela Lei
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Estadual n° 14.582/2009, com redacao dada pela Lei Estadual
n° 16.063/16, ndo compode, por expressa determinacio legal, a
base de calculo da contribuicdo previdenciiria em questao.

C)RECONHECER, de todo modo, a prescri¢ao atinente ao periodo
anterior aos cinco anos antecedentes a data do ajuizamento desta
demanda. No que tange ao terco constitucional de férias (“abono
de férias”) e ao adicional de servigos extraordindrios (Abono
Especial por Refor¢o Operacional), repontue-se que a contribuigio
previdencidria em relacdo ao primeiro nao incide desde 2014, ao
passo que sobre 0 segundo a exagao nunca incidiu.

D) Vencida a preliminar inserta na alinea a, suso, o que nio se
espera, JULGAR improcedentes os pedidos autorais, porquanto
cabalmente demonstrada a lisura dos descontos realizados a titulo
do tributo previdencidrio em discussao. Deveras, relativamente
as parcelas descritas na peticdo vestibular (adicional de férias,
adicional de servicos extraordindrios, adicional noturno e
adicional de insalubridade), viu-se, na fundamentacio juridica
da presente peca, que as duas primeiras nao sofrem incidéncia
de contribuigdo previdencidria, razio por que nio ha falar em
cessacdo de sua cobranca, tampouco em repeticio de indébito;
no que concerne as duas ultimas, as respectivas contribuicoes
repercutirdo, pela regra da média aritmética (EC n°® 41/2003;
atualmente, EC 103/2019), nos proventos de aposentadoria a que
fard jus o autor. Em suma, inexiste, por parte da entidade ré, ofensa
ao principio constitucional da contributividade, donde se infere
que a hipétese em tela nao se afeicoa ao Recurso Extraordinério
n°® 593.068-SC (Tema de Repercussio Geral n° 163).

E) CONDENAR o demandante, em virtude do principio
da causalidade ou da sucumbéncia, em custas e honorarios
advocaticios, estes ultimos fixados na forma do art. 85 do
CPC/15.

Caminhando para o fim, pleiteia-se a Vossa Exceléncia, embora
ja tenha havido sua dispensa, se digne de NAO determinar a realizacio
de audiéncia de conciliacio, uma vez que a Fazenda promovida
nio dispoe de seus bens e direitos (principio da indisponibilidade
do interesse publico). Dai por que, em homenagem aos principios
da eficiéncia e da razoavel duracao do processo, propugna-se pela
dispensa de tentativa de autocomposicio.

Protesta e requer provar o alegado por todos os meios de prova,
em Direito, admissiveis.

Termos em que pede e espera deferimento.
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Fortaleza (CE), 18 de outubro de 2020.

FRANCISCO ANTONIO NOGUEIRA BEZERRA
PROCURADOR DO ESTADO DO CEARA
OAB-CE n° 7.390

AFONSO CARLOS LUSTOSA FILHO
ESTAGIARIO DE DREITO DA PGE/CE
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RECURSO EXTRAORDINARIO

EXCELENTISSIMO(A) SENHOR(A) AUTOR(A) )
DESEMBARGADOR(A) VICE-PRESIDENTE DO EGREGIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CEARA

Proc. n°: 0407864-33.2010.8.06.0001
INTERPOSIQAO DE RECURSO EXTRAORDINARIO
Recorrente: Estado do Ceara

Recorrido: Municipio de Itapajé

O ESTADO DO CEARA, ji devidamente qualificado nos autos
do processo em epigrafe, que lhe move o MUNICIPIO DE ITAPAJE,
também devidamente qualificado nos félios, vem, por conduto de
seu Procurador ex lege e estagidrio firmatdrios, mui respeitosamente,
a presenca de Vossa Exceléncia, INTERPOR, tempestivamente, com
arrimo no art. 102, III, a, da CF/88 e nos arts. 1.029 e seguintes do
Cédigo de Processo Civil de 2015, RECURSO EXTRAORDINARIO
contra o acérdio local de mérito, as fls. 420/427, integrado pelo
decisum em aclaratérios de fls. 32/37 dos autos adjetivos de n°
0407864-33.2010.8.06.0001/50000, que, confirmando a sentenga
primeva e julgando procedentes as pretensoes declinadas na exordial,
determinou que a Fazenda Alencarina se abstivesse de descontar
da quota-parte do ICMS destinada 2 Comuna Autora (art. 158, IV,
da CF/88) os valores referentes aos beneficios e vantagens fiscais
concedidos em conformidade com a Lei Estadual n® 10.367/79,
alterada pela Lei Estadual n°® 13.377/2003, condenando, por via de
consequéncia, o Ente Cearense, ora recorrente, ao pagamento dos
valores nao repassados a tal titulo, observado o lustro prescricional
(art. 1° do Decreto n® 20.910/1932).

Requer-se, dessarte, a Vossa Exceléncia se digne de determinar
a intimacado da parte contrdria para, querendo, apresentar
contrarrazoes.

Emp0ds, conhecer, em sede de primeiro juizo de admissibilidade,
do presente recurso extremo, na medida em que preenchidos seus
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pressupostos genéricos e especificos de conhecimento, consoante se
extrai das razoes anexas.

Ato continuo, que ascenda este caderno processual, com
as razoes acostadas, ao Colendo Supremo Tribunal Federal, com
vistas a reforma da solugao jurisdicional recorrida, que incorreu,
data venia, em ofensa direta aos arts. 155, II, e 158, IV, ambos da
Constituicao da Republica, e, nessa esteira, a ratio decidendi do
Recurso Extraordindrio n° 705.423-SE (Tema de Repercussio Geral
n° 653), de relatoria de Sua Exceléncia o Emérito Ministro Edson
Fachin.

Termos em que pede e espera deferimento.
De Fortaleza (CE) para Brasilia (DF), 17 de julho de 2020.

