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APRECENTACAN

Aceitei o honroso convite para apresentar esta edicdo da Revista
Juridica da Procuradoria Geral do Municipio, valoroso instrumento de divul-
gacao da instituicdo e do trabalho produzido por seus integrantes, sempre
voltado ao interesse publico.

Este novo volume contém importante amostra da produgéo dou-
trinaria dos Procuradores Municipais e os trabalhos que receberam as
premiagdes "Prémio Oswaldo Aranha Bandeira de Mello” e “Trabalho Re-
levante do Ano”, na edigéo do ano de 2010, de acordo com as disposigoes
do Decreto n¢ 51.870, de 20 de outubro de 2010. |

Os artigos cientificos colacionados enfocam, principalmente, o
Direito Publico, sem descuidar de outros temas tratados pela Ciéncia do
Direito, que, ndo raro, estao presentes na atuacdo dos procuradores em
suas lides diarias, com vistas a salvaguarda dos interesses do Municipio e
de sua populagéo.

As matérias abordadas incluem temas atuais, examinados de modo
abrangente, retratados, ndo somente, pela vertente da doutrina nacional e
internacional, como pelo efetivo posicionamento do Poder Judiciario.

A veiculagdo dos pareceres e pegas elaboradas, de inegavel qua-
lidade, fruto da seriedade e relevancia do trabalho desse organismo juridi-
co, reforca a importancia do papel da Procuradoria Geral do Municipio, efi-
cientemente dirigida por Celso Augusto Coccaro Filho, aléem, de propiciar,
por meio do seu Centro de Estudos Juridicos — CEJUR, o intercambio com
outros 6rgaos semelhantes. '

A apreciagéo dos senhores leitores.

CLAUDIO LEMBO

Secretario Municipal dos Negocios Juridicos — SNJ.G
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OPOSICAO CONTESTATORIA E PRINCIPIO DA ALTERNANCIA POLITICA
RELATIVAMENTE A ORDEM JURIDICA POSITIVA VIGENTE NA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

Carlos Eduardo Garcez Marins

Procurador do Municipio de Sdo Paulo

Se o cientista do Direito dignar-se a
perscrutar o firmamento, por certo |4 ndo encontrara escrito que o "melhor regime que
existe € a Democracia”, ou que "a Democracia é o pior sistema de governo, a excegdo
de todos os demais"... Todavia l& também ndo encontrard, certamente, qualquer
sentenca eternal em distinto senso.

Com efeito, ndo ha possibilidade objetiva de conferir primado a um regime
politico em detrimento dos demais, porque a Opgdo por um, Ou por outro, sera
necessariamente subjetiva e, de consequiéncia, ideoldgica.

Se é fato o que em sua redondilha ja apontava CAMOES:

Mudam-se o0s tempos, mudam-se as
vontades,
Muda-se o ser, muda-se a confianca;
Todo o mundo é composto de mudanca,
Tomando sempre novas qualidades. (...)*

é inevitavel que com as mutagdes (vocabulo mais prudente do que: progressos) sociais
da Historia tenha havido no curso dos milénios o advento de variados regimes politicos,
metamorfoseados de modo incessante e por vezes adotados alternadamente ao sabor
quer do pragmatismo exigido pelas circunstancias, quer das sucessivas correntes de
pensamento esposadas por aqueles que lograram alcancar o Poder nas quatro partes do
mundo, de tdo distintas, quando ndo contrapostas, tradi¢cdes culturais. Assim, durante o
primado de dada sociedade relativamente aquelas que influenciava, o ideario politico

! CAMOES, Luiz Vaz de. Mudam-se os tempos, mudam-se as vontades. In Camdes
Lirico - IV: Sonetos Escolhidos. Lx.2 (Paris-Lx.?/ O Porto/ Rio de Janeiro.) Livraria
Aillaud e Bertrand - Livraria Chardron - Livraria Francisco Alves. Col. Antologia
Portuguesa. s/d, p. 155



dominante na primeira, imposto pelo alijar dos pensamentos nela minoritarios, era
espargido por maior ou menor territorio, ao longo de mais estreito ou mais amplo lapso
periodal. No mundo anterior as sagas dos Descobrimentos Portugueses e de Colombo,
as experiéncias politicas de um hemisfério eram mormente desconhecidas no outro e
uma mais completa imposi¢do do regime politico ora predominante no mundo ocidental
sobre as formas tradicionais do Oriente sé ocorreu, pela forca das armas, a partir de
1945,

O pensamento maioritario em dado tempo e lugar tende, quica irresistivelmente,
a hegemonia. Por isto se espraia por multiplos quadrantes da Cultura, de modo a
mostrar-se totalitario, com exclusdo dos congéneres, se mister pela "ultima razdo dos
reis". Assim, o substrato da Politica e do Direito, em regra corresponde ao da Filosofia e
das artes, v.g., durante um atimo historico, em mancha territorial onde tenha deitado
mais rasas ou mais profundas raizes um pensar dominante.

Tal realidade € utilissima para a analise dos fendmenos politico e juridico, pois
que permite pelo cotejo das expressdes das idéias em um dominio da Cultura, onde elas
sejam mais claramente perceptiveis, com suas manifestacbes mais esfumadas no ambito
da Politica e do Direito, uma interpretagdo sistémica do pensamento hegemoénico, de
modo a compreender mais acuradamente sua dimenséo, intensidade, influéncia e mais
consectarios. As artes, por suas variegadas modalidades expressivas, sdo veiculos
privilegiados para o pesquisador do Direito assim compreender melhor os axiomas
primazes tellricos de sua época.

Destarte, sem descurar das teorias sobre os ciclos historicos, da reta linearidade
progressiva da Historia, das concepgbes helicoidais e das inevitaveis imbricacbes
dessas, que tornam necessariamente frageis as interpretacGes cientificas dos fatos
sociais, ha algumas consideracdes basicas a fazer.

Em sua obra de referéncia sobre a Historia da Arte, editada em 1888:
Renascenca e Barroco, WOLFFLIN advogou a existéncia de um movimento pendular
entre momentos de primado do Classicismo e do Barroquismo? teoria que ainda
sobrevive com inimeros adeptos. TAPIE, Victor-Lucien, em sua ndo menos cléssica
obra: O Barroco, identifica os periodos de classicismo por caracteristicos burgueses e
eventualmente republicanos e os de barroquismo por identidade com o absolutismo
monérquico e a aristocracia®. Evidentemente, as reducdes tém sempre a triste sina das
generalizagBes que empobrecem de matizes as cores dos fendmenos, mas tém o condéo
de fazer notar a existéncia desses.

Os movimentos histdéricos ddo-se em decorréncia de concausas, ndo raro algo
numerosas. O Neoclacissismo foi um desses e € apenas mais um dos episodios

2WOLFFLIN, Heirich. Renascenca e Barroco. Sdo Paulo. Ed. Perspectiva S/A, 1989,
p. 102

* TAPIE, Victor-Lucien. O Barroco. Sdo Paulo. Ed. Cultrix’EDUSP, Col. Atualizacio
Cultural, 1983, pp. 352 39



historicos desde 476 d.c., com a queda de Rémulo Augustulo, que demonstram a
razoabilidade das teorias sobreditas, pelos ciclicos renascimentos do classicismo greco-
romano. Esta particular ressurrei¢do, ocorreu paulatinamente ao longo do século XVIII,
cujo inicio fora ainda marcadamente barroco. Note-se que em 1706 ascendeu ao trono
D. Jodo V e que em 1715 morreu Luis XIV. O advento e rapido esgotamento do rococd,
que levara o anticlacissismo a paroxismos, teve lugar, seja em razdo do natural desejo
de serenidade classica que pela sucessdo dos ciclos seria previsivel, seja em decorréncia
do declinio do Absolutismo em Franca sob Luis XV, do Terramoto de Lisboa em
primeiro de novembro de 1755, assim como do interesse pelo sistema politico da
poténcia inglesa ascendente, seja pelo empobrecimento generalizado das monarquias
européias em decorréncia das guerras do século XVIII (Guerra da Sucesséo Espanhola -
1702/1714; Guerra da Sucessdo Polaca - 1733/1738; Guerra da Sucessdo de Austria -
1740/1748; Guerra dos Sete Anos, iniciada por Frederico Il da Prissia em 1756,
especialmente, que custou o Canada a Franca), impedientes da manutencdo indefinida
dos faustos barroco e rococo, seja, assinaladamente, pelo descobrimento de Herculano
em 1709 e Pompéia em 1748, como também pela publicacdo d' O Espirito das Leis, em
1748, d' As Antiguidades Romanas, de Piranesi, em 1756 e d' O Contrato Social, em
1762.

Assim, o interesse contemporaneo pela Republica e pela Democracia, € em
verdade neoclassico e, de consequéncia, historicista e arqueoldgico. Se a assertiva tem
0 conddo de causar desconforto, é sumamente compreensivel a luz do interesse
revivalista em sacar a ferros do timulo da Historia um regime politico morto entdo ha
dois mil anos e que vigorara apenas em uma cidade do mundo a partir de 508 a.c. por
cerca de duzentos anos, a excluir a esmagadora maioria da populacdo de Atenas do
Poder Politico. A crise do Antigo Regime e a grande fome de 1788/1789 em Franca,
devida supostamente ao EI Nifio, assim como a cobica burguesa que levou a
nacionalizacdo dos bens na nobreza e do clero em Franca, para que pudessem assim ser
esses a grandes burgueses vendidos por precos irritos em leildes publicos por eles
comandados, foram apenas o solavanco que p&s a mover-se com renovado vigor o carro
da Histéria, adrede para tanto preparado.

Inicialmente, como se sabe, a Democracia ndo suscitou paixdes extremadas em
decorréncia do temor da Oclocracia, do jugo irracional das instituicGes pelas multiddes.
MONTESQUIEU ndo a admitia sob forma direta (ou seja, aceitava tdo s6 a
representativa, que por intrinseca natureza é aristocratica); o incendiario SIEYES
abominou-a, por temor das massas’. O terror infundido pelos sucessos de Sdo
Domingos e 0s movimentos revolucionarios dos meados do século XIX ndo

* No ¢Qué es el Tercer Estado? Madrid. Alianza Editorial S.A. Ciéncia politica, 2008,
pp. 98, 96, 92, 108/109 malgrado afirme que o Terceiro Estado, e so ele, se confunde
com a Nacdo, a essa e ndo ao Povo, d& a soberania da VVontade Geral, pela lei comum e
representacdo comum. Nao admite sufragio a nobres, clérigos (0 que naturalmente ndo o
incluia...), mulheres, vagabundos ou mendigos, criados, estrangeiros ndo naturalizados
etc.



contribuiram para que as elites voluntariamente adotassem, a guisa de travestis,
roupagens democraticas. Ainda em 1872, SOUZA, Francisco Belisério Soares de®,
advertia:

(...) s6 algumas das muitas constituicbes francesas, filhas da demagogia
triunfante, tém conferido o direito de voto indistintamente a todo cidaddo
que tenha atingido certa idade.

(...) as massas populares, alternadamente indiferentes ou apaixonadas e
desvairadas serdo sempre o instrumento cego de todos os despotismos e
nunca a base segura e sélida em que repouse o edificio trabalhoso e
delicado do governo constitucional representativo.

As grandes ondas democratizantes de 1848, 1917 e 1945 ampliaram o dominio dos
estados que assumiram em suas legislacdes formas democraticas, de modo que em todo
o mundo as mais distintas realidades politicas passaram a autoconferir-se o predicado:
"democratas". Eis ai o testemunho histérico de um atimo em que apds dois mil anos de
desprezo um experimento politico pontual e fugaz nao s é ressuscitado como passa a
ter, a0 menos no plano nominal, hegemonia quase total no concerto das nacdes.

O embotamento da critica pelo sistema dominante, que silenciou os opositores
pelas armas, ao longo de dois séculos de disputas, primeiro em prol da Republica,
entendida como oposi¢cdo a Monarquia, e, emp0s, a favor da Democracia, a par das loas
ao regime, repetidos como mantras, geraram uma sensacdo de naturalidade
impressionante acerca da incontestavel primazia teérica da Democracia sobre os demais
regimes politicos, de modo a que proposi¢des de alternancia de regime politico sejam
havidas por muitos como inadmissiveis, posto que ndo haveria cabimento em deixar o
mais perfeito dos regimes para retroceder a outros que caracterizaram eras mais
obscuras, menos cultas...

Na idade atual mais culta (sentenca escrita em célebre prefécio, datado de 1536,
escrito pelo editor de madrigais FORLI, Francesco Marcolini da)®... A sensacdo vivida
no periodo hoje designado: Maneirismo, que mediou 0 Renascimento e o Barroco, tem
por forca da constante historica pendular alvitrada notaveis semelhangas com o
momento presente, que como ele presenciou o0 esgotamento do Classicismo,
caracterizado nesta quadra pela crise do Movimento Moderno, da Lei (com reflexos no
Constitucionalismo, no racionalismo classicista das codificacdes etc.), com o limiar do
advento de um mundo de conquistas nanotecnoldgicas, de recrudescimento da
irracionalidade metafisica e de transferéncias hemisféricas do primado politico.

> SOUZA, Francisco Belisario Soares de. O sistema eleitoral no Brasil. Apud
CANEDO, Leticia Bicalho. Apresentagdo. In CANEDO, Leticia Bicalho (Org.) O
Sufragio Universal: e a invencdo democratica. Sdo Paulo. Estacdo Liberdade, 2005, p.
16

® SHEARMAN, John. O Maneirismo. S&o Paulo, Cultrix’EDUSP, 1978, p. 143



SHEARMAN' ao analisar a Era do Maneirismo, descreve um mundo que em
linhas estruturais, afastadas as particularidades das circunstancias histéricas, subsume-se
a0 nosso de modo a causar ndo pouca impressao:

(...) existe [na idade atual mais culta], assim a consciéncia de um gosto
atualmente mais requintado, e de obras que representavam um
aprimoramento em relacdo as realizadas por volta de 1500. (..) O
produzido em 1536 é o mesmo, apenas melhor, e pertence a uma
sociedade mais requintada.

O século XVI estava intensa e fascinantemente conscio de Si mesmo
como ndo estivera nenhum seculo anterior, depois da Antiguidade (...).

O mundo pés-moderno €, como o mundo protobarroco do Maneirismo, uma
idade historicista, que tem uma cultura sintética de contributos de todas as ordens,
racionalizados com préstimo de computadores, a estadear saberes acumulados,
analisados e refletidos sobre todos os tempos histéricos e acerca de todos os ramos do
Conhecimento. Na Arquitetura, no Cinema e no Direito, sdo dele exemplos: o
AT&TBuilding de Philip Johnson/John Burges, datado de 1984; a série de filmes:
Guerra nas Estrelas, veiculada a partir de 1977, e o presente fenbmeno da imbricacdo
dos sistemas juridicos anglo-saxao e romanista, mormente no plano processual.

Evidentemente, o interesse neoclassico pela Democracia ndo foi estatico nos
ultimos duzentos anos, como é cedico, e, como ndo poderia deixar de ser, a par do que
acontece em todos os planos do historicismo, sofreu as viscissitudes de sua limitacgdo.
Ao tratar do ocorrido na Arte, com notavel paralelo na Ciéncia Politica e no Direito,
enceta analise de interesse no que tange & Democracia o citado SHEARMAN?:

As obras de arte sdo coisas ambiguas; e um dos fatores que contribuem
para o curso sempre mudavel da histéria da arte é a sua capacidade de
reinterpretacdo, ou de interpretacdo totalmente errbnea, por artistas
ulteriores que voltam a elas. Quanto maior for a obra de arte, tanto mais
podera sustentar o interesse ou a simpatia de diversos angulos de
abordagem.(...) Os padrdes contemporaneos nao nos dao a orientacao
correta para compreender uma idade pretérita. em muitos casos sao até
um obstaculo positivo.

Porém, o que se vem de crer que €, afinal, Democracia?

"Se tomarmos 0 termo no rigor da acepgdo, nunca existiu verdadeira
Democracia, nem jamais existira."®

" Op. cit. p. 143

% Idem, pp. 140/141

® ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social: ou Principios do Direito Politico. S&o
Paulo, Livraria Martins Fontes Editora L.tda, 1989, p. 81



alerta ROUSSEAU.

FERREIRA FILHOY, ao salientar o primado qualitativo da concepcdo
democratica de Rousseau, di-la “totalmente incompativel com a realidade social”.

Nada obstante, a falta da concrecdo fenoménica e historica da realidade ideal
classica da Democracia, tem-se convivido com sistemas nela inspirados, em maior ou
menor grau, e que dela tomaram 0 nome a que agregaram inameros predicados. Sao
elas, v.g., as ditas "democracias": direta, representativa, mista, participativa, popular,
pelos partidos, formal, material, antiga, moderna etc. etc.

Ora: um conceito de tal modo elastico como o da Democracia, acaba por abarcar
tdo multifacetaria realidade, ideal e concreta, que tende a perder préstimo conceitual,
posto que conceito que, grosso modo, tudo encerra, nada encerra de especifico. Ndo
parece inadmissivel a luz de tal cogitar que a imprecisdo conceitual da Democracia &,
quica, causa relevante de sua inexeqiiibilidade. E, alias, o que deflui do ensinamento de
MARITAIN"

Como ja dissemos, a extensao de um conceito pressupde sua compreensao.
Considerar um conceito em sua extensdo, ou do ponto de vista da
extensdo, ndo é fazer por conseguinte abstracdo de sua compreensao, nem
considerar esse conceito como uma simples colecdo de individuos, o que
equivaleria simplesmente a destrui-lo como conceito. Considerar ‘homem’
do ponto de vista da extensdo € considerar esse objeto de pensamento em
relacdo a quantidade de individuos aos quais ele convém, mas é considerar
também um objeto de pensamento que tem uma certa compreensao
caracteristica e que é uno no espirito, - e portanto coisa bem diversa da
quantidade de individuos em cada um dos quais ele se realiza.

Ora, a maior parte das classificacbes contemporaneas de Democracia de que
somos utentes ndo considera sendo a realidade democratica admitida pelo pensamento
ocidental burgués e descarta como autoritarios, ou mesmo totalitarios, regimes que em
absoluto se apartaram do principio de primado da soberania popular e explicitamente se
definem “democraticos”; alias esses, com supeddneo em concepc¢des de democracia
material, lancam oprébrios aos ocidentais, que classificam como ndo-democréaticos, em
razdo de ndo aceitarem como caracteristicos primazes para conceituar Democracia 0s
materiais. Enfim, as classificacdes reciprocas dos inimigos desclassificam-nos
mutuamente como democratas.

Por ndo poder a realidade politica coabitar em divorcio perpétuo com as
categorias abstratas da Ciéncia Politica e do Direito, foi de mister buscar superar a

© FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A Democracia Possivel. Sdo Paulo, 3.2 ed.
Revista. Saraiva S/A, 1976, pp. 9/10

1 MARITAIN, Jacques. Elementos de Filosofia I1: A Ordem dos Conceitos — Ldgica
Menor (Ldgica Formal). S&o Paulo, Livraria Agir Editora, 11.2 ed., 1986, p. 52



dicotomia pelo pragmatismo cientifico. Talvez tenha MICHELS", em 1925, seguindo o
génio de MOSCA, Gaetano, ao enunciar a “Lei de Ferro das Oligarquias” desvelado a
crua realidade da Politica:

A maioria das pessoas encontrar-se-ia sempre na impossibilidade, talvez
até na incapacidade, de governar-se por si propria. Mesmo se o
descontentamento das massas lograsse um dia roubar a classe dominante
0 seu poder, dever-se-ia ..., porém, encontrar necessariamente, no seio das
proprias massas, uma nova minoria organizada que viria a assumir o
papel de uma classe dominante. A maioria das pessoas, condenada a
menoridade perpétua por uma fatalidade cruel da histéria, ver-se-ia
forcada a suportar o dominio de uma pequena minoria vinda do seu
proprio seio e a servir apenas de pedestal para a grandeza da oligarquia
(...) Empregando todas as suas forcas, as massas limitam-se a mudar de
dono.

JA PARETO, Vilfredo, em sua obra sobre os sistemas sociais, apodara em 1902:
Elites o segmento politico cimeiro da sociedade, que classificava como aristocréatico™.

Cingindo-se a analise por ora as pretensas formas puras de governo classicas e
tendo-se ja tratado da Democracia, € mister, para os propdésitos deste trabalho, a detenca
por um pouco na relagdo que com ela a Monarquia e a Aristocracia possam ter no que
tange a precedéncia axioldgica e legitimidade. Cré-se a luz do exposto restar claro que
as primazias ditas ndo existem e que a op¢do por uma ou outra é meramente questdo de
conveniéncia e oportunidade para 0s povos distintos em seus respectivos
engquadramentos histéricos. Sendo assim, ndo parece, SMJ, legitimo, admitir que um
desses regimes, quando instituido, vede a alterndncia para o outro, sob pena do
inapelavel descambar para a impureza das formas de governo, que o reducionismo de
MICHELS limitou a Oligarquia.

Nada obstante, FERREIRA FILHO, estribado em RADBRUCH, pontifica:

Assim, é légico que a Democracia deve defender-se contra tudo o que for
a ela contrario, dentro, porém do espirito de preservacdo de seus valores
fundamentais, o primeiro dos quais é a liberdade. Pode e deve, por isso,
reprimir toda e qualquer divulgacdo que vise , precipuamente, a sua
destruicao.

2 MICHELS, Robert. Para uma sociologia dos partidos politicos na democracia
moderna. Apud ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3.2 edi¢do, Fundacéo
Calouste Gulbenkian. L.x? 1997, pp. 218/219

¥ BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de
Politica. 13.2 edicdo, Editora UNB, vol. 1. Brasilia, 2009, p. 386

4 Op. cit., pp. 62 e 54/55



como também:

(...) o estado tem o direito de impor os valores democraticos e de proibir o
seu solapamento. (...) o Estado deve zelar, para que, no ensino, ndo seja
sabotada a Democracia, pela desmoralizacao de suas instituicdes e de seu
principio. (...) 0 ensino ndo é jamais neutro. Por isso, h4 que se tolerar
que durante o aprendizado apenas a ortodoxia democratica seja pregada.
(...) o grau da ortodoxia devera ser maior quando mais baixo o nivel do
ensino.

As ligdes de FERREIRA FILHO, emanadas no calor da Guerra Fria, tinham
destino certo: o inimigo que se entendia democrata e negava ao ocidental tal predicado...

Enfim, as questdes politicas sdo tdo complexas e incadas de subjetividade, que
SIEYES™ negava ao proprio Antigo Regime francés a natureza monarquica, posto que
o Poder estaria verdadeiramente nas méos de um pugilo de aristocratas (“E a corte que
vem de reinar e ndo o monarca. (...) E 0 que € a corte, sendo a cabeca dessa imensa
aristocracia?” — T. do A.).

A Monarquia veio de ter ao longo dos milénios a maioria dos adeptos da Ciéncia
Politica, em todos os seus estagios precedentes. DANTE®, natural da Republica de
Florenca, advogava a necessidade da Monarquia para efetivar a felicidade dos povos,
legitimando-a como divina para o Imperador Romano e para 0 Sumo Pontifice. PAUL,
Pablo Rojas'’, Presidente da Republica de Venezuela, ao saber da queda do Trono no
Brasil declarou: Foi-se a Unica republica da América. MAQUIAVEL, ao versar sobre o
principado civil advoga vantagens para esse regime quer fosse oriundo do povo ou dos
grandes.’® O préprio ROUSSEAUY agrada-se da Monarquia, quando ela se faz
republica, ao reger-se por leis; porque entdo o interesse publico governa e a coisa
publica significa algo. Ndo sdo outros os pensares, devidamente fundados na
legitimac&o divina, de BODIN, Jean e BOSSUET, Jacques-Bénigne?:

"Proposi¢cdo V: Nem a impiedade do principe nem a persecucdo injusta
eximem aos suditos da obediéncia que Ihe devem. - O carater real é
sacrossanto, inclusive entre os principes infiéis, (...)".

> Op. cit., p. 100

' ALIGHIERI, Dante. Da Monarquia. S&o Paulo. Ed. Martin Claret, 2003, p. 83

7 CARVALHO, José Murilo de. D. Pedro II. Sdo Paulo, Col. Perfis Brasileiros, 2007,
p. 210

¥ MAQUIAVEL, Nicolau. Sao Paulo, Ed. Nova Cultural L.tda, Col. Os Pensadores,
2000,pp. 73/74

9 Op. cit., p. 46

20 BOSSUET, Jacques-Bénigne. Politica Sacada de las Sagradas Escrituras. Col.
Clasicos del Pensamiento Politico y Social. Madrid. Editorial Tecnos S/A, s/d p. 139



A Aristocracia tem também defensores entusiastas. PLATAO n’A RepUblica
reconhece nela a missdo de guiar eticamente os menos preparados para 0 supremo bem
do Estado (Livro 1)*!. COMTE?, por sua vez, advogava:

O regime publico consiste todo ele, minha filha, em realizar dignamente
esta dupla maxima: ‘Dedicacdo dos fortes pelos fracos; veneragdo dos
fracos pelos fortes. (...)

BONAPARTE?, sempre pragmatico, assevera:

- A aristocracia tem a vantagem de concentrar a acdo do governo nas
mMaos menos perigosas e menos inaptas que as de um povo ignorante.

- A aristocracia sempre existe nos povos e nas revolugdes; se a abatemos
nos nobres, reaparece prontamente nos ricos e nos poderosos do terceiro
estado. E destruida nesses Gltimos? Logo se reencarna nos chefes da
oficina e no povo. [ impressiona a sua antevisdo da Teoria das Elites...].

Como se V&, a opcdo por regime que nao seja democratico ndo significara
necessariamente o triunfo das Trevas sobre a Luz, como pretende a propaganda dos
auto-proclamados democratas. CONSTANT?* interessantemente analisa o ponto, ao
tratar do principio da soberania do Povo:

Se vocé supuser o poder da minoria sancionado pelo assentimento de
todos, esse poder se torna entéo a vontade geral.

Esse principio se aplica a todas as institui¢ces. A teocracia, a realeza, a
aristocracia, quando dominam os espiritos sdo a vontade geral. Quando
néo os dominam, nada mais sdo do que a forga (...).

Mas, descendo ao direito constitucional positivo brasileiro contemporéaneo,
forcoso é reconhecer sua natureza formalmente democrética, ante o teor da proposicao
em seu Predmbulo, de instituir um Estado Democréatico, mediante a promulgacdo da
Constituicdo pelo Congresso Nacional, para o que Deus assentiu conferir sua protecéo,
embora ambos os textos sejam silentes quanto ao modo pelo qual se deu tal exequatur...
que ndo deve ser distinto daquele pelo qual legitima as duas chaves do monarca
absoluto por Direito Divino, eleito por um colégio de principes, na cidade-estado do
Vaticano...

2L PLATAO. A Repblica. Sdo Paulo, Ed. Nova Cultural L.tda, Col. Os Pensadores,
2000, pp. 1a 40

22 COMTE, AUGUSTO. Catecismo Positivista. S30 Paulo, Ed. Nova Cultural L.tda,
Col. Os Pensadores, 2000, p. 287

2 BONAPARTE, Napoledo. Aforismos, maximas e pensamentos (coletanea péstuma).
Newton Compton Brasil Ltda., 1996, p. 23.

4 CONSTANT, Benjamin. Escritos de Politica. S3o Paulo, Livraria Martins Fontes Ed.
Ltda. 2005, pp. 7/8



Todavia, serd possivel a alternancia do regime politico vigente no Brasil sob a
égide da atual Constituicdo da Republica? O art. 60, § 4.°, do diploma em foco faculta-
0. E 0 que se depreende de sua leitura por exclusio das quatro clausulas pétreas (ja n&o
previu a Constituicdo de 1988 entre essas a vedagdo a supressao do regime republicano).

Seria admissivel, porém, advogar a existéncia de clausulas pétreas implicitas no
texto constitucional, ampliadoras do impedimento de deliberacdo de proposta de EC
tendente a abolicdo dos valores tutelados pela Constituicdo mediante o dispositivo em
comento? Se a resposta for positiva, estara aberta a Caixa de Pandora que ensejard o
virtual esmagamento de qualquer oposicdo ao regime. Porém, se a resposta for negativa,
estara garantido no estatuto minimo de direitos conferido difusamente no Pais a
oposicao, diferentemente do que ocorre em Portugal, a prerrogativa de propugnar pela
alternancia do regime? O conteldo do texto constitucional parece apontar, com bengéo
extorquida ao Zénite, o contrario.

Tome-se por hipdtese que fracdo da oposicdo intente postular a alternancia do
regime de “democratico” para “aristocratico” (nada impediria que fosse “monarquico”),
com amparo nas razfes postas na primeira parte deste trabalho. Poderia ela lograr éxito?

Parece que a luz do texto constitucional estara a dita minoria adstrita a um
estatuto que quanto a matéria em foco s6 ndo € totalitario por faltar o elemento: Terror,
ao plexo de dispositivos restritivos que versam sobre o tema. Tome-se, a par do
Predmbulo, o conjunto dos art.s 1.2, caput; 5.°, XLIV; 17, caput; 23, I; 34, VII, a (e 36,
§ 4.9); todo o Titulo V (art.s 136 a 144); art.s 205; 206,VI; v.g. Com efeito, ndo parece
que possa efetivamente ter direito a pretendida alternéncia. Condenada a viver sob
regime que lhe é imposto, (Predmbulo e art. 1.°, caput), é obrigada (dever da familia)
essa minoria a educar suas vergonteas e esperangas de perpetuagdo “para o exercicio da
cidadania” (art. 205, caput), sob regime democréatico de gestdo do ensino publico onde
sera sempre minoritaria (art. 206, VI); é-lhe vedada a liberdade para criar, fundir,
incorporar e extinguir partidos politicos aristocraticos, posto que havera de resguardar o
regime democréatico (art. 17, caput). Terd sempre a espreita a Unido, os estados, o
Distrito Federal e os municipios, com competéncia comum para zelar pela guarda da
Constituicdo, das leis e das instituicbes democraticas (art. 23, 1). Se pela paz buscarem
seus membros o furtar-se ao jugo democratico para como seres politicos, enquanto no
exercicio de autoridade, agirem aristocraticamente no ambito dos estados e do Distrito
Federal, de modo a inserirem-se em quaisquer das situaces previstas nos incisos desse
artigo, a Unido intervira para afastar de seus cargos as autoridades aristocratas e para
assegurar a observancia dos principio constitucional: regime democratico (art. 34, VII,
a), limitado o decreto a suspensdo do ato impugnado se essa medida bastar ao
restabelecimento da normalidade (art. 34, 88 3.° e 4.9). Se todavia 0s membros dessa
minoria quiserem, por ndo dispor ela da forca armada, que apenas pode prestar-se a
defesa do Estado e das instituigdes democraticas, cuja violacdo por aristocratas podera
ensejar a supressdo de suas liberdades quando de decretagOes de estados de defesa e de
sitio (art.s 136 a 144), safar-se do garrote por auto-defesa mediante reunido na forma de
grupos armados, civis ou militares, contra a Ordem Constitucional e o Estado



Democrético, incidirdo em crime inafiancavel e imprescritivel (art. 5.°, XLIV). Néo
fossem bastantes tais restricbes, os dissidentes sdo obrigados a coonestar o regime
vigente pelo voto obrigatorio nas elei¢cGes periddicas, para a realizagdo das quais podem
ter suas pessoas e bens requisitados pela Justica Eleitoral, sendo que seré recusada a
percepcdo de vencimentos aqueles que dentre 0os componentes dessa minoria sejam
servidores publicos, em caso de ndo cumprimento da obrigacéo eleitoral. Junte-se a esse
completo cércere velado uma clausula pétrea implicita que impeca pelo voto a essa
minoria o direito de postular a mudanca do regime vigente no Estado e sua escravidao
implicita mostrar-se-a explicitamente. Para bani-la, a par do regime contestado, s6 Ihe
restara o caminho tantas vezes trilhado da Revolugéo.

Note-se que a Constituicdo da Republica garante aos que a promulgaram, sob a
protecdo de Deus, a permanéncia indefinida no Poder, pela imutabilidade efetiva do
regime que adotaram. Ndo manteve aberta a porta pela qual chegaram os constituintes
ao Poder, como poderia apontar CARL SCHMITT...

DAHL® elenca como requisitos para se reconhecer uma democracia:
oportunidade de, com garantias institucionais, formular preferéncias (pela liberdade de
formar e aderir a organizagdes; pela liberdade de expressao; pelo direito de lideres
politicos disputarem apoio; pelo acesso a informacbes alternativas), exprimir
preferéncias (pelas garantias precedentes, além da existéncia de eleigBes livres e
idoneas); ter preferéncias igualmente consideradas na conduta do governo (pelas
garantias ditas, acrescidas de: direito de lideres politicos disputarem votos e instituicdes
para fazer com que as politicas governamentais dependam de elei¢bes e de outras
manifestacdes de preferéncia).

Ora, estdo insculpidas as garantias aventadas por DAHL na Constituicdo da
Republica para garantir a minoria em comento (eleita para a descri¢do da hipotese: no
caso 0s aristocratas) a sua pretensdo a alternancia do Regime Democréatico para o
Aristocratico? Parece ndo ser intransponivel eventual dificuldade para responder a esta
questdo, que de resto poderia tocar perfeitamente aos monarquistas, inclusive teocratas.

Em julgando o leitor reacionéria a alegacdo, podera da direita guinar a sinistra e
constatara que semelhantes Gbices a participacdo e inclusdo no regime, assim como a
alternancia politica, afetardo a anarquistas e a auto-entitulados democratas, como
comunistas, socialistas e quejandos. Destarte, convida-se-lo a reflexdo sobre se apenas
aos dissidentes que aceitam 0 jugo do regime é dada inser¢do nesse como Oposi¢do
consentida e se aos mais tudo é negado no plano oficial que possa ensejar-lhes, como
corolario maior do principio da alternancia politica, o exercicio das supremas
magistraturas eletivas da Nagéo, seja intra-regime, seja extra-regime.

2> DAHL, Robert Alan. Poliarquia: Participacdo e Oposicdo. EDUSP, Col. Classicos n.°
9. Séo Paulo, s/d, p. 27



A conclusdo do leitor destas linhas ensejara a constatacdo da real natureza do
Regime existente ora no Brasil, a demonstrar se € uma oligarquia populista, uma
poliarquia, ou, estreme de duvidas, uma “democracia”. Ao autor, mais judicioso e
prudentemente cientifico parece ser considerar a Republica Federativa do Brasil como
Estado com regime apenas passivel de equivocas nominagfes, a gravitar entre 0s
extremos das oligarquias competitivas e hegemonias inclusivas; com elevado nivel de
participacdo politica formal, travestido com indumentos “poliarquicos” exteriores,
inclusive com fumos de Democracia Direta, de modo que, se for havido como Estado
Democratico, sera quica forcoso considerar, como diria nosso, ao depois, primeiro
Imperador, em 22 de janeiro de 1808, ao fundear a Nau Principe Real (ou Jodo I,
segundo Ver Huell) na Bahia engalanada para recebé-lo e indicar com um gesto a Nau
Bedford, que: - estd bem bom para o inglés ver”*.?" O preclaro leitor, todavia, melhor
dird.
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A INTERPRETACAO JURIDICA E A RELACAO EU-OUTRO

CARLOS FIGUEIREDO MOURAO

RESUMO

A Interpretacdo juridica como atividade realizada exclusivamente pelo
homem tem as suas problematicas, em face da inerente subjetividade indissociavel nessa
operacdo, que de nenhuma maneira pode prejudicar a obtencdo da melhor aplicacéo da
norma de decisdo ao conflito ou a ddvida juridica que se apresenta no mundo
fenoménico. Para tanto, ha a necessidade de investigacdo sobre a posicdo do intérprete
frente a0 mundo mediante a aplicacdo da psicologia na andlise da relacdo EU-OUTRO,
para que esta subjetividade proporcione a melhor interpretacéo possivel.

Palavras-chave: Direito; Psicologia; Hermenéutica; Interpretagdo; Filosofia;
Homem; Sociedade; Lei e Norma; Discurso Juridico.

ABSTRACT

The legal Interpretation as an activity carried out exclusively by human
beings has its own problematic issues in face of the inherent subjectivity in the
operation itself, that in no way should harm the attainment of the best application of the
norm of decision to the conflict or to the legal doubt present in the phenomena of
world. Thus, the position of the Interpreter in face of the world should be inquired
through the application of psychology in the SELF-OTHER relations analysis as such
subjectivity should provide the best possible interpretation .

Key-Words: Law; Psychology; Hermeneutics; Interpretation; Philosophy;
Man; Society; Law and Norm; Legal speech.
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1 - INTRODUCAO

O ser humano, em suas relacBes, age simbolicamente, elementos esses
conhecidos nos mais diferentes niveis psicologicos, desde simbolos ligados a sua
sobrevivéncia elementar, como o sentimento de frio, calor ou fome, até simbolos de
uma interacdo intelectualmente necesséria para o seu desenvolvimento como ser vivo
que pensa.

A formacdo psicoldgica de cada individuo € carregada de subjetividades,
inerentes a fatores do ser que possui um cddigo genético, ou seja, componente herdado,
aliado e determinantemente influenciado pela peculiar relacdo que se desenvolve com o
outro, mediante as experiéncias que se sucedem no decorrer dos dias da vida.

Sigmund Freud foi percussor, apresentando os preliminares estudos sobre a
posicdo do Ser e de seus papéis sociais, oferecendo subsidios para o entendimento do
EU. O estudo deste EU apresenta-se extremamente importante na interpretacdo do
Direito, tendo em vista que o resultado do objeto interpretado sera o préprio Direito
Vivo.

Assim afirma Freud:

“Ha muito tempo é do conhecimento comum que as experiéncias dos cinco
primeiros anos de uma pessoa exercem efeito determinante sobre sua vida, efeito que
mais tarde pode enfrentar. Muita coisa que merece ser sabida poderia ser dita sobre a
maneira como essas impressdes precoces se mantém contra quaisquer influéncias em
periodos mais maduros da vida — mas isso ndo seria pertinente aqui. Contudo, pode ser
menos conhecido que a influéncia compulsiva mais forte surge de impressdes que
incidem na crianga numa época em que teriamos de encarar seu aparelho psiquico como
ainda ndo completamente receptivo. O fato, em si, ndo pode ser posto em dlvida, mas é
tdo enigmatico que podemos tornd-lo mais compreensivel comparando-o a uma
exposicdo fotogréfica que pode ser revelada ap6s qualquer intervalo de tempo e
transformada num retrato. Ndo obstante, fico contente em indicar que essa nossa
incobmoda descoberta foi antecipada por um escritor imaginativo, com a audacia que é
permitida aos poetas. E.T.A. Hoffmann costumava fazer remontar a riqueza das figuras
que se lhe punham a disposicdo para seus escritos criativos a imagens e impressdes
mutantes que experimentara durante uma viagem de algumas semanas, numa carruagem
de correio, quando ainda era um bebé& ao seio da mae. O que as criangas
experimentaram na idade de dois anos e ndo compreenderam, nunca precisa ser
recordado por elas, exceto em sonhos; elas s6 podem vir a saber disso através do
tratamento psicanalitico. Em alguma época posterior, entretanto, isso irrompera em sua
vida com impulsos obsessivos, governard suas acOes, decidira de suas simpatias e



antipatias e, com muita freqiiéncia, determinara sua escolha de um objeto amoroso, para
a qual quase sempre é impossivel encontrar uma base racional.” *

Assim, no nascimento comecamos a rica experiéncia de viver,
desenvolvendo diariamente a nossa identidade, ou como passaremos a denominar, 0
EU.

Este EU ndo cresce e se desenvolve em um processo solitario e deslocado
das demais pessoas, mas nasce e se desenvolve somente e tdo somente a partir da
relacdo com o OUTRO.

N&o existimos sem o OUTRO, mormente o Ser Humano que nasce com
uma dependéncia vital do OUTRO, ou seja, de extrema importancia. Sem o OUTRO o
Ser Humano ndo sobreviveria.

Nessa concepcdo EU-OUTRO, fundamental no traco existencial de cada
individuo, erradia forca sobre todas as relagbes EU-OUTRO de uma vida inteira, na
qual sempre estara presente esta equagao.

N&o sera possivel para o ser humano estabelecer os seus contornos, ou
melhor, o entendimento de si mesmo se nao em relacdo a existéncia de OUTRO.

A dificuldade nessa relacdo é que o processo de busca pelo contorno de si
mesmo, passa pela existéncia do OUTRO (que ndo é uma existéncia real) ao mesmo
tempo que o EU estabelece uma concep¢do do OUTRO a partir da identidade que
forma em si mesmo.

O OUTRO ¢ aquilo que o EU consegue formatar dentro de si do OUTRO,
assim, o OUTRO s0 existe dentro do EU. Mas como trazer esta complicada equacgéo
para o saber juridico no processo de interpretacdo? E qual a sua importancia?

Essa equacdo € inafastavel, posto que na elaboragdo da aplicacdo da norma a
um fato concreto sempre se estara estabelecendo uma relacdo do EU-INTERPRETE
com 0 OUTRO, ou outros, em funcéo de quem a norma deve ser interpretada.

N&o é uma proposta que tenha um final a ser atingido em sua plenitude, pois
é impossivel ao Intérprete chegar a exceléncia do que o EU é e o que o OUTRO
também €, e elaborar uma decisdo descarregada de subjetivismo no enfrentamento de
um caso real.

A busca pelo autoconhecimento deve sempre nortear o Intérprete para que a
vivéncia especial de cada um seja fonte de iluminacdo sobre o caso a ser enfrentado,
evitando que a visdo a ser lancada no processo de analise de um caso ndo seja
obnubilada pelos subjetivismos obscurantistas do EU.

Como aponta a psicéloga Luciana Maria Silva Franco de Assis, em sua
dissertagdo de mestrado: “Utilizamos os conceitos de sujeito e verdade para nortearem
nossa discussdo. Vimos, no percurso da dissertacdo, que 0 uso e o sentido de ambos
variam para cada disciplina. Enquanto o sujeito do Direito € um sujeito consciente, que
segue (ou ndo) as leis estabelecidas pelo ordenamento juridico, o sujeito da Psicanalise

! FREUD, Sigmund. Moisés e o monoteismo, Esbogo de psicanélise e outros trabalhos. Imago Editora.
Volume XXIII. Pag. 70.



estd assujeitado as leis regidas pelo inconsciente. Enquanto a verdade juridica remete-
nos a uma objetividade, sendo analoga a uma prova; para a Psicanalise esta jamais é
dada, sendo na dimensédo do erro que ela desponta. Contudo, isto em nada implica o
reconhecimento de uma superioridade, apenas a constatacdo de uma diferenca. Uma
diferenga que ndo invalida esta relacdo possivel, mas apenas a enriquece, na medida em
que estes n&o sdo saberes excludentes, mas complementares.” 2

Assim, na relacdo do sujeito do Direito com o sujeito da Psicanalise,
constatada a diferenca entre eles, ha de se procurar uma aproximacéo, ou a melhor
aproximacéo possivel, no enfrentamento de realidades que ndo séo s6é complementares,
mas umbilicais.

2 — AS CONCEPCOES DO EU

Nesta busca ha que se analisar o entendimento do EU ao longo da Historia e
das diversas doutrinas filosoficas e psicologicas, nas suas varias concepcles e
dimensGes conceituais, para que se possa optar por uma concepgdo que norteie o
enfoque a ser tratado neste trabalho. Mas antes devemos fazer uma alerta, trazendo a
licdo de David Hume:

“Seria razoavel esperar, em questdes que tém sido examinadas e discutidas
com grande ardor desde os primérdios da ciéncia e da filosofia, que os debatedores ja se
tivessem posto de acordo pelo menos quanto ao significado de todos os termos e que
nossas indagacdes, no curso destes dois mil anos tivessem sido capazes de passar das
palavras para o verdadeiro e real assunto da controvérsia. Parece, efetivamente bastante
simples prover definicdes exatas dos termos empregados no raciocinio, e fazer dessas
definicBes, e ndo do mero som das palavras, o objeto de futuros exames e analises. Se
considerarmos, porém, o assunto mais de perto, tenderemos a extrair uma concluséo
diametralmente oposta. O mero fato de que uma controvérsia tenha se estendido por
tanto tempo, sem chegar a nenhuma decisdo, torna licito presumir que ha ai alguma
ambiguidade de expressao, e que os debatedores associam diferentes idéias aos termos
em uso na discussdo. Pois, como as faculdades da mente sdo supostas naturalmente
iguais em cada individuo (caso contrario, nada mais inatil que argumentarmos ou
debatermos com 0s outros), seria impossivel, se as pessoas associassem as mesmas
idéias e seus termos, que pudessem entreter por tanto tempo diferentes opinides sobre o
mesmo assunto, especialmente quando comunicam uns aos outros essas opinides, e cada
uma das partes volta-se para todos os lados em busca de argumentos que possam dar-
lhes vitéria sobre seus antagonistas.”

Todo e qualquer debate devera partir das mesmas premissas, para que nao
haja desperdicio de energia vital em discutir sobre temas aparentemente semelhantes,
mas que ndo tem nenhum ponto de intersecgéo.

2 ASSIS, Luciana Maria Silva Franco de. A ciéncia “Psi” nos tribunais: sobre o trabalho do psicélogo no
ambito judicial - Belo Horizonte Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Orientadora;
Jacqueline de Oliveira Moreira. Dissertacdo (Mestrado). 2007.

® HUME, David. Investigagdo Sobre o Entendimento Humano e Sobre os Principios da Moral — Editora
UNESP, 2004, pag. 119/120.
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Este trabalho, por outro lado, depara-se com um tema muito vasto e, ainda,
indeterminado, abrindo a possibilidade de que venha a ser enfrentado sob diversos
aspectos, em face da incerteza, ainda, na determinacao dos contornos do ser pensante.

Mas, se nessa procura ndo decidirmos por uma concepc¢do, perderemos a
didatica e iniciaremos um debate interminavel, em total desperdicio de energia, como
alertado ha pouco, mas pior, sem que cheguemos a uma conclusdo que traga algo de
proveitoso na analise do intérprete e suas vicissitudes. Assim, impde-se a escolha de um
caminho, com a ressalva de que n&o é o Unico caminho a ser pesquisado.

2.1. 0 EU GREGO E O INICIO DA CIVILIZACAO OCIDENTAL

A racionalidade humana vista nos dias de hoje tem o seu ponto de partida
histérico na Grécia Antiga, com a Odisséia de Homero, na qual Ulisses ou Odisseu
tampa os ouvidos dos seus marinheiros com cera e se amarra ao mastro do navio para
poder passar pelas Sereias, que com suas vozes atraiam 0s barcos para serem destruidos
nas pedras. Seduzido pelo canto das Sereias, Ulisses ordena que os seus homens o
soltem, mas como eles ndo o ouvem, a embarcagdo passa ilesa pelos perigos.

Trata-se de uma exaltacdo a racionalidade, posto que sem qualquer magia
ou evocacdo de poderes divinos, Ulisses enfrenta os perigos da sua viagem utilizando
uma asticia “humana”, mediante um artificio de sua razéo, em face das pulsdes que o
levaria & derrocada.

Esta importancia dos Gregos, como aponta Werner Jaeger, “deriva da sua
nova concepcao do lugar do individuo na sociedade. E, com efeito, se contemplamos o
povo grego sobre o fundo histérico do antigo Oriente, a diferenca é tdo profunda que os
Gregos parecem fundir-se numa unidade com o mundo europeu dos tempos modernos.
E isto chega ao ponto de podermos sem dificuldade interpreta-los na linha da liberdade
do individualismo moderno. Efetivamente, ndo pode haver contraste mais agudo que o
existente entre a consciéncia individual do homem de hoje e o estilo de vida do Oriente
pré-helénico, tal como ele se manifesta na sombria majestade das Piramides, nos
timulos dos reis e na monumentalidade das construcdes orientais.*”

Esse marco historico aponta o surgimento da personalidade, do qual “brotou
o fendmeno do eu individualizado.” Arremata Jaeger:

“E quando esse povo atinge a consciéncia de si proprio descobre, pelo
caminho do espirito, as leis e normas objetivas cujo conhecimento d& ao pensamento e a
acdo uma seguranca antes desconhecida. Do ponto de vista oriental, é impossivel
compreender como 0s artistas gregos conseguiram representar o corpo humano, livre e
descontraido, fundados, ndo na imitacdo de movimentos e atitudes individuais
escolhidas ao acaso, mas sim na intui¢do das leis que governam a estrutura, o equilibrio

e 0 movimento do corpo” >.

* JAEGER, Werner Wihelm. Paidéia: A Formacdo do Homem Grego — 42 edigdo — S&o Paulo - Martins
Fontes, 2001 — pag.11.
® Ob. Cit. P4g. 12.



De certa maneira podemos apontar que a estatua Grega tem contornos
préprios. H4& uma forma humana representada. Ndo € mais uma parte da rocha
esculpida, que ndo mantinha intervalo entre os bracos e o dorso, mas a figura grega é a
propria “personificagdo” humana, revelando vida interior.

A representatividade na arte revela a nova fei¢do sob a qual o homem passa
a ser analisado, ou melhor, a se analisar. E na busca da verdade, da justica e, sobretudo,
da felicidade, mediante o conhecimento, que 0 Homem se encontra. Na moral socrética
h& uma estreita relacéo entre as nocGes de saber, virtude e felicidade, o conhecimento do
bem implica a préatica da virtude e o exercicio deste bem traz felicidade ao homem, que
sO encontra a virtude e a felicidade pelo conhecimento.

2.2. 0 EU PARA OS FILOSOFOS

Descartes inaugura a idéia do "Puisque je doute, je pense; puisque je pense,
j'existe” e, em outro momento, "je pense, donc je suis”, e, ainda, traduzida para o latim
como "Cogito, ergo sum".

Essa reflexdfo do homem sobre si mesmo, é considerada a primeira
formulag&o explicita de Descartes sobre a questdo do EU, como traz Nicola Abbagnano:

“’O que sou eu entdo?", perguntava Descartes. "Uma coisa que pensa. Mas o
que é uma coisa que pensa? E um coisa que ddvida, concebe, afirma, nega, quer ou ndo
quer, imagina e sente. Certamente ndo é pouco que todas essas coisas pertencam a
minha natureza. Mas por que no lhe pertenceriam?... E de per si evidente que sou em
quem dudvida, entende e deseja, e que ndo é preciso acrescentar nada para explica-lo.”
(Méd. 11). Como se V€, aqui o problema do eu é imediatamente acompanhado pela sua
solucdo: o eu é consciéncia, relacdo consigo mesmo, subjetividade. Esta € a primeira das
interpretagdes historicamente dadas do eu.”®

Mesmo que a figura do “penso, logo sou” seja aparentemente fundamental
com relacdo a subjetividade, alerta Jaques Lacan que ha uma escamoteacdo, pois
mesmo que “efetivamente seja verdade que a consciéncia € transparente a si propria e
que é apreendida como tal, fica patente que, nem por isso 0 EU lhe é transparente. Ele
ndo é dado de um modo diferente de um objeto. A apreensdo de um objeto pela
conscit§7ncia ndo Ihe fornece da mesma feita as suas propriedades. Ocorre 0 mesmo com
o EU.”

Locke, na analise da afirmacdo cartesiana do EU como consciéncia, aponta
que a identidade do EU ndo se encontra na substancia da alma, mas unicamente na
consciéncia, a qual reconhece na diversidade de manifestagdes.

Kant, na licdo de Abbagnano, aponta 0 EU como autoconsciéncia ao
distinguir o EU como objeto da percepcdo ou do sentido interno e 0 EU como sujeito do
pensamento, da reflexdo, sendo o sujeito do pensamento a condic¢éo Ultima do conhecer.

® ABBAGNANO, Nicola. Dicionério de Filosofia. 42 Edicdo — S&o Paulo — Martins Fontes — 2000.
Pé&g.388.

" LACAN, Jaques. O Eu na Teoria de Freud e na Técnica da Psicanalise. 12 Edicdo. 1985. Rio de Janeiro
— Jorge Zahar Editor.



O EU abarca em si toda a realidade, pois dispde 0 que € e 0 que ndo é, e fora
dele nada existe.

Por outro lado, para Hume, um critico cético da nogdo de subjetividade,
transcrito por Danilo Marcondes:

“Ha muitos filosofos que imaginam que estamos a cada momento
intimamente conscientes do que chamamos de nosso eu (‘self’); que sentimos sua
existéncia e permanéncia, e que temos certeza, além da evidéncia de uma demonstracao,
de sua perfeita identidade e simplicidade. A mais forte das sensacgdes, a mais violenta
paixdo, dizem eles, ao invés de nos afastarem deste ponto de vista, reforcam ainda mais
intensamente, fazendo-nos considerar sua influéncia no EU, seja pelo prazer ou pela dor
que causam... Pois de que impressdo poderia esta idéia ser derivada? ... O self, ou a
pessoa, ndo é uma impressdo mas sim aquilo em relacdo ao qual as nossas Vvérias
impressoes e idéias se devem referir. Se alguma impressdo der origem a idéia do EU,
essa impressao deve permanecer invariavelmente a mesma através do desenrolar de toda
a nossa vida, uma vez que se sup8e que o ‘self’ tem esta forma de existéncia. Todavia,
ndo existe nenhuma impresséo constante e invariavel””.

Assim, ndo haveria importancia na investigacdo cientifica os “estados do
EU” para a busca do entendimento humano e, assim, o0 entendimento do outro,
defendendo Hume uma conceituacao social do Eu, que deveria ser visto, segundo esse
filésofo, ante o todo, ou a partir do todo, importando somente no eudomonismo um
significado social da felicidade.

Outra concepc¢do do EU € o EU como inter-relacdo. Segundo Kierkegaard, o
EU relaciona consigo mesmo, relaciona-se com o outro, com o Mundo e com Deus:

“O homem ¢ espirito. Mas o que € espirito? E o eu. Mas, neste caso, o que é
eu? O eu é uma relacdo, que ndo se estabelece com qualquer coisa de alheio a si, mas
consigo proépria... O homem é uma sintese de infinito e finito, de temporal e de eterno,
de liberdade e necessidade, ¢, em suma, uma sintese”’.

Essa sintese representa o préprio alcance da liberdade, pois o EU ao
abnegar-se em nome do OUTRO, alcanca a si mesmo, ou 0 EU precisa da dimenséo do
outro para tornar-se um verdadeiro EU.

Heidegger, por sua vez, parte da proposicdo de que a pessoa nao € uma
coisa, uma substancia ou um objeto, mas tem uma constituicdo essencialmente diferente
das coisas da natureza, sendo que 0s atos, também, ndo sdo objetos, mas pertencem a
esséncia do Ser'?,

Na colocag¢do da importancia do “Ser no mundo” (dasein) como ponto de
partida para a investigacdo sobre o Ser é possivel alcancar a sua esséncia. Dai porque
na questdo acerca do sentido do Ser seja fundamental comecar a sua abordagem
somente mediante a analise dos atos exteriorizados para 0 mundo.

8 MARCONDES, Danilo. Textos Basicos de Filosofia: dos Pré-socraticos a Wittgenstein. Rio de Janeiro,
2005. Editora Jorge Zahar, citando David Hume, sobre a identidade pessoal: Tratado Sobre a Natureza
Humana, I, parte 1V, Secédo VI.

9 KIERKEGAARD, Sgren A. 1974. A Doenca para a Morte. Sao Paulo, Editora Abril S.A. péag. 337.

Y HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Petrépolis. Editora Vozes. 2008. Pag. 89/95.



Entdo o EU é visto como uma relacdo e a sua importancia reside e s6 pode
residir nos atos que pratica, nos frutos que semeia, pois somente mediante a constatacao
do resultado de uma acéo € possivel analisar 0 EU em suas vicissitudes.

Abbagnano apresenta o desenvolvimento do tema sob este aspecto em
Sartre e em Merleau-Ponty:

“De forma aparentemente paradoxal Sartre afirmava, num ensaio de 1937,
que "o eu ndo estd, nem formal nem materialmente, na consciéncia; esta fora, no mundo.
E um ser do mundo, assim como o eu de um outro™ (Recherches Philosophiques, 1936-
37; trad in., The Transcendence of the Ego, Nova York, 1958, p. 32) No mesmo sentido,
afirma Merleau-Ponty: “A primeira verdade ¢é, sem duvida, “eu penso’, mas sob a
condicdo de que com isso entenda “eu sou para mim mesmo  sendo no mundo’
(Phenomélogie de la perception, 1945, p. 366). Considerado em sua relacdo com o
mundo, 0 eu as vezes é determinado a partir do carater ativo, da sua capacidade de

iniciativa, do seu poder projetante ou antecipador™.”

Um desenvolvimento do tema do Ser no mundo foi apresentado por Hannah
Arendt, na sua obra A Condicdo Humana, enfocando a expressdo vita activa que
compreende trés atividades humanas fundamentais, o labor, considerando como o
processo bioldgico do corpo humano; o trabalho que é atividade de producgdo de coisas
artificiais; e, finalmente a acdo, como atividade exercida diretamente entre os homens
sem a mediacdo das coisas ou matéria.

Aponta a autora, para demonstrar a importancia da acdo na condicao
humana:

“Assim, o idioma dos romanos — talvez o povo mais politico que
conhecemos — empregava como sinénimas as expressdes «viver» e «estar entre 0s
homens» (inter homines esse), ou «morrer» e «deixar de estar entre os homens» (inter
homines esse desinere).... A acdo seria um luxo desnecessario, uma caprichosa
interferéncia com as leis gerais do comportamento, se 0s homens passassem de
repeticBes interminavelmente reproduziveis do mesmo modelo, todas dotadas da mesma
natureza e esséncia, tdo previsiveis quanto a natureza e a esséncia de qualquer outra
coisa. A pluralidade é a condicdo da acdo humana pelo fato de sermos todos 0s mesmaos,
isto é, humanos, sem que ninguém seja exatamente igual a qualquer pessoa que tenha
existido, exista ou venha a existir”.*?

Partindo da constatacdo de que somos seres Unicos e que ac¢ao na vida activa
é a propria relacdo EU-OUTRO, posto que somente nesta e a partir desta relacdo é
possivel demonstrar a grandeza e a fraqueza humana, mais e mais se torna evidente a
necessidade de que as acOes afirmadas pelo EU sejam em favor do todo, em favor do
OUTRO, que, assim, também sera em favor do EU, em um processo auto-alimentante,
em beneficio do proprio EU.

1 Ob. Cit. P4g. 390.
2 ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. 102 edigdo, Rio de Janeiro. Forense Universitaria. 2004. P4g.
15.



2.3. 0 EU NA PSICOLOGIA

A psicologia como ciéncia que trata dos estados e processos mentais ou
como o conjunto dos tragos psicolégicos caracteristicos de um individuo ou de um
povo, uma comunidade, uma geracédo, é fundamental na analise do intérprete do Direito.

A psicologia ajuda a verificar as razdes existenciais do Ser, ou qual a
justificativa para a criacdo de Leis que tolhem a liberdade do EU em beneficio do
OUTRO.

Pontes de Miranda ja acentou que todo o cosmos vive de leis internas e que
o Direito positivado é a figuracdo concreta do costume e decorre da experiéncia
acumulada do grupo social, e a lei nele se desenvolve e se transforma, apos Ihe copiar 0s
tracos psicolégicos, como se fora a imagem coletiva, que a determina.*®

Assim, a imagem coletiva refletida pela norma positivada é tratada em uma
relacdo EU-OUTRO, ou seja, para precisar a nocdo do Eu-Intérprete se verifica que a
sua producdo normativa, como um objeto externo ao ser.

Jacqueline Moreira traz a questdo da presenca do OUTRO na constituicédo
do EU, afirmando que “conceito eu faz sua entrada na rede conceitual freudiana em
1895 com a obra Projeto para uma Psicologia Cientifica. Mas faz-se necessario
ressaltar que, s6 ap6s a “viragem de 1920, a nocdo de eu recebe um estatuto de
Instancia.... Em 1914, Freud revela que o eu ndo é uma realidade originaria, €
constituido num processo de encontro com dimensdes de alteridade. Nesse momento,
aparecem as idéias de eu ideal, ideal de eu e precipitado de identificacBes. O eu ideal
refere-se ao narcisismo priméario, em que teremos o primeiro investimento sexual em
uma “unidade”. Parece-nos pertinente ressaltar que na constituicdo do eu ideal esta
implicada a presenga constitutiva do outro; mas este se encontra reduzido em sua
densidade alteritaria, pois ¢ visto como um reflexo do eu. Entretanto, serd este “outro-
reflexo” que, na sua sedugdo traumatizante, possibilita a percepcdo do corpo como uma
“unidade” para além da carnalidade. O eu corporal que determina seus limites ndo
reconhece o outro presente na sua constituicdo como um outro-pessoa, mas sim como
duplo de si, ou melhor, como uma modalidade de outro-reflexo. Assim, muitas
definicBes da nocéo de eu aparecem atreladas a problematica identitaria, que nos parece
uma conseqiiéncia da idéia de outro como um duplo do eu.”*

Continua a autora:

“Na primeira topica, as discussdes sobre a presenca do outro na constitui¢ao
do eu aparecem via no¢do de narcisismo. Na constituicdo do eu, comparecem diversas
figuras de alteridade, nomeadas como eu ideal e ideal do eu.

J& na segunda tdpica, Freud aproxima mais o eu das questdes da alteridade
na medida em que anuncia a criacdo do eu a partir de um processo de modificacdo do
Id. O eu é uma parte do Id que se modifica no contato com a realidade. O eu surgiria de
um principio de alteridade. A afirmacdo freudiana de que no Id encontra-se nossa
heranga filogenética coloca esta instancia no campo discursivo da alteridade. Assim, na

3 MIRANDA, Pontes de. A Margem do Direito: Ensaio de Psicologia Juridica. Campinas. Bookseller.
2002. P4g. 17 a 41.

Y MOREIRA, Jacqueline de Oliveira. Revisitando o conceito de eu em Freud: da identidade & alteridade.
Estudos e pesquisas em psicologia, abr. 2009, vol.9, no.1. ISSN 1808-4281.(Revista Eletrénica)



segunda topica, o Id seria uma figura de alteridade por exceléncia e que, a partir de
diferenciacbes, produziria diferentes instancias como os atravessadores alteritarios no
eu, o ideal do eu e o supereu.”

Freud nesta analise langou as bases da estrutura psicoldgica, com a
identificagdo do EGO (EU), do SUPEREGO (SUPEREU) e do ID (ISSO)."

Segundo o dicionario Houaiss, o ID consiste em um sistema basico da
personalidade, que possui um conteddo inconsciente. Por sua vez, o EGO € a instancia
do aparelho psiquico que se constitui mediante as experiéncias do individuo e exerce
funcdo de controle sobre o seu comportamento. Finalmente, 0o SUPEREGO € o conjunto
das forcas morais inibidoras que se desenvolvem sob a influéncia da educagédo durante o
processo de socializagéo.

Elizabeth Roudinesco e Michel Plon anotam que o EU é “encarregado de
funcbes importantes e, em virtude de sua relagdo com o sistema perceptivo, estabelece a
ordenacdo temporal dos processos psiquicos e os submete a prova da realidade.
Intercalando os processos de pensamento, consegue adiar as descargas motoras e
domina os acessos a motilidade, Essa Gltima dominacdo, entretanto, € mais formal do
que efetiva, tendo o eu em sua relagdo com a acéo, por assim dizer, a postura de um
monarca constitucional sem cuja sancdo nada pode transformar-se em lei, mas que
reflete longamente antes de opor o0 seu veto a uma proposta do parlamento. ...\VVemos
€sse mesmo eu como uma pobre criatura que tem que servir a trés senhoras e , por
conseguinte, sofre a ameacga de trés perigos, por parte do mundo externo, da libido, do
isso e da severidade do supereu.”*®

Segue Jaqueline Moreira®’, afirmando que “Segundo Freud, a vida mental &
regida por trés polaridades: sujeito e eu contraposto ao ndo-eu, objeto e mundo externo;
prazer versus desprazer e ativo versus passivo. Existe uma linha que vincula prazer, eu e
ativo; de outro lado, mundo externo, desprazer e passivo estdo associados. Freud revela
que o sujeito do eu é passivo no tocante aos estimulos externos, mas ativo através de
seus proprios instintos. O eu pretende dominar sua vida pulsional, ou seja, dominar a si
mesmo. O autodominio anuncia a vinculagéo entre a polaridade do eu e a da atividade.
Entre prazer e eu existe uma coincidéncia; numa situacdo psiquica primordial, eu e
prazer se superpdem”.18

5 “Le jé n’est pas Le moi. A questdo da tradugio em portugués das trés instincias da segunda topica
freudiana: ich, uber-ich, e es, cuja traducdo em francés é moi, surmoi e ¢a, ja foi abordada quando das
precedentes traduges dos Seminarios de Lacan. A proposta feita por M. D. Magno e aceita por Betty
Milan foi a de empregar pronomes da propria lingua para a qual se estava traduzindo, ou seja, no caso do
portugués, o eu, 0 super-eu e 0 isso. Segundo eles, nada justifica 0 emprego dos termos latinos de id, ego
e super-ego, introduzidos pela traducdo inglesa. Esta corregdo pareceu ser ousada na época porque ia
contra os habitos adquiridos, dado que, em geral as obras de Freud publicadas em portugués ndo foram
traduzidas a aprtir do original, e sim da tradugdo inglesa. ( Nota do Tradutor na obra O Eu na Teoria de
Freud e na Técnica da Psicandlise, Jaques Lacan, Livro 2, Jorge Zahar Editor, 1985, Rio de Janeiro, pég.
408)

® ROUDINESCO, Elizabeth. Dicionario de Psicanalise. Rio de Janeiro. 1998. Jorge Azhar Editora. P4g.
212.

" ob. Cit.

¥ FREUD, Sigmund. A histéria do movimento psicanalitico, artigos sobre metapsicologia e outros
trabalhos. Rio de Janeiro: Imago, 1976. Pag. 156.

10



A professora da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais ressalta
que o pressuposto de que em 0 principio era 0 EU é contradito pelo proprio Freud que
denuncia a presenga do OUTRO, mormente diante da condi¢cdo humana de uma total
dependéncia no seu nascedouro para a sua propria sobrevivéncia.

David Zimerman apresenta 0 mesmo enfoque, afirmando que todo individuo
¢ um grupo, posto que “dentro do psiquismo de cada um de nds, habita um grupo de
personagens, como pai, mée, irmaos, etc., cada um deles internalizados com os seus
aspectos positivos e, ou, negativos, ... em permanente interagdo entre si.”.*®

H& uma inter-relacdo necessaria e fundamental na equalizacdo do ser, em
face da inerente interdependéncia psicossocial, ndo s6 do ambiente familiar, mas da
carga cultural impregnada do nascimento até a morte, que fara com que haja uma
identidade ou uma identificacdo em face dessa carga cultural.

Essa interdependéncia é configurada pela quase impossibilidade de se ter a
certeza de que sua imagem coincide consigo mesmo, e, assim, procura 0

reconhecimento no OUTRO, que lhe dara a aparente certeza de ao dizer “vocé €” que
acabara por corresponder ao “eu sou”.

Assim, traz-se a necessidade de se procurar “quem EU ¢” e “o que acham
que o “EU ¢”, para se estabilizar no que quem o “OUTRO é” e qual a dimensdo do
OUTRO em relacédo ao EU.

Como ja foi objeto de alerta por parte da psicéloga Luciana Maria Silva
Franco de Assis, 0 sujeito do Direito se diferencia do sujeito da Psicanalise, pois
enquanto um é um sujeito consciente, ou que deve procurar ser consciente, o sujeito da
Psicandlise é guiado pelas leis do inconsciente.

Como na interpretacdo juridica lidamos com um OUTRO, ser humano
carente de uma solucdo que lhe seja justa, ndo é possivel deixar-se levar pela forca do
inconsciente, ou melhor, deixar que essas forcas lhe tirem do caminho na concretizacao
do Direito.

Tércio Sampaio Ferraz traz com muita pertinéncia a diferenciacdo entre as
Deusas Diké e lustitia:

“..0 direito sempre teve um grande simbolo, bastante simples, que se
materializava, desde hd muito, em uma balanca com dois pratos colocados no mesmo
nivel, com o fiel no meio — quando este existia — em posicdo perfeitamente vertical.
Havia, ainda, outra materializacdo simbdlica, que varia de povo para povo e de época
para época. Assim, 0s gregos colocavam essa balanca, com os dois pratos, mas sem o
fiel no meio, na méo esquerda da deusa Diké, filha de Zeus e Themis, em cuja méo
direita estava uma espada e que, estando em pé e tendo os olhos bem abertos, dizia
(declarava solenemente) existir o justo quando os pratos estavam em equilibrio (ison,
donde a palavra isonomia). Dai, para a lingua vulgar dos gregos, o justo (o direito)
significar o que era visto como igual (igualdade).

Ja o simbolo romano, entre as varias representacées, correspondia, em geral,
a deusa lustitia, a qual distribuia a justica por meio da balanca (com os dois pratos e 0

19 ZIMERMAN, David. Aspectos psicol6gicos na Pratica Juridica. Editora Millenium, Campinas, 2008.
Pég. 124
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fiel bem no meio) que ela segurava com as duas maos. Ela ficava de pé e tinha os olhos
vendados e dizia (declarava) o direito (jus) quando o fiel estava completamente vertical:
direito (rectum) = perfeitamente reto, reto de cima a baixo (de+ rectum).

As pequenas diferencas (mas, em termos de simbolos, significativas) entre
os dois povos mostram-nos que os gregos aliavam a deusa algumas palavras, das quais
as mais representativas eram dikaion, significando algo dito solenemente pela deusa
Diké, e ison, mais popular, significando que os dois pratos estavam iguais. J& em Roma,
as palavras mais importantes eram jus, correspondendo ao grego dikaion e significando
também o que a deusa diz (quod lustitia dicit), e derectum, correspondendo ao grego
ison, mas com ligeiras diferencgas.

Notamos, ademais, que a deusa grega tinha os olhos abertos. Ora, os dois
sentidos mais intelectuais para 0s antigos eram a visao e a audi¢do. Aquela para indicar
ou simbolizar a especulacao, o saber puro, a sapientia; esta para mostrar o valorativo, as
coisas praticas, o saber agir, a prudéncia, o apelo a ordem etc. Portanto, a deusa grega,
estando de olhos abertos, aponta para uma concepcdo mais abstrata, especulativa e
generalizadora que precedia, em importancia, o saber pratico. J4 0s romanos, com a
lustitia de olhos vendados, mostram que sua concepcao do direito era antes referida a
um saber-agir, uma prudentia, um equilibrio entre a abstracdo e o concreto. Alias,
coincidentemente, os juristas romanos de modo preponderante ndo elaboram teorias
abstratas sobre o justo em geral (como 0s gregos), mas construcfes operacionais, dando
extrema importancia a oralidade, a palavra falada, donde a proveniéncia do verbo lex do
verbo legere (ler, em voz alta). Além disso, o fato de que a deusa grega tinha uma
espada e a romana nao mostra que 0s gregos aliavam o conhecer o direito a forca para
executa-lo (iudicare), donde a necessidade da espada, enquanto aos romanos
interessava, sobretudo quando havia direito, o jus-dicere, atividade precipua do jurista
que, para exercé-la, precisava de uma atitude firme (segurar a balanca com as duas maos
sem a necessidade da espada); tanto que a atividade do executor, do iudicare, era para
eles menos significativa, sendo o iudex (o juiz) um particular, geralmente e a principio,
ndo versado em direito.”*

Assim, a Deusa Grega € que executa a lei com a sua espada e deve aplicar o
direito diretamente, estando de olhos bem abertos para que ndo se deixe influenciar
pelas emocdes e desejos, ou, para utilizar uma expressao Freudiana, ndo se deixe levar
pelas pulsdes.

E assim que a consciéncia da formacao psicoldgica da cada um e a procura
pelo entendimento do OUTRO é que se pode construir um Direito concretizado no
respeito aos Principios Constitucionais da igualdade e da impessoalidade no exercicio
de interpretacéo juridica.

3- A INTERPRETACAO JURIDICA

Hermenéutica € uma ciéncia do espirito que engloba o estudo da atividade
humana de interpretar. Por sua vez, interpretar ¢ a aplicacdo da hermenéutica, pois

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominagéo.
42 edicdo. Sao Paulo. Editora Atlas, 2003, pag. 32/33.
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enquanto a hermenéutica estuda abstratamente o0s enunciados, a interpretacdo € a
aplicagéo concreta destes enunciados.

Pode-se dizer que interpretar é atribuir um sentido ou um significado a
signos ou simbolos, dentro de determinado pardmetro, objetivando o caso concreto.

Interpretacdo ndo € extrair, posto que extrair pressupde que este algo, ou
seja, a solucdo do caso concreto, ja exista na propria norma. Mas a interpretagdo € um
método subjetivo de verificacdo do conteldo da norma, e ndo se trata de uma
metodologia objetiva. Se assim o fosse bastava um computador de grande porte para
decidir todos os casos apresentados ao Poder Judicidrio, a preencher uma série de
questdes para a obtencdo de solucbes pacificadoras de conflitos.

Segundo Houaiss “interpr-", antepositivo de interpretacdo, significa
ajudante, intermediario, mensageiro, ou seja, aquele que se situa entre o objeto a ser
interpretado e o resultado da interpretacao, ou para quem a interpretacao € direcionada.

A interpretacdo juridica € fruto dos homens, feita pelas pessoas para as
pessoas, e encontra-se dentro da realidade cultural, compreendendo cultura em um
sentido mais amplo possivel como um “conjunto complexo que inclui o conhecimento,
as crengas, a arte, a moral, o direito, os costumes e as outras capacidades ou habitos
adquiridos pelo homem enquanto membro da sociedade™?.

Assim, o Direito, como fruto de uma cultura, recebe a influéncia dos demais
conjuntos ou sistemas que diretamente agem na formacdo deste mesmo Direito, e,
assim, na sua formacao é carregado de subjetividades.

Celso Bastos afirma que o Direito é parte de um sistema social, necessario,
“constituindo-se em um segmento social-normativo, uma vez que é composto por
normas disciplinadoras da conduta das pessoas, fisicas ou juridicas.”??

O autor continua, ao propugnar que para a analise do fenémeno da
interpretacdo juridica ha que se tracar uma correspondéncia entre as realidades fisicas e
culturais, apontando que ha um verdadeiro abismo entre 0 mundo cultural e o material,
declarando em sua obra que o mundo material “é formado por relagdes necessarias entre
as coisas, que passam por experimentacdes, negacdes, testes de causa e efeito, até
chegarem a formulacdo de leis proprias. No campo cultural ndo existem relacdes
necessarias entre as coisas, € dizer, um elemento é vinculado ao outro tdo somente por
forca de uma atividade humana. Os bens culturais trazem em si a marca do homem.”

Continua Celso Bastos, que o Direito atua racional e logicamente, devendo
ser firmado mediante signos precisos.

Ora, mas a interpretacdo deve oscilar entre o rigor da objetividade ou a
infinidade da subjetividade? Sera possivel ao homem tratar a coisa no Direito somente
mediante uma andlise objetiva? Existe analise objetiva?

2l CUCHE, Denys. A Nocdo de Cultura nas Ciéncias Sociais. 2¢ Edicdo. Bauru. EDUSC.2002. pag. 35,
citando Edward Burnett Taylor, in La Civilisation Primitive. Paris. Reinwald. 1876-1878. Pag. 1.

22 BASTOS, Celso. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. S&o Paulo, 2002. Celso Bastos Editor.
Pég. 19.
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No nosso entendimento ndo, pois afirmar que a interpretacdo é fruto de uma
analise objetiva € lancar uma nuvem de fumaca sobre o objeto a ser interpretado e o
Intérprete.

E inarredavel que o Homem, em suas posicBes perante a sociedade, age
subjetivamente, e o Intérprete juridico, como, também é homem, age da mesma
maneira, subjetivamente.

Alerta Karl Engisch, que houve “um tempo em que tranqlilamente se
assentou na idéia de que deveria ser possivel estabelecer uma clareza e seguranca
juridicas absolutas através de normas rigorosamente elaboradas, e especialmente
garantir uma absoluta univocidade a todas as decisOes judiciais e a todos os atos
administrativos. Esse tempo foi o lluminismo. Bockelmann em 1952 expds uma vez
mais a respectiva concepgédo fundamental em termos certeiros: «O tribunal, ao aplicar o
Direito, deve funcionar como um autdbmato, com a Unica particularidade de que o
aparelho em funcdo ndo é um mecanismo automatico mas um mecanismo logico»....a
adoracdo da lei animada por um espirito racionalista, fizeram com que a estrita
vinculacdo do juiz a lei se tornasse no postulado central. Ao mesmo tempo, foi-se
condu223>ido ao exagero de estabelecer insustentaveis proibi¢6es de interpretar e comentar
alei”.

Em contraposicdo a essa posicdo de escravo da lei, Karl Larenz apresenta a
Teoria Psicolégica do Direito de Bierling, que no final do século XIX introduz um
conceito de Direito que deveria nortear o intérprete, pois segundo o0 seu entendimento
“Direito, em sentido juridico, ¢ tudo aquilo que as pessoas, que convivem em qualquer
comunidade, reciprocamente, reconhecem como norma e regra de viver em comum...
Também, as «relagBes juridicas» sé existem enquanto obrigado ou os obrigados as
reconhecem, o que leva BIERLING a afirmar que «todas as normas de Direito sdo
queridas ou reconhecidas como pretensdes juridicas, por um lado, e como deveres
juridicos, por outrox».”?*

Entdo, de um objetivismo tendente a busca de um verdadeiro conhecimento
para a captacdo precisa dos objetos, de maneira ndo deformada pela subjetividade
cognoscente, a um subjetivismo que procura a realidade do mundo mediante a
subjetividade humana como fator preponderante no processo cognitivo, n&o
encontraremos a solucdo para a pacificagéo de conflitos.

Maria Helena Diniz*® evoca, no processo de interpretacdo, a utilizacdo da
uma intuicdo racional apontando que devemos prescindir a analise de questdes
singulares, pois o individual € passageiro, objetivando a captacdo da pureza, registrando
o fenémeno de modo neutro.

Kelsen por sua vez defende:

% ENGISCH, Karl. Introducdo AP Pensamento Juridico. 10% edicdo. Fundagéo Calouste Gulbenkian.
Lisboa. Portugal. 2008 P4ag. 206.

?* LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 42 edicdo. Fundagéo Calouste Gulbenkian. Lishoa.
Portugal. 2005. P&g. 51.

% DINIZ, Maria Helena. Conceito da Norma Juridica como Problema de Esséncia. 42 edicdo. S&o Paulo.
Editora Saraiva. 2003, pag. 15.
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“Se por “interpretacdo’ se entende a fixagdo por via cognoscitiva do sentido
do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacdo juridica somente pode ser a
fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e, conseqiientemente, 0
conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo assim,
a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solucéo
como sendo a unica correta, mas possivelmente a varias solugdes que — na medida em
que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma
delas se torne Direito positivo no ato do 6rgdo aplicador do Direito — no ato do tribunal,
especiatlmente.”26

Segundo a opinido de Kelsen ha varias normas individuais, ou normas de
decisdo dentro do escopo de abrangéncia da norma geral, denominando esta norma
individual como Direito Positivo.

Vejamos a metafora elaborada por Eros Roberto Grau, na qual trés
escultores s&o chamados a reproduzir a Vénus de Milo e elaboram os seus trabalhos
individualmente. Cada escultor fara a sua Vénus de Milo, aparentemente semelhantes,
mas nunca idénticas. O Méamore bruto € 0 mesmo, mas o resultado da opera¢do ndo
sera. Assim, da mesma forma, a interpretacao do direito, que parte do mesmo marmore,
mas encontra decisdes diferentes, que segundo Kelsen sdo normas individuais dentre as
possiveis no &mbito do quadro da norma.

