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Apresentacao

Apds mais uma seleta andlise do Conselho Editorial da Revista “Direito
do Estado em Debate”, publicacio oriunda da Procuradoria do Estado do
Parand, com o auxilio da Comissdo Editorial do supracitado periédico, com
grande satisfacdo, apresentam-se os trabalhos académicos eleitos para a edicdo
referente ao edital de chamamento do ano de 2012.

O ecletismo dos textos demonstra mais uma vez a apreciacdo democrdtica
do material encaminhado pelos diversos autores e referenda a qualidade das
discussdes juridicas envolvendo o direito piiblico em geral.

Em tempos de escassa producdo académica, este veiculo transforma-se
em instrumento essencial para suscitar o debate e o aprimoramento de todos os
operadores do Direito, fato esse aliado ao desejo de que sua apreciacdo promova
a capacitacdo dos juristas em seus mais diversos graus e concepcoes.

Com essas consideracoes desejo a todos uma dtima leitura.

Curitiba, 17 de agosto de 2012.

Julio Cesar Zem Cardozo

Procurador-Geral do Estado do Parana
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DOUTRINA




Advocacia de Estado no Brasil no Periodo Colonial e

no Império: Matriz das Procuraturas Constitucionais

Cristovam Pontes de Moura'

RESUMO: Com o objetivo de investigar o papel da Advocacia de Estado como
matriz das demais Procuraturas Constitucionais (Ministério Piblico e Defensoria
Pablica), examina-se a Advocacia de Estado a partir do surgimento do Brasil-
Colonia, ainda sob a incidéncia do Direito Colonial Portugués e, posteriormente,
por legislacio prépria, até o fim do Império. Disso, infere-se — apés uma anélise
critica embasada nas diversas fungdes exercidas pelos membros da Advocacia de
Estado no periodo, que englobavam atribuigdes tipicas do Ministério Publico,
Defensoria Pdblica e até mesmo do Judicirio — que, desde sua criagdo no Brasil, a
Advocacia de Estado integra o sistema da Justiga, dada sua essencialidade a fungio
jurisdicional do Poder Publico, existindo indissocidvel relacdo entre tal atribui¢io
e a representacio judicial e consultoria juridica do Estado, sendo a primeira das
Procuraturas Constitucionais brasileiras a ter definidos seus caracteres essenciais,
mantendo institucionalmente suas atribuigbes precipuas durante todo o periodo
colonial e imperial brasileiro, de modo que as demais Procuraturas Constitucionais

nasceram e se desenvolveram a partir do modelo da Advocacia de Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Procuraturas Constitucionais; matriz; Advocacia Pablica;
Advocacia de Estado; Ministério Pablico; Defensoria Piablica; Procurador dos
Nossos Feitos; Procurador dos Feitos da Coroa, Procurador dos Feitos da Fazenda;
Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda.

' Procurador do Estado do Acre, Presidente da Associacio dos Procuradores do Estado
do Acre — APEAC e Vice-Presidente Regional (Norte) da Associacio Nacional dos Procuradores de
Estado. Graduado em Direito pela Universidade Federal do Acre — UFAC, Especialista em Direito
Constitucional pela Universidade do Sul de Santa Catarina — UNISUL, Especialista em Direito
Processual Civil pela Universidade do Sul de Santa Catarina — UNISUL e Doutorando em Ciéncias
Sociais e Juridicas pela Universidade del Museo Social Argentino - UMSA. Rio Branco, Acre, Brasil.



12 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE
Introducao

O presente artigo visa a analisar a Advocacia de Estado no Brasil no
periodo colonial e no Império, com base nas previsoes legislativas existentes
nesse tempo, investigando de que modo sua existéncia contribuiu para o
surgimento das atuais Procuraturas Constitucionais.’

A delimitacio do tema local e temporalmente a colonia e Império
brasileiro resiste a tentac¢do de se buscar a origem da Advocacia de Estado
no Brasil em figuras demasiadamente remotas, como o fisci advocatum,
procuratores caesaris ou praetor fiscalis, da Roma antiga, ou mesmo os advocats
e procureurs du roi, criados na Franga do século XIV.?

De fato, seria ingénuo buscar em sociedades tao distintas, ainda que
identificando tragcos comuns, a evolugio da Advocacia de Estado no Brasil,
mesmo porque a Histéria ndo é uma linha evolutiva linear, havendo
avancos e retrocessos que resultam no estégio atual do objeto de estudo.

Mais dificil ainda foi, em nome do rigor metodoldgico, deixar de lado
a figura do lendério jurista com o sugestivo nome de Jodo das Regras, que
despontou na Revolugdo de Avis (1383-1385), quando da ascensdo ao
trono do Rei Jodo I, liderando uma equipe de juristas que assessorou a
Coroa na organizagio da burocracia estatal e da maquina judiciaria,
prestando-lhe consultoria juridica para a consolidacio do Estado moderno
portugués, o que gerou a participagio na realeza, a partir dessa solidificacio,
da figura do comus notoriorum, espécie de Procurador-Geral da Coroa.*

Trata-se, sem didvida alguma, da génese da Advocacia de Estado lusitana.

2 Terminologia de Diogo Figueiredo Moreira Neto, cf. MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo.
As fungbes essenciais a Justica e as procuraturas constitucionais. In: Revista Juridica APERGS:
Advocacia do Estado, a. |, n. |, set./2001, Porto Alegre: Metrépole, p. 55. Utilizou-se o termo
“Procuraturas Constitucionais”, que engloba Advocacia de Estado, Ministério Publico e Defensoria
Publica, uma vez que a expressao “Fungdes Essenciais a Justica”, pensada inicialmente, abrange também
a Advocacia, que é o género de toda e qualquer espécie de carreira juridica.

*  MOREIRA NETO, ob. cit., p. 56.

*  FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacdo do patronato politico

brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Globo, p. 28. O autor anota que “o Estado se aparelha, grau a grau,
sempre que a necessidade sugere, com a organizagao politico-administrativa, juridicamente pensada e
escrita, racionalizada e sistematizada pelos juristas” (ob. cit., p. 48).

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 11-48, 2012.
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Contudo, muito embora se cuide a Coroa portuguesa da célula mater
do Estado brasileiro, parece mais correto analisar a Advocacia de Estado no
Brasil a partir do surgimento do Brasil-Colonia, irradiado pela normatizacéo
de Portugal, e, posteriormente, por legislacio prépria, até o fim do Império,
com a proclamagdo da Republica. Tal periodo histérico, geralmente
ignorado, se mostra importante e, mais, suficiente para se compreender a
origem da Advocacia de Estado no Brasil como institui¢io essencial a
fungio jurisdicional do Estado, primeira das atuais Procuraturas
Constitucionais e seu papel de matriz para o desenvolvimento do Ministério
Pablico e Defensoria Piablica.

Preferiu-se utilizar a nomenclatura Advocacia de Estado ao invés
de Advocacia Publica para designar a instituicio cujos membros sdo
responséveis pela representacio judicial do Poder Puablico e (ou) consultoria
juridica da Administracio Publica, dada a classificacio de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto,’ que entende a Advocacia Piblica como género
das Procuraturas Constitucionais, em que sdo compreendidas a Advocacia
Pablica stricto sensu ou Advocacia de Estado (Procuradorias Estatais), a
Advocacia da Sociedade (Ministério Piblico) e a Advocacia dos Necessitados
(Defensoria Publica).

Obviamente, como a época em estudo precede a proclamagio da
Republica, ndo havia a ideia de separacdo de poderes, havendo divisoes
mais ou menos claras de atribui¢des entre os agentes ptblicos, sendo que,
por vezes, ocorria superposicio entre competéncias administrativas e
judicidrias.® Demais disso, “aquela época os interesses putblicos do Estado e
da sociedade ainda se confundiam com os interesses pessoais do préprio

detentor do poder”,” 0 que também deve ser considerado.

5 Idem, ibidem.

6 PRADOJUNIOR, Caio. Formacao do Brasil contemporaneo. Sao Paulo: Brasiliense,
2000, p. 314.

7 ARAUJO, Francisca Rosileide de Oliveira; CASTRO, Caterine Vasconcelos de;
TRINDADE, Luciano José. A Advocacia Piblica no Estado Democratico de Direito: reflexdes juridicas
acerca dessa instituigdo estatal essencial a Justica. In: Revista da Procuradoria-Geral do Estado
do Acre, v. 3, Rio Branco, 2004, p. 220.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 11-48, 2012.
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De igual modo, néo se olvida que a formagao de um aparato juridico-
institucional no Brasil fez parte da estratégia de dominacdo da Coroa
portuguesa, a fim de assegurar o seu controle sobre a col6nia e, mais tarde,
sobre o Império brasileiro.?

No entanto, abstraidas tais importantes questdes, o foco do presente
trabalho reside na demonstracio de que a Advocacia de Estado se
consubstancia na origem das Fungdes Publicas Essenciais & Justica como
hoje sdo conhecidas, dentro de um contexto de aperfeicoamento dos
mecanismos juridicos como meio de organiza¢do da burocracia estatal.

Justifica-se o presente estudo dada a escassa produgio bibliografica
sobre o tema, bem como pelos marcos usualmente adotados pelos autores
que analisam a Advocacia de Estado no Brasil, geralmente iniciando suas
consideragdes pela Constituicdo brasileira de 1988 ou, quando muito, pela
primeira Constituicio Republicana, de 1891, sendo necessario visitar as
origens da Advocacia de Estado desde a colonizacio do Brasil até a
proclamacio da Republica para se verificar que, bem ao contrario do que se
tem apregoado, nfo é a Advocacia de Estado que se origina do Ministério
Pablico, mas o Ministério Pablico e a Defensoria Pdblica que foram
desenhados a partir do arquétipo da Advocacia de Estado.

A pesquisa realizada tem objetivos explicativos, com abordagem
qualitativa, partindo de uma anélise da Advocacia de Estado no Direito
Colonial Portugués (Ordenagdes do Reino) e no Direito Colonial e Imperial
brasileiro — atos normativos com aplicacio especifica ao Brasil —, e
apontando os caracteres da disciplina juridica da Advocacia de Estado
brasileira no periodo, notadamente quanto a sua integragio ao sistema da
Justica e seu papel de fonte das atuais Procuraturas Constitucionais.

O raciocinio utilizado foi o abdutivo, com a formulacdo de hipétese
e sua comprovagio, fazendo-se uso, para tal investigacdo, de pesquisa

envolvendo técnica de documentacdo direta, analisando-se os atos

8 Cf. WOLKMER, Anténio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 11-48, 2012.
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normativos que embasam o trabalho, o que se mostrou bastante salutar,
tendo em vista as recorrentes distorcdes encontradas ao se consultar
autores que tratam dos primérdios na Justiga no Brasil quanto ao papel
da Advocacia de Estado.

Ademais, com as ressalvas acima apontadas, também se fez uso da
técnica de documentacio indireta, isto é, fontes bibliograficas, como
publicagdes avulsas, boletins, livros, pesquisas, monografias, artigos,

dentre outros.

Advocacia de Estado no Direito Colonial Portugués —
Ordenagoes do Reino

Ordenacoes Afonsinas (e Governo Geral do Brasil)

A partir da dominagio portuguesa do territério brasileiro, em 1500,
o Brasil se tornou colonia de Portugal e, como tal, se sujeitava as normas
impostas pela metrépole.

Vale ressaltar que nos primeiros anos da colonizagfo, inexistia Justica
organizada no Brasil, de modo que a jurisdicio era exercida pelos capitées
donatérios das capitanias hereditarias, que administravam seus dominios
como feudos particulares,’ sem oportunidade de recurso para os tribunais
da metrépole, exceto na hipotese de pena de morte. ™

Apenas em 1548 foi instituido o Governo Geral do Brasil,
tornando-se imperativa a organizacio da Administracio Publica e da
Justica na colonia dada a descentralizagdo pelo regime das capitanias,

que, para a Coroa, poderia minar a unidade de seus dominios.!!

®  SHIRLEY, Robert Weaver. Antropologia Juridica. Sio Paulo: Saraiva, 1987, p. 80.

1o ABREU, Capistrano de. Capitulos de histéria colonial. 7. ed. Sio Paulo: Universidade

de Sdo Paulo, 1988, p. 80.

SCHUBSKY, Cassio. Origem fidalga das profissdes juridicas, cap. 4. In: Revista
Consultor Juridico, 27 out. 2009. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-out-27/justica-
historia-origem-fidalga-profissoes-juridicas>. Acessado em 5 de maio de 201 I.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 11-48, 2012.
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Com a implantagio de tal sistema, o poder politico e administrativo
se concentrava nas mos de um representante do Rei, o Governador-Geral
ou Vice-Rei, que, nos assuntos relativos a Justica, era assessorado pelo
Ouvidor-Geral, jurista a quem competia ndo sé a func¢do de consultoria
juridica da Administracdo Puablica, mas a atividade jurisdicional em todo
o territério da coldnia,'? direta ou indiretamente, atuando em correi¢do
sobre as atividades dos juizes ordindrios. Suas amplas atribuigdes foram
estabelecidas pelo Regimento de 17 de dezembro de 1548.7

Importante destacar, desde logo, que o Ouvidor-Geral da coldnia
exercia também atividade de Advocacia de Estado, vez que atuava como
consultor juridico do Governador-Geral'* ou Vice-Rei, assim como tinha
funcio de Magistrado (Corregedor) quanto aos fatos ocorridos nos limites
territoriais do Brasil.

Nesse mesmo tempo vigiam as Ordenacdes Afonsinas,” de 1446,
compilacdo de leis dividida em cinco livros, finalizada sob o reinado de
Afonso V. No Livro I, foram estabelecidas regras de organiza¢io judicidria
e fungdes de determinadas autoridades correlatas,'® dentre as quais se
previa, no Titulo Nono, o cargo de Procurador dos Nossos Feitos, com

caracteristicas gerais assim especificadas:

TITULO VIIII
Do Procurador dos Nossos Feitos.
Mandamos que o Procurador dos Nossos Feitos seja Leterado, e bem entendido,

pera saber espertar, e allegar as coisas, e razoo@s, que a Nossos Direitos perteencem,

2 BRASIL. Museu da Justica do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Primérdios
da Justica no Brasil. 12 fev. 2007. Disponivel em: <www.tjrj.jus.br/institucional/museu/pdf/evolucao/
primordios_just_bra.pdf>. Acessado em 2 de maio de 201 I.

3 SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e Sociedade no Brasil Colonial. Sio Paulo:
Perspectiva, 1979, p. 28.

4+ E a primeira noticia que se tem da atividade de Advocacia de Estado no Brasil.

' PORTUGAL. Ordenagdes Afonsinas (fac-simile). Universidade de Coimbra.
Disponivel em: <http://www | .ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas>. Acessado em 26 de abril de 201 I.

'6 LOBO, Abelardo Saraiva da Cunha. Curso de Direito Romano. Edi¢des do Senado
Federal, v. 78, Brasilia, 2006.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 11-48, 2012.
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porque muitas vezes acontece, que por seu bom avisamento os Nossos
Desembarguadores som bem enformados, e ainda Nossos Direitos Reaaes

acrecentados [...].

Extrai-se do trecho transcrito supra que o Procurador dos Nossos
Feitos tinha a fungdo de defender judicialmente os direitos da Coroa,
preservando o patrimOnio e os bens reais.

Além de tal atribuicio, competia ao Procurador dos Nossos Feitos
atividades de fiscalizacio em causas particulares nas quais houvesse interesse
da Coroa.

Na mesma linha, o Procurador dos Nossos Feitos também possufa
funcio de suplementar a atuagio dos Ouvidores da Corte de Suplicacdo —
figuras completamente diversas do Ouvidor-Geral da colonia, uma vez

8

que encarregados das apelagdes nas causas criminais'’ e civeis'® —, nos casos

de impedimento/suspei¢io ou divergéncia entre eles. Eis o que dispunham

as Ordenagdes sobre o tema:

E quando alguit dos Ouvidores for occupado per ddor, ou por outra guisa qualquer,
ou for sospeito, ou dous QOivodres em desvairo, e nam ouver hi outro Ouvidor, que
o veja, Mandamos, que o Nosso Procurador o veja como terceiro; salvo se for em
feito, que elle ajudar, ou vogar por Nossa parte, ou da Justiga; que em outros feitos,
que nom pertengam a Noés principalmente, ou consecutive, ou a bem da Justica,
nom deve de procurar, porque se se embarguasse de procurar, ou vogar os feitos das
partes, nom poderia requerer bem Nossos feitos, né fazer as coisas suso ditas, nem
esso meesmo seria despachado para veer os feitos por terceiro por bem da sospeigom,

ou ddor, ou outra occupagom dos Ouvidores.

Nizo bastassem todas essas fungdes, determinou-se ao Procurador
dos Nossos Feitos que atuasse nos processos da Justiga, das vidvas, dos

orfaos e das pessoas miserdveis, sem levar deles dinheiro.

7" HOMEM, Armando Luis de Carvalho. Os oficiais da Justica central régia nos finais da
Idade Média portuguesa (1279-1521). In: Medievalista, n. 6, jul/2009. Disponivel em: <http://www2.

fesh.unl.pt/iem/medievalista>. Acessado em 20 de maio de 201 |.
'8 Competia também aos Ouvidores da Corte de Suplicagio conhecer das apelagdes dos
feitos civeis oriundas da sede da Corte ou no perimetro de cinco léguas desse ponto, salvo por

especial mandado do Rei.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 11-48, 2012.
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Assim, percebe-se que o Procurador dos Nossos Feitos acumulava as
atribuicdes: da Advocacia de Estado, porquanto era o responsavel pela
representacio judicial da Coroa; do Judicidrio, uma vez que compunha de
forma suplementar as tarefas de Ouvidor da Corte; do Ministério Pablico,
visto que atuava na fiscalizacio do interesse ptblico e do cumprimento das
leis da Coroa; e da Defensoria Puablica, dada a obrigagio de defesa graciosa
dos necessitados.

Saliente-se que a func¢io de 6rgio acusador cabia a particulares e, em

sua falta, aos escrivaes dos juizos criminais."

Ordenagdes Manuelinas

No ano de 1521, houve importante modificacdo e especializacio de
atribui¢des no sistema da Justica, com a entrada em vigor das Ordenacdes
Manuelinas.”® De acordo com a legislacéo, foi criado o cargo de Promotor
da Justica da Casa de Suplicacio, ao qual se atribuiu a atuagio nos crimes
apenas na Casa de Suplicagio e do Civel, de modo que nas cidades, vilas ou
qualquer outro lugar do Reino o libelo seria elaborado pelo tabelido ou
escrivao do feito.

Cumpre destacar que até o ano de 1609 funcionava no Brasil apenas
a Justica de primeiro grau, que, como visto, ndo dispunha de 6rgao

especializado do Ministério Pablico. Sendo assim, ensina Abdon de Mello,*!

' GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. Ministério Publico e acusacio penal no sistema

brasileiro. In: Revista Latinoamericana de Politica Criminal, v. 2, n. 2, Penal y Estado, p. 139,
apud SOUZA, Victor Roberto Corréa de. Ministério Publico: aspectos historicos. In: Revista
Eletronica da Procuradoria da Republica em Pernambuco, fev./2004. Disponivel em: <http://
www.prpe.mpf.gov.br/internet/Revista-Eletronica/2007-ano-5/Ministerio-Publico-aspectos-
historicos>. Acessado em 4 de maio de 201 I.

®  PORTUGAL. Ordenac¢des Manuelinas on-line. Universidade de Coimbra. Disponivel
em: <http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas>. Acessado em 26 de abril de 201 1.

2 Ministério publico rio grandense: subsidios para a sua histéria. Porto Alegre:

Imprensa Oficial, 1943, p. 13, apud MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A evolugio institucional do
Ministério Publico brasileiro. In: SADEK, Maria Tereza (Org.). Uma introducdo ao estudo da
Justica. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2010, p. 68.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 11-48, 2012.



DOUTRINA 19

os processos criminais ainda eram iniciados pela parte ofendida ou
ex-officio, pelo préprio Juiz ou escrivdo, e o recurso era interposto para a
Relagio de Lisboa.

Ainda, o Promotor era responsivel por entregar ao Caminheiro da
Casa de Suplicacio as Cartas que saiam dos feitos da Justica, notadamente
dos processos que o Procurador dos Nossos Feitos houvesse na Corte,
velando pela regularidade das diligéncias.

Por seu turno, o Procurador dos Nossos Feitos seguiu com fungoes
de representacio judicial do Estado e fiscal dos interesses da Coroa em
feitos de terceiros. Além disso, foi inserida competéncia para que atuasse
como guardifo da jurisdi¢do do Reino, diante de eventual usurpagio por

parte da Igreja:

4 TteM o dito Nosso Procurador se enformar4, se se trautam alguiis feitos perante os
Prelados, ou seus Viguairos, que sejam contra os Nossos Dereitos, e Jurisdicam, pera
o por No6s defender, assi por Dereito Comum, e Ordenagdes, e artiguos acordados, e
aprouados polos Reys que ante Nés foram, como por outro qualquer modo Juridico.
E se viir que vsurpam a Nossa Jurisdigam, ou alguils outro Dereito Nosso, fale
primeiramente com o Regedor, o qual o verd com alguils Desembarguadores que lhe
bem parecer, e acordando-se que pertence a Nés, mandaram chamar o Viguairo aa
Rolagam, e o dito Nosso Procurador com o dito Viguairo falem, e disputem sobre o
caso, e se o dito Viguairo nom quiser reconhecer que tal Jurisdicam, e Dereitos
pertencem a Noés, os Desembarguadores lhe mostrem por Dereito como o
conhecimento do tal neguocio pertence a Nés, e nom a elle; e quanto nom quiserem
conceder, daram Cartas a aquelles contra quem os Viguairos, ou Viguairo proceder,
por que os nom euitem, nem prendam por suas censuras, nem leuem delles penas de
escomungados, nem guardem, nem executem suas sentengas, nem mandados, como

sempre se custumou em semelhantes casos.

Entretanto, no que diz respeito a funcio de defesa dos hipossuficientes,
o texto das Ordenacdes Manuelinas se quedou omisso, nio repetindo a
disciplina das Ordenacoes Afonsinas, que impunham tal dever ao Procurador
dos Nossos Feitos.

Demais disso, também foi suprimida do Procurador dos Nossos Feitos
a atuacdo suplementar como Ouvidor da Casa de Suplicacio, conforme

previam as Ordenagdes anteriores.
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20 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

Veja-se que as Ordenagdes Manuelinas especializaram, ainda que
timidamente, as atividades dos atores judiciais, criando o cargo de Promotor
da Justica da Casa de Suplicacio para atuar como 6rgio acusador, funcéo
tipica do Ministério Pablico, bem como em atividade judiciria auxiliar,
como supervisor das diligéncias do Caminheiro da Casa.

Ja o Procurador dos Nossos Feitos manteve suas competéncias
proprias de Advocacia de Estado (representacio judicial do Estado) e de
Ministério Puablico (fiscalizacio dos interesses publicos), tendo sido
retiradas, todavia, as fun¢des de Judicidrio (Ouvidor da Casa de Suplicacio)
e Defensoria Puablica (defesa dos necessitados).

Por outro lado, a nova atribuicio de guardido da jurisdi¢io do
Reino, ante a sua possivel usurpagdo pela Igreja, também pode ser
compreendida como tipica da Advocacia de Estado, uma vez que se trata
de defesa de direito do Poder Publico — exercicio da jurisdigdo — frente a

entidade privada.

Ordenacoes Filipinas

A especializacio ensaiada pelas Ordenacdes Manuelinas €
aprofundada no século seguinte pelas Ordenacdes Filipinas,?? de 1603,
promulgadas ao tempo da dominagio espanhola sobre Portugal (Unido
Ibérica). Isso porque, além da manutencio do cargo de Promotor da Justica
da Casa de Suplicagio, com atribui¢des de promogio da acusagio criminal
nas Casas de Suplicagio e do Porto,” o Livro I cindiu em dois o posto de
Procurador dos Nossos Feitos: Procurador dos Feitos da Coroa e Procurador

dos Feitos da Fazenda.

2 PORTUGAL. Ordenacdes Filipinas on-line. Universidade de Coimbra. Disponivel

em: <http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm>. Acessado em 26 de abril de 201 I.
B A acusagio criminal em primeiro grau seguia sendo realizada pelos tabelides ou

escrivdes criminais.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 11-48, 2012.



DOUTRINA 21

Ao Procurador dos Feitos da Coroa, previsto no Titulo XII,
mantiveram-se as fungdes bésicas do Procurador dos Nossos Feitos, vale
dizer, a defesa dos direitos da Coroa, a preservacio do patrimonio e dos
bens reais, a fiscalizagdo dos interesses do Rei em feitos de terceiros, além
da defesa da jurisdi¢io do Estado diante de usurpacdes intentadas
pela Igreja.

Contudo, no que diz respeito a atuacdo em matéria fiscal, as
atribuicoes de defesa do Estado passaram a ser exercidas pelo Procurador
dos Feitos da Fazenda, descrito no Titulo XIII, a fim de impulsionar
judicialmente os feitos apreciados previamente pelo Conselho da Fazenda.

Interessante poder concedido ao Procurador dos Feitos da Fazenda
se refere & modificacio imediata da competéncia jurisdicional a partir de

sua simples intervengao no processo:

E mandamos, que tanto que o nosso Procurador se oppozer, ou assistir, por o que
toca a nossa Fazenda, em quaesquer feitos, que penderem em qualquer outro
Juizo, logo sejam remettidos ao Juizo dos ditos feitos da Fazenda, em quaesquer
termos que stiverem, sem mais Juiz algum tomar delles conhecimento, assi em
todos os Juizos de nossa Corte e Casa da Supplicacio, como em outros quaequer

de nossos Reinos e Senhorios.

Com isso, constata-se que a separagao de atribui¢des atingiu fungdes
tipicas da Advocacia de Estado, as quais, por suas peculiaridades, entendeu-
se que deveriam caber a agentes publicos detentores de cargos distintos na
estrutura judicidria, a fim de que pudessem funcionar nos feitos civeis e
tributérios de forma especializada.

Igualmente, verifica-se uma “tendéncia de se criar cargo especifico
para a defesa do Estado nas questdes fiscais”,** as quais em geral movimentam
vultoso volume de recursos, vitais para os investimentos publicos,

dispensando especial atencéo.

»#  BABILONIA, Paulo Alvares. A advocacia publica brasileira no periodo colonial e no

império: evolugdo historica. In: Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2.734, 26 dez. 2010. Disponivel
em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/ |81 12>. Acessado em 8 de maio de 201 |
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22 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

Especificamente quanto ao Procurador dos Feitos da Coroa, esse
agente publico conservou suas funcdes de Advocacia de Estado, com a
representacio judicial do Poder Publico, af incluida a defesa da jurisdicdo
da Coroa diante de violagdes perpetradas pela Igreja, bem como seguiu
atuando em seara prépria do Ministério Pablico, oficiando em processos de

particulares no interesse real.

Advocacia de Estado no Direito Colonial e
Imperial Brasileiro

Regimento da Relagio do Estado do Brasil, de Salvador,
de 1609, e Regimento da Relagio do Rio de Janeiro, de 1751

Mesmo seguindo na condicio de coldnia portuguesa, as
particularidades encontradas no Brasil e o crescimento de suas atividades
econOmicas — a coldnia contava com aproximadamente 250 engenhos de
aglcar” — justificaram a criagio da Relacdo do Estado do Brasil, ainda
durante a Unido Ibérica, sob o reinado de Felipe II, em 7 de marco de
1609,% na cidade de Salvador, sede da coldnia, evitando que os recursos
das causas julgadas no Brasil fossem apreciados em Portugal.

A instituicdo do tribunal estava inserida num contexto de
aparelhamento colonial pela Coroa portuguesa, com o desenvolvimento de
um aparato proximo do existente na metrdpole, ainda que, inicialmente,

fossem verificadas caracteristicas diferentes.?”

% NOVAIS, Fernando A. Estrutura e dindmica do antigo sistema colonial: séculos
XVI a XVIIL. 4. ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1986, p. 48.

% Apenas trés anos apds a promulgagio das Ordenagdes Filipinas.

7 CAMARINHAS, Nuno. O aparelho judicial ultramarino portugués: o caso do Brasil
(1620-1800). In: Almanack Braziliense da Universidade de Sdo Paulo, n. 9. Sio Paulo,
mai./2009. Sobre o tema cf. HESPANHA, Anténio M. Estruturas politico administrativas do Império
portugués. In: MAGALHAES, Joaquim Romero de (Ed.). Outro mundo novo vimos. Catilogo da
exposi¢do. Lisboa: Comissio Nacional para as Comemoracdes dos Descobrimentos Portugueses,
2001. p. 23-39.
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DOUTRINA 23

Nessa linha, deve-se destacar que nio era a primeira vez que se

tencionava criar um Tribunal da Relacdo na colonia:

O primeiro Tribunal da Relagio, criado em 1587 para atuar na Col6nia, ndo chegou
a entrar em funcionamento, pois 0 navio que trazia os dez ministros nomeados
acabou nio podendo zarpar de Portugal. Posteriormente, o governo da Metrépole
constituiu um segundo Tribunal da Relagdo, oficializado para ocorrer na Bahia,

dando-lhe regulamentagio em 7 de margo de 1609.%

De acordo com seu Regimento, a Relacdo do Estado do Brasil seria
composta por dez Desembargadores, sendo um deles o Procurador dos

Feitos da Coroa e Fazenda, assim descrito:

O Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda deve ser muito diligente, e saber
particularmente de todas as cousas que tocarem a Coroa e Fazenda, para requerer
nellas tudo o que fizer a bem de minha justi¢a; para o que serd sempre presente a
todas as audiéncias que fizer dos feitos da coroa e fazenda, por minhas Ordenacdes
e extravagantes.

Servird outrossim o dito Procurador da Coroa e dos feitos da Fazenda de Procurador
do fisco e de Promotor de Justica; e usara em todo o regimento, que por minhas
Ordenagées é dado ao Promotor de Justi¢a da Casa da Suplicacio e ao Procurador

do fisco.”

Desse modo, o Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda voltou a
exercer a plenitude das atribuigdes de Advocacia de Estado, outrora
separadas pelas Ordenagoes Filipinas — que criara os cargos de Procurador
dos Feitos da Coroa e Procurador dos Feitos da Fazenda —, ao lado das
fungoes de fiscal dos interesses da Coroa em feitos de terceiros e da
jurisdigao real.

Naio bastasse isso, foi transferida ao Procurador dos Feitos da Coroa
e Fazendaaatividade de 6rgdo acusador na esfera criminal, antes pertencente

ao Promotor de Justica.

% WOLKMER, ob. cit., p. 53.

»  Apud MACEDO JUNIOR, ob. cit., p. 67.
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24 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

Houve, pois, absor¢ido pelo Procurador da Coroa e Fazenda das
atribuicoes que eram desempenhadas pelo Procurador do Fisco e pelo
Promotor de Justica, na metrépole, e ndo o contrario, como ocasionalmente
se depara com interpretacdes equivocadas da Histdria do Direito portugués
e brasileiro.”®

Aliés, digno de assentamento € o crasso erro histérico cometido por
6rgios do Ministério Publico quanto ao inicio da institui¢io no Brasil, a
exemplo do Ministério Pablico do Estado da Bahia, que comemorou em
2009 o “IV Centendrio do Ministério Puablico Brasileiro”,*! afirmando que,
no Tribunal da Relagio do Estado do Brasil, “foi prevista, pela primeira vez
no pafs, a figura do Promotor de Justi¢a, que atuava também como
Procurador dos Feitos da Coroa, Fazenda e Fisco”.*

Corrija-se, pois, novamente o grosseiro equivoco: foi o Procurador
dos Feitos da Coroa e Fazenda que assumiu incumbéncias de Procurador do
Fisco e de Promotor de Justica, cargos entdo inexistentes no Brasil.

Note-se que a especializacdo de func¢des foi mantida em Portugal,
pela previsdo dos cargos de Procurador do Fisco e Promotor de Justiga,
havendo a concentragdo de manus ao Procurador dos Feitos da Coroa e
Fazenda somente na Relagio do Estado do Brasil, que integrava sua
estrutura como Desembargador.

A Relagio de Salvador da Bahia durou até 1624,% com a invasio da

armada holandesa, apés vérias pressoes de diferentes setores da sociedade,

% GUEDES, Jefferson Carts. Anotagdes sobre a histéria dos cargos e carreiras da
Procuradoria e da Advocacia Publica no Brasil: comego e meio de uma longa duracio. In: Advocacia
de Estado: Questdes Institucionais para a Construcido de um Estado de Justica. Sio Paulo:
Férum, p. 343.

3 Inclusive com a criagio de selo proprio e concessio de medalhas a homenageados.

2 BRASIL. Ministério Publico do Estado da Bahia. IV Centenario do Ministério Publico
Brasileiro: a histéria do Ministério Publico do Estado da Bahia/l609-2009. Disponivel em:
<http://www.mp.ba.gov.br/eventos/2009/setembro/dia_03.html>. Acessado em |5 de maio de 201 I.

3 SCHWARTZ, Stuart B. Sovereignty and Society in Colonial Brazil. The High
Court of Bahia and Its Judges, 1609-1751. Berkeley and Los Angeles: University of California
Press, 1973.
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DOUTRINA 25

bem como por estratégias militares (suspensdo da jurisdicio criminal),
sendo reativada pelo Regimento de 12 de setembro de 1652.%

De igual maneira, mais de um século depois, em 1751, por meio de
Alvara firmado por José I, foi instituida a Relacdo do Rio de Janeiro,*® com
formatacio idéntica a da Relacdo do Estado do Brasil,*® de Salvador,
notadamente quanto a concentracio de fungdes pelo Procurador dos Feitos
da Coroa e Fazenda.

A criagio da Relagio do Rio de Janeiro foi motivada pela distAncia
geografica da populagio do Sul do Brasil, ocasionando demandas morosas
e dispendiosas.’” Tal tribunal reduziu a competéncia territorial da Relacdo
de Salvador, anteriormente destinada a todo o Brasil, as regides do norte

da colonia.

Juntas da Real Fazenda

A par dos 6rgios jurisdicionais implantados no Brasil em que atuavam
os integrantes da Advocacia de Estado, importa historiar a criacdo das
Juntas da Real Fazenda, 6rgios administrativos criados a partir da década
de 1760, como corolério da constitui¢ao do Erario Régio em Portugal, no
ano de 1761,% tendo duracio até a declarag¢ao de Independéncia do Brasil,

quando passaram a ser denominadas Juntas da Fazenda Nacional.

34

Idem, p. 180 e ss.

33 RUSSEL-WOOD, Anthony John R. A dinamica da presenca brasileira no indico e no
Oriente. Séculos XVI-XIX. In: Topoi, Rio de Janeiro, set. 2001, pp. 9-40.

% WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José. Direito e Justica no Brasil Colonial: o
Tribunal da Relagdo do Rio de Janeiro (1751-1808). Renovar: Rio de Janeiro, 2004, p. 121.

% CALMON, Pedro. Histéria da Civiliza¢do Brasileira. 2. ed. Sio Paulo: Companhia
Editora Nacional, 1935, p. 133-134.

3 LUGON, Luiz Carlos de Castro. Etica da Administragio Publica em juizo.
Dissertacio de Mestrado. Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, nov.
2006, p. 201.
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Em geral, as Juntas eram presididas pelo Governador ou Capitao-
Geral, e tinham como deputados o Procurador dos Feitos da Coroa e
Fazenda, o Tesoureiro, o Contador e o Escrivao da Junta. Evidentemente,
sua composicio comportava alteracdes conforme a capitania, com a
inclusdo de Intendentes da Marinha e Armazéns Reais (capitanias
litorAneas), Ouvidores, Juizes de fora, e até mesmo pelo Vice-Rei e o
Chanceler da Relago.”

Tais Juntas tinham a fungéo de licitar os contratos para a arrecadacéo
dos impostos, o julgamento de processos e recursos fiscais, a realizagao das
despesas, a escrituragio da receita e despesa, a tomada de contas dos
responséveis por bens e dinheiros publicos, e a administragao do patrimonio
da Coroa.®

No que diz respeito ao Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda,
constata-se que sua inclusdo como membro das Juntas da Real Fazenda
corrobora a relevancia de tal figura para estabelecer os marcos juridicos da
Administracio Pdablica, enfatizando a faceta de consultor juridico de tal
agente publico. Também deve ser realcado o fato de que, mesmo em se
tratando de matéria fiscal, ndo havia sido criado, até entfo, cargo especifico

no Brasil para a atuacdo da Advocacia de Estado nessa seara.

Regulamento da Casa de Suplicacio do Brasil, de 1808

Ap6s a transferéncia da sede da coldnia de Salvador para o Rio de
Janeiro, em 1763, em razio do desenvolvimento econdmico da Regifo

Sudeste, alavancada principalmente pela mineragio, e da fuga da familia

¥ BRASIL. Ministério da Fazenda. Juntas da Real Fazenda. In: Rede da Meméria Virtual
Brasileira. Disponivel em: <http://bndigital.bn.br/redememoria/juntafazenda.html>. Acessado em 10
de abril de 201 1.

4  CARNEIRO de MENDONCA, O Erario Régio no Brasil. Leis do Brasil, 1825, apud
BRASIL, ob. cit.
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real ao Brasil, ocorrida em janeiro de 1808, a Relagdo do Rio de Janeiro
foi transformada em Casa de Suplicacio do Brasil.

A Casa de Suplicacio do Brasil possufa idéntica estatura institucional
de sua similar em Portugal, destinada a se constituir na tltima instAncia
recursal, representando, pois, o inicio de uma Justiga inteiramente
nacional.*

Outrossim, a instituicio de tal tribunal implicou o fim de
aproximadamente dois séculos de concentracio de poderes pelo Procurador
dos Feitos da Coroa e Fazenda, porquanto o Regulamento da Casa de
Suplicacio do Brasil, Alvard de 10 de maio de 1808, editado pelo Rei
Jo@o VI, criou na coldnia, enfim, a figura do Promotor de Justica.

O 6rgéo era composto por 23 Ministros, assim discriminados:

A Casa de Supplicagio do Brazil se compora além do Regedor que eu houver por
bem nomear, do Chanceller da Casa, oito Desembargadores dos aggravos, de um
Corregedor de Crime da Corte e Casa, de um juiz dos Feitos da Corda e Fazenda, de
um Procurador dos Feitos da Corda e Fazenda, de um Corregedor do Civil da Corte,
de um Juiz da Chancellaria, de um Ouvidor do Crime, de um Promotor de Justiga e

de mais seis extravagantes.

Dessa maneira, previu-se, dentre os Ministros, o Procurador dos
Feitos da Coroa e Fazenda e o Promotor de Justi¢a, sendo esse 0 momento
em que as fungdes de ambos passaram a ser exercidas por titulares de cargos
distintos. Quanto aos feitos de indole fiscal, o Procurador dos Feitos da
Coroa e Fazenda permaneceu atuando em tais demandas.

Ressalte-se que a Casa de Suplicac@o do Brasil foi instalada somente

em 30 de julho de 1808, funcionando com apenas trés Desembargadores

4 STEIN, Stanley ).; STEIN, Barbara H. A heranca colonial da América Latina:
ensaios de dependéncia econémica. Trad. José Fernandes Dias. 4. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1989, p. 86.

2 PARANHOS, Paulo. A Casa da Suplicagio do Brasil. In: Revista da Associagio
Brasileira de Pesquisadores em Histéria e Genealogia, a. 4, n. 4, 1997, p. 7.

4 BRASIL. Leis Historicas: Alvara de 10 de maio de 1808. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_25/alvar1005.htm>. Acessado em 8 de maio de 201 I.
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dos agravos, um Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda, um Ouvidor
docrime, e seis Desembargadores extravagantes, que também funcionaram,
respectivamente, como Corregedor do Crime, Corregedor dos Feitos da
Fazenda, Juiz dos Feitos da Coroa e Corregedor do Civel. Apenas em 6
de agosto daquele ano seria nomeado o Promotor de Justica da Casa

de Suplicagio.*

Decretos posteriores e Constitui¢io de 1824

Pouco antes da proclamagio da Independéncia do Brasil, registra-se
acriacio, pelo Decreto de 28 de marcode 1821, de outro cargo da Advocacia
de Estado, o Procurador Fiscal do Real Erério, especialmente para realizar
a consultoria juridica no Ambito extrajudicial junto ao Presidente do Real
Erério. Novamente, identifica-se a disposicio de se criar cargo préprio para
atuar em matéria fiscal.

Outro ato normativo significativo, dessa vez apés a instituigdo do
Império do Brasil, foi o Decreto de 18 de junho de 1822,% que, ao
implementar o Tribunal do Jiri em terras brasileiras, com competéncia para
julgar crimes de imprensa, atribuiu ao Procurador dos Feitos da Coroa e
Fazenda* a funcéo de 6rgio acusador e custos legis no que se referisse a tais

delitos, mesmo diante da existéncia do cargo de Promotor de Justica:

Corregedor do Crime da Corte e Casa, que por este nomeio Juiz de Direito nas
causas de abuso da liberdade da imprensa, e nas Provincias, que tiverem Relacfo, o
Ouvidor do crime, e o de Comarca nas que a no tiverem, nomeard Nnos casos
occurrentes, e a requerimento do Procurador da Corda e Fazenda, que serd o
Promotor e Fiscal de taes delictos, 24 cidaddos escolhidos de entre os homens bons,
honrados, intelligentes e patriotas, os quaes sero os Juizes de Facto, para conhecerem

da criminalidade dos escriptos abusivos.

“  PARANHOS, ob. cit., p. 8.
4 Apud BABILONIA, ob cit.

4 Denominado, na ocasido, de Procurador da Coroa e Fazenda.
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E para que o Procurador da Corda e Fazenda tenha conhecimento dos delictos da
imprensa, serdo todas as Typographias obrigadas a mandar um exemplar de todos os

papeis, que se imprimirem [...].

No entanto, a nova concentracdo de funcdes pelo Procurador da
Coroa e Fazenda nfo durou muito tempo. Cerca de um ano depois, ante a
publicacio do Decreto de 5 de junho de 1823, tal agente foi dispensado
da competéncia que anteriormente lhe fora outorgada em razio da
impossibilidade de exercer o mister sem prejuizo de suas atividades
ordindrias, porquanto sequer contava com ajudante. Assim, a funcéo
acusatdria e de fiscal da lei nos crimes de competéncia do Tribunal do Jdri
foram repassadas ao Promotor das Justigas da Casa de Suplicagao.

Curioso observar que, muito embora em todos os atos normativos
editados desde a coldnia o Procurador da Coroa e Fazenda e o Promotor de
Justica*” fossem considerados membros das respectivas Relagoes ou Casas,
somente com o Decreto susomencionado h4 sua nominagio expressa como
“Desembargador Procurador da Corda, Soberania e Fazenda Nacional” e

“Desembargador Promotor das Justigas da Casa da Suplicacdo”:

Attendendo a que o Desembargador Procurador da Corda, Soberania e Fazenda
Nacional, pelo laborioso trabalho destes logares, que serve sem Ajudante, ndo pode
preencher as funcgoes de Promotor Fiscal dos Delictos da liberdade da imprensa, em
conformidade com o Decreto de 18 de Junho de 1822, sem que soffra grande atrazo
o expediente dos muitos negécios inherentes aquelles logares: Hei por bem
desoneral-o do referido servico de Promotor Fiscal do Juizo dos Jurados, e nomeiar
para lhe succeder ao Desembargador Promotor das Justicas da Casa da Supplicacio,

que servira segundo a disposicdo do citado decreto.

Qutro Decreto, de 21 de fevereiro de 1824, editado ha um més da
primeira Constituicio brasileira, incumbiu ao Procurador da Coroa,
Soberania e Fazenda Nacional a funcéo de custos legis nos casos de processos

envolvendo apreensio de embarcacdes inimigas, obrigando que fosse

47 Quando houvesse.
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previamente ouvido no segundo grau de jurisdicdo, antes de ser proferida a

decisdo pelo Tribunal.*

Em 25 de margo de 1824, foi promulgada a Constituicao Politica do
Império do Brazil,** a qual fez referéncia expressa ao Procurador da Coroa,
Soberania e Fazenda Nacional, prevendo, em seu art. 48, combinado com
os arts. 38 e 47, inciso I, sua atribuicio para exercer a acusacio nos crimes
de competéncia do Senado, cuja fun¢io acusatéria ndo pertencesse a
Camara dos Deputados.

Dessa maneira, infere-se que o cargo de Procurador da Coroa,
Soberania e Fazenda Nacional, ou seja qual fosse a denominagao imputada
ao agente ptblico exercente da Advocacia de Estado, estava consolidado
na formacio do Estado brasileiro, inserido como funcdo imprescindivel no
sistema da Justica, assumindo até mesmo, em determinados momentos,

encargos que extrapolavam seu regular mister.

Atos normativos posteriores & Constituicio de 1924

Constituido o Império, houve, em 1829, a instalagio do Supremo
Tribunal de Justiga,’® em substitui¢io a Casa de Suplica¢do do Brasil, apds
previsdo por Lei de 18 de setembro de 1828.%!

No ambito da Advocacia de Estado, houve também importantes

modificagdes.

“  BABILONIA, ob. cit.

4 BRASIL. Constituicio Politica do Império do Brazil (25 de marco de 1824). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm>. Acessado em 8
de maio de 201 1.

%0 Que viria a se tornar o Supremo Tribunal Federal.

5" CARDOSO, Antonio Pessoa. O Judiciario na Monarquia. In: Academia Brasileira de
Direito, jan./2008. Disponivel em: <http://www.abdir.com.br/doutrina/ver.asp’art_id=&categoria=>.
Acessado em 25 de maio de 201 |.
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A cobranga da agido executiva contra os devedores da Fazenda
Nacional foi disciplinada pelo Decreto de 18 de agosto de 1831,
encabegada pelos Procuradores da Fazenda Nacional, tanto na Corte
quanto nas Provincias.’

Nesse quadrante, sobreveio a Lei n? 242, de 29 de novembro de
1841,% que criou o cargo de Procurador da Fazenda nos Juizos de Primeira
InstAncia, restabelecendo foro privativo paras as causas da Fazenda Nacional
ao implementar o Juizo Privativo dos Feitos da Fazenda de Primeira
Instancia e instituindo o duplo grau de jurisdi¢ao obrigatério.>

A atuacio dos Procuradores da Fazenda em Primeira Instincia era

assim definida:

Art. 62 Nas Capitaes das Provincias serdo os Procuradores de Fazenda em Primeira
Instancia para a promogio e defesa de todas as causas da Fazenda Nacional, os
mesmos que forem Procuradores Fiscaes das Thesourarias, e seus Ajudantes. Na
Corte havera um Procurador especial, denominado Procurador da Fazenda nos

Juizos de Primeira Instancia, nomeado pelo Governo.

Portanto, o Procurador da Fazenda em Primeira Instincia oficiava
somente nas causas que tramitavam na Corte, pois nas capitais das
Provincias (Bahia e Pernambuco), a atribuicio cabia aos Procuradores

Fiscais das Tesourarias, e seus Ajudantes. Além disso, na Segunda Instancia,

52 SZKLAROWSKY, Leon Frejda. A advocacia publica e a crise no Estado-Nacio. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, n. 2, 31 ago. 2000. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.
br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5467>. Acessado em 8 de junho de 201 I.

53 BRASIL. Lei n.° 242, de 29 de novembro de 1841. Disponivel em: <http://wwwé.senado.
gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=82489&tipoDocumento=LEI&tipoTexto=PUB>.
Acessado em 8 de maio de 201 1.

s “Art. |3. Serio appelladas ex-officio para as Relagdes d districto todas as sentencas que

forem proferidas contra a Fazenda Nacional em primeira Instancia, qualquer que seja a natureza
dellas, e o valor excedente a cem mil réis, comprehendendo-se nesta disposicio as justificagdes, e
habilitagdes de que trata o art. 90 da lei de 4 de Outubro de 1831: nio se entendendo contra a
Fazenda Nacional as sentengas que se proferirem em causas de particulares, a que os Procuradores
da Fazenda Nacional sémente tenhdo assistido, porque destas so se appellara por parte da Fazenda,
se os Procuradores della o julgarem preciso”.
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permaneceu a competéncia do Procurador da Coroa, Soberania e Fazenda

Nacional para representar o Poder Piblico em juizo.>

Ademais, por meio do Decreto n? 736, de 20 de novembro de 1850,

foi criado o Tribunal do Tesouro Pablico, de cunho administrativo, e como

seu membro o Procurador Fiscal do Tesouro, cujo titular, nomeado pelo

Imperador, exercia a fun¢o de consultoria juridica das normas tributérias,

solugio do contencioso administrativo quanto as matérias fiscais e

coordenagio das lides judiciais sobre a Fazenda, embora nio exercesse

diretamente a representagiao do Poder Publico em juizo:*

Art. 26. Incumbe especialmente ao Procurador Fiscal de Thesouro:

§ 12 Vigiar que as Leis de Fazenda sejao fielmente executadas, solicitando as
providencias que para esse fim forem necessarias.

§ 22 Dar o seu parecer verbalmente ou por escripto respeito de todos os negocios da
Administragio da Fazenda que versarem sobre intelligencia de Lei, ndo podendo ser
decidida questio alguma, que exija exame de Direito, sem sua audiencia.

§ 32 Cumprir e fazer cumprir as disposicoes do Art. 24 fiscalisando a marcha das
execugdes da Fazenda Publica; indicando os meios legaes, quer seja para defender o
direito, os interesses da mesma Fazenda, quer para compellir os devedores remissos;
dando instrugdes ao Procurador dos Feitos da Fazenda na Corte, e aos Procuradores
Fiscaes nas Provincias, para o melhor andamento das causas; e representando ao
Tribunal a negligencia dos Juizes, e mais Funccionarios encarregados dellas.

§ 49 Assistir a todas as arrematacoes de bens, rendas, ou contractos que se fizerem
no Thesouro, ou por ordem do Ministerio da Fazenda, e fiscalisar a sua legalidade.
§ 59 Verificar os requisitos e condigdes legaes das fiangas, ou hypothecas dos
Thesoureiros, Recebedores, Pagadores, Almoxarifes, e mais pessoas que as devio
prestar ao Thesouro.

§ 62 Requerer ao Presidente do Tribunal que mande fazer effectiva a
responsabilidade dos Empregados de Fazenda, de cujos delictos ou erros de officio

tiver conhecimento.

55 BABILONIA, ob. cit.

¢ BRASIL. Decreto n.° 736, de 20 de novembro de 850. Disponivel em: <http://wwwé.

senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=80654&tipoDocumento=DEC&tipoTexto=PUB>.
Acessado em 8 de maio de 201 I.

7 BABILONIA, ob. cit.; SZKLAROWSKY, Ob. cit.
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§ 72 Ministrar aos Procuradores da Coroa Soberania e Fazenda Nacional, e aos
Procuradores dos Feitos da Fazenda todas as informacoes e documentos, que forem
necessarios para defender o direito e interesses da mesma Fazenda nas causas que

lhes compete advogar.

Nesse eito, registra-se, em abril de 1859, a publicagio do Manual do
Procurador dos Feitos da Fazenda Nacional, escrito por Agostinho Marques
Perdigao Malheiro, Procurador da Fazenda Nacional na Corte e Provincia
do Rio de Janeiro, organizando as normas e os precedentes judiciais e
administrativos, a fim de permitir o melhor desempenho da funcéo, “porque,
antecipava o mestre, com extrema sensibilidade, a lei deve ser de todos
conhecida e néo privilégio ou monopdlio de alguns”.*®

Também, cumpre noticiar a aprovacdo, em 1864, pela Camara dos
Deputados, de parte da proposta de Reforma Judicidria,” concedendo ao
Procurador da Coroa e Fazenda Nacional, que jd& compunha as Relagoes
como Desembargador, a fungio de julgar nas causas em que nio tivesse
interesse a Fazenda Nacional, o que despertou preocupacoes no Deputado
Ribeiro da Luz, menos pela ambiguidade das atribui¢des e mais pela
impossibilidade prética de se utilizar do membro da Advocacia de Estado
como julgador, vez que a maioria das causas era passivel de intervencéo

pela Fazenda:

Reforma Judicidria, Sessdo de 20 de julho de 1864

O Sr. Ribeiro da Luz: -[...] Além disto, reduzido o pessoal a cinco membros, sendo
um sempre impedido e o outro quasi sempre, que ¢é o procurador da corda, pergunto:
como ha de preencher qualquer falta resultante do impedimento ou da vaga a
respeito dos desembargadores? [...].

Um Sr. Deputado: -Pelo projecto o procurador da corda péde julgar.

8 MALHEIROS, Agostinho Marques Perdigio. Manual do Procurador dos Feitos da
Fazenda Nacional nos Juizos de Primeira Instancia. 2. ed., Rio de Janeiro: E. & H. Laemmert,
1873, apud SZKLAROWSKY, ob. cit.

% Desde aquela época ja se falava em reforma do Judiciario.
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O Sr. Ribeiro da Luz: — Naquelles feitos em que nio estiver impedido; mas o nobre
deputado sabe que na maior parte das causas a fazenda nacional é mais ou menos
interessada.®

Ap06s os debates, a proposta foi acatada em sessdo posterior:

Reforma Judicidria, sessdo de 22 de julho de 1864

[...]

Procede-se a votagio dos arts. 32 e 42 da proposta do poder executivo relativo a
reforma judiciaria, e approvado o art. 42, e 6mente o § 22 do 3.2

Foram tambem approvadas as seguintes emendas:

« Substitua-se o art. 32 e o § 12 pelos seguintes:

« Art. 3.2 Além das relagdes actuaes havera mais sete, cujas sédes serdo nas capitaes
de Goyaz, Mato-Grosso, Par4, Cer4, S. Paulo, Rio-Grande do Sul e Minas. O governo
designara os districtos de todas as relagdes, consultando o principio da commodidade
dos povos.

« Substitua-se o n. 4 pelo seguinte com a numeragio de 3%
« Os procuradores da corda e fazenda nacional, nas provincias, serdo juizes nas
causas em que nao forem impedidos.°!

De igual modo, o Decreto n? 4.824, de 22 de novembro de 1871,
previu que os Desembargadores Procuradores da Coroa das Relagoes das
Provincias participariam da distribuicio dos feitos em que nfo interviessem
como Promotores de Justica ou Procuradores da Fazenda Nacional.
Contudo, os Procuradores da Relag¢do da Corte foram excepcionados de

tal fungéo:

Art. 70. Os feitos civeis serdo vistos e julgados na Relacio por tres Juizes, inclusive
o relator, que deverd fazer por escripto o relatorio da causa estabelecido pelo
Regulamento n? 1597 do 12 de Maio de 1855, seguindo-se os demais termos desde
o art. 39. até o art. 44 do citado Regulamento.

§ 1.2 A’ excepgio do desembargador procurador da corda da relagio da corte, os das

outras relagdes entrardo na ordem de julgadores do respectivo tribunal, sujeitos 4

€  BRASIL. Annaes do Parlamento Brazileiro, Segundo Anno da Duodécima Legislatura,

sessdo de 1864, tomo lIl. Rio de Janeiro: Typographia Imperial e Constitucional de ). Villeneuve & C.,
p. 179-180.

¢ BRASIL. Ob. cit., p. 209.
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distribui¢io dos feitos em que nio tenham de intervir como promotores da justica,
1.2

ou como procuradores da fazenda naciona

Por outro lado, definiu-se que o Juiz de Direito poderia servir de
Procurador da Coroa nos mesmos casos em que era chamado para substituir
os demais Desembargadores nas func¢des de julgar.®®

No que diz respeito as fungdes tipicas da Advocacia de Estado, vé-se
que o Procurador da Coroa, Soberania e Fazenda Nacional atuava, na parte
consultiva, proferindo pareceres inclusive a Magistrados, diante de ddvidas
sobre a interpretacao da lei.%

Ainda, com o Decreto n® 5.618, de 2 de maio de 1874,% o Procurador
da Coroa, Soberania e Fazenda Nacional teve especificadas atribui¢oes de
Advocacia de Estado,® voltando a concentrar também tarefas de Ministério
Puablico perante as Relagoes das Provincias, tanto no Ambito darepresentaco
judicial quanto da consultoria juridica, além de exercer fungéo jurisdicional

nesses tribunais.

¢ BRASIL. Novissima Reforma Judiciaria e seus respectivo regulamento:

annotados com cerca de cem avisos. Brasilia: Biblioteca Digital Juridica do Superior Tribunal de
Justica. Disponivel em: <http:/bdjur.stj.gov.br>. Acessado em 28 de maio de 201 I.

6 |dem, ibidem.

¢ “O juiz de dreito da comarca de Piracuruca, da provincia do Piauhy, consultou ao

governo imperial — se um réo accusado pelo crime inafiangavel do art. 222, 1,* parte do cod. crim.,
e condemnado as penas da 2.* parte do mesmo art., podia obter fianga, appellando da sentenca de jury
gne alterou a classificagdo do delicto. E Sua Magestade o Imperador, a quem foi presente o citado
officio, visto o parecer do procurador da corda, soberania e fazenda nacional da Relacio do Rio de
Janeiro, manda declarar a V. Exc, para que o faga constar ao referido juiz, que no caso figurado nio
tem lugar a fianga, porque, sendo a pena imposta de prisdo simples, a appellagdo nao produz effeito
suspensivo, conforme dispoem os arts. 83 § 1.° da lei de 3 de dezembro de 1841 e 458, § 1.° do Reg.
n. 120 de 31 de janeiro de 1842. Manoel Antonio Duarte de Azevedo. - Sr. presidente da provincia
do Piauhy. — Av. de 30 de junho de 1873” (BRASIL. Ob. cit.).

¢ BRASIL. Decreto n.° 5.618, de 2 de maio de 1874. Disponivel em: <http://wwwé.senado.
gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=75263&tipoDocumento=DEC&tipoTexto=PUB>.

Acessado em 8 de maio de 201 I.
¢ ROCHA, Mario Tulio de Carvalho. A unicidade organica da representago judicial e da
consultoria juridica do Estado de Minas Gerais. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de

Janeiro, n. 223, jan./mar. 2001, p. 174.
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Assim, no fim do Império, a Advocacia de Estado comegava a se tornar
uma estrutura complexa, dada a sua especializacio e necessaria difusdo,
ultrapassando em alguns momentos suas fungdes regulares para contribuir
com a Justica, de modo que, mesmo os desvios de fungio com a finalidade de
exercer tarefas jurisdicionais, antes de diminuir os Advogados de Estado,

refletiam, no contexto da época, a importincia de tais agentes estatais.

Advocacia de Estado como Matriz das

Procuraturas Constitucionais

Como visto, desde sua criacio no Brasil, a Advocacia de Estado
integra o sistema da Justica, existindo indissocidvel relagao entre a funcéo
jurisdicional e a atribuicdo de representacio judicial do Estado e de
consultoria juridica da Administragio Puablica.

Tanto é verdade que, desde a Casa de Suplicagio de Portugal,
passando pela Governadoria-Geral e Relagoes do Brasil, até chegar a Casa
de Suplicacio do Brasil, o Procurador Estatal integrava tais tribunais como
seu membro, recebendo por vezes o titulo de Desembargador ou Ministro,
conforme o caso. Ademais, em algumas ocasides, os membros da Advocacia
de Estado exerceram fungdes jurisdicionais, quando ndo houvesse
impedimento em razio do interesse da Coroa.

E evidente que, consoante advertido alhures, na colonia e no
Império brasileiro inexistia separagao de poderes — Executivo, Legislativo
e Judiciario —, conceito que veio a ser adotado no pafs apenas com a
proclamacio da Repiblica. Contudo, no restam davidas de que a atividade
da Advocacia de Estado sempre foi compreendida como essencial a funcéo
jurisdicional do Poder Publico, quando ndo com ela confundida.

Nessa senda, de todas as Procuraturas Constitucionais referidas

por Diogo de Figueiredo Moreira Neto®” — Advocacia Pdblica stricto sensu

¢ Ob. cit., p. 56.
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ou Advocacia de Estado, Ministério Pdblico e Defensoria Pdblica —, a
Advocacia de Estado foi a primeira a ter definidos seus caracteres essenciais,
mantendo institucionalmente suas atribuicdes precipuas durante todo o
periodo colonial e imperial brasileiro.

Realmente, desde as Ordenagdes Afonsinas, o Procurador dos Nossos
Feitos era o responsavel pela representagio da Coroa em juizo, o que foi
repetido e incrementado pelas Ordenagdes Manuelinas, que previram sua
competéncia como guardido da jurisdi¢io do Reino, diante de eventual
usurpacio pela Igreja.

Por seu turno, as Ordenagoes Filipinas, além de manterem sobreditas
atribui¢oes, dividiram fungdes entre a prépria Advocacia de Estado, de
modo que o Procurador dos Feitos da Coroa exercia suas atividades em
matérias ordinirias e o Procurador dos Feitos da Fazenda atuava nos
processos de indole fiscal.

Ao ser constituida a Relacio do Estado do Brasil, o Procurador dos
Feitos da Coroa e Fazenda voltou a ser a tinica figura da Advocacia de Estado,
exercendo a integralidade das atribui¢oes de representacio judicial do Poder
Pablico. Tais fungdes foram conservadas quando da instituicio da Relagéo
do Rio de Janeiro e da Casa da Suplicagio do Brasil, ressaltando-se que, no
periodo, o Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda também atuava na
consultoria juridica da Administragio Pdblica, tanto que compunha as Juntas
da Real Fazenda, a fim de dar seguranca juridica as suas decisoes. Nesse eito,
com o objetivo de fortalecer a consultoria juridica na 4rea fiscal, criou-se, em
1821, o cargo de Procurador Fiscal do Real Eririo.

Com o advento do Império, o Procurador dos Feitos da Coroa e
Fazenda se tornou Procurador da Coroa, Soberania e Fazenda Nacional,
com as mesmas fungdes, e a Advocacia de Estado passou a contar com o
cargo de Procurador da Fazenda Nacional, especifico para a cobranga da
acdo executiva contra os devedores da Fazenda Nacional, e Procurador da
Fazenda nos Juizos de Primeira Instancia, atuando somente nas causas que
tramitavam na Corte, sendo que nas capitais das Provincias o encargo seria

dos Procuradores Fiscais das Tesourarias, e seus Ajudantes.
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Além disso, a Advocacia de Estado se fez novamente presente
como base da consultoria juridica da Administracdo Pdblica na institui¢do
do Tribunal do Tesouro Piblico, ocupando o posto de Procurador Fiscal
do Tesouro, exclusivamente administrativo, com a tarefa de realizar as
atividades consultivas das normas tributérias, além de atuar no contencioso
administrativo fiscal e coordenar os feitos judiciais envolvendo essa matéria.

Tal rota no periodo colonial e imperial autoriza a conclusio de que a
Advocacia de Estado manteve, desde a génese, seus principais elementos,
sendo a primeira das Procuraturas Constitucionais a estabelecer claramente
as suas atribuicdes elementares — representacio judicial do Estado e
consultoria juridica da Administracio Publica —, as quais foram conservadas
no lapso objeto deste estudo.