FRANCISCO ANTONIO NOGUEIRA BEZERRA
PROCURADOR DO ESTADO DO CEARA
OAB-CE n° 7.390

AFONSO CARLOS LUSTOSA FILHO
ESTAGIARIO DE DREITO DA PGE/CE

COLENDO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Proc. n°: 0407864-33.2010.8.06.0001
Recorrente: Estado do Ceara

Recorrido: Municipio de Itapajé

RAZOES DO RECURSO EXTRAORDINARIO

Augusta Turma Julgadora,
Inclito Ministro-Relator,
Eméritos Ministros,

I. DA SINOPSE PROCESSUAL

Trata-se de recurso extraordindrio que ora se maneja contra o
acordao de fls. 420/427, proferido pelo Egrégio Tribunal de Justiga
do Estado do Ceard, que, em sede de reexame necessario e recurso
de apelacdo interposto pelo Ente Cearense, confirmou os termos da
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sentenga de piso, de modo a acolher as pretensdes deduzidas pela
parte autora (Municipio de Itapajé).
Eis a ementa de sobredito acérdao:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. APELACAO
CIVEL E REEXAME NECESSARIO. ICMS. REPARTICAO DAS
RECEITAS TRIBUTARIAS. REPASSE AOS MUNICIPIOS
COM DESCONTOS DOS VALORES ATINENTES A
BENEFICIOS OU INCENTIVOS FISCAIS DO ESTADO.
IMPOSSIBILIDADE. ORIENTACAO FIRMADA NO STE
DESPROVIMENTO. SENTENCA CONFIRMADA.

1. A reparticdo das receitas tributdrias prevista na Carta Magna
¢ um sistema no qual determinada entidade politica participa
da receita tributdria de outra, sendo um mecanismo tipico
do federalismo cooperativo, em que o ente maior contribui
financeiramente com o governo menor, dando, assim, melhores
condigoes para efetivar as politicas publicas e melhorar a situacdo
da populacio local. Entretanto, nio cabe ao Estado do Ceard
impor medidas diversas que reduza ou exclua a quota-parte
que a CF/1988 destinou aos Municipios, sob pena de afronta
a sistemdtica anteriormente descrita e a propria autonomia
financeira municipal.

2. Ao conceder beneficio e/ou incentivo fiscal de postergagao do
recolhimento do ICMS, mesmo sob a louvavel justificativa de
fomentar o crescimento sécioecondmico do Estado por meio do
Fundo de Desenvolvimento Industrial do Ceard, o recorrente
acabou por afrontar o pacto federativo e prejudicar o Municipio
de Itapajé com a diminuicdo do repasse do tributo a que tem
direito.

3. Nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (Tema 42 da Repercussido Geral), o repasse da quota
constitucionalmente devida aos municipios nao pode se sujeitar
a condicdo prevista em programa de beneficio fiscal de 4mbito
estadual. O acérdao recorrido afastou-se da jurisprudéncia do
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, razio pela qual merece
ser reformado. 3. Nio se aplica o decidido no RE 705.423,
Tema 653 da Repercussao Geral, tendo em vista que trata de
tributo distinto, regulamentado por dispositivos constitucionais
especificos.” (RE 1186457 ED, Relator o Ministro Alexandre de
Moraes, julgamento 12/04/2019).

4. De outro lado, registre-se que o incentivo fiscal concedido
pela legislagao estadual, que instituiu o FDI, nao se limita a
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dilacdo de prazo para recolhimento do tributo, estando prevista
também a reducido da base de calculo do ICMS e a concessio de
crédito fiscal presumido. Essa rendncia de parte da arrecadacio
feita pelo apelante como forma de beneficio fiscal ndo pode
alcancar a parcela do imposto que constitucionalmente pertence
aos Municipios, ou seja, o favor fiscal nio deve ocorrer as custas
da parcela municipal.

5. Apelo e Reexame conhecidos e ndo providos, sentenca
confirmada, em consonincia com a orientacdo firmada no STF
e neste ente fraciondrio.

Tendo em vista que o caso concreto se amolda ao Tema de
Repercussao Geral n® 653 (RE n° 705.423-SE) e ndo ao Tema de
Repercussao Geral n® 42 (RE n° 572.762-SC), o Estado do Ceara
op6s no Tribunal a quo embargos de declaracio com efeitos
infringentes ou para fins de prequestionamento, requerendo as
seguintes providéncias (vide fls. 1/9 dos autos adjetivos n° 0407863-
33.2010.8.06.0001/50000):

Ex positis, requer-se a Vossas Exceléncias se dignem de conhecer
dos presentes embargos, para, dando-lhes provimento com
efeitos infringentes, suprir a omissao qualificada indicada nestas
razdes, de sorte que esse Emérito Colegiado siga o entendimento
exarado no RE n° 705-423-Sergipe (Tema de Repercussao Geral
n° 653), a que se afeicoa o caso concreto.

Caso Vossas Exceléncias hajam por bem nio acolher a pretensio
supra, que seja entio prequestionada a matéria aqui repisada, a
luz do RE paradigma plasmado no pardgrafo antecedente.

Nao obstante, a Egrégia Corte de Justica Alencarina rejeitou
citados aclaratérios, por forca do acérdao de fls. 32/37 (félios
apensados n°® 0407863-33.2010.8.06.0001/50000), assim ementado:

EMENTA: EMBARGOS DECLARATORIOS EM APELACAO
CIVEL E REEXAME NECESSARIO. ICMS. REPARTICAO DAS
RECEITAS TRIBUTARIAS. REPASSE AOS MUNICIPIOS
COM DESCONTOS DOS VALORES ATINENTES A
BENEFICIOS OU INCENTIVOS FISCAIS DO ESTADO.
IMPOSSIBILIDADE. ~ MATERIA ~ ENFRENTADA  E
DISTINCAO REALIZADA. CONTRADICAO EXTERNA.
NAO CABIMENTO. SUPOSTOS VICIOS. INEXISTENCIA.
EFEITOS INFRINGENTES AFASTADOS. REDISCUSSAO.
IMPOSSIBILIDADE.  DESPROVIMENTO.  ACORDAO
MANTIDO.
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1.Esteente fraciondrio analisou as peculiaridades da controvérsia,
tendo vislumbrado que nio cabe ao Estado do Ceard impor
medidas diversas que reduza ou exclua a quota-parte que
a CF/1988 destinou aos Municipios, sob pena de afronta a
sistematica constitucional de reparticdo das receitas tributarias
e A propria autonomia financeira municipal. A rentincia de parte
da arrecadacio, feita como forma de beneficio fiscal, nio pode
alcancar a parcela do imposto que constitucionalmente pertence
aos Municipios, ou seja, o favor fiscal ndo deve ocorrer as custas
da parcela municipal.

2.Registre-se, outrossim, que houve expressa mengao ao
enquadramento do caso concreto a tese fixada no Tema 42 (RE
n® 572.762/SC), fazendo-se a devida distin¢do com o Tema 653
(RE n° 705.423/SE), inclusive com citacdo de recente precedente
do STE para corroborar a postura adotada, a qual ja vinha sendo
perfilhada em outros julgamentos realizados na ambiéncia deste
6rgao colegiado.