Benjamim Cardoso traz em seu trabalho sobre a Natureza do Processo
Judicial faz o alerta:

“No extremo oposto estdo as palavras do jurista francés Saleilles, em seu
tratado De La Pernonnalité Juridique: "Primeiro, se almeja o resultado; depois, se
encontra o principio; € essa a génese de toda interpretacdo juridica. Uma vez aceita, a
interpretacdo se apresenta, sem duvida, no conjunto da doutrina juridica, sob o aspecto
oposto. Os fatores se invertem. O principio aparece como causa inicial da qual se
extraiu o resultado, que se acredita ter sido inferido dela.” Eu ndo apresentaria o caso tdo
amplamente assim. Uma formulacédo t&o incisiva exagera o elemento de livre volicéo.
Ignora os fatores de determinismos que restringem e confinam, dentro de limites
estreitos, 0 &mbito da livre escolha. Contudo, por seu proprio excesso de énfase, fornece
0 corretivo necessario para um ideal de objetividade impossivel.”*’

Nesta linha afirma-se o intérprete sempre tera uma solugdo, mas somente
apos ira procurar a fundamentacdo em todas as normas existentes, nas doutrinas ja
escritas ou na jurisprudéncia.

Na busca da melhor solu¢do possivel, dentro do sistema juridico vigente, o
Intérprete deve se utilizar de metodologia pré-existente a solucdo, sendo que somente
depois de transcorrido todo o processo fixado pelo método é que o intérprete terd
condicdes de escolher, e, assim, sera possivel atribuir a melhor solugdo para o caso, ou a
norma individual.

O Juiz da Suprema Corte Americana arremata que “a verdade ¢ que todos
esses questionamentos internos nascem da esperanca e do desejo de transcender as
limitagdes que tolhem nossa natureza humana. ... Meu dever de juiz talvez seja
materializar em lei ndo as minhas aspiragdes, convicgdes e filosofias pessoais, mas as

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 72 edicdo. S&o Paulo. Martins Fontes. 2006. P4g. 390/391.
2 CARDOZO, Benjamim N. a Natureza do Processo Judicial. S&o Paulo. Martins Fontes. 2004. P4g.126.
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aspiracdes, convicgdes e filosofias dos homens e das mulheres do meu tempo.
Dificilmente farei isso bem se minhas préprias simpatias, crencas e devogdes fervorosas
estiverem voltadas para um tempo que jé se foi.”.?

Finaliza o pensamento com a transcri¢do de Frangois Gény:

“Nunca, em nenhum sistema de interpretacdo judicial, podemos nos
congratular por termos eliminado completamente a medida pessoal do intérprete. Nas
ciéncias morais, ndo had método ou procedimento que supere totalmente a razédo
subjetiva.”

4 - CONCLUSAO

O Homem, diariamente, estd em luta pela sobrevivéncia, ndo somente do
corpo, mas principalmente de seu espirito, em um processo de auto-preservacao,
crescimento, interacdo, e autoconhecimento, para que possa decodificar os varios sinais
que recebe, sejam os sinais de suas proprias pulsbes, sejam os sinais do seres que
mantém alguma interag&o.

Fica evidente que o ser humano é um ser que passa a vida interpretando,
buscando dar sentido a simbolos com os quais se depara ao longo de sua existéncia.

A compreensdo dos diversos simbolos existentes € um processo que sera
cada vez mais logico e possivel na medida em que haja um aprofundamento do estudo
do objeto a ser interpretado, seja ele qual for.

No estudo de um idioma estrangeiro, quanto mais ampliarmos o
conhecimento do vocabulario daquele idioma que pretendemos apreender, melhor sera o
nosso entendimento dos signos representados por este idioma, sejam simbolos escritos
ou falados.

Da mesma forma no Direito, ao enfrentarmos um caso concreto, quanto
mais conhecimento a respeito do caso, e de tudo que o envolve, melhor sera a solucao
encontrada.

Mas, o ponto de partida é ter uma nocdo ampla do que somos para podermos
entender o OUTRO, buscando estabelecer uma verdadeira separacdo entre o EU e o
OUTRO, para que 0 OUTRO nao se confunda com o EU e que a carga de subjetividade
que de um lado possibilitara dar instrumentos para se chegar ao OUTRO, ndo seja
impeditivo de se buscar a compreensdo do OUTRO.

Deparamo-nos com um paradoxo, posto que a0 mesmo tempo que o Ser
sofre as agdes de um desconhecido, 0 inconsciente, devera interpretar o mais
objetivamente possivel o caso concreto, sem que esta subjetividade Ihe prejudique a
visdo objetiva desse caso.

Assim, qualquer método de interpretagdo que venha a ser escolhido pelo
cultor do Direito deve sempre buscar na inerente subjetividade que cunhou a sua forma

%8 Ob. Cit. Pag. 128
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as forcas necessérias que autorizem uma visdo mais acurada do caso a ser enfrentado.
Uma profunda mudanca na posicao do intérprete do direito a quem cabe reconhecer as
suas limitacbes e procurar, de todas as maneiras possiveis, a solucdo em proveito de
toda a coletividade, dentro sistema juridico vigente.

Por derradeiro, conforme citagdo transcrita por Luciana Maria Silva Franco
de Assis, necessario que na “leitura psicanalitica do direito, ao apontar as tramas
imaginarias mediante as quais o discurso juridico captura seus suditos, lanca o desafio
da ressignificacdo da categoria do sujeito do direito, como condi¢do necessaria e
indispensavel & propria reelaborago das praticas juridicas.”?

Nessa proposta, ha uma alteragdo do papel do Intérprete, que deixa de ser
um autémato na aplicacdo do Direito e passa a ter a responsabilidade pelo resultado de
sua interpretacdo, interpretacdo esta que nunca e de maneira nenhuma deve ser fria ou
dissociada da realidade que atingird. Cabe lembrar que a elaboracdo de uma solucéo
ndo é apenas tinta no papel; atingira em maior ou menor grau, vidas humanas, carentes
de uma pacificacdo justa para os seus conflitos.
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Direito Internacional em relacdo ao municipio — V. Municipio e o ambito internacional — VI.
Conclusao.

| — Introducéo

Em geral os estudiosos do Direito, em especial do Direito Municipal, ndo se atém ou, ao
menos, ndo ddo a devida importancia ao Direito Internacional e as possiveis correlagdes com o
Municipio e o Direito Municipal.

Na verdade reputo que ha duas ordens de causas principais para esta postura: a primeira
historica e a segunda pratica. O presente escrito pretende abordar estes dois pontos e, apds, oferecer
razdes ao operador do Direito no intuito de que ele repense as correlagcdes atuais entre 0 Municipio
e o Direito Internacional.

Como a matéria € muito vasta e poderiam ser varios os topicos tratados para apontar a
relacdo acima indicada, selecionei alguns pontos que parecem ser mais provocativos. Porém,
advirto que de forma alguma se pretende esgotar o tema indicado no titulo.

Por outro lado, os pontos aqui levantados também o foram de forma sintética, a fim de
permitir enquadra-los neste texto de artigo, pois cada tdpico em si daria azo a um trabalho extenso.

Il — Raz0es Historicas

Quem estuda quaisquer das matérias incluidas nagquelas que se convencionou chamar de
Ciéncias Humanas, tenta continuamente fixar fatos histéricos como divisores de aguas, a fim de
poder fazer um estudo sistematico.

Para o Direito Internacional, a queda do Muro de Berlim, com o posterior esfacelamento
da antiga URSS, pode ser apontado como um desses divisores de aguas.

Para aqueles que ainda tém duvida, basta conversar com quem estudou Direito
Internacional apenas na faculdade, antes e depois destes fatos. Esta sequéncia de acontecimentos,
que mudou o panorama mundial, e 0 que se sucedeu apos, foi uma mudanca copérnica em relacéo a
importancia dada as relagGes internacionais e, especialmente, ao Direito Internacional.



Ora, a ideia, anterior a queda do Muro, de um Direito Internacional com perspectivas de
mudanga lenta e cuja importancia existia, porem de maneira apoucada, ficou ligada a mente de
muitos profissionais do Direito, 0 que acabou por levar a um desinteresse de varios profissionais da
4rea. De mais a mais, muitas faculdades ou n&o ministravam® esta matéria ou davam apenas leves
pinceladas, ndo despertando maior interesse nos estudantes. Infelizmente algumas ainda continuam
ndo dando a devida atengéo.

Como uma das excecdes, pode-se apontar a Faculdade de Direito da Universidade de
Séo Paulo, que desde a sua instalacdo em 1828, previa, por exemplo, ja para o primeiro ano, 0
estudo do Direito das Gentes e Diplomacia. Hoje esta renomada Faculdade oferece varios outros
cursos de Direito Internacional, tanto na graduacdo como na pés-graduacdo, ndo se resumindo
apenas aos tradicionais: Direito Internacional Publico e Direito Internacional Privado.

Mas ainda hoje a existéncia de cursos variegados na area € raridade; porém a situacao ja
foi muito mais grave, pois, pelo entdo Curriculo Minimo de Direito, como bem aponta Guido
Fernandes Soares®, as matérias de Direito Internacional publico e privado eram optativas, ou seja,
no geral, raramente eram oferecidas. Fato que so foi alterado com a Portaria 1886/94 do MEC.

Hoje este quadro vem paulatinamente sendo alterado, e, felizmente, esta ideia se torna
minoritaria, embora, frise-se, ainda existente.

11l — Raz0es Préticas

Uma primeira razdo pratica é que, na labuta diaria dos advogados publicos, em especial
em relacdo a maioria dos procuradores municipais, ndo se lida diretamente com problemas de
Direito Internacional, entretanto, isto ndo significa que devam descuidar-se dele.

Varios fatores praticos poderiam ser indicados para este distanciamento do Direito
Internacional nas atividades diarias. Nos municipios maiores existe uma divisdo de trabalho por
matéria tratada, o que leva um namero reduzido de seus membros a entrarem em contato, na lida
diaria, com problemas de &mbito internacional, ou pior, devido ao excesso de trabalho na maioria
dos lugares em que atuam, ndo dispor de tempo para se dedicar a possiveis inter-relacdes de suas
fungdes com este ramo do Direito.

! Note-se que desde a Lei n.° 5.540/68 até a reforma do ensino de 1994 a matéria “Direito Internacional” ndo era
obrigatéria. E mesmo ap6s a sua edicdo, ha niveis bem diferentes de extensédo e aprofundamento possiveis.

Para uma idéia mais completa do histérico dos cursos de Direito vide Parecer CNE/CES211/2004. Vide também
Portaria n° 1886 do MEC (30/12/1994), em especial artigos:

Art. 6°. O contetido minimo do curso juridico, além do estagio, compreendera as seguintes matérias, que podem estar
contidas em uma ou mais disciplinas do curriculo pleno de cada curso:

Il - Profissionalizantes: Direito Constitucional, Direito Civil, Direito Administrativo, Direito Tributério, Direito Penal,
Direito Processual Civil, Direito Processual Penal, Direito do Trabalho, Direito Comercial e Direito Internacional.

Art. 15 - Dentro do prazo de dois anos, a contar desta data, 0s cursos juridicos proverdo os meios necessarios ao integral
cumprimento desta Portaria.

Art. 16 As diretrizes curriculares desta Portaria sdo obrigatérias aos novos alunos matriculados a partir de 1997 nos
cursos juridicos que, no exercicio de sua autonomia, poderdo aplicd-las imediatamente  (*).
* Artigo 16 alterado pela Portaria n © 003, de 09 de janeiro de 1996.

2 SOARES, Guido Fernandes, Curso de Direito Internacional Publico, 1° ed., Sdo Paulo, Editora Atlas S.A.,
2002, p.17.



Ha também de se considerar que a maioria dos municipios brasileiros nem tém corpo de
procuradores proprios e, por outro lado, se vé€ aflita com problemas, em geral, “mais diretos”, como
falta de verbas e emergéncias locais. Isto sem contar também que a maioria dos municipios nao é de
divisa nacional, cuja posicdo geografica tende, por si sO, a acarretar situacbes de Direito
Internacional que tem de ser lidadas no dia-a-dia.

H& de se ponderar, sob outro viés, que varios municipios economicamente mais
importantes acabam, por necessidade, envolvendo-se em atividades internacionais®, o que gera a
obrigacéo de ter pessoal capacitado para atender as novas demandas. Alias, como se verd a seguir,
varias sdo as raz0es possiveis para que os detentores do poder publico tenham interesse na formacéo
desse corpo especializado.

IV — Raz0es para rever o Direito Internacional em relagcdo ao Municipio.

Aqui ndo se pretende descer a minucias nos pontos abordados, mas apenas indicar o que
pode ter passado despercebido ao operador do Direito, até como um incentivo ao estudo do Direito
Internacional, especialmente para quem exerce essa fungdo pelos municipios.

Primeiramente, aponta-se toda sorte de problemas que os municipios de fronteira tém
mais diretamente, desde o exercicio de poder de policia em casos em que a fronteira do Pais &, por
exemplo, no meio da rua, até situacdes internacionais de prestacdo de servico (v.g., ali na
esquina...).

Outro assunto, também de Direito Internacional, que pode refletir no Municipio, € o das
chamadas cidades-irmas®.

Cidades-irmas sdo convénios internacionais firmados entre duas cidades, geralmente
com uma certa representatividade econdmica, que tenham alguma afinidade, em geral por imigracéo
ou comércio.

Como exemplo podemos citar a Cidade de S&o Paulo® que tem vérios acordos
internacionais deste naipe, sendo vejamos:

Amman — Jordania, Lei 12.527/97;
Assuncion — Paraguai, Lei 12.704/98;
Bucareste — Roménia, Lei 13.087/00;
Buenos Aires — Argentina, Lei 12.888/99;
Cluj-Napoca — Roménia, Lei 13.088/00;
Coimbra — Portugal, Lei 12.011/96;
Cordoba — Espanha, Lei 13.088/01;
Damasco — Siria, Lei 12.886/99;
Funchal — Portugal, Lei 12.573/98;
Gois — Portugal, Lei 13.018/00;

Havana - Cuba, Lei 12.514/97;

¥ V.g. 0 “Trade Point” criado ha alguns anos em Campinas, SP, para desenvolver atividades internacionais de comércio.
* Pode acorrer o caso de cidades irmas dentro do préprio Pais, como é o caso de Sdo Paulo-SP (Dec. n° 35.043/95) com
Alta Floresta - MS, porém o mais comum é o acordo entre cidades de paises diversos.

> Vide http://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/relacoes_internacionais/cidadesirmas/index.php?p=1066.


http://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/relacoes_internacionais/cidadesirmas/index.php?p

La Paz — Bolivia, Lei 12.796/99;
Leiria — Portugal, Lei 12.057/96;
Lima—Peru , Lei 13.365/02;

Lisboa — Portugal, Lei 11.912/95;
Luanda — Angola, Lei 11.409/93,;
Mendonza — Argentina, Lei 12.698/98;
Miami — EUA, Dec. 26.122/88;

Mildo — Italia, Lei 5.941/62;
Montevidéu — Uruguai, Lei 13.215/01;
Naha — Japdo, Lei 12.566/98;

Ningbo — China, Lei 13.367/02;
Osaka - Japdo, Lei 9.960/85;

Pequim — China, Lei 12.887/99;
Santiago — Chile, Lei 12.697/98;
Santiago de Compostela — Espanha, Lei 13.009/00;
Seul — Coréia do Sul, Lei 12.329/97;
Tel — Aviv — Israel, Lei 13.873/04;
Toronto — Canada, Lei 12.955/99;
Yerevan — Arménia, Lei 12.795/99.

Ha ainda casos assemelhados que ndo sdo por lei: Barcelona — Espanha, Convénio de
Fraternidade 15/04/1985; La Plata — Argentina, Prot. de Coop. Tec. Internacional — 11/06/88;
Presidente Franco — Paraguai, Dec. 34.494/944; San Cristoval de La Laguna — Espanha, Termo de
Ratificacdo de Declaracdo Conjunta de Cidades Irmas, de 27/04/90; San José — Costa Rica,
Convénio de Amizade e Colaboragdo; Shangai — China, Dec. 26.309/88; e tinha ainda Macau —
China, Lei 12.890/99.

SO pela lista acima citada ja se verificam os possiveis desdobramentos que este meio de
intercambio, cujos aspectos juridicos sdo evidentes, podem requerem do profissional da area,
principalmente na ajuda a implementacéo de acdes mais praticas em prol dos municipes.

Apenas para apontar um caso, ainda nos tempos do Governo Marta Suplicy, em S&o
Paulo foram ministradas algumas palestras, cujo titulo que se convencionou chamar de “Aula
Barcelona”, na qual professores convidados da Espanha discorreram sobre os problemas e solugdes
encontrados em Barcelona, como meio de troca de informac@es administrativas sobre a conducao de
politicas publicas neste setor.

Outra razdo que poderia ser enumerada € aquela que se refere a prestacdo de servigo,
pois afeta mais diretamente os municipios que cobram o tributo relativo, ou seja, que acordos
internacionais podem refletir como geradores ou inibidores de novos prestadores de servi¢cos nos
respectivos municipios e, portanto, ter as suas consequéncias em relacdo ao poder de policia ou
tributacdo, por exemplo.

Para falar de servicos e de sua correlacdo no ambito internacional, ao menos mister se
faz uma explanacdo, mesmo que superficial, sobre o GATS ®, acordo multilateral que
primordialmente’ disciplina a matéria. Para se entender o GATS é preciso recuar um pouco na
Historia.

® Sigla que significa em portugués: Acordo Geral sobre Comércio de Servigos.
" Ha vérios acordos sobre servicos hoje no mundo. Apenas como exemplo pode-se citar o Protocolo de Montevidéu
sobre comércio de Servigos no Mercosul (15/12/1997).



Principalmente com o desembarque na Normandia em 6 de junho de 1944, a Segunda
Grande Guerra comeca a dar sinais de que tenderia ao seu fim. No més seguinte, no vilarejo de
Bretton Woods em New Hampshire, EUA, 44 paises se reuniram para tecer um sistema financeiro e
econémico de cooperacdo no pos-guerra.

Como resultado desta reunido surgiram trés orgaos internacionais, o Fundo Monetario
Internacional (FMI), o Banco Internacional para Reconstrugdo e Desenvolvimento (BIRD ou Banco
Mundial) e o Acordo Sobre Tarifas e Comércio (GATT).

Na verdade, a previsdo era de criacdo da OIC- Organizacdo Internacional do Comércio -
e o0 GATT seria “apenas” um acordo provisorio elaborado por um Comité preparatorio, ou seja, com
base em partes do Projeto da OIC, resolveu-se criar este acordo provisério, que entrou em vigor em
1948, por meio do “Protocolo de Aplicagdo Provisério”. Um dos dados relevantes € que a
“provisoriedade” desse protocolo vigorou até 1994, ou seja, por quase cinquenta anos.

Quando da Rodada do Uruguai (1994), que finalmente criou a OMC?, percebeu-se que o
modelo de acordo, e ndo a priori de organizacdo propriamente dita, poderia ser desenvolvido
também para a &rea da prestacdo de servicos. Desta forma foi criado o GATS que, no Brasil, foi
promulgado pelo Decreto n° 1355/94.

Muitos dirdo que acordos internacionais, cuja representacdo é feita pela Unido, sairiam
da orbita de interesse dos municipios. Acontece que acordos internacionais podem, por exemplo,
afetar a entrada de escritorios ou consultorias internacionais que pagam tributos e geram rendas e
riguezas nos municipios e isso, sem davida, é de interesse dos municipios. Ora, como 0s municipios
podem se defender ou influir em decisdes dessa magnitude sem quadro capacitado para tanto?

H& também outros assuntos de dificil encaminhamento sem corpo técnico-juridico
competente na area internacional. Como exemplo, podem ser mencionados os chamados tratados
internacionais contra a bitributacdo. Bitributacdo, no ambito internacional, nada mais é do que o
fisco nacional tributar novamente “determinada riqueza obtida por um contribuinte no exterior e
que no pais da fonte do pagamento ja tenha sido tributada. A liberdade de bitributacdo, quando
exercida e aplicada, conduz a ineficiéncia econdmica™. Ora, a bitributacdo pode, a0 menos, gerar
dois efeitos diretos nos municipios. O primeiro seria a ndo competitividade internacional de uma
empresa situada no Municipio e a sua diminui¢do na capacidade de geracdo de renda e pagamento
de impostos, outra seria a possivel desoneracdo tributaria em favor de municipio estrangeiro,
quando é celebrado um acordo internacional para desoneracdo sem se cuidar dos interesses
especificos de municipios nacionais. Assim, ressalta imediatamente, repise-se, a necessidade de
quadro técnico-juridico da area que possa dar suporte as demandas municipais, ou a0 menos, que
possa alertar quanto a possiveis perdas na arrecadacdo, para que o Municipio tenha como se
defender contra essas diminuigdes.

Outro assunto também ligado a desoneracéo tributaria é aquele denominado de isencéo
heterénoma. Esta isen¢édo difere das chamadas autdbnomas, pois as ultimas sdo concedidas pelo ente
politico, Unido, estados, municipios ou o Distrito Federal, que é o titular da imposigdo tributéria,
enquanto que nas heterbnomas a isencao € dada por outra que néo o titular.

Isto era mais facilmente perceptivel na Constituicdo Federal anterior, no entéo artigo 18,
8 29 que previa a possibilidade de a Uni&o conceder este tipo de isen¢do. Hoje esta situagdo foi

8 Organizagdo Mundial do Comércio.
® HUCK, Hermes Marcelo em prefacio de SILVEIRA, Rodrigo Maitto da, Aplicacdo de Tratados Internacionais
Contra a Bitributacdo, Série Doutrina Tributéria, vol. I, S&o Paulo, Ed. Quartier Latin do Brasil, 2006, p. 15.



modificada pelo o artigo 151, III, que prevé a vedacdo a Unido de “instituir isengdes de

competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios”lo.

Mas o que se pretende levantar aqui € outro ponto. A Unido como pessoa juridica de
Direito Pablico, porém vista sob o viés do Direito Internacional, ou seja, como representante da
Federagdo Brasileira que firma acordos™® internacionais*?, ndo é a mesma que se entende no Direito
interno, uma das trés ordens de poder prevista na nossa Constituicdo Federal. Ora, se assim o &,
cabe a indagacdo: “sob a otica internacional, um tratado pode gerar uma isencao heterénoma, uma
vez que nao seria aplicavel o artigo 151, III da Constitui¢ao Federal ?”

A doutrina é dividida, conforme aponta Caio Mario da Silva Velloso'*:

“Opinam pela regra negativa — os tratados ndo podem conceder isen¢des de tributos
estaduais ou municipais** — José Augusto Delgado, Diva Malerbi, Marilene Talarico Martins
Rodrigues, Vittorio Cassone, José Eduardo Soares de Mello, Yoschiaki Ichihara, Ricardo Abdul
Nour, Helenilson Cunha Pontes e Monica Cabral Moura.

..., opinam pela afirmativa: Hugo de Brito Machado, Kiyoshi Harada, Moisés Akselrad,
Wagner Balera, Cecilia Marcondes Hamati, Valdir de Oliveira Rocha, Fernando de Oliveira
Marques, Edison Carlos Fernandes, Halley Henares Neto e Vinicius T. Campiile, Plinio Marafon e
Maria Helena Tinoco Soares, Antonio Carlos Rodrigues do Amaral, Oswaldo Othon Saraiva Filho e
Marcos da Costa e Paulo Lucena de Menezes”.

Como se pode observar ha juristas de escol em ambos os lados, ndo cabendo aqui tecer
maiores argumentos, apenas apontar o quanto o Direito Internacional pode interagir com o Direito
Municipal.

Apesar de interligado com o tema das isencdes heterénomas e também com os tratados
para que se possa evitar a bitributacdo, deixa-se consignado aqui o artigo 98 do Cddigo Tributério
Nacional que, por si s6, ja remete o jurista a pensar nas outras tantas correlacdes possiveis na area
tributaria a respeito do tema deste escrito. “In verbis™:

Artigo 98: “Os tratados e as convencdes internacionais revogam ou
modificam a legislacdo tributéria interna e serdo observados pelo que
lhes sobrevenha”.

Outro campo de atuacdo dos advogados municipais refere a possibilidade de serem
chamados a prestar seus servigos em relagdo as chamadas parcerias publico-privadas (PPPS).

19Vide também sobre o assunto sob o aspecto do direito interno a Constitui¢do Federal no seu artigo 155, § 2°, XII, “e”.
1 Entenda-se aqui todo o processo exercido pelos vérios entes competentes, assinar, aprovar, promulgar, publicar e
ratificar.

2 Vide COUTO JUNIOR, Fernando Henriques do, Conflito entre Norma Interna e Norma de Tratado Internacional,
em Tratados Internacionais na Ordem Juridica Brasileira, coordenagdo AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do, Sdo
Paulo, Lex Editora : Aduaneiras, 2005, p. 126/127.

B Vide VELLOSO, Caio Mario da Silva, Tratados Internacionais na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em
Tratados Internacionais na Ordem Juridica Brasileira, coordenacdo AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do, Sdo
Paulo, Lex Editora: Aduaneiras, 2005, p. 28.

* Foram excluidas as referéncias bibliograficas das posices doutrinrias levantadas, mas podem ser
verificadas no artigo indicado na nota anterior.



S&do uma modalidade de contrato administrativo as chamadas PPPs. Até o surgimento da
Lei n° 11.079/04, a concessdo prevista na Constituicdo Federal era a de servico ptblico'®, porém
hoje existem as PPPs, seja na modalidade patrocinada ou administrativa.

Conforme o artigo 2°, pardgrafo 1°, “concessdo patrocinada ¢ a concessdo de servigos
publicos ou de obras de que trata a Lei n.° 8.987, de 13-2-1995, quando envolver, adicionalmente a
tarifa cobrada dos usuérios, contraprestagdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado”. No
paragrafo 2° prevé o segundo tipo, ou seja, “concessao administrativa € o contrato de prestacao de
servicos de que a Administracdo Publica seja usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execu¢do
de obra ou fornecimento ¢ instalagao de bens”.

Os municipios tém capacidade para fazer concessdes de ambos o0s tipos acima
indicados'® e ndo cabe aqui entrar em maiores detalhes sobre os varios tipos de concess&o.*’

Nada impede que, dependendo da concessao, 0 parceiro seja uma empresa estrangeira.
Dirdo alguns, isto é fécil de se resolver, basta exigir que o concessionario seja estabelecido no Pais.
Primeiramente, isto poderia limitar o nimero de participantes subtraindo uma das idéias da licitacao
que é de possibilitar o maior nimero possivel de concorrentes, isto sem falar que pode ser entendida
como desrespeito ao artigo 15, 8 4° da Lei n° 8.987, pois se ha a preferéncia da proposta apresentada
por empresa brasileira, quando haja igualdade de condi¢Bes, h4 de se admitir que empresa
estrangeira pode participar do certame, sem, ao menos “a priori”, “abrir” uma empresa nacional.
Mas mesmo que assim ndo fosse, mister se faz lembrar que, como a concessdo tem que ser
efetivada com prazo entre cinco e trinta e cinco anos (artigo 5°, 1), varios outros problemas se
somam, devidos a necessidade da garantia do equilibrio econémico-financeiro (artigo 5°, Il e IV da
Lei n®11.079/04).

Imaginemos a seguinte situacdo: a empresa estrangeira aporta capital e assume a
responsabilidade de continuar assim agindo durante parte do prazo da concessdo. Para este(s)
aporte(s) hd uma contraprestacao. Se o aporte é feito em outra moeda e depois convertido, indaga-se
em que medida ha uma real contraprestacdo (para cima ou para baixo) em relacdo a despesa ou aos
custos para prestar ou implementar a concessao, dadas as variacdes de cotago existentes*®.?

Mas o problema ndo para por ai. Para o ente publico como fica a previsdo da
contraprestacdo em relacdo a Lei de Responsabilidade Fiscal, em especial na concessao
patrocinada?

Se ainda ndo se estiver satisfeito, junta-se mais um ingrediente: o caso financiador
estrangeiro pode assumir a execuc¢do do projeto conforme o artigo 5° 8§ 2° da Lei n. © 11.079/04.
Como fica a situacdo, dadas as peculiaridades cambiais envolvidas e a contraprestacao?

> Vide DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, 19°ed., Ed. Atlas S.A., 2006, p. 305.

1% Vide DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, 19%ed., Ed. Atlas S.A., 2006, p. 308: “Para englobar
as duas modalidades em um conceito Unico, pode-se dizer que a parceria publico-privada é o contrato administrativo de
concessdo que tem por objeto (a) a execucdo de servico publico, precedida ou ndo de obra publica, remunerada
mediante tarifa paga pelo usuario e contraprestacdo pecunidria do parceiro publico, ou (b) a prestacdo de que a
Administracdo Publica seja usudria direta ou indireta, com ou sem execucdo de obra e fornecimento e instalagdo de
bens, mediante contraprestagdo do parceiro publico”.

" Vide DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, 19°d., Ed. Atlas S.A., 2006, p. 293.

'8 Sem querer ir muito longe na Histéria, basta olhar o que aconteceu com a cotago do real frente as principais moedas
do mundo em maio de 2006.



V - Municipio no ambito internacional

Enfim, a pletora de possibilidades que podem ocorrer levam, a0 menos, a repensar-se a
importancia que se da ao Direito Internacional e as suas ligacdes com o Direito Municipal.

O presente escrito poderia parar por aqui e, imagino, jd poderia ter alcancado seu
objetivo, qual seja, o de se fazer, ao menos, repensar a relacdo proposta, porém, h&d um outro topico
que merece mais uma indicacao para reflexao.

Dados os dispositivos constitucionais abaixo transcritos, até que ponto pode o
Municipio agir no campo internacional?

Artigo 4° A RepuUblica Federativa do Brasil rege-se nas
relacdes internacionais pelos seguintes principios:

IX — cooperacdo entre 0S povos para O progresso da
humanidade; ...

Artigo 21°: Compete a Unido:
I — manter relagbes com Estados estrangeiros e participar de
organizac0es internacionais; ...

Artigo 22°: Compete privativamente a Unido legislar sobre:
V111 — comércio exterior e interestadual; ...

Artigo 23°: E competéncia comum da Unifo, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios:

V — proporcionar 0s meios de acesso a cultura, a educacdo e a
ciéncia;

IX — promover programas de construcdo de moradias e a
melhoria das condi¢es habitacionais e de saneamento basico;

Paragrafo Unico: Lei complementar fixard normas para a
cooperacdo entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e 0s
Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do
bem-estar em &mbito nacional.

Artigo 25: Os Estados organizam-se e regem-se pelas
ConstituicBes e leis que adotarem, observados os principios desta
Constituicdo.

§ 1° S&o reservadas aos Estados as competéncias que ndo lhes
sejam vedadas por esta Constituicéo.

Artigo 30: Compete aos Municipios:

| — legislar sobre assuntos de interesse local,

II- suplementar a legislacdo federal e estadual no que
couber; ...

Artigo 49: E de competéncia exclusiva do Congresso Nacional:



I — resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou COMpromissos gravosos ao
patrimdnio nacional...

Artigo 84: Compete exclusivamente ao Presidente da
Republica:

VIl — manter relagbes com Estados estrangeiros e acreditar
seus representantes diplomaticos;

VIIlI — celebrar tratados, convencdes e atos internacionais,
sujeitos a referendo do Congresso Nacional; ...

Dados estes dispositivos legais, uma primeira conclusdo aparece clara, ou seja, para
assinatura de atos internacionais que acarretarem encargos Ou COMPromissos Qgravosos ao
patrimdnio nacional é competente apenas o Presidente da Republica, como representante da
Federacdo Brasileira, até para estabilidade da propria Federacéo.

A pergunta que se poderia fazer é: e nos casos onde isto ndo ocorre, (ndo se acarretem
encargos ou COmMpromissos gravosos ao patriménio nacional) podem os outros entes federativos
estabelecer atos internacionais?

Especificamente para os municipios, sendo matéria de interesse local, pode 0 municipio
agir internacionalmente nesses casos, sem amparo da Unido como representante da Federacéo
Brasileira?

Ha argumentos a favor e contra.

A favor, v.g., tem-se que haveria previsdo constitucional apenas para certos tipos de
atos internacionais, ou seja, aqueles que acarretassem encargos Ou COMPromissos gravosos ao
patrimdnio nacional, e, portanto, para os demais nao haveria esta obrigacdo, mesmo porque, nestes
casos, estaria 0 Municipio amparado pelos artigos, 23°, V e IX, 30° I, além de, como ente
federativo, estar dando cumprimento ao artigo 4°, IX.

Como exemplo destes atos internacionais, poder-se-iam indicar os dispositivos legais
arrolados relativamente as cidades irmas.

Contra, pode-se indicar que tais atos contrariam o espirito da separacdo de poderes, ou
seja, dentro do sistema de freios e contrapesos, ndo existiria tal medida que deveria caber ao
Congresso Nacional.

A pergunta que fica é: nestes atos, que passam por edicdo de lei local, portanto,
mantendo o sistema de reparticdo pela Camara Municipal, teriam eles viabilidade juridica? Note-se
que, “a priori”, ndo se estd fazendo uma internagdo de norma internacional, mas declarando a
situac;élo19 de cidades-irmas e propiciando a criacdo de acordos bilaterais. Por outro lado, pode-se

19 V.g., LEI N. 12.011 - DE 15 DE MARCO DE 1996, Declara "Cidades Irmas" Coimbra e Séo Paulo, e da outras
providéncias. (Projeto de Lei n. 1244/95, do Vereador Dalmo Pessoa):

PAULO MALUF, Prefeito do Municipio de Sdo Paulo, usando das atribuicdes que lhe sdo conferidas por lei.
Faz saber que, nos termos do disposto no inciso | do artigo 84 da Resolucéo n. 02/91, a CAmara Municipal de S&o Paulo
decretou e eu promulgo a seguinte lei:

Art. 1° - Ficam declaradas "Cidades Irmas" a cidade de Coimbra (Portugal) e S&o Paulo (Brasil).
Pardgrafo Gnico - A declaracdo conjunta serd firmada apds o encaminhamento das comunicacdes necessarias.



alegar: mas e os acordos bilaterais?®-? N&o se observa maiores impedimentos desde que néo onerem
o Patriménio Publico. Alias, na érbita da Unido existem os chamados “Acordos Executivos” que
sdo acordos internacionais que ndo tém carater estritamente oneroso e ndo passam pelo crivo do
Congresso Nacional.

Outro argumento seria que, tradicionalmente, somente os Estados Soberanos (no caso a
Republica Federativa do Brasil) seriam sujeitos de Direito Internacional Publico. Porém
hodiernamente esta posicdo ja sendo esta superada, por exemplo, com a inclusdo das organizacfes
internacionais.

Para aqueles que sdo tradicionalistas neste ponto, mister se faz trazer a luz a licao de J.
F. Rezek?!, que ja no século passado pregava, ensinando que ndo caberia apenas aos Estados
soberanos e as organizagfes internacionais de Estados a capacidade para tais atos, indicando que,
em relacdo a exclusividade destes, ai “ndo vai uma verdade eterna, ... Nao faz muito tempo essa
qualidade era prépria dos Estados, e deles exclusiva. Hoje, é certo que outras entidades, carentes de
base territorial e de dimensdo demografica, ostentam também a personalidade juridica de direito das
gentes ...A era das organizagdes internacionais trouxe a mente dos cultores desta disciplina uma
reflexdo ja experimentada noutras areas: os sujeitos de direito, num determinado sistema juridico,
nao precisam ser idénticos quanto a natureza ou as potencialidades”.

Dada esta posicdo, poder-se-ia dizer que uma situacéo de restricdo?, por si s6 ndo seria
impedimento.

N&o se pretende aqui elaborar uma teoria, a favor ou contra a necessidade da atividade
municipal no @mbito internacional, mas apenas apontar que temas como o presente, se ndo forem
devidamente tratados por profissionais capacitados, poderdo gerar indmeros problemas aos
municipios.

Art. 2° - Representantes das duas cidades promoverdo na esfera de suas atribuicbes, as medidas indispensaveis a
concretizacdo dos objetivos visados por esta lei.

Art. 3° - Esta lei entrara em vigor na data de sua publicacao, revogadas as disposi¢des em contrario”.

2v/.g., LEI N° 13.215, 22 DE NOVEMBRO DE 2001. (Projeto de Lei n® 490/2001, do Vereador José Laurindo - PT) :
Declara "Cidades-Irmas" as Cidades de Montevidéu e S8o Paulo e da outras providéncias.
MARTA SUPLICY, Prefeita do Municipio de Sdo Paulo, no uso das atribui¢cdes que Ihe sdo conferidas por lei, faz
saber que a Camara Municipal, em sessdo de 25 de outubro de 2001, decretou e eu promulgo a seguinte lei:

Art. 1° - Ficam declaradas "Cidades-Irmas" as Cidades de Montevidéu e S&o Paulo, para fortalecimento dos lagos de
amizade entre seus povos como determina o artigo 4° da Constituicdo Federal Brasileira.

Art. 2° - A presente lei serd a base para realizagdo de acordos bilaterais que facilitem a troca de conhecimentos das
raizes étnicas, de projetos urbanisticos, do rico acervo de nossas Nagdes, além de propiciar o intercdmbio cultural,
tecnologico, cientifico e outras experiéncias que interessem as Cidades, 0 que podera ser objeto de convénios a serem
celebrados.

Art. 3° - As cidades contratantes facilitardo os contatos entre as instituicbes comunitarias interessadas, empresas, 0rgdos
oficiais e organizac6es ndo-governamentais de cada Nagdo, competentes pelos setores objeto dos convénios.

Art. 4° - De iniciativa de ambas as partes contratantes, poderdo criar-se programas de Cooperacdo Técnica.
Art. 5° - As despesas com a execugdo desta lei correrdo por conta da verba orcamentéria propria.
Art. 6° - Esta lei entrara em vigor na data de sua publicacdo, revogadas as disposicdes em contrario.
PREFEITURA DO MUNICIPIO DE SAO PAULO, aos 22 de novembro de 2001, 448° da fundacéo de S&o Paulo.
MARTA SUPLICY, PREFEITA.

ANNA EMILIA CORDELLI ALVES, Secretaria dos Negdcios Juridicos.

JOAO SAYAD, Secretario de Finangas e Desenvolvimento Econdmico.

JORGE EDUARDO LEVI MATTOSO, Secretario Municipal de Relagdes Internacionais.

Publicada na Secretaria do Governo Municipal, em 22 de novembro de 2001.

RUI GOETHE DA COSTA FALCAO, Secretario do Governo Municipal”.

2l REZEK, José Francisco, Direito Internacional Publico — Curso Elementar, 2° ed., Sdo Paulo, Editora
Saraiva, 1991.

%2 Que no acarretem encargos ou Compromissos gravosos ao patrimoénio nacional.



VI — Conclusio:

No presente escrito pretendo apontar a necessidade da formacgdo de corpo juridico
especializado também em Direito Internacional na area municipal e ndo a responder as questdes
juridicas propriamente ditas, sem deixar, no entanto, de querer provoca-las.

Aqui foram apresentadas algumas situacdes onde o corpo juridico especializado se faz
necessario, ndo se configurando, como alguns, menos afeitos a matéria, podem pensar, como inutil,
ou pior, um devaneio de nefelibatas.

Que ndo se pense que tenho a intencdo de criticar os que assim julgam, pois meu
proposito é apenas sublinhar-lhes um contraponto, quica de carater primordialmente utilitério.
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LIMITES DO PROCESSO SOBRE POLITICAS PUBLICAS

Marcos Batistela
Procurador do Municipio de Sao Paulo,

Mestre em Direito do Estado

Os processos judiciais que tém por objeto o exercicio de direitos
fundamentais - previstos e garantidos pela Constituicdo - podem assumir formas
variaveis, conforme o procedimento seguido e a natureza do provimento jurisdicional
pleiteado. O seu resultado pode ser uma ordem judicial determinando um
comportamento a uma pessoa juridica, publica ou privada, ou mesmo uma pessoa
natural. Exemplos disso sdo o "habeas corpus”, 0 mandado de seguranca e todas as
acOes que veiculam pedidos de suspensdo ou anulacdo de atos administrativos ou de
reconhecimento e protecdo de algum direito sem contetdo econdmico imediato, como
no caso de um direito difuso de natureza ambiental, oponivel indistintamente ao Estado
e a pessoas nhaturais ou juridicas de direito puablico ou privado. Podem, ainda, tais
processos ter como objetos direitos de contelido econémico, casos em gue se pretende
uma abstengdo ou contencédo da acédo estatal, como aquelas decorrentes de limitacdes do
poder de tributar ou aspectos relativos ao exercicio do direito de propriedade, liberdade

de iniciativa ou de profissao, etc.

Em suas variadas formas, esses processos ndo motivam
controvérsias sobre a legitimidade do julgamento pelo Poder Judiciario, porque
apresentam a configuracao tradicional das acdes em que o juiz decide a favor de uma

das partes, dizendo a qual delas favorece o direito.

Uma outra classe de processos em que se alegam direitos
fundamentais, contudo, se apresenta menos pacifica quanto a sua adequacdo aos

critérios formais de aceitacdo pelo Poder Judiciario: sdo aqueles processos, de acordo



com a linguagem corrente, em que se discutem politicas publicas. Quanto a estas,
também, é possivel uma distingdo: em alguns casos, alegacbes de ilegalidade ou
inconstitucionalidade tém o aspecto de controle judicial das leis e atos administrativos,
na forma assentada no direito nacional, e tém efeito de obstar sua aplicacdo; em outros
casos, trata-se de acOes judiciais que tém o objetivo de estabelecer ou redefinir politicas

publicas.

Em matéria de politicas publicas, nada é isento de controvérsias,
comecando pelo equivoco conceitual. Com efeito, apesar de corrente, ndo existe ainda
um entendimento comum sobre o que é uma politica puablica. Em seus aspectos
propriamente juridicos, o tema néo foi objeto de tratamento especifico pela Constituicdo
de 1988 e talvez seja um daqueles assuntos que desafiam a Teoria Geral do Direito,

esquivando-se de um enquadramento sistemético®.

Esta ressalva inicial é necessaria para destacar que o conceito de
politica publica reflete 0 uso comum e sua utilizacdo ndo implica sua aceitacdo ou
adesdo a qualquer formulacdo especifica: trata-se de uma opcdo meramente

instrumental.

Se o tema de fundo - as politicas publicas - ndo é uniformemente
compreendido na teoria juridica, a formulacdo e a execucdo de politicas publicas por
decisdo judicial é objeto de extensas controvérsias, que refletem os diferentes interesses
legitimos que sdo afetados e também as diferentes perspectivas das quais 0s problemas
especificos podem ser observados, descritos e eventualmente mitigados ou resolvidos.
Em grande parte, a dificuldade reside no fato de que normalmente ndo existe apenas
uma solucgdo possivel para o problema reconhecido, o que afasta o Poder Judiciario e a

decisdo judicial do padrdo tradicional de adjudicar o direito a uma das partes em litigio.

Politicas Publicas e Separacdo de Poderes

' "Embora estejamos raciocinando hé algum tempo sobre a hipétese de um conceito de politicas ptblicas
em direito, é plausivel considerar que ndo haja um conceito juridico de politicas pUblicas. Ha apenas um
conceito de que se servem o0s juristas (e 0s ndo juristas) como guia para o entendimento das politicas
publicas e o trabalho nesse campo. N&o ha propriamente um conceito juridico, uma vez que as categorias
que estruturam o conceito sdo prdprias ou da politica ou da administragdo publica.” (O Conceito de
politica publica em direito, Maria Paula Dallari Bucci in "Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito
juridico/Maria Paula Dallari Bucci (org.). Sdo Paulo:Saraiva, 2006. p. 47).



Em matéria de politicas publicas, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal tem-se firmado no sentido de admitir, excepcionalmente, que o Poder
Judiciario determine, nos casos de politica publica estabelecida pela propria
Constituicdo, sua implementacdo quando o0s Orgdos estatais competentes, por
descumprirem encargos politico-juridicos impositivos, comprometerem a eficacia e a
integridade de direitos sociais e culturais de estatura constitucional (RE 639.337-
AgR/SP, Rel. Min. Celso de Mello). Da forma como tem sido admitido, o controle
judicial de politicas publicas mantém coeréncia com a concepcdo da separacdo e
harmonia de poderes, reconhecendo residir primariamente nos Poderes Executivo e
Legislativo a prerrogativa de formular e executar politicas publicas e também com o
modelo tradicional de atuacdo do Poder Judiciario, ao qual compete o controle da
legalidade e da constitucionalidade do funcionamento dos outros Poderes do Estado,
refreando ou ordenando sua acdo para conforma-la ao ordenamento juridico. Com
efeito, do ponto de vista material, a determinacdo da efetivacdo de uma politica publica
constitucionalmente definida, mas carente de implementacéo por duradoura omisséo dos
poderes publicos, em nada difere da funcdo tradicional do juiz de adjudicar o direito a

uma das partes ou, na conhecida formulacéo, de dar a cada um o que é seu.

Esse papel dos tribunais, além de tradicional, é ampla e
expressamente reconhecido pela Constituicdo, inclusive com previsao de a¢6es quanto a
omissdo (acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, mandado de injuncéo,
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, etc.). O que muitas vezes ocorre
¢ que o exercicio dessa prerrogativa do Poder Judiciario pode ensejar criticas e
perplexidade na decisdo de casos concretos (0 que é natural em casos dificeis, mas
ocorre com alguma frequéncia, por exemplo, no tribunal do jari) e uma grande
complexidade decorrente de aspectos processuais (procedimento, legitimidade para
propor a acdo, prova das alegacOes, limites e alcance da coisa julgada, etc.), os quais
tém motivado o aprofundamento dos estudos e a busca de solugdes para aquelas que
tém sido denominadas "a¢des coletivas” e também para a exata compreensao das a¢oes
que tém por objeto o controle concentrado de constitucionalidade das leis e atos

normativos.



O debate sobre a definicdo, modificacdo e controle de execucéo
de politicas publicas perante o Poder Judiciario comporta, no entanto, uma acepg¢ao mais
dilatada, que consiste, a partir de formulagdes constitucionais ou legais incompletas,
isto é, de disposicbes que ndo estabelecem uma politica pablica imediatamente
reconhecivel e que permitam o controle judicial de sua execuc¢éo, na decisdo do tribunal
sobre a necessidade, a adequacdo e a obrigatoriedade de execucdo de uma politica
publica por um 6rgdo estatal. Essa atuacdo de um tribunal na determinacdo da
necessidade, adequacdo e obrigatoriedade de execucdo de uma politica pablica néo se
confunde com a atuacdo tradicional dos tribunais no controle da execucdo de uma
politica pablica definida pelo Poder Legislativo ou pelo Poder Executivo e de controle
da omissdo de outros poderes na efetivacdo de politicas publicas estabelecidas
anteriormente, seja pela propria Constituicdo, pela legislacdo ordinaria ou simplesmente

pelos planos administrativos.

A atuacdo dos tribunais na determinacdo de politicas publicas
constituiria uma mudan¢a nos fundamentos do Estado e do direito brasileiro, com
implicagbes profundas na concepcdo de Estado Democratico de Direito, motivando

algumas reflex6es sobre sua legitimidade, conformacdo e efeito de suas decisdes.

A primeira ideia a surgir da associacdo entre politicas publicas e
Poder Judiciario € o principio de separacdo e harmonia dos poderes que preside a
organizacdo do Estado nacional na condicdo de clausula pétrea (art. 60, § 4°, inc. Ill, da
Constituicdo). De acordo com este principio, os poderes do Estado sdo atribuidos a trés
orgdos diferentes, os quais se diferenciam pela sua composicao e pela competéncia que
Ihes é atribuida, mas exercem em conjunto a soberania nacional nos limites que lhes
foram individualmente fixados pela Constitui¢cdo. No Brasil, segundo a Constituicdo, a
definicdo de politicas publicas compete primariamente aos Poderes Executivo e
Legislativo, pela combinacdo de varios dispositivos constitucionais. Isto tem sido
reconhecido pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, apesar de manifestacfes

do fenbmeno que tem sido denominado "ativismo judicial".

As consideragOes relativas a definicdo de politicas publicas por
6rgédos do Poder Judiciario parecem ter origem na percepc¢do de setores da comunidade
juridica (e talvez de outros grupos sociais) de que a perspectiva eminentemente politica

de atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo, a corrupcdo endémica em suas



instdncias e a demora nos processos legislativos tradicionais sdo prejudiciais a
efetividade dos direitos fundamentais, em especial dos direitos sociais que demandam
prestacOes estatais.

Estas consideragdes ndo seriam suficientes para atribuir ao Poder
Judiciario uma competéncia que néao lhe foi deferida pela Constituicdo de 1988, que é a
origem comum de legitimidade para os poderes do Estado. Exposto de outra forma, a
atuacdo do Poder Judiciario na definicdo de politicas publicas pode ocorrer, fora do
exercicio de sua prerrogativa tradicional de controle da legalidade e constitucionalidade
da atuacdo dos outros Poderes, apenas quando néo for prerrogativa de outros poderes do

Estado, de forma a preservar ndo apenas a separa¢do mas também a harmonia entre eles.

Em acréscimo, ndo existe nada de estranho as leis ou a
Constituicdo, na consideracdo politica das questdes publicas pelos Poderes Legislativo e
Executivo. Ao contrario, a liberdade politica é garantida pela Constituicdo e a
organizacdo de partidos politicos é prevista como um dos elementos legitimos do
Estado democratico (o capitulo sobre os partidos politicos integra o titulo Il da
Constituicao, denominado "dos direitos e garantias fundamentais™). A par de nao existir
razdo de natureza juridica que deslegitime a conducgdo politica dos negdcios publicos
pelos 6rgdos dos Poderes Legislativo e Executivo, isto € particularmente necessario em
se tratando de politicas pablicas, assunto cujo proprio nome ndo deixa ddvida sobre sua
vinculacdo a necessidades e interesses publicos, ainda que diretamente voltadas a

apenas alguma fracéo do povo.

Se ndo tem sentido a critica dirigida aos poderes politicos do
Estado por cumprirem sua missdo, somente uma visdo idealizada trataria a corrupgao
estatal como apanagio dos Poderes Executivo e Legislativo e assunto estranho ao Poder
Judiciario. As referéncias a corrupcdo dos juizes sdo notorias, por exemplo, na Biblia
(por exemplo, Dt 16,19 e Mq 3,11). Mas este argumento, se fosse verdadeira sua
premissa, estaria conduzindo a uma outra distorcdo: a concentragdo dos poderes no
Judiciério, decorrente da percepg¢éo de corrupgdo dos Poderes Executivo e Legislativo,
ndo pode substituir o combate & corrup¢do e o adequado funcionamento dos outros
poderes, sob pena de fazer desmoronar - sob 0 peso da concentracdo de poderes - a

ordem constitucional que garante os direitos fundamentais que se visa a resguardar.



A demora nos processos de decisdo, por sua vez, ndo € um
argumento que possa ser utilizado em beneficio de qualquer dos Poderes do Estado
contra os outros, ainda que numa tomada de posicdo superficial se pudesse favorecer o
Poder Executivo em detrimento dos Poderes Legislativo e Judiciario. O Poder
Judiciario, em particular, tem sua imagem publica vinculada - justa ou injustamente ndo
é 0 caso de averiguar neste momento® - & lentiddo na tramitagdo dos processos, o que
tornaria contraproducente deferir-lne a decisdo sobre politicas publicas sob este
fundamento. O Poder Legislativo, ao qual ordinariamente se atribui inércia e omissédo
no enfrentamento das quest@es relativas as politicas publicas, expressa do ponto de vista
politico as divisbes e contradi¢des existentes no povo, o que dificulta freqlientemente a
formacgéo de maioria sobre muitas questdes. A falta de decisdo por impossibilidade de
formacdo de uma maioria, assim como as decisfes favoraveis e contrarias a proposicoes
legislativas, € um fendmeno eminentemente politico e ndo comporta qualificacdo
juridica. Reflete, muitas vezes, a estratégia consciente de defensores de determinada
proposicdo legislativa para evitar que seja derrotada postergando sua votagdo. Esta
opcdo, como parece evidente, é igualmente legitima no territério da politica e diz
respeito a natureza, a composicdo e a propria funcdo da instituicdo parlamentar.
Diferentemente do Poder Executivo, cujo 6rgdo de decisdo politica é unipessoal, e do
Poder Judiciario, cujos tribunais estdo proibidos de deixar de decidir as causas que Ihes
sdo submetidas (art. 126 do Codigo de Processo Civil), os 6rgdos do Poder Legislativo
tém funcdo de representacdo de interesses politicos e ndo estdo juridicamente obrigados
a decidir sendo por deliberagdo de sua maioria. Apresentar a falta de deliberagéo
parlamentar sobre qualquer tema como omissdo ou morosidade é um procedimento
legitimo para a politica, mas ndo possui conteddo juridico préprio (a sua dinamica é
parecida com o tema da colmatacdo da lacunas da lei: sob certa perspectiva, a lei ndo
possui lacunas, dispondo sobre todos os aspectos relevantes; sobre outra perspectiva, é
uma lacuna da lei a auséncia de disposicdo sobre ponto que o intérprete considera
desejavel, que pode ser suprida pelo juiz com fundamento no ja citado art. 126 do

Cadigo de Processo Civil).

% A percepcdo, no entanto, parece ser recorrente: “hoje em dia ha mais processos nos tribunais reais do
que qualquer tribunal pode despachar", lamentava o jurista ao filésofo , no "Dialogo entre um filésofo e
um jurista", escrito por volta de 1666 por Thomas Hobbes (S&o Paulo:Landy Editora, 2001, p. 56).



Estes pontos podem ser considerados mais ou menos procedentes,
ter maior ou menor importancia para a configuracdo de uma situagdo concreta. De
qualquer forma, a deciséo sobre a necessidade, a adequacdo e a obrigatoriedade de
execucdo de uma politica publica compete a apenas um dos Poderes do Estado porque a
separacdo de funcGes foi a técnica preconizada pela teoria politica desde Montesquieu e
acolhida pela Constituicdo brasileira para prevenir a concentracdo de poderes (um
governo sem limitacdo juridica) e promover a harmonia entre os poderes constituidos
(para precaver a inacdo por conflitos internos). No sistema constitucional, o poder dos
tribunais apresenta as mesmas limitacfes de origem comum com 0s outros Poderes do
Estado e goza de igual legitimidade: a definicdo de politicas publicas pelo Poder

Judiciario parece exigir, no Brasil, emenda ou mutagdo constitucional.

Politicas Publicas e Processo

Uma outra esfera de consideragdes diz respeito propriamente aos
aspectos processuais da definicdo de politicas publicas pelo Poder Judiciério. Se fosse
concedida a prerrogativa de definicao de politicas publicas aos tribunais, a legislacdo de

processo civil seria inapropriada para a condu¢do a um julgamento justo.

A primeira das questBes a surgir seria provavelmente insollvel
com 0s conceitos tradicionais do processo civil: quem sdo as partes do processo? Com
efeito, toda a formulacdo da Teoria Geral do Processo tem como objeto o0 processo em
que existe uma disputa excludente, em que o julgamento a favor de uma das partes
implica o julgamento contrario a outra: uma parte deve perder para a outra parte vencer
(art. 459 do Cadigo de Processo Civil). Este esquema tem vigorado inclusive (ndo sem
graves inconvenientes) para as a¢Oes coletivas, com o desenvolvimento de conceitos de
substituicdo processual ou legitimagdo extraordinaria, num modelo de processo
subjetivo que tem como excecdo as acOes de controle de constitucionalidade, cujo

processo é entendido como objetivo.

A definicdo de uma politica publica, contudo, ainda que possa dar
ensejo a manifestacdo de interesses legitimos em contraposicdo, ndo implica um

julgamento binario de procedéncia ou improcedéncia, porque uma politica publica



comporta diferentes formas de execucdo e diferentes graus de sacrificio de interesses
legitimos excluidos, que sdo discricionarios e ndo integram necessariamente a decisdo

sobre sua definigéo.

A inadequacdo da nocdo de parte do processo civil evidencia-se
guando se constata que em todos os pdlos da "acdo" estdo o Estado, o povo ou alguém
legalmente autorizado para pleitear em seu nome: 6rgdos publicos dos municipios, dos
estados, do Distrito Federal e da Unido, inclusive os respectivos ministérios publicos e
defensorias publicas, o autor popular ou associagdes que pleiteiam em nome do
interesse publico ou dos titulares de direitos difusos ou coletivos. Ainda que a praxe
forense seja a de pleitearem em nome proprio, fica claro que nenhuma nessas entidades
pleiteia em juizo direito préprio quando o objeto de eventual processo € a defini¢do de
uma politica publica. O objeto de controvérsia, na verdade, & melhor forma de
realizacdo do interesse publico pela definicdo (ou ndo) de uma politica pablica que
atinge todo o povo ou alguma classe de pessoas, mas que ndo deixa de ser universal por
essa limitacdo. O julgamento de uma acdo com essa configuracdo ndo pode terminar
com uma “parte" vencedora e outra vencida, seja porque as partes sdo todas
manifestacdes juridicas do Estado ou do povo, seja porque ndo se decide a favor de uma
delas contra a outra (0s beneficidrios - ou prejudicados - diretos da decisdo ndo

participam do processo).

A origem do direito (ou a alegacdo de uma melhor forma do
direito), a natureza das partes e a identidade dos beneficiarios da decisdo implicam uma
incompatibilidade quase total com os institutos do direito processual civil:
litisconsdrcio, litispendéncia e conexdo de acdes, causa de pedir, formulacdo do pedido,

preclusdo e revelia, meios de provas, e, consequentemente, coisa julgada, etc.

A definicdo de uma politica publica, por mais duradoura ou
definitiva que se possa pretender que ela seja, € sempre uma escolha contingente,
baseada na selecdo de alguma situagé@o de fato que se visa a alterar para atingir objetivos
determinados. Por exemplo, escolhas influenciadas por concepcGes politicas ficam
sujeitas a mudancas na opinido publica; escolhas técnicas tornam-se obsoletas em razéo
dos avancos cientificos; escolhas com fundamento legal e constitucional séo
ultrapassadas pela alteracdo dos atos normativos, o que ocorre com frequéncia

atordoante nos Estados democraticos contemporaneos: sob qualquer angulo que se



observe a formulacdo de politicas publicas, a passagem do tempo exerce seu efeito,
corroendo suas bases de sustentacdo. A prdpria implementacdo de uma politica publica
altera a realidade que a tornou necessaria ou desejavel, provocando 0 seu
desajustamento as novas condicdes decorrentes do seu sucesso (Ou insucesso) e a
necessidade de sua alteracdo, num processo continuo, porque se torna insustentavel,
num Estado democrético, a manutencdo de uma politica que deixou de atender as
necessidades publicas ou que passou a ser percebida como um desperdicio de recursos

publicos (ainda que determinada pelo Poder Judiciario).

A infixidez imanente as politicas publicas produz desafios
complexos ao processo judicial. Inicialmente, o pedido formulado pode tornar-se
rapidamente ultrapassado pela superveniéncia de fatos novos, como o surgimento de
uma epidemia ou de um aumento ou diminuicdo populacional brusco, motivado por
algum evento natural ou econdémico. Da mesma forma, diferentes possibilidades podem
ser apresentadas para definicdo de uma politica publica, desde uma perspectiva
conservadora ou gradualista até a opcdo por medidas de emergéncia, todas elas podendo

oferecer fundamentos razodveis para a sua adocao.

As diferentes possibilidades de que se fala trazem um elemento
adicional para a complexidade do processo judicial, consistente na dificuldade de
definicdo de pdlo processual no sentido comum no processo subjetivo, ndo apenas
porque todas as partes do processo representam 0 mesmo interesse publico (o
cumprimento da Constituicdo e das leis), mas também porque os participantes do
processo podem pretender solugBes contrarias ocupando aparentemente o mesmo polo
processual (se pensarmos, por exemplo, no caso de uma acdo para a definicdo de uma
politica pablica para a preservacdo do patriménio histérico arquitetbnico, os Orgaos
publicos dedicados a protecdo do patriménio histérico poderiam, num "teérico™ polo
passivo, ter posicionamento materialmente concordante com integrantes de um "teérico"

polo ativo, apresentando configuracdes estranhas ao processo comum).

De volta ao tema da infixidez das politicas publicas, tem-se que
esta caracteristica torna praticamente impossivel o fendmeno da estabilizacdo do
processo, a partir do qual as partes, os pedidos e a causa de pedir ndo podem ser
alterados. O que surge como consequéncia é uma imprevisibilidade sobre a matéria da

deciséo judicial, que - ao contrario do processo civil tradicional - ndo é determinada



pelo pedido, e uma situacdo de fato que é de dificil adaptacdo as garantias
constitucionais do contraditdrio, da ampla defesa e do devido processo legal, porque um
processo marcado por tal maleabilidade apenas seria administravel pela dilatacdo do
poder de conducdo do juiz em detrimento das garantias formais das partes que sdo a

concretizacdo das citadas salvaguardas constitucionais.

A necessidade de atualizacdo das politicas publicas, isto €, sua
adequacdo ao tempo e a alteracdo das condi¢fes materiais, ndo deixa, por sua vez, de ter
impacto sobre outro instituto fundamental do direito processual, a coisa julgada, que foi

alcada a condicgdo de garantia constitucional pela Constituicao de 1988.

A coisa julgada tem sido entendida como uma qualidade da
sentenca, que a torna imutavel e indiscutivel, sem possibilidade de reforma por qualquer
recurso (art. 467 do Codigo de Processo Civil). A principal idéia relacionada a sentenca
passada em julgado é sua inalterabilidade, condicdo que pde em relevo os valores da
certeza e seguranca juridicas nas relacdes entre as partes do processo e 0 escopo de

pacificacdo social que preside a atividade distribui¢do da justica.

A sentenca imutavel, apesar de constituir notavel progresso da
civilizacdo, pode representar um grave inconveniente em matéria de definicdo de
politicas publicas, por todos os aspectos que ja foram apontados. Em sintese, existira
uma tensdo permanente entre a necessidade de atualizacdo, adequacdo ou
aperfeicoamento de uma politica publica, que é da sua natureza, e inalterabilidade da

coisa julgada®.

3 "The factfinding judges traditionally engage in involves the determination of past or
present facts based (except for a limited set of materials ofwhich courts may take “judicial
notice”) exclusively upon a closed trial record. That is one reason why a districtjudge’s
factual findings are entitled to clear-error review: because having viewed the trial first
hand he is in a better position to evaluate the evidence than a judge reviewing acold record.
In a very limited category of cases, judges have also traditionally been called upon to make
some predictive judgments: which custody will best serve theinterests of the child, for
example, or whether a particularone-shot injunction will remedy the plaintiff's
grievance.When a judge manages a structural injunction, however,he will inevitably be
required to make very broad empirical predictions necessarily based in large part upon
policy views—the sort of predictions regularly made by legislators and executive officials,
but inappropriate for theThird Branch." (Brown vs Plata, 563 U. S. ____ (2011). Scalia, J.,
dissenting).



A imutabilidade da coisa julgada introduz outro elemento
perturbador da coexisténcia da definicdo de uma politica publica com o processo
judicial. A par de serem contingentes as escolhas de meios, uma politica publica ndo se
esgota em um simples ato de execucdo ou em alguns deles, mas possivelmente exigira
providéncias de planejamento, implementacao e controle por um namero indefinido de
anos até que sejam atingidos seus objetivos e seja necesséria sua reformulagdo, dando
origem a um processo duradouro, com as consequéncias previsiveis e indesejaveis
decorrentes da longa pendéncia (substituicdo do juiz, dos advogados e seus auxiliares,
autos com quantidade intratavel de provas e documentos, obsolescéncia das alegacdes e
fatos provados, etc.), além da visivel aproximacgdo do ato de julgar com a atividade de
administrar. A perspectiva de um processo judicial que ndo tem vocacao para a extingdo
por causas intrinsecas é de dificil acomodacdo com a garantia constitucional que
assegura "a todos" uma duracdo razoavel dos processos no ambito judicial e
administrativo, ainda que se possa considerar que ndo € o caso de pensar em meios que

garantam a celeridade da tramitagéo (art. 5°, inc. LXXVIII, da Constituicéo).

Politicas Publicas, Investidura e Legitimidade

A estabilidade da coisa julgada e a extensdo da execucdo da
sentenca proferida para definicdo de uma politica publica exigem (ou terdo como efeito)
que a atividade jurisdicional seja submetida a um controle de sua adequagéo ao interesse
publico que ndo é usual nos processos subjetivos e produz o tipo de desgaste social que
faz com que os governos sejam substituidos nos regimes democraticos, nos quais a
alternancia das diferentes orientacfes partidarias ocorre com maior ou menor

frequéncia, mas sempre existe.

Com relacdo as politicas publicas, a coisa julgada combina-se
com a peculiaridade de recrutamento dos 6rgdos do Poder Judiciario, que
ordinariamente se faz por concurso, e com a natureza vitalicia de sua investidura, que
constituem marcantes excecfes as regras republicanas de eleicdo dos titulares dos
Poderes do Estado e da periodicidade dos mandatos (arts. 1°, § un., e 60, § 4°, inc. II, da

Constituicdo), produzindo uma rara situagdo em que néo se pode modificar uma deciséo



(que se assemelha a uma lei) que se tenha tornado impopular, nem o governante que a
executa. Em outras palavras, a vitaliciedade e a inamovibilidade dos juizes funcionam
como impedimento para a renovagdo da legitimidade de que se beneficiam os titulares
dos Poderes Legislativo e Executivo com a realizacdo periddica de eleicOes e a
confirmacdo (ou ndo) dos mandatos, o que ndo é desprezivel quando se trata da
administracdo de problemas complexos e sujeitos a decisdes faliveis em ambiente

democrético, no qual a critica € livre e nem sempre justa ou desinteressada.

Do ponto de visto dos 6rgdos do Poder Judiciario, somente uma
confianca inabalavel em sua infalibilidade pode impeli-los a aceitar passivamente tal
desafio num Estado constitucional que adota a separacdo de poderes em moldes
tradicionais, sabendo-se que ndo existe a possibilidade de renovacdo de sua
legitimidade, a qual decorre unicamente do momento de sua investidura. Neste
contexto, ndo deixa de ser curioso que o0 processo de uma acgdo judicial sobre definicédo
de politica publica apresenta aspectos que lembram o processo eleitoral em uma
sociedade democratica, na qual diferentes partidos politicos se apresentam aos eleitores
buscando a adesdo destes ao seu programa de governo. A diferenca determinante é que,
no processo judicial, existe um so eleitor (juiz) ou alguns deles (uma turma de juizes de

um tribunal).

As questdes suscitadas demonstram que o tema da definicdo de
politicas publicas pelos 6rgaos do Poder Judiciario estd muito longe de comportar uma
exposicdo simples e univoca. A separacdo funcional dos Poderes do Estado, que é
sempre lembrada a este respeito, é apenas um dos pontos importantes. Outro ponto
igualmente importante ¢ a harmonia entre os Poderes do Estado, que tem assento
constitucional, mas aparentemente ndo goza do mesmo prestigio. Qualquer que seja a
solucdo, ndo é adequado perturbar a harmonia entre os Poderes, ainda que seja sob o
argumento de que o fim é a concretizacdo de direitos fundamentais historicamente
desrespeitados. Este seria um erro consistente na parcialidade, na imposicdo, pelo
intérprete ou pelo executor da Constituicdo, de uma parte do texto com efeito
derrogatorio de outras partes. Talvez ndo fosse um erro, mas uma manifestacédo da falta
de efetividade de todo o sistema constitucional: uma constituicdo da qual apenas uma

parte vigora ndo funda uma ordem constitucional.



Além disso, o processo de definicdo de politicas publicas por
6rgdo do Poder Judiciario exige uma nova elaboracao processual, porque sdo claramente
inadequados 0s conceitos dos processos subjetivos, previstos especialmente no Codigo
de Processo Civil, que ja se mostram de incerta utilidade nas acdes coletivas e
claramente inaplicaveis nas acdes de controle concentrado de constitucionalidade. Este
parece ser um 6bice imediato a discussao de politicas publicas pelo Poder Judiciario no
Brasil.

Finalmente, a definicdo de politicas publicas por 6rgdo judicial
deve enfrentar a tormentosa questdo das financas publicas, porque ndo é possivel a
execucdo de qualquer politica publica sem despesa publica (exceto se admitirmos a
idéia de uma politica publica consistente exclusivamente na omissdo do Estado). Este
aspecto tem origem na propria Constituicdo, que reserva ao Poder Executivo a
formulacdo da proposta orcamentaria e ao Poder Legislativo sua aprovacdo, na forma de
lei (arts. 48, inc. 1l e 165); por um lado, diz respeito a separacdo e harmonia dos
Poderes, porque aos tribunais ndo é atribuida competéncia em matéria orcamentéria
sendo para elaborar suas propostas orcamentarias dentro dos limites estipulados
conjuntamente com os demais poderes na lei de diretrizes orcamentarias (art. 99, § 1°,
da Constituicdo); por outro lado, decidir pela realizacdo de uma despesa publica implica
decidir pela ndo-realizacdo de outra despesa ou politica publica (ou pela decretacdo de
novos tributos), de forma que a solugdo de um conflito pode dar ensejo a outros,

eventualmente mais complexos.
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DESAPROPRIACAO E COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL:
RELATIVIZACAO PRO-FAZENDA POR VIOLACAO COMBINADA DOS
PRINCIPIOS DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO, DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE E DA JUSTA INDENIZACAO.

Maria Aparecida dos Anjos Carvalho

Procuradora do Municipio em exercicio no
Departamento de Desapropriacoes

A tese da relativizagdo da coisa julgada ainda é objeto de muita polémica e
desconforto perante o Poder Judiciario, ndo obstante os brilhantes trabalhos que vém
sendo publicados por grandes juristas e doutrinadores.

Com efeito, a resisténcia oposta a tese se vale de uma interpretacdo miope do
principio da seguranca juridica e do temor de que sejam abertas as comportas para a
eternizacdo dos conflitos e para a perda da autoridade das decisdes judiciais.

No entanto, seguranca juridica é muito mais do que estratificacdo de uma
situacdo a partir da consolidacdo na sentenca; indiscutivel que decisfes judiciais que
ndo confiram resposta satisfatoria aos fins de ordem publica para os quais foram
editadas, causam o0 mesmo descrédito e a mesma inseguranca que se busca evitar,
quando se opta por tratd-las como absolutamente imutaveis, invocando o dogma da
coisa julgada, seja 14 qual for a consequéncia que tal atitude venha a ter.

Enguadram-se nestes casos as desapropriacdes em que os valores indenizatérios
atingem cifras astrondmicas contra o Erario Publico, onde se antevé, claramente, a total
auséncia do requisito ‘justa indenizacdo’, prescrito pelo artigo 5°. inciso XXIV da CF,
havendo, inclusive, descompasso com o0s proprios valores praticados pelo mercado
imobiliario.

Nesse sentido, JOSE AUGUSTO DELGADO enumera, exemplificativamente,
0s casos em que ele entende caracterizada a injustica da decisdo judicial por ndo se
conformar aos principios constitucionais, dentre eles, figurando: a_sentenca gue, nas
relacdes juridicas de direito administrativo, ofenda o principio _da legalidade, da
moralidade, da eficiéncia, da impessoalidade e da publicidade, bem como a sentenca
gue, no trato de indenizacdo de propriedade pelo Poder Publico, para qualguer fim,
ndo atenda ao principio da justa indenizacdo’.

E mais adiante, complementa o ilustre Ministro aposentado do STJ:

Nascimento, Carlos Valder. Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais. In

A coisa Julgada inconstitucional. Rio de Janeiro: Editora América Juridica, 2005,

pag.54) .



Em tema de desapropriacédo, o principio da justa indenizacdo reina acima do garantidor da coisa julgada; a
seguranca juridica imposta pela coisa julgada estd vinculada aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade que devem seguir todo o ato judicial®.

Sejam l& quais forem as razdes pelas quais 0 montante indenizatdrio possa ter
superado os paradigmas aceitaveis, é de se justificar, sem maiores delongas, a abertura
da instancia revisional nos casos em que a aplicagdo da decisdo resultaria em
consequéncias teratologicas.

Exatamente pelo fato de que o patriménio do ente publico é revestido de uma
natureza sui generis, ndo é possivel tergiversar quanto a incontornavel necessidade de
adequar os valores indenizatorios a patamares razoaveis, considerando que a pessoa
juridica de direito publico é apenas a gestora da coisa publica, e o prejuizo, neste caso,
¢ suportado por toda a coletividade. Estar-se-ia, de outra forma, impondo um 6nus
destituido de motivacao legitima a todos os administrados, violentando a racionalidade
e a proporcionalidade a que o Estado deve prestar homenagem.

Em outras palavras: se se impuser 0 cumprimento de uma sentenca que violenta
o Erario e o coloca sob a perspectiva da absoluta desorganizacdo financeira, estar-se-ia
contrariando as proprias finalidades que justificam a existéncia das instituices estatais.

Se uma decisdo jurisdicional, pois, se descortinar como geradora de efeitos
teratoldgicos no mundo do ser, ndo se Ihe pode conceder a prerrogativa de ser imantada
por um comando de ordem concreta; ou seja, o ‘dever-Ser’, insito a determinagdo
insculpida na decisdo, estard irremediavelmente comprometido pela antevisdo dos
efeitos nefastos que dela serdo consequentes. Mal comparando, a interrupc¢éo dos efeitos
de uma decisdo teratoldgica teria a mesma funcdo preventiva de que estd imbuido o
sistema de disjuntores na rede elétrica de uma casa: em havendo sobrecarga,
automaticamente a forca é interrompida.

A decisdo, neste caso, estaria na condi¢cdo de mera coisa julgada formal, ou seja,
apenas estaria imantada pelo efeito instrumental de ndo mais ser passivel de contraste
via recurso, estrito senso, dentro daquela relacdo processual; mas seria uma decisdo
inapta a constituir coisa julgada material, ja que as consequéncias de seu comando se
prenunciam absurdas. Por isso mesmo, plausivel a arguicdo de que seja reconhecida e
declarada a presenca de uma causa para a sua relativizagcdo, sem sujeicdo a qualquer
prazo prescricional ou de decadéncia — ja_gue viciada materialmente por nulidade
absoluta.

Nesse sentido, deve-se pugnar pela revisdo do entendimento firmado pela Corte
Especial do STJ, nos Embargos de Divergéncia em RESP 1.050.129-SP, com Relatoria
da Ministra Nancy Andrighi (DJ 16-12-2011); no julgamento do mencionado recurso,
restou consolidado o limite temporal para que as decises passadas em julgado possam
ser revistas, nos termos do artigo 741 paragrafo unico do CPC: sob o argumento de que
a redacdo do paragrafo unico foi introduzida pela MP 2.180-35 de 24-08-2001, apenas
seriam passiveis de questionamento por embargos a execugdo, as sentencas
inconstitucionais proferidas apos esta data.

’0Obra citada, pag. 64.



Ocorre que a infringéncia a Constituicao € nulidade ipso jure; o parégrafo unico,
introduzido pela MP 2.180 apenas instituiu norma procedimental mais agil para a
arguicdo da nulidade — ndo havendo qualquer motivo para sobrepor a disposi¢édo
processual a propria determinacdo de conteddo material extraida da norma de estatuto
constitucional.

No mesmo sentido apontam HUMBERTO THEODORO JR., JULIANA
CORDEIRO DE FARIA E CANDIDO RANGEL DINAMARCO, NO BRASIL, E
PAULO OTERO, EM PORTUGAL.

Dos meios processuais para sua arguicdo — dado que se assume a
inconstitucionalidade da sentenca, como nulidade absoluta — ndo sdo exigidos
procedimentos absolutamente formais, podendo mesmo vir a ser reconhecida a nulidade
de oficio, e em qualquer tempo. A parte, no entanto, pode se valer da propria acéo
rescisoria (aqui, ndo sujeita a prazo), e acdo declaratéria de nulidade ( querela nullitatis)
ou dos embargos & execucdo.’

Pedimos vénia em relagdo as vozes discordantes, mas a coisa julgada é instituto
de direito processual, portanto, adjetivo. Logo, quando ela ndo responde aos fins de
ordem publica, consubstanciados na expectativa do direito que se pretende ver
reconhecido, mas ao contrario, o estupra, ndo sé pode, como deve ter arguida a sua
trajetdria rumo a formacéo da coisa julgada material, em qualquer tempo.

Nesse sentido, pedimos vénia para reproduzir CARLOS VALDER DO
NASCIMENTO, em artigo publicado na obra coletiva COISA JULGADA
INCONSTITUCIONAL, da qual ele é o coordenador:

...nas sentengas nulas, os vicios inerentes ao conteudo de inconstitucionalidades por ela veiculados,
podem ser atacados, sem necessidade de observancia de tempo ou de procedimento especifico, ja que
decretam a inexigibilidade do titulo executivo sentencial, por for¢a do pardgrafo Unico do artigo 741 do

CPC, acrescentado pelo artigo 10 da MP 2.180-35 —de 24-08-2001.*

Registramos, ainda, que o posicionamento dos ministros da Suprema Corte,
quanto a teoria da coisa julgada inconstitucional, ainda é bastante cambiante, ndo sendo
possivel extrair uma nota dominante dos julgados.

Notamos que se mostra aberto a aceitacdo da teoria, 0 Ministro Dias
Toffolli.

Neste sentido, mencionamos Agravo de Instrumento 665.003, julgado em 01-
12-2011, publicado em 09-12-2011, em que é agravante ESPOLIO DE GIACOMO

3
Faria, Humberto Theodoro et al., A COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL E OS INTRUMENTOS
PROCESSUAIS PARA O SEU CONTROLE, in a COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL. Rio de Janeiro:

Editora América Juridica, 2005, pag.l1l02.

Nascimento, Carlos Valder. Coisa Julgada Inconstitucional. Rio de Janeiro: Editora

América Juridica, 2005, pag.27).



GAVAZZI e o agravado é o INSS. A insurgéncia da parte € contra a determinacdo de
nova pericia em desapropriacdo, por subsistentes criticas ao laudo e por ausente o
reexame necessario. Peco vénia para transcrever algumas partes do julgado:

N&o ha impermeabilidade absoluta das decises emanadas do Poder Judiciario, mormente quando
violarem preceitos constitucionais.

As técnicas empregadas pelo sistema processual no sentido de serem protegidos direitos mais relevantes
por sua funcdo social, como aqueles do consumidor, do meio ambiente e da livre concorréncia,
possibilitam a formacdo da coisa julgada, sequndo o resultado do processo. O mesmo sucede quando o
litigio envolve o principio da moralidade publica, como ocorre na agdo popular. Em tais situagdes o
resultado do processo desfavoravel a direitos relevantes, quando resultante de deficiéncia probatoria, seja
por inclria dos representantes técnicos, ou mesmo sem responsabilidade destes, ndo se forma a coisa
julgada material, possibilitando-se a repropositura da mesma acéo.

Ja o Ministro Celso de Mello se mostra totalmente refratario a tese, adotando o
entendimento tradicional de que a autoridade da coisa julgada é intocével.

Outros, tais como, Luiz Fux, Ellen Gracie, e Carmen Lucia, ndo parecem ter
posicao definida.

Sob a relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, encontra-se 0 recurso
extraordinario do INSS - RE 586.068-0 - ja com repercussao geral reconhecida. Nesse
caso, 0 INSS pretende estender os efeitos de uma dada decisdo - que vetou a
aplicacdo de lei que majora percentual referente aos beneficios da pensdo por morte -
aos casos ja com transito em julgado, tendo em vista o pronunciamento da Corte
Constitucional quanto a matéria.

A argumentacdo do INSS traz a colacdo, inclusive, a contraposicdo entre o
interesse individual da parte em cotejo ao interesse publico legitimo, de gue o Estado
nao se pode ver onerado por pronunciamento desarmoénico com a Lei Fundamental.
In verbis:

No extraordindrio interposto com alegada base na alinea ‘a’ do permissivo constitucional, o Instituto
articula com a transgressdo dos artigos 5°., cabega e inciso XXXVI, 37 e 195, paragrafo 5°. do Diploma
Maior. Aduz significar a manutengdo da execugdo de coisa julgada inconstitucional, com fundamento na
seguranca juridica, contrariedade aos dispositivos constitucionais referidos. Assevera o envolvimento de
interesse individual, ndo se podendo admitir que o interesse privado prevaleca sobre o publico de nédo
ver o Estado onerado por pronunciamento desarménico com a Lei Fundamental.

