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Apresentacao

O projeto de renovacdo e de reestruturacdao da Revista da Procuradoria
Geral do Estado do Parand, iniciado no ano de 2010, com o reinicio da publicacdo
deste periédico, continua a se desenvolver com a divulgacdo de trabalhos juridicos
colhidos nas mais diversas fontes, dentre as quais se menciona o préprio quadro
danossae de outras Procuradorias, semnos esquecermos dos ilustres representantes
de outros érgdos e instituicoes do mundo académico que contribuiram para esta
edigdo com o envio de material pertinente ao temdrio desta revista.

O trabalho de colheita e selecdo do material juridico direcionado ao
periédico somente foi possivel devido ao esforco dos membros da Comissdo
Editorial e do apoio da Coordenadoria de Estudos Juridicos, além da colaboracdo
imprescindivel dos componentes do Conselho Editorial, estes escolhidos dentre os
mais gabaritados profissionais do mundo juridico com conhecimento proficuo nas
variadas dreas do Direito.

Essa ampla distribuicdo e a divulgacao dos artigos, dos comentdrios a
jurisprudéncia e dos pareceres de interesse na drea de Direito priblico, selecionados
e consagrados pelo Conselho Editorial, ressaltam as diretrizes da instituicdo
denominada Procuradoria Geral do Estado do Parand, que ndo se preocupa
apenas com a defesa do Estado em juizo ou com a Advocacia preventiva, visto
que deseja, acima de tudo, propagar o conhecimento juridico dos diversos ramos
do direito e principalmente o debate democrdtico nessa seara.

A revista “Direito Publico em Debate”, como o préprio nome sugere,
indica uma ampla discussdo juridica salutar para o engrandecimento ndo sé das

Procuradorias Gerais do Estado, mas também dos demais 6rgaos de defesa do



poder priblico como a Advocacia Geral da Unido e outras instituicoes correlatas
dos Municipios, incluindo os érgaos do Ministério Piiblico e da Magistratura, que
se preocupam notoriamente com o bem-estar social do povo brasileiro.

Apés essas consideragées, agradeco veementemente a todos os autores
que encaminharam material para nossa revista e propiciaram a elaboracdo do
mais novo exemplar do periédico de 2011, para o deleite de todos os operadores
do direito.

Acrescento ainda que permaneco na esperanca de que o conterido seja
muito proveitoso e adequado aos estudos e a defesa do Direito publico por todos
os profissionais no ambito juridico, especialmente dentro do contexto democrdtico

que vivenciamos em nosso pais.

Curitiba, dezembro de 2011.

Julio Cesar Zem Cardozo

Procurador-Geral do Estado do Parana
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Poder Executivo. Negativa de Aplicacao de
Lei Supostamente Inconstitucional:
Correntes Doutrinarias. Controvérsia.

Miguel Ramos Campos!

Introducao

A controvérsia quanto a legitimidade do comportamento do Chefe
do Poder Executivo em recusar a aplicagio de uma lei sem o prévio
reconhecimento judicial de sua inconstitucionalidade ¢é assunto que desde
o século passado ainda tem dividido a nossa doutrina especializada,
reconhecendo-se a existéncia de posicoes doutrindrias divergentes sobre
esse tema.

Nio se tem a pretensio de esgotar o assunto nesta breve exposicio.
Ao contrério, busca-se fornecer apenas uma sucinta abordagem sobre as
premissas dos posicionamentos doutrindrios existentes no cenario nacional

e uma brevissima incursdo na doutrina lusitana.

A Controvérsia entre os Posicionamentos Doutrinarios

Ja se perfilhou outrora do entendimento doutrindrio de que seria

legitimo ao Chefe do Executivo, visualizando a inconstitucionalidade de

' Procurador do Estado do Parana.



12 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

uma lei, notadamente em razio de vicio em sua iniciativa, negar-lhe
cumprimento, em obediéncia a supremacia das disposi¢des da Constituicio
da Republica.

O poder conferido ao gestor maximo da Administragdo Publica
decorreria do entendimento de que todos os agentes ptblicos tém o dever
de atuar em estrita conformidade com as regras definidas pela Constituicio
da Republica.

O fundamento que ainda hoje assenta esse entendimento calca-se
na jurisprudéncia do Pretério Excelso, que reconhece que o Poder Executivo
nio estd obrigado a acatar normas legislativas contrarias a2 Constituicio
até que o Poder Judicidrio, devidamente provocado, decida a respeito’.

Outro fundamento que embasa essa corrente é a de que os atos
estatais trazem em si a presuncio de “legitimidade”, ndo sendo possivel ao
particular recusar o cumprimento do ato legal sem que antes obtenha do
Judicidrio a declaragio de invalidade da norma. No entanto, com a
Administracdo Publica, a situacio seria diversa, porque a presungio de
legitimidade militaria em favor de seus atos.

Perfilham dessa corrente os doutrinadores Elival da Silva Ramos’,
Hely Lopes Meirelles* e Luis Roberto Barroso’, destacando, de maneira
geral, que nos ordenamentos onde a Constituicdo estabelece a sangio de
nulidade para as leis que a violem, ¢ irrecusavel a competéncia do Poder

Executivo de negar cumprimento a lei inconstitucional. Admitem também

2 RT] 2/386; 3/760; RDA 59/339, 76/51, 76/308, 97/116; BDM 11/600 [...].

3 RAMOS, Elival da Silva. A Inconstitucionalidade das Leis: vicio e sanc¢3o.
Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 237.

*  MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 10. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 1998. p. 538.

> BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito
brasileiro. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2006. p. 70-71.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 2, p. 11-32, 2011.



DOUTRINA 13

o uso dessa prerrogativa, cum grano salis, os juristas lusitanos ].J.
Gomes Canotilho® e José Carlos Vieira de Andrade’ e a doutrinadora Ana
Claudia Nascimento Gomes®, mas apenas — vale o registro — em situagdes
excepcionalissimas, como serd exposto adiante.

Na mesma linha de raciocinio, ja se manifestaram Caio Técito
(“Anulacao de leis inconstitucionais™) e Francisco Campos (“Direito
Constitucional’'°).

No entanto, essa corrente de pensamento tem sofrido o embate de
uma outra que estd em ascensio e que defende uma postura diametralmente
oposta, inadmitindo que o gestor ptiblico maximo, em razdo dos instrumentos
disponibilizados pela Constituicio da Republica, afaste a vigéncia de
uma norma que entenda ser inconstitucional, uma vez que é do texto
constitucional, ainda que de forma implicita, ¢ do confronto entre esse
texto e a norma impugnada que deve ser extraida a resposta para a didvida
desse gestor e, uma vez encontrada esta, se pela inconstitucionalidade da
norma, convocar-se de pronto o Poder Judicidrio para decidir pelo
reconhecimento da invalidade da norma e, consequentemente, pela
possibilidade de negativa de aplicagdo do ato legislativo, caso ndo tenha

tido oportunidade de veti-la quando do nascedouro da norma legal.

¢ CANOTILHO.].). Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo.

3. ed. Coimbra: Almedina, 1999. p. 417-418.

7 ANDRADE, Jos¢ Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 233.

8 GOMES, Ana Cliudia Nascimento. O Poder de Rejeicio de Leis
Inconstitucionais pela Autoridade Administrativa no Direito Portugués e no
Direito Brasileiro. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, p. [ 17-119.

° TACITO, Caio. Anulacio de leis inconstitucionais: parecer. Revista de

Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 64, p. 366, abr./jun.1961.

1 CAMPOS, Francisco. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1945.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 2, p. 11-32, 2011.
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Sara Meinberg S. de Andrade Duarte!!, em trabalho monografico,
cita decisdo judicial, da lavra do entdo Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Gongalves de Oliveira, proferida nos autos do Mandado de
Seguranga n® 15.886, que valida com perfei¢io o entendimento que
atualmente é minoritario, do qual, contudo, comungamos. Confira-se o

teor do julgado:

A lei é iniciada e votada pelo Congresso Nacional, depois sobe a sancfo.
Se o Presidente da Republica, o0 Governador do Estado ou Prefeito sanciona a lei,
parece claro que nem ele nem qualquer funciondrio administrativo poderd
descumpri-la, sob o fundamento de que é inconstitucional. O momento preciso para
repudiar a lei seria 0 da sangfo. O Poder Executivo oporia o veto, entio a lei voltaria
ao Congresso, as Assembléias ou as CAmaras Municipais, e seria mantida ou nfo a
proposi¢io com o voto qualificado. Este é 0 nosso regime constitucional.