3.Tal entendimento foi externado de forma clara, nio dando
margem para davidas. O fato de o recorrente possuir outra
percepcio sobre o tema nao torna o acérdio omisso, contraditério
ou mesmo equivocado, apenas contrario ao seu interesse.

4.A dissonincia com outros precedentes jurisprudenciais nao
enseja a procedéncia dos embargos, posto que os aclaratérios
nio possuem a finalidade de sanar “contradigido externa” nem
mesmo corrigir eventual erro de julgamento.

5.0s embargos em referéncia tiveram o condio de, tao somente,
rediscutir por um outro viés matéria ji enfrentada, o que é
descabido para a espécie, conforme enunciado da Simula n°® 18
do TJCE: “Sao indevidos embargos de declaracao que tém por
Unica finalidade o reexame da controvérsia juridica ja apreciada”.

6.Recurso conhecido e nio provido.

Pois bem, versam os autos sobre demanda intentada em
desfavor do Estado do Cear4, em que a Comuna Autora, ora recorrida,
colima, em sintese, que o Ente Cearense abstenha-se de descontar,
da quota-parte do ICMS a ela devida (art. 158, IV, da CF/88), os
valores referentes aos beneficios e vantagens fiscais concedidos em
conformidade com a Lei Estadual n°® 10.367/79, alterada pela Lei
Estadualn®13.377/2003, que disciplina o Fundo de Desenvolvimento
Industrial do Estado do Ceara (FDI).
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Outrossim, propugna para que lhe sejam pagos os valores a
tal titulo, que nio teriam sido repassados nos tltimos cinco anos,
a cifra de R$ 3.920.786,23 (trés milhoes, novecentos e vinte mil,
setecentos e oitenta e seis reais e vinte e trés centavos), acrescidos de
consectarios legais.

Como dantes anotado, o Tribunal de Justica do Estado do
Cear4, exaurindo a prestacao jurisdicional nas instancias ordindrias,
houve por bem julgar procedentes os pedidos autorais.

Ocorre, como se verd com a devida detenca adiante, que a
Corte a quo laborou, data venia, em error in judicando, porquanto
invocou, para dirimir a controvérsia, o RE n° 572.762-SC (Tema
de Repercussio Geral n° 42), relator Sua Exceléncia o Emérito
Ministro Ricardo Lewandowski, no qual o Pretdrio Excelso erigiu
entendimento segundo o qual é defeso ao ente politico maior (Uniao
e Estados-Membros) reter do produto de arrecadacao de suas receitas
tributarias (que ja ingressaram em seus cofres) a parcela devida aos
entes federativos menores (Estados-Membros e Municipios), a titulo
de participacao direta, FPE e FPM.

Tema 42: A retencdo da parcela do ICMS constitucionalmente
devida aos municipios, a pretexto de concessido de incentivos
fiscais, configura indevida interferéncia do Estado no sistema
constitucional de reparticdo de receitas tributarias.

In casu, discute-se, todavia, se o Ente Menor detém direito
subjetivo de influir na concessao de incentivos, beneficios e isencoes
decorrentes da politica fiscal e arrecadatéria do Ente Maior; noutras
palavras, se ao Estado do Ceara é legitimo e constitucional deduzir,
da quota-parte de 25% do ICMS a que faz jus o Municipio autor,
os valores objeto dos beneficios e vantagens fiscais previstos na Lei
Estadual n® 10.367/79, que resultam no nio ingresso de mencionados
recursos no erario alencarino.

Dirimindo a questao posta no pardgrafo encimado, esse
Colendo STF, fazendo o devido distinguishing em relagdo ao RE n°
572.762-SC (Tema 42), assentou, no RE n° 705.423-SE (Tema 653),
que:

Naio se haure da autonomia financeira dos Municipios direito
subjetivo de indole constitucional com aptidio para infirmar o
livre exercicio da competéncia tributdria da Uniao, inclusive em
relagdo aos incentivos e rentncias fiscais, desde que observados
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os pardmetros de controle constitucionais, legislativos e
jurisprudenciais atinentes a desoneracio.

Tema 653: E constitucional a concessao regular de incentivos,
beneficios e isencoes fiscais relativos ao Imposto de Renda e
Imposto sobre Produtos Industrializados por parte da Unido em
relagdo ao Fundo de Participacio de Municipios e respectivas
quotas devidas as Municipalidades.

Dessa maneira, como, no caso concreto, observa-se a concessio
de benesse fiscal que redunda no nio ingresso de receitas de ICMS
no erdrio cearense, nio ha falar em participacido da parte adversa
naquilo que nao foi arrecadado pelo ora recorrente, razao pela qual,
ao contrario do que sustentado nas instincias ordindrias, incide na
espécie o Tema de Repercussio Geral n°® 653, ja que inexiste produto
de arrecadacdo de receitas tributdrias (que pressupde, segundo o
Direito Financeiro, a entrada de recursos nos cofres publicos).

Dai por que, maneja-se este recurso extraordinario, com
fundamento na alinea a do permissivo constitucional, dada a
violacdo flagrante, na origem, aos arts. 155, II, e 158, IV, ambos
da Constituicio da Republica, e, nessa esteira, a ratio decidendi do
aresto exarado no RE n° 705.423-SE (Tema de Repercussao Geral n°
653), relator Sua Exceléncia o Inclito Min. Edson Fachin.

E a sinopse processual.

II. DOS PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE

O presente recurso preenche todos os seus requisitos intrinsecos
e extrinsecos genéricos de admissibilidade: capacidade, interesse,
utilidade e adequabilidade da via eleita, tempestividade, isengio de
preparo, etc.

Avancando, passa-se a andlise de seus pressupostos especificos
de conhecimento, igualmente atendidos.

I1.1 DA CAUSA DECIDIDA EM ULTIMA INSTANCIA

Tocante a mencionado pressuposto especifico de recorribilidade,
registre-se que a solugdo jurisdicional recorrida traduz-se na
manifestacdo final do Tribunal a quo, vale dizer, em pronunciamento
jurisdicional conclusivo das instancias ordindrias.

Vale repisar que foram opostos embargos declaratérios em face
do ac6rdio de mérito local, a fim de ver suprida a omissio consistente
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na nao adocio pelo Orgao Julgador originrio do Tema de Repercussio
Geral n° 653; no entanto os aclaratérios foram rejeitados.