O fato de terem ocorrido algumas especializagdes por drea de atuacio,
antes de ilidir essa inferéncia, a confirma, porquanto os postos instituidos
nesse periodo também estdo compreendidos na Advocacia de Estado,
estruturando sua atuagdo para que se tornasse mais eficaz diante dos
crescentes desafios de um pais em pleno desenvolvimento.

Além de tudo isso, verifica-se que as demais Procuraturas
Constitucionais — essas, sim — foram forjadas a partir da matriz da Advocacia
de Estado.

Realmente, as funcdes precipuas do Ministério Pablico — acusagio
criminal e fiscalizacdo do interesse publico em processos judiciais — ¢ da
Defensoria Pdblica — defesa dos hipossuficientes — foram desempenhadas
inicialmente pela Advocacia de Estado, sendo, ulteriormente, entregues a
essas instituigoes.

Ora, desde as Ordenacoes Afonsinas o Procurador dos Nossos Feitos
exercia atividades de fiscalizacio do interesse piblico em causas de
particulares, atuando também nos processos da Justica, das viavas, dos
orfaos e das pessoas miserdveis, sem levar deles dinheiro.

Com as Ordenacoes Manuelinas, foi criado o cargo de Promotor da
Justica da Casa de Suplicacdo, competente para atuar como acusador criminal

apenas na Casa de Suplicacio e do Civel, mantida a atribuicio do Procurador
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dos Nossos Feitos, tipicamente ministerial, de fiscal dos interesses da Coroa
em feitos de terceiros, sendo, no entanto, eliminada sua fungio de defensor
dos necessitados. Tal orientacio foi repetida no que se refere ao Procurador
dos Feitos da Coroa, previsto pelas Ordenacdes Filipinas.

Ap6s, ja tratando do Direito Colonial exclusivamente brasileiro, ao
se instituir a Relagdo do Estado do Brasil, em Salvador, no ano de 1609, e,
posteriormente, a Relagdo do Rio de Janeiro, em 1751, o Procurador dos
Feitos da Coroa e Fazenda néo s6 permaneceu com atividades de fiscalizacdo
do interesse publico em processos envolvendo particulares, como teve
expressamente atribuido a si 0 manus de 6rgio acusador na esfera criminal,
pertencente, em Portugal, ao Promotor de Justica.

Apenas em 1808, com o advento da Casa de Suplicagio do Brasil,
que previa em sua composig¢ao também o Promotor de Justica, o Procurador
dos Feitos da Coroa e Fazenda deixou de exercer tarefas precipuas do
Ministério Pudblico, passando a se ocupar apenas de suas atribuices de
membro da Advocacia de Estado.

Em junho de 1822, registrou-se tentativa de se incumbir ao
Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda a acusagio criminal e fungio
de custos legis nos crimes de imprensa, o que foi abolido no ano seguinte,
dada a inviabilidade de atuar nessas hipéteses em detrimento de suas
fungoes tipicas, repassando-se a atribuicdo ao Promotor de Justica da
Casa de Suplicagio.

[gualmente, as vésperas da promulgacao da Constituigdo de 1824, o
Procurador da Coroa, Soberania e Fazenda Nacional teve devolvida a
atuagdo como custos legis nos processos envolvendo apreensio de
embarcacdes inimigas, e, na propria Carta Politica do Império, foi previsto
que tal agente seria o 6rgao acusador nos crimes de competéncia do Senado,
nos quais tal funcio nio fosse da Camara dos Deputados. Nio foi diferente
a previsdo, em Decretos de 1871 e 1874, de atribuicdes de Ministério
Piablico ao Procurador da Coroa, Soberania e Fazenda Nacional perante

as Relacoes das Provincias.
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Ressoa 6bvio, pois, que a Defensoria Publica e, principalmente, o
Ministério Puablico nasceram a partir do modelo da Advocacia de Estado,
tendo se desenvolvido a partir dessa raiz comum.

Realmente, mesmo que a separacio entre tais Procuraturas tenha
sofrido desdobramentos diversos apés o fim do Império brasileiro até a
atualidade, sob a vigéncia da Constituicio de 1988 — periodos nfo abordados
neste trabalho —, com marchas e contramarchas, da andlise do perfiodo
colonial e imperial no Brasil é possivel constatar que o desenvolvimento de
cada uma delas adveio do mesmo ntcleo: a Advocacia de Estado.

Isso refuta, inclusive, a ideia dominante de que a Advocacia de Estado
no Brasil teria raiz no Ministério Pablico, ou que teriam origem comum.®

Ora, tais afirmagdes se baseiam em estudos nao aprofundados no que
diz com a Histéria do Direito brasileiro, que partem de bibliografia distorcida
ao longo dos anos e, noutros casos, ao introduzir estudos sobre a Advocacia
de Estado, se limitam a examinar tal instituicio apenas a partir da
Constituicio de 1988 ou, nas hipoteses em que hd maior elasticidade
temporal, da Carta Republicana de 1891.

Na verdade, ocorre o inverso. A Advocacia de Estado, como a
primeira dentre as atuais Procuraturas Constitucionais a ter contornos
definidos no Estado brasileiro, foi a matriz para o nascimento do Ministério
Publico e da Defensoria Piablica, formando as Procuraturas Constitucionais
como sdo conhecidas atualmente, consequéncia da natural especializacdo

da burocracia estatal, a fim de torna-la mais eficiente.

Conclusoes

Desde a colonizagdo portuguesa em terras brasileiras, a partir de
1500, o Brasil se sujeitava as normas impostas por Portugal. Nessa época a

jurisdigio se dava por meio das capitanias hereditérias, tendo sido instituido,

¢  OMMATI, Fides Angélica. Advocacia publica: algumas reflexdes. Universidade
Federal de Santa Catarina. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/
anexos/ 14039-14040- [ -PB.htm>. Acessado em |2 de maio de 201 1.
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em 1548, o Governo Geral do Brasil, organizando-se a Administracdo
Pablica e a Justica na coldnia, concentrando-se o poder politico e
administrativo na pessoa do Governador-Geral ou Vice-Rei, que era
assessorado juridicamente pelo Ouvidor-Geral, que também exercia a
atividade jurisdicional, direta ou indiretamente, atuando em correicdo
sobre as atividades dos juizes ordindrios.

Simultaneamente, na metrépole, vigoravam as Ordenagdes
Afonsinas, de 1446, em que se previu a figura do Procurador dos Nossos
Feitos, que tinha como atribuicdo defender judicialmente os direitos da
Coroa, preservando o patrimdnio e os bens reais, e fiscalizar os interesses da
Coroa em causas particulares, além de suplementar a atuagio dos Ouvidores
da Corte de Suplicagio e atuar nos processos da Justiga, das vitvas, dos
orfaos e das pessoas miserdveis, sem levar deles dinheiro, acumulando,
assim, atividades de da Advocacia de Estado, Judicidrio, Ministério Pablico
e Defensoria Pablica.

Ja com a vigéncia das Ordenagdes Manuelinas, em 1521, foi criado o
cargo de Promotor da Justica da Casa de Suplicacdo, com atuagio nos
crimes na Casa de Suplicacio e do Civel, seguindo o Procurador dos Nossos
Feitos com fungdes de representagio judicial do Estado, fiscal dos interesses
da Coroa em feitos de terceiros. Ademais, foi-lhe concedida nova atribuicio
para atuasse como guardido da jurisdicio do Reino, diante de eventual
usurpacio por parte da Igreja, exercendo, pois, competéncias préprias de
Advocacia de Estado e de Ministério Pablico. No tocante a defesa dos
necessitados, e 2 atuagio suplementar como Ouvidor da Casa de Suplicagio,
nada dispuseram as Ordenagdes Manuelinas.

Em 1603, com as Ordenacoes Filipinas, de 1603, manteve-se o cargo
de Promotor da Justica da Casa de Suplicacio e dividiu-se em dois o posto
de Procurador dos Nossos Feitos: Procurador dos Feitos da Coroa e
Procurador dos Feitos da Fazenda, cabendo ao primeiro as fungdes bésicas
do Procurador dos Nossos Feitos e ao dltimo a atuagdo em matéria

fiscal, impulsionando judicialmente os feitos apreciados previamente pelo

Conselho da Fazenda.
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Ainda sob a Unido Ibérica, o crescimento das atividades econdmicas
no Brasil ensejou a criagdo da Relagio do Estado do Brasil, em 1609, na
cidade de Salvador, sede da coldnia, composta por dez Desembargadores,
dentre eles o Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda, que voltou a
exercer de forma plena as atribuicdes de Advocacia de Estado, antes
cindidas, ao lado das fung¢oes de fiscal dos interesses da Coroa em feitos
de terceiros e da jurisdigdo real. E mais: passou a exercer a fungio de
6rgao acusador na esfera criminal, pertencente, em Portugal, ao Promotor
de Justica. Em 1751, instituiu-se, com formato idéntico, a Relag¢do do
Rio de Janeiro justificada pela distAncia geogréfica da populacdo do Sul
do Brasil.

Aforaaatuagdonos 6rgaos jurisdicionais, os integrantes da Advocacia
de Estado atuavam também nas Juntas da Real Fazenda, orgdos
administrativos criados a partir da década de 1760, nas quais figuravam ao
lado das maiores autoridades, cabendo-lhe realizar a orientacio juridica da
Administracio Publica dentro do 6rgio.

Com a transferéncia da sede da coldnia de Salvador para o Rio de
Janeiro, a Relagdo do Rio de Janeiro foi algada, em 1808, ao status de Casa
de Suplicagdo do Brasil, que significou o fim de aproximadamente dois
séculos de concentracio de poderes pelo Procurador dos Feitos da Coroa e
Fazenda, dada a criacio, na coldnia, do cargo de Promotor de Justica.

Destaque-se que, as vésperas da proclamagio da Independéncia do
Brasil, foi criado o cargo de Procurador Fiscal do Real Erério, para efetuar
a consultoria juridica no Ambito extrajudicial junto ao Presidente do Real
Erério, e, logo apds a instituigdo do Império do Brasil, foi implantando o
Tribunal do Juri em terras brasileiras, com competéncia para julgar crimes
de imprensa, atribuindo-se ao Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda a
funcio de 6rgao acusador e custos legis quanto a esses delitos, o que durou
cerca de um ano, dado o prejuizo as atividades do membro da Advocacia de
Estado, repassando-se tais competéncias ao Promotor das Justicas da Casa

de Suplicacéo.
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A Constituigao Politica do Império do Brazil, de 1824, mencionou
o Procurador da Coroa, Soberania e Fazenda Nacional, em passagem na
qual elencava sua atribui¢io para atuar na acusacdo de crimes de
competéncia do Senado, cuja fungio acusatéria nao pertencesse a CAmara
dos Deputados.

Ap6s a instituicio do Império, houve importantes modificagdes, com
a disciplina da atividade dos Procuradores da Fazenda Nacional, para
exercer a cobranga da agfo executiva contra os devedores da Fazenda
Nacional, em 1831. Além disso, foi criado o cargo de Procurador da Fazenda
nos Juizos de Primeira Instancia, em 1841, bem como o Tribunal do Tesouro
Publico, em 1850, tendo como seu membro o Procurador Fiscal do Tesouro,
com a fungio de consultoria juridica das normas tributérias, solu¢do do
contencioso administrativo quanto as matérias fiscais e coordenagio das
lides judiciais sobre a Fazenda, embora ndo exercesse diretamente a
representacio do Poder Piablico em juizo.

Além disso, a proposta de Reforma Judicidria atribufa ao Procurador
da Coroa e Fazenda Nacional, a funcdo de julgar nas causas em que néo
tivesse interesse a Fazenda Nacional, o que foi previsto também pelo Decreto
n24.824, de 22 de novembro de 1871. O Decreto n? 5.618, de 2 de maio de
1874, definiu-lhe atribuigdes de Ministério Pablico perante as Relacoes das
Provincias, tanto no Ambito da representacio judicial quanto da consultoria
juridica, além de exercer fungio jurisdicional nesses tribunais.

Portanto, constata-se que, no fim do Império, a Advocacia de Estado
ja atingia determinado grau de complexidade estrutural, diante de sua
especializagio, chegando a atuar além de suas fungdes para contribuir com
o aparato estatal, concluindo-se da anélise do perfodo colonial e imperial
que, desde sua criagdo no Brasil, a Advocacia de Estado integra o sistema
da Justica, dada sua essencialidade a funcéo jurisdicional do Poder Publico,
existindo indissocidvel relagio entre tal atribuigio e a representacio judicial
e consultoria juridica do Estado.

Outrossim, a Advocacia de Estado foi a primeira das Procuraturas

Constitucionais brasileiras a ter definidos seus caracteres essenciais,
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mantendo institucionalmente suas atribuicdes precipuas durante todo o
periodo colonial e imperial brasileiro, de modo que as demais institui¢des —
Defensoria Publica e, principalmente, o Ministério Pablico — nasceram a
partir do modelo da Advocacia de Estado, tendo se desenvolvido a partir

dessa matriz.
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O Ato llicito como Pressuposto da
Responsabilidade Civil do Estado

Izabella Maria Medeiros e Araijo Pinto!

RESUMO: O presente trabalho analisa o instituto da responsabilidade civil do
Estado a luz dos pressupostos gerais da responsabilidade (ato ilicito, dano e nexo de
causalidade). O ponto de partida é a adogio da teoria objetiva da responsabilidade
no direito brasileiro e suas implicagdes nos pressupostos da responsabilidade
civil do Estado. Analisa-se especificamente o ato ilicito e suas definigdes,
propondo-se uma compreensio do ato ilicito em seu sentido amplo — o de
violagio a dever juridico preexistente, de contrariedade entre a conduta e a ordem
juridica, independente de qualquer manifestagdo de vontade. Conclui-se que a
responsabilidade do Estado nfo se afasta dos pressupostos gerais da responsabilidade
civil, e, por isso, o ato ilicito é elemento indispensavel a sua configuragio, ainda

que objetiva a responsabilidade.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil do Estado. Pressupostos. Ato ilicito.

Introducao

Quando se trata de responsabilidade civil do Estado, os esforcos
doutrindrios frequentemente se concentram na defini¢do das caracteristicas
da teoria da responsabilidade objetiva e na negagio de qualquer interpretagio
restritiva da responsabilidade, especialmente as atreladas & nogio de culpa.

A evolucio do instituto da responsabilidade civil do Estado, assim, tem

' Procuradora do Estado do Parana.
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rumado cada vez mais para a ampliagdo do ressarcimento do dano, com a
méxima cobertura dos administrados lesados.

Nessa linha evolutiva, intensifica-se a nogao de que toda e qualquer
lesao causada pelo poder publico deve ser indenizada, seja ela resultante de
ato licito ou ilicito, ressalvados apenas o caso fortuito, a forca maior, a
culpa exclusiva da vitima ou a culpa de terceiro — as chamadas causas
excludentes de responsabilidade.

Olvida-se, no entanto, que o prosseguimento dessa linha evolutiva
sem a adequada delimitagio dos pressupostos da responsabilidade civil
pode vir a validar um extremo indesejavel, até mais grave do que a
responsabilidade integral, ja defendida abertamente por alguns: o da
presungio de responsabilidade.

O que se percebe, ao sopesar os fundamentos trazidos por alguns
autores, que analisaremos no decorrer deste trabalho, é que a intencéo é
caminhar adiante, para uma formulacio tedrica que resultaria nessa
presuncio. Isto porque, ao defenderem que a adocio da teoria objetiva
implica dizer que o Estado, para se eximir da responsabilidade, deve
demonstrar a existéncia das causas excludentes, sustentam nio sé a
responsabilidade integral ou a inversio do 6nus da prova, mas,
reflexamente, admitem a existéncia de uma presuncdo relativa de
responsabilidade, elidivel apenas pela prova da excludente a ser produzida
pela Administragio Pablica.

Ora, se nfo é salutar na ordem juridica o principio da irresponsabilidade,
menos o é o outro extremo, o da responsabilidade irrestrita e integral, que
implica tornar o Estado — citando a expressio que se tornou classica com
Celso Antonio Bandeira de Mello — “segurador universal”.

O fato de ser objetiva a responsabilidade do Estado dispensa apenas
a prova da culpa da Administracio. Niao elimina a necessidade de
demonstracdo dos pressupostos gerais da responsabilidade civil (ato ilicito,
dano e nexo de causalidade), tampouco transforma em automética ou

presumida a responsabilidade.
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Assim, a partir da adog¢do da responsabilidade objetiva pelo
ordenamento constitucional, a andlise das teorias que definem os parAmetros
da responsabilidade em objetiva ou subjetiva mostra-se de pouca valia,
pois a discussio é deslocada para o exame dos préprios pressupostos da
responsabilidade. Destacam-se as teorias constituidas para determinar o
nexo de causalidade entre conduta administrativa e dano, pressuposto
atualmente apontado como a pedra de toque da responsabilidade civil.

Seguindo essa tendéncia de analisar a responsabilidade civil do
Estado a luz dos seus pressupostos, propde-se aqui uma andlise do
pressuposto do ato ilicito, apontando-se a antijuridicidade como requisito
imprescindivel da conduta administrativa ensejadora de responsabilizacio,
tal como na teoria geral da responsabilidade civil. A intengao é descortinar
a aparente simplicidade com que é tratada a equagio da responsabilidade
objetiva e de apresentar elementos para subsidiar defesas do Estado em
acoes indenizatodrias.

Cabe aqui um esclarecimento: ndo estamos a defender simplesmente
a aplicacio de regras privatisticas a responsabilidade civil do Estado, com
negativa das feicdes préprias do instituto, regido pelos principios de direito
ptblico que lhe sdo peculiares. Trata-se, ao revés, do reconhecimento da
responsabilidade civil como instituto da teoria geral do direito, cujos
fundamentos, finalidade e principios informadores sdo aplicaveis a todos os

seus ramos, de carater putblico ou privado.

O ato ilicito na teoria da responsabilidade objetiva

Em primeiro lugar, torna-se necessario explicitar as implicagdes do
texto constitucional na relacdo entre o ato ilicito e a responsabilidade
objetiva.

Sempre vigeu no direito brasileiro o principio da responsabilidade.
As Constituicoes de 1824 e 1891, embora nio contivessem disposi¢des

sobre a responsabilidade do Estado, previam a responsabilidade do
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funcionario em decorréncia de abuso ou omissdo no exercicio das suas
funcoes. Algumas leis ordindrias previam a responsabilidade solidaria do
Estado em casos especificos, como em danos ocorridos em estradas de ferro
e pelo servigo de correio.

O Codigo Civil de 1916 inaugurou o instituto da responsabilidade do
Estado no ordenamento com o ddbio art. 15, que ndo deixou claro para a
doutrina se com ele se adotava a responsabilidade subjetiva ou objetiva.

Eis a sua redacio:

As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsaveis por atos dos seus
representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo
contrério ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo

contra os causadores do dano.

Somente a partir da Constituicido de 1946 é que se entende vigente
a teoria objetiva para a configuragio da responsabilidade do Estado,
mantendo-se o elemento subjetivo apenas para a responsabilizagio pessoal
do agente em agio regressiva. O dispositivo vigente na atualidade é o art.
37, §62 da Constituigdo Federal de 1988, que delimita a responsabilidade
civil das pessoas juridicas de direito ptblico e das pessoas de direito privado

prestadoras de servigo publico:

§ 62 — As pessoas juridicas de direito ptblico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos

de dolo ou culpa.

Nota-se que o enunciado é pouco elucidativo acerca dos pressupostos
da responsabilidade civil. O constituinte nio esclarece qual conduta
administrativa enseja responsabilidade, que dano é suscetivel de reparacio
e qual se apresenta como mera subtragio de interesse. Também nao
esclarece quais condi¢des que propiciaram o dano podem ser consideradas
causa determinante do mesmo, o que é imprescindivel para a defini¢do do

nexo de causalidade.
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A prépria adocdo da teoria objetiva da responsabilidade decorre de
uma interpretagio histérico-evolutiva a partir da supressdo da expressdo
“procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por

”»

lei”, antes contida no referido art. 15 do Cédigo Civil de 1916. Esses
pressupostos da conduta contrdria ao direito e da inobservancia do dever
legal, para parte significativa da doutrina, denunciavam a adocio da
responsabilidade subjetiva, j4 que a responsabilidade estatal, nesses casos,
nio se configuraria diante de fatos licitos, somente por ato ilicito.

Celso Antdnio Bandeira de Mello explicita as razdes pelas quais se
reputava subjetiva a responsabilidade estatal com base no precitado
dispositivo legal. Para o autor, ndo hd conduta ilicita do Estado que néo
seja “proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa) ou,
entfo, deliberado propédsito de violar a norma que o constitufa em dada
obrigagio (dolo)”.> Assim, a responsabilidade por ato ilicito seria,
necessariamente, responsabilidade subjetiva.

A redagio dada 2 norma atinente a responsabilidade civil do Estado a
partir da Constituicdo de 1946, repetida até a Constituicio Federal de 1988,
assim, consagraria a adocio da responsabilidade objetiva, cuja caracteristica
primordial é a desnecessidade de perquirir a culpa do agente administrativo
ou do servico. Ainda, com a supressio desses pressupostos da conduta
contréria ao direito ou da falta a dever prescrito por lei, admitir-se-ia também
a responsabilidade estatal por conduta licita. Tal interpretacio deriva do
precitado silogismo, de que o ato ilicito demanda um requisito subjetivo:
nio hi conduta ilicita do Estado que nio seja proveniente de culpa.
A responsabilidade resultante de ato ilicito, portanto, é necessariamente
responsabilidade subjetiva, do que resulta que a responsabilidade objetiva é
responsabilidade também por ato licito, além do ilicito.

Assim,entendeu-se queaadociodateoriaobjetivanaresponsabilidade
do Estado teria eliminado a antijuridicidade do ato da Administragio como

pressuposto da responsabilidade civil.

2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. |5. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 872.
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Segue-se nessa formulagio a doutrina civilista cldssica, que conceitua
o ato ilicito a partir da nogio de culpa. E o que esclarece Odete Medauar:
“a doutrina predominante conferiu a este dispositivo interpretacio calcada
na concepgo civilista, centrada no dolo ou culpa do agente ptblico, embora
a redac@o pudesse ensejar algum enfoque de responsabilidade objetiva”.?

No entanto, na prépria doutrina do direito civil alerta-se para as
dificuldades da concepgio de ato ilicito calcada na culpa. Sérgio Cavalieri
Filho, ao tratar do posicionamento da responsabilidade civil na teoria geral

do direito, atenta para isso:

Todas as definigdes dadas ao ato ilicito, sobretudo entre os cldssicos, seguem essa
mesma linha — fntima ligagdo entre o seu conceito e o de culpa. Tal critério,
entretanto, cria enorme dificuldade em sede de responsabilidade objetiva, na qual
nio se cogita de culpa. Com efeito, se a culpa é elemento integrante do ato ilicito,
entio, onde ndo houver culpa também nio haver4 ilicito. Nesse caso, qual seria o

fato gerador da responsabilidade objetiva?*

Nessa concepcio, a diferenca essencial entre responsabilidade
objetiva e subjetiva residiria na licitude ou ilicitude da conduta do agente.
A solugido adequada para a questio, na ligdo do autor, pode ser encontrada
analisando-se o aspecto objetivo da ilicitude: o ilicito configura uma

transgressao a um dever juridico preexistente. Em suas préprias palavras:

A conduta contraria 2 norma juridica, s6 por si, merece a qualificagio de ilicita
ainda que ndo tenha origem numa vontade consciente e livre. Este, alids, é um
ponto em que néo ha divergéncia. Todos estdo de acordo em que o cerne dailicitude
consiste, precisamente, em ser o fato — evento ou conduta — contrario ao Direito, no
sentido de que nega os valores e os fins da ordem juridica. E assim é porque o
legislador, ao impor determinada conduta, o faz porque, em momento prévio,

valorou positivamente o fim que essa conduta visa a atingir.’

3 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 436.

4 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2005. p. 30.

5 Ibidem. p. 31.
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O ato ilicito, assim, deve ser compreendido em seu sentido amplo, o
de violacio a dever juridico preexistente, de contrariedade entre a conduta
e a ordem juridica, independente de qualquer manifestacio de vontade
(elemento subjetivo).

Assim considerando, néo resta divida de que a violagio de dever
juridico, na teoria geral do direito, enseja a responsabilidade do autor
da conduta que, com ela, cause dano a outrem. Mas e o ato licito? Serd
que a prética do ato autorizado pelo direito poder4, de fato, configurar
a responsabilidade civil do seu agente? E o que impediria que o Estado se
tornasse garante universal, seguindo a interpretacio da doutrina majoritaria?

Antes de tentar responder a essas perguntas, vale trazer a colacdo
as consideragdes de Jodo Batista Gomes Moreira, que faz um alerta: a
responsabilidade objetiva pode atender tanto aos imperativos da justica
quanto a ideologia liberal e neoliberal.

O autor explica que a responsabilidade do Estado é fruto do
movimento constitucionalista e da consagracio do principio da separacéo
dos poderes e da legalidade, que trouxe a concepcio de que o Estado, em
igualdade de condigdes com os siditos, subordina-se a lei e ao controle por
poder independente.® A progressio das teorias da responsabilidade no
sentido da sua objetivagio, nesse contexto, acompanha as transformagdes
econdmicas e sociais que culminaram com a concep¢io de Estado
intervencionista e social, ao final do século XIX.

Partindo dessa anilise evolutiva, o autor aponta como discutivel a
autonomia da responsabilidade da Administracio—ja que aresponsabilidade
objetiva ndo é exclusiva do Estado, aplicando-se também as pessoas de
direito privado por for¢a do paragrafo tnico do art. 927 do Cédigo Civil — e
propde uma releitura critica do art. 37, §6° da Constitui¢io Federal.
De forma ousada, destaca que o dispositivo constitucional nio afirma

positivamente que a responsabilidade das entidades pdblicas e privadas

¢ MOREIRA, Jodo Batista Gomes. Direito Administrativo: Da Rigidez Autoritaria a
Flexibilidade Democratica. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 421.
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prestadoras de servigo publico seja sempre objetiva, pois tal entendimento
decorre de aplicagdo precaria do argumento a contrario sensu: como o
texto diz que a responsabilidade do servidor é culposa, interpreta-se
que a responsabilidade da pessoa juridica é objetiva. E pondera: “E
discutivel que o art. 37, §6° da Constituicio e correspondentes dispositivos
em Constitui¢oes anteriores tenham consagrado exclusivamente a
responsabilidade objetiva”.”

Explica que, no direito francés, o instituto da responsabilidade do
Estado foi concebido para afirmar o conceito de servico piblico e o carater
especifico da responsabilidade do Estado na sua prestacio, com o intuito
de justificar a autonomia da jurisdicio administrativa. Apds conquistado
esse objetivo, a doutrina e jurisprudéncia francesas evoluiram no sentido
de aplicar com parcimOnia a teoria do risco e refrear a utilizacdo
da responsabilidade objetiva, o que ndo teria acontecido no direito

administrativo brasileiro:

Passada essa fase, a questio, na Franga, parece ter voltado ao leito normal, mas no
Brasil, sem se dar conta disso, a responsabilidade objetiva como caracteristica
peculiar da responsabilidade estatal continuou transformada num dogma, em
relagio ao qual a divergéncia é considerada sintoma da falta de conhecimento
elementar do direito administrativo, que — diz-se — tem na responsabilidade objetiva
da Administracio, na prestagio de servigos publicos, o mais significativo indice de

sua autonomia disciplinar.®

O autor compara ainda o instituto da responsabilidade civil com as
demais relacoes entre Estado e administrado: enquanto nos capitulos dos
atos administrativos, dos contratos administrativos, do servico publico,
da intervencio na propriedade privada, entre outros, o Estado se coloca
em posicio de supremacia ou verticalidade, com presungio de legitimidade

dos seus atos, na responsabilidade civil a situagio se inverte, e o Estado

7 Ibidem, p. 427.

8 Ibidem, p. 428.
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ocupa posi¢do quase subalterna, tendo que provar o contrério do que é
sustentado pela suposta vitima para se eximir da responsabilidade. Diante

disso, questiona:

Por que essa diferenga de tratamento, nas duas situagdes! Num momento, a
Administragio é vertical, é superior, trata com administrados, seus atos sdo
presumivelmente legitimos, e, no outro, nivela-se ou coloca-se até em posigio
inferior aquele que demanda contra o Estado.’

Refletindo sobre essas ponderacdes, conclui que a responsabilidade

objetiva, com a amplitude que lhe tem sido dada no direito brasileiro,

N

atende tanto aos imperativos da justica quanto a ideologia liberal (e
neoliberal), na medida em que se apresenta como instituto legitimador do
Estado autoritario, separado da sociedade, do Estado que é um “mal
necessario”, tolerado pelo individuo apenas em nome da convivéncia social:
aquele que tudo pode, inclusive lesar o particular, e, em contrapartida, a
tudo responde.

Tal interpretagio, afirma, merece ser repensada, adaptando-se a

concepgio de que o Estado é a prépria sociedade institucionalizada:

Por que digo que deve ser repensada essa situagio! Primeiramente, porque
ingressamos numa nova visio de Estado. Aquela visio de Estado separado da
sociedade (alimentada pela concepcio de Estado como pessoa juridica e pelo sistema
representativo), de Estado distante do cidadao (stdito, na verdade), de Estado mal
necessdrio, vem mudando. Defende-se a cada dia e com mais veeméncia a idéia de
democracia direta, em face da crise do sistema representativo. (...) Ora, na medida
em que muda a visdo de Estado separado da sociedade, de Estado perigoso, de
Estado mal necessdrio, para a de Estado que é a prépria sociedade politicamente
organizada, h4 reflexos na concepcio de sua responsabilidade. Passa-se a entender
que a indeniza¢io ndo é paga por um ente distante, 14 do alto (como uma divindade),
alheio, mas pelo préprio cidaddo. Com isto, reafirma-se a idéia de que a suposta

vitima cabe o dnus de provar em detalhes o dano e sua causa atribuida ao Estado.!®

®  Transcricio de voto-vogal proferido pelo autor, desembargador federal, na Agio

Resciséria 2001.01.00.134207-6/DF. Ibidem. p. 430/433.

0 Idem.
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Essa mudanga de paradigma, com a alteracio da estrutura de
poder do Estado — de hierarquica, autoritdria e piramidal para uma
estrutura horizontal, processual e participativa — recomendaria, portanto,
comedimento na utilizagdio do critério objetivo da responsabilidade
extracontratual da Administragio.

Entretanto, na interpretacio que tem prevalecido na doutrina,
verifica-se que o temperamento para a responsabilidade objetiva nio reside
nos elementos adequados. Vejamos a seguir a relacio dependente e
conflituosa que se faz entre ato licito e dano injusto, concebida para validar

a responsabilidade por ato licito da Administraco.

Responsabilidade por ato licito e dano injusto

No direito privado, as hipéteses de indenizacio por ato licito sdo
excepcionais, e devem estar previstas expressamente em lei, dado o seu
carater extraordindrio. Para o Estado, no entanto, ndo se costuma entender
da mesma forma.

Fundada na posicdo superior que o Estado ocupa em relacio aos
administrados, a doutrina faz distingio entre o instituto da responsabilidade,
que implica o ressarcimento do dano injusto causado ao particular, e o
instituto da indenizagio, resultante de sacrificio legitimamente imputado a
direito do particular, por forca de faculdade exercida pelo poder ptblico.!!

Assim, aresponsabilidade do Estado nio se confunde com a obrigacio,
a cargo do poder piblico, de indenizar os particulares pelo legitimo exercicio
do poder de investir diretamente contra direito de terceiros e de sacrificar-
lhes os interesses privados, poder do qual é exemplo a desapropriacdo. Nao
h4 responsabilidade propriamente dita quando o Estado pratica ato “cujo
conterido juridico intrinseco consiste precisa e exatamente em ingressar na

esfera alheia para incidir sobre direito de outrem”.!?

""" CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 3. ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. I3.

2. MELLO, op. cit., p. 873.
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O instituto da indenizagio, portanto, esté relacionado com a pratica
de ato licito pela administragio, com a faculdade atribuida ao poder ptblico
e prevista no ordenamento de sacrificar direitos de particulares em nome
do interesse publico.

Mas essa dicotomia entre indenizacio e responsabilidade nao afasta
a possibilidade de responsabilizagao do Estado pela pratica de ato licito.
A invasio da esfera juridicamente protegida dos particulares, embora
resulte de atolicito, por vezes se mostrailegitima. Af, havera responsabilidade
estatal por ato licito, e ndo mera indenizagao. E o que entende Celso
Antonio Bandeira de Mello, para quem ha responsabilidade por atos licitos
quando o poder deferido ao Estado, embora legitimamente exercido,
acarrete indiretamente a lesio a direito alheio, como é o caso de nivelamento
de rua que resulta em desnivel de algumas casas. O contetdo préprio do ato
nio é o sacrificio de direito alheio, mas, por atingi-lo reflexamente, como
simples resultado ou sequela de acdo legitima, implica responsabilidade
estatal.”

Assim, questiona-se: se o Estado tem o dever de indenizar por
danos causados por atividade tanto ilicita quanto licita, o que o impede de
ser responsabilizado por todo e qualquer ato? Qual a peculiaridade da
responsabilidade por ato licito da Administragio?

O trago distintivo da responsabilidade por ato licito da Administragao
Piablica residiria ndo na conduta administrativa, mas na qualificacio do
dano por ela causado. Assim explica Celso Antdnio Bandeira de Mello:
“No caso de comportamentos comissivos, a existéncia ou inexisténcia do
dever de reparar nio se decide pela qualificacio da conduta geradora do
dano (licita ou ilicita), mas pela qualificacio da lesdo sofrida”.'

Yussef Cahali acompanha o entendimento doutrindrio de Celso
Antonio Bandeira de Mello e defende que a responsabilidade do Estado

pode resultar de atos comissivos licitos que causem dano injusto:

3 ldem.

4 MELLO, op. cit., p. 880.
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Tradicionalmente, tal responsabilidade compreende a reparacio dos danos
causados pelos atos ilicitos, nfdo abrangendo, desse modo, a indenizac¢do devida
em decorréncia de atividade legitima do Poder Puablico, como sucede nos casos de
desapropriagio, de requisi¢do, de execugdo compulséria de medidas sanitérias,
embora seja certo que, atualmente, aquela responsabilidade desfrute de maior
amplitude, para compreender também os danos injustos causados por uma

atividade licita da Administragio.'

Assim, seria ressarcivel apenas o dano que se mostre especial,
anormal e ofensivo a direito ou interesse legitimamente protegido. A intengo
¢impedir que o ressarcimento possa abranger bens oriundos de comportamentos
reprovéveis ou interesses ndo protegidos pelo ordenamento.

Dessa forma, nfo é todo e qualquer dano relaciondvel a comportamento
comissivo ou omissivo do Estado que d4 azo 2 indenizagio. O dano causado
por atividade da Administracio Publica deve ser certo e real, além de
corresponder a uma lesdo a direito subjetivo da vitima. Assim entende

Bandeira de Mello:

Logo, odano assim considerado pelo Direito, o dano ensanchador de responsabilidade,
é mais que simples dano econdmico. Pressupde sua existéncia, mas reclama, além
disso, que consista em agravo a algo que a ordem juridica reconhece como garantido
em favor de sujeito.'®

Seguindo a li¢io de Weida Zancaner, assevera Cahali'’ que as
caracteristicas dos danos ressarciveis sdo distintas para os danos
provenientes de atividades licitas e os provenientes de atividade ilicita.
Os danos decorrentes de atividade ilicita sao indenizéveis desde que sejam
certos (e ndo possiveis ou eventuais) e que atinjam situagdo juridica
suscetivel de configurar um direito. Quando a atividade do poder piblico

¢ licita, o dano deve — além de reunir aquelas caracteristicas — ser especial,

15 CAHALI, op. cit., p. I3.
' MELLO, op. cit., p. 879.

7 CAHALI, op. cit., p. 68.
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ou seja, relativo a uma pessoa ou um grupo de pessoas, e nfo a coletividade,
onerando a situagio particular de um ou alguns individuos, e nio sobre a
generalidade das pessoas; e anormal, ou seja, deve exceder os incdmodos
ordinarios da vida em sociedade, superando os meros agravos patrimoniais
moderados e inerentes as condi¢des de convivio social.

E 0 que também ensina Bandeira de Mello: “A configuracio do dano
reparavel na hipétese de comportamentos estatais licitos requer que, ademais
da certeza do dano e da lesdo a um direito, cumulem-se as seguintes duas
outras caracteristicas: especialidade e anormalidade”.*®

Em resumo: os danos causados por atividade ilicita da Administracdo
devem ser certos e violar direito do lesado, enquanto os danos causados por
atividade licita devem, ainda, ser especiais e anormais.

A justificativa para tanto é explicada por Yussef Cahali:

E que nio ha, em tais casos, um ato ilicito a ser reparado; a atividade do Estado ¢
juridicamente perfeita, representando forma regular de restri¢io administrativa ao
direito do particular; a causa determinante da indenizagdo nio se equipara aquela
que legitima a reparagio do dano resultante do emprego andmalo, deficiente ou

abusivo dos poderes da Administrago."

Para os referidos autores, portanto, admite-se a responsabilidade
civil da Administracdo para reparacio de dano (certo e ndo eventual)
causado pela pratica de ato ilicito e de dano injusto (especial e anormal)
causado por ato licito.

No entanto, o problema dessa formulacio, como admite o préprio
Yussef Cahali, é que a aferi¢do da excepcionalidade e da anormalidade
do dano se mostra deveras subjetiva, dependendo da anilise valorativa

do julgador:

Se o conceito de “dano singular e ndo universal” pode ser deduzido de circunstancias

objetivas, no que afeta uma pessoa ou um determinado grupo numeroso de pessoas,

'8 MELLO, op. cit., p. 88I.

" CAHALI, op. cit., p. 69.
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j4 0 mesmo nio pode ser referido quanto a “excepcionalidade ou anormalidade do
dano”, pois aqui se faz presente certa carga de sensibilidade do julgador na aferigio
valorativa dos incdmodos e prejuizos causados a certos particulares com a obra

publica realizada a beneficio de toda uma coletividade.*

Ora, se a evolug¢do do instituto da responsabilidade civil se deu
justamente no sentido de eliminar o subjetivismo dos seus pressupostos, por
que manté-lo no tocante a qualificagdo do dano? Aqui cabe uma reflexio
acerca desses elementos do dano, que nos conduz a uma revisio das
caracteristicas da conduta administrativa.

A doutrina que defende a responsabilidade por ato licito a
fundamenta no principio da igualdade e no postulado do Estado de
Direito, argumentando que é necessério garantir uma equinime reparti¢ao
dos dnus provenientes de atos ou efeitos lesivos, evitando que alguns
suportem prejuizos ocorridos por ocasiio ou por causa de atividades
desempenhadas no interesse de todos.?!

Mas a quem cabe determinar se o dano é justo ou injusto, se ndo hé
regras objetivas para tanto! Entende-se que melhor garantia para o
administrado é a qualificacio do ato praticado pela Administra¢do e ndo
do dano por ele suportado, pois nao ha critérios objetivos e seguros,
previstos em lei, que possam determinar a “justica” —ou, mais propriamente,
a justeza — do dano.

Alilicitude da conduta do agente publico, ao contrério, é determinavel
mediante critério objetivo: a desobediéncia a prépria lei. Nao é demais
lembrar que toda conduta administrativa é vinculada — mesmo os atos
discriciondrios possuem certo grau de vinculagdo a lei, que aponta as
condutas possiveis a serem escolhidas pelo administrador conforme sua
oportunidade e conveniéncia. No conceito de ato ilicito estaria incluida,

além da conduta contraria ao direito, a figura do abuso do direito, como

2 |bidem, p. 70.

2 MELLO, op. cit., p. 866.
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aponta Alice Gonzales Borges, em estudo acerca dos reflexos do Cédigo
Civil de 2002 na responsabilidade civil do Estado.?

Ora, se a responsabilidade civil é instituto da teoria geral do direito,
seus pressupostos sio comuns no direito publico e no direito privado. Assim
deveria ser com o ato ilicito. Os casos de indenizagdo por ato licito sdo
excepcionais e devem estar previstos expressamente, como é o caso de
desapropriacdo e serviddo administrativa. Nao h4, nisso, retrocesso na
teoria da responsabilidade do Estado.

Compartilhamos, nesse ponto, do entendimento de Marcal Justen
Filho, que aponta a antijuridicidade como elemento indispensavel a
responsabilizagio civil do Estado. Para o autor, a responsabilidade somente
se configura quando hé conduta antijuridica imputavel ao Estado, ja que a
teoria objetiva causalista se mostra insuficiente para fundamentar a
responsabilidade civil.” Assevera que mesmo os defensores de concepgdes
objetivistas chegam a concordar com a insuficiéncia da mera relagio de
causalidade entre conduta estatal e a consumagio do dano, especialmente
quando hé conduta omissiva, o que gera a necessidade de adotar concepgoes
distintas para a responsabilidade por agio e omissao.

Diante disso, afirma: “Adota-se o entendimento de que, ressalvadas
hipéteses em que houver solugio legislativa explicita diversa, somente é
possivel responsabilizar o Estado quando a acio ou omissao a ele imputavel
for antijuridica”.** Adiante, explicita: “Nao se admite que um ato juridico
conforme ao direito, praticado pelo Estado de modo regular e perfeito,
acarrete sua responsabilizagdo civil — exceto quando essa for a opcéo

explicita de uma lei”.”

2 BORGES, Alice Gonzales. A responsabilidade civil do Estado a luz do Cédigo Civil: um
toque de direito publico. In: FREITAS, Juarez (Org.). Responsabilidade Civil do Estado. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 23.

B JUSTEN FILHO, Marcal. A Responsabilidade do Estado. In: FREITAS, Juarez (Org.).
Responsabilidade Civil do Estado. Sio Paulo: Malheiros, 2006. p. 230.

2 |bidem, p. 232.

% |dem.
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O autor sustenta ser mais apropriado aludir a uma “objetivagio da
culpa” para a identificacio da ilicitude estatal, consistente nio apenas na
infracdo aos limites das competéncias legais, mas também na violagio a
dever objetivo de cuidado, ou seja, na inobservancia s cautelas necessarias

para evitar dano aos interesses legitimos de terceiros.

Quando o Estado infringir esse dever objetivo e, exercitando suas competéncias, der
oportunidade a ocorréncia do dano, estardo presentes os elementos necessarios a
formulacio de um juizo de reprovabilidade quanto a sua conduta. Nao é necessério
investigar a existéncia de uma vontade psiquica no sentido da a¢io ou omissio
causadora do dano. A omissio da conduta necessiria e adequada consiste na
materializagdo de vontade defeituosamente desenvolvida. Logo, a responsabilidade
continua a envolver um elemento subjetivo, consistente na formulagio defeituosa

da vontade de agir ou deixar de agir.?®

Assim, para o autor ndo se deve eliminar o elemento volitivo da
equacio da responsabilidade, mas deslocar a questio do 4nimo e da vontade
psiquica do agente putblico para a conduta objetivamente praticada,
eliminando, com isso, a dificuldade que tem a vitima de provar a culpa do
agente, constantemente apontada pelos doutrinadores. Isso porque a
culpabilidade, aqui, é perquirida e demonstrada de forma objetiva, a partir
do dever especifico e especial de diligéncia imposto ao agente publico,
consistente na previsao das consequéncias da sua conduta e na adogéo das
providéncias para evitar danos a terceiros.

A doutrina que defende a antijuridicidade como elemento
indispensavel da responsabilidade civil explica, por exemplo, por que nio
h4 responsabilidade civil do Estado pela persecucio penal, se ha nexo de
causalidade entre atolicito e dano suportado peloinvestigado criminalmente.
O Superior Tribunal de Justi¢a, no caso citado abaixo, entendeu que a
prisio preventiva devidamente fundamentada e nos limites legais néo
enseja responsabilidade civil do Estado, dando indicios do reconhecimento

do ato ilicito como pressuposto da responsabilidade estatal:

% |dem.
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PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - PRISAO PREVENTIVA E
POSTERIOR ABSOLVICAO POR FALTA DE PROVAS — RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO — NECESSIDADE DE CONSTATACAO DA ILEGALIDADE
DO DECRETO PRISIONAL - REEXAME DE PROVAS - DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO - INADMISSIBILIDADE DO
RECURSO ESPECIAL.

1. Esta Corte tem firmado o entendimento de que a prisdo preventiva, devidamente
fundamentada e nos limites legais, inclusive temporal, ndo gera o direito a
indenizagio em face da posterior absolvigio por auséncia de provas. Precedentes.
2. Na mesma linha, tem decidido que avaliar se a prisdo preventiva caracterizou erro
judiciério enseja reexame de provas, sendo invidvel em recurso especial (Stimula 7/
ST]J). Precedentes.

3. Ausente o cotejo analitico e ndo demonstrada similitude fatica entre os acérdaos
recorrido e paradigma, nio se conhece do recurso especial pela alinea “c”.

4. Recurso especial nao conhecido.

(Superior Tribunal de Justica, REsp 911.641/MS, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 07/05/2009, DJe 25/05/2009)

Se assim nfo o fosse, estaria configurada a responsabilidade civil do
Estado no caso, tendo em vista a causalidade entre a conduta administrativa
licita e o dano injusto causado ao particular. Como se vé&, nio sdo sé as
hipéteses excludentes de causalidade — caso fortuito, forca maior, fato de
terceiro, culpa exclusiva da vitima — afastam a responsabilidade, devendo
ser considerada também a licitude da conduta administrativa. Assim,
entende-se que o ato ilicito é, também, pressuposto da responsabilidade do
Estado, ndo obstante as vozes em contrario.

Cita-se, ainda exemplificativamente, decisdo proferida na Apelagio
Civel n? 549180-1, do Tribunal de Justiga do Parana, na qual foi invocada a
responsabilidade civil objetiva do Estado para se obter indenizagio por dano
moral. A solu¢io dada ao caso pelo Tribunal investigou corretamente os
pressupostos da responsabilidade civil, anilise que deve anteceder a propria
discussio entre responsabilidade subjetiva ou objetiva e suas excludentes.

O apelante, policial militar, alegou ter sido submetido a situacéo
constrangedora e humilhante por superior hierarquico, o qual determinou

que ele, devido a atraso para se juntar a tropa em funcio da execucio de

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 49-75, 2012.



66 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

servico de limpeza, cantasse, perante os demais militares em formagéo, o
Hino da Independéncia.

Sustentou a responsabilidade objetiva do Estado pelo ato praticado
pelo agente publico e a existéncia de dano moral consistente na punicéo do
superior hierdrquico, pugnando pela inversio do dnus da prova. Assim,
caberia ao Estado provar a existéncia de uma das excludentes para se eximir
da responsabilidade.

Pelos referidos argumentos, inexistindo caso fortuito, forca maior,
culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, o Estado seria condenado a
indeniza-lo nesse caso, por ser objetiva a sua responsabilidade. Com essa
formulagdo, teria o Estado que provar, por exemplo, que a culpa pelo
atraso para retornar a tropa foi exclusiva do policial militar para se eximir
da responsabilidade.

No entanto, o Tribunal de Justiga local, acertadamente, ndo analisou
a questdo do ponto de vista da teoria aplicdvel e da prova produzida pelo
ente publico e sim, sob a dptica dos préprios pressupostos da responsabilidade,
que se antepde a discussio entre responsabilidade subjetiva ou objetiva.

Considerou o Tribunal que nfo havia conduta censuravel por parte
do superior hierdrquico, que aplicou a sangdo com observancia aos
principios da imediatidade, da razoabilidade e da proporcionalidade, de
modo a manter incélume a disciplina perante seus comandados. Ademais,
entendeu que a punicido nio representou ofensa a honra subjetiva do
apelante, existindo apenas mero dissabor, que nfo extrapola a naturalidade
dos fatos da vida e que ndo pode ser algado ao patamar de dano moral.
Em conclusdo: ndo houve ato ilicito nem dano. Assim, foi mantida a
decisio de primeira instancia.

Também nesse caso, vé-se que a questdo pode ser resolvida em
discussdo anterior a teoria aplicavel. Analisou-se, antes de tudo, se houve

responsabilidade.
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A omissao ilicita

E conhecido o debate na doutrina de direito administrativo
acerca da responsabilidade civil do Estado por omissdo. Os doutrinadores
dividem-se entre os que entendem ser hipotese de responsabilidade
subjetiva, ressalvada da teoria objetiva prevista no art. 37, §6° da
Constitui¢ao Federal, e os que defendem a aplicacio da teoria objetiva
tanto para os atos comissivos quanto para 0s Omissivos.

De um lado, a doutrina capitaneada por Celso Antonio Bandeira de
Mello defende que a responsabilidade do Estado, no caso de conduta
omissiva, é subjetiva, ou seja, depende da demonstragio de dolo ou culpa
do agente publico. Afirma o autor que a responsabilidade por omissdo
somente se justifica se houver dever legal do Estado de impedir a ocorréncia
do resultado danoso, o que implica dizer que a existéncia da responsabilidade
nesse caso depende de comportamento contrario ao direito, ou seja, de

omissdo ilicita. E, por conseguinte, é responsabilidade subjetiva:

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

por ato omissivo é sempre responsabilidade por comportamento ilicito.

Para o renomado autor, ao contrario do que se passa com a
responsabilidade do Estado por comportamentos comissivos, na
responsabilidade por comportamentos omissivos a questio deve ser
examinada sob o ponto de vista do causador do dano, e ndo do pretenso

lesado.?® Sdo os caracteres da omissao estatal que indicario se hi ou nio

7 MELLO, op.cit., p. 871-872.

% |bidem. p. 874-875.
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responsabilidade, e ndo a situacio do lesado em sua esfera juridicamente
protegida, porque o dano é resultante de comportamento unilateral, ndo
de obra do Estado.

Destarte, s6 caberia responsabilizar o Estado pelo seu comportamento
omissivo se esse é censurado pelo Direito, ou seja, se a omissio ¢é
comportamento ilicito. Fora dai, a responsabilidade serd de outrem: do
proprio agente do dano. Assim, verifica-se que novamente o autor
correlaciona a responsabilidade subjetiva com o ato ilicito.

Doutro lado, hd quem defenda a aplicacio da teoria objetiva da
responsabilidade tanto para atos comissivos quanto para conduta omissiva,
ao fundamento de que o §6° do artigo 37, da Constituicio Federal néo faz
qualquer disting@o a esse respeito.

Gandini e Salomio, em breve apanhado, identificam como majoritaria
a corrente doutrindria que entende ser objetiva a responsabilidade do
Estado na conduta omissiva, a2 qual aderem.”” Argumentam que a
Constitui¢io Federal, ao tratar da responsabilidade civil do Estado,
adotando a teoria objetiva, nio diferenciou as condutas que poderiam
configura-la, quando poderia perfeitamente fazé-lo. Assim, o vocabulo
“causarem”, do ja aludido dispositivo constitucional, deve ser lido como
“causarem por acdo ou omissdo”.

Para os autores, é inconcebivel que tenha o constituinte regredido
justamente nessa questdo, quando em outras demonstrou inegavel avanco,
como fez ao estender as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servico publico o tratamento dado a responsabilidade dos entes estatais.

Assim expressam o inconformismo com a doutrina de Celso Antdnio

Bandeira de Mello:

Ora, por que, entdo, no que tange a conduta do agente, aquele [0 constituinte]

teria recuado quase um século, para, a par da responsabilidade objetiva, fixada

»  GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti, SALOMAO, Diana Paola da Silva. A responsabilidade
civil do Estado por conduta omissiva. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 232,
p. 199-230, abr./jun. 2003. p. 215.
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para a conduta comissiva, estatuir a responsabilidade subjetiva em caso de
conduta omissiva?

O que se pretendeu com toda a evolugio da responsabilidade do Estado foi
exatamente evitar que o lesado tivesse de provar a culpa do agente, nem sempre — e
quase nunca — um exercicio facil. Por que o legislador, conscio dessa evolugdo, teria

marchado em ré?*

Criticam, ainda, a afirmacio do autor de que a questdo deve ser
analisada sob o ponto de vista da Administracio e ndo do lesado, como
deve ser na responsabilidade por conduta comissiva. Rebatem o argumento
afirmando que vérios fatores devem ser considerados na analise, sem
preponderancia de qualquer deles.’!

Por fim, concluem que a evolucdo do instituto da responsabilidade
civil do Estado sempre se orientou no sentido da sua objetivagio, afastando-
se da culpa e aproximando-se do risco, sendo incabivel, por isso, falar em
responsabilidade subjetiva apds a Constituigao de 1946, ainda que seja na
hipétese de omissdo administrativa.

Compartilha desse entendimento Carlos Edison do Régo Monteiro
Filho, para quem inexiste qualquer fundamento para se afirmar a subsisténcia
da responsabilidade subjetiva no ordenamento brasileiro, tendo em vista a
revogacgio do ja citado art. 15 do Cédigo Civil de 1916 pelo art. 194 da
Constituicdo de 1946. Entende o autor que a intengdo do constituinte de
1946 foi extirpar do ordenamento juridico brasileiro a teoria subjetiva da
responsabilidade do ente piblico, mantendo-a apenas na relacdo entre este

e 0 agente publico em possivel acio de regresso:

Com efeito, esta parece ter sido a real intencio do legislador constituinte de 1946,
no que se seguiram os de 1967, 1969 e 1988, vale dizer, eliminar, de vez, a teoria
subjetiva da responsabilidade do Estado, simplificando sobremaneira a lide a ser
enfrentada pela vitima, a qual j4 ndo mais precisa demonstrar a ocorréncia de culpa,

ainda que andnima, na atuagio omissiva ou comissiva do Estado. O elemento culpa

% |bidem, p. 219.

3 Ibidem, p. 221.
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s6 ird interessar na relagio Administracio versus agente, para efeito de eventual

direito de regresso.*”

Entre essas duas vertentes doutrinirias, ha ainda aqueles que
defendem solugfo intermediaria para a controvérsia.

Entre esses esta Sérgio Cavalieri Filho, que oferece temperamentos
a doutrina da responsabilidade subjetiva. Defende o civilista que, para
definir a teoria aplicavel, é preciso distinguir omisso genérica de omissio
especifica, sendo especifica a omissdo quando o préprio Estado cria a
situagdo propicia para a ocorréncia do evento em situacio em que tinha
o dever de agir para impedi-lo.”

Para o autor, se a omissio é genérica, ou seja, se nao ha dever estatal
de impedir o resultado, af serd subjetiva a responsabilidade do Estado. No
caso de omissdo especifica, ou seja, quando o ente piblico tem o dever
especifico e individualizado de agir, aplica-se a teoria da responsabilidade
objetiva, consagrada no art. 37, §6° da Constitui¢io Federal.

Tal interpretacio se mostra mais adequada por deslocar a questio
para a andalise dos pressupostos da responsabilidade civil. Na omissio
especifica, o ndo agir estatal propicia diretamente a ocorréncia do evento
danoso, sendo diretamente violador de norma que determina a acdo. Na
omissdo genérica, a omissdo do Estado nio é decisiva para a lesdo, que é
imputdvel também a acdo de terceiro.

Assim, a relagio de causalidade entre a omissio ilicita e o dano
causado seria determinante para a configuragio da responsabilidade.

O autor exemplifica:

Assim, por exemplo, se 0 motorista embriagado atropela e mata pedestre que estava

na beira da estrada, a Administracio (entidade de transito) ndo poderd ser

32 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Problemas de Responsabilidade Civil do
Estado. In: FREITAS, Juarez (Org.). Responsabilidade Civil do Estado. Sio Paulo: Malheiros,
2006. p. 54.

3 CAVALIERI FILHO, Sérgio. op. cit., p. 240.
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responsabilizada pelo fato de estar esse motorista ao volante sem condi¢oes. Isso
seria responsabilizar a Administragdo por omissio genérica. Mas se esse motorista,
momentos antes, passou por uma patrulha rodovidria, teve seu veiculo parado, mas
os policiais, por alguma razao, deixaram-no prosseguir viagem, af ja havera omissio
especifica que se erige em causa adequada do nio-impedimento do resultado. Nesse

segundo caso haverd responsabilidade objetiva do Estado.**

E possivel também fazer uma correlacio entre a anlise da omissio
em genérica ou especifica com o duplo aspecto da ilicitude apresentado
pelo autor no inicio da obra.*> Quando h4 omissdo especifica, o conceito de
ato ilicito é aquele em sentido amplo, é o conceito que indica apenas a
ilicitude do ato, a conduta antijuridica, contraria ao direito. Na omissio
genérica, deve-se considerar o ato ilicito em seu sentido estrito, o ato ilicito
¢ aquele previsto no art. 186 do Codigo Civil: € o ato praticado por acéo ou
omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia.

Por essa razdo é que se diz que a responsabilidade por omissio
genérica do Estado é subjetiva: porque é pressuposto da responsabilidade o
ato ilicito em sentido estrito, que demanda a perquiricio da culpa do agente
publico omisso. O mesmo nfo ocorre com a hipdtese de omissao especifica.
Nesse caso, o ato ilicito deve ser compreendido de forma ampla, como a
violagdo a dever juridico preexistente e a responsabilidade estatal é objetiva.
Dessa forma, se a inércia administrativa viola dever especifico de impedir o
resultado e se é a causa direta e imediata da ocorréncia do evento danoso,
o Estado deve ser responsabilizado.

Também Marcal Justen Filho distingue as hipéteses de omisso estatal
para definir a responsabilidade por omissdo. No entanto, define a teoria
objetiva da responsabilidade a partir de uma “objetivagio da culpabilidade”,
e nio da completa eliminagio desse elemento subjetivo.*® A objetivagio da

culpabilidade consiste na imposi¢io do chamado “dever de diligéncia

#*  |dem.

% I|bidem, p. 32.

% JUSTEN FILHO, op. cit., p. 233.
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especial”, imputéavel ao agente piblico, que determina a adogio de todas
as cautelas necessérias a impedir a ocorréncia do evento danoso.

Pretende o autor, com essa tese, unificar o tratamento da
responsabilidade por atos comissivos e omissivos, reconhecendo a presenca
de um elemento subjetivo — que seria esse dever de diligéncia especial — em
ambas as hipiteses, mas com diferentes nuances em cada uma delas.

Na atuagio comissiva, o dever de diligéncia impde a adogio de
cautelas necessdrias a evitar a producio do resultado danoso. Ocorrendo o
dano, presume-se que o elemento subjetivo é defeituoso, ou seja, o agente
produziu o dano porque houve um defeito na formagao de sua vontade
de impedi-lo.*”

Ja na omissdo, diferenciam-se duas hipéteses: ou a norma juridica
prevé o dever de atuac@o e a omissdo constitui infragio direta & norma, o
chamado “ilicito omissivo préprio”, ou a norma proscreve o resultado
danoso, que se consuma com a auséncia das cautelas necessérias, caso em
que se denomina o ilicito de “ilicito omissivo impréprio”.

A andlise dos pressupostos para a configuragio da responsabilidade é

assim feita:

Se existiam elementos faticos indicativos do risco de consumagio de um dano, se a
adocdo de providéncias necessérias e suficientes para impedir esse dano era da
competéncia do agente, se o atendimento ao dever de diligéncia teria conduzido ao
impedimento da adogfo das condutas aptas a gerar o dano — entfo, estio presentes

os pressupostos da responsabilizagio civil.®

Assim, distanciando-se da doutrina majoritaria, o autor admite a
responsabilidade do Estado mesmo quando niao ha um dever individualizado
de agir, mas o agir € o proprio meio para evitar a consumacio do resultado
danoso. Nesse caso, é preciso que a omissio seja juridicamente reprovavel,

que consista na infra¢io a um dever de diligéncia.

% Ibidem, p. 234.

*®  Ibidem, p. 235.
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Portanto, o tratamento juridico dos atos omissivos e comissivos é Ginico e equivalente.
A responsabilizagio civil dependerd da infragio a um dever juridico de diligéncia.
Essa infracio se presumird reprovavel, uma vez que o dever juridico de diligéncia,
imposto ao Estado, importa a objetivagio do elemento subjetivo da conduta.
O agente tem o dever funcional de conhecer seus deveres, de prever as consequéncias
da infragiio a elas e de arcar com as consequéncias. A infra¢io a esse dever importa

elemento subjetivo reprovével.*

Vé-se, assim, que os autores propdem solucdes intermedidrias, que
nos parecem mais aceitaveis do que simplesmente aplicar a teoria objetiva
para toda e qualquer omissdo estatal. De fato, como a doutrina hoje
majoritéria, ndo vislumbramos a inten¢do do constituinte de manter a
responsabilidade subjetiva no ordenamento e de tratar diferentemente a
responsabilidade civil por omissdo. A nosso ver, ndo ha que se falar em
culpa da Administracdo, mas em ilicitude da omissio estatal. Se a omisséo
viola dever juridico especifico de impedir a ocorréncia do resultado danoso,
h4 af ato ilicito. E se esta omissdo causar dano a outrem, o dano devera
ser indenizado.

Por outro lado, ndo vemos como aplicar essa teoria de maneira ampla
e irrestrita sem resultar em injustica para o ente publico e, por conseguinte,
para toda a coletividade. A ponderagio a teoria objetiva, portanto, residiria
na adequada delimitacdo dos pressupostos da responsabilidade civil.
O reconhecimento da antijuridicidade do ato como pressuposto da
responsabilidade objetiva do Estado, assim, propicia o atendimento aos
postulados do Estado Democratico de Direito, pois garante ao administrado
a reparacio independente de culpa do agente da Administracio, ao mesmo
tempo em que previne as injusti¢as que a aplicacdo irrestrita da teoria
objetiva pode causar ao ente ptblico e, por conseguinte, 2 prépria sociedade

que visa proteger.

¥ Ibidem, p. 236.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 49-75, 2012.



74 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE
Conclusao

Considerando tudo o que foi exposto, apresentamos as seguintes
conclusdes:

1. O instituto da responsabilidade civil do Estado evoluiu desde a
teoria da irresponsabilidade até a responsabilidade objetiva, seguindo uma
tendéncia de ampliacdo das hipéteses de ressarcimento do dano, de modo
que toda e qualquer lesdo causada pelo poder publico deve ser indenizada.

2. O prosseguimento dessa linha evolutiva sem a adequada
delimitac@o dos pressupostos da responsabilidade civil pode vir a validar
um extremo indesejavel: o da responsabilidade irrestrita e integral ou da
presungio de responsabilidade.

3. O fato de ser objetiva a responsabilidade do Estado no elimina a
necessidade de demonstragao dos seus pressupostos gerais, somente dispensa
a prova da culpa da Administragdo. Assim, propde-se uma andlise da
responsabilidade civil do Estado 2 luz dos pressupostos gerais da
responsabilidade civil, especialmente do ato ilicito.