Portanto, em principio, a regra é que, sancionando o Presidente da Reptblica a
lei, ele supre quaisquer deficiéncias de trinsito, nas normas legislativas. Teve o
momento que a Constitui¢io lhe consagrou para dizer se a proposicio era
constitucional ou inconstitucional. Se nesse momento ndo usou de seu poder,
parece claro que dé-se o consenso pelo Executivo de que a norma seja
constitucional. Se o Presidente, no entanto, veta a proposigao, ela volta, no caso
de lei federal, ao Congresso que, por maioria altamente qualificada de dois tercos,
mantera ou nfo o veto. Se mantiver, temos uma lei que o Presidente da Republica
é obrigado a observar, nos termos da Constitui¢do. Este é o principio do nosso
direito constitucional. As vezes, como no caso de que se trata, h4 uma questio
intercorrente. E que o Presidente veta alei e o seu veto é rejeitado pelo Congresso
Nacional. Surge a questao: o Poder Executivo, o Presidente da Reptblica pode

opor-se ao cumprimento da lei? Entendo que a lei poderia ser levada ao

"' DUARTE, Sara Meinberg Schmidt de Andrade. Possibilidade de os Estados-
membros editarem, no ambito da competéncia legislativa concorrente, lei que
afronte normas gerais nacionais que estejam em desconformidade com a
Constituicdo da Republica, ainda que a inconstitucionalidade das normas gerais
ndo tenha sido reconhecida pelo Poder Judicidrio. Minas Gerais. 2003. 36-37 f.
Monografia (especializagdo em Poder Legislativo) - Instituto de Educagdo Continuada,
Pontificia Universidade Catolica.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 2, p. 11-32, 2011.



DOUTRINA 15

conhecimento do Supremo Tribunal Federal, através da Procuradoria-Geral da

Reptblica. Mas reconheco que essa nio é a doutrina corrente.

Aqueles que perfilham do entendimento majoritario, isto é,
pela possibilidade de o Chefe do Executivo negar aplicacdo a uma lei
supostamente inconstitucional, apresentam algumas situagdes que em
principio no seriam respondidas, pelo menos de maneira satisfatéria,
pela corrente divergente [a minoritaria].

Uma dessas situacoes, em que ainda nao hd uma resposta razoavel
para a indagacio, seria a seguinte: entre o lapso da vigéncia de uma lei,
que em regra é a partir de sua publica¢do no Didrio Oficial, até a declaracéo
de sua inconstitucionalidade pelo Poder Judiciério ou até a sua suspensio
cautelar, seria licito ao Chefe do Executivo negar cumprimento & norma
legal, para evitar graves prejuizos, por exemplo, as financas e 2 atuagio
administrativa do Poder Pablico?!? Para a corrente minoritaria, a resposta
¢ negativa. Para a doutrina lusitana, anteriormente citada, a resposta
seria positiva, sendo essa situacdo uma das poucas que autorizariam o
comportamento nio ordinario do Executivo.

E bem verdade que muitas sdo as implicagoes decorrentes do
cumprimento de uma lei com suspeita de inconstitucionalidade, podendo
haver a criacio de graves embaragos no s financeiros, mas também
administrativos e até politicos. No entanto, nio se pode afastar a
incidéncia de um principio constitucional, que é a presunc¢do da
constitucionalidade das leis e dos atos normativos, ao argumento de
estar se defendendo a Constituigdo, utilizando-se, para tanto, da
alegacido de que a provavel demora na resposta do Tribunal, em controle
concentrado, por exemplo, autorizaria a adogdo pelo gestor publicos
de um comportamento que, a nosso sentir, é inconstitucional. Nio se

pode cumprir ou deixar de cumprir a Constitui¢do ou o seu arcabougo

'2. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op.cit.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 2, p. 11-32, 2011.



16 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

principioldgico, de acordo com os percalcos processuais ou burocraticos
encontrados pela Administragio Publica. Ao agir assim, o administrador
publico acabaria violando, como gizado acima, um outro principio
constitucional, o da forga normativa da Constituigao®.

Sobre a forca normativa da Constituicio, sdo esclarecedoras as

ponderagoes de Konrad Hesse!4. Confira-se:

Nenhum poder do mundo, nem mesmo a Constitui¢io, pode alterar as condicionantes
naturais. Tudo depende, portanto, e que se conforme a Constitui¢io a esses limites.
Se os pressupostos da forca normativa encontrarem correspondénciana Constituigao,
se as forcas em condicdes de viold-la ou de alterd-la mostrarem-se dispostas a
render-lhe homenagem, se, também em tempos dificeis, a Constituigio lograr
preservar a sua forca normativa, entio ela configura verdadeira forca viva capaz de
proteger a vida do Estado contra as desmedidas investidas do arbitrio. Nao &,
portanto, em tempos tranquilos e felizes que a Constitui¢io normativa vé-se
submetida a sua prova de for¢a. Em verdade, esta prova d4-se nas situacoes de

emergéncia, nos tempos de necessidade.

Esse mesmo principio também ampara — curiosamente — a corrente
que defende a possibilidade de negativa de vigéncia, pois como a
Constituigio estd no topo do ordenamento, sendo, portanto, o fundamento
de validade das demais normas, aquelas que forem incompativeis com a
Constituigao sdo nulas ou, segundo o magistério de Themistocles Brandao
Cavalcanti, inexistentes’”. Nessa esteira, se o Chefe do Executivo se
deparasse com uma lei inconstitucional, poderia facilmente desatendé-la
em obediéncia & Carta Magna. Agir de maneira diferente traduziria, ao

ver da corrente majoritaria, verdadeiro desprezo a supremacia do texto

'3 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Trad. por Gilmar

Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 19.
' Ibid., p. 24.

' CAVALVANTI, Themistocles Brandio. Do Controle da Constitucionalidade.
Rio de Janeiro: Forense, 1966, p. 183.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 2, p. 11-32, 2011.



DOUTRINA 17

constitucional e contribuiria para o enfraquecimento da respectiva forca
normativa da Carta Magna.

No entanto, esse raciocinio perde vigor quando se analisa o
controle concentrado de constitucionalidade das leis, pois um dos efeitos
do reconhecimento judicial da invalidade de uma norma legal é a
retroatividade da declaracio que constata o vicio.

Logo, ainda que houvesse demora na resposta judicial 2 pretensio
da Administragio Publica, haveria [como regra] a concessio de efeito ex
tunc a decisdo proferida pela Corte Judiciria.

Embora nio seja esse o tema deste ensaio, lembra-se, apenas, que no
sistema brasileiro convivem dois tipos de controle de constitucionalidade
das leis, o preventivo e o repressivo, sendo este difuso ou concentrado,
regulado pelas Leis Federais n? 5.869/73, 9.868 e 9.882, ambas de 1999,
tendo as decisdes definitivas — no controle concentrado brasileiro —, como
regra, o efeito ex tunc e que somente pela maioria qualificada de 2/3 (dois
tercos) dos membros do Supremo Tribunal Federal seria possivel a concessdo
do efeito ex nunc.

No controle preventivo, como bem esclarece Alexandre de Moraes'®,
objetiva-se impedir que uma norma inconstitucional ingresse no
ordenamento juridico. No controle concentrado, realizado pelo Judiciario,
busca-se retirar do mundo juridico, ou apenas entre as partes demandantes,
uma lei ou ato normativo contrério ao texto constitucional.

Nzo se pode deixar de citar também os esclarecimentos sempre
oportunos de Pedro Lenza!’, citados por Flavio da Silva Andrade'®, que

destaca a existéncia de duas hipéteses em que o controle repressivo é

' MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. |9. ed. Sio Paulo: Altas,
2006. p. 642-643.

7" LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 7. ed. Sio Paulo:

Atual, 2004. p. 96.

'8 Andrade, Flavio da Silva. Sobre a possibilidade de controle de constitucionalidade

de lei pelo Poder Executivo. Revista CE}, Brasilia, Ano XV, n. 52, p. 6-1 |, jan./mar. 201 1.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 2, p. 11-32, 2011.
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realizado excepcionalmente pelo Poder Legislativo. A primeira seria
aquela prevista no artigo 49, inciso VI, da Constitui¢io Federal, que
estabelece a competéncia exclusiva do Congresso Nacional para sustar os
atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar
ou dos limites da delegacio legislativa. A segunda é encontrada no artigo
62 da Carta Constitucional de 1988 que da respaldo ao Congresso Nacional

para rejeitar medida proviséria por entendé-la inconstitucional.

O Principio da Presuncao da Constitucionalidade das Leis
e dos Atos Normativos

O principio da presungdo da constitucionalidade das leis e dos
atos normativos, decorrentes do principio constitucional da Separacéo e
da Independéncia dos Poderes ou, como preferem alguns, das funcoes
do Estado. Segundo esse principio, a lei deve ser considerada como
constitucional até que o érgio ou tribunal indicado na Carta Magna
reconhega a sua inconstitucionalidade e defina os seus efeitos.

Segundo o magistério de Carlos Alberto Licio Bittencourt!’: “A lei,
enquanto nio declarada pelos tribunais incompativel com a Constituigio,
¢ lei [...] e é para todos os efeitos. [...] Submete a seu império todas as
relacoes juridicas a que visa disciplinar e conserva plena e integra aquela
forca formal que a torna irrefragdvel |...]".

Para José Adérsio Leite Sampaio®, a inconstitucionalidade de uma
lei somente deve ser declarada pelo tribunal ou pelo 6rgdo competente em
casos de grave incompatibilidade entre a norma legal e a Constituigio,

devendo-se aplicar, sempre que possivel, a interpretacio que mais atenda

" BITTENCOURT, Carlos Alberto Lucio. O controle jurisdicional da
constitucionalidade das leis. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968. p. 95-96.