Dessarte, nao ha possibilidade de se interpor qualquer recurso
de natureza ordindria contra a decisao impugnada, perante o Egrégio
Tribunal de Justica do Estado do Cear4, donde se conclui nao haver
falar, in casu, na Simula n°® 281 do STF!.

I1.2 DA EXISTENCIA DE QUESTAO CONSTITUCIONAL
CABIMENTO.

N

No que tange a questdo de indole constitucional, a Carta
Politica de 1988, em seu art. 102, III, a, atribui ao STF competéncia
para o conhecimento e julgamento de recurso extraordindrio sempre
que a decisiao impugnada contrariar dispositivos do Texto Magno.

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

]

I1I - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas
em Unica ou ultima instincia, quando a decisido recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituigao;

No caso em tela, o Notdvel Tribunal de Justica do Estado do
Ceara, ao julgar procedentes as pretensdes autorais, determinou
que o Ente Cearense se abstivesse de descontar da quota-parte do
ICMS destinada a Comuna Autora (art. 158, IV, da CF/88) os valores
referentes aos beneficios e incentivos fiscais previstos na Lei Estadual
n® 10.367/79, alterada pela Lei Estadual n® 13.377/2003 (Fundo do
Desenvolvimento Industrial no Ceara).

Como tais benesses ensejam a ndo arrecadagao ou postergacio
de receitas tributdrias pelo Eririo Cearense, o acérdao recorrido,
violando a politica fiscal da Fazenda Alencarina, entrou em rota de
colisdo com o Tema de Repercussao Geral n° 653 (RE n° 705.423-SE,
de relatoria do Min. Edson Fachin).

Tema 653: E constitucional a concessdo regular de incentivos,
beneficios e isencoes fiscais relativos ao Imposto de Renda e
Imposto sobre Produtos Industrializados por parte da Unido em

1 E inadmissivel o recurso extraordindrio, quando couber na justica de origem, re-
curso ordindrio da decisdo impugnada.
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relacdo ao Fundo de Participacio de Municipios e respectivas
quotas devidas as Municipalidades.

Assim sendo, além de vulnerar a jurisprudéncia dessa Augusta
Corte Suprema, a solucido jurisdicional recorrida, sobre coarctar a
competéncia tributaria do Estado do Cear4, malferiu os arts. 155, II,
e 158, IV, da Carta Magna.

Segue-se ser irrefragivel a envergadura constitucional da
questdo abrigada nesta relagio juridico-processual, o que desafia a
interposicao de recurso extraordindrio na forma do ji aludido art.
102, II1, a, da CF/88.

I1.3 DO PREQUESTIONAMENTO

Prosseguindo, sublinhe-se que a matéria constitucional acima
mencionada restou devidamente prequestionada, conforme se extrai,
inclusive, dos embargos de declaragao aviados na origem, os quais,
entretanto, foram rejeitados.

Advirta-se que a ementa de prefalados embargos encontra-se
estampada no tépico da sinopse processual, logo acima.

Com efeito, o ora recorrente sustentou, exaustivamente,
nas instincias ordindrias, que o caso concreto nao se subsume ao
Tema de Repercussao Geral n® 42 (RE n° 572.762-SC), invocado
erroneamente na origem; mas sim ao Tema de Repercussao Geral
n° 653 (RE n° 705.423-SE), cujos motivos determinantes definem
o alcance dos arts. 155, II, e 158, IV, da Lei Suprema da Republica.

Desse modo, o acérdao impugnado, ao acolher os pedidos
insertos na exordial, olvidou a seguinte passagem irretorquivel do
voto proferido por Sua Exceléncia o Douto Ministro Edson Fachin no
bojo do Recurso Extraordinario n°® 705.423-SE:

Nio se haure da autonomia financeira dos Municipios direito
subjetivo de indole constitucional com aptidao para infirmar o
livre exercicio da competéncia tributdria da Uniao, inclusive em
relagdo aos incentivos e rentncias fiscais, desde que observados
os pardmetros de controle constitucionais, legislativos e
jurisprudenciais atinentes a desoneragao.

Lado outro, caso se entenda que a solucao a quo, a despeito
dos aclaratérios, nao tenha enfrentado todos os argumentos agitados
pelo recorrente, hiao de ser consideradas como prequestionadas tais
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alegacgoes, na linha do disposto no art. 1.025 do Cédigo de Processo
Civil, ipsis litteris:
Art. 1.025. Consideram-se incluidos no acérdio os elementos
que o embargante suscitou, para fins de pré-questionamento,
ainda que os embargos de declaracio sejam inadmitidos ou

rejeitados, caso o tribunal superior considere existentes erro,
omissio, contradicdo ou obscuridade.

Em suma, indene de duavidas que o pressuposto de
admissibilidade ora em analise resta atendido in casu.

I1.4 DA REPERCUSSAO GERAL

Vaticinam os arts. 102, § 3°, da CF/88 e 1.035, § 1° do
CPC/15 que o conhecimento do recurso extraordindrio necessita
de que a matéria de indole constitucional nele inserida transcenda
aos interesses subjetivos das partes litigantes, sob o ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico. Transcreve-se abaixo o teor
de referidos preceptivos:

Art. 102. Omissis:
[...]

§ 3° No recurso extraordindrio o recorrente deverd demonstrar
a repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas
no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine
a admissiao do recurso, somente podendo recusid-lo pela
manifestacdo de dois tergos de seus membros. (Incluida
pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisao irrecorrivel,
nao conhecera do recurso extraordindrio quando a questio
constitucional nele versada nio tiver repercussio geral, nos
termos deste artigo.

§ 1° Para efeito de repercussio geral, serd considerada a
existéncia ou nio de questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os
interesses subjetivos do processo.

7

In casu, a questdo constitucional em alusido é relevante e
transcendente tanto do ponto de vista econémico, quanto social,
politico e juridico.
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Deveras, ao determinar que o Ente Cearense se abstenha de
descontar da quota-parte do ICMS destinada a Comuna Autora (art.
158, IV, da CF/88) os valores relativos aos beneficios e vantagens
fiscais insculpidos nas Leis Estaduais n°® 10.367/79 e 13.377/2003
(Fundo do Desenvolvimento Industrial no Estado do Ceard), o
acérdao recorrido compromete seriamente a competéncia tributaria
e a politica fiscal do Estado do Cear4, que encontram guarida, no que
pertine a lide, no art. 155, II, da CF/88 €, nesse passo, no Tema de
Repercussao Geral n°® 653 (RE n° 705.423-SE).