Apenas como exemplo: como reagiriam 0s juizes diante de uma desapropriacdo
que ameacasse 0 Erario de uma cidade como o Municipio de Sdo Paulo com um
precatorio da ordem de um bilh&o de reais, comprometendo algo em torno de 5% do
orcamento da terceira maior cidade do mundo? O efeito teratolégico da decisdo nédo
estaria patente, apenas diante desse argumento? Alguma coisa poderia justificar isso?

E quais seriam os argumentos de ordem técnica que poderiam ser opostos nesse
caso?



Diz a Constituicdo Federal, em seu artigo 3°. inciso IV, que constitui um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil promover o bem de todos.

O principio da supremacia do interesse publico, ou da finalidade publica, assim
enunciado, deve servir como vetor de interpretacdo normativa, em abstrato ou em
concreto.

Nesse sentido, pedimos vénia para reproduzir comentéario de ALEXANDRE DE
MORAES ao artigo 3°. da CF, acima reproduzido:

Ressaltamos que, ao legislador ordinadrio e ao intérprete, em especial as autoridades publicas dos
Poderes Leqislativo, Executivo e Judiciario e da instituicdo do Ministério Publico, esse objetivo
fundamental ( o_principio da supremacia do interesse publico) devera servir como vetor de
interpretacdo, seja na edicdo de leis ou atos normativos, seja em suas aplicacdes.’

O principio da supremacia do interesse publico é secundado pelo principio da
razoabilidade e da proporcionalidade, que se define pela racionalidade e pela adequacao
aos fins que a Administracdo pretende atingir. Ora, faltaria com a razoabilidade e a
proporcionalidade se o Estado se quedasse inerte e permitisse fosse comprometida
significativa fatia do orcamento com uma unica desapropriacdo, pondo em risco a
prépria eficiéncia que deve buscar em sua atividade administrativa.

O Estado é o conjunto dos poderes nos quais se divide; de forma que o principio
da razoabilidade e da proporcionalidade submete e vincula todos os 6rgdos atraves dos
quais o poder estatal é exercido.

Tornar exigivel um valor indenizatorio injustificdvel em uma desapropriacgéo,
quando tais valores ndo seriam atingidos em uma venda normal de mercado, é trabalhar
contra os fins para os quais o Estado foi concebido.

Portanto, a decisdo judicial, como comando de efeito concreto, possui um viés
normativo para o caso singular — e nessa qualidade, deve estar em consonéancia com
todos os principios constitucionais que regem a atividade estatal: perderd sua
exigibilidade e tornar-se-4 passivel de relativizacdo por nulidade absoluta, se do
cumprimento do seu comando resultarem consequéncias contrarias aguelas que sao
prescritas pela propria Constituicdo Federal para o bom exercicio da Administracdo
Pudblica.

A relacdo de causa e efeito é aqui objetiva: ndo se faz necessario perquirir se
houve fraude ou falsidade do laudo, se houve ou ndo ato em desconformidade com a
moralidade administrativa, estrito senso, ou seja, aquela que se apura observando, tdo

Moraes, Alexandre de. Constituig¢do do Brasil interpretada. Sdo Paulo: Editora Atlas,

2003, pag.797)



somente, a pratica de ato orientado dolosamente para a improbidade; mas a moralidade
administrativa é, lato senso, a observancia de todos os principios norteadores e
legitimadores da instituicdo Estado, o que inclui a primazia do interesse publico, a
racionalidade e a adequacdo aos fins de ordem publica.

Assim como h& o reexame necessario para 0s casos em que a Fazenda Publica é
condenada, a possibilidade de rever o alcance teratoldgico da deciséo proferida contra o
Poder Publico, a qualquer tempo, traria uma garantia a mais para salvaguardar o Erario
de qualquer eventual distorcdo que ponha em risco o interesse publico — corolario
natural do principio da sua supremacia.

Descabe, ainda, fazer restri¢cdo a possibilidade de arguir a relativizacdo da coisa
julgada se a parte favorecida ndo é um particular, mas, igualmente, pessoa juridica de
direito publico. Nao importa saber quem € o favorecido; importa, sim, é atender aos
ditames que a Constituicao delineia para todos os que estdo sob a sua égide.

Nesse sentido, pedimos vénia para reproduzir PEDRO EDUARDO
PINHEIRO ANTUNES DE SIQUEIRA, em sua tese de mestrado A COISA
JULGADA INCONSTITUCIONAL.:

... a coisa julgada, um dos instrumentos do Estado de Direito, decorre do principio da seguranga juridica.
Este ultimo ndo atua, tdo somente, para o cidaddo: esta implicitamente presente na Carta Magna, pairando
sobre toda a ordem juridica. Portanto, pode ser invocado pelo ente publico. Obtém-se uma ordem social
mais_estavel gquando o Estado funciona de forma eficiente e preservam-se o0s bens publicos (
pertencentes a toda a coletividade e ndo apenas a um determinado ente publico).

E de ser observado, ainda, que ndo ha Gbice a que se tire recurso extraordinario
por ofensa a principios constitucionais, desde que seja possivel comprovar a
infringéncia direta ao principio, sem que seja necessario fazer apelo a legislacdo
infraconstitucional.

Neste sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO - PROCESSO CIVIL -
PENHORA - INTIMACAO PESSOAL - MATERIA INFRACONSTITUCIONAL — OFENSA
CONSTITUCIONAL INDIRETA - AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal firmou-se no sentido de que as alegagdes de afronta aos principios
da legalidade, do devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa, dos limites da coisa julgada e
da prestacdo jurisdicional, guando dependentes de exame de legislacdo infraconstitucional,
configurariam ofensa constitucional indireta — A.l. 776.282- Ag.R — Rel. Carmen Ldcia — Primeira Turma
— DJE 12-03-2010.

Siqueira, Pedro Eduardo P.Antunes. A coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro:

Editora Renovar, 2006, pag.66).



RECURSO EXTRAORDINARIO — INADMISSIBILIDADE - ALEGAGAO DE OFENSA AO
ARTIGO 5° LV DA CF - OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRETA- AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO - ALEGACOES DE DESRESPEITO AOS POSTULADOS DA
LEGALIDADE, DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, DO CONTRADITORIO, DOS LIMITES DA
COISA JULGADA E DA PRESTAGCAO JURISDICIONAL.

Se dependentes de reexame prévio de normas inferiores, podem configurar, quando muito, situacdes de
ofensa meramente reflexa ao texto da Constituigdo. ( RE 547.201- Ag.R- Relator Ministro Cezar Peluso —
Segunda Turma — DJE 14-11-2008.

Posto isto, é de se concluir que, assumindo a hermenéutica de todo o
ordenamento juridico pelo viés da doutrina da filtragem constitucional, aos principios
constitucionais deve ser conferida aplicacdo imediata, na medida em que sdo o0s
balizadores da melhor interpretacdo a ser conferida, de forma homogénea, a todo o
ordenamento juridico, bem como a todos os atos juridicos praticados sob a sua regéncia.

De sorte que, ndo se poderia colocar a salvo desse filtro nem mesmo a coisa
julgada, ja que a legitimacdo das decisdes judiciais encontra lastro, igualmente, na Carta
Maior e na interpretacdo que dela é dada pela Corte Constitucional.
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O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE PELOS ORGAOS JULGADORES
ADMINISTRATIVOS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

Maria Cristina Lopes Victorino
Procurador do Municipio de S&o Paulo

RESUMO: O presente trabalho trata do controle de constitucionalidade pelos 6rgaos
julgadores administrativos no processo tributario. A hipétese de trabalho é a legitimidade
do controle de constitucionalidade da lei tributiria pelos 6rgdos administrativos
julgadores, dada a ampliacdo das garantias constitucionais processuais no contencioso
administrativo. O objetivo é verificar se o inciso LV do artigo 5° da Constitui¢do Federal,
que assegura aos litigantes em processo administrativo, e aos acusados em geral, 0
contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes, confere aos 6rgaos
julgadores administrativos, singulares ou colegiados, legitimidade para o controle de
constitucionalidade. Nessa perspectiva, examina o regime juridico constitucional do
exercicio das fungdes estatais, conquanto tais 6rgdos, inseridos que estdo na estrutura
organica de um poder do Estado, ndo podem desincumbir-se de suas atividades sendo de
acordo com a solucdo normativa que lhes da a Constituicdo. Para melhor elucidar a
hipétese e alcancar seu objetivo, também analisa o processo administrativo, sua
conceituacdo e principios norteadores, a competéncia dos Orgdos julgadores
administrativos e as correntes doutrinarias sobre o tema. Dessa analise, conclui que a
ordem constitucional atual, de acordo com os principios e regras que estabelece, ndo
reconhece aos oOrgdos julgadores administrativos legitimidade para o controle de
constitucionalidade, bem assim ndo reconhece a impossibilidade da discussdao da
inconstitucionalidade da lei tributaria no &mbito do processo administrativo, como
reducdo ou violagdo do direito a ampla defesa, porque atribuiu aos 6rgdos do Poder

Judiciario essa competéncia.

Palavras-chaves: Processo administrativo tributario. Orgéos julgadores administrativos.

Controle de constitucionalidade.



1 INTRODUCAO

E possivel que o controle de constitucionalidade pelos 6rgaos julgadores administrativos
constitua um dos temas mais controversos do processo administrativo tributario. O tema
suscita discussdes intensas porque 0 processo, no Estado Democratico de Direito, tornou-
se um dos mais importantes instrumentos de garantia de direitos dos administrados em
face da Administracdo Puablica (BANDEIRA DE MELLO, Celso, 2005, p. 454),
sobretudo pela ampliagdo das garantias constitucionais processuais no contencioso

administrativo que vieram a lhe dar efetividade.

O surgimento de questdes constitucionais no processo administrativo tributario €, por
assim dizer, quase natural, quando se considera que a Constituicdo Federal traz em seu
texto normas especificas e minuciosas sobre tributacdo. No entanto, adquire complexidade
guando a controvérsia que se apresenta ndo tem origem na desconformidade da imposicéao
tributaria com a ordem legal, mas da lei tributaria a que d& concrecdo a ordem
constitucional, que introduz delicada questdo sobre os limites da atuacdo dos Orgaos

julgadores administrativos.

Nessa perspectiva, 0 exame da matéria ndo pode ser feito sem a abordagem do regime
juridico constitucional do exercicio das funcdes estatais, conquanto tais 6rgaos, inseridos
que estdo na estrutura orgénica de um poder do Estado, ndo podem desincumbir-se de suas
atividades sendo dentro dos rigidos moldes estabelecidos pelo mesmo Estado Democratico
de Direito. No bojo do tema situam-se matrizes fundamentais da ordem constitucional
que, com grandes reflexos no exercicio do direito de defesa do contribuinte, vao desde a
garantia do processo justo e de efetividade da Constituicdo, a divisdo das funcdes

constitucionais do Estado, ao sistema de controle constitucionalidade das leis.

O objetivo deste trabalho é verificar se o inciso LV do artigo 5° da Constituicdo Federal,
ao declarar que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, € aos acusados em
geral séo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”, confere aos Orgdos julgadores administrativos, singulares ou colegiados,

legitimidade para o controle de constitucionalidade, no ambito do processo administrativo.



No tratamento do tema, dividimos o trabalho em trés partes. Na primeira, examinamos a
organizacdo do Estado e seus poderes, distinguindo as fungdes estatais e delimitando o
modo de seu exercicio. Na segunda, o processo administrativo, sua conceituacdo e
principios norteadores. Na terceira, a competéncia dos 6rgaos julgadores administrativos,
as correntes doutrindrias formadas sobre o controle de constitucionalidade por esses

Orgaos e a critica ao tema.

2 ORGANIZACAO DO ESTADO E DE SEUS PODERES

2.1 A ordenacao juridica do Estado e a divisdo do poder estatal

A doutrina costuma afirmar tradicionalmente que o Estado “é¢ uma associagdo humana
(povo), radicada em base territorial (territério), que vive sob o comando de uma
autoridade (poder) ndo sujeita a qualquer outra (soberana)” (FERREIRA FILHO, 2009, p.
49), sendo que seus elementos — povo, territério e poder — s6 podem ser definidos
juridicamente (FERREIRA FILHO, 2009, p. 49). Dai fixar que “o Estado, como
organizacdo juridica de um povo em dado territério, sob um poder supremo, para a
realizacdo do bem comum dos seus membros, pressupde, de um lado, a ordenacéo juridica
do Estado-poder e, de outro, a do Estado-sociedade” (BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo,
2007, p. 27).

Na ordenacdo juridica do Estado-poder sobrelevam as normas que Ihe déo estrutura para
atuar como autoridade suprema do Estado-sociedade, organizando seus 6rgaos, o0 modo de
aquisicdo do poder e a forma de seu exercicio, e limites de sua atuacdo, assegurando 0s
direitos e garantias dos individuos; fixando o regime politico e disciplinando os fins
socioeconémicos do Estado (SILVA, 2009b, p. 43).

Essa ordenacéo é objeto da Constituicdo do Estado, que pode estruturar diferentemente o
exercicio do poder estatal: concentrado em um s6 6rgao ou distribuido em varios 6rgaos.
Nessa ultima hipotese, a reparticdo do exercicio do poder se d& por um critério variavel,

em geral geografico ou funcional, ou a combinacdo de ambos (FERREIRA FILHO, 2009,



p. 133-134). A divisdo do poder pelo critério geografico d& origem ao conceito de forma
de Estado: unitério ou federal (SILVA, 2009a, p. 33). A divisdo do poder em funcdo do
critéerio funcional, de sua vez, da ensejo a reparticdo das funcbes estatais, por
especializacdo de tarefas governamentais a 6rgdos especializados (SILVA, 2009a, p. 33).
O modo como se estabelecem as relagBes entre esses 6rgaos, sob o angulo de maior
independéncia ou maior colaboracdo entre eles, é elemento caracterizador do regime de

governo do Estado, v.g. o parlamentar e o presidencial (SILVA, 2009a, p. 44).

Muito embora o exercicio do poder estatal seja dividido e distribuido a 6rgaos distintos
por critérios variaveis, reconhece a doutrina ser ele uno, indivisivel e indelegével,
indicando, com poucas discrepancias, que no mundo ocidental atual se desdobra em trés
funcles: a legislativa, a administrativa e a jurisdicional (BANDEIRA DE MELLO, Celso,
2005, p. 26-27). Consistem elas, basicamente, na edicdo de regras gerais, abstratas e
inovadoras da ordem juridica, denominadas “leis” (funcdo legislativa); na aplicagdo do
direito aos casos concretos, para dirimir conflitos de interesse, mediante aplica¢do coativa
da lei (funcdo jurisdicional); e em resolver os problemas concretos e individualizados de
acordo com as leis, aplicando-as, ndo se limitando, entretanto, a mera execucédo das leis,
mas comportando prerrogativas que compreendem todos os atos e fatos juridicos que ndo
tenham carater geral e impessoal, distinguindo-se, em fungdo de governo, com atribuicdes
politicas, colegislativas e de decisdo, e funcdo administrativa, com trés missdes basicas:

intervencdo, fomento e servigo publico (funcdo administrativa) (SILVA, 20093, p. 43).

A mesma doutrina pontua que quer haja 6rgdos especializados ou ndo para desempenhar
cada uma das trés funcdes estatais, consubstanciam elas especializacdo de tarefas
governamentais, disso resultando que sempre havera distincdo de funcdes, sejam elas
exercidas por 6rgdos distintos, ou concentradas em um ou dois 6rgdos (SILVA, 2009b, p.
44).

Com efeito, a separacéo tripartida de poderes adotada no mundo ocidental atual, definida e
divulgada por Montesquieu, segundo a qual cada uma das fungdes governamentais é
atribuida a orgaos diferentes, que recebem a denominacdo das fungbes que exercem, foi
construida com vistas a “impedir a concentragdo de poderes para preservar a liberdade dos
homens contra abusos e tiranias dos governantes” (BANDEIRA DE MELLO, Celso,
2005, p. 27). Afirma-se, por disso, que a formulagdo ndo espelha critério cientifico de



classificacdo das funcdes do Estado, mas sim politico (BANDEIRA DE MELLO, Celso,
2005, p. 27).

Atualmente, porém, as Constituicdes modernas, e assim também a Constituicdo Federal
brasileira, ndo apresentam uma separacdo absoluta de funcgdes entre 0s poderes, mas a
atribuicdo de forma predominante de uma das trés fungdes a cada um deles (BANDEIRA
DE MELLO, Celso, 2005, p. 28). Na verdade, nem mesmo na concepcdo de seu
formulador, o principio da separacdo apresentava rigidez e correspondéncia exata entre
poder e fungdo, pois admitia a intervencdo do chefe do Estado, pelo veto, no processo
legislativo (FERREIRA FILHO, 2009, p. 137). Explica Carré de Malberg que, embora a
doutrina de Montesquieu vise primordialmente a salvaguardar a liberdade civil, mediante
a limitacdo dos poderes pela divisdo das competéncias e especializacdo das funcdes, nao
sdo elas, sozinhas, suficientes para garanti-la, sendo necessario assegurar a liberdade das
autoridades dos poderes, nas relagcdes de umas com as outras. Para isso, € preciso que 0s
trés poderes, além de investidos de competéncias distintas e separadas, sejam, em sua
constituicdo organica, independentes e iguais uns frente aos outros, de forma que se
limitem e se detenham entre si, para que nenhum dos trés possa ou venha a dominar os
outros dois (Apud BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006).

A consagracdo juridica dessa formulacdo evoluiu para um sistema modernamente
denominado “dos freios e contrapesos”, por meio do qual atribuindo-se a uns, embora
restritivamente, funcGes que em tese corresponderiam a outros, promove-se um equilibrio
melhor articulado entre os Poderes. (BANDEIRA DE MELLO, Celso, 2005, p. 28). Na
Constituicdo Federal brasileira, 0 mecanismo esta declarado no artigo 2° e se abriga na

clausula de poderes “independentes e harmonicos entre si”.

A independéncia denota-se pela (a) investidura e permanéncia das pessoas nos respectivos
poderes independentemente da vontade dos outros, (b) exercicio das respectivas
atribuigcbes sem consulta aos outros, e (c) liberdade de organizacdo dos respectivos
servigos, observadas apenas as constitucionais e legais. Dessa forma, incumbe ao chefe do
Executivo nomear e exonerar 0s ocupantes de cargos publicos vinculados a seus servicos,
assim como ao Legislativo e Judiciario. Igualmente, a cada poder compete dispor sobre
sua organizacdo e funcionamento, editando regimentos e regulamentos. Ja a harmonia

entre os poderes se caracteriza pelo (a) matuo respeito as prerrogativas e faculdades que



Ihe séo proprias, e (b) colaboracgdo e controle reciproco que evita distor¢des e arbitrios. No
direito constitucional positivo brasileiro, por exemplo, o Executivo participa do processo
de edicdo de leis pela reserva de iniciativa e pelo veto, temperados pela faculdade
conferida ao Legislativo de modificar o projeto por emenda ou rejeita-lo. O Legislativo,
sem interferir nos dois outros poderes, processa e julga o presidente da Republica, os
ministros do Supremo Tribunal Federal e outras autoridades, nos crimes de
responsabilidade. O Judiciario, sem influir no Legislativo ou Executivo, declara a
inconstitucionalidade de leis e atos normativos, ndo as aplicando nesses casos (SILVA,
2009a, p. 44).

2.2 Os critérios de classificacdo das func¢des do Estado

Dado que a distribuicdo das fungdes entre os poderes ndo € feita a vista de um critério
cientifico, mas politico, a doutrina propde diferentes critérios juridicos para caracteriza-
las. Basicamente, porém, como bem sintetizado por Celso Antdnio Bandeira de Mello
(2005, p. 28-29), os critérios podem ser reduzidos a apenas dois, a saber:

Critério organico ou subjetivo, que reconhece a funcdo atraves de quem a produz.

Critério objetivo, que leva em consideracdo a atividade em si mesma considerada,
e apresenta a seguinte subdivisdo: a) critério (objetivo) material ou substancial,
que identifica a funcdo a partir de elementos intrinsecos a ela: a funcédo legislativa
tipificada pela expedicdo de atos gerais e abstratos; a administrativa caracterizada
pela concretude, ou por visar de modo direto e imediato a realizacdo da utilidade
publica; e a jurisdicional, por visar a solucdo de controversias juridicas; b) critério
(objetivo) formal, que distingue as fungdes a partir de suas caracteristicas “de
direito”, ou seja, dos atributos dedutiveis do tratamento normativo que lhes
corresponda, ainda que, estas ou aquelas, apresentem entre si similitude material.
Assim, seria proprio da funcdo legislativa ndo apenas a generalidade e abstracéo,
mas a inovacdo inicial da ordem juridica; da administrativa, a de se desenvolver

mediante comandos infralegais e excepcionalmente infraconstitucionais, no ambito



de uma estrutura hierarquica; e da jurisdicional, a solucdo de controvérsias com

forga juridica de definitividade.

Examinado o critério organico, colhe-se ser ele insuficiente, eis que ndo ha separagédo
absoluta de fungdes entre os poderes. Por esse critério, por exemplo, atos pertinentes a

organizacéo dos servicos do Legislativo seriam tidos como legislativos.

O critério objetivo material ou substancial que identifica a funcdo pelo seu conteudo
essencial também ndo se apresenta satisfatorio, “pois uma coisa ¢ o que ¢ por for¢a da
qualificacdo que o prdprio direito Ihe atribuiu, ou seja, pelo regime que Ihe outorga e nao
por alguma causa intrinseca, substancialmente residente na esséncia do objeto”
(BANDEIRA DE MELLO, Celso, 2005, p. 30-31). E o que ocorre em relacio aos atos da

funcdo administrativa, a exemplo do regulamento, que néo é atividade concreta.

Por tais razdes, exsurge como mais adequado o critério objetivo formal, que caracteriza a
funcdo estatal tendo em conta os efeitos juridicos que dela irradiam, independentemente
do 6rgédo de que promana ou de seu conteddo material. Celso Antdnio Bandeira de Melo
(2005, p. 33) sufraga esse critério, anotando, entretanto, que 0s poderes praticam atos que
ndo se enquadram, material ou formalmente, em nenhuma das trés funcdes estatais, pelo
que neles identifica a funcéo politica ou de governo, que assim se caracteriza por abranger

atos de gestdo da vida estatal que pressupdem decisdes eminentemente politicas.

2.3 As funcdes do Estado e 0 processo

O processo foi visto inicialmente como meio instrumental de atuacdo exclusivo do Poder
Judiciario. Posteriormente, a partir da década de 1950, essa concepgdo sofreu alteragéo,
passando o fendmeno processual a ser reconhecido pela doutrina como modo de exercicio
do poder estatal, isto €, como instrumento para o legitimo exercicio do poder em todas as
funcles estatais (HARGER, 2008, p. 40-42).

Tal alteracéo teve por fundamento a constatacdo de que o ato decorrente da atuacao estatal

seja oriundo do Poder Legislativo, Executivo ou Judiciario, ndo surge do nada: entre as



normas constitucionais que disciplinam o exercicio das respectivas fungdes e o ato que as
concretiza, hd um itinerério sequencial que Ihe d& materialidade (BANDEIRA DE
MELLO, Celso, 2005, p. 456). Esse itinerario € o processo, previamente delineado para

atingir as finalidades previstas na Constituicéo.

Assim, com base nesse sentido amplo de processo, “pode-se fazer uma primeira
classificacéo, separando-se, de um lado, o processo legislativo, pelo qual o Estado elabora
a lei, e de outro, os processos judicial e administrativo pelos quais o Estado aplica a lei”
(DI PIETRO, 2006, p. 598).

Nessa perspectiva € que o processo ganha relevancia, como instrumento ou mecanismo
que, ao lado da separacao das funcgdes estatais, se presta ao controle e contencao do poder
estatal. Marcelo Harger denota que cada funcdo estatal incute no modus procedendi
algumas diferencas, em face das finalidades diversas que visam a atender. Adverte, no
entanto, que entre elas subsiste um nicleo comum, decorrente do controle e contencao do
poder estatal e se revela nos direitos e garantias constitucionais do processo e na estrutura
e interagdo funcional dos institutos fundamentais consagrados na ordem constitucional

(HARGER, 2008, p. 44-45). Abordaremos essas questdes na proxima secao.

Por ora, € importante fixar que na ordem constitucional vigente, as funcdes estatais sdo
distribuidas aos poderes organicos do Estado de forma predominante, mas ndo exclusiva,
aquele que leva o seu nome, os quais desempenham, embora restritamente, funcfes que

em tese sdo correlatas a outros, todas elas, tipicas e atipicas, por intermédio do processo.

3 O PROCESSO ADMINISTRATIVO

3.1 A fungao administrativa e o processo

A funcdo administrativa, como ja visto, € a que realiza em concreto todas as normas
juridicas. E atividade subordinada & lei, que se desenvolve por atos infralegais destinados

a executar as finalidades nela descritas. A vista desse atributo, a concretude, existem



autores que negam distincdo substancial entre a funcdo administrativa e a funcdo
jurisdicional (FERREIRA FILHO, 2009, p. 247), o que ndo ocorre, conforme enunciamos

no topico anterior, quando examinadas sob o plano da eficécia.

Pois bem. A funcdo jurisdicional € a que efetiva, em concreto, a acdo legislativa,
subsumindo a norma abstrata aos casos concretos nos quais a lei tenha sido violada ou se
pretenda que tenha sido (BASTOS, 1978, p. 169). Tal funcdo -caracteriza-se
essencialmente por trés fatores: inercia, substitutividade e natureza declaratoria
(CAMARA, 2007, p. 74).

Assim, e em que pese objetivarem, funcdo administrativa e judicial, a aplicacdo da lei, e
de terem em comum o processo como veiculo condutor de concretizacao de seus atos, ha
diferencas entre elas, que impregnam o processo, criando distingdes, em razdo mesmo dos

fatores essenciais que as caracterizam. Vejamos:

O processo judicial inicia-se somente por provocacdo do interessado
(autor), que pleiteia ao Estado-juiz a tutela jurisdicional (protecdo de um
direito subjetivo ou posicao juridica de vantagem) em face de outro (réu).
A relacdo juridica tem, assim, uma configuracdo triplice: Estado, autor e
réu (DI PIETRO, 2006, p. 599). O Estado ndo funciona como parte
interessada, mas como parte equidistante, substituindo-se a vontade das

partes que n&o se lograram autocomporem (CAMARA, 2007, p. 69).

O processo administrativo instaura-se por provocacao do interessado ou
por iniciativa da propria Administracdo. A relacdo juridica é, pois,
bilateral: de um lado o administrado e, de outro, a Administracdo, que ao
decidir ndo age como terceiro estranho a controvérsia, mas como parte
que atua no proprio interesse. (DI PIETRO, 2006, p. 599).

Da condicéo de parte interessada decorrem ainda duas caracteristicas distintivas: a ndo
aplicacdo do principio da sucumbéncia e a solugdo das controversias sem definitividade.
Essa ultima € atributo que ostentam somente as decisdes proferidas em Gltima instancia
pelo Judiciario, sendo essa a distingdo fundamental entre a funcdo legislativa e a judicial

(DI PIETRO, 2006, p. 599). Além disso, os atos administrativos podem ser revistos e



modificados (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 1963; 1969), diferentemente do que
ocorre com o ato jurisdicional, que se torna imutivel quando esgotados 0S recursos

cabiveis.

Nessas condi¢des, é de ver-se que ainda que no ambito do processo administrativo o Poder
Executivo pratique atividade que tem natureza juridica substancialmente jurisdicional,
decidindo pretensbes dos administrados, aplicando o direito, o exercicio dessa funcéo

atipica, ndo tem o condao de transmutar o processo, igualar os julgadores e as partes.

3.2 Processo e procedimento

A doutrina afirma que o fendbmeno da processualidade no ambito administrativo tem
despertado pouca atencdo dos autores e ndo tem merecido os estudos tedricos necessarios
a sua compreensdo e sistematizacdo metodolégica (MEIRELLES, 2004, p. 660). Nesse
contexto, os autores divergem sobre a terminologia representativa do fenbmeno da

processualidade no @mbito administrativo: processo ou procedimento.

Alguns autores negam a utilizagdo do termo “processo”, asseverando que sua utilizagdo
deve ser empregada estritamente na esfera judicial, reservando o uso do vocabulo

“procedimento” para a esfera administrativa (CASTRO, 2008, p. 34-59).

Outros admitem a utilizacdo do termo processo, qualificando processos administrativos
propriamente e impropriamente ditos, sendo a litigancia o fator que distingue um do outro
(MEIRELLES, 2004, p. 658).

Outros autores, por fim, entendem que a terminologia adequada € processo, que ndo existe
apenas em casos contenciosos, mas na producgédo de qualquer tipo de ato administrativo,
pelo que pode o processo desdobrar-se apenas na vida interna da Administragdo
(BANDEIRA DE MELLO, Celso, 2005, p. 456 e 465; DI PIETRO, 20086, p. 600).

De nossa parte, estamos com 0s ultimos, ndo s6 porgue ja se demonstrou a existéncia de

uma processualidade ampla, associada a cada fungéo estatal, mas também porque processo



é o0 termo adotado pela propria Constituicdo Federal, em diversos dispositivos: incisos LV
e LXXII do artigo 5°, XXI do artigo 37 e | do paréagrafo 1° do artigo 41.

3.3 Processo administrativo tributario

A polémica doutrinaria sobre o fenbmeno da processualidade no ambito administrativo
reproduz-se entre tributaristas, sendo relevante observar que o legislador do Cddigo
Tributario Nacional usou os termos indistintamente: no inciso 111 do artigo 151, empregou
0 conceito processo tributario administrativo e, no artigo 142, utilizou procedimento

administrativo.

Isso posto, iniciamos por dizer que a relacdo juridica que anima o processo, como é certo,
decorre da obrigacdo tributdria, que se forma em trés etapas: “(a) a de exercicio de
competéncia, que se expressa na instituicao da lei tributéria; (b) a de verificacdo fatica da
descricdo contida em lei — ou em outras palavras, da ocorréncia in concreto da hipotese de
incidéncia; e (c¢) a da formacdo de um titulo, dotado de exigibilidade, que define e
delimita materialmente o direito do Estado ao tributo” (BOTTALLO, 2009, p. 19).

A formacdo do mencionado titulo, que é o langcamento, tem conceituacéo legal no artigo
142 do Cédigo Tributario Nacional, de acordo com o qual é o ato privativo da autoridade
administrativa, vinculado e obrigatério, que constitui o crédito tributario, mediante
procedimento administrativo tendente a: a) verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente; b) determinar a matéria tributavel; c) calcular o montante do
tributo devido; d) identificar o sujeito passivo; e, €) propor a aplicacdo da penalidade
cabivel. Na ligdo de Aliomar Baleeiro, langamento é:

[...] ato juridico administrativo vinculado e obrigatério, de individuagdo e
concrecdo da norma tributdria ao caso concreto (ato aplicativo),
desencadeando  efeitos  confirmatorios-extintivos (no caso de
homologagdo do pagamento) ou conferindo exigibilidade ao direito de
crédito que lhe é preexistente para fixar-lhe os termos e possibilitar a
formac&o do titulo executivo. (2008, p. 784)

Paulo de Barros Carvalho (2008, p. 423) e Roque Antonio Carraza (2008, p. 430) também

definem lancamento como ato juridico administrativo, e ndo procedimento. Como ato



juridico administrativo que €, o langamento pode ser tido por nulo ou anulével, a depender
do defeito que o macula (BANDEIRA DE MELLO, Celso, 2005, p. 453-459). Todavia, a
partir da regular notificacdo do sujeito passivo, o lancamento torna-se definitivo e s6 pode
ser alterado pela Administracdo nas hipdteses do artigo 145 do Codigo Tributario
Nacional: em razdo da impugnacdo do sujeito passivo, de recurso de oficio ou de
iniciativa de oficio, nos casos do artigo 149 do mesmo Codigo (BALEEIRO, 2008, p.
783).

Processo ou procedimento, ha consenso doutrinario sobre o fato de ser a etapa que
antecede o lancamento interna ou oficiosa, € a que o0 sucede, externa ou contenciosa.
Quanto a esta, é uniforme o entendimento de que sé se inicia com a impugnacdo do
contribuinte. A impugnacdo, quer tenha em vista aspectos formais ou materiais do
langamento, tem como fundamento “a violagdo de um direito subjetivo do contribuinte,
produzida pela desconformidade entre o ato do langcamento ou a previsdo da sancéo,

abstratamente previstos pela lei, e sua aplicagdo ao caso concreto” (RIBAS, 2008, p. 58).

O objeto do processo &, pois, a pretensdo a revisdo ou anulagdo do lancamento, que
provoca um pronunciamento final da Administracdo Publica acerca da validade juridica
ou ndo dos atos de seus agentes (HARADA, 2010, p. 549).

Examinado segundo a teoria geral do processo administrativo brasileiro, formulada por
Hely Lopes Meirelles (2004, p. 673), o processo administrativo tributario, enquanto
espécie do género processo administrativo, classifica-se sob as modalidades “de controle
(processos de lancamento e de consulta), de outorga (processos de isen¢do) e de punicéo
(processos por infragdo fiscal)” (2004, p. 672). Na definigdo de Paulo de Barros Carvalho,

0 processo administrativo tributario é:

[...] sucessdo de atos tendentes a exercitar o controle de validade do
lancamento, da multa, da notificacdo de qualquer deles ou de ambos, a
fim de que a atividade desenvolvida pela Administracdo Publica realize,
de plano, aquela peremptéria afirmacdo do notavel publicista: administrar
é aplicar a lei de oficio. (1979, p. 280)

O processo desenvolve-se no ambito de cada ente tributante, nos termos da respectiva lei
de regéncia — federal, estadual ou municipal — (DERZI, 2008, p. 841), dada a natureza

administrativa da matéria, em respeito a autonomia de seus servigos (art. 18 da CF). Dai



que a competéncia da autoridade administrativa responsavel para apreciar as impugnacdes
e recursos pode vir diferentemente estabelecida, por 6rgdos singulares ou coletivos,
estruturados hierarquicamente ou divididos em instancias para efeitos recursais, com
competéncias de diferentes graus. (RIBAS, 2008, p. 122)

Caso inexista lei especifica, é forgosa a instauracao de procedimento externo, conquanto a
Constituicdo Federal assegura a todos o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa
de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder (art. 5°, XXXIV, “a”) e aos litigantes
em processo administrativo, e aos acusados em geral, o contraditério e a ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes (art. 5° LV). Esses direitos e garantias
constitucionais ao processo sdo considerados obrigatoriamente vigorantes, pelo que se o
contribuinte provocar a manifestacdo do Poder Publico, deve-lhe ser assegurado o devido
processo legal, com a ampla defesa e o contraditorio que lhe sdo consectarios
(BANDEIRA DE MELLO, Celso, 2005, p. 478-479).

Ocorre, entretanto, que a conduta do Poder Publico, em matéria de processo
administrativo tributario, ndo sofre a influéncia apenas desses dois preceptivos
constitucionais, pois existem outras normas juridicas — principios e regras —, que lhes sdo
de observancia obrigatoria, exista ou ndo lei especifica do ente tributante. Sem espaco
neste trabalho para referir com mais precisdo a teoria juridica sobre principios juridicos,
basta-nos a nocdo que foi muito bem resumida por Marcelo Harger e que deixa bastante
clara essa obrigatoriedade:

Séo normas positivadas ou implicitas no ordenamento juridico, com grau
de generalidade e abstracéo elevado e que, em virtude disso, ndo possuem
hipoteses de aplicacdo predeterminadas, embora exercam um papel de
preponderancia em relagcdo as demais regras, que ndo podem contraria-
los, por serem as vigas mestras do ordenamento juridico e representarem
os valores positivados fundamentais da sociedade (2008, p. 15).

Com efeito, o direito, como qualquer outra ciéncia, submete-se a principios norteadores de
todo seu desenvolvimento, os quais orientam a interpretacdo dos institutos que integram
seu campo de atuacdo. Impende, pois, examinar os principais principios constitucionais do
direito processual e do direito administrativo aplicaveis ao processo administrativo

tributario, que € processo, mas também administrativo.



3.3.1 Principios constitucionais do direito processual

Os mais relevantes principios processuais expressos estdo previstos na Constituicao
Federal sob a forma de garantia dos cidaddos, como de resto € a técnica legislativa que
vem sendo empregada nas Constituicbes modernas do ocidente (HARGER, 2008, p. 76).
Destacam-se entre eles 0s seguintes, aplicaveis ao processo administrativo e ao judicial:
(@) isonomia (art. 5°, caput e inc. 1), (b) acesso ao Judiciario (art. 5°, XXXV), (c) juiz
natural (art. 5°, XXXVII e LIII), (d) devido processo legal (art. 5°, LIV), (e) contraditorio,
ampla defesa e duplo grau de jurisdicdo (art. 5°, LV), () proibicéo de prova ilicita (art. 5°,
LVI), (g) publicidade (art. 5°, LX), e (h) motivacdo e fundamentacao das decisfes (art. 93,
IX e X).

Afirma a doutrina que o mais importante dos principios constitucionais é o do devido
processo legal porque, na verdade, é causa de todos os demais (CAMARA, 2007, p. 33).
O principio exige processo formal e regular, com rito adequado, para que sejam atingidas
a liberdade e a propriedade dos individuos (BANDEIRA DE MELLO, Celso, 2005, p.
103). Antes, porém, de serem efetivamente atingidas, no processo judicial ou
administrativo, deve ser assegurado o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes. A ampla defesa consiste, em suma, no direito a resisténcia em
relacdo a pretensdes opostas de outrem (HARGER, 2008, p. 137), que se traduz pela
garantia de contestar e de produzir provas. O contraditério, de sua vez, compreende 0
direito de informacdo e o direito de reacdo: a garantia de conhecimento dos fatos,
argumentos e documentos apresentados no processo assegura, ao interessado, o direito de
contrapor-se (HARGER, 2008, p. 142).

O devido processo legal, entretanto, ndo se tem plenamente atendido se a ele nédo for
acrescido o elemento da igualdade ou isonomia, garantidor de tratamento equilibrado
entre os sujeitos do processo, exprimindo a ideia de processo justo (CAMARA, 2007, p.
42).

O principio inclui em si ainda o0 pleno acesso a justica, que constitui o proprio fundamento
do direito de agao (CAIS, 2009, p. 82), e assegura “a todo aquele que se sentir lesado ou
ameagado em seus direitos o acesso a 6rgdos judiciais” (CAMARA, 2007, p. 48).



Outro principio que se deduz do devido processo legal é o do juiz natural, que apresenta
um triplice significado: a) somente a lei pode instituir 0 6rgdo julgador e estabelecer sua
competéncia; b) o juizo deve ser preexistente ao fato objeto do processo; e, ¢) deve haver
uma ordem taxativa de competéncia (HARGER, 2008, p. 153).

O principio da motivacdo e fundamentacdo das decisdes é também consectério do mesmo
principio, porque n&o se viabilizaria recurso eficiente se ndo houvesse obrigatoriedade de

explicitacdo dos fundamentos normativo e faticos da deciséo.

3.3.2 Principios constitucionais do direito administrativo

Além dos principios constitucionais processuais, 0 processo administrativo tributario, por
se desenvolver perante a Administracdo Publica, deve atender aos principios do artigo 37,
caput da Constituicdo Federal: legalidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia.

O principio da legalidade previsto no artigo 5°, Il, da Constituicdo Federal ganha, no
artigo 37, a qualidade de legalidade administrativa, e, no artigo 150, I, o carater de estrita
legalidade em matéria tributaria (CAIS, 2009, p. 227). Em matéria tributaria, pois, todo

ato administrativo é vinculado, os de langcamento, fiscalizagdo, apuracéo e julgamento.

O principio da impessoalidade exprime o dever da Administracdo de tratar a todos os
administrados sem discriminagdes (CAIS, 2009, p. 229).

O principio da moralidade exige que a Administracdo e seus agentes atuem na
conformidade dos principios éticos, com lealdade e boa-fé. (BANDEIRA DE MELLO,
Celso, 2005, p. 107).

O principio da eficiéncia obriga a Administragdo a “adotar formas simples, suficientes
para propiciar adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos
administrados” (CAIS, 2009, p. 235).



3.3.3 Principios especificos do processo administrativo

A doutrina, via de regra, arrola cinco principios especificos do processo administrativo: da
legalidade objetiva, da oficialidade, do informalismo, da verdade material e da garantia da
defesa, todos derivados dos principios de direito constitucional, processual e
administrativo. Hely Lopes Meirelles (2004, p. 661-664) assim o0s descreve:

legalidade objetiva: todo processo deve ser iniciado com base numa norma legal
especifica, visando amparar o contribuinte e o interesse publico na defesa da

norma objetiva;

oficialidade ou propulséo: instaurado o processo, de oficio ou por provocagdo do

contribuinte, a Administracdo compete a sua movimentacao até a decisdo final;

informalismo: dispensa exigéncias formais excessivas e formas rigidas,
reclamando apenas formalidades essenciais a obtencdo da certeza juridica e a

seguranca do processo;

verdade material: faculta a Administracdo valer-se de qualquer prova licita de que
tenha conhecimento, trazendo-a aos autos; de conhecer de provas novas, até o
julgamento final; e de buscar a verdade material, em contraste com a verdade

formal;

garantia de defesa: abrange a observancia do rito adequado; a cientificacdo do
processo; a oportunidade de contradizer, produzir provas, acompanhar os atos de
instrucéo e interpor recursos. Contém, ainda, o direito do contribuinte de ver seus
argumentos apreciados pela Administracdo, que tem o dever juridico de considerar

detidamente as razdes apresentadas (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2004).

Conclui-se, assim, que o processo administrativo tributario consubstancia-se na sucesséo
dos atos tendentes a executar o controle de validade da imposicéo tributéria, realizado
pelos oOrgdos administrativos julgadores, que em sua atividade substancialmente

jurisdicional, exercida a vista da impugnacdo do sujeito passivo, exista ou ndo lei



especifica do ente tributante, deve obediéncia aos principios constitucionais processuais e

administrativos. A competéncia desses 6rgdos exige um exame em separado, que se segue.

4 COMPETENCIA DOS ORGAOS JULGADORES

4.1 Controle de legalidade

Do que dissemos na secdo antecedente, € possivel extrair a competéncia dos 6rgaos
julgadores, singulares ou colegiados: o controle de validade do lancamento, da multa e da

notificacdo, ou seja, o exame de legalidade e de mérito administrativo.

A impugnacdo ou reclamacdo e 0s recursos nos quais o contribuinte deduz sua defesa
compdem, juntamente com outros, 0s recursos administrativos que, em sua acepcao
ampla, abarcam todos os meios habeis a propiciar o reexame da decisdo interna da
Administracdo (MEIRELLES, 2004, p. 647). S&o eles expresséo do controle
administrativo, que consiste na faculdade de vigilancia, orientacdo e correcdo que o
Executivo exerce sobre suas atividades, visando a manté-las dentro da lei, para que a
atividade publica em geral realize-se com legitimidade e eficiéncia (MEIRELLES, 2004,
p. 644).

Por controle de legalidade ou legitimidade entende-se a verificacdo da conformidade do
ato ou procedimento administrativo com as normas legais que o regem. Consideram-se
nessa verificacdo desde as normas constitucionais de regéncia, até as instrucdes
normativas (MEIRELLES, 2004, p. 642).

Exatamente do ambito de abrangéncia desse controle e sua natureza juridica, em
contraponto com o direito de ampla defesa do contribuinte, surgiu a grande polémica
sobre a competéncia dos orgaos julgadores administrativos tributarios, que € objeto deste
trabalho: o controle da constitucionalidade das leis tributarias e dos atos administrativos
que Ihe d&o concrecdo, nos casos em que a pretensdo de anulacdo da imposicéo tributaria

manifestada pelo contribuinte vem fundamentada na sua inconstitucionalidade.



4.2 Controle de constitucionalidade

O tema é complexo. Sobre ele se manifesta a doutrina consolidando duas posicoes
antagbnicas entre mestres e expoentes do direito tributario e do direito administrativo:
uma que entende ser possivel esse controle, e outra que ndo. Vejamos 0S respectivos

argumentos.

Em primeiro lugar, é importante ressaltar que ambas correntes debatem o controle de
constitucionalidade em relacdo apenas as autoridades administrativas que desempenham
atividades substancialmente jurisdicionais. Para ambas, no desempenho da atividade

administrativa tipica, esse controle é inadmissivel.

A corrente que defende a impossibilidade desse controle ampara-se na (a) falta de
competéncia dos 6rgaos julgadores, por ser o Poder Judiciario o 6rgédo estatal qualificado
como apto, pelo ordenamento constitucional, para realizar o controle de
constitucionalidade; (b) especializacdo da atividade administrativa, de aplicacdo da lei de
oficio, que ndo comporta a atividade de julgar a lei; (c) presuncdo de constitucionalidade
das leis, que somente se afasta com o reconhecimento de vicio pelo Poder Judiciario; (d)
impossibilidade de uniformizacédo de decisdes divergentes sobre um mesmo dispositivo de
lei, com prejuizo a garantia da unidade do sistema juridico, tarefa reservada ao Supremo
Tribunal Federal, que é o guardido da Constituicdo; (e) impossibilidade do Poder
Executivo submeter a decisdo ao Poder Judiciario, dada a definitividade da decisdo em

relacdo a ele (coisa julgada administrativa).

A corrente que defende a possibilidade sustenta que: (a) a competéncia da autoridade
administrativa resulta implicita na atividade substancialmente jurisdicional, de certo modo
idéntica a propria do Poder Judiciario; (b) inexiste monopolio do Judicidrio quanto ao
reconhecimento de inconstitucionalidade, o que é reconhecido pela doutrina e
jurisprudéncia; (c) o direito a ampla defesa € reduzido e violado pelo ndo conhecimento da
matéria pelo 6rgdo julgador e pela auséncia do exame das razdes deduzidas; (d) o pedido

do contribuinte ndo é de declaracdo de inconstitucionalidade da lei, mas de sua nao



aplicacdo ao caso concreto; (e) o dever de obediéncia da autoridade administrativa, como
servidora da lei, é em face da Constituicdo, em razdo do que deve fazer prevalecer a lei

nao inconstitucional.

4.3 Critica ao tema

Os argumentos de ambas correntes repousam numa sO questdo central: 0 monopdlio ou
ndo da competéncia do Poder Judiciario para o controle de constitucionalidade, sendo
todos os demais desdobramentos dela. Mesmo a tese de violacdo ao direito de ampla
defesa e do dever de observancia ao principio da supremacia da Constituicéo, se colocam,
diferentemente, a partir da resposta a seguinte pergunta: a Constituicdo Federal, ao
assegurar o contraditorio e a ampla defesa no processo administrativo, conferiu aos 6rgaos
julgadores do Poder Executivo legitimidade para o controle de constitucionalidade da lei

tributaria?

A nds parece que para uma resposta adequada e suficiente, mais importante que dissecar
as fungdes estatais administrativa e jurisdicional, para distingui-las e conhecer-lhes as
diferencas e similitudes, é ver que sdo manifestacdes do poder soberano do Estado, uno e
indivisivel, sendo certo que todas as manifestacGes desse poder, seja qual for a funcédo que
esteja sendo exercida, deve-se subsumir aos principios norteadores da organizacdo do
Estado (CAMARA, 2007, p. 68).

Ndo ha davida que o controle de constitucionalidade é mecanismo de correcdo, de
verificagdo da compatibilidade entre uma lei ou ato infraconstitucional e a Constituicéo, e
que, uma vez caracterizada a incompatibilidade, a prépria Constituicdo prové o conjunto
de medidas que visam a sua superacdo (BARROSO, 2006. p. 1), por meio de diversas
formas: (a) o controle por via incidental ou difuso, na disciplina do cabimento do recurso
extraordinario, da qual decorre a inequivoca possibilidade de declaragdo de
inconstitucionalidade por juizes e tribunais (art. 102, II); (b) o controle principal e
concentrado, por acdo direta de inconstitucionalidade e constitucionalidade, de

competéncia do Supremo Tribunal Federal, quando se trata de lei ou ato normativo federal



ou estadual, em face da Constituicdo Federal (art. 102, I); e (c) a arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1°).

Ocorre, entretanto, que a mesma Constituicdo reservou aos Poderes Executivo e
Legislativo o exercicio de papel relevante nesse controle (BARROSO, 2006. p. 67). Ao
Executivo, atribuindo o poder de veto (art. 84, V) e a legitimag&o ativa para propositura de
acao direta (art. 103, I e V). Ao Legislativo, pela rejeicdo de veto (art. 57, § 3°, IV), pela
legitimacdo ativa para propositura de acdo direta pelas respectivas Mesas (art. 103, Il a
IV), pelo pronunciamento da Comissdo de Constituicdo e Justica no processo de
elaboracdo de leis (art. 58) e pela aprovacdo de emenda constitucional superadora da
interpretacdo fixada pelo Supremo Tribunal Federal a uma norma constitucional
(BARROSO, 2006. p. 72-75).

Nesse panorama, constata-se que no sistema estabelecido para o controle de
constitucionalidade delineiam-se as técnicas do mecanismo dos freios e contrapesos, por
meio de interferéncias e controles reciprocos, ora de correcdo propriamente dita (via direta
ou incidental) e ora de fiscalizacdo (veto, rejeicdo do veto, legitimacdo ativa, etc.). O
mecanismo vem disposto em regras de competéncia expressas e, para os fins aqui visados,
destaca-se a competéncia do Poder Judiciario, como 6rgao estatal qualificado para realizar

o controle de constitucionalidade concentrado e incidental difuso.

Verifica-se, assim, que a legitimidade do controle de constitucionalidade esta
correlacionada com dois principios fundamentais do Estado constitucional: o da
democracia e o da separacdo de poderes (BARROSO, 2006. p. 58), de sorte que tal
controle e o seu desempenho deverdo ser realizados em atencdo a esses principios, sob

pena de sua violagéo.

Assim, no choque entre o principio do contraditério e da ampla defesa assegurado no
processo administrativo, com a regra constitucional de competéncia que legitima o Poder
Judiciario para o controle de constitucionalidade das leis, deve prevalecer esta, porquanto,
as regras constitucionais tém preferéncia sobre principios constitucionais; as regras, como
padrédo geral, ndo devem ser ponderadas: estabelecem desde logo os efeitos que pretendem
produzir, prescrevendo condutas determinadas e especificas (BARCELLOS, 2003, p. 70-
106).



Essas conclusdes ndo se chocam com a jurisprudéncia da Suprema Corte sobre o tema. Ao
contrario, porque também vem ela assentada no principio da harmonia dos poderes, no
respeito as prerrogativas e faculdades que sdo préprias das chefias do Poder Executivo e
do Legislativo. Nas decisbes em que o Tribunal reconheceu a chefia de Poder a
possibilidade de descumprir lei inconstitucional, ou seja, de n&o Ihe dar aplicagéo, viu esse
proceder como expressivo do compromisso politico assumido no momento da posse: o de
guardar especial observancia a Constituicdo Federal no desempenho de suas funcbes
constitucionais (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 1966; 1967; 1980).

Nessas decisGes, admitiu-se que entre a auséncia de poder para declarar a
inconstitucionalidade da lei e o dever de cumprir lei inconstitucional, existe distingdo
fundamental, correndo o chefe de Poder, todavia, o risco de, com o propdésito de cumprir a
Constituicdo, ndo observar lei que deva ser observada. Ademais, nos julgados reconheceu-
se ser legitimo o poder de tdo s6 determinar aos seus 0rgaos que deixassem de aplicar a lei
administrativamente, ficando, todavia, sujeito ao controle do Poder Judiciario e a
responsabilizacdo dos prejuizos advenientes dessa recusa, se ele entender que inexiste a
pretendida inconstitucionalidade.

N&o obstante, deve-se considerar que essa jurisprudéncia foi firmada anteriormente a
Constituicdo Federal de 1988, que trouxe um conjunto amplo de inovacdes ao sistema de
controle de constitucionalidade que, somado as alteracbes promovidas pelas Emendas
Constitucionais ns. 3, de 17 de marco de 1993, e 45, de 8 de dezembro de 2004, delineia
um guadro normativo totalmente diverso. Atualmente, todos os agentes politicos que, ao
tomarem posse, assumem o compromisso de cumprir e fazer cumprir a Constituicdo
Federal, tém legitimacdo para provocar o controle do Supremo Tribunal Federal: o
presidente da Republica, os governadores de Estado e o Poder Legislativo federal e
estadual, por meio das respectivas Mesas, por via de acdo direta; os prefeitos e o
Legislativo Municipal, por meio da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
com a possibilidade, inclusive, em todos os casos, de obtencdo de medida cautelar para

suspensdo da eficécia da lei.

Com efeito, na Unica decisdo em que o Supremo Tribunal Federal abordou a questdo sob a

égide da Constituicdo de 1988 em sua redacdo original, e dizemos abordou porque esse



ndo era o objeto da acéo, o relator Ministro Moreira Alves mencionou que a possibilidade
de descumprimento de lei pelas chefias dos poderes Executivo e Legislativo ja vinha
sendo questionada, em face do alargamento da legitimidade ativa na agdo direta de
constitucionalidade (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 1993).

De toda sorte, constata-se que a jurisprudéncia formada no Supremo Tribunal Federal
reconhece ser legitima a ndo aplicacdo da lei, ao fundamento da inconstitucionalidade,

pelo chefe de poder, e ndo por 6rgao de sua estrutura organica.

A respeito do tema, é de relevancia recordar que na jurisprudéncia da Suprema Corte ha
entendimento sumulado que admite como legitima a recusa, por parte de érgdos nao
jurisdicionais, a aplicacdo da lei considerada inconstitucional, como vem expresso na
SUmula n. 347, aprovada em sessdo plenaria de 13 de dezembro de 1963, que enuncia: “O
Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribui¢cdes, pode apreciar a constitucionalidade
das leis e dos atos do Poder Publico”. A respeito dessa sumula, no entanto, cabem duas

ponderacoes.

A primeira: a época em que editada, o Supremo Tribunal Federal fazia distin¢do entre a
declaracdo de inconstitucionalidade da lei e a ndo aplicacdo da lei inconstitucional,
distincdo que hoje ndo mais prevalece, a vista da jurisprudéncia que se formou
posteriormente, no sentido de que o afastamento da incidéncia da lei, no todo em parte,
equivale a propria declaragdo de inconstitucionalidade (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 1999; 2007; 2009). Essa jurisprudéncia integra os precedentes que deram origem

a Sumula Vinculante n. 10.

A segunda: ha uma decisdo do Supremo Tribunal Federal suspendendo os efeitos de ato
do Tribunal de Contas da Uni&o nela fundamentada. Trata-se da decisdo liminar proferida
pelo relator Ministro Gilmar Mendes no Mandado de Seguranca n. 25.888/DF, deferindo a
medida para suspender os efeitos de ato daquela Corte de Contas alicer¢cado em anterior
deciséo sua, que havia declarado a inconstitucionalidade de dispositivo da Lei n. 9.478/97.
O Ministro, ao deferir a liminar, considerou que a sumula tinha sido aprovada num
contexto constitucional totalmente diferente do atual, e a propria evolugdo do sistema de
controle de constitucionalidade no Brasil, verificada desde entdo, estava a demonstrar a

necessidade de se reavaliar sua subsisténcia, em face da ordem constitucional instaurada



com a Constituicdo de 1988. Até a data de conclusdo deste trabalho, ndo havia sido
proferida decisdo de mérito da acdo.

Registra-se, assim, que num juizo de probabilidade da existéncia do direito alegado,
préprio das decisbes cautelares, acolheu-se a alegacdo de ndo ser legitima a recusa, por
parte de 6rgdos ndo jurisdicionais, a aplicacdo da lei por ele considerada inconstitucional,

0 que, de resto, é bastante significativo.

Essa decisdo é trazida apenas em reforgo a conclusdo que chegamos: os 6rgéaos julgadores
administrativos tributarios, quando exercem o controle de validade da imposicao
tributaria, ndo tém competéncia e, portanto, legitimidade para realizar o controle de

constitucionalidade da lei tributéria.

De outra parte, podem e devem acolher pedido de anulagdo da imposicdo tributaria
quando a lei que Ihe da concrecdo: (a) tenha sido declarada inconstitucional pelo Poder
Judiciario em controle concentrado ou abstrato (art. 102, § 2°, da CF); (b) tenha sua
execucdo suspensa pelo Senado Federal, na forma do inciso X do artigo 52 da
Constituicdo Federal; e (c) enquanto prevalecer a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal nesse sentido, quando o chefe do Poder Executivo editar ato determinando a néo
aplicacdo da lei no &mbito da Administracdo Publica. Afora dessas hipdteses, sua atuacao

no processo nao € legitima.

A vista dessa concluséo, relativamente ao direito de ampla defesa, afasta-se sua reducéo
ou violagdo: a pretensdo que envolver inconstitucionalidade de lei deve ser deduzida

perante o Poder Judiciario, sendo inadequada a via administrativa.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Logo no inicio deste trabalho, indicamos que o tema era controverso, porque em seu bojo

situam-se as matrizes fundamentais da ordem constitucional, e, de fato, foi o que se viu.

Com efeito, a Constituicdo Federal, enquanto lei fundamental da sociedade e do Estado,

regula o exercicio do poder pelo Estado e assegura os direitos e garantias dos individuos



que o compdem. Distribui funcOes especializadas a seus poderes organicos, Executivo,
Legislativo e Judiciario de forma predominante, mas ndo exclusiva, para tornar efetiva a
independéncia e harmonia entre eles e também para que se limitem e se detenham entre si,
objetivando, em ultima andlise, garantir os direitos e liberdades fundamentais dos
individuos. Assim, obriga a todos, 6rgdos supremos do Estado e individuos, a exercerem

poderes e direitos, em conformidade com o que estabelece.

Assim, de um lado, o Poder Executivo, no ambito do processo administrativo tributario,
no qual legitima o exercicio do poder estatal de definir e delimitar materialmente o direito
do Estado ao tributo, deve desenvolver a atividade administrativa de acordo com a solucéo
normativa que lhe da a Constituicdo, e, ao julgar a impugnacao ou recurso do contribuinte,
atender aos principios constitucionais de organizagédo do Estado, do direito processual e do
direito administrativo. De seu turno, o contribuinte deve servir-se das garantias e dos

instrumentos de defesa pela mesma Constitui¢do dispostos.

Postas em confronto Constituicdo e lei tributaria, a discussao processual desloca-se para a

esfera judicial, porque é nela que a prdpria Constituicdo determina que deva ocorrer.

A ordem constitucional atual, portanto, de acordo com o0s principios e regras que
estabelece, ndo reconhece aos 6rgdos julgadores administrativos legitimidade para o
controle de constitucionalidade. Nao reconhece, também, a impossibilidade de discussao
da inconstitucionalidade da lei tributaria no ambito do processo administrativo, como
caracterizadora de reducdo ou violagdo do direito a ampla defesa, porque atribuiu aos

orgdos do Poder Judiciario competéncia para o controle de constitucionalidade de leis.



THE CONSTITUTIONALITY CONTROL BY THE ADMINISTRATIVE COURTS
IN TAX PROCEEDING

Maria Cristina Lopes Victorino

ABSTRACT: The present paper deals about the constitutionality control by the
administrative courts in tax proceeding. The working hypothesis is the legitimacy of that
constitutionality control of tax law by the administrative courts, given the expansion of the
constitutional procedural safeguards in administrative litigation. The objective is to verify
if the item LV of the Article 5 of the Federal Constitution, which guarantees to the
litigants in administrative proceedings and defendants in general contradictory and full
defense, with the means and resources inherent to it, gives the administrative courts,
individuals or collegiates, legitimacy to control the constitutionality. From this
perspective, it examines the legal constitutional rules to exercise the state functions,
although these courts, which are inserted in the organizational structure of state power,
can only carry out their activities in accordance with the normative solution given by the
Constitution. To further elucidate the hypothesis and reach its objective, it also examines
the administrative proceeding, its concept and guiding principles, the jurisdiction of the
administrative courts and doctrinal currents on the subject. From that analysis, it
concludes that the current constitutional order, in accordance with the principles and rules
it establishes, does not recognize the legitimacy of constitutionality control by
administrative courts, as well as does not recognize the impossibility of discussing the
unconstitutionality of the tax law in the administrative proceeding, as a reduction or
violation of the right to legal defense, as it assigned to the organs of the Judiciary that

power.

Keywords: Administrative tax proceeding. Administrative courts. Constitutionality

control.
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LACUNAS NO DIREITO ADMINISTRATIVO

Rodrigo Bordalo Rodrigues®

1. Introducéo.

Assume ares de dogma a distingdo magicamente reproduzida a prop6sito do principio

da legalidade no &mbito do Direito Privado e do Direito Publico.

Enquanto no primeiro ramo, assentado sobre o valor liberdade, o particular pode fazer
tudo o que a lei ndo proibir, no segundo, sobre o qual repousa a no¢do de funcéo, a solucdo é
diversa: a Administragdo somente pode fazer o que a lei determina ou permite. Verificam-se,
respectivamente, duas relacdes juridicas marcadamente distintas: a relacdo de ndo-contradicao

com a lei e a de subordinacao a lei.

Trata-se de licdo classica, conforme ensina Hely Lopes Meirelles, para quem “na
Administracdo ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administracdo particular é

licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administragdo s6 é permitido fazer o que a lei autoriza™.

A explicacdo para indigitada distincdo pode ser extraida dos valores que governam 0s

grandes ramos do Direito.

! Mestre e Doutorando em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC/SP), Professor do
Complexo Educacional Damasio de Jesus (graduagdo, pés-graduagdo e cursos preparatorios).
2 Direito Administrativo Brasileiro, 2001, p. 82.



No Direito Privado, no espaco ndo regulado pela lei remanesce a liberdade do
individuo. “Tudo o que por lei ndo ¢ restrito a liberdade individual mantém-se na esfera de

escolha ilimitada do titular”>,

Ja no Direito Publico, alheia a ideia de liberdade, prevalece o valor funcdo, que remete
a concepcdo de dever. Assim, “a ‘legalidade’ determinada no capitulo constitucional da

Administracdo Publica é dever™.

A adocao de tal paradigma acarreta, de acordo com o entendimento de alguns juristas,
uma visdo peculiar do fendmeno das lacunas no Direito Administrativo. Considerando-se as
lacunas como um espaco ndo regulado, dessume-se que em tal seara é vedada uma atuacdo da
Administragdo. As lacunas em Direito Administrativo consubstanciam, na verdade, um

impedimento a acdo administrativa.

Inafastavel a aplicacdo do pensamento dedutivo-silogistico em que a associacdo da
premissa maior (a Administracdo somente pode fazer o que lei autoriza) com a premissa menor
(no contexto de uma lacuna, inexiste autorizacdo legal) resulta a seguinte conclusdo: em caso de

lacuna, a Administracdo ndo pode atuar.

Para Régis Fernandes de Oliveira, adepto de tal posicdo, “nédo se tera, nunca, lacuna
em tal ramo do Direito [Administrativo], uma vez que se a Administracdo € serviente a lei e
apenas pode realizar aquilo que a lei lhe traca como ambito de sua possivel acdo, qualquer

atividade estranha  lei ou por ela ndo amparada estara fadada ao anulamento™.

Tal entendimento, contudo, merece uma reflexdo mais detida, seja pelo angulo
retrospectivo, tomando-se como parametro a evolucdo do Direito Administrativo em nosso Pais,

quanto pelo prospectivo, a luz das teorias juridicas que vém ganhando destaque.

Previamente, convém tecer algumas consideracdes sobre o instituto das lacunas no

bojo da Teoria Geral do Direito.

¥ ROCHA, Carmen Lcia Antunes. Principios Constitucionais da Administracao Ptblica, 1994, p. 81.

* 1dem, ibidem. Para a autora, “o fundamento desta ‘legalidade’ administrativa estd exatamente na auséncia de
liberdade da Administragdo Publica, mais ainda, na pessoa que administra o bem do publico”.

5 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Lacuna e Sistema Normativo. Revista Trimestral de Direito Piblico, Sdo Paulo,
n. 24, pp. 47-8, 1998. Em outra passagem, o autor reitera: “Como a Administragdo necessita de competéncia para
agir e esta s6 pode ser dada positivamente, resulta a inexisténcia de lacunas”.



2. Lacunas na Teoria Geral do Direito. Breve incursao.

Um dos classicos topicos da Teoria Geral do Direito € aquele referente a completude
do ordenamento juridico. Nesse sentido, questiona-se se todos 0s casos sdo previstos pelas
normas legais, ou se, ao contrario, existem situacdes sobre as quais ndo se verifica o fendmeno da
subsungdo. E neste Gltimo caso que se verificam as chamadas lacunas, situacdo em que ha

caréncia de completude.

Especificando melhor a nogcdo de completude, Norberto Bobbio define-a como a
situacdo em que determinado comportamento ndo € previsto nem por uma norma que obrigue tal
conduta, nem que a permite®. A partir dai, sequndo as licdes de Savigny e Carnelutti, o autor

italiano estabelece um nexo entre coeréncia (unidade negativa) e completude (unidade positiva).

A proposito, consubstancia questdo precipua saber se a completude representa
condigdo indispensavel para a caracterizagdo de um ordenamento juridico. A resposta varia
conforme os critérios de julgamento que determinado sistema adota: caso haja a proibi¢do do non
liquet, conjugada com a necessidade de julgamento conforme as normas do sistema, a
completude torna-se necessaria, verdadeiro dogma; ao passo que, se uma destas condi¢cdes ndo se

observa, a existéncia de lacunas ndo subverte o sistema.

Maria Helena Diniz’ aponta a existéncia de quatro fases histricas relacionadas ao
tépico das lacunas. De inicio a fase do denominado “sistema irracional®, sequida pela do direito
consuetudinario, em que a nocdo de lacuna praticamente inexistia. As condi¢fes para o seu
surgimento apareceram na fase dos tempos modernos, por intermédio do desenvolvimento do
direito escrito e codificado, a par da consolidacdo dos Estados nacionais, culminando na quarta
fase, a da preponderancia da legislacdo, em que a lei assume o carater de fonte principal

(positivismo juridico).

Como se pode notar, a consolidacdo do dogma da lacuna deu-se a partir do século

® Teoria do Ordenamento Juridico, p. 45.
” As lacunas no direito, 2002, p. 6.
® 1dem, ibidem.



XVIII, quando se observou o surgimento do Estado moderno como agente monopolizador da
producio juridica’, o que causou a prevaléncia da lei como fonte principal do direito, bem assim
o surgimento da nocdo de sistema’®. Dai se poder dizer que a completude representa ponto fulcral
do positivismo juridico, de modo que um dos principais aspectos que demonstravam a

infalibilidade da lei era a inexisténcia de lacunas.

Contra este posicionamento insurgiram-se outros autores, que fulminaram aquele
entendimento do monopdlio estatal do Direito, sob o argumento de que inexiste completude nos
ordenamentos, de modo que as lacunas observadas sdo sanadas pelo poder criativo dos tribunais.
Afirmam que o envelhecimento natural dos cédigos, bem como a evolucdo e a transformacao

sociais, representam fendmenos propicios ao surgimento das lacunas.

Dentre os autores que propugnaram pela incompletude do sistema, encontra-se Karl
Engisch'!, para quem a lacuna represente uma imperfeicéo insatisfatria, removivel por uma

decisdo judicial integradora.

Por 6bvio, os defensores da completude ndo tomaram uma atitude passiva diante das
criticas, de modo que houve uma reformulacdo de seu fundamento. Foi a partir de tal dialética

que surgiram as diversas teorias da completude.

A concepc¢do de Savigny baseou-se na teoria da plenitude l6gica do direito, pela qual

0s preceitos implicitos inerentes ao sistema tém a fungdo de integra-lo.

Ja Hans Kelsen adotou o entendimento contrario, pela impossibilidade das lacunas,
vez que todas as condutas sdo previstas pelas normas, quer positivamente, quer negativamente

(permissao negativa).

A despeito de tais controversias, ndo se pode deixar de reconhecer dois aspetos, em

nosso entender, relevantes, tomados como premissas no presente estudo.

Em primeiro lugar, falece ao legislador o dom da previsibilidade absoluta, de tal modo

° DINIZ, Maria Helena. Ob. cit., pp. 13-14.

19 para Maria Helena Diniz, o entendimento da nocéo de sistema é fundamental para a compreensdo das lacunas.
Segundo a autora, o sistema ndo é uma realidade nem uma coisa objetiva; representa, na verdade, o aparelho teorico
mediante o qual se pode estudar a realidade.

1 Introdug&o ao Pensamento Juridico, 1983, p. 132.



que existem fatos, situacfes e comportamentos ndo regrados. Trata-se, sobretudo, de uma
ineréncia do mundo dindmico e complexo em que se vive, impactado pelas evolucGes
tecnoldgicas que vém cada vez mais interferindo e alterando os comportamentos sociais.
Ademais, segundo Paulo Otero, a “insuficiéncia do legislador decorre (...) do aumento das
tarefas confiadas a tutela do Estado, exigindo a satisfacdo das novas e sempre acrescidas
necessidades colectivas uma especializagdo e rapidez decisorias a que o poder legislativo-

parlamentar se mostra incapaz de responder”lz.

Em segundo lugar, sob uma perspectiva juridico-formal do direito brasileiro, verifica-
se expressa remissdo legislativa a propdésito das lacunas, ex vi do artigo 4° da Lei de Introducgéo as
normas do Direito Brasileiro (antiga Lei de Introdugdo ao Coddigo Civil): “Quando a lei for
omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de

direito”.

Em suma, embora o ordenamento ndo seja completo, ele é completavel pelo
mecanismo da integracdo, de tal sorte que ele tem em si a potencialidade de gerar uma solucéo
para 0s casos ndo previstos. De acordo com Paulo Otero, existe sempre uma solucdo dentro do

“espirito do sistema”™®?,

3. Possibilidade de colmatacgéo de lacunas no Direito Administrativo

O Judiciario assume papel de protagonismo na atividade hermenéutica de integracao

de lacunas, conforme a titularidade exposta no art. 4° da Lei de Introdug&o, acima transcrito.

No mesmo sentido o Cdédigo de Processo Civil, que dispde em seu art. 126 o seguinte:
“O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lIhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos

costumes e aos principios gerais de direito”.

2 | egalidade e Administracdo Publica, 2011, p. 158. Os riscos que se apresentam para a sociedade moderna
evidenciam ftal insuficiéncia do legislador. Sdo exemplos do autor: as subitas crises dos mercados, os desastres
ambientais, as catastrofes ambientais e os ataques terroristas.

'3 Idem, ibidem.



Trata-se de atribuicdo cedica do Judiciario, que amiude, na resolucdo das contendas

que se apresentam, se depara com omissdes legais.

Ndo se pode deixar de notar, alias, que esta tarefa integrativa promovida pelo
Judiciario assinalou o desenvolvimento do Direito Administrativo brasileiro. Inicialmente
marcado por um cenario legislativo carente de normas disciplinando o exercicio da fungédo
administrativa, intervieram os Tribunais, definindo o regime aplicavel, com base, sobretudo, nas

licbes doutrinarias em voga.
Sdo as licbes de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, no seguinte sentido:

“E pela agdio pretoriana dos Tribunais que vem sendo desenvolvido o Direito
Administrativo brasileiro, no interpretar as leis aclaradas pela melhor doutrina nacional
e estrangeira, num esforco de adaptacdo a realidade do pais, e na criacdo de normas
juridicas, na falta de texto legal para reger, de modo expresso, a espécie. A sua luz
formam-se as teorias do ato administrativo, da funcdo publica, do regime juridico da
prestacdo do servico publico, do exercicio do poder de policia, do dominio publico, da
responsabilidade do Estado etc. — e, em muitos casos, ao depois, aproveitadas pelos

legisladores™.

Esse, alids, o sentido da evolucéo de nosso Direito Administrativo, como bem aponta
Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “Doutrina, jurisprudéncia e direito positivo™. Os Tribunais
funcionaram como elo entre a doutrina que serviu de suporte as decisfes jurisprudenciais e as
legislagBes que as sucederam, evidenciando a relevancia assumida pela tarefa integrativa das

lacunas.

A questdo que se coloca, para além da titularidade integrativa assumida pelo
Judiciario — que se apresenta como indiscutivel -, é saber se a mesma aptidao pode ser utilizada

pela Administragéo.

Neste ponto, acredita-se que merece prevalecer a resposta afirmativa. A razdo pode

ser extraida do proprio esquema tedrico que fundamenta a divisdo das funcdes estatais.

¥ Principios Gerais de Direito Administrativo, 2007, v. I, pp. 415-6 (negrito nosso).
5 Direito Administrativo, 2009, p. 24.



Dentre as liges mais arraigadas no &mbito do Direito Publico, encontra-se a teoria
tripartite da separacdo dos poderes, atribuida a Montesquieu em sua obra De [’esprit des lois
(1748).

E bem verdade que autores outros que o antecederam ja tratavam da distingdo das

18 o grego Aristételes, para quem o

funcdes estatais, figurando como “antecedente mais remoto
Estado assume o exercicio de trés atividades. Relevante notar que em Aristételes a preocupacdo

cingia-se as funcdes, ndo aos poderes organicos do Estado®”.

Se é verdade que as multiplas teorias acerca das fungdes estatais buscaram, de um
modo geral, um critério diferenciador entre a funcdo administrativa e judicial, ndo se pode
descurar que se impde uma verdadeira similitude entre elas, notadamente sob o aspecto material:
no exercicio de ambas sdo expedidos atos cujo escopo primordial consiste na aplicacdo do
ordenamento juridico, ou na sua execucao. Assim, materialmente, inexistente qualquer distingédo
entre um ato administrativo de interdicdo de estabelecimento e um ato judicial que, igualmente,
imponha o encerramento de atividade n&o licenciada. Ambos representam uma concretizacao da
norma legal que preconiza tal consequéncia juridica (a interdicdo) ante a constatacdo do exercicio
de atividade para cujo funcionamento ndo fora expedida a respectiva licenca. A propoésito, Adolf
Merkl destaca que a sentenga judicial ¢ o ato administrativo “son iguales en lo que se refiere a su

., 1
relacion respecto a la ley”. 8

Com base nisto, cumpre ressaltar que, muito embora esteja assentada por grande parte
dos estudiosos a existéncia de trés fungdes do Estado — legislativa, administrativa e jurisdicional
—, ha autores que se afastam (alguns até a repudiam®®) desta formulacdo, herdada de

Montesquieu.

Merece consideracdo a construcdo de Hans Kelsen, para quem as fungdes do Estado
sdo a de legislar e de executar, sendo que esta Ultima abarca as atividades da Administragéo e do

Judiciario. Segundo o jurista:

' DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado, p. 182.
" GRAU, Eros. O Direito Posto e o Direito Pressuposto, p. 227.

'8 Teoria general del derecho administrativo, p. 41.

9 BENOIT, Francis-Paul. Le Droit Administratif Francais, pp. 32 e ss.



“Na verdade, uma dicotomia é a base da costumeira tricotomia. A funcéo legislativa
opde-se tanto a funcdo executiva quanto a judiciaria, sendo que estas duas Ultimas
estdo, obviamente, relacionadas de modo mais intimo entre si do que com a primeira.
(...) As normas juridicas gerais sdo executadas tanto pelo poder executivo quanto pelo
judiciario.”®

Vale dizer, as atividades da Administracdo e do Judicidrio nada mais sdo do que

execucdo da lei.”*

Com efeito, ndo se pode deixar de reconhecer que ha real similitude entre as
atividades executiva e jurisdicional, no sentido de que ambos se valem da ordem juridica como
pardmetro de atuacdo. Conforme assinalado por Afonso Rodrigues Queird, a “atividade da
Administracdo é uma atividade de subsumpcdo dos fatos da vida real as categorias legais. O

Administrador realiza uma funcao neste ponto de todo em todo idéntica a do juiz”.22

Tal similitude no exercicio das funcbes administrativa e judicial permite extrair a
conclusdo segundo a qual a integragcdo das lacunas ndo consubstancia uma atividade exclusiva
dos Tribunais, uma vez que a Administracdo, no ambito da tarefa de aplicar o ordenamento

juridico, igualmente pode proceder a colmatacao dos vazios normativos.

Exatamente nesse sentido professa Lucia Valle Figueiredo, com base nas ligdes
Jellinek e Henri Buch, in verbis:

“(...) o primeiro a constatar a lacuna seria o administrador, pois a funcao jurisdicional

comeca depois, quando deve haver o controle.”?

Como adepto de igual entendimento encontra-se Paulo Otero, jurista portugués que
realca um verdadeiro “protagonismo da Administracdo” no cenario do Direito Publico

hodierno®*. Conforme este autor:

20 Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 250.

L A ideia ¢ compartilhada por outros juristas, a exemplo de Scheuner (“A Jurisdi¢io ¢ a Administracdo sdo da
mesma maneira execucdo da lei”) e Jellinek (“...pergunta-se se existe e qual € a diferenca entre os poderes do Estado.
E coisa assente que a relagdo entre a Legislacdo dum lado, e a Justica e a Administracdo do outro, é sem divida a de
uma supra para uma infra-ordenagio”). Estes autores e trechos sdo mencionados por Afonso Rodrigues QUEIRO. A
Teoria de ‘Desvio de Poder’ em Direito Administrativo, p. 48, nota de rodapé n. 27.

2 Ibid., p. 53.

23 Curso de Direito Administrativo, 2008, p. 44.



“Nao sendo a integragdo de lacunas um exclusivo da actividade jurisdicional, uma vez
mais se verifica que também a Administracdo Publica pode aqui ser chamada a aferir a
capacidade de auto-suficiéncia do sistema da legalidade administrativa: as lacunas em
Direito Administrativo ndo podem deixar de obedecer a um modelo sistematico de

< 25
revelacdo integradora””.

A conclusdo é univoca, e inafastavel, no sentido de que as lacunas em Direito
Administrativo ndo apenas sao possiveis, como o Poder Publica, na funcdo de integra-las, ostenta

papel proeminente.

4. Integracdo de lacunas pela Administracdo Publica. Utilizacdo dos principios gerais de

direito. Juridicidade

Apdbs esmiucar o problema da existéncia das lacunas, Bobbio esboca licbes no sentido
de colmaté-las. Para tanto, distingue os métodos de heterointegracdo e autointegracdo. Os
primeiros se valem de ordenamentos diversos para preencher a lacuna, assim também de fontes
diversas da dominante do ordenamento vigente (segundo os juspositivistas, a lei). Ja os segundos

recorrem a mesma fonte dominante deste ordenamento.

No tocante a heterointegracao, citemos o recurso ao direito natural como ordenamento
diverso daquele em que a lacuna foi identificada. Alids, uma das funcbes perenes do
jusnaturalismo foi justamente o preenchimento das lacunas. Quanto a utilizacdo de fontes
diversas que ndo a lei, pode-se observar em alguns ordenamentos 0 recurso ao costume (que
assume, entdo, o carater de fonte subsidiaria), bem como ao poder criativo do juiz (a exemplo do
que ocorre de forma explicita nos sistemas juridicos anglo-saxdes), e, finalmente, mesmo que em

grau minimo, a opinido dos juristas.

No entanto, o método mais relevante consiste, indubitavelmente, na autointegracéo,
vez que toma como parametro de resolucdo a prépria norma. E aqui nos deparamos com dois

procedimentos.

| egalidade e Adminsitracao Publica-o sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade, 2011, p. 31.
% Idem, p. 215.



O primeiro é a analogia. Trata-se da integracdo que se baseia em um processo de
expansdo dos casos expressamente regulamentados, de modo que 0s comportamentos
semelhantes ndo normatizados restam atingidos por aquele dispositivo. Por dbvio, devem ser
levadas em consideracdo ndo quaisquer semelhancas, e sim as relevantes, ou seja, as que

justifiqguem o brocardo ubi eadem ratio, ibi eadem iuris dispositio.

O segundo procedimento consiste nos principios gerais do direito (também
denominada analogia iuris), que muitos sustentam estar incluidos na categoria da
heterointegracdo. Posicdo esta, porém, refutada por Bobbio, sob o argumento de que sua
aplicacdo se baseia na aplicacdo de normas fundamentais ou generalissimas que compreendem o
sistema, salientando que tais principios sdo aqueles denominados ndo-expressos. Ou seja, para 0
autor italiano, com quem se concorda, 0s principios constituem verdadeiras normas?®. Convém
destacar as multiplas funcionalidades dos principios?’, entre as quais se destaca a funcéo

integradora das lacunas verificadas no ordenamento.