2 SAMPAIOQ, J. A. L. Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 210-211.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 2, p. 11-32, 2011.



DOUTRINA 19

ao sistema constitucional na busca da preservacdo da validade do ato
legislativo em face da Constituicdo. E é assim, porque, em principio, todos
os oOrgios do Estado agem ou devem agir em conformidade com a
Constitui¢io, na busca da realizacdo do bem comum. No mesmo sentido é
o magistério de Juarez Freitas’'.

Portanto, a observancia pelo intérprete do principio em exame
significa o respeito nio s6 aos atos legislativos, mas principalmente a
Constitui¢ao, devendo-se presumir como vélidas as leis e os atos normativos
emanados do Poder Legislativo até decisio em contririo, do Poder
Judicidrio. Como se vé, os atos legislativos sdo protegidos pela Constitui¢ao
porque, em ultima anélise, representam a vontade do povo.

Em decorréncia desse principio, a inconstitucionalidade de uma lei
ou ato normativo s6 deve ser declarada em casos de manifesta desarmonia
entre a norma legal e a Constitui¢do, devendo-se aplicar, sempre que
possivel, a interpretagio que mais se adéque ao sistema constitucional,
buscando-se a preservacdo da validade da norma [interpretacio conforme
a Constituicio].

O principio da presungio de constitucionalidade dos atos legislativos
teve sua existéncia reforcada com a entrada em vigor da Constitui¢ao de
1988, uma vez que ampliou a legitimidade ativa para propositura da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade, o que foi reforgado com a Emenda
Constitucional n? 45/2004, considerando o elenco de autores legitimados
para o manejo da Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade, pois, até em
entdo, era pacifico, senfo, a0 menos, amajoritario’?, o entendimento
favoravel a livre possibilidade de o Executivo negar aplicacio a uma lei

que a seu juizo entendesse como inconstitucional.

2 FREITAS, Juarez. A Interpretacdo sistemdtica do Direito. 3. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2002, p. 218-221.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REP. n.° 980/SP — REPRESENTACAO.
Relator: Min. Moreira Alves. Julgamento: 21 nov. 1979.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 2, p. 11-32, 2011.



20 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

No entanto, com a outorga constitucional da prerrogativa do Chefe
do Executivo para o ajuizamento da Ag¢io Direta ou de Agao Declaratéria
de Constitucionalidade, esta perante o Supremo Tribunal Federal, e, mais
ainda, do requerer a concessido de uma medida para imediata suspensio dos
efeitos da norma impugnada, que para alguns constitucionalistas contraria
o proéprio sentido do principio em exame, a linha de entendimento que
defendia a possibilidade de o Executivo deixar de aplicar uma norma com
suspeita de inconstitucionalidade sofreu duro golpe, pois teve inicio a
discussdo sobre a licitude do comportamento do Chefe do Executivo em
desatender a uma norma legal, permanecendo inerte, utilizando-se da
estratégia de ndo aplicagio da norma legal ao argumento de sua
insconstitucionalidade, toda vez que uma lei ou um dispositivo legal

deixasse de atender aos seus interesses.

Os Fundamentos da Corrente minoritaria

E fato inconteste que todo o agente piblico deve pautar a sua
conduta em consonincia com as disposi¢des da Constitui¢io, mas € certo
também que por principio constitucional todas as leis sio presumidamente
constitucionais até que o 6rgiao ou tribunal indicado pela Constituicio
decida de maneira contréria. Claro que a presungio de constitucionalidade
é relativa, daf porque a prépria Constitui¢do indicou quais os agentes e os
orgéos publicos, bem como as entidades arroladas no artigo 103 do diploma
constitucional, que detém a possibilidade de impugnar, mediante o
instrumento processual adequado, a validade da norma ou de buscar a
confirmagio da auséncia de qualquer vicio nela.

Isso significa que somente mediante a utilizacdo dos mecanismos
postos pela propria Carta Magna é que se torna possivel o desatendimento
de uma normal legal. Nao fosse assim, haveria a quebra, a nosso sentir,
dos alicerces do Estado de Direito, da seguranga juridica e da autonomia
do Legislativo, ja que esse Poder ficaria & mercé do Executivo, na exata

medida em que as leis discutidas e votadas pelos parlamentares poderiam
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ser tranquilamente descumpridas pelo Chefe do Executivo sempre
que as reputasse, segundo a sua valoragdo pessoal ou politica, como
inconstitucionais.

Essa “liberdade” do administrador piblico nfo pode mais ser tolerada
diante do atual panorama constitucional.

Segundo o magistério de Gilmar Ferreira Mendes?’, Ministro da
Suprema Corte Brasileira, a possibilidade de o Chefe do Poder Executivo
descumprir uma lei ao argumento de sua inconstitucionalidade sé seria
admissivel se ndo houvesse meios eficazes e suficientes postos pelo
ordenamento juridico para o resguardo do seu entendimento.

A atual Carta Republicana, como gizado alhures, prevé
instrumentos adequados e eficazes para esse mister, como as acdes
diretas, conjugadas com a possibilidade de concessao da medida cautelar,
que, a Nosso sentir, ndo contraria o sentido do principio da presungio da
constitucionalidade das leis, pois a decisio final no controle de
constitucionalidade terd como regra efeito ex tunc, nio sendo mais,
portanto, razoavel admitir a manutencdo da vetusta prerrogativa do
Executivo ante o novo quadro constitucional. Milita desse entendimento
o consagrado jurista Zeno Veloso**. Esse publicista ainda vai além, pois
deixa antever que a postura do Executivo, de negar a aplicagio de uma lei,
por entendé-la como inconstitucional, sem qualquer respaldo do Judicidrio,
faria com que esse Poder, a quem cabe, por competéncia constitucional, a
funcio jurisdicional, bem como a defesa da Constituicdo, aguardasse
provocacio para se manifestar acerca da [in] constitucionalidade da lei,

enquanto o Chefe do Poder Executivo poderia fazé-lo de oficio®.

2 MENDES. Jurisdicdo constitucional: na Alema.io Paulo: Saraiva, 19, p. 135.

2 VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade: conforme
as Leis n.° 9.868 de 10/11/99 e n.° 9.882 de 03/12/99. 2. ed. rev,, atual. e ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000, -328.

% Ibid.
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Inteira raz@o possui esse doutrinador, pois em Estados democraticos
como o nosso, a relagio criada entre a lei e a Constituigio é de mitua
confianga. Em situagoes em que a lei é questionada, a Constituigcido d4 a
ela o beneficio da ddvida, de modo que se a interpretagio do diploma
legal permitir que as suas disposicdes possam ser interpretadas de maneira
valida, ou seja, como constitucionais, deve assim fazé-lo o intérprete em
respeito a vontade popular e em obediéncia ao principio constitucional da
presuncio de constitucionalidade dos atos legais, da forca normativa e da
conformidade funcional®.

Alis, é uniforme o entendimento da corrente doutriniria exposta
[minoritaria] de que a recusa a aplicagdo da lei, pelo Chefe do Poder
Executivo, sempre foi tolerada, 2 medida que o ordenamento nio
apresentava uma solucio satisfatéria para a questio.

Contudo, a partir da Constituicio de 1988 e tendo em conta a
ampliagio, como visto, da legitimidade para propositura de uma Agio Direta
de Inconstitucionalidade ou de uma Declaratéria de Constitucionalidade,
tornou-se inevitdvel o reconhecimento da usurpacéo, pelo Executivo, de
uma funcdo constitucionalmente atribuida ao Judicidrio, quando o Chefe
daquele Poder determina a nio aplicagio de uma norma legal ao argumento
de conter ela vicios que a tornem inconstitucional.

Alberto Xavier?” segue essa linha de entendimento quando destaca
que diante do atual panorama constitucional nfo é mais tolerdvel
admitir-se a negativa de aplicagio pura e simples de uma lei por entendé-la
ser detentora de vicio de inconstitucionalidade.

Comunga-se da ideia de que a manutencio do entendimento

majoritirio, ante o novo quadro constitucional, traz inseguranga juridica,

2% Novelino, Marcelo. Direito Constitucional. 3. ed. Sio Paulo: Editora
Método, 2009, p. 79.

7 XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial

tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 82.
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porque as leis poderiam ser, em tese, “licitamente” descumpridas, sob o
fundamento da inconstitucionalidade, toda vez que o Executivo se sentisse
“incomodado” com as suas disposi¢des.

Nessa esteira, parece ser mais adequada e razodvel, notadamente em
obediéncia a principiologia que informa o nosso atual sistema constitucional,
a de que o administrador pdblico maximo s6 pode negar aplicacio de uma
lei que entenda colidente com o texto constitucional, recusando-se,
portanto, a executé-la, apds obter um pronunciamento, ainda que cautelar,
do 6rgao jurisdicional competente e pelos instrumentos constitucionais
adequados. Essa pelo menos deveria ser a regra. Em outras palavras,
enquanto ndo houvesse uma manifestagio seja do Supremo Tribunal
Federal, seja do Tribunal de Justiga local, ndo seria possivel ao Chefe do
Executivo determinar aos 6rgaos da Administracio Piablica a ndo aplicacio
de uma norma legal que, a seu ver, fosse inconstitucional.