Ora, nao se pode obrigar um ente federativo a repassar algo que
nao recebeu.

S6 nesta demanda, que envolve o Municipio cearense de Itapajé,
caso prosperem as pretensoes declinadas na peticio vestibular, o
Estado do Ceara serd condenado a obrigacao de pagar quantia certa
no importe historico de R$ 3.920.786,23 (trés milhoes, novecentos
e vinte mil, setecentos e oitenta e seis reais e vinte e trés centavos).

Nio se pode olvidar o que tera de transferir a citada Comuna
sem ter a0 menos arrecadado os valores a serem repassados.

Some-se a isso o efeito multiplicador de acao desse jaez, cabendo
ressaltar que, ao todo, sao 184 municipios no territério cearense.

A relevincia econdmica da questao em andlise €, pois,
manifesta, de sorte que, ao ganhar musculatura o entendimento
adotado na origem, alcancando os demais municipios, os danos ao
erario alencarino serao incalculaveis.

Do ponto de vista politico, anote-se que a decisao impugnada
interfere prejudicialmente na Politica Fiscal da Fazenda recorrente,
0 que configura coartacio de sua competéncia tributdria e, nessa
medida, vulneracao da estrutura politica de reparticio tributiria
delineada pela Constituicio da Reptblica.

Relativamente ao aspecto social, é facil inferir que o impacto
drastico nos cofres puablicos estaduais implicard decerto no ingente
comprometimento das politicas publicas da mais diversa ordem,
prejudicando escopos/deveres do Estado Cearense, como a promogao
da sadde, educagio, segurancga publica, etc.

Por fim, do ponto de vista juridico, como ja demonstrado, o
acérdao impugnado passou ao largo da ratio decidendi do RE n°
705.423-SE (Tema de Repercussio Geral n® 653), sendo fora de
davida, por isso, a importancia juridica da controvérsia.

A propoésito, atinente ao aspecto juridico, convém trazer a
colacao o contido no art. 1.035, § 3°, I, do Cddigo de Ritos:
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Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisio irrecorrivel,
nao conhecera do recurso extraordindrio quando a questio
constitucional nele versada nio tiver repercussido geral, nos
termos deste artigo.

]

§ 3° Havera repercussio geral sempre que o recurso impugnar
acérdio que:

I - contrarie simula ou jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal,

Em resumo, € hialina a repercussio geral no caso concreto.

III DO MERITO RECURSAL

I11.1COMPETENCIA TRIBUTARIA. DIREITO SUBJETIVO
A REPARTICAO DE RECEITAS TRIBUTARIAS QUE
PRESSUPOE PRODUTO DE ARRECADACAO, OU
SEJA, RECURSOS QUE TENHAM INGRESSADO
NOS COFRES PUBLICOS

A Constituicio Federal, em seus arts. 153 e seguintes,
disciplina a descentralizacdo do poder de tributar entre as Unidades
da Federacao.

No que interessa ao presente caso, a competéncia tributaria
concernente ao Imposto sobre Operacoes Relativas a Circulacdo
de Mercadorias e sobre Prestacoes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacio (ICMS) toca aos
Estados e ao Distrito Federal, a teor do art. 155, II, da Carta Magna,

in verbis:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre: (Redagao dada pela Emenda Constitucional n°
3, de 1993)

[.]

I - operacoes relativas a circulacio de mercadorias e
sobre prestagbes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operacoes € as
prestacgdes se iniciem no exterior; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993)
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Ato continuo de raciocinio, a fim de implementar um higido
Federalismo Fiscal, através de um sistema de cooperagao entre as
pessoas politicas que consubstanciam o Estado Federal brasileiro, a
Lei Fundamental da Republica, em seus arts. 157 usque 162, prevé
o modelo de reparticao de receitas tributdrias (entes maiores em prol
dos entes menores).

Centrando-se no objeto deste recurso, cumpre colacionar, de
citados dispositivos, o art. 158, que, em seu inciso IV, preconiza que:

Art. 158. Pertencem aos Municipios:

(-]

IV - vinte e cinco por cento do produto da arrecadagao do imposto
do Estado sobre operacoes relativas a circulagdo de mercadorias
e sobre prestacoes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagao.

Observa-se, da norma suso, que, do total arrecadado pelos
Estados a titulo de ICMS, 25% serao destinados aos correspondentes
Municipios.

Segundo o Manual de Procedimentos de Receitas Publicas?,
da Secretaria do Tesouro Nacional, as receitas tributdrias integram
um processo composto por quatro fases; a saber: a) previsao;
b) lancamento; c) arrecadagao; e d) recolhimento; assim conceituadas
por aludida Secretaria:

2 https://www.fnde.gov.br/index.php/fnde_sistemas/item/4043-manual-de-
procedimentos-das-receitas-p%C3%BAblicas
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6 ESTAGIOS DA RECEITA PUBLICA

6.1  ESTAGIOS DA RECEITA PUBLICA

Estagio da receita orgamentaria é cada passo identificado que evidencia o comportamento
da receita e facilita o conhecimento e a gestao dos ingressos de recursos.

Os estagios da receita orgamentaria sdo os seguintes:

e Previsdo - estimativa de arrecadacdo da receita, constante da Lei Orgamentaria Anual — LOA,
compreendido em fases distintas:

1 - A primeira fase consiste na organizagao e no estabelecimento da metodologia de elaboragdo da
estimativa; (redagao alterada conforme retificagao publicada no Diario Oficial da Unido — 29.06.2004)

2 - A segunda fase consiste no langamento, que é tratado pela Lei n® 4.320/64 nos seus artigos 51 e 53,
€ o assentamento dos débitos futuros dos contribuintes de impostos diretos, cotas ou contribuicdes
prefixadas ou decorrentes de outras fontes de recursos, efetuados pelos érgdos competentes que
verificam a procedéncia do crédito a natureza da pessoa do contribuinte quer seja fisica ou juridica e
o valor correspondente a respectiva estimativa. O langamento é a legalizagdo da receita pela sua
instituicdo e a respectiva inclusdo no orgamento.

e Arrecadagado - entrega, realizada pelos contribuintes ou devedores aos agentes arrecadadores ou
bancos autorizados pelo ente, dos recursos devidos ao Tesouro. A arrecadagao ocorre somente uma
vez, vindo em seguida o recolhimento. Quando um ente arrecada para outro ente, cumpre-lhe
apenas entregar-lhe os recursos pela transferéncia dos recursos, ndo sendo considerada
arrecadacgao, quando do recebimento pelo ente beneficiario.