No tocante ao ordenamento juridico patrio, a Lei de Introducdo traca, como a
estabelecer uma ordem preferencial, os critérios para a colmatacdo das lacunas: analogia,

costumes e principios gerais de direito.

A despeito de alguns autores apregoarem a existéncia de uma verdadeira
preferéncia®, inclinamo-nos em sentido diverso, particularmente no que se refere ao Direito
Administrativo, governado pelos critérios autointegrativos, merecendo énfase o0s principios

gerais®.

A propésito, ndo se pode deixar de enfatizar a repercussdo que 0s principios

acarretaram na propria compostura da legalidade, erigida ao que se denomina mais

% No mesmo sentido encontra-se Humberto Avila, Teoria dos Principios, 2005.

2" para Paulo Otero (Legalidade..., pp. 393-4), os principios assumem cinco funcdes nucleares: (1) conferem unidade
ao ordenamento; (2) limitam a discricionariedade; (3) servem de fundamento habilitador para a elaboracdo de normas
pela Administracdo; (4) funcionam como critérios interpretativos das normas juridicas; (5) funcdo integradora das
lacunas do ordenamento.

%8 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no Direito, p. 259.

» No tocante aos costumes, dos quais somente se fara breve referéncia, reina polémica no cenario doutrinario
nacional e estrangeiro. Lucia Valle Figueiredo ndo aceita o costume como critério de integracdo no Direito
Administrativo (Curso..., p. 46). J& para Diégenes Gasparini, “no que respeita ao Direito Administrativo, o costume,
como fonte, é de alguma importancia, dada a deficiéncia da legislacdo nessa area do Direito Publico” (Direito
Administrativo, p. 31). O dissenso no cenario alienigena é objeto de estudo por Paulo Otero (Legalidade..., pp. 375 €
seguintes).
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modernamente como principio da juridicidade.

Evocam-se as licdes de Carmem Lucia Antunes Rocha, para quem o principio da
legalidade deve ser entendido de maneira mais ampla, abarcando ndo apenas a lei em sentido
formal, como também o seu aspecto material. Trata-se do principio da juridicidade. De acordo

com a autora:

“Sendo a lei, entretanto, ndo a Unica, mas a principal fonte do Direito, absorveu o
principio da legalidade administrativa toda a grandeza do Direito em sua mais vasta
expressao, ndo se limitando a lei forma, mas a inteireza do arcabouco juridico vigente

no Estado.”*°

A posicdo tem amparo em Ldcia Valle Figueiredo, que confere uma dimensdo

também ampla ao principio da legalidade:

“Ora, assim como o principio da legalidade € bem mais amplo do que a mera sujeicao
do administrador a lei, pois aquele, necessariamente, deve estar submetido também ao
Direito, ao ordenamento juridico, as normas e principios constitucionais, assim
também ha de se procurar solver a hipdtese de a norma ser omissa ou, eventualmente,

faltante.”®!

A propria Lei federal n. 9.784/1999 (processo administrativo no ambito federal)
incorporou a juridicidade, ao prescrever que a atuacao deve ser “conforme a lei e o Direito” (art.
2°, paragrafo unico, inciso I). Assim também disciplinaram outras normas, a exemplo da Lei n.
14.141/2006, do Municipio de S&o Paulo.*

%0 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administragéo Pblica, p. 79.

31 Curso de Direito Administrativo, p. 42.

%2 A lei municipal reproduz o dispositivo da lei federal. Nos termos do seu art. 2°, paragrafo unico, inciso I, “O
agente publico administrativo observara na sua atuacgao, dentre outros, 0s seguintes principios: atuacdo conforme a
lei e ao Direito”.
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5. Conclusédo

N&o se concebe a aplicagéo do Direito Administrativo em um contexto desvinculado
do instituto das lacunas. Muito embora reine com vigor neste ramo o principio da legalidade, ndo
mais satisfaz in totum a maxima segundo a qual a auséncia de lei representa um limite negativo

de atuacdo do Poder Publico.

A possibilidade de integracdo pela Administracdo, que assume papel destacado nesse
processo, é inolvidavel, notadamente pelo manuseio dos principios gerais que governam o Direito
Publico. Esta, alias, a interface entre a integracdo dos vazios normativos e o principio da

juridicidade, tido como uma fei¢cdo mais lata da legalidade.

Evidentemente, muito embora as lacunas merecam consideracdo no Direito
Administrativo, ndo se olvida a existéncia de limites em sua integracdo, como bem assinala Lucia
Valle Figueiredo, para quem, na hipdtese de imposicdo ou san¢des aos particulares, o raciocinio
integrativo ndo merece prestigio®. Nesta seara, a colmatacéo das lacunas deve ser afastada. Aqui
a juridicidade néo alcanca.

Afora tais situacOes, destaca-se o papel integrativo dos principios no cenéario do

Direito Administrativo atual, no &mbito do qual se reconhece a presenca de lacunas.

% “Ha matérias, entretanto, em que o principio da legalidade teria forga absoluta (estrita legalidade), como, por
exemplo, nas prestacGes pessoais ou patrimoniais. Tais atos de imposi¢do devem ser respaldados em lei expressa”
(Curso..., p. 45).
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FUNDOS DE DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
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Introducéo

O presente estudo tem por objeto os Fundos de Direitos da Crianga e do
Adolescente, que constituem uma das diretrizes da politica de atendimento através das quais
recursos sao obtidos das mais diversas fontes previstas em lei (mas prioritariamente, de
dotacGes do Poder Publico e de doacgbes feitas por pessoas fisicas e juridicas) e destinados
especificamente para a area da crianca e do adolescente.

Sua andlise é relevante na medida em que, por meio dos recursos deles
oriundos, sdo implementadas as politicas publicas para o setor infanto-juvenil tracadas pelos
Conselhos de Direitos. E via recursos dos Fundos que diversas entidades privadas recebem
repasses para a realizacdo de seus programas e € também por meio desse que se pode verificar
se 0 que estd sendo feito na pratica reflete efetivamente as necessidades aferidas pelos
Conselhos.

Com efeito, tratar de Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente implica
adentrar na analise de uma série de questbes bastas vezes conflituosas: o grau de
desenvolvimento e autonomia dos Conselhos de Direitos em face tanto do Estado como das
entidades privadas que lhes apresentam projetos; a efetividade do controle social hoje
exercido durante o ciclo orcamentario e na fase de execucdo de programas; a efetividade das
politicas publicas estabelecidas pelos Conselhos; a importancia da participacdo democrética e
da evolucdo da sociedade civil; os aspectos negativos e positivos do uso dos fundos como
instrumentos de vinculacdo de recursos a area da crianca e do adolescente.

Nesse passo, no Capitulo 1 veremos as principais caracteristicas atinentes aos
Fundos Especiais, modalidade de gestdo de recursos publicos dos quais os Fundos de Direitos
da Crianca e do Adolescente sdo espécie.

Tragado seu regime juridico geral, o Capitulo 2 destina-se especificamente a
andlise dos Fundos de Direitos da Crianga e do Adolescente, com énfase especial no estudo
das fontes de receitas que os compdem; bem como nos parametros a serem obedecidos por
ocasido da aplicacdo de seus recursos, com especial énfase a alguns aspectos dos convénios
com repasses de recursos oriundos dos Fundos a entidades privadas e as implicacfes
decorrentes da natureza publica dos valores por essas manejados.



Por fim, temos na concluséo a sintese do que foi veiculado nessa monografia,
principalmente no que concerne a importancia da boa gestdo do Fundo e do desenvolvimento
da democracia participativa, sem qualquer pretensdo de esgotar o tema, mas tdo somente de
fomentar o debate sobre a questéo.

1 Fundos Especiais

Os Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente surgiram com o advento do
Estatuto da Crianca e do Adolescente a partir da constatacdo de que seria necessaria a
vinculacdo especifica de receitas do orcamento a fim de garantir que a prioridade absoluta’ a
ser dada a essas pessoas em desenvolvimento seria realmente efetivada.

A criacdo dos fundos €, com efeito, um dos instrumentos de concretizacdo do
principio da prioridade absoluta, o qual, segundo a alinea “d”? do paragrafo Gnico do artigo 4°
da lei n°® 8.069/90, compreende a “destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude”.

Nesse passo, previu o artigo 88, inciso IV® do Estatuto a obrigatoriedade de
instituicio de fundos nacionais, estaduais e municipais como uma das diretrizes de
atendimento da crianca e do adolescente, sendo tais fundos geridos politicamente por
Conselhos de Direitos, isto é, por conselhos gestores de politicas publicas, formados
paritariamente por membros da sociedade civil e do Poder Executivo, os quais decidirdo
acerca do destino a ser dado aos recursos la existentes. O estudo dos principais aspectos
atinentes a esses fundos € o objeto do presente trabalho.

Prodromicamente, todavia, antes de adentrarmos ao estudo propriamente dito
dos fundos da infancia e adolescéncia e suas peculiaridades e polémicas, faz-se necessaria a
analise da natureza e do regime juridico desses fundos.

A compreensdo de alguns importantes aspectos financeiros de sua peculiar
forma de gestdo nos permitird uma analise mais acurada dos acertos e desacertos encontrados
hoje nos numerosos fundos da crianca e do adolescente existentes no pais; bem como nos
municiara na afericdo da pertinéncia ou ndo de algumas criticas que tém sido feitas a esse

' O principio da prioridade absoluta tem guarida constitucional no artigo 227, que assim estabelece: “E
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao”.

2 Art. 4°, § unico, alinea “d” lei n® 8.069/90 — “destinaco privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecao a infancia e a juventude”.

3 Art. 88 da lei n° 8.069/90 — “Sio diretrizes da politica de atendimento:

[...]

IV — manutencdo de fundos nacional, estaduais e municipais vinculados aos respectivos conselhos dos
direitos da crianca e do adolescente”.



instituto como instrumento garantidor de verbas para essa area, até mesmo com O
guestionamento de sua hodierna serventia.

Dando inicio a anélise especifica sobre o instituto dos fundos no @mbito do
direito administrativo e financeiro, cabe indagar qual a natureza juridica do fundo de direitos
da crianca e do adolescente.

Fundo financeiro é toda reserva de receita para aplicacdo em determinada seara
prevista em lei. E derivada do latim fundus (fundo, base, bens de raiz) e, dentre os diversos
significados que possui, consta no conhecido Vocabulario Juridico, de De Placido e Silva,
que, quando utilizado no plural, a palavra fundos “é aplicada como haveres, recursos
financeiros, de que se podem dispor de momento ou postos para determinado fim, feita
abstracdo a outra espécie de bens”. (grifo do autor)

Deveras, tendo em vista a importancia em garantir recursos para o atendimento
de um relevante fim, a lei prevé a vinculacdo especifica de determinadas receitas ao
atendimento do mesmo. Contudo, 0 que se nota ao estudar o tema, é que paira verdadeira
balblrdia no tratamento dos fundos, a comegar pela prépria nomenclatura que lhe é dada.

Como bem asseverou Oswaldo Maldonado Sanches, em artigo minucioso e
esclarecedor sobre a evolucdo dos fundos na administracdo publica brasileira, suas principais
modalidades atuais® s&o pouco precisas e lhes é dedicado parco espaco de anélise, seja na
literatura técnica de financas publicas, seja na literatura juridica. Diz o citado autor que:

[...] o principal problema é que as normas de direito pdblico — constitucionais, legais e
regulamentares — se referem aos fundos, fundos especiais, fundos especiais de
natureza contabil, fundos especiais de natureza financeira, fundos de natureza
contabil, fundos rotativos, fundos fiscais, fundos contébeis de institui¢des financeiras,
fundos orcamentarios, fundos de reserva e fundos de garantia como se cada um desses

* Vocabulario juridico. Atualizadores: SLAIBI FILHO, Nagib; CARVALHO, Glaucia. 27. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 644.

® Suas modalidades mais conhecidas sdo os fundos de natureza contabil e os de natureza financeira,
previstos de forma expressa no decreto n® 93.872/86. Basicamente, ambos sdo sacados contra o
Tesouro Nacional. “A diferenga que se percebe repousa no campo de aplicagdo dos recursos do
fundo ja que, no primeiro caso, o decreto ndo especifica o beneficiario dos recursos do fundo; no
segundo, a receita do fundo tem enderego certo, isto &, estabelecimentos oficiais de credito. Dai
porque na administracdo federal, pode-se considerar que os fundos contébeis, apesar de causarem o
mesmo efeito nas contas publicas, isto é, sdo sacados contra a mesma fonte, possuem abrangéncias
distintas. Os fundos contdbeis poderdo se destinar a qualquer programa governamental de apoio
politicas publicas sociais ou de interesse econdmico. Os fundos financeiros, por sua vez, atrelam-se
aos depositos feitos em instituicdes financeiras oficiais” (NUNES, Cléucio Santos. Os Fundos
Especiais. In: CONTI, José Mauricio (coord.). Orcamentos publicos: A lei n° 4.320/1964
comentada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 214).



designativos tivesse caracterizagdo legal (ou doutrinaria) precisa e diferenciada das
demais, 0 que na verdade n&o ocorre®.

No presente trabalho, tendo em conta que seu objeto é especificamente o
estudo dos Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente, ndo trataremos detalhadamente
de cada tipo de fundos, até porque as classificacdes existentes sdo falhas e variam segundo
cada autor. Isto ndo impedira, entretanto, que sejam explicitadas em notas explicativas dados
importantes a respeito dos fundos de modo geral, principalmente no que concerne aos
fundamentos historicos que ensejaram seu surgimento e qual seu perfil atual.

Destarte, nos ateremos aos chamados Fundos Especiais, mais especificamente
aos de natureza financeira, que nada mais sdo do que instrumentos de gestdo financeira dos
quais langam mao os administradores publicos para realizarem determinados objetivos da
Administracdo Publica, ligados a politica econdmica, social, administrativa ou & manutengéo
de servicos ou orgdos publicos que exigem um tratamento diverso do aplicavel as demais
atividades.

Por se tratar de uma gestdo especializada, como se vera a seguir, a lei permitiu
(ndo obrigou) a adocdo de normas juridicas que estabelecam procedimentos de execucdo mais
maleéveis do que aqueles destinados a aplicacdo para atos da gestdo orcamentéria, financeira,
patrimonial e operacional em geral.

Os fundos relacionam-se a programas de trabalho ou a finalidades a tal ponto
especificas e relevantes, que necessitam da garantia de um fluxo continuo de recursos,
destacados do caixa Unico. Sua previsao constitucional encontra-se inserta no inciso 11’ do §
9° do artigo 165, que estabelece caber a lei complementar o estabelecimento de normas que
regulem a instituicdo e o funcionamento de fundos.

Essa lei complementar de que trata a Constituicdo Federal, todavia, ainda nédo
foi editada, a despeito de ja decorridos mais de vinte anos de vigéncia de sua previsdo. Tal
lamentavel lacuna, que leva até a que alguns doutrinadores considerem que todos os fundos
criados ap6s® o advento da Constituicdo seriam inconstitucionais®, traz enormes dificuldades

® SANCHES, Oswaldo Maldonado. Fundos Federais: origens, evolugdo e situagdo atual na
administracdo federal. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, ano 39, n. 154, p. 269-270,
abr./jun. 2002.

" «“Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecer&o:

[...]

§ 9° - Cabe a lei complementar:

[...]

Il - estabelecer normas de gestdo financeira e patrimonial da administracdo direta e indireta bem
como condi¢des para a instituicdo e funcionamento de fundos”.

8 Valendo lembrar que o artigo 36 dos Atos das Disposicbes Constitucionais Transitorias extinguiu
todos os fundos que ndo fossem ratificados pelo Congresso Nacional no prazo de dois anos a contar
da promulgagdo da Constituicdo, com excecdo daqueles resultantes de isencbes fiscais que
passassem a integrar o patrimonio privado e 0s que interessassem a defesa nacional. Essa norma,
porém, acabou ndo sendo implementada no prazo estabelecido, pois até o final de 1990, o Congresso
Nacional tinha retificado apenas doze fundos. Tendo em vista a impossibilidade de ratifica-los a



para o estabelecimento de um regime juridico mais claro a regé-los, posto que a auséncia de
lei tratando especificamente das condic¢Oes para a instituicdo e o funcionamento dos mesmos
leva a aplicacao até os dias atuais dos sucintos artigos 71 a 74 da lei n°® 4.320/64, certamente
insufi%entes para a escorreita regulamentacdo de instituto que acabou por se proliferar no
Brasil™.

De todo modo, a falta da citada lei complementar ndo constitui Obice a
legalidade dos fundos hoje existentes. Isso porque o Supremo Tribunal Federal na ADI-MC
1726/DF, decidiu que a lei n° 4.320/64 foi recepcionada pela Constituicdo Federal com status
de lei complementar, o que supre a determinagdo constitucional inserta no inciso 11, do 8§ 9° do
artigo 165 da Constituicdo Federal.

tempo e a necessidade premente de se evitar que as operagdes de diversos fundos entdo existentes

caissem na ilegalidade, incluiu-se na lei n°® 8.173/91 — lei que instituiu o Plano Plurianual para o

periodo de 1991-1995 — artigo de constitucionalidade duvidosa recriando os fundos extintos, e que

assim estabelecia: “Art. 6° - S0 recriados temporariamente, no periodo abrangido por essa lei, todos

os fundos constantes dos Orgamentos da Unido para 1990 e 1991, extintos nos termos do artigo 36

do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitdrias, mantidas suas denominacBes e respectiva

legislacdo na data de sua exting@o”. Desse modo, foram “legitimados” 39 fundos, sendo que nos

anos seguintes varios desses fundos (que, somando os 12 ratificados pelo Congresso Nacional, 03

recriados por leis especificas, 08 de interesse da defesa nacional e de incentivos fiscais e os 05

criados pela Constituicdo Federal, totalizavam 67 no ano de 1991) foram extintos ou tornados

inativos. Essa tendéncia de reducdo se verificou até 1999, quando novamente temos a criagdo de
diversos fundos pelo governo, retomando e ampliando o uso desse instrumento nos anos seguintes.

Embora a constitucionalidade desse artigo de lei tenha sido aventada, o fato é que nenhuma ADIN

fora interposta e os fundos tiveram sua vigéncia estendida, até o advento da Lei n°® 9.276/96, dentre

outras.

E o caso de Celso Antdnio Bandeira de Mello que, ao tratar do famigerado Fundo Garantidor das

Parcerias Publico-Privadas assevera que: “A saber: ndo podem ser instituidos novos fundos enquanto

ndo sobrevier a lei complementar prevista no artigo 165, § 9°, 11 da Constituigdo, de acordo com o

qual a ela compete “estabelecer normas de gestdo financeira e patrimonial da Administracao direta e

indireta bem como condigdes para a instituicdo e funcionamento de fundos”. Enquanto ndo forem

definidas tais condicGes pelo aludido instrumento legislativo, é ébvio que ndo ha como institui-los.

Isto é particularmente claro ao se cotejar o dispositivo com o estatuido no art. 36 dos Atos das

Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias. Este determinou — com ressalva de duas hipéteses

perfeitamente estranhas a fundos garantidores de parcerias — a extingdo de todos os até entdo

existentes, admitindo apenas a sobrevida dos que, dentro de dois anos, fossem ratificados pelo

Congresso Nacional. Nao consta que até agora isto haja ocorrido em relacdo a qualquer fundo

extinguivel. Eis, pois, que a Constituicdo encarou os fundos com certa prevencdo, e entendeu

necessaria a adogdo de cautelas especiais em relacdo a ele: a prévia estatuicdo, em lei complementar,
de condigbes para que pudessem ser instituidos e para seu funcionamento, como consta do
mencionado art. 165, 89°, Il; de sorte que, antes disto, ndo ha lugar para o surgimento de novos

fundos” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, 26. ed. S&o

Paulo: Malheiros, 2009, p. 782).

% Na verdade, como nos relata Oswaldo Maldonado Sanches, as vinculacdes de receitas e os fundos
especiais sdo relativamente antigos no setor publico brasileiro, mas se tornaram efetivamente
populares em raz&o dos artigos 71 a 74 da lei n® 4.320/64 e do artigo 172 do Decreto n° 200/67, que
legitimaram esse instituto como instrumento de dinamizagdo da administracdo publica numa época
em que existia demasiada centralizagdo no processo de execucdo das despesas publicas, o que era
agravado pelas limitacdes dos meios de comunicacao e de informatica (Fundos federais: origens,
evolucdo e situacdo atual na administragéo federal. Revista de Informacéo Legilsativa, p. 272)

9



Vejamos o que diz a ementa da ADI-MC 1726/DF**:

EMENTA: MEDIDA  CAUTELAR EM  ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA N° 1.061, DE 11.11.97
(LEI N° 9.531, DE 10.12.97), QUE CRIA O FUNDO DE GARANTIA PARA
PROMOCAO DA COMPETIVIDADE - FGPC. ALEGADA VIOLACAO DOS
ARTS. 62 E PAR. UNICO, 165, II, 11l, 8§ 5°, | E Ill, E 9°, E 167, Il E IX, DA
CONSTITUICAO. 1. A exigéncia de previa lei complementar estabelecendo
condicOes gerais para a instituicdo de fundos, como exige o art. 165, § 9°, 11, da
Constituicdo, estd suprida pela Lei n° 4.320, de 17.03.64, recepcionada pela
Constituicdo com status de lei complementar; embora a Constituicdo ndo se refira
aos fundos especiais, estdo eles disciplinados nos arts. 71 a 74 desta Lei, que se
aplica a espécie: a) o FGPC, criado pelo art. 1° da Lei n° 9.531/97, é fundo especial,
que se ajusta a definicdo do art. 71 da Lei n° 4.320/63; b) as condicBes para a
instituicdo e o funcionamento dos fundos especiais estdo previstas nos arts. 72 a 74
da mesma Lei. 2. A exigéncia de prévia autorizacdo legislativa para a criacao de
fundos, prevista no art. 167, IX, da Constituigdo, é suprida pela edicdo de
medida provisoria, que tem forca de lei, nos termos do seu art. 62. O argumento
de que medida provisoria ndo se presta a criagdo de fundos fica combalido com a sua
conversdo em lei, pois, bem ou mal, o Congresso Nacional entendeu supridos 0s
critérios da relevancia e da urgéncia. 3. Ndo procede a alegacdo de que a Lei
Orcamentdria da Unido para o exercicio de 1997 ndo previu o FGPC, porque o art.
165, § 5°, 1, da Constituigdo, ao determinar que o orgamento deve prever os fundos,
s6 pode referir-se aos fundos existentes, seja porque a Mensagem presidencial é
precedida de dados concretos da Administracdo Publica, seja porque a criagdo legal
de um fundo deve ocorrer antes da sua consignacdo no orcamento. O fundo criado
num exercicio tem natureza meramente contabil; ndo haveria como prever o FGPC
numa Lei Orcamentéria editada nove antes da sua criagdo. 4. Medida liminar
indeferida em face da auséncia dos requisitos para a sua concessao, nao divisados
dentro dos limites perfunctérios do juizo cautelar. (grifos nossos)

Com efeito, apesar de toda a insuficiéncia no trato normativo da matéria,
constituem os artigos 71 a 74 da lei citada o fundamento legal geral dos fundos especiais, ou
seja, sdo esses os dispositivos legais em que os fundos encontram sua principal guarida, dele
se podendo aferir uma série de aspectos que necessariamente devem ser observados no trato
desse instituto, que a seguir sdo discriminados topologicamente para analise mais sistematica
de suas principais caracteristicas.

Os citados artigos assim dispdem:

Art. 71. Constitui fundo especial o produto de receitas especificadas que por lei se
vinculam a realizacdo de determinados objetivos ou servicos, facultada a adogdo de
normas peculiares de aplicacéo.

Art. 72. A aplicacdo das receitas orcamentarias vinculadas a turnos especiais far-se-a
através de dotagdo consignada na Lei de Orgamento ou em créditos adicionais.

Art. 73. Salvo determinacdo em contrario da lei que o instituiu, o saldo positivo do
fundo especial apurado em balanco sera transferido para o exercicio seguinte, a
crédito do mesmo fundo.

Art. 74. A lei que instituir fundo especial poderad determinar normas peculiares de
controle, prestacdo e tomada de contas, sem de qualquer modo, elidir a competéncia
especifica do Tribunal de Contas ou érgéo equivalente.

' Note-se que, por essa decisdo, 0 STF passa a aceitar que a criacdo de fundo se dé inclusive por meio
de medida provisoria.



Com base nos artigos acima transcritos e no que estabelece a doutrina e
jurisprudéncia, embora diversas questdes restem em aberto, podemos elencar como
caracteristicas elementares dos fundos especiais 0s seguintes aspectos:

1.1. Dependéncia de previsédo na Constitui¢do ou na lei

Os fundos especiais devem ter sua previsao na propria Constituicdo ou em lei,
até porque constituem forma absolutamente excepcional de vinculagio de receitas. E o que
diz o inciso IX do artigo 167 da Constituicdo, ao estatuir ser vedada “a instituicdo de fundos
de qualquer natureza sem prévia autorizagédo legislativa”.

Isto significa que ndo podem ser criados por decreto ou regulamentos, em
razdo de expressa vedacao constitucional.

Como bem ponderado por Régis Fernandes de Oliveira:

Observa-se que alguns fundos foram instituidos por preceito constitucional, outros
por lei ou mediante decreto ou resolucdo, criando balbirdia legal em torno dos
fundos. Como se cuida de vinculacdo de recursos, a rigor, apenas pode existir
vinculagdo exceptiva de disposi¢do constitucional. No entanto, a propria
Constituicdo admite outros fundos por constituicdo legal. No mais, quando se fala
em Fundo, em verdade, cuida-se de mera distribuicdo de receitas para atender a
determinadas finalidades, sem que se possa falar, tecnicamente, em Fundo™?.

A lei deve prever quais as receitas estardo vinculadas ao Fundo, determinar
qual a sua finalidade e estabelecer normas peculiares sobre a maneira como serdo empregados
0s recursos, qual a destinacdo dos recursos e a qual Orgdo estd vinculado, o que
consequentemente implica na impossibilidade de que se deixe a um decreto a incumbéncia de
estabelecer tais parametros.

Em outras palavras, cabera a lei — e somente a ela - designar quais 0s recursos
serdo destinados especificamente ao fundo criado, qual a finalidade a ser perseguida com sua
criacdo e como ela se instrumentalizard, o que implica a necessidade de estabelecimento do
Orgdo a que estara vinculado, 0 modo de gestdo dos recursos e, primordialmente, a expressa
previsdo das areas objeto de aplicacdo das verbas que compfem o fundo (por exemplo, no
caso dos Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente, a finalidade é a destinacdo
prioritaria de recursos para as areas relacionadas com a infancia e juventude, mas cabe a lei
designar expressamente quais sao essas areas, devendo necessariamente observar a disposicao
contida no 8 2° do artigo 260 da lei n° 8.069/90, que estatui a aplicacdo necessaria de
percentual para incentivo ao acolhimento, sob a forma de guarda de crianca ou adolescente,

2 OLIVEIRA, Régis Fernandes. Curso de direito financeiro, 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2008,
p. 278,



orfao ou abandonado, designar prioritariamente recursos do fundo para o atendimento de
politicas publicas voltadas para esse fim)®*.

Ademais, a lei de criagdo do fundo é sempre de iniciativa do Poder Executivo,
pois é ele que detém competéncia para planejar e coletar receitas sendo que a regulamentacao
do fundo acontecera mediante Decreto Executivo.

1.2. Imprescindibilidade do elemento financeiro

Né&o se pode conceber um fundo sem a existéncia de certa soma de recursos
posta & disponibilidade dos fins a que este se destina alcancar®*.

Essa é uma das razbes pelas quais, em havendo fundo cujos recursos sdo
compostos tanto de verbas publicas como privadas, o Poder Executivo ndo pode deixar de
prever destinacdo de receitas para o fundo sob o argumento de que as finalidades poderdo ser
atendidas tdo somente através das doacdes efetuadas pelas entidades particulares™.

Uma vez que ndo ha obrigacdo ex lege de doacdo do ente privado, sendo mera
faculdade sua fazé-lo ou ndo, existe a possibilidade de que os recursos advindos dos
particulares sejam inexistentes ou absolutamente insuficientes, o que deixaria o fundo sem
recursos em caso de falta de destinacdo de receitas oriundas do proprio Poder Publico para
atendimento das finalidades para as quais o fundo foi instituido™.

Temos, destarte, que o Poder Publico ndo pode abster-se de destinar recursos
para o fundo sob qualquer argumento. A questdo, entretanto, ndo é exatamente essa'’. O
maior tormento hoje existente refere-se ndo a previsdo de recursos a serem aplicados nos

3 Apenas para tornar mais claro, ndo basta que a lei estabeleca que aos fundos devem ser destinados
0s recursos especificamente ali elencados para o atendimento prioritario a crianca ou adolescente.
Impde-se, ainda, que a lei estabelega quais as areas serdo objeto de designacdo de recursos. Nao por
outro motivo temos em minuta de Resolugdo do Conanda submetida a Consulta Puablica, e que
estabelece Parametros para a Criagdo e Funcionamento dos Fundos Nacional, Estadual, Distrital e
Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente, previsdo no inciso | de seu artigo 16 de que a
principal fonte de recursos dos fundos seja a dotagdo do préprio Poder Pablico.

" AGUIAR, Afonso Gomes. Lei n° 4.320 comentada ao alcance de todos. 3. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2005, p. 372.

> Embora o que tenhamos ainda hoje em muitos municipios é a previsdo facultativa de recursos para
os Fundos de Direito da Crianca e do Adolescente, sem que exista qualquer obrigatoriedade prevista
em lei a determinar que o ente publico preveja em sua lei orcamentaria recursos proprios dirigidos
aos fundos.

% Ao tratarmos especificamente dos Fundos de Direitos da Crianga e do Adolescente, estas e outras
questdes serdo analisadas de modo mais profundo, ndo sem antes passarmos pelas diversas etapas de
efetivacdo do ciclo orcamentario, o que nos permitira constatar o dificil jogo politico existente em
torno a votacédo e da execugdo da lei orgamentaria.

1" Apesar de, como ja dito, ainda hoje encontrarmos entes que ndo prevéem em suas leis orcamentarias
a destinacdo de quaisquer recursos aos fundos, o que tem ensejado a propositura de acdes pelo
Ministério Publico, em geral com ganho de causa.



fundos, mas qual o montante (a determinacdo do quantum) dos mesmos e, apds, ainda que
com toda a previsdo orcamentéria estatuida na lei, se essa autorizacdo acabard se
concretizando na préatica na fase de execucdo orcamentaria.

Como serd visto ao tratarmos das receitas dos fundos advindas do Poder
Publico, os valores a serem repassados aos fundos sdo deliberados pelo Poder Executivo e
pelo Poder Legislativo por ocasido da aprovacdo da lei orcamentaria (ou pela abertura ulterior
que créditos adicionais). Esse ciclo or¢camentario ocorre mediante processo arduo de
negociacdo dos varios atores envolvidos, que travam relacdes de forca a fim de terem
contemplados na lei orgcamentéria recursos para 0s mais diversos segmentos que sdo por eles
defendidos. Dai a necessidade incontestavel de compreenséo e controle social desse processo,
a fim de que as demandas sociais sejam fielmente refletidas na escorreita alocacdo dos
recursos orgamentarios.

1.3. Integram o orcamento do ente a que estejam vinculados

A previsao de extincdo dos fundos anteriores a promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, prevista de modo geral no artigo 36 dos Atos das
DisposicGes Constitucionais Transitérias (excetuadas as hipdteses previstas naquele
dispositivo), da bem a medida de quédo perniciosos foram os efeitos da criacdo de fundos para
a gestdo racional da maquina publica'®.

Sua proliferacdo desmedida — potencializada pela criacdo expressiva de entes
da administracdo indireta — gerou dificuldades imensas de controle das contas publicas. Nao
por outra razdo, observa-se na Constituicdo Federal de 1988 um claro endurecimento no
tratamento a ser dispensado aos fundos.

De fato, a Constituicdo ndo chegou a proibir a criacdo de fundos, mas
condicionou sua criagdo ao cumprimento de quatro condigfes: 1) a ndo utilizacdo da receita
de impostos, em razdo da previsdo contida no inciso IV do artigo 167 da CF/88; 2) a
necessidade de autorizacdo legislativa para sua criagdo (inciso IX do artigo 167); 3) que as
condicdes para a instituicdo e funcionamento dos fundos fossem fixadas em lei complementar
(inciso 11, § 9° do artigo 165 da CF/88) e, por fim, 4) que a programacao do fundo conste

'8 Os aspectos negativos para o controle e gestdo dos recursos acabaram por gerar a reagdo dos 6rgéos
de planejamento e controle ja em meados da década de setenta, ao ponto da Secretaria de Orcamento
Federal promover estudos para a analise da situacdo dos fundos federais com a propositura de
normas que limitassem sua utilizacdo a situacGes muito especiais. Os levantamentos realizados pela
SOF ofereceram importantes subsidios aos trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte,
consolidando a tese da inadequacdo dos fundos como instrumentos de programacado e execucao dos
gastos publicos, ressalvados seu emprego em casos muito especiais. Dai a redacdo dada ao artigo 36
da ADCT, que acabou sendo depois tornado praticamente sem efeito por mera lei. Apesar de todo
esse histérico negativo, excetuado o curto periodo de no maximo uma década ap6s o advento da
Constituicdo Federal, em que se constata a reducdo na criacdo ou manutencdo de certos fundos,
observa-se o0 ressurgimento e difusdo gradual e crescente desse instituto, cuja utilizacdo vem
aumentando no decorrer dos anos e que, se apresentou melhora pelas balizas criadas pela
Constituicdo de 1988 e pelas normas criadas pelos 6rgdos de controle, remanesce com pouca
regulamentacdo e com diversas questdes criticas ainda por serem abordadas.



da lei orcamentéaria anual do ente ao qual esteja vinculado, na forma indicada na lei de
diretrizes orcamentarias (art. 165, § 2°).

Nesse momento, é o quarto preceito aludido que nos interessa, pois embora ja
existisse determinacdo semelhante contida no artigo 72 da lei n° 4.320/64, as dotacOes
destinadas aos fundos né&o estavam discriminadas de forma clara no orcamento do ente com o
qual mantém vinculo.

Mais uma vez socorremo-nos das ponderacdes de Oswaldo Maldonado
Sanches®, que assim consignou a respeito do tema:

Quanto a “inclus@o da programagdo do fundo na lei orgamentaria anual (LOA), na
forma indicada pela LDO”, constitui uma das principais mudancas em relagdo a
ordem legal anterior a 1988. No periodo de 1965 a 1989, a inclusdo da programacao
de fundos nos orcamentos foi regida por diversas orientacdes, porém sempre sob o
entendimento de que a execucdo de despesas por meio de fundos especiais, SO
poderia ocorrer no contexto da lei orgamentaria. De 1965 a 1972, embora ja vigentes
as normas da Lei n° 4.320/64 — cujo art. 72 estabelece que “a aplicacdo das receitas
orcamentérias vinculadas a fundos especiais far-se-4 através de dotacdo consignada
na Lei de Orcamento ou em créditos adicionais” — as dotacBes destinadas aos
fundos, ressalvadas algumas excecbes, ndo constavam de forma perceptivel nos
Orcamentos, sendo tais identificaveis apenas por codificacfes técnicas. Essa
situacdo se modifica, em parte, a partir da Lei Orcamentéaria de 1973, quando na
nova estruturacdo da Lei de Meios — formalizada no ano seguinte para uso pela
Unido, Estados e Municipios, pela Portaria n® 9/74 do Ministro de Estado do
Planejamento — a programacéo de cada fundo passa a ser explicitada, sob a forma de
projetos (dotacdes globais de contribuigdes a fundos) no “Programa de Trabalho” do
orgdo supervisor. Porém, apenas com as normas da Carta de 1988 ¢é que se avanga
no sentido de promover uma mais clara identificagdo das realizacdes a cargo dos
fundos nos Orcamentos. Para tanto, estes passam a ser caracterizados, a partir
da LOA de 1990, como unidades orgamentéarias (nos termos do art. 14 da Lei n°
4.320) da administracdo direta do Ministério ou érgdo supervisor a que se
vinculam.

Portanto, existem duas grandes diferencas no processo atual de programacéo dos
fundos especiais, em relagdo a situacdo vigente até 1988: 1) a clara identificacdo dos
fundos nas Leis Orgamentérias; 2) a exigéncia de apropriado detalhamento
programatico das despesas, uma vez que foi suprimida a norma da Constituicdo
anterior (art. 62, 81°) que facultava a previsdo dos gastos dos fundos sob a forma de
dotagBes globais e seu detalhamento posterior por meio de orgamentos
préprios.(grifo em negrito nosso)

Note-se que, ao determinar a consignacao da programacao dos fundos especiais
na lei orcamentaria da entidade ao qual esteja vinculado, viabilizou-se certo controle dos
recursos orgamentarios como um todo, na medida em que a caracterizacdo do fundo como
unidade orcamentaria do 6rgdo que o criou permite de certa forma contornar a segregacéo
advinda aparente excecdo ao principio da unidade de tesouraria’.

¥ Fundos federais: origens, evolucio e situacéo atual na administracio federal. Revista de Informacéo
Legislativa, p. 284-285.

20 Art. 56 da Lei n° 4.320/64 — <O recolhimento de todas as receitas far-se-4 em estrita observancia ao
principio de unidade de tesouraria, vedada qualquer fragmentacéo para criacdo de caixas especiais”.



Deveras, ainda que o Brasil tenha adotado o sistema misto de gestdo de
recursos financeiros, ou seja, por caixa Unico e por fundos especiais regulamentados, sua
previsdo como unidade orcamentaria do Orgdo a que esteja vinculado, com o devido
detalhamento posterior por meio de orgcamentos préprios, por certo aumentou
consideravelmente o grau de transparéncia®, facilitando a atuac&o dos 6rgdos de controle®.

Ademais, a obrigatoriedade de previsdo em lei orcamentaria enseja a
submissdo aos principios gerais que regem o or¢camento. S&o eles:

1.3.1 Principio da Universalidade

O principio da universalidade preceitua que todas as receitas e despesas
estejam previstas na lei orcamentaria. Estd consignado no artigo 165, § 5° da Constituicao
Federal, em que se determina a necessidade de que a lei orcamentaria compreenda: “I - 0
orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgdos e entidades da
administracdo direta e indireta, inclusive fundac@es instituidas e mantidas pelo Poder Publico;
Il - o orcamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente,
detenha a maioria do capital social com direito a voto; Ill - 0 orgamento da seguridade social,
abrangendo todas as entidades e érgdos a ela vinculados, da administracdo direta ou indireta,
bem como os fundos e fundagdes instituidos e mantidos pelo Poder Publico”.

Os Fundos tém sua previsdo no or¢camento fiscal e ndo configuram excecao ao
principio em questdo, justamente em razdo da previsdo do artigo 72 da lei n® 4.320/64. Por ele
se exige que ndo haja compensagdo ou confusdo entre gastos e recursos, de modo que tanto
uns quanto os outros sejam elencados na peca orcamentaria em seu estado bruto, sem
qualquer tipo de deducao.

1.3.2 Principio da anualidade

Esse principio estabelece que o orcamento deva ser atualizado todos os anos,
de sorte que para cada ano temos um orcamento, nos termos do artigo 165, inciso 1% da
Constituicao.

Todavia, cabe aqui alertar para o fato de que ha quem diga que a anualidade
ndo pode mais ser considerada como principio na Constituicdo Federal. Nos dizeres de Régis
Fernandes de Oliveira:

Em verdade, ndo ha principio, antes periodicidade do orcamento, pois é importante

que haja um termo inicial e final dos gastos e receitas publicas. Inclusive para
controle por parte da populagdo. Tal principio esta hoje ultrapassado, porque, ao

2 Ainda que ndo tenha resolvido por completo a questdo, como veremos ao tratar das criticas feitas a
esse instituto nos dias atuais.

22 Ademais, na escrituragdo de suas contas, a disponibilidade de caixa constara de registro préprio, de
modo que os recursos vinculados aos fundos fiquem identificados e escriturados de forma
individualizada, nos termos do inciso | do artigo 50 da Lei Complementar 101/00.

23 «Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecero:

[.]

Il - os orgamentos anuais”.




lado do orcamento anual, ha o plurianual, denominado “plano”, na Constitui¢do
Federal (art. 165, 1). Inclusive dentro do orgamento anual ha diversos orgamentos
(fiscal, de investimento, da seguridade social). J& ndo se pode tratar a anualidade
como principio®.

1.3.3 Principio da exclusividade

E o principio que veda que a lei orcamentaria anual contenha dispositivo
estranho a previsdo de receita e a fixagdo da despesa, fora as exce¢des constitucionalmente
estabelecidas (abertura de créditos suplementares e contratacéo de operacdes de crédito, ainda
que por antecipagdo de receita). E o que estatui o § 8° do artigo 165 da Constituicio Federal,
que tem por fim evitar as chamadas caudas orgcamentarias ou rabilongos, isto €, a inser¢do na
lei de temas alheios a matéria orcamentéria.

1.3.4 Principio da unidade

A unidade consiste na reunido de todos os gastos dos recursos publicos do
Estado num documento Gnico. Como ja dito, os fundos ndo constituem excecdo a esse
principio, posto que devem estar previstos na lei orgamentaria.

1.3.5 Principio da néo afetacéo

E principio que veda, com exce¢do das hipGteses constitucionalmente
previstas, a vinculacdo da receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa. Esta prevista no
inciso IV do artigo 167 da Constituicdo Federal, a seguir mais minudentemente estudado
(item 2.6), e tem por base unicamente os impostos. Dai porque se pode afirmar que a
vinculagdo de receita tipica dos fundos ndo poderd ser formada por essa modalidade de
tributo.

Trata-se de principio cujos ditames vém perdendo paulatinamente na forca,
visto que grassa na Constituicdo o nimero de casos excepcionadores.

Socorrendo-nos mais uma vez de Régis Fernandes de Oliveira, pondera esse
autor que:

Vai-se, aos poucos, mutilando o orgamento, voltando-se ao antigo regime das caudas
orcamentarias, € lamentavel o que vem ocorrendo. A excegdo torna-se a regra, e 0
que deveria ser desenvolvido através de politicas publicas passa fruto de
oportunidades momentaneas, ao sabor de acontecimentos flteis, vollveis e
eleitoreiros®.

Esses sdo, em linhas gerais, 0s principios orcamentarios mais importantes e aos
quais estdo também submetidos os fundos, visto que, como ja dito, essa modalidade de gestdo
de recurso deve estar prevista na lei orcamentaria, o que impBe a observancia de todo
arcabouco financeiro-legal que cerca essa peca.

1.4 Estdo vinculados a uma finalidade especifica e seus recursos nao poderdo ser
utilizados para atender sendo ao objeto de sua vinculacéo

24 Curso de direito financeiro, p. 335.
% Curso de direito financeiro, p. 337.



Né&o se pode pensar em fundo especial que ndo se destine a uma determinada
finalidade, que deve necessariamente estar estabelecida em lei, o que significa que também so
por lei podera ser alterada ou modificada essa finalidade, a qual compreende a realizagdo de
objetivos ligados a politica econémica, social ou administrativa.

E o que diz o artigo 71 da lei n° 4.320/64 anteriormente transcrito, e 0 que
reitera 0 § Unico do artigo 8° da Lei de Responsabilidade Fiscal, ao dispor que “os recursos
legalmente vinculados a finalidade especifica serdo utilizados exclusivamente para atender o
objeto de sua vinculagdo, ainda que em exercicio diverso daquele em que ocorrer o ingresso”.

1.5 Nao possuem personalidade juridica nem judiciaria, e também n&o sdo 6rgdos

Os fundos ndo possuem personalidade juridica, isto é, ndo titularizam
interesses préprios, ndo tendo direito nem obrigacdes. Também néo sdo 6rgdos, na medida em
que ndo sintetizam atribui¢cGes do Estado, nem possuem agentes (pessoas fisicas) através dos
quais seu agir e seu querer sejam expressados. Tanto ndo sdo 6rgdos, que o inciso IV do art.
167 vedou qualquer vinculagdo de receita de impostos a “orgdo, fundo ou despesa”,
diferenciando-os de modo evidente. N3o possuem nem mesmo personalidade judiciaria®, o
que significa que ndo poderdo constar no pélo ativo ou passivo de acdo judicial.

N&o sdo, portanto, expressdo quer de descentralizacdo (na medida em que nao
possuem personalidade juridica nem concretizacdo a transferéncia de execucdo de uma
determinada atividade administrativa a pessoa diferente do Estado), quer de desconcentragéo
(visto qgs ndo sdo 6rgdos), mas expressam tdo somente uma forma de gestdo financeira de
recursos”’.

Nesse passo, vale a pena transcrever algumas palavras de Régis Fernandes de
Oliveira sobre o tema:

Ser pessoa juridica significa ser centro de imputacdo normativa, isto é, ter vontade,
praticar atos, interferir no centro imputativo de outra pessoa juridica, poder firmar
contratos, ir a juizo, etc, mas nada disso faz o Fundo. De outro lado, ndo pratica atos
juridicos e, pois, ndo pode ser sujeito ativo ou passivo em rela¢do processual.

]

? Ha quem seja contrério a auséncia de personalidade judiciéria. Nesse sentido, Cléucio Santos Nunes,
gue entende que o fundo especial, tal como ocorre com as chamadas universalidades juridicas, pode
ter capacidade processual ainda que se caracterize como 6rgao publico despersonalizado (NUNES,
Cléucio Santos. Os Fundos Especiais. In: CONT]I, José Mauricio (coord.). Orgamentos publicos: A
lei n°® 4.320/1964 comentada, p. 209).

27 Segundo as licBes de Heraldo da Costa Reis, sdo trés os tipos bésicos de gestdo dos recursos
financeiros: 1) por caixa Unico ou fundo geral de valores; 2) por fundos especiais naturais e 3)
mista. Esse terceiro modelo é o adotado no Brasil, em que temos a gestdo por caixa Unico
convivendo concomitantemente com a gestdo por fundos especiais regulamentados, com
fundamento no artigo 56 da lei n°® 4.320/64 c.c. os artigos 71 a 74 daquela mesma lei. (REIS,
Heraldo da Costa; MACHADO Jr., J. Teixeira. A lei n® 4.320 comentada e a lei de responsabilidade
fiscal. 31. ed. Rio de Janeiro: IBAM, 2003)



O fundo é neutro, ndo tem direito, ndo cria deveres: nada.

]

O gerenciamento do Fundo sera efetuado com base na legislacdo, ficando
assegurada a participacdo da sociedade civil; nenhum administrador podera sacar
contra ele e ndo pode assumir obrigacGes em seu nome. Se o Fundo ndo pode
assumir obrigacdes, nem ninguém por ele e, da mesma forma, ndo é titular de
direito, ndo ha como se lhes reconhecer personalidade judiciaria tampouco é de ser
feita comparagdo com outras coletividades que podem sofrer constricdes na ordem
juridica e, pois, sdo dotadas de personalidade judiciaria.?®

Por ai se vé que 0s compromissos e contratos arcados com recursos financeiros
advindos de fundos especiais ndo sdo assumidos diretamente por este, mas pelo ente federado
ao qual estejam vinculados. Sao esses entes dotados de personalidade juridica que, por vezes
representados por seus 6rgdos, assumirdo obrigacdes que afetardo recursos do fundo. Em
hipdtese alguma a assuncéo é feita diretamente por este tltimo.

Importante ressaltar, contudo, que a auséncia de personalidade juridica ou
judiciaria, e mesmo o fato de que fundo néo é 6rgéo, ndo implica sua desnaturagdo enquanto
unidade orcamentéaria, atrelada a 6rgdo da Administracdo Publica ao qual esteja vinculado
(nos termos do artigo 14 da lei n° 4.320/64), nem lhe retira a autonomia na deliberagdo do
destino de seus recursos (0 que sera feito por seu orgdo gestor), ja que dispde de receitas
vinculadas previstas em sua lei de criagdo.

A falta de personalidade também ndo impede que o fundo esteja inscrito no
Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas — CNPJ. Embora possa parecer um enorme contra-
senso a inscrigdo no cadastro de “pessoas” juridicas de instituto desprovido de personalidade,
ndo € incomum que a Secretaria da Receita Federal do Brasil estabeleca tal obrigatoriedade a
entes despersonalizados, tdo somente com a finalidade de exercer um controle maior sobre 0s
mesmaos.

Exatamente para efeitos de controle, a Instrucdo Normativa n° 568, de 08 de
setembro de 2005, da Secretaria da Receita Federal do Brasil, determinou no inciso XI do
artigo 11 a obrigacdo de inscrigdo no CNPJ de “fundos de natureza meramente contabil”?,
Tratando-se de fundo de natureza financeira, todavia, ndo ha possibilidade de CNPJ préprio
do fundo. E essa Ultima hipotese a aplicavel aos Fundos de Direitos da Crianca e do
Adolescente.

Verifica-se, destarte, que os fundos especiais ndo passam de modalidade de
gestdo de recursos de natureza contabil ou financeira, tal como ja estabelece ha muito tempo o
Decreto n° 93.872/86. Vejamos:

%8 Curso de direito financeiro, p. 289.

2 Como veremos ao tratar dos Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente, estes sdo fundos
especiais de natureza financeira, sujeitando-se a obrigatoriedade de movimentacdo em conta
bancéria especial em banco oficial e essa conta deve ser aberta em nome do ente ao qual o fundo
esteja vinculado.



Art . 71. Constitui Fundo Especial de natureza contabil ou financeira, para fins deste
decreto, a modalidade de gestdo de parcela de recursos do Tesouro Nacional,
vinculados por lei a realizacdo de determinados objetivos de politica econémica,
social ou administrativa do Governo.

§ 1° Sdo Fundos Especiais de natureza contabil, os constituidos por disponibilidades
financeiras evidenciadas em registros contabeis, destinados a atender a saques a
serem efetuados diretamente contra a caixa do Tesouro Nacional.

§ 2° Sdo Fundos Especiais de natureza financeira, 0s constituidos mediante
movimentacdo de recursos de caixa do Tesouro Nacional para depositos em
estabelecimentos oficiais de crédito, segundo cronograma aprovado, destinados a
atender aos saques previstos em programagcao especifica. (grifos nossos)

Essa natureza de modalidade de gestdo de recursos, entretanto, sO enseja a
impossibilidade de ser sujeito de direitos e obrigacdes, dada a sua falta de personalidade
juridica ou mesmo judiciaria, mas em nada afeta o controle a ser exercido sobre os recursos
que o compdem, nem afeta a vinculacdo de receitas que o compdem as finalidades para a
quais foi constituido.

1.6 Sdo formados por receitas publicas ndo provenientes de impostos ou taxas e por
outras fontes previstas em sua lei de criacéo

Conforme estabelecido pelo artigo 167, 1V da Constituicdo Federal, € vedada a
vinculacdo da receita de impostos a fundos, ressalvados os casos previstos na propria Carta
Magna e que atinem a saude e educacao.

As taxas, por outro lado, referem-se diretamente ao custo para a prestacao
efetiva ou potencial do servigo pablico, ou ainda ao exercicio do poder de policia, de modo
que, na pratica, ja estdo vinculadas ao custeio dessas atividades, razdo pela qual também néo
servem como receita para os fundos.

Daf a ponderacdo feita por Flavio C. de Toledo Jr.*:

Nesse sentido, as receitas passiveis de se vinculares ao funcionamento de Fundos
Sociais séo as que detalhamos em seguida:

- Transferéncias de Instituicdes Privadas (doac¢des oriundas de empresas);
- Transferéncias de pessoas (doacdes provenientes de pessoas fisicas);
- Multa e Juros de Mora;

- Transferéncias Intergovernamentais (convénios celebrados com a Unido e os
Estados, em decorréncia de preceitos estabelecidos em leis especiais);

- Receitas Patrimoniais Imobiliarias (aluguéis, taxas de arrendamento, etc, pagos
pelo uso do patriménio do Municipio);

- Receitas Patrimoniais Mobiliarias (rendimentos resultantes de aplicacdo das
disponibilidades do Fundo no mercado financeiro);

- Receitas Diversas (renda de eventos realizados com a finalidade de amparar
programas de carater social; feiras livres, etc;

% Fundos especiais: diversas consideracées concernentes & administracdo ptblica. Fundacdo Prefeito
Faria Lima — CEPAM.



- IndenizagBes (compensacdo financeira pela utilizacdo de recursos hidricos,
exploracdo de recursos minerais, extracao de petroleo etc; tudo isso, por 6bvio, em
territério municipal).

Como veremos mais tarde ao tratarmos especificamente dos Fundos de Direitos
da Crianca e do Adolescente, a sua lei de criacdo devera prever as receitas a ela vinculadas,
devendo necessariamente ser prevista a possibilidade de doagdes por pessoas fisicas ou
juridicas de que trata o artigo 260 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como a
previsdo de recursos provenientes do Poder Publico, na medida em que a alinea “d” do
paragrafo Unico do artigo 4° da lei n° 8.069/90 impde a estes a destinacdo privilegiada de
recursos publicos para as areas relacionadas com a protecao da infancia e da juventude.

1.7 Eventual saldo remanescente permanece no fundo no exercicio seguinte

O artigo 35 da lei 4.320/64 determina pertencerem ao exercicio financeiro (que
coincidira com o ano civil, de acordo com o artigo 34) as receitas nele arrecadadas e as
despesas nele legalmente empenhadas. Em outras palavras, o dispositivo legal em comento
prevé para as receitas o0 chamado REGIME DE CAIXA, pelo qual pertence ao exercicio
financeiro toda receita nele arrecadada, ndo interessando em que época se deu 0 nascimento
da obrigacdo financeira. Ja para as despesas, a legislacdo adotou o0 REGIME DE
COMPETENCIA, estabelecendo pertencerem ao exercicio financeiro todas as obrigacdes
legalmente empenhadas. Temos, portanto, a ado¢do do regime contabil misto no Brasil.

A partir do momento em que a lei orcamentaria prevé recursos a uma
determinada unidade orgcamentéria, entende-se que ha uma autorizacao (e ndo uma imposi¢éo)
para que sejam efetuadas despesas onerando uma determinada dotacdo. Quando uma
determinada receita publica ndo é utilizada dentro de um dado exercicio financeiro, ela volta
ao caixa unico e terd a destinacdo que lhe for dada pela proxima lei orcamentaria anual. A
previsdo contida no artigo 73 da lei n® 4.320/64, portanto, constitui exce¢do a essa regra geral,
pois prevé a transferéncia no exercicio seguinte para o mesmo fundo de eventual saldo
remanescente, salvo se 0 mesmo tiver prazo de extin¢ao ou dispondo a lei de outro modo.

Ou seja: o saldo financeiro positivo do fundo ou o superavit do fundo especial
apurado em balanco®® se constitui em receita desse mesmo fundo para o exercicio seguinte,
salvo se houver disposicdo em lei em sentido diverso.

1.8 Lei poderd instituir normas peculiares de administracado

Como ja dito anteriormente, a lei podera fixar normas peculiares de gestdo dos
recursos existentes nos fundos, determinando: a) especificidade na aplicacao dos recursos, b)
forma alternativa de controle, prestacdo e tomada de contas. E o que dispde o art. 74 da Lei n°
4.320/64.

31 Como asseverado por Afonso Gomes Aguiar, “Nas entrelinhas também ficou determinado que a
Prestacdo de Contas dos Fundos Especiais deve ser realizada através da elaboracdo de Balangos™.
(Lei n° 4.320 comentada ao alcance de todos, p. 376)



Deveras, como assente por Afonso Gomes Aguiar, a lei refere-se a normas
peculiares, aqui entendidas como regras

[...] a serem aplicadas na execugdo de seus objetivos, normas estas que deveréo
instituir  procedimentos mais maleaveis e, porquanto, diversos daqueles
estabelecidos para a aplicacdo aos atos administrativos da execugdo orcamentaria em
geral. Essas normas peculiares admitidas aos fundos podem ficar estabelecidas na
prépria lei que os criar, ou em lei especifica. Esta admissibilidade de adocdo de
normas especiais para os fundos tem o objetivo de tornar sua gestdo mais simples e
desembaracada, excepcionando-a da forma normal de gestdo dos atos em geral.
Contudo, é importante dizer que, quando ndo forem estabelecidas as normas
peculiares para aplicacdo ao Fundo Especial criado, fica sua gestdo subordinada aos
procedimentos estabelecidos para a execucdo dos atos, em geral, da mesma
natureza.*

Logicamente, tal possibilidade jamais inibira a competéncia especifica dos
Tribunais de Contas. Na auséncia de previsdo legal dessas normas peculiares de gestéo, ficam
os fundos subordinados as regras estabelecidas por lei para o procedimento normal do
processamento das despesas em geral.

1.9 O pagamento de despesas deve ser feito mediante ordem bancéria ou cheque
nominal

O pagamento de despesas do fundo obedece ao pagamento de toda e qualquer
despesa publica, ou seja, exige-se a passagem pelas 03 etapas do ciclo orgamentério:
Empenho, Liguidacdo e Pagamento.

O empenho, nos termos do artigo 58 da lei n° 4.320/64, ¢ “ato emanado de
autoridade competente que cria para o Estado obrigagdo de pagamento pendente ou ndo de
implemento de condi¢do”. Vé-se, portanto, que o empenho ndo é o ato que paga a despesa
efetuada, mas apenas a externacdo da vontade da autoridade administrativa competente para
ordenar gastos publicos, criando para a Administracdo Publica uma obrigacdo de natureza
financeira.

A liquidacdo, por outro lado, consiste no exame a ser procedido quanto a
apuracao da legitimidade do direito adquirido pelo credor da obrigacdo, através da analise de
documentos comprobatorios do respectivo crédito (artigo 64 da lei n° 4.320/64).

Feita a liquidacdo de despesa empenhada, é realizado o pagamento, que nada
mais ¢ do que “despacho exarado por autoridade competente, determinando que a despesa
seja paga” (art. 64).

Todavia, a fim de viabilizar um controle maior sobre os pagamentos realizados,
estabeleceu o art. 74, § 2° do dec-lei n°® 200/67 que “o pagamento de despesas, obedecidas as

%2 ei n° 4.320 comentada ao alcance de todos, p. 373.



normas que regem a execucdo orcamentaria (Lei n® 4.320, de 17 de marco de 1964), far-se-a
mediante ordem bancéria ou cheque nominativo, contabilizado pelo 6rgdo competente e
obrigatoriamente assinado pelo ordenador da despesa e pelo encarregado do setor financeiro”.

Logo, despesas pagas com recursos oriundos de fundos também devem ser
realizadas somente mediante ordem bancéria ou cheque nominativo, admitindo-se apenas em
hipdteses excepcionalissimas pagamento de outro modo. Admite-se 0 uso da figura do
adiantamento bancéario também para fundos e dentro das hipdteses legais ordinarias.

1.10 Estado submetidos a controle interno e externo

Como jé dito anteriormente e previsto pela propria lei, os fundos estéo sujeitos
a controle do Tribunal de Contas, o que néo inibe de forma alguma que também sobre ele seja
exercido controle interno ou mesmo o controle social.

Tratando-se de receitas de fundos proveniente de repasses feitos por outros
entes publico, enquanto os recursos publicos ndo sdo repassados de um ente a outro, a
competéncia para a fiscalizagdo cabera ao Tribunal de Contas do ente repassador. Depois de
ingresso tais valores no orcamento do outro ente, o Tribunal de Contas competente é o do ente
que recebeu os valores. Se no fundo hé participacdo das trés unidades federadas na formacéo
do bolo arrecadatorio, todos os tribunais de contas sdo competentes, cada qual em relacéo aos
recursos repassados pelo ente que fiscaliza ordinariamente.

Ademais, h& que se ressaltar aspecto fundamental relativo aos recursos que
compdem os fundos. Seja de onde vierem, se de dotacdo publica ou de doacdo de pessoas
fisicas ou juridicas privadas, os recursos ingressados nos fundos possuem natureza publica, ou
seja, ao ingressarem nos fundos, passam a ter natureza publica.

Dessa natureza decorre a submissdo a normas financeiras de modo geral e,
logicamente, aos Tribunais de Contas.

Nesse passo, interessante também ressaltar outro aspecto, que diz com o
manejo desses recursos. Seus gestores, uma vez que estardo a gerir recursos publicos, estdo
sujeitos a lei de improbidade administrativa, e deverdo, com o auxilio do 6rgdo da
administracdo direta ao qual estejam vinculados, comprovar o estrito cumprimento, nos
contratos e convénios em que foram utilizados recursos oriundos desses fundos, a correlacao
entre os planos de acdo (que estabelece o que se pretende perseguir e como se pretende fazé-
lo) e de aplicacdo (onde se estabelece quanto e com que frequéncia os recursos devem ser
liberados conforme se dé o cumprimento das etapas de um programa) correlacionados.

Dai se extrai a conclusdo, a0 menos a nosso ver, de que 0 mero controle de
resultados ndo pode ser admitido, posto que a analise da congruéncia ou ndo entre o plano de
acao e de aplicagé@o implica necessariamente 0 exame dos meios.



Por fim, ndo ha como deixar de consignar mais uma vez a importancia do
controle social a ser exercido sobre os fundos, para que, tanto na fase de formulacdo do plano
de acdo (que, afinal de contas, deve refletir as necessidades primordiais da sociedade), quanto
na etapa de efetivacdo do plano de aplicacdo, a realizacdo satisfatoria dos projetos com
recursos oriundos dos fundos seja conseguida.

1.11 Sintese e analise de algumas criticas feitas aos fundos

Como pudemos verificar, os fundos sdo parcelas de recursos financeiros
reservados para determinados fins especificados em lei, os quais devem ser alcancados
segundo o plano de aplicacdo definido pelo gestor, com submissdo a controle externo e
interno.

Trata-se de mera forma gestéo financeira de recursos criada pela lei ou prevista
na Constituicdo. Ndo possuem personalidade juridica, de modo que néo titularizam direitos ou
obrigagdes. Ndo sdo nem mesmo 0Orgdos e sequer possuem capacidade processual. Estdo
vinculados ao ente que Ihes deu ensejo e integram-lhe o orcamento.

Como modo de gestdo de recursos que séo, Ihes é insito o elemento financeiro,
isto é, a existéncia de recursos cujas receitas estdo definidas na lei para que possam atender a
uma determinada finalidade e so a ela.

Essas receitas poderdo ser publicas ou publicas e privadas, a depender do que
estd previsto em lei. De todo modo, suas fontes publicas de recursos ndo poderdo ser
provenientes de impostos e, pela propria natureza do tributo, também ndo serdo formadas por
taxas.

Por serem receitas com destinacdo vinculada, a lei geral que atualmente trata
dos fundos (a lei n°® 4.320/64) autoriza a previsdo de normas peculiares de administragéo
desses fundos, 0 que ndo implica em auséncia de controle, seja ele interno ou externo.

Embora ja existissem ha tempos, proliferaram no Brasil ap6s o advento da lei
n° 4.320/67 e do dec-lei n° 200/67 (com as alteracdes sofridas pelo dec-lei n°® 900/69), com
instrumento de aprimoramento gerencial dos recursos, de modo a fugir das amarras bastante
centralizadoras da administracdo existente a época. Seu fim era, portanto, assegurar que para
setores considerados relevantes haveria maior facilidade no manejo de recursos, mediante a
previsdo de sua vinculacédo a priori.

Todavia, seu uso desmedido e pouco criterioso acabou por tumultuar o controle
orcamentario. A falta de regras mais especificas (mal de que padece até hoje esse instituto,
diga-se de passagem) e, por outro lado, a parca observancia dos ditames do artigo 72 da lei n°
4.320/64 (com a obscura e bastas vezes ininteligivel descri¢do dos recursos dos fundos nas
leis orcamentarias) culminaram na previsdo contida do artigo 36 dos Atos das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias, que acabou por extinguir os fundos até entdo existentes, retiradas



as excecdes la previstas, a menos que houvesse a ratificacdo desses fundos pelo Congresso
Nacional.

Ainda, o temor em assegurar um controle mais pungente em relagéo aos fundos
vindouros, gerou por parte do constituinte a previsdo de que uma lei complementar viria
dispor sobre a cria¢do e funcionamento dos fundos (art. 165, § 9°). A tal lei complementar,
todavia, remanesce inexistente, tendo o Supremo Tribunal Federal decidido na ADI-MC n°
1726/DF, que a lei n® 4.320/64 fora recepcionada — tal como o foi, por exemplo, o Codigo
Tributéario Nacional — como lei complementar, de modo que essa lacuna estaria suprida.

Se no momento pos Constituicdo de 1988 temos um enfraquecimento da figura
dos fundos, talvez pelo impacto que seu negativo histérico ainda estava a produzir, esse
instituto volta com cada vez mais vigor e a falta de uma feicdo legislativa mais minudente
demanda reflex&o.

J& ndo se tem na Administracdo uma centralizagdo tal que o justifique como
antes. Alids, experimenta-se justamente o contrario, com o alargamento contundente da nocéo
de Estado Subsidiéario.

Seus criticos alegam que a criacdo de um fundo especial para uma determinada
politica desobriga os cidaddos de realizarem o acompanhamento do orcamento publico como
um todo.

Segundo Ana Claudia C. Teixeira e Jose César Magalhaes Jr,

A avaliacdo se os gastos sdo insuficientes ou ndo sé é possivel na comparagdo com
0s outros gastos do orcamento. Portanto, segundo a opinido dos criticos, uma
atencdo exclusiva aos gastos do fundo impediria a criacdo de parametros de
comparagdo entre o volume de recursos ali alocado e as previsdes do orcamento
geral, além de dificultar uma aferigdo dos recursos vinculados para outras areas™.

A gestdo por fundos lancaria, portanto, a penumbra a questdo da priorizacdo
dos gastos publicos com determinadas areas, restringindo as disputas a um montante de
recursos que, em geral, € baixo. Isso induziria a perda de espago publico para a disputa em
investimento entre as diversas areas sociais pelos recursos disponiveis, de modo a limitar a
“batalha” pelos mesmos na seara interna de cada area social.

Ademais, os criticos dos fundos especiais alegam que sua criacdo pode obstar
0S processos de racionalizagdo administrativa, posto que acabam por estimular a duplicagéo
de rotinas e travar o planejamento de politicas intersetoriais integradas®*.

% Fundos publicos e politicas sociais. Sd0 Paulo: Instituto Polis/PUC-SP, n. 45, 2002, p.7.
% Idem, op.cit., p. 8.



Por outro lado, ndo ha como se negar que, para areas efetivamente relevantes, a
existéncia de fundos especiais configura, de certa forma, fator de seguranga de que recursos
serdo para la aportados.

De fato, ndo se pode retirar a importancia desse instrumento de gestdo das
financas publicas tdo somente com base em seu uso abusivo pois, em setores efetivamente
importantes, a existéncia de recursos especificos vinculados facilita o planejamento e o
controle do uso dos recursos que 0 compdem.

Ademais, as criticas primeiras € mais pungentes em relacdo aos fundos
deixaram de existir, na medida em que foi dado concretude aos ditames do artigo 72 da lei n°
4.320/64 e tivemos uma efetiva e mais clara inser¢do dos fundos na lei orcamentéaria de seu
ente criador.

Especialmente em se tratando de Fundos de Direitos da Crianca e do
Adolescente, ndo se pode negar sua importancia, consistente em: 1) possibilitar o recebimento
de recursos privados, através das doagdes dedutiveis do Imposto de Renda previstas no artigo
260 da lei n° 8.069/90; bem como de multas provenientes de violagdes de direitos da crianca e
do adolescente e, 2) a separagdo necessaria que o fundo possibilita, ao se destacar do “bolo
orgamentario” geral e possibilitar que ndo apenas para as politicas sociais bdsicas sejam
destinados recursos, mas também a setores como programas de protecdo e de aplicacdo de
medidas socio-educativas.

Os fundos da crianca e do adolescente devem garantir, como veremos mais
especificamente ao tratarmos da aplicacdo de seus recursos, a implementacédo de programas e
projetos que visem ao atendimento dos direitos ameacados ou violados de criangas e
adolescentes.

Devem custear, ainda, estudos e diagndsticos, formacdo de conselheiros de
direitos e reordenamento institucional. Abarcar, de modo ainda mais prioritario, os 6rfdos e
criancas abandonadas, bem como as criancas e adolescentes em situacdo de risco pessoal e
social.

Ora, por certo todas essas areas ndo seriam objeto de previsdo orcamentaria
minimamente razoadvel caso os fundos ndo existissem. Sendo cedico que as necessidades sdo
infinitas e os recursos limitados, os recursos seriam destinados praticamente em sua totalidade
as politicas sociais basicas e ndo seria possivel o recebimento de recursos de algumas das
fontes que hoje contribuem para os fundos da crianga e do adolescente.

Nesse sentido, a despeito das relevantes criticas feitas a esse instituto, sdo
inegaveis 0s aspectos positivos que carrega, de modo que consideramos mais util a busca pela
correcdo de suas atuais e possiveis falhas, do que defender sua eventual supresséo.



2. Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente

Analisados os aspectos gerais dos fundos especiais, dos quais sdo espécies 0s
Fundos de Direito da Crianca e do Adolescente, passemos agora nesse capitulo a tratar
especificamente sobre os mesmos: quem faz sua gestdo, as receitas que 0os compdem, em que
areas devem ser aplicados os recursos la existentes, etc.

Os Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente sdo umas das diretrizes da
politica de atendimento voltadas & crianca e ao adolescente, tal como dito pelo inciso 1V* do
artigo 88 da lei n°® 8.069/90, estando vinculados aos Conselhos de Direitos, 06rgaos
formuladores, deliberativos e controladores das politicas publicas referentes a infancia e
juventude.

Deveras, com o advento da Constituicdo Federal do Brasil de 1988, temos um
salto contundente no controle pela sociedade dos atos da Administracdo Publica através da
atuacdo de conselhos setoriais representativos nao s6 do governo como também da sociedade
civil, em atendimento material a no¢do de democracia participativa.

E justamente nessa perspectiva que surgiu o artigo 204% da Constituicéo
Federal que, combinado com o § 7°*' de seu artigo 227, estatui como diretriz de todas as acoes
governamentais nas areas da assisténcia social e da infancia e juventude, a participacdo
popular, por meio de organizagdes representativas, na formulagdo das politicas e no controle
das acdes em todos 0s niveis.

Como concrecdo dessa previsdo constitucional tem-se, na area da crianga e
adolescente, os Conselhos de Direitos da Crianca e do Adolescente®, municipais, estaduais e
nacionais.

% «Art. 88. S#o diretrizes da politica de atendimento:
[...]
IV - manutengdo de fundos nacional, estaduais e municipais vinculados aos respectivos conselhos
dos direitos da crianca e do adolescente”;

% «Art. 204. As agdes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos do
orcamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com
base nas seguintes diretrizes:

[...]
Il - participacdo da populacdo, por meio de organizacdes representativas, na formulacdo das
politicas e no controle das a¢des em todos os niveis”.

3 «Art. 227 [...]

§ 7° - No atendimento dos direitos da crianga e do adolescente levar-se-a em consideracdo o
disposto no art. 204”.

% Art. 88, 11 da lei n° 8.069/90 — “criagdo de conselhos municipais, estaduais e nacional dos direitos da
crianca e do adolescente, 6rgdos deliberativos e controladores das acBes em todos os niveis,
assegurada a participacdo popular paritaria por meio de organizacOes representativas, segundo leis
federal, estaduais e municipais”;



S8o Orgdos autdnomos, intersetoriais, que tém basicamente duas funcoes
primordiais: deliberar politicas publicas para o setor da infancia e juventude e controlar a
implementacdo dessas politicas, sejam elas levadas a cabo pelo Poder Pablico ou pelas
entidades privadas envolvidas.

Os Conselhos de Direitos da Crianga e Adolescente sdo 6rgaos colegiados de
composicao mista e paritaria entre representantes da sociedade civil organizada e do governo.
Sdo esses membros os responsaveis pela definicdo das acgGes governamentais e ndo
governamentais a serem tomadas com vistas a consecucdo dos deveres previstos no caput do
artigo 227*° da Constituicdo Federal. Determinado pelo Conselho de Direitos a quais areas
serdo aplicados os recursos, cabera ao 6rgao contabil da Administracdo Publica efetuar apenas
a operacionalizacgdo do fundo.

Note-se a importancia do Conselho de Direitos da Crianca e do Adolescente.
Suas funcbes ndo conflitam com o papel do Poder Executivo, mas exige mudancas tanto na
sociedade civil como no governo, posto que demanda o incremento da democracia
participativa.

Tendo em vista que o pardgrafo unico do artigo 4°, alinea “c”* da lei n°
8.069/90, que prevé a preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais publicas e
a alinea “d”*' do mesmo artigo fala em destinacéo privilegiada de recursos, e que cabera a
eles exercer essa atividade de formulacéo, controlar e execucgéo e gerir os fundos de direitos,
seu papel € efetivamente central na seara da crianca e adolescente.

Dai a crescente preocupacdo de que esse 6rgdo colegiado seja efetivamente um
férum de coalizacdo dos anseios sociais, sem que seja dominado pelo setor publico e, ao
mesmo tempo, sem a criacdo de verdadeiro oligopdlio pelas entidades ndo governamentais
que la possuem assento.

Essa preocupacdo é ainda mais contundente quando o tema é a destinacéo a ser
dada aos recursos captados pelos Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente, ndo sendo
aceitavel que tais valores sejam repassados diretamente a entidades sem o devido controle
sobre sua utilizacdo e sem a vinculagdo prévia a programas especificos.

O plano de politicas publicas elaborado pelos Conselhos de Direitos deve
servir de parametro para a confeccdo do Plano Plurianual (PPA), da Lei de Diretrizes

% «Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressao”.

%0 Art. 4°, “c) preferéncia na formulagio e na execugdo das politicas sociais publicas™;

* Art. 4°, “d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecio a
infancia e a juventude”.



Orcamentarias (LDO) e da Lei Orcamentaria Anual (LOA), direcionando a aplicacdo das
verbas publicas para a protecéo dos direitos da crianca e do adolescente.

Do mesmo modo, o plano de aplicacdo para os fundos, elaborado também
pelos conselhos, sdo igualmente delineados nesses termos. Mas, como veremos a seguir, a
mera previsdo na lei ndo garante sua execucdo nos moldes em que previstos, e a peca
orcamentaria anual nem sempre retrata a realidade, posto que possui uma série de aspectos
que toldam a efetiva afericdo da quantidade de recursos que esta sendo aplicada num dado
setor.

A fim de que possamos ter a0 menos uma visao geral dos Fundos de Direitos
da Crianca e do Adolescente em meio a esse universo or¢camentario dificultoso e; por outro
lado, para uma abordagem mais completa da questdo e de seus mais polémicos embates
atinentes especificamente ao modo de constituicdo e aplicacdo de seus recursos, partimos a
seguir para o estudo prévio das fontes de receitas dos fundos, para entdo nos debrucarmos sua
aplicagéo.

Como veremos a seguir, sdo temas intimamente ligados, ainda mais sob o
prisma das dotacdes or¢camentarias estatais que devem compor os fundos e das famigeradas
“doagOes casadas”, que nada mais sdo que doagdes de recursos feitas ao fundo, mas com
destinag¢do ja definida pelo doador, que estabelece nessa doagdo o “encargo” de que seus
valores sejam aplicados num determinado projeto.

2.1 Receitas dos Fundos

Os Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente possuem consideravel
gama de receitas, que deverdo estar previstas em lei.

Independentemente de sua origem, ao ingressarem nos fundos, passam as
mesmas a terem carater publico e a seguirem o regime que € proprio dessa “publicizacdo”: a
incidéncia de leis financeiras, o controle ndo sé do resultado da aplicacdo, mas também da
congruéncia entre o plano de acéo e de aplicacdo, bem como a necessidade de prestar contas.

Logicamente, a depender da fonte de receita de que se esta a falar, teremos
certas peculiaridades ou polémicas especificas. E sobre isso que trataremos nesse item.

3.1.1 Dotagdes orgamentarias do ente publico instituidor do fundo

O processo orcamentario no Brasil possui, inegavelmente, carater politico,
posto que tem relacdo direta com as relacdes de poder que se estabelecem entre o Poder
Legislativo e o Executivo.

E, na verdade, reflexo da imposicdo constitucional de necessaria participagdo
indireta da populagdo, por meio de seus representantes e serve, em tese, para dar concregdo a



democratizacdo do processo de gestdo dos programas de governo, embora hoje possamos nos
questionar se isso é suficiente para efetivamente realizar os anseios da sociedade.

Deveras, resta cada vez mais clara a importancia da participagdo popular na
formulacdo do orgcamento dos entes federados. Os recursos sdo — sem sombra de duvida —
requisitos essenciais para qualquer politica publica, de modo que apenas com maior
conhecimento e controle do processo orcamentario se pode assegurar montante suficiente para
sua implementag&o.

No tocante aos Fundos de Direitos da Crianga e do Adolescente, a situacdo néo
¢ diversa. Como ja muito difundido por ai, “lugar de crianga ¢ no or¢gamento”, posto que a
idéia de prioridade absoluta traz insita a nogédo de prioridade na aplicacéo de recursos.

Deliberado pelo Conselho de Direitos o Plano de Agédo a ser implementado,
deve 0 mesmo seguir ao Poder Executivo para a devida inclusdo na lei orcamentaria, a qual,
por sua vez, sera posteriormente enviada para aprovacdao do Poder Legislativo. Por sua vez,
cabe também ao Executivo consignar recursos especificamente voltados ao Fundo, uma vez
que esse tipo de recurso também esta previsto em lei como uma de suas fontes de receita.

A seguir, dada a cristalina importancia do tema, tragamos de modo geral, 0s
principais passos do ciclo orcamentario e das dificuldades encontradas para se conseguir
incluir uma determinada politica publica nessa lei e, com ainda mais entraves, vé-la
efetivamente executada.

O processo or¢camentario € formado, basicamente, pelo Plano Plurianual (PPA),
pela Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e pela Lei Orgamentéria Anual (LOA), as quais
devem ser elaboradas para cada um dos entes federativos. A iniciativa dessas trés leis é do
Poder Executivo® e todas seguem as regras do processo legislativo ordinério, nos termos do
artigo 166* da Constituicao Federal.

Esse sistema orcamentério, dividido em trés leis, permite a integracdo de
planejamentos de curto e médio prazos, sendo que 0s programas la previstos funcionam como
instrumento de integracdo entre o planejamento e o or¢camento.

Nesse passo, pondera José Afonso da Silva que:

*2 «Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
[...]
XXIIl - enviar ao Congresso Nacional o plano plurianual, o projeto de lei de diretrizes
or¢amentarias e as propostas de or¢gamento previstos nesta Constituigdo™;

# «Art. 166. Os projetos de lei relativos ao plano plurianual, as diretrizes orgamentérias, ao orgamento
anual e aos créditos adicionais serdo apreciados pelas duas Casas do Congresso Nacional, na forma
do regimento comum”.



O sistema de orgcamento-programa exige que a estrutura dos planos plurianuais se
integra, em cada ano, na estrutura do or¢camento anual, que, por sua vez, condiciona
a estrutura da programacdo financeira de desembolso durante a execucao
orcamentaria. Essa integracdo, que também ha de envolver todo planejamento de
desenvolvimento econdmico e social, é que d& ao orgamento anual a caracteristica
operativa de todo o sistema de planejamento. Tal integracdo é que, por outro lado,
da ao sistema de orcamentos publicos sua natureza de orgcamento-programa, que se
compde de programa, projetos e atividades. Para Tanto, se conjugam os dispositivos
do inciso | e 81° do art. 167. Este exige que todo investimento cuja execucdo
ultrapasse um exercicio financeiro seja obrigatoriamente incluido no plano
plurianual ou, pelo menos, que seja determinada sua inclusdo por lei, sob pena de
responsabilidade. De quem? Do presidente da Republica (art. 85, VI). Enquanto o
inciso | afirma que os programas e projetos do plano s serdo executados se se
integrarem no contetdo do orgcamento anual. Vale dizer, esse inciso | revela, na sua
simplicidade, a natureza do orcamento anual como instrumento de execucdo dos
programas e projetos que se contém no plano plurianual®.