Enfatiza-se o carater salutar da adog¢io desse entendimento, na exata
medida em que o Chefe do Poder Executivo pode propor, em controle
repressivo, o imediato ajuizamento uma Acdo de Inconstitucionalidade
ou uma Declaratéria de Constitucionalidade, perante o Supremo
Tribunal Federal ou da Corte de Justiga local, para a pacificagio da
controvérsia existente.

O principio constitucional da presuncédo de constitucionalidade dos
atos legais faz com que nio s6 o administrador piblico como também o
aplicador judicial busque no texto constitucional regras que estabelegam as
areas de competéncia privativa dos demais poderes. Contudo, quando o
texto e o sistema normativo nio fornecerem resposta segura sobre as dreas
de competéncia privativa dos 6rgaos de diregio politica, o Poder Judiciario
deve ser convocado para estabelecer esses limites, por meio dos critérios
definidos pela Constituigio.

N3o ha mais lugar, assim, para o vetusto argumento de que a demora
na solucio da acdo constitucional poderia ocasionar severos prejuizos a

Administracio Publica, notadamente de ordem financeira.
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A Lei Federal n? 9868/99%, nos artigos 10 e 12, estabelece tramite

abreviado para as a¢oes diretas com requerimento cautelar, verbis:

Art. 10. Salvo no perfodo de recesso, a medida cautelar na agdo direta serd concedida
por decisio da maioria absoluta dos membros do Tribunal, observado o disposto no
art. 22, ap6s a audiéncia dos 6rgaos ou autoridades dos quais emanou a lei ou ato

normativo impugnado, que deverio pronunciar-se no prazo de cinco dias.

Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevincia da
matéria e de seu especial significado para a ordem social e a seguranga juridica,
poderd, apds a prestagio das informagdes, no prazo de dez dias, e a manifestagio do
Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da Repiblica, sucessivamente, no
prazo de cinco dias, submeter o processo diretamente ao Tribunal, que terd a

faculdade de julgar definitivamente a agio.

Mas, por mais célere que seja o trimite da agdo de
inconstitucionalidade, com pedido cautelar, nio se desconhece a realidade
de que ainda assim existe um lapso temporal entre a propositura e o
eventual deferimento da cautelar. A ddvida é se durante esse periodo,
para salvaguardar o principio da supremacia da Constitui¢io e o proprio
Erario, poderia o Chefe do Executivo determinar a ndo aplicacdo da
norma legal.

No entanto, mesmo nessa situagio, que por 6bvio néo se desconhece,
como bem destacado em artigo cientifico da lavra da eximia Procuradora
do Distrito Federal, Cristiana de Santis Mendes de Farias Mello?, cré-se
que ainda assim deveria se tutelar o respeito ao ato legislativo, salvo
evidente erro grosseiro ou com escancarada demonstragio de vicio material

ou formal no diploma legislativo.

2% BRASIL. Lei n.® 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo
e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

2  MELLO, Cristiana de Santis Mendes de Farias. O Poder Executivo e o
Descumprimento de Leis Inconstitucionais: uma Breve Analise dos Argumentos
Desfavoraveis. Disponivel em:  <http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/
direitopublico/article/view/798/667>. Acessado em 07.Jul.201 I.
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Afinal, a regra no atual panorama constitucional, a nosso ver, é a
presungio de constitucionalidade das leis e dos atos normativos, e, portanto,
o afastamento da aplicagdo de uma norma legal exige a declaragio judicial
de sua inconstitucionalidade, com todas as consequéncias procedimentais
advindas dessa situacdo. Ao agir dessa maneira, cré-se que se reduziriam
em muito os juizos de constitucionalidade arguidos pelo Executivo, muitas
vezes baseados em interesses ndo vinculados ao bem geral, com grave
afronta ao Estado Democriético de Direito™.

Tanto é o respeito da Constituicio da Reptblica a uma norma legal
que a Carta Magna impds, como requisito de validade da decisdo que vier
a reconhecer a inconstitucionalidade de uma norma legal, o atendimento
da cldusula de reserva de plendrio, prevista no artigo 97 da Constituicio
Federal de 1988°!, que determina que: “Somente pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial
poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico.”

Consequéncia dessa cldusula constitucional é que os Tribunais
patrios somente poderdo declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou de
um ato normativo, seja pelo controle difuso ou concentrado, por meio de
sua composicio plendria, ou seja, pela maioria absoluta de seus Membros
ou pela maioria absoluta dos Membros de seu érgio especial.

O desrespeito a cldusula de reserva de plendrio pelos Orgaos
fraciondrios dos Tribunais brasileiros ja levou o Supremo Tribunal Federal,
em razio de jurisprudéncia consolidada, a editar a Stimula Vinculante
n? 10%, publicada no Dirio Oficial da Unifo, de 27/06/2008, p. 1, vazada

com o seguinte teor: “Viola a cldusula de reserva de plenario [CRFB, art.

© ldem.

3! BRASIL. Constituicio [1988]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF, Senado, 1988.

2. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n.° 10.
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97] a decisdo de 6rgio fracionario de tribunal que, embora nio declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder
publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.

A Stimula 10 do Supremo Tribunal Federal tem objetivos bem
definidos: primeiro, a determinagio para que seja respeitada a cldusula de
reserva de plendrio para a declaragio de inconstitucionalidade de uma
norma; segundo, a de que no ordenamento juridico brasileiro a negativa de
vigéncia de uma lei s6 pode ocorrer mediante a declaragio jurisdicional
de inconstitucionalidade em controle de constitucionalidade.

Significa dizer, portanto, que o ato inconstitucional, ndo sendo
declarado como tal pelo Tribunal constitucionalmente habilitado, deve
continuar a gerar seus efeitos.

Sobre o tema, sdo esclarecedoras as ponderagdes apresentadas por

Lucéia Martins Soares®’. Confira-se:

[...] se o Poder Executivo teria a faculdade de descumprir lei por ele reputada
inconstitucional —, vérios sdo os problemas que dai emergem. O raciocinio, caso
aplicassemos o silogismo l6gico, seria o que segue: se & Administragio sé é permitido
fazer ou deixar de fazer o que esta expressamente autorizado por lei, se é préprio da
sua fungdo emitir comandos complementares a lei, como seria possivel desta se
distanciar para, inclusive, questionar acerca de sua constitucionalidade?

A maior parte dos doutrinadores que sobre o assunto ja se manifestaram e que
defendem a possibilidade do descumprimento de norma inconstitucional pelo Poder
Executivo sustenta suas teses na hierarquia existente entre a Constitui¢io e o texto
de lei infraconstitucional. [...]. Alguns autores resolvem diferentemente o caso,
alegando que o Poder Executivo deve pressupor a constitucionalidade da lei, até
que o Poder Judicidrio a negue. Tal solugio nio satisfaz, porque se o Presidente da
Republica reconhece a existéncia da contradigfo entre a lei fundamental e o projeto
de lei ordinaria, deve aplicar a primeira, sob pena de admitir sua derrogagio pela
segunda, o que é inconcebivel nos pafses de constitui¢io rigida. Usara, pois, do

poder de vetar os projetos, que lhe confere a Constitui¢io, no art. 81, IV.

3 SOARES, Lucéia Martins. Poder Executivo e Inconstitucionalidade de Leis.

Revista de Direito Constitucional e Internacional. RT 2002, n. 39.
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[...]

Se na prética o descumprimento sempre foi aceito, nio tanto por sua justificativa
jurfdica, mas sim pela pragmatica, agora o ordenamento juridico passou a prever
uma solugo para se resolver o problema sem se colocarem em risco o Estado de
direito e a separacdo dos poderes, qual seja: a proposi¢io de agdo direta de
inconstitucionalidade para ver retirada do sistema juridico uma lei reputada

inconstitucional, mas pelo 6rgio competente para fazé-lo.

Enfim, é oportuno o registro feito pelo professor André Ramos

Tavares®® sobre a evolucido histérica da prerrogativa do Executivo

N

em negar cumprimento a normal legal quando constata a sua

inconstitucionalidade:

Na evolugio histérica do controle de constitucionalidade no Brasil, uma
argumentacio contraria 2 aceitagio do controle de constitucionalidade pelo
Executivo, fora do Judicidrio, passou a firmar-se apés a EC 16/65, justamente porque
a partir desta ter-se-ia uma tarefa especifica e exclusiva nesse sentido, atribuida ao
S.T.F.. Posteriormente, passou-se a admitir o controle pelo Executivo, especialmente
porque a legitimidade para alcancar o S.T.F. era apenas do Procurador-Geral da
Republica, o que nfo permitia a adogio dessa medida pelo Executivo. Por fim, com
a Constituicdo de 1988, volta-se, em geral, as teses mais restritivas, exatamente pelo
alargamento de legitimidade ativa que esta promove, ao admitir o Chefe do

Executivo federal e dos Executivos estaduais [...]