* Recolhimento - transferéncia dos valores arrecadados a conta especifica do Tesouro, responsavel
pela administragdo e controle da arrecadagao e programagao financeira, observando o Principio da
Unidade de Caixa representado pelo controle centralizado dos recursos arrecadados em cada ente.

Percebe-se que a base de cilculo da quota-parte a que se refere
0 ja citado art. 158, IV, da CF/88 (objeto da contenda) sdo os valores
arrecadados, ou seja, que ingressaram no Tesouro do Estado-Membro.

Antes disso, em atencgio aos estigios da receita publica, ndo
ha falar em direito subjetivo do Ente Menor a uma porgao de receita
tributaria que sequer foi auferida pelo Ente Maior.

Essa inteleccdo se aplica a todas as hipoteses de reparticao de
receitas tributdrias cunhadas no corpo constitucional (Titulo VI,
Capitulo I, Secao VI).

Procurou, dessa maneira, o Poder Constituinte equacionar,
de um lado, a competéncia tributidria dos sujeitos federativos
maiores, cujas politicas fiscais podem prever isencoes ou outras
benesses tributarias, com a consequente renuncia ou postergagao
do recebimento de receita publica; e, de outro lado, a autonomia
financeira das pessoas politicas menores, cuja participacao no “bolo”
tributario de competéncia daqueles nao pode ter por base valores
estimados ou, a fortiori, objeto de rentincias fiscais, sob pena de
subversio do arquétipo constitucional respeitante ao federalismo
fiscal.
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I11.2 DA LEI ESTADUAL N° 10.367/79, QUE INSTITUIU O
FUNDO DE DESENVOLVIMENTO INDUSTRIAL DO
CEARA (PROVIN/FDI)

Tracadas as premissas insertas no subitem anterior, destaque-
se que o Estado do Ceara editou a Lei Estadual n° 10.367, de 07
de dezembro de 1979, com redacio dada pela Lei Estadual n°
13.377/2003, que disciplina o Programa de Desenvolvimento
Industrial do Ceard (PROVIN/FDI). Exemplares de mencionados
diplomas legais dormitam as fls. 32/39 dos autos.

Em seus arts. 1° e 2°, dispoe a Lei do FDI:

Art. 1° E instituido o Fundo de Desenvolvimento Industrial do
Ceard - FDI - com o objetivo de promover o desenvolvimento
das atividades industriais em todo Territério do Estado do Ceara.

Art. 2° O Fundo de Desenvolvimento Industrial do Ceard -
FDI, conforme disposto em regulamento, podera assegurar
as sociedades empresarias e cooperativas consideradas de
fundamental interesse para o desenvolvimento econdmico
do Estado, incentivos para implantacdo, funcionamento,
relocalizacdo, ampliagio, modernizagao, diversificacio ou
recuperacido, sob as formas de incentivos fiscais e financeiros,
subscricio de acoOes, participacdes societdrias, empréstimos,
inclusive com subsidios sobre o principal e encargos financeiros,
prestacoes de garantias, aquisicdo de debéntures e subsidios de
tarifas de dgua e esgoto. (Redagao dada ao caput pela Lei n°
13.377, de 29.09.2003, DOE CE de 29.09.2003, com efeitos a
partir de 11.09.2003)

Prosseguindo, o art. 5° da Lei sob enfoque estabelece as
seguintes modalidades de beneficio fiscal:

Art. 5° Sao operagoes do FDI, regulamentadas por Decreto do
Chefe do Poder Executivo: (Redacdo dada pela Lei n°® 13.377,
de 29.09.2003, DOE CE de 29.09.2003, com efeitos a partir de
11.09.2003)

IV - a concessio de incentivos fiscais relativos ao ICMS, através:

a) da dilagdo do prazo de pagamento de parcela do saldo devedor
mensal do imposto, com deducdo de percentual dessa parcela,
no caso de liquidacdo do débito até a data do vencimento da
dilagao;
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b) do diferimento do momento de pagamento total ou parcial
do imposto, com deducgio de percentual total ou parcial do
montante diferido, no caso de liquida¢ao do débito até a data do
vencimento do diferimento;

c) da concessiao de crédito fiscal presumido e de reducio da
base de cdlculo do imposto. (Redacdo dada ao inciso pela Lei n°
13.377, de 29.09.2003, DOE CE de 29.09.2003, com efeitos a
partir de 11.09.2003)

V - a concessio de incentivos financeiros relacionados ao ICMS,
com a concessio de empréstimos, a médio e longo prazos,
inclusive com subsidios sobre o principal e encargos financeiros.
(Inciso acrescentado pela Lei n® 13.377, de 29.09.2003, DOE
CE de 29.09.2003, com efeitos a partir de 11.09.2003)

Como alhures assinalado, colima o Municipio de Itapajé, ora
recorrido, invocando sua autonomia financeira, que o Estado do Ceara
nio desconte, da quota-parte do ICMS a ele devida (art. 158, IV, da
CF/88), os valores objeto dos beneficios fiscais acima reproduzidos.

E dizer, pretende a contraparte que o Ente Cearense proceda ao
repasse de valores que foram alvo de desoneracido ou de postergagao,
hauridas da politica tributdria alencarina; importancias que sequer
ingressaram no erario estadual.

Trata-se de desiderato que maltrata a esséncia da reparticao
das receitas tributdrias, que pressupde, como demonstrado no
subitem antecedente, o produto de arrecadacio, isto é, recursos que
efetivamente entraram nos cofres publicos.

Infelizmente, as instidncias ordindrias avalizaram o
entendimento autoral, motivo por que violaram os arts. 155, II, e
158, IV, da CF/8S8.

Malferiram, nesse passo, como se verd na sequéncia, o Tema
de Repercussdo Geral n® 653.