4. A verificacdo da responsabilidade deve partir de critérios objetivos,
como a antijuridicidade do ato praticado pela Administragdo, sendo
rejeitada a teoria que analisa a qualificacio do dano suportado pelo
administrado como dano injusto, pois ndo ha critérios objetivos e seguros,
previstos em lei, que possam determinar a justeza do dano.

5. Também na omissio estatal é preciso verificar se h4 ilicitude para
se falar em responsabilidade. Se a omisséo viola dever juridico preexistente
e especifico de impedir a ocorréncia do resultado danoso, ha af ato ilicito.
E se esta omissdo causar dano a outrem, o dano devera ser indenizado.

6. A responsabilidade civil do Estado nfo se afasta dos pressupostos
gerais da responsabilidade civil, que é instituto da teoria geral do direito, e,
por isso, o ato ilicito é elemento indispensavel a sua configuragio, mesmo

sendo objetiva a responsabilidade.
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Legitimidade da Pessoa Fisica no Processo Coletivo

Daniela Amaral dos Reis!

RESUMO: A tutela dos direitos supraindividuais sofre novos desafios. Suas
peculiaridades exigem adaptagdes nos institutos tradicionais do processo civil,
como no da legitimagio. Nos processos coletivos, esta ¢ mais aberta, na medida em
que é dado a um porta-voz falar em juizo em nome dos interesses de um grupo,
categoria ou coletividade. Isso abre margem a possiveis abusos que podem
representar empecilhos a uma tutela satisfatéria desses direitos. Grande parte da
doutrina aponta a proposta da ampliacio do rol de legitimados das agdes coletivas,
incluindoa pessoa fisica, com concomitante controle opejudicis darepresentatividade
adequada, como uma medida capaz de ampliar o acesso 2 justi¢a aos interesses
transindividuais. O objetivo deste trabalho é expor esses argumentos doutrinarios
e analisar em que medida eles podem realmente concorrer para que o processo
coletivo atinja, em sua plenitude, todos os seus fins.

PALAVRAS-CHAVE: Processo coletivo. Legitimidade. Representatividade

adequada. Acesso a justiga.

Introdugao

O Brasil, entre os paises de civil law, foi um dos pioneiros na criacéo
e implementagdo dos processos coletivos, como lembra a professora Ada

Pellegrini Grinover.? Foram vérios os diplomas criados a partir da reforma

' Mestre em Filosofia Politica pela Universidade de Sio Paulo. Especialista em Direito

Processual Civil pela Faculdade de Direito de Sorocaba. Advogada. Professora da Faculdade de Direito
de Sorocaba. Professora da Graduacio e da Pés-Graduagio da ESAMC Sorocaba

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Processual Coletivo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
MENDES, Aluisio Gongalves Castro; WATANABE, Kazuo (Coords.). Direito processual coletivo
e o anteprojeto de cédigo brasileiro de processos coletivos, p. | 1.
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de 1977 da Lei da Agdo Popular, esta dltima responsével pela legitimacéo
do cidadido a defender em juizo os direitos difusos ligados ao patrimonio
ambiental. Depois disso, veio a Lei n® 6.938/81, que conferiu a titularidade
do Ministério Pablico para as acdes ambientais de responsabilidade penal e
civil. No entanto, foi com a criagio da Lei n® 7.347/85 (Lei da Agéo Civil
Publica), seguida das inovagoes trazidas pela Constituicio de 1988, que
houve a universalizagio da protegio coletiva dos interesses metaindividuais,
permitindo que qualquer interesse difuso e coletivo fosse tutelado.
Finalmente, veio o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n? 8078/90), que
garantiu a defesa dos chamados interesses individuais homogéneos e passou
a constituir, juntamente com a Lei n? 7.347/85, um microssistema de
processos coletivos.

As criagdes legislativas brasileiras surgiram para satisfazer a
necessidade de se garantir acesso a justica a interesses transindividuais,
isto é, a direitos “que pertencem a todos e, a0 mesmo tempo, a ninguém”.’
Essa necessidade ja havia sido apontada por Mauro Cappelletti — um dos
maiores estudiosos da questdo do acesso a justica — que, ao estudar o
tema, havia identificado trés pontos sensiveis. Entre eles, estava o da
tutela dos interesses difusos, permitindo que os grandes conflitos de massa
fossem levados aos tribunais.

Ja se passaram mais de vinte anos da aplicagdo desse arcabouco
juridico e novos desafios trazem a tona a necessidade de repensa-lo.
Problemas como desestrutura do judiciario “no desempenho da sua funcéo
politica que lhe foi transferida pelo julgamento das demandas coletivas”,*
excesso de processos, que geram julgamentos tardios e ineficazes,
desequilibrio entre as partes na relacio processual, ma conducio e, muitas
vezes, gerenciamento ineficiente do processo coletivo impedem que o

processo realize sua principal finalidade, a saber, a efetividade. Esta consiste

3 COSTA, Susana Henriques da. O controle judicial da representatividade
adequada: uma anadlise dos sistemas norte-americano e brasileiro, p. |.

4

Idem, p. I.
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na possibilidade de o processo ser um instrumento apto a alcangar “os
melhores resultados, tendo em vista os recursos disponiveis (técnicas
processuais) e os objetivos do sistema (escopos do processo)”.’

A fim de colaborar com o aperfeicoamento da tutela dos interesses
supraindividuais no Brasil, a doutrina vem apresentando vérias propostas.
Uma delas consiste na ampliacio do rol dos legitimados as acdes coletivas
em geral, incluindo entre eles a pessoa fisica, com concomitante avaliacio
ope judicis da “representatividade adequada”.

No intuito de estudar essa proposta, o presente artigo dividir-se-4 em
quatro partes, seguidas da conclusio. Na primeira delas, tratar-se-4 do
sistema brasileiro atual que regula a legitimidade nas acoes coletivas. Na
sequéncia, serdo apresentados os principais argumentos contrarios a
legitimacéo da pessoa fisica as demandas coletivas. Depois, serdo expostos
os argumentos mais relevantes a favor da legitimaco do individuo. Por fim,
mostrar-se-A0 as principais propostas da doutrina que conjugam inclusio
da pessoa fisica ao rol de legitimados das a¢des coletivas e a necessidade de
se controlar a sua atuacéo pelo juiz, no caso concreto.

Enfim, pretende-se mostrar que a proposta de legitimar o individuo
as acdes coletivas e munir o juiz de amplo poder de controlar sua atuacdo
nas demandas pode ser uma via que colabore com o aprimoramento do

acesso a justiga dos interesses coletivos lato sensu.

Legitimidade as acdes coletivas brasileiras — sistema atual

No ordenamento juridico patrio nio ha plena liberdade para se
escolher quem figurari no polo ativo das demandas coletivas. O legislador
optou por preestabelecer os legitimados ativos.

No tocante a legitimagdo, a Lei da Acdo Civil Pablica e o

Cédigo de Defesa do Consumidor integram-se. O rol de legitimados ¢é

* COSTA, Susana Henriques da. O controle judicial da representatividade
adequada: uma analise dos sistemas norte-americano e brasileiro, p. 7.
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praticamente o mesmo, tendo este Gltimo diploma acrescentado aquele
apenas os 6rgios da administragdo publica direta ou indireta, ainda que
sem personalidade juridica.®

Conjugando os artigos 52 da Lei n® 7.347/85 (com a nova redagio
dada pela Lei n? 11.448/07) e 82 da Lei n? 8.078/90, sdo legitimados para
propor a acéo civil publica principal e a cautelar: a) o Ministério Pablico;
b) a Defensoria Pablica; ¢) a Unifo, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios; d) a autarquia, empresa publica, fundagdo ou sociedade de
economia mista; d) a associacio que, concomitantemente, esteja constituida
h4 pelo menos um ano nos termos da lei civil, e inclua, entre suas finalidades
institucionais, a protegdo ao meio ambiente, ao consumidor, & ordem
econdmica, 2 livre concorréncia ou ao patrimdnio artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico; €) as entidades e 6rgaos da administracdo
puablica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados 2 defesa dos interesses e direitos protegidos pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor.

Como se pode ver, a legitimagdo é concedida a vérios entes. Ao
contrario da concepgido tradicional — fundada no processo civil
individualista —, a legitimagdo nio é exclusiva, mas concorrente. Em
outras palavras, qualquer legitimado pode propor a agdo. Além disso, ela
¢ disjuntiva, isto ¢, ndo ha necessidade de participacio de todos os entes
em conjunto no polo ativo da agio. O litisconsorcio é possivel, porém nao
obrigatério. Assim sendo, a atuacdo de um legitimado independe do
concurso de outro.’

Posteriormente a Lei da Ag¢do Civil Pablica foram editadas outras
normas para aperfeicoar a tutela coletiva de direitos. Entre elas tem-se a
Lein®7.853/89, que tratou da defesa das pessoas portadoras de deficiéncia;
a Lei n? 7.913/89, que tratou da defesa dos investidores do mercado de

valores mobilidrios; posteriormente, a Lei n? 8.069/90, ou “Estatuto da

¢ Codigo de Defesa do Consumidor, artigo 82, inciso llI.

7 Ricardo de Barros Leonel. Manual do processo coletivo, p.162.
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Crianga e do Adolescente”; a Lei n® 8.078/90, o “Cédigo de Defesa do
Consumidor”; e a Lei n? 8.492/92, denominada “Lei da Improbidade
Administrativa”.

Apesar dessas ampliagdes, em nenhuma dessas leis ha previsio da
legitimidade da pessoa fisica para as acdes coletivas.

O tnico diploma que legitima o individuo a agir em juizo em nome
de interesses supraindividuais ¢ a Lei da Acdo Popular (Lei n® 4.717/65).8
Mesmo assim, nio é qualquer pessoa fisica que pode fazé-lo, mas apenas o
cidaddo. O artigo 1° da lei exige que o autor seja cidaddo, isto é, brasileiro
no gozo de seus direitos politicos. E o seu § 3° acrescenta que a prova dessa
condic@o deve ser feita por meio do titulo eleitoral.

O bem juridico tutelado é o patrimonio puablico’ dos entes da
Administragio Publica direta e indireta, bem como de entidades
autarquicas, de sociedades de economia mista, de sociedades mutuas de
seguro, de empresas ptblicas, de servicos sociais autdbnomos, de instituicdes
ou fundacdes, para cuja criacdo ou custeio o tesouro publico tenha
concorrido com mais de cinquenta por cento do patrimonio ou da receita
anual, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos
cofres publicos.

Segundo a Lei n? 4.717/65, o objeto da agdo é a anulacio ou
declaracio de nulidade de atos que lesem o patrimdnio publico das pessoas
acima citadas. Com a Constitui¢do de 1988 houve ampliagdo desse rol.
O artigo 5% inciso LXXIII, da Carta estabeleceu a possibilidade de seu

ajuizamento para anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou entidade de

& Na realidade, em 4mbito constitucional, a Acdo Popular aparece pela primeira vez na
Carta de 1934. Houve previsio deste instrumento em Constituigdes subseqiientes. No entanto, sua
regulamentacdo sé se deu com a Lei n.° 4.717 de 1965, que ainda esta em vigor. Para saber mais sobre
a histéria da Acao Popular no Brasil, vide Ricardo de Barros Leonel. Manual do processo coletivo,

p.54 e seguintes.
®  Oartigo 1°,§ 1°, da Lein.° 4.717/65 esclarece o que se entende por patriménio piblico:
“consideram-se patriménio publico para fins referidos neste artigo, os bens e direitos de valor

econdmico, artistico, estético, histérico ou turistico”.
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que o Estado participe, ao meio ambiente, ao patrimdnio histérico e cultural
e a moralidade administrativa.

E importante ressaltar o caréter limitado'® da Acdo Popular, pois nio
sdo quaisquer atos que podem ser atacados por esse instrumento, mas
somente atos lesivos praticados pela Administracio Publica. Desse modo,
quando a lesdo se da por particular ou pessoa juridica de direito privado, a
Acgio Popular ndo é o meio hébil a defesa do erério.

As limitagoes da lei ndo estdo apenas no polo ativo e no objeto, mas
também no interesse que pode ser protegido por esse instrumento.
O patrimodnio publico de que trata a lei ¢ interesse ptblico secundério e,
portanto, direito difuso. Os outros interesses elencados no artigo 52, inciso
LXXIII, da Constitui¢do sdo também difusos. O rol é taxativo e ndo permite
que outros direitos transindividuais sejam defendidos pela A¢ao Popular.

Assim, embora a Lei n? 4.717/65 preveja o cidaddo como parte
legitima para propor A¢do Popular, esse meio de atuacio restringe-se a
defender em juizo bens juridicos especificos contra atos determinados.
Tem, portanto, carater restritivo.!!

Desse modo, pode-se concluir que a legitimidade ativa da pessoa
fisica para as agbes coletivas em geral encontra-se ausente em nosso

ordenamento.

Argumentos contrarios a legitimidade da pessoa fisica para

as acoes coletivas

A legitimacio da pessoa fisica para ajuizar agdes coletivas em geral
ainda divide a opinifo da doutrina. Alguns autores entendem que as pessoas
juridicas ou 6rgaos estatais dispdem de melhores condicdes para a defesa

dos direitos metaindividuais em juizo do que o individuo isolado.

©ldem, p. | l6.

"' LEONEL, Ricardo de Barros, Manual do processo coletivo, p.| | 6.
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No artigo “Formagdes Sociais e Interesses Coletivos Diante da Justica
Civil”, Cappelletti procura mostrar que, no caso de lesdes a bens de natureza
transindividual, o individuo lesado pessoalmente é o autor inadequado para
defender em juizo toda a coletividade. Seja, como adverte Ada Pellegrini
Grinover,'? pelo préprio desconhecimento de seus direitos, seja, segundo
Cappelletti, pela falta de hébito de defender em juizo interesses ndo

tradicionais. Neste sentido, Cappelletti:

Pessoas que procurariam um advogado para comprar uma casa ou obter o divércio,
dificilmente intentariam um processo contra uma empresa cuja fdbrica esteja
expelindo fumaga e poluindo a atmosfera (31). E dificil ‘mobilizar’(32) as pessoas no

sentido de usarem o sistema judicirio para demandar direitos nio-tradicionais. "

Além disso, advertem os autores, o individuo, que age isoladamente,
estd em condi¢oes de desvantagem ante o autor das lesdes que, em
regra, é mais poderoso que ele.'* E por isso que a agio em grupo € muito
mais vantajosa e eficaz. Daf a necessidade de se legitimarem as associagoes
ou “corpos intermedidrios” para que possam defender em juizo os
interesses coletivos.

Nesse sentido, Cappelletti:

O consumidor isolado, sozinho, nfo age; se o faz, ¢ um herdi; no entanto, se é
legitimado a agir nio meramente para si, mas pelo grupo inteiro do qual é membro,
tal herdi serd subtraido ao ridiculo destino de Dom Quixote, em va e patética luta
contra o moinho de vento. Os heréis de hoje nio sdo mais, pois sim, os cavaleiros
errantes da Idade Média, prontos a lutar sozinhos contra o prepotente em favor do
fraco e inocente; mas sdo, mais ainda, os Ralph Nader, sdo os Martin Luther King,
sdo aqueles, isto sim, que sabem organizar seus planos de luta em grupo em defesa
dos interesses difusos, coletivos metaindividuais, tornando a submeter as tradicionais

estruturas individualisticas de tutela — entre as quais aquelas judiciais — as

2 GRINOVER, Ada Pellegrini, A tutela dos interesses difusos, p. 33.
' CAPPELLETTI, Mauro, Acesso a justica, p. 24.

" GRINOVER, Ada Pellegrini, A tutela dos interesses difusos, p. 34.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 3, p. 77-107, 2012.



84 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

necessidades novas, tipicas da moderna sociedade de massa.”” Pessoas que
procurariam um advogado para comprar uma casa ou obter o divércio, dificilmente
intentariam um processo contra uma empresa cuja fabrica esteja expelindo fumaga
e poluindo a atmosfera (31). E dificil ‘mobilizar’ (32) as pessoas no sentido de usarem

o sistema judicirio para demandar direitos ndo-tradicionais.'®

Ao tratar da defesa do meio ambiente em juizo, Alvaro Luis Valery
Mirra aponta para a possivel falta de interesse da pessoa fisica em defender
em juizo direito difuso, como o do meio ambiente, em razio de inexistirem
vantagens econdmicas diretas em seu patrimOnio. Ademais, a possibilidade
de sucumbéncia desestimularia o individuo a se envolver em complicadas

lides. E o que ensina o autor:

Considerava-se improvavel que o cidaddo se sentisse estimulado a envolver-se
sozinho em complexas batalhas judiciais para a defesa de direito ou interesse coletivo
que, apesar de ser acima de tudo seu proprio, nao teria, no mais das vezes, repercussio
positiva direta e imediata em sua esfera pessoal e patrimonial. E sem a perspectiva
de obten¢io de uma vantagem pessoal concreta na demanda, notadamente, de
ordem econdmica, dificilmente alguma pessoa aceitaria assumir o risco de ser
condenada ao pagamento das despesas processuais e honorérios advocaticios da
parte contraria, na eventualidade de derrota no processo, e muito menos de ter de
ressarcir o seu oponente por prejuizos sofridos, se sua iniciativa fosse caracterizada

como litigAncia de ma-fé."”

A legitimagio de pessoas juridicas privadas e puablicas ou de 6rgéo
ptblicos preestabelecida pela lei ¢, segundo José Carlos Baptista Puoli, uma
espécie de “filtro” que evitaria a propositura de demandas temerérias.
O uso indiscriminado desse instrumento pelas pessoas fisicas poderia gerar

“inGmeras repercussdes perniciosas que, mesmo nos casos de improcedéncia,

'S CAPPELLETTI, Mauro. Formacdes sociais e interesses coletivos diante da justica

civil, p. 137.
' CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica, p. 24.
7 MIRRA, Alvaro Luis Valery. Agdo civil publica e a reparagio do dano ao meio
ambiente, p. 131.
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jamais poderio ser reparadas”.!® Segundo o autor, a exigéncia da chamada
“representatividade adequada”'® do individuo nio seria suficiente para
barrar demandas abusivamente ajuizadas, ja que o mero “curriculo” do
autor ndo basta para resolver o problema.?

De acordo com José Carlos Baptista Puoli nem a condenagio por
litighncia de méa-fé, hoje prevista no artigo 17 da Lei n® 7.347/85, nem os
filtros normais do sistema processual atual bastardo para o controle da
atuagio da pessoa fisica nas demandas coletivas. Quanto a primeira, poderia
haver acordo entre os possiveis interessados na demanda para que fosse
escolhido como autor alguém que nio tivesse com o que responder, “de
forma a inviabilizar a responsabiliza¢io por demandas temerérias”.”! Quanto

ao segundo, é o entendimento do autor:

Por outro lado, os filtros normais do sistema processual (indeferimento de peticdo
inicial, entre outros) também ndo serdo suficientes para este controle. E que o
idedrio que hoje impera em tema de tutela coletiva, deixa claro que tais institutos
praticamente ndo sdo utilizados nesta seara, em nome de uma extremada cautela
que se tem no uso de qualquer instituto processual cldssico que possa ir contra a

tutela de “tdo nobres” interesses.”

A experiéncia negativa havida com a acdo popular foi apontada
como causa da auséncia de legitimagio do individuo para as agdes coletivas

em geral no ordenamento brasileiro. E o que afirma Kazuo Watanabe:

'8 PUOLI, José Carlos Baptisti. Comentdrios d lei de agdo civil publica — art. 1°. In: COSTA,
Susana Henriques (Coord.). Comentarios a lei da acdo civil publica e lei da acdo popular,
p. 333.

' A denominada representatividade adequada é uma espécie de critério para avaliar se a
pessoa que se apresenta como defensora na demanda coletiva do interesse transindividual é um
representante idéneo da coletividade, classe ou categoria substituida em juizo.

2 PUOLL, José Carlos Baptisti. Comentdrios d lei de agdo civil publica — art. 1°. In: COSTA,
Susana Henriques (Coord.). Comentdrios a lei da acdo civil publica e lei da a¢do popular,
p. 333.

2 Idem, p. 333.

2 |bidem, p. 334.
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Algumas experiéncias vividas no campo da acio popular, que tem sido utilizada,
com alguma freqiiéncia, como instrumento politico de pressdo e até de vindita,

serviram também para o perfilhamento da opgéo legislativa mencionada.”®

Ademais, adverte o autor que outra razio para a nio previsio da
pessoa fisica entre os legitimados a moverem a Ac¢do Civil Puablica, a
época da criagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, foi a auséncia de
maturidade do povo brasileiro para utilizar tdo nobre instrumento. Nesse

sentido, Kazuo Watanabe:

Por certo, apés a perfeita assimilagio pelo povo brasileiro do verdadeiro ideal
colimado pelo Cédigo, o que somente ocorrerd com a educagio mais aperfeicoada e
mais abrangente, e principalmente com a diminui¢io do individualismo que nos
marca profundamente, estaremos aptos, no futuro, a ampliacdo total, inclusive a
cada individuo, da legitimagio para agir para a tutela, a titulo coletivo, dos interesses

e direitos dos consumidores.**

Por fim, 0 argumento favoréavel a4 nio legitimagio do individuo para

a Acao Civil Puablica é apresentado por Ricardo de Barros Leonel:

Em que pese a validade da atuagdo tanto de entes publicos como privados, ou
mesmo do cidaddo na defesa de interesses supra-individuais, a perfei¢do do modelo
de legitimacdo no ¢ identificada somente em um, e tampouco em outro pSlo da
equacio. A concessio de legitimidade para agir a érgios ptblicos apresenta maior
probabilidade de éxito na implementagiio da tutela coletiva, em virtude da melhor
estruturagio destes para a promogdo da respectiva defesa em juizo, e ainda da
possibilidade de adog¢do do principio da indisponibilidade da agio, o que € invidvel

com relagio ao particular legitimado.”

B WATANABE, Kazuo. Das agées coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneos.

In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto, p.815.

2 |dem, p.815.

% LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo, p.155-156.
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Argumentos favoraveis a legitimacao da pessoa fisica para

as acOes coletivas em geral

As agdes coletivas surgem, no direito brasileiro, como uma resposta
a necessidade de se garantir a tutela judicidria de interesses que néo sdo
meramente individuais.

A legitimagio das pessoas fisicas para propd-las apresenta-se como
um passo importante rumo a ampliagio do acesso a justica aos direitos
transindividuais.

Ha autores que encontram na Constituicio de 1988 fundamentos
para sustentar a legitimidade do individuo para acdes coletivas.
Baseando-se no artigo 5°, inciso XXXV, da Lei Maior, que estabelece o
principio da inafastabilidade da prestagio jurisdicional, Aluisio Gongalves
de Castro Mendes afirma que o constituinte garante a todos indistintamente
o direito de ir a jufzo pedir tutela.”® Em nenhum momento a Lei Maior
exclui o individuo ou outro ente desse direito, nem mesmo afasta os direitos
metaindividuais da possibilidade de receberem protegio jurisdicional em
caso de lesdo.”” Desse modo, nio caberia ao legislador infraconstitucional

“impedir que o jurisdicionado vé a juizo deduzir a pretensao”.?®

E nesse mesmo sentido que vai o argumento de Sérgio Monte
Alegre. Ao citar o artigo 129, § 1°, da Constitui¢ao Federal, que dispoe:
“a legitimacdo do Ministério Publico para as agdes civis previstas neste
artigo nao impede a de terceiros, nas mesmas hipdteses, segundo o disposto

nesta Constituicdo e na lei”, ele afirma: “da legitimagio ativa cuidou a

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O anteprojeto de cddigo brasileiro de processos
coletivos: visdo geral e pontos sensiveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Direito processual
coletivo e o anteprojeto de cédigo brasileiro de processos coletivos, p.23.

2 “Ressalte-se que o dispositivo constitucional acoberta a protecio jurisdicional diante de
‘lesdo ou ameaca a direito’, sem qualquer qualificagdo restritiva, razio pela qual devem ser considerados
sob o manto da inafastabilidade os direitos ou interesses individuais e coletivos”. I[dem, p. 23.

% |bidem, p. 23.
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Constituicio. E o fez esgotadamente. Legitimados sdo o Ministério Pablico,
e terceiros quaisquer que sejam, pessoas fisicas e juridicas”.?’

E na Constituicio que Demien Guedes se baseia também. A fim de dar
uma resposta ao problema da lentiddo da prestacéo jurisdicional, a Emenda
Constitucional 45/2004 incluiu entre as garantias individuais o direito a
razodvel dura¢io do processo.® De acordo com ele, a possibilidade de o
individuo demandar em juizo pela prote¢io de interesses transindividuais
seria uma forma de desafogar o Judicidrio e de garantir uma resposta mais

célere contra as lesoes a esses direitos. Nesse sentido, afirma o autor:

Admitindo-se a utilizacio de um tnico processo para veicular a pretensio de um
ntmero indeterminado ou indetermindvel de cidaddos, evita-se a repeticio de
demandas com origem comum, reduzindo a pressdo sobre os tribunais.’!

Os problemas concretos gerados pela atuacdo quase exclusiva de
entidades estatais na defesa dos direitos coletivos lato sensu sio apontados
como razdes para a supera¢do da predominincia desses entes nessa area.
Algumas pesquisas relatam que a grande maioria das agdes civis publicas é
ajuizada pelo Ministério Piblico. Em Sdo Paulo, no ano de 2001, o Parquet
foi responsédvel por 92,85% das agdes em curso.” No Estado do Rio de
Janeiro, a média é de cem acdes civis publicas movidas pelo Ministério

Publico para pouco mais de dez promovidas por associacdes.*

¥ MONTE ALEGRE, Sérgio. Acdo civil publica, constituicdo federal e legitimidade
para agir, p. 75. Ademais, o STF ja entendeu que a substituigio processual nio tem contornos
constitucionais, o que nao impede o legislador ordinario de prever novos casos em que outras pessoas
possam demandar em nome proprio, na defesa de direito alheio. “Substituigdo processual — Natureza
da matéria. De inicio, a substitui¢do processual ndo tem contornos constitucionais. Pouco importa, na
espécie, que se tenha feito referéncia a normas estritamente legais como a regulamentar o inc. lll do
art. 8°, da Carta da Republica. O preceito nele incluido ndo veda a possibilidade de o legislador
ordinario incluir no cenario juridico outras hipéteses em que possivel demandar em nome préprio na
defesa de direito alheio.”

% Constituigio Federal, artigo 5°, inciso LXXVIIL.
GUEDES, Demian. A legitimacao individual para a acdo civil publica, p. 280.
32 |dem, p. 289.

3 FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica como legitimada ativa a agdo coletiva. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini et al. Direito processual coletivo e o anteprojeto de cédigo brasileiro de
processos coletivos, p.[39.
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z

O lado negativo disso é a participagdo exigua da sociedade na
“gestdo das coisas publicas”.** Na época da criacdo da Lei n? 7.347/85,
argumentava-se que o povo brasileiro, “por seu carater individualista e
contrario ao associativismo, precisava de um representante, e, com o tempo,
maturidade e melhor educagio, estaria apto a figurar como autor de agdes
coletivas, principalmente por meio de organizagdes nao-governamentais”.”
No entanto, varios anos se passaram e o que se vé é a substitui¢io da agio
da cidadania e ndo uma orientacio ou apoio para a emancipagdo da

sociedade perante o Estado no exercicio de seus interesses. E 0 que ensina

Sérgio Monte Alegre:

O Ministério Pablico nfo recebeu da Constituigio a tarefa de substituir a agio da
cidadania e sim a de ajudé-la a caminhar. Tutela, curatela e patrio poder, este Gltimo
ainda exercido por “bom pai de familia”, somente servem a incapazes, enquanto o
sd0 e na estreita medida das suas necessidades. O que, obviamente, nio é o caso de
quem ha muito se elevou da condigio de sddito a de cidaddo. Que o Ministério

Pdblico auxilie, ampare, concorra. Porém, substituir, nao.*®

A inclusio da pessoa fisica no rol de legitimados & Ac¢do Civil Pablica
seria um passo importante para enfraquecer a cultura de dependéncia do
cidaddo perante o Estado. Segundo Carlos Alberto Bittar, ela teria um
sentido educativo, pois estimularia a propositura de A¢oes Civis Piablicas
pelos individuos e faria com que o cidadio se sentisse “mais responsavel
pelo meio que o cerca, zelando pelo patrimonio ecolégico e policiando os
atos dos demais”.’?

O fato de o Ministério Pablico encarregar-se quase exclusivamente

de propor acdes coletivas pode trazer sobrecarga de trabalho 4 instituigo,

¥ Idem, p. 139.
% Ibidem, p. 139.

%  MONTE ALEGRE, Sérgio. Acdo civil publica, constituicdo federal e legitimidade
para agir, p. 75.

7 BITTAR, Carlos Alberto. Tutela do meio ambiente: a legitimac¢io ativa do
cidaddo brasileiro, p. 14.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 3, p. 77-107, 2012.



90 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

o que prejudica a defesa de interesses coletivos realmente importantes para

a sociedade. Nesse sentido, ensina Demian Guedes:

Tamanha sobrecarga do Ministério Pablico ¢ danosa para o préprio Parquet, que se
vé assoberbado de requerimentos para o ajuizamento de demandas simples e
periféricas, sem poder se concentrar na defesa de interesses mais relevantes, nos

quais a sua estrutura técnica de investigacio se afigura essencial.*®

A legitimagio das associagdes para as agdes coletivas néo foi, como
pensavam alguns doutrinadores, um canal de abertura democrética eficaz
para a participagio da sociedade na defesa de direitos que dizem respeito a
coletividade ou a grupos de pessoas. Na realidade, diante de uma lesdo a
interesses metaindividuais, as associa¢des preferem recorrer ao Ministério
Puablico, “seja em razio da escassez de recursos para a contratagio de
advogados, seja em razdo da crenga de que o Estado deve tutelar os interesses
por eles representados”.*’

Além disso, legitimar apenas as associacdes e nio os individuos
seria uma maneira escamoteada de dificultar o acesso a justica das pessoas
para a defesa dos interesses transindividuais. Embora a pessoa fisica, por
meio de uma associagio, isto, é de forma semidireta, possa defender em
juizo esses direitos, ela terd sempre o dnus de associar-se. Essa obrigacio
ndo s6 é contraria & norma constitucional, que dispde que “ninguém serd
compelido a associar-se ou a permanecer associado”,* como também se
traduz em gravame, “que constitui, entre outros esforgos, o de convencer

os demais a juntarem-se”*! aquele individuo, quando, nem sempre, estdo

dispostos a isso.

¥  GUEDES, Demian. A legitimacZo individual para a ac3o civil publica, p. 291.
¥ Idem, p. 291.
4 Constituicio Federal, artigo 5°, inciso XX.

4 MONTE ALEGRE, Sérgio. Agdo civil publica, constitui¢do federal e legitimidade
para agir, p. 74.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 77-107, 2012.



DOUTRINA 91

Também cabe lembrar, como o fez Carlos Alberto Bittar Filho,* que
nao raro inexistem, no local da lesdo a direitos coletivos lato sensu,
associacdes formalmente constituidas para defendé-los ou membro do

Ministério Pablico para fazé-lo. Nesses casos, afirma Eurico Ferraresi:

Quando a presenca do promotor ou das associagdes nio se faz sentir, retirar da
pessoa fisica a possibilidade de propor uma demanda coletiva significard a auséncia

de prestacfo jurisdicional em sede de direitos supraindividuais.®

A Administragio Publica, seja diretamente, seja por meio de
autarquias, agéncias, 6rgios etc., nio é op¢io segura para tutelar em juizo
interesses difusos e coletivos. Isso se d4a em razdo de possivel “confusio
entre interesses da coletividade e meros interesses das pessoas juridicas de
direito ptblico (interesse ptblico primério e secundério)”.** Como exemplo,
pode-se citar o caso de uma reforma executada pela prefeitura de
determinado Municipio que descaracteriza um bem que é patrimOnio
histérico. Seria inimagindvel e um contrassenso o poder ptblico municipal
discutir em juizo sua prépria atitude.

Um dos principais empecilhos a legitimidade do individuo para as
acoes coletivas era o medo de que com ela se repetisse a experiéncia negativa
havida com a A¢do Popular. Alguns autores afirmavam que o brasileiro é
individualista e que por isso haveria desvio da genuina finalidade da Acéo
Civil Pdblica para fins politicos. Eurico Ferraresi chama a atengio para o
fato de ser irrelevante a razio que leva o autor da acéo coletiva a propd-la.
O que importa é que atos lesivos a bens transindividuais cheguem ao
conhecimento do Judicidrio para sua devida tutela. Se isso se deu por

motivo altruista ou ndo, néo faz diferenca. Nesse sentido, o autor:

“  BITTAR, Carlos Alberto. Tutela do meio ambiente: a legitimacido ativa do

cidadéo brasileiro, p. I5.

“ FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica como legitimada ativa @ agdo coletiva. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini et al. Direito processual coletivo e o anteprojeto de cédigo brasileiro de
processos coletivos, p.137.

*#  GUEDES, Demian. A legitimacio individual para a acéo civil publica, p. 293.
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Nio se pode ser ingénuo e imaginar que apenas iniciativas altrufstas legitimariam
as agdes coletivas. Exige-se, sim, que se descreva um fato ilegal ou lesivo ao
interesse publico. E isso j4 é mais que suficiente para reconhecer a importancia da

legitimidade popular.*

Susana Henriques da Costa também afirma ser utépico o argumento
que defende a necessidade de que agdes populares, isto €, agoes movidas
por cidadios na defesa de interesses publicos, devam fundar-se em

intengdes altruistas.

Pensar, todavia, que o cidaddo ird dispor-se a litigar contra terceiras pessoas e,
eventualmente, contra o Poder Pablico, por motivos meramente altruistas ¢ uma
utopia. Na grande maioria dos casos, havera um mével individual por tras da sua
conduta. Essa constatacio, entretanto, nio é negativa, muito menos serve de motivo
para o descrédito da a¢do popular. Trata-se de uma forma legitima de, por meio de

interesses individuais, tutelar-se o interesse ptblico.*

Embora alguns estudiosos entendam que o individuo nio tem
interesse em demandar em juizo na defesa de interesses difusos, Aluisio
Gongalves de Castro Mendes procura mostrar o contrario. Para o autor, a
natureza “coletiva” desses direitos implica problemas que tém dimensio
social, mas que, nio raro, mexem com direitos individuais que podem ser
protegidos singularmente. Daf o interesse do individuo de se envolver em

demandas que abranjam direitos metaindividuais. E o que ensina o autor:

Questoes relacionadas ao meio ambiente podem fornecer exemplos incontroversos
da existéncia de uma faixa cinzenta entre o pablico e o individual (...)

O proprietario de um imével situado numa praia até entio paradisiaca nada poderia
fazer em face de indtstria poluidora recém instalada, salvo aguardar a consumagio
dos prejuizos, para que, depois, fosse a jufzo pleitear a indenizagio em razio dos

danos causados? (...)

*  FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica como legitimada ativa d agdo coletiva. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini et al. Direito processual coletivo e o anteprojeto de cédigo brasileiro de

processos coletivos, p.|37.
* COSTA, Susana Henriques da. O processo coletivo na tutela do patrimdnio

publico e da moralidade administrativa, p.| 2.
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A impossibilidade l6gica de fracionamento do objeto enseja inclusive a dificuldade
de diferenciagio entre tutela coletiva e individual, demandando, dessa forma,
solu¢io comum, ainda que a iniciativa tenha sido individual. E, assim sendo, o
melhor talvez fosse, nfo a denegacio pura e simples da admissibilidade de acdes
propostas por cidaddos (...), mas a ampliagio definitiva do rol dos legitimados. As
agdes receberiam, entdo, sempre tratamento coletivo compativel com os interesses

em conflito.*

A experiéncia americana é mais um indicio de que as pessoas fisicas
tém interesse em ajuizar demandas coletivas. Nos Estados Unidos da
América, o individuo tem legitimidade para isso e, na pratica, essas agoes
sdo frequentes. E claro que tal faculdade vem acompanhada de controle.
Para evitar abuso, o juiz verifica, no caso concreto, se o autor da agio é ente
legitimo para defender em juizo o direito que pretende, isto é, cabe ao juiz
aferir a chamada representatividade adequada do autor.

A auséncia de norma anéloga a essa existente no direito brasileiro foi
apontada por Kazuo Watanabe como uma das possiveis razdes da ndo
legitimacé@o do individuo no nosso ordenamento juridico. E o0 que afirma o
autor ao tratar dos legitimados a propor Ag¢ao Civil Pablica, no Cédigo de

Defesa do Consumidor:

Todavia, nio se chegou a legitimar a pessoa fisica as agdes coletivas, talvez pela
inseguranca gerada pela falta de norma expressa sobre a aferi¢do, pelo juiz, da

‘representatividade adequada’.®

Preocupados em garantir participacio mais democratica da sociedade
na tutela dos interesses difusos e, a0 mesmo tempo, evitar possiveis abusos,
os elaboradores do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos

legitimaram a pessoa fisica para as acdes coletivas, com exigéncia de

¥ MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O anteprojeto de cédigo brasileiro de processos
coletivos: visdo geral e pontos sensiveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Direito processual
coletivo e o anteprojeto de cédigo brasileiro de processos coletivos, p.24-25.

% WATANABE, Kazuo. Das agdes coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneos.
In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto, p.788.
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representatividade adequada. Para aferir se o autor é representante legitimo,
foram estipulados critérios objetivos, tais como a credibilidade do legitimado
e sua atuagio em outras demandas coletivas.

Essa parece ser a solugio que melhor atende aos principios
democraticos e que recrudesce a tutela jurisdicional coletiva, ja que, nas
palavras de Eurico Ferraresi, “o problema n#o esta na legitimidade atribuida
ao individuo; talvez o que mereca destaque é o controle sobre essa
legitimidade”.*®

Por fim, é importante lembrar que o acréscimo da pessoa fisica como
legitimada as acdes coletivas em geral, em nosso ordenamento, nio é
nenhuma extravagincia. Pelo contrario, a Argentina e o Uruguai adotam-
na, assim como Portugal e o Quebec. Na realidade, o Anteprojeto de
Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos tomou por base o Cédigo Modelo
de Processos Coletivos para Ibero-América, que, em seu artigo 32, estabelece
a legitimidade da pessoa fisica para as acbes coletivas. Assim sendo, é
possivel concluir que ha uma tendéncia atual para legitimar o individuo na

defesa dos interesses transindividuais.

Propostas para a legitimacao da pessoa fisica as a¢des

coletivas no Brasil

A autora Susana Henriques da Costa procura mostrar que um dos
papéis dos estudiosos do direito processual coletivo é apontar caminhos que
aperfeigoem o sistema brasileiro de tutela coletiva, a fim de garantir prote¢do

adequada aos interesses transindividuais.’!

4 Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos, artigo 20, incisos | e Il. Versio
janeiro 2007.

%0 FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica como legitimada ativa a agdo coletiva. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini et al. Direito processual coletivo e o anteprojeto de cédigo brasileiro de
processos coletivos, p.|37.

5! COSTA, Susana Henriques. O controle judicial da representatividade adequada:
uma analise dos sistemas norte-americano e brasileiro, p. | e p. 2.
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Nesse sentido, uma das principais propostas da doutrina é a ampliacdo
do rol dos legitimados das acoes coletivas, a fim de incluir o individuo. Esta
proposta vem acompanhada de uma segunda: a necessidade de controle
judicial da atuac@o da pessoa natural, no caso concreto. Cada uma delas
requer estudos longos e minuciosos, que nfio cabem neste trabalho sucinto.
E por isso que vamos nos ater 2 orientacdo da inclusdo da pessoa fisica a
lista dos legitimados das acdes coletivas e 2 concomitante necessidade de se
conferir poderes ao juiz de verificar a representatividade adequada do
individuo, no processo coletivo.

Mauro Cappelletti lembra que a legitimaco extraordinéria necesséria
a tutela dos direitos coletivos nfo est4 isenta de possiveis abusos. Os porta-
vozes do interesse transindividual em juizo, sejam eles pessoas fisicas ou
associagdes, podem perpetrar abusos, “operando mais por interesses
egofsticos ou até chantagistas que por interesses vélidos e reais da
coletividade”.’* Dessa constatacio, o autor ndo conclui pela necessidade de
limitar as associagdes a legitimidade de agir nas a¢des coletivas. Ao contrario

disso, ele afirma:

E por isso que o grande movimento, inclinado a reconhecer as sociedades
intermedidrias sua prépria capacidade de acio juridica — tanto no campo do Direito
Substancial como no Direito Processual — deveria acompanhar-se por um contextual
movimento de freio, de limite, de controle: nos relator actions, por exemplo, pelo

attorney general, nas class actions, pelo juiz.>?

A ligao de Cappelletti pode ser transportada para a questdo que se
discute aqui: legitimar ou ndo o individuo as agdes coletivas. Ela indica

que o caminho rumo ao aperfeicoamento da tutela coletiva de direitos

2 “Sindicatos, partidos politicos, sociedades comerciais, nacionais e multinacionais,

corporagdes profissionais, podem transformar-se, por sua vez, em temivel centro de poderes e de
opressdo, pelos socios e por terceiros; mesmo ao nivel dos reagrupamentos inferiores sio notados
abusos, por exemplo, por certas associagdes de consumidores.” CAPPELLETTI, Mauro. Formacgdes
sociais e interesses coletivos diante da justica civil, p. 148-149

53 Idem, p. 148 -149.
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nio estd em restringir a legitimidade de agir, diante da constatag¢do de
possiveis abusos. Se assim o fosse, tanto as associagdes, quanto as pessoas
de direito publico, ja legitimadas pela lei, deveriam ser excluidas. O que
se deve fazer é ampliar o rol de legitimados e garantir um bom controle de

sua atuagio.’

E por isso que as tendéncias atuais da doutrina apontam para a
ampliagio do rol dos legitimados das agdes coletivas, incluindo o individuo,
com consagracio do controle de sua atuacio, pela atividade do juiz. E o
caso da proposta do Cédigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-

América, com trecho transcrito abaixo:”

Art. 3°. Legitimacdo ativa. Sao legitimados concorrentemente  agio coletiva:

I — qualquer pessoa fisica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos de que seja
titular um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas por circunstancia de fato;

IT — 0 membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos interesses ou direitos
difusos de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contriria por uma relacio juridica base e para a defesa de interesses ou
direitos individuais homogéneos;

()

Art. 2° Requisitos da acdo coletiva — Sdo requisitos da demanda coletiva:

I — a adequada representatividade do legitimado;

(..)

§2°. Na anilise da representatividade adequada o juiz deverd analisar dados como:
a) Credibilidade, capacidade, prestigio e experiéncia do legitimado;

b) Seu histérico na protegio judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos

membros do grupo, categoria ou classe;

%% Esta é a posicdo de Demian Guedes: “o medo do abuso nio deve servir a pura e simples

negativa de direitos. Deve servir a regulamentacdo detalhada do seu exercicio, jamais a solugdo
simplista de vedar ou restringir a participacio do cidaddo na tutela de interesses da coletividade.
Enfim, a legitimacio da pessoa fisica para a agio civil publica deve ser compreendida a luz do acesso a
justica, ndo meramente a luz de exemplos de burla ou desvio.” GUEDES, Demian. A legitimagio
individual para a acédo civil publica, p. 289.

55 “O Codigo Modelo de Processo Coletivo é um projeto do Instituto Ibero-americano de
Direito Processual. Foi elaborado por uma comissdo composta pelos seguintes juristas: Ada Pellegrini
Grinover, Aluisio Gongalves de Castro Mendes, Anibal Quiroga Leon, Antonio Gidi, Enrique M.
Falcon, José Luiz Vasquez Sotelo, Kazuo Watanabe, Ramiro Bejarano Guzman, Roberto Berizonce e
Sergio Artavia. DIDIER Jr, Fredie. O controle jurisdicional da legitimacdo coletiva e as a¢des
coletivas passivas, p. 98.
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c) Sua conduta em outros processos coletivos;
d) A coincidéncia entre os interesses dos membros do grupo, categoria ou classe e o
objeto da demanda;

e) O tempo de instituicio da associagio e a representatividade desta ou da pessoa
56

fisica perante o grupo, categoria ou classe.

Esse mesmo caminho é recomendado no Anteprojeto do Cédigo
Brasileiro de Processos Coletivos, elaborado por Ada Pellegrini Grinover.
A (ltima versdo de janeiro de 2007 consagrou a legitimidade do individuo
para as acOes coletivas e previu o controle da sua representatividade pelo
juiz, no caso concreto.”’

E conveniente lembrar que o sistema processual coletivo apresenta
dificuldades que nfo aparecem no sistema do direito processual tradicional
ou individualista. Em razdo da inviabilidade da presenga fisica de todos os
interessados na acdo coletiva® ou da impossibilidade de obtengio de
consenso absoluto do grupo para demandar em juizo, é preciso escolher
alguém que fale em nome do todo. Entdo, torna-se necessério saber se
aquele que se apresenta como defensor em juizo do interesse transindividual
¢ um representante idoneo da coletividade, classe ou categoria, o que se

convencionou denominar “representatividade adequada”.

% Instituto Ibero-Americano de Direito Processual. Codigo Modelo de Processos Coletivos

para Ibero-América. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves Castro; WATANABE,
Kazuo (Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de cédigo brasileiro de
processos coletivos, p. 426.

7 Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Janeiro de 2007. Ministério

da Justica — Ultima versio incorporando sugestdes da Casa Civil, Secretaria de Assuntos Legislativos,
PGFN e dos Ministérios Publicos de Minas Gerais, Parana, Rio Grande do Sul e Sio Paulo. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves Castro; WATANABE, Kazuo (Coords.).
Direito processual coletivo e o anteprojeto de cédigo brasileiro de processos coletivos,
p. 453.

8 “Barbosa Moreira observa que na legitimagdo para agir em tema de interesses difusos
fica ‘excluida, por intuitivas razdes, a hipotese de exigir-se a presenga em juizo de todos os co-
interessados, como litisconsortes ativos necessarios’.” MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de
direito processual, p. 48. In: MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e
legitimacdo para agir, p. 210.
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A fim de guiar o juiz na avaliacdo da representatividade adequada da
pessoa fisica nas acdes coletivas, o Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos estipulou pardmetros: credibilidade, capacidade,
prestigio e experiéncia do legitimado; seu histérico na protecéo judicial e
extrajudicial dos interesses ou direitos dos membros do grupo, categoria ou
classe; sua conduta em outros processos coletivos; a coincidéncia entre os
interesses dos membros do grupo, categoria ou classe e 0 objeto da demanda;
e o tempo de instituicdo da associacio e a representatividade desta ou da
pessoa fisica perante o grupo, categoria ou classe.”” Por tratar-se de um rol
exemplificativo, tais elementos objetivos nfo excluem outros critérios que
possam ser importantes para verificar se o representante é iddneo para bem
defender os interesses coletivos em juizo.

Assim sendo, na avaliagio da idoneidade da pessoa fisica que
pretende defender interesses difusos, o anteprojeto exige do juiz apenas a
analise dos requisitos expostos no artigo 20, inciso I, letras “a”, “b”e “c”,
que dizem respeito a seu histdrico e a sua credibilidade individual. No
entanto, quando se tratar da veiculac@o de interesses coletivos stricto sensu
e individuais homogéneos por pessoas naturais, é necessario que, além de
possuir os créditos acima, o individuo seja membro do grupo, categoria ou
classe, para ser admitido como legitimo representante.

Cabe ao juiz gerenciar o processo, avaliando tanto se existe um
representante adequado quanto se ha relevincia social da demanda
coletiva. Esta tltima é um requisito geral, pois deve ser exigido pelo juiz de
todos os legitimados, nfo s6 do individuo. Para que fique caracterizada a
relevincia social, deve o juiz analisar a natureza do bem juridico, as
caracteristicas da lesdo ou o elevado nimero de pessoas atingidas. Quanto

aos interesses individuais homogéneos, deve o juiz avaliar também a

% Artigo 20, incisos | e I, §1 e § 2, do Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos

Coletivos. Janeiro de 2007. Ministério da Justica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio
Gongalves Castro; WATANABE, Kazuo (Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto
de cédigo brasileiro de processos coletivos, p. 456.
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utilidade da tutela coletiva, que se revela quando houver predominancia de
questdes comuns sobre as individuais. Daf, sim, o magistrado estard em
condi¢des de admitir ou ndo a demanda coletiva.®

O poder de controle do juiz da representatividade adequada nio
preclui: ao magistrado que decidir pela representatividade adequada do
individuo é dado reconsiderar sua decisdo ao longo do processo, desde que
haja fundamentos para isso. Se o porta-voz conduzir o processo de modo
fraudulento, atuar com desidia, m4-fé ou contrariar os interesses que estao
em jogo, poderd perder o status de representante. A revisio quanto a
condicio de idoneidade do representante pode ocorrer inclusive em graus

superiores de jurisdi¢ao. E o que dispde o § 2°do artigo 20 do anteprojeto:

§ 2° No caso dos incisos I e II deste artigo, o juiz poderd voltar a analisar a
existéncia do requisito da representatividade adequada em qualquer tempo e grau

de jurisdigdo (...)*!

De acordo com o anteprojeto, portanto, a legitimidade da pessoa
fisica no é automadtica, isto é, ndo basta que o individuo conste do rol de
legitimados, para que seja de fato um autor legitimo. Caso a inidoneidade do
porta-voz dos direitos metaindividuais fique manifesta no inicio do processo
ou se ela revelar-se ao longo dele, o juiz ndo devera decidir pela extin¢io do

feito. Antes disso, ele “notificara o Ministério Puablico e, na medida do

€ Neste trabalho, adota-se a posi¢io de que tanto a adequada representatividade do

legitimado quanto a relevéncia social da tutela coletiva, exigidas no anteprojeto, configuram requisitos
especificos de cabimento da demanda coletiva, “verdadeiros pressupostos especificos de exame do
mérito da causa, ao lado das condicdes da agdo e dos pressupostos processuais, e ndo elementos
integrantes da legitimagio para agir.” MIRRA, Alvaro Luiz Valéry. Associagbes civis e a defesa dos
interesses difusos em juizo: do direito vigente ao direito projetado. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
MENDES, Aluisio Gongalves Castro; WATANABE, Kazuo (Coords.). Direito processual coletivo
e o anteprojeto de cédigo brasileiro de processos coletivos, p. 128.

¢ Artigo 20, § 2°, do Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Janeiro de

2007. Ministério da Justica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves Castro;
WATANABE, Kazuo (Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de cédigo
brasileiro de processos coletivos, p. 457.
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possivel, outros legitimados, a fim de que assumam, querendo, a titularidade
da acdo”.®” No mesmo sentido vai o § 8°, artigo 20, do anteprojeto, ao
estabelecer: “havendo vicio de legitimacdo, desisténcia infundada ou
abandono da agfo, o juiz aplicara o disposto no § 3° deste artigo”.

A proposta de legitimacdo do individuo, tal como desenhada no
Anteprojeto, inova, portanto, tanto na ampliagdo do rol de legitimados
quanto no controle que o juiz pode fazer da atuacio da pessoa fisica ao
longo da demanda.

Quanto a primeira, o Anteprojeto propde um sistema mais
participativo na defesa de direitos transindividuais. O que se adota hoje é o
modelo da participagio semidireta, que prevé como legitimadas as entidades
ou instituicdes sociais secunddrias (Ministério Puablico, Defensoria,
associagdes etc.). De acordo com Alvaro Valéry Mirra,® o que se pretende
¢ uma construcio mais democritica para o sistema de defesa dos interesses
metaindividuais, estimulando a participacio direta do individuo na defesa
do que ¢ publico. Essa intencio fica evidente no § 3° artigo 17, do

% quando se estabelece a possibilidade de o juiz fixar

Anteprojeto,
gratificacdo financeira a pessoa fisica, quando sua atuacio mostrar-se
decisiva ou muito importante para a tutela satisfatéria do interesse

transindividual. E o que estabelece o paragrafo a seguir transcrito:

§ 3° Se o legitimado for pessoa fisica, entidade sindical ou de fiscalizagio do

exercicio das profissoes, associagio civil ou fundagio de direito privado, o juiz.

2 Artigo 20, § 3°, do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Janeiro de

2007. Ministério da Justica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves Castro;
WATANABE, Kazuo (Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de cédigo
brasileiro de processos coletivos, p. 457.

$  MIRRA, Alvaro Valery. Associacées civis e a defesa dos interesses difusos em juizo: do

direito vigente ao direito projetado. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves
Castro; WATANARBE, Kazuo (Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de cédigo
brasileiro de processos coletivos, p. 128.

¢ GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves Castro; WATANABE, Kazuo
(Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de cédigo brasileiro de processos
coletivos, p. 456.
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Sem prejuizo da verba da sucumbéncia, poder4 fixar gratificagio financeira, a
cargo do Fundo dos Direitos Difusos e Coletivos, quando sua atuagio tiver sido
relevante na condugio e éxito da demanda coletiva, observados na fixagio os

critérios de razoabilidade e modicidade.®

No que concerne o papel do juiz no Anteprojeto, hd grande inovacéo
diante do sistema atual. Grande parte da doutrina entende que, no modelo
vigente, o juiz nio tem poderes para avaliar a adequacio do representante,
no caso concreto e ao longo da demanda. Para essa corrente,® é da
competéncia do legislador avaliar e determinar quem s@o os representantes
idoneos para a defesa dos interesses metaindividuais em juizo. Essa tarefa
teria sido realizada, no Brasil, quando da estipulagio dos legitimados para
as agOes coletivas no microssistema de tutela coletiva. Daf ser dito que o
sistema atual da avaliacio da representatividade adequada é ope legis.

Segundo Susana Henriques, para os adeptos dessa interpretagio, “h4
uma identificacio entre os conceitos de legitimidade e representatividade
adequada”.®” Assim sendo, todo aquele que constar no rol de legitimados®
da lei é presumidamente um representante adequado da classe ou grupo.
Essa presuncio € iuris et de iure, ou seja, absoluta.

Para essa corrente, ndo cabe ao magistrado declarar inidoneo o
autor da demanda coletiva, afastando-o de sua condig¢do de substituto
processual, por ter ele demonstrado ma conducdo do processo, ma-fé ou

interesse incompativel com o do grupo que substitui em juizo. No sistema

¢ Artigo 17, § 3°, do Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Janeiro de
2007. Ministério da Justica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves Castro;
WATANABE, Kazuo (Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de cédigo
brasileiro de processos coletivos, p. 456.

¢  Participam deste entendimento Nelson Nery, Sérgio Ricardo de Arruda Fernandes,
entre outros.

67

Idem, p. 14.

¢ No caso das associagdes e das entidades e 6rgios da administracio publica, direta ou
indireta, mesmo sem personalidade juridica, é necessario também preencher requisitos estabelecidos,
em abstrato, na norma juridica (artigo 82 do CDC cc 5° Lei da Acdo Civil Pablica) para serem
presumidamente representantes adequados.
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criado pelas Leis n® 7.347/85 e n® 8.078/90, o juizo de valor do magistrado
sobre a legitimidade do autor da agido coletiva é muito limitado. Ele
restringe-se, segundo Susana Henriques, a averiguar “o nexo entre as
finalidades do legitimado e o interesse que se pretende tutelar”,* como
no caso de o juiz verificar a presenca ou auséncia de identidade entre os
fins institucionais de certa associacdo e os direitos coletivos que ela
pretende defender em juizo.

Ao contrario desse papel passivo do juiz nas demandas coletivas, o
Anteprojeto propde um juiz proativo, com poderes amplos de avaliagio da
conduta dos legitimados ativos na demanda coletiva, incluindo o da pessoa
fisica. Trata-se, portanto, de um sistema ope judicis da verificacdo da
representatividade adequada.

Por fim, a inclusdo do individuo entre os legitimados as acoes
coletivas em geral é uma proposta de lege ferenda. Para que a pessoa fisica
possa defender direitos metaindividuais em juizo em nome préprio seria
necessario inclui-la no atual rol de legitimados ou estabelecer, como
queriam os idealizadores do Codigo Modelo de Processos, um novo diploma

que autorize isso.

Conclusao

A questio do acesso 2 justica nos processos coletivos adquire feicio
prépria em razio das peculiaridades dos conflitos em massa. O modo de ser
do processo individual obedece a esquemas rigidos de legitimagio, enquanto
que o modo de ser do processo coletivo exige esquemas abertos de
legitimacdo, prevendo a titularidade da acdo por parte do denominado

“representante adequado”.”

¢ COSTA, Susana Henriques. O controle judicial da representatividade adequada:
uma analise dos sistemas norte-americano e brasileiro, p. 5. Vide artigo 82, incisos lll e IV,
da lei 8078/90.

7 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Processual Coletivo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
MENDES, Aluisio Gongalves Castro; WATANABE, Kazuo (Coords.). Direito processual coletivo
e o anteprojeto de cédigo brasileiro de processos coletivos, p. 12.
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A necessidade de se legitimar um porta-voz que defenda em juizo os
interesses metaindividuais traz a tona a questao de se saber se ele retne as
condicOes necessérias para garantir uma defesa satisfatéria dos interesses
do grupo ou categoria que substitui em juizo.

As dificuldades concretas que aparecem com a aplicacio dessa
estrutura de legitimac#o coletiva, criada pelas Leis n? 7.347/85 e n? 8.078/90,
merecem ser pensadas sob uma perspectiva constitucional. A Constitui¢do
de 1988 traca principios norteadores a todo sistema juridico brasileiro, que
a ela deve se submeter. Entre os principios, ha o da inafastabilidade da
jurisdigio (artigo 5° inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal).

No entanto, nfo sdo raros os casos em que se nega tutela aos direitos
coletivos, sob o fundamento de ilegitimidade de parte. “Os julgados
orientam-se principalmente no sentido de tolher a demanda supra-
individual. Proposta a acio popular pelo cidado, dizem que o caso seria de
acao civil pablica”.™" Ajuizada ac¢io civil puablica, exige-se a agio popular.

A legitimagio da pessoa fisica a todas as agdes coletivas seria uma
proposta habil a pdr fim a esses dilemas e a ampliar o acesso a justica, pois
“estar-se-ia de uma certa forma reconhecendo de uma vez por todas a
analogia entre a acdo civil puablica e a acdo popular para que num futuro
nio muito distante tenhamos um procedimento Gnico para a tutela
jurisdicional coletiva”.”

A avaliagio ope judicis da representatividade adequada, tal como
proposta pelo Anteprojeto, alicerca, no processo coletivo, a legitimacio,
principalmente a da pessoa fisica. Com poderes para avaliar a condigéo

do porta-voz dos interesses supraindividuais e sua atuag¢do ao longo da

7' Eurico Ferraresi cita importante julgado do TJSP que mostra essa situagdo. Nas palavras

do autor: “o Tribunal julgou o autor carecedor da acdo por ilegitimidade de parte. Esses os termos
finais do dispositivo: ‘Por conseguinte, como proposta foi acio popular e o objeto da lide prende-se
ao contido no artigo |° da Lei 7347/85, cabivel a agdo civil publica e ndo a agdo popular, para coartar
as ilegalidades do ato. Faltando, pois, legitimidade da autora, da-se provimento parcial ao apelo para
extinguir o feito sem exame do mérito.” Eurico Ferraresi. A pessoa fisica como legitimada ativa a acdo
coletiva. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves Castro; WATANABE, Kazuo
(Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de codigo brasileiro de processos
coletivos, p. 138.

2 |dem, p. 138.
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demanda, o juiz podera detectar eventual inadequagio do representante,
proporcionando oportunidade e prazo para que ele seja substituido
por outro mais adequado. Isso evita abusos e afasta pessoas que de
mé-fé poderiam conduzir inadequadamente uma demanda coletiva.
Consequentemente, 0 medo do uso meramente politico ou egoista da
demanda coletiva nio serd mais apto a fundamentar a exclusio do
individuo do rol de legitimados, pois haver4 instrumento apto a eviti-lo.

Em suma, somente um juiz proativo e munido de poderes amplos de
avaliacdo da adequagio do representante, porta-voz em juizo dos interesses
coletivos, poder4 garantir ampla tutela a esses direitos, sem que tenha, em
alguns casos, que se conformar em decidir contrariamente aos reais
interesses do grupo, categoria ou coletividade.” Em outras palavras, a
proposta da ampliacdo do rol de legitimados, incluindo o individuo, com
concomitante avaliagdo ope judicis da representatividade adequada, tem
por fim fortalecer o acesso a justica dos interesses transindividuais e auxiliar

o processo coletivo a alcancar sua principal finalidade: a efetividade.™
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A Apatridia e o “Direito a ter Direitos”:
Um Estudo sobre o Histérico e o Estatuto Juridico
dos Apatridas

Telma Rocha Lisowski!

RESUMO: A apatridia, que significa a auséncia de vinculo formal de nacionalidade,
foi um fendmeno de massa que marcou a histéria do século XX e abalou
profundamente as estruturas do direito internacional. Embora tenha havido uma
importante evolugio no sentido de solucionar e prevenir esse problema, ele ¢ ainda
hoje uma realidade que produz consequéncias nefastas. Este trabalho aborda o
tema a partir de uma perspectiva interdisciplinar, tratando de questoes histéricas,
filosoficas, tedrico-politicas e principalmente juridicas a respeito da apatridia.
O objetivo desta tarefa é identificar as causas desse fendmeno e analisar os
documentos normativos e as medidas que vém sendo adotadas, tanto em Ambito
nacional quanto internacional, para sua solu¢do. Como tese central, argumenta-se
que, embora algumas convengdes internacionais pretendam conferir diretamente
direitos civis e politicos as pessoas apatridas, a mediacdo dos Estados ainda é

indispensavel para a efetivagio e o regular exercicio desses direitos.
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“Se existe um dewver e, ao mesmo tempo, uma esperanca fundada de tornar efetivo o
estado de um direito puiblico, ainda que apenas numa aproximacdo que progride até ao
infinito, entdo a paz perpétua, que se segue daos até agora falsamente chamados tratados
de paz (na realidade, armisticios), ndo é wuma idéia vazia, mas wma tarefa que, a pouco
e pouco resolvida, se aproxima constantemente do seu fim (pois é de esperar que os

tempos em que se produzem semelhantes progressos se tornem cada vez mais curtos).”

Immanuel Kant. A Paz Perpétua. Um Projeto Filoséfico.

Introducao

Este trabalho consiste em um breve estudo a respeito do estatuto
juridico do apatrida e das consequéncias e efeitos da apatridia para a
titularidade e exercicio de direitos. Para tanto, sera feita inicialmente uma
contextualiza¢o histdrica sobre o surgimento da apatridia como fendmeno
de massa no século XX (parte 1); em seguida, serdo analisados alguns
aspectos tedricos a respeito da apatridia e sua relacio com a titularidade e
o exercicio de direitos, principalmente politicos (parte 2); proceder-se-4
entfo a clarificagio do conceito e a sua delimitagio em relagfo a outros que
lhe sdo préximos, procurando expor também as principais causas desses
fendmenos (parte 3); apds, serdo apresentados os principais documentos
juridicos e 6rgiaos de atuagio internacional que lidam direta ouindiretamente
com essa situagio (parte 4); por fim, serd feito um levantamento do estado
atual da questdo do apatrida, mencionando inclusive qual a posicio do
Brasil a esse respeito (parte 5).