Conclusao

Como se vé, a controvérsia sobre a licitude do comportamento do
Chefe do Poder Executivo em recusar a aplicagdo de uma lei sem o prévio
reconhecimento jurisdicional de sua inconstitucionalidadeainda est4 longe

de ser apaziguada. Em alguns momentos, pode-se verificar que o fundamento

3 TAVARES, André Ramos. O tratamento da Lei Inconstitucional pelo

Poder Executivo. Boletim do Legislativo, v. 40, p. 460-468, 2008.
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tanto para o cumprimento como para o descumprimento das normas legais
¢ 0 mesmo, variando o entendimento das correntes doutrindrias expostas
de acordo com a 6ptica de suas premissas.

No entanto, o que importa é a compreensio da Constitui¢io como
norma fundamental, de observincia obrigatéria por todos os agentes
publicos e por todos os entes da Federacao.

E evidente que as normas infraconstitucionais ndo podem estar em
desarmonia com os valores e as disposicdes da Carta Magna. Mas essa
conclusdo nfo autoriza o Chefe do Executivo, a seu talante, negar a
aplicacdo de uma norma legal.

Se antes da Constitui¢io da Reptblica, de 1988, era admissivel ao
gestor ptblico, sem qualquer embaraco, negar o cumprimento de uma lei,
ap6s a Constituigio de 88, essa prerrogativa passou a sofrer questionamentos
quanto ao seu cabimento.

De toda sorte, a postura majoritdria, no Ambito da doutrina e da
jurisprudéncia, ainda é pela possibilidade de o Chefe do Executivo recusar
a aplicacdo de uma lei se entendé-la como inconstitucional e isso sem a
prévia manifestagio judicial. Ao agir dessa maneira, pensa essa corrente
[majoritaria] estar garantindo a eficicia e a efetividade das normas
constitucionais e da prépria seguranca juridica.

Em arremate, é oportuno transcrever a citagio feita por Elival da
Silva Ramos® que, de certa forma, atende, como “meio termo”, as duas

correntes doutrindrias sobre o tema, verbis:

Nessas hipéteses, parece-nos razodvel admitir que o Chefe do Executivo pode
recusar-se a cumprir a lei sub judice apenas até o julgamento do pedido de medida
cautelar, por ele préprio formulado. Se o Pretério Excelso acolher o pedido, a
execucio da lei doravante estard suspensa por for¢a de concessio da medida

cautelar, com eficicia erga omnes. Se ao contrdrio, o rejeitar, estard recusando o

3% RAMOS, Elival da Silva. A Inconstitucionalidade das Leis: vicio e sancio.

S3o Paulo: Saraiva, 1994, 237.
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fumus boni iuris da arguigio ou os danos que a execucido tempordria da lei possa
provocar (periculum in mora), juizo esse que deve ser acatado pelo Chefe do Poder

Executivo requerente.

Como se vé, a proposta de que somente em situagdes realmente
excepcionais, a exemplo do entendimento defendido pela doutrina
lusitana, como no caso de uma lei com flagrante e incontestavel vicio de
iniciativa, é que se poderia admitir a recusa ao seu cumprimento, e isso
durante o perfodo entre o ajuizamento da agio constitucional e a resposta,
ainda que cautelar, do Judicidrio. Enquanto ndo proposta a agio, o
dever do gestor piblico maximo e dos demais agentes ptblicos seria pelo
cumprimento da norma.

Tem-se, enfim e em conclusdo, que diante do atual panorama
constitucional, o cumprimento ou nio de uma norma legal, com suspeita
de vicio de inconstitucionalidade, deve, como regra, ficar a cargo do

Poder Judicirio.
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As Guardas Municipais e o Poder de Policia
sob a Otica do Estado de Direito e
da Constituicao Federal

Marilda Watanabe de Mendonga!

O Estado de Direito e o poder de policia

O poder de policia das Guardas Municipais h4 muito vem sendo
discutido pela sociedade, mormente no meio juridico, entre os profissionais
que trabalham diretamente com questdes atinentes a seguranga.

Destaque-se que em capitais com dimensdes metropolitanas, mais
do que a discuss@o neste Ambito, ha todo um clamor social por seguranga.?
A midia noticia diariamente fatos que evidenciam uma crise no setor, em
face de sua estreita relagio com direitos fundamentais como a vida e a
integridade fisica da populagdo. H4, pois, a necessidade de uma andlise
cientifica sobre a questo.

Toma-se, entdo, como ponto de partida para este estudo, o exercicio

do poder de policia a luz do Estado Democratico de Direito. Assim,

' Pos-graduada em Direito Constitucional pela Escola Superior de Direito

Constitucional, mestranda em Direito, Procuradora do Estado de Sio Paulo, Consultora
Juridica da Secretaria do Estado da Administracdo Penitenciéria, Sdo Paulo, Brasil.

2 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. O direito de antena em face do
Direito Ambiental no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. Afirma o autor sobre o direito
a seguranga: “[...] O direito & incolumidade fisico-psiquica e mesmo a liberdade e locomogio
¢ o aspecto central no sentido de delimitar o direito de a pessoa humana estar num
estado, qualidade ou condicio de seguranca [...]” (p. 28).
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destacam-se entre os seus alicerces: a submissio do administrador piblico
a legalidade e a prote¢io dos direitos fundamentais.

A legalidade, como limitagdo de poder mediante a lei, é dimensio
essencial do Estado de Direito, porque vincula toda e qualquer atividade a
previsdo legal. Canotilho,’ nessa esteira, afirma que o principio da legalidade
da sentido as afirmacdes correntes de que o “governo é um governo de leis e
nio de homens”, “ninguém esta acima da lei”, mormente porque esta reflete
a vontade comunitdria, por meio de um Legislativo, organizado e escolhido
legitimamente, por um processo eleitoral, previsto na Constituicio.*

Importante ressaltar que o império da lei deve ser entendido como
dimensao essencial do Estado de Direito, no sentido de que o poder politico
nio ¢ livre, mas subordinado ao direito, em especial a uma Constituigio,
pois atua por meio dela, e todas as demais normas devem ser informadas
pela ideia de direito. Por isso, a atuacdo mediante a lei comporta a nogao de
que “s6 quem tenha competéncia previamente definida por regras juridicas
estd apto, num qualquer Estado de Direito, a desempenhar fungdes, com o
selo de autoridade publica”.’ Por conseguinte, todo o exercicio decorrente
do poder de policia se curva a legalidade.

De outro lado, ndo menos importante ao Estado de Direito, sdo os
direitos fundamentais. Destaque-se que nossa Carta Constitucional elenca

um longo catilogo de tal espécie de direitos, impondo também a

Administracio Pdblica sua velada observincia, mesmo porque integram o

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Disponivel em
http://pt.scribd.com/doc/43038759/Canotilho-Estado-de-Direito-LIVRO. Consulta em
15/03/2011, p. 22.

*  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Disponivel em
http://pt.scribd.com/doc/43038759/Canotilho-Estado-de-Direito-LIVRO. Consulta em
15/03/2011, p. 22.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Disponivel em
http://pt.scribd.com/doc/43038759/Canotilho-Estado-de-Direito-LIVRO. Consulta em
15/03/2011, p. 18.
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ntcleo fundamental da Constitui¢io, ex-vi do disposto no artigo 60, § 49,

inciso IV.

Poder de policia: conceito e evolucao

Ultrapassadas tais consideragdes, é de relevo a licio da
administrativista Maria Sylvia Zanella Di Pietro,® que, com a clareza que

lhe é peculiar, afirma sobre a evolucio do poder de policia e seu conceito:

[...] Num primeiro momento o Estado de Direito desenvolveu-se baseado nos
principios do liberalismo, em que a preocupagio era a de assegurar ao individuo
uma série de direitos subjetivos, dentre os quais a liberdade. [...] A regra era o livre
exercicio dos direitos individuais amplamente assegurados [...] a atuagfo estatal
constitufa excegdo, sé podendo limitar o exercicio dos direitos individuais para
assegurar a ordem publica. A policia administrativa era essencialmente uma policia
de seguranga.

Um segundo momento se inicia quando o Estado liberal comega a transformar-se
em Estado intervencionista; a sua atuagio nio se limita mais & seguranga e passa a

se estender também A ordem econdmica e social [...].

Pelo conceito moderno, adotado no direito brasileiro, o poder de
policia é a atividade do Estado que consiste em limitar o exercicio dos
direitos individuais em beneficio do interesse piblico.” Este, por sua vez, diz
respeito aos mais variados setores da sociedade, tais como seguranca, sadde,

meio ambiente, defesa do consumidor, patrimdnio cultural, propriedade.

¢ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 20. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2007, p. 102-104.

7 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2007, p. 995. Afirma o autor sobre o tema: “[...] Realmente é o poder de
policia, em uma primeira imagem, um ‘mecanismo de frenagem’ que é inerente a
Administragédo, para que, em nome da harmonizacdo do exercicio de direitos e interesse
publico contenha os abusos do direito individual, detendo a atividade do particular que se
revelar prejudicial ao bem-estar social e a tranquilidade do cidadio [...]” (p. 995).
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Daf a divisdo da policia administrativa em varios ramos de atuagio: policia
de seguranga, das florestas, das dguas, de trinsito, sanitéria® etc.