I11.3 DO DISTINGUISHING DO CASO CONCRETO EM
RELACAO AO TEMA DE REPERCUSSAO GERAL N°
42 (RE 572.762/SC). HIPOTESE VERTENTE QUE SE
AMOLDA, AO REVES, AO TEMA DE REPERCUSSAO
GERAL N° 653 (RE N° 705.423-SE)

No seio do Recurso Extraordinario n® 705.423-SE, de relatoria
do Emérito Ministro Edson Fachin, a que se subsume a hipdtese
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em testilha, esse Colendo Supremo Tribunal Federal, apreciando
questdo semelhante a espécie (auséncia de arrecadacdo das receitas
tributarias), exarou acérdao assim ementado:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
CONSTITUCIONAL, TRIBUTARIO E FINANCEIRO.
FEDERALISMO FISCAL. FUNDO DE PARTICIPACAO
DOS MUNICIPIOS - FPM. TRANSFERENCIAS
INTERGOVERNAMENTAIS. REPARTICAO DE RECEITAS
TRIBUTARIAS. COMPETENCIA PELA FONTE OU
PRODUTO. COMPETENCIA TRIBUTARIA. AUTONOMIA
FINANCEIRA. PRODUTO DA  ARRECADACAO.
CALCULO. DEDUCAO OU EXCLUSAO DAS RENUNCIAS,
INCENTIVOS E ISENCOES FISCAIS. IMPOSTO DE RENDA
-IR. IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS —
IPL. ART. 150, I, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

1. Nao se haure da autonomia financeira dos Municipios direito
subjetivo de indole constitucional com aptidio para infirmar o
livre exercicio da competéncia tributdria da Unido, inclusive em
relagdo aos incentivos e rentncias fiscais, desde que observados
os parimetros de controle constitucionais, legislativos e
jurisprudenciais atinentes a desoneracgio.

2. A expressao “produto da arrecadagdo” prevista no art. 158,
I, da Constituicio da Republica, nao permite interpretagio
constitucional de modo a incluir na base de cilculo do FPM
os beneficios e incentivos fiscais devidamente realizados pela
Unido em relagio a tributos federais, a luz do conceito técnico
de arrecadagao e dos estdgios da receita publica.

3. A demanda distingue-se do Tema 42 da sistemdtica da
repercussdo geral, cujo recurso-paradigma é RE-RG 572.762,
de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno,
julgado em 18.06.2008, DJe 05.09.2008. Isto porque no
julgamento pretérito centrou-se na natureza compulsoria ou
voluntdria das transferéncias intergovernamentais, ao passo
que o cerne do debate neste Tema reside na diferenciagdo entre
participacdo direta e indireta na arrecadagao tributaria do Estado
Fiscal por parte de ente federativo. Precedentes. Doutrina.

4. Fixacdo de tese juridica ao Tema 653 da sistemadtica da
repercussdo geral: “E constitucional a concessdo regular de
incentivos, beneficios e isengdes fiscais relativos ao Imposto
de Renda e Imposto sobre Produtos Industrializados por parte
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da Uniao em relagdo ao Fundo de Participacido de Municipios e
respectivas quotas devidas as Municipalidades.”

5. Recurso extraordinario a que se nega provimento.

(STF - RE: 705423 SE - SERGIPE, Relator: Min. EDSON
FACHIN, Data de Julgamento: 23/11/2016, Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: DJe-020 05-02-2018)

Importa ressaltar que a discussao travada em sobredito RE, a
exemplo do que ocorre na espécie, centrou-se em se verificar se a
autonomia financeira dos entes politicos menores tem o condao de
influir no livre exercicio da competéncia tributaria dos entes maiores,
sobretudo no que diz respeito a incentivos e beneficios oriundos da
politica fiscal destes ultimos.

A lide, portanto, repousava em se saber se os entes beneficidrios
de participacdo no bolo tributario de outras pessoas politicas gozariam
de direito subjetivo a lhes conferir o repasse de parcela de receitas
que sequer ingressaram, em face de rentncia fiscal ou diferimento,
no Tesouro do ente transferente.

A resposta, como se pode inferir da ementa supratranscrita,
foi negativa. Em consequéncia, esse Pretorio Excelso confeccionou o
Tema de Repercussao Geral n® 653 com o seguinte teor:

Tema 653: E constitucional a concessdo regular de incentivos,
beneficios e isengdes fiscais relativos ao Imposto de Renda e
Imposto sobre Produtos Industrializados por parte da Uniao em
relacdo ao Fundo de Participacdo de Municipios e respectivas
quotas devidas as Municipalidades.

Ou seja, restou assentado, na jurisprudéncia do STE que
a participacdo da unidade federada menor na receita tributaria do
ente maior cinge-se ao produto de arrecadacdo, vale dizer, ao que
efetivamente imerso nos cofres publicos daquela tltima entidade.
Para maior clareza, reproduz-se, uma vez mais, a seguinte e abalizada
passagem do voto lancado pelo Douto Ministro Edson Fachin no
Recurso Extraordinario em comento:

Nesse sentido, resta perquirir o sentido juridico que adquire a
dispensa de pagamento do IR e do IPI realizado pela Uniio no
contexto federativo do Sistema Tributdrio Nacional, sobretudo
no que toca a participacdo indireta dos entes municipais no
produto da arrecadagio desses impostos, por via do FPM. A meu
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ver, é esse o ponto nodal do deslinde da presente controvérsia
constitucional.

Por conseguinte, firmo conviccio no sentido de que nio
se haure da autonomia financeira dos Municipios direito
subjetivo de indole constitucional com aptidio para infirmar
o exercicio da competéncia tributiria da Unido, inclusive em
relagdo aos incentivos e rentncias fiscais, desde que observados
os pardmetros de controle constitucionais, legislativos e
jurisprudenciais atinentes a desoneragao.

Conquanto se refira a competéncia tributdria da Unido
(especificamente, IR e IPI), essa inteleccao aplica-se, logicamente,
aos demais tributos do sistema tributdrio nacional, porquanto deita
luzes sobre o modelo de descentralizacio do poder de tributar e a
estrutura da reparticio de receitas tributdrias definidos pelo Poder
Constituinte.

Essa questdo, que € o cerne do caso concreto, difere do RE n®
572.762-SC, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, pois
esse julgado predecessor cuidou de hipétese em que o Estado de Santa
Catarina (Ente Maior) retinha da quota-parte destinada ao Municipio
de Timb6 (Ente Menor) valores que foram, de fato, arrecadados por
aquela Unidade Federada, caracterizando, por conseguinte, ofensa
ao sistema constitucional de reparticao de receitas tributdrias. Em
decorréncia, emergiu-se o Tema de Repercussao Geral n° 42:

Tema 42: A retencdo da parcela do ICMS constitucionalmente
devida aos municipios, a pretexto de concessio de incentivos
fiscais, configura indevida interferéncia do Estado no sistema
constitucional de reparticao de receitas tributarias.