Busca-se com esta exposi¢io desenhar um panorama geral e, dentro
do possivel, interdisciplinar do tema da apatridia, abordando aspectos
histéricos, filoséficos e politicos, mas tendo como foco principal o seu
tratamento juridico. A apatridia é um dentre os temas da vida politica
nacional e internacional que representam os paradoxos da modernidade e

que nio perdem em importincia e atualidade com o passar dos anos.
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Pode-se consideri-lo um problema persistente, que até agora nio encontrou
solucdo, embora tenha assistido a uma evolugio significativa nos dltimos
sessenta anos, principalmente no Ambito do direito internacional. E essa

evolucio que se procurard demonstrar a seguir.

Histoérico

A histéria das ideias conheceu largos perfodos em que o homem se
compreendeu como pertencente a comunidades mais amplas do que os
confins desta ou daquela unidade politica. O pensamento estoico ja
preconizava o cosmopolitismo, segundo o qual todos eram cidadios de uma
mesma cidade, a cosmopolis, ou cidade global.? A Idade Média vivenciou
uma fase em que o que definia a identidade politica de alguém nio era a
pertenga a determinado feudo ou reino, mas sim a submissio a uma
comunidade politico-religiosa que extravasava quaisquer fronteiras
nacionais, a Res Publica Christiana.?

Esse pensamento sofreu uma profunda transformacio com o advento,
na modernidade, do que se convencionou chamar Estado-nacio. Somente
entio é que se unem de forma praticamente indissociavel os trés elementos
que durante dois séculos a ampla maioria da doutrina aceitou de forma

pacifica como sendo os definidores de um Estado: o povo, o territério e o

2 Sobre a influéncia do estoicismo para os desenvolvimentos posteriores do pensamento

cosmopolita: “Uma fonte influente para os séculos XVI a XVl foi a heranca da filosofia estdica grega
e romana, a qual incorporava a idéia de cidadania mundial. O conceito estéico original de cosmopolis
abarcava todos os seres racionais, incluindo deuses assim como os homens”. CARTER, April. The
Political Theory of Global Citizenship. London: Routledge, 2001. p. 12 (tradugio livre). Ainda,
sobre as idéias de universalismo e igualdade, essenciais para o cosmopolitismo: “Muito embora nio se
trate de um pensamento sistematico, o estoicismo organizou-se em torno de algumas idéias centrais,
como a unidade moral do ser humano e a dignidade do homem, considerado filho de Zeus e possuidor,
em conseqiiéncia, de direitos inatos e iguais em todas as partes do mundo, ndo obstante as inimeras
diferencas individuais e grupais.” COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Histérica dos
Direitos Humanos. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 16.

3 SCHMITT, Carl. Der Nomos der Erde im Vélkerrecht des Jus Publicum
Europaeum. 2. ed. Berlin: Duncker & Humblot, 1974. p. 26 e seg.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 109-134, 2012.



112 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

poder politico. O poder é qualificado como soberano, ou seja, absolutamente
independente no plano externo e hegemdnico no plano interno; o territério
¢ circunscrito por fronteiras claras e no facilmente transponiveis; o povo,
confundido com a nagéo, é o substrato humano que se submete, dentro de
um territério especifico, a um tnico poder politico.

A confusio entre nagio e povo, longe de ser natural, é fruto de um
ideal preconizado pela Revolucéo Francesa. Com a queda do antigo regime,
precisou-se encontrar alguma fonte de autoridade que pudesse ser colocada
no lugar do rei,* para garantir o minimo de legitimidade necessario a
implantacio e estabilizagdo de uma nova ordem politico-juridica. La Nation
Francaise torna-se entdo o novo paradigma de um absoluto, o titular do
poder constituinte,’ do qual decorre todo o poder e todo o direito.®

Essa “dominac@o” do Estado pela nagao’ foi o pressuposto de uma
ideia que presidiu a organizacio e delimitacio das fronteiras estatais no séc.
XIX, qual seja, a de que os limites de um Estado deveriam coincidir com o
territério habitado por uma (Gnica) nagdo autogovernada. Lafer expde
claramente esse postulado: “A idéia de uma vontade tnica da nacio deu
lugar a postulagio da coincidéncia entre Estado e Nagio que efetivamente
deslocou, da dinastia legitima para a Nagdo, o critério da lealdade e do
vinculo de uma populacio em relacio ao Estado”.® Continua o autor,

agora para frisar as consequéncias desse entendimento para a geopolitica

*  ARENDT, Hannah. On Revolution. New York: Penguin Books, 2006. p. 147.

5 Para um conceito classico da nagio como titular do poder constituinte, ver: SIEYES,
Emmanuel. Qu’est-ce que le Tiers Etat? Paris: Flammarion, 1988.

¢ “Tanto o poder quanto o Direito estavam ancorados na nagio, ou melhor, na vontade

da nacdo, a qual, ela mesma, continuava fora e acima de todos os governos e de todas as leis”.
ARENDT, Hannah. Op. cit., p. 154 (traducio livre).

7 Na expressio de Arendt: “(..) havia sido consumada a transformacio do Estado de

instrumento da lei em instrumento da nagdo; a nagdo havia conquistado o Estado (..)” ARENDT,
Hannah. Origens do Totalitarismo. 7° reimpressio. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2007. p.
308-309 (grifo nosso).

8 LAFER, Celso. A Reconstruc¢do dos Direitos Humanos: um didlogo com o
pensamento de Hannah Arendt. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 135.
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internacional: “Daf o inter-relacionamento entre a Nagio e a comunidade
politica que inspirou, a partir do século XIX, o esforco de organizar o sistema
interestatal com base no principio das nacionalidades”.’

Nesse modelo de Estado soberano que j4 se desenhava desde o século
XVII, a partir da Paz de Vestfdlia, e que agora veio a ser tomado pela nago,
o individuo s6 é relevante perante a comunidade internacional enquanto
for membro de um Estado. Perante as outras comunidades politicas, somente
o préprio Estado tem capacidade (ou personalidade) juridica. O individuo,
por sua vez, s6 tem direitos e deveres para com aquela comunidade com a
qual tem um vinculo formal, a chamada nacionalidade, e se relaciona
apenas mediatamente com o direito internacional.

Até mesmo os direitos considerados inerentes ao homem, que foram
tao festejados pelas revolugdes liberais do século XVIII e j4 encontraram
alguma projecio internacional desde entdo, nio surtiram grandes efeitos
enquanto nio foram reconhecidos e protegidos pelos Estados nacionais.
Quer dizer, ainda que se dissesse que os Estados se limitavam a declarar
esses direitos humanos, a mediagio estatal na sua protecio e promocio
parecia mesmo constitui-los.

Esse padrio pareceu funcionar muito bem até que o advento da
Primeira Guerra Mundial e o colapso do Estado-Nacio mostraram o quéo
perversa pode ser a desconexio entre o principio da nacionalidade e a
realidade social. O século XX assistiu 2 queda de grandes impérios
multinacionais que, embora déspotas e arbitririos, garantiram por muito
tempo a estabilidade no centro-leste da Europa. Hannah Arendt mostra o

que significou esse colapso e quais foram suas consequéncias imediatas:

Essa atmosfera de desintegragio (...) atingiu o seu ponto mais alto nos Estados
recém-estabelecidos ap6s a liquidacio da Monarquia Dual e do império czarista.
Os tltimos restos de solidariedade entre as nacionalidades nio emancipadas do
‘cinturdo de populagdes mistas’ evaporaram-se com o desaparecimento de uma

despdtica burocracia estatal, que também havia servido para centralizar e desviar

% Idem, ibidem, loc. cit.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 109-134, 2012.



114 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

uns dos outros os 6dios difusos e as reivindicagdes nacionais em conflito. Agora
todos estavam contra todos, e, mais ainda, contra os seus vizinhos mais proximos —
0s eslovacos contra os tchecos, os croatas contra os sérvios, 0s ucranianos contra

os poloneses.!°

Esse trecho revela como a queda das poténcias derrotadas fez cair
consigo a ilusdo da identidade entre Estado e nacdo. A convivéncia
aparentemente pacifica de nacdes culturalmente diferentes entre si era
garantida apenas pela forca de um poder centralizado; com a ruina desse
poder, as lutas internas floresceram com todo o vigor. Néo seria facil, na
reorganizagio das fronteiras, continuar obedecendo ao principio da
nacionalidade. De fato, o redesenho da Europa promovido pelos Tratados
de Paz do pés-primeira guerra nio acabou com a histéria dos paises
multinacionais, mas pelo contrario, apenas modificou arbitrariamente a
ordem entdo colapsada e favoreceu alguns grupos nacionais em detrimento
de outros.

Segundo Hobsbawm, a tentativa das poténcias vencedoras de
reordenar o mapa europeu para criar “Estados nacio étnico-lingiiisticos” foi
desastrosa, o que ficou claro nio s6 da impossibilidade de evitar uma
segunda grande guerra, como do longo periodo de guerras civis que se

sucederam na regido ao longo do século XX.!" Afirma o historiador que

a queda dos trés impérios multinacionais da Austrio-Hungria, Réssia e Turquia
substituiu trés Estados supranacionais, cujos governos eram neutros entre as
numerosas nacionalidades que governavam, por um ntimero maior ainda de Estados
multinacionais, cada um identificado com uma, no maximo duas ou trés, das

comunidades étnicas dentro de suas fronteiras, "

o que acabou sendo prejudicial para a estabilizacio de qualquer regime,

quanto mais de um democratico.

' ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. 7* reimpressio. Sdo Paulo: Companhia

das Letras, 2007. p. 301.

""" HOBSBAWN, Eric. A Era dos Extremos. 2. ed. So Paulo: Companhia das Letras,
2009. p. 39.

12

Idem, ibidem, p. 141.
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A essa situacgio de institucionalizacio de minorias nacionais carentes
de autogoverno dentro de um Estado dominado por uma comunidade
étnica distinta, relaciona-se o surgimento de um novo grupo de pessoas tao
ou mais despidas de direitos do que as simples minorias: os apétridas. Os
fendmenos s3o no apenas contemporaneos, como também de certa forma
correlativos. Arendt, citando Lawford Childs, afirma que as minorias e os
apatridas sdo “primos em primeiro grau”."

Isso pode ser compreendido a partir de duas perspectivas. Em primeiro
lugar, a prépria reorganizagio de fronteiras e a conseqiiente mobilizagao de
populagdes geraram um contingente significativo de pessoas que, entre
problemas de sucessao de Estados e criagdo de novos vinculos de cidadania,
acabaram ficando excluidas de qualquer hipétese de qualificagio nacional.'
Um exemplo histérico bastante ilustrativo é o da dissolucdo da Austria-
Hungria, que, novamente segundo Arendt, produziu o mais antigo grupo
de Heimatlosen'. Em segundo lugar, muitas dessas minorias, em meio a
disputas étnicas bastante cruéis, foram objeto de uma nova politica ou um

novo instrumento de dominagdo totalitdria: a expatriagido, ou seja, a

' ARENDT, Hannah. Op. cit., p. 301-302.

14

O Manual para Parlamentares sobre Nacionalidade e Apatridia publicado pela ACNUR,
ao tratar das causas da apatridia, é bastante didatico neste ponto: “Embora esteja sé parcialmente
abrangida por instrumentos e principios internacionais especificos, a transferéncia de territorio ou
soberania tem sido uma causa de apatridia ha muito tempo. As leis e praticas nacionais serio
inevitavelmente alteradas quando um Estado passar por alteragées territoriais profundas ou mudangas
de soberania; quando um Estado obtiver a independéncia de um poder colonial; quando um Estado se
dissolver, se um novo Estado ou novos Estados sucederem ao Estado dissolvido ou quando um Estado
for restaurado depois de um periodo de dissolucdo. Cada um desses eventos pode levar a adogdo de
novas leis ou decretos sobre a nacionalidade e/ou novos procedimentos administrativos. Em tais
situagdes os individuos podem tornar-se apatridas, se ndo obtiverem a nacionalidade segundo as
novas leis ou decretos ou segundo os novos procedimentos administrativos ou se a nacionalidade lhes
for denegada por uma nova interpretagio das leis e praticas precedentes.” ALTO COMISSARIADO
DAS NAGOES UNIDAS PARA OS REFUGIADOS. Nacionalidade e Apatridia: Manual para
Parlamentares. Disponivel em: <http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/
fileadmin/Documentos/portugues/Publicacoes/201 | /Nacionalidade_e Apatridia_- Manual_para_
parlamentares>, Gltimo acesso em 14/11/2011. p. 37.

'S ARENDT, Hannah. Op. cit., p. 31 1.
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revogagio unilateral e arbitraria do vinculo de nacionalidade. Os dois casos

mais célebres de uso desse instrumento sdo abordados por Lafer:

O ntmero de apatridas viu-se também multiplicado por uma prética politica nova,
fruto dos atos do Estado no exercicio da competéncia soberana em matéria de
emigragio, naturalizacio e nacionalidade. Refiro-me ao cancelamento em massa
da nacionalidade por motivos politicos, caminho inaugurado pelo governo
soviético em 1921 em relagio aos russos que viviam no estrangeiro sem passaportes
das novas autoridades, ou que tinham abandonado a Rassia depois da Revolucéo
sem autorizagio do governo soviético. Este caminho foi a seguir percorrido pelo
nazismo, que promoveu desnacionalizagdes macigas, iniciadas por lei de 14 de
julho de 1933, alcancando grande ntmero de judeus e de imigrados politicos

residentes fora do Reich.!®

Se a situacdo de perda da nacionalidade em virtude de conflitos
territoriais e modificacio de soberania ja é bastante problemitica, tanto
mais o é a hipétese da expatriacdo involuntéria e forcada, levado a cabo por
um poder central déspota e, mais do que isso, aterrorizante. O que até hoje
assusta e impressiona é que essa hipitese, longe de ser uma divagacio
tedrica, foi concretizada em larguissima escala pelos regimes totalitarios
soviético e nazista, deixando bastante exposta a fragilidade daquela
construcio tdo cara ao iluminismo: os direitos humanos, inerentes a
dignidade da pessoa, anteriores e superiores ao Estado. De nada adianta,
ao que parece, a proclamacio desses direitos se o ente ao qual caberia a sua
protecio se recusa a reconhecé-los; ou, ainda pior, se ele se recusa a
reconhecer a prépria humanidade do outro e vé nele apenas uma ameaca a
ser exterminada.

Ap0s essa breve contextualizacio, serdo abordados, a seguir, alguns
aspectos tedricos a respeito das consequéncias da apatridia para a realizacdo
do homem, como ser dotado de direitos e de capacidade de discurso e

acio politicos.

'¢ LAFER, Celso. Op. cit., p. 143.
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A cidadania como condig¢io para a titularidade e o

exercicio de direitos

Os temas da nacionalidade, cidadania, apatridia, migragio, refigio e
asilo sdo essenciais 2 teoria politica porque tocam justamente na questio a
respeito de quem sdo as pessoas que constituem uma comunidade politica.
Nio existe comunidade sem fronteiras; alids, a demarcacgio e divisdo da
terra entre os povos, tanto légica quanto cronologicamente, é que deu
origem a toda organizacio social.!” A funcéo da fronteira é, primariamente,
uma de inclusdo e exclusdo de porgdes territoriais, mas muito mais
importante que isso ¢ a funcio de inclusio e exclusio de pessoas, que acaba
sendo uma decorréncia inevitavel daquela.

Para dentro das fronteiras, estio os participantes daquela comunidade —
o que hoje chamarfamos de cidadaos ou nacionais. Eles é que serdo ouvidos
no debate politico; eles é que terdo chances de participar do didlogo no seio
das institui¢des democraticas e de influenciar no destino politico do grupo
como um todo. So eles também que decidirao sobre a eventual possibilidade
de inclus@o daqueles que hoje sdo excluidos. A propdsito, justamente nesse
ponto Seyla Benhabib vé um dos mais importantes paradoxos da democracia:
“o paradoxo de que aqueles que ndo sdo membros do demos continuardo
afetados pelas suas decisdes de inclusio e exclusio nunca podera ser
completamente eliminado”.'

Para fora das fronteiras estio os outros, os alienigenas, aqueles que
nAo participam conosco da vida pablica. Por serem estrangeiros, eles ndo
sdo menos dignos de respeito ou de valor, nio sio menos importantes,
mas sdo apenas diferentes — e, principalmente, sio membros de outra
comunidade. Eles exercem, entfo, suas capacidades politicas de discurso e

de agdo junto a outro grupo, no qual, ali sim, podem participar do didlogo.

7 SCHMITT, Carl. Op. cit., p. 39 e seg.

'8 BENHABIB, Seyla. The Right of Others. Cambridge: Cambridge University Press,
2004. p. 21.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 109-134, 2012.



118 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

Essa nogéo bésica de delimitacdo é, a0 mesmo tempo, importante e
problemética. Importante, pela razio quase 6bvia de que um territério
ilimitado seria praticamente ingoverndvel. Problematica, porque acaba
excluindo da vida politica aquele que, nido sendo membro da nossa
comunidade, também nfo o é de nenhuma outra. Este individuo néo possui
vinculo com um grupo e, consequentemente, estid desconectado de outras
pessoas; nio encontra, assim, qualquer espaco de acio, esté fora da politica
e “fora do mundo”. Como reconhecer a igualdade desse outro que nio pode
exercer suas capacidades mais humanas? O que é mais grave, como impedir
que a perda dessas capacidades de convivéncia piblica ndo implique a
perda da prépria humanidade?

Arendt percebeu muito bem como esses dois eventos — perda da
capacidade politica e perda da humanidade em si — estdo intimamente
conectados. A pessoa que niao pode agir também nio pode atualizar sua
capacidade de fala, ou, ainda que fale, sua opinido serd simplesmente
desconsiderada. Ela ndo tem influéncia nenhuma sobre as decisdes tomadas
pelo grupo, decisdes essas que podem recair sobre sua prépria vida. Dessa
forma, ela acaba perdendo toda a autonomia, pois ndo pode mais decidir
sobre o curso e a consequéncia de suas agdes, nao pode mais fazer escolhas,
nio é mais responsavel pelo préprio destino. Em dltima anélise, ela perde
justamente aquilo que lhe faz pessoa humana, que é a condicdo de sujeito
juridico, politico e moral.

Ha um significado particular em se dizer que essas pessoas, vitimas de
dominacio totalitdria soviética ou nazista, foram objeto de uma nova
politica. Ocorre que, em uma época em que os direitos civis e politicos niao
sdo protegidos sendo pelo Estado e em que o individuo s6 pode exercer e
exigir esses direitos como membro de uma comunidade politica singular,
retirar-lhe a qualidade de cidadio é o mesmo que retirar-lhe “o direito a ter
direitos”." O projeto de dominagio totalitaria, alids, encontra na “morte da

. ,d. I d : . : 20
pessoa juridica uma de suas principais etapas.

' ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. 7* reimpressio. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2007. p. 330

2 |dem, ibidem, p. 498.
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Nesse contexto, para a pessoa que deixa de ser reconhecida como
um nacional € irrelevante que ela seja titular de direitos humanos natos e
inerentes 2 sua dignidade, uma vez que ela simplesmente nio pode efetiva-los.
O apatrida ndo tem direito de ficar nem de sair; nfo tem liberdade de
escolher o seu trabalho, de professar a sua fé, de expressar sua opinido; nio
tem liberdade de agir nem responsabilidade por seus atos. Ele ndo tem, na
verdade, sequer direito a agir e a ter uma opinido. Assim, perdendo a
autonomia e a subjetividade juridica, ele acaba perdendo a prépria
subjetividade enquanto tal e se transformando gradativamente em objeto.
A morte da pessoa juridica é um passo para a morte da pessoa humana.?!

Os grandes fluxos migratérios — principalmente as migracoes
forcadas — que marcaram o século XX demonstram muito bem essa auséncia
de liberdade de acdo. Estima-se que cerca de 60 milhdes de civis foram
afetados por movimentos migratdrios apenas durante os anos da Segunda
Guerra, especialmente na Europa central e oriental.2 Na Alemanha nazista,
a expatriagdo arbitraria, especialmente de judeus, era seguida pela
deportagio, como bem anotou Arendt em seu relato sobre o julgamento de
Adolf Eichmann, importante funcionario do III. Reich, realizado em Israel
no ano de 1961.2 Os judeus que nio eram mais alemies, é claro, nio
tinham nenhum direito a permanecer em territério da Alemanha, assim
como n@o tinham direito de ingresso na Franca, na Itdlia, na Polonia ou em
qualquer outro pafs, justamente por nio pertencerem a nenhuma pétria.
Seu destino mais 6bvio eram os campos de concentragio, “o tGnico territério
que o mundo tinha a oferecer aos apétridas”.*

Depois desses eventos traumdticos, a comunidade internacional

sentiu a necessidade nfo apenas de reafirmar aqueles direitos humanos que

2 Idem, ibidem, p. 504.

2 STOLA, Dariusz. “Forced Migration in Central European History”. In: International

Migration Review, v. 26, n. 2 (1992), p. 330.

2 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um retrato sobre a banalidade do
mal. 10® reimpressio. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2010.

2 |dem, Origens do Totalitarismo, op. cit., p. 318.
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haviam sofrido as mais atrozes violagdes (principalmente os direitos a
liberdade e a vida), mas também de colocar ao lado deles o proprio direito
a nacionalidade, tornando a expatriacdo arbitraria um ilicito internacional.
Foi, entio, apés a Segunda Guerra e principalmente na segunda metade do
século XX que assistimos ao desenvolvimento de uma mirfade de tratados
e convengdes a respeito da apatridia, conforme veremos na sequéncia.
Antes disso, trataremos do significado técnico-juridico desse conceito,
procurando delimita-lo e relacion4-lo com outros fendmenos, bem como

examinando suas principais causas.

Delimitacao conceitual e causas da apatridia

O termo “apatridia”, que literalmente significa a auséncia de uma
patria, muito provavelmente vem do francés apatridie, vocdbulo que
comecou a ser utilizado pelos franceses apenas a partir da Primeira Guerra,
em substitui¢do aos termos alemaes antes muitos difundidos: Heimatlosigkeit
e, posteriormente, Staatslosigkeit. Preferiu-se também a férmula “sem patria”
em oposicio a op¢do italiana “sem polis” ou apolidia, ja que a patria havia
h4 muito tempo superado os limites da polis.”’

Tecnicamente, a apatridia significa a inexisténcia do vinculo juridico
de nacionalidade, ou seja, a auséncia de conex@o formal entre uma pessoa
e um Estado qualquer. De forma resumida, esse vinculo de nacionalidade
normalmente é adquirido ja por ocasido do nascimento, seja em virtude da
incidéncia do principio do jus soli — atribui¢io da nacionalidade referente
a0 local do nascimento —, seja do principio do jus sanguini — atribui¢ao da
nacionalidade dos genitores.

Geralmente os pafses adotam um desses principios de forma

preponderante, mas dificilmente com exclusido absoluta do outro. Uma

% VICHNIAC, Marc. “Le Statut International des Apatrides”. In: Académie de droit
international de La Haye, Recueil des cours, v. 43, 1933, pp. 119-245. p. 134.
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7

excegio cléssica ao principio do jus soli, por exemplo, é a atribui¢do da
nacionalidade dos pais aos filhos de diplomatas estrangeiros.?® A primeira
causa de apatridia que se pode imaginar, entfo, seria o descompasso entre
esses dois critérios, ou seja: o caso de alguém, filho de nacionais de um pais
que adote o jus soli, nascer em territdrio estrangeiro de um pafs que adote o
jus sanguini.

Por muito tempo entendeu-se — e ainda hoje essa é a posi¢ao
dominante na doutrina e na jurisprudéncia — que a atribuicio da
nacionalidade e a escolha dos critérios para conferéncia ou retirada desse
vinculo é prerrogativa tnica e exclusiva de cada Estado, sendo essa uma
das principais decorréncias da soberania. Assim, cada pais teria liberdade
nio s6 de adotar os principios antes mencionados, com as matizacdes que
entender necessarias ou convenientes, como também de determinar outros
critérios de aquisicio ou perda superveniente da nacionalidade.

Nessa linha, muitos Estados preveem como hipétese de perda do
vinculo, por exemplo, a aquisi¢io da nacionalidade de outro pafs. Pode-se
imaginar, entdo, uma segunda causa de apatridia: quando um pafs exige,
antes de naturalizar uma pessoa, que ela desista de sua nacionalidade de
origem; nesse caso, a pessoa ficaria destituida de qualquer vinculo nacional
nesse periodo entre a desisténcia e a nova aquisicio.

Esse entendimento das questdes relativas a nacionalidade como
prerrogativa absoluta do Estado soberano levaram a alguns absurdos que,
como j4 mencionamos acima, marcaram a histéria do século XX. E certo
que a apatridia em si ndo é um fendmeno novo, mas muito pelo contrério,
“é tdo antiga como a sociedade humana, remontando de toda sorte as
primeiras migragcdes dos homens”.?” Mas, se ela ja havia sido conhecida até
mesmo pelos romanos, os aspectos e a magnitude que o problema adquiriu

apds a Primeira Guerra ndo encontraram precedentes.?

% REZEK, José Francisco. “Le Droit International de la Nationalit¢”. In: Académie de
droit international de La Haye, Recueil des cours, v. 198 (3), 1986, pp. 335-399. p. 358.

7 VICHNIAC, Marc. Op. cit., p. 119 (tradugdo livre).

% |dem, ibidem, p. 130.
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Entdo, a principal causa da apatridia, ou pelo menos a origem do
maior nimero de apétridas, sdo sem ddvida disputas politicas envolvendo
reformulacdes fronteiricas e (ou) reorganizacio populacional. Conforme
consta de relatério formulado pelo Alto Comissariado das Nagoes Unidas
para os Refugiados (ACNUR),

a apatridia, que foi reconhecida pela primeira vez como um problema mundial na
primeira metade do século XX, pode ocorrer como resultado de disputas entre
Estados sobre a identidade juridica dos individuos, da sucessio de Estados, da
marginaliza¢io prolongada de grupos especificos dentro da sociedade, ou ao privar

grupos ou individuos da sua nacionalidade. A apatridia estd normalmente associada
2

a periodos de mudangas profundas nas relagdes internacionais.

Cabe aqui a mengao a outros dois conceitos que se relacionam, mas
nio se confundem com a apatridia: o asilo politico e o refagio. O asilo é um
instituto antigo e bastante tipico da comunidade hispano-luso-americana.
Consiste, em linhas gerais, na concessdo de protecdo por parte de um
Estado soberano a uma pessoa estrangeira que tenha sofrido perseguicio ou
grave discriminacéo politica em seu pafs de origem. Embora a Declaraco
Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 14, afirme que “todo ser
humano, vitima de perseguicdo, tem o direito de procurar e de gozar asilo
em outros paises (grifo nosso)”, tem-se admitido o asilo ndo como um direito
subjetivo exigivel individualmente, mas como uma opcéo discricionéria dos
Estados. E 0 que consta, para citar apenas alguns exemplos, da Convencio
sobre Asilo de Havana (1928), do Tratado sobre Asilo e Reftigio Politico
de Montevidéu (1939) e da Convengdo Interamericana sobre Asilo
Diplomatico de Caracas (1954).%°

» ALTO COMISSARIADO DAS NAGOES UNIDAS PARA OS REFUGIADOS.
Nacionalidade e Apatridia: Manual para Parlamentares. Disponivel em: <http://www.acnur.org/t3/
fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/portugues/Publicacoes/201 1/
Nacionalidade_e_Apatridia_- Manual_para_parlamentares>, tltimo acesso em 14/11/2011. p. 6.

% WACHOWICZ, Marcos. “O Direito de Asilo como Expressio dos Direitos Humanos”.
In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Parana, v. 37, n. 0 (2002). Disponivel
em: <http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/view/1776/1473>, Gltimo acessoem 14/1 1/201 1.
p. 148.
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Ja o instituto do refigio é bastante mais amplo e abrange nfo s6 a
perseguicdo devida a motivos politicos, mas também religiosos, raciais ou
étnicos. Ao contrério do asilo, que é conferido individualmente, o refagio é
associado com perseguicbes em massa e também com situagdes em que hé
fundado receio de que tal persegui¢do, ainda ndo ocorrida, venha a se
concretizar. A concessio de refigio, também disciplinada por documentos
internacionais, tem sido considerada um direito das pessoas com fundado
temor de persegui¢io, e nio apenas uma mera escolha politica do Estado.’!

Basicamente, o elemento comum entre os institutos do asilo e do
reflgio, como se pode perceber, é a persegui¢io por motivos politicos.
A apatridia, entendida puramente como auséncia de vinculo de
nacionalidade, nfo se relaciona necessariamente com nenhum deles,
mesmo porque ela pode ser resultado de mero conflito de leis. Entretanto,
conforme mencionado, a apatridia como fendmeno de massa se deve
principalmente & discriminagio — e consequente persegui¢io — por motivos
vérios, entre eles religiosos, raciais e politicos. O apétrida, entfo, ndo raro
se enquadra nas hipéteses em que é prevista a possibilidade de concessao de
asilo ou reftgio.

Para os fins desse trabalho, é mais interessante uma andlise das
relacGes entre a apatridia e o refigio do que propriamente entre aquela e o
asilo, ja que este depende de uma andlise casuistica e individual, enquanto
o reftgio diz respeito a situacdes de persegui¢io em massa — coincidindo,
nesse ponto, com o aspecto da apatridia que mais nos preocupa aqui.
A seguir, serdo levantados os principais documentos internacionais que
tratam dessas duas questdes, bem como serdo mencionadas algumas agdes

realizadas no Ambito da Organizagdo das Nagdes Unidas para resolugio e

prevengio desses problemas.

3 BARRETO, Luiz Paulo Teles F. “Das diferengas entre os institutos juridicos do asilo e do

refugio”. Disponivel em: <www.migrante.org.br/Asilo%20e%20Refugio%20diferencas.doc>, ultimo
acesso em |4/11/2011.
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Documentos e a¢des internacionais

O primeiro tratamento internacional dado aos apatridas remonta a
época da Liga das Nacoes, logo apés o fim da Primeira Guerra Mundial.
Como j4 foi dito no inicio deste trabalho, a situacio desse grupo humano
era muito proxima a daquelas minorias étnicas que, apds a queda dos
impérios multinacionais e a reorganizagio das fronteiras nacionais imposta
pelos pafses vencedores, ndo encontraram espaco para autodeterminacfo e
autogoverno. Entdo, na consciéncia de que essas minorias nio seriam
representadas nos Estados em que haviam sido arbitrariamente incluidas e
de que elas necessitavam de protegio adicional, foram concluidos os
Tratados das Minorias, justamente sob os auspicios da Liga das Nagdes.

Esses tratados serviam como uma espécie de lei de excegio, sob a
qual viviam nio apenas as minorias, que insistiam em nao ser assimiladas
pelas nacionalidades dominantes, como também os apatridas, que ainda
nfo eram reconhecidos como um problema autdnomo. Ocorre que esses
documentos, além de terem sido assinados praticamente a forca por quase
todos os novos governos europeus,’”? ndo resultaram numa protegio
efetiva desses grupos vulneraveis, os quais, na prética, viviam “sob
condi¢des de absoluta auséncia de lei”.*> O fracasso dos Tratados das
Minorias coincidiu com a sucumbéncia da prépria Liga das Nacdes, a
qual, como sabemos, nao obteve sucesso na sua tentativa de evitar uma
nova e ainda mais devastadora guerra.

Apés a Segunda Guerra Mundial e a experiéncia inédita das
expatriagdes em massa, o problema da apatridia voltou a chamar a atencéo
da comunidade internacional, agora preocupada também com a situacdo
dos milhdes de imigrantes e refugiados que a Guerra produziu. A prépria

Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1948 expressa, em seu artigo

32 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo, op. cit. p. 302.

3 |dem, ibidem, loc cit.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 109-134, 2012.



DOUTRINA 125

15, essa preocupacio: (1) Todo homem tem direito a uma nacionalidade;
(2) Ninguém ser4 arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do
direito de mudar de nacionalidade.

Nio se nega o importante significado simbdlico dessa disposigio a
respeito do direito a uma nacionalidade, mas o fato é que a Declarac¢do néo
institui para os paises-membro da ONU qualquer obrigacio correlata de
conferir esse vinculo a um apatrida que eventualmente entre em seu
territorio. Alids, em matéria de imigragio, reftgio, asilo e nacionalidade, h4
autores que indicam uma série de contradicdes em que incorre a Declaracio,

como bem expde Seyla Benhabib:

A Declaragio Universal € silente sobre as obrigacdes dos Estados de conferir entrada
aos imigrantes, de apoiar o direito de asilo e de permitir a cidadania aos estrangeiros
residentes. Esses direitos ndo tém nenhum destinatério especifico e ndo parecem
ancorar obrigagdes especificas para segundas ou terceiras partes de se submeterem a
eles. Apesar do caréter trans-fronteirigo desses direitos, a Declaracio sustenta a
soberania dos Estados. Entdo uma série de contradi¢bes internas entre direitos
humanos universais e soberania territorial é construida dentro da légica do

documento de direito internacional mais abrangente do mundo.**

Devido ao carater ndo vinculativo da Declaracio Universal, bem
como da necessidade de acdes mais concretas por parte dos Estados e da
comunidade internacional, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas criou,
por meio da Resolugio n? 428 de 14 de dezembro de 1950, o Alto
Comissariado das Nacdes Unidas para os Refugiados (ACNUR). Essa
agéncia é a responsavel, no Ambito da ONU, pela assisténcia aos refugiados
e aos apatridas, bem como pelos esforcos de prevencio e redugdo da
incidéncia dos casos de apatridia.

Antes mesmo da criagio do ACNUR, o Conselho Econoémico e
Social das Nagdes Unidas ja havia designado em 1949 um comité que teria

por tarefa estudar a situagio dos refugiados e dos apétridas e elaborar uma

3 BENHABIB, Seyla. The Right of Others. Cambridge: Cambridge University Press,
2006. p. | | (tradugdo livre).
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proposta de Convengio que abrangesse ambas as questdes. Mas em 1951,
quando foi convocada uma Conferéncia de Plenipotencidrios que deveria
apreciar os dois temas, foi considerado mais premente o problema dos
refugiados, em vista da iminente dissolu¢do da Organizacdo Internacional
para os Refugiados. Aprovou-se, entio, a Convencio relativa ao Estatuto
dos Refugiados, e adiou-se a apreciagio do protocolo sobre a apatridia.*’
O texto da Convencdo de 1951 define como refugiado aquela

pessoa que,

em conseqiiéncia de acontecimentos ocorridos antes de 1 de Janeiro de 1951, e
receando com razio ser perseguida em virtude da sua raga, religido, nacionalidade,
filiagio em certo grupo social ou das suas opinides politicas, se encontre fora do pafs
de que tem a nacionalidade e nfo possa ou, em virtude daquele receio, ndo queira
pedir a prote¢do daquele pafs; ou que, se nfo tiver nacionalidade e estiver fora do
pafs no qual tinha a sua residéncia habitual apés aqueles acontecimentos, nao possa

ou, em virtude do dito receio, a ele nao queira voltar.*

Sobre essa definicdo, dois elementos merecem ser destacados. Em
primeiro lugar, a Convencio relativa ao Estatuto dos Refugiados, da forma
como foi redigida, s6 abrangia os casos ocorridos antes de 1951, o que levou
a necessidade da formulagio e adogdo de um protocolo adicional, o
Protocolo relativo ao Estatuto dos Refugiados de 1967. Em segundo lugar,
embora a convengao faga uma mencéo as pessoas que nao tém nacionalidade
e nfo possam ou tenham receio de voltar ao pais de sua residéncia habitual,
ela nio da nenhuma definicio de apatridia, nem abrange os apatridas que
nio sejam requerentes de reftgio.

Foi em 1954, entio, que finalmente se adotou a Convengéo relativa
ao Estatuto dos Apatridas. A defini¢do do apétrida consta de seu artigo 1%
“Para os efeitos da presente Convengio, o termo ‘apatrida’ designard toda

pessoa que nfo seja considerada seu nacional por nenhum Estado, conforme

3% ACNUR. Nacionalidade e Apatridia (...), op. cit., p. 10.

% Art. I°, (2) da Convencio Relativa ao Estatuto dos Refugiados.
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sua legislagio”. Essa convengio entrou em vigor em 1960 e hoje conta com
68 Estados-parte’’, entre eles o Brasil®®.

E bem verdade que a Convencdo pretende conferir de forma
imediata alguns direitos aos apatridas, tais como a liberdade de religido,
de circulacio, o acesso a educacio, o acesso aos tribunais e especialmente
a igualdade de tratamento em relacdo aos estrangeiros. Mas é dificil
imaginar que tais direitos sejam efetivados sem o apoio ou pelo menos a
mediacdo dos Estados, que sdo os principais destinatérios tanto do
Estatuto dos Refugiados quanto do Estatuto dos apéatridas. Isso significa
dizer que, por mais que esses grupos humanos ndo estejam totalmente
desamparados do ponto de vista do direito internacional, ainda nao ha
uma forma mais efetiva de protecido do que a atribui¢io juridicamente

formal de uma nacionalidade. Em outras palavras,

a adesdo a Convencio nio substitui a outorga da nacionalidade as pessoas nascidas
ou habitualmente residentes no territério de um Estado. Sem importar quio amplos
possam ser os direitos reconhecidos a uma pessoa apatrida, estes nio sio equivalentes

a aquisi¢do da nacionalidade.”

Por esse motivo é que se entendeu necessaria a adogao de medidas
que, muito além de garantir alguns direitos aos apatridas, pudessem reduzir
e prevenir a incidéncia de tais casos. Foi o que se pretendeu com a adogio,
ainda no 4mbito da ONU, da Convengéo para a Reducdo dos casos de
Apatridia de 1961. Esse documento, ao qual o Brasil aderiu em 25 de

outubro de 2007, entrou em vigor em 1975 e hoje vincula 40 Estados.®

% Ainformacio data de 23 de setembro de 201 |. Disponivel em <http://www.onu.org.br/

novos-paises-assinam-convencoes-sobre-apatridia-e-acnur-pede-mais-adesoes/>, Ultimo acesso em
14/11/2011.

% O Brasil ratificou a Convencio relativa ao Estatuto dos Apatridas em 30 de abril de 1996
e ela se encontra vigente no ordenamento interno a partir do Decreto n.° 4246, de 22 de maio de
2002, expedido pelo entdo Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso.

¥  ACNUR. Nacionalidade e Apatridia (...), op. cit., p. 10.

% Informagio disponivel em: <http://www.onu.org.br/novos-paises-assinam-convencoes-

sobre-apatridia-e-acnur-pede-mais-adesoes/>, Gltimo acesso em [4/11/201 1.
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Dois artigos dessa Convengao merecem destaque: o artigo 99, segundo o
qual “os Estados Contratantes nao poderao privar qualquer pessoa ou grupo
de pessoas de sua nacionalidade por motivos raciais, étnicos, religiosos ou
politicos”, e o art. 10, que dispde sobre casos de mudanca de soberania
territorial e prevé normas com o intuito de evitar o surgimento de apétridas
em virtude dessas mudangas.

No Ambito regional, é digno de mengio o texto do artigo 20 do Pacto
de Sao José da Costa Rica, o qual tem uma redacio algo mais ampla do que

aquela do artigo 15 da Declaracio Universal dos Direitos Humanos:

Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade. Toda pessoa tem direito a
nacionalidade do Estado em cujo territério tiver nascido, se nio tiver direito a
outra. A ninguém se deve privar arbitrariamente da sua nacionalidade nem do

direito a muda-la.

A Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Justica, reforcando
os principios do mencionado artigo 20, tem afirmado que, apesar de o
direito da nacionalidade ser uma matéria tipica da soberania estatal, os
Estados nio podem desconsiderar as consequéncias regionais e
internacionais de suas decisdes sobre tais assuntos. Ou seja, “os Estados
tém que ter em conta as repercussoes internacionais das suas legislacoes
internas sobre a nacionalidade, especialmente quando da aplicagio dessas
legislagdes pode resultar em apatridia”.*! A Opinido Consultiva OC-4/84
de 19 de janeiro de 1984, principalmente em seu paragrafo 32, é bastante

ilustrativa a esse respeito:

32. A nacionalidade, conforme se aceita majoritariamente, deve ser considerada
com um estado natural do ser humano. Tal estado é no somente o fundamento
mesmo de sua capacidade politica, mas também de parte de sua capacidade civil.
Daf que, nio obstante tradicionalmente se tenha aceitado que a determinacio e
regulagiio da nacionalidade sdo de competéncia de cada Estado, a evolugéo realizada

nessa matéria nos demonstra que o direito internacional impde certos limites a

4 ACNUR. Nacionalidade e Apatridia (...), op. cit., p. 16.
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discricionariedade dos Estados e que, em seu estado atual, na regulamentacio da
nacionalidade concorrem nio apenas competéncias do estados, mas também as

exigéncias de protegio integral dos direitos humanos.*

As grandes transformagdes geopoliticas relativas & modificagio de
fronteiras e sucessio de Estados, bem como a privacio arbitraria da
nacionalidade como instrumento de dominacio e perseguicio, ainda
eram o foco das atencdes a época da conclusdo das Convengdes aqui
mencionadas — e hoje certamente nido deixaram de ser objeto de
preocupacdo da comunidade internacional. Veremos a seguir alguns

desenvolvimentos atuais dessa questao.

Situagao atual

A Organizacido das Nagdes Unidas estima que ha, hoje, cerca de 12
milhoes de pessoas apétridas no mundo®. Esse ntimero, embora nio seja
preciso, serve para dar uma perspectiva geral da situagdo hodierna da
apatridia. Como se pode perceber, ela constitui um problema persistente
e de dificil solugdo, pois envolve, além de questdes concernentes a
repatriacio propriamente dita ou atribui¢io de uma nova nacionalidade,
outras dificuldades tais como concessdo de refigio e estabilizacio de
fluxos migratérios.

O ntimero de adesdes 2 Convengio relativa ao Estatuto dos Apatridas
de 1954 e a Convengio para a Reducdo dos Casos de Apatridia de 1961,
embora tenha aumentado significativamente desde a entrada em vigor dos
tratados (respectivamente, em 1960 e 1975), ainda é considerado baixo.

Com isso em vista, o Alto Comissariado das Nacdes Unidas para os

2 “Proposta de modificacdo a Constitui¢do Politica da Costa Rica relacionada com a

naturalizacdo”, disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_04_esp.pdf>, tltimo

acesso em [4/11/2011 (tradugdo livre).
#  Conforme dados extraidos do sitio eletrénico da ONU: <http://www.acnur.org/t3/

portugues/a-quem-ajudamos/apatridas/>, tltimo acesso em 14/11/2011.
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Refugiados langou, por ocasifdo do 502 aniversario da Convencao de 1961,

a Campanha das Convencdes sobre Apatridia, convocando os Estados a

aderir a esta Convengio, assim como & Convencéo de 1954 sobre o Estatuto
dos Apétridas. Na divulgagdo da campanha, o ACNUR expde seis razoes

pelas quais a adesdo aos documentos ¢ de interesse dos Estados:*

1. As convengdes sobre apatridia estabelecem normas mundiais.

2. As convengdes sobre apatridia ajudam a resolver conflitos de legislacio e evita
que as pessoas sofram as conseqiiéncias das lacunas nas leis de cidadania.

3. A prevencio da apatridia e a protegio das pessoas apatridas contribuem para a
paz e a seguranga internacional e para a prevengio do deslocamento forgado.

4. A redugfo da apatridia melhora o desenvolvimento social e econdmico.

5. Resolver a apatridia promove o Estado de Direito e contribui para melhorar a
regulagio da migragio internacional.

6. Aderir as convengdes sobre apatridia sublinha o compromisso dos pafses com os

direitos humanos.

A prop6sito do Brasil, o pais foi considerado pelo ACNUR, em meio
a essa campanha, um caso de sucesso da aplicacio da Convencio de 1961,
em virtude das recentes modificagdes constitucionais relativas ao direito da
nacionalidade, que extinguiram o risco de que cerca de 200 mil filhos de
brasileiros nascidos no exterior resultassem apatridas.® O movimento
“Brasileirinhos Apétridas”,* liderado pela comunidade de brasileiros
emigrados, foi responsavel pela elaboragio e incentivo politico a Proposta
de Emenda Constitucional n? 272/2000, que foi convertida na Emenda
Constitucional n? 54 de 2007.

Dois pontos importantes foram incluidos pela referida emenda: (1)
o artigo 12, inciso I, alinea ¢, da Constitui¢ao Federal passou a prever que
sdo brasileiros natos os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mée

brasileira, desde que sejam registrados em reparti¢do brasileira competente

“  Disponivel em: <http://www.acnur.org/t3/portugues/a-quem-ajudamos/apatridas/campanha-

das-convencoes-sobre-apatridia/>, Gltimo acesso em 14/11/2011.

*  Disponivel em: <http://www.onu.org.br/brasil-e-destaque-em-campanha-global-do-acnur-
contra-apatridia/>, Ultimo acesso em 14/11/201 1.

“  Disponivel em: <http://www.brasileirinhosapatridas.org/>, ultimo acesso em 14/11/2011.
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ou venham a residir na Republica Federativa do Brasil (a redagio anterior,
dada pela Emenda Constitucional de Revisdo n? 3 de 1994, nio previa a
hipétese de registro em reparticdo brasileira no exterior, de maneira que os
filhos de pai ou mée brasileiros s6 seriam registrados como brasileiros natos
se viessem a residir no pafs); (2) foi incluido o artigo 95 do ADCT, dispondo
que os nascidos no estrangeiro entre 7 de junho de 1994 e 20 de setembro
de 2007, filhos de pai brasileiro ou mée brasileira, podem ser registrados em
reparticio diplomética ou consular brasileira competente, o que veio
resolver a situagio daqueles que cairam no vécuo legislativo causado pela
Emenda Constitucional de Revisao n® 3.

Apesar desses desenvolvimentos positivos, tanto em nivel nacional
quanto internacional, percebe-se que o problema da apatridia ainda estd
longe de ser solucionado. E ndo se diga que aatribuigio de uma nacionalidade
a todas as pessoas seria desimportante, sob o argumento de que a prépria
ordem juridica internacional j4 seria suficiente para conferir a todos os seus
direitos humanos; o fato é que os desenvolvimentos atuais dessa questio
estdo a indicar que muitos desses direitos, em especial os relativos a
participagio politica, sé podem ser realizados no ambito da protegio dos
Estados. Isso nos leva a crer que, por mais impressionante e positivo que
seja o fortalecimento do direito internacional dos direitos humanos, ele

ainda ndo tornou obsoletas as instituigdes propriamente estatais.

Conclusao

Vivenciamos hoje uma tensdo entre os direitos humanos, que
pretendem ter uma feicio moralizante, universal e apolitica, e a soberania
estatal, que embora mitigada, certamente no estd superada. Sio os Estados
nacionais, afinal, que tém as melhores condicdes institucionais (tanto
politica quanto juridicamente) de efetivar os direitos humanos. Ou, pelo
menos, serd assim enquanto a comunidade internacional nio estiver
equipada com todos os instrumentos necesséirios para (i) tomar decisdes

politicas democraticamente, respeitando a igualdade entre todos os
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participantes e a pluralidade de opinides e culturas, e para (ii) aplicar e
executar essas decisdes de forma propriamente judicial, respeitando a
legalidade e a seguranca juridica. Em outras palavras, enquanto o globo néo
estiver organizado em uma verdadeira federacio de nacdes, com todas as
instituicoes que decorreriam dai, é dificil imaginar que uma “cidadania
global” possa substituir a nacionalidade como a conhecemos hoje.

Com tudo isso, o que pretendemos defender aqui é que a efetivacdo
dos direitos humanos ndo dispensa a mediagio das comunidades politicas
individuais (no caso, dos Estados), sem, contudo, negar a importancia da
proclamacio desses direitos no plano internacional. Apenas procuramos
deixar claro que, embora as declaracoes e convencdes internacionais sobre
direitos humanos afirmem que as pessoas sdo titulares de alguns direitos
inatos e inaliendveis, a existéncia de uma entidade politica capaz de
asseguréd-los nfo é uma necessidade secundéria, mas primordial. Até mesmo
esses documentos internacionais, como vimos com os exemplos do artigo
15 da Declaracio Universal dos Direitos Humanos e do artigo 20 do Pacto
de S#o José da Costa Rica, ndo deixam de dar destaque e importincia ao
direito a nacionalidade, o que demonstra que a comunidade internacional
ainda nfio estd pronta para, ela prépria, conferir e garantir as pessoas todos
esses direitos.

Assim, uma solucdo (pelo menos tedrica) para o problema da
apatridia e para as tensdes entre a soberania dos Estados e a universalidade
dos direitos seria, ndo a superacdo do modelo estatal, mas a aceitacdo de
uma obrigacio ética e moral por parte dos Estados de conferirem a
nacionalidade para pessoas apatridas que estejam h4 um certo tempo em
seu territdrio, podendo ainda ser acrescentados outros critérios ao temporal,
desde que razodveis, pertinentes e nio discriminatérios. O outro lado dessa
obrigacdo, é claro, seria a proibicio da expatriacio arbitraria.*’ Essa

alternativa procura, dentro do possivel, conjugar o universalismo moral

4 Benhabib traz uma visdo interessante e inovadora sobre essa questdo, procurando

fundamentar o direito humano a nacionalidade em uma ética discursiva e pés-metafisica. BENHABIB,
Seyla. The Right of Others, op. cit., p. 134-143.
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com o particularismo cultural e politico, admitindo que, por mais que o
homem possua direitos inerentes a sua dignidade, ele s6 pode exercer suas
capacidades politicas de acdo e de discurso como membro de uma
comunidade politica. A afirmacio de um direito & nacionalidade ¢ a garantia
de que 0 homem n#o ser4 colocado “fora de toda a legalidade”™® e nio sera

destituido de seu “direito de ter direitos”.*’
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A Repercussao Geral no Recurso Extraordinério
Interposto por Ente Publico

Paula Schmity de Schmitz!

RESUMO: O presente trabalho analisa o requisito de admissibilidade do recurso
extraordinario denominado repercussio geral da questio constitucional,
abordando origem histérica e motivos de sua criacio, previsio constitucional e
regulamentacido legal, caracterizagdo, hipdteses legais e configuracio de
repercussio geral quando se trata de recurso interposto por ente publico. Explica
a chamada “crise do STF” e as medidas adotadas para filtrar os recursos
extraordindrios, dentre elas a criagio do requisito de repercussio geral. Apresenta
uma comparagio do instituto com a antiga arguicio de relevancia da questio
federal. Fala sobre a insercdo do §32 do art. 102 da Constitui¢io Federal pela
Emenda Constitucional n? 45/2004 e a regulamentacio desse dispositivo pela Lei
n? 11.418/2006, que acrescentou os arts. 543-A e 543-B ao Cédigo de Processo
Civil. Analisa os parAmetros legais para a configuracio da repercussio geral,
contidos no §12 do art. 543-A do CPC. Aborda a hipétese de relevancia
presumida prevista no §32. do art. 543-A do CPC. Analisa a repercussio geral
nos recursos extraordindrios interpostos por ente publico, considerando a
supremacia e a indisponibilidade do interesse piblico, sugerindo uma apreciacio
de forma diferenciada em tais casos. Conclui que, interpretando os pardmetros
estabelecidos pela legislacio vigente para definir repercussio geral e considerando
o interesse publico defendido nos recursos interpostos por ente ptblico, a

repercussio geral é a eles inerente, devendo ser considerada como presumida.

PALAVRAS-CHAVE: Direito processual civil, Recurso extraordinério. Repercussao
geral. Ente piblico. Estado.
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Introducao

O volume de demandas judiciais que chegam ao Judiciario brasileiro
cresce diariamente. O aumento incessante da quantidade de recursos que
ingressam nos Tribunais torna necessaria a ado¢do constante de medidas
legislativas e administrativas com objetivo de possibilitar a prestagio
jurisdicional mais célere e eficiente, viabilizando as atividades do Poder
Judicidrio. Neste contexto, varias providéncias foram tomadas nas Gltimas
décadas para evitar que o acimulo de processos abarrotasse o Supremo
Tribunal Federal de forma irreversivel.

Dentre tais mudancas, a Emenda Constitucional n? 45/04 inseriu o
§32 do art. 102 da Constitui¢ao Federal, que introduziu como requisito de
admissibilidade do recurso extraordindrio a exigéncia de demonstracio,
pelo recorrente, da repercussio geral da questdo constitucional objeto do
recurso. Essa norma constitucional foi regulamentada posteriormente pelos
arts. 543-A e 543-B do Cédigo de Processo Civil, bem como pelo Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal.

Esse requisito tem por escopo filtrar os recursos extraordindrios que
chegam ao Supremo Tribunal Federal para julgamento, evitando que
questdes que envolvam apenas interesses das partes na lide concreta sejam
analisadas pelo Excelso Pretério e deixando para este julgar as causas de
maior importancia.

Tal pressuposto tem o primordial objetivo de selecionar os recursos
mais relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico
dirigidos ao Supremo Tribunal Federal, visando garantir a utilidade e a
efetividade da prestagio jurisdicional, sem restringir o acesso a justica.

Por outro angulo, os recursos extraordindrios interpostos por ente
publico, nas agdes judiciais em que este figura como parte, sujeitam-se
igualmente ao juizo de admissibilidade em que o requisito em questio é
analisado. Todavia, essas demandas apresentam certas peculiaridades, pois

envolvem precipuamente o interesse publico.
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Assim, faz-se necessario averiguar se o exame da repercussio geral da
questdo constitucional nos recursos extraordindrios apresentados pelas
pessoas juridicas de direito puablico deve ser feito de maneira idéntica ao
realizado em relacdo a recursos de particulares ou se a averiguacdo desse
requisito formal deve ser feita de forma diferenciada, levando em consideracio

o interesse publico envolvido, defendido pela parte recorrente.

A Funcao do Supremo Tribunal Federal e sua

Competéncia Recursal

O Supremo Tribunal Federal, 6rgio maximo do Poder Judicidrio
brasileiro, detém ampla competéncia origindria e recursal, estabelecida no art.
102 da Constituicdo. Dessa competéncia atribuida pela carta constitucional
extrai-se que o STF, muito além de constituir mais uma instAncia recursal
que as partes podem acessar a fim de buscar uma solu¢ao melhor que a dada
nas instAncias inferiores para seus litigios judiciais, possui uma relevante
funcio de velar pela observancia das normas constitucionais. E o que
literalmente estabelece o caput do art. 102 da CF, ao dispor que “compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao”.

Atento a essa essencial missdo do STF como corte constitucional e

nfo mera instAncia recursal, e apontando o recurso extraordindrio como

um instrumento para a consecugio desse mister, ressalta Mancuso:

Assim como o STF nio é simplesmente mais um Tribunal Superior, e sim a Corte
Suprema, encarregada de manter o império e a unidade do direito constitucional,
também o recurso extraordinirio ndo configura mais uma possibilidade de
impugnagio, e sim o remédio de cunho politico-constitucional (seus pressupostos
nio estdo na lei processual) que permite ao STF dar cumprimento 2 elevada missdo
de guarda da Constituicdo (CF, art. 102, caput).? (destaque no original)

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. |0.

ed. rev,, atual. e ampl. de acordo com as leis n.° 11.417 e n.° 1 1.418/2006 e a emenda regimental STF
21/2007. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 153.
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Antes do advento da Constituicdo da Republica vigente, de 1988, o
Supremo Tribunal Federal detinha competéncia para cuidar da correta
aplicagio das normas constitucionais e também do ordenamento juridico
federal infraconstitucional. Essa tltima atribuigio foi entregue ao Superior
Tribunal de Justica, nascido com a nova ordem constitucional.

Com isso, buscou-se concentrar a competéncia do Supremo Tribunal
Federal de forma que este passasse a funcionar verdadeiramente como corte
constitucional, debrucando-se apenas sobre as questdes dessa indole,
embora ainda tenham remanescido competéncias diversas da guarda pura

da Constitui¢io, como observa Cortes:

A atual Carta Politica criou o STJ, atribuindo-lhe parte da competéncia recursal
extraordindria outrora concernente ao STF, relativa a inteireza e prote¢io do direito
federal infraconstitucional.

A intencio da Assembléia Nacional Constituinte de 1988 foi transformar o STF em
Corte Constitucional. Retirou-lhe competéncia para apreciar questdes atinentes a
legislacdo infraconstitucional.

Todavia, o STF ainda ndo é uma Corte Constitucional pura, apesar de apreciar,
mediante recurso extraordinério, questdes relacionadas 2 Constituigio, pois a sua

competéncia origindria e para julgar recursos ordindrios ainda é muito extensa,

como se observa dos incisos I e II do mesmo dispositivo.?

Dessa forma, a Constitui¢do Federal atribuiu ao Supremo Tribunal
Federal competéncia originaria para processar e julgar as lides elencadas
em seu art. 102, inciso I, bem como lhe outorgou competéncia recursal
para julgar em recurso ordindrio as questdes referidas no inciso II e, por
fim, em recurso extraordindrio, aquelas causas decididas em tnica ou

tltima instAncia nas hipéteses previstas no inciso III do mesmo artigo,*

3 CORTES, Osmar Mendes Paixo. As Inovagdes da EC n. 45/2004 quanto ao cabimento
do recurso extraordinario. In: WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; WAMBIER, Luiz Rodrigues; GOMES
JUNIOR, Luiz Manoel; FISCHER, Octavio Campos; FERREIRA, William Santos (Coords.). Reforma
do Judiciario: primeiros ensaios criticos sobre a EC n.° 45/2004. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 535.

*  Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigio,

cabendo-lhe: (...)
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todas elas referentes a alguma espécie de violagdo ou inobservancia de
norma constitucional.

Concentrando-se no STF a competéncia para julgar todos os recursos
extraordindrios interpostos em face de decisdes proferidas pelos diversos
6rgéos judiciais do pafs, e em razio do ntimero crescente desses recursos,
surgiram dificuldades para que aquela Corte realizasse a fungio que lhe é
atribuida, gerando a chamada “crise” do Supremo Tribunal Federal e

demandando a adogio de medidas para conté-la.

2. A “CRISE” DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O incremento quantitativo alarmante de recursos judiciais ha muito
tem causado preocupagio, em especial no que diz respeito ao Supremo
Tribunal Federal, para onde confluem todas as causas julgadas pelos juizos
e tribunais em que haja interposicdo de recurso extraordinério.

A natureza humana de irresignagio ante a decisdes judiciais
desfavoraveis, a cultura brasileira de esgotar os meios recursais possiveis, o
incentivo dado nos dltimos anos ao acesso a justica, entre outros fatores,
levaram a uma exacerbacio do nimero de demandas e recursos judiciais,
refletindo especialmente nos tribunais superiores e, por estar no topo da
pirAmide da organizacio judiciéria, no Supremo Tribunal Federal.

Mancuso diagnostica a causa do problema:

A cultura demandista que assola o Pafs nio sobrecarrega apenas as instAncias que
estdo a base da pirAmide judicidria brasileira (6rgaos singulares, monocraticos), mas,

naturalmente, alcanca os colegiados locais e regionais (tribunais de justiga; tribunais

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia,
quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituigdo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicio;

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida pela Emenda Constitucional
n.° 45, de 2004).
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regionais federais; tribunais regionais do trabalho), e, no cimo da pirAmide, repercute
nos Tribunais da Federacio — STF e ST] — praticamente convertendo estes em
tribunais de terceira e quarta instancias. (...) Ja no Brasil, a mentalidade ¢ a de se
recorrer enquanto houver recurso cabivel, encerrando-se as demandas mais por
percalgos processuais durante a tramitagiio da causa do que por efetiva aceitagio da

decisdo judicial pelas partes envolvidas.’ (destaque no original)

Esse aumento numérico significativo dos processos que ingressam
diariamente no STF gerou dificuldades para aquela Corte em atender a
demanda de recursos submetidos & sua apreciagio, o que se chamou de a
“crise” do Supremo Tribunal Federal.

Araken de Assis explica em que consiste a mencionada crise:

A “crise”do STF traduziu-se, ao fim e ao cabo, no excessivo ntimero de processos
sujeitos a julgamento naquele tribunal. Esse problema obscureceu a avaliagio
objetiva do STF no seu aspecto decisivo — na institucionalizagio e preservacio do
Estado democratico de direito. No entanto, aqui interessa a veia juridica, no a
politica; e, neste particular, os termos delineados a competéncia recursal, na
CF/1891, e na qual o STF funcionava como tribunal de segundo grau para a Justica
Federal, j4 vaticinavam quantidade avassaladora de recursos — fato que os eventos
posteriores confirmaram de modo dramatico. A amplissima competéncia originiria
e recursal do STF desencadeou crise de natureza funcional. E as mudangas

posteriores jamais lograram erradicar ou amenizar o fenémeno pertinaz e nocivo.°

Antes da vigéncia da atual Constitui¢ao Federal, o STF possuia uma
competéncia recursal ainda mais ampla, pois o recurso extraordinirio
abrangia questdes de ordem constitucional e de direito federal, tendo esta
tltima sido outorgada ao Superior Tribunal de Justica a partir de sua criacio

pela vigente Carta da Republica. Essa maior abrangéncia de matérias entdo

*  MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A Realidade judiciaria brasileira e os Tribunais da
Federagdo — STF e STJ: inevitabilidade de elementos de contencdo dos recursos a eles dirigidos. In:
FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim (Coords.). Processo e
constituicdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 1073.

¢ ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 692-693.
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tratadas em recurso extraordindrio também foi uma das causas iniciais de

actimulo de processos dirigidos 2 Suprema Corte, como salienta Medina:

Como o recurso extraordinario tinha a peculiaridade de ser exercitavel em qualquer
causa na qual estivesse presente a questdo federal (aqui abrangidas as questdes
constitucionais e as questdes federais propriamente ditas), é compreensivel que se
tenha verificado um grande ndmero de recursos distribuidos ao STF, problema que,
por causa da demora em sua resolugio, tornou-se cronico, passando a ser referido

como “a crise do Supremo”.’