O Plano Plurianual® concretiza o planejamento de médio prazo do governo,

norteando a Lei de Diretrizes Orgcamentarias e a Lei Or¢camentaria Anual. Serve como forma
de garantir investimentos a programas de duracdo continuada e tem a duracdo de quatro anos,
sendo que o Ultimo deles coincide com o primeiro ano de exercicio do mandato subsequiente®,
0 que assegura, de certa forma, a continuidade das politicas publicas ja iniciadas, escapando
de eventuais ingeréncias politicas que poderiam tenta-las banir de pronto com o advento de
novo governo.

A Lei de Diretrizes Orcamentarias®’ compreende a prioridades e as metas da
Administracdo Publica, orientando a lei orcamentaria anual. Tem a duracdo de um ano e serve
como verdadeira cartilha do planejamento de curto prazo estatal, o que sinaliza sua enorme
importancia.

La devem ser consignados o planejamento das receitas e despesas, as metas
fiscais a serem alcancadas, as medidas de contingenciamento de recursos, as alteracdes
programadas para a legislacdo fiscal, bem como regras para a avaliacdo da execucdo do
orcamento, dentre outros.

# SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & constituicdo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 696.

B CArt, 165 [...]

§ 1° - A lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de forma regionalizada, as diretrizes,
objetivos e metas da administracdo puablica federal para as despesas de capital e outras delas
decorrentes e para as relativas aos programas de duracdo continuada”.

*® Art. 35, § 2°, | ADCT — “o projeto do plano plurianual, para vigéncia até o final do primeiro
exercicio financeiro do mandato presidencial subseqiente, serd encaminhado até quatro meses antes
do encerramento do primeiro exercicio financeiro e devolvido para sancdo até o encerramento da
sessdo legislativa”;

T eArt. 165 [...]

§ 2° - A lei de diretrizes orgamentarias compreenderd as metas e prioridades da administracdo
publica federal, incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro subseqtiente, orientara a
elaboracdo da lei orcamentaria anual, dispora sobre as alteracBes na legislacdo tributaria e
estabelecera a politica de aplicagdo das agéncias financeiras oficiais de fomento”.



A Lei Orcamentaria Anual*, por fim, é a peca orcamentaria propriamente dita.
Nela estardo previstas os programas que seréo efetivados pelo governo anualmente segundo a
estimativa de sua capacidade arrecadatéria.

E na fase de elaboracdo e execucdo da Lei Orcamentaria Anual que o embate
de forgas politicas entre o Executivo e o Legislativo se faz notar claramente, pois é nessa peca
que restardo consignadas quais as politicas publicas receberdo recursos durante todo um
exercicio financeiro.

Ela compreende a orgamento fiscal, o orgamento de investimentos e o
orcamento da seguridade social. Interessa-nos, para o presente estudo, tdo somente o primeiro,
pois é la que estardo contemplados os programas de governos que receberdo recursos. E nela,
enfim, que deverdo constar os programas que o Conselho de Direitos considerou relevantes o
bastante para receberem os recursos dos fundos.

O projeto de Lei orcamentaria Anual é apresentado ao Poder Legislativo até
qguatro meses antes do fim do exercicio financeiro, a fim de que seja aprovado até o
encerramento da sessao legislativa®.

E durante esse periodo que medeia a apresentacdo do projeto e sua votagio
pelo Poder Legislativo que temos as emendas, que deverdo ser compativeis com o plano

B eArt. 165[...]
§ 5° - A lei orgamentéria anual compreendera:
I - o orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgdos e entidades da
administracdo direta e indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico;
I - 0 orcamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a
maioria do capital social com direito a voto;
Il - o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6rgaos a ela vinculados, da
administracdo direta ou indireta, bem como os fundos e fundagdes instituidos e mantidos pelo Poder
Publico”.
Caso o projeto de lei orcamentaria ndo seja apresentado até o prazo fatal, que para a Unido é na data
de 30 de agosto e, para Estados e Municipios, em 30 de setembro, o artigo 32 da lei n° 4.320/64
estabelece que o Poder Legislativo podera considerar como proposta a lei orgamentaria vigente.
0 «Art. 166 [...]
§ 2° - As emendas serdo apresentadas na Comissdo mista, que sobre elas emitira parecer, e
apreciadas, na forma regimental, pelo Plenario das duas Casas do Congresso Nacional.
8§ 3° - As emendas ao projeto de lei do orgamento anual ou aos projetos que o modifiquem somente
podem ser aprovadas caso:
| - sejam compativeis com o plano plurianual e com a lei de diretrizes orgamentérias;
Il - indiqguem os recursos necessarios, admitidos apenas os provenientes de anulagdo de despesa,
excluidas as que incidam sobre:
a) dotacOes para pessoal e seus encargos;
b) servico da divida;
c) transferéncias tributarias constitucionais para Estados, Municipios e Distrito Federal; ou
I11 - sejam relacionadas:
a) com a correcao de erros ou omissoes; ou
b) com os dispositivos do texto do projeto de lei”.
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plurianual e com a lei de diretrizes orcamentarias, indicarem 0S recursos necessarios, 0s quais
deverdo ser decorrentes de anulagdo de despesa, e se relacionarem a: correcdo de erros ou
omissBes ou com dispositivos do texto do projeto de lei.

Essas emendas, todavia, acabam como desviar recursos para projetos locais,
desestruturando o planejamento como um todo.

Como assevera Denise Auad:

No entanto, muitas emendas parlamentares acabam desviando dotagOes
orcamentarias para projetos locais, pertencentes a base eleitoral de influéncia de
deputados e senadores. Tal préatica direciona verbas para politicas pontuais, muitas
vezes sem continuidade e sem conexdo com 0 cronograma orcamentario e, como
consequéncia, quebra a estrutura do planejamento. Além disso, 0 mecanismo de
emendas parlamentares tem sido utilizado para superestimas custos, 0 que retira a
credibilidade do orgamento engquanto um instrumento real para balizar a gestéo
governamental®.

N&o fosse isso 0 bastante para impactar negativamente na idéia de orcamento
como instrumento de gestdo de recursos a espelhar as necessidades publicas através de
dotacGes a programas de governos que implementem politicas publicas necessarias, lembra a
autora ainda outro entrave a clareza do orcamento anual: é a chamada reserva de contingéncia,
gue garante ao executivo percentual do orcamento de uso mais flexivel, para fazer frente as
chamadas “contingéncias”.

Como ponderado pela autora citada:

O Projeto de Lei Orgcamentaria pode conter reserva de contingéncia, segundo
diretrizes tracadas na Lei de diretrizes Orcamentarias. Pela reserva de contingéncia,
o0 governo freia os gastos e garante um percentual do orgamento para ser aplicado,
com mais flexibilidade, em despesas futuras e ndo previstas ao longo da execucédo
orcamentaria. A reserva de contingéncia atinge a execu¢do de politicas publicas,
especialmente as de natureza social relacionadas a despesas ndo vinculadas e,
infelizmente, seu percentual tem sido fixado com abuso, o que torna 0 or¢camento
ainda mais ficticio, além de garantir a0 Executivo uma espécie de “carta branca”
para direcionar a politica®.

Aprovada, por fim, a lei orgamentaria, isso ndo significa que os recursos la
previstos serdo executados como nela estatuido. A lei orcamentaria possui carater meramente
autorizativo, isto €, apenas autoriza a realizacdo de despesas nela consignadas, mas nao tem o
conddo de impor sua implementacdo. N&o possui mecanismo que obrigue a realizacdo de
todos os gastos que prevé e tampouco nos valores em que l& consignados.

°1 Conselhos e fundos dos direitos da crianca e do adolescente: uma opcdo pela democracia
participativa. 2007. 209 f. Tese de Doutorado. Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo,
Sdo Paulo, 2007, p. 123.

*2 Ibidem, p. 123,



Em outras palavras, afora a ja dificil tarefa de fazer constar das leis
orcamentarias recursos para uma determinada politica pablica; testemunhar emendas e mais
emendas parlamentares sendo feitas e deslocando recursos que poderiam reforcar a
implementacdo dessa politica e, ainda, sofrendo a partir da edigdo da lei orcamentéria um
forte contingenciamento® ad cautelam sob o percentual do total que comp&e o orcamento do
ente, ainda restard o risco de que 0 que restou previsto nao seja, ao final, rigorosamente
executado.

Essa execucdo do orcamento depende de uma série de circunstancias, tais como
a arrecadacdo efetiva do Estado. O orgamento é elaborado com base em estimativas de receita
(que podem nao se concretizar), para fazer frente a despesas (que podem igualmente variar), o
que demanda planejamento e a premissa de que as bases do or¢camento podem ndo se
confirmar.

De acordo com a lei n® 4.320/64, as cotas orcamentarias deveriam ser distribuidas
por trimestre, sendo que cada unidade orcamentéaria deve conhecer previamente a
distribuicdo prevista das quatro cotas, para poder programar adequadamente seu
funcionamento. Em razo da incerteza quanto a disponibilidade financeira (dinheiro
em caixa), o Poder Executivo tem tido o costume de liberar cotas bastante limitadas,
com horizonte maximo de trés meses e de forma seletiva, isto é, ndo liberando
recursos para todas as dotacBes orcamentérias existentes™.

Essas limitacbes sdo geralmente contornadas pelos chamados créditos
adicionais, mais conhecidos como suplementacéo. Ela decorre da anulacéo de outras despesas
ou pelo aumento comprovado de receita e depende de aprovacao em lei, o que significa que o
embate politico entre o Legislativo e o Executivo também pode ser sentido nessa seara.

Por ai se vé a importancia de que a sociedade controle o processo
orcamentario. Por vezes, as emendas parlamentares acabardo por afetar justamente recursos
advindos de dotac6es do Poder Publico que poderiam reforcar os cofres dos fundos e, mesmo
que isso seja evitado, ainda assim sO a pressdo dos 6rgdos de controle serd capaz de evitar o
esvaziamento gradual de recursos na hora de sua efetiva execucao.

2.1.2 Multas decorrentes de san¢des penais ou administrativas

> O contingenciamento esta previsto no artigo 9° da Lei de Responsabilidade Fiscal, que estabelece
que: “Se verificado, ao final de um bimestre, que a realizacdo da receita podera ndo comportar o
cumprimento das metas de resultado primario ou nominal estabelecidas no Anexo de Metas Fiscais,
0s Poderes e o Ministério Publico promoverdo, por ato préprio e nos montantes necessarios, nos
trinta dias subsequentes, limitacdo de empenho e movimentacdo financeira, segundo 0s critérios
fixados pela lei de diretrizes orgamentarias”. Ele influencia de modo direto na estabilidade dos
convénios firmados entre o terceiro setor e o poder publico, posto que isso impede inclusive o
pagamento de restos a pagar e implica a possibilidade de que uma entidade que prestou servigos ndo
receba o repasse devido.

> FUNDACAO ABRINQ; INESC; UNICEF. De olho no Orgamento Crianga: atuando para priorizar
a criancga e o adolescente no orcamento publico. S&o Paulo, 2005, p. 29.



Segundo 0 que estabelecem os artigos 154°° e 214°° da lei n° 8.069/90, as
multas resultantes de condenagbes em ac¢des civis publicas e de aplicacdo das penalidades
previstas nos artigos 228 a 258> do Estatuto da Crianca e do Adolescente reverterdo para o
Fundo Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente.

Qualquer do povo, tendo conhecimento de irregularidades em face de crianca
ou adolescente, pode dar noticia do fato ao Ministério Publico (inclusive anonimamente).
Diante das informacdes recebidas, € instaurado procedimento, que podera ser transformado
em inquérito civil ou penal.

A partir dai, em se tratando de infracdo de natureza administrativa, pode ser o
feito arquivado motivadamente, dar ensejo a celebracdo de termo de ajustamento de conduta
(que em geral prevé as conhecidas astreintes, multas diarias incidentes em caso de
descumprimento do quanto acordado nos TAC’s) ou mesmo a propositura de acéo civil
publica.

Tratando-se de san¢des de natureza penal, teremos em juizo sua fixacdo, com
todas as especificidades da seara penal.

Destarte, assim como so0i ocorrer com os fundos de direitos difusos em geral,
também para os fundos de direitos da crianca e do adolescente podem ser convertidos valores
decorrentes de aplicacdo de sangdes, 0 que permite, ainda que por vezes obliquamente e ndo
exatamente para a reparacdo do bem juridico lesado, aprimorar programas e a¢ées em prol dos
direitos da infancia e juventude.

2.1.3 Doagdes de pessoas fisicas ou juridicas

Os Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente poderdo receber doacbes
de pessoas fisicas ou juridicas. De fato, o artigo 260°® do Estatuto da Crianca e do

% «Art. 154. Aplica-se as multas o disposto no art. 214”.

0 «Art. 214. Os valores das multas reverterdo ao fundo gerido pelo Conselho dos Direitos da Crianga e
do Adolescente do respectivo municipio.

§ 1° As multas ndo recolhidas até trinta dias ap6s o transito em julgado da decisdo serdo exigidas
através de execucdo promovida pelo Ministério Publico, nos mesmos autos, facultada igual
iniciativa aos demais legitimados.

§ 2° Enquanto o fundo ndo for regulamentado, o dinheiro ficara depositado em estabelecimento
oficial de crédito, em conta com corre¢do monetaria”.

>’ Esses artigos tratam dos crimes e das infragdes administrativas contra a crianca e o adolescente.

%8 «“Art. 260. Os contribuintes poderdo deduzir do imposto devido, na declaragdo do Imposto sobre a
Renda, o total das doacdes feitas aos Fundos dos Direitos da Crianca e do Adolescente - nacional,
estaduais ou municipais - devidamente comprovadas, obedecidos os limites estabelecidos em
Decreto do Presidente da Republica.

I - limite de 10% (dez por cento) da renda bruta para pessoa fisica;
Il - limite de 5% (cinco por cento) da renda bruta para pessoa juridica.

[..]



Adolescente permite aos contribuintes do Imposto de Renda deduzirem de sua renda bruta o
total das doacOes efetuadas aos Fundos, desde que observado o limite de 10% (dez por cento)
da renda bruta para pessoa fisica e 5% (cinco por cento) para pessoa juridica®®.

2.1.3.1 Doacdes feitas por pessoas fisicas

No que diz respeito a pessoa fisica, a legislacdo a tratar do incentivo fiscal em
tela € a lei n® 9.250/95, que em seu artigo 12 (alterado pela lei n® 9.532/97) acabou por limitar
a deducdo em 6% (seis por cento) do imposto devido, cumulativamente com os incentivos a
cultura e audiovisual.

As pessoas fisicas poderdo deduzir na Declaracdo de Ajuste Anual as doacOes
feitas aos Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente desde que:

a) Estejam munidas de documentos comprobatérios das doagdes, emitidos pelas
entidades beneficiéarias;

b) A deducdo do valor, pleiteada na Declaragdo de Ajuste Anual, a titulo de
doacdo aos referidos fundos, somada as contribuices efetivamente realizadas
em favor de projetos culturais e os investimentos feitos a titulo de incentivo as
atividades &udio-visuais, ndo poderdo deduzir do imposto devido em mais de
6% (seis por cento)®.

Os 6% (seis por cento) passiveis de deducdo do imposto devido sdo calculados
no ano seguinte ao do exercicio financeiro em que ocorreu a doacdo e demanda a
obrigatoriedade de preenchimento do formulario completo da Declaracdo de Ajuste Anual do
Imposto de Renda, o0 que inibe a doagédo por parte dos milhdes de brasileiros que efetuam a
declaracdo simplificada.

2.1.3.2 Doacdes feitas por pessoas juridicas

§ 2° Os Conselhos Municipais, Estaduais e Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente
fixardo critérios de utilizacdo, através de planos de aplicacdo das doacOes subsidiadas e demais
receitas, aplicando necessariamente percentual para incentivo ao acolhimento, sob a forma de
guarda, de crianca ou adolescente, 6rfdos ou abandonado, na forma do disposto no art. 227, § 3°, VI,
da Constituicdo Federal.
§ 3° O Departamento da Receita Federal, do Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento,
regulamentara a comprovagao das doacdes feitas aos fundos, nos termos deste artigo.
8§ 4° O Ministério Publico determinard em cada comarca a forma de fiscaliza¢do da aplicacéo, pelo
Fundo Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente, dos incentivos fiscais referidos neste
artigo”.
Ocorre que a lei n° 8.242/91 acabou por prever que os limites de dedugdo do Imposto de Renda
poderdo ser determinados por Decreto do Poder Executivo, o que culminou com a edicdo do
Decreto n°® 794/93, em que a Unido estabeleceu como limite maximo de deducdo do imposto de
renda devido na apuracdo mensal (estimativa), trimestral ou anual das pessoas juridicas,
correspondente ao total das doagOes efetuadas no més, trimestre ou ano, o total de 1% (um por
cento), sendo que para o célculo do limite dessa deducdo deve ser excluida a parcela do imposto de
renda devido no Brasil correspondente aos lucros, rendimentos ou ganhos de capital auferidos no
Exterior, tal como determina o artigo 14 da Instrucdo Normativa n° 38/96.
% PREFEITURA DO MUNICIPIO DE SAO PAULO. Incentivos Fiscais: doacdes aos Fundos dos
Direitos da Crianga e do Adolescente. Disponivel no site
http://fumcad.prefeitura.sp.gov.br/forms/conheca.aspx. Acesso em: 30 de agosto de 2009.
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As receitas oriundas de doacdes feitas por particulares também podem ser
feitas por pessoas juridicas, nos termos do que diz o artigo 260 da lei n° 8.069/90 e do que
disciplina a Instrucdo Normativa SRF n° 86/94, de sorte a permitir a deducédo do imposto de
renda mensal (estimado), trimestral ou anual.

Quando do advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o limite de
deducdo previsto era de 10% (dez por cento) da renda bruta de pessoa fisica e 5% da renda
bruta de pessoa juridica. Mais tarde, a lei n® 8.242/91 deu nova redacéo ao artigo 260 do ECA
e passou a permitir que o total das doagdes efetuadas a esses fundos fosse deduzida do
Imposto de Renda nos limites estabelecidos pelo Poder Executivo.

Com base nessa nova redacdo, o Poder Executivo, através do Decreto n°
794/93 estabeleceu como sendo de 1%° (um por cento) o limite méximo de deducdo do
Imposto de Renda devido na apuracdo mensal (estimativa), trimestral ou anual das pessoas
juridicas, correspondente ao total das doacGes efetuadas no més, trimestre ou ano. Para o
limite desta deducdo deve ser excluida a parcela do Imposto de Renda devido no Brasil
correspondente aos lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no Exterior, conforme
artigo 14 da IN SRF n° 38/96.

As pessoas juridicas que fazem a Declaracdo de Imposto de Renda com base
no lucro presumido ou arbitrado ndo poderdo deduzir os valores que porventura doarem aos
fundos, bem como nédo poderéo fazé-lo as empresas optantes do Simples Nacional. Em outras
palavras, somente empresas que declarem seu Imposto de Renda com base no lucro real, seja
ele mensal, trimestral ou anual, poderdo efetivamente fazer jus aos ditames do artigo 260 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, e sempre nos termos dos regramentos editados pelo
Poder Executivo.

2.1.3.3 Doacdo de bens

Caso as doacdes feitas por particulares sejam feitas via bens, o doador devera:
a) comprovar a propriedade dos bens mediante documento habil®?, b) considerar como valor
dos bens doados o valor da aquisicdo®, no caso de pessoa fisica; e o valor contabil dos bens
(desde que ndo ultrapasse o valor de mercado), no caso de pessoa juridica e, por fim, ¢) baixar
os bens doados, seja na Declaracdo de Bens ou Direitos anexa a Declaracdo de Ajuste Anual,
no caso de pessoa fisica; seja na escrituracdo contabil, no caso de doador pessoa juridica.

%! Diferentemente do que ocorre para as deducdes feitas por pessoas fisicas, cujo limite global de
deducdo do Imposto de Renda inclui também projetos culturais e audiovisuais, o limite de 1% (um
por cento) para pessoas juridicas ndo esta incluido no teto de 4% (quatro por cento) referentes aos
incentivos a cultura e aos projetos audiovisuais (MP n° 1.636/97).

%2 Exemplos mais tipicos de documentos habeis a comprovacéo de propriedade sio a nota fiscal ou a
certiddo de matricula de registro de um imovel.

% Esse valor deve ser atualizado monetariamente até 31/12/95 com base na UFIR vigente em
01/01/96, desde que esse valor ndo exceda o valor de mercado. No caso de imoveis, o valor de
aquisicdo do bem é aquele que serviu como base de calculo do ITBI — Imposto de Transmissdo de
Bens Intervivos.



2.1.3.4 As doacdes casadas

Verificada a possibilidade de que doacdes feitas por particulares constituam
receita dos fundos, resta saber se é possivel ao doador condicionar ou direcionar 0s recursos
doados para um determinado projeto de sua preferéncia.

O assunto & polémico, principalmente pelo fato de que ndo € possivel a
deducdo do Imposto de Renda quando a doacgdo é feita diretamente a uma dada entidade
filantropica, o que implica no uso do Fundo como instrumento obliquo para se atingir tal fim.

Segundo nos noticia Murillo José Digidcomo,

Como face a atuacdo legislacdo fiscal ndo mais é possivel semelhante dedugéo no
que diz respeito a doagdes efetuadas diretamente as entidades “filantropicas” e/ou
declaradas de utilidade publica, tornou-se corriqueira, em muitos municipios, a
pratica das chamadas “doagdes casadas”, através da qual as doagdes feitas as
entidades por pessoas fisicas e/ou juridicas “passam” pelo FIA antes de chegarem a
seu destino (seja com repasse integral da verba doada diretamente & entidade, seja
com a retencdo de percentual do valor ao fundo, o que permite ao doador o
abatimento da quantia respectiva (respeitados os limites acima referidos), de seu
imposto de renda devido®.

Os criticos dessa forma de doacdo alegam que, com tal sistematica, os fundos
passam a servir unicamente a interesses privados (daqueles que fazem as doagbes e daqueles
que as recebem), pouco importando a orientacdo politica municipal de atendimento a crianga
e ao adolescente definida pelo Conselho de Direitos.

Teriamos ai violacdo aos principios da moralidade e mesmo da legalidade na
medida em que, uma vez que 0S recursos passem a integrar o fundo, eles passam a ter
natureza publica, o que o submete as regras de gestdo financeira em geral, ndo cabendo falar
na possibilidade de um particular determinar seu destino.

Por outro lado, ndo se pode negar que a possibilidade dada ao particular de
dirigir suas doacGes a projetos nos quais confia e ndo ao Fundo de modo geral leva a uma
maior ades&o da sociedade, posto que os recursos ou bens sdo direcionados para entidades que
o particular conhece e tem como fiscalizar pessoalmente.

N&o por outro motivo a grande maioria dos Conselhos de Direitos®® tém
previsto a possibilidade de doacbes direcionadas, condicionadas ou casadas. Elas podem

* DIGIACOMO, Murillo José. O fundo especial dos direitos da crianca e do adolescente e as
“doagoes casadas”. Curitiba. s.d. Disponivel em
http://www.mp.rs.gov.br/infancia/doutrina/id522.htm. Acesso em: 3 mar. 2009.

% A Resolugdo n° 77/CMDCA/2005 do Conselho de Direitos do Municipio de Sdo Paulo, por
exemplo, estabelece em seu artigo 5° que a pessoa fisica ou juridica podera indicar projeto ou eixo
previamente aprovado por aquele Conselho.
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recair sobre o total do montante doado ou sobre percentual dele e s6 podem se referir a
projetos ja pré-aprovados pelos Conselhos de Direitos.

Em outras palavras, as entidades registradas apresentam seus projetos ao
Conselho de Direitos e as doagdes podem ser feitas a projetos daquelas entidades pré-
aprovados ou especificamente a um determinado eixo da politica de atendimento, o que
implica sua necessaria insercdo dentro da politica de atendimento tracada por esse colegiado
para uma dada localidade.

Trata-se, no nosso entender, de doacdo com encargo®®: os recursos doados aos
fundos passam a ter natureza publica, mas com o encargo imposto pelo doador de que sejam
utilizados num dado projeto desenvolvido por uma determinada entidade.

Note-se que a grande questdo levantada como GObice a doacdo “casada” consiste
na inversao de valores que esta pode trazer: a supremacia do interesse privado em face do
interesse publico. Todavia, isso € perfeitamente contornavel se tivermos Conselhos de
Direitos independentes, cientes de seus deveres e poderes e, principalmente, comprometidos
com a politica de atendimento pelos mesmos tragada.

2.1.4 Contribuigdes de organismos internacionais

As receitas dos fundos também podem ser providas por contribuicGes feitas por
organismos internacionais. Esses entes de direito internacional em geral elegem um
determinado programa e efetuam a doagdo ao fundo para aplicacdo especifica.

Embora corriqueiramente as doagdes feitas por esses entes seja “a fundo
perdido”, e os mesmos pecam apenas noticias dos resultados alcangcados, com ou sem
prestacdo sucinta e genérica de contas, podem também demandar apresentacdo mais
especifica de como os valores doados foram aplicados.

Eventual discordancia logicamente podera ensejar o ingresso desse organismo
com ac0es judiciais em face do ente publico que criou o fundo e do beneficiario dos recursos,
apos o corte no repasse de valores.

De todo modo, entendemos que, como a doagdo é feita ao fundo, ainda que
estabeleca o encargo de que seja dirigida a um determinado programa, seus valores se
tornaram publicos — como ja dito — o que significa que, ainda que o organismo internacional
doador ndo exija a prestagdo de contas dos valores gastos, tal providéncia deva
necessariamente ser tomada.

% Art. 553 CC — “O donatério é obrigado a cumprir os encargos da doagio, caso forem a beneficio do
doador, de terceiro ou do interesse geral.
§ Unico — Se desta ultima espécie for o encargo, o Ministério Publico podera exigir sua execucao,
depois da morte do doador, se este ndo tiver feito”.



Ademais, as acfes ou programas para 0s quais 0s recursos sao dirigidos devem
ser convincentes e consistentes, isto &, possuirem capacidade técnica e operacional para serem
viabilizados e terem relevancia efetiva para a area da infancia e juventude. Como pisado e
repisado, trata-se de receita que se tornard publica, de modo que deve atingir finalidade
publica. N&o é porque veio de doacdo de um organismo internacional que deva ser aceito sem
restricdes. Notadamente, esses entes em geral fizeram sua parte e efetuam doagdes dirigidas a
entidades conhecidas e corretas. Mas se assim nao for, cumpre ao Poder Publico estabelecer a
exigéncia de que apenas entidades registradas possam receber tais doaces, isto €, entidades
que ja tiveram suas atividades fiscalizadas e aprovadas.

Ainda, entendemos que saldo remanescente dessa doagédo, quando néo utilizada
para o programa especifico para o qual o organismo internacional determinara, deve voltar ao
fundo e ser utilizada para a realizacdo de outro programa, se possivel de natureza similar, ndo
havendo que se falar em devolucdo da quantia ao ente internacional. Vige, no caso, ainda em
se tratando de doacdo com encargo, de montante destinado ao fundo, o qual possui como uma
de suas caracteristicas a manutencdo de saldos remanescentes para 0 exercicio seguinte.

2.1.5 Rendas procedentes de aplicacdo no mercado financeiro

A lei de criacdo dos fundos podera também prever a aplicacdo de parte ou da
totalidade dos recursos do fundo no mercado financeiro, evitando sua desvalorizacdo durante
o0 periodo em que permanecerem nele sem destinacdo aos programas de atendimento a crianga
e ao adolescente. Os rendimentos dai auferidos devem ser informados para que constem como
receitas.

Logicamente, a aplicacdo de recursos do fundo no mercado financeiro deve
constar do plano de aplicacdo, o qual, por sua vez, sera elaborado tendo em vista qual o grau
de risco a ser assumido com os recursos do fundo de modo a garantir sua plena
economicidade.

Veja que, embora se trate de receita usualmente aplicada, ndo é regra de ordem
obrigatdria, dependendo de previsdo na lei.

2.1.6 Repasses de outros entes federados
Segundo o inciso 1°7 do artigo 204 da Constituicdo Federal, ndo cabe & Uni&o
executar programas, mas apenas efetuar a coordenacgdo e prever normas gerais a respeito do
tema. Com efeito, cabe as esferas estaduais e municipais a parte executiva e, para tanto,
recebem recursos, bens ou produtos da Unido. Por outro lado, com a tendéncia de
municipalizacdo do atendimento em todas as areas de cunho social, também pode ocorrer o
repasse de recursos da esfera estadual para municipal.

o7 «Art. 204 [...]
| - descentralizagdo politico-administrativa, cabendo a coordenagdo e as normas gerais a esfera
federal e a coordenacgdo e a execucdo dos respectivos programas as esferas estadual e municipal,
bem como a entidades beneficentes e de assisténcia social”;



No ambito dos fundos isso nédo é diferente. Deve existir um fundo da crianca e
do adolescente para cada ente federado e, dentro da competéncia constitucional de cada ente
no trato da mateéria, verifica-se 0 repasse por meio de transferéncias voluntarias, em geral
mediante convénio.

Sem duvida, o mais efetivo modo de transferéncia voluntaria de recursos e
feito mediante repasse fundo a fundo, que garante mecanismos de repasse regular e
automatico entre os niveis de governo, em substituicdo aos mecanismos convencionais,
atendendo ao principio de municipalizacdo e determinando a garantia da destinacdo de
recursos publicos para os Fundos de Direitos da Crianga e do Adolescente, em cada esfera
especifica de governo.

Os repasses fundo a fundo independem de convénio ou qualquer outro
instrumento, retirando entraves burocraticos que em geral retardam o recebimento de recursos
pelos entes que executam as politicas publicas.

Esse repasse gera o direito de fiscalizagdo dos conselhos federais e estaduais
sobre a aplicacdo dos recursos que seus respectivos fundos transferiram, o que demanda
preparo dos conselhos em acompanhar eventuais omissdes ou irregularidades cometidas pelo
gestor publico que maneja esses valores recebidos via transferéncia voluntaria.

2.1.7 Valores arrecadados em eventos promovidos pelos Conselhos, dentre outros

Dentre as possiveis fontes de receitas estdo, ainda, as decorrentes de eventos
promovidos pelos Conselhos, como as advindas de festas e outras eventos com vistas a
arrecadacdo de recursos. Desde que previstas na lei de criacdo dos Fundos, tais formas
alternativas de receita séo perfeitamente legais.

2.2 Aplicacao das Verbas dos Fundos

A aplicacdo dos recursos que compdem os Fundos é, na verdade, ponto da
maior importancia social, na medida em que configura a concretizacdo da politica de
atendimento a crianca e ao adolescente.

De fato, sendo o fundo uma das diretrizes da politica de atendimento
estabelecida pelo Estatuto da Criangca e do Adolescente, resta claro que seus recursos com
destinacdo especifica devem ser aplicados de tal sorte a viabilizar a melhoria da situacédo
dessas pessoas em desenvolvimento.

Dai a enorme importadncia de que os Conselhos de Direitos consigam
efetivamente captar as necessidades dessas pessoas e elaborem politicas publicas eficazes e
prioritarias, que serdo consolidadas em dois documentos: o Plano de Acdo para Verbas do
Fundo e o Plano de Aplicacdo de Verbas do Fundo.

O Plano de Acéo refere-se ao planejamento de ac6es politicas para combater as
necessidades mais prementes do segmento infanto-juvenil. Pauta-se no mapeamento da



situacdo da crianca e do adolescente e suas metas deverao ser refletidas no Plano Plurianual e
na Lei de diretrizes Orcamentarias.

O Plano de Aplicagéo, por sua vez, prevé como sera a destinagdo das verbas do
Fundo. E através dele que se estabelecem os respectivos programas e agdes compativeis com
as deliberagdes do Conselho, o que mais tarde é apresentado ao Poder Executivo® para
insercdo na Proposta Orcamentaria que segue para o Legislativo.

E inegavel a relevancia do suporte financeiro para a implementacdo das
diretrizes tracadas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas é igualmente importante
que a materializacdo dessas diretrizes se dé através de programas que atendam as verdadeiras
necessidades das criancas e adolescentes de uma dada localidade.

Para tanto, ha que se ter em mente, primeiramente, que os limites a aplicacéo
desses recursos € negativo, isto é, ndo sdo fixados positivamente de modo a deixar claro que
deve ser objeto de aplicacdo (o que sera deliberado pelos Conselhos de Direitos segundo a
realidade local), mas se perfaz pela fixa¢do do que ndo podera ser objeto de destinacdo desses
valores.

Em linhas gerais, temos trés hipGteses que ndo comportam utilizacdo de
recursos oriundos do fundo: para a manutencdo de Conselhos Tutelares ou de Conselhos de
Direitos; para politicas publicas que ja disponham de fundos especificos e, por fim, para
programeags que ndo tenham sido objeto de deliberacdo e aprovacdo pelos Conselhos de
Direitos™.

A vedacdo ao uso dos recursos oriundos dos Fundos para a manutencdo dos
Conselhos Tutelares e de Direitos decorre do fato de que sua existéncia, a partir do advento da
lei n° 8.069/90, passou a ser de instituicdo obrigatoria, a ser sustentada financeiramente pelo
Estado com os recursos deste, ndo se podendo aceitar, segundo nos parece, que os valores de
fundo cuja destinacdo esta ligada especificamente a implementacdo de politicas publicas a
serem deliberadas pelo 6rgdo competente possam sem utilizadas para a manutencdo desse
mesmo 6rgao.

% A (nica possibilidade de alteracdo pelo Poder Executivo do Plano de Aplicacdo elaborado pelo
Conselho de Direitos dar-se-ia na hipdtese de erro formal ou diante da constatacdo de manifesta
impossibilidade de cumprimento das dotagdes previstas.

% Manutencéo, todavia, ndo se confunde com apoio financeiro para a formagédo e qualificacdo dos

Conselheiros Tutelares. Nesse caso, € licito o uso de recursos oriundos dos Fundos da Crianca e do

Adolescente, pois se trata de investimento que, obliguamente, gerara beneficios & toda infancia e

juventude, aprimorando os servicos prestados a comunidade pelos Conselhos Tutelares a partir da

capacitacio dos conselheiros eleitos. E nesse sentido o §6° do art. 4° da Resolucéo 139 do Conselho

Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente — CONANDA, de 17 de marco de 2010.



Ainda, e nessa mesma porfia, os recursos destinados aos Fundos ndo podem ser
utilizados para a implementacdo de politicas sociais basicas, sendo em hipoteses
absolutamente excepcionais.

Essas politicas de indole mais basal, que se encontram insertas na competéncia
dos entes federados de protecdo da crianga e adolescente, devem ser cobertas por recursos
oriundos do or¢camento dos proprios entes competentes para sua efetivacao.

Os Fundos abarcam necessidades de carater complementar e ndo substituem,
destarte, a responsabilidade estatal de, por meio do orcamento geral, prever recursos para as
politicas publicas bésicas. Seus recursos devem ser usados em setores estratégicos da politica
social, mas sem pretensdo de substituir financeiramente o que deve ser assegurado pelo

Estado.

Segundo Denise Auad:

As verbas do Fundo ndo podem ser repassadas para politicas sociais bésicas, as
quais sdo de responsabilidade do Estado por meio do planejamento da aplicagéo das
verbas orgamentédrias decorrentes de arrecadagdo tributdria. H&, inclusive,
vinculagdo constitucional de receitas orcamentarias em determinadas politicas
bésicas, como, por exemplo, a educacdo e a saide. Isso significa que o Fundo ndo
substitui 0 orcamento publico, relacionado a um planejamento mais macro da ordem
social. No entanto, pelo fato de o Fundo disponibilizar verbas em caixa por meio de
um procedimento relativamente menos burocratico do que o mecanismo de dotagdo
orcamentéria, ja que pode receber verbas do setor privado, por meio de doacdes de
pessoas fisicas ou juridicas, torna-se, muitas vezes, um alvo facil para cobrir lacunas
deixadas pelo Poder Executivo, que, por contar com a existéncia do Fundo, aplica as
verbas do orcamento em outras areas, por entender, de forma equivocada, que a area
infanto-juvenil j& estaria coberta em sua gestdo administrativa. Tal visdo é
responsavel por perpetuar o vicio de alguns gestores que ainda consideram a politica
infanto-juvenil residual, em completa subversdo ao principio da prioridade absoluta
previsto de forma expressa no art. 227 da Constituico Federal ™.

Logicamente, estamos com a autora em questdo quando esta se manifesta no
sentido de possibilidade de uso dos recursos oriundos dos Fundos para a implementacdo de
politicas sociais basicas, mas apenas em carater absolutamente subsidiario e de modo bastante

condicionado.

Nesse passo, assevera Denise Auad que:

Se for constatado que o governo estd aplicando adequadamente o orcamento
publico, que o Fundo estd realizando os programas de atendimento a situagdes
emergenciais conforme previsto no Plano de Aplicacdo de Verbas e, mesmo assim,
ficar comprovado que ainda existem demandas de base para a prote¢do integral da
crianca e do adolescente, como, por exemplo, a demanda de construcdo de creches
ou unidades de atendimento de saude, defendemos que, se houver verbas disponiveis
no Fundo, estas poderdo ser aplicadas para suprir necessidades estruturais. Este
raciocinio, apesar de polémico, respeita a natureza complementar das verbas do
Fundo, pois so poderdo ser aplicadas em politicas sociais basicas se ficar constatada
a impossibilidade de o Estado suprir todas as demandas estruturais e, além disso, se

" Conselhos e fundos dos direitos da crianca e do adolescente: uma opcdo pela democracia

participativa, p.157.



houve disponibilidade financeira do Fundo, Como na area de atendimento a crianga
e ao adolescente busca-se a interpretagdo que os protege com maior grau de
intensidade, até pela aplicacdo do principio do melhor interesse, cremos que a légica
interpre7tlativa apresentada é a que mais se adequa ao escopo do Direito Infanto-
Juvenil =

Por outro lado, ndo poderao receber recursos oriundos dos fundos projetos que
ndo tenham sido submetidos e aprovados pelos Conselhos de Direitos, pois cabera a esses a
elaboracdo das politicas publicas a serem implementadas de acordo com as necessidades
locais.

A Unica hipotese de aplicacdo obrigatoria de recursos do Fundo esta prevista
em nosso atual ordenamento no paragrafo 2°’? do artigo 260 da lei n° 8.069/90 e se refere &
aplicacdo necessaria de percentual dos recursos para incentivo ao acolhimento, sob a forma de
guarda, de crianga ou adolescente, 6rfdo ou abandonado, na forma do disposto no art. 227,
§3°, VI, da Constituicdo Federal.

Por ai se vé que a lei deve prever genericamente seu ambito de aplicacdo, mas
que sua realizacdo variara na pratica segundo as infinitas possibilidades de concrecdo desses
parametros legais atraves de toda sorte de programas (ou seja, sua delimitacdo positiva é de
amplo espectro), os quais obviamente serdo voltados precipuamente ao atendimento da
crianca ou adolescente em situacdo de rua ou de abandono, com vistas ao reforgo escolar, ao
abrigamento, a orientacdo das familias, a prevencdo da drogadicao, a recuperacdo de jovens
usuarios e psicotropicos, aos fortalecimento de programas que desenvolvem medidas sécio-
educativas com adolescentes infratores, ao combate a violéncia domeéstica, a exploracao
sexual, a negligéncia e aos maus-tratos, a divulgacdo do contetdo do Eca, etc.

Esses programas devem, com efeito, ser selecionados a partir de Edital
elaborado pelo Conselho de Direitos e onde devem restar claramente definidos critérios
objetivos, transparentes e impessoais de classificacdo de projetos, de forma que a ordem de
prioridade dos convénios se operem em consonancia com os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e tendo em conta, principalmente, o que
dispde o Estatuto e quais as efetivas necessidades locais.

A seguir, dada a importancia pratica elementar que apresentam na seara de
aplicacdo de verbas oriundas dos Fundos, séo tragados alguns parametros a serem observados
qguando da celebracdo de convénios que impliqguem em repasse desses recursos a entidades

L Op. cit., p. 158.

2 <Art. 260 [...]
8 2°- Os Conselhos Municipais, Estaduais e Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
fixardo critérios de utilizagdo, através de planos de aplicacdo das doagOes subsidiadas e demais
receitas, aplicando necessariamente percentual para incentivo ao acolhimento, sob a forma de
guarda, de crianca ou adolescente, 6rfao ou abandonado, na forma do disposto no art. 227, § 3°, VI,
da Constitui¢ao Federal”.



privadas para a concrecdo de programas de prevencao, protecao e defesa de direito, bem como
de cumprimento de medidas s6cio-educativas.

2.2.1 Algumas palavras sobre os Convénios celebrados com recursos advindos dos
Fundos

Merecem algumas consideracdes, dada sua importancia pratica, 0os convénios
celebrados com entidades privadas nas quais se utilizam recursos advindos dos fundos, pois a
natureza publica desses valores traz uma série de conseqliéncias para 0s convenentes e que
devem ser destacadas.

Segundo a classica definicdo de Hely Lopes Meirelles, “convénios
administrativos sdo acordos firmados por entidades publicas de qualquer espécie, ou entre
estas e organizacdes particulares, para a realizacdo de objetivos comuns dos participes””.

E instrumento que tem como caracteristica a consensualidade e ndo a
comutatividade, ndo se confundindo com o contrato, na medida em que, no convénio, todos 0s
participantes querem a mesma coisa; 0S entes conveniados tém objetivos institucionais
comuns; todos objetivam um resultado comum, de modo que ndo se cogita de preco ou
remuneracao, pois seu cerne é a mutua colaboracdo; as vontades se somam.

Como colocado com perfeicdo por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, para
quem o convénio ¢ uma espécie de ato administrativo complexo, “no contrato, as vontades
ndo se compdem, ndo se adicionam, delas resultando uma terceira espécie de vontade (que €
delas uma resultante e ndo uma adi¢do), no ato complexo, as vontades se somam, atuando
autbnoma e paralelamente”’®. Os interesses em jogo sdo obrigatoriamente comuns e
convergentes, dai a outra sugestiva designacao dada por alguns doutrinadores, qual seja, a de
ato unido.

Por interesse comum obviamente ndo se deve entender atividade comum, pois
cada convenente contribui de uma determinada maneira para a consecu¢do do bem comum,
tanto que a contrapartida pode se dar através de bens, recursos ou servicos.

A grande celeuma vem a baila quando o que temos é um convénio entre
entidades particulares e um ente publico em que ha repasse de recursos por parte desse Gltimo,
e a contrapartida do participe privado é feita unicamente através de servicos, 0 que aproxima
perigosamente o instituto do contrato, podendo inclusive levar a seu uso equivocado
(celebracdo de convénio quando deveria haver contrato ou vice-versa). E o caso, justamente,
dos convénios celebrados com particulares e que tem por base o repasse de recursos oriundos
dos Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente.

"3 Direito administrativo brasileiro. 35. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 411.
™ Curso de direito administrativo. 14. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.185



De fato, os convénios podem ser de quatro tipos, basicamente: entre entes
publicos e sem repasse de recursos, entre entes publicos e com repasse de recursos, entre um
ente publico e uma entidade privada sem repasse de recursos e, por fim, a situacao que se tem
no caso em tela, que é a hipdtese de convénio celebrado entre um ente publico e uma entidade
privada com repasse de recursos.

Em todas essas quatro modalidades, percebe-se que ao menos um dos
participes é um ente publico™; que o objeto do convénio visa sempre & consecucdo de um
objetivo comum; que o convénio ndo da ensejo & formacao de uma pessoa juridica’®; que deve
ser reduzido a termo (ndo cabendo falar em convénio verbal”’, visto que ha assuncdo de
obrigacOes e ndo existe permissivo legal admitindo sua realizagcdo sendo por escrito), que ndo
existe necessidade de autorizacdo legislativa para sua celebracdo (bastando seja dado ao Poder
Legislativo ciéncia do ajuste)’® e que ha a aplicacdo subsidiaria da lei n° 8.666/93, “no que
couber”, o que variarda de forma significativa conforme se esteja diante de uma ou outra
modalidade de convénio™.

Em havendo repasses, impde-se a previsao de prazo de duragdo do ajuste, pois
deve ser elaborado cronograma de desembolso, plano de aplicacdo dos recursos e sO sao

> Note-se que o participe é o ente e ndo 6rgdo que o compde, que poderd, no méximo representa-lo. E
nulo o convénio celebrado unicamente por 6rgao.

’® Diferentemente do que ocorre, atualmente, com o consorcio piblico, que pode gerar uma associagao
publica ou privada.

" E exatamente por isso que a Instrugdo Normativa STN n° 01, de 15 de janeiro de 1997, no paragrafo
2° do artigo 9° ser nulo e de nenhum efeito o convénio verbal com a Unido ou com entidade da
Administracdo Publica Federal.

"8 0 que ja foi decidido por diversas vezes pelo Supremo Tribunal Federal.

® Nao ha nenhuma especificagdo acerca de quais disposicdes seriam ou ndo seriam aplicaveis aos

conveénios, talvez porque o perfil de suas quatro modalidades seja extremamente variado. Todavia,
em havendo repasse de recursos, reza a l6gica que o cuidado deve ser sempre redobrado e toda e
qualquer medida que assegure a clara e transparente gestdo do dinheiro publico deve ser instituida.
De todo modo, os Tribunais de Contas tém entendido que sempre sera aplicavel o artigo 38 da lei
8.666/93. Quanto a possibilidade de acréscimos e supressdes, nos termos do artigo 65 da lei n°
8.666/93, o Tribunal de Contas da Unido entendeu que seus limites (seja qualitativa ou
quantitativamente) se aplicam a quaisquer ajustes da Administragcdo, o que inclui os convénios
(Decisdo 215/199- - Plenario).
Por fim, quanto a problematica celeuma acerca da necessidade ou ndo de licitacdo prévia para a
celebragdo dos convénios, os Tribunais ndo a tém considerado necessaria, dada a natureza insita de
mutua colaboracéo que rege o ajuste. A doutrina, por sua vez, também entende de modo geral por
sua desnecessidade. Nada impede, todavia, que algum processo seletivo seja exigido (ou mesmo
uma licitacdo) pela entidade publica que celebrard o convénio. Se ela entender que h4 um grande
nimero de particulares que poderiam executar o0 objeto do convénio, nada impede a previsdo de
critérios competitivos para a escolha do futuro participe. E o que entende, por exemplo, Celso
Antdnio Bandeira de Mello, o qual aduz que “Para travar convénios com entidades privadas, salvo
quando o convénio possa ser travado com todas as interessadas — 0 sujeito publico ter& que licitar
ou, quando possivel, realizar algum procedimento que assegure o principio da igualdade”
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo, p. 660). Dai porque
ndo h& qualquer cabimento, no caso em epigrafe, em afirmar-se que a existéncia de processo
seletivo para a aprovacgdo dos projetos a serem fomentados pela Secretaria Municipal de Cultura
traria a0s mesmos a natureza de concurso, desnaturando-os como convénio. O mero fato de
selecionar ndo muda a natureza juridica do ajuste firmado, sendo tdo somente procedimento
instaurado pela Administracéo a fim de garantir maior isonomia aos concorrentes.



admitidos pagamentos durante esse prazo de vigéncia, sob pena de responsabilidade de gestor
do convénio. Isso ocorre porque a natureza da verba repassada permanece publica, o que
enseja prestacao de contas, a respeitar certo lapso temporal.

Nesse passo, cumpre pisar e repisar a natureza publica das verbas repassadas
no convénio, pois dessa caracteristica elementar decorrem diversas e importantissimas
conseqiéncias.

Com efeito, quando o particular recebe verbas publicas em razdo de convénio,
esses valores continuam publicos, o que significa que: a) sobre ele ndo incidem impostos®
(seja ele o Imposto Sobre Servico de Qualquer Natureza, o Imposto de Renda ou qualquer
outro), b) o particular deve prestar contas do que fez desses recursos, comprovando
minudentemente sua escorreita aplicacdo no objeto do convénio, tanto ao ente repassador
como ao Tribunal de Contas; c) ao estar no manejo de recursos publicos, pode responder por
improbidade administrativa.

Vejamos o que diz Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

[...] no contrato, o valor a ser pago a titulo de remuneracdo passa a integrar o
patrimbnio da entidade que o recebeu, sendo irrelevante para o repassador a
utilizagdo que sera feita do mesmo; no convénio, se o conveniado recebe
determinado valor, este fica vinculado a utilizacdo prevista no ajuste; assim, se um
particular recebe verbas do poder publico em decorréncia de convénio, esse valor
ndo perde a natureza de dinheiro publico, s6 podendo ser utilizado para os fins
previstos no convénio; por essa razdo, a entidade esti obrigada a prestar contas de
sua utilizacdo, n&o s6 ao ente repassador, como ao Tribunal de Contas®".

Ou seja, diante da auséncia de comutatividade nos convénios, surge a
necessidade de controle a posteriori via prestacdo de contas justamente em razdo da auséncia
de reciprocidade de obrigacOes presente nos contratos, dado que as verbas repassadas nao tém
natureza de preco ou de remuneracdo que uma das partes paga a outra em troca do beneficio
recebido.

Vale dizer que o dinheiro assim repassado ndo muda a natureza por forca do
convénio; ele é utilizado pelo executor do convénio, mantida sua natureza de
dinheiro puablico. Por essa razdo, é visto como alguém que administra dinheiro
publico, estando sujeito ao controle financeiro e orcamentario previsto no artigo 70,
paragrafo tnico, da Constituig&o.*

Esse convénio estabelecido com particulares para a execucdo de programas
voltados & crianca e adolescente ¢ modalidade de fomento que, segundo Silvio Luis Ferreira

8 Ressalte-se veementemente que essa ndo-incidéncia refere-se, tdo somente, ao repasse efetuado no
convénio do ente publico para o ente privado. Obviamente ndo estdo ai incluidos os pagamentos
feitos a pessoas fisicas ou juridicas contratadas pelas entidades ndo-estatais.

8 Direito administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 315.

%2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 318.



da Rocha, consiste na atividade administrativa de “proteger, estimular, promover, apoiar,
favorecer e auxiliar, sem empregar meios coativos, as atividades particulares que satisfagcam
necessidades ou conveniéncias de carater geral”®.

Trata-se da forma mais moderada de atuagédo estatal na economia e serve nao
sO para promover o desenvolvimento de alguns ramos da economia considerados de relevante
interesse publico, como serve de respaldo a um sistema de subsidio, isen¢des e outros meios
de incentivo.

Quando estamos diante de um convénio realizado entre entidades publicas e
particulares, ndo se tem a delegacdo de servigos publicos. O convénio ndo se presta a
delegacdo de servico publico ao particular porque essa delegacdo € incompativel com a
propria natureza do ajuste. Como assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

[...] na delegagdo ocorre a transferéncia de atividade de uma pessoa a outra que ndo a
possui; no convénio, pressupde-se que as duas pessoas tém competéncias comuns e
V&0 prestar mitua colaboraco para atingir seus objetivos®.

Deveras, ao invés de o Estado desempenhar, ele mesmo, determinada
atividade, opta por incentivar ou auxiliar o particular que queira fazé-lo, por meio de auxilios
financeiros e subvencgdes, financiamentos, favores fiscais etc. A forma usual de concretizar
esse incentivo é o convénio.

Como explicado de modo claro pela ilustre administrativista, a quem mais uma
vez citamos:

Quanto ao convénio entre entidades publicas e particulares, ele ndo é possivel como
forma de delegacéo de servicos publicos, mas como modalidade de fomento (v. item
2.5). E normalmente utilizado quando o Poder Pdblico quer incentivar a iniciativa
privada de interesse publico. Ao invés de o Estado desempenhar, ele mesmo,
determinada atividade, opta por incentivar ou auxiliar o particular que queira fazé-lo,
por meio de auxilios financeiros e subvengdes, financiamentos, favores fiscais etc. A
forma usual de concretizar esse incentivo é o convénio.

Sublinhada a manutencdo da natureza publica dos recursos repassados, é
possivel compreender a importancia de que o edital para sele¢do de projetos via celebracdo de
convénio contenha todo o tipo de regramento que permita o devido controle na aplicacdo dos
recursos repassados pois, diferentemente do que ocorre no contrato, ndo importa na seara
convenial tdo somente que seu objeto tenha sido prestado a contento, mas que o tenha sido
exatamente do modo como aprovado pelo Conselho de Direitos.

Um edital pode, por exemplo, dar a entidade privada um prazo fixo para a
captacdo de recursos junto & iniciativa privada para a implementagdo do projeto pretendido,

8 Terceiro setor. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 19.
88 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 316.



mas seu projeto devera: atender ao interesse publico e ter viabilidade técnica e operacional
comprovada antes que qualquer recurso oriundo do Fundo seja liberado.

Igualmente, se a entidade particular conseguir o levantamento apenas parcial
dos valores inicialmente orcados, havera a necessidade de se verificar a viabilidade préatica
dessa adequacéo, sob os aspectos da viabilidade e economicidade.

Em outras palavras, tratando-se dinheiro puablico (visto que, como ja
mencionado, uma vez integrante do Fundo, os la integrados passam a ser de natureza publica),
ndo se pode simplesmente investir num projeto sem que se saiba se ele possui efetiva
probabilidade de produzir os resultados almejados: as necessidades sdo infinitas e 0s recursos
sdo escassos, de modo que o repasse deve ser feito de forma cautelosa e realista.

3 Concluséo

Vistos os principais aspectos atinentes aos Fundos de Direitos da Crianca e do
Adolescente, pudemos verificar que esse modo peculiar de gestdo de recursos apresenta
aspectos negativos e positivos mas que, de toda feita, sdo hoje uns dos principais instrumentos
da politica de atendimento a crianca e ao adolescente de que trata a lei n® 8.069/90.

Inicialmente, coube trazer a baila uma série de caracteristicas aplicaveis aos
Fundos de Direitos da Crianga e do Adolescente decorrentes de sua natureza juridica de
fundos especiais.

Em linhas gerais, verificamos que: sua criacdo depende de previsao na lei ou na
Constituicdo; os fundos integram o orgcamento do ente a que estejam vinculados e se
submetem aos principios orcamentarios gerais; estdo vinculados a uma finalidade especifica e
seus recursos ndo poderdo ser utilizados sendo para o atingimento desse fim; ndo possuem
personalidade juridica ou judiciaria; podem ser formados pelas mais variadas receitas, desde
que previstas em lei e ndo provenientes de impostos; eventual saldo remanescente vai para o
exercicio seguinte em razdo de sua vinculacdo especial; sua lei de criacdo podera prever
normas peculiares de administracdo e, de todo modo, por se tratarem de recursos publicos,
estdo sujeitos a controle interno ou externo.

Como aspectos negativos dos fundos especiais podemos citar: a) eles
dificultam a criacdo de pardmetros de comparacdo com 0s outros gastos do or¢camento; b)
geram incerteza quanto a priorizacao dos gastos publicos com a area da infancia e juventude;
c) podem obstruir processos de racionalizacdo administrativa, estimulando a duplicagdo de
rotinas; e d) dificultam o planejamento de politicas intersetoriais integradas.

Todavia, seus aspectos positivos justificam sua existéncia, posto que sdo: a)
instrumentos garantidores de patamares minimos de investimentos na &rea da Crianca e do
Adolescente; b) permitem a gestdo democratica dos recursos publicos; c¢) viabilizam o



incremento da democracia participativa e d) servem, primordialmente, como instrumento de
descentralizacdo, municipalizagdo e exercicio de controle social.

Deveras, na area da crianca e do adolescente — até por sua relevancia e
imposicdo constitucional de tratamento prioritario — a vinculacdo de recursos para destinacéo
especifica a essa area é bastante salutar. As criticas existentes, e que tem sua pertinéncia e
valia, podem ser superadas se a participacdo democratica se fizer de modo mais contundente,
ou seja, via evolugéo do controle social sobre os fundos.

Esse controle deve ser efetivado em vérias etapas, que vao desde o ardua
processo de votagdo das leis orcamentarias, até a atuacdo do Conselho de Direitos e a efetiva
execucdo de programas voltados a infancia e juventude que beneficiem essas pessoas em
desenvolvimento. O controle deve ser feito, portanto, tanto por ocasido da fase de elaboracéo
do plano de acéo e sua inclusdo no orcamento, como na fase de aplicagdo dos recursos do
fundo, sem prejuizo de atuacdo em fase a posteriori, ja na etapa de prestacdo de contas.

Consideramos, ademais, aceitadvel a idéia da doacdo direcionada ou casada,
desde que o projeto para o qual se dirigem os recursos oriundos do particular apresente
viabilidade técnica e operacional e se apresente como apto a atender plenamente as politicas
publicas tracadas pelo Conselho de Direitos.

Em outros termos, as doagdes direcionadas devem ser consideradas licitas se 0s
projetos por elas viabilizados servirem a politica publica de atendimento a crianca e ao
adolescente nos moldes previamente estabelecidos tendo em vista a realidade social local. Sdo
o0s projetos efetuados pelos particulares que devem servir como instrumento de concrecdo da
politica de atendimento e ndo a politica de atendimento que deve moldar-se aos projetos
apresentados.

Apesar de 6bvio, o alerta acima é feito para que o Conselho de Direitos tenha
sempre em vista seu importante papel: é ele quem, debrucando-se sobre dados e constatacdes
sobre a situacdo da crianca e do adolescente, deve estabelecer os parametros a serem seguidos
pelos projetos que receberdo recursos dos fundos, devendo acompanhar, ainda, a utilidade e
eficacia do mesmo. E o Conselho de Direitos, enfim, que deve efetuar, uma vez elaborada a
politica publica de atendimento a crianca e ao adolescente, como se dara o acompanhamento
dos meios e dos fins utilizados para sua concretizagao.

Em conclusdo, os Fundos sdo modalidades de gestdo de recursos que, se
geridos e administrados de modo correto, com o escorreito acompanhamento do Plano de
Acdo e Aplicacdo podem gerar resultados muito proficuos, sendo importantissimo
instrumento da politica de atendimento a crianga e ao adolescente, a merecer toda atencéo e
controle do Estado e Sociedade.
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PREFEITURA DA ODADE DE

SAO PAULO

Do processo administrativo n° 2008-0.344.249-8

INTERESSADO: PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DE SAO PAULO

ASSUNTO: Acéo Direta de Inconstitucionalidade — Lei n° 14.660, de 26 de
dezembro de 2007, artigos 6°, 77, 110 e 128 — Acdo julgada
parcialmente procedente.

Informacéo n.° 2493/2010-SNJ.G

SECRETARIA MUNICIPAL DOS NEGOCIOS JURIDICOS - SNJ
ASSESSORIA TECNICA E JURIDICA
Senhora Procuradora Chefe

DO RELATORIO

Trata-se da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, proposta pelo Procurador-
Geral de Justica de S&o Paulo, a qual foi julgada parcialmente procedente pelo Orgéo
Especial do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, com a declaracdo da
inconstitucionalidade dos artigos 110 e 128 da Lei Municipal n® 14.660/07 (fls. 197/213
e 229/245), que assim dispdem:

“Art. 110. Ficam criados no Quadro dos Profissionais da Administracao,
instituido pela Lei n°® 11.511, de 19 de abril de 1994, 100 (cem) cargos de
Assistente Tecnico Administrativo, Referéncia DAI-6, de livre provimento
em comissdo pelo Prefeito, dentre integrantes da carreira de Auxiliar
Técnico de Educacdo, lotados nos 6rgaos centrais e regionais da Secretaria
Municipal da Educagdo.”

“Art. 128. Ficam criados no Quadro dos Profissionais da Administracao,
instituido pela Lei n® 11.511, de 19 de abril de 1994, 39 (trinta e nove)
cargos de Assistente Técnico I, de referéncia DAS-11, de livre provimento
em comissdo pelo Prefeito, nas Diretorias Regionais de Educagdo, na
seguinte conformidade:

a) 13 (treze) cargos providos dentre portadores de diploma de
Engenheiro;
b) 13 (treze) cargos providos dentre portadores de diploma de

Ciéncias Juridicas e Sociais;



C) 13 (treze) cargos providos dentre portadores de diploma de
Contador.”

Apresentados e julgados embargos de declaracdo (fls. 220/227 e 273/276),
interpds a Municipalidade recurso extraordinario com pedido de efeito suspensivo (fls.
279/290). Também interp6s recurso extraordinario a Camara Municipal de S&o Paulo
(fls. 291/304).

O Departamento Judicial — JUD esclarece que o recurso extraordinario ndo
possui efeito suspensivo e que ndo foi ainda examinado pelo Tribunal o pedido de
concessdo de tal efeito, razdo pela qual recomenda nova subida do processo
administrativo para a ciéncia das Secretarias Municipais de Educacdo - SME, da
Modernizacdo Gestdo e Desburocratizagcdo (SMG) e do Governo Municipal - SGM (fls.
305/306 e 309/310).

A Procuradoria Geral do Municipio — PGM destacou que, nao tendo ainda
atribuido o almejado efeito suspensivo ao recurso extraordinario, que se encontra em
juizo de admissibilidade, o v. acérddo de fls. 197/213 surte seus regulares efeitos de
direito, devendo ser observado e cumprido pela Administracdo, ainda que
provisoriamente.

E conclui que “Isto significa que deverdo ser provisoriamente tornados sem
efeitos os atos administrativos que tenham sido praticados com fundamento nos artigos
110 e 128 da Lei Municipal n® 14.660/07, julgados inconstitucionais, razdo pela qual
propGe o envio a SMG e SME, considerando desnecessaria nova remessa do processo a
SGM/ATL (fls. 311/313).

DA INVIABILIDADE DO CUMPRIMENTO PROVISORIO

De conformidade com a informacéo prestada pela Assessora Especial do
CONAE-2/SME (fl. 262), “os cargos em comissdo de Assistente Técnico
Administrativo — DAI 6, criados pelo artigo 110 da Lei n® 14660/07, estdo todos vagos,
uma vez que ndo ha integrante da carreira de Auxiliar Técnico de Educacdo com lotacédo
definitiva nos 6rgdos centrais e regionais da SME” e que quanto “aos 39 cargos de
Assistente Técnico I, de referéncia DAS 11, de livre provimento em comissdao, com
lotacdo nas Diretorias Regionais de Educagdo, ha pessoal nomeado e em exercicio.”

Parece-nos, entdo, que ndo had como se cumprir provisoriamente a decisao,
porque a anulacdo dos atos administrativos implicaria em exoneracdo dos cargos, com
conseguinte solugédo de continuidade dos servicos prestados pelos servidores nomeados,
em prejuizo do interesse publico.

A nosso ver feriria o principio da razoabilidade a imediata exoneracdo dos
servidores nomeados, diante da possibilidade de acolhimento do pedido de efeito
suspensivo e do eventual posterior provimento dos recursos extraordinarios interpostos
pela Municipalidade e Camara Municipal de S&o Paulo.

Opinamos, portanto, no sentido de que ndo se cumpra, ainda, a decisdo
judicial proferida, ficando-se no aguardo das decisdes antes mencionadas, até porque,
em acdo direta de inconstitucionalidade, o cumprimento da decisdo judicial depende de



ato da Camara Municipal, por expressa disposi¢ao do artigo 90, 8§ 3°, da Constituicdo do
Estado de S&o Paulo, nestes termos:

8 3° - Declarada a inconstitucionalidade, a decisdo serd comunicada a
Assembleia Legislativa ou a Camara Municipal interessada, para a
suspensao da execu¢do, no todo ou em parte, da lei ou do ato normativo.”

No mesmo sentido, estabelece a Lei Federal n° 9868/99, que dispbe sobre o
processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratoria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal:

Art. 25. Julgada a acdo, far-se-a a comunicacdo a autoridade ou ao 6rgéo
responsavel pela expedicdo do ato.

E no artigo 28 a referida Lei Federal indica que a decisdo que declara a
inconstitucionalidade de lei passa a produzir efeitos (ainda que “ex tunc”), somente a
partir do transito em julgado:

Art. 28. Dentro do prazo de dez dias ap6s o transito em julgado da decisdo,
0 Supremo Tribunal Federal fard publicar em secdo especial do Diario da
Justica e do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva do acordao. (g.n.)
Paragrafo unico. A declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a
declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém
eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder
Judiciario e a Administragdo Publica federal, estadual e municipal.

Observe-se que “a eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos
orgdos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica federal, estadual e municipal”
estdo previstos no pardgrafo Gnico do artigo 28, condicionando-o, desta forma, ao
transito em julgado da decisdo, previsto no seu “caput”.

Alias, a Constituicdo Federal também condiciona a eficacia contra todos e o
efeito vinculante a decisdo definitiva de mérito, o que pressup@e o transito em julgado
da decisdo que declara a inconstitucionalidade de lei, conforme se constata do seu artigo
102, § 2°:

§ 2° As decisBes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acOes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes declaratorias
de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais orgdos do Poder Judiciario e a administracdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (redacédo
dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004 — g.n.)

No caso em concreto, s6 existira decisdo definitiva de mérito apo6s o transito
em julgado da deciséo que declarou a inconstitucionalidade dos dois artigos da referida
lei municipal.

Angelina Mariz de Oliveira? esclarece que “..a decisdo transitada em
julgado em aces diretas tem tradicionalmente o efeito ex nunc.” (g.n.).

! Em consonancia com o Artigo 52, X, da Constituicdo Federal.
2 Acdo Direta de Inconstitucionalidade em Matéria Tributéria, Dialética, S&o Paulo, 2005, p.130.
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Assim, entendemos que o cumprimento da decisdo proferida deva aguardar
a suspensdo da execucdo da lei por parte da Cémara Municipal, quando esta for
comunicada pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, 0 que, espera-se, sO
devera ocorrer apés o transito em julgado do v. acord&o.

Enquanto isto, aguarda-se a decisdo quanto ao pedido de efeito suspensivo

do recurso extraordinario interposto pela Municipalidade de Séo Paulo.

DA POSSIBILIDADE DE CONCESSAQ DE EFEITO “EX NUNC A DECISAO
DECLARATORIA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI

Por outro lado, é importante observar que, em que pese ter a decisdo
proferida em acdo direta de inconstitucionalidade, em regra, efeitos “ex tunc”, como
corretamente afirmado pelo Departamento Judicial — JUD, o nosso sistema juridico, a
doutrina e a jurisprudéncia tém admitido, em casos excepcionais, a concessdo de efeitos
“ex-nunc”, com base no artigo 27 da Lei Federal n® 9.868/99, que assim dispde:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razGes de sequranca juridica ou de excepcional interesse social,
poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daguela declaracdo ou decidir que ela s6
tenha eficacia a partir de seu trénsito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.” (g.n.).

Como se V&, o citado dispositivo legal permite mitigar a retroatividade das
decisOes declaratorias da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

As razdes de seguranca juridica e excepcional interesse social devem ser
resguardadas ndo apenas no controle abstrato de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal, mas também no controle realizado pelos Tribunais locais.

Portanto, nosso Sistema Juridico admite, excepcionalmente, que seja fixado
um momento para que se inicie a producdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, ndo podendo prevalecer a simples regra de nulidade dos atos
praticados durante a vigéncia da norma, sob pena de violacdo de varios principios que
norteiam a ordem juridica, dentre eles o principio da seguranca das relacdes juridicas
que se estabeleceram sob o direito positivo considerado escorreito, bem como o
principio da boa-fe.

Ressalte-se, ainda, que na Lei n® 9.868/99 estdo estipulados principios que
devam ser observados no controle de constitucionalidade abstrato do ordenamento
patrio, pois, em que pese a citada lei federal ter disciplinado o processo e o julgamento
da ADIN perante o Supremo Tribunal Federal, ela também consigna ideias
regulamentadoras (principios) que ndo podem ser olvidados pelas demais Cortes do
NoSso pais.

Desta forma, com base em referida Lei Federal, admite-se que os Tribunais
adotem trés critérios para a fixacdo dos efeitos de decisbes declaratérias de
inconstitucionalidade de leis: a) efeitos “ex tunc” (retroativo); b) efeitos “ex nunc”
(irretroativo); e c) efeitos “pro futuro” (para o futuro).



Do Posicionamento Doutrinario Acerca dos Efeitos da Declaracdo de
Inconstitucionalidade de Lei

No que pertine especificamente a possibilidade de conferir efeitos ex nunc
ou pro futuro as leis declaradas inconstitucionais, muito embora se refira as ADINs de
competéncia do STF, oportuno transcrever o seguinte excerto do artigo intitulado “A
Eficacia Temporal das Decisdes no Controle de Constitucionalidade™, de autoria de
Daniel Sarmento:

Porém, na prética, a aplicacdo indiscriminada do dogma da nulidade das leis
inconstitucionais suscita questfes de dificil equacionamento. Com efeito, a
eliminacdo retroativa de normas vigentes no ordenamento pode gerar
situacbes de verdadeiro “caos” juridico ou de injustica flagrante,
ocasionando tremenda inseguranca para aqueles que pautam seus atos pela
lei inconstitucional.

Tal problema se agrava, tendo em vista a imprescritibilidade do vicio de
ilegitimidade constitucional. Nada obsta que a inconstitucionalidade de uma
norma juridica s6 seja reconhecida muitos anos depois de sua edi¢édo, apos a
consolidacdo de um sem-nimero de relac@es juridicas constituidas sob a sua
égide. Nestes casos, a supressao retroativa da lei contréria a Constituicao
pode acarretar tremendas injusticas, lesionando outros interesses e valores
também tutelados pela ordem constitucional.

Em casos desta espécie, parece-nos imperioso que se conceda certa margem
de manobra ao Judiciario, para que possa buscar, em vista das
peculiaridades da situagdo concreta, uma solucdo que acomode, na medida
do possivel, os interesses em disputa, sem ter de sacrificar integralmente
algum deles em detrimento do outro.

Pela clara diccdo do art. 27, o STF pode agora: (a) emprestar efeitos
plenamente retroativos a sua decisdo, fulminando ab ovo a norma, sendo
esta a regra geral; (b) atenuar estes efeitos, estabelecendo um momento, no
passado, posterior a edicdo da lei, a partir do qual a decisdo surtirad seus
efeitos; (c) conferir eficacia ex nunc a declaracdo de inconstitucionalidade,
validando todos os efeitos ja produzidos pela norma afastada até a data da
decisdo; (d) ou até mesmo conceder eficdcia pro futuro ou seu julgado,
fixando um marco, no futuro, até o qual a lei inconstitucional devera ser por

todos aplicada.”

Em conseqiiéncia, no espectro de suas proprias autonomias, salvo
pronunciamento diverso do E. STF, é licito ao Estado, ao empreender
aplicacdo analogica do art. 27, da Lei n° 9.868/99, dispor sobre os efeitos
concretos da declaracdo de inconstitucionalidade da lei municipal,
obtemperando os reflexos e orgamentarios locais. (g.n.)

¥ Da Declaragio de Inconstitucionalidade e seus Efeitos em face das Leis 9868 e 9882, in “O Controle de
Constitucionalidade e a Lei n° 9.868/99, org. Daniel Sarmiento.



No mesmo sentido, ensinam indmeros outros doutrinadores que a sentenca
que declara uma lei inconstitucional podera ter efeito ex nunc ou somente para o futuro.

Com efeito, ao tratar do tema do controle jurisdicional de
constitucionalidade, Zeno Veloso? leciona que:

Se bem que mantido o entendimento classico, em nosso direito, de que o
juizo de inconstitucionalidade implica a nulidade da norma impugnada,
desde a sua edicdo, a Lei 9.868/99, permitindo que o STF, em casos
especiais, promova a manipulacdo dos efeitos da sentenca, desvinculou a
inconstitucionalidade da nulidade, ndo havendo mais, entre as duas figuras,
uma relacéo de causa e efeito, uma conexao inexoravel ou inafastavel. Em
conseqiiéncia, diante de uma excepcionalidade, para atender as razfes de
seguranca e interesse social, o Excelso Pretorio, por maioria qualificada,
poderd estabelecer uma pluralidade de efeitos juridicos a declaragdo de
inconstitucionalidade.

Oswaldo Luiz Palu® explana que:

Se a declaracdo se da no plano da norma, e se a lei inconstitucional é nula,
como sang¢do ao vicio da inconstitucionalidade (antes da declaracdo mera
nulidade virtual), e se a norma nunca possuiu eficacia substancial (apenas
formal, o que a fazia obrigatdria), natural que os atos praticados com
fundamento nela restem sem fundamento juridico. Ou seja, a sentenca
declaratdria normativa atinge as relac@es juridicas subjacentes pela nulidade
e perda de eficacia da norma em que se fundavam. Os limites da
retroatividade, entretanto, podem ser fixados pelo Supremo Tribunal
Federal, posto ser o controle jurisdicional da constitucionalidade,
sucessivo. A norma (lei) ultrapassou o controle politico da
constitucionalidade antes de ser editada e, ao nascer, veio com a presuncao
de constitucionalidade.

O que parece claro, na via concentrada de sentenca declaratéria normativa e
tutela abstrata, € que o Supremo Tribunal Federal pode determinar o grau de
retroatividade da decisdo (minima, maxima, média) ou mesmo atribuir
efeitos ex nunc, sempre fundamentadamente. A regra é a da retroatividade e
para evita-la deve haver explicita fundamentacdo. Ainda existem férmulas
de preclusao, fundadas no principio da seguranca juridica, que o Supremo
Tribunal Federal deve respeitar, e se, em circunstancias especiais ndo o
fizer, deve também explicitar os motivos da decisdo e declarar
expressamente a extensdo da retroatividade. Sdo regras de preclusdo em
sentido amplo, por exemplo, a coisa julgada, que somente podera ser
desconstituida na via rescisoria (imagine-se uma acdo direta de
inconstitucionalidade procedente, posterior a acdo comum fundada na
norma, agora, inconstitucional); se porventura exaurido o prazo da
rescisoria, ndo podera a sentenca ser desconstituida...

Mesmo para atribuir efeitos ex nunc a decisdo, deve o STF fundamentar os
motivos por que excepciona a regra geral.

* Controle Jurisdicional de Constitucionalidade, Belo Horizonte, Del Rey, 2000.
® Controle de Constitucionalidade, Ed. os Tribunais, 1.999, pgs. 158 e 159.



E, em consonancia com o entendimento acima, posicionam-se outros
renomados Doutrinadores:

Celso Ribeiro Bastos, analisando 0 assunto, considera que “a forca do
decisério ora examinado ndo vai contudo ao ponto de suspender a eficacia
da lei, porque esta s6 se da pela interveniéncia do Senado Federal”, e “a
decisdo do Pretorio Excelso ndo tem o conddo de privar a lei de sua
executoriedade, vale dizer, da producdo das conseqiiéncias que a tornam
eficaz’29° (Regina Maria Macedo Nery Ferrari, “Controle da
constitucionalidade das leis municipais”, Ed. RT, 2% edi¢do, p. 28)

“Nula a norma, havera efeito retroativo da decisdo, salvo decisdo em
contrério do STF, que podera atribuir efeitos repristinatérios a decisdo. O
Tribunal pode evitar a sancdo da nulidade na interpretacdo conforme a
Constitui¢do, na inconstitucionalidade parcial.

A Lei n°® 9.868/99 trouxe mudancas relativamente a declaragdo de
inconstitucionalidade.

O art. 27 previu que “tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”

Com razéo, apontaram constitucionalistas de escol que, muitas vezes, 0S
Tribunais deixam de declarar a inconstitucionalidade de uma lei, dadas as
conseqiiéncias praticas que de tal declaracdo advém.145’

Recentemente saiu a lume um precioso estudo sobre a matéria, da autoria do
magistrado e professor gatcho Teori Zavaski. Comenta ele o art. 27 da Lei
n® 9.868/99: “ Tal dispositivo, na verdade, reafirma a tese, pois deixa
implicito que os atos praticados com base em lei inconstitucional sdo atos
nulos e que somente podem ser mantidos em virtude de fatores
extravagantes, ou seja, por ‘razdes de seguranga publica ou de excepcional
interesse social’. Ao manté-los, pelos fundamentos indicados, o Supremo
ndo esta declarando que foram atos validos, nem estd assumindo a funcéo de
‘legislador positivo’, criando uma norma — que s6 poderia ser de hierarquia
constitucional — para validar atos inconstitucionais. O que o Supremo faz, ao
preservar determinado status quo formado irregularmente, € tipica funcéo de
juiz.

Com efeito, ndo é nenhuma novidade, na rotina dos juizes, a de terem diante
de si situacOes de manifesta ilegitimidade cuja correcdo, todavia, acarreta
dano, fatico ou juridico, maior do que a manutencdo do status quo. Diante
de fatos consumados, irreversiveis ou de reversdo possivel, mas
comprometedora de outros valores constitucionais, so resta ao julgador, - e
esse € 0 seu papel-ponderar os bens juridicos em conflito e optar pela
providéncia menos gravosa ao sistema de direito, ainda quando ela possa ter
como resultado o da manutengdo de uma situacdo originariamente legitima.

® Curso de Direito Constitucional, p. 80
"Ives Gandra, “Curso de Direito Constitucional Positivo”, 21?* ed., Malheiros Editores, p. 318.



Em casos tais, a eficicia retroativa da sentenca de nulidade importaria
reversdo de um estado de fato consolidado, muitas vezes, sem culpa do
interessado, que sofreria prejuizo desmesurado e desproporcional.149®
(Vasco Della Giustina, “Leis Municipais ¢ seu controle constitucional pelo
Tribunal de Justica, livraria Do Advogado, Porto Alegre, 2001, pp.
133/135).

Vale trazer & colagdo, ainda, a licdo deixada por Hugo de Britto Machado®
quanto a necessidade de que sejam excepcionadas do decreto de inconstitucionalidade
as situacoes juridicas consolidadas:

O absurdo da atribuicio de efeitos ex tunc a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou outro ato normativo, sempre e em todos 0s
casos, sem respeito as situacOes juridicas consolidadas em face da que é
declarada inconstitucional ¢é tdo evidente que dispensa qualquer
demonstracdo. E 0 mesmo que admitir leis retroativas em todos 0s casos,
fazendo letra morta da garantia constitucional pela qual a lei ndo prejudicara
ato juridico perfeito, direito adquirido e a coisa julgada.

Ao comentar o indigitado preceito legal, Carlos Roberto Siqueira Castro™
expoe que:

Bem se vé que foi intencdo inequivoca do legislador brasileiro romper com
a vetusta tradicdo que desde a 1* Republica se cristalizou em torno do
assunto, atualizando o sistema péatrio de jurisdicdo constitucional em
sintonia com as contemporaneas correntes de pensamento doutrinério e com
o valioso acervo de jurisprudéncia das mais prestigiosas Cortes com
jurisdicdo constitucional, que atribuem aos Orgdos julgadores da
constitucionalidade das leis a saudavel discricionariedade para, em cada
caso concreto, definir a eficacia temporal de suas decisoes.

Consoante leciona Regina Maria Macedo Nery Ferrari'' a Teoria da
Nulidade ndo pode ser empregada indiscriminadamente no ambito do direito pablico
como ¢é elaborada para o &mbito do direito civil, de sorte que a lei inconstitucional,
enguanto ndo tenha sido como tal declarada, deve operar eficaz e normalmente, como
qualquer disposicdo normativa valida, j& que assim o € até a decretacdo de sua
inconstitucionalidade.

Joseé Afonso da Silva observa que a “doutrina privatistica da invalidade dos
atos juridicos ndo pode ser transportada para o campo da inconstitucionalidade, pelo
menos no sistema brasileiro, onde, como nota Themistocles Branddo Cavalcanti, a

declaragdo de inconstitucionalidade em nenhum momento tem efeitos tio radicais”. 2

Ives Gandra Martins, por sua vez, em seu “Curso de Direito
Constitucional” leciona que “Nula a norma, haverd efeito retroativo da decisdo, salvo
decisdo em contrario do STF, que podera atribuir efeitos repristinatérios a decisdo. O

® “Eficacia das Sentencas na Jurisdigdo Constitucional”, p- 49-50.

% Declaracéo de Inconstitucionalidade e Direito Intertemporal — Revista Dialética de Direito Tributario,
n° 57, p. 73.

Y'Da Declaragio de Inconstitucionalidade e seus Efeitos em face das Leis 9868 ¢ 9882, in “O Controle de

Constitucionalidade e a Lei n° 9.868/99,org. Daniel Sarmiento.