Dessa forma, o poder de policia se estende de acordo com o ramo de
atuagdo de cada atividade, em razio da conveniéncia da organizacdo
administrativa, ressaltando-se que esta divisdo tem um valor mais did4tico
do que pratico, em face da amplitude que reveste o tema.

Ainda sobre 0 assunto, sdo as consideracdes de Diogo de Figueiredo

Moreira Neto:’

[...] O poder de policia é a mais antiga das manifestaces administrativas das
organizagdes politicas. Surgiu para assegurar um minimo de ordem que permitisse a
convivéncia tranquila e produtiva do corpo social e suas primeiras manifestagdes
dirigiram-se 2 manutencio da ordem ptblica através de agdes de seguranca ptiblica
[...].

A evolugio do Estado estendeu o poder de policia a protegio de outros valores,
sempre que o exercicio de atividades individuais pudesse a vir comprometer
interesses pablicos que, com o aperfeicoamento do direito, passaram a ser legalmente

definidos e protegidos.

Operada a conceituagdo de poder de policia e ressaltando que o
principal fundamento de sua existéncia é o principio da supremacia do
interesse publico, é conveniente destacar que o seu exercicio se d4 tanto
em Ambito de Poder Legislativo como de Executivo.

E nesse sentido, por exemplo, que a Administracio Publica
regulamenta as leis e controla sua aplicago preventivamente (por meio de
ordens, notificagdes, licengas ou autorizagdes) ou com a adocio de “medidas
repressivas, tais como: dissolugio de reunifo, interdicio de atividade,

apreensio de mercadorias, aplicagio de multas etc., sempre com o escopo

& ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2007, p. 1003.

® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo.
I'l. ed. Sdo Paulo: Forense, 1997, p. 300-301.
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de coagir o infrator a cumprir a lei. Assim, constata-se que € inserida, no
exercicio do poder de policia, a limitacio'® ao exercicio de algum ou alguns
direitos individuais, restricdo esta que tem sua legitimidade vinculada ao
principio da legalidade, ao sistema de direitos fundamentais e ao principio
da dignidade humana.!!

A doutrina,'? costumeiramente, ensina que existem duas espécies de
poder de policia: administrativa e judicidria. A primeira tem carater
eminentemente preventivo e a segunda, ao reverso, tem sua agao focada
em atos de repressio, ndo no sentido de aplicagio de penas, mas auxiliando
o Judicirio neste mister.

Sobre essa questio, constam das consideracdes de Edmir Netto de

Aragjo:V

10

FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Aspectos da positivagio dos direitos
fundamentais na Constituicio de 1988. In: BITTAR, Eduardo C.B.; FERRAZ, Anna Candida
da Cunha (Orgs.). Direitos Humanos Fundamentais: positivagdo e concretizagio.
Osasco: Edifieo, 2006. Afirma a autora sobre o tema: “[...] Ndo ha regra geral especifica
sobre as limitagoes e as restrigdes aos direitos fundamentais que, em nosso sistema, como
em qualquer outro, nio sio absolutos. Os limites e as restrigdes, quando nio decorrem
da norma especifica definidora de determinado direito sdo, em regra, deduzidos dos
principios que regem o ‘sistema constitucional dos direitos fundamentais’ (principio da
legalidade, com a reserva absoluta ou a proibi¢io de legislagio restritiva, principio da
igualdade etc.)” (p. 172).

""" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria

geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. Afirma o autor sobre o tema: “[..] A dignidade, como qualidade
intrinseca da pessoa humana, ¢ algo que simplesmente existe, sendo irrenunciavel e
inalienavel, na medida em que constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele
ndo pode ser destacado, de tal sorte que nio se pode cogitar na possibilidade de determinada
pessoa ser titular de uma pretensdo a que lhe seja concedida a dignidade. Esta, portanto,
como elemento integrante e irrenunciavel da natureza da pessoa humana, é algo que se
reconhece, respeita e protege, mas nio que possa ser criado ou lhe possa ser retirado, ja
que existe em cada ser humano como algo que lhe ¢ inerente [...]” (p. 100-101).

2 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. Sio
Paulo: Saraiva, p. 1003. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 105-106.

13 ARAUJO, Edmir Netto. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2007, p. 1000.
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[...] E costume asseverar-se que a distingdo entre policia administrativa e policia
judiciaria reside exatamente, como visto, no carater preventivo da primeira e na
caracteristica repressiva da segunda, pois a policia administrativa objetivaria impedir
acdes antissociais e a policia judicidria punir e reprimir os infratores da lei criminal,
sendo que esta, nfo raro, ainda acumularia as duas fungdes.

[...]

Nio obstante, outras diferengas sdo apontadas nessas atividades: se a policia
administrativa se predispde unicamente a impedir ou paralisar atividades antissociais
e a policia judicidria se preordena a responsabilizar os violadores da ordem juridica,
a primeira se rege pelas normas administrativas e a segunda, pela legislagio penal e
processual penal: em consequéncia, a primeira incide sobre bens, direitos ou

atividades, e a segunda, sobre pessoas [...]

O exercicio desse poder é decorréncia da obrigacdo estatal em

executar suas leis, impondo restricdes aos direitos individuais em beneficio

do bem comum, pois “como a convivéncia harmonica reclama a preservacéo

dos direitos e garantias fundamentais, é necessirio existir uma atividade

constante de vigilancia, prevengio e repressao de condutas delituosas”.

» 14

O estudo do poder de policia, sob essa dtica, é objeto de andlise do

direito administrativo da seguranca. Sobre o tema, faz-se referéncia a Diogo

de Figueiredo Moreira Neto:

[..] A seguranca, sem ddvida, além de ser a mais antiga preocupacgio e
responsabilidade do Estado, é o mais vasto campo de sua atuacio e até condigdo
para atendimento das demais.

Podemos considera-la como atividade destinada a manter a ordem social, referida as
pessoas, bens e instituicoes sociais em geral, e a ordem juridica, referida ao Estado e
suas instituigoes.

Para garantir todos esses valores, o Estado atua através de seus trés Poderes:
legislando, executando administrativamente sua vontade através do Poder de

Policia e julgando os infratores para aplicar-lhes sancoes penais.

4 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Sio Paulo:

Saraiva, 2009, p. | 188.

' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo.

I'l. ed. Sdo Paulo: Forense, 1997, p. 300 e 312-317.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 2, p. 33-48, 2011.



DOUTRINA 39

As organizagdes policiais de todos os graus federativos — Policia Federal, Policia
Rodoviaria Federal, Policia Ferroviaria Federal, Policias Civis Estaduais e Policias
Militares Estaduais — incluem entre suas fungdes, atribui¢es de vigilancia, isso além
de outras organizaces, que se destinam a fungdes de vigilancia setorial ou local
como as Guardas Municipais, Judicidrias, Legislativas e as de estabelecimentos
publicos.

No plano estadual, as atribui¢des de vigilancia se concentram nas Secretarias de
Seguranga Publica, seus desdobramentos ou congéneres, que congregam as
corporagdes que atendem aos varios aspectos e missoes de seguranga: Policia Civil,
Policia Militar e Corpo de Bombeiros Militar, onde exista.

No plano municipal, as atribui¢coes de vigilancia se restringem 2 seguranga
patrimonial de seus bens, servigos e instalacdes.

[...]

Falhando a prevencio, entra em agio o mecanismo repressivo do Estado. A repressio
policial, de que ora se tratard, podera consistir ou na agfo direta e imediata contra
o individuo, dispersando multidoes, dissolvendo aglomeracoes e prendendo em

flagrante delito, ou na agdo preparatéria da repressio judicidria [...].

Poder de policia de seguranca e as guardas municipais

Nessa linha, o Estado tem poder de policia de seguranca, que se
caracteriza, dentre outros, pelo poder de prevencio e repressio interna, cujos
principais atores sdo as organizacdes policiais do Estado, ja4 que a repressio
externa é incumbéncia precipua das For¢as Armadas e da Diplomacia.

Diante da importincia da matéria, o constituinte origindrio tratou de
sistematiza-la, indicando os 6rgdos ligados a seguranga, quais sejam, a Policia
Federal, a Policia Rodoviaria Federal, a Policia Ferroviria Federal, a Policia
Civil e a Policia Militar e Corpo de Bombeiros, conforme consta do artigo 144
e incisos da Constituicio Federal de 1988. E continuando a disciplina da
questio, os pardgrafos do mesmo dispositivo, taxativamente, mencionam a

missdo e atribuicio constitucional de cada um desses 6rgios.
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E mister ressaltar a exclusividade da Policia Militar como 6rgio

1617 ¢ preservacdo da ordem publica,

incumbido de policiamento ostensivo
constante do pardgrafo 52 do dispositivo em comento. Trata-se, na realidade,
de norma que visa impor apenas e tdo somente a tal 6rgao esta espécie de
poder de policia.