Deste grande nimero de processos que chegam ao Supremo, a maior
parte refere-se a recursos extraordinérios e agravos de instrumentos

manejados para possibilitar o conhecimento de recursos extraordindrios, de

acordo com a informagio trazida por Kozikoski:

Registre-se, assim, que no ano de 2003 foram distribuidos no STF 109.965 (cento e
nove mil, novecentos e sessenta e cinco) processos, dos quais 44.478 (quarenta e
quatro mil, quatrocentos e setenta e oito) referiam-se a recursos extraordinarios;
outros 62.519 (sessenta e dois mil, quinhentos e dezenove) apresentavam-se como
agravos de instrumentos interpostos diante de decisdes denegatdrias de recursos
extraordindrios; totalizando estas duas categorias 97,3% (noventa e sete inteiros e
trés décimos percentuais) do montante total de processos que tramitaram na Corte
Suprema.® (destaque no original)

Em razio da prevaléncia numérica de recursos extraordinérios entre
os processos levados ao STF, alguns autores chegaram a nominar a crise do
Supremo Tribunal Federal mais especificamente de a “crise do recurso
extraordinério”, na expressdo utilizada pelo Ministro Moreira Alves,

lembrada por Mancuso:

7 MEDINA, José Miguel Garcia. Variagdes recentes sobre os recursos extraordinario e

especial — breves consideragdes. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Tereza Arruda
Alvim (Coords.). Processo e constituicio: estudos em homenagem ao professor José
Carlos Barbosa Moreira. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 1050.

8 KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. A Repercussio geral das questdes constitucionais e o
juizo de admissibilidade do recurso extraordinario. In: WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; WAMBIER,
Luiz Rodrigues; GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FISCHER, Octavio Campos; FERREIRA, William
Santos (Coords.). Reforma do Judiciario: primeiros ensaios criticos sobre a EC n.® 45/2004.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 744-745.
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Na verdade, conforme escreveu o Min. José Carlos Moreira Alves, a crise do
Supremo é a “crise do recurso extraordinario”, e essa situagio angustiante para a
Corte ¢ que “deu margem a uma série de providéncias legais e regimentais para
que a Corte nfo sogobrasse em face do volume de recursos que a ela subiam. (...)°

(destaque no original).

Essa situacdo critica levou a necessidade de se buscar mecanismos
para diminuir a quantidade de processos, em especial de recursos

extraordinarios, a serem julgados pela Suprema Corte.

Os Mecanismos de Conten¢ao dos Recursos Extraordinarios

A preocupacio em conter a crise do Supremo Tribunal Federal
levou a adogdo, ao longo do tempo, de uma série de medidas legais e
regimentais, bem como outras de carater prético, com objetivo de diminuir
o nimero de processos julgados pelo STF, em especial em sede de recurso
extraordindrio, limitando suas hipdteses de cabimento ou impondo
restrigdes a sua admissao.

Uma das providéncias foi a criacio do Superior Tribunal de Justica,
com o advento da CF/88, para assumir parte da competéncia recursal
do STF.

Além disso, podem-se citar outras medidas: a utilizagdo do sistema
de simulas de jurisprudéncia dominante, aprovada pelo Plenario do STF
em sessdo realizada em 1963; o requisito de argui¢do de relevancia da
questio federal; as modificacoes trazidas pela Lei n? 8.038/90 e pela Lei n®
9.756/98, como a ampliacio dos poderes conferidos ao relator e a introducéo
do mecanismo de retencio obrigatéria dos recursos extraordindrio e especial
manejados contra decisdes interlocutérias, com a finalidade de evitar que
tais recursos chegassem aos tribunais superiores antes do julgamento final

das respectivas demandas pelas instAncias ordinArias.

®  MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario..., p. 76.
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Um dos expedientes empregados historicamente para selecionar
hipéteses de cabimento de recurso extraordindrio foi a arguicio de
relevincia, conforme acima mencionado, criada pela Emenda Regimental
n? 3/75 e posteriormente inserida no texto da Constitui¢do de 1967 pela
Emenda Constitucional n® 7/77. A origem legal da medida é informada

por Lamy:

A argiiicdo de relevancia foi prevista pela primeira vez no ordenamento brasileiro
por meio da Emenda Regimental n? 3, de 12.06.1975, que modificou o art. 308 do
RISTF, para o fim de equilibrar as taxativas hipdteses de interposi¢io do recurso
extraordindrio, entdo existentes. (...)

Mais tarde, assim como a EC n2 45, de 08.12.2004 ora analisada, a EC n? 7, de
13.04.1977, também tendo por escopo efetuar inovagdes junto ao Poder judiciario,
inseriu, desta vez no texto da Constitui¢io Federal de 1967, o instituto da argiiicio

de relevancia para o recurso extraordinério. '

Com a insercdo constitucional do requisito da repercussio geral no
recurso extraordindrio pela EC n? 45/2004, questionou-se se nio se estaria
ressuscitando a antiga arguicdo de relevAncia com nova nomenclatura,
gerando inevitdveis comparagdes entre os dois mecanismos.

A arguicdo de relevancia, forjada no seio do regime militar, fora
alvo de severas criticas, pois a decisdo a respeito de sua existéncia nfo
precisava de motivacio e era realizada em sessdo secreta, sendo feita a
avaliacdo da questdo relevante sob um viés subjetivo. Isso se afigura
inconcebivel na atual ordem constitucional (art. 93, IX, CF/88), por isso
a repercussio geral é analisada em sessdo publica e por decisdo motivada,
baseada em critérios objetivos.

Souza ressalta essas distingoes:

' LAMY, Eduardo de Avelar. Repercussio geral no recurso extraordinario: a volta da

argiiigdo de relevancia?. In: WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; WAMBIER, Luiz Rodrigues; GOMES
JUNIOR, Luiz Manoel; FISCHER, Octavio Campos; FERREIRA, William Santos (Coords.). Reforma
do Judicidrio: primeiros ensaios criticos sobre a EC n.° 45/2004. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 167-168.
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Com efeito, h4 vérias significativas diferencas entre a repercussio geral e a argiiicio
de relevancia. A antiga argiiicio de relevancia era julgada em sessdo secreta e sem
fundamentacdo alguma. Ja a nova repercusso geral deve ser julgada em sessdo publica
e as respectiva recusa depende de fundamentacdo, a qual pode ser concisa, mas deve
ser explicita, consoante revelam o artigo 93, inciso IX, proémio, da Constituicio
federal vigente, o artigo 543-A, §72., do Cédigo de Processo Civil, e os artigos 325,
paragrafo tnico, e 329, ambos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal

em vigor.!! (destaque no original)

Além disso, hd virias diferencas procedimentais entre as duas medidas.

A arguigio de relevancia consistia em incidente processual, julgado antes do recurso
extraordindrio, e baseava-se em um critério de inclusdo, para permitir a admissao de
recursos extraordinarios que, em regra, nio seriam admissiveis nio fosse a relevancia
da questio federal neles contida. A repercussdo geral, por sua vez, é demonstrada
em preliminar na prépria pega recursal, sendo analisada como requisito de
admissibilidade do recurso extraordindrio, e trabalha com um critério de exclusio,

pelo qual, em regra, é admissivel recurso extraordinirio em qualquer demanda,

exceto se nio houver repercussdo geral da questdo constitucional nele tratada.

Tais peculiaridades procedimentais sfo assinaladas por Assis:

A argiiicio de relevaAncia funcionava como mecanismo de inclusio, tornando
admissivel o recurso originariamente inadmissivel; a falta de repercussao geral da
questio constitucional atua como elemento de exclusdo do recurso. (...) Ademais, a
argiii¢io de relevancia dependia da instauragio de incidente préprio no procedimento
do recurso extraordinério, subordinado 2 iniciativa do recorrente que, desse modo,
antecipava-se 2 alega¢io do recorrido ou a declaragio ex officio da inadmissibilidade.
Ao invés, a repercussio geral prescinde de incidente especifico, cabendo ao STF
examinar a existéncia dessa condi¢io, preliminarmente, no 4mbito do juizo de

admissibilidade.

Insta frisar que a arguicio de relevancia consistia em 6bice ao recurso

N

extraordinério anterior a égide da Constituicio de 1988, pelo qual se

""" SOUZA, Bernardo Pimentel. Introducdo aos recursos civeis e a acdo resciséria.
6. ed. atual. de acordo com as Leis n.° 11.672 e n.° 1 1.697, de 2008. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 883.

12 ASSIS, Araken de. Op. cit., p. 695.
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discutiam questdes de direito federal, além da matéria constitucional.
A arguicio de relevancia era feita, pois, a respeito da questio federal, ndo
impedindo o0 manejo do recurso extraordindrio para tratar de ofensa a
Constitui¢do, para o qual nio se fazia tal exigéncia. Por outro turno, a
repercussio geral agora prevista no §39 do art. 102 da Constituicio Federal
cria 6bice 4 admissio de recurso extraordinario que, na atual ordem, versa
apenas sobre matéria constitucional.

Ha, pois, essa importante distin¢do quanto 2 matéria tratada nos dois
institutos: enquanto a arguicio de relevancia se referia a questao federal, a
repercussio geral diz respeito 4 questdo constitucional.

Sobre tal ponto, leciona Assis:

A despeito de o recurso versar matéria constitucional, o instituto da repercussio
geral tem por Gnico propdsito restringir o cabimento do extraordindrio. Ora, os
obstéculos erigidos ao antigo extraordinério, na vigéncia da CF/1969, operavam em
outra drea. O revogado art. 308, caput, do RISTF ressalvava, expressis verbis, o
cabimento do extraordindrio nos casos “de ofensa a Constitui¢io”. Os Obices
atingiam primordialmente as questdes federais. J4 a repercussdo geral reserva a
atuacio do STF as questdes constitucionais relevantes. E uma diferenca fundamental

no campo de aplicagdo desses institutos congéneres.'?

Nota-se, pois, que existem semelhangas entre os institutos da
arguicio de relevancia da questao federal e da repercussio geral da questéo
constitucional, no que diz respeito a sua finalidade de servir como meio de
selecionar os recursos extraordinrios a serem julgados pela Suprema Corte,
mas hd também vérias diferengas entre os dois mecanismos, 0 que néo
autoriza a se concluir que a repercussio geral consistiria no simples retorno,
com nova roupagem, da arguicio de relevincia.

Além das medidas de contencio indicadas acima, algumas exigéncias
processuais foram sendo incluidas, por construgio jurisprudencial, para
admitir ou inadmitir os recursos extraordindrios, traduzindo-se igualmente

em mecanismos de filtragem desses recursos. Sdo exemplos: o requisito do

'* Ibidem, p. 692-695.
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pré-questionamento da matéria constitucional; a inadmissibilidade
de recurso extraordindrio contra decisio que se assente sobre mais
de um fundamento constitucional e o recurso nido discuta todos eles;
a inadmissibilidade de recurso extraordindrio por deficiéncia na
fundamentagio que nio permita a compreensido da controvérsia. Estes
Obices estdo consagrados, respectivamente, nos enunciados sumulares
282, 283 e 284 do STE.™

Por fim, a Emenda Constitucional n® 45/2004 trouxe duas
importantes inovagdes relativas a contencdo dos recursos levados a
Suprema Corte: a simula vinculante e a repercussio geral. Mancuso se

reporta a esses novos institutos:

Rendendo-se a evidéncia de que uma Corte Superior nio tem como operar
eficazmente se ndo contar com algum elemento de contencdo do fluxo dos processos,
o constituinte revisor, na EC 45/2004, previu estes dois quesitos, em prol do STF:
(a) a admissibilidade do recurso extraordindrio passa a depender, para além dos
pressupostos indicados no art. 102, III e alineas, ainda da demonstracio da
repercussdo geral da questdo constitucional (§32. do art. 102); (b) a sumula vinculante,
em matéria constitucional, nos casos em que a controvérsia possa acarretar “grave
inseguranca juridica e relevante multiplicagio de processos sobre questio idéntica”
(art. 103-A)." (destaque no original)

Quanto 2 simula vinculante, inserida no art. 103-A da Constituicio
Federal pela EC 45/04, esta obriga que os demais juizes e tribunais brasileiros,
bem como os 6rgiaos da administracio publica direta e indireta, adotem
posicionamento idéntico ao do STF consolidado na referida simula, quando
decidirem casos semelhantes, o que deve contribuir para o desafogamento

da Corte maior.

4 Sumula n.° 282: “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando nio ventilada, na

decisdo recorrida, a questio federal suscitada.”

Samula n.° 283: “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a decisio recorrida assenta
em mais de um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles.”

Stmula n.° 284: “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a deficiéncia na sua
fundamentagdo ndo permitir a exata compreensdo da controvérsia.”

' MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A Realidade..., p. 1076.
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Quanto a exigéncia de repercussio geral da questdo constitucional
para admissibilidade do recurso extraordinario, inserida pela EC 45/04 no
§3°. do art. 102 da Constituicio Federal, esta serd tratada nos capitulos

seguintes do presente estudo.

A Exigéncia de Demonstragiao da Repercussao Geral da
Questao Constitucional trazida pela Emenda
Constitucional n® 45/2004

A Emenda Constitucional n245/2004 iniciou a denominada “Reforma
do Judicidrio” inserindo uma série de medidas com o fito de proporcionar
maior efetividade e celeridade na prestagio da tutela jurisdicional.

Enfatizando o papel do Supremo Tribunal Federal de julgar questoes
que ultrapassem o mero interesse individual das partes processuais,
a Emenda Constitucional n? 45/2004 inseriu no texto da Carta da
Repiblica o §32 do art. 102, estabelecendo um requisito constitucional
de admissibilidade do recurso extraordinério, que exige a demonstrago
pelo recorrente da repercussio geral da questio constitucional discutida
na lide.

Estabelece o referido dispositivo constitucional que “no recurso
extraordinario o recorrente deverd demonstrar a repercussio geral das
questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que
o Tribunal examine a admissio do recurso, somente podendo recusi-lo
pela manifestacdo de dois tercos de seus membros”.

Comentando essa nova exigéncia inserida pela EC/45, discorrem

Wambier, Wambier e Medina:

A Emenda Constitucional n? 45/2004 estabeleceu um novo requisito para
a admissibilidade do recurso extraordinirio, que terd ainda de ser
regulamentado por lei.

Nos termos do §39 que a Emenda acrescentou ao art. 102 da Constituigio,
“o recorrente deverd demonstrar a repercussio geral das questdes
constitucionais discutidas no caso”. Ou seja, precisard demonstrar-se que o
tema discutido no recurso tem uma relevincia que transcende aquele caso
concreto, revestindo-se de interesse geral, institucional, semelhantemente
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ao que j4 ocorria, no passado, quando vigorava no sistema processual
brasileiro, o instituto da argiii¢io de relevAncia.!®

A aplicacio do novo requisito constitucional de admissibilidade do
recurso extraordinério dependia de regulamentacio por lei, consistindo a
regra inserida no §32 do art. 102 da CF em norma de efic4cia limitada, pois
somente pode ser aplicada apds sua regulamentacio infraconstitucional.

Sobre a natureza de norma de eficicia limitada do dispositivo em

anélise, veja-se a doutrina de Lamy:

Como a emenda constitucional determinou que a demonstragio da repercussio
geral ocorrerd nos termos da lei, a eficicia de tal norma afigura-se limitada, na
conhecida classificacio de José Afonso da Silva, pois a utilizagdo do instituto s6
poder4 ocorrer por meio de posterior regulamentacio legal, havendo a necessidade
de criar um procedimento adequado 2 andlise da repercussio, bem como de
estabelecerem-se critérios minimos acerca do que entender-se-4 como repercussio
geral, tudo sob pena de nfo possuir elementos legais suficientes a operabilidade do
instituto, mormente porque a Emenda n? 45/2004 nio teve efeito repristinatério em
relagfo aos arts. 327 a 329 do RISTF (até por se tratar de institutos diferentes).!”

A regulamentacdo legal do referido dispositivo da Carta
constitucional veio a se realizar com o advento da Lei n? 11.418/2006,
que inseriu no Cédigo de Processo Civil os artigos 543-A e 543-B, relativos

a repercussio geral.

Caracterizacao e Hipoteses Legais da Repercussao Geral

O art. 543-A do Cédigo de Processo Civil, incluido pela Lei n®
11.418/2006, dispds em seus pardgrafos 19 e 39 as hipéteses legais de

repercussio geral.

¢ WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel
Garcia. Breves comentarios a nova sistematica processual civil: emenda constitucional n.°
45/2004 (reforma do judiciario); leis n.° 10.444/2002, n.° 10.358/2001 e n.® 10.352/2001. 3.
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 97.

"7 LAMY, Eduardo de Avelar. Op. cit., p. 176-177.
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No §19 restou estabelecido que “para efeito da repercussio geral,
serd considerada a existéncia, ou nio, de questdes relevantes do ponto de
vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses
subjetivos da causa”.

Assim, para caracterizar a repercussio geral, deve-se demonstrar a
relevancia da questio constitucional invocada no recurso extraordinério,
do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, além de se apontar
a transcendéncia da questdo, superando os limites subjetivos da lide e
atingindo outras pessoas ou interesses.

Explicam Marinoni e Mitidiero que a repercussio geral configura-se,
pois, pela conjuncdo de dois fatores, quais sejam, a relevincia e a
transcendéncia. Isto significa que néo basta a questio ser importante sob o
prisma econdmico, politico, social ou juridico, ela deve transbordar os
interesses das partes e repercutir no interesse de um grupo maior de pessoas.

Confira-se a licdo dos citados autores:

A fim de caracterizar a existéncia de repercussio geral e, dessarte, viabilizar o
conhecimento do recurso extraordinario, nosso legislador algou mao de uma férmula
que conjuga relevincia e transcendéncia (repercussio geral = relevincia +
transcendéncia). A questio debatida tem de ser relevante do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, além de transcender para além do interesse

subjetivo das partes na causa.'®

A transcendéncia da questdo importa em que o recurso se refira a
matéria que, quantitativa ou qualitativamente, tenha reflexo para mais
pessoas, qualificando um interesse geral na solugio da causa.

Sob o viés quantitativo, a questio sera transcendente quando houver
discussio idéntica em um grande ntimero de processos, envolvendo, em
regra, demandas que se repetem e que sio de interesse geral. Em termos
qualitativos, a transcendéncia da causa ocorrerd quando a questio for de

tamanha importincia que atinja um direito que a todos interessa proteger.

'8 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo geral no recurso
extraordinario. 2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 33-34.
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Note-se que decorre da propria caracteristica dos recursos
excepcionais a transcendéncia, pois em tais recursos nao se pretende
unicamente solucionar a lide individual e os interesses titularizados pelas
partes, mas garantir a inteireza do direito constitucional ou federal, o que,
por si, ja extrapola os limites individuais da causa.

Mancuso bem observa esse detalhe:

Esse “ir além” do interesse direto e imediato de recorrente e recorrido é, de resto,
uma bésica caracteristica dos recursos de estrito direito, por isso mesmo ditos
excepcionais, permitindo hoje falar-se numa objetivacdo do recurso extraordindrio, por
isso que nele sobreleva a finalidade de interesse ptblico, sem embargo de que o STF,
ao decidir o mérito do recurso, deflagra o efeito substitutivo (CPC, art. 512), assim

“aplicando o direito a espécie”: Stimula 456 do STF." (destaque no original)

Além da transcendéncia, a repercussdo geral se caracteriza pela
relevancia da questio, esta a se verificar, conforme determina o §12 do art.
543-A do CPC, nas esferas econdmica, politica, social ou juridica.

Descrever em que consiste a relevincia econOmica, politica, social
ou juridica é tarefa drdua, haja vista se tratar de conceitos juridicos vagos
ou indeterminados.

Os conceitos juridicos indeterminados sdo aqueles sobre os quais hé
uma zona de certeza do ser e outra do ndo ser determinada situacio
enquadrada no conceito, e ainda uma regido de incerteza a respeito de sua
aplicacdo em dada hipdtese.

A propésito, ensinam Marinoni e Mitidiero:

Os conceitos juridicos indeterminados sdo compostos de um “nicleo conceitual”
(certeza do que € ou ndo €) e por um “halo conceitual” (ddvida do que pode ser).
No que concerne especificamente & repercussio geral, a divida inerente a
caracterizagdo desse halo de modo nenhum pode ser dissipada partindo-se téo-
somente de determinado ponto de vista individual; ndo h4, em outras palavras,
discricionariedade no preenchimento desse conceito. H4 de se empreender um

esfor¢o na objetivacio valorativa nessa tarefa.?

19

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario..., p. 212.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 34-35.
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A utilizagio de conceitos vagos pelo legislador nio é acidental, pois
em certas questdes nao é possivel ou ndo é oportuno que a lei estabelega
um rol estanque de hipoteses a serem regulamentadas. Trata-se de uma
técnica legislativa que visa conferir a amplitude de aplicacio do conceito as
mais diversas situacdes, inclusive que podem vir a surgir em decorréncia
das constantes transformagdes sociais que o Direito precisa acompanhar.

Citando Barbosa Moreira, falam sobre o assunto Wambier, Wambier
e Medina:

Barbosa Moreira observa que, as vezes, a lei se serve de conceitos juridicamente
indeterminados, ou porque seria impossivel deixar de fazé-lo, ou porque ndao convém
usar de outra técnica.

A interpretagio dos conceitos vagos vem adquirindo cada vez mais importancia no
mundo contempordneo porque o uso destes conceitos consiste numa técnica
legislativa marcadamente afeicoada a realidade em que hoje vivemos, que se caracteriza
justamente pela sua instabilidade, pela imensa velocidade com que acontecem os fatos, com

que se transmitem informagées, se alteram “verdades”sociais.”' (destaque no original)

Importante que se tenha em mente, contudo, que a existéncia de um
conceito indeterminado na lei ndo autoriza que o julgador se utilize de
motivos discriciondrios para decidir.

No que se refere a repercussio geral, pois, ndo ha que se falar em
discricionariedade do Supremo Tribunal Federal para escolher as causas
que ira decidir, sem qualquer parAmetro objetivo, pois uma decisdo em tais
moldes afrontaria os principios basilares do Estado de Direito.

Sobre ainadmissibilidade de julgamento discricionario da repercussio

geral pelo STF, lecionam Wambier, Wambier e Medina:

Embora nio se esteja diante de conceitos determinados, ou seja, daqueles cujo

referencial semantico ¢ facilmente identificivel no mundo empirico, existem,

2 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel
Garcia. Breves comentarios a nova sistemdtica processual civil 3: leis n.° 11382/2006,
n.° 11417/2006, n.° 11418/2006, n.° 11341/2006, n.° 11419/2006, n.° 11441/2007 e n.°
11448/2007. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 244.
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indubitavelmente, critérios para que se possam identificar “questdes relevantes do
ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses
subjetivos da causa”. Deve-se afastar definitivamente a idéia de que se estaria aqui

diante de decisdo de natureza discricionéria.??

Deve o Supremo Tribunal Federal, assim, basear-se em parAmetros
minimamente objetivos do que seja repercussio geral do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, para decidir a questio sem
discricionariedade ou subjetividade.

A delicada tarefa de delimitar esses pardmetros objetivos para
caracterizar a repercussdo geral conta com a contribui¢io dada pela
doutrina, que traz sugestdes a respeito.

O primeiro parAmetro seria a repeti¢io da matéria tratada no
recurso extraordindrio em varias lides, permitindo que se considere que,
sendo a questio tratada em um grande ntimero de acdes ou em processos
repetitivos, haveria um interesse de grande parte da coletividade na
solugio da questdo constitucional.

Esta é a impressdao de Medina a respeito da importincia da repeti¢do
das questdes: “Parece-nos, de todo modo, que um dos elementos mais
importantes a nortear a configuracio da repercussio geral da questio
constitucional serd o fato de a mesma questdo poder se repetir em outras
acoes”.” (destaque no original).

De fato, a razdo de existir do pressuposto de repercussdo geral é que
a causa julgada norteie a aplicagio do direito constitucional a outros casos

semelhantes. Nos dizeres de Bermudes:

A relevancia da matéria constitucional versada no recurso extraordindrio serd
medida, ndo em fungio do modo como o julgado recorrido e o que vier a ser proferido
pelo STF repercutirem na esfera do interesse do litigante, porém da sua repercussio
na sociedade. A luz do $32., a admissibilidade do recurso extraordinario dependera

da verificagdo de que, efetivamente, o quanto nele se decidir alcangard outras

2 |bidem, p. 242.

2 MEDINA, José Miguel Garcia. Op. cit., p. 1058.
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situagdes semelhantes, ou contribuird para a solugio uniforme da questdo

constitucional em causa.?

Gomes Junior procura sintetizar o que seriam os reflexos econdmico,

politico social ou juridico caracterizadores da repercussio:

a) reflexos econdmicos: quando a decisdo possuir potencial de criar um precedente,
outorgando um direito que pode ser reivindicado por um ntmero consideravel de
pessoas (alteragdo nos critérios para se considerar a corregio monetdria dos
salarios de determinada categoria, além de grande parte das questdes tributérias,
por exemplo).

b) quando presente relevante interesse social: que tem uma vinculacio ao conceito de
interesse pablico em seu sentido lato, ligado a uma nogo de “bem comum”. (...)

c) reflexos politicos: na hipétese de decisio que altere a politica econdmica ou alguma
diretriz governamental de qualquer das esferas de governo (municipal, estadual ou
federal) ou que deixe de aplicar tratado internacional. (...)

d) reflexos sociais: existirio quando a decisdo deferir um direito ou indeferi-lo e essa
mesma decisdo vier a alterar a situagio de fato de vérias pessoas. (...)

e) reflexos juridicos: esse é um requisito relevante, sob vérios aspectos. Haverd
repercussio geral quando a decisdo atacada no recurso extraordindrio estiver em
desconformidade com o que ja decidido pelo STF (jurisprudéncia dominante ou

sumulada). (...)» (destaques no original)

Além dos parAmetros acima analisados, tragados pelo §1° do art.
543-A do Cédigo de Processo Civil, ha outra hipétese contida no §32 do
mesmo artigo, o qual estabelece que “havera repercussio geral sempre que
o recurso impugnar decisio contraria a simula ou jurisprudéncia dominante
do Tribunal”.

De forma semelhante, o atual Regimento Interno do Supremo

Tribunal Federal contemplou essa questio em seu art. 323, §12, que

2 BERMUDES, Sergio. A Reforma judicidria pela Emenda Constitucional n. 45:
observagdes aos artigos da Constituicao Federal alterados pela Emenda Constitucional n.® 45, de 8 de
dezembro de 2004. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 54-55.

% GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. A Repercussio geral da questio constitucional no
recurso extraordinario — EC 45. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim
(Coords.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 284-286.
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dispensa o procedimento de deliberagio pelos demais ministros da Turma
sobre a repercussio geral “quando o recurso versar questo cuja repercussio
ja houver sido reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar decisiao
contréria a simula ou a jurisprudéncia dominante, casos em que se presume
a existéncia de repercussio geral”.

Trata-se de uma hipétese de relevancia presumida, como denomina
Kozikoski, que ocorre quando a decis@o recorrida for contrdria a simula ou

jurisprudéncia dominante do Supremo:

A Lein? 11.418/2006, ao veicular o texto do art. 543-A do CPC, conferiu
os balizamentos interpretativos, a guisa de caracterizacdo da repercussio
geral, estabelecendo hipéteses de relevancia presumida no tocante a certas
questdes constitucionais.

(...) O § 32 do art. 543-A apresenta hipétese de relevdncia presumida da
questio constitucional, ao dispor que “havera repercussio geral sempre que
o recurso impugnar decisao contraria a simula ou jurisprudéncia dominante
do Tribunal”.?® (destaque no original)

Nesse caso, a repercussio decorre da prépria a lei, que aponta um
parAmetro objetivo para enquadrar a discussdo em tal conceito.

Saliente-se que, mesmo em se tratando de questdo de presumida
relevancia, em que se aplica o art. 543-A, §32, do CPC, ha necessidade da
apresentagio formal da preliminar de repercussio geral, conforme exigido
pelo §22 do mesmo dispositivo, segundo jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.?

% KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Manual dos recursos civeis: teoria geral e recursos
em espécie. 4. ed. Curitiba: Jurua, 2007. p. 410-411.

2 Cite-se julgado do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: PROCESSO PENAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO CRIMINAL. PRELIMINAR.
REPERCUSSAO GERAL DAS QUESTOES CONSTITUCIONAIS. AUSENCIA. REEXAME DE FATOS
E PROVAS. SUMULA 279 DO STF. AGRAVO IMPROVIDO.

| - Nos termos do art. 327, e § 1°, do RISTF, com a redac¢ido dada pela Emenda
Regimental 21/2007, os recursos que ndo apresentem preliminar formal e fundamentada
de repercussio geral serdo recusados. A obrigacdo incide, inclusive, quando
eventualmente aplicavel o art. 543-A, § 3°, do Cédigo de Processo Civil. Precedentes. (...)
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Ponderacdes acerca da Presun¢ao de Repercussao Geral
no Recurso Extraordinario Interposto por Ente Publico

~

E notério que grande parte dos recursos que tramitam perante os
Tribunais de segunda instincia e superiores sdo relativos a processos que
envolvem o Poder Publico, seja no polo ativo, seja no passivo.

Os entes da administracdo publica figuram em expressivo nimero
de demandas, haja vista a imensa gama de relagdes juridicas em que se
apresentam, nas mais diversas 4reas, como tributéria, previdencidria,
administrativa, civil e outras.

As lides que envolvem os entes publicos, por vezes ocasionadas
pela dificuldade dos cidaddos de fazer valer direitos constitucionalmente
assegurados, acabam por gerar demandas repetitivas, como observam

Theodoro Junior, Nunes e Bahia:

E, em pafses como o Brasil, nos quais nio sdo asseguradas politicas publicas
adequadas de obtencfo de direitos fundamentais, a chamada litigAncia de interesse
puablico (Prozefifiihrung im offentlichen Interesse), que consiste num dos fatores
determinantes da geracio de demandas repetitivas, nfo constitui uma excegio, mas,
sim uma regra, de modo a conduzir intimeras pessoas 2 propositura de demandas
envolvendo pretensdes isomérficas (v.g., contra o Poder Piblico), que merecem um

tratamento diferenciado e legitimo.?

Ocorre que se, por um lado, se buscam solucdes para diminuir a
quantidade de recursos julgados pelo Judicidrio, e em boa parte essa
quantidade se deve a massa de processos em que figura a Administragao
Piablica como parte, por outro 4ngulo nio se pode deixar de considerar

que tais processos envolvem um interesse que nio é de um litigante

(Al 705218 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em
05/05/2009, DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-13 PP-02740)
(destaque acrescido)

% THEODORO jUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Litigiosidade
em massa e repercussdo geral no recurso extraordinario. Revista de processo, Sio Paulo, a. 34, n.
177, p. 9-46, nov./2009. p. 20-21.
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individual, mas inerente a toda a coletividade, e por isso mesmo é chamado
de interesse publico.

O interesse puiblico nada mais €, pois, que a conjungdo de vérios
interesses individuais que convergem no mesmo sentido e que se concentram
em um ente que oOs representa.

Explica Borges:

O interesse publico, pois, ¢ um somatério de interesses individuais coincidentes em
torno de um bem da vida que lhes significa um valor, proveito ou utilidade de ordem
moral ou material, que cada pessoa deseja adquirir, conservar ou manter em sua
prépria esfera de valores.

Esse interesse passa a ser publico, quando dele participam e compartilham um tal
ntmero de pessoas, componentes de uma comunidade determinada, que 0 mesmo
passa a ser também identificado como interesse de todo o grupo, ou, pelo menos,

como um querer valorativo predominante da comunidade.”

Nio se trata, pois, de interesse contraposto ao dos particulares,
ao passo que também nio se confunde com cada interesse particular
individualmente considerado, mas de um interesse comum a todas as

pessoas que compdem o grupo. Mello esclarece o conceito:

E que, na verdade, o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto social, nada
mais é que a dimensdo puiblica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada
individuo enquanto participe da Sociedade (entificada juridicamente no Estado), nisto se
abrigando também o depdsito intertemporal destes mesmos interesses, vale dizer, ja
agora, encarados eles em sua continuidade histérica, tendo em vista a sucessividade
das geragoes de seus nacionais. (...)

Donde, o interesse priblico deve ser conceituado com o interesse resultante do conjunto dos
interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de
membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem.”® (destaque no original)

Assim, quando se estd diante da defesa desse interesse transindividual

titularizado pelo ente pablico, os mecanismos de filtragem dos recursos aos

¥ BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia do interesse publico: desconstrucio ou
reconstrucio! Interesse publico, Porto Alegre, n. 37, p. 29-48, maio/jun. 2006. p. 36-37.

30 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. rev. e
atual. até a Emenda Constitucional 56, de 10.12.2007. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 60-61.
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Tribunais superiores, em que pese se dirijam indistintamente a toda espécie
de demandante, devem ser aplicados com a necesséaria parcimonia.

Isto porque o interesse publico sempre deve prevalecer sobre o
individual, j4 que aquele representa um bem que aproveita a todos. Este é

o principio da supremacia do interesse piblico, como conceitua Mello:

Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Pdblico.
Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia
dele sobre o do particular, como condi¢do, até mesmo, da sobrevivéncia e
asseguramento deste tltimo.

E pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos e cada um possam sentir-

se garantidos e resguardados.’!

Falando do principio da supremacia do interesse publico, Di Pietro
explica que “esse principio, também chamado de principio da finalidade
publica, estd presente tanto no momento da elaboracao da lei como no
momento da sua execucio em concreto pela Administracio Puablica. Ele
inspira o legislador e vincula a autoridade administrativa em toda a sua

"2 (destaque no original).

atuacao
Além dessa caracteristica de prevaléncia sobre o individual, o interesse
ptblico ndo pode ser renunciado por quem quer que o represente.
Trata-se do principio da indisponibilidade do interesse piblico, que
obriga todo agente administrativo a zelar por ele com todos os meios a sua
disposicéo, pois lhe é vedado abrir mao ou descurar de um direito que néo
é seu, mas da coletividade.

A proposito, ensina Mello:

A indisponibilidade dos interesses ptblicos significa que, sendo interesses qualificados
como proéprios da coletividade — internos ao setor ptblico —, ndo se encontram 2
livre disposigdo de quem quer que seja, por inapropridveis. O préprio 6rgéo

administrativo que os representa nao tem disponibilidade sobre eles, no sentido de

3 Ibidem, p. 69.

32 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. ed. Sio Paulo: Atlas,
2008. p. 63.
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que lhe incumbe apenas curé-los, o que é também um dever —na estrita conformidade

do que predispuser a intentio legis.**

Essas duas caracteristicas inerentes ao interesse publico, sua
supremacia e sua indisponibilidade, sdo a base do direito administrativo,

como bem salienta Borges:

Ora, todo o direito administrativo é construido sobre dois pilares bésicos: a
supremacia do interesse puiblico sobre o interesse privado e a indisponibilidade do
interesse putblico. Sobre esses dois pilares é que se estruturam, de um lado, as chamadas
prerrogativas de potestade puiblica e, de outro, as sujeicies de potestade priblica, que

corporificam o contetido da atividade administrativa.’* (destaque no original)

Em decorréncia do interesse publico, cuja defesa é o objetivo precipuo
da atuagio dos entes publicos na via judicial, exsurgem prerrogativas
processuais necessarias 4 ampla consecugio dessa finalidade.

Essas prerrogativas niao se confundem com privilégios, eis que
estes carecem de fundamento e representam injustificado tratamento
discriminatdrio entre as partes, enquanto aquelas consistem em meios para
possibilitar a defesa judicial da Fazenda Publica de maneira eficaz. Nas

palavras de Cunha:

Para que a Fazenda Publica possa, contudo, atuar da melhor e mais ampla maneira
possivel, é preciso que se lhe confiram condigdes necessdrias e suficientes a tanto.
Dentre as condigdes oferecidas, avultam as prerrogativas processuais, identificadas,
por alguns, como privilégios. Nio se trata, a bem da verdade, de privilégios. Estes — os
privilégios—consistem em vantagens sem fundamento, criando-se uma discriminaco,
com situagdes de desvantagens. As “vantagens” processuais conferidas a Fazenda
Puablica revestem o matiz de prerrogativas, eis que contém fundamento razodvel,
atendendo, efetivamente, ao principio da igualdade, no sentido aristotélico de tratar

os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual.”® (destaque no original)

3 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit., p. 73-74.
3 BORGES, Alice Gonzalez. Op. cit., p. 32.

3% CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 6. ed. rev. ampl.

e atual. Sdo Paulo: Dialética, 2008. p. 34.
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Dentre essas prerrogativas, pode-se citar os prazos mais longos para
a Fazenda Publica contestar e recorrer (art. 188 do Cédigo de Processo
Civil), o reexame necessario (art. 520 do CPC) e a fixacdo equitativa de
honorarios advocaticios nas causas em que a Fazenda Publica for vencida
(art. 20, §42 do Cédigo de Processo Civil), entre outras.

A justificativa para a existéncia dessas prerrogativas processuais € o
proprio interesse publico em jogo, haja vista que toda a coletividade sera
indiretamente afetada por eventual derrota que o ente publico vier a sofrer
na demanda judicial, nfo ofendendo o principio da isonomia.

Assevera Brawerman sobre tal ponto:

Seguindo esse raciocinio, a derrota de uma agio judicial defendida pela advocacia
publica representa, por via reflexa, a derrota da prépria sociedade. Nao é por outro
motivo que a legislacdo processual trata de forma diferenciada a advocacia ptblica
em juizo, sem que com isso seja considerado violado o principio constitucional da
isonomia de partes.

Certos privilégios, em favor das entidades estatais e em nome do interesse ptblico,

contidos nas leis e na propria Constitui¢iio, nio ferem o principio da isonomia.*

Ainda acerca da questdo, menciona Cunha:

Exatamente por atuar no processo em virtude da existéncia de interesse publico,
consulta ao préprio interesse pablico viabilizar o exercicio dessa sua atividade no
processo da melhor e mais ampla maneira possivel, evitando-se condenacdes
injustificdveis ou prejuizos incalculdveis para o Erério e, de resto, para toda a
coletividade que seria beneficiada com servigos ptblicos custeados com tais

recursos.’’

Seguindo essa linha de raciocinio, em que o interesse publico enseja
tratamento diferenciado as lides que envolvem o Estado, lato sensu, também

no que se refere ao recurso extraordinério e a exigéncia de repercussdo

% BRAWERMAN, André. Recurso extraordinario, repercussio geral e a advocacia publica.
Revista Brasileira de Direito Constitucional - RBDC, Sio Paulo, n. 10, p. 143-160, jul./dez.
2007. p. I55.

¥ CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Op. cit., p. 34.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 135-168, 2012.



160 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

geral para sua admissio, deve-se atentar para as peculiaridades dos processos
em que é parte um ente publico.

A respeito disso, salienta Brawerman que “o conceito a ser dado pelo
STF para “repercussio geral” deve ser coerente com o principio da
“supremacia do interesse ptblico sobre o interesse privado”, que é principio
geral de Direito inerente a qualquer sociedade”.*

A técnica de pingamento dos recursos extraordinérios que leva em
conta a repercussio geral da questio tratada deve ser utilizada em coeréncia
com o interesse ptblico que é alvo da demanda.

O emprego desse meio de filtragem como forma de impedir o
abarrotamento do Supremo Tribunal Federal com recursos nao pode
acarretar impedimento para o acesso amplo a Justiga, especialmente quando
se trata da defesa de um bem da vida afeto a coletividade.

Mais importante do que decidir os recursos de forma 4gil e eficiente,
em termos estatisticos, € dar a solu¢o justa ao litigio, sopesando os interesses

em conflito.

Sdo nesse sentido as conclusdes de Theodoro Junior, Nunes e Bahia:

Compreende-se a necessidade de dar resposta ao grande ntimero de processos (e de
recursos) que abarrotam os tribunais — fendmeno, em muito, provocado pela
chamada “litigAncia de interesse puablico” — e os impede de oferecer uma resposta
célere; entretanto, a atividade judicial nao é movida apenas pela rapidez (e por uma
légica numérica e exata de “custo-beneficio”), mas reclama também corre¢do
(justesse) da decisdo aos principios do modelo constitucional do processo préprio ao

Estado Democratico de Direito.*

Do ponto de vista do interesse ptblico, pois, ndo é exagero dizer que
toda demanda que envolve o Poder Piblico terd repercussio geral, de algum

dos prismas de sua acepg¢ao — econdmico, social, politico ou juridico.

¥ BRAWERMAN, André. Op. cit., p. 153.

¥  THEODORO jUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Op. cit., p. 46.
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Explica Mello que esse interesse ptblico pode ser primério, que é o
interesse publico propriamente dito, ou secundédrio, que consiste no

interesse particular do Estado como pessoa juridica:

E que, além de subjetivar estes interesses, o Estado, tal como os demais particulares,
¢, também ele, uma pessoa juridica, que, pois, existe e convive no universo juridico
em concorréncia com todos os demais sujeitos de direito. Assim, independentemente
do fato de ser, por definigio, encarregado dos interesses ptblicos, o Estado pode ter,
tanto quanto as demais pessoas, interesses que lhe sdo particulares, individuais, e
que, tal como os interesses delas, concebidas em suas meras individualidades, se

encarnam no Estado enquanto pessoa.®

Todavia, o autor esclarece que o interesse publico secundario
somente pode ser tutelado quando coincidir com o primdrio, citando

renomada doutrina:

Essa distingfo a que se acaba de aludir, entre interesses publicos propriamente
ditos — isto &, interesses priméarios do Estado — e interesse secunddrios (que sdo os
Gltimos a que se aludiu), é de transito corrente e moente na doutrina italiana, e a
um ponto tal que, hoje, poucos doutrinadores daquele pafs se ocupam em explicé-los,
limitando-se a fazer-lhes mengio, como referéncia a algo 6bvio, de conhecimento
geral. Este discrimen, contudo, é exposto com exemplar clareza por Renato Alessi,
colacionando ligdes de Carnelutti e Picardi, ao elucidar que os interesses secundarios
do Estado sé podem ser por ele buscados quando coincidentes com os interesses primdrios,

isto &, com os interesses publicos propriamente ditos.* (destaque no original)

Portanto, o ente ptblico em juizo estard sempre a defender um interesse
publico que, ainda que no caso concreto se afigure como interesse piblico
secunddrio, tem por tras a finalidade de realizar o interesse primario, que é
de toda a sociedade e ndo somente da pessoa juridica que o titulariza.

Por conseguinte, a discussdo a ser travada em eventual recurso

extraordinério interposto pelo ente publico sempre trara insito o conceito

4 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit., p. 65.

4 Ibidem, p. 66.
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de repercussdo geral, que poderia ser considerada, em casos que tais,
como presumida.

Essa ¢ a ideia preconizada por Brawerman:

A regra geral a ser adotada pelo STF ¢, portanto, a de que as causas defendidas pela
advocacia pablica, que em sua esséncia tem a defesa do interesse ptblico, sao
relevantes para a sociedade e, por esse motivo, presumem-se preenchidos os critérios
de “repercussdo geral” para a admissibilidade do recurso extraordinario. A rigor,
seria até mesmo dispensdvel a comprovagio de “repercussio geral”, eis que seria o
interesse ptblico o pressuposto de cada recurso extraordindrio interposto na

advocacia pablica.*

No tocante aos recursos extraordindrios interpostos pelo Poder
Pablico, assim, ainda que exigida a apresentagio formal da preliminar de
repercussdo geral, a configuracio desta poderia ser considerada satisfeita
pela simples mencéo de se tratar de recurso interposto pelo ente estatal,
invocando o interesse publico.

Poder-se-ia sugerir para tanto, inicialmente, o acréscimo de previsio
legal que estabeleca que a repercussio geral serd presumida quando o
recorrente for ente da administracio publica, a exemplo da relevancia
presumida estabelecida no §32 do art. 543-A do Cddigo de Processo
Civil, que trata de recurso que impugne decisio contraria 2 simula ou

jurisprudéncia dominante do Tribunal.

Tal sugestio é dada por Brawerman:

A essa lista eu acrescento 2 proposta legislativa, 2 guisa de sugestio, a regra de que
as causas que envolvam a Fazenda Pablica serd dotada de presungio de admissibilidade
iuris tantum “de repercussio geral das questdes constitucionais”.

Nio seria desarrazoada, portanto, a possibilidade da lei regulamentadora da
“repercussio geral” determinar algumas hipiteses excludentes de demonstragio da
admissibilidade, ou, a0 menos, a presuncio legal em favor da admissibilidade, em

determinadas hipdteses, dentre elas, o exercicio da advocacia piblica.”

“  BRAWERMAN, André. Op. cit., p. 153.

“  Ibidem, p. 158.
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Mas ainda que ndo se faga qualquer insercdo no texto da lei no
sentido de admitir presumidamente a repercussio geral no recurso
extraordinario do ente publico, parece que esta presuncio pode ser extraida
de lege lata.

Considerando-se que sempre hé interesse piblico em uma acéo
judicial em que seja parte o Poder Pablico em sua ampla acepgio, esse
interesse publico trard sempre algum reflexo econdmico, social, politico ou
juridico relevante para a sociedade como um todo, vale dizer, transcendente
aqueles limites subjetivos da causa.

Sob tal enfoque, pertinentes as observacoes de Brawerman:

Assim, nfo seria despropositado afirmar que os interesses defendidos pela advocacia
publica tém o pressuposto, a presungio de que preenche os requisitos do que seja
“repercussio geral”, se levarmos em consideragio o ordenamento juridico brasileiro,
que aponta para uma advocacia de temas que (i) afeta um grande ntimero de pessoas
(coletividade); (ii) trata de assuntos significativos — principios da administragio
publica (moralidade, eficiéncia, publicidade...), questes de ordem econdmica,
ambiental, urbanistica, or¢amentdria, tributéria, federativa, etc.; (iii) e a advocacia
de causa com significado geral, que transcende os interesses egofsticos, eis que

representa, em tltima anélise, a advocacia do interesse ptblico.*

Portanto, considerando a indeterminagio do conceito de relevincia
do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, bem como a
intima correlagio desse conceito com o interesse piblico defendido pelo
Estado e, por fim, a existéncia da transcendéncia da questio constitucional
sempre que a demanda envolver ente publico, basta a aplicacio do § 12 do
art. 543-A do Cddigo de Processo Civil, sem necessidade de se proceder a
qualquer alteracéo legal para inserir nova hipdtese de repercussio geral.

Por tais razdes, pode-se entender que € suficiente aplicar a legislagio ja
existente e em vigor que regulamenta o instituto da repercussio geral,

interpretado 2 luz dos principios da supremacia e da indisponibilidade do

*“  |bidem, p. 153.
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interesse publico, para considerar que resta caracterizada presumidamente a
repercussdo geral nos recursos extraordindrios interpostos por ente ptblico.

Esse posicionamento pode e deve ser defendido pelos advogados
puablicos, ao formularem em sua peticio de recurso extraordinério a
preliminar formal de repercussio geral, sustentando a presuncio desta pelo
simples fato de se tratar a parte de ente piblico, a defender, inexoravelmente,
o interesse publico.

A reiteracio dessa tese certamente surtird efeito no sentido da
criacio de precedentes jurisprudenciais que facilitario a admissdo dos
recursos extraordindrios interpostos pela advocacia ptblica perante a Corte
Suprema, impedindo que causas de evidente transcendéncia e relevancia
deixem de ter a devida apreciacio constitucional em razio de dbice

processual e formal.

Conclusées

1. O Supremo Tribunal Federal tem a funcio precipua de guardido
da Constitui¢io Federal, ndo consistindo simplesmente em mais uma
instAncia recursal. A plena realizacdo desse mister vem sendo ameacada
pela enorme quantidade de processos dirigidos aquela Corte, sendo que o
maior ntimero destes refere-se a recursos extraordinarios. Esse problema, a
que se denominou a “crise do STF”, ensejou a adogao de diversas medidas
para diminuir o trabalho do Supremo e sobretudo para filtrar os recursos
extraordinarios, dentre as quais se destaca, historicamente: a criacdo das
Stmulas; a argui¢io de relevancia da questio federal; a criagdo do Superior
Tribunal de Justica; o aumento dos poderes do relator; a retengio de
recursos especiais e extraordindrios em face de decisdes interlocutérias; os
Obices a admissdo dos recursos excepcionais criados pela jurisprudéncia; a
stimula vinculante; a repercussio geral da questio constitucional.

2. A Emenda Constitucional n® 45/2004 inseriu o §3°. do art. 102

da Constituicio, o qual estabelece que, para fins de admissibilidade do
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recurso extraordindrio, devera ser demonstrada a repercussio geral da
questdo constitucional. Este dispositivo constitucional consiste em norma
de eficicia limitada, sendo necessaria sua regulamentacio por lei, o que
ocorreu com a edi¢do da Lei n? 11.418/2006, que acrescentou os arts.
543-A e 543-B ao Cédigo de Processo Civil.

3. 0§12 do art. 543-A do Cédigo de Processo Civil estabeleceu que,
para efeito da repercussio geral, serd considerada a existéncia, ou ndo, de
questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico,
que ultrapassem os interesses subjetivos da causa. Assim, a repercussio
geral serd configurada se houver relevancia e transcendéncia da questio.
Aqueles parAmetros, embora tratem de conceitos juridicos indeterminados,
devem ser aplicados com razoavel objetividade, nido se admitindo decisdo
discriciondria ou subjetiva do STF para julgar se a questio tem ou nio
repercussdo geral. Além dessas hipoteses, o §32. do art. 543-A estabelece
uma de relevancia presumida quando o recurso impugnar decisio contréria
a simula ou 2 jurisprudéncia dominante do Tribunal.

4. No tocante aos recursos extraordindrios interpostos por ente
publico, dadas a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico
defendido, deve ser analisada a repercussio geral de forma diferenciada.
Esse tratamento especial dado ao Poder Publico quando parte no processo
ja ocorre em diversas prerrogativas processuais estabelecidas por lei, sem
gerar afronta ao principio da isonomia.

5. A luz da legislacio vigente, interpretando-se os conceitos de
relevancia do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico em
harmonia com o interesse piblico defendido pelo Estado, bem como a
transcendéncia da questdo constitucional quando a demanda envolver
ente publico, possivel entender que a repercussio geral sempre estard
presente em tais recursos, devendo ser considerada como presumida.

6. O advogado publico pode e deve defender a tese acerca da
presungio de repercussdo geral no recurso extraordinério interposto pelo
ente ptblico, a fim de suscitar o surgimento de precedentes jurisprudenciais

para viabilizar a admissdo desses recursos extraordindrios e evitar que a
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eventual imposi¢do do ébice processual e formal possa impedir a anélise da

questio constitucional suscitada.
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A suficiéncia dos efeitos da ADC 16/DF
para balizar a responsabilidade trabalhista
da Administrag¢io Publica nos contratos de
fornecimento de mao de obra

Paulo Guilherme Gorski de Queiroz!

RESUMO: A terceirizacdo de mio de obra é uma realidade que nio pode ser
desconsiderada na Administragio Puablica. A responsabilidade pelo passivo
trabalhista das empresas contratadas, contudo, sempre gerou extrema polémica,
em razdo do entrechoque nitido entre o contetido do artigo 71, § 12, da Lei n?
8.666/93, que vedava a transferéncia dos encargos & Administragio, e o
entendimento presente na Stimula 331 do TST, que atribufa responsabilidade
subsididria ampla e irrestrita em caso de inadimpléncia da contratada. Esse conflito
entre a norma e o enunciado representava claramente, embora os Tribunais do
Trabalho evitassem essa discussio, umasera controvérsiasobre a constitucionalidade
do artigo 71, § 12. Essa incerteza contribuiu para uma multiplicagao de processos,
proporcionalmente & expansio da terceirizagio no seio dos entes puablicos. O tema,
entio, foi levado ao Supremo, por meio da ADC 16/DF, que julgou constitucional
a norma em destaque. O assunto que parecia pacificado, porém, ganhou um novo
ingrediente com a nova redagdo da Stmula 331, efetuada pela resolucdo n®
174/2001, que afastou a responsabilidade pelo mero inadimplemento, mas manteve
a possibilidade de condenacio da Administragio em caso de omissdo no dever
de fiscalizagdo do contrato. Logo, passamos, aparentemente, de uma discussdo
puramente normativa, para uma problemdtica fatica repleta de questdes polémicas.
Contudo, antes de um aprofundamento sobre a culpa, deve o intérprete efetuar
uma analise minuciosa dos efeitos da ADC 16/DF no sistema, cuja amplitude pode

! Procurador do Estado de Sio Paulo, classificado na Procuradoria Regional de Campinas,

especialista em direito tributario pela PUC-SP.
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fornecer respostas seguras e compativeis com o nosso modelo de controle

concentrado de constitucionalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Administracio Puablica. Fornecimento de méo de obra.
Stimula331do TST. Leide licitagoes. ADC 16/DF. Efeitos do controle concentrado.
Compatibilidade da culpa.

Aspectos Introdutérios

A responsabilidade trabalhista da Administragio Puablica nos
contratos de fornecimento de mio de obra nio é assunto novo ou pouco
debatido pelos operadores do direito, principalmente em razio da notéria
ampliacdo do uso dessa modalidade contratual.

O tema, na Justica do Trabalho, sempre encontrou grande resisténcia
em virtude, talvez, da prépria formacio principioldgica e valores tutelados
pela nobre justica especializada.

Essa situacio estava patente na redacéo original da Stimula 331, IV,

do Tribunal Superior de Trabalho, verbis:

IV — O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos, quanto aquelas
obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgios da administracéo direta, das autarquias, das
fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da relacdo processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n? 8.666, de 21.06.1993).?2

A referida simula atribufa, na pratica, responsabilidade subsidiéria
ampla e irrestrita & Administragdo Puablica no caso de inadimpléncia das
empresas contratadas (fornecedoras da forga de trabalho), o que impedia,
desde entdo, a evolugdo do debate, eis que as teses defensivas dos entes

publicos sempre restavam vencidas diante do entendimento sumulado.

2 BRASIL.Tribunal Superior do Trabalho. Stmula n.° 331. Disponivel em: <http://www3.
tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.htm#SUM-331>.
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A Lei n® 8.666/93, que rege as licitagdes e contratos administrativos,
disciplina essa matéria em seu conhecido artigo 71, § 1% mas sua aplicacio
sempre foi afastada de forma indireta, isto é, sem um pronunciamento
expresso sobre sua constitucionalidade, dificultando, por essa razdo, que o
tema fosse levado ao Supremo Tribunal Federal pela via recursal tipica.

Essa problematica culminou com o ajuizamento da agio declaratéria
de constitucionalidade n. 16, de autoria do Governador do Distrito Federal,
cujo mister residia justamente na defini¢io final pela Corte Constitucional
sobre a compatibilidade ou no do artigo 71, § 12, com a Lei Maior.

Ap6s longa tramitaco, em julgamento histérico no dia 24/11/2010,
o Plenario do Supremo Tribunal Federal entendeu pela constitucionalidade
do dispositivo da lei de licitagdes, o que, em principio, afastaria a
aplicabilidade da tradicional Stimula que amparava as condenagdes dos
entes federados.

A situagdo que parecia consolidada, entretanto, ganhou novos
contornos com a atual redagio da Stmula 331, por meio da Resolu¢ao TST

n? 174/2011, que introduziu os incisos V e VI, com o seguinte contetdo:

V — Os entes integrantes da administragio ptblica direta ou indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposano cumprimento das obrigagdes da Lein?8666/93, especialmente
na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora
de servigo como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

VI - A responsabilidade subsididria do tomador de servigos abrange todas as verbas

decorrentes da condenacio referentes ao periodo laboral.’

A discussio, entdo, que girava em torno da constitucionalidade ou,
em outras palavras, ao redor de um ponto puramente juridico, ganhou, com

a nova redacio do verbete, aparente viés fatico; mais precisamente sobre a

3 BRASIL.Tribunal Superior do Trabalho. Stmula n.° 331. Disponivel em: <http://www3.
tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.htm#SUM-331>.
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existéncia ou no da culpa no dever de fiscalizagdo, pois a responsabilizacdo
nio poderia ser automadtica, mas lastreada pela presenga de um elemento
adicional (culpa).

Entendemos, contudo, que a situagio deva ser apreciada, primeiramente,
com base na ADC 16/DF, pois os efeitos tipicos desse especifico instrumento
de controle de constitucionalidade, dentro do modelo vigente, podem nos
fornecer respostas suficientes.

A Emenda Constitucional n? 45, de 8 de dezembro de 2006, ao
conferir a atual redagio do artigo 102, § 29, da CF, afastou qualquer davida
quanto o efeito vinculante da decisdo judicial proferida em sede de acéo
declaratéria de constitucionalidade, consoante bem ressaltado por Elival

da Silva Ramos:

Essa emenda a Carta de 1988 equiparou as duas agoes direitas propiciadoras
do controle principal no tocante ao assunto em foco, dotando as decisdes de
mérito nela proferidas de eficécia contra todos e efeito vinculante.

Assim, medular que a discussdo sobre a extensdo da ADC n? 16
nio seja simpléria, desconsiderando a magnitude e relevincia desse
instrumento, fundado no principio da seguranca juridica e isonomia da

prestacio jurisdicional.

O Contetiddo Normativo do Artigo 71, § 19,
da Lei n2 8.666/93

Para chegarmos a uma conclusido adequada, curial, primeiramente,
buscarmos o contetido normativo do artigo 71, § 19, da Lei n? 8.666/93;

0 que exigird, necessariamente, uma atencio especial ao texto (signo

4 RAMOS, Elival da Silva. Controle de Constitucionalidade no Brasil. Sio Paulo:
Saraiva, 2010. p. 292.
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legislado), que servird de base para busca do real alcance da norma,

consoante ensina Gabriel Ivo:

O texto consiste num conjunto de palavras que formam os enunciados
prescritivos; ja a norma juridica é o produto de sua interpretacio. Finda a
interpretago, surge a norma juridica. Impossivel pensar em norma juridica
sem prévia atividade interpretativa.’

O intérprete, logo, é peca fundamental no processo de construgio da
norma. Ele, deparando-se com o texto, formara, no plano das significacoes,
a norma juridica completa (juizo-hipotético em que um antecedente

liga-se, por meio de um vetor dedntico, a um consequente).

Normas juridicas sdo entendidas aqui como discursos, portanto, do Aangulo
pragmadtico, interagbes em que alguém dé a entender a outrem alguma coisa,
estabelecendo-se, concomitantemente, que tipo de relagio ha entre quem fala e
quem ouve. Ou seja, o discurso normativo ndo é apenas constituido por uma
mensagem, mas, também, por um defini¢io das posicoes de orador e ouvinte.
A léogica dedntica costuma definir as “proposigdes normativas” como prescrigdes,
isto é, proposi¢des construidas mediante operadores ou funtores “obrigatdrio/
proibido” e “permitido”, aplicados a acdes. Naturalmente, nio as “agdes mesmas”

(plano empfrico), mas a sua expressio linguistica.®

Segundo Tercio Sampaio Ferraz Junior, “estabelecida uma norma, o
editor, ao transmitir uma mensagem define as posi¢des de tal modo que o
enderecado assuma uma relagio complementar (meta-complementariedade)”.”
Nesse sentido, qual seria a comportamento ou relacdo complementar, nas
palavras do ilustre professor, consignado no artigo 71, § 12, da Lei

n® 8.666/93?

* IVO, Gabriel. Norma Juridica Producio e Controle. Sio Paulo: Noeses, 2006. p.
XXXVIII.

¢ JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. Teoria da Norma Juridica. Ensaio Pragmatico
da Comunica¢do Normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 53-54.

7 JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. Teoria da Norma Juridica. Ensaio Pragmatico
da Comunica¢do Normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 56.
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Observem que o legislador utilizou a seguinte linguagem:

Art. 71. O contratado é responsédvel pelos encargos trabalhistas, previdencidrios,
fiscais e comerciais resultantes da execugéo do contrato.

§ 12 A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais nio transfere 3 Administragio Publica a responsabilidade por
seu pagamento, nem poderd onerar o objeto ou restringir a regularizaco e uso das

obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de Iméveis.®

O dispositivo permite-nos identificar claramente duas normas em
posicdo de complementaridade, ou seja, uma de obrigacdo (caput) e outra
de proibicio (paragrafo).

Na leitura do caput, podemos concluir, por meio do operador “é
responsavel”, que o contratado devera suportar os encargos trabalhistas,
previdenciérios, fiscais e comerciais resultantes da execucéo do contrato.

O paréagrafo, a0 mencionar a expressio “nio transfere”, veda qualquer
comportamento que tenda a repassar as mencionadas obrigagdes a
Administragio Pablica.

Importante mencionar que inexiste qualquer expressao que permita
criar alguma excegio aos comportamentos exigidos. Isso seria possivel, a
titulo de ilustragdo, se o legislador tivesse introduzido condicionantes como
“naotransfere, salvose houver culpanafiscalizagao” ou “seraresponsabilidade
do contratado e da Administragdo em caso de omissdo na fiscalizagao”, o
que nao ocorreu no caso em espécie.

Em suma, o texto legislado fornece uma mensagem clara,
possibilitando a extragdo de norma que impede a transferéncia de encargos
de empresas contratadas, sem abrir qualquer excepcionalidade.

Uma vez delimitado o objeto de estudo, possivel tecer consideragdes

sobre a repercussio da ADC/16 em relagio 2 norma em destaque.

8 BRASIL. Lei n.° 8.666 de 21 de junho de 1993. Altera a legislagio tributaria federal.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 22 jun. 1993. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8666cons.htm >. Acessado em 22 de dezembro de 201 |.
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Os Efeitos Tipicos da Ac¢ao Declaratéria
de Constitucionalidade

Conforme anteriormente informado, o Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da ADC n? 16/DF, julgou constitucional a norma do artigo

71, § 19, em acérdao assim ementado:

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiéria. Contrato com a administragio
piblica. Inadimpléncia negocial do outro contraente. Transferéncia consequente
e automitica dos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da
execugido do contrato, 2 administragdo. Impossibilidade juridica. Consequéncia
proibida pelo art. 71, § 12, da Lei Federal n? 8.666/93. Constitucionalidade
reconhecida dessa norma. Agdo direta de constitucionalidade julgada, nesse
sentido, procedente. Voto vencido. E constitucional a norma inscrita no art. 71,
§ 19, da lei federal n® 8.666, de 26 de junho de 1993, com a redagio dada pela Lei
n29.032, de 1995.°

Esse julgamento provocou a alteragio da redacéo original da Stimula
331 e acresceu a ideia de “culpa na fiscalizacdo”, que nio estava presente
na redacio anterior do enunciado.

A novidade, logo, estimulou fomentadas discussdes na doutrina e
jurisprudéncia sobre vdrios aspectos, tais como em relagido a viabilidade
material da fiscalizacdo, ao 6nus da prova, ao contetido material dessa
fiscalizac@o etc.

Entendemos, contudo, que essas discussdes, apesar de extremamente
atuais, sio, com adevida vénia, precipitadas se nao levarmos em consideraco
os efeitos tipicos da acio declaratéria de constitucionalidade no sistema.

Primeiramente, temos que saber, de forma fundamentada, se a
nova redagio estaria ou nfo adequada ao novo cendrio pés ADC 16/DF,
pois, caso contrério, qualquer discussdo sobre a sistemdtica da culpa

sera indcua.