1 Efeitos da Declaragdo de Inconstitucionalidade, Sdo Paulo, RT 1987.

12¢Curso de Direito Constitucional Positivo”, 21* edigao, Malheiros Editores, p. 54.



Tribunal pode evitar a sangéo da nulidade na interpretacdo conforme a Constituicdo, na
inconstitucionalidade parcial” (p. 318).

Afirma, ainda, aquele nobre jurista que “Entende, portanto, o legislador que,
ao lado da ortodoxa declaracdo de nulidade, h& de se reconhecer a possibilidade de o
Supremo Tribunal Federal, em casos excepcionais, mediante decisdo da maioria
qualificada de 2:3, estabelecer limites aos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, proferindo a inconstitucionalidade com eficacia ex nunc ou pro
futuro, especialmente naqueles casos em que a declaragdo de nulidade se mostre
inadequada, ou nas hipdteses em que a lacuna resultante da declaracdo de nulidade
possa dar ensejo ao surgimento de uma situacdo ainda mais afastada da vontade
constitucional” (pp. 323 ¢ 324 —g.n.)

E o que Alexandre de Moraes denomina de “manipulagdo” dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade, quer com relacdo a sua amplitude, quer
relativamente aos seus efeitos temporais. Excepcionalmente podera o Supremo Tribunal
Federal, presentes os requisitos ja analisados, “limitar esses efeitos, seja para afastar a
nulidade de alguns atos praticados pelo Poder Publico com base em norma declarada
inconstitucional, seja para afastar a incidéncia dessa decisdo em relacdo a algumas
situacOes seja, ainda, para eliminar, total ou parcialmente, os efeitos repristinatorios da
decisdo.” (“Direito Constitucional, p. 600).

Ja Seérgio Ferraz (“Declaragdo de Inconstitucionalidade no Supremo
Tribunal Federal”, artigo publicado na RTDP 3/93, p. 210) observava, antes mesmo da
edicdo do diploma legal em questdo, que “freqiientemente a Corte, ao dar pela
procedéncia, ressalvava os efeitos até entdo ja consumados (sobretudo se produzidos de
boa-fé, ou se a desconstituicdo radical se revelar sumamente injusta ou socialmente
indesejavel).”

Vasco Della Giustina (“Leis Municipais e seu controle constitucional pelo
Tribunal de Justi¢a”, livraria Do Advogado, Porto Alegre, 2001, p. 135) sustenta que
“Considerando o principio da simetria, relativamente aos Estados, entendo que o citado
artigo 27 pode ser aplicado supletivamente pelos Tribunais de Justica dos Estados, no
exame da constitucionalidade das leis municipais, mesmo porque, dada a natureza
destas acdes, os problemas enfrentados pelos membros dos Tribunais ndo deixam de ser
similares aos que aportam ao Supremo Tribunal Federal.”

Izaias José de Santana®® afirma:

Todavia, o fato € que, no direito brasileiro, adota-se em sede de controle
concentrado (ADIN, ADC e ADPF) por regra a retroatividade, podendo,
“por razdes de seguranca juridica e excepcional interesse social”, ser
restringido para que surtam efeitos apds o transito em julgado ou pro futuo
(Meirelles, 2005, p. 405).”

Portanto, admite a melhor doutrina que o Tribunal, ao declarar a
inconstitucionalidade de lei, atribua a tal deciséo efeitos ex nunc e pro futuro, com
fundamento no artigo 27 da Lei Federal n. 9.868/99.

13 Controle Concreto de Constitucionalidade — Efeitos das Decises e Vinclagdo do Poder Judiciario”,
Sérgio Antonio Fabris Editor — Porto Alegre — 2008, p. 194.



Da Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica, ao examinar 0 AgRg na Medida Cautelar
5.982/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, concedeu liminar e deu efeito suspensivo ao
recurso especial, até seu julgamento final, “para que, suspensos novos contratos,
acordos, parcerias ou compromissos, seja evitada solucdo de continuidade as relacfes
juridicas e realizagdes imobiliarias ja firmadas.”

A relatora fundamentou o seu voto na circunstancia de que “a abrupta
paralisacdo das obras e 0 descumprimento das obrigacGes assumidas gerardo prejuizos
de grande monta para a Municipalidade, além de ensejar o abandono do que ja foi
iniciado sem retorno possivel ao status quo ante”.

Também em voto-vista, Franciulli Netto assentou que “no particular, apos
ultrapassados 6 (seis) anos desde o advento da lei, é de bom conselho ressaltar que os
efeitos imediatos da inconstitucionalidade trardo um prejuizo de dificil reparacdo para a
Administracdo, tendo em vista os contratos ja firmados e que estdo com sua execugdo
em andamento.”

Eis a Ementa da decisdo acima mencionada:

“PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO — MEDIDA CAUTELAR —
LEI ESTADUAL DECLARADA INCONSTITUCIONAL — PENDENCIA
DE RECURSO ESPECIAL — CONTRATOS FIRMADOS AO LONGO DA
EXISTENCIA DA LEI.

1. Medida cautelar enderecada ao STJ, objetivando dar efeito suspensivo a
recurso especial ainda ndo admitido, quando o Tribunal de Justica omite-se
em apreciar a necessidade da cautela.

2. Manutencdo dos contratos firmados sob a égide da lei declarada
inconstitucional, até o transito em julgado do acérddo, submetido a recurso
especial.

3. Proibicédo de novos contratos ou acertos.

4. Agravo regimental provido.”

O Recurso Especial recebeu 0 n® 534053-SP — registro 2003/0035652-6, no
qual a Ministra Relatora proferiu a seguinte decisdo, publicada no DJ de 20.04.2005:

“Tratando-se de acgdo direta de inconstitucionalidade estadual e o acérdao
recorrido decidiu 0 mérito sob fundamento exclusivamente constitucional,
competindo a Suprema Corte reapreciar a questdo na via do extraordinario,
cabivel o sobrestamento do recurso, na forma do art. 543, § 2° do CPC, no
gue tange a tese em torno do art. 27 da Lei 9.868/99, relativa aos efeitos da
acao, devidamente prequestionada pelo Tribunal a quo,

Com essas consideragdes, sobresto o julgamento do recurso determinando a
remessa dos autos ao Supremo Tribunal Federal, para julgamento do recurso
extraordinario.”

Como se V€, ao conceder o efeito suspensivo ao Recurso Especial, optou o
Superior Tribunal de Justica por dar efeito restrito & declaracdo de
inconstitucionalidade da lei, salvaguardando os atos juridicos perfeitos e direitos
adquiridos anteriormente a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado de



Séao Paulo.

Da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Mais abrangente foi, porém, a decisdo proferida pela Corte Constitucional,
gue optou por conceder o efeito “pro futuro” a declaracdo de inconstitucionalidade,
transferindo-os para 0 momento posterior ao transito em julgado da deciséo final.

Com efeito, em sessdo plenaria, os ministros do Supremo Tribunal
Federal (STF) mantiveram, por maioria dos votos, a liminar concedida pelo ministro-
relator Gilmar Mendes na Peticdo (PET 2859).

O ministro destacou trecho de seu despacho, no qual entende que "neste
caso era pelo menos plausivel que se atribuisse uma eficacia ex nunc a declaragédo de
inconstitucionalidade, tendo em vista a repercussao que a decisdo teria no caso
especifico, uma vez gque se houvesse o desfazimento de tudo o que foi feito em matéria
de zoneamento haveria uma grave repercussao sobre todo o sistema".

A liminar concedida pelo ministro Gilmar Mendes foi referendada por
maioria dos votos, vencido o ministro Marco Aurélio. Assim, o plenario deferiu o efeito
suspensivo pretendido até o julgamento definitivo do Recurso Extraordinario.

Destaca-se, pois, a ementa do acorddo do STF (fl. 348), na qual ficou
expressa a eficacia dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade para momento
futuro, como permite o artigo 27 da Lei Federal n° 9.868/99:

“EMENTA: Acao cautelar inominada. Recurso extraordinario. Efeito
suspensivo. 2. Decisdo monocratica concessiva. Referendum do Plenério. 3.
Operac¢do Urbana Centro. Acorddo do Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo que, em ADI estadual, declarou a inconstitucionalidade de lei do
Municipio de Sao Paulo. 4. Eficacia dos efeitos dessa declaracdo para
momento futuro — “pro futuro”. Art. 27 da Lei n° 9.868, de 10.11.99. 5.
Existéncia de plausibilidade juridica do pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade com eficacia “ex nunc” e ocorréncia do periculum in
mora. 5. Cautelar, em questdo de ordem, referendada.” (STF, Pleno, Seg.
Méd. Caut. em Peticdo 2.859-7 — S&8o Paulo, Relator Ministro Gilmar
Mendes).

Foi referendada, desta forma, a liminar concedida pelo Ministro Relator
Gilmar Mendes, que foi acompanhado pelos votos dos Ministros Nelson Jobim
(Presidente), Sepulveda Pertence, Celso de Mello, Carlos Velloso, Ellen Gracie, Carlos
Britto, Joaquim Barbosa e Eros Grau, no sentido de atribuir eficacia dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade para momento futuro — “pro futuro”, impedido o
Ministro Cezar Peluso, por ter participado da decisdo proferida pelo Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo.

Em tendo assim decidido, o Supremo Tribunal Federal eliminou qualquer
davida que pudesse persistir em relacdo aos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade, transferindo-os para um momento “a partir de seu transito em
julgado”, nos termos do previsto pela parte final do artigo 27 da Lei Federal n°
9.868/99.



DA CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, caso estejam de acordo Vossa Senhoria e 0
Excelentissimo Senhor Secretario Municipal dos Negdcios Juridicos, o presente
processo devera seguir para as Secretarias do Governo Municipal, de Modernizacéo,
Gestdo e Desburocratizacdo e de Educacgdo, para ciéncia, com posterior retorno a
Procuradoria Geral do Municipio — PGM e ao Departamento Judicial — JUD.

Sé&o Paulo, 23 agosto de 2.010.

LUIS ANTONIO GIAMPAULO SARRO
Procurador Assessor Juridico - SNJ. G
OAB/SP 67.281

LAGS/RFM/lags



PREFEITURA DO MUNICIPIO DE SAO PAULO
SECRETARIA MUNICIPAL DOS NEGOCIOS JURIDICOS
PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO
DEPARTAMENTO PATRIMONIAL

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR Julz DE DIREITO DA 1@ VARA DA FAZENDA
PuBLIcA DA CAPITAL

AUTOS N.©053.10.008996-0

ACAO POPULAR

AUTOR: SERGIO ORLANDO SANTORO

REUS: MUNICIPALIDADE DE SAO PAULO E SAO PAULO FUTEBOL CLUBE

A MUNICIPALIDADE DE SAO PAULO, por sua procuradora infra-
assinada, vem, respeitosamente, a presenca de Vossa Exceléncia, com fundamento nos
arts 7° e seguintes, da Lei Federal n° 4.717/65, e 297, do Codigo de Processo Civil,
apresentar a sua

CONTESTACAO,

pelos motivos de fato e de direito que passa a expor.

| - BREVE RELATO

Sérgio Orlando Santoro, na qualidade de cidaddo paulistano,
ajuizou acdo popular em face da Municipalidade de S&o Paulo e do Sdo Paulo Futebol
Clube, para que seja “declarada a revogacao” da escritura de doagdo de imédvel em
favor daquele clube, revertendo-se a area ao patriménio municipal, em face do nédo
cumprimento de encargos. Alternativamente, requereu seja determinado ao S&o Paulo
Futebol Clube que, em prazo razoavel, apresente plano de obras para cumprimento dos
encargos previstos na escritura de doacéo da area, i.e., a destinacdo de % da area para a
implantacdo de um parque infantil, bem ainda a construgdo de estacionamento de
25.000 m2 em éarea contigua a do clube.



Para ambas, a Municipalidade devera sugerir alteracbes e
aprovar o projeto, certo que as obras deverdo ser iniciadas e concluidas também em
prazo a ser fixado por sentenca.

O pedido liminar foi indeferido.
E o relato necessario.

A agdo deve ser extinta, pelos motivos apresentados a seguir.

Il — PRELIMINARMENTE: A INVIABILIDADE DA PRESENTE DEMANDA

A acéo popular, verdadeiro mecanismo de controle dos cidadaos
sobre a Administracdo Publica, é prevista pelo art. 5°, inciso LXXIII, da Constituicdo da
Repuablica: “Qualquer cidadao é parte legitima para propor a¢do popular que vise a
anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do énus da
sucumbéncia”.

A Lei Federal n® 4.717/65, que d& concrecdo ao dispositivo
constitucional, estabelece normas processuais que devem ser obedecidas para o
ajuizamento da acdo e o tramite do processo judicial. Como instrumento de controle, a
acao popular certamente tem seus limites.

No caso dos autos, o autor popular simplesmente ndo atende as
normas vigentes. Em razdo disso, a presente demanda, tal qual proposta, é, desde logo,
manifestamente inviavel. E o que se demonstrara nos itens a seguir.

1) PEDIDO INCOMPATIVEL COM A AGAO POPULAR — FALTA DE INTERESSE DE AGIR -
INADEQUACAO

Sob 0 nomen juris “agdo popular”, o autor popular requer,
primeiro, “a declara¢do de revogagao da escritura de doagao”, por descumprimento dos
encargos.

Cedico que revogar ndo é o mesmo que anular; revoga-se algo
gue era valido. Tanto é assim que o fundamento para a revogagéo é a inexecugéo de
encargos.




De modo alternativo, requereu o autor a condenacao do Sao
Paulo Futebol Clube em obrigacéo de fazer: construir parque infantil e estacionamento
para veiculos.

E facil ver, destarte, gue os pedidos sdo incompativeis com
aqueles que podem ser formulados em acao popular.

A finalidade da acdo popular é a_invalidacdo de atos
administrativos. Logo, decorre da prépria definicdo do instituto, tal qual previsto pelo
texto constitucional e pela legislacdo de regéncia, que 0s provimentos gue podem ser
concedidos em acédo popular tém natureza constitutivo-negativa.

E certo, também, que a procedéncia da acio pode levar a
condenacdo por perdas e danos dos responsaveis pelo ato. E o entendimento de HELY
LoPES MEIRELLES, a0 afirmar que “a a¢do popular predominantemente desconstitutiva

e subsidiariamente condenatéria (em perdas e danos) ”.*

De tal sorte, ndo se pode requerer por meio de acdo popular
condenacdo em obrigacdo de fazer ou “declaracio de revogacio” de escritura, por
descumprimento de encargos.

De acordo com Jose CARLOS BARBOSA MOREIRA, “ndo ha
possibilidade de obter-se, através de acdo popular, uma condenagdo que nao seja de
natureza pecunidria, isto é, uma condenacdo a fazer, por exemplo, ou a ndo fazer”?
Nesse sentido, ja decidiu o Tribunal de Justica do Estado sobre a “impossibilidade,
ademais, de condenacdo, através de acdo popular, que ndo seja de natureza
pecuniaria »3

Havendo ato ilegal, o caso é de declarar-se a sua invalidade e,
eventualmente, condenar-se o responsavel a indenizar perdas e danos.

Mas nédo se pode impor obrigacdo de fazer ou obter declaracéo
de revogacao de doacdo, como pretende o autor popular.

A acédo deve, portanto, ser julgada extinta, com fundamento no
art. 267, VI, do Caodigo de Processo Civil.

2) DA INEPCIA DA PETICAO INICIAL — DA ILEGITIMIDADE DE PARTE

! Mandado de Seguranca, acdo popular, acéo civil pablica, mandado de injuncdo, “habeas data”, 19° ed.
(atualizada por Arnoldo Wald). Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p 145.

2 RPGE 16/19, apud Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery, Cédigo de Processo Civil Comentado,
3.2ed. S8o Paulo, RT, p. 1196.

¥ RTJESP 96/35. apud Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery, Cddigo de Processo Civil Comenta-
do, 3.2ed. S&o Paulo, RT, p. 1196.



Vé-se, dos pedidos formulados na peticdo inicial, que nenhum
deles exige prestacdo a ser oferecida pelo Municipio de S&o Paulo.

Dispunha o Cédigo Civil de 1916 que o donatario € obrigado a
cumprir os encargos da doacdo, caso forem a beneficio do doador, de terceiro, ou do
interesse geral. Se desta Ultima espécie, 0 Ministério Publico poderia exigir sua execu-
¢do, depois da morte do doador, se este ndo o tiver feito.

Na hipotese dos autos, a revogacao dar-se-ia por inexecucdo de
encargo, desde que o donatario incorresse em mora (art. 1.181, paragrafo unico, CC/16).

Figura como doador, no contrato, a Imobiliaria Aricanduva. Via
de consequéncia, parte legitima para buscar a revogacao da doacdo seria a Imobiliéria
Aricanduva, ou o Ministério Publico, depois da dissolucdo desta e desde que néo tivesse
ocorrido o prazo anuo de prescrigao.

Nessa esteira, a Unica razdo para se admitir o Municipio de
Sdo Paulo como parte passiva legitima é estabelecer, como premissa, qgue o imoével

€ pablico.

Ora, se esse 0 caso, ndo seria adequado pretender a revogacao da
doacéo, ou, 0 cumprimento dos encargos, mas apenas a nulidade do contrato, de vez que
nao se concebe “doagdo” de bem publico municipal por terceiro, o que serd objeto de
topico proprio.

Afastada a prescricdo, se a doacdo fosse valida, a reversdo do
bem teria que se dar ao patriménio da Imobiliaria Aricanduva. Mas, se a doacdo nao é
valida, somente pode sé-lo em razéo dos vicios adiante melhor examinados, o que im-
plica reconhecer que o bem era e continuou sendo publico.

E, se a doacdo é nula, ndo se ha de exigir o cumprimento de
encargos, tampouco ha de se cogitar de revogacdo de doacdo por inexecucdo dos
mesmos encargos.

Logo, verifica-se que da narrativa dos fatos ndo decorrem logi-
camente os pedidos, 0 que deve resultar no reconhecimento da inépcia da peticao inici-
al.

Nas palavras de Nelson Nery Jr. (Cddigo de Processo Civil, pag.
768, nota 11.14, 52 edicdo):

“Qutra causa da inépcia € a falta de conclusdo logica, comparada
com a narracdo. A peticdo inicial € um silogismo composto de premissa maior, premis-
sa menor e da conclusdo. Narrando o autor uma situagéo e concluindo de forma ilégica
relativamente a narragdo, tem-se a inépcia da peticdo inicial, pois a conclusdo deve
decorrer logicamente da premissa menor subsumida a maior”.



Faz-se necessaria, assim, a extincdo do processo, sem
julgamento de mérito, nos termos do art. 267, VI, e art. 267, |, c.c. art. 295, paragrafo
unico, Il, todos do Cadigo de Processo Civil.

Il —MERITO

Uma vez que os atos aqui tratados datam da década de 1950, é
imprescindivel fazer um escorco histérico do Loteamento “Jardim Leonor”.

Em 1949, a Empresa Mercantil e Comissionaria Merco S/A
apresentou projeto de arruamento e loteamento de gleba de terreno, localizada na Av.
Morumbi, com 2.338.916m? (dois milhdes, trezentos e trinta e oito mil e novecentos e
dezesseis metros quadrados). O projeto foi parcialmente alterado, 0 que ensejou a
substituicdo das plantas e do memorial descritivo.

Nos termos do projeto modificativo, a empresa loteadora
destinou 10% da area total a espacos livres, como estabelecia a regra do art. 733, do Ato
n® 663/34.

Atendidas, também, as disposi¢Ges do Decreto-lei n° 58/37, foi
expedido o Alvara de Licenca n° 253, datado de 23 de agosto de 1951, que autorizou a
empresa loteadora a promover o retalhamento da gleba, no prazo de trés anos.

Seguiu-se, entdo, que o loteamento foi inscrito no 11° Cartério
de Registro de Imoveis.

Posteriormente, a Imobiliéria e Construtora Aricanduva adquiriu
0 empreendimento, que passou a ser denominado de “Jardim Leonor”. Varios projetos
modificativos foram apresentados, dentre os quais a alteracdo tratada no processo n°
0.030.822/52, atualmente processo administrativo n® 1984 — 0.017.902-1, relativa ao
Espago Livre “D” (docs. anexos).

Naquele processo, a empresa construtora requereu a autorizagdo
do Sr. Prefeito para doar o referido espaco livre, com area de 99.873,00mz2, ao Sao Paulo
Futebol Clube, com o fim de que ali fosse edificado um estadio.

O Diretor do Departamento de Urbanismo ofereceu manifesta-
cao contréria a aspiracao da Imobiliaria Aricanduva.

Veio, entdo, o S&o Paulo Futebol Clube, que teceu considera-
cOes sobre os beneficios que a edificagdo do estadio e de outros equipamentos traria a
sociedade.



Dessa volta, o Diretor do Departamento de Urbanismo ndo se
opbs a doacdo, desde que estabelecidas condigdes. O Secretério de Obras também foi
favoravel a proposta.

A Secretaria de Negdcios Juridicos posicionou-se no sentido de
que, embora feita a inscricdo, ndo haveria prejuizo aos compradores, ja que a proprieta-
ria providenciara a averbagdo do documento de fls. 59, além do que néo fora aperfeico-
ada a doacdo dos leitos de ruas e pracas constantes da planta de loteamento. A Prefeitura
ndo seria, assim, diretamente interessada no caso, sob o ponto de vista do dominio.

Lavrou-se, entdo, escritura, nos seguintes termos (com grifos):

“... que a area retro-descrita, objeto da presente doacgdo, consta
da ‘Planta do Jardim Leonor’, folha n°4 (4 de 5) e é marcada como eSpago livre ‘D’,
no processo de loteamento do mesmo ‘Jardim Leonor’, inscrito sob n° 64 (sessenta e
quatro) no 11° Registro de Imdveis desta Capital — 112 Circunscricdo; que a area obje-
to da presente doacédo é destinada a construcdo de um estadio esportivo pelo outorgado
donatéario, conforme consta da averbacéo feita a margem da citada inscricdo n° 64 no
Reqistro da 112 Circunscricdo de Imdveis desta Capital; que de acordo com 0 proces-
so n° 30.822/52 da Prefeitura Municipal de Sdo Paulo a area objeto da presente doa-
céo, continua para todos os efeitos a ser computada como espaco livre dentro do pla-
no de loteamento do Jardim Leonor, fazendo parte do total da area gue a outorgante
doadora € obrigada a dispor para aprovacdo de seu plano de loteamento; que ela ou-
torgante doadora doa, como de fato tem, a area acima nesta, objeto da presente, de
99.873,00 mts 2., ao outorgado donatério Sao Paulo Futebol Clube, em virtude do que
Ihe cede e transfere toda a posse, dominio, direito e acdo que até aqui exercia na area
doada, prometendo por si e seus sucessores fazer desta doacdo sempre boa, firme e
valiosa. Pelo outorgado donatario, Sdo Paulo Futebol Clube, me foi dito, ante as teste-
munhas que aceitava a presente doagdo em seus expressos termos e que da area rece-
bida em doacdo utilizara treis quartas partes para a construcdo de um estadio, confor-
me o contratado, e que a parte restante sera destinada a construcdo de um parque in-
fantil, seguindo essa construcdo as normas aprovadas pela Prefeitura Municipal de S&o
Paulo; que o referido parque infantil, sera mantido exclusivamente pelo outorgado do-
natario; que o acesso a esse parque, sera franqueado a todo publico Infantil, sem qual-
quer distincdo; que desta area ora recebida em doacdo, ou de outra qualquer que ve-
nha a adquirir ou receba, desde que imediatamente contigua, destinara um espaco de
25.000 mts 2. (vinte e cinco mil metros quadrados) que servira como parque de esta-
cionamento para automdveis; que iniciara as obras do Estadio, dentro de um prazo
improrrogavel de dois anos, dando-se 0 seu término no prazo também improrrogavel de
dez anos; que quanto ao mais, aceitava esta escritura de doa¢do em todos 0s Seus ex-
pressos termos, por estar a mesma de acordo com o ajustado e contratado entre si e a
outorgante doadora e de acordo com as condigOes impostas pela Prefeitura Municipal
de S&o Paulo, através do processo 30.822/52. Pela interveniente, Prefeitura Municipal
de S&o Paulo, me foi dito que estava inteiramente de acordo com a presente doacgéo que
foi expressamente autorizada pelo processo 30822/52 ja citado, nos termos dos parece-
res e despacho nele exarados”.




Portanto, em suma, a &rea doada ao S&o Paulo Futebol Clube,
em que se construiu o Estadio “Cicero Pompeu de Toledo”, havia sido, antes disso, as-
sinalada como “espago livre”, em plano de arruamento e loteamento aprovado pelo Po-
der Pablico Municipal, loteamento este inscrito sob 0 n® 64, em 27 de junho de 1952, no
11° Registro de Imdveis da Capital.

E conhecido o art. 3°, do Decreto-lei 58/37, entéo vigente:

“A inscricdo torna inalienaveis, por qualquer titulo, as vias de
comunicacao e 0s espacos livres constantes do memorial e da planta”.

Vale dizer, por esta reqra, o imovel doado pela Imobiliaria A-
ricanduva ja havia ingressado na esfera do dominio municipal e ndo era mais da-
guela entidade para que ela o pudesse ceder (nemo plus iuris transferre ad alium
potest quam ipse habet).

Desde a aprovacao do loteamento, a area institucional tornou-se
afetada ao uso publico pelo “concurso voluntario”, independendo tal transferéncia de
propriedade de qualquer outro ato posterior.

Como sustentou acertadamente Hely Lopes Meirelles (apud Edu-
ardo Vianna Motta — “Bens de uso comum do povo” — RT 338/43-56):

“Aprovado o loteamento, dispensavel se torna a outorga do
dominio publico das areas de uso comum do povo ao Municipio, por via contratual,
porque nele se investe automaticamente a Prefeitura pelo s6 ato unilateral da
aprovacdo do plano de urbanizacdo, que importa em afetacdo do dominio publico de
todas as vias de comunicacao e espacos livres.

‘Sobre esses bens, pode e deve a Prefeitura praticar
desembaracadamente todos os atos de dominio e posse, sem que 0 proprietario dos
lotes possa opor-se a administracdo municipal na sua utilizacdo e ordenacdo
urbanistica, visto que tais areas ja se desmembraram da propriedade particular e
passaram a integrar o dominio publico do municipio. Exigir-se outro titulo e
transcricdo desses bens em nome da Prefeitura é um civilismo superado e
incompativel com o Direito pablico contemporaneo (...).

‘As vias de comunicacdo e as pragas publicas, por definicéo le-
gal, sdo bens de uso comum do povo (Codigo, Civil, art. 66, n. 1), vale dizer, bens de
dominio da coletividade, e, como tais, sujeitos ao direito publico e ndo as normas da
propriedade privada.

‘Dai porque entendemos, com a doutrina e a jurisprudéncia mais
afeitas a realidade, que esses bens independem de titulo civil de aquisicdo e dispensam
transcricdo em nome da entidade estatal a que se acham vinculados por qualquer ato



administrativo de integrac&o no patriménio publico. E o que nos deixou dito o saudoso
Serpa Lopes, ao sustentar que estdo dispensados de transcri¢do porque “os atos prati-
cados em relacdo a tais bens, por forca do “jus imperii” de qualquer daquelas entida-

des, ficam excetuados de registro imobilidario (“Tratado de Registro Publico”, 11/163 e
55).

‘Exatamente porque sdo bens de uso comum do povo, desgarram-
se das regras de direito civil e se submetem a regime juridico especial do direito
publico (Marienhoff, “Dominio Publico”, pag. 45 e seguintes) (...).

‘Modernamente, considera-se que ndo € o titulo de aquisi¢éo ci-
vil, nem o registro imobiliario que conferem ao bem o carater pablico. E a destinacdo
administrativa, possibilitando o uso comum de todos, que afeta 0 bem de dominialidade
publica”.

De fato, sempre foi pacifico o entendimento de que as pessoas ju-
ridicas de direito publico interno ndo estdo sujeitas as restricbes do Cddigo Civil para a
aquisicdo e prova do dominio, diferentemente do que ocorre com os particulares, nas
relagdes civis.

Se assim ndo fosse, ficaria o Poder Publico Municipal na depen-
déncia da vontade do particular para obter o dominio publico das vias de comunicacéo e
espacos livres destinados ao uso da coletividade. E jamais se podera conceber que o
Poder Publico fique dependente do particular para a pratica de atos de administracao
sobre os bens de uso comum do povo, vale dizer sobre o patriménio publico.

Tal entendimento estd em perfeita sintonia com o r. pronuncia-
mento sufragado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordi-
nario n° 84.327, em que ficou assentado:

“Loteamento. Aprovado o arruamento para urbanizacéo de ter-
renos particulares, as areas destinadas as vias e logradouros publicos passam automa-
ticamente para o dominio do Municipio, independentemente de titulo aquisitivo e trans-
cricdo, visto que o efeito juridico do arruamento é, exatamente, o de transformar o do-
minio particular em publico, para uso comum do povo” (RTJ 79/991).

No julgado, é mencionada a licdo de Pontes de Miranda sobre o
assunto:

“Tem-se pretendido que as vias de comunicacdo e 0S espacos
livres somente se tornem publicos por ato dos interessados, entregando-os a Prefeitura
Municipal. De modo nenhum. A aprovacdo do loteamento faz publicas as vias de
comunicagao e publicos os espacos livres, com a exigéncia de serem ultimadas pelos
loteadores as obras de vias de comunicacéo e os espacos livres e da modificabilidade
segundo o Dec-Lei n° 58” (Tratado de Direito Privado, Tomo XIII/89).

Essa diretriz tem precedentes em diversos outros julgados do pro-
prio STF: RTJ 62/467; RT 168/334; 203/412; 364/94; 378/112.



N&o poderia ser diferente. Como registrou o STF (recurso Extra-
ordinario n°® 84.327 — SP, in “RTS” n° 79, fls. 991) : “N&o tem o loteador infringente do
Decreto — Lei 58/1937 (atual Lei 6766/79 — grifo nosso) mais direitos que o loteador a
ele obediente.”

“A vontade do particular pode manifestar-se pelo proprio fato de
abrir ruas, pracas, vender lotes, e, enfim, proceder a toda série de atos que normalmen-
te podera exercer estribado numa formal autorizacdo administraziva. ”

“dinda que ndo firme declarag¢do alguma de submissdo a tal
condicdo, o simples exercicio de uma atividade, que tem como pressuposto de validade
aquela submissao, € suficiente para compromissar a vontade do particular. E é por esse
mesmo principio que o loteador clandestino também se enleia irremediavelmente no
processo do Concurso Voluntario, ao lotear clandestinamente esta exercendo uma ati-
vidade que para dar-se regularmente pressupde a submissdo a exigéncia do Concurso
Voluntério” (STF — recurso de 1976 — ob. Cit.).

A lei, a doutrina e a jurisprudéncia convergem para 0 mesmo
ponto: as vias e pracas, 0s espacos livres e as areas destinadas a uso publico pas-
sam para o dominio do municipio pela simples destinacéo.

“Nem mesmo se faz mister, a n0sso Vver, a inscricdo do loteamen-
to para que se considerem incorporados no dominio municipal esses bens de uso co-
mum do povo, decorrentes da urbanizacdo de areas particulares. A inscricdo sé € exi-
givel para fins de alienacdo dos lotes, sem qualquer implicacdo com as area de dominio
publico, ndo sujeitas as normas civis e as exigéncias de comercialidade dos bens parti-
culares. (“Bens de uso comum do povo” Eduardo Viana Motta, RT 338/53).

De qualquer modo, as areas destinadas inicialmente a espacos li-
vres e bens de uso comum do povo, com a inscricdo, tornaram-se propriedade da Muni-
cipalidade.

Outra méacula flagrante é a ficcdo constante da escritura, no senti-
do de que a area doada continuava a ser computada como espaco livre.

O art. 733, do Cdédigo de Obras, estabelecia que:

“Quando o terreno a arruar tiver superficie igual ou superior a
quarenta mil metros quadrados, o espaco ocupado por vias de comunicacao (ruas, ave-
nidas etc.), ndo podera ser inferior a vinte por cento da superficie total do terreno. De-
verd, além disso, ser deixada para espacos livres (pragas, jardins, ‘squares’ etc.), de
dominio publico, uma area correspondente, pelo menos, a:

cinco por cento da area total — na zona urbana;
sete por cento da area total — na zona suburbana;

dez por cento da &rea total — na zona rural”.
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O “Jardim Leonor”, antes do loteamento, correspondia a “Fazen-
da Morumbi”, inserida na zona rural. Assim, quando os 6rgaos publicos avaliaram o
plano do loteamento, levaram em conta, para a sua aprovacao, que dez por cento do
total da area havia sido reservado para espaco livre.

S6 que 99.000m? do que fora destinado a espaco livre, con-
quanto doados ao Sdo Paulo Futebol Clube, continuaram a ser computados para 0s
fins previstos no Cédigo de Obras.

N&o merece sequer consideracdo o argumento de que a finalidade
do espago livre estaria alcangada com a construgédo de grupo de piscinas e conjunto des-
tinado a quadras de ténis, quadras de boliche, playground para criancas e tanques nata-
torios, tudo para uso dos associados do clube.

Melhor sorte ndo tem a alegacdo de que a area remanesceria des-
tinada ao uso publico com a construcdo de um estadio, ja que todos poderiam freqlienta-
lo, ainda que vez ou outra, quando equipes adversarias fossem 14 disputar partidas.

N&o € essa, ou nunca foi, a acepcdo de bem publico de uso co-
mum do povo (art. 66, CC/16).

E é evidente que todos sabiam que se tratava de area publica.

Primeiro, porgue ndo haveria explicacdo para a intervencao
do Municipio, manifestando anuéncia, em contrato de doacdo firmado entre parti-
culares. Muito menos para a imposicao, pelo Poder Puablico Municipal, de encargos
para a doacdo, encargos estes de interesse geral.

Depois, confiram-se trechos das manifestagdes do S&o Paulo Fu-
tebol Clube:

“Poder-se-ia alegar ser a area em foco, 0 que se convencionou
denominar de ‘area publica’ e que pelo Codigo de Obras, tal drea deveria ser de uso
publico. O fato desta faixa de terra ser entregue ao Sao Paulo, para construcdo de um
estadio, ndo impedira que o publico a freqiiente”.

“Na verdade, existiriam duas doagdes distintas: a que ora esta-
mos pleiteando junto a Prefeitura Municipal e que é constituida por uma area de cerca
de 98.000m2, e outra distinta como dissemos, de propriedade efetiva da Aricanduva,
com cerca de 26.000m2 e que nos seria doada mais tarde, se efetivada a presente doa-
cao. Esta ultima doacdo ainda esté sendo objeto de consideragdo por ambas as partes e
é possivel que o Sdo Paulo Futebol Clube tenha necessidade de promover um pagamen-
to simbolico aquela Imobiliaria. Dizemos simbolico, porque o prego por metro quadra-
do que estabelecemos, sera dos mais reduzidos possiveis. Consideramos justo o paga-
mento deste preco a Aricanduva, eis que uma Sociedade comercial como é aquela, tra-
balha em funcéo de lucro, ndo podendo, pois, prescindir de uma area grande sem uma
retribuicdo, por menor que seja”.
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A doacdo, como se V&, € nula, porgue o imovel doado ndo mais
pertencia a doadora e porgue a area continuou a ser contada como espaco livre.
Mesmo que se considerasse que o Municipio, como interveniente, por ter anuido a doa-
cdo, torné-la-ia valida, ndo houve a desafetacdo do bem publico, que pertencia a classe
de bens de uso comum do povo, tampouco autorizacao legislativa.

E de se destacar que o Codigo Civil de 1916 dispunha que os bens
publicos de uso comum do povo s6 perderdo a inalienabilidade, que Ihes € peculiar, nos
casos e forma que a lei prescrever (art. 68).

Por sua vez, a Lei Estadual n° 1, de 18 de setembro de 1947 (Lei
Organica dos Municipios vigente ao tempo dos fatos), estabelecia que:

“Artigo 16 — Compete ao municipio prover aos seus interesses e
ao bem-estar de sua populagéo.

81° - Cabe-Ihe privativamente:

(.-)

Il — administracd@o de seus bens; aquisicéo e alienacdo dos mes-
mos, aceitacdo de doagdes, legados, herancas e respectiva aplicacao.

(.-)

Artigo 32 — Cabe a Camara Municipal legislar, com a san¢do do
Prefeito, sobre as matérias de competéncia do municipio”

De tal sorte, o fato de o Prefeito comparecer ao ato e manifestar
assentimento ndo tem o condao de suprimir as nulidades verificadas.

Mas os pedidos veiculados na peticdo inicial dizem com a revo-
gacéo da doacdo, por inexecugdo de encargos, ou, com a execucdo de encargos, 0 que
ndo é correto, como se demonstrou, em virtude da nulidade da doacéo.

Ainda, de relevo destacar que era possivel a modificacdo do plano
de loteamento e de arruamento. O que ndo é admissivel era se continuar a computar a
area doada como bem publico, paradoxo que dispensa mais explicacdes.

Se o loteador pretendia doar tal terreno ao Sdo Paulo Futebol
Clube, além de requerer a alteracdo do plano de loteamento e contar com a concordan-
cia do Municipio de S&o Paulo — o que inclui observancia as normas legais -, era impe-
rativo que ele efetuasse a compensacéo da exclusdo dessa area daquelas que comporiam
0 necessario percentual que deveria ser destinado a espacos livres.

Em outras palavras, o loteador deveria ter destinado outra area, de
iguais dimens6es, como espaco livre, no lugar daquela que ele tencionava doar ao Séo
Paulo Futebol Clube. Dai, sim, percorrido todo o caminho legalmente estabelecido, po-
der-se-ia dizer que estaria obedecida regra e preservado o percentual de areas designa-
das como espago livre.
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Né&o foi, no entanto, o que aconteceu. Ao que se V&, houve a doa-
cao de bem publico, pretendendo os contratantes que a area, apenas de forma ficticia e
em verdadeira burla a lei, permanecesse considerada publica.

A par disso, ha a prescricéo.

A questdo controversa é exposta em sede de acdo popular, cujo
prazo de prescri¢do € de cinco anos, a contar do ato. Cuidando-se de contrato de doacao
registrado em cartdrio, ndo se pode negar sua publicidade.

Demais disso, embora a agéo popular tenha sido regulamentada
em 1965, ja era prevista nas Constituicfes anteriores.

A Carta Constitucional de 1934:

"Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a declaracéo
de nulidade ou anulacdo dos atos lesivos do patrimdnio da Unido, dos Estados ou dos
Municipios" (art. 113).

A Constituicdo de 1946:

“Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a anulacdo
ou a declaracdo de nulidade de atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados, dos
Municipios, das entidades autarquicas e das sociedade de economia mista.” (art 141, §
38).

A Constituicdo 1967 também versou sobre a a¢do popular:

"Qualquer cidaddo sera parte legitima para propor acao popu-
lar que vise a anular atos lesivos ao patrimonio de entidades publicas"” (art. 150, § 31).

O art. 21 da Lei da Acdo Popular estabelece expressamente o
prazo prescricional de cinco anos para a propositura daquele remédio constitucional,
fluindo este a partir da data em que o ato lesivo se tornou publico.

Nesse sentido, acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul:

“O inicio da contagem do prazo prescricional se da com a pu-
blicidade do ato lesivo ao patrim6nio; no caso, da data em que proferida a sentenca
homologatoria da transacao entre o Municipio e a Concessionaria.

Preliminar em contra-razGes acolhida. A¢éo extinta pela pres-
crigdo. Undanime”. (Apelacdo n° 70025908542, 218 Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Genaro José Baroni Borges. Julgado em 24/09/2008).

Na mesma linha, o Superior Tribunal de Justica decidiu no
REsp 755.059/SP:
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“O primeiro ato concreto e lesivo a Administracédo e ao direito
vindicado pelo autor popular, conforme se extrai do delineamento fatico estabelecido
na instancia ordinaria, foi o relatorio elaborado pelo Grupo de Trabalho instituido
pela Companhia do Metropolitano de S&o Paulo, cujo aviso para cadastramento das
empresas interessadas no certame foi publicado em 4.11.88. A partir dai, como mesmo
reconhece o autor, surgiram os efeitos lesivos, como também nasceu a pretensdo. Ajui-
zada que foi a acdo popular em 22.11.1993, ja se encontrava prescrita a pretensdo de
anulagéo do ato, em razéo do lustro indicado no art. 21 da Lei n°® 4.717/65”.

No caso concreto, a doacdo da area foi objeto de escritura publi-
ca, transcrita no 11° Registro de Imdveis em 19/08/52, data em que se tornou publico o
referido ato. A presente acdo popular foi ajuizada em agosto de 2010. Portanto, é in-
questionavel a ocorréncia da prescricao.

De toda forma, ainda que prescrita a pretensdo relativa a acdo
popular, serdo iniciados estudos a respeito da viabilidade de ajuizamento, pelo Munici-
pio de Séo Paulo, de acdo para declarar a nulidade da doag&o em tela.

IV — CONCLUSAO

Ante 0 exposto, requer a Municipalidade seja o processo extinto,
sem julgamento de mérito, nos termos do art. 267, VI, e art. 295, |, do Cddigo de
Processo Civil.

N&o sendo este o entendimento adotado, pede a Municipalidade
seja reconhecida a ocorréncia da prescri¢do, o que implicara extingdo do feito, na forma
do art. 269, 1V, do Cddigo de Processo Civil. Por fim, caso nenhuma dessas posicdes
seja acolhida, requer que a acdo seja julgada improcedente.

Protesta comprovar o alegado por todas as formas admitidas em
direito.

Pede deferimento.

Sé&o Paulo, 16 de Junho de 2010.

Marina Magro Beringhs Martinez
Procuradora do Municipio
OAB/SP n.° 169.314



EXCELENTISSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO
EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO

A MUNICIPALIDADE DE SAO PAULO, por sua procuradora, ndo
se conformando com a r. decisdo concessiva de tutela antecipada nos autos da acéo
de procedimento Ordinario n® 2517/053.09.044778-9, da 9% Vara da Fazenda
Publica, ajuizada por ROMA EMPREENDIMENTOS TURISTICOS LTDA.,,
decisdo essa determinativa da sustacdo da imissdo na posse de imdvel expropriado
para assegurar 0 depdsito de R$ 18.841.413,34, inaudita altera pars fixado em favor
da Agravada-locataria, sob pena de multa diaria de R$ 5.000,00, vem contra a
decisdo interpor o presente AGRAVO DE INSTRUMENTO, na forma do art. 522,
2% parte, e 527, 111, do CPC, consoante as razdes desenvolvidas na Minuta anexa, cuja
juntada requer.

Em vista da indisponibilidade do interesse publico relegado pela decisao
agravada, exposto a lesdo grave e de dificil reparacdo, dada a paralisacdo do
cronograma de implantacdo do Parque Publico Praia de Sdo Paulo, que visa a
cessacdo acdes danosas ao meio ambiente e a recuperacdo e preservacdo dos
mananciais da regido da Represa de Guarapiranga, como adiante serd demonstrado,
requer seja o presente Agravo RECEBIDO COM EFEITO SUSPENSIVO da
decisdo atacada, na forma dos arts. 527, Il e 558, do mesmo Codigo, assim
permanecendo até a sua inteira e final reforma, com o transito em julgado deste
Recurso.

Requer, ainda, ANTECIPACAO DA TUTELA parcial deste Agravo,
para que seja determinada a pronta remessa dos autos da acdo Ordinaria ao juizo da
8% Vara da Fazenda Publica da Capital, para processamento conjunto com a Agédo
Cautelar de Producdo Antecipada de Provas, com a qual mantém vinculo de
continéncia, nos termos dos arts. 104, 108 e 800, do CPC, como se comprovara, para
o fim serem prontamente estancados os efeitos e a geracdo de decisfes judiciais
conflitantes sobre um mesmo objeto, a par da aqui agravada, causadoras de prejuizos
de grave e de dificil reparacdo ao interesse publico representado nesta lide pela
Agravante.

Informa serem 0s seguintes os patronos da Agravada: Drs. Eduardo
Diamantino Bonfim e Silva, OAB/SP 119.083-A e Livia Biscaro Carvalho,
OAB/SP 212.286, com escritério na Rua Haddock Lobo n° 1.307, cjtos. 223/224,
Séo Paulo, SP, CEP: 01414-003, Fone: (11) 3082-9711.

Esclarece, ainda, que a Agravante se faz representar, nestes autos, pelos
procuradores municipais Angélica Marques dos Santos, OAB/SP 79.945, e



Humberto Masayoshi Yamaki, OAB/SP 65.303, ambos lotados no Departamento
de Desapropriagdes — Desap. 23, da PGM/SP, sito Rua Conselheiro Furtado, 166,
4° andar, Fone: (11) 3241-0375.

Requer, por fim, a juntada das pecas acostadas por copia a presente e
indicadas no rol abaixo, declarando-as auténticas.

Pede deferimento.

Sé&o Paulo, 6 de janeiro de 2010.

Angeélica Marques dos Santos
Procuradora do Municipio de Sdo Paulo
OAB/SP 79.945 - Desap. 23

COPIAS ANEXAS DAS PECAS DOS AUTOS DE ORIGEM

1. Decisdo _agravada de fls. 109/110 (Doc. 1) e respectiva certiddo de
intimacao de fls. 120 (Doc. 2);

2. Peticdo Inicial da Ordinaria — fls. 02/14 — (Doc. 2-A) e documentos a ela
anexados — fls. 15/21; 24/27; 28/30; 31/33; 34/43; 44/49; 50/53; 57/59; 60/68; e 69
(Docs. 2-B; 4: 4-A; 5; 6:7:8:9:10;11/19; e 20);

3. Procuracéo e substabelecimento outorgados pela Agravada (Docs. 3 e 3-A);

4. Despacho datado de 08/12/2009, em sede de plantdo judiciario — fls. 74 e v°
(Doc. 21);

5. Despacho do juizo da 8* VFP determinando a livre redistribuicdo da
Ordinaria, por auséncia de conexdo ou continéncia com a Expropriatoria — fls.
76 (Doc. 22);

6. Cota de fls. 77 da Ordinaria (Doc. 23), da lavra da advogada da Agravada,
requerendo a juntada de Laudo Técnico de Avaliacdo de fls. 78/107 (Doc. 23-A) e de
carta de avaliagdo do fundo de comércio de fls. 108 (Doc. 24);

7. Copia do Oficio 1.344/09 comunicando ao juizo expropriatorio da 8 VFP o
teor da deciséo agravada — fls. 112 (Doc. 25);

8. Extrato de andamento da acéo de Desapropriagao (Doc. 26);

9. Copia da Peticdo Inicial da Cautelar de Producdo Antecipada de Provas
(Doc. 27);




10.  Copia da decisdo denegatdria da Liminar na Cautelar (Doc. 28);
11.  Contestacdo e Quesitos e Indicacdo de Assistente Técnico pela Agravante, na
Cautelar (dos. 29);

12.  Extrato de andamento processual da Cautelar (Doc. 30);

13.  Pedido de Suspensdo de Execucdo de Antecipacdo de Tutela n® 186.563.0/7-
00 dirigido ao Presidente do TJSP (Doc. 30-A);

14, Decisdo concessiva da suspensdo da tutela antecipada, concedida pelo
Exmo Presidente do TJSP (Doc. 31).

15.  Acorddos e sentencas com precedentes favoraveis a tese aqui defendida.

Pede deferimento.

Sé&o Paulo, 6 de janeiro de 2010.

Angélica Marques dos Santos
Procuradora do Municipio de Séo Paulo
OAB/SP 79.945 - Desap. 23



MINUTA DO AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravante: Municipalidade de S&o Paulo
Agravada : Roma Empreendimentos Turisticos Ltda.

Egrégio Tribunal
Exmo. Desembargador Relator

DAS ACOES DE ORIGEM

A Agravada, na qualidade de locataria de imovel expropriado pela
Municipalidade-Agravante®, no qual explora o ramo de Motel, ingressou com Ac&o
Cautelar de Producdo Antecipada de Provas, distribuida por dependéncia da
expropriatoria, para o fim de assegurar a apuracdo técnica de justa e prévia
indenizacdo que entende devida ao fundo de comeércio, pela perda do imével que
locava.

A Cautelar foi recebida por dependéncia da expropriatdria e deferida pelo
juizo da 82 Vara da Fazenda Publica da Capital, autuada sob n® 053.09.039091-4.
Regularmente citada, a Agravante contestou o feito, impugnou os quesitos da ali
requerente, ofereceu os seus e indicou Assistente Tecnico para acompanhar e
contrastar os trabalhos do Perito Judicial, tudo nos termos dos arts. 420 a 439 e 850,
do CPC, marcando a feicéo litigiosa do procedimento.

Ja na inicial da Acdo Cautelar a aqui Agravada requerera, liminarmente,
“a suspensdo da acdo de desapropriacdo, ou, no minimo, a ndo concessdo da
imiss@o na posse antes da realizagéo da prova requerida.”

Tal pedido foi indeferido pelo juizo da 8% Vara da Fazenda Publica nos
seguintes termos, por decisdo ja preclusa:

“(en).

Indefiro o pedido de suspensédo da acéo de desapropriacdo, pois nada impede
que ambos os feitos prossigam, ja que em ambos sera realizada a avaliacéo.
Quanto a imissdo na posse, ja constou do despacho de fls. 274 dos autos da
desapropriagdo que esta somente podera ocorrer apés a avaliacdo prévia do
bem e do deposito do valor deste. Logo, por ora, ndo ha risco para a pericia a
ser realizada nestes autos.” (copia anexa).

Coerente com o que declarara na inicial da Cautelar, a Agravada ajuizou
a acao principal, de Indenizagédo sob o rito Ordinario com pedido de Antecipacao de
Tutela, este Gltimo tdo somente para “o fim de determinar o deposito da indenizagéo

! Motel Roma, sito na Av. Robert Kennedy n° 3.950. Desapropriacdo n® 2124/ 053.09.036172-8, da
8% VFP. Proprietaria-expropriada: Sdo José Participagdes S/C Ltda.



referente ao fundo de comércio a Requerente previamente a imissdo na posse pela
Requerida, apurada em avaliacdo contébil prévia baseada no lucro anual do Motel
Roma ...”(p. 12 da inicial - original ndo grifado).

A exemplo da Cautelar, a acdo Ordinéria fora também dirigida 8% VVara da
Fazenda Publica da Capital, mas com pedido de distribuicdo por dependéncia da acdo
expropriatoria e ndo da Cautelar, que a precedera. Por ndo reconhecer vinculo de
conex&o ou de continéncia entre a expropriatoria e a indenizatoria, 0 MM. Juiz da 8
VFP determinou a livre redistribuicéo.

Redistribuida, a Ordinaria, a 92 VFP, a Antecipacdo da Tutela requerida
nos termos supra foi concedida por meio da decisdo ora agravada, pela qual foi
condicionada a imissdo proviséria na posse do imdvel expropriando ao depoésito
prévio de indenizacdo relativamente ao fundo de comércio, fixado em R$
18.841.413,34, sob pena de multa diaria de R$ 5.000,00.

DA DECISAO AGRAVADA

A deciséo agrava, inserta a fls. 109/110 dos autos de origem tem o
seguinte teor:

“Vistos.

Da analise da inicial e documentos, verifico a verossimilhanca das alegacdes,
uma vez que a autora é locataria do imovel n° 3950, situado na Avenida
Robert Kennedy, desde 1984 e renovou o contrato até 1° de marco de 2018 (fls.
24 e 31), para exploracdo comercial. O imovel é objeto de desapropriacéo
efetuada pelo Municipio de Sdo Paulo, cuja acdo esta em tramite perante a 82
Vara da Fazenda Publica da capital (processo n° 053.09.036.172-8), na qual
ja foi deferida a imissao provisoria.

Ocorre que a autora é possuidora direta do bem, mantém no local atividade
comercial e, nele realizou benfeitorias. Ademais, até para atender as
exigéncias do Poder Publico, na qualidade de locataria, a autora teve que
adquirir imovel (matricula 87.723) para compensacdo de protecdo ambiental
(fls. 28/30). E inadmissivel afastar a indenizagdo com relagdo ao fundo de
comércio, que também é objeto da desapropriacdo, sob pena de ofensa ao
principio da justa e prévia indenizacao previsto na Constituicdo Federal.
Nesse sentido:

“Agravo de instrumento — A0 de indenizagdo em apenso a acdo de
desapropriagdo — Imissdo na posse — Necessidade do deposito do valor
apurado em avaliacdo prévia — Fundo de Comércio a ser afetado pela
desapropriagdo — Depdsito prévio necessario a assegurar a perda do locatério
com 0 processo expropriatorio. Recurso improvido. (Agravo de Instrumento n°
979.895-5/6-00 da 6% Camara de Direito Publico do Egrégio Tribunal de
Justi¢a do Estado de Sao Paulo).”

Sendo assim, defiro a antecipacéo dos efeitos da tutela para determinar a ré o
deposito prévio da indenizacéo referente ao fundo de comércio que, fixo, com
base nos documentos anexados aos autos em R$ 18.841.413,34 (fl. 87), que
devera ser depositado para a imissdo provisoria na posse. Tal valor ficara




depositado até que se apure o correto valor da indenizacdo do fundo de
comércio, visto que conforme noticiado ja foi proposta acdo cautelar de
antecipacao de prova.

Intime-se, com urgéncia a ré para cumprir a decisdo, salientando que a
imissdo esta condicionada ao depoésito do valor apontado para assegurar a
justa indenizacdo, sob pena de multa diaria de R$ 5.000,00.

Expeca-se oficio ao MM. Juiz da 82 Vara da Fazenda Publica da Capital.
Cite-se e intime-se.” (original ndo grifado).

Com o devido acatamento, a decisdo supra esta a merecer pronta sustacao
e subsequente reforma, por destoar de principios constitucionais basilares, ensejando
grave subversdo dos valores e direitos indisponiveis a serem prestigiados, além de
conter impropriedades de natureza processual comprometedoras da sua validade.

DA NECESSIDADE DE SUSPENSAO DA DECISAO AGRAVADA

A decisdo agravada contrariou ordem proferida nos autos do Pedido de
Suspensdo n° 186.563.0/7-00, emanada do Presidente desse Egrégio Tribunal de
Justica, pela qual fora garantido o livre processamento legal da acdo de
desapropriacdo n° 2.124/053.09.036172-8, da 8* VFP, entdo indevidamente
paralisada por Tutela Antecipada concedida em acdo Ordinaria similar a presente,
ajuizada por locataria do imével contiguo® ao da aqui Agravada, ambos de
propriedade da S&o José Participacdes S/C Ltda. e desapropriados ha mesma acao.

A excepcional medida visou assegurar o regular curso da acao
expropriatéria, e, com isso, a continuidade do programa de melhoramento urbano e
de saneamento ambiental de entorno da Represa Guarapiranga, cujo 6bice provocado
pela primeira Antecipacdo de Tutela foi identificado pelo Presidente do Tribunal
como potencialmente lesivo & ordem publica. E o que se depreende dos seguintes
excertos:

“Trata-se de pedido de suspensd@o dos efeitos da tutela antecipada proferida
pela MM. Juiza de Direito da 8 Vara da Fazenda Publica da Capital, nos
autos da acdo ordinaria proposta por Motel ledo de Prata Ltda., pela qual foi
concedida a antecipagao de tutela, para o fim de determinar que a ré nao seja
imitida na posse do imovel objeto da acdo, paralisando-se 0 processo
expropriatorio. Alega a requerente, em sintese, lesdo a ordem e a economia
Publicas.”

Cumpre inicialmente deixar assentado que ndo se examina, nesta fase, o
acerto ou desacerto da decisdo recorrida. Interessa apenas e tdo somente a
potencialidade de leséo a ordem, a saude, a segurancga ou a economia publicas
(art. 4°, da Lei n° 8.437/92).

2 Motel Le&o de Prata, R. Robert Kennedy n° 3.456 (Ord. 2.124/053.09.044778-9, 8% VFP).



Cuida-se, com efeito, de norma de excecdo, na medida em que atribui a
decisdo a 6rgdo diverso daquele competente para julgar a causa em segundo
grau, a recomendar aplicacéo restrita.

Fixado este ponto, a hipdtese comporta, efetivamente, a sustacdo, ainda que
momentanea, da determinacao judicial (fls. 8/9).

Importante salientar, na esteira de Hely Lopes Meirelles, calcada em
explicitacdo do entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal José Neri da
Silveira, que no conceito de ordem publica ‘se compreende a ordem
administrativa em geral, ou seja, a norma execucdo do servico publico, o
regular andamento das obras publicas, o devido exercicio das fun¢des da
Administracdo pelas autoridades constituidas. Realmente, assim ha que ser
entendido o conceito de ordem publica para que o Presidente do Tribunal
competente possa resguardar os altos interesses administrativos, cassando
liminar ou suspendendo os efeitos de sentenca concessiva de seguranga,
quando tal providéncia se lhe afigurar conveniente e oportuna’ (Mandado de
Seguranga, A¢do Popular, A¢ao Civil Publica, mandado de Injun¢do, ‘Habeas
Data’, Malheiros Editores, 26 Ed, p. 87.).

Sopesando-se o0s valores postos em jugo, a luz do principio da
proporcionalidade, neste momento, devem prevalecer os apresentados pela
Municipalidade de S&o Paulo.

Ante o exposto, defiro o pedido, suspendendo-se os efeitos da tutela antecipada
até que esta Corte aprecie o mérito da causa. ” (fls. 55/57).

Ora, independentemente dos fundamentos de mérito adotados, a decisao
aqui agravada constitui usurpacéo de competéncia, ao inovar e impor condi¢ao para
o livre curso do processo de desapropriacdo ja soberanamente assegurado pela
Presidéncia do Tribunal de Justiga, no exercicio de competéncia legal exclusiva para
o0 reconhecimento de potencial lesdo a ordem publica, na forma do art. 4° da lei n°
8.437/92, embasador do deferimento do pedido.

Reitera-se que a acdo expropriatoria cujo devido processo legal foi
garantido pela Suspensdo maior, tem por objeto dois imoveis situados na Avenida
Robert Kennedy: o n% 3.456, locado ao Motel Roma, e o0 de n® 3.950, locado ao
Motel Ledo de Prata, ambos as margens da Represa Guarapiranga, totalizando
16.288.40 m? de area, declarados de utilidade ptblica para a implantagdo de Parque
Publico denominado Praia de Sdo Paulo, e para recuperacdo e preservacao do
manancial da Represa de Guarapiranga, posto a notério risco de contaminagéo.

E de se ver, portanto, que embora a area exproprianda seja divisivel
ndo o é o interesse publico sobre ela incidente, ensejador da Declaracdo de
Utilidade Publica, assim como indivisiveis séo os bens juridicos maiores, a ordem, a
salde, a seguranca e a economia publicas cuja incolumidade foi protegida por meio
do excepcional provimento de Suspensdo, repita-se, em juizo de competéncia
exclusiva do Presidente do Tribunal.

Por isso, pelos mesmos motivos de fato e de direito embasadores da
suspensdo diferenciada concedida, deve ser prontamente banida, tambeém, a deciséo
agravada, ameacadora aos mesmos interesses de relevante indole publica e difusa.



A decisdo agravada sobrepde o0 interesse — ou expectativa — particular ao
interesse publico declarado urgente, na forma da lei e no devido processo legal de
desapropriacdo. Trata-se, ainda, de deliberacdo liminar, inaudita altera pars
destituida de fundamentacéo em lei e baseada em interpretacdo extensiva de norma
constitucional de carater restritivo, em flagrante subversdo a ordem legal e aos
principios norteadores da administracéo publica.

Ademais, o vultoso valor do depdsito, de mais de 18 milhdes de reais de
dinheiro publico, foi fixado arbitrariamente, com base em documento particular,
unilateral, acostado por cdpia a inicial da Agravada e sem assinatura do técnico ali
nominado (fls. 88 dos autos originais).

Foi fixado, ainda, tdo exorbitante valor, sem prévia consulta a Cautelar
que se processa na 8% VFP exatamente para a fixacdo da indenizacdo pretendida, a
cargo de profissional e critérios especializados, sob o crivo do contraditorio, o que,
certamente, forneceria pardmetros a0 menos objetivos para a — repita-se — indevida
fixacdo.

E, mais, o desproporcional valor exigido foi fixado e determinado para
depdsito sob pena de multa diaria sem nenhum requerimento da Agravante, ainda
que implicito, pois somente pretendia o condicionamento da imissdo na posse do
imével ao depdsito, pela expropriante, do valor apurado na avaliacéo ainda em curso
na Cautelar.

Por outro lado, ndo ha suporte fatico ou legal a embasar a concessao e a
permanéncia da sustacdo da imissdo na posse para o aguardo da conclusdo da prova
em curso na Cautelar, pois de natureza eminentemente contabil e com vistoria in loco
do estabelecimento ja efetuada tanto na expropriatoria como na propria Cautelar,
consoante expressa declaracdo da Agravada na inicial da acdo de origem.

E de se ver que o impedimento & imissdo na posse na expropriatoria é
provimento que ndo guarda relacdo de pertinéncia com a indenizatoria.

Constitui questionavel sobreposicdo de competéncia jurisdicional,
permitindo que a ordem proferida em acdo cuja natureza juridica nunca alcancgaria
provimento tipico da acdo especial de desapropriacdo, atinja e obrigue juizo do
mesmo nivel hierarquico a rever anterior ordem sua, posta a sua exclusiva e
especializada ? jurisdigdo.

N&o ha sentido l6gico-juridico no impedimento ou suspensao de imissdo
na posse em imovel expropriando fora da respectiva acdo de desapropriacdo. Mais
ainda a titulo de antecipacdo de tutela, pois uma acdo de procedimento ordinario
como a aqui tratada nunca geraria tal provimento.

% Art. 12 do decreto-lei 3.365/41.



A esse respeito ja se pronunciou esse E. Tribunal de Justica, por meio da
Quarta Camara de Direito Pablico, no Agravo de Instrumento n° 661.644-5/8-00, que
teve como Relator o Des. Ricardo Feitosa, asseverando que o constituinte garantiu o
direito a indenizacgdo prévia somente ao desapropriado, e a tutela cuja antecipacéo
se pretende ndo guarda correspondéncia com a tutela definitiva que sera prestada
se a acao for julgada procedente, simplesmente de pagamento de indenizacéo
apurada em pericia contabil, sem interferéncia na imissdo na posse deferida na
acao de desapropriagao:

“Somente ao expropriado a Constituicdo Federal garante justa e prévia
indenizacdo em dinheiro (art. 5°, inciso XXIV), a0 mesmo tempo que é apenas
em favor dele que o art. 15 da Lei das Desapropriacdes condiciona a imissao
provisdria na posse dos bens ao depdsito da quantia arbitrada em avaliacéo.
Por outro lado, ndo existe entre o expropriado e terceiro reflexamente atingido
pela desapropriagéo situagdo de exata similitude, de molde a autorizar a
concessdo a este da protecdo ou o ordenamento juridico reservado com
exclusividade aquele, a pretexto de atendimento ao principio da isonomia.
Ademais, a tutela cuja antecipacdo se pretende ndo guarda correspondéncia
com a tutela definitiva que serd prestada se a acao for julgada procedente,
simplesmente de pagamento de indenizacdo na imissdo na posse deferida na
acao de desapropriagdo. ”

No mesmo sentido ha os recentes julgados da Ap. n° 694.092.5/4-00, da
relatoria do Des. Thales do Amaral; do Al n° 868.936.5/0-00, rel. Des. Danilo
Panizza; Al n® 927.490.5/2-00, rel. Des. Torres de Carvalho; Al n° 677.083.5/9-00,
rel. Des. Oscild de Lima Junior; esses Acordaos seguem anexados por copia.

N&o guardando, portanto, pertinéncia com a efetividade da prova
contabil, a sustacdo da imissdo na posse, na realidade, constitui ilegal constricdo
imposta a Administracdo Publica para assegurar o depdsito igualmente prévio de
numerario ndo expressamente previsto em lei, em grave confronto aos principios do
precatdrio e da legalidade estrita dos dispéndios publicos, precedidos de inclusdo
orcamentaria, como se extrai da combinacdo dos arts. 37, caput, 70, caput, e 100 da
Constituicdo Federal, nesse tépico regulamentados pela Lei Complementar n°
101/00.

N&o é razoavel admitir a imposi¢do cautelar de constri¢do ilegal para
forcar o Poder Publico a dispéndio prévio em beneficio de, ainda, expectativa
particular, em detrimento do interesse publico indisponivel, adiando-se a intervengéo
do Poder Publico em local de notéria degradagdo ambiental e, com isso, permitindo-
se a exposicdo de reserva manancial da Represa de Guarapiranga a acao predatoria,
em prejuizo do meio ambiente e de todos 0s municipes.

Ademais, considerando que o objeto da acéo é a indenizagdo pelo fundo
de comércio locado no imdvel expropriado, tem-se que a determinacdo do
pagamento prévio, em tutela antecipada, constitui indevido provimento de carater
satisfativo, o que contraria a letra do art. 1° da Lei n° 9.494/97 - cuja
constitucionalidade foi reiterada pelo Supremo Tribunal Federal na ADC 4 -
combinado com o art. 1°, § 3° da Lei n° 8.437/92.



Portanto, urge o restabelecimento do equilibrio das partes naquele
processo originario, e o inicio das prementes obras de recuperacdo ambiental e de
preservacdo de area de manancial vital para a cidade de S&o Paulo, possibilitando,
ainda, aos paulistanos, a frui¢do de parque publico consoante o cronograma original,
0 gque somente se lograra por meio do recebimento do presente Agravo com efeito
suspensivo da decisdo agravada, possibilitando a pronta imissdo na posse do imovel
expropriado pela Agravante, 0 que ora requer.

DA ANTENCIPAC%O DA TUTELA: DA CONTINENCIA ENTRE AS
ACOES CAUTELAR E ORDINARIA

O pedido de Antecipacdo de Tutela concedido por meio da decisdo ora
recorrida repete o antes deduzido em liminar pela mesma Agravada nos autos da
Acdo Cautelar de Producdo Antecipada de Provas, em curso na 8 VFP sob n°
053.09.039091-4, e ja indeferido por aquele juizo prevento, e afastado pelo
Presidente do E. Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em relacdo a paralisacdo do
processo expropriatorio.

Com efeito, na inicial da Cautelar de Producdo Antecipada de Provas, ora
anexa como Doc. 27, verifica-se que o pedido liminar ali formulado teve o seguinte
teor:

“... requer:

a) o deferimento do pedido de processamento da presente Medida Cautelar de
Producéo Antecipada de Provas com pedido liminar com a suspensdo da acéo
de_desapropriacdo, ou, no_minimo, a ndo_concessdo_da imissdo _na posse
antes da realizacdo da pericia requerida;”(original ndo grifado).

Tal pedido foi indeferido pelo juizo da 8% Vara da Fazenda Publica nos
seguintes termos:

“(...0).

Indefiro o pedido de suspensdo da acédo de desapropriacdo, pois nada impede
que ambos os feitos prossigam, ja que em ambos seré realizada a avaliacao.
Quanto a imissdo na posse, ja constou do despacho de fls. 274 dos autos da
desapropriacdo que esta somente podera ocorrer apés a avaliacdo prévia do
bem e do deposito do valor deste. Logo, por ora, ndo ha risco para a pericia a
ser realizada nestes autos.” (copia anexa).

Ja na acdo Ordinéria, 0 mesmo pedido, agora de Antecipacdo de Tutela,
foi assim deduzido:

“...REQUER seja deferida a antecipacdo liminar da tutela para o fim de
determinar o depdsito da indenizacdo referente ao fundo de comércio a
Requerente previamente a imissdo na posse pela Requerida, apurada em
avaliacdo contabil prévia baseada no lucro anual do Motel Roma, incluidos os




lucros cessantes pelo periodo que ainda restava do contrato de locacéo, qual
seja, 9 (nove) anos.” (fls. 13 — original n&o grifado).

Ora, ambos os pedidos — de liminar e de antecipacdo de tutela - visaram a
sustacdo da imissdo na posse do imovel expropriando, ou seja, a paralisacdo do
processo de desapropriacdo enquanto ndo atendidas as pretensGes da Agravada,
quais sejam: no primeiro processo a realizacdo cautelar da pericia contébil e, no
segundo, o depdsito do valor a ser apurado em tal pericia.

Em ambos a causa de pedir € a mesma: o fato da iminéncia da imissdo na
posse do imdvel pelo ente expropriante, e o fundamento juridico do pretenso direito a
indenizacdo prévia pela perda do fundo de comércio locado no mesmo imovel, o que
configura a presenca dos elementos juridicos caracterizadores da litispendéncia
descritos no art. 301, 88 1°a 3°do CPC.

Dessa forma, o pedido reproduzido na Ordinaria como Antecipagdo de
tutela, ndo poderia ser objeto de apreciacdo pelo MMP° juizo da 92 VFP porque ja
conhecido e indeferido por juiz anterior, por decisdo preclusa, nos autos da acéo
Cautelar em curso na 82 Vara da Fazenda Publica.

Igualmente o pedido principal ndo pode ser apreciado pelo juizo a quo
porque prevento o da 82 Vara da Fazenda Publica da Capital, na forma do art. 106, do
CPC, por forca do conhecimento prévio da Cautelar referida, preparatéria da
Ordinaria, cuja abrangéncia do pedido cria entre ambas o vinculo de continéncia, na
letra do art. 104 do mesmo Codigo, a impor a reunido das acdes para impedir
decisdes dispares como a aqui recorrida, de questionada validade.

Como visto, a continéncia entre as acdes Cautelar e principal se revelava
ja no pedido de Antecipacdo de Tutela da Ordinaria e cuja inobservancia em juizo
perfunctério conduz a nulidade do correspondente deferimento, por afronta aos
limites cingidos no art. 460 do CPC, como se demonstrara adiante.

Consoante o pedido acima reproduzido e deduzido a fls. 13 dos autos da
Ordinaria, a Agravada requereu a paralisacdo do processo expropriatério por meio do
impedimento a imissdo na posse do imdvel pelo ente publico enquanto ndo efetuado
“o deposito da indenizacdo referente ao fundo de comércio (...), apurada em
avaliacdo contabil prévia baseada no lucro anual do Motel Roma ...” .

Ou seja, requereu o depdsito da indenizacdo a ser apurada na avaliacdo
contabil prévia em curso na Cautelar, da qual a Ordinaria € a principal, consoante
expressa declinacdo no item 41 daquela inicial *. A légica ndo permite outra
interpretacdo.

4 «41. Tendo em vista tratar-se de cautelar de antecipacdo de prova, segundo orientam a doutrina e a
jurisprudéncia, a mesma ndo perde sua eficacia e ndo haveria necessidade de informar a lide principal, ndo se
Ihe aplicando as regras do inciso Il do art. 801 e do art. 806 do Cddigo de Processo Civil [sic]. Entretanto, caso
o ilustra julgador, ao apreciar o pedido entender que sua indicagéo seja condicionante para a concessdo da
medida, fica apontada a principal como sendo a A¢éo de Indenizacdo, pelo rito proprio.”



Em outras passagens da inicial € possivel identificar o0 mesmo liame
I6gico, que ja decorreria do declarado vinculo preparatério e principal de ambas as
acOes. Com efeito, a fls. 06, nos itens 13. e 14 da inicial a Agravante justifica o que
entende seu direito a indenizacdo e a abrangéncia dessa, dizendo: “Em conseqiiéncia
disso, visando apurar o valor da indenizacdo a que tem direito em razdo da
desapropriacdo em questdo, a Requerente propds Acdo Cautelar de Producdo
Antecipada de Provas, que foi deferida por esse juizo, estando os autos conclusos
com o Perito Judicial, Sr. José Zarif Neto, desde o dia 03 de dezembro de 2009 ...”
(fls. 6, item 13. — original ndo grifado).

Mais adiante, no item 14. da mesma pagina, “N&o obstante a producéo
de prova na documentacdo contdbil da requerente, a vistoria ‘in loco’ hd de apurar
também o valor do terreno de matricula 87.723, bem como, o pagamento de luvas a
Locadora e os lucros cessante decorrentes da desapropria¢do do bem...” (original
n&o grifado).

Tais passagens da inicial da acdo Ordinaria tém correspondentes
similares na peti¢do inicial da Cautelar, 1a assim redigidos: “18. Em conseqliéncia
disso, visando apurar o valor da indenizacdo a que tem direito em razdo da
desapropriacdo em questdo, precisa a Requerente produzir prova pericial concreta.
A Unica forma de fazé-lo é através desta Medida Cautelar de Producédo Antecipada
de Provas, onde ha de se apurar inclusive os lucros cessantes decorrentes da
desapropriagdo do bem, pois a explora¢do do mesmo, de 6tima estrutura, a vista dos
investimentos feitos por ela locataria, até 2018, fica interrompida.”. E, ainda: “30.
Por meio desta Medida Cautelar, a Requerente pretende obter a fixacdo dos valores
de tudo que ha de ser apurado em relacdo ao fundo de comércio, aos lucros
cessantes decorrentes do desfazimento do contrato de locagdo que teria vigéncia até
2018, de modo a assegurar que a indenizacdo a ser paga pela administracdo publica
seja justa.” (o original ndo ¢ grifado).

Né&o bastasse o demonstrado vinculo preparatorio da Cautelar em relacédo
a Ordinaria, que a supera e engloba por ndo s6 buscar a fixacdo de um quantum mas
para sobre ele vindicar indenizacdo, verifica-se que a Cautelar tem carater
nitidamente contencioso, estando cumprido a risca o procedimento dos arts. 420 a
439, do CPC: A Agravante foi regularmente citada, ofereceu contestacdo, impugnou
0s quesitos técnicos da Agravada, formulou os seus, indicou Assistente Técnico para
0 acompanhamento e critica dos trabalhos do Perito Judicial e tem ao seu dispor
todos os recursos e meios de defesa proprios da garantia do contraditério e da ampla
defesa, tal qual assegurado no art. 5°, LV, da CF.

Vé-se que a prova pericial, in casu, vem se desenvolvendo em
procedimento diverso do Ordinario, por meio de Cautelar, devido a urgéncia em
assegurar registro oficial das condicdes fisicas do estabelecimento, suas benfeitorias
e instalacdes, assim como da situacdo contébil atual do fundo de comércio, dada a
iminéncia da imissdo na posse do imdvel pela Agravante, como declarado pela
Agravante nas iniciais das acoes.

“Quando o fato puder ser apurado no momento processual adequado, nao se
justifica o pedido de producédo antecipada de prova (RT 491/62, 495/71,



601/81; RITJESP 94/178, 107/295; JTA 100/375; RF 276/191), pois neste caso
néo ha ‘periculum in mora’ a legitimar a medida (RJTJESP 115/117).” °

As caracteristicas expostas afastam a qualificacdo da Cautelar em exame
como meramente conservativa de direitos, a exemplo da notificacdo ou da antiga
vistoria ad perpetuam rei memoriam, dada a presenca do contraditério, insito a
Cautelar de Antecipacdo de Prova Pericial, para a qual o art. 850 expressamente
determina a adocdo da instrucdo probatoria especializada, prépria do procedimento
Ordinério.

Portanto, ndo se aplica a presente a Sumula 263, do TFR, segundo a qual
“A producdo antecipada de provas, por si s6, ndo previne a competéncia para a
acdo principal.” Alias, a locucdo aqui grifada é a exce¢do em que se enquadra o
caso em exame, de nitido perfil preparatério e contencioso, a fazer incidir a regra do
art. 800, combinada com os arts. 104 e 106, todos do CPC.

“E de convir que a aplicacdo da regra do art. 800 do CPC merece
temperamento quando se trata de ajuizamento de cautelar de producéo
antecipada de provas, pois a producdo antecipada de provas, por si s0, ndo
previne a competéncia para a acao principal. A depender da modalidade da
prova requerida, mormente se verificada a intervencdo do magistrado no feito,
com a nomeagdo de ‘expert’ de sua confianga, inegavel a prevengdo do Juizo
da ag¢do preparatoria para exame da principal” (STJ-2%T., REsp 487.630-SP,
rel. Min. Franciulli Netto, j. 21.8.03, ndo conheceram, um voto vencido, DJU
28.6.04, p. 245).” °

“Cautelar de produgdo antecipada de provas com observancia do principio do
contraditorio ndo é medida equipardvel a antiga vistoria ‘ad perpetuam rei
memoriam’ (STJ-3°T., REsp 28.368-5-SP, rel. Min. Waldemar Zveiter, j.
1.12.92, ndo conheceram, v.u., DJU 1.2.93, p. 463-original ndo grifado). !

“O pedido de producéo antecipada de provas: admite intervencao de terceiros
‘na forma de assisténcia provocada, pois visa garantir a efetividade do
principio do contraditério, de modo a assegurar a eficacia da prova produzida
perante aquele que sera denunciado & lide, posteriormente, no processo
principal (STJ-3%T., REsp 213.556-RJ, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 20.8.01,
negaram provimento, v.u., j. 17.9.01. DJU 17.9.01, p. 161).2

Quanto a prevencdo do juizo da 8 VFP para o conhecimento da acéo
Ordinéria, principal da Cautelar, tem-se que:

“Se proposta a acdo cautelar em um dos juizos competentes para aprecia-la,
firma-se, em seu favor, a competéncia para a agdo principal (JTA 118/101).”

% Theotonio Negréo e José Roberto F. Gouvéa, Cddigo de Processo Civil e Legislagdo Processual Civil em Vigor,
Saraiva, 392 ed., S&o Paulo, 2007, Nota 1 ao art. 848, p. 954.

® Theotonio Negrao e José Roberto F. Gouvéa, Cadigo de Processo Civil e Legislagdo Processual Civil em Vigor,
Saraiva, 392 ed., S&o Paulo, 2007. Nota 8 ao art. 800, p. 931.

" Idem, Nota 3a. ao art. 846, p. 954.

® |dem, Nota 4 ao art. 846, p. 954.




“Quando preparatorias, as medidas cautelares devem ser requeridas ao juiz
que se apresenta competente para conhecer da causa principal, que, por isso,
fica prevento”( STJ-4°T., REsp 6.386-PR, rel. Min. Salvio de Figueiredo, j.
28.5.91, deram provimento,maioria, DJU 7.10.91, p. 13.971).

“A prevencao ocorre em termos reciprocos, seja qual for a demanda ajuizada
em primeiro lugar; a principal ou a cautelar” (RF 273/165 ¢ RT 732/216).

“Os processos cautelares quando anteriores ao processo principal, tornam
prevento o juizo (RT 485/76; RSTJ 150/283, RT 730/345¢ RITJESP 79/314)"°

Humberto Theodoro Juanior ensina que “Ndo mais deve perdurar a
controvérsia sobre a prevencdo do Juiz da antecipacdo da prova para a acdo
principal. Ndo se trata de simples feito de jurisdicdo voluntaria ou de mero
expediente probatorio da livre disponibilidade do interessado. A antecipacdo de
prova é cautelar que ja coloca ‘sub judice’ a lide.” E acrescenta:

(...).

A prova, assim obtida, jA é da Justica; dela ndo pode mais dispor o
requerente; a acdo de mérito, quando advier, ndo podera ignora-la; a
vinculacdo é de ordem publica, pois a atividade jurisdicional ja se acha em
movimento, embora ainda no plano preventivo.

“A regra decorre do principio geral da acessoriedade (CPC, art. 108), posto
que toda acdo cautelar esta, necessariamente, vinculada a uma acdo de
mérito, mesmo que esta ainda ndo tenha sido proposta, ao tempo do

requerimento da medida preventiva (CPC, art. 796)”. 10

Ao distinguir entre medidas cautelares contenciosas e ndo contenciosas,
Humberto Theodoro Junior professa, ainda, que:

“Quando, porém, o pedido de providéncia cautelar encontra resisténcia do
adversario, tem-se um conflito de interesses a solucionar, mesmo que tal se
passe no ambito que ndo se confunda com o mérito da acdo principal, pois se
limita apenas ao plano da prevencdo ou seguranca como, por exemplo, a
disputa sobre o cabimento ou necessidade (ou ndo) ‘in concreto’ da medida
cautelar requerida. Depara-se, entdo, o juiz com uma verdadeira lide (a lide
cautelar), cuja solucdo ha de ser dada em procedimento necessariamente
contencioso, com total resguardo do contraditério, segundo o rito dos arts.
801 a 804.