Nessa ordem de ideias, pode-se asseverar que, no Tema 653, a
que se afeigoa a espécie, dirimiu-se a contraposicio entre a autonomia
federativo-financeira do ente beneficidrio e a competéncia tributaria
do ente maior.

Assim, por exemplo, se a pessoa politica possuidora de
competéncia tributdria de um determinado tributo resolver, a
partir de sua politica fiscal, conceder beneficios ou vantagens aos
seus contribuintes, a participacio dos entes federados em relacdo a
mencionada exacao restringir-se-4 ao que foi efetivamente arrecadado.
Em caso de diferimento do recolhimento, esse direito de participacio
nascera com o adimplemento da obrigagao postergada.
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No Tema 42, de seu turno, definiu-se (ratio decidendi) que
as transferéncias intergovernamentais envolvendo participacdo
direta, Fundo de Participacao Estadual (FPE) e Fundo de Participagao
Municipal (FPM) sio de cunho compulsério, nao detendo o ente
transferente poder sobre a destinacao da parcela das receitas publicas
ja arrecadadas, a ser transferida ao ente beneficidrio, que ostenta a
titularidade dessa parcela (receita corrente liquida sua).

Vé-se que siao questoes e julgados inconfundiveis. Bem por
isso, o Ministro Edson Fachin, no RE n° 705.423-SE, observou, com
louvor, que:

A demanda distingue-se do Tema 42 da sistemdtica da
repercussao geral, cujo recurso-paradigma é RE-RG 572.762,
de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno,
julgado em 18.06.2008, DJe 05.09.2008. Isto porque no
julgamento pretérito centrou-se na natureza compulséria ou
voluntdria das transferéncias intergovernamentais, ao passo
que o cerne do debate neste Tema reside na diferenciagao entre
participacao direta e indireta na arrecadaco tributaria do Estado
Fiscal por parte de ente federativo. Precedentes. Doutrina.

No mesmo sentido, a Ministra Rosa Weber, no bojo dos
Embargos de Declaragcdo no Recurso Extraordinirio n° 1.186.457-
GO, assentou, com maestria, que:

As duas teses dizem respeito a situagoes em que, em virtude
da concessio de certo beneficio fiscal, existe uma diminuicio
do repasse de determinado tributo cuja arrecadacio é
constitucionalmente compartilhada com outros entes federados.
Parece-me que talvez nio esteja tdo clara a diferenca entre as
teses, havendo até quem, como faz o Estado de Goids, diga que,
ao julgar o tema 653, o STF reviu a compreensio anteriormente
adotada no tema 42. Por isso mesmo, entendo importante que
busquemos tornar mais clara a questao.

[...]

A conclusio, entio, em brevissima sintese, € de que a
aplicabilidade das conclusoes do tema 42 ou do 653 dependera
essencialmente de se 0 ICMS que da origem ao litigio chega (ou
deveria chegar) ou nio a ingressar nos cofres estaduais.

Se existe uma reducio do tributo devido por isencdo, diminuicio
da base de célculo ou outra férmula, o Municipio s6 tem direito
ao que efetivamente foi arrecado. Igualmente quanto ao prazo.
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Se houve uma postergacdo da data de pagamento do tributo, o
Municipio s6 tera direito ao recebimento de sua parcela quando
este. Se, pelo contrario, houve a arrecadagao, o Municipio terd
direito a 25% do montante, ainda que o Estado, por algum
mecanismo, restitua ao contribuinte parte desse valor.

No caso concreto, a Lei em debate, a Lei Estadual n°® 10.367,
de 07 de dezembro de 1979, com redagdo dada pela Lei Estadual
n° 13.377/2003, prevé vantagens e beneficios fiscais que redundam
em nao ingresso de receitas de ICMS nos cofres cearenses ou na
postergacao desse ingresso.

Dessa maneira, a participacio da Comuna demandante deve
alcancar apenas o que efetivamente arrecadado pelo ora recorrente.

Antes disso, a mingua de produto de arrecadagio, e em
observancia as etapas da receita publica, inexiste direito municipal
a repasse.

Segue-se, pois, que os pedidos autorais e as solugoes
jurisdicionais adotadas nas instincias ordindrias, sobre invocar
o Tema de Repercussao Geral n® 42 para o remedeio da querela,
incorrem em grave erro, concessa venia.

O caso concreto, ao revés, cuidando de valores, remarque-
se, que nao ingressaram no erario, atrai a incidéncia do Tema de
Repercussao Geral n® 653, que resguarda a competéncia tributaria
do Estado do Cear4, inclusive no tocante a sua politica de beneficios
e vantagens fiscais, que nao deve sofrer ingeréncia dos municipios
cearenses.

IV. DOS REQUERIMENTOS

Ex positis, requer-se a Vossas Exceléncias se dignem de
CONHECER do presente recurso extraordinario e, no mérito, dar-
lhe provimento, para, reformando o acérdio recorrido e julgando
improcedentes os pedidos autorais, RECONHECER que a hipétese
vertente se amolda ao Tema de Repercussio Geral n® 653 (RE n°
705.423-SE, de relatoria do Emérito Ministro Edson Fachin), cuja
ratio decidendi assegura ao Estado do Ceard que deduza, da quota-
parte do ICMS destinada 2 Comuna Autora (art. 158, IV, da CF/88),
os valores referentes aos beneficios e incentivos fiscais concedidos
em conformidade com a Lei Estadual n® 10.367/79, alterada pela Lei
Estadual n® 13.377/2003, que resultam no nio ingresso (desoneracgao
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fiscal) ou na postergagao (diferimento) de referidos recursos nos
cofres publicos cearenses.

Em suma, que reste assentado que a participacio da parte
adversa (Municipio de Itapajé) no produto de arrecadacdo do Estado
do Ceara cinge-se a parcela de recursos que efetivamente ingressaram
no erdrio alencarino, em observancia as fases evidenciadoras da
receita publica e ao modelo de descentralizacido do poder de tributar
e a estrutura de reparticio de receitas tributarias delineados pela
Constituigao da Republica.

Como conatural efeito do provimento deste recurso extremo,
que haja a inversao do 6nus de sucumbéncia.

Termos em que pede e espera deferimento.
De Fortaleza (CE) para Brasilia (DF), 17 de julho de 2020.

FRANCISCO ANTONIO NOGUEIRA BEZERRA
PROCURADOR DO ESTADO DO CEARA
OAB-CE n° 7.390

AFONSO CARLOS LUSTOSA FILHO
ESTAGIARIO DE DREITO DA PGE/CE
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