®  STF-ADC n.° 16/DF, rel. Min. Cezar Peluso, j 24.11.2010. Disponivel em: <http://www.
stf.jus.br /portal/ jurisprudencia/ listarConsolidada.asp?classe= ADC&numero=16&origem=AP>, p. |,
Acessado em |7 de fevereiro de 2012.
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Essa tarefa, entrementes, exigird algumas consideragdes gerais sobre
os efeitos derivados da acdo declaratéria de constitucionalidade, com uma
atengdo especial sobre o efeito vinculante e eficicia erga omnes, ambos

disciplinados no artigo 102, § 22, da Constituicio Federal:

Art. 102 § 22. As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas a¢oes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratorias de
constitucionalidade, produzirdo eficdcia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos dos Poder Judicirio e & administragio publica
direita e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.'°

Em relagio ao efeito erga omnes, de uma forma breve e sem o escopo
de esgotar o tema, podemos afirmar que se refere 2 amplitude da decisdo,
pois essa nfo se restringird, como no controle difuso, as partes envolvidas
no processo. “Portanto, a eficicia erga omnes esti relacionada ao alcance

subjetivo da decisdo no controle concentrado abstrato, ou seja, diz respeito

a quem se destinam os efeitos da decisdo”.!!

O Ministro Eros Grau, na Questio de Ordem na Reclamagio 4219-7/

SP, trouxe relevantes ensinamentos sobre o tema em foco:

Efic4cia, na dicgio de Pontes de Miranda, é a qualidade daquilo que tem forca ou
daquilo que produz efeito. Ao referimos a eficacia das decisdes definitivas de mérito,
proferidas nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratorias de
constitucionalidade, falamos da sua forga, for¢a da sua aplicagio. O que se est4 a
dizer, quando o § 22 do artigo 102 da Constituigio do Brasil menciona eficacia
dessas decisoes, é que elas produzem efeitos juridicos em relagio a todos, de sorte a
prontamente afetar, ordenando-as, as condutas, as relagdes e as situagdes a que
respeitem. Afetam nfo somente as partes na acdo judicial, porém todos. Essas
decisoes estdo abrangidas pela generalidade prépria das leis.!?

1o BRASIL. Constituicio (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF, Senado,1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.
htm>.

"' PELICIOLI, Angela Cristina. A Sentenca Normativa na Jurisdi¢do Constitucional.
Sdo Paulo: LTR, 2009. p. 138.

2 STF - Rcl n.° 4219 QOIJSP, rel. Min. Joaquim Barbosa, j 27.03.2006. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/ portal/ jurisprudencia/ listar Consolidada.asp? classe= Rcl&numero=
4219&origem= AP.>, p. 6-7. Acessado em |7 de setembro de 201 |.
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Fendmeno diverso ocorre com o efeito vinculante, que ndo esta
relacionado a amplitude subjetiva, mas ao dever de obediéncia as decisdes
da Suprema Corte, pois, como ensina Luis Roberto Barroso, “o efeito
vinculante obriga a adog¢io da tese juridica firmada pelo Tribunal Superior,
sempre que a ela esteja logicamente subordinada a decisdo da causa”.”

A ideia do efeito vinculante, entio, esta relacionada ao surgimento
de um liame obrigacional, fundado na Constitui¢io, em relacio a
comportamentos que possam desrespeitar o contetido da decisdo da
Suprema Corte; permitindo, inclusive, o uso da reclamacio constitucional
(artigo 102, I, “1”, da CF), que, nas palavras de Leonardo José Carneiro da
Cunha, consiste em uma “agdo de competéncia originaria dos tribunais
superiores, prevista na Constituigao Federal, que tem o objetivo de preservar

a competéncia e garantir a autoridade das decisdes destes tribunais”.'

Os Efeitos da ADC 16/DF em Relacao ao Artigo 71, § 19,
da Lei n2 8.666/93

Ap6s essa nogdo geral sobre os efeitos da acdo declaratéria de
constitucionalidade, podemos tornar mais especifica a discussio, no sentido
de buscar o real “liame obrigacional”, que decorreu do julgamento da
ADC 16/DF:

Serd que a decisio com efeito vinculante somente impediria a
declaracio incidental de inconstitucionalidade do artigo 71, § 12, ou os
efeitos dessa decisdo seriam mais abrangentes?

Inicialmente, é preciso compreender que uma decisdo do Supremo
Tribunal Federal sobre a adequacdo constitucional de uma norma no
controle abstrato pode ser vilipendiada de forma direta e indireta, ambas

vedadas pelo sistema.

'3 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro.
Sio Paulo: Saraiva, 2004. p. 157.

4 CUNHA, Leonardo José Carneiro da Cunha. A Fazenda Publica em Juizo. 5. ed.
Sdo Paulo: Dialética, 2007. p. 485.
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A maneira mais usual (direta) seria, e.g., mediante a declaragio de
inconstitucionalidade incidental, por um juiz de primeiro grau, de uma norma
ja declarada constitucional pela Corte. Enquanto o Supremo diz “julgo
procedente para declarar a constitucionalidade da norma” o magistrado local,
incidentalmente, conclui “entendo que norma é inconstitucional”. Nesse
caso, 0 magistrado violaria diretamente a decisdo do Supremo ao adotar
soluc¢io diametralmente oposta ao dispositivo do acérdao.

Contudo, além da violacdo direta, pode uma norma objeto de
controle concentrado ser questionada pela via transversa ou indireta, ou
seja, por meio de subterftigios que repercutam na eficicia.

Na violagao indireta, ndo h4, propriamente, uma declaragio expressa
de inconstitucionalidade, mas a utiliza¢do de interpretacdes que esvaziem o
contetido normativo da norma declarada constitucional, com base em
principios ou outros fundamentos normativos. Essa situacio foi evidenciada

pelo Supremo Tribunal Federal, entre outros precedentes, no julgamento

da Reclamagao 7322/DF:

O Supremo Tribunal Federal considera declaratério de inconstitucionalidade o
acérdio que — embora sem o explicitar — afasta a incidéncia da norma ordindria
pertinente 2 lide, para decidi-la sob critérios diversos alegadamente extraidos

da Constitui¢do.”

O entendimento é totalmente pertinente, pois, consoante ensina
Vadi Lammégo Bulos “se o Supremo declarar a constitucionalidade de lei
ou ato normativo federal, inexistird a possibilidade de nova analise
contestatoria sobre 0 assunto”.!¢ E complementa o ilustre constitucionalista:
“é que no controle abstrato — seara donde emerge o mecanismo em

estudo — o Supremo néo se vincula a causa de pedir. Sua cognicio é plena

15" STF - Rcl n.° 7322/DF, rel. Min. Carmen Lucia, j. 23.06.2010 Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/ jurisprudencia/ listar Consolidada.asp? classe = Rcl&numero=7322&origem =
AP>, p. 240. Acessado em |0 de setembro de 201 1.

16 BULOS, Vadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. So Paulo: Saraiva, 2007.
p. 229.
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na matéria, esgotando todos os pontos constitucionais que envolvem o
problema”.”

O efeito vinculante, logo, se fosse restrito a impedir as violacoes
direitas, possibilitaria umasérie de burlas (violagdesindiretas), incompativeis
com a ratio essendi do instituto, que foi introduzido para evitar os
desmandos daqueles que insistiam em desrespeitar as decisdes da mais
alta Corte do paifs.

A vinculacio da ADC 16/DF, entdo, deve ser vista como uma
obrigacdo constitucional que ndo se restringe a singela proibicio de
mencionar expressdes como “declaro a inconstitucionalidade do artigo 71,
§ 12” ou outras congéneres.

Em outras palavras, o efeito vinculante engloba o dever de aplicacdo
cogente da norma, sob pena de esvaziamento ou violagdo indireta,
podendo caracterizar, até mesmo, a responsabilidade funcional dos
infratores, conforme ressaltado por Gilmar Ferreira Mendes e Ives Gandra
da Silva Martins:

E certo, pois, que a ndo observancia da decisdo, sem a devida justificativa, caracteriza
grave violagio de dever funcional, seja por parte das autoridades administrativas,
seja por parte do magistrado (cf, também, CPC, art. 133, I)

Em relagio aos 6rgaos do Poder Judiciério, convém observar que eventual desrespeito
do STF legitima a propositura de reclamacfo, pois estard caracterizada, nesse caso,
inequivoca lesdo a autoridade de seu julgado (CF, art. 102, I, [)!®

A Compatibilidade da Nova Redagao da Stimula 331 do
TST com a Decisao do Supremo Tribunal Federal

Cumpre-nos, apds 0 exposto, examinar se a nova redacio da Stmula
331 encontra-se em consonincia com a realidade implementada pela

decisdo do Supremo, o que, ja adiantamos, nio serd tarefa das mais faceis.

17 BULOS, Vadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007.
p. 229.

'8 MARTINS, Ives Gandra da Silva; FERREIRA, Gilmar Mendes. Controle Concentrado
de Constitucionalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 603.
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Os defensores da nova redagio da Simula 331 do TST argumentam,
primeiramente, que nio haveria declaracio de inconstitucionalidade do
artigo 71, § 12, e, dessa forma, nenhuma afronta existiria 4 decisio da
Suprema Corte.

Em reforgo, sustentam que o Poder Pablico nfo seria responsabilizado
com base na lei de licitagdes (que, afirmam, ser constitucional), mas em
razio da omissio no seu dever de fiscalizacdo, propiciando uma
responsabilidade extracontratual, com fulcro em normas disciplinadoras da
responsabilidade civil por ato ilicito, tais como o artigo 37, § 62 da
Constituicio e artigo 186 do Cddigo Civil.

Além disso, dizem que o Supremo supostamente teria “entendido”,
nos debates ao longo do julgamento da ADC 16/DF, que poderia a
Administragio ser responsabilizada em caso de culpa.

Esses argumentos sio correntes nos julgados que vem aplicando a
atual redacdo da Stimula 331 do TST e, portanto, merecem a devida
considerago.

O primeiro argumento, apesar de tentador, apresenta algumas
incompatibilidades, pois, segundo demonstrado, o fato de “nio declarar” a
inconstitucionalidade, por si s, nfo significa que uma decisio esteja em
consonancia com o efeito vinculante.

A decisao somente serd compativel caso aplique a norma declarada
constitucional, pois, de outra forma, estara, na realidade, realizando uma
declaragdo de inconstitucionalidade sem reducio de texto, consoante

ressaltado pelo Ministro Gilmar Mendes na decisdo proferida na

Reclamagao 12005/SP:

Inicialmente, verifico que o Tribunal Superior do Trabalho, para editar o
item IV da Stimula 331, procedeu a declaragio de inconstitucionalidade
parcial sem reducdo de texto do art. 71, § 19, da Lei n® 8.666/1993, que
afasta a responsabilidade subsididria da Administragio Publica na
terceirizacio de mao de obra.

Idéntica técnica de decisdo foi adotada pelo tribunal reclamado, motivo
pelo qual seria necessdria a submissdo do feito ao 6rgio especial
daquela Corte.
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Ademais, ao apreciar a ADC 16, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe 6.12.2010,
esta Corte julgou procedente a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade
para declarar a compatibilidade do art. 71, § 12, da Lei n2 8.666/1993 com
a Constituigao.

Registre-se, ainda, que a alegagio de conduta omissiva por parte da
Administragdo Pdblica foi argumento utilizado para a edigio da Stmula
331, IV, do TST, mas essa fundamentacio ndo mais se sustenta, apds o
julgamento da referida ADC 16, uma vez que é contraria a literalidade do
art. 71, § 12, da Lei n® 8.666/1993.

Ante o exposto, com base na jurisprudéncia desta Corte (art. 161, paragrafo
Gnico, RISTF), conhego da reclamacio e julgo-a procedente, para cassar a
decisdo reclamada no que diz respeito a responsabilidade subsididria da
Administragio Puablica e determinar que outra seja proferida em seu lugar,
tendo em vista a decisio deste Supremo Tribunal Federal sobre a
constitucionalidade do art. 71, § 12, da Lei n® 8.666/1993, proferida na
ADC 16.7

Em relacio a alegacio de aplicagio da responsabilidade extracontratual
ou aquiliana, comentéarios, outrossim, devem ser feitos.

Para deixar bem clara a distingéo entre a responsabilidade contratual
e extracontratual, transcreveremos a li¢io do professor Rui Stocco, cuja

clareza dispensa maiores comentarios:

Em resumo, a responsabilidade extracontratual é o encargo imputado pelo
ordenamento juridico ao autor do fato, ou daquele eleito pela lei como responsavel
pelo fato de terceiro, de compor o dano originado do ato ilicito, ou seja, da obrigagdo
daquele que por agio ou omissdo voluntiria, violar direito e causar dano a outrem.
A responsabilidade contratual € a inexecugio previsivel e evitével, por parte ou
seus sucessores, de obrigagio nascida de contrato, prejudicial 2 outra parte ou
seus sucessores (cf. ligio de Savatier, apud, Caio Mario, Responsabilidade Civil
cit. p. 154).20

1% STF - Rcl n.° 12005/SP, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 06.10.201 | Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp’classe=Rcl&numero=12005&origem= A>.
Acessado em |0 de outubro de 201 I.

2 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 7. ed. SioPaulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 140.
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No nosso caso, no momento em que um trabalhador ingressa com
uma reclamacio trabalhista, ele almeja, em tese, o recebimento de verbas
devidas ao longo de um contrato de trabalho. Os valores pretendidos tem
uma base contratual e o pedido em nada se identifica com um pedido de
indenizagio por ato ilicito (Exemplo: batida de viatura oficial, disparo de
arma de fogo por policial etc.).

Da mesma forma, quando a Administracio celebra um contrato de
terceirizagio, as obrigacdes dele decorrentes sdo igualmente contratuais.

Assim, tentar transpor regras da responsabilidade por ato ilicito para
uma situacio de inadimpléncia contratual, com o devido acatamento, ndo
fornece uma base segura para a sustentabilidade da tese.

A Ministra Carmem Licia abordou esse tema com precisdo em seu
voto proferido na ADC 16/DF, principalmente ao fazer consideragoes
especificas sobre a compatibilidade do dispositivo da Lei n? 8.666/93 com o
artigo 37, § 62, da Constituicio, deixando bem clara a distincio entre as

realidades postas em discussio:

A responsabilidade do ente do Poder Publico prevista na Constituicio da
Republica exige, como requisito necessario a sua configuragio, que o dano tenha
origem em ato comissivo ou omissivo de agente publico que aja nessa qualidade.

Nio € essa a situagio disciplinada pelo art. 71, § 12 da Lei n® 8.666/93. Nesse
dispositivo, o “dano” considerado seria o inadimplemento de obrigagoes trabalhistas
por empresa que nio integral a Administragio Publica, logo, ndo se poderia

caracterizar como agente publico.’!

E prossegue a eminente Ministra:

Assim, a previsio legal de impossibilidade de transferéncia da responsabilidade pelo
pagamento de obrigagdes trabalhistas ndo adimplidas pelo contratado particular nfo
contraria o principio da responsabilidade do Estado, apenas disciplinando a relagio

entre a entidade da Administrago e seu contratado.

2 STF- ADC n.° 16/DF, rel. Min. Cezar Peluso, j. 24.11.2010 Disponivel em: <http://www.
stf.jus.br /portal/ jurisprudencia/ listarConsolidada.asp?classe= ADC&numero=16&origem=AP>, p.
33-34. Acessado em |7 de fevereiro de 2012.
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Entendimento diverso poderia levar & preocupacio externada pelo Ministro Gilmar
Mendes, em seu artigo intitulado “Perplexidades acerca da responsabilidade civil do
Estado: Unifo ‘seguradora universal’?, ao afirmar que “por mais que se faga um
pretenso juizo de equidade, constitui-se me abuso querer transformar o Poder
Publico em salvador de empresas com gestdes comprometidas e concebidas dentro
do peculiar conceito de capitalismo “a brasileira”, no qual os lucros sao apropriados
e os prejuizos sdo socializados”

Ao argumento de obediéncia ao principio da responsabilidade do Estado — de
natureza extracontratual — nfo h4 que se admitir que a responsabilidade decorrente
do contrato de trabalho dos empregados de empresa contratada pela entidade
administrativa publica a ela se comunique e a ela tenha de ser assumida.?

Essa peculiaridade foi igualmente percebida pelo Ministro Marco

Aurélio em sua manifestacdo registrada no julgamento da ADC 16/DF:

A entender-se que o Poder Publico responde pelos encargos trabalhistas, numa
responsabilidade supletiva — seria supletiva, no seria sequer solidaria — ter-se-4 que
assentar a mesma coisa quanto a obrigacdes fiscais € comerciais da empresa que
terceiriza os servigos.

Por isso, a meu ver, deu-se alcance ao § 6 do artigo 37 da Constituicio Federal que

ele ndo tem, dicididamente nio tem.”

Concordamos plenamente com o Ministro, pois assentar que a
Administracio seja responsavel por danos contratuais a terceiros redundaria,
a despeito da omissdo na fiscalizacio, em consequéncias inconcebiveis.

Seguindo o raciocinio da culpa, poderia o Poder Piblico ser demandado
por inadimpléncias contratuais comuns das empresas contratadas, tais
como encargos de aluguéis, empréstimos bancarios, tributos entre outros; o
que somente seria possivel mediante norma expressa ou manifestagiao de
vontade do ente piblico de assumir o papel de garantidor (Exemplo:

contrato de fianga, contrato de seguro etc.).

2 STF- ADC n.° |16/DF, rel. Min. Cezar Peluso, j. 24.11.2010 Disponivel em: <http://www.
stf.jus.br /portal/ jurisprudencia/ listarConsolidada.asp?classe= ADC&numero=16&origem=AP>, p.
34. Acesso em |7 de fevereiro de 2012.

B STF- ADC n.° 16/DF, rel. Min. Cezar Peluso, j. 24.11.2010 Disponivel em: <http://www.
stf.jus.br /portal/ jurisprudencia/ listarConsolidada.asp?classe= ADC&numero=16&origem=AP>, p.
51. Acesso em |7 de fevereiro 2012.
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Sem contar que a decisdo do Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer
a constitucionalidade com efeito vinculante, veiculou determinagfo para a
aplicacdo cogente da norma, que proibe o repasse das obrigagdes, sem
qualquer ressalva em relagdo aos encargos trabalhistas.

Por fim, a afirmagdo de que o Supremo teria “admitido” a
responsabilidade subsididria em caso de omissdo merece cautela, pois esse
assunto foi unicamente objeto de discussdes esparsas e nio foi defendida,
ao menos na leitura das notas taquigréficas, pela maioria do Plendrio.

No mais, é sabido que os fundamentos e eventuais debates nao fazem
coisa julgada ou compdem o conteddo dotado de efeito vinculante.

Pensar de outra forma redundaria na aplicagio da chamada teoria dos
motivos determinantes, de origem alema, que, apesar de defensores de peso,
nio encontra respaldo na atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal, como consignado no julgamento da Reclamagio 9.778/R]:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. RECLAMACAO. SUPRESSAO PELA FIOCRUZ
DE ADICIONAL DE INSALUBRIDADE SEM OBSERVANCIA DO CONTRADITORIO
E DA AMPLA DEFESA. VIOLAQAO DA SUMULA VINCULANTE 3. NAO
OCORRENCIA. APLICABILIDADE DA TEORIA DA TRANSCENDENCIA DOS
MOTIVOS DETERMINANTES REJEITADA PELO SUPREMO. AGRAVO DESPROVIDO.
I - S6 ¢ possivel verificar se houve ou ndo descumprimento da Simula Vinculante
3 nos processos em curso no Tribunal de Contas da Unifo, uma vez que o enunciado,
com forga vinculante, apenas aquela Corte se dirige. Il — Este Supremo Tribunal,
por ocasiio do julgamento da Rcl 3.014/SP, Rel. Min. Ayres Britto, rejeitou a
aplicagio da chamada “teoria da transcendéncia dos motivos determinantes”.

III - Agravo a que se nega provimento.**

Dessa forma, podemos concluir que a questdo deva ser solucionada
com base, unicamente, na norma de regéncia (art. 71, §19), que, pelos
argumentos apresentados, devera ser aplicada sem distingdo, pois qualquer
interpretacio diversa, que implique o esgotamento da eficicia, redundara

na declaracio de inconstitucionalidade “disfarcada” ou implicita, o que no

2 STF - Rcl n.° 9778 Agr/R], rel. Min. Ricardo Lewandowaki, j. 26.10.201 |. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br /portal/ jurisprudencia/ listarConsolidada.asp’c lasse=Rcl&numero = 9778 &
origem= AP. >, p. 19. Acesso em 02 de fevereiro de 2012.
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é cabivel, como observado pela Ministra Ellen Gracie na Reclamacéo

8.150 AgR/SP:

As disposi¢des insertas no art. 71, § 12, da Lei n? 8.666/1993 e no inciso IV
da Stimula TST 331 sao diametralmente opostas. 5. O art. 71, § 12, da Lei
n2 8.666/1993 prevé que a inadimpléncia do contratado néo transfere aos
entes ptblicos a responsabilidade pelo pagamento de encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais, enquanto o inciso IV da Stmula TST 331 dispoe que o
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas pelo contratado implica a
responsabilidade subsididria da Administracio Pdblica, se tomadora dos
servigos. 6. O acérdio impugnado, ao aplicar ao presente caso a interpretagio
consagrada pelo Tribunal Superior do Trabalho no item IV do Enunciado
331, esvaziou a forca normativa do art. 71, § 19, da Lei n¢ 8.666/1993. 7.
Ocorréncia de negativa implicita de vigéncia ao art. 71, § 19, da Lei n®
8.666/1993, sem que o Plendrio do Tribunal Superior do Trabalho tivesse
declarado formalmente a sua inconstitucionalidade. 8. Ofensa & autoridade
da Stimula Vinculante 10 devidamente configurada. 9. Agravo regimental
provido. 10. Procedéncia do pedido formulado na presente reclamacéo. 11.
Cassacio do acordao impugnado.?

Observem que a declaragio de constitucionalidade foi incondicionada,
sem o uso de técnicas como a interpretagio conforme ou declaragio de
inconstitucionalidade sem redugio de texto.

Por essa razio, nio é mais possivel pensar em livre convencimento
da magistratura sobre o assunto, pois interpretacbes diversas sdo
incompativeis com o efeito vinculante previsto na Constitui¢do, cujo
valor deve ser prestigiado, sob pena de afronta ao modelo proposto pelo

legislador constituinte.

Conclusao

A discussio sobre a responsabilidade subsidiéria, apds o advento da

ADC 16/DF, assumiu, como tentamos demonstrar, uma nova roupagem,

% STF - Rcl n.° 8150 Agr/SP, rel. Min. Ellen Gracie, j. 03.03.2012. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br /portal/ jurisprudencia /listar Consolidada.asp’classe= Rcl&numero= 8150&origem=
AP>, p. |. Acesso em 10 de margo de 2012.
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pois passamos de um cenério de ampla interpretacio, para um realidade em
que o efeito vinculante excluiu (a0 menos por parte dos demais 6rgaos do
Poder Judicidrio) o uso de qualquer mecanismo que permita o esvaziamento
da norma da lei de licitacoes.

Nio é possivel deixar de considerar que o efeito vinculante foi
introduzido paraimpedir que as discussdes sobre alegitimidade constitucional
de uma norma ja submetida ao controle abstrato fossem perpetuadas no
seio da Administracdo e demais 6rgaos do Poder Judiciario.

Logo, a premissa, apds a procedéncia da citada acdo declaratoria,
deve ser pela aplicagio irrestrita do contetido normativo do artigo 71, § 19,
da Lei n® 8666/93.

Salutar sempre relembrar que a ADC 16/DF levou em consideracéo
toda a gama de normas e principios constitucionais (v.g. dignidade da
pessoa humana, principios de protecio ao trabalhador, responsabilidade da
Administraco etc.), como € tipico do controle objetivo de constitucionalidade,
o que impede, apds esse fato, que esses mesmos principios sejam utilizados
para afastar a aplicac¢do do julgado.

De uma maneira geral, toda a discussdo acalorada sobre o assunto, ao
menos em sede judicial, perdeu a razio de ser com o efeito vinculante, que
merece respeito indistinto, por mais relevantes que sejam os argumentos
contrarios, uma vez que foi o modelo escolhido pela cidadania, por
intermédio de seus representantes no Congresso Nacional, para estruturar
nosso modelo de controle de constitucionalidade, em nome da seguranga,

isonomia e celeridade jurisdicional.
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O pagamento de tributos e a justica fiscal

Ragquel de Naday Di Creddo’

RESUMO: O trabalho teve por objeto a importincia social de pagar tributos
inserido na Optica da Justica Fiscal. De natureza explanatéria, centra-se na
anélise dos direitos humanos e sua relagdo com a tributacéo e a real necessidade
nos dias atuais. Tem por objetivo justificar o cariter necessario do pagamento de
tributos em prol da coletividade, baseando-se no principio da solidariedade, no
intuito de proporcionar a todos vivéncia digna, pautados em politicas puablicas
para garantir sua efetividade, materializando direitos 2 sociedade. Para que essas
politicas tenham possibilidade de realizacdo ¢ imprescindivel lastro monetdrio
junto aos cofres publicos, que sdo angariados por meio da tributagdo por parte do
Estado, traduzindo o dever de contribuir no interesse de ver realizados os bens

mais caros para os Homens.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais. Politicas Publicas. Tributos.
Justica Fiscal.

Introducao

Os tributos consistem na medida compulséria de arrecadacio de
verbas publicas cujo objetivo originério é custear as politicas publicas. Tais
atividades da Administracdo consistem em meios pelo qual esta realiza os
Direitos garantidos pela Carta Magna aos cidadaos. Sendo imprescindiveis

atividades de fiscalizagio e defesa dos interesses do Estado na arrecadacéo.

' Pés-Graduanda em Direito do Estado - Concentragio em Direito Tributirio pela

Universidade Estadual de Londrina-Parana — UEL, Londrina, Brasil.
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Nio existe brasileiro que nunca tenha questionado, ainda que a si
mesmo, a necessidade do pagamento de tributos, sua destinacio, sua efetiva
aplicago e sobre ele ndo tenha apresentado criticas severas e até mesmo
preconceituosas.

Questionamentos e criticas sdo praticas naturais do ser humano, que
traduzem sua forma mais tradicional de adquirir conhecimento e aprimorar
aquilo que traz pré-concebido do conhecimento ordinério.

Diante de tantos questionamentos e criticas sente-se a importancia
em aprofundar os estudos referentes a relagio existente entre o Estado de
Direito, a Administragio Publica e a efetivagio dos direitos constitucionais
do cidadio, em razdo dos tributos pagos pela sociedade.

Quanto a forma de governo eleita, adota o Brasil o formato republicano,
que compreende um tipo de governo fulcrado na igualdade formal dos
cidadios, de modo que os detentores do poder politico exer¢am-no em
carater eletivo, representativo, transitorio e de maneira responsavel.

Nesse viés, ocorre a outorga de uma parcela de liberdade individual,
para que o Estado, por meio de seu representante, possa atuar na defesa dos
interesses dos Homens em prol da coletividade.

Essa ideia de disposi¢ao de parcela da liberdade vem formatada nos
moldes objetivos da denominada “Teoria do Contrato Social” que ganha
seu expoente com Jean Jacques Rousseau na obra intitulada com o mesmo
nome da teoria abordada, dentro do qual se observam as primeiras
manifestacdes coletivas voltadas a solidariedade.

No momento em que a sociedade clama pela efetivacio dos direitos
cidaddos, ou mesmo chamados de humanos, vislumbra-se a ocorréncia de
prestagdes estatais, hoje consubstanciadas nas politicas ptblicas, em que o
Estado concede ao individuo condicoes de ter vida autdbnoma e digna.

Obviamente que tal prestacio nio poderia ser simplesmente iniciada
pelo Estado sem qualquer lastro monetério, uma vez que a atuagio estatal
em prol da sociedade exige recursos financeiros. Ora, se a exigéncia é de
efetivagdo dos direitos fundamentais, os quais tém por alcance toda a

sociedade, que recebe seus efeitos tanto no campo individual quanto
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coletivo, resta evidenciado a essencialidade da participagio de todos para
que adquiram a forca necessaria a viabilizacdo.

Imprescindivel que houvesse “contribuicio” por parte de todos os
membros da sociedade, a medida de sua capacidade para equilibrio e
igualdade na busca do bem comum.

O Estado passa a ter como uma de suas fontes de renda para
efetivacdo das politicas publicas, e consequentemente garantia dos
direitos fundamentais, a tributagéo.

A Justiga Fiscal se insere nesse contexto em razio da realizacdo pela
Administragdo Pablica da distribui¢io de renda e mais, da promogio de
politicas publicas que realizem os interesses sociais.

Sua participagio esta presente tanto nas despesas — atendimento das
necessidades bésicas dos cidadaos — quanto na receita — realizacido de uma
tributagio justa.

A problemitica se insere na seguinte situagdo: o Estado tem do
dever de contraprestacdo, mas se perde no momento da aplicacio efetiva
do dinheiro arrecadado, nio se consubstanciando a Justica Fiscal, entdo
como fazer?

Discussoes criticas apontam para sua obtengo pela reducio da carga
tributdria com o aumento de sua progressividade, aumento da participacdo
nos tributos diretos e reducio dos indiretos, o que promove o fortalecimento
da economia com produtos mais competitivos no mercado e aumento da
capacidade de consumo, gerando riqueza e crescimento social e econdmico.

Discutida, encontra seus entraves na corrupgao, nos desvios, na ma
aplica¢do do dinheiro publico, na carga desmedida e na omissiao do corpo
social quanto a exigibilidade de agao.

Como 6rgio responsavel pela centralizacio dos interesses piblicos e
realizacdo dos direitos constitucionais, é dever do Estado sua reestruturacio
fiscal de maneira justa, que possibilite uma modificacio positiva da situacio
econdmica e social do pafs, cumprindo as garantias constitucionais no

alcance de seu objetivo-mor, qual seja, o bem comum.
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O trabalho nio pretende esgotar o assunto, muito menos determinar
posicio irretocavel, mas sim expor uma pesquisa simples, que almeja de
maneira despretensiosa apresentar o estudo realizado em torno da necessidade
social do pagamento de tributos, contribuigio solidéria, e busca de melhores

realidades sociais por meio da justiga fiscal.

Direitos Fundamentais Conjugados a Realidade das
Politicas Publicas e o Aspecto Tributario da Relacao

Entende-se por Direitos Fundamentais aqueles que sdo indispensaveis
a sobrevivéncia digna, ou seja, a expressio “Direitos Fundamentais” traduz
e demonstra que todos os cidadaos possuem direitos que sdo importantes
para a existéncia da vida humana, que revelam a moral a ser preservada na
garantia de uma sociedade igualitdria, justa e digna.

Consoante formula Brega Filho “[...] os direitos fundamentais seriam
interesses juridicos previstos na Constituicdo que o Estado deve respeitar e
proporcionar a todas as pessoas. E 0 minimo necessdrio para a existéncia da
vida humana”. (BREGA FILHO, 2002, p.66)

Nas palavras de Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano:

Os Direitos Fundamentais constituem uma categoria juridica, constitucionalmente
erigida e vocacionada a prote¢io da dignidade humana em todas as dimensdes. [...]
possuem natureza poliédrica, prestando-se ao resguardo do ser humano na sua
liberdade [...], nas suas necessidades [...] e na sua preservacio. (ARAUJO; SERRANO,
2006, p.110-111)

Consoante teorizou Bobbio, os direitos fundamentais sio compostos
pelos direitos de primeira, segunda e terceira geracdes, bem como suas
demais variaces, e traduzem respectivamente as liberdades individuais, os
direitos sociais e os direitos da coletividade. Tais composi¢cdes de direitos
fundamentais traduzem todos aqueles que foram firmados e efetivados
paulatinamente nas cartas constitucionais em garantia da sobrevivéncia

digna dos membros da sociedade.
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Desse modo, falar de direitos fundamentais significa abordar tudo
aquilo que é mais caro a sociedade para que esta possa se desenvolver tanto
no campo social, como no campo econdmico e cultural, aperfeicoando-se
com o surgimento de novas necessidades humanas, de acordo com as
modifica¢des estruturais da sociedade.

Os direitos fundamentais entdo sdo determinados com base em
principios advindos daquilo que a sociedade almeja ver assegurado. Esses
sdo traduzidos nos termos dos principios de interpretacio constitucional,
como arrolam Luiz Alberto David Aratjo e Vidal Serrano (2006, p.83-90),
por exemplo, da igualdade, legalidade, direito & vida, 2 honra, 2 imagem,
limites a retroatividade da lei, do devido processo legal, presuncio de
inocéncia, dentre muitos outros.

Nesse aspecto se observa que todos os principios norteadores de
direitos especificos se voltam para a dignidade da pessoa humana, ou
seja, buscam proporcionar uma melhor condicdo de vida em sociedade,
retomando o principio da dignidade humana e o respeito entre os seres
conviventes.

As garantias fundamentais por sua vez consistem em disposi¢des
assecuratdrias em defesa dos direitos e limitam o poder, como explica
Moraes (2007, p.28-29), as garantias traduzem o carater instrumental de
protecio aos direitos, de modo que os cidaddos tenham condicdes de exigir
dos poderes publicos a protecio dos direitos previstos.

E no aspecto da exigibilidade dos poderes publicos, na realizacio dos
direitos fundamentais, que estdo inseridas as politicas publicas, pois sdo
medidas estatais para a efetivacdo desses direitos.

Dessa maneira, as politicas ptblicas perfazem uma aco positiva do
Estado na realizacdo dos fundamentos e objetivos da unidade federativa,
garantindo a sua soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores
sociais e pluralismo politico.

Como ensina Frischeisen, é por meio da implementagao das politicas
publicas, visando a consecugdo dos direitos previstos na Constituigio,

que se tém os instrumentos de consolidacio da cidadania e construcio da
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igualdade, “de fato sdo as politicas publicas que representam a eficicia
social do direito do cidadio a obter prestacdes positivas do Estado”.
(FRISCHEISEN, 2000, p.76)

Para a realizacdo de politicas publicas por parte do Estado com vistas
a efetivagio dos direitos fundamentais constitucionais é necessério o lastro
monetéario, quer dizer, para qualquer atividade do Estado em prol do cidadzo
¢ preciso que possua recursos financeiros para custear as obras e medidas
adotadas no fim a que se propde. Por sua vez o Estado obtém recursos para
elaboragio e estabelecimento de politicas pablicas principalmente por meio
da arrecadacio em tributos.

Em transito pela érbita dos tributos, tem-se a defini¢io apresentada
pelo art. 32 do Cédigo Tributario Nacional como sendo: “Tributo ¢ toda
prestagdo pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que nio constitua sanc¢io de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada.”

Retomando o contexto do artigo de lei acima apresentado, resta
demonstrado que o tributo é realizado por meio coercitivo, sendo a medida
que o Estado encontra para que todos contribuam com a arrecadagio e o
ajuntamento de recursos que serdo destinados em medidas que garantam
a promocio das tutelas constitucionais. Tal medida arrecadatdria por sua
vez deve ter cobranca mediante previsio de lei, para garantir a lisura
desta acéo.

Usando dos ensinamentos de Scaff (2007, p.11-12), é possivel verificar
que ndo existe nenhum direito que independa de custos, e altos custos
devem ser sustentados por todos. A manutencdo do aparelho Judiciério e
do sistema de seguranca publica possui um alto preco e precisam ser
financiados por um sistema tributério forte e 4gil.

Ao que se vé, portanto, é que a relacdo entre direitos fundamentais,
politicas publicas e pagamento de tributos é indissocidvel, uma vez que os
direitos fundamentais sdo realizados por meio das politicas promovidas pela
Administragido na busca de uma sociedade igualitéria e justa e estas por sua

vez s6 podem ser realizadas quando o 6rgio publico possui recursos
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financeiros para tanto, o que, via de regra se obtém por meio da atividade

de tributagio do Estado.

A Justiga Fiscal

Na 6rbita da execucdo dos direitos fundamentais por meio das
politicas publicas é que a Justica Fiscal mostra sua forca.

Consubstanciada nareceita e na despesa, compreende a arrecadagio
suficiente e aplicagio eficiente do arrecadado, encontrando ai o seu
maior problema: baixa contraprestagio e alta incidéncia direta e indireta
da tributago.

Tal problemdtica no Brasil tem ares histéricos ante a situagdo
colonialista em que o Brasil vivia regando a Metrépole com seus produtos
primdrios e sem ver qualquer contraprestacio positiva. A situagdo
exclusivamente exploratéria e desmedida criou raizes com os novos
habitantes portugueses cujo perfil era dos chamados degregados, ou punidos
de banimento muitas vezes por crimes como a sonegagio de impostos.

Segundo levantamento realizado pelo Instituto Brasileiro de
Planejamento Tributdrio (IBPT), a arrecadacio tributdria no Brasil cresce

ano a ano, batendo novos recordes em arrecadagio.

O estudo compara a voracidade tributéria de 30 pafses com o nivel de bem-estar dos
cidaddos, medido pelo Indice de Desenvolvimento Humano (IDH), elaborado pelo
Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD). E conclui: “Entre
0s 30 pafses com a maior carga tributéria, o Brasil continua sendo o que proporciona
o pior retorno dos valores arrecadados em prol do bem-estar da sociedade.” (IBPT;
2012, online)

Porém o cidaddo nido recebe a contraprestagio das garantias
constitucionais (satde, educacio, seguranca). A coletividade é sufocada
com demasiada arrecadag@o.

Os reflexos histéricos sdo sentidos até hoje em razio da formacio

estrutural que foi dada ao pais e assim Administradores e contribuintes se
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envolvem em um jogo de corrupgio em que todos escondem seus “niqueis”
e tentam manter o equilibrio de suas contas.

Ives Gandra Martins, nas obras Exercicio da Cidadania e Sistema
Tributario na Constitui¢ao de 1988, critica duramente a corrupcio e a
mé aplicagdo do dinheiro publico, a situacido confiscatéria em que se
visualiza a atividade tributaria atualmente, causando uma revolta silente
em toda sociedade. Pela éptica fiscal os recursos deveriam ter origem e
destino identificados para diminuir as ocorréncias de crime contra a
ordem tributéria.

Na teoria da carga desmedida formulada pelo mesmo autor fica
claro que h4 a tendéncia de o homem exigir da sociedade sempre mais do
que seria desejavel, somando aos interesses sociais o favorecimento dos
detentores do poder. Os valores arrecadados com a tributagio ndo se
restringem a atender aos interesses da coletividade, mais ainda, interesses
privados, o que culmina com a rejeicdo social.

Alguns aspectos que determinam a carga desmedida: “objetivos e
necessidades mal colocados; gastos supérfluos; contribuintes apenados,
porque privilégios e incentivos sdo mal distribuidos; sonegagio e tratamento
pratico diferencial; fiscalizacdo com baixa moralidade exatora e sonegacio
e aumento de receita, que se traduz pelo principio de que a tributacio seria
mais elevada para compensar a receita nao arrecadada dos sonegadores”
(MARTINS, 1989, p.8-10).

Na mesma linha estdo Alice Mouzinho Barbosa e Davio Antonio
Prado Zarzana. A primeira estuda as bases da cidadania fiscal sob a
perspectiva do contribuinte, pessoa que deve ser esclarecida sobre o que
paga e de que forma o Estado lhe contrapresta o dinheiro destinado. Analisa
o principio da publicidade e a participacio do cidadio. Nos dizeres de Davio
Antonio Prado Zarzana todos sentem a mao pesada do Estado; existem
muitos tributos que determinam nfo sé o gasto liquido (dinheiro), mas
também o bruto atinente 2 mio de obra em horas. O Estado existe para o
povo, tem limites e deve respeitar a capacidade contributiva, organizar as

necessidades do grupo social sendo imprescindivel a realizagio de uma
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reforma nos parAmetros tributarios realizados na atualidade, adequando-se
aos principios constitucionais e real interesse piblico.

A teoria da justica fiscal se contextualiza no inverso da teoria da
carga desmedida envolta na cidadania fiscal incluindo a populagio na
tarefa de contribuir, dirigir e fiscalizar a aplicagdo do dinheiro arrecadado,
caminhando para um maior equilibrio econdmico e financeiro.

Alberto Nogueira, em sua obra A Reconstru¢io dos Direitos
Humanos da Tributagio evidencia trés caminhos para a tal reconstrugio.
O primeiro deles é a “efetiva, direta e ativa participagio de todos os
segmentos da sociedade na elaboracio, fiscalizacdo e controle das regras
tributarias” (NOGUEIRA, 1997, p 411), isso tende a eliminar os excessos e as
injusticas da carga tributdria. O segundo se dé pelas vias judiciais e por
Gltimo a primazia da Constituigo.

E interessante ressaltar que medidas de fiscalizacio da contribuicio
sdo tomadas como a integracdo das Receitas Federal e Previdencidria
formando a Super-Receita e programa Nota Fiscal Paulista, restando
indispensével a conscientizacdo do cidaddo quanto a fiscalizacdo dos gastos
governamentais e exclusio da politica ptblica os politicos com histérico de

desvio do dinheiro pablico ou de mal gasto.

O Principio da Solidariedade como meio de

Fundamentacao a Justica Fiscal

No sentido denotativo do termo “solidariedade” (HOUAISS, 2004,
p.2602, ¢) tem-se por explicacio o “cariter, condicio ou estado daquele que
é solidario”, enquanto “solidario” (HOUAISS, 2004, p.2602, ¢) é definido
como “em que hé responsabilidade reciproca ou interesse comum”. Assim,
em uma fusio de conceitos é possivel determinar que solidariedade é o
carater, condi¢io ou estado daquele que contribui, juntamente com seus

companheiros em prol de um interesse comum.
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Ora, a solidariedade se traduz em todos os Ambitos do relacionamento
humano, seja ele familiar, na vizinhanga, na comunidade ou ainda na 4rea
juridica e esboga muitas vezes uma caracteristica pessoal que expandida
atinge toda a sociedade, como abrilhanta Rosso (2008, p.15), é o amor em
ares de subjetividade que se disfarca no vocébulo “solidariedade”.

E na busca do bem comum, interesse comum da sociedade, que se
aplica o principio da solidariedade, pois visa 4 acdo da coletividade em prol
de um propédsito maior, o propésito que traduz o bem comum em igualdade
e dignidade a todos os membros sociais.

No ambito juridico, mais precisamente em face do Direito Tributério,
o embasamento da aplicagio do principio da solidariedade encontra-se na
filosofia, demonstrando que o ser humano sente um dever inato em
colaborar com o meio em que vive, aprimorando-o, haja vista a caracteristica
e o instinto gregério que o direciona, de modo que, mesmo em seu egofsmo
0 homem colabora com o todo para receber algum beneficio.

Diante das disparidades entre as realidades faticas dos Homens,
principalmente no que tange ao acesso aos direitos fundamentais foi
indispenséavel que se buscasse um ponto equilibrio entre os seres, que se
traduz nas caracteristicas humanas, em que as necessidades fisicas, morais
e psicoldgicas sdo iguais para todos.

Rosso em sua obra afirma que “o sistema tributario brasileiro tem
bases calcadas neste principio, visto que aquele que paga seus tributos niao
tem uma compensacio direta e imediata por aquilo que despendeu [...]”
(ROSSO, 2008, p.94)

Portanto, é pelo dever de solidariedade, elemento motivador dos
legitimados sociais, a aplicacio positiva de tal principio, e que se compulsiona
o pagamento de impostos. Sdo as atividades pro-societati que exigem uma
contraprestacio de todos os beneficiados para ocorrerem.

Esse dever de colaborar envolve tanto de um cidadao para com o
outro como o Estado para com a coletividade, porque a solidariedade
permeia relagdes que ndo se restringe a interpessoalidade, alcanga também

os organismos estruturais do Estado.
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Nesta toada, na relagio Estado x Contribuinte, a significagio individual do tributo
sucumbe 2 significagio geral, pois a consciéncia individual tende a se basear em
motivos egofsticos, dispersos do bem estar comum. A partir do momento em que a
idéia da norma tributéria é assimilada como uma necessidade de sobrevivéncia
chega-se a certeza de que a significagio dos tributos estd acima dos interesses
meramente individualistas, pois a tributacio é primordial ao arcabougo social.
(CARDOSO, A fungao..., 2010, p.6)

Visualiza-se o pagamento de tributos como dever social, encarando
a atividade contributiva “como a ‘outra face’ dos direitos fundamentais”
(ROSSO, 2008, p.94) fulcrado no principio da solidariedade, ou seja,
torna-se um dever pagar tributos para que o Estado possa fomentar suas
atividades na garantia dos direitos fundamentais.

Nio basta existir uma Carta de direitos, que reconhega tudo aquilo
que ¢ fundamental a0 Homem, se ela for inefetiva. E pela efetividade dos
direitos constitucionais que o ente estatal exige a contribui¢io de todos, é
a responsabilidade reciproca de uns para com os outros, tanto da agio do
Estado para a sociedade, como também a reciproca da sociedade para o

organismo-mor, e ainda ao conjunto de obter uma sobrevivéncia equilibrada.

O problema agudo que enfrentamos ¢ o da eficdcia das normas de Declaragio de
Direitos, principalmente quando se trata de Declaragdo Universal, por néo se poder
contar com um conjunto de elementos materiais e formais especificos, de que se
lance m#o para viabilizar todo o poder e dever das normas expressas, isto é, ndo
existe um aparato préprio que possa valer. O que importa nio é a simples inscrigio
dos direitos fundamentais, mas a realizagio efetiva e eficaz desses direitos.

(BARBOSA, 2005, P.64).

Para que os membros sociais tenham acesso aquilo que lhes consigna
uma vida de qualidade, o Estado desenvolve politicas ptablicas, medidas de
cunho social, para atender as necessidades basicas do ser humano, utilizando
verbas auferidas da prépria sociedade através dos tributos.

E por meio das politicas pablicas que a Administracio trilha seus
fundamentos e atinge seus objetivos, e essas politicas para serem realizadas

consistem em despesas para o corpo administrativo que as promove.
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A atividade arrecadatéria do Estado nio se faz tendo em vista o
enriquecimento dos representantes investidos em cargos da Administracio
Puablica, em que pese o mau uso das fungdes nisso acarretar, mas sim,
aumentar o lastro de dinheiro pablico para custear as atividades estatais,
tanto em suas obras, como no pagamento de executores dessas atividades.
(ALBUQUERQUIE, 2007, p.41)

Assim, se existe uma a¢io em prol da arrecadacdo por parte do
Estado, esta tem seu fundamento na concretizagio do bem comum, na
disseminagio da igualdade para todos os membros sociais, realizando os
direitos dos cidadaos.

O Estado atua, por meio de seus representantes, como gestor
dos interesses sociais, cujas atividades sdo elaboradas no &4mbito da
Administragdo Puablicas, que estuda, analisa, e determina as politicas de
atuagio e salvaguarda dos interesses da populacio, bem como gerencia o
dinheiro a ser aplicado na efetivacio das politicas determinadas.

E pelo principio da solidariedade que se firmou o entendimento da
necessidade da contribui¢io compulséria pelos membros que compdem a
sociedade de acordo com a sua capacidade monetéria. E o dinheiro auferido
pela arrecadacio tributdria devidamente empregada que satisfaz as
necessidades sociais, por meio de medidas estruturadas em politicas

organizadas pela propria administrago.

O tributo deve atender a uma fungio tipicamente social, pois ele é criagdo do povo
para atender ao povo. Por outro lado, a arrecadagio tributdria também serve para
abastecer os cofres piblicos do Estado, de forma a permitir que este ultimo realize os
gastos necessérios para realizar as necessidades pablicas.(CARDOSO, A funcdo...,
2010, p.3)

Como ensina Scaff (2007, p.33-35) nio é necessirio que se aloquem
todos os recursos publicos disponiveis para sua implementacio, mas é
imprescindivel que sejam disponibilizados recursos ptblicos bastantes e
suficientes, de forma proporcional aos problemas encontrados e de forma
progressiva no tempo, de modo que as deficiéncias para o exercicio das

liberdades juridicas sejam sanadas por meio do pleno exercicio das liberdades
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reais, ou, por outras palavras, para o exercicio pleno das capacidades de
cada individuo ou coletividade de individuos.

Por tal 6ptica os recursos obtidos podem ser empregados para atender
necessidades diversas, mas tem seu fundamento de existéncia na realizacdo
dos Direitos Fundamentais do Homem, no carater de humanidade de uns
individuos para com os outros.

Ematividade sintética, visualiza-se que ao Estado, cujosrepresentantes
foram legitimados pela escolha dos populares, cabe a realizagdo de medidas
que vertam no sentido de promover a vida em sociedade, dada a natureza
gregaria do ser humano. Porém, é necessario o envolvimento direto dos
legitimadores para que vejam suas necessidades supridas.

Se todos concedem a administracdo coletiva da vida em sociedade
ao ente estatal, admitem, ainda que tacitamente a necessidade de colaborar
para que o escopo de tal sistema seja atingido, qual seja, uma sociedade
igualitaria, livre e justa.

Nesse contexto € que se verifica a relagio intima entre o principio da
solidariedade e direitos fundamentais, uma vez que aquele se traduz no
dever que a sociedade tem em colaborar para que se vejam aplicados estes
mencionados direitos, os quais abrangem genericamente as necessidades
humanas para sobrevivéncia digna.

Tais direitos poderdo ser realizados no momento em que a
Administracio planejar suas atividades sociais (para as quais foram
legitimados seus representantes) e apds ter ao seu alcance o orcamento

necessario, concluir atividades positivas e ver concretizado seu escopo.

A Efetivagao das Politicas Publicas por meio da Atividade
Tributaria

Como ja exposto, € imperioso ao Estado garantir os direitos

fundamentais, e por meio das atividades da Administracio desenvolve
p G

politicas ptblicas, movimentando todo o aparelho administrativo e

Judiciério na arrecadacéo de finangas para tal intento.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 189-210, 2012.



202 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

Assevera Cardoso: “no Brasil, em que sua Lei Fundamental busca
a propiciar desenvolvimento social e econdmico ao mesmo tempo, é
inquestiondvel que tributacio e politicas puablicas caminham juntas.”
(CARDOSO, A tributacdo..., 2010, p.6).

Pautando-se pelas ideias do doutrinador retromencionado
(CARDOSO, A tributagdo..., 2010, p.7), quando o Estado elabora politicas
publicas e interfere na economia por meio da cobranga de tributos,
devidamente respaldado pela Constituigio Federal, cuida para que o
desenvolvimento pétrio nio siga sem qualquer dire¢do, mas em caminhos
especificos almejando um fim.

Humberto Avila (2006, p.21-23) menciona que a Constitui¢do
instituiu as limitacdes com a intencao de especializar o objeto da fiscalizagdo
das relagdes tributarias, ndo deixando ao arbitrio das legislacoes ordinarias
a Ansia arrecadatéria desmedida que poderia resultar a quantidade excessiva
de objetos a serem fiscalizados

Nio se quer dizer com isso que todas as atividades que advém da
Administracio Publica estdo dotadas absolutamente de bondade visando
ao bem comum (CARDOSO, A funcdo..., 2010, p.3). Veem-se diariamente
nos telejornais casos de desrespeito ao dinheiro publico, pois essas atitudes
advém de seres comuns, passiveis de erros e dotados de distor¢des
de caréter.

Analisando particularmente alguns problemas do pafs, conjugado
aos ensinamentos dos autores até entio estudados, verifica-se que o retardo
na concretude dos objetivos do Estado e alcance do bem comum estd
diretamente relacionado ao aspecto corruptivo e a gama de programas
sociais (utilizados como meio de desvio de dinheiro piblico e locupletamento
indevido), considerando os mais cotados pontos que inflam o sistema
tributério e impedem o desenvolvimento.

O artigo publicado por Jodo Mellao Neto, trazido na obra de Santi

(2008, p.17), narra astuciosamente a “lei do morcego inteligente”:
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Segundo ela, os morcegos prudentes sabem a exata quantidade de sangue que
podem sugar de um boi a cada dia. Esse volume seria 0 maximo suficiente para suprir
as suas necessidades de alimentacio e o minimo possivel para que o boi possa
recompd-la até a sugada seguinte. Morcegos gulosos, segundo a lei, sugam sangue
demais, matam o boi de fraqueza e acabam morrendo depois de inani¢ao. (MELLAO
NETO, 2005, In: SANTI, p.11-12)

Interpretando essa teoria observa-se que o aumento das aliquotas
dos impostos é determinante para o aumento da arrecadagio total. Quando
se atinge o maximo da cobranga dos impostos menor se revela a arrecadacio,
pois a capacidade contributiva da sociedade ndo é compativel, e assim, os
homens optam pela divida ou pela sonegacio, o que nio refletiria uma
falha moral, mas uma caracteristica de sobrevivéncia, aplicando em si
mesmas o principio do nio confisco.

Na conclusio da “lei do morcego inteligente”, Mellao Neto apresenta
a ideia de que, na vida real, o boi nio morre, mas se esconde do morcego.

Por conseguinte, se os cidaddos deixam de honrar com seu
compromisso contributivo, a atividade de contraprestacio do ente estatal

para efetivagio dos direitos fundamentais fica prejudicada

Uma sociedade construida com bases em um conceito de justiga tributdria que
produza justiga social rende beneficio a todos porque promove a coesio social e
gera vinculos de seguranga, diminuindo a marginalidade e a violéncia. E um
modelo que também estimula o dinamismo econdmico porque amplia mercado
interno. Assim, possibilitard uma vida mais rica e mais plena para todos.

(ANANIAS, 2008, tnica pagina)

O Estado arrecada para satisfacio dos direitos fundamentais previstos
inicialmente e j4 af se configura seu carater social, visto que é determinado
em prol de toda coletividade para satisfacio dos interesses comuns. Se
tal contribuicio é determinada ao gozo do interesse coletivo, vé-se a
imperatividade do principio da solidariedade, uma vez que em prol do todo se
despende valores. Porém tais despesas nio devem ser tio incisivas a ponto de
onerar aqueles que pouco conseguem para o seu préprio sustento, estando
em condicdo de receber e ndo de participar, fazendo prevalecer aqui a

individualidade sob a éptica do principio da capacidade contributiva.
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Portanto, havendo capacidade de contribuir sem prejuizo da
sobrevivéncia digna, nada mais cabivel do que a participacio para a concrecio

dos objetivos do Estado determinados desde o inicio de sua formagéo.

Consideracoes Finais

Muito se vé atividades isoladas do Estado, por meio de seus 6rgaos e
agentes, principalmente da Administragdo Publica e pouco se considera
quanto aos seus objetivos.

Toda atividade prestada tem uma razio de ser, e influencia na cadeia
das atividades garantistas de sociedade justa, igualitdria e digna. Nao se
defende aqui, em momento algum, que esta é a realidade atual da sociedade,
mas sim aponta e defende suas bases tedricas na busca da maior lisura na
atuagio funcional das atividades publicas.

Para que seja possivel a efetivacao de todas as medidas, imperioso se
faz a separacio dos setores publicos especializados nas atividades garantistas
dos direitos do cidaddo. Assim ocorre quando se atribui fungdes de
tributacéo, elaboragio de politicas pablicas, administragao do tesouro etc.

No momento da divisdo por especialidades se quebra a figura objetiva
da fungio primordial do Estado, gerando assim uma “miopia” quanto a
figura do Estado, da Administracio e de seus representantes.

Acredita-se que atentar para o cerne da questio que envolve o
motivo pelo qual os cidaddos pagam impostos, torna possivel a promogao a
conscientizacdo quanto a solidariedade que atinge a todos, bem como
fomentar a cobranca de investimentos efetivos na garantia dos direitos
do cidadao.

[sso é que se busca quando se traga um paralelo entre direitos
fundamentais, politicas piblicas e tributa¢do, defendendo que o Estado néo
pode deixar de arrecadar, do contrario néo teria condicdes materiais de por
em pratica o que garante a Lei.

A evidenciagio da imprescindibilidade do principio da solidariedade

encontra fundamento & medida que aguga os sentidos da responsabilidade
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que cada ser humano tem em participar do coletivo, em ver que, em
qualquer posicio social que esteja contribui para a construgio das politicas
publicas e no fortalecimento da assisténcia social a medida de sua capacidade
contributiva. Em face da solidariedade, portanto, é que os tributos sio
coercitivos, visando a contribui¢io de todos para o aperfeicoamento da
sociedade. Sdo as politicas publicas a unido entre a tributagio e direitos
fundamentais. E a Justica Fiscal a base para formulagido das politicas e
da cidadania.

A coercitividade do pagamento dos tributos ocorre pelo fato de o ser
humano ainda nfo ser capaz de superar sozinho o individualismo interno.
A formagio social do mundo moderno tende ao individualismo e a
acumulacéo de riquezas, em face as opressoes sofridas e do desenvolvimento
do pensamento capitalista. E necessario que uma “méo forte” mantenha a
op¢io inicial feita nos primérdios do agrupamento humano, para que esse
sentimento de proteciio nio se perca ante os devaneios egofstas.

Nio se defende aqui o sistema socialista de governo, porque até
mesmo ele tem em si a concentragio de poder na mio de poucos,
enriquecimento da classe dominante e estagnagdo econdmica da classe
dominada. O que se pretende é a colaboragdo com a melhoria moral, social
e econdmica uns dos outros, ndo sendo necessario que para tanto as pessoas
se privem de buscar melhores condicdes nestas esferas.

Restou evidente que as atividades do Estado tem suas bases tedricas
no bem comum, que para ser alcancado necessitou de positivacio de
direitos e garantias fundamentais, os quais sdo realizados e materializados
pelas politicas publicas. Estas por sua vez sdo dispendiosas aos cofres
publicos, e para tanto necessita de investimentos de toda comunidade
que vai ser beneficiada, o que se determina o principio da solidariedade
em movimento. E para conjugacio de todos os objetivos é fundamental
a presenga de agentes que atuem nessa tarefa como agentes sociais
e politicos.

Em dltima mengdo é preciso reconhecer que hd muito a ser

modificado na defesa dos interesses do cidadao, principalmente naquilo
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que diz respeito ao desvio de verbas e aplicagdo destas aos interesses
particulares e de particulares, é necessario antes de tudo educagio social
e incessante fiscalizacio, para que as contribuicdes nio sejam obrigacdes

vazias de fundamentos.
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Regulacao e Saneamento na Lei Federal

n® 11.445/07

Ana Carolina C. Hohmann!

RESUMOQO: O artigo tem como proposta a andlise do marco regulatério do
saneamento bdsico instituido pela Lei federal n? 11.445/07. Apds contextualizar
historicamente a atuagio do Estado brasileiro no setor de saneamento bésico em
paralelo a evolugio da nogio de servigos piblicos no Direito Administrativo,
pretende-se abordar como a atividade regulatéria estatal configura e d4 sentido a
nova lei. Por meio da articulagdo entre a teoria econdmica da regulagio e as
tendéncias recentes do direito administrativo econdmico, é investigado o regime
juridico da regulagio do saneamento basico, em especial dos servicos de
abastecimento de 4gua e esgotamento sanitirio e de limpeza urbana. Nesse
panorama, passa a se discorrer acerca da aplicacio de potenciais instrumentos
normativo-regulatérios — entre os quais se destaca a figura do contrato, em sua
configuragio contemporanea—e de sua essencialidade paraum melhor ordenamento
do setor, com vistas a possibilitar a universalizacdo dos servigos, estimulos a

concorréncia e solugio para situagdes monopolisticas.

PALAVRAS-CHAVE: Servicos publicos. Saneamento. Lei federal n® 11.445/07.
Regulacio.
Aspectos Introdutérios

Ao observarmos a atuagio da Administracio Pablica desde suas

origens, perceberemos que esta sofre alteragdes corriqueiramente, em

' Mestre em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da USP. Curitiba — Parana.
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conformidade ao modelo estatal vigente.? Essas alteragoes podem se dar de
modo mais evidente e expressivo’ ou mais sutil, com a alteracio apenas de
determinadas estruturas e criacio de novos instrumentos pelo ordenamento
juridico. Todavia, sejam evidentes ou sutis, tais mudangas influenciam de
modo significativo a atuacdo administrativa.

Esse fendmeno se mostra especialmente nitido no agir estatal em
relac@o a prestacio de servigos publicos.

Originalmente, a prestagio de servigos puiblicos a populacio era
competéncia exclusiva e privativa do Estado, como ensinava a academia
francesa no inicio do século XX, representada por Leon Duguit, expoente
da denominada “Escola do Servigo Piablico”. Segundo Duguit, constituiriam
servicos publicos “atividades asseguradas, disciplinadas e controladas pelos
governantes para realizar a solidariedade social, que de outra forma, senio
com o emprego da coercdo estatal, ndo se lograria, ficando implicita a
necessidade de um regime publico”.* A dimensdo atribuida 2 expressio
“servicos publicos”, bem como as atividades por ela englobadas, é que varia
temporalmente, pautada pelo modelo de Estado vigente — mostrando-se
mais enxuta num Estado de indole liberal e dotadas de vasta amplitude no
Estado de bem-estar social.

A posterior admissio de particulares na atividade prestacional desses
servigos representou a ruptura do conceito classico francés e uma mudanga
paradigmdtica na analise juridica da matéria, especialmente na seara do
direito administrativo.

Apesar de, na ocasifo, ter-se muito falado numa “crise do servigo

publico”, o que se observou foi uma mudanga na configuracio dos aludidos

2 Conforme afirma Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, “o conteudo do direito administrativo
varia no tempo e no espaco, conforme o tipo de Estado adotado”. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.

Direito administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 25.
#  Como um exemplo desse tipo de alteragio no modus operandi da Administragio publica
brasileira tem-se o Plano de Reforma do Aparelho do Estado, em meados da década de 1990, que

buscou imprimir uma nova racionalidade a Administracao Publica brasileira.

*  DUGUIT, Leén. Traité de droit administratif. 1927. Apud: MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Mutacdes de direito publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 353.
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servicos. Mesmo nao sendo necessariamente executados de modo direto
pelo ente estatal, os servigos pablicos ndo perdem sua indole publicistica,
visto que a Administragao Pidblica persiste sendo seu titular e responsével.
Da mesma forma, as tarefas de planejamento, fiscalizacio e regulacio néo
sdo delegadas ao particular, permanecendo competéncia do Estado.

Os tltimos vinte anos, aproximadamente, foram proficuos no sentido
de imprimir alteragdes na disciplina juridico-normativa dos servigos
publicos. Em 1995 foram publicadas as Leis federais n® 8.987 e n? 9.074,
dispondo sobre o regime de concessdes e permissdes da prestacio de
servicos publicos, previsto no artigo 175 da Constituigio da Republica.
Posteriormente advieram diversas normas criando agéncias reguladoras,
com o fim de cuidar de setores especificos, disciplinando a forma de atuacéo
e de interagio entre os agentes privados e formulando parAmetros para a
prestagio de tais servicos, inclusive quando os mesmos sido prestados por
entes publicos. Essa presenca foi notoriamente expressiva na prestacio dos
servicos de telefonia, de fornecimento de energia elétrica, de transportes
terrestres, aquavidrios e de aviagio civil.