Ha, como se V&, possibilidade de lide cautelar, ao lado da lide principal, muito
embora a tutela e prevencéo nem sempre pressuponha a litigiosidade em torno
da seguranca em si mesma.”

Por isso é inegavel a incompeténcia do juizo a quo para O
pronunciamento da decisdo agravada, proferida em acdo para cujo conhecimento ja
era prevento o juizo da 82 VFP.

® Idem, Notas 3 e 6 ao art. 800, p 930.
10 Curso de Direito Processual Civil, vol. I, Forense, 422 Ed., 2008, p.566 e 673/674 - original néo grifado.
™ |dem, p. 548.




E, mais, ndo é juridicamente razoavel nem proporcional a adocdo de
declaragdo unilateral, ndo assinada, acostada por mera copia, como pardmetro para a
fixacdo de vultoso depdsito de dinheiro publico, enquanto ha em curso o devido
processo judicial preparatério, instaurado para o fim Unico de, sob o crivo do
contraditério, ser objetivamente fixado o quantum pretendido, por profissional
especializado e qualificado, nomeado auxiliar técnico por juiz prevento.

Do exposto, dada a prova inequivoca da fluéncia de graves prejuizos, de
dificil reparacdo causados pela decisdo agravada, conflitante com acdo judicial
preparatoria em curso, requer, seja ANTECIPADA A TUTELA para o fim de ser
determinada a reunido de ambas as agdes, Cautelar e Ordinaria, sob 0 juizo da 8
Vara da Fazenda Publica da Capital, com a remessa dos autos da Ordinaria para

aquela Vara.

DA NULIDADE E DA ILEGALIDADE DA DECISAO AGRAVADA

Da analise expendida no item precedente, sobre a peticdo inicial da acédo
Ordinéria, verifica-se que em nenhum momento ha referéncia ao exorbitante valor de
R$ 18.841.413,34, arbitrariamente fixado para indenizar o fundo de comércio, com
determinacdo de depdsito do correspondente valor como condicdo para a imisséo na
posse do imdvel, sob pena de multa diéria.

Os mais de dezoito milhdes constam de um dentre os varios documentos
acostados pela ali autora a inicial, resultante de avaliagdo técnica por ela
encomendada a profissional de sua confianca. Trata-se da cOpia reprografica de
documento particular, unilateral, gue nem assinado esta, como se vé a fls. 88.

Né&o obstante esse documento foi erigido a condicdo de prova inequivoca,
elemento imprescindivel para a concessao de tutela antecipada, na letra do art. 273,
caput, do CPC.

No entanto, a autora ndo pediu tal montante e nem mesmo que 0
magistrado fixasse, antecipadamente, montante algum. Apenas requereu fosse
assegurado o deposito da quantia a ser “apurada em avaliacdo contabil prévia“, ou
seja, na Cautelar em curso, “previamente a imissdo na posse”.

N&o ha na inicial mencdo a valor algum e nem pedido de fixacdo desse
valor na acdo principal porque ja instaurado o procedimento da Cautelar com amplo
contraditério, livremente eleito pela Agravante como o idéneo para a apuragdo
objetiva da justa indenizagdo que entende devida.

Ora, consoante os art. 286, do CPC, “o0 pedido deve ser certo e
determinado” como foi o pedido da autora, acima minudentemente analisado. E,
acresce o art. 293, do mesmo Cddigo, “os pedidos s&o interpretados
restritivamente”.



O excesso interpretativo do magistrado, a par de vedado por colidente
com o principio da adstricdo ao pedido, enseja a nulidade da correspondente deciséo,
como se infere dos arts. 128 e 460 do CPC:

“Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe
defeso conhecer de questdes ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a
iniciativa da parte.”

“Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza
diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em
objeto diverso do que lhe foi demandado.”

Ora, a analise sistemética acima desenvolvida demonstrou que ndo ha
pedido explicito ou implicito de fixacéo de valor prévio de indenizacdo na Ordinéria,
mas tdo somente pedido de manutencdo da posse do imével com a Agravante
enguanto se aguarda a fixacdo de tal indenizacdo na Cautelar em curso, para ser
assim assegurado o seu depdsito na Ordinaria. A aleatoria fixacdo da indenizacdo e a
determinacédo do correspondente deposito também ndo sdo decorréncias l6gicas, nem
acessorias e nem pressupostos do pedido.

Também ndo ha pedido explicito ou implicito de cominacdo de multa
diaria e nem elementos indicativos da sua necessidade ou adequacéo, visto que a
Agravada pretendeu ordem de ndo fazer cuja execucdo sempre dependeria do
cumprimento de mandado judicial de imissdo na posse, a cargo de um Oficial de
Justica, afora as demais razbes juridicas que desaconselham o dispensavel preceito
em face da Fazenda Publica, como:

“Em principio aplica-se as pessoas juridicas de direito publico a disciplina do
art. 461 do CPC. Mas, ha que se atentar para a razoabilidade no uso dos
meios coercitivos, pois a administracdo, jungida a legalidade, nem sempre
exibe condigoes de atender, prontamente as chamadas ‘prestagoes positivas’
resultantes dos comandos constitucionais. E ainda h& que considerar que, por
lastimavel deficiéncia do ordenamento juridico patrio, a multa grava o Erario,
jamais o agente politico ou o servidor com competéncia para praticar o ato,
pessoalmente, o que, no fundo, a torna inocua” (RJ 314/104; a citacdo € do
voto do rel. Des. Araken de Assis).*

Ademais, a efetividade da ‘ordem de nao fazer’ concedida dependeria
apenas do desfazimento da ‘ordem de fazer’, seja por meio da revogagdo do
deferimento do pedido de imissdo na posse pelo mesmo juiz que a concedera no
devido processo legal, seja pelo recolhimento do correspondente mandado de imisséo
por aquele mesmo juizo, como acabou acontecendo. Sem adentrar, aqui, no mérito da
incompeténcia do juizo a quo para impor o desfazimento de ordem de outro, do
mesmo nivel hierarquico, nada dependeria de hipotética e improvavel recalcitrancia
da Municipalidade expropriante, a ponto de ser coagida por multa diaria.

12 |dem, Nota 7b ao art. 461, p. 549.



Sob qualquer foco contata-se que a tutela antecipada recorrida € nula, por
forca dos arts. 128 e 460, do CPC, por desbordar dos limites do pedido, concedendo
provimento diverso do requerido e impondo a ré condenacdo excessiva a demandada.

Sobre a inobservancia de tais limites, pelo magistrado, 0 mesmo
Theotonio Negréo anota, ao rodapé dos mencionados artigos do CPC:

“O pedido, expresso na inicial ou extraido dos seus termos por interpretacédo
l6gico-sistematica, limita o &mbito da sentenga. Fundando-se a inicial na
anulacdo de um documento, com base em dolo essencial, ndo se permite
avancar além desses exatos contornos da demanda para declarar nulidade de
outro documento, para o qual ndo concorreram nem a causa de pedir, nem o
pedido” (RSTJ 146/404).

“Pleiteando a inicial a condenac@o em perdas e danos, conforme especifica,
ndo é possivel condenar o réu ao pagamento de multa, a que o autor ndo se
referiu” (RSTJ 10/471).7

“Excede os limites da demanda a decisdo que, sem pedido, defere indenizacéo
por acessdes feitas em terra alheia, pelo esbulhador, ainda que reconhecendo
que este agira de boa-fé” (STJ-3°T., REsp 34.637-3-RJ, rel. Min. Dias
Trindade, j. 31.5.93, deram provimento, v.u., DJU 28.6.93, p. 12.892).

“Se a inicial postular que a indenizacdo seja fixada na execuc¢do, ndo pode o

Jjuiz condenar em quantia fixa, sob pena de julgar além do pedido” (RTJ
104/873). No mesmo sentido: RITAMG 23/244. 14

Na esteira dos excertos de julgados acima mencionados, que
exemplificativamente demonstram a uniformidade do tratamento dado pelos
Tribunais do pais a decisdes excedentes ao pedido, requer seja declarada nula a
decisdo agravada, em prestigio, dentre outros, ao principio da disponibilidade, tipico
do sistema judicial brasileiro.

Chama a atencdo a desproporcionalidade e a inadequacdo da medida
frente aos interesses postos na lide: sustou-se a possibilidade de imissdo na posse do
bem e, com isso, a intervencdo publica em area de manancial, de interesse difuso e
geral, para assegurar a expectativa de indenizacdo a locatario pela perda de ponto
comercial, sem que haja incompatibilidade entre tais interesses, o geral e o particular.

Avulta, ainda, a ilegalidade da medida, pois, em juizo perfunctério e
inaudita altera pars, foi sustada a prerrogativa dos efeitos proprios da declaracao de
urgéncia na posse, que a lei de desapropriacdes impde ante o exclusivo atendimento
dos requisitos que elenca, ou seja, ao depdsito da avaliacdo prévia do imovel
expropriado, sem margem de juizo subjetivo do magistrado. Embora conste

13 1dem, Nota 4 e 6 ao art. 460, p. 546.
1 1dem, Notas 18 e 19 ao art. 460, p. 547.




expressamente nos arts. 9° e 15 do decreto-lei 3.365/41, tal vedacdo néo se limita a
acdo de desapropriacdo, antes decorre do principio da independéncia e da harmonia
dos Poderes, impeditiva da apreciacdo, pelo Poder Judiciario, do mérito
administrativo, sua conveniéncia, oportunidade ou urgéncia, consoante o art. 2° da
Constituicao Federal.

Sobre o tema, ensina Seabra Fagundes *° :

“A urgéncia no ato administrativo € um elemento de mérito (e ndo de
legalidade) dependente, por sua natureza, do critério livre da Administracao
Plblica. So esta, com seus meios de informagéo técnica de que dispde, com o
conhecimento de determinadas necessidades (muitas vezes prementes), que lhe
incumbe satisfazer, com a visdo de conjunto dos problemas administrativos, de
todos se havendo de desincumbir oportunamente, e sentindo a prevaléncia de
uns sobre os outros, pode aferir da pressa que haja em dispor de certo bem
privado para a execucdo de alguma obra publica, para utilizacdo com
determinado objetivo etc. Nenhum elemento tem o juiz para contraditar a
urgéncia, acaso alegada pelo administrador. Haveria de louvar-se nos
proprios dados fornecidos por este nenhuma base tendo para rejeita-los. ”

Na acdo de origem, no entanto, foram equiparadas as assertivas
unilaterais da Agravada ao interesse publico declarado urgente, cuja prevaléncia,
para a realizacdo do bem comum ¢é assegurada por mecanismos legais como o
relegado pela decisdo recorrida. Conferiu-se presuncao de legitimidade a declaracéo
particular, enquanto tal presuncdo é prerrogativa legal e constitucionalmente
assegurada ao Poder Publico.

Frise-se que as assertivas da Agravada foi conferida estatura de
plausibilidade, em detrimento da prerrogativa de legitimidade das declaracGes do
Poder Publico, sem sequer inicio de prova da regularidade do funcionamento do
estabelecimento agravado.

N&o havendo a licenga, a Agravada poderia, a qualquer momento, ter seu
estabelecimento fechado e as atividades comerciais interditadas no local, por ato
legitimo de policia municipal, culminado com multas, sem direito a qualquer
indenizacdo.

Ora a regularidade do estabelecimento € prova indispensavel para a
pretensdo a qualquer tutela, como a aqui recorrida, que vise conferir excepcional
protecdo a estabelecimento comercial. Do contrario, a decisdo estaria — como esta—
tutelando ato contra legem, além de destituido de qualquer plausibilidade ou
aparéncia de bom direito.

!5 Citado por José Carlos de Moraes Sales em A Desapropria¢do a Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia, RT, 52
ed.., p. 350.



Portanto, antes de sustar, inaudita altera pars, a realizacdo do interesse
publico geral para assegurar mera expectativa destituida da prova inequivoca a que
alude o art. 273 do CPC, cumpriria ao magistrado exigir da Agravada a prova da
regularidade da atividade comercial e do estabelecimento que visava proteger, pois
“sO a existéncia da prova inequivoca, que convenca da verossimilhanca das
alegaces do autor, € que autoriza o provimento antecipatorio da tutela jurisdicional
em processo de conhecimento (RITJERGS 179/251)” ¢ .

Em recente Ac6rdio relatado pelo DD. Desembargador ISRAEL GOES
DOS ANJOS, em caso idéntico ao presente, a C. 62 Camara de Direito Publico do
TJSP, por votacdo unénime, considerou inexistente como fundo de comercio e,
portanto, ndo indenizavel, estabelecimento comercial desprovido de alvara de
funcionamento expedido pela autoridade municipal.

E da letra do aresto que:

“Por outro lado, o fundo de comércio ndo existe por si sO em razdo da
localizacdo da empresa. Sem a legalidade do funcionamento ndo ha fundo de
Comércio.

O patrimonio imaterial do estabelecimento comercial leva em conta o
cumprimento de todos os requisitos legais de forma cumulativa . Ndo basta s6
0 pagamento de tributos.

A auséncia do alvard de funcionamento torna ilegal a atividade comercial e
por isso deixa de existir o fundo de comércio.

(...).

Embora alegue recolher taxas ao municipio, isto por si s6 ndo vem a suprir a
falta de licenca de funcionamento. A falta do referido alvara é causa de
interdicdo imediata do estabelecimento e de pagamento de multa decorrente
da infracdo, em caso de autuacdo. Logo, mostra-se incabivel a indenizacdo
pleiteada porque ndo havia legalidade da atividade mercantil no imovel
expropriado.

Perdurando a auséncia de alvard capaz de legitimar o estabelecimento
comercial no imdvel expropriado, incabivel se torna a aplicacdo dos artigos
50, inciso XXIV e 37, § 6° da Constituicdo Federal.

Ha que se considerar que a exigéncia de alvara de funcionamento decorre de
varios fatores de interesse publico e ndo de mera questdo administrativa ou
burocratica.

Nada ha a indenizar, uma vez que ndo ha fundo de comércio sem a legalidade
do funcionamento. (Acordéo n° 780.378-5/1-00. Original ndo grifado).

Assim, a prova da regularidade do estabelecimento constitui elemento
indispensavel para a definigcdo da plausibilidade do direito reclamado, sem a qual ndo
se configuram os requisitos expressos no art. 273 do CPC, autorizadores da
existéncia legal e da permanéncia de medida antecipatoria de tutela, razdo pela qual a
medida ora agravada constitui ato ilegal a requerer pronta reparacdo por esse E.
Tribunal de Justica.

16 Theotonio Negrdo, Codigo de Processo Civil e Legislagdo Processual civil e vigor, Saraiva, 39 ed., 2007,
Artigo 273, nota 6, p. 408.



Ademais, decorre da Constituicdo Federal, art. 5°, incisos XXIV, que o
pagamento prévio de indenizacdo é assegurado ao expropriado, no devido processo
legal de desapropriacéo:

B T TP U TR TUPPR
XXIV — a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados 0s casos previstos nesta
Constituigéo.

Dessa forma, a prévia indenizacgdo, assim como a imissdo provisoria na
posse, que lhe faz contraponto, sdo provimentos exclusivos da acdo de
desapropriacdo, com procedimento especial regrado por lei prépria, por determinacéao
constitucional.

Por isso, quaisquer fatos, interesses ou direitos ndo pertinentes a
aquisicdo da propriedade pelo ente Pablico e a perda indenizavel ao proprietario,
resolvem-se como direito pessoal, fora do processo especial de desapropriacao e das
garantias que lhe sdo insitas, por direta raiz constitucional. E a propria lei de
desapropriacdo que os reporta as vias ordinarias, como se depreende dos arts. 20 e
34, 8§ Unico, ndo sendo, portanto, extensiveis as normas ali contidas para alcancarem
hipoteses que ela propria de seu abrigo excluiu.

Dessa forma ndo pode o juiz, fora do devido processo legal de
desapropriacao, obstar provimento que naquele processo € vinculado, para manter
expectativa de terceiros que a lei excluiu da tutela especial da desapropriacédo e de
todos os peculiares provimentos insitos a essa — e somente a essa - a¢do, como o do
prévio deposito e o da imissao provisoria na posse, que a Constituicdo nela inseriu.

José Carlos de Moraes Salles'’, em estudo definitivo sobre
desapropriac@es, ensina que O critério [da ininterruptividade do processo], adotado
pelo Dec.-lei 3.365/1941, encontra fundamento no interesse publico que preside as
expropriacdes, o que determina, também, a necessidade de ser o processo
expropriatorio celeremente desenvolvido em suas varias fases, livre de peias que
possam obstacularizar seu rapido andamento. Nesse sentido, confira-se a RT
541/243, ndo admitindo a suspensao do feito expropriatorio.”

Ademais, a situacdo juridica da Agravada, isoladamente, ndo guarda
pontos de identidade com a hipétese de incidéncia das tutelas especiais da lei de
desapropriacdes. Nao ha, aqui, entrosamento entre o fato concreto e o abstrato, geral,
tipificado na norma, o que igualmente afasta a possibilidade de aplicagdo analdgica
da lei de desapropriacoes.

E importante destacar que o fundo de comércio titularizado pela
Agravada ndo foi e ndo esta sendo desapropriado pela Municipalidade, hipdtese
essencial de subsuncéo do caso concreto a lei especial de desapropriacdes. Ndo foi

A Desapropriagdo a Luz da Doutrina e Jurisprudéncia. RT, 5% ed, p. 445/446.



compulsoriamente retirado do patriménio particular para integrar o patrimdnio
publico e servir a uma dada utilidade publica, nem direta e nem indiretamente, como
ocorre em desapropriacao.

O fundo de comércio, ademais, ndo estd deixando de existir, ndo esta
desaparecendo do patriménio particular. Ao contrario, remanesce com o seu titular
como “0 conjunto de coisas incorpdreas ou uma universalidade de coisas e direitos,
ativos, passivos, que constituem o patrimonio do comerciante: as mercadorias, 0S
moveis, e semoventes, 0s utensilios, o titulo, o ponto e a fama do estabelecimento que
ele explora; a sua freguesia ou clientela, o contrato de locacdo, 0 nome comercial,
as patentes de invencdio, o registro de marca de industria e de comércio etc.'®
Rubens Requido acrescenta que: “O estabelecimento comercial [ou fundo de
comércio] constitui, em nosso sentir, um bem incorpdreo, constituido de um
complexo de bens que ndo se fundem, mas mantém, unitariamente, sua
individualidade prépria” *°

Ainda “é importante observar que o bem imével ocupado pelo
empresario ou pela sociedade empresaria ndo pode, por si sd, ser considerado
sinbnimo de estabelecimento empresarial, j& que é apenas um dos bens integrantes
deste.” %

O fundo de comércio, portanto, remanesce no patriménio da Agravada
para além do local, do ponto - precério - que perdera. Mantém expressdo econémica
por seus demais componentes passiveis de realocacdo em novo ponto ou negociaveis
em mercado, como uma universalidade ou como bens autdnomos, a critério do seu
titular.

Esses fatos estdo a demonstrar a inexisténcia de fumus boni juris a
respaldar o excepcional provimento, cujo efeito préximo é a burla ao principio do
precatdrio, ao qual estdo sujeitos todos os pretensos e efetivos credores do Poder
Publico, consistindo, por isso, o efeito mediato da medida, afronta ao principio da
isonomia.

O periculum in mora ou o risco de dano de grave e dificil reparacdo, se
efetivada a imissdo na posse, também nao se afigura porque estdo sendo extraidas e
registradas, na expropriatoria e na Cautelar, as provas possiveis sobre o imoével-ponto
locado pela Agravada, isso mesmo sem considerar que as provas para o deslinde do
feito sdo exclusivamente contébeis, a serem feitas sobre a escrituracdo da Agravada.

Por fim, apenas a titulo de argumentacdo, dada a natureza pessoal do
interesse reclamado na acdo e a inaplicabilidade das disposi¢des proprias da lei de
desapropriacOes, incabivel tanto por interpretacdo extensiva como por aplicacdo
analdgica, tem-se que o fundamento juridico aplicavel a solucéo do feito seria o da

8 pedro Nunes, Dicionario de Tecnologia Juridica, citado por José Carlos de Moraes Salles em Acdo
Renovatoria de Locacdo Empresarial. RT, Sdo Paulo, 22 ed., 2002, p. 365. (original ndo grifado).

1 Citado na obra supra, p. 364/365.

20 Fabio Bellote Gomes. Manual de Direito Comercial, Ed. Manole, 2% ed., S&o Paulo, 2007, p. 25.



responsabilidade civil, previsto no art. 37, 8 6° da Constituicdo Federal e no art. 43
do Cddigo Civil.

Tratando-se de responsabilidade objetiva, a apuracao da ocorréncia se faz
pela demonstracdo do liame logico entre uma dada agdo ou omissdo do Estado e um
dano a direito de terceiro, nos estritos lindes da relacdo de causa e efeitos entre
ambos os fatos, objetivamente aquilataveis.

Por isso considerando, mais uma vez, que a Agravada ndo foi
desapropriada, tem-se que o0 ato estatal causador de suposto dano indireto sobre o seu
estabelecimento, pela desapropriagdo do imovel locado, seria o ato de imissdo na
posse, obstativa, concretamente, das suas normais atividades no local, se
hipoteticamente regulares ante as posturas municipais.

De fato, ndo havendo a imissdo na posse, ndo hé, ainda, o fato danoso e
nem danos que possam ser a ele diretamente imputados. Ndo ha, também, em
conseqiiéncia, termo inicial para a apuracdo dos danos ou prejuizos causados sobre 0
fundo pelo ato exclusivo da desapropriacdo do imdvel locado. Sem a imissdo ndo ha
dano imputavel a acdo estatal sobre o estabelecimento da Agravada, dai ser
insuperével paradoxo pretender fixa-lo a priori, como fez a medida recorrida.

DO PEDIDO

Diante do exposto, e provada a relevancia e a plausibilidade do direito
requerido, sujeito a lesdo atual, de grave e de dificil reparacdo requer a
ATENCIPACAO DA TUTELA para que seja determinada a remessa dos autos da
Acdo Ordinaria n° 053.09.044778-9, proposta pela Agravada, para o juizo da 8 VFP,
para tramitacdo conjunta com a Cautelar n® 053.09.039091-4, dada a prevencdo
daquele juizo.

Requer, ainda, com fundamento nos mesmos arts. 527, 111 e 528, do CPC,
seja 0 presente recebido COM EFEITO SUSPENSIVO DA DECISAQO
AGRAVADA, desobstacularizando-se a imissdo na posse do imével expropriado de
qualquer condicdo que ndo as legalmente exigiveis pelo decreto-lei n° 3.365/41 no
devido processo de desapropriacédo, até o final PROVIMENTO do presente, com a
total invalidagdo ou reforma da deciséo agravada.

Pede deferimento.
Séo Paulo, 6 de janeiro de 2010.
Angélica Marques dos Santos

Procuradora do Municipio de S&ao Paulo
OAB/SP 79.945 - Desap. 23
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PETICAO DE DESCONSIDERAGAO INVERSA DA PERSONALIDADE
JURIDICA DE GRUPO ECONOMICO — AUTOS 21.423/04

Autor: Procurador do Municipio Bruno Otavio Costa Araujo

EXCELENTI’SS~IMO SENHOR(A) DOUTOR(A) JUIZ(A) DE DIREITO DA VARA
DAS EXECUCOES FISCAIS MUNICIPAIS.

Autos n. 21.423/04

Execugéo Fiscal n. 515.052-3/04-6

Executado: CIMOB COMPANHIA IMOBILIARIA
Exequente: Municipio de So Paulo

A MUNICIPALIDADE DE SAO PAULO, por seu procurador infra-assinado,
vem, respeitosamente, perante a V. Exa, nos autos da execucdo fiscal em epigrafe,
esclarecer o que se segue para, ao final, requerer.

BREVE SINTESE DA DEMANDA

Trata-se de Execucdo Fiscal que visa a cobranca de ISS dos exercicios de 1994,
1995, 1996, 1997 e 1999 pela prestacdo dos servigos de incorporagdo imobiliaria pelo
contribuinte CIMOB COMPANHIA IMOBILIARIA, identificado pelo CCM n° 1.010.019-
9.

Devidamente citado o executado, apresentou excecao de pré-executividade, que
restou rejeitada pelo julgador monocratico, bem como pelo Tribunal, que indeferiu o efeito
ativo ao Agravo de Instrumento n°® 664.082-5/4-00 e, posteriormente, negou-lhe
provimento.

Diante da inércia do executado em garantir 0 juizo, requeremos a
indisponibilidade de seus bens e direitos, com base no art. 185-A do CTN. Tal medida
restou frutifera, posto que implicou na indisponibilizacdo de inUmeros imoveis em nome
de CIMOB COMPANHIA IMOBILIARIA.

Com o bloqueio dos imdveis, primeiramente a executada tentou a liberacdo dos
bens, ao argumento de que 0s mesmos pertenceriam a terceiros adquirentes, que ja teriam
firmado compromisso de compra e venda, inclusive mediante a interposicdo de Agravo de
Instrumento (n° 932.689-5), cujo pedido liminar fora negado pelo TJSP.

Por sua vez, o julgador monocréatico concedeu ao devedor prazo para depdésito
de valor correspondente a divida ou oferecimento de carta de fianga, a que respondeu o
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executado ndo possuir recursos financeiros para tanto. Como se ndo bastasse, em que pese
tenha desistido do Agravo de Instrumento interposto contra a indisponibilizagdo de bens e
direito, a CIMOB CIA. IMOBILIARIA voltou a insistir na mera liberacdo do bloqueio de
bens, sem qualquer oferta de bens livres e desembaragados, em contra-prestacéo.

Diante disso, o julgador monocratico proferiu decisdo para que a Fazenda
informasse sobre quais bens pretende a manutencéo da indisponibilidade, para convolagéo
em penhora.

Antes de indicar sobre quais 0s imoOveis a penhora deve ser efetivada,
requeremos a realizacdo de penhora “on line” que, apds deferimento, mostrou-se
infrutifera, por ndo ter sido encontrado numerério em nome da executada nas instituicdes
financeiras.

DO ONUS QUANTO A INDIVIDUALIZACAO DOS IMOVEIS SOBRE
OS QUAIS DEVA RECAIR A PENHORA

Como se pode perceber da anélise dos autos, a executada se nega a indicar bens
livres e desembaracados para garantia do juizo, bem como a apresentar carta de fianca para
tal finalidade.

E até mesmo em relacdo aos imdveis sobre os quais recaiu 0 blogueio, a
devedora CIMOB CIA IMOBILIARIA adota uma postura de inércia, n&o
identificando, dentre a infinidade de bens gue foram objeto da indisponibilidade,
agueles que se encontram em condicGes de penhora, que poderiam ser selecionados
pelos critérios i) da ndo gquitacdo total ou ii) do inadimplemento contratual.

Como é cedico, 0 compromisso de compra e venda gera direito a adjudicacao
compulsdria, independentemente de encontrar-se registrado junto a Serventia de Imdveis
(Sumula 239 do STJ).

No entanto, por O&bvio, somente os compradores que hajam quitado
integralmente o imoAvel encontrardo guarida no Judiciario, quanto a sua intencdo de ver
adjudicado em seu favor imovel objeto de compromisso de compra e venda nao registrado.

Isso porque aqueles que apenas hajam iniciado o pagamento de imoével objeto
de compromisso de compra e venda pendente de registro ndo possuem direito real, que
decorre exclusivamente do aludido ato, tampouco tém em seu favor causa suficiente para
adjudicacdo compulséria do imével — por falta de pagamento integral.

No contexto fatico acima explicitado, € bastante clara a necessidade de
individualizagdo dos bens passiveis de penhora para, consequentemente, dar andamento ao
feito e liberar-se os imoveis que sejam imprestaveis a garantia do juizo, porquanto, embora
ndo tenham sido objeto de registro, ja se encontram totalmente quitados.

Ora, a individualizacdo dos imdveis passiveis de penhora deve ser realizada
pela incorporadora CIMOB! Isso porque é a construtora/incorporadora guem tem
condicbes de identificar, dentre os bens bloqueados, agueles que ainda nao se
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encontram quitados pelos compromissarios compradores ou cujo adquirente se
encontra_inadimplente. A verificacdo de tal fato, aferivel tdo somente pela
incorporadora, preveniria o tumulto em gue 0 processo se encontra atualmente, com
inumeros Embargos de Terceiros e incidentes processuais, que em nada contribuem
para o desfecho da execucao.

N&o obstante a isso, a executada, visando justamente agravar o tumulto
instaurado no processo executivo e dificultar que o mesmo atinja seu fim -
consubstanciado na satisfacdo material do credor, adota a estratégia de inércia quanto ao
seu dever de colaboragdo com o juizo.

E mais! Na medida em que se opde a indicacdo dos bens que j& se encontram
quitados, a executada provoca dano e incerteza na coletividade, prejudicando os interesses
do grupo de compradores de im6veis que ja hajam quitado o bem e que tém de se utilizar
de medidas judiciais para liberacdo dos mesmos.

Ao _invés de individualizar os bens que se encontram em condicdes de
penhora, a CIMOB se utiliza do _argumento de que todos ja sdo objeto de
compromisso de compra e venda para se quedar inerte, desconsiderando o fato de
gue tdo somente a quitacdo gera direito de propriedade, em razdo de adjudicacdo
compulsdria do_compromisso ndo registrado. E mais! Usa a executada do tumulto
processual eventualmente gerado por sua omissdo — decorréncia dos Embargos de
Terceiros e outros incidentes processuais, para pressionar o Judiciario, no intuito de
desbloguear os bens e ver a execucdo no estado em que se encontrava, qual seja, sem
qualquer garantia do juizo.

Tal postura encontra-se claramente observada na peticdo de fls. 1453 e ss.,
cujos trechos devem ser aqui transcritos:

“Ocorre que a empresa Executada ndo dispoe de subsidios para
efetuar depdsito judicial no valor atualizado ora em discussao, haja vista
tratar-se do montante de R$ 22.153.713,54, bem como ndo é possivel
efetuar a contratacdo de Carta de Fianca em funcdo de sua situacdo
econbmica, razdo pela qual a Requerente fez um levantamento de todos os
bens pertencentes do seu ativo e verificou que ndo se prestam a garantir o
executivo fiscal, remanescendo, como fruto das atividades cursadas no
passado, apenas 0s bens de estoque que foram indisponibilizados e ja
estavam comprometidos, por se tratarem de imdveis compromissados para
venda em decorréncia das prestacfes pretéritas de incorporacdo que
realizava e que, justamente pela existéncia dos terceiros compromissarios
compradores, puderem ser levadas a cabo no passado, na forma da
legislacéo aplicavel as incorporacdes!

Dessa forma, todos os imoveis que a Requerentes possui
atualmente em seu nome fazem parte do seu estoque, sendo que qualquer
constricdo sobre o mesmo acaba por influenciar terceiros/clientes, pois tais
imoveis/empreendimentos possuem, em sua totalidade, promessas de
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compra e venda, as quais se encontram apenas pendentes de escritura
definitiva para seus compradores/proprietarios. ”

Seguindo esta estratégia, a devedora pretende claramente transferir o énus de se
individualizar os imoveis para fins de penhora a Fazenda exequente, na tentativa de, mais
uma vez, deslocar o foco do processo executivo para questdes incidentais que em nada
contribuem para o desfecho do feito.

Ora, ndo basta um raciocinio muito apurado para se concluir que seria
impossivel a Fazenda Municipal indicar, unilateralmente, dentre os imoveis _que
foram objeto do blogueio decorrente da medida do art. 185-A do CTN, agueles que se
encontram _em condicdes de penhora, sequndos os critérios da i) ndo gquitacdo pelo
compromissario_comprador e ii) do inadimplemento! Quem tem o _controle destas
situacBes é a incorporadora executadal E td0 somente _a CIMOB CIA
IMOBILIARIA, na condicdo de incorporadora, quem saberia dizer quais sdo os
adguirentes gue ja quitaram os respectivos imoveis, e quais ainda se encontram
pagando os _respectivos financiamentos ou mesmo ja estdo em estado de
inadimpléncia.

Tentar transferir tal 6nus a Fazenda é corroborar a tentativa da executada
em tornar o feito ainda mais tumultuado, em prejuizo ao interesse coletivo e ao
interesse_dos proprios compromissarios_compradores. Qualguer _individualizacdo a
ser _realizada pela Municipalidade quanto aos bens passiveis de penhora
corresponderia a um tiro no escuro, o que daria ensejo a multiplicacdo de Embargos
de Terceiros e outros incidentes processuais, inviabilizando, em definitivo, o
andamento da Execucéo Fiscal.

DA NECESSIDADE DE INCLUSAO DA GAFISA S/A NO POLO
PASSIVO - DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA EM
GRUPO ECONOMICO - CONFIGURACAO DE FRAUDE E ABUSO DE
DIREITO

Demonstrada a absoluta inviabilidade na transferéncia do 6nus de indicacao de
imoveis a penhora ao Fisco Municipal, passaremos a discorrer sobre a necessidade de
inclusdo da Gafisa S/A no p6lo passivo da lide, de modo a permitir a satisfacdo do crédito
tributario e de se atingir o patrimdnio daquele que se beneficia da utilizacdo da pessoa
juridica para a pratica de condutas qualificaveis como abuso de direito e fraude.

Inicialmente, cumpre ressaltar que esta configurada nos autos a inexisténcia de
outros bens da executada originaria, CIMOB CIA IMOBILIARIA, para garantia do juizo.
Tal conclusdo decorre tanto da negativacdo das varias tentativas de penhora “on line”
realizadas no feito, bem como da expressa admissao pela devedor, que chega a dizer que
ndo possui recursos financeiros para contratacdo de fianga bancaria e que os unicos bens de
seu patrimonio sdo aqueles ja compromissados a terceiros adquirentes, nos termos da
peticdo de fls. 1453/1457.

Ora, é no minimo estranho que uma empresa que exerca a atividade de
incorporacdo imobilidria, do porte da CIMOB CIA IMOBILIARIA, ndo possua
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patrimdnio suficiente para contratacdo de fianca bancaria e 0 que é pior, hdo tenha
sequer_um_centavo depositado em qualgquer _das instituicfes financeiras do Pais,
conforme restou demonstrado pela negativacio da penhora “on line”, de
recentisssima data, conforme fls. 1675/1679.

Outra pergunta que permanece sem resposta é: como uma sociedade que
se dedica a incorporacdo de empreendimentos imobiliarios supostamente possui um
patriménio _imobiliario _gque se restringe _aos _imoveis _que ja_se encontram
compromissados a terceiros adquirentes, conforme é defendido pela executada?

No entanto, a analise do Histérico dos atos praticados pelas sociedades
GAFISA S/A e CIMOB CIA. IMOBILIARIA | conjuntamente com alguns fatos a
sequir_relatados, nos leva a conclusdo de que se deve atribuir a inexisténcia de
patriménio _da executada a configuracdo de grupo econdmico — caracterizado pela
marca “GAFISA”, cuja criacdo e consolidacdo se deu em detrimento do patriménio
da devedora, 0 que demonstra a utilizacdo do manto da pessoa juridica para a pratica
de fraude e abuso de direito.

Ou seja, a GAFISA S/A utiliza-se de pessoa juridica formalmente distinta -
CIMOB _CIA. IMOBILIARIA para eximir-se de suas responsabilidades, dentre as
guais_a tributaria, constituindo pessoa juridica carente de patriménio de modo a
impedir que seu préprio patrimdnio seja atingido, em nitida configuracéo de hipdtese
em que é necessaria a desconsideracao de personalidade juridica.

Porém, antes de adentrarmos propriamente nos fatos relacionados ao caso,
cumpre tecer alguns comentarios sobre o instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica.

Vejamos.

No ordenamento juridico nacional, a introducédo da teoria da desconsideracéo da
personalidade juridica ocorreu por meio de estudos doutrinarios, sendo posteriormente
absorvida pela jurisprudéncia e pelo direito positivo.

O precursor da difusdo desta teoria no Brasil foi Rubens Requido, que, em
1969, proferiu brilhante conferéncia na Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Parana sobre o tema, depois publicada na Revista dos Tribunais com o titulo "Abuso de
direito e fraude através da personalidade juridica". O autor desenvolveu seu estudo a partir
da analise das obras de Rolf Serick, Pierrd Verrucoli e Maurice Wormser, responsaveis
pela sistematizacdo da teoria no Direito Estrangeiro.

Apesar de entdo ndo existirem manifestagdes doutrinarias e legislativas acerca
desta teoria, Requido sustentava a possibilidade de aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica no sistema juridico nacional, para impedir a pratica de fraude ou
abuso através do uso da personalidade juridica. Segundo o doutrinador, a disregard
doctrine aparece como algo mais do que um simples dispositivo do direito americano de
sociedade. "E algo, diz ele, que aparece como conseqiiéncia de uma expressao estrutural da
sociedade". E, por isso, "em qualquer pais em que se apresente a separacao incisiva entre a
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pessoa juridica e os membros que a compdem, se coloca o problema de verificar como se
had de enfrentar aqueles casos em que essa radical separagdo conduz a resultados
completamente injustos e contrarios ao direito". %

Acrescenta ainda:

“E assim, tanto nos Estados Unidos, na Alemanha ou no Brasil, é justo
perguntar se o juiz, deparando-se com tais problemas, deve fechar os olhos ante
o fato de que a pessoa juridica é utilizada para fins contrarios ao direito, ou se
em semelhante hipotese deve prescindir da posicdo formal da personalidade
juridica e equiparar o sécio e a sociedade para evitar manobras fraudulentas. !

Dessa forma, Rubens Requido concluia que o juiz brasileiro estava autorizado a
desprezar a separacdo patrimonial existente entre a sociedade e seus sécios, quando
verificada a pratica de abuso de direito ou fraude por meio da manipulacdo indevida da
personalidade juridica. Contudo, ressalta que a desconsideracdo ndo visa anular a pessoa
juridica de forma definitiva, mas tdo-somente declarar a ineficacia temporéria dos efeitos
da personalidade juridica no caso concreto, prosseguindo posteriormente esta para fins
legitimos.

Paulatinamente, o ordenamento juridico nacional passou a editar normas e
diplomas que continham em si hipdteses de aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica aos diversos ramos do direito, muitas vezes deturpadas de sua
concepcao original. E possivel identificar na doutrina nacional autores que defendem que o
primeiro diploma legal que contemplou a desconsideracdo da personalidade juridica no
direito positivo brasileiro foi o Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, comumente
conhecido como Consolidagdo das Leis do Trabalho B Posteriormente, a matéria foi
tratada com a promulgacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90). Em
seguida, a teoria da superacdo da autonomia patrimonial da pessoa juridica também foi
consagrada na Lei n°. 8.884/94, que dispde sobre a preservacdo e a repressdo as infragdes
contra a ordem econbmica, assim como pela Lei n°. 9.605/98, que disciplina a
responsabilidade por lesdes ao meio ambiente.

No contexto de positivacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, a
entrada em vigor do Novo Codigo Civil foi de extrema relevancia para que se
estabelecesse no ordenamento juridico nacional uma regra geral acerca do instituto,
gue servisse para orientar a sua aplicacdo ndo sé no ambito das relacdes civis, mas de
todas as relacdes juridicas.

Este diploma legal foi importante para resgatar os fundamentos originais
da desconsideracdo e para evitar a sua utilizacdo desenfreada e abusiva, definindo
expressamente as hipdteses em que esta deve ser aplicada. VVejamos:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento
da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que
os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigac6es sejam estendidos aos
bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.”
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Pode-se perceber que a desconsideracdo é contemplada pelo cédigo como
instrumento_habil a coibir_e reprimir_os abusos cometidos através da manipulacdo
indevida do direito_a personalidade juridica. Ressalte-se que o abuso de direito se
configura sempre que o seu titular o exercer para alcancar fins diversos daqueles que lhe
foram atribuidos pela ordem juridica.

O proprio Caédigo Civil, em seu art. 187, estabelece a definicdo de abuso de
direito: "Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes".

Maria Helena Diniz, ao interpretar o artigo 187 do cddigo, assevera: "O ato
abusivo € uma conduta licita, mas desconforme, ora a finalidade socioecondémica
pretendida pela norma ao prescrever uma situacdo ou um direito, ora ao principio da boa fé
objetiva, como diz Ripert" 13!,

Assim, pode-se afirmar que o abuso do direito a personificacdo ocorre guando
um grupo de individuos utiliza-se da faculdade conferida pelo Estado de constituir uma
pessoa juridica, com personalidade distinta das dos seus membros, para, com base na
autonomia_patrimonial do sujeito de direito constituido, atingir fins diversos dagueles
previstos pelo ordenamento juridico para este. Com isso, configura-se uma violacdo
manifesta da funcdo social da pessoa juridica, 0 que enseja a sua desconsideracdo, para
atingir os responsaveis pelo uso indevido ou lesivo da personalidade societaria.

De acordo com a legislacdo civil, o abuso do direito a personificacdo pode ser
caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial.

Tem-se o desvio de finalidade legitimador da desconsideracdo quando a pessoa
juridica é utilizada pelo sécio ou administrador da sociedade para alcancar fins diversos
daqueles vislumbrados pelo direito, quando da sua instituicdo. Por exemplo, quando o ente
coletivo tiver sido constituido para burlar clausula contratual de nédo-restabelecimento
assumida pelo alienante de estabelecimento comercial junto ao terceiro adquirente.

Embora o Cddigo Civil ndo tenha inserido dentro das hipéteses legitimadoras
da desconsideracdo o termo "fraude" - o que tem sido alvo de severas criticas -, insta
afirmar que tal situacdo encontra-se implicitamente no seu texto, mais especificamente na
expressao "desvio de finalidade". A fraude, como ato atentatério de direito de terceiro ou
burla_a lei, configura um desvio da finalidade para qual a personalidade societéria foi
instituida, enquadrando-se perfeitamente no objetivo da norma em espeque, qual seja,
coibir e reprimir qualquer forma de manipulacdo indevida da pessoa juridica perpetrada em
detrimento de direito de terceiros de boa-fé.

Nesse sentido, posiciona-se José Tadeu Neves Xavier: "Entendemos que a idéia
de fraude esté inserta de forma implicita na redacéo do art. 50 do novo codex, quando faz
referéncia ao abuso da personalidade e ao desvio de finalidade" 4.

Alguns autores, numa visdo mais ampla quanto as hipdteses de cabimento da
desconsideracdo, defende que esta seria cabivel em qualquer tipo de fraude perpetrada com
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manipulacdo indevida da pessoa juridica. A exemplo, pode-se destacar o posicionamento
de Silvio de Salvo Venosa: "A modalidade de fraude é mdltipla, sendo impossivel
enumeracdo aprioristica. Dependera do exame do caso concreto. Podera ocorrer fraude a
lei, simplesmente, fraude a um contrato ou fraude contra credores,..." 31,

Outro critério caracterizador do abuso da personalidade juridica é a confusdo
patrimonial, que se configura guando ha uma mistura entre o patrimdnio da sociedade e 0s
dos seus sdcios, de modo que ndo é possivel identificar a titularidade real dos bens. Nesse
caso, a separacdo patrimonial formalmente estabelecida pela lei ndo é observada na
atuacdo concreta da sociedade, 0 que enseja a desconsideracdo da pessoa juridica.

Fabio Ulhoa, ao se manifestar acerca da confusdo patrimonial como critério
legitimador da desconsideragdo, pontua: "Quer dizer, deve-se presumir a fraude na
manipulacdo da autonomia patrimonial da pessoa juridica se demonstrada a confusdo entre
0s patrimonios dela e de um ou mais de seus integrantes...".

A aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica é
possivel inclusive em caso de grupos econémicos, conforme Jurisprudéncia pacificada
no Superior Tribunal de Justica, sequndo a qual ha gue se possibilitar a retirada do
véu da pessoa juridica para se atingir outras sociedades, formalmente distintas
daquela que é parte no feito, mas que compdem 0 _mMesmo grupo econdmico e que na
verdade se confundem faticamente.

Ainda conforme interpretacido dada pelo STJ, “impedir a desconsideracéo
da personalidade juridica em casos de grupos econémicos implicaria em possivel
fraude aos credores. Separacdo societaria, de indole apenas formal, legitima a
irradiacdo dos efeitos ao patrimdnio da agravante com vistas a garantir a execucao
fiscal da empresa gue se encontra sob o controle de mesmo grupo econémico”

Ha que se ressaltar que, seqgundo os julgados a sequir colacionados, a
aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica dispensa a
propositura de acdo auténoma. Verificados os pressupostos de sua incidéncia, podera
0 _Juiz, incidentemente no préprio _processo de execucdo (singular ou coletiva),
levantar o véu da personalidade juridica para que o ato de expropriacdo atinja
terceiros envolvidos, de forma a impedir a concretizacdo de fraude a lei ou contra
terceiros” (RMS n° 12872/SP, Rel® Min® Nancy Andrighi, 3* Turma, DJ de

16/12/2002).

Cumpre transcrever os seguintes julgados, que corroboram a tese quanto a
aplicacdo da teoria da personalidade juridica a empresas que formalmente compdem o
mesmo grupo econdmico e que demonstram ser prescindivel a propositura de acdo
auténoma para tanto, podendo ser a desconsideracéo levada a cabo incidentalmente,
inclusive em processo de execucdo singular.

Processo

RMS 12872 / SP RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA 2001/0010079-1
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Relator(a)
Ministra NANCY ANDRIGHI (1118)
Orgéo Julgador
T3 - TERCEIRA TURMA
Data do Julgamento
24/06/2002
Data da Publicacéo/Fonte
DJ 16/12/2002 p. 306
Ementa

Processo civil. Recurso ordinario em mandado de seguranca. Faléncia. Grupo
de sociedades. Estrutura meramente formal. Administragdo sob unidade gerencial, laboral
e patrimonial. Desconsideracdo da personalidade juridica da falida. Extensdo do decreto
falencial a outra sociedade do grupo. Possibilidade. Terceiros alcancados pelos efeitos da
faléncia. Legitimidade recursal.

— Pertencendo a falida a grupo de sociedades sob 0 mesmo controle e com
estrutura meramente formal, o que ocorre quando as diversas pessoas juridicas do
grupo exercem suas atividades sob unidade gerencial, laboral e patrimonial, é
legitima a desconsideracdo da personalidade juridica da falida para que os efeitos
do decreto falencial alcancem as demais sociedades do grupo.

- Impedir a desconsideracdo da personalidade juridica nesta hipotese
implicaria prestigiar a fraude a lei ou contra credores.

- A aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
dispensa a propositura de acdo autdbnoma para tal. Verificados os pressupostos de
sua incidéncia, podera o Juiz, incidentemente no proprio processo de execucao
(singular ou coletiva), levantar o véu da personalidade juridica para que o ato de
expropriacdo atinja terceiros envolvidos, de forma a impedir a concretizacdo de
fraude a lei ou contra terceiros.

- Os terceiros alcancados pela desconsideracdo da personalidade juridica da
falida estdo legitimados a interpor, perante o préprio juizo falimentar, os recursos tidos
por cabiveis, visando a defesa de seus direitos.

Acdrdao

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam 0s Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas constantes dos autos, por unanimidade, negar provimento ao recurso
ordinario. Os Srs. Ministros Castro Filho, Ari Pargendler e Carlos Alberto Menezes
Direito votaram com a Sra. Ministra Relatora. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro
Antonio de Padua Ribeiro.

Veja
STJ - RESP 63652-SP (RMP 15/522, RSTJ 140/396),
RESP 211619-SP (RDR 20/292),
RESP 170034-SP (RJADCOAS 25/38, JBCC 185/526),
RESP 158051-RJ (LEXSTJ VOL.:00121/207, RSTJ 120/370)

Processo
REsp 1071643 / DF RECURSO ESPECIAL 2008/0144364-9
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Relator(a)
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO (1140)
Org&o Julgador
T4 - QUARTA TURMA
Data do Julgamento
02/04/2009
Data da Publicacdo/Fonte
DJe 13/04/2009
Ementa

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. OFENSA AO
ART. 535 DO CPC. NAO-OCORRENCIA. VIOLACAO DO ART. 2° DA CLT.
SUMULA 07/STJ. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
SOCIEDADE PERTENCENTE AO MESMO GRUPO DA EXECUTADA.
POSSIBILIDADE. DESNECESSIDADE DE ACAO PROPRIA. RECURSO
ESPECIAL NAO CONHECIDO.

1. Néo se conhece de recurso especial, por pretensa ofensa ao art. 535 do CPC, quando
a alegacdo é genérica, incidindo, no particular, a Simula 284/STF.

2. Quanto ao art. 2° da CLT, a insurgéncia esbarra no Obice contido na Sumula n.
07/STJ, porquanto, a luz dos documentos carreados aos autos, que apontaram as
relacdes comerciais efetuadas pela executada e pela recorrente, o Tribunal a quo
chegou a conclusédo de que se tratava do mesmo grupo de empresas.

3. A indigitada ofensa ao art. 265 do Codigo Civil ndo pode ser conhecida, uma vez que
tal dispositivo, a despeito de terem sido opostos embargos declaratorios, ndo foi objeto
de prequestionamento nas instancias de origem, circunstancia que faz incidir a Sumula
n. 211/STJ.

4. Quanto a tese de inexisténcia de abuso de personalidade e confusdo patrimonial, a
pretensdo esbarra, uma vez mais, no enunciado sumular n. 07 desta Corte. A luz das
provas produzidas e exaustivamente apreciadas na instancia a quo, chegou o acordao
recorrido a conclusdo de que houve confuséo patrimonial.

5. Esta Corte se manifestou em diversas ocasifes no sentido de ser possivel atingir,
com a desconsideracdo da personalidade juridica, empresa pertencente ao mesmo
grupo econémico, quando evidente que a estrutura deste € meramente formal.

6. Por outro lado, esta Corte também sedimentou entendimento no sentido de ser
possivel a desconstituicdo da personalidade juridica no bojo do processo de
execucdo ou falimentar, independentemente de acédo propria, o que afasta a alegagéo
de que o recorrente é terceiro e ndo pode ser atingido pela execucdo, inexistindo
vulneracdo ao art. 472, do CPC.

Acordao
Vistos, relatados e discutidos 0s autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os
Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, ndo
conhecer do recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs.

Ministros Fernando Gongalves e Jodo Otavio de Noronha votaram com o Sr. Ministro
Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior.

Processo
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REsp 767021 / RJ RECURSO ESPECIAL 2005/0117118-7
Relator(a)
Ministro JOSE DELGADO (1105)
Orgéo Julgador
T1 - PRIMEIRA TURMA
Data do Julgamento
16/08/2005
Data da Publicacdo/Fonte
DJ 12/09/2005 p. 258
Ementa

PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE OMISSAO, OBSCURIDADE,
CONTRADICAO OU FALTA DE MOTIVACAO NO ACORDAO A QUO.
EXECUCAO FISCAL. ALIENACAO DE IMOVEL. DESCONSIDERAGCAO DA
PESSOA JURIDICA. GRUPO DE SOCIEDADES COM ESTRUTURA
MERAMENTE FORMAL. PRECEDENTE.

1. Recurso especial contra acérddo que manteve decisdo que, desconsiderando a
personalidade juridica da recorrente, deferiu o aresto do valor obtido com a alienacao de
imoével.

2. Argumentos da decisdo a quo que sdo claros e nitidos, sem haver omissdes,
obscuridades, contradi¢es ou auséncia de fundamentacdo. O ndo-acatamento das teses
contidas no recurso ndo implica cerceamento de defesa. Ao julgador cabe apreciar a
questdo de acordo com o0 que entender atinente a lide. Nao estd obrigado a julgar a
questao

conforme o pleiteado pelas partes, mas sim com o seu livre convencimento (art. 131 do
CPC), utilizando-se dos fatos, provas, jurisprudéncia, aspectos pertinentes ao tema e da
legislagdo que entender aplicavel ao caso. N&o obstante a oposicdo de embargos
declaratorios, ndo sdo eles mero expediente para forcar o ingresso na instancia especial,
se ndo ha omissdo a ser suprida. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC quando a matéria
enfocada é devidamente abordada no aresto a quo.

3. “A desconsideracdo da pessoa juridica, mesmo no caso de grupo econémicos,
deve ser reconhecida em situagdes excepcionais, onde se visualiza a confusdo de
patrimdnio, fraudes, abuso de direito e ma-fé com prejuizo a credores. No caso sub
judice, impedir a desconsideracdo da personalidade juridica da agravante
implicaria em possivel fraude aos credores. Separacéo societaria, de indole apenas
formal, legitima a irradiacdo dos efeitos ao patrimdnio da agravante com vistas a
garantir a execucdo fiscal da empresa que se encontra sob o controle de mesmo
grupo econémico” (Acérdio a quo).

4. “Pertencendo a falida a grupo de sociedades sob o mesmo controle e com
estrutura meramente formal, o que ocorre quando diversas pessoas juridicas do
grupo exercem suas atividades sob unidade gerencial, laboral e patrimonial, ¢é
legitima a desconsideragdo da personalidade juridica da falida para que os efeitos
do decreto falencial alcancem as demais sociedades do grupo. Impedir a
desconsideracdo da personalidade juridica nesta hipotese implicaria prestigiar a
fraude a lei ou contra credores. A aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica dispensa a propositura de acdo autbnoma para tal.
Verificados os pressupostos de sua incidéncia, podera o Juiz, incidentemente no
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proprio processo _de execucdo (singular ou coletiva), levantar o véu da
personalidade juridica para que o ato de expropriagdo atinja terceiros envolvidos,
de forma a impedir a concretizacdo de fraude a lei ou contra terceiros” (RMS n°
12872/SP, Rel? Min? Nancy Andrighi, 32 Turma, DJ de 16/12/2002).
5. Recurso ndo-provido.

Acordao
Vistos, relatados e discutidos 0s autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os
Ministros da PRIMEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade,
negar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os
Srs. Ministros Francisco Falcdo, Luiz Fux, Teori Albino Zavascki e Denise Arruda
votaram com o Sr. Ministro Relator.

(grifos ndo originais)

DOS FATOS E PROVAS QUE DEMONSTRAM QUE GAFISA S/A E
CIMOB CIA IMOBILIARIA COMPOEM O MESMO GRUPO ECONOMICO,
CUJAS EMPRESAS SE DISTINGUEM APENAS FORMALMENTE, DE MODO A
ENSEJAR A DESCONSIDERACAO INCIDENTAL DA PESSOA JURIDICA PARA
INCLUIR A GAFISA S/A NO POLO PASSIVO DA LIDE

Demonstrada a viabilidade de se incluir no pélo passivo de execucdo outra
sociedade, distinta da executada originaria, em razdo de ambas se distinguirem apenas
formalmente, com base na teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, passaremos
a comprovar que no caso sob analise as sociedades GAFISA S/A E CIMOB CIA
IMOBILIARIA comp@em um mesmo grupo econdmico, com caracteristicas suficientes a
ensejar a inclusdo da primeira no p6lo passivo da lide.

Retomando o raciocinio iniciado acima, concluimos ser bastante estranho
gue uma empresa que exerca a atividade de incorporacédo imobiliaria, do porte da
CIMOB CIA IMOBILIARIA, ndo possua patriménio suficiente para contratacdo de
fianca bancaria e 0 que é pior, ndo tenha sequer um centavo depositado em qualquer
das instituicdes financeiras do Pais.

No entanto, a andlise do Historico das operacdes da sociedade aberta
GAFISA S/A, conjuntamente com outros fatos, nos leva a conclusdo de que a
inexisténcia de patrimdénio da executada decorre do fato desta compor o grupo
economico “GAFISA”, que é formado também pela GAFISA S/A, que se utiliza de
pessoa juridica diversa - CIMOB CIA. IMOBILIARIA para eximir-se de suas
responsabilidades, dentre as quais a tributaria, constituindo pessoa juridica carente
de patrimé6nio de modo a impedir que seu préprio patrimoénio seja atingido, em nitida
configuracdo de hipotese em que é necessaria a desconsideracdo de personalidade

Juridica.

Vérios fatos apontam para esta conclusdo, 0 que pode ser comprovado pela
farta documentacdo anexa, especialmente pelos documentos fornecidos pela propria
GAFISA S/A a Comisséo de Valores Mobiliarios.
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Ou seja, analisando-se o histérico da sociedade GAFISA S/A, percebe-se
que sua personalidade se mescla com a da CIMOB CIA IMOBILIARIA, indicando
confusdo patrimonial _entre ambas. A partir _do surgimento da GAFISA S/A,
observou-se 0 esvaziamento daquela, porquanto a GAFISA S/A transferiu-se toda a
atividade imobiliaria, os executivos, os funcionarios, as marcas, patentes e licencas,
tudo a indicar distincdo meramente formal das sociedades.

Ademais, os controladores da CIMOB, além de transferirem o seu objeto
social a GAFISA S/A, assumiram 0 compromisso de ndo competicdo com esta,
passando a compor 0 Conselho de Administracdo da GAFISA S/A.

Vejamos.

DA FORMACAO DA SOCIEDADE GAFISA S/A E SEU ESTREITO
RELACIONAMENTO COM A EXECUTADA CIMOB COMPANHIA
IMOBILIARIA

Conforme documentacdo anexa, a sociedade GAFISA S/A, CNPJ n°
01.545.826/0001-07, iniciou suas operagdes, juntamente com as controladas, em 16 de
dezembro de 1997, e tem atualmente por objeto social as atividades de i) promocédo e
administracdo de empreendimentos imobilidrios de qualquer natureza, proprios ou de
terceiros, ii) compra, venda e negociagdo com imdveis de forma geral, iii) construgdo civil
e prestacdo de servicos de engenharia civil, iv) desenvolvimento e implementacdo de
estratégias de marketing relativas a empreendimentos imobiliarios proprios e de terceiros e
V) participacdo em outras sociedades, no Brasil ou no exterior, com 0s mesmos objetivos
sociais da Companhia.

Quando da sua constituicdo, o Capital da Cia. foi subscrito e integralizado em
espécie e outros ativos da SPEL Empreendientos e ParticipacBes S.A (sucessora da
Saquarema Participacdes S/A) e da CIMOB Participacdes S/A (nova denominacdo da
Gafisa Participacbes S/A), esta uUltima por meio de sua subsidiaria integral CIMOB
Companhia Imobiliaria (hova denominacdo da Gafisa Imobiliaria S/A).

Mais especificamente, em 16 de dezembro de 1997, a CIMOB e a GP
Investimentos (que operacionalmente foi representada por sua controladora Saquarema
Participacdes S/A), associaram-se por meio de Protocolo de Associacdo, Compra e Venda
de Ac¢des ¢ outros Pactos (‘Protocolo’). A _associacdo objetivava transferir parte
substancial das atividades de construcdo e incorporacdo imobilidria da CIMOB para
uma nova companhia aberta, que teria 50% do seu capital detido pela CIMOB. A
época, a GP Investimentos era proprietaria de uma companhia aberta denominada
Inhauma ParticipacOes S/A, que se encontrava em estado pré-operacional. Assim, as
atividades da CIMOB acima descritas foram transferidas para Inhalma
Participacfes S/A, cuja denominacao foi alterada para GAFISA S/A . A transferéncia
das atividades disciplinada pelo Protocolo também envolveu transferéncia de
empregados da CIMOB para a GAFISA.

A reestruturacdo societaria (‘operacdo’) compreendeu basicamente as etapas
descritas abaixo:
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Em 16 de dezembro de 1997, a Gafisa aumentou seu capital social
mediante a emissdo de 15.000.006 acGes, sendo 10.000.0003 e 5.000.003 preferenciais,
cujo agregado de subscricdo correspondeu a R$ 38.160.000,00, sendo R$
37.000.000,00 em ativos e R$ 1.160.000,00 em dinheiro. A totalidade dessas acdes foi
subscrita pela CIMOB. Na ocasido, foi elaborado, nos termos do artigo 8° da Lei n°
6.404/76, laudo de avaliagdo que atribuiu aos ativos conferidos valor de mercado
equivalente a R$ 110.011.894,53. Esses ativos consistiam em direitos de permuta de
terrenos por unidades do empreendimento. A época da operacdo, esses direitos estavam
contabilizados na CIMOB por R$ 15.846.000,00.

Na mesma data, a CIMOB vendeu a Saquarema 5.000.000 de ag¢des ordinarias
que detinha da GAFISA pelo valor de R$ 11.139.000,00, pagos a vista.

Ainda na mesma data, a Brazil Development Equity Investments, controlada da
GP Investimentos, subscreveu um segundo aumento do capital social da GAFISA,
mediante a emissdo de 5.000.000 de acOes preferenciais, por um valor total de R$
44.556.000,00. Com essas operacdes, a divisdo do capital social da GAFISA entre a
CIMOB e a SAQUAREMA, em conjunto com a Brazil Development Equity
Investments ficou na base de 50% para cada.

Nos termos do Protocolo, também ocorreu assuncdo condicional, pela
GAFISA, das obrigacfes de liquidar, nos respectivos vencimentos, passivos da
CIMOB decorrentes de contratos de financiamento até o limite de US$ 25.000.000,00
convertidos na data do efetivo pagamento (R$ 27.434.000,00, a época do Protocolo).
Esta assuncado ficou condicionada a prestacdo de determinados servicos, através de
contratos _especificos, relativos aos empreendimentos conferidos que ainda estavam
em _andamento. Os contratos de financiamento foram efetivamente liquidados nos
seus vencimentos, com a liberacdo pela GAFISA das obrigacfes da CIMOB.

O Protocolo ainda previu que a CIMOB realizaria manutencdo residual
das atividades que desenvolvia em periodo anterior ao_inicio _da reestruturacao,
incluindo as atividades e empreendimentos ndo transferidos a GAFISA (os chamados
‘Empreendimentos Remanescentes’).

Por fim, ficou condicionada a adocdo pela GAFISA Participacées S/A e
pela CIMOB, a partir da data do fechamento, das medidas necessarias para que, pelo
prazo minimo _de 5 anos a contar do _encerramento da construcdo do Ultimo dos
Empreendimentos Remanescentes, a CIMOB concluisse 0s Empreendimentos
remanescentes e mantivesse ativos totais em valor, no minimo, 10% superior ao valor
da soma do (a) passivo circulante, pelas partes no valor de R$ 20.000.000,00.

Em decorréncia dessas operacdes, a CIMOB ficou com patriménio liquido de
R$ 99.621.000,00, conforme demonstracdes financeiras auditadas em 31 de dezembro de
1997, superior em R$ 24.351.000,00 em relacdo ao patrimoénio anterior a operacdo. A
Bendoraytes, Aizenman & Cia., auditores independentes da CIMOB, que a mesma se
encontrava, ap0s a operacdo, em situacdo de solvéncia, portanto, com bens e direitos
suficientes para honrar seus compromissos assumidos. Esclareca-se que considerado o
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valor dos ativos apurados no laudo, liquido de dividas, o valor econémico auferido
pela CIMOB apds a operacdo também € superior do que aquele detido antes da
associacao. Além disso, tendo em vista que a CIMOB detinha 50% do capital social
da GAFISA, parte do valor dos ativos reflete em seu valor econémico.

FORTALECIMENTO DA GAFISA S/IA SE DEU EM DETRIMENTO DO
PATRIMONIO DA CIMOB CIA. IMOBILIARIA E _IMPLICOU NO
ESVAZIAMENTO DO PATRIMONIO E DO PROPRIO OBJETO SOCIAL DA
EXECUTADA

As informacgbes acima, disponibilizadas pela GAFISA S/A a Comissdo de
Valores Mobiliarios apontam o estreito relacionamento entre esta e a executada CIMOB
COMPANHIA IMOBILIARIA, podendo-se concluir que as sociedades confundem-se
entre si, distinguindo-se tdo-somente sob o aspecto formal, de modo a ensejar a
desconsideracdo da personalidade juridica para incluséo da GAFISA S/A no polo
passivo da execugao.

Como se ndo bastasse a evidente confusdo patrimonial, ha que se ressaltar
que parcela substancialldas atividades de construcdo e incorporacdo imobiliaria da
CIMOB CIA IMOBILIARIA acabaram migrando para a nova Companhia.

Tal fato fica cabalmente demonstrado pela leitura do item 11.01 das
InformacBes Anuais prestadas @ CVM pela GAFISA S/A, identificado como
“Processo de Producio”: “A atividade de construcao realizada pela Companhia tem
por objeto: 1) os empreendimentos incorporados pela prépria GAFISA, 1)
empreendimentos incorporados por terceiros,_II11) empreendimentos incorporados pela
CIMOB; e 1V) empreendimentos incorporados pelas Sociedades de Proposito Especifico
nas quais a Companhia detém participacéo.”

Ou seja, a GAFISA S/A de certo_ modo sucedeu a executada nos seus
empreendimentos, respaldando ainda mais a tese ora defendida, de que a distincdo
entre as pessoas juridicas vem sendo utilizada para obstar a responsabilizacdo da
CIMOB CIA IMOBILIARIA. Ora, se a GAFISA S/A ficou contratualmente
responsavel pelos empreendimentos da CIMOB, ndo é necessario um raciocinio muito
apurado para se concluir gue o patriménio da primeira deve ser acionado em caso de
responsabilizacdo decorrente dessas atividades, caso a CIMOB CIA IMOBILIARIA
careca de patrimdnio, consoante verificado na hipétese.

Seguindo referido raciocinio, merece ser destacado que o Protocolo de
Associacdo previu que a CIMOB CIA IMOBILIARIA realizaria apenas a
manutencdo RESIDUAL das atividades que desenvolvia em periodo anterior a
reestruturacao aludida, incluindo as atividades e empreendimentos néo transferidos
para a GAFISA.

Ficou também convencionado pela GAFISA S/A e pela CIMOB
COMPANHIA IMOBILIARIA que, a partir da data do fechamento, seriam adotadas
medidas necessarias para que, pelo prazo de CINCO ANOS, a Imobiliaria concluisse
0s empreendimentos remanescentes.
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A transferéncia das atividades disciplinadas pelo Protocolo também
envolveu a total transferéncia de empregados da CIMOB para a GAFISA!

Todos os fatos acima relatados integram as INFORMAGCOES ANUAIS
entregues pela GAFISA S/A a CVM, para conhecimento publico.

Ademais, cumpre registrar que a distingdo meramente formal entre
CIMOB CIA IMOBILIARIA e GAFISA S/A também decorre do Histérico da
primeira sociedade, conforme Informacgdes Anuais prestadas a CVM: segundo este, 0
objetivo da nova empresa (GAFISA S/A) é justamente absorver toda a atividade
imobiliaria das empresas Gafisa (lembre-se que a Cimob ja fora denominada Gafisa
Imobiliaria), devendo ser transferidos a Holding todos os funcionarios da entéo
Gafisa Imobiliaria S/A, bem como a prépria marca GAFISA.

Outro documento, de extrema relevancia, que aponta a confusédo entre as
empresas, de modo a justificar a desconsideracdo da personalidade juridica, para
inclusdo da GAFISA S/A no poblo passivo da lide, ¢ 0 COMPROMISSO DE NAO
COMPETICAO (vide anexo), assumido pelos controladores da CIMOB
PARTICIPACOES, entdo controladora da CIMOB CIA. IMOBILIARIA, de modo a
que, em nome proprio e também em nome de suas controladoras, a sociedade se
comprometeu a:

“- nao realizar, direta ou indiretamente, atividade ligada a:

| — promocdo e administracdo de empreendimentos imobiliarios, com
excecdo de uma area localizada na regido da Av. Cantareira, Zona Norte
de Séo Paulo,

Il — negociacdo com imoéveis, em carater habitual,

111 — construcdo civil e prestacao de servicos de engenharia civil,

IV — desenvolvimento e implementacdo de estratégias de marketing
relativas a empreendimentos imobiliarios proprios ou de terceiros.”

A assuncio de referido “Compromisso de nio competicio” teve reflexo
direto na CIMOB CIA IMOBILIARIA, provocando o esvaziamento do seu objeto
social, qual seja, loteamento e incorporacao de imoveis e, consequentemente, implicou
na exting¢do fatica da sociedade.

Tal fato é de extrema relevancia, na medida em que o esvaziamento do
objeto social da CIMOB CIA. IMOBILIARIA implicou em falta de patriménio da
sociedade executada, inviabilizando a presente cobranga judicial dos créditos
tributarios, em beneficio da GAFISA S/A que se manteve imune a responsabilizacao
tributéria, protegida pela distin¢cdo formal entre pessoas juridicas.
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Como se nao fosse suficiente, nas Informacdes Anuais prestadas a CVM, a
GAFISA S/A afirma que a CIMOB PARTICIPACOES S/A e sua subsidiaria integral
CIMOB PARTICIPACOES S/A sio suas CONTROLOADORAS, fato que por si so,
ja configura a existéncia de Grupo Econdmico.

Nesse sentido, cumpre transcrever o seguinte trecho do documento
anexado:

“Ao final do exercicio social de 2000, a empresa tinha a seguinte posicao de
operacgdes com controladoras/coligadas:

I) Empréstimo em conta-corrente, (...)

i) Servigos prestados a Controladora Cimob ParticipacGes S/A (...)

1) Servicos prestados a Controladora Cimob Cia. Imobiliaria.”

A propoésito, a GAFISA S/A aparece como subsidiaria da CIMOB
COMPANHIA IMOBILIARIA, em documento encaminhado a CVM (vide
documento anexo):

“Em razdo do acordo de investimento de dezembro de 1997, a companhia
passou a utilizar os servicos de sua subsidiaria GAFISA S/A, constituida em
associacdo com terceiros, para realizar os servigos das obras em andamento.”

Além disso, grande parte do corpo de funcionarios da GAFISA S/A veio da
CIMOB CIA. IMOBILIARIA, conforme informado pela primeira sociedade & CVM
para fins de divulgacio externa quanto aos “talentos pessoais” que compéem a
Companhia. Nesse sentido, cumpre transcrever 0s seguintes trechos do documento anexo,
identificado como AN, data base de 31/12/2000:

“A Gafisa, apesar de ser constituida had apenas trés anos, conta com um quadro
de executivos altamente qualificados e atuantes no setor imobiliario ha mais de
vinte anos. Boa parte do sucesso da Companhia deve aos talentos pessoais de
tais executivos. Varios destes executivos e grande parte dos funcionarios
que ocupam atividades gerenciais na GAFISA trabalhavam juntos na
CIMOB e foram transferidos para a GAFISA, quando da sua constituicao.

()

A Gafisa acredita possuir profundo conhecimento sobre seu mercado de
atuacdo. Isto se deve ao fato de possuir um quadro funcional composto de
profissionais altamente qualificados e com experiéncia antiga no ramo
imobiliario. A maior parte dos empregados e executivos da GAFISA
trabalham na empresa ha mais de vinte anos, tendo sido transferidos da
CIMOB, por forga do Protocolo firmado em 16 de dezembro de 1997, entre
a CIMOB e a Saquarema.”

Ou seja, se a propria GAFISA S/A admite publicamente haver absorvido
os empregados da CIMOB CIA. IMOBILIARIA que, repisa-se, teve esvaziado seu
objeto social pela assun¢do do compromisso de ndo competicdo com a primeira, resta
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bastante claro que na verdade ambas as sociedades sdo a mesma empresa, cuja
distincdo, meramente formal, foi utilizada como manobra para criacdo de uma nova
sociedade, livre dos 6nus e obrigacGes assumidos pela primeira, em prejuizo dos seus
credores.

Analisando-se o quadro de Administradores das sociedades GAFISA S/A e
CIMOB CIA. IMOBILIARIA, percebe-se de forma ainda mais clara que, em
realidade, a distingdo entre referidas pessoas juridicas ¢ meramente formal!

Isso porque, analisando o quadro de administradores de ambas as
sociedades em 1997, chega-se a conclusdo que na verdade as decises de cada uma das
pessoas juridicas era tomada pelas mesmas pessoas, ja que nada menos do que oito
dos administradores das sociedades eram coincidentes, a saber:

- Claudio Abel Ribeiro — Diretor Financeiro da CIMOB Cia Imobiliaria e
Conselheiro Adminsitrativo da GAFISA S/A,

- Raul Leita Luna — Diretor Presidente da CIMOB Cia. Imobiliéria e Presidente
do Conselho Administrativo da GAFISA S/A,

- Ivo Alves Cunha — Diretor Superintendente da CIMOB Cia. Imobiliaria e
Diretor Presidente do Conselho Administrativo,

- Odair Garcia Senra — Diretor de ambas as sociedades,

- Euzébio de Moura Bicalho — Diretor da CIMOB Cia. Imobiliaria e Diretor de
Relacdo com Mercado da GAFISA S/A,

- Levi Zylberman — Diretor de ambas as sociedades,

- Bernardo Xavier de Brito — Diretor das duas empresas,

- Alvaro José Filgueira Lamin — Diretor de ambas as pessoas juridicas.

A confusdo entre as empresas, evidenciado pelo fato de as decisdes de ambas
serem tomadas praticamente pelos mesmos Administradores é respaldado por fatos
atestados pela analise da documentagdo acostada. Ora, varios atos foram praticados pela
CIMOB CIA. IMOBILIARIA em beneficio da GAFISA S/A, evidenciando ainda mais a
confuséo entre as sociedades.

Vejamos.

Inicialmente, ha que se ressaltar que a CIMOB CIA IMOBILIARIA
transferiu a GAFISA S/A todas as marcas relacionadas no Instrumento de Cessao de

Marcas anexo, de 16/12/97.

Dentre elas, foi cedida a marca GAFISA, notariamente conhecida no
mercado mobiliario, agravando ainda mais o esvaziamento patrimonial da executada.
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Como se néo bastasse, foram realizadas operacdes entre as empresas que
culminaram na inviabilizacdo do funcionamento da CIMOB CIA. IMOBILIARIA,
ndo obstante esta figurar como devedora tributaria em montante na casa dos milhdes!

A tal conclusdo pode-se chegar analisando-se o “INSTRUMENTO
PARTICULAR DE CONFISSAO, PARCELAMENTO DE DIiVIDA, OUTORGA DE
FIANCA E OUTRAS AVENCAS”, celebrado entre as sociedades em 11/04/2005, por
intermédio do qual a CIMOB CIA. IMOBILIARIA assumiu divida de R$
25.075.744,00, relativa a emissdo de debéntures da Gafisa SPE-1 S/A, pagando a
credora (Rubi, empresa integrante do Grupo Bradesco) 1.800.000 a¢des ordinarias,
representativas do capital social da GAFISA S/A .

No mesmo instrumento, a RUBI vendeu essas a¢cdes a URUCARI (empresa
pertencente a SPEL, acionista da GAFISA S/A) e manifestou sua intencdo de adquirir
R$ 24.000.000,00 em debéntures emitidas pela GAFISA S/A, desde que a referida
aquisicdo ficasse vinculada ao pagamento da primeira parcela da divida assumida
(conforme o “considerando 1, item IV” e os “considerandos 3, 6, 8 ¢ 9 do documento em
referéncia, anexo).

Desta forma, A CIMOB CIA IMOBILIARIA assumiu divida de R$ 25
milhdes da GAFISA SPE-1 S/A, cujo pagamento gerou para esta recursos proprios
de R$ 24 milhdes, oriundos do Bradesco S/A, relativo a compra de debéntures.

Ou seja, referida operacdo gerou beneficio econémico a GAFISA S/A e tdo
somente prejuizos & CIMOB CIA. IMOBILIARIA, 0 gue demonstra gue urge a
necessidade de se desconsiderar _a personalidade juridica do grupo econdmico
GAFISA, para incluir a GAFISA S/A no pdlo passivo da presente execucdo fiscal.

O Direito ndo pode ficar inerte perante situacdes extremas, como a aquj
representada, em que a distincdo entre pessoas iuridicqs é utilizada para manobras
que prejudicam os credores da CIMOB CIA. IMOBILIARIA!

Finalmente, merece ser destacado que, da analise historica dos atos de gestao
da GAFISA S/A, resta evidenciado que os ativos da CIMOB COMPANHIA
IMOBILIARIA foram paulatinamente transferidos & primeira, que engordou o seu
patrimdnio as custas do esvaziamento patrimonial desta, sua acionista até dezembro
de 2005.

Se_no_momento da_constituicio _da GAFISA S/A _a CIMOB CIA
IMOBILIARIA detinha o controle da Holding, em abril de 2005 sua participacéo foi
reduzida para apenas 21,87% do total das acées ordinarias nominativas com direito a
voto para, finalmente, culminar com a extirpacdo executada dos quadros de
acionistas da GAFISA S/A, em dezembro de 2005 (vide informacdo enderecada a
BOVESPA anxexa).

Lembre-se que a época da constituicao dq crédito tributario em nome da
executada originaria CIMOB CIA. IMOBILIARIA, 23/07/99 (DATA DO
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LANCAMENTO, CONFORME CONSTANTE EM TODOS OS AIlS), A CIMOB
CIA IMOBILIARIA ERA CONTROLADORA DA GAFISA S/IA, O QUE
RESPALDA A TESE DE QUE ESTA ULTIMA DEVE RESPONDER PELA
DIVIDA TRIBUTARA!

OU SEJA, O PERIODO DE CONFUSAO PATRIMONIAL ENTRE A
EXECUTADA E A GAFISA S/A COINCIDE COM AQUELE RELACIONADO A
COBRANCA, de modo a corroborar a almejada desconsideracdo da personalidade
juridica do grupo econémico!

Corroborando a tese defendida pela Fazenda Municipal, lembre-se que o TJSP
ja decidiu, em diversas oportunidades, pela possibilidade de desconsideracdo da
personalidade juridica, relativamente ao grupo empresarial formado em torno da marca
“GAFISA”, que tem como empresa controladora a GAFISA S/A . Nesse sentido, o teor do
Acordao proferido no julgamento do Agravo de Instrumento n° 627.242-4/0-00, cujos
trechos do VVoto do Relator cumpre aqui transcrever:

“Voton® 16.887

Agravo de Instrumento n° 627.242-4/0
Comarca: Ribeirdo Preto

Agravante: Gafisa S/A

Agravados: Dorival Alberto Rotiroti e outros.

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
POSSIBILIDADE. DESVIO DE BENS. INDICIOS DE FRAUDE OU DE
ABUSO DE DIREITO. DECISAO MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO.

Trata-se de agravo de instrumento tirado contra decisdo que determinou a
desconsideragdo da personalidade juridica da executada CIMOB
COMPANHIA IMOBILIARIA, em dezembro de 1997, constituiu-se uma
associacao, entretanto, apés a criacdo da personalidade juridica GAFISA S/A,
criou-se uma nova pessoa diversa de seus sdcios com autonomia administrativa
e financeira, mas, no ano de 2005 a sécia CIMOB COMPANHIA
IMOBILIARA deixou de ser sdcia, alienando acdes preferenciais de emissao da
agravante, bem como utilizando as acfes restantes para pagamentos de dividas,
dai porque ndo ha motivo para inclusdo da co-requerida como solidéria a divida
contraida tdo-so pela co-ré CIMOB. Pede provimento.

Concedido efeito suspensivo.

Integram a lide os agravados.

E o relatorio.

A r. decisdo ndo merece qualquer embargo por esta relatoria.

E cabivel a desconsideracéo da personalidade juridica.
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E isso simplesmente porque, sem tal desconsideracdo, a execu¢do nao tera
condig0es de ter regular andamento.

Fala-se hoje, a proposito, em aplicacdo da teoria quando o processo judicial
corre 0 risco de se esvaziar por obstaculo intransponivel a composicdo do
litigio, quando a “personalidade autbnoma da sociedade empresaria antepde-se
como obstaculo a justa composicio dos interesses” (FABIO ULHO COELHO,
Curso de Direito Comercial, Volume 02, 1999, Saraiva, p. 42).

(..)

A sua compatibilidade com o ordenamento juridico nacional, além dos
casos expressamente previstos em lei (ex. art. 2°, § 2° da CLT; art. 135, Il
do CTN), também decorre do principio geral da boa fé, base da doutrina
alema construida sobre o ponto, do principio que veda o uso abusivo do
direito, e da clausula geral sobre a ordem publica (art. 17 da LICC), que
servem de fundamento para que se afaste pontualmente, presentes o0s
pressupostos, a regra do art. 20 do Cédigo Civil.