Observe-se que, em momento algum, a Constituicio Federal elencou
as Guardas Municipais como 6rgdo de seguranga, portanto, impossivel a
concep¢do de uma “policia municipal” nos mesmos moldes da Policia
Militar ou Policia Civil. E a fim de afastar qualquer divida atinente a esta
questdo, o texto constitucional é taxativo ao facultar a criagdo das Guardas
Municipais, que, necessariamente, tém como Unica atribui¢do a protecio

dos bens, dos servicos e das instalagoes do Municipio, nos limites impostos

pela lei, consoante dispde o artigo 144, § 82 da Constituigio vigente.'

¢ Alvaro Lazzarini nos ensina: “No entender de Diogo de Figueiredo Moreira

Neto (“A seguranga Publica na Constituicio”, Brasilia, Revista de Informacio
Legislativa, n. 109, p. 147-148), a politica ostensiva, afirmei, ¢ uma expressio nova, nio
s6 no texto constitucional, como na nomenclatura da especialidade. Foi adotada por dois
motivos, o primeiro, ja aludido, de estabelecer a exclusividade constitucional e, o segundo,
para marcar a expansdo da competéncia policial dos policiais militares, além do ‘policiamento
ostensivo’ [..]” (p. 17). LAZZARINI, Alvaro. Seguranca Publica e o aperfeicoamento da
policia no Brasil. Revista Forense, n. 316, 1991, p. 3-34.

7 Constituicio do Estado de Sio Paulo: art. 141: “A policia militar, 6rgio

permanente, incumbe, além das atribuigdes definidas em lei, a policia ostensiva e a
preservacdo da ordem publica”.

'8 GUEDES, Alexandre David de Souza. A problematica da interferéncia

das Guardas Municipais no Poder de Policia da Policia Militar. Trabalho de
conclusdo de curso na Academia da Policia Militar do Barro Branco. Adverte o autor: “No
Estado de Sao Paulo, as guardas municipais foram contempladas em artigo da Constituigao
Estadual, inserido no capitulo destinado aos municipios [...].

Como se pode observar, as Guardas Municipais ndo possuem poder de policia para
realizar o policiamento ostensivo e preventivo da ordem publica, constituindo-se em meras
guardas patrimoniais. Tal tarefa cabe somente a Policia Militar, conforme o artigo 144, § 5° da
Constituicio Federal e Decreto-Lei Federal.

Isso ocorre em fungdo da importancia e do interesse nacional pela ordem publica.
Esse interesse ndo é exclusivo do municipio e nem privativo da localidade. Se assim
houvesse exclusividade, a administragdo local aniquilaria a autonomia de que faz praga a
Constituigdo. Inexiste interesse municipal que ndo seja paralelamente o da Unido e dos
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A propésito, vale mencionar a ligdo de Alvaro Lazzarini, no ja citado
artigo denominado Seguranca Publica e Aperfeicoamento da Policia no

Brasil, que coloca com precisdo:

[...] A Constitui¢ao Federal prevé a criagio facultativa de guardas municipais — ndo
guarda civil, guarda noturna, denominacdes constitucionalmente desconhecidas —
pelos municipios, “destinadas a protecdo de seus bens, servicos e instalagdes” (art.
144, § 89). Como se vé, nio sio fungdes da chamada Policia Geral ou Policia de
Ordem Publica, embora suas missdes integrem o universo de atividades da seguranca
ptblica, feitas de maneira ostensiva.

Entretanto, alguns dirigentes de guardas municipais, sob o pretexto de que, como
se disse alhures, “hd um clamor por maior seguranca e que agora o municipio,
elevado a condicio de unidade federativa, pode considerar como de interesse
local os assuntos relativos 2 ordem ptblica”, vem agindo de forma superposta as
Policias estaduais, fazendo tanto a prevencido como a repressio imediata de

infracoes penais.

Descarte-se, também, a possibilidade de se sustentar a existéncia de
poder de policia, com fundamento nos artigo 23, I e 30, I e V do texto
constitucional, pois da interpretacio de tais dispositivos, em momento
algum, se extrai mensagem em tal sentido.

O primeiro comando integra o rol de competéncias comuns das
pessoas politicas da Federacio brasileira e deve ser compreendido como

uma missio constitucional das partes.'” E certo, sem ddvida, que se trata de

Estados-membros, como nio ha interesse regional ou nacional, que ndo ressoe nos
municipios, como partes integrantes da Federagédo. Portanto, por uma questao orcamentaria,
as missdes constitucionais que devem ser responsabilidade do municipio, sdo: salde,
educacdo, lazer etc. O legislador determinou que o policiamento ostensivo e preventivo
fosse exclusividade dos Estados [...]".

' MORBIDELLI, Janice Helena Ferreira. Um novo Pacto Federativo. Sio
Paulo: Celso Bastos, 1999. Afirma a autora sobre o tema: “[...] ‘Competéncia comum’ é
aquela que permite legislar ou praticar certos atos, em determinada esfera, juntamente
com outros entes federativos de forma cumulativa, sem excluir a competéncia desses
outros. Possui carater geral e é cabivel a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, como um instrumento para dar efetividade ao federalismo cooperativo. E o
que se depreende do artigo 23 da Constituicio Federal [...]. E de se salientar o aspecto de

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 2, p. 33-48, 2011.



42 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

norma que reflete o federalismo assimétrico,”® pois se dentro de uma
federacio se convive com a diversidade (cultural, social, econdmica), nada
mais acertado do que a busca do equilibrio e do cumprimento da norma
pelos vérios entes que integram a federagdo, porém o dispositivo néo
concede poder de policia além dos limites fixados ao Municipio no artigo
142, § 82 da Constituicio vigente.

Ja o dispositivo do artigo 30, inciso I, expressamente resume o
principal motivador da competéncia municipal: o interesse local.
Entretanto, é preciso ressaltar que esta expressio é de dificil conceituagio
e nfo raras foram as vezes que a mais alta corte do Judicidrio teve que
atuar, assentando os casos praticos de exercicio de competéncia
municipal, em razio de interesse local.?! Nao se discorda, neste passo,
que a seguranca publica também pode estar inserida neste conceito,
entretanto, a interpretacio do dispositivo em debate ndo nos permite
afirmar categoricamente que o Municipio tem poder de policia em
moldes idénticos a Policia Militar ou a Policia Civil. Adverte Didgenes

Gasparini?? sobre o tema:

realizacio de tarefas destinado as competéncias comuns. As matérias de competéncia
comum a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, constantes do artigo
23, ndo revestem necessariamente a forma de acio legislativa, mas na maioria das vezes, a
de atuagio administrativa dos respectivos poderes [...]” (p. 229-230).

2 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e Constituicdo.
Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. Afirma o autor sobre o tema: “[..] O federalismo
assimétrico, portanto, fundamenta-se na desigualdade juridica e de competéncias entre as
unidades federadas, mesmo que do mesmo nivel. Trata-se de uma forma de organizagéo
federal contraposta ao federalismo homogeneizado do Estado Social, fundado no principio
da solidariedade [...]” (p. 168).

2 Nesse sentido, sio exemplos: a) Sumula n. 645, sobre competéncia do

Municipio para fixar horario de funcionamento de estabelecimento comercial; b) RE
432.789, rel. Min. Eros Grau, DJ 7/10/2005, que concede a lei municipal, com fulcro no
interesse local, a competéncia para fixar o tempo maximo de espera em fila de banco; c)
RE 387.990/SP, rel. Min. Carlos Velloso, determina que os servigos funerarios tenham
carater municipal.

22 GASPARINI, Diogenes. As guardas municipais na Constituicio de 1988.
Revista dos Tribunais, n. 671, p. 47-48.
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[...] em lugar da tradicional cldusula do “peculiar interesse”, configurada nas
Constitui¢des anteriores, o constituinte de 1988, preferiu a do interesse local sem,
contudo, inovar no contetdo. Sendo assim, o interesse local ndo é outra coisa senfo
aquele que prepondera, que sobressai quando confrontado com o do Estado-membro
ou com o da Uni#o.

Os servigos de policia ostensiva e de preservacio da ordem publica, a toda forga, ndo
sdo predominantemente locais, dado destinarem-se a coibir a violagio da ordem
juridica, a defender a incolumidade do Estado e dos individuos e a restaurar a
normalidade de situacdes e comportamentos que se opdem a esses valores. De fato,
a questdo da ordem juridica e os atentados contra o Estado e os individuos sao
comportamentos que repercutem além dos limites do municipio, que transcendem
suas fronteiras. Escapam, pois, do predominantemente municipal e determinam, em

razdo disso, outra ordem de competéncia a cujos integrantes cabem presta-los [...].

Os principios da maxima efetividade?® da norma constitucional e da
unidade da constitui¢ao?* permitem envidar umainterpretaco sistematizada
dos artigos 23, I; 30, I e 144, § 82 do texto constitucional. Nesse sentido, o
primeiro principio impde que, na aplicagdo das normas constitucionais, é
necessario lhes emprestar o maximo de eficacia, enquanto, pela unidade da

Constitui¢do, as normas constitucionais estdo inseridas em um sistema

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 2. ed. Coimbra:
Coimbra, 1983. Afirma o autor sobre o tema: “[...] Deve assentar-se no postulado de que
todas as normas constitucionais sdo verdadeiras normas juridicas e desempenham uma
funcéo atil no ordenamento. A nenhuma pode-se dar uma interpretagio que lhe retire ou
diminua a razdo de ser. Mais: a uma norma fundamental tem de ser atribuido o sentido que
mais eficacia lhe dé: a cada norma constitucional é preciso conferir, ligada a todas as outras
normas, o maximo de capacidade de regulamentacio [...]” (p. 229).