Mais tarde outras areas de atuacio tipicas do Poder Publico na
prestacdo de servicos publicos, bem como seus respectivos Orgios,
passaram a ser objeto da atuacio de 6rgaos reguladores — dentre eles, por
exemplo, aqueles cujas prestacdes se ddo no ambito dos servigos de
saneamento bésico. No atinente aos servigos abrangidos pelo conceito de
saneamento basico, é viélido salientar que a sua regulacdo, mediante
disciplina especifica, decorre principalmente, da Lei federal n® 11.445/07.
A referida lei dedica um capitulo inteiro a regulagio, definindo seus
principios reitores e objetivos, e atribuindo ao 6rgao regulador especifico
a tarefa de editar normas nas dimensdes técnica, econdmica e social da
prestacdo dos servicos afins.

Nesse contexto, faz-se nitida a assungfio de um novo papel pelo ente
estatal — ndo mais aquele de prestador direto dos servigos piblicos ou de

participe da atividade econdmica, mas de organizador e regulador dessas
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atividades. E nessa égide que cabe falarmos de regulacdo. Tratando do tema,
Calixto Salomio Filho afirma que a teoria da regulacio, quando aplicada

de modo adequado, pode

representar exatamente a contribui¢io mais ttil de um Estado que decide retirar-se
da intervengdo direta (através da prestagio de uma gama bastante variada de
servigos) para sua fungio de organizador das relacdes sociais e econdmicas e que,
por outro lado, reconhece ser, para tanto, insuficiente o mero e passivo exercicio de

um poder de policia sobre os mercados.’

O presente artigo tem como ponto de partida uma concepgio
larga de regulagio, compreensdo na qual o conceito de regulacio extrapola
o papel estritamente fiscalizatério do Estado, ou de mero criador de
regulamentos, abarcando toda a forma de organizacio da atividade
econdmica pelo Estado — por exemplo, por meio das concessoes de servigo
publico ou permissoes, pelo exercicio do poder de policia etc. Conforme se

extrai dos ensinamentos de Salomao Filho,

na verdade o Estado estd ordenando ou regulando a atividade econémica tanto
quando concede ao particular a prestacio de servigos publicos e regula sua
utilizagio — impondo pregos, quantidade produzida etc. — como quando edita

regras no exercicio do poder de policia administrativa.®

E sob essa perspectiva ampla de regulagio que analisaremos os servicos
de saneamento basico, nos termos da Lei federal n® 11.445/07. Para tal,
inicialmente serd realizada uma breve explanacio sobre a politica de
saneamento bdsico brasileira e o seu marco legal (Lei federal n? 11.445/07).
Em seguida caber4 a qualificagio de tal servico como publico, o que o sujeita

a um regime especifico, para entdo adentrar a seara da regulagio.

5 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo da atividade econdmica: principios e

fundamentos juridicos. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 20.
6

SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacio da atividade econdmica: principios e
fundamentos juridicos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. I5.
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A politica de saneamento basico brasileira e o advento a

Lei federal n® 11.445/07

Antes de adentrar especificamente a disciplina dos servicos publicos
de saneamento basico trazida pela Lei federal n® 11.445/07, é importante
tragarmos uma breve explanacio sobre a forma de sua prestacio no Brasil e
de sua regulamentacéo previamente a publicacdo do referido diploma legal.

A forma pela qual o setor de saneamento esta hoje estruturado em
territério nacional carrega, sem ddvida, uma marcante heranga do
PLANASA - Plano Nacional de Saneamento.

Implementado a partir da década de 1970, o PLANASA foi um
programa cujo escopo era a expansio dos servigos de saneamento bésico por
meio de grandes companhias estatais ligadas a cada estado da federacéo.

A prestacio dos servicos de saneamento basico pelo Estado — e daf
sua qualificagio como servigo publico cléassico — advém desde o inicio do
século XX. Na década de 1930 surgiram as primeiras iniciativas nesse
sentido, financiadas essencialmente por recursos da Unizo.

Em 1942, foi criado pelo governo federal o Servico Especial de
Sadde Puablica — SESP, que apesar de ter sido inicialmente concebido
como um programa temporéario, estendeu-se a década de 1960, tendo
grande importincia no processo de ampliagdo e capacitagdo de entes
publicos na prestacdo de servicos de saneamento. Por meio de convénios
celebrados com municipios, o SESP prestava consultorias e auxilio
técnico, fortalecendo a provisdo descentralizada de servicos de 4gua e de
esgotamento sanitario por autarquias municipais.

Na década de 1960, com o advento do regime militar, houve uma
centralizacdo de decisdes e de recursos na esfera federal. Em 1969 foi
criado, por meio do Decreto federal n? 949/69, o Plano Nacional de
Saneamento — PLANASA, que tinha como cerne a criacdo de empresas
estatais vinculadas aos estados da federacio — as Companhias Estaduais
de Saneamento Basico — CESB. Nesse modelo, os Municipios delegavam

aos Estados a prestagdo dos servicos de dgua e esgoto, enquanto os
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Estados, por sua vez, remetiam a Unido, por meio do Banco Nacional de
Habitacdo, as atribuicdes de formulacio da politica de saneamento.

O Plano tinha como diretrizes (i) a universalizacio da cobertura
dos servigos de dgua e esgoto, limitando o déficit de abastecimento; (ii) a
promogio da sustentabilidade financeira do setor, oferecendo financiamento
por meio de recursos estaduais (Fundo de Agua e Esgoto — FAEs) e federais
(Fundo de Garantia por Tempo de Servigos); (iii) o equilibrio entre receitas
e despesas das companhias, permitindo subsidios cruzados dentro da 4rea
de atuagio de cada empresa; (iv) a promocio da gestdo empresarial nas
companhias estaduais de saneamento; (v) a centralizagdo da gestio superior
da Politica Nacional de Saneamento junto ao Banco Nacional de Habitac#o;
(vi) a consolidag@o de sistemas no ambito estadual, e ndo municipal.

E nesse contexto que se estruturaram as delegacdes do servico
publico de saneamento bésico dos Municipios aos Estados, em geral com
prazos de 30 (trinta) e 35 (trinta e cinco) anos — portanto, atingindo o seu
termo ao final da década passada e inicio da presente década.

O PLANASA permitiu a implementagio de significativa
infraestrutura para os servicos de distribuicio de dgua e de esgotamento
sanitério, com a construgao de estagdes de tratamento de dgua e de esgoto
e largo aumento da cobertura desses servicos e o consequente dispéndio de
elevado montante de recursos.

Entre os anos de 1985 e 1986, o modelo do PLANASA atingiu seu
esgotamento ante a crise econdmica por que passou o Brasil, associada a
praticas gerenciais inadequadas e ineficazes.

Em 1986 o BNH foi extinto, transferindo & Caixa Econdmica Federal
os programas de financiamento de politicas urbanas. Pouco tempo depois
foi extinto o Ministério do Desenvolvimento Urbano e Meio Ambiente, ao
qual se vinculava a Secretaria Nacional de Saneamento. O setor ficou
carente de diretrizes nacionais sélidas e bases institucionais.

Em 1990, houve a extin¢do do Departamento Nacional de Obras,
tendo sido posteriormente criado o Programa de Modernizagao dos Servicos

de Saneamento — PMSS, que logrou pouco éxito.
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Com o Programa Nacional de Desestatizagio — PND, na década
1990, aventou-se a possibilidade de concessdo de tais servicos. Todavia, o
servico piblico de saneamento basico carecia das bases legais necessarias.

Essa situacio sofreu alteracio somente em 2007, com o advendo
da Lei federal n? 11.445, que estabeleceu diretrizes nacionais para o
saneamento bésico.

Todavia, a lei ndo respondeu uma das questdes centrais e urgentes
referentes a prestagdo dos servicos de saneamento — aquela referente a
sua titularidade.

O atingimento do término das delegacdes da prestagio dos servigos
de saneamento basico realizada na década de 1970 pelos Municipios aos
Estados evidenciou a polémica acerca da titularidade da execugao de tais
servigos. Muitos Estados almejavam que a titularidade lhes fosse
concedida, ja que estes haviam realizado grandes investimentos em redes
de infraestrutura. Os Municipios, por sua vez, pleiteavam a titularidade,
com fulcro no disposto no artigo 30, inciso V, da Constitui¢io da
Repiblica, segundo o qual “compete aos municipios organizar e prestar os
servicos publicos de interesse local”. Sendo eles titulares dos servigos,
poderiam organizar a sua execucio ou concedé-los a terceiros que nio
necessariamente as empresas estatais, as quais, muitas vezes, cobravam
valores demasiados altos pela prestacéo.

Mesmo tendo a lei silenciado quanto a titularidade estadual ou
municipal dos servigos, parece prevalecer o entendimento doutrinério e

jurisprudencial de que esta cabe ao Municipio.
O enquadramento do saneamento basico como
servico publico

O adjetivo “ptblico” é atribuido a um servico pelo préprio Estado,
que o faz a partir da edi¢io de norma — constitucional ou legal —, cujo texto

submete determinada atividade a um regime especial, de direito ptblico.
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A partir dai, a titularidade para a presta¢do daquele determinado servigo
passa a ser do Estado, que o prestard em nome proprio ou delegari
sua execucio direta a terceiros, permanecendo obrigado as tarefas de
direcéo, regulagio e fiscalizagio, ante a sua responsabilidade como titular
daquele servico.

Celso Antonio Bandeira de Melo define servico piblico como

toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel
diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por quem lhe faca as
vezes, sob um regime de direito ptblico — portanto consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restri¢des especiais — instituido pelo Estado em favor de interesses

que houver definido como préprios no sistema normativo.’

As teorias em torno de um regime de direito pablico incidente sobre
a totalidade dos servicos ptblicos, mesmo quando esses sdo prestados por
entes privados, sdo permeadas, contudo, por uma contradigio insoltvel —
qual seja, a persecugio do interesse publico por agentes privados dotados
de fins lucrativos, como seu fim tltimo.® Ora, é muito provéavel que o agente
privado priorize interesses proprios seus ao interesse publico — por exemplo,
a0 buscar auferir maiores lucros do que aqueles originalmente previstos.

A qualificagdo de um servigo como “ptblico” denota uma opcéo
estatal. Conforme pontua Margal Justen Filho, essa op¢ao deve considerar
o cardter instrumental do servigo a realizacdo dos fins da comunidade: o
servico deve refletir os anseios e as necessidades da populagio, servindo
como uma forma de celebrar e de garantir a dignidade humana. O autor

agrega caractere novo as definicdes tradicionais de servico publico,

7 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. ||. ed. Sio
Paulo: Malheiros. p. 477.

8 Nesse sentido, Calixto SALOMAO FILHO. In: Op. cit., p. 26. O autor discorre, ainda,
que “se o regime das concessdes iria substituir com vantagem o mercado, estabelecendo fins publicos
para os agentes particulares, sua eficacia tem sido muito limitada. Esse regime tem, de um lado,
originado a captura do poder concedente pelo concessionario, que, logo apos a licitacdo, torna-se
monopolista daquela atividade. De outro lado, tem se mostrado ineficaz, pois, a cada controle erigido,
o concessionario desenvolve duas ou trés formas de contorna-lo. Controles de preco sdao contornados
através da diferenca de qualidade, de continuidade, de atendimento ao usuario, etc.” (p. 26-27).

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 211-244, 2012.



DOUTRINA 219

compreendendo-o como um meio de garantir a eficicia de alguns direitos

fundamentais. Segundo ele, o conceito de servico publico

é um conceito reflexo. Deriva do modelo constitucional assumido pela comunidade,
inclusive no tocante a fungio e ao papel que a prépria comunidade reserva para si
propria. (...) Relaciona-se com sua aptidio para realizar certos valores fundamentais
assumidos pela Nagdo. Bem por isso, é impossivel despublicizar certos servigos
publicos no Brasil, pois sua prestago foi garantida constitucionalmente, como via
de promover a dignidade da pessoa humana, a eliminacio das desigualdades e outros

valores fundamentais.’

E nitido e notério o carater de essencialidade e a importancia para a
comunidade de que sdo dotados os servicos de saneamento basico. Tal
atividade se encontra diretamente relacionada a preservacio da satde
publica. Ndo obstante, a satde constitui direito fundamental de todo
o cidadao.

[sso torna perfeitamente aceitédvel que a prestagio dessa categoria
de servigos seja adotada pelo Estado como de sua titularidade, uma vez
que é necessaria a existéncia saudavel dos individuos da presente e das
futuras geracdes.

O artigo 22 da Lei federal n® 9.074/95 evidencia a qualidade de

servico publico atribuida ao saneamento bésico ao dispor:

Art. 22. E vedado a Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
executarem obras e servigos publicos por meio de concessdo e permissio
de servigo publico, sem lei que lhes autorize e fixe os termos, dispensada a
lei autorizativa nos casos de saneamento basico e limpeza urbana e nos ja
referidos na Constituigio Federal, nas Constituicoes Estaduais e nas Leis
Orgénicas do Distrito Federal e Municipios, observado, em qualquer caso,
os termos da Lei n® 8.987, de 1995. (g.n.)

Contudo, a titularidade estatal dos servigos publicos nao impede a

delegacio de sua execugio, de modo direto, a particulares. A Lei federal n®

®  JUSTEN FILHO, Marcal. Concessdes de servigo publico. Sio Paulo: Dialética, 1997.
p. 58-59.
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11.445/07 é bastante clara nesse sentido, tratando de modo pormenorizado
das diversas possibilidades de prestacdo. Todavia, as tarefas de planejamento
e de fiscalizacio e regulacio pertencerdo sempre ao ente publico, visto que
inerentes 2 sua titularidade. Nesse sentido, tém-se os artigos 99, inciso II, e

10, da Lei, que corroboram:

Art. 9. O titular dos servigos formulara a respectiva politica ptblica de saneamento
bésico, devendo para tanto:
IT — prestar diretamente ou autorizar a delegacio dos servigos e definir os entes

responsaveis pela sua regulacdo, bem como os procedimentos de sua atuacio;

(...)

Art. 10. A prestacio de servigos de saneamento bésico por entidade que nfo integre
a administracio do titular depende da celebragio de contrato, sendo vedada a sua
disciplina mediante convénios, termos de parceria ou outros instrumentos de

natureza precdria.

Ressalte-se que o dispositivo legal ainda revela, de forma inconteste,
a possibilidade de concessio e de permissao dos servigos publicos de limpeza
urbana, que devera ser sempre disciplinada por meio de contrato.

Tem-se, portanto, que as peculiaridades dos servicos de saneamento
bésico, sua qualidade de servico piblico, o interesse publico que lhe é
inerente, sua importincia a saide pablica, dentre outros fatores, tornam
necessario um controle relativamente rigido por parte de seu titular, em
especial no atinente a participagio de particulares em sua prestagio, com o
escopo de garantir que o servico serd executado de modo adequado. Em
outras palavras, dada a natureza dos servicos publicos de saneamento
bésico, nio pode o ente administrativo permitir que o “mercado” atue
livremente na sua prestacio.

E preferivel que essa atuacio estatal, como titular dos servicos em
questdo, se dé preventivamente, evitando possiveis danos a coletividade,
do que repressivamente. Daf emerge a necessidade da presenca reguladora
do titular, nos diversos Ambitos possiveis. Essa regulacio podera ser, por

exemplo, de cardter normativo. Nesse caso, incidirdA no momento da
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concessdo da prestagio do servigo ao particular, definindo com clareza as
obrigagdes e o dever de cumprimento de padroes minimos e de metas a
serem perseguidas, as quais deverdo constar no instrumento contratual,
bem como durante sua execugio, exercendo a fiscalizagdo por meio dos
orgaos reguladores.

Entretanto, o regime de concessdo como instrumento ttil a regulacdo
é objeto de duras criticas. O argumento central sobre o qual se assentam é,
em geral, o de que pelo instrumento juridico do contrato de concessio,
a Administracdo Publica estaria tentando converter o particular em
persecutor do interesse publico. Fa-lo-ia a0 impor um regime de direito
publico sobre a atuagio daquele. Todavia, considerando-se que o interesse
primério dos entes privados ndo coaduna com a realizagio do interesse
puablico, mas sim a aufericio de beneficios para si proprio — como a
maximizagio de seus lucros, por exemplo —, a intengio do ente administrativo

estaria fadada ao fracasso. Nesse sentido, Calixto Salomio Filho afirma que

o regime de concessio de servigo publico parte de uma imperfeicdo de fundo quase
insoldvel. Assenta suas bases na crenca de que é possivel transformar agentes
privados em persecutores do interesse ptblico. Sendo invidvel o Estado realizar
todas as atividades econdmicas, ele passa a delegd-las aos particulares, acreditando
que pode controlé-los através de um regime de direito pablico. (...) Se o regime das
concessdes iria substituir com vantagem o mercado, estabelecendo fins pablicos
para os agentes particulares, sua eficicia tem sido muito limitada. Esse regime tem,
de um lado, originado a captura do poder concedente pelo concessionario, que logo

ap6s a licitago, torna-se monopolista daquela atividade.'®

E nesse contexto que emerge a teoria da captura, bem desenvolvida
por George Stigler, economista da Escola de Chicago, segundo o qual, a longo
prazo, o 6rgio regulador passaria a sofrer fortes influéncias do ente regulado,

especialmente nos setores monopolizados, em que haveria apenas um

0 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da atividade econémica: principios e
fundamentos juridicos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 26.
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concessiondario, tornando-se subserviente aos interesses deste. A atividade
regulatodria estatal tornar-se-ia patoldgica, funcionando como suporte aos
grupos industriais bem organizados e financeiramente privilegiados.!!

Contudo, diversos servigos publicos, ante suas caracteristicas
especificas, como, por exemplo, a estrutura essencial & sua prestagio, a
necessidade de investimentos de grande vulto, o mercado restrito, a
existéncia de usuarios impossibilitados de custearem as prestagdes em sua
integralidade, tornam impossivel a execugio por mais de um ente. Nao
obstante, existem ainda situacdes em que a prestacido direta pelo ente
estatal se faz imperativa. Configura-se, assim, um monopdlio.

Os servicos de saneamento bésico incorrem, em grande parte das
prestacdes que 0s caracterizam, nessa situagao.

Porém, ndo devemos partir da perspectiva de inutilidade de regulacéo,
ante a possibilidade de captura do 6rgao regulador, nos termos da teoria de
Stigler. Até mesmo porque no bojo da estrutura regulatéria atual se encontra
uma configuragdo na qual “poder concedente” e “6rgdo regulador” ndo
guardam identidade. O érgao regulador é dotado de independéncia. Nao
obstante, a atuagio de ambos esta sujeita a controles externos — como, por
exemplo, o controle social, o controle do Ministério Puablico e os controles
dos Tribunais de Contas.

E necessério que busquemos solugdes, com o objetivo de otimizar o
modo de prestagio dos servigos estatais em questdo. Isso significa oferecer
melhores servicos aos administrados, de modo universalizado e mediante
tarifas justas, sem onerar excessivamente o erario piblico e sem desconsiderar
os interesses do particular prestador direto do servico em questio (uma vez
que seus interesses NAo sAo0 necessariamente perfeitamente consoantes ao

interesse publico).

' STIGLER, George ). The theory of economic regulation. The Bell Journal of Economic
and Management Science, v. 2., University of Chicago, p. 19.
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Saneamento e regulagao

A Lei federal n® 11.445/07 traz o conceito de saneamento basico em

seu artigo 39, inciso I:

Art. 32 Para os efeitos desta Lei, considera-se:

I — saneamento bésico: conjunto de servigos, infra-estruturas e instalacoes
operacionais de:

a) abastecimento de 4gua potdvel: constituido pelas atividades, infra-estruturas e
instalacOes necessarias ao abastecimento publico de dgua potédvel, desde a captagio
até as ligacoes prediais e respectivos instrumentos de medigio;

b) esgotamento sanitario: constituido pelas atividades, infra-estruturas e instalagdes
operacionais de coleta, transporte, tratamento e disposi¢io final adequados dos esgotos
sanitarios, desde as ligacdes prediais até o seu langamento final no meio ambiente;

c) limpeza urbana e manejo de residuos sélidos: conjunto de atividades, infra-
estruturas e instalagdes operacionais de coleta, transporte, transbordo, tratamento e
destino final do lixo doméstico e do lixo originario da varricio e limpeza de
logradouros e vias publicas;

d) drenagem e manejo das 4guas pluviais urbanas: conjunto de atividades, infra-
estruturas e instalagdes operacionais de drenagem urbana de 4guas pluviais, de
transporte, detengio ou retengdo para o amortecimento de vazdes de cheias,

tratamento e disposi¢io final das 4guas pluviais drenadas nas 4reas urbanas;

Note-se que a concepg¢io de saneamento basico abrange um plexo
significativo de servigos publicos de naturezas diversas. Consequentemente,
a prestacio de tais servicos também serd realizada de diferentes formas, o
que implicard a incidéncia de modos de regulacéo diversos.

Nio obstante, a “Lei de saneamento basico” se destina a disciplina
explicita da regulacio, dedicando seu capitulo V ao tema.

A Lei prevé a criagio de uma entidade reguladora, dotada de
independéncia deciséria, autonomia administrativa, orcamentiria e
financeira, nos termos do que dispde o artigo 21 da lei. Essa entidade devera
editar normas relativas as dimensdes técnica, econdmica e social de

prestagio dos servigos, tratando obrigatoriamente:!?

"2 Conforme dispde, em termos gerais, o artigo 23 da Lei federal n.° | 1.445/07.
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* dos padroes e indicadores de qualidade na sua prestacéo;

* das metas de expansio dos servicos de saneamento basico — que
deverio ser progressivas e abranger também o quesito “qualidade”;

* do regime tarifario (cuidando, inclusive, dos procedimentos e
prazos para sua fixacio, reajuste e revisio);

* damedicio, faturamento e cobranca dos servicos, monitoramento
de custos, subsidios tarifarios e nio tarifarios;

* da disponibilizagio de informagdes, auditoria e certificagio; e

* dos padroes de atendimento aos usuérios do servico, inclusive de

mecanismos de participagio.

O artigo 22 da referida Lei, por sua vez, estabelece quais sdo os

objetivos da regulacio:

Art. 22. Sdo objetivos da regulagio:

I — estabelecer padrdes e normas para a adequada prestagio dos servigos e para a
satisfacdo dos usudrios;

I - garantir o cumprimento das condigdes e metas estabelecidas;

III — prevenir e reprimir o abuso do poder econdmico, ressalvada a competéncia dos
6rgaos integrantes do sistema nacional de defesa da concorréncia;

IV — definir tarifas que assegurem tanto o equilibrio econdmico e financeiro dos
contratos como a modicidade tarifaria, mediante mecanismos que induzam a
eficiéncia e eficacia dos servicos e que permitam a apropriagio social dos ganhos

de produtividade.

Aspecto que merece ser ressaltado a respeito dos dispositivos que
tratam explicitamente da matéria atinente & regulagio na Lei federal n®
11.445/07 refere-se a publicidade e a disponibilizacdo de informagdes pelos
prestadores dos servicos publicos — tanto a entidade reguladora quanto aos
usudrios e ao publico em geral. O artigos 25, 26, 27, em especial, trazem
disposi¢des nesse sentido. Essa preocupagio e o cuidado em garantir
publicidade (ou disclosure) sdo essenciais para que se evite o fendmeno da
assimetria de informagio — falha que pode inibir a participagio de agentes

tanto de forma direta na prestacdo dos servigos de saneamento bésico (por
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exemplo, desestimulando-os a participarem de licitagio para a execugio de
determinado servico, dada a dificuldade em se prever com razodvel grau de
acuidade o valor dos investimentos necessarios e potencial retorno) quanto
indireta, em atividades tributdrias dos servicos de saneamento, ou que
dependem do estabelecimento de relagio juridica com o prestador de
determinados servigos.

Examinada a disciplina explicita da “regulacio” pela Lei federal n®
11.445/07, cabe agora analisarmos as atividades elencadas pelo inciso I
do artigo 32 desse diploma legal, apreciando os diferentes modos em que
poder4 se dar a sua prestacio e discutindo a regulagio no atinente a cada
uma delas.

Conforme exposto anteriormente, o artigo 32 descreve, essencialmente,
quatro modalidades de servigos de saneamento basico, cada uma delas
subdivididas em servigos especializados. Essas modalidades sdo os servicos de
abastecimento de 4gua potavel, esgotamento sanitério, limpeza urbana e
manejo de residuos sélidos e drenagem e manejo de 4guas pluviais urbanas.

Observando-se detidamente cada uma delas tem-se que as
possibilidades de sua prestacdo sdo bastante diversas. Apesar de todas
permitirem a prestagio por terceiros nio integrantes da Administracdo
Piablica (com fulcro no que dispde a prépria Lei federal n? 11.445/07),
algumas delas poderio ser executadas por mais de um concessiondrio ou
delegatario sem maiores dificuldades, sendo possivel, até mesmo, vislumbrar
a possibilidade de concorréncia entre prestadores de um dado servigo. Isso
poderia suceder, por exemplo, no dmbito dos servigos de limpeza urbana.
Todavia, outras atividades, dada sua natureza e a estrutura fisica preexistente
necessaria a sua prestacdo, tornam mais dificil cogitar-se a prestacio
compartilhada, delegada a mais de um ente privado — por exemplo, o servico
de abastecimento de dgua potavel.

Sem olvidar essa diversidade de atividades abrangidas pelo servigo
publico de saneamento bésico, e considerando a importancia das atividades
que lhe sfo caracteristicas, é que cabera apreciar as possibilidades regulatérias

do setor.
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Os servicos de abastecimento de dgua e

de esgotamento sanitario

Os servigos de abastecimento de dgua e de esgotamento sanitério,
ante a infraestrutura essencial a sua prestacio, caracterizam-se por custos
fixos elevados, como, por exemplo, o capital despendido na construcéo e
manutengio de reservatdrios, estagdes de tratamento de dgua e esgoto,
redes de distribuigdo e coleta e equipamentos. Posteriormente, incidem
sobre a infraestrutura ja consolidada custos adicionais, como materiais de
tratamento, energia e depreciagio das instalagoes. Considerando-se que os
custos fixos, iniciais, sio mais elevados que os segundos, tem-se que o custo
médio é declinante. Portanto, somente a partir de que haja aumento
significativo da produgio, o custo médio declinard. Cria-se, assim, um
cenario que torna desinteressante a participagio de vérios prestadores do
servico em questdo. Nessa égide, é possivel qualificarmos os servigos de
saneamento bdsico relativos ao abastecimento de 4gua e ao esgotamento
sanitario como “monopélios naturais”.

Conforme Randall, os servicos tipicamente providos por agéncias
publicas ou regulados pelo Estado possuem essas caracteristicas de
monopdlio natural.?

De acordo com Gaspar Arifio Ortiz,

no dificil equilibrio entre mercado e regulagio, a concorréncia é o objetivo prioritério
e a regulagio é o instrumento necessario para defender a concorréncia (para cria-la
quando ela nfo exista) ou para substitui-la quando seja impossivel sua criagio diante

da existéncia de elementos de monopélio natural.'

E buscando amenizar as dificuldades trazidas pelos monopdlios

naturais, especialmente no que tange a possibilidade de competicdo entre

' RANDALL, A. Resource economics: na approach to natural resource and
enviromental policy. 2. ed. New York: John Wiley and sons, 1987. p. 324.

“ " ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de derecho publico econémico: modelo de
estado, gestion publica, regulaciéon econémica. 3. ed. Granada: Comares, 2004. p. 606.
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prestadores de um dado servico publico que se torna estruturalmente
dependente de outro prestador, é que a teoria econdmica formulou a
essential facility doctrine.

Conforme Calixto Salomao Filho, “uma essential facility existe,
portanto, diante de situacdes de dependéncia de um agente econdmico em
relacio a outro, no qual a oferta de certos produtos ou servicos nio se
viabilizam sem o acesso ou o fornecimento do essencial””. Trata-se de um
conceito objetivo — a dependéncia de um agente em relacdo ao outro é
constatada empiricamente, dada a observincia da impossibilidade de o
primeiro realizar a atividade que constitui seu escopo sem a “colaboracéo”
do segundo, uma vez que a criagao/construcio de uma duplicata da estrutura
que lhe é essencial é economicamente invidvel ou faticamente impossivel.

Dessa limitacdo emerge a necessidade de o ente controlador da
estrutura necessaria a atividade do segundo franquear o acesso a “facility”
em questao ao agente dela dependente, caso nao advenha prejuizo ao titular
do bem em questio.

Nesse diapasio, e considerando a importincia de que sdo dotados os
servicos de saneamento bésico, a relagio direta que tais servicos possuem
com a garantia e a realizacio do direito fundamental a satdde e a um meio
ambiente equilibrado, é possivel se inferir que um determinado bem ou
infraestrutura ao qual pode ser atribuida a qualidade de essential facility
¢ dotado de uma funcéo social. Logo, o titular de sua posse ndo pode
exercé-lade modo a violar essa fungio social. Portanto, se o compartilhamento
da estrutura em questdo com terceiros é necessario para que estes possam
prestar os servigos publicos de sua competéncia, os quais sdo de grande
valia & populagio, seu titular nfo pode obstaculizar o acesso desses terceiros,
sob pena de estar subtraindo a fungio social do bem em questéo.

Ademais, observando a questio sob a perspectiva do Direito
Administrativo, considerando a qualidade de servigo publico de todas as

atividades englobadas no conceito de saneamento bésico, tem-se que os

s SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagido e concorréncia: estudos e pareceres.
Malheiros: Sao Paulo, 2002. p. 40.
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bens inerentes a tais prestacdes podem ser qualificados como bens publicos.
Mesmo nas hipdteses em que o ente administrativo titular do servico tenha
concedido a sua execucdo a um particular (concessiondria), o qual se
incumbiu de construir ou adquirir as estruturas fisicas em questio, tais bens
persistem sendo juridicamente qualificados como “bens piblicos”. Isso
porque estio revestidos de uma utilidade publica.

Faz-se interessante aqui atentarmos para uma questio de dificil
solugdo que emerge hoje, ante o advento da Lei federal n® 11.445/07.
A Lei ndo define com clareza a titularidade dos servicos publicos de
saneamento basico. Sua atribui¢io aos municipios decorre do entendimento
de que se tratam de servigos publicos de interesse local. Porém, sua
prestacdo é realizada, prevalentemente, pelos estados brasileiros, sob
regime de convénios ou de delegagio, cujos contratos estdo atingindo seu
advento ao longo da presente década (transcorridos, em geral, trinta anos
do inicio de sua vigéncia, na década de 1970, sob a égide do Planasa).
Alguns municipios tém demonstrado a intencio de prestar tais servigos
autonomamente, dada sua titularidade. Contudo, em diversas situacdes,
o Estado, que vinha até o presente fazendo-o por meio de sua administragao
indireta e que foi responsavel pela construcio e implementagio das
estruturas necessdrias  prestagio dos servigos — nio s6 de unidades de
tratamento de esgoto ou reservatérios de &dgua, mas também da
infraestrutura de ligacdes prediais e transporte — tem se mostrado arredio
a possibilidade de permitir o uso dessas redes pelos entes municipais para
a prestacio direta dos servigos em questio.

A lei de saneamento ndo traz resposta a tal questionamento.
A analise do texto legal nos permite cogitar apenas a possibilidade de
Estado e Municipio executarem o servigo ptblico em questio de modo
consorciado, hipéteses em que nio haveria problemas quanto a utilizagdo
das estruturas fisicas necessarias a atividade, cabendo as partes definirem
as obrigagdes mituas em contrato de programa. Uma forma de tentar
solucionar a questdo é fazendo uso da teoria das “essential facilities”.
Nesse sentido, compreende-se que a infraestrutura de abastecimento,

compreendida af toda a rede subterrinea e ligacoes prediais, é essencial a
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prestagio do servigo publico pelo seu titular e que ndo é possivel a construcéo
de uma nova estrutura, dados os custos elevados que envolveria — podendo,
inclusive, extrapolar as possibilidades or¢amentérias do ente municipal —,
a complexidade inerente e a incoeréncia em coexistirem duas estruturas
equivalentes, destinadas a uma mesma fungio, e mantendo-se uma
delas inutilizada. Assim, caberia ao ente estatal permitir ao municipio
interessado o acesso a rede. Nao obstante, a qualidade de bem ptblico de
que é dotada a estrutura em questio e a necessidade de este cumprir sua
fungao social (qual seja, o cumprimento de sua finalidade precipua, com
a prestacio de servicos de saneamento basico a populagdo) submetem-na
a utilizagdo pela municipalidade sem oposi¢ido do Estado, mesmo tendo
este sido o responsavel pela sua construcido. Ademais, o longo periodo de
prestagio dos servigos pelo Estado, implementador da infraestrutura, foi,
possivelmente, suficiente ao seu custeio.

Todavia, persiste didvida quanto a possibilidade de o ente estatal,
proprietario da “essential facility” em questdo, cobrar remuneragdo por
sua utilizagdo pelo Municipio. A jurisprudéncia, ao examinar situacdo
semelhante no atinente 2 utilizacio compartilhada de redes de eletricidade,
nAo é unissona, existindo argumentos favordveis e desfavoraveis a cobranga,
calcados, em geral, na no¢io de supremacia, preservagio e garantia do

interesse publico.

A questao da universalizacao dos servigos

A Lei federal n® 11.445/07 elenca a universalizagio de acesso como
um dos principios fundamentais sobre os quais deverdo estar calcados os
servicos publicos de saneamento, nos termos dispostos em seu artigo 22, 1.
A lei definird “universalizacdo” em seu artigo 39, II, caracterizando-a como
a “ampliagdo progressiva do acesso de todos os domicilios ocupados ao
saneamento basico”.

Outro principio legal é a integralidade, definida pelo mesmo artigo,

em seu inciso II, como “o conjunto de todas as atividades e componentes
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de cada um dos servigos de saneamento bésico, propiciando a populacéo o
acesso na conformidade de suas necessidades e maximizando a efic4cia das
acoes e resultados”.

Entretanto, é certo que essa universalizagao da prestacio do servico
em questdo pretendida pelo texto legal implica o provimento de tais
servicos inclusive a parcela da populagio incapaz de arcar com o seu custeio.

Conforme assevera Calixto Salomao Filho,

a universalizagio ¢, via de regra, ndo-lucrativa, pois implica estender a rede até
consumidores longinquos e sem poder aquisitivo. Por outro lado, a empresa privada
nio estard disposta a estender a prestagio de servicos simplesmente pelas

externalidades positivas que apresenta. Em conseqiiéncia, hd caracteristicas que o

<

assemelham bastante aos problemas que levaram 2 identificagdo de setores nfo

regulamentéveis, onde a intervengfo direta do Estado é necessaria'®.

Ante a impossibilidade de parte da populagio pagar pelos servigos de
saneamento bdsico, cabera ao Estado exercer uma funcio redistributiva.
Assim, é possivel, por exemplo, que este defina isencdes ao estrato
populacional incapaz de pagar pelos servicos ou instituir as denominadas
“tarifas sociais” para a parcela que pode pagar por um percentual do valor
integral dos servigos. Enquanto isso, a parte mais abastada da populacdo
custeia o restante do seu valor, ndo incorrendo o prestador em prejuizos
financeiros e viabilizando a universalizacio.

Outra possibilidade é a de o ente estatal cobrar a contribuicio de
intervencdo no dominio econdmico, nos termos do que dispde o artigo 149
da Constituicio da Reptblica, do particular que explora atividade
econOmica objeto de regulacio estatal sob regime privado, com a finalidade
de assegurar a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a preservacio do
meio ambiente, a garantia da participacio dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal no resultado da exploracio de recursos minerais nos

respectivos territorios.

16 SALOMAO FIHLO, Calixto. Regulagdo da atividade... p. 93-94.
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Essa contribuigio serve para dois objetivos. De um lado, cria um dnus adicional para
setor ou empresas particularmente beneficiadas por um determinado servico ou
atividade. De outro, financia a intervencio compensatdria do Estado em determinada
atividade ou até subsetor particularmente atingido.

Desse modo, a contribuigio, em uma de suas formas mais eficazes, pode ter
importante externalidade social positiva. Pode — e deve — contribuir para reequilibrar
setores em que especiais condicoes de mercado criam beneficio adicional para
determinados agentes econdmicos, em potencial detrimento dos demais concorrentes

e dos consumidores. !

Todavia, o cendrio se torna mais complexo se considerarmos a
existéncia de muitos municipios cuja grande maioria da populagio é
pobre, impossibilitando a aplicacio da férmula descrita acima. Nesse
cendrio se torna, a0 menos aparentemente, invidvel a concessdo dos
servicos a entes privados, sendo quase inafastivel sua prestacio de forma
direta pelo ente estatal.

Alternativas a prestagio direta pelo ente estatal titular do servigo
em questdo seriam a prestagdo por um consorcio publico, mediante
contrato de programa'® firmado entre o consércio e o municipio em
questdo e contrato de rateio,” ou por um particular, sob a forma de uma

concessido administrativa, no Ambito das Parcerias Pablico-Privadas, sob o

manto da disciplina da Lei federal n? 11.079/04.%°

7 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacio da atividade... p. 94-95.

'8 Conforme dispde o artigo |3 da Leifederal n.° | 1.107/05: “Art. |3. Deverio ser constituidas
e reguladas por contrato de programa, como condigdo de sua validade, as obrigagdes que um ente da
Federacio constituir para com outro ente da Federagdo ou para com consércio publico no dambito de
gestdo associada em que haja a prestagdo de servigos publicos ou a transferéncia total ou parcial de
encargos, servicos, pessoal ou de bens necessarios a continuidade dos servigos transferidos.”

1" Conforme disp&e o artigo 8° da Lei federal n.° | 1.107/05: “Art. 8Os entes consorciados
somente entregarao recursos ao consorcio publico mediante contrato de rateio.”

2 Conforme dispde o artigo 2°, §2°, da Lei federal n.° | 1.079/04: “Art. 20 Parceria publico-
privada é o contrato administrativo de concessio, na modalidade patrocinada ou administrativa.

§ 2° Concessdo administrativa € o contrato de prestagdo de servigos de que a Administragio
Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execugdo de obra ou fornecimento e
instalagdo de bens.
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Limpeza urbana: possibilidade de unbundling

Cendrio diverso é aquele dos servigos pablicos de saneamento bésico
concernentes 2 limpeza urbana.

Os servigos de limpeza urbana e manejo de residuos sélidos
compreendem, nos termos do disposto no artigo 32, inciso I, alinea “c”, o
“conjunto de atividades, infra-estruturas e instalacdes operacionais de
coleta, transporte, transbordo, tratamento e destino final do lixo doméstico
e do lixo originério da varricdo e limpeza de logradouros e vias publicas”.
E importante ressaltar que as atividades descritas pelo dispositivo legal
podem ser prestadas diretamente pela municipalidade, por consércio
publico ou por entes privados, mediante delegagio do seu titular.

Merece especial atengéo a prestacio por pessoas juridicas de direito
privado. Dadas a diversidade e independéncia das atividades elencadas,
faz-se possivel o desmembramento dos servicos de limpeza urbana e
manejo de residuos sélidos, com sua execucdo por mais de um particular.
E possivel pensar, até mesmo, a possibilidade de competicido entre
particulares aos quais seja concedida a prestagdo dos servigos, visando a
melhoria de sua execucio.

Tem-se aqui uma possibilidade de unbundling ou desagregacio

vertical, mecanismo descrito por Alexandre Wagner Néster como

a separagio das atividades potencialmente competitivas e das ndo competitivas
em um determinado setor, a fim de estabelecer a concorréncia somente entre
as primeiras.

Assim, o regulador desmembra as atividades relativas a cada uma das fases ou segmentos
do setor, tais como produgio, transporte, distribui¢io, importacio, exportagio, etc.,
para possibilitar que algumas delas (aquelas em que a criagio da concorréncia seja
vidvel) sejam prestadas por mais de um agente em regime competitivo.

Em termos praticos, a desagregacio vertical implica a segmentagio dos elementos

que compdem um determinada rede.’!

21 NESTER, Alexandre Wagner. Regulacio e concorréncia: compartilhamento de
estruturas e redes. Sio Paulo: Dialética, 2006. p. 56.
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Assim, é possivel dissociar as atividades de varrigdo e limpeza de
logradouros dos servicos de transporte do lixo até os aterros sanitarios.

A atividade de coleta do lixo também pode ser dissociada — e aqui é
possivel a inclusdo de uma funcio social a prestacio do servico, dada a
possibilidade de participacio de cooperativas de catadores em sua execugio.

Ainda, o tratamento do lixo urbano, bem como sua disposicéo final,
podera ser realizado por entes diversos dos responsdveis pelos demais
servicos. Nessa égide, abre-se um espectro significativo de oportunidades
para os agentes econdmicos, dadas as possibilidades de aproveitamento
econdmico dos residuos em questdo, inclusive a de geragio de energia a
partir desse material.

A diversidade de atividades inerentes 2 limpeza urbana e ao manejo
de residuos sdlidos torna vidvel a competitividade entre prestadores.

A hip6tese de competicdo entre potenciais prestadores no que diz
respeito aos servigcos publicos de limpeza urbana e manejo de residuos
sélidos podera se dar em dois momentos distintos: (i) em sua entrada no
mercado, no momento da licitagio; (ii) durante a vigéncia do contrato com
o ente administrativo, na hipotese de a prestacio de uma mesma atividade
ter sido concedido ou delegada a mais de um prestador.

Nessa segunda hipétese é necessario que o valor cobrado pela prestacio
dos servigos por ambos os prestadores seja 0 mesmo, especialmente se a
remuneracio destes é realizada diretamente pelos usudrios, ante o inafastével
tratamento isondmico que deve ser despendido a todos os utentes.
Assim, nesse cendrio, a concorréncia entre prestadores traria menores
beneficios aos usudrios no ambito do preco dos servigos, e beneficios mais
significativos no aspecto qualitativo. Os particulares competiriam entre si
com o objetivo de superar o outro na qualidade dos servigos prestados a
populagio, almejando obterem melhores avaliagoes e, consequentemente,
mais chances de auferirem novos contratos futuramente.

Considerando a possibilidade de aproveitamento do potencial
energético dos residuos dispostos em aterros sanitarios, é possivel aventar
que o ente municipal realize licitagio com a finalidade de escolher um
particular capaz de executar o processo de transformacio dos residuos em

energia, que dever4 ser fornecida ao municipio. Na decisfo no certame o
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administrador podera utilizar como critério, além dos usuais, o valor pelo
qual o particular pretende lhe vender a energia produzida a partir do lixo.
A competigio, aqui, é instrumento para a realizacio do interesse publico.
Isso porque a possibilidade de adquirir energia elétrica a partir de fontes
alternativas e optando por aquela cujo custo-beneficio demonstre-se o mais
interessante ao ente publico, engendra economia ao erdrio municipal, e,
eventualmente, possibilita a redugdo do valor pago pelo uso da energia

elétrica pelos municipes.

As externalidades positivas e negativas no ambito dos

servicos de saneamento bésico e sua regulacao

As externalidades no Ambito dos servicos de saneamento bésico,
produzidas no ciclo das operacdes do setor, compreendidas como falhas de
mercado ao originarem consequéncias n@o previstas a priori pelos atores
envolvidos, sdo de ordem positiva e negativa. Incidem principalmente sobre
0 meio ambiente, os recursos hidricos e a satde publica.

Usa-se denominar a administracdo e aregulacio dessas externalidades
de “regulacio técnica”.?

Dada a prépria natureza dos servigos publicos de saneamento bésico,
0s aspectos concernentes a regulacdo técnica costumam ter abrangéncia
territorial superior aos limites geograficos da atuagio do poder concedente
e do respectivo 6rgio regulador.

Se pensarmos, por exemplo, nos servicos de abastecimento de 4dgua
e de esgotamento sanitdrio, esse tem inicio com a retirada da dgua de seu
ciclo natural e finda com a sua devolucio ao meio ambiente, em condigdes

que deverdo lhe causar o menor impacto possivel. Entre esses dois

2 OHIRA, Thelma; TUROLLA, Frederico. Economia e regulagio do setor de saneamento

basico. In: XVI Congresso Brasileiro de Economistas, 2005, Florianépolis. XVI Congresso Brasileiro
de Economistas, 2005, Politicas Publicas e Desenvolvimento: a armadilha do endividamento interno e
externo, 2005.
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extremos h4, ainda, a interface com o sistema de recursos hidricos (o qual
nao é objeto da disciplina da Lei federal n? 11.445/07, conforme dispoe
expressamente o seu artigo 49).

Tanto o volume de 4gua retirado quanto a quantidade e a qualidade
da 4gua devolvida aos rios afetam os usos alternativos dos recursos hidricos
e a sua disponibilidade aos usudrios do mesmo sistema, incluindo os sistemas
de saneamento a jusante de um mesmo rio.

Ante a complexidade dessa estrutura, e a possibilidade de
envolvimento de diversos entes reguladores municipais, especialmente caso
a prestacio do servico ndo esteja organizada de modo consorciado ou a
atividade regulatéria ndo tenha sido delegada a outro ente regulador situado
no mesmo Estado (conforme permite o artigo 23, § 12 da Lei federal n2
11.445/07), a responsabilidade pela regulagio técnica desses setores vem
gerando polémica quanto a atribuicdo de sua titularidade. A compreenséo
de que esta deveria ser de ordem federal possui significativo respaldo —
principalmente sob o argumento de que os cursos de 4gua nio costumam
“respeitar” as fronteiras municipais e estaduais. Discute-se entdo se a
competéncia regulatéria caberia a Agéncia Nacional de Aguas (ANA),
responsavel pela coordenagio do sistema hidrico, nos termos da Lei federal
n? 9.433/97, ou 4 Agéncia Nacional de VigilAncia Sanitdria (ANVISA),
dados os aspectos relativos a qualidade da 4gua distribuida para consumo
humano e questdes de satde publica envolvidas, ou ainda a outro 6rgao
com capacidade técnica especifica.

Os servigos de saneamento basico também estdo associados a
aspectos sociais, como inclusio e promocio do desenvolvimento humano
e econdmico. As consequéncias mais comuns da falta de redes de
abastecimento de 4gua potavel e de esgotamento sanitdrio se manifestam
na forma de proliferagio de doengas e mortalidade infantil, incorrendo em
custos adicionais com satde publica.

Por outro lado, a expansio das redes de saneamento produz

externalidades positivas cujos beneficios incidem, principalmente, sobre os
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segmentos carentes e pobres da populacéo. Dentre os beneficios, tem-se a
valorizacio dos imdveis localizados nas dreas que recebem as redes de
infraestrutura. Outro potencial efeito positivo interessante decorrente da
oferta de redes de servicos de saneamento é o estimulo ao desenvolvimento
econdmico das comunidades, que tendem a desenvolver pequenos
estabelecimentos comerciais, alterando o perfil socioecondmico da regido.
Ademais, 4dreas que seriam atraentes a atividades como o turismo passam a
poder ser melhor explorados nesse sentido, uma vez presentes as redes de
saneamento bésico.

Ainda pensando na disponibilizacdo de tais servicos publicos em
municipios pobres e onde a infraestrutura de saneamento bdsico abrange
drea reduzida, € interessante atentarmos para a possibilidade da execucéo
de tais atividades de forma consorciada, nos moldes da Lei federal n®
11.107/05 (Lei dos Consércios Piblicos). Conforme a lei, os municipios
reunidos em consércio podem tanto prestar os servicos pelo proprio
consércio, como podem, por meio desse, contratar terceiros para fazé-lo.
A atuagio consorciada potencializa o alcance de economias de escala,
fornecendo os servigos a um maior plexo de pessoas e, consequentemente,
disponibilizando servigos eficientes a um custo inferior. Importante atentar,
todavia, que a prestacio de quaisquer servigos piblicos de modo consorciado
demanda um arcabougo juridico bem estruturado, com a rigida observancia
da disciplina legal, definindo de modo claro as obrigagdes e direitos de cada
participe — especialmente no que diz respeito a seus compromissos para

com o consorcio.

A figura do contrato como instrumento regulatério e

de cooperagao

Os servicos publicos de saneamento basico e sua prestacio direta por
particulares tem como consequéncia inarredavel a formaliza¢do de contrato
entre o ente da Administragdo Publica titular do servigo em questdo (em

geral, o municipio) e o ente privado que o executara.
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Nesse contexto, emerge a necessidade de que se faga presente o
principio cooperativo, com vistas a colaboracio entre o ente piblico e o
ente privado prestador para que os objetivos do servico em questio sejam
atingidos do modo mais amplo possivel e satisfatério, com sua adequada
prestagio, tendéncia a universalizagio, tarifas justas e bom atendimento
dos usudrios.

Todavia nao é possivel obrigar o particular prestador do servico, que
contrata com a Administragio Publica, a perseguir exclusivamente interesses
publicos, alheios ou antagdnicos em relagio a seu interesse préprio.

Tal situagdo demanda que o contrato administrativo (contrato de
direito publico) formalizador da relagio sofra uma mudanca paradigmética.
Nesse diapasio, faz-se necessdria a superagido de sua concepgio classica,
segundo a qual a Administragio Publica se encontra numa posicdo de poder
em relacio ao particular, devendo adequé-lo a necessidade de colaboracio
entre as partes para a consecu¢io do interesse publico.”? Conforme assevera

Calixto Salomao Filho,

a submissdo hierdrquica desses contratos 2 Administragio Publica, instrumento
tradicional da doutrina administrativista para tratar dos contratos com a
Administragio Pablica, mostrou-se insuficiente e inconveniente. De um lado, a
submissdo nao se mostrou capaz de transformar a natureza do agente, de modo a
torné-lo um persecutor do interesse ptblico. De outro, a relagio hierarquica criada,
nfo permeada por principios claros de direito material, reforga a primazia da tutela
hierarquica de interesses sobre a tutela juridico-ética, o que dificultou ainda mais a

aplicagdo e boa execugio desse tipo de contrato.*

Como mecanismo para viabilizar essa cooperagio, ¢é que

contemporaneamente vem sendo repensada e reformulada a figura do

«z

contrato. Nesse sentido, afirma Gustavo Justino de Oliveira que “é a

B Nesse sentido, Gustavo Justino de OLIVEIRA afirma que “para manter a coordenagio e
promover a integracio entre 6rgios e entidades em uma Administragdo Publica fragmentada e
policéntrica, os procedimentos e as inter-relagdes préprios do modelo legal-racional burocratico
fundado na hierarquia parecem nio mais ser suficientes”. (In: OLIVEIRA, Gustavo Justino de.
Contrato de gestdo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 61.)

#  SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagio da atividade..., p. 197.
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expansdo do consensualismo administrativo que confere novos usos a
categoria juridica do contrato no setor pablico”.®

Tem-se, portanto, que a figura do contrato administrativo adquire
novos contornos no século XXI, consoantes a esse modelo de Administracéo
Publica em que nfo mais cabe a supremacia absoluta do ente administrativo.

Segundo a analise de Margal Justen Filho,

a contratualizagio assegura a flexibilidade da atuagio administrativa, permite
a participagio dos diversos agentes sociais e amplia a responsabilidade dos
diversos sujeitos envolvidos. E instrumento de coordenacio, para evitar que a
pluralidade de instAncias administrativas se traduza numa atividade contraditéria

e desordenada.?®

Essa compreensio é comungada por Jaques Chevallier, que entende
que, “de um modo geral, a contratualizacio implica a substituicio das
relacoes baseadas na imposicio e na autoridade por relacoes fundadas sobre
o didlogo e na busca do consenso. (...) O termo ‘contrato’ nfio remete a
uma realidade juridica precisa, e sim evoca um novo estilo de gesto publica,
baseado na negocia¢io e ndo mais na autoridade”.??

Nessa égide, Jean-Pierre Gaudin cunha a expressao “administrar por
contratos”, compreendida como a difusio de métodos consensuais de
atuagdo da Administracdo, identificados com formas de participacio e
consulta pablica e de interacio com institui¢des que participam da acéo
publica,” abarcando situacdes previamente alcancadas unicamente pelo

ato administrativo.

% OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Contrato de gest&o. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 46.

% JUSTEN FILHO, Margal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sio
Paulo: Dialética, 2002. p. 48.

¥ CHEVALLIER, Jacques. Synthése. In: FORTIN, Yvonne (Dir.). La contratualisation
dans le secteur public des pays industrialisés depuis 1980. Paris: L’Harmattan, 1999. p. 397-
414. p. 403-404.

% GAUDIN, Jean-Pierre. Gouverner par contrat. L’action publique em question.
Paris: Presses de Sciences Politiques, 1999. p. 28-29.
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Assim, conforme bem apreende Margal Justen Filho,

a aplicac¢io do instituto do contrato comporta, em decorréncia, usos e variagdes que
nfo necessariamente se relacionam com os conceitos desenvolvidos pelo pensamento
pandectistico que dominou a teoria geral do direito. Sob intmeros angulos, o
conceito de contrato se encontra em aberto, admitindo informagdes sujo limite se
encontra nos principios fundamentais do direito. Mais precisamente e especialmente
no ambito do direito administrativo, trata-se de conjugar a figura do contrato com
o postulado do Estado de Direito Democratico. Duas decorréncias fundamentais
derivardo dessa conjugagio. A primeira reside na constatagio de que se reserva ao
contrato uma utilizagio cada vez mais intensa e efetiva. A idéia de um Estado de
Direito Democrético tende a reduzir a utilizagio dos instrumentos juridicos
autoritativos, substituidos por uma atuagio de natureza cooperacional. Por outro
lado, a utilizacio e a interpretacio dos contratos administrativos se sujeita ao
principio da razoabilidade e de sua instrumentalidade ao fim do Direito. Nenhuma
conduta de 6rgio estatal pode escapar ao controle da sociedade. Mais ainda,
nenhuma prética estatal pode realizar valores distintos daqueles consagrados na

ordem juridica.?”

Sob essa perspectiva, o contrato passa a ser pensado como instrumento
adicional de regulacdo, como bem observa Calixto Salomao Filho. Segundo
ele, “o contrato poder4, entio, versar sobre aqueles elementos em que é
possivel e aconselhdvel que as partes venham a cooperar em torno dos
objetivos contratuais”.*® Assim, torna-se possivel pensar o contrato como
instrumento organizatério, como um meio de planejamento das atividades
a serem executada pelas partes.

O autor faz uma ressalva, todavia, suscitando a possibilidade de trés
ordens de problemas passiveis de incidir sobre os contratos publicos, quais
sejam: (i) a questdo da definicio do interesse publico; (ii) a questdo da
assimetria de informagéo; e (iii) o problema da figura do nio usuério.

Ao trazer tais probleméticas para o estudo do contrato como

instrumento possivel de regulacdo dos servicos de saneamento bdsico, as

¥ JUSTEN FILHO, Marcal. Contratos entre o6rgios e entidades publicas. Revista de
Direito Administrativo Aplicado, Curitiba, a. 3, n. 10, p. 688-699, jul./set. 1996, p. 689.

% SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da atividade..., p. 192.
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solugdes ndo parecem ser demasiado complexas, ao menos ante uma
primeira aproximagao.

A prestacio dos servigos de saneamento basico estd diretamente
relacionada a saide publica. A sadde, por sua vez, é direito fundamental
de todo o cidaddo, conforme o artigo 62 da Constitui¢do da Republica, e
“dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a redugio do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as acbes e servigos para sua promogao, prote¢ao
e recuperagdo”, nos termos do disposto no artigo 196 do diploma
constitucional. Os servicos em questio também estdo associados a
preservagio e garantia de um meio ambiente equilibrado, direito garantido
pelo artigo 225 do texto constitucional. Assim, resta superada a questdo
da defini¢do do interesse publico.

O problema do néo usudrio, por sua vez, é solucionado por duas vias
nio excludentes entre si. A primeira delas refere-se, novamente, 3 questio
da garantia da saide publica e a relacio dessa com a satide de cada
administrado. O dever do Estado em garantir o direito fundamental a satde
o impede de aceitar argumentagdes por parte de administrados no sentido
de que ndo desejam utilizar tais servicos e a consequente recusa no
pagamento de tarifas. Assim, caberia ao ente administrativo compelir o
administrado usudrio a adimplir sua obrigacdo pela disponibilizagao do
servico. A segunda via de solucdo do problema se encontra no imperativo
de universalizacio dos servigos de saneamento bésico imposto pela Lei
federal n® 11.445/07 em seu artigo 2°.

Quanto a dificuldade da assimetria de informacéo, esta se resolve
pelos deveres de “disclosure” impostos pela Lei de Saneamento Bésico no
capitulo destinado a regulacdo. A lei determina o dever de os prestadores
dos servicos fornecerem informagdes a entidade reguladora e aos usuérios,
bem como a obrigagio de o 6rgio regulador dar publicidade aos relatérios,
estudos, decisdes e demais instrumentos referentes a regulacio, a fiscalizacdo
e aos direitos dos usudrios dos servicos e dos fornecedores. Assim, a ampla
publicidade, como imposicdo legal, garantiria informagdes adequadas a

coletividade, viabilizando o funcionamento adequado do mercado.
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Conclusao

O presente artigo buscou pensar o servigo publico de saneamento
basico e a respectiva regulagio, partindo de seu recente marco regulatério —
a Lei federal n? 11.445/07.

O referido diploma legal, ao disciplinar o tema, traz uma série de
disposi¢des referentes a regulacio, impondo-a ao setor e afirmando a
independéncia do 6rgao criado para tal finalidade. A disciplina explicita
referente a regulacio, no texto legal, demonstra uma forte preocupagio
do legislador com o dever de transparéncia e de publicidade do ente
incumbido da prestagio dos servicos perante o 6rgio regulador e a
populagio, bem como do 6rgio regulador com a coletividade. Trata-se
de aspecto bastante importante, uma vez que reduz a possibilidade de
assimetria de informagio, tornando o mercado o mais higido possivel.
Esse fator adquire especial importancia se pensarmos em algumas empresas
publicas ou sociedades de economia mista cujo objeto social constitui a
prestacio de determinados servicos de saneamento bésico, possuem capital
aberto (como por exemplo a SABESP, no Estado de Sao Paulo) e suas
participagdes acionarias sio comercializadas em bolsas de valores — situagéo
em que a auséncia de assimetria de informacéo é de grande importincia
para que investidores sejam atraidos, principalmente se pensarmos no
mercado internacional de agdes.

E também nitida na lei a preocupacio com a universalizacdo dos
servicos, sobretudo ante a sua relevincia para a populagio e sua estreita
relagdo com a realizagio e garantia do direito fundamental a satde. Certo
é que politicas de universalizacio, para que se concretizem e logrem éxito,
demandam uma base regulatéria solida.

Como grande parte dos servigos ptblicos, a tendéncia as atividades
compreendidas no conceito de saneamento bésico se tornarem um monopélio
natural é bastante forte. Isso se deve ao fato de as infraestruturas de
saneamento bdsico serem de custo bastante elevado, existindo uma

impossibilidade de serem reproduzidas. Isso demanda uma postura do
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agente regulador no sentido de que o particular detentor da posse de uma
determinada infraestrutura ndo obstaculize a atuaco de outros prestadores
de servigos publicos de saneamento que demandem a utilizacio conjunta
de tal estrutura. Aqui se faz oportuno, quigé essencial, aplicarmos aos bens
em questdo o conceito de fungio social e franquear o seu uso em situagdes
especificas nas quais isso se fizer necessario.

A possibilidade de externalidades também ¢ significativa no Ambito
do servigos ora analisados — tanto de Ambito positivo quanto de Ambito
negativo. O agente regulador devera buscar em seu oficio a maximizacdo
das externalidades positivas e a minimizacio das negativas. Quanto as
tltimas, merecem especial atencio aquelas que exercem impacto sobre o
meio ambiente.

A diversidade de tipos de prestagdes abarcadas pelo conceito de
saneamento bésico torna possivel que determinados servicos — como a
coleta de lixo e 0 manejo de residuos sélidos — admitam a competi¢io entre
prestadores, o que pode trazer beneficios aos usudrios, reduzindo o valor
das tarifas.

Por fim, tem-se que em se tratando de um servico prestado
eminentemente em regime de concessio, 0 contrato se torna um instrumento
interessante a regulagio. Porém ele deve ser pensado de forma moderna,
como um instrumento organizatério das relagdes existentes entre as
partes — poder concedente e concessiondrio, e ndo segundo os moldes do
contrato administrativo tradicional, em que o ente administrativo exerce
uma posi¢do de supremacia em relagdo ao particular a quem o servigo

foi concedido.
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Jurisprudéncia Comentada

A orientacao jurisprudencial derradeira sobre a (in)
constitucionalidade da Lei Complementar n® 118/2005 e o

prazo prescricional para repetir tributos autolangados.

Fernando Merini!

Recurso extraordinario n® 566.621/RS

EMENTA: “DIREITO TRIBUTARIO - LEI INTERPRETATIVA — APLICACAO
RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR N2 118/2005 — DESCABIMENTO —
VIOLACAO A SEGURANCA JURIDICA ~NECESSIDADE DEOBSERVANCIA
DA VACACIO LEGIS - APLICACAO DO PRAZO REDUZIDO PARA
REPETICAO OU COMPENSACAO DE INDEBITOS AOS PROCESSOS
AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005. Quando do advento da LC
118/05, estava consolidada a orientagio da Primeira Se¢do do STJ no sentido de
que, para os tributos sujeitos a langamento por homologagio, o prazo para repetigio
ou compensagio de indébito era de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em
conta a aplicagio combinada dos arts. 150, § 42, 156, VII, e 168, I, do CTN. A LC
118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovagio
normativa, tendo reduzido o prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos
contados do pagamento indevido. Lei supostamente interpretativa que, em verdade,
inova no mundo juridico deve ser considerada como lei nova. Inocorréncia de
violagdo a autonomia e independéncia dos Poderes, porquanto a lei expressamente
interpretativa também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto
A sua natureza, validade e aplicagfo. A aplicagio retroativa de novo e reduzido
prazo para a repeticio ou compensacio de indébito tributério estipulado por lei
nova, fulminando, de imediato, pretensdes deduzidas tempestivamente a luz do
prazo entfo aplicvel, bem como a aplicagio imediata as pretensdes pendentes de

ajuizamento quando da publicacio da lei, sem resguardo de nenhuma regra de

' Procurador do Estado do Parana.
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transi¢io, implicam ofensa ao principio da seguranca juridica em seus contetidos de
protecio da confianga e de garantia do acesso a Justiga. Afastando-se as aplica¢des
inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficicia da norma, permite-se a
aplicagdo do prazo reduzido relativamente as agdes ajuizadas apds a vacatio legis,
conforme entendimento consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Stimula
do Tribunal. O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes no
apenas que tomassem ciéncia do novo prazo, mas também que ajuizassem as agdes
necessarias 2 tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do Cédigo Civil,
pois, ndo havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicacio do novo prazo
na maior extensio possivel, descabida sua aplicagfo por analogia. Além disso, nfo
se tratade lei geral, tampouco impede iniciativa legislativa em contrario. Reconhecida
a inconstitucionalidade art. 42, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se vélida
a aplicagdo do novo prazo de 5 anos tio-somente as acdes ajuizadas apds o decurso
da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005. Aplicacio do
art. 543-B, § 39 do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinario
desprovido”. (RE 566621, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno,
julgado em 04/08/2011, REPERCUSSAO GERAL — MERITO DJe-195 DIVULG
10-10-2011 PUBLIC 11-10-2011 EMENT VOL-02605-02 PP-00273)

No recurso extraordindrio n? 566.621/RS — de reconhecida
repercussdo geral — o Supremo Tribunal Federal apreciou, incidenter tantum,
a constitucionalidade dos artigos 39 e 42 da Lei Complementar Federal n®
118/2005. Investigou se referido diploma afirma ou simplesmente confirma
que o pagamento antecipado, e nao a homologacdo tdcita, é que inaugura o
lustro prescricional® do direito de repetir o quanto pago, indevidamente, a
titulo de tributo lancado via homologacdo tdcita.® Utilizou, como parametro,
o principio da seguranca juridica; descortinou a eficdcia temporal da norma.