Relativamente a desconsideracdo da personalidade juridica em sentido inverso,
quem primeiramente tratou do tema foi o Prof. FABIO KONDER
COMPARATO, em sua classica obra: “O Poder de Controle da Sociedade
Anonima”, no capitulo III, sob o titulo “Confusao Patrimonial Entre Titular do
Controle e Sociedade Controlada. A Responsabilidade Externa ‘Corporis’,
leciona:

‘Alias, essa desconsideracdo da personalidade juridica ndo atua apenas no
sentido da responsabilidade do controlador por dividas da sociedade
controlada, mas também em sentido inverso, ou seja, no da
responsabilidade desta dltima por atos do seu controlador. A
jurisprudéncia americana, por exemplo, ja firmou o principio de que os
contratos celebrados pelo socio Unico, ou pelo acionista largamente
majoritario, em beneficio da companhia, mesmo quando ndo foi a
sociedade formalmente parte no negdcio, obrigam o patriménio social, uma
vez demonstrada a confuséo patrimonial de facto.

(.)

A fraude que a desconsideracao invertida coibe é, basicamente, o desvio de
bens. O devedor transfere seus bens para a pessoa juridica sobre a qual
detém absoluto controle.

Desse modo, continua a usufrui-los, apesar de ndo serem de sua
propriedade, mas da pessoa juridica controlada. Os seus credores, em
principio, ndo podem responsabiliza-lo, executando tais bens. E certo que,
em se tratando de pessoa juridica de uma sociedade, ao sécio é atribuida a
participacdo societaria, isto €, quotas ou acles representativas de parcelas
do capital social. Essas sdo, em regra, penhoraveis para a garantia do
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cumprimento das obrigacdes do seu titular (apenas sdo impenhoraveis as
quotas sociais de sociedade limitada de pessoas).” (obra citada, p. 45/46).

(..)

N&o ha, como se pode observar, nenhuma vedagdo expressa no sentido de
gue, em havendo abuso da personalidade juridica pelo desvio de finalidade
ou pela confusé@o patrimonial, ndo possa a questionada mesma ser aplicada,
também, em relagdo a desconsideracdo inversa, ao contrario do que
procura convencer a agravante.

Pouca importa que caberia somente a CIMOB a obrigacdo de outorgar as
escrituras definitivas, obrigacdo essa que ndo poderia ser cumprida pela
GAFISA S/A . O que responde a GAFISA S/A nédo é pelo cumprimento da
obrigacdo de outorgar a escritura, mas sim pelo pagamento da multa diaria
pelo ndo cumprimento da obrigacéo da devedora original, a CIMOB.

Importa ressaltar que quando da imposicdo da multa em 2003, a CIMOB
ainda era socia da GAFISA S/A, e mesmo que aceito 0 argumento de gque
CIMOB deixou os quadros sociais da GAFISA S/A, o fez somente quando a
obrigacdo da multa j& havia sido constituida e, na medida em que nao se
logrou obter bens da CIMOB passiveis de suportar o encargo, resulta licito
desconsiderar sua personalidade juridica para buscar bens da empresa da
gual a CIMOB era socia, ou seja, GAFISA S/A e a saida da CIMOB da
sociedade se fez em prejuizo dos credores, sendo, portanto, ineficaz perante
tais _credores. Ndo nula ou sequer anulavel a saida da sociedade, cujo
direito ndo se lhe discute, mas ineficaz perante os credores.

Irrelevante e desinfluente a discussao sobre se os diretores da GAFISA S/A
e da CIMOB eram ou ndo 0s mesmos. A responsabilizacdo da GAFISA S/A
se da pela desconsideracao inversa da personalidade de sua sécia CIMOB,
devedora principal.

O que se depreende foi o esvaziamento do patrimdénio da CIMOB, que
restou por deixar de ser socia da GAFISA S/A . Mas tal escape de
patrimdnio, em especial a retirada da sociedade da GAFISA S/A depois de
consolidada esta empresa entdo criada, ndo pode servir de justificativa
para frustrar credores cujos créditos foram constituidos antes mesmo da
saida da CIMOB da sociedade GAFISA S/A .

2
! ooe !

No mesmo sentido, o TJSP manteve a desconsideracdo da personalidade
juridica do grupo “GAFISA”, levada a cabo pelo juiz monocratico em execugdo singular
de modo a incluir na lide originariamente proposta em face de CIMOB CIA
IMOBILIARIA a sociedade GAFISA S/A, conforme demonstra o Acérddo prolatado no
julgamento da Apelagdo com Revisdo n° 516.507-4/6, em que figurava como Apelante
GAFISA S/A e Apelada Marta de Carvalho de Leonardi, conforme documentagéo anexa.
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Vale destacar, dentre os argumentos utilizados pelo Tribunal, os seguintes,
abaixo destacados:

“Essas informagdes apontam o estreito relacionamento entre Gafisa S/A e a
executada Cimob Companhia Imobiliaria e a co-executada Cimob
ParticipacGes S/A; é_importante destacar que elas tém administradores em
comum, tudo a evidenciar _a existéncia do grupo Empresarial Gafisa, bem
como a confusdo patrimonial entre as pessoas juridicas gue o integram.

Alem da confusdo patrimonial, as manobras societarias realizadas ao longo
do processo, notadamente o resgate das acOes pertencentes a Cimob
Imobiliaria S/A ., s6cia da co-executada Cimob Servicos Técnicos Ltda.,
logo apods a desconsideracdo da sua personalidade juridica, efetuado pela
apelante Gafisa S/A, inviabilizaram a satisfacdo do crédito da apelada.

Como bem apontou o juiz na sentenca: E o gue da analise_historica dos
atos de gestdo da executada, restou evidenciado que os ativos da Cimob
Companhia Imobiliaria foram paulatinamente transferidos a embargante
(Gafisa S/A), que engordou 0 seu patrimoénio _as custas do esvaziamento
patrimonial daquela, sua acionista até dezembro de 2005.

Na hipotese de desconsideracdo da personalidade juridica, o Superior
Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido da possibilidade de
extensdo dos efeitos da execucdo a sociedade integrante do mesmo grupo

empresarial.”

A ligacdo entre GAFISA S/A e CIMOB CIA IMOBILIARIA pode também ser
comprovado pela propaganda retirada da Revista Veja Sdo Paulo anexa. Na referida
publicidade, que tem por estrela nada mais nada menos do que Gisele Budchen,
supostamente atribuida a GAFISA contém os seguintes dizeres: “Para viver bem, vocé ndo
precisa entender de geometria. Mas saber identificar o tridngulo da Gafisa ajuda muito”.
No _entanto, no canto _esquerdo da propaganda, hd uma mensagem em letras
minusculas, no_seguinte sentido: “A marca Gafisa foi transferida a Gafisa S/A,
guando da sua_constituicdo _em 1997, pela sociedade hoje denominada Cimob
Companhia Imobiliaria, antiga Gomes de Almeida Fernandes Imobiliaria S/A .”

Ou seja, a ligagdo entre ambas as empresas é cabalmente admitida por aqueles
que veicularam a mensagem atribuida a marca GAFISA, devendo-se, portanto, permitir a
desconsideragdo da personalidade juridica do grupo econdémico para viabilizar o
prosseguimento do presente executivo, de modo também a coibir a utilizacdo da distin¢éo
entre pessoas juridicas para a pratica de fraudes.

CONCLUSAO
Isto posto, demonstrada a presenca de requisitos suficientes para a

desconsideracdo da personalidade juridica, quais sejam, confusdo patrimonial e diferenca
meramente formal entre as sociedades CIMOB CIA. IMOBILIARIA e GAFISA S/A, de
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modo a impossibilitar a execucdo da segunda, em beneficio do grupo econémico
“GAFISA”, a Municipalidade paulistana requer:

a) a inclusdo no pélo passivo da presente execucdo fiscal GAFISA S/A, CNPJ
01.545.826/0001-07, que deve ser citada a Avenida Nacdes Unidas, 8501/19°
andar, Pinheiros, Sdo Paulo/SP,

b) a manutencdo da indisponibilizacdo de bens e direitos, até que a executada
originaria, na condicdo de incorporadora, i) individualize os imdveis gue ainda
ndo se encontrem quitados ou cujo compromissario comprador ja esteja
adimplente, ii) ou ofereca garantia idonea iii) ou ainda, até que a GAFISA S/A,
apos sua inclusdo na lide e citagdo, pague a divida ou garanta o juizo.

Ressalte-se que a inclusdo da GAFISA S/A no pélo passivo da execugdo nédo
deve implicar em desbloqueio da medida do art. 185-A, cujos bens somente poderdo
ser liberados ap6s a oferta de garantia idénea, previamente aceita pelo Fisco, seja
pela executada originaria, seja pela GAFISA S/A . Ademais, a CIMOB
COMPANHIA IMOBILIARIA deve permanecer na lide.

Finalmente, apresenta em anexo demonstrativo atualizado da divida, cujo valor
é R$ 23.213.053,85 (vinte e trés milhdes, duzentos e treze mil, cinquenta e trés reais e
oitenta e cinco centavos).

Termos em que,
Pede deferimento

Sao Paulo, 04 de fevereiro de 2010.
Bruno Otavio Costa Araujo

Procurador do Municipio
OAB/SP 249.352



EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE APRESENTADA NO PROCESSO N°
053.96.414228-9

Luiz Guilherme da Cunha Mello
Procurador do Municipio
Departamento Judicial — JUD

EXCELENTiSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 7¢ VARA DA FAZENDA
PUBLICA DA COMARCA DE SAO PAULO

Autos do processo n° 053.96.414228-9
Rito Ordinario

O MUNICIPIO DE SAO PAULO, pelo Procurador que esta subscreve, na agio
em epigrafe, ora em fase de execucdo, que lhe movem MARIA LUIZA BRANCO
RABELO E OUTROS, vem, respeitosamente, a presenca de Vossa Exceléncia, apresentar
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE, nos termos que passa a expender.

A Municipalidade foi intimada de decisdo proferida por este juizo monocratico,
disponibilizada no Diério de Justica Eletrdnico em 13 de maio de 2010, com o seguinte teor:

“Ndo houve oposi¢do de Embargos a Execugdo. Requeiram os exeqiientes em
termos de prosseguimento. Frisa-se que, tendo em vista 0 novo procedimento
adotado por esta Vara quanto a expedicdo de oficios requisitorio de precatorio
ou de pequeno valor, e desnecessario o fornecimento de pecas ao Cartorio para a
confeccdo dos mesmos. Nada sendo requerido, arquivem-se os autos.”

A decisdo, todavia, causou estranheza, haja vista que em 4 de marco do corrente
ano, a Urbe tempestivamente opds embargos a execucdo, impugnando as contas ofertadas
pelos exeqlientes.

Em seguida, de oficio, este mesmo juizo tornou sem efeito a decisdo acima
apontada. Confira-se:



“Torno sem efeito a decisdao de fl. 1237 dos autos principais. Os embargos sdo
tempestivos. Recebo os Embargos do devedor para discussdo. Manifestem-se 0s
embargados em 15 dias, nos termos do art. 740 do CPC.”  (decisdo
disponibilizada em 18 de maio de 2010)

Impende, contudo levantar questdo, cujo conhecimento deve ocorrer de oficio
pelo juiz, e que deve ser apreciada neste momento processual, sob pena de gerar lesdo ao
Erario e enriquecimento sem causa por parte dos servidores.

Trata-se da necessidade de o juiz examinar o titulo a ser executado, verificando se
os elementos fornecidos pelos exeqientes correspondem fielmente as suas peculiaridades.
Exige-se, nesse contexto, o debate dos limites da multa didria cominada em face da Fazenda e
executada pelos servidores em cifra correspondente a cerca de R$ 700.000,00 (setecentos mil
reais), por meio desta petigéo.

DO CABIMENTO DA PRESENTE MEDIDA PARA QUESTIONAR O INSTITUTO
DAS ASTREINTES

Antes de se adentrar propriamente nos meandros do tema, que devem ser
enfrentados por este juizo, faz-se mister afastar quaisquer duvidas a respeito da
admissibilidade destas razdes, mesmo apds a oposicdo dos embargos a execucao.

Conforme é cedico, a excecdo de pré-executividade € instrumento processual
forjado doutrinariamente, mas que ganhou rapidamente espago na jurisprudéncia. Apesar de
alguns autores fazerem distincdo desde a nomenclatura, até o alcance deste incidente, é
circunstancia imaculada a possibilidade de se levantar questdo sobre a qual recai o dever de
manifestacdo de oficio do magistrado, como € o caso dos parametros de fixacdo das astreintes.

Nesse ponto, pode-se questionar o fato de ja ter sido oposto embargos a execucao,
ou que, em verdade, ao juiz é facultado modificar as facetas da multa diaria, na forma do
artigo 461, 8 6° do Codigo de Processo Civil.

Porém, o direito em debate na presente acdo repercute sobre o Erario, ensejando
enriquecimento sem causa aos servidores, além de se exigir controle jurisdicional sobre o
confronto das contas dos exequentes com a decisdo exequenda, especialmente em relacdo a
multa diéria.

Essa linha de raciocinio ja foi trilhada pelo Superior Tribunal de Justica,
consoante se infere do excerto abaixo transcrito, confira-se:

“Como se sabe, a excecdo de pré-executividade, fruto de construcdo pretoriana, €
meio idoneo de defesa disponivel ao executado, ndo prevista expressamente em
lei, com cabimento nas hipoGteses excepcionalissimas e restritas de flagrante
inexisténcia ou nulidade do titulo executivo, bem assim nas hipoteses referentes a
flagrante falta de pressupostos processuais e/ou condic¢des da acao.

Outrossim, é cabivel excecdo de pré-executividade com objetivo de discutir
matéria atinente ao excesso da execucdo, quando ndo dependente de dilacéo
probatdria, mas de simples analise do montante devido a titulo de astreintes, o que
ocorre na espécie.



A esse respeito, esta Corte Superior decidiu ser cabivel a utilizacdo da excecédo de
pré-executividade quando a matéria nela versada ndo necessitar dilacdo
probatoria.

()

E certo que, no cumprimento de sentenca, a impugnacdo é o meio correto de
reacao do devedor a execucdo injusta, é o veiculo, pois, adequado para a arguicédo
de alegacdes desse jaez, consoante se verifica do art. 475-L, V, CPC.

Se, ao magistrado, é facultado, nos termos do art. 461, 86°, do Codigo de Processo
Civil, a modificacdo do valor da multa, de oficio, quer dizer, independente de
manifestacdo das partes, ndo € razoavel a rejeicdo da excecdo de pre-
executividade que pretende discutir, justamente, 0 montante das astreintes.
Mostra-se, pois, perfeitamente possivel o _manejo da excecdo de pré-
executividade, independente do oferecimento de impugnacdo, guanto mais se
a matéria poderia ser conhecida até mesmo de oficio.

N&o convence, data venia, 0 argumento de gue somente na impugnacédo ao
cumprimento de sentenca seria_possivel a discussdo de eventual excesso no
valor da multa diéria.

Os _dispositivos legais_devem ser_interpretados de forma sistematica. E, na
espécie, se ao Juiz é possivel a modificacdo inclusive de oficio, em razdo de
circunstancias do processo - exorbitancia ou carater irrisério -, quanto o mais
se_provocado, seja por peticdo, ou mesmo, pela via da excecdo de pré-
executividade.” (O original ndo possui destaque) (REsp n°® 1.081.772-SE, Rel.
Min. Massami Uyeda, Terceira Turma, v.u., j. em 13/10/2009)

Logo, independentemente da oposicdo dos embargos a execucdo por parte da
Municipalidade, perfeitamente viavel a apresentacdo desta medida, ou até mesmo de peticéo
inominada, no intuito de questionar os limites de fixacdo da multa diaria, bem como sua
desproporcionalidade em relacdo ao objetivo que pretendia atingir. A_matéria, inclusive,
conforme aduzido, deve ser conhecida de oficio.

De outra sorte, incumbe ao magistrado exercer controle sobre os parametros das
contas dos exequentes, a fim de que seja resguardada a incolumidade do titulo executivo,
respeitando-se as decisdes judiciais prolatadas no processo.

Dessa feita, a apresentacdo dessas razfes tornam-se indispensaveis, a fim de
suscitar a manifestacao deste juizo sobre as questdes acenadas.

DA INCORRECAO E DOLO DOS AUTORES EM RELACAO AO LAPSO
TEMPORAL DE FLUENCIA DA MULTA DIARIA

Insta ressaltar que ndo se pretende discutir a possibilidade ou ndo de cominacéao de
multa em face da Fazenda, posto que esse topico ja restou impugnado no presente processo,
recaindo a discussdo sobre a possibilidade de reducdo do valor da multa, bem como combater
a arbitrariedade e dolo na estipulacdo do termo final de incidéncia da multa, por parte dos
exequentes.

Trata-se de duas questBes sobre as quais ndo pode este juizo monocratico se
omitir, consoante esposado no item anterior deste arrazoado, em razdo da flagrante lesédo ao
Erario e do dever de repudio ao enriquecimento sem causa dos servidores.

De inicio, cumpre asseverar que ao juiz cabe zelar pelos pardmetros que norteiam
a imposicdo de multa diéria para resguardar a efetividade das decisdes judiciais.



Basta observar que o juiz, segundo preconiza as normas do artigo 461, § § 4° e
5°, do Codigo de Processo Civil, pode, de oficio, independentemente de requerimento do
autor, aplicar as medidas necessarias no sentido de que seja respeitada determinada decisédo
judicial.

Na mesma esteira, compete ao juiz analisar os parametros da fixacdo da multa,
seja porque se tornaram inoperantes, seja porque se demonstraram insuficientes ou
excessivos, na forma do artigo 461, 8 6° do mesmo diploma.

Sucede que, por essas mesmas razdes deve o magistrado fiscalizar, outrossim,
os termos, inicial e final, de aplicacdo da multa, pois, apds essa abordagem, sera possivel,
com maior precisdo, reputd-la excessiva ou insuficiente ao fim que se destinou atingir.

E essa medida somente se torna viavel, especialmente pelo rito exigido quando a
Fazenda ocupa o polo passivo, no processo de execucdo da obrigacdo de pagar, por ser o
momento em que se torna exequivel a multa.

A excessividade de multa, no entanto, pode e deve ser repelida pelo magistrado a
qualquer tempo, em qualquer fase processual.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica € consolidado no sentido de
inexistir coisa julgada material quanto & discusséo do valor da multa diéria, sendo a execugdo
0 momento processual oportuno para a discussdo da matéria. Confira-se 0s excertos abaixo
transcritos:

“PROCESSO CIVIL. MULTA. ALTERAQAO DE VALOR. INSUFICIENTE
OU EXCESSIVO. NAO CONFIGURADA COISA JULGADA.

1. A multa prevista no art. 461, § 6° do Codigo de Processo Civil ndo faz
coisa julgada material, podendo ter seu valor alterado pelo juiz a qualquer
tempo, desde gue tenha se tornado insuficiente ou excessivo.

2. Agravo regimental desprovido.” (AgRg no Ag 957621/RJ, Rel.
Ministro Fernando Gongalves, Quarta Turma, v.u., j. em 16/03/2010) O original
ndo possui destaque

“PROCESSO  CIVIL. OBRIGACAO DE FAZER. ASTREINTES.
POSSIBILIDADE DE REDUGCAO DA MULTA COM BASE NOS CRITERIOS
DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE. PRAZO INICIAL
PARA A CONTAGEM DOS JUROS MORATORIOS. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO.

- E licito ao Julgador, a qualquer tempo, modificar o valor e a periodicidade
da multa (art. 461, 8 4° c/c § 6° do CPC), conforme se mostre insuficiente ou
excessiva. Precedentes.

- A auséncia da confrontacdo analitica dos julgados impede o conhecimento do
recurso especial pela letra "c" do permissivo constitucional.

Recurso especial da ré parcialmente conhecido e provido. Recurso especial
adesivo ndo conhecido.” (REsp 1060293/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi
Terceira Turma, v.u., j. em 04/03/2010) O original ndo possui destaque

“No sistema anterior & Lei n° 10.444/02, onde haveria a execugdo da sentenca de
obrigacdo de fazer, o juiz da execucdo poderia com fundamento no art. 644,



parégrafo Unico, reflexo atual do § 6°, do art. 461, aplicado pelo TJRN, alterar o
valor da multa para mais ou para menos. Eis a redacao do dispositivo:

‘O valor da multa podera ser modificado pelo juiz da execucdo, verificando que
se tornou insuficiente ou excessivo.’

Percebe-se que a multa podera, mesmo depois de transitada em julgado a
sentenca, ser modificada, para _mais_ou para menos, conforme seja
insuficiente ou excessiva.

O dispositivo indica gue o valor da astreinte ndo faz coisa julgada material,
pois pode ser revista mediante a verificacdo de insuficiéncia ou excessividade.
O excesso a que chegou a multa aplicada justifica a reducéo pelo TIRN.

Com a reforma do CPC, a multa fixada na sentenca podera ser alterada sempre
que houver modificacdo das circunstancias existentes ao tempo de sua fixacao,
mesmo porgue ndo existe mais o processo de execugdo de sentenca.

E essa a interpretacio a ser dada ao § 6° do Art. 461, do CPC.” (REsp
785053/BA, Ministro Fernando Gongalves, Quarta Turma, v.u., j. em 18/10/2007)
O original ndo possui destaque

O Tribunal de Justica ndo destoa desse entendimento, como se observa
exemplificativamente da ementa abaixo citada in verbis:

“Agravo de Instrumento - Execucdo por Titulo Judicial - Cautelar de Exibicdo de
Documentos - Cobranca da multa - Impugnacdo rejeitada - Pretendido
descabimento da multa, havendo ainda enriquecimento sem causa do autor -
Alegada inexisténcia de direito deste quanto ao periodo do Plano Bresser -
Acolhimento parcial - Multa diaria estabelecida de inicio, liminarmente, ndo
objeto de impugnacdo adequada - Recursos de agravo e, posteriormente, de
apelacdo ndo conhecidos - Valor exequendo, porém, excessivo, em razdo das
peculiaridades do caso - Possibilidade de reducdo - Inexisténcia de coisa julgada
material a respeito - Preliminar_rejeitada e recurso parcialmente provido.
Prescrevendo o art 461, 8§ 6°, do diploma instrumental gue 0 JUIZ podera, de
oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique gue se
tornou _insuficiente ou excessiva, ainda _gue haja sentenca com transito em
julgado fixando seus parametros, estes ndo fazem coisa julgada material,
podendo_ser modificados, em razdo das peculiaridades do _caso, tanto para
mais, quanto para menos, a fim de adequa-la a realidade e a finalidade a que
se destina. Ndo pode, portanto, 0 montante cobrado a esse titulo propiciar
enriguecimento sem causa do credor, ndo devendo, contudo, ser tdo diminuto
gue ndo cumpra seu objetivo de coercdo do devedor a cumprir a determinagdo
judicial ou condenagdo.” (Al n° 7295677-9, Décima Primeira Camara de Direito
Privado, Rel. Vieira de Moraes, v.u., j. em 04/06/2009) O original ndo possui
destaque

A doutrina também n&o vacila ao propor a mesma conclusdo, como se pode
extrair do ensinamento de Luiz Guilherme Marinoni. Confira-se:

“Também como conseqiiéncia dos motivos que conduziram a quebra do principio
da tipicidade das formas executivas, da separacdo entre processo de conhecimento
e processo de execucdo e da regra da congruéncia, conferiu-se ao juiz o poder de,
na fase de execucdo, de oficio ou a requerimento, modificar o valor ou a
periodicidade da multa e alterar a prépria modalidade executiva determinada na
sentenga.

O novo 8 6° do art. 461 do CPC é expresso no sentido de que o0 juiz pode




modificar o valor ou a periodicidade da _multa, verificando gque se tornou
insuficiente ou excessiva. Essa modificacdo deve ser associada a necessidade
de se dar efetividade a tutela, a qual evidentemente depende da fase
executiva. Dai ndo existir gualguer motivo para estranhar a possibilidade de
alteracdo da multa na fase executiva, isto é, depois do transito em julgado da
sentenca que a fixou.” (As novas sentencas e 0s novos poderes do juiz para a
prestacdo da tutela jurisdicional efetiva in Leituras Complementares de Processo
Civil. Salvador: Jus Podivm. 72 Ed. 2009, p. 365) O original ndo possui destaque

Assim, com o devido respeito, a_intervencdo judicial, ainda que de oficio,
torna-se obrigatoria no caso em tela, ja que o termo final da multa diéria foi delimitado de
forma absurda pelos ora exeqlentes, apenas ap6s 0 segundo cumprimento realizado pelo
Municipio, comprovado em 14 de abril de 20009.

Lembre-se que se trata de agdo movida por servidores publicos municipais que
pleiteiam a condenacdo da Municipalidade de S&o Paulo ao pagamento de reajuste salarial
para 0 més de fevereiro de 1995, com base nas Leis n° 10.688/88 e 10.722/89, afastando-se a
incidéncia da Lei n°® 11.722/95, julgada procedente.

Em sede de apelacdo (n° 428.294-5/0-00, julgada pela 5* Camara de Direito
Publico) dos embargos a execucdo restou afastada a pretensdao fazendaria de se aplicar a Lei
n°® 12.397/97 ao cumprimento da obrigacdo de fazer, tendo sido a Municipalidade intimada
pessoalmente para comprovar o referido cumprimento, no prazo de 15 (quinze) dias, sob pena
de multa didria de R$ 900,00 (novecentos reais), sem prejuizo de responsabilidade por
improbidade (fls. 788).

A mencionada intimag&o foi recebida por esta Procuradoria em 31 de janeiro de
2007, quarta-feira.

Os exequentes, nesse ponto, desrespeitaram a norma do artigo 241, I, do Cddigo
de Processo Civil, a qual condiciona o inicio do prazo, na hipotese de a intimacéo se dar por
oficial de justica, tal como ocorreu no vertente caso, a partir da juntada do mandado de
intimacéo.

Em afronta a esse dispositivo, claramente se denota ter sido considerado o dia 1°
de fevereiro de 2007, quinta-feira, um dia ap6s o recebimento da intimacdo, como 0 marco
inicial do prazo de 15 (quinze) dias concedido pelo juizo monocratico para cumprir a
determinacéo judicial, sem a incidéncia do encargo previsto.

Nessa linha, os exeqlentes indicaram o termo inicial da multa diaria como o dia
16 de fevereiro de 2007, uma sexta-feira.

Porém, o prazo inicial jamais poderia ter sido considerado este, por ter sido a
intimagé&o feita por oficial de justi¢a, por meio de mandado. Logo, sob pena de se fulminar a
regra do artigo 241, 11, do Codigo de Processo Civil ja citada, o prazo de 15 (quinze) dias
somente poderia ter inicio apos a juntada do mandado de intimacéo.

Nessa toada, o marco inicial da multa, considerado nos célculos dos exeqientes,
estd absolutamente equivocado, pois deveria corresponder ao décimo sexto dia, desde que (til,
apos a referida juntada. Ou seja, a juntada do mandado ocorreu no dia 2 de fevereiro de 2007,
uma sexta-feira. Portanto, o prazo de 15 (quinze) dias concedidos na decisdo se iniciou em 5
de fevereiro de 2007 e se encerrou em 19 de fevereiro.



Assim, o termo inicial de fluéncia da multa é o dia 20 de fevereiro de 2007,
isto €, 0 16° dia apds o inicio do prazo concedido pela decisdo, apurado na forma do
artigo 241, 11, do Cédigo de Processo Civil.

Frise-se, apenas para se contextualizar a discussdo de acordo com o tramite
desenvolvido pelo processo a época, que a Urbe interpds recurso de agravo de instrumento (n°
631.625-5/7-00, julgado pela 5% Camara de Direito Publico) da decisdo em debate, ao qual foi
negado provimento sem concessdo de efeito suspensivo, ndo tendo sofrido qualquer
interrupcao a fluéncia da multa.

Contudo, em 13 de abril de 2007, o Municipio comprovou o cumprimento da
obrigagdo de fazer, nos moldes definidos pelo v. acorddo da apelagdo, ou seja, afastando-se a
Lei Municipal n® 12.397/97 e aplicando-se o indice de 82,51% para o més de fevereiro de
1995, com respeito ao limite orcamentério para despesas com pessoal previsto na norma do
artigo 4°, § 3°, da Lei Municipal n° 11.722/95 a repercutir de margo em diante, haja vista que
somente a retroatividade dessa Lei foi julgada inconstitucional.

Com efeito, este é o termo final do lapso temporal em que a multa diaria teve
fluéncia, ou seja, 13 de abril de 2007, e ndo 14 de abril de 2009, data em que se comprovou
provisoriamente o recumprimento da obrigacdo de fazer, com afastamento do artigo 4°, § 3°
da Lei Municipal n°® 11.722/95.

Nessa data, 13 de abril de 2007, a determinacdo judicial foi atendida,
interrompendo-se a aplicagdo da multa, ainda que posteriormente tenha sido proferida
nova decisdo para determinar o cumprimento, sem a aplicacdo do limite orcamentario
previsto no artigo 4° 8 3° da Lei Municipal n°® 11.722/95, para 0s_meses posteriores a
fevereiro de 1995.

Isso porque a multa foi cominada justamente para a Urbe cumprir a obrigacdo de
fazer, o que foi feito.

Em momento algum, imprescindivel apontar, a r. decisdo de fls. 788 delimitou
qualquer indice a ser aplicado.

N&o se pode olvidar ainda que ndo ha decisdo definitiva sobre o afastamento
do limite orcamentario previsto no dispositivo da Lei Municipal em destague, tendo sido
interposto _recurso especial suscitando violacdo aos artigos 468, 474 e 475-G do Cdodigo
de Processo Civil, além de divergéncia jurisprudencial em relacdo a entendimento ja
adotado nas instancias superiores.

Ademais, o cumprimento da obrigacdo de fazer ndo se deu apenas no intuito de
interromper a incidéncia das multa diaria, mas sim porque a Administracdo reputava e reputa
insofismavel a necessidade de respeito aos limites orgcamentarios previstos no artigo 4°, § 3°
da Lei Municipal n° 11.722/95.

Trata-se, inclusive, como acenado, de tese amplamente aceita nos Tribunais
Superiores.

O proéprio Supremo Tribunal Federal, que proclamou a inconstitucionalidade da
retroatividade da Lei Municipal n°® 11.722/95, explicitamente se manifesta por sua
aplicabilidade no que diz respeito ao periodo posterior a sua entrada em vigor, ou seja, de



mar¢o de 1995 em diante. Confira-se excerto do julgamento da Agr. Reg. no Al n° 247.597-
7/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, v.u., j. em 18/05/2004:

“Quanto aos efeitos da Lei n° 11.722/95, ndo ha omissdo por sanar, uma Vez que
nos precedentes invocados se proclamou a coexisténcia de todos os elementos
constitutivos do direito subjetivo dos servidores ao reajuste pleiteado nos termos
das Leis n° 10.688/95 e n° 10.722/95, a entrada em vigor daqueloutro diploma
legal. Ndo hda, pois nenhuma duvida de que os critérios fixados pela Lei n°
11.722/95 somente sdo aplicaveis a partir de marco de 1995.” (O original ndo
possui destaque)

Trata-se de premissa ja encampada igualmente pelo Superior Tribunal de Justica
em casos idénticos, ou seja, em acdes que visam ao recalculo de vencimentos para 0 més de
fevereiro de 1995, com base nas Leis Municipais n° 10.688/88 e n° 10.722/89. N&o se afasta a
aplicacdo da Lei n° 11.722/95 para os meses posteriores a fevereiro de 1995. Observe-se, a
deciséo proferida no REsp n° 466.800-SP:

“Ocorre, todavia, que, como se demonstrou, a_pretensdo _executoria diz respeito
tdo-somente ao critério de reajuste a ser aplicado no més de fevereiro de 1995,
pouco importando, para esse fim, a definicAo da forma de reajustamento
implantado _a_partir_de 1° de marco de 1995 pela Lei n® 11.722/95, cuja
incidéncia foi afastada pelo ‘decisum’ exequendo.

E de se ressaltar, ainda, que a eventual compensacdo com _reajustes
posteriormente deferidos pelas Leis 11.722/95 e 12.397/97, a partir de marco de
1995, devera ser buscada na via processual adeguada, pena de se submeter a
execucdo do julgado, que ja dura 4 anos, a tempos sociais prescritivos,
denegatorios do direito a tutela jurisdicional.” (Rel. Min. Hamilton Carvalhido,
6°T., v.u., j. 04/08/2003) O original ndo possui destaque

Em outras palavras, ficou decidido no Recurso Especial n® 466.800 - SP que a Lei
Municipal n® 11.722/95 deve ser afastada do calculo do reajuste de fevereiro de 1995 (o qual
deve ser calculado nos termos das Leis n° 10.688/88 e 10.722/89), mas deve incidir no calculo
dos meses subseqiientes a fevereiro de 1995, porque para esses outros meses NAO ocorre
aplicacdo retroativa da Lei n°® 11.722/95, uma vez que o titulo exeqliendo apenas decidiu que
era inconstitucional sua aplicagao retroativa.

Por sinal, em mais uma oportunidade, especificamente no julgamento do no EDcl
no EDiv no REsp n° 696.548-SP (Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, 3% Se¢éo, v.u., j.
13/05/2009), o Superior Tribunal de Justica se manifestou exatamente no mesmo sentido ja
mencionado, qual seja, o da aplicacdo da Lei n°® 11.722/95, de forma ndo retroativa,
posteriormente a fevereiro de 1995. No v. acérdao do Resp (Min. José Arnaldo da Fonseca, 52
T., v.u., j. 22/02/2005), ao qual foi dado provimento, restou consignado:

“Na instancia a quo, também consignou a municipalidade, ao se deparar contra a
estipulacdo do indice de 93,46% (fl. 184):

‘Cumpre deixar claro que esta a¢do instaurou-Se em virtude da alegacéo de que
ndo poderia a Lei 11722/95 retroagir para atingir o percentual de reajuste
aplicavel ao més de fevereiro de 1995, sob pena de violacéo do direito adquirido.
E, nestes termos, foi julgada procedente a demanda, observando-se para o
célculo do percentual de fevereiro de 1995 a legislagdo anterior (Leis n°s
10688/88 e 10722/89).



Uma vez fixado e aplicado o percentual para fevereiro de 1995, esta valendo
para marco do mesmo ano em diante as disposicdes da Lei 11722/95 que, no
mais, ndo teve suas disposi¢des impugnadas ou afastadas pelo r. julgado
exequendo.

E néo se pode perder de vista que a lei em vigor tem aplicacéo imediata e geral,
sendo o seu comando genérico, aplicando-se a todos os que sdo alcancados por
seus ditames, indistintamente.’

Lembro que, a respeito da questdo de fundo, ja tive oportunidade de relatar casos
analogos, nos quais assim restou decidido:

‘Dessa forma, constatada a alegada afronta ao direito adquirido, nos termos da
LICC, art. 6° é de se conhecer do presente recurso, dando-lhe parcial
provimento no sentido de que se assegure, aos autores/recorrentes, o calculo de
reajuste ditado pelas Leis 10.688/88 e 10.722/89 até o més de fevereiro/95,
devendo a Lei 11.722/95 passar a vigorar somente a partir de marco/95, nos
termos do que restou decidido nos Embargos Declaratérios no RE n° 258.980-
2/SP, que declarou a inconstitucionalidade da expressio “retroagindo os efeitos
do disposto no art. 1° a 1° de fevereiro de 1995”." (RESP 262030/SP, DJ
23.08.04)

Realmente ndo ha qualquer imposicéo da decisdo singular quanto aos reais indices
a serem utilizados, mas somente a determinacdo de se recalcular o padrdo dos
vencimentos dos autores, em observancia a legislacdo em vigor anteriormente a
Lein® 11.722/95.” (O original ndo possui destaque)

Por meio da leitura dessas linhas se depreende que o julgamento se deu em
recurso que debatia questdo idéntica a dos presentes autos, qual seja, a aplicacdo da Lei n°
11.722/95, para 0os meses posteriores a 1995. Adotou-se, com efeito, a tese da Municipalidade.

Percebe-se, dessa forma, que o cumprimento realizado pelo Municipio naquele
momento respeitava por completo a decisdo judicial prolatada até entdo, com embasamento
no posicionamento dos Tribunais Superiores.

Ora, somente ap0s o cumprimento realizado nesses moldes € que se iniciou a
discussdo a respeito da aplicagdo do dispositivo legal apontado (artigo 4° 8§ 3° da Lei
Municipal n° 11.722/95).

Logo, ndo ha meios de se cogitar ndo ser o cumprimento, comprovado em 13 de
abril de 2007, como o termo final da fluéncia da multa. A Administracdo, a partir desse
marco, ndo se encontrava mais em “mora” com o Poder Judiciario, pois cumpriu a decisdo
judicial.

A decisdo que determinou o cumprimento, cominando a multa, foi atendida.

Vale dizer, a multa diaria foi arbitrada, a fim de constranger a Administracdo a

cumprir a obrigacdo de fazer, o que foi efetivamente realizado pela Urbe, na forma do v.
acordao da apelacéo n° 428.294-5/0-00.

Se, a partir desse momento, se passa a questionar os parametros do procedimento
adotado pela Municipalidade, ndo ha mais que se falar em multa, pois a finalidade desta era
justamente constranger a realizagdo do cumprimento.

Reitere-se ainda, corroborando essas alegacdes, que a decisdo de fls. 788 ndo



determinou o indice pelo qual a obrigacdo deveria ser cumprida, sendo de todo razoavel, de
acordo com a explanacdo realizada, o cumprimento nos moldes empreendidos pelo
Municipio.

Uma vez comprovado o cumprimento, respaldado juridicamente, como visto, a
deciséo judicial restou atendida, ndo havendo mais o que ser cumprido, exaurindo-se o0 objeto
da cominacdo da multa diaria, até que nova deciséo judicial determine a complementagdo do
procedimento que efetiva a obrigacédo de fazer.

Pelo exposto, salta aos olhos a necessidade de se fulminar o dolo dos exequentes
quanto a delimitacdo do lapso temporal de fluéncia da multa diéaria, de modo a reconhecer que
seu marco inicial se deu, em consonancia ao disposto no artigo 241, 1l, do Codigo de Processo
Civil, no décimo sexto dia, desde que util, apds a juntada do mandado de intimacdo da
determinacdo de comprovacdo do cumprimento da obrigacdo de fazer (fls. 788) e que seu
marco final corresponde a 13 de abril de 2007, data na qual a Administracdo comprovou o
cumprimento da obrigacdo de fazer, em atencdo a r. decisdo que cominou a multa.

DA FALTA DE PROPORCIONALIDADE E DO EXCESSIVO VALOR DA MULTA
APLICADA A FAZENDA

Sem prejuizo da argumentacdo desenvolvida no topico anterior, cumpre ressaltar
a desproporcionalidade demonstrada pelo valor da multa diaria arbitrada em R$ 900,00
(novecentos reais), a qual, com a devida vénia, deve ser afastada, lancando-se mao da norma
do artigo 461, § 6°, do Codigo de Processo Civil.

A cifra mencionada é por demais excessiva, 0 que pode ser constatado pelas
proprias contas equivocadas dos exeqlientes, as quais ddo margem a no¢do do prejuizo que se
pode causar no Erério, cerca de R$ 700.000,00 (setecentos mil reais).

Por certo que, de acordo com todas as assertivas ja lancadas, os termos inicial e
final do interregno de tempo de incidéncia da multa foram arbitrdria e dolosamente
manipulados pelos exequentes, mas podem fornecer a dimenséo do enriquecimento sem causa
a beneficiar os servidores e seu patrono, em total aviltamento dos recursos publicos.

De outra sorte, fere-se de morte a proporcionalidade que deve inspirar todos os
atos juridicos, também discrepando muito de outras decisdes judiciais que infligiram multa a
Municipalidade.

Ora, o principio ou postulado normativo da proporcionalidade, guarda, segundo a
doutrina, tripla faceta: adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Sobre o tema, leciona Humberto Avila:

“O exame da proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma medida
concreta destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso devem ser analisadas as
possibilidades de a medida levar a realizacdo da finalidade (exame da adequacéo),
de a medida ser a menos restritiva aos direitos envolvidos dentre aquelas que
poderiam ter sido utilizadas para atingir a finalidade (exame da necessidade) e de
a finalidade puablica ser tdo valorosa que justifique tamanha restricdo (exame da
proporcionalidade em sentido estrito).” (Teoria dos principios. Sdo Paulo:
Malheiros. 62 ed., 2006, p. 150)



Segundo a licdo, adequacéo significa que a medida a ser utilizada deve ser habil a
se atingir a finalidade pretendida.

Quanto a essa nuance nada ha a questionar, apesar de a Fazenda defender a tese da
impossibilidade da cominagdo de multa em face da Administracdo, essa medida ¢ estabelecida
para constranger o ente ao adimplemento da deciséo judicial.

Necessidade, por sua vez, significa que deve ser manejado apenas 0 meio menos
gravoso a finalidade que se pretende atingir, de forma a ferir o minimo possivel a esfera de
direitos da pessoa atingida. Ora, nesse diapasdo, a multa ndo pode ser considerada 0 meio
menos gravoso de compelir o ente politico a cumprir uma determinagdo, nem mesmo o valor
de R$ 900,00 (novecentos reais) pode ser considerado como 0 montante minimo a forgar a
pessoa juridica de Direito Pablico a cumprir determinada decisdo judicial, conforme se
exemplificara a seguir, com a citacdo de decisdes que fixam valores proporcionais.

Ja a proporcionalidade em sentido estrito revela um sopesamento entre o gravame
imposto e a finalidade pretendida, ou melhor, os 6nus relacionados a limitacéo do direito ndo
podem exceder as vantagens relacionadas ao atingimento do objetivo visado.

Com relacdo a esse ultimo ponto, o peso do gravame estabelecido se revelou
muito maior do que a vantagem que sua imposic¢ao de fato trouxe, haja vista que a medida
foi cumprida em menos de 2 (dois) meses e levando em consideracdo o alto valor do
montante atingido pela multa, acrescido do consequente enriguecimento sem causa dos
exeglentes e lesdo aos recursos publicos.

Colocadas essas premissas, denota-se claramente que nem de longe esse roteiro
foi respeitado, nesse momento, de execugdo da multa, revelando-se esta atentatdria a
proporcionalidade e sujeita a ter seu valor reduzido pelo magistrado, em atencdo a
proporcionalidade.

Vale dizer, a Urbe cumpriu a decisao judicial da forma mais célere possivel, tendo
em vista o tramite interno adotado para os cumprimentos, ndo tendo em momento algum se
furtado & responsabilidade de tornar concreto o decisum. De outra sorte, o cumprimento foi
realizado, com respaldo juridico, inclusive, na posi¢do dos Tribunais Superiores, ndo tendo a
decisdo de fls. 788 determinado qualquer indice, razdes pelas quais a partir da comprovacao,
em 13 de abril de 2007, a decisao foi cumprida.

Com relacdo ao lapso temporal para a decisdo ser cumprida, deve-se ter em mente
0 procedimento adotado para o cumprimento da obrigacdo de fazer, enumerando-se abaixo
alguns dos atos administrativos necessarios:

- Apos ciéncia da decisdo determinando o cumprimento, o Departamento Judicial
da Procuradoria Geral do Municipio estabelece os parametros de cumprimento
estipulados no julgado;

- Os parametros sao remetidos ao Departamento de Recursos Humanos (DRH), da
Secretaria Municipal de Gestdo, que profere decisdo administrativa determinando
0 cumprimento da deciséo judicial;

- Com a publicacédo dessa decisdo no Diario Oficial do Municipio, os historicos de
pagamento e inimeros outros dados funcionais de cada um dos co-autores da acao
sdo levantados, de modo que as diversas secoes do DRH possam realizar as
seguintes providéncias:

- apostilamento do titulo judicial junto ao prontuario do servidor;



- inclusdo em folha de pagamento de eventuais diferencas dos percentuais
apurados;

- elaboracdo de planilhas das diferencas e demonstrativos mensais para o periodo;

- Na seqliéncia, os dados sdo compilados em CD-ROM;

- Finalmente, estas informacgdes sdo remetidas ao Departamento Judicial, onde,
previamente ao encaminhamento do CD-ROM para 0 juizo da execucdo, €
elaborado oficio contendo todos os apontamentos relevantes para que os autores
elaborem sua conta de liquidacdo (periodos de licencas e afastamentos,
esclarecimentos do ndo cumprimento em relacdo a determinados cargos ocupados
posteriormente ao periodo de reajuste, etc.).

Diante desse contexto, em caso similar, a MM. Juiza da 1* Vara da Fazenda
Publica, Dra. LUCIANA PRADO BRESCIANI, acolheu embargos a execucdo opostos pela
Municipalidade, autuados sob. o n.° 053.96.411555-9, albergando este entendimento:

VISTOS. A MUNICIPALIDADE DE SAO PAULO ofereceu EMBARGOS A
EXECUQAO que Ihe movem ELIAS PEREIRA MACHADO E OUTROS,
alegando, em sintese, que houve indevida inclusdo no demonstrativo de débito da
multa diaria fixada por atraso no cumprimento integral da obrigacdo de fazer,
atingindo o elevado valor de R$ 565.600,00, o que resulta em enriquecimento sem
causa. DECIDO. Trata-se de embargos opostos a execucdo, contrariando a
inclusdo no demonstrativo de débito da multa didria imposta para o atraso no
cumprimento da obrigacdo de fazer, com a apresentagdo das planilhas de forma
correta e em consonancia com a decisdo exequienda. De fato, a questdo relativa ao
valor da multa e a pertinéncia da fixacdo esta alcancada pela preclusdo. Tal ndo
equivale, no entanto, a ndo se admitir a limitacdo, considerando expressa previsao
legal, a imposigdo em face do Estado, as discussdes travadas nos autos, inclusive
com desisténcia dos embargos anteriormente opostos e habilitacdo de sucessores
nos autos principais.

De fato, o juiz pode, de oficio, modificar o valor e a periodicidade da multa,
caso verifique que ficou insuficiente ou excessiva, atentando para a equidade
gue deve pautar todas as decisdes judiciais Imperativo, pois, a limitacdo a dez
dias, considerando o valor nominal de R$ 1.000,00, o gue hoje corresponde a
R$ 1.142.74, com atualizacdo pela Tabela Préatica vigente, resultando,
portanto, em R$ 11.427,40, 0 que mostra-se compativel com o espirito da
norma, além de ndo resultar em renovacdo da apreciacdo da questdo ou
desconsideragéo da coisa julgada. Isto posto, e considerando o que mais dos autos
consta, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTES os embargos para o fim de
limitar a execucdo da multa a dez dias, ou seja, o valor hoje equivalente a R$
11.417,40, determinando que, apresentado o demonstrativo em retificacdo, com
copia para juntada aos autos principais, seja expedido o oficio requisitorio. Tendo
havido sucumbéncia reciproca, cada parte arcard com 0s honorarios de seu
advogado e as custas que despendeu. P.R.I. Sdo Paulo, 27 de junho de 2007.” (O
original ndo possui destaque)

No mesmo sentido, 0 juizo da 5% Vara da Fazenda Publica, reduziu o valor da
multa diaria em caso anélogo, observe-se:

“No entanto, a quantia apurada pelos embargados, no valor de R$ 474.000,00, €
superior ao préprio crédito principal dos vencedores e, no caso dos autos, revela-
se elevada demais e fora do ambito tipico de sua funcéo de concreta realizacdo da
ordem judicial ndo cumprida, ganhando colorido de desproporcionalidade e dando



ensejo, por forca de sua elevada proporcdo, a um juizo alheamento com a relacéo
juridico-processual e pode representar fomento a falta de moralidade publica, o
que pode e deve ser evitado.

()

Impde-se, na peculiaridade dos autos, portanto, a bem da equidade e justica
processual, sua concreta reducdo, também para evitar o enriguecimento sem
estrita adequacdo com a causa.

Por isso, também com o foco da teoria do processo de resultados
(BEDAQUE, pag. 231), reduzo o total da multa diaria para a guantia de R$
100.000,00, pormenor processual que também converge em favor do
principio da efetividade da jurisdicdo.” (Proc. n° 053.08.107374-8, Municipio
de S&o Paulo x Jaisa Barbosa da Silva, j. em 08/09/2008) O original ndo possui
destaque

Verifica-se, assim, por todos esses motivos, a disparidade do valor da multa
determinada nestes autos em relacdo ao montante determinado pelos demais juizos e no que
pertine as peculiaridades do caso concreto (ndo_ter havido em momento algum
recalcitrancia da Administracdo em cumprir a ordem judicial, bem como o0 atendimento
da determinacéo em menos de dois meses), de modo que, por isso, a Municipalidade requer,
subsidiariamente, seja diminuido o valor da multa imposta.

Dessarte, a_Municipalidade roga a Vossa Exceléncia, sem prejuizo dos
argumentos expostos no topico anterior, gue reduza o valor da multa, haja vista que essa
importancia, ainda mais nos moldes executados, compromete as financas do Municipio
de Séo Paulo e gera enriquecimento sem causa aos exequentes. Além disso, ela onera de
maneira excessiva a Fazenda Publica, e, por conseguinte, a sociedade paulistana que vai arcar
com seu custo, isso em favor dos autores e seus advogados, ferindo, pois, o principio do ndo
enriquecimento sem causa e o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular.

Assim, aguarda-se, mesmo na remota hipotese de serem mantidos os absurdos
termos inicial e final da multa, tal como indicados pelos exeqlentes, seja reduzido o valor da
multa, inclusive sua periodicidade, de maneira a ndo ultrapassar 5% do valor final das
astreintes executado.

DA CONCLUSAO

Diante de todo o0 exposto, requer-se seja a presente peticao recebida, a fim de que,
a teor do artigo 461, 8 6° do Cddigo de Processo Civil, seja considerado o termo inicial de
fluéncia da multa seja 20 de fevereiro de 2007, correspondente ao 16° dia, da juntada do
mandado de intimacdo, desde que util, bem como o termo final no dia 13 de abril de 2007,
quando a Municipalidade atendeu a decisdo de fls. 788, comprovando o cumprimento da
obrigacdo de fazer, eliminando-se o dolo dos exeqiientes e 0 conseqiiente enriquecimento sem
causa.

Sem prejuizo do requerimento acima, requer-se a reducdo do valor da multa diaria
a patamares mais proporcionais, em respeito as peculiaridades do caso.

De outra sorte, na mais remota hipdtese de ndo serem acolhidas as premissas
relacionadas aos termos inicial e final de incidéncia da multa, requer-se a reducgéo do valor da
multa ou até mesmo de sua periodicidade, a fim de ndo ultrapassar o percentual de 5% do
montante executado a titulo de astreintes.



Por fim, requer-se que as publicacOes relativas ao presente feito sejam procedidas
em nome do subscritor das presentes razdes, bem como em nome da procuradora ALINE
ROCHA GORGA, OAB/SP n° 219.482, com expressa mencdo a unidade lotacdo JUD-21,
para fins de intimacao dos atos processuais.

Termos em que, pede deferimento.

Séo Paulo, 7 de junho de 2010.

LUIZ GUILHERME DA CUNHA MELLO
Procurador do Municipio — JUD 21
OAB/SP n° 291.265
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INDICIADO: HEDNILTON JOSE MARQUES BASTOS — RF n. 724.829.6-vinculo 1

ASSUNTO: INQUERITO ADMINISTRATIVO ESPECIAL. Recebimento de vantagem
indevida e advocacia administrativa: prestacdo, mediante remuneracdo, do servico de
plantio de mudas, referente ao cumprimento de Termo de Compensacdo Ambiental - TCA.
Protocolizagdo junto ao DEPAVE de declaracdo firmada pelo indiciado, como engenheiro
agrénomo, relativa ao TCA. Procedimento irregular de natureza grave, recebimento de
vantagem indevida e patrocinio de interesse privado perante a Administracdo Publica
caracterizados. VVoto no sentido da aplicacdo da pena de demissdo a bem do servico publico
ao indiciado.

PROCED 111
Senhores comissarios

Em cumprimento ao despacho de fls. 277/278, reti-ratificado a fl. 290, instaurou-se
INQUERITO ADMINISTRATIVO ESPECIAL (fls. 294/297), contra o servidor publico
municipal HEDNILTON JOSE MARQUES BASTOS - RF n. 724.829.6-vinculo 1, com
supedaneo nos artigos 207 e 209, §2°, ambos da Lei n. 8.989/79, c.c. o artigo 122, do Decreto n.
43.233/2003, imputando-lhe a autoria das seguintes condutas irregulares:

Entre junho de 2003 e agosto de 2004, o indiciado foi contratado pelos municipes Marlene Braz Peres
Kuhnisch e Wilfried Alexander Kihnisch, para realizacdo de servigo técnico de plantio de arvores, em
cumprimento ao Termo de Compromisso Ambiental n. 009/2003 (fls. 02/06), lavrado em 27 de fevereiro de
2003 (DOC — 02 de abril de 2003) com as alteracfes estabelecidas pelo Termo Aditivo n. 01 (fls. 96/98),
datado de 20 de maio de 2004 (DOC — 27 de maio de 2004).

Em contrapartida ao servi¢o supostamente prestado, nos dias 05 de agosto de 2004 e 06 de agosto de 2004,
recebeu vantagem indevida dos referidos municipes, no montante de R$ 1.160,00 (hum mil e cento e
sessenta reais), os quais foram creditados em sua conta corrente, por meio de transferéncias bancarias (fl.
135).

Ainda, em 06 de agosto de 2004, o indiciado, na condicéo de engenheiro agrénomo, patrocinou interesse
particular perante a Administracdo Publica Municipal, ao encaminhar ao Coordenador do DEPAVE
declaracdo falsa de plantio de 122 (cento e vinte e duas) mudas em area de competéncia da Subprefeitura
de Campo Limpo, onde se encontrava lotado, instruida com fotografias do local (fls. 107/115), relativa ao
TCA n. 009/2003 (fl. 106).

Conforme se depreende dos autos, ap6s a lavratura do Termo de Compromisso Ambiental n. 009/2003,
Marlene, com receio de plantar as 116 (cento e dezesseis) arvores em via publica, foi orientada pelo entdo
Coordenador Geral de DEPAVE, Temistocles Cardoso Cristofaro, a procurar a Subprefeitura de Campo
Limpo, visando solicitar a alteracdo do local do plantio.
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Na Subprefeitura de Campo Limpo, Marlene conversou com o indiciado, o qual revelou a existéncia de
uma area de risco onde seria necessaria cobertura vegetal.

Em 15 de maio de 2003 e 29 de setembro de 2003, a Supervisora de Servi¢os Publicos da Subprefeitura de
Campo Limpo, Gléria Maria Rodrigues Pereira, expediu oficios, sugerindo a alteracdo dos locais de
plantio de arvores, estabelecidos pelo TCA n. 006/2006 e pelo TCA n. 009/2003, para o Parque Arariba —
Vila Caiz, com a finalidade de dar cumprimento ao Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta
firmado entre o Municipio e o MP/SP.

Acontece que consta dos autos do processo administrativo n. 2000-0.068.362-7 informag&o, fornecida pela
servidora publica Gléria Maria R. Pereira, sobre o plantio de mudas de arvores no Parque Arariba/Vila
Caiz, ja em fevereiro de 2003, referente ao termo de ajustamento de conduta supracitado.

Portanto, deve-se concluir que ndo ocorreu o plantio de arvores no Parque Arariba — Vila Caiz, em
obediéncia ao estipulado no aditivo n. 01 ao TCA n. 009/2003.

Por fim, consoante se apurou, cumpre apenas ressaltar que nem sequer os 116 (cento e dezesseis)
protetores metélicos foram entregues ao Viveiro Manequinho Lopes. Considerou-se inveridico o atestado
de recebimento de lavra do ex-servidor publico Temistocles Cardoso Cristofaro (fls. 117 e 146v).

Copia do Termo de Compensacdo Ambiental n. 009/2003, datado de 27/02/20009,
encontra-se encartada as fls. 02/06.

Comprovantes de pagamento dos protetores metalicos e das arvores estdo juntados as
fls. 54/55.

Oficios expedidos pela servidora publica Gléria Maria Rodrigues Pereira, solicitando a
alteracdo de locais de obrigacOes estipuladas em termos de compensacdo ambiental podem ser
consultados as fls. 84 e 89/90.

Copia do Termo Aditivo n. 01 ao TCA n. 009/2003, com extrato publicado em
09/03/2004, foi devidamente encartada (fls. 96/99).

Declaracdo de plantio das arvores, subscrita pelo indiciado, datada de 06/08/2004 e
enderecada ao DEPAVE, e fotografias para comprovacgao do adimplemento da prestagdo constam
de fls. 106 e 107/115.

Manifestacbes de assercdo do cumprimento de obrigacdes, relativas ao TCA n.
009/2003, estdo consignadas nos documentos de fls. 117/119.

Certificado de recebimento provisorio foi expedido em 23/11/2004, conforme fls.
120/121.
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Solicitagdo de emisséo de certificado de recebimento definitivo, da lavra de Marlene
Braz Peres Kuhnisch, foi juntado a fl. 122,

Informacdo a respeito da inexisténcia de entrega dos protetores metalicos segue a fl.
128.

Pedido de prorrogacéo de prazo de “comunique-se”, assinado por Mauro Mendes Rino,
foi protocolizado em 31/08/2006.

Carta de Marlene Braz Peres Kuhnisch, de 14/12/2006, encontra-se as fls. 132/133.

Comprovante de deposito bancério para o indiciado esta devidamente entranhado a fl.
135.

Laudo de vistoria segue encartado as fls. 163/164, instruido com fotografias (fls.
165/170).

Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta firmado entre 0 MP/SP e a
Municipalidade, referente a area de risco denominada Parque Arariba — Vila Caiz (fls. 184/187).

Informacédo da servidora publica Gldria Maria Rodrigues Pereira no sentido do corte de
mato e plantio de &rvores no Parque Arariba relacionado ao TAC, em 12/02/2003 (fl. 193), com
manifestacdo reiterando o exposto em 28/07/2003.

Recurso interposto por Marlene Braz Peres Kuhnisch contra multa imposta (fls.
224/225) pelo descumprimento do TCA n. 009/2003 (fls. 231/233).

Relatério apresentado pela Comissdo de Apuracdo Preliminar pode ser consultado as
fls. 240/249.

Informacdo do CREA-SP de que o indiciado encontra-se inscrito naquele érgdo como
engenheiro agronomo (fl. 292).

O oficio expedido ao MP/SP, para analise de responsabilidade criminal, originou o
Protocolado n. 114.680/2009.

Apbs lavratura do termo de indiciamento (fls. 294/297), o indiciado foi citado, em
06/11/2009 (fl. 301).

O indiciado foi interrogado e constituiu defensor (fls. 305/306 e 307).
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Recibo apresentado pelo indiciado na audiéncia de interrogatdrio esta juntado a fl. 308.

Prestaram depoimentos as seguintes testemunhas da comissdo: Suzana Langona
Cincoto Albertini (fls. 309/311); Antonio Gongalves Figueira (fls. 312/316); Marlene Braz Perez
Kuhnisch (fls. 317/320); Eveline Helena Palhoto dos Santos (fls. 324/326); Mauro Mendes Rino
(fls. 327/328).

Oficio expedido pelo CREA-SP em que se informa a inexisténcia de ART expedida
pelo indiciado de que conste como contratante Marlene Braz Peres Kuhnisch e/ou Wilfried
Alexander Kuhnisch (fl. 335).

O pedido de prorrogacédo de prazo foi deferido por Sua Exceléncia o Senhor Secretario
dos Negdcios Juridicos (fls. 338/350).

Na fase do triduo probatério, a defesa ndo requereu a producdo de provas; apenas
protestou, se necessario, pelo traslado de informaces de processos paralelos em tramitacdo
perante a Comissdo Processante Permanente (fl. 351).

Em triagem final, solicitou-se a expedicdo de oficio a CIPP, para informacao acerca do
andamento do expediente (fl. 352v).

Juntaram-se aos autos cOpias do Memorando n. 1000/Proced 1 e de fls. 343/405,
relativas ao processo administrativo 2009-0.244.168-6, com esclarecimento a defesa de que os
fatos neles noticiados n&o integravam o indiciamento (fls. 355/420).

Oficio do MP/SP no sentido de que o Protocolado n. 114.580/09 — PGJ, ap6s analise
do Promotor de Justica, foi encaminhado ao DIPO para instauracdo de inquérito policial (fl. 423).

Realizou-se nova triagem final. (fl. 425).
Cumpriu-se a Ordem Interna n. 01/2005, de Proced — Gab (fls. 426/438).

A defesa apresentou razdes finais, sustendo, em preliminar, a prescricdo e cerceamento
de defesa, e, no mérito, a inocéncia do indiciado.

E a sintese do necessario.

PRELIMINARES

I — Da inocorréncia da prescrigao
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A defesa alega que os fatos tornaram-se conhecidos pela Administracdo Publica em
2003, estando, por conseguinte, prescrita a pretensao punitiva, com fulcro no artigo 167, inciso I,
do Decreto n. 43.233/2003.

Com efeito, em 2003, aconteceu tdo-somente a subscricdo do Termo de Compensacao
Ambiental n. 009/2003, o qual, ainda, foi aditado em 20/05/2004. Destarte, em 2003, ndo se tinha
dado tampouco inicio ao cumprimento da obrigacao.

E mais. O recebimento da vantagem indevida atribuida ao indiciado teria ocorrido em
agosto de 2004, consoante demonstram 0s comprovantes bancérios reproduzidos a fl. 135.

Outrossim, a declaracéo subscrita pelo indiciado, da mesma maneira, remete a agosto
de 2004 (fl. 106).

Essas datas seriam o termo a quo do prazo prescricional, se a legislacdo municipal
estabelecesse como seu inicio a data do fato; entretanto, o critério utilizado pela norma é outro:
conhecimento do fato, nos termos do artigo 197 da Lei n. 8.989/79 e do artigo 168 do Decreto n.
43.233/2003.

Alias, h& Orientacdo Normativa (08-001.188-87*60 — PROCED), publicada em
03/11/87, no sentido de que: O inicio do curso prescricional comeca a contar do conhecimento de
fato, ato ou conduta que ja transparece como falta ou que possa, em razdo das averiguacoes, ser
caracterizada como falta.

Desse modo, nos termos do artigo 196, inciso Il, da Lei n. 8.989/79, e do artigo 167,
inciso Il, do Decreto n. 43.233/2003, como a pretensdo punitiva, para 0 caso em exame, prescreve
em 05 (cinco) anos, contados do conhecimento do fato, o qual seu deu durante o procedimento de
apuracdo preliminar, iniciado em 30 de setembro de 2008, afasta-se a alegacao da defesa.

Il — Da inexisténcia de cerceamento de defesa

Sustenta a defesa que foram instaurados mais de um procedimento para apurar 0S
mesmos fatos descritos no termo de indiciamento, o que resultou na impossibilidade do acusado de
conhecer e se defender das acusacfes que em outros autos foram feitas contra a sua pessoa.

Além disso, argumenta que a juncdo de pecas relativas ao “processo paralelo”, para
instrucdo, sem que a respeito delas a defesa pudesse se pronunciar, constituiu em surpresa ao final
do procedimento.

Ressaltou-se, ainda, nas raz0es finais, a diferenca existente entre a dendncia e a
instrugdo processual, conturbando o entendimento de alcance visado na imputagcdo e
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conseqlientemente o exercicio da defesa.

Cumpre esclarecer que o desmembramento dos autos, com instauracdo de inquérito
administrativo contra a servidora publica Gloria Maria Rodrigues Pereira teve amparo tanto na
diversidade da modalidade de procedimento a que estaria sujeito o indiciado quanto no disposto no
artigo 123 do Decreto n. 43.233/2003. Note-se que a determinacdo do processamento do inquérito
administrativo especial em autos apartados ja consta do despacho de fls. 277/278.

Portanto, inexistiu “processo paralelo” para apuracao de irregularidades praticadas pelo
indiciado, mas sim inquérito administrativo instaurado nos autos do processo administrativo 2009-
0.244.168-6 contra Gléria Maria Rodrigues Pereiras, cujas imputacdes, inclusive, ndo sdo
coincidentes com as formuladas em desfavor do indiciado.

Apenas durante a instrucdo do processo administrativo 2009-0.244.168-6, em que
figura como indiciada a servidora publica Gldéria, foram realizadas a requisicdo de um processo
administrativo (2003-0.122.906-2) e a oitiva de uma testemunha, ambas relacionadas ao TCA n.
06/2003, sendo que até aquele momento inexistiam indicios de participacdo do indiciado em
irregularidades no cumprimento da obrigagdo naquele termo consignada.

Entretanto, consultado os autos do processo administrativo 2003-0.122.906-2 e ouvido
o0 interessado no TCA n. 06/2003, despontaram indicios de infracdo disciplinar perpetrada pelo
indiciado, ndo integrantes do indiciamento exarado no presente inquérito administrativo especial.

Diante disso, por dever de oficio, o Procurador Presidente expediu memorando a
Proced-Gab, para andlise e deliberacdo, nos autos do processo 2009-0.244.168-6.

Ciente informalmente do fato, na fase do triduo probatério, a defesa protestou, se
necessario, pelo traslado de pecas de processos, que denominou como “paralelos” (fl. 351).

Posto isso, decidiu-se pela juncdo dos referidos documentos nos autos deste processo,
com esteio no principio da lealdade processual. Ademais, constou, de forma clara, no despacho
que determinou o entranhamento, o esclarecimento de que os fatos neles noticiados ndo faziam
parte, por ora, do indiciamento.

Causa estranheza que o encarte dos documentos, depois do protesto de traslado pela
defesa, com a ressalva de que ndo constituia objeto do processo, tenha gerado o pedido de
nulidade. Alias, com a devida vénia, referida atitude viola o principio da boa-fé objetiva (proibicdo
de comportamento contraditorio), aplicavel ao direito processual.

Assim sendo, rechagada a existéncia de “processo paralelo” e tendo sido a defesa
cientificada de que os novos fatos revelados na instru¢cdo do processo 2009-0.244.168-6 néo
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integravam o indiciamento, impde-se 0 ndo acolhimento do pedido de nulidade do feito, motivado
por cerceamento de defesa.

MERITO

O indiciado é acusado de patrocinar interesse particular perante a Municipalidade e de
ter recebido vantagem indevida.

Mais detalhadamente, consta da imputacdo que o indiciado foi contratado pelos
interessados no TCA n. 009/2003 para realizacdo de servico técnico de plantio de arvores,
recebendo em contrapartida o montante de R$ 1.160,00 (um mil e cento e sessenta reais).

A alusdo a servico técnico justifica-se pelo fato do plantio de arvores ter sido seguida
de manifestacdo, subscrita como engenheiro agrénomo, atestando o cumprimento da obrigacgéo;
ademais, o assunto nela indicado foi: Projeto de Compensacdo Ambiental (fl. 106).

Deve-se ressaltar que a Clausula 7.3 do supracitado TCA estabelece que: Os
interessados indicardo um técnico responsavel para acompanhamento dos compromissos junto a
DEPAVE.

Ainda, o indiciamento baseou-se na carta da interessada Marlene Braz Peres Kilhnisch
encaminhada a DEPAVE (fls. 132/133), bem como no recurso interposto junto a Secretaria do
Verde e do Meio Ambiente (fls. 231/233), de que se depreendem mencdes ao servico do indiciado
relativo ao plantio de mudas, por R$ 1.160,00 (um mil e cento e sessenta reais).

Interrogado, em sintese, o indiciado alegou:

Que tanto o indiciado quanto Wilfried sdo magons da mesma poténcia; que, num “copo d'dgua’, isto é,
numa refeicdo realizada apos os trabalhos, foi-lhe apresentado, pelo venerdvel de sua ordem, o Sr.
Wilfried; que referido municipe relatou que estava com um problema; que precisava construir na regido da
Vila Andrada e tinha que realizar uma compensacdo ambiental; que ele buscava uma outra area para
realizar o plantio das mudas; que ndo se lembra se, em principio, conversou com a supervisora Gldria
sobre o Parque Arariba; que, entretanto, posteriormente conversou com ela, pois era necessaria a
autorizacdo da Subprefeitura para que a compensacdo ambiental ocorresse no local; que a supervisora
Gléria concordou com a solicitagdo e expediu oficios ao DEPAVE; que Marlene e Wilfried enviaram
solicitacdo a Subprefeitura para que houvesse a colocacdo dessas mudas; que Wilfried ja tinha
conhecimento de que a Subprefeitura solicitaria alteracdo do plantio para o Parque Arariba; que a época
dos fatos o indiciado era chefe da Unidade de Parques e Jardins da Subprefeitura de Campo Limpo (DAS
10); que era necessério o plantio de arvores no Parque Arariba; que a arborizacdo realizada para
cumprimento do Termo de Ajustamento de Conduta celebrado entre o Municipio e 0 MP/SP nao foi
suficiente para cobrir toda &rea com arvores ; (...) que Marlene e Wilfried depositaram em sua conta
corrente o valor de R$ 1.160,00 para pagamento do plantio das arvores; que referida quantia era
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destinada ao Sr. Antonio Figueira, o qual, além de ter fornecido as mudas, efetuou o plantio delas; que
entregou 0 montante de R$ 1.160,00 ao Sr. Antonio Figueira; que o dinheiro para pagamento do plantio
das mudas foi depositado na sua conta, como garantia; (...) que, apés ter constatado o plantio das arvores,
entregou o dinheiro ao Sr. Antonio Figueira; que o indiciado é engenheiro agronomo de formacéo, mas
ndo atua fora da Prefeitura como tal; que em nenhum momento foi contratado ou elaborou projeto de
compensacdo ambiental; que a declaracdo constante de fls. 106, que noticia o plantio das arvores,
conforme TCA n. 009/2003, foi expedido pelo indiciado ndo como funcionario publico, mas sim como
engenheiro agronomo (fls. 305/306).

Assim sendo, a versdo do indiciado é de que prestou um simples favor aos interessados
e o dinheiro, depositado em sua conta, destinava-se ao sr. Antonio Figueira.

Contudo, o indiciado omitiu como conheceu Marlene. Segundo a referida municipe:

Que conversou com o coordenador do DEPAVE, Sr. Temistocles, o qual Ihe informou que deveria
procurar a Subprefeitura de Campo Limpo; que compareceu na Subprefeitura de Campo Limpo, onde foi
atendida pelo indiciado Hednilton; que externou a Hednilton sua preocupagdo; que Hednilton, diante
disso, disse a declarante que havia uma area de risco em que seria necessario o plantio de arvores; que foi
também mencionado por Hednilton que a area era cercada; que a declarante tinha receio de plantar as
mudas nas vias publicas devido ao lugar ser muito populoso e inexistirem arvores 14; que sé conversou
com Hednilton; que nem conhecia a indiciada Gléria; que conheceu o indiciado Hednilton na
Subprefeitura; que ndo procurou por Hednilton, quando esteve na Subprefeitura; que perguntou a respeito
do servidor incumbido de assuntos pertinentes a &rvores, sendo-lhe apresentado o indiciado Hednilton; (...)
gue, quando viu a assinatura de Hednilton, notou que ele era macon; que revelou ao indiciado Hednilton
que seu marido também é magon e pediu a ajuda dele para solucionar a questao (fls. 317/318).

Desse modo, o indiciado teve o primeiro contato com Marlene, na Subprefeitura de
Campo Limpo, em razdo do cargo em que se encontrava investido, qual seja, Chefe da Unidade de
Parques e Jardins da Subprefeitura de Campo Limpo.

Isto posto, convém verificar a “ajuda” prestada pelo indiciado no cumprimento do
TCA.

A municipe Marlene, em carta (fls. 132/133), asseverou gque as mudas foram plantadas
pelo indiciado a R$ 10,00 (dez reais) cada, perfazendo R$ 1.160,00 (um mil e cento e sessenta
reais)

Além disso, Marlene, em recurso interposto contra aplicacdo de multa (fls. 232/233),
reiterou que o dinheiro depositado na conta do indiciado objetivava o pagamento dos plantios das
arvores.

JA em seu depoimento, perante a Comissdo Processante Permanente, Marlene
esclareceu que o dinheiro foi creditado na conta do indiciado, para pagamento dos prestadores do
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servigo de plantio de mudas, os quais por ele teriam sido indicados:

Que Hednilton indicou o fornecedor das mudas e as pessoas para realizacdo dos servicos; (...) que, no que
se refere & compra das mudas, efetuou o pagamento diretamente ao Sr. Antonio Figueira; que o plantio das
mudas foi realizado por um pessoal que o indiciado Hednilton indicou; que nédo sabe 0 nome das pessoas,
porque ndo teve contato com elas; que o indiciado Hednilton estava ajudando e fez contato com essas
pessoas; que, no entanto, perguntou a Hednilton se ndo seria possivel que ele entregasse o dinheiro aos
prestadores de servigo; que fez um deposito na conta de Hednilton para este fim (fls. 318/319).

O indiciado apontou Antonio Figueira como a pessoa que efetuou o plantio das mudas.

Diante disso, repare-se que ndo ha coeréncia nenhuma na justificativa apresentada pelo
indiciado de que o dinheiro se destinava ao sr. Antonio Figueira e foi depositado, em sua conta
corrente, como garantia; pois, o pagamento das mudas, mediante crédito na conta desse, ocorreu
em 11/08/2004 (fl. 55), enquanto que o depdsito na conta do indiciado, para quitacdo do plantio,
deu-se em 05/08/2004 e em 06/08/2004.

Ora, se a quitacdo das arvores ocorreu diretamente na conta bancaria de Antonio
Figueira, depois do plantio, pode-se afirmar que o pagamento do servico também poderia
acontecer dessa maneira.

Ademais, ndo se olvide que Antonio Figueira declarou que o plantio das mudas ja
estava incluido no preco das arvores:

Que além de vender as mudas também realiza o plantio; que ja vendeu mudas para a Sra. Marlene; que
vendeu, salvo engano, cada muda por dez reais; que vendeu 116 mudas e plantou 122 mudas; que deu seis
mudas de brinde; que plantou as mudas no Parque Arariba; que n&o cobrou pelo plantio das mudas, o qual
jé estava incluido nos precos das mudas

No entanto, indagado sobre o preco recebido, Antonio Figueira disse:

que a Sra. Marlene fez 0o pagamento ao depoente a vista, em dinheiro; que a Sra. Marlene ndo fez nenhum
deposito na conta do depoente; que o depoente ndo recebeu R$ 1.755,00 por meio de depdsito em conta
bancaria; (...) que recebeu R$ 1.160,00 do indiciado Hednilton quando ele foi conferir o plantio das
arvores (fls. 312/316).

Acontece gue estd encartado nos autos o comprovante de depdsito na conta de Antonio
Figueira no valor de R$ 1.755,00 (um mil e setecentos e cinglienta e cinco reais), o qual fora
fornecido por Marlene, cujos dados bancéarios foram reconhecidos por aquela testemunha (fl. 313).

Ora, se o plantio ja estava incluso no preco das mudas, se ndo havia razdo para 0 mero
repasse de R$ 1.160,00 (um mil e cento e sessenta reais) do indiciado para Antonio, como garantia,
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conclui-se que esse valor ndo tinha por fim remunerar esta testemunha.

Nesse ponto, o depoimento da testemunha Antonio, repleto de incongruéncias, assim
como o recibo de fl. 308, encontram-se em contradicdo com os demais elementos de prova, razéo
pela qual se afasta as alegacdes da defesa (fls. 445/446), em razdes finais, amparadas nesses
elementos de prova.

Logo, é evidente que Marlene desconhecia que o plantio das mudas ja estava incluido
no preco fornecido por Antonio Figueira e creditou a quantia na conta do indiciado, imaginado que
seria repassada a prestadores de servico.

Marlene foi vitima do esquema engendrado pelo indiciado. Pensou que ele apenas a
ajudava, de forma desinteressada, quando, na verdade, o “favor”, até entdo considerado gratuito,
tinha um custo: R$ 1.160,00 (um mil e cento e sessenta reais).

Foi Antonio Figueira quem realizou o servico de plantio, incluso no preco de R$
1.755,00 (um mil e setecentos e cinquienta e cinco) reais, nada mais recebendo por isso.

O indiciado conseguiu a alteracdo do local do cumprimento do TCA, por meio da
supervisora Gloria, indicou o fornecedor das mudas, acompanhou o seu plantio (fl. 314), tirou
fotografias (fls. 108/115) e, na condicdo de engenheiro agrébnomo, subscreveu declaracdo,
enderecada ao DEPAVE, atestando a realizacdo do plantio (fl. 106).

Né&o passou despercebido que, na declaragdo de fl. 106, o indiciado faz referéncia a
Projeto de Compensacdo Ambiental, o que € explicavel, diante da exigéncia do acompanhamento
do TCA junto a DEPAVE por técnico responsavel (Clausula 7.3, fl. 05). A advocacia
administrativa é incontestavel.

No entanto, tudo isso teve um preco, como dito acima. Esse servico, considerado
técnico por envolver a sua atuacdo como engenheiro agrbnomo, contou, sem o conhecimento dos
interessados no TCA, com “honorarios” no montante de R$ 1.160,00 (um mil ¢ cento e sessenta
reais).

Assim sendo, apesar do indiciado ndo ter sido contratado para realizacdo de servico
técnico de acompanhamento do plantio de mudas, patrocinou interesse particular perante a
Administragdo Puablica, conforme documento de fl. 106, recebendo vantagem indevida de R$
1.160,00 (um mil e cento e sessenta reais), ainda que os interessados no TCA desconhecessem que
o dinheiro ndo seria empregado para contratacdo de prestadores de servigo, mas sim incorporado
ao patriménio do indiciado.

Embora ndo tenha sido possivel comprovar os plantios das arvores, ndao se pode
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afirmar que ndo ocorreram, diante do reiterado depoésito de entulho na area, segundo relato de
Suzana Langona Cincoto Albertini, que realizou vistoria no Parque Arariba (fls. 309/311).

Destarte, a tese da defesa de que o indiciado ndo subscreveu declaracdo falsa néo
interfere na irregularidade perpetrada - advocacia administrativa - que estd plenamente
configurada, mesmo que se admita a veracidade da informacao consignada a fl. 106 — plantios de
122 (cento e vinte e duas) arvores.

O indiciado recebeu vantagem indevida em razdo da qualidade de funcionario publico
(artigo 189, inciso VI), ja que o contato estabelecido com a interessada foi propiciado por essa
condicdo (atendimento na Subprefeitura), e exerceu advocacia administrativa, ao firmar declaracéo
enderecada ao DEPAVE, relativo a cumprimento de TCA (artigo 189, inciso 1X).

Houve incursdo em procedimento irregular de natureza grave, previsto no artigo 188,
inciso 11, ante a violacdo aos artigos 178, incisos I, X1 e XII, e 179, caput e incisos Il e VI,
todos da Lei n. 8.989/79. E proibida toda ac&o ou omissdo capaz de comprometer a dignidade e o
decoro da funcao publica, especialmente, valer-se da qualidade de funcionario para obter proveito
pessoal e constituir-se procurador de partes. O indiciado violou o dever de proceder, publica e
particularmente, de forma que dignifique a funcao publica, estando sujeito a pena mais grave de
demissdo a bem do servigo publico.

Por fim, visando debelar eventual duvida, observa-se que a advocacia administrativa
atribuida ao indiciado, neste feito, ndo se confunde com o delito de advocacia administrativa,
crime contra a administracdo publica, previsto, como falta disciplinar vinculada, no artigo 189,
inciso Il, da Lei n. 8.989/79. Trata-se da advocacia administrativa entendida como ilicito
administrativo disciplinar puro, que prescinde para subsistir da caracterizacéo da infracdo penal.

Ante todo o exposto, sugiro a aplicacdo da pena de DEMISSAO A BEM DO
SERVICO PUBLICO ao indiciado HEDNILTON JOSE MARQUES BASTOS - RF n.
724.829.6-vinculo 1, com fulcro no artigo 93, inciso Ill, a, do Decreto n. 43.233/2003, por ter
incorrido nos artigos 188, inciso Il - por violacdo das normas proibitivas extraidas dos artigos 178,
incisos 11, XI e XII, e 179, caput e incisos Il e VI - e 189, incisos VI e IX, todos da Lei n.
8.989/79.

E 0 que penso.
E como voto.

Sé&o Paulo, 05 de marco de 2010.
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