Nio se objetiva discutir o acerto do acérddo. A questio estd em
esclarecer seu contetido, sua importancia e sua forca.

Primeiro, o conterido — ndo sem antes contextualizar toda a

controvérsia.

2 Ha muita discussdo sobre tratar-se de prazo prescricional ou decadencial. Sera utilizado,

sem maiores consideragdes, o termo prescri¢do, tal qual adotado pelo precedente em analise.
3 Acontrovérsia doutrinaria e jurisprudencial aqui analisada circunscreve-se, perfeitamente,

aos casos de homologacio tdcita, e ndo expressa.
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Antes da entrada em vigor da Lei Complementar n? 118/2005, a
doutrina dividia-se. O artigo 168, inciso I, Cédigo Tributdrio Nacional,
estabelecia (e ainda estabelece) que o “direito de pleitear a restituicdo extingue-
se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados (...) da data da extincdo

do crédito_tributdrio”. Mas — e essa era a questdo polémica —, quando se

operava a “extincdo do crédito tributdrio” nos tributos sujeitos ao lancamento
por homologagio (tacita)?

Para uma primeira corrente,* o lustro contava-se do dia do pagamento
antecipado, na exata medida em que esse pagamento, nos termos do artigo
150, §19, Codigo Tributirio Nacional, “extingue o crédito, sob condicdo
resolutéria daulterior homologacdo do pagamento”. Um segundo entendimento’
defendia a tese de que o dies a quo do prazo fatal correspondia a0 momento
da homologagio tacita — ocorrida ao cabo do lapso de “5 (cinco) anos, a
contar do ocorréncia do fato gerador” — porque sé entdo “considera-se
homologado o lancamento e definitivamente extinto o crédito” (art. 150, §49,
CTN) — a famigerada tese dos “5+5”. Na pratica, a primeira interpretacdo
franqueava ao contribuinte o prazo de 5 (cinco) anos, contados do
pagamento antecipado, para pleitear a restituicio; a segunda, o prazo de 10
(dez) anos, contados da ocorréncia do fato gerador.

O Superior Tribunal de Justica, apés um periodo de maturacio,

acabou por adotar a solugdo mais favordvel ao contribuinte.® Popularizou-

4 Nesse sentido: AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, 9. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2003; CUNHA, Ricardo Almagro Vitoriano. “A posicio do STJ quanto a decadéncia relativa
aos tributos langados por homologagdo e a sua inaplicabilidade a restituicio e compensagdo
tributarias”. Revista Dialética de Direito Tributario 30. Sio Paulo: Dialética, mar/98;
CARNEIRO, Daniel Zanetto Marques. “A Lei Complementar n.° | I8 e a prescricio da pretensio
de restituicdo do indébito tributario”. Revista Dialética de Direito Tributario 117. Sio Paulo:
Dialética, jun./2005.

5 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro, 6. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2002; MACHADO, Hugo de Britto. Curso de Direito Tributario, 24. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2004; PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. “A aplicacio da Lei Complementar n.°
118/05 no tempo: o problema das lei interpretativas no Direito Tributario”. Revista Dialética de
Direito Tributario |16. Sio Paulo: Dialética, maio/2005.

¢ EREsp 435.835/SC, Rel. Ministro Ministro Francisco Peganha Martins, Rel. p/ Acordio
Ministro José Delgado, Primeira Secio, D) 04/06/2007; EREsp 421.727/GO, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Primeira Segdo, D) 07/06/2004; REsp 221.073/SC, Rel. Ministro Francisco Peganha Martins,
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se e consolidou-se, a partir de entfo, a jurisprudéncia no sentido de que,
“nos tributos sujeitos a lancamento por homologacdo, caso esta ndo ocorra de
modo expresso, o prazo para haver a restituicdo é de cinco anos, contados do fato
gerador, acrescidos de mais cinco anos da data da homologacdo tdcita”.”

Esse o contexto em que foi aprovada a Lei Complementar n? 118/2005.
Seu artigo 32, autoproclamando-se como meramente interpretativo, acolheu

o primeiro entendimento:

“Art. 32 Para efeito de interpretacdo do inciso I do art. 168 da Lei n? 5.172, de 25 de
outubro de 1966 — Cédigo Tributdrio Nacional, a extincdo do crédito tributdrio ocorre, no
caso de tributo sujeito a langamento por homologacdo, no_momento do pagamento

antecipado de que trata o § lo do art. 150 da referida Lei”.

E, como norma interpretativa, pretendeu retroagir, via artigo 4%

“Art. 42 Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias apds sua publicacdo, observado,
quanto ao art. 3.% o disposto no art. 106, inciso I, da Lein® 5.172, de 25 de outubro de
1966 — Cédigo Tributdrio Nacional.

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

[-em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplicagio

de penalidade 2 infragfo dos dispositivos interpretados;

()"

Essa lei — considerada por muitos como uma investida dos entes

tributantes contra a jurisprudéncia consolidada® — incendiou a controvérsia.

Primeira Secdo, D) 02/08/2004; EREsp 289.398/DF, Rel. Ministro Franciulli Netto, Primeira Segao, D)
02/08/2004; EREsp 48.089/SC, Rel. Ministro Garcia Vieira, Rel. p/ Acérdio Ministro Francisco Pecanha
Martins, Primeira Segdo, DJ 18/09/1995; EREsp 44.260/PR, Rel. Ministro Demécrito Reinaldo, Rel. p/
Acérdao Ministro Humberto Gomes De Barros, Primeira Segao, D) 22/05/1995.

7 EREsp 479.728/MG, Rel. Ministro Jodio Otavio De Noronha, Primeira Se¢io, D]
04/10/2004.

8 Nas palavras amenas do Ministro Marco Aurélio Mello, “o surgimento dessa lei (...), jd

anunciei, foi uma tentativa de afastar do cendrio juridico a éptica do Superior Tribunal de Justica”. (RE n.°
566.621, p. 303). Mais incisivo, Hugo de Britto Machado: “com ela [LCI 18/05] foram feitas alteracbes
que na verdade nada tiveram a ver com esse objetivo, valendo-se o governo de obter do Congresso nacional
a aprovagdo de dispositivos que se destinaram a modificar entendimentos jurisprudenciais desfavordveis d
Fazenda Publica” (A questdo da lei interpretativa na Lei Complementar n.° 118/2005: prazo para
repeticio de indébito. Revista Dialética de Direito Tributario 116. Sao Paulo: maio/2005).
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Se nio bastasse a questdo de fundo, tributéria e espinhosa, a discussio
passou a ser permeada por outros institutos juridicos de dificil assimilacdo
pratica, préprios do direito intertemporal: irretroatividade das normas e
principio da seguranga juridica. Se, antes da Lei Complementarn? 118/2005,
dois eram os entendimentos, apds, surgiram trés.’

Uma primeira corrente,'® pré-fisco, sustenta que o prazo para repetir
sempre foi de 5 (cinco) anos (art. 168, I, CTN), sempre contado do dia do
pagamento indevido (art. 150, §12, CTN). A norma do artigo 392, Lei
Complementar n? 118/2005, representa, de fato, simples interpretacdo
auténtica; apenas confirmou o ja estatuido pelo Cddigo Tributario Nacional.
Deve, por isso mesmo, retroagir para alcangar todos os litigios — tenha ou
nio havido o pagamento antecipado; levados ou nio levados ao Poder
Judicirio. De forma que a regra do artigo 4.2, estatuidora de eficicia
retroativa, é plenamente constitucional.

O segundo e o terceiro entendimento partem de pressupostos
comuns: o prazo para repetir era, antes da Lei Complementar n? 118/2005,
de 10 (dez) anos, contados do fato gerador — de acordo com a jurisprudéncia
consolidada pela exegese dos artigos 150, §42, e 168, inciso I, Codigo

Tributario Nacional. A norma do artigo 39, Lei Complementar n? 118/2005,

®  Trés eram os entendimentos mais defendidos. Outros haviam, tal como o que apregoava
a inconstitucionalidade do artigo 3.°, Lei Complementar n.° 118/2005, que, ao pretender, via
“interpretagdo”, reduzir prazo prescricional, violara o principio da separagio dos poderes
(MACHADO, Hugo de Britto. “A questdo da lei interpretativa na Lei Complementar n.° |18/2005:
prazo para repeti¢do de indébito”. Revista Dialética de Direito Tributario 116. Sio Paulo:
maio/2005; GARCIA, Plinio Gustavo Prado. “Insubsisténcia da ‘norma interpretativa’ do art. 3.° da Lei
Complementar n.° 118/2008 e o lancamento por homologacdo”. Revista Dialética de Direito
Tributario | 18. Sio Paulo, jul./2005); ou o que defendia a total inocuidade das normas em discusso:
“se o referido art. 3.° é vazio de normatividade e a interpretagdo que dita ndo tem prevaléncia no Judicidrio,
ndo pode valer quanto ao passado, o presente e o futuro” (COELHO, Sacha Calmon Navarro; LOBATO,
Valter. “Reflexdes sobre o art. 3.° da Lei Complementar n.° | 18. Seguranca Juridica e a boa-fé como
valores constitucionais. As leis interpretativas no Direito brasileiro”. Revista Dialética de Direito
Tributario 117. Sdo Paulo: Dialética, jul./2005, p. 123).

' Nesse sentido: CARNEIRO, Daniel Zanetto Marques. “A Lei Complementar n.° [ [8 e a
prescricio da pretensdo de restituigdo do indébito tributario”. Revista Dialética de Direito
Tributario 117. Sao Paulo: Dialética, jun./2005.
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por isso mesmo, nfo é meramente interpretativa e nio pode, pois, retroagir —
de modo que a regra do artigo 49, in fine, é inconstitucional. As doutrinas
diferem quanto ao alcance temporal do novo prazo de 5 (cinco) anos: para
uma delas, intermedidria,'' o novo prazo se aplica as agdes ajuizadas apds a
entrada em vigor da Lei Complementar n? 118/2005 (em 09 de junho de
2005); para uma dltima corrente,'? pré-contribuinte, 0 novo prazo rege
apenas os pagamentos antecipados efetuados apds a entrada em vigor da
Lei Complementar n? 118/2005.

A controvérsia alcangou, novamente, o Poder Judicidrio. No que
interessa, chegou ao Supremo Tribunal Federal via recurso extraordinario
amparado na alinea “b”, do artigo 102, inciso III, Constitui¢io Federal.
Impugnagdo da Unido Federal, contra acérddo do Tribunal Regional
Federal da 42 Regiao que, amparado em incidente de declaragio de
inconstitucionalidade, adotara o segundo entendimento recém enunciado,
segundo o qual, é bom frisar, 0 novo prazo de 5 (cinco) anos rege todas acées
ajuizadas ap6s a entrada em vigor da Lei Complementar n? 118/2005.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussio geral da

matéria.”® E, numa escalada de conclusdes, estabeleceu: (a) a norma do

""" REsp 741272/PE, Rel. Ministro Franciulli Netto, Segunda Turma, D) 21/03/2006.

2 Com algumas variantes, adotam esse entendimento: CUNHA, Ricardo Almagro
Vitoriano. “Leis interpretativas e o prazo para repeticio do indébito tributario”. Revista Dialética
de Direito Tributario 147. Sio Paulo: Dialética, dez./2007; MELO, Omar Augusto Leite. “A LC
118/05 e a contagem inicial do prazo para pleitear a restituicio e compensagdo de indébito tributario”.
Revista Dialética de Direito Tributario 117. Sio Paulo: Dialética, jun./2005; PIMENTA, Paulo
Roberto Lyrio. “A aplicacio da Lei Complementar n.° 118/05 no tempo: o problema das lei
interpretativas no Direito Tributario”. Revista Dialética de Direito Tributario |116. Sio Paulo:
Dialética, maio/2005; MACHADO, Hugo de Britto. “A questio da lei interpretativa na Lei
Complementar n.° |18/2005: prazo para repeticio de indébito”. Revista Dialética de Direito
Tributario 116. Sio Paulo, maio/2005.

'* A repercussio geral, a bem da verdade, fora reconhecida no RE n.° 561.908-7: “surge
com repercussdo geral controvérsia sobre a inconstitucionalidade, declarada na origem, da expressdo
‘observado, quanto ao artigo 3°, o disposto no art. 106, inciso I, da Lei n.° 5.172, de 25 de outubro de 1966 —
Codigo Tributdrio Nacional’, constante do artigo 4°, segunda parte, da Lei Complementar n.” 118/2005”. (RE
561908 RG, Rel. Ministro Marco Aurélio, DJe-157, publicado em 07.12.2007)
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artigo 32, Lei Complementar, aoinvestir pesadamente contraajurisprudéncia
consolidadado Superior Tribunal de Justiga, ndo é meramente interpretativa;
inovou no sistema juridico ao afirmar, pela primeira vez, que o prazo para
repetigdo é de 5 (cinco) anos, contados do pagamento indevido;'* (b) em
respeito ao principio da seguranca juridica (art. 52, XXXV, CF) — nos
contetdos implicitos da confianca no trdfego juridico e do acesso a Justica —,
referida norma, porque nova, nao pode retroagir, nem, igualmente, ser
imediatamente aplicada;”® (c) o artigo 4%, segunda parte, que previa a
retroacdo, é, pois, inconstitucional;'® (d) de todo o modo, a nova norma
deve ter aplicacdo prospectiva tdo-logo seja possivel;'? (e) o prazo de vacatio
legis de 120 dias, tal qual previsto no artigo 4%, primeira parte, é razodvel e

plenamente compativel com o principio da seguranga juridica (art. 59,

* Do voto da relatora, Ministra Ellen Gracie: “dos repertérios de jurisprudéncia, extraem-se

aleatoriamente as referéncias que confirmam que ndo se tratava de um ou outro precedente, mas de
jurisprudéncia pacifica, no sentido mais denso de consolidacdo de um entendimento mediante a reiteragdo de
precedentes em determinado sentido (...) assim, considerando-se que o ST] havia consolidado entendimento
no sentido de que o CTN fixara o prazo para repeticdo ou compensagdo de indébito tributdrio em 10 anos
contados do fato gerador quando se tratasse de tributo sujeito a langamento por homologagdo, é preciso
reconhecer que a interpretagdo imposta pela LC |18/05 implicou redugdo do prazo, de 10 para 5 anos.
Impée-se considerar a LC 118/05, pois, como lei nova e, assim, analisd-la” (pp. 285; 287-288)

' Do voto da relatora, Ministra Ellen Gracie: “é certo que a alteragdo de prazo,
indubitavelmente, ndo ofende direito adquirido, porquanto inexiste direito adquirido a regime juridico (...) isso
ndo quer dizer, contudo, que a redugdo de prazo possa retroagir para fulminar, de imediato, pretensoes que
ainda poderiam ser deduzidas no prazo vigente quando da modificacdo legislativa (...). E que isto, ainda que
ndo viole estritamente ato juridico perfeito, direito adquirido ou coisa julgada, atenta contra outros contetidos
do principio da seguranga (..). Hd, efetivamente, contetdos do principio da seguranga juridica que se
encontram implicitos no texto constitucional (...). O julgamento de preliminar de prescri¢do relativamente a
agdes jd ajuizadas, tendo como referéncia novo prazo reduzido por lei posterior, sem qualquer regra de
transicdo, atentaria, indiscutivelmente, contra, ao menos, dois destes contetidos, quais sejam: a confianga no
trdfego juridico e o acesso d justica” (pp. 292-294).

' “reconhego, pois, a inconstitucionalidade da aplicagdo retroativa da redugdo do prazo que
alcance prazos jd interrompidos, bem como da aplicagdo, imediatamente apés a publicagdo da lei, ds novas
agdes ajuizadas, sem assegurar aos contribuintes nenhum prazo para que, deduzindo suas pretensées em
Juizo, pudessem evitar o perecimento do seu direito, considerando violado pelo art. 4.°, segunda parte, da LC
118105, o principio da seguranca juridica nos seus contetdos de protecdo da confianga e de acesso a Justica,

que repousam implicita e expressamente nos arts. 5.°, inciso XXXV, da Constituigdo”. (p. 295)
7 “diante da inconstitucionalidade reconhecida, cabe, ainda, verificar a partir de quando e com

que efeito 0 novo prazo pode ser validamente aplicado.” (p.295)
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XXXV, CF);8 (f) é “vdlida a aplicagdo do novo prazo de 5 anos tdo somente
as agoes ajuizadas apds o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a
partir de 9 de junho de 2005” (p. 301).

Adotou o entendimento intermedidrio, acima apontado.

Interessante notar que o resultado do julgamento foi obtido por
maioria. Acompanharam a relatora — a Ministra Ellen Gracie — os Ministros
Ricardo Lewandowsky, Ayres Britto, Celso de Mello, Cezar Peluso e Luiz
Fux. Os Ministros Marco Aurélio,” Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar
Mendes, vencidos, entendiam que a norma do artigo 32, porque, de fato,
meramente interpretativa, deveria, sim, ter aplicagdo retroativa; que o
artigo 4% in fine, ao pretender a retroacdo, ndo se inquinaria de
inconstitucionalidade alguma.

O julgado é paradigmatico. De importancia impar. Marca um ponto
de inflexdo da jurisprudéncia.

E que o Superior Tribunal de Justi¢a, norecursoespecial representativo
da controvérsia n® 1.002.932/SP,* havia firmado posicio diversa. Fixara,

também, a inconstitucionalidade do artigo 4%, in fine, Lei Complementar n®

'8 “Este Supremo Tribunal, conforme destacado no julgado do TRF da 4.° Regido, jd considerou
vdlida a aplicagdo de lei que reduziu o prazo ds prescri¢des em curso quando da sua vigéncia nos processos
a partir de entdo ajuizados, conforme o enunciado 445 da Sumula deste Tribunal, que transcrevo: ‘A Lei
n.° 2.437, de 07.03.1955, que reduz prazo prescricional, é aplicdvel ds prescrigées em curso na data de
sua vigéncia (01.01.56), salvo quanto aos processos entdo pendentes’. (...) considerou, ademais, o Tribunal
como regra de transicdo suficiente, a observdncia da alargada vacatio legis, permitindo a aplicacdo irrestrita
da lei nova a todas as agdes posteriores ao inicio da vigéncia do prazo reduzido. A solugdo do presente caso
deve ser a mesma. (...) Se, de um lado, como jd afirmado, a aplicagdo retroativa e a aplicagdo imediata ds
agdes ajuizadas em seguida d sua publicagdo implicariam violagdo d seguranga juridica, de outro, é certo
que ndo hd direito adquirido a regime juridico e que, como visto no caso da sumula 445, ndo ofende a
Constituicdo a aplicagdo do prazo reduzido ds pretensdes pendentes nas agdes ajuizadas apés a vacatio
legis”. (pp. 297-299)

" De seu voto: “o artigo 3.° reafirmou — e com toda vénia do Superior Tribunal de Justica,

conhecia o dom da multiplicagdo, ndo da dobre de prazo prescricional —, buscou redirecionar esse
jurisprudéncia, no que — volto a frisar — criativos tributaristas chegaram a tese de que ndo sdo cinco anos
para o ajuizamento da agdo, mas sdo dez anos, afastando o tratamento igualitdrio contemplado no Cédigo
de 1966, presente Fazenda e contribuinte. Entdo, continuo, para ressaltar que ndo houve inovagdo
normativa alguma”.

2 Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Secio, DJe 18/12/2009.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 247-262, 2012.



JURISPRUDENCIA 255

118/2005. Mas — e é af que reside o descompasso — estabelecera que o novel
prazo de 5 (anos) deveria reger os casos de pagamento indevido posteriores a
09 de junho de 2005 — adotara, pois, o terceiro entendimento, mais favoravel
ao tributado.

A reviravolta é patente. O Superior Tribunal de Justi¢a entendia
que o divisor de dguas deveria ser o momento do pagamento antecipado; o
Supremo Tribunal Federal firmou como marco divisério a data do
ajuizamento da a¢do. Ganharam os entes tributantes, perderam os sujeitos
tributados.?!

E a mudanca jurisprudencial é acentuada porque a forca do
precedente?? em anélise é vultosa. O recurso extraordinirio em comento foi
julgado segundo o regime dos artigos 543-A e 543-B, Codigo de Processo
Civil; o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussdio geral da questio
e adotou o procedimento dos recursos representativos de controvérsia. Tanto
que, é bom lembrar, o proprio Superior Tribunal de Justica se rendeu ao
entendimento da Corte Constitucional: “a Primeira Secdo deliberou, no dia

24.8.2011, pela imediata adogdo da jurisprudéncia do STF”* 4.

2 Para ilustrar: aqueles que anteciparam indevidamente o pagamento nos anos de 1997,

1998, 1999 e 2000 e ingressaram com acdo de repeticdo de indébito apenas em 2006 sio, de acordo
com o STF, alcangados pela prescrigao; segundo o STJ, ndo o sdo.

22 A palavra precedente tem sentido preciso: “precedente é a decisdo judicial tomada d luz de

um caso concreto, cujo nicleo essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos
andlogos” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarna; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil, v. 2, 4. ed. Bahia, JusPODIVM, 2009, p. 381). Difere quantita e qualitativamente da jurisprudéncia:
o precedente é dotado, individualmente, de autoridade, ao passo que a jurisprudéncia depende de uma
pluralidade de decisdes; os fatos a respeito dos quais se forma o precedente sdo mais valorizados do
que os fatos que originam a jurisprudéncia. Para maiores esclarecimentos a respeito da diferenga
entre precedente e jurisprudéncia: TARUFFO, Michele. “Precedente e jurisprudéncia”. Revista de
Processo 199. Siao Paulo: RT, set./201 I.

Z EDcl no AgRg no AREsp 6.327/RS, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJ)e
06/03/2012.

2 Apesar do Superior Tribunal de Justica ter passado a adotar o entendimento do Supremo

Tribunal Federal, o acérdio proferido no recurso especial representativo da controvérsia n°
1.002.932/SP - que coroava a doutrina pré-contribuinte — ndo foi, nem esta sendo, objeto de reforma.
O recurso extraordinario contra ele interposto foi, curiosamente, julgado prejudicado: “o acdrddo
recorrido estd em conformidade com o entendimento firmado pela e. Corte Suprema, razdo pela qual julgo
prejudicado o recurso extraordindrio” (DJe de 14.05.2012).
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O sistema juridico patrio, assim como outros sistemas de civil law,
caminha ao encontro de algumas figuras da common law.” O precedente
judicial brasileiro tem ganhado bastante corpo. O fundamento necessdrio de
julgados do 6rgao pleno do Supremo Tribunal Federal, como que enunciativo
de uma regra apta a ser universalizada,*® vem sendo comparado, segundo o
seu papel, a ratio decidendi dos precedentes norte-americanos e ingleses.
A teoria do precedente esta sendo, aos poucos, assimilada pelos operadores
do direito.

Nesse inaugural momento de reflexdo, parece indesejavel classificar
o precedente em questio — e todos os proferidos, da mesma forma, pelo pleno
do Supremo Tribunal Federal em julgamento de recurso extraordinirio
representativo de controvérsia. Enquadri-lo como vinculante, obstativo de
Tecursos ou meramente persuasivo, seria pouco conclusivo. Ou até enganoso —

os conceitos ainda sdo muito controvertidos.?”

% Apontando o fenémeno global, Michele Taruffo anota: “pesquisas desenvolvidas em vdrios

sistemas juridicos tém demonstrado que a referéncia ao precedente ndo é hd tempos uma caracteristica
peculiar dos ordenamentos da common law, estando agora presente em quase todos os sistemas, mesmo de
civil law” (TARUFFO, Michele. “Precedente e jurisprudéncia”. Revista de Processo 199. Sio Paulo:
RT, set./2011, p. 140). Nesse sentido: THEODORO JR. Humberto. “Breves consideragdes sobre a
politizagio do Judiciario e sobre o panorama de aplicagdo no direito brasileiro — analise da convergéncia
entre o civil law e o common law e dos problemas da padronizagdo deciséria. Revista de Processo
189. Sao Paulo: RT, nov./2010. Lembrando o papel do constitucionalismo, Luiz Guilherme Marinoni
esclarece: “a evolugdo do civil law, particularmente em virtude do impacto do constitucionalismo, deu ao juiz
um poder similar ao do juiz inglés submetido a common law e, bem mais claramente ao poder do juiz
americano, dotado do poder de controlar a lei a partir da Constituigdo”. (MARINONI, Luiz Guilherme.
“Aproximagao critica entre as jurisdigdes de civil law e de common law e a necessidade de respeito aos
precedentes no Brasil”. Revista de Processo 172. Sio Paulo: RT, jun./2009). Indicando,
especificamente, o writ of certiorari norte-americano como a inspiracio do recurso extraordinario
julgado segundo a sistematica dos artigos 543-A e 543-B, Cédigo de Processo Civil: RAMOS, Carlos
Henrique; CUNHA, Paulo Eduardo Ramos Mendes da. “Perspectivas atuais acerca da repercussio
geral no recurso extraordinario”. Revista Dialética de Direito Processual 102. Sio Paulo:
Dialética, set./201 1.

% Anotando que “ser universalizdvel” é da esséncia do precedente, ou de sua ratio decidendi:
DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarna; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil, v.
2, 4. ed. Bahia: JusPODIVM, 2009. pp. 381-384; TARUFFO, Michele. “Precedente e jurisprudéncia”.
Revista de Processo 199. Sio Paulo: RT, set./201 1. p. 141.

¥ Ha doutrinadores que classificam o precedente representativo da controvérsia como

vinculante (ARAUJO, José Henrique Mouta. “O julgamento de recursos especiais por amostragem:
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Melhor situar a forca’® do precedente em questio, representativo
de controvérsia, entre a de outros mecanismos decisérios do Supremo
Tribunal Federal a que o legislador atribuiu o papel de uniformizar e
acelerar a tutela jurisdicional.

No topo da cadeia, a simula vinculante e o precedente resultante do
controle concentrado de constitucionalidade.” Os mais fortes. O procedimento
abstrato que lhes é comum legitimou o legislador a expressamente estatuir
a sua eficicia vinculante. Sem entrar no mérito de qualquer discussdo
terminoldgica, fato é que a Constituigdo Federal (arts. 102, §22 e 103-A)
expressamente impde, a todos administradores e demais magistrados, o
dever de observar o precedente. E o controle de subordinacio é severo e

concentrado: realizado pelo préprio Supremo Tribunal Federal, via

reclamagio (arts. 102, I, 1, e 103-A, §39).

notas sobre o art. 543-C, do CPC”. Revista Dialética de Direito Processual 65. Sio Paulo:
Dialética, ago./2008; RAATZ, Igor. “Consideragbes historicas sobre as diferengas entre common law
e civil law”. Revista de Processo 199. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, set./201 |; SABINO, Marco
Anténio da Costa. “O precedente jurisdicional vinculante e sua forca no Brasil”. Revista Dialética
de Direito Processual 85. Sio Paulo: Dialética, abril/2010); ha os o consideram nio-vinculante
(DECOMAIN, Pedro Roberto. “O recurso especial representativo de controvérsia e a simula
vinculante do STJ”. Revista Dialética de Direito Processual 101. Sio Paulo: Dialética, ago./201 |;
TEIXEIRA, Rodrigo Valente Giublin. “Recursos especiais repetitivos — recursos fundados em idéntica
questio de direito no &mbito do Superior Tribunal de Justica”. Revista de Processo 191. Sio Paulo:
RT, jan./2011). E sobretudo a fluida definicio de vinculagdo que opde doutrinadores: num extremo, ha
quem considere ndo-vinculante a propria simula vinculante (FERREIRA NETO, Osly da Silva; FREITAS,
Petruska Canal. “Sumula Vinculante: limitacdes e possibilidade”. Revista Dialética de Direito
Processual 70. Sio Paulo: Dialética, jan./2009); noutro, ha quem veja vinculagdo nas simulas nio-
vinculantes (SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem de. “Breve estudo sobre as decisdes de efeito
vinculante no sistema processual brasileiro”. Revista de Processo 160. Sio Paulo: RT, jun./2008).

% Seguindo, alias, a licio de Michele Taruffo: “parece bem mais apropriado falar de forca do

precedente para indicar o grau ou a intensidade com o qual ele consegue influir sobre decisées sucessivas”
(TARUFFO, Michele. “Precedente e jurisprudéncia”’. Revista de Processo 199. Sio Paulo: RT,
set./201 1, p. 146).

¥ Sem questionar a respeitavel doutrina que tem apontado, com razio, a abstrativizagio

do controle difuso de constitucionalidade.
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Na base, a simula ndo-vinculante. O mais fraco dos mecanismos. Fruto
da jurisprudéncia consolidada, pode®® ser contrariada pelos magistrados.’!
Por determinacio legal,’* apenas facilita a entrega célere e uniforme da tutela
jurisdicional — permite a improcedéncia liminar da demanda (art. 285-A,
CPC); dispensa do reexame necessario (art. 475, §32, CPC); nio-
recebimento da apelagio (art. 518, §12, CPC); resolucio monocratica do
recurso (arts. 544 e 557, caput e §12-A, CPC). Nio goza de mecanismo
préprio e direto de controle de aplicacio.

Nem tdo forte, nem tdo fraco, eis o precedente representativo da
controvérsia. Goza das mesmas aptidoes da simula nao-vinculante — que
permitem a celeridade e a uniformidade da tutela (arts. 475, §3¢9, 518, §1¢,
544 e 557, caput e 12-A, CPC) — e, a elas, soma a qualidade de obstar a
admissdo dos recursos de estrito direito: o recurso especial ou extraordindrio
que investir contra a ratio decidendi de precedente desse jaez serd, pela
presidéncia do 6rgio a quo, julgado prejudicado (arts. 543-B, §3¢, e 543-C,

§79, I, CPC) — por decis@o, segundo a jurisprudéncia atual, impugnavel

% A contrariedade, contudo, é extremamente indesejavel e requer veemente repreensio:
“precisamos perceber e estabelecer bases cientificas para a mixagem brasileira (convergéncia), com a
construgdo de uma teoria dos precedentes que compreenda e critique a tendéncia dos Tribunais, especialmente
superiores, de produzir decisées ‘em grau zero’, como se o proprio direito, tradi¢do e historia de aplicagdo do
instituto juridico sob comento ou aplicagdo, no caso concreto, pudessem ser desprezados pelo voluntarismo
(decisionismo) do julgador” (THEODORO JR. Humberto. “Breves consideragdes sobre a politizagdo do
Judiciario e sobre o panorama de aplicagdo no direito brasileiro — analise da convergéncia entre o civil
law e o common law e dos problemas da padronizagdo deciséria. Revista de Processo 189. Sio Paulo:
RT, nov./2010). Nesse sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. “Aproximagéo critica entre as jurisdicdes
de civil law e de common law e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil”. Revista de
Processo 172. Sio Paulo: RT, jun/2009; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. “Estabilidade e
adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common law. Revista de Processo 172. Sio
Paulo: RT, jun./2009.

3 Salvo pelos magistrados do tribunal de autoria da sumula, que normalmente sio

compelidos, pelo regimento interno, a observa-la (SABINO, Marco Anténio da Costa. “O precedente
jurisdicional vinculante e sua forca no Brasil”. Revista Dialética de Direito Processual 85. Sio
Paulo: Dialética, abril/2010).

32 Interpretagdo a contrario sensu do artigo 8.° da Emenda Constitucional n.° 45/2004: “as

atuais simulas do Supremo Tribunal Federal somente produzirdo efeito vinculante apés sua confirmagdo por
dois tercos de seus integrantes e publicagdo na imprensa oficial”.
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apenas via agravo regimental.*> Por outro lado, o precedente representativo
de controvérsia ndo goza da imperatividade da stimula vinculante. A lei ndo
impde, aos magistrados, o dever de observancia; os Tribunais e as Turmas
Recursais podem decidir — embora ndo seja nada recomendavel nem
logico — contra o precedente do Supremo Tribunal Federal e, uma vez
interposto o recurso extraordinario, o 6rgdo a quo tem liberdade para
manter o resultado de julgamento (arts. 543-B, §32 e 543-C, §§72 11, e 89,
CPC).** E o Supremo Tribunal Federal nio admite, nio até o momento, o
uso da reclamacio constitucional para fazer valer a ratio decidendi do
precedente representativo da controvérsia.”

Ja se denota a autoridade do precedente em questdo. Resulta de

recurso extraordinério representativo de controvérsia, instituto do direito

3 “EMENTA: Questio de Ordem. Repercussio Geral. Inadmissibilidade de agravo de
instrumento ou reclamagdo da decisdo que aplica entendimento desta Corte aos processos multiplos.
Competéncia do Tribunal de origem. Conversdo do agravo de instrumento em agravo regimental. |.
Nao é cabivel agravo de instrumento da decisdo do tribunal de origem que, em cumprimento do
disposto no § 3° do art. 543-B, do CPC, aplica decisio de mérito do STF em questio de repercussio
geral. 2. Ao decretar o prejuizo de recurso ou exercer o juizo de retratagdo no processo em que
interposto o recurso extraordinario, o tribunal de origem nio esta exercendo competéncia do STF,
mas atribuigdo propria, de forma que a remessa dos autos individualmente ao STF apenas se justificara,
nos termos da lei, na hipétese em que houver expressa negativa de retratagio. 3. A maior ou menor
aplicabilidade aos processos multiplos do quanto assentado pela Suprema Corte ao julgar o mérito
das matérias com repercussao geral dependera da abrangéncia da questio constitucional decidida. 4.
Agravo de instrumento que se converte em agravo regimental, a ser decidido pelo tribunal de origem”
(Al 760358 QO, Rel. Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJe-027, publicado em 12.02.2010).
Nas Reclamagées n.° 11.408 e n.° 11.427, os préprios ministros do Supremo Tribunal Federal estdo
questionado esse entendimento.

3 Vide, mais uma vez, Al 760358 QO, Rel. Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJe-
027, publicado em 12.02.2010.

3% O precedente representativo de controvérsia interfere sobretudo nos poderes dos
jurisdicionados, nio na (relativa) liberdade do julgador. Sua superagdo — ou overruling — sé pode ser
“provocada” pelo proprio Poder Judiciario, ndo pelas partes. E que, se, de um lado, o recurso
extraordinario contrario ao precedente esta fadado a negativa de seguimento (arts. 543-B, §3.°, e
543-C, §7.°,1, CPC) - dai a impoténcia das partes —, por outro, o Poder Judiciario pode “questiona-lo”
via negativa de retratacio (arts. 543-B, §3.° e 543-C, §§7.°, I, e 8.°, CPC) - eis o “poder” dos
magistrados. Mesmo a restricdo do alcance de sua ratio decidendi - ou restrictive distinguishing — depende
da boa atuagio da presidéncia da Corte a quo (ja que ¢é ela quem tem, segundo a atual jurisprudéncia,
o controle Ultimo de adequagio do caso concreto a orientagdo firmada no julgamento do
representativo de controvérsia).
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pétrio que, talvez, mais se aproxime do precedente da anglo-saxOnica
doutrina do stare decisis; que goza de mais forca do que as simulas nio-
vinculantes e alcanga a tutela homogénea mais celeremente do que os
mecanismos da simula vinculante. E, para realgar sua forga, foi proferido
em sede de controle difuso de constitucionalidade — cujo procedimento,
segundo abalizada doutrina, autoriza que a eficdcia da decisdo seja equiparada
a da exarada em controle concentrado.’

Feito esse breve apanhado, nio é leviano concluir que o Supremo
Tribunal Federal extirpou, das contendas judiciais, maiores elucubragoes
sobre o assunto. Abordando a questio via recurso extraordinario
representativo de controvérsia, decidiu que todas as demandas judiciais
propostas a partir de 09 de junho de 2005 se submetem ao prazo prescricional
de 5 (cinco) anos, contados do pagamento indevido; se submetem, pois, a
regra do artigo 32, Lei Complementar n? 118/2005. Infirmou, com isso, o
entendimento anterior do Superior Tribunal de Justica — e o préprio
Superior Tribunal de Justiga ja reconheceu esse fato. A forga do precedente
do Supremo Tribunal Federal recomenda que as pretensdes que lhe sejam
contririas se submetam: (i) a improcedéncia liminar da demanda (art.
285-A, CPC); (it) ao ndo recebimento da apelacio (art. 518, §12, CPC);
(i) a resolug@o monocratica dos recursos ordinérios (557, caput e §1%-A,
CPC) e (iv) a negativa de seguimento dos recursos de estrito direito (arts.
543-B, §32, e 543-C, §79, I, CPC).

Esse é o contetido e esses si0 0s mecanismos processuais para o
resguardo de uma tutela jurisdicional célere e homogénea a respeito da

questio de direito tributdrio em comento.

% “Perante o pleno do STF, sdo praticamente idénticos os procedimentos para a declaragdo de

inconstitucionalidae nos modelos concentrado e difuso, ndo havendo qualquer razdo para discriminar os
efeitos das decisdes tomadas no controle concentrado”. (MARINONI, Luiz Guilherme. “Aproximacio
critica entre as jurisdicdes de civil law e de common law e a necessidade de respeito aos precedentes
no Brasil”. Revista de Processo 172. Sio Paulo: RT, jun./2009, pp.; 221-22). Nesse mesmo sentido:
DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarna; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil, v.
2, 4. ed. Bahia: JusPODIVM, 2009; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. “Estabilidade e adaptabilidade
como objetivos do direito: civil law e common law. Revista de Processo 172. Sio Paulo: RT,
jun./2009.
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Parecer

INFORMACAO N2 XXX/2012 — AT/GAB/PGE

SPI N. XXXXXXXXX

INTERESSADO: CETRAN/PR

ASSUNTO: MULTAS DE TRANSITO EM FASE RECURSAL.
SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE. LICENCIAMENTO. CONTORNOS
JURIDICOS. ORIENTACAO AO DETRAN/PR.

Marisa Zandonai

Senhora Chefe de Gabinete:
I - DO RELATORIO

O CETRAN - CONSELHO ESTADUAL DE TRANSITO DO
PARANA, através do oficio n 284/2012, enviado a esta Procuradoria do
Estado, relata que o DETRAN/PR, por meio do protocolo n? 11.389.868-2
solicitou do érgio entendimento acerca do efeito suspensivo para autos de
infracio com recursos pendentes de julgamento, haja vista os efeitos daf
advindos, a exemplo do pagamento do licenciamento do veiculo mesmo
com pendéncia de multa de transito.

Juntamente com o oficio em epigrafe, encaminha cépias do recurso
sobn?11.173.720-7, protocolado no proprio CETRAN, no qual o recorrente
solicita a separagio da multa de transito do licenciamento do veiculo, bem
como coépias da Resolugio n? 09/2000, do CETRAN/R].

Solicita pronunciamento da Procuradoria Geral do Estado, acerca da

matéria juridica, a fim de orientar o DETRAN/PR.

E o relatério.
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II - DAS CONSIDERACOES
II. CONTORNOS INICIAIS

A legislacio sobre transito é de competéncia privativa da Unifo, a teor
do disposto no art. 22, XI da Constitui¢ao Federal, de modo que ela, por meio
de normas federais, dita as regras uniformes em todo o territério nacional.

Por esse vetor constitucional, o trinsito no Brasil, encontra-se
disciplinado no Cédigo de Transito Brasileiro, Lei Federal n? 9.503 de 23
de setembro de 1997, cujo texto criou o SISTEMA NACIONAL DE
TRANSITO, que tem, no seu art. 52, a definiciio precisa do seu escopo:

“O Sistema Nacional de Transito é o conjunto de 6rgios e entidades da Unifo, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios que tem por finalidade o exercicio
das atividades de planejamento, administragio, normatizacao, pesquisa, registro e
licenciamento de veiculos, formacio, habilitagio e reciclagem de condutores,
educagio, engenharia, operacio do sistema vidrio, policiamento, fiscalizacio,

julgamento de infragdes e de recursos e aplicagdes de penalidades.”

Dentre os objetivos basicos do Sistema Nacional de Transito, dispostos no art. 62,

encontra-se, no seu inciso II: “Fixar, mediante normas e procedimentos, a padronizacdo

de critérios técnicos, financeiros e administrativos para a execucdo das atividades de
¢

transito.”

Essa previsio é de fundamental importancia, haja vista que a
normatizagio permite que todos os Orgaos de transito caminhem
numa s6 diregao!. “A gestdo financeira desses 6rgaos é a mais importante
porque é através da arrecadacdo dos impostos, taxas e tarifas publicas,
concernente ao transito que sobrevive o Sistema Nacional de Transito
socorrendo os 6rgaos inferiores.”

Na sequéncia, na Secéo II do Cédigo, houve o tragado da composicéo
e competéncia do Sistema Nacional de Trinsito, por meio de diversos

orgios e entidades, todas descritas, nos incisos do art. 79. Como 6rgio

! Franco, Paulo Alves, Codigo de Transito Anotado, Leme: J.H.Mizuno, 2004.
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méximo, seja normativo ou consultivo, encontra-se o CONTRAN -
Conselho Nacional de Transito, cuja estrutura de composicao esté descrita
no art. 10.

As suas competéncias encontram-se dispostas no art. 12, dentre
elas — que nos interessa aqui — a do inciso “X — normatizar os procedimentos
sobre aprendizagem, habilitacdo, expedicdo de documentos de condutores, e
registro e licenciamento de veiculos.”

ARNALDO RIZZARDO, em Comentérios ao Cédigo de Transito

Brasileiro, 52 ed., Rev. Dos Tribunais, a0 comentar este artigo expde:

“Diante da clara previsao, pelo art. 12, das competéncias e atribuigdes do
CONTRAN, todas as resolugdes, Portarias e Circulares que emite, terdo forga
de lei, obrigando nio apenas as partes diretamente atingidas, mas a sociedade

em geral.”

E por certo, as resolugdes, portarias e circulares do CONTRAN ou
de 6rgaos e entidades de hierarquia menores, nio poderio exceder os limites
tracados no préprio CTB, norma federal que traga toda a normativa de
trAnsito, de maneira uniforme em todo o territério nacional, ante a
competéncia privativa da Unido em legislar sobre trAnsito. Poderdo os
CONTRANS regulamentar as normas em branco, mas nio, alterar as
defini¢des expressas do Cédigo de Transito Brasileiro.

Esta introdugdo da matéria é necessaria, para melhor equacio da

problemética trazida para estudo e da conclusdo que serd langada.
III - DA DISCIPLINA DO LICENCIAMENTO NO CTB

O Capitulo XVIII do CTB, trata do PROCESSO ADMINISTRATIVO,
processo instaurado a partir da ocorréncia da infragio de trinsito, com a
lavratura do auto de infracéo.

O Codigo, quanto disciplina a apresentacio do recurso contra a
imposi¢io de multa, os efeitos do seu recebimento e encaminhamento,

EXPRESSAMENTE prevé, no seu art. 285:
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“Art. 285. O recurso previsto no art. 283 serd interposto perante a autoridade
que imp0s a penalidade, a qual remeté-lo-4 2 JARI, que dever4 julga-lo em até
trinta dias.

§ 12 O recurso nio tera efeito suspensivo.

§ 292 A autoridade que impds a penalidade remetera o recurso ao érgao julgador,
dentro dos dez dias tteis subseqiientes a sua apresentagio, e, se o entender
intempestivo, assinalaré o fato no despacho de encaminhamento.

§ 32 Se, por motivo de forca maior, o recurso nio for julgado dentro do prazo
previsto neste artigo, a autoridade que impds a penalidade, de oficio, ou por
solicitagdo do recorrente, podera conceder-lhe efeito suspensivo.”

“Art. 286. O recurso contra a imposi¢do de multa podera ser interposto no
prazo legal, sem o recolhimento do seu valor.

§ 12No caso de nio provimento do recurso, aplicar-se-a o estabelecido no paragrafo
Gnico do art. 284.

§ 22 Se o infrator recolher o valor da multa e apresentar recurso, se julgada
improcedente a penalidade, ser-lhe-4 devolvida a importancia paga, atualizada

em UFIR ou por indice legal de corregio dos débitos fiscais.”

Claro est4, portanto, que a regra é a inexisténcia de efeito suspensivo

a recurso interposto. A hipdtese de concessio estd descrita na norma.

Apenas e tdo somente quando h4 o desbordamento do prazo de julgamento
dorecurso, pelo 6rgio competente, é que poder4, de oficio, ou arequerimento
da parte, haver a concessdo do efeito suspensivo ao recurso, pela prépria
autoridade que imp0s a penalidade.

Esse é o comando, que ndo enseja nenhum outro tipo de interpretagéo.
E certo que a Constituicio da Reptblica contém os principios constitucionais
da ampla defesa e do contraditério e do devido processo legal (art. 52, LIV
e LV), principios respeitados pelo Cédigo de Transito Brasileiro, o qual
possui capitulo préprio acerca do processo Administrativo de imposigao de
penalidades, prevendo em seu bojo a possibilidade de recursos, bem como
as hipéteses em que tais recursos poderfo ter efeitos suspensivos.

A titulo apenas de argumentagio, temos a Lei n? 9.784/99, que
regulamenta o Processo Administrativo no ambito da Administracio
Pablica Federal e que dispde no seu art. 61: “Salvo disposicdo legal em

contrdrio, o recurso ndo tem efeito suspensivo”.
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E certo também que a Constitui¢ao Federal elege como um dos
principios fundamentais da Administragio Pudblica, o principio da
LEGALIDADE, previsto no art. 37 da Constitui¢ao Federal.

“E pacifico no ordenamento juridico do Estado Democratico de Direito o imperativo
dos principios constitucionais que orientam a gestdo publica, dentre eles o da
legalidade estrita, de modo que & Administragio Puablica apenas é permitido agir
dentro do espago permitido, através de meios e formas, previstos pela Lei.

Todo ato praticado por autoridade publica, qualificado como ato administrativo,
deve estar conforme as prescrigoes legais, sendo vedado ao administrador pablico
inovar a ordem juridica ou conferir critérios ampliativos de interpretacéo.

Trata-se de um paradigma fundamental do Estado Democritico de Direito que nio
admite restrigoes por parte do administrador ptblico, ja que adstrito e limitado pelos
parAmetros normativos.””

Celso Antodnio Bandeira de Mello® nos d4 relevante ligao sobre o

tema e sua contextualizacio politica em cada perfil do Estado de Direito:

“Michel Stassinopoulos, em féormula sintética e feliz, esclarece que além de ndo poder atuar
contra legem ou praeter legem, a Administragdo s6 pode agir secundum legem. Alids, no
mesmo sentido é a observacdo de Alessi, ao averbar que a fungdo administrativa se subordina
a legislativa ndo apenas porque a lei pode estabelecer proibicoes e vedagoes a Administracao,

mas também porque esta s6 pode fazer aquilo que a lei antecipadamente autoriza.”

“Logo, a Administracdo ndo poderd proibir ou impor comportamento algum a terceiro,

salvo se estiver previamente embasada em determinada lei que lhe faculte proibir ou

impor algo a quem quer que seja. Vale dizer, ndo lhe é possivel expedir regulamento,

instrucdo, resolucdo, portaria ou seja ld que ato for para coartar a liberdade dos

administrados, salvo se, em lei, jd existir delineada a contencdo ou imposicdo que o ato

administrativo venha a minudenciar.”

E termina com a seguinte conclusio:

“O principio da legalidade, no Brasil, significa que a Administracdo nada pode fazer sendo

o0 que a lei determina.

2 Parecer emitido no SID N. 10.804.990-1/PGE, da lavra da Dr.@ Carolina Lucena
Schussel.

3 (em Curso de Direito Administrativo, 8 ed., Ed. Malheiros, 1996)

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 265-276, 2012.



270 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

Ao contrdrio dos particulares, os quais podem fazer tudo o que a lei ndo proibe, a
Administracdo sé pode fazer o que a lei antecipadamente autorize. Donde, administrar é
prover aos interesses puiblicos, assim caracterizados em lei, fazendo-o na conformidade dos

meios e formas nela estabelecidos ou particularizados segundo suas disposicdes.”

Vejamos entdo o que o mesmo Cédigo de Transito Brasileiro
disciplina acerca do licenciamento do veiculo (normatizagio dentro de sua

esfera de competéncia material):

“Art. 130. Todo veiculo automotor, elétrico, articulado, reboque ou semi-reboque,
para transitar na via, devera ser licenciado anualmente pelo 6rgao executivo de
transito do Estado, ou do Distrito Federal, onde estiver registrado o veiculo.

§ 12 O disposto neste artigo ndo se aplica a veiculo de uso bélico.

§ 22 No caso de transferéncia de residéncia ou domicilio, é valido, durante o

exercicio, o licenciamento de origem.

Art. 131. O Certificado de Licenciamento Anual serd expedido ao veiculo
licenciado, vinculado ao Certificado de Registro, no modelo e especificagdes
estabelecidos pelo CONTRAN.

§ 12 O primeiro licenciamento seré feito simultaneamente ao registro.

§ 22 O veiculo somente sera considerado licenciado estando quitados os débitos
relativos a tributos, encargos e multas de trinsito e ambientais, vinculados ao

veiculo, independentemente da responsabilidade pelas infragdes cometidas.
§ 32 Ao licenciar o veiculo, o proprietario deverd comprovar sua aprovagao nas
inspecoes de seguranga veicular e de controle de emissdes de gases poluentes e de

rufdo, conforme disposto no art. 104.”

Mais uma vez, ndo parece haver dubiedade de interpretacio.
O Codigo de Transito Brasileiro estabelece um comando uniforme em
todo o territério nacional, no sentido de que apenas poderao ser expedidos
certificados de licenciamento, dentre outras hipdteses, se as multas de
transito estiverem quitadas.

Da leitura sistémica do § 22 do art. 131 e do § 22 do art. 286, c/c o
art. 285, § 22 e 32 do CTB (todos transcritos), conclui-se que, em ndo
havendo declaracao de suspensao de exigibilidade da multa, de oficio, ou a pedido
da parte interessada, ocorrendo a mnecessidade de licenciamento do wveiculo,

encontrando-se pendente multa de transito lancada, notificada no prazo legal e
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ndo recolhida, deverd haver o seu recolhimento, com direito a restituicdo, em caso

de procedéncia dos recursos interpostos.

Essa a interpretacio possivel, respeitado o principio da legalidade.
O Superior Tribunal de Justica, a quem compete dar a palavra final em se
tratando de interpretacio de lei federal, nos julgados mais recentes, aponta
na mesma dire¢do. A preocupagio daquele sodalicio, j4 em decisdo sob o
rito de recurso repetitivo, é nao permitir a exigéncia do imediato pagamento
da multa quando ndo tiver sido expedido a regular notificacdo do infrator, dentro
dos prazos que a lei determina (art. 281, I CTB). E o que se vé na leitura
do julgamento do REsp 1092154/RS, rel. Ministro Castro Meira, S1,
j- 12/08/2009.

“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC E
RESOLUCAO STJ N¢ 08/2008. AUTO DE INFRACAO. NOTIFICACAO.
PRAZO. ART. 281, PARAGRAFO UNICO, 1I, DO CTB. NULIDADE.
RENOVACAO DE PRAZO. IMPOSSIBILIDADE. HONORARIOS. SUMULA
7/ST].

1. O Cédigo de Transito Brasileiro (Lei n?9.503/97) prevé uma primeira notificagao
de autuacio, para apresentacio de defesa (art. 280), e uma segunda notificacio,
posteriormente, informando do prosseguimento do processo, para que se defenda o
apenado da sancfo aplicada (art. 281).

2. A sangio é ilegal, por cerceamento de defesa, quando inobservados os prazos
estabelecidos.

3. O art. 281, paragrafo tnico, II, do CTB prevé que serd arquivado o auto de
infragfo e julgado insubsistente o respectivo registro se néo for expedida a notificagio
da autuacio dentro de 30 dias. Por isso, nfo havendo a notificacio do infrator para
defesa no prazo de trinta dias, opera-se a decadéncia do direito de punir do Estado,
nido havendo que se falar em reinicio do procedimento administrativo.

4. Descabe a aplicagio analdgica dos arts. 219 e 220 do CPC para admitir seja renovada
a notificacio, no prazo de trinta dias do transito em julgado da decisdo que anulou
parcialmente o procedimento administrativo.

5. O exame da alegada violagio do art. 20, § 42, do CPC esbarra no 6bice sumular
n2 07/ST]J, ja que os honorarios de R$ 500,00 nio se mostram irrisérios para causas
dessa natureza, em que se discute multa de trnsito, de modo a ndo poder ser
revisado em recurso especial. Ressaltou o acérddo recorrido esse montante remunera
“dignamente os procuradores, tendo em vista a repetividade da matéria debatida e

sua pouca complexidade”.
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6. Recurso especial conhecido em parte e provido. Acérdio sujeito ao art. 543-C do
CPC e a Resolugio STJ n? 08/2008.

Esta conclusio ja se depreendia da Stimula 312 do préprio STJ:
“No processo administrativo para imposicao de multa de transito, sdo necessdrias

as notificacdes da autuacdo e da aplicacdo da pena decorrente da infracdo.”

E mais especifico com a matéria tratada, a Simula 127 também

do STJ:

“E ilegal condicionar a renovagio da licenca de vefculo ao pagamento de multa, da

qual o infrator ndo foi notificado.”

Portanto, em tendo havido o correto procedimento administrativo,
com a lavratura do auto de infragio, a devida notificagdo do infrator para
exercer o contraditério e ampla defesa, o CTB prevé expressamente —
balizado pela Corte de Justica a quem compete interpretar a aplicagdo do
direito infraconstitucional — o condicionamento do licenciamento ao
pagamento das multas pendentes (desde que, como se disse, ndo haja sido
dado o efeito suspensivo previsto na propria lei).

O Min. LUIZ FUX, quando ainda Ministro do ST], foi relator do
REsp 664.689/R], decisao publ. em 20/06/2005, na qual aquele sodalicio

concluiu no seguinte sentido:

“RECURSO ESPECIAL. DIREITO ADMINISTRATIVO. EMISSAO DO
CERTIFICADO DE LICENCIAMENTO DO VEICULO. EXISTENCIA DE
DEBITOS REFERENTES AO IPVA. IMPOSSIBILIDADE.

1. E cedico em sede doutrindria que “na licenca, cabe a autoridade tio somente

verificar em cada caso concreto, se foram preenchidos os requisitos legais exigidos

para determinada outorga administrativa e, em caso afirmativo, expedir o ato, sem
possibilidade de recusa; é o que se verifica na licenca para construir e para dirigir

veiculos” (Maria Sylvia Zanella di Pietro in Direito Administrativo, 13. ed., p.212)
2. Alicenga é ato administrativo unilateral e vinculado pelo qual a Administrac¢ao
faculta aquele que preencha os requisitos legais o exercicio de uma atividade.

3. Havendo prévia notificacio da infracio, nio ha como exonerar-se do
pagamento das multas para obter o licenciamento, posto que o § 22do art. 131 da
Lei n? 9.503/97 condiciona a renovagdo da licenga de vefculo ao pagamento de

tributos, encargos e multas de transito a ele vinculados.
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4. Nesse sentido, dispde o art. 131, § 22 do CTB: Art; 131 -
O Certificado de Licenciamento anual serd expedido ao veiculo licenciado,
vinculado ao Certificado de Registro, no modelo e especificacoes estabelecidos
pelo CONTRAN.

(-rr)

§ 22 — O veiculo somente serd considerado licenciado estando quitados os débitos
relativos a tributos, encargos e multas de transito e ambientais, vinculados ao
vefculo, independentemente da responsabilidade pelas infragdes cometidas.”

5. Recurso especial provido.”

Mais recentemente, a Min. Eliana Calmon, como relatora, no

julgamento do REsp 1.075.622 — R], decisdo publicada em 21/08/2009:

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - LICENCIAMENTO DE
VEICULO AUTOMOTOR - CONDICIONAMENTO AO PAGAMENTO DE
MULTAS DE TRANSITO - VERIFICACAO DA OCORRENCIA DE
NOTIFICACAO DA INFRACAO - SUMULA 127/ST] - ACORDAO -
OMISSAQO: NAO-OCORRENCIA — PREQUESTIONAMENTO IMPLICITO -
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL — AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO.
1. Admite-se o prequestionamento implicito da questio federal controvertida para

viabilizar o conhecimento do recurso especial.

2. Abstraido no acérdio hostilizado que a recorrida exerceu seu direito de defesa
contra as exigéncias administrativas, ¢ legal a exigéncia prevista no art. 131,

§ 29, do CTB, nos termos da Stimula 127/ST].
3. Divergéncia jurisprudencial nfo conhecida porque ausente fundamentacéo
especffica.

4. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido.”

O CONTRAN expediu a Resolu¢do n. 363 de 28/10/2010. Esta
Resolugio, em principio, vigoraria em 360 (trezentos e sessenta dias),
conforme o seu art. 26. Entretanto, houve a expedi¢io da Deliberagio n.
115, de 28 de setembro de 2011, cujo objeto foi apenas a alteracio do art.
26, determinando a entrada em vigor da Resolugio n. 363/2010 em 12 de
julho de 2012. Até esta data, em vigor a Resolugio n. 149/2003.

A nova e recente Resolugio, assim como a que estd em vigor
ainda, dispde sobre a padronizagio dos procedimentos administrativos na

lavratura de auto de infracio, na expedicio de notificacio de autuacio e
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de notificacdo de penalidade de multa e de adverténcia. Pelos termos da
nova Resolucdo, j4 se percebe a tentativa de adequacio de texto, a
interpretacio jurisprudencial que trata da Notificagao da Infracio e de seus
prazos, decidida sob o rito do recurso repetitivo (transcrita em sua ementa).
Também contempla, o dispositivo, a impossibilidade de restricio ao
licenciamento do veiculo, em caso de existir recurso da penalidade

administrativa, recebido no efeito suspensivo. O seu art. 12 revela:

“Art. 12. Até a data de vencimento expressa na Notificagio da Penalidade de Multa
ou enquanto permanecer o efeito suspensivo decorrente do recurso interposto na
JARI, ndo incidird qualquer restrigio, inclusive para fins de licenciamento e
transferéncia, nos arquivos do 6rgao ou entidade executivo de trinsito responsdvel

pelo registro do veiculo.”

E nio se diga que o CONTRAN no art. 12, estabelece que o recurso
a JARI sempre tera efeito suspensivo. O CONTRAN, por certo, ndo pode
alterar a lei (arts. 285 §§ 12 e 32 do CTB), de maneira que a tnica
interpretacio possivel do comando inserto no art. 12, é a de que néo podera
haver restricoes para fins de licenciamento de veiculo em duas hipoteses:
i) se ap6s a notificagio da Penalidade de multa, ainda existir prazo para
interposicio de recurso ou ii) se uma vez interposto recurso a JARI, este
tiver sido recebido no seu efeito suspensivo (de oficio ou a requerimento
da parte).

Quanto a esta matéria, ndo ha julgamento no STJ, em rito de recurso
repetitivo. H4 decisdes neste mesmo Tribunal, que reconhecem ser o
licenciamento um ato administrativo vinculado aos requisitos legais (dentre
eles o pagamento das multas de transito).

Nzo é demais lembrar que as normas impositivas do Cédigo de
Transito Brasileiro — no sentido de vincular o licenciamento do veiculo
ao pagamento das multas de trinsito — ndo foram objeto de Acdo Direta
de Inconstitucionalidade. Nao reconhecida — em sede de controle
concentrado de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal — a

inconstitucionalidade material de tais dispositivos legais, tais normas sio
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vélidas, eficazes e produzem efeitos no mundo juridico, devendo serem
aplicadas pela Administracio Publica, em face do Principio da Legalidade.

A despeito da presente manifestacio opinativa, o art. 12 do CTB
confere competéncia a0 CONTRAN para: “VI — zelar pela uniformidade e
cumprimento das normas contidas neste Codigo e nas resolucoes complementares;
IX — responder as consultas que lhe forem formuladas, relativas a aplicacdo da
legislacao de transito.”

Na iminéncia da entrada em vigor de uma nova Resolucio do
CONTRAN que deixa dtvidas quanto 2 sua redacio e alcance, em caso de
restricoes ao licenciamento dos veiculos, é aconselhdvel que haja um vetor
uniforme em todos os Estados da Federacdo, que devera partir do
CONTRAN, sob pena de haver entendimentos conflitantes entre os
CETRANS Estaduais.

IV - CONCLUSAO

1. O Cédigo de Transito Brasileiro e as Resolugoes do CONTRAN
preveem expressamente a vinculagio do licenciamento do veiculo ao
pagamento das multas de trinsito, excetuando-se os casos nos proprios
textos delimitados: i) quando as defesas administrativas das multas de transito
sdo recebidas com efeito suspensivo; i) quando ndo houver a correta notificacdo
do infrator da penalidade aplicada, dentro dos prazos legais;

2. O Administrador Pablico deve obediéncia ao Principio da
Legalidade inserto no art. 37 da Constituigio Federal;

3. As normas restritivas, que exigem o pagamento das multas para
obteng¢io do licenciamento do veiculo, sdo vilidas, eficazes e produzem
efeitos no mundo juridico, vinculando o administrador pablico. O
licenciamento é ato administrativo vinculado, obrigatoriamente concedido,
quando cumpridos os requisitos legais;

4. As Resolugoes do CONTRAN néo poderao disciplinar condutas,
em desacordo com o contido no CTB, cabendo a elas complementar normas

em branco, ou dar-lhes interpretacdo nos limites da lei federal;
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5. A jurisprudéncia sobre o assunto nfo é pacifica, de forma que o
administrador, neste momento, deve privilegiar o cumprimento da lei;

6. E recomendado que os CETRANS uniformizem interpretacio e
aplicacio da norma, a partir de orientagdes do CONTRAN, cumprindo a lei

federal e evitando-se tratamentos diferenciados nos Estados da Federagao.
E a informaco.
Curitiba, 25 de abril de 2012.
Marisa Zandonai

Procuradora do Estado
Assessoria Técnica GAB/PGE
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