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da

Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1998. “[...] O principio da unidade obriga o
intérprete a considerar a Constituicdo na sua globalidade e procurar harmonizar os
espagos de tensdo [..] existentes entre as normas constitucionais a concretizar (ex.
principio do Estado de Direito e principio democratico, principio democrético e principio
socialista, principio unitario e principio da autonomia regional e local etc.)” (p. | 148).
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Gnico a produzir efeitos, evitando contradicdes e impondo ao intérprete a
harmonizagio de conflitos de normas.?

Assim, haveria uma missdo constitucional do Municipio no
cumprimento das normas constitucionais e legais, com partilha de
responsabilidades com os outros entes politicos da Federagio e capacidade
normativa com vistas ao interesse local. Observe-se a generalidade dos
dispositivos do artigo 23, I e 30, I do texto constitucional. Incumbiriam,
pois, 20 Municipio, o cumprimento e o respeito a Constituicio, fomentando,
por exemplo, politicas publicas ligadas a saide, a educagio e a cultura,
dando cumprimento, portanto, ao disposto no artigo 23, inciso Il e V do
texto constitucional e, se necessario fosse, seriam editadas normas legais,
de cunho municipal, levando em consideracio suas necessidades e realidades
sociais. Trata-se de agdes positivas, de cunho preventivo, que, sem dtvida
alguma, refletiriam na seguranca local, sem contar que a “mera presenca
nos locais designados, junto a logradouros piblicos ou proprios municipais,
prestar-se-4 como forca psicolégica em prol da ordem, beneficiando assim,
de forma indireta, os municipes”.?®

Descarte-se, também, a inviabilidade de realizacio de convénios
com fulcro na Lei n® 11.473, de 10 de maio de 2007, a qual organiza a Forga
Nacional de Seguranca, em face do contetdo do seu artigo 12, que concede
a Unifo a possibilidade de estabelecer convénios com os Estados e o Distrito
Federal®” para executar atividades e servigos imprescindiveis & preservacdo
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio. Além

disso, reitere-se, existe a reserva constitucional da segurancga publica aos

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e Aplicagio da Constituigio. 7. ed.,
revista. Sdo Paulo: Saraiva, p. 202.

% GASPARINI, Diogenes. As guardas municipais na Constituicio de 1988.
Revista dos Tribunais, n. 671, p. 48.

7 Art. 1° da Lei n.° 11.473/2007: “A Unido podera firmar convénio com os

Estados e o Distrito Federal para executar atividades e servigos imprescindiveis a
preservacio da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio”.
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6rgaos elencados no dispositivo do artigo 144, incisos [ a V da Constituicio
vigente, restando ao Municipio, na pessoa das Guardas Municipais, apenas
as atribuicoes de vigilancia e seguranca do seu patrimonio.

A propésito, ressaltem-se as consideragdes de Didgenes Gasparini:*®

[...] Ndo havendo competéncia para agir do Municipio, nio se tem como legitimar
a atuagio do seu “agente policial”, mesmo que aquele ou este queira a atribuigio.
Por essa razéio, tem-se como correta a licio de Caio T4cito, assim oferecida: “Primeira
condigiodelegalidade é acompeténciado agente. Ndoh4, em Direito Administrativo,
competéncia geral ou universal: a lei preceitua, em relacdo a cada fungio publica, a
forma e 0 momento do exercicio da atribuicio do cargo. Nao é competente quem
quer, mas quem pode, segundo a norma de direito. A competéncia ¢ um elemento

vinculado, objetivamente fixado pelo legislador [...].

Portanto, repisada a competéncia das Guardas Municipais, ¢
importante frisar que a atuacio de tais Corporagdes em descompasso com
o dispositivo do artigo 144, § 82 da Constituicio Federal de 1988, em alguns
casos, pode dar ensejo a nulidade de prova em sede de processo penal, uma
vez que certas condutas sdo praticadas com excesso e nio estio previstas
em lei, a exemplo das revistas pessoais,”” pois tudo o que excede 2 lei é

antijuridico e “expde-se a anulagio e pode tornar seu autor responsavel

% GASPARINI, Diogenes. As guardas municipais na Constituicio de 1988.
Revista dos Tribunais, n. 671, p. 49.

¥ TACRIM - 4* Camara Apelagio n. 1.270.983-9-Santos-SP; Rel. Juiz Marco
Nahum; j. 18/9/2001. Votagio Unénime. Consta do acordio: “[...] Assim, a prova obtida por
meio da revista pessoal realizada pelo guarda municipal seria ilegitima, contaminando tudo
que dela derivou, conforme entendimento do STF [...]. Além disso, é de se considerar que a
ideia de um guarda municipal passar a ter direito a revista pessoal de todo cidaddo sobre o
qual paire desconfianga, constitui, acima de tudo, ‘prova eticamente inadmissivel’ [...]. Basta
isto para se concluir que o ‘excesso de funcio’ praticado pelo guarda municipal ndo esta
justificado pela descoberta do porte ilegal de arma. A ilegalidade do ato praticado, além de
eticamente inadmissivel, ndo se transmuda em ato licito, ainda que em detrimento da
apuracdo da verdade, porque ofende um direito fundamental da pessoa humana, valor que,
proporcionalmente, se sobrepde ao interesse da sociedade no combate ao crime [...]”.
Disponivel em <http://brs.aasp.org.br/netacgi/nph-brs.exe!d=AASP&f=G&I=20&p=6&r=1
| 6&s | =il%EDcita&s2=&u=/netahtml/aasp/aasp | .asp>. Acesso em 12/04/201 |.
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disciplinar, civil e criminalmente”.’® Restam excetuadas as prisdes em

flagrante efetuadas pelos agentes de tal corporagio, ante a literalidade do
artigo 301 do Cédigo de Processo Penal, que autoriza qualquer um a efetuar
prisdo em flagrante.’!

Por dltimo, ressalte-se que tem sido afastada a tese de cometimento
de crime de usurpacio de fungio publica, tipificado no artigo 328 do Codigo
Penal, tendo em vista que o sujeito ativo da conduta deve ser o particular,

segundo a jurisprudéncia majoritaria.*?

30

GASPARINI, Diégenes. As guardas municipais na Constituicio de 1988.
Revista dos Tribunais, n. 671, p. 48.

3 HC 109592/SP, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgamento em
18/02/2010, publicado em DJe 29/03/2010: “Ementa: [...] Embora a Guarda Municipal nio
possua a atribuigdo de policia ostensiva, mas apenas aquelas previstas no art. 144, § 8° da
Constituigdo da Republica, sendo o delito de natureza permanente, pode ela efetuar a
prisdo em flagrante e a apreensio de objetos do crime que se encontrem na posse do
agente infrator, nos termos do art. 301 do CPP [...]". No mesmo sentido: HC 129932/SP
HABEAS - Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julgamento em 15/12/2009, publicado em DJE
01.02.2010. CORPUS 2009/0035533 “PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. PRISAO EM FLAGRANTE. GUARDA
MUNICIPAL. NULIDADE DA AGAO PENAL. INEXISTENCIA. ART. 301 DO CPP.
ORDEM DENEGADA. |. A prisdao em flagrante efetuada pela Guarda Municipal, ainda que
ndo esteja inserida no rol das suas atribuicdes constitucionais (art. 144, § 8°, da CF),
constitui ato legal, em protegdo a seguranga social. 2. Se a qualquer do povo é permitido
prender quem quer que esteja em flagrante delito, ndo ha falar em proibicio ao guarda
municipal de proceder a prisdo. 3. Eventual irregularidade praticada na fase pré-processual
ndo tem o conddo de inquinar de nulidade a agdo penal, se observadas as garantias do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério, restando, portanto, legitima a
sentencacondenatoria.4. Ordemdenegada.” <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia>.
Acesso em 04/04/201 1.

2 CRIME CONTRA A ADMINISTRAGAO PUBLICA - Usurpacio de fungio
publica — Pratica por funcionario publico da Guarda Municipal — N3o tipificagdo — Fungdes,
ademais, que se aproximam das fungdes da Policia Militar — Recurso de ‘habeas corpus’
provido para o trancamento do inquérito policial. Voto vencido. O crime de usurpagéo
publica esta inscrito no Cédigo Penal entre os ‘Crimes praticados por particular contra a
Administragdo em Geral’, ndo sendo tipificado quando o agente ¢ funcionario da proépria
administragdo, salvo se em atividade de tal forma gritantemente anémala, que o faga igual
ao particular intruso.” (RT 507/357, no mesmo sentido: RT 687/305, 390/283, 725/680-1,
490/283 etc.). Entretanto, ressalve-se a existéncia de posicio em sentido contrario,
conforme se pode observar do seguinte julgado: “O crime de usurpagéo de fungio publica
nio é de natureza funcional, desde que, na previsdo do art. 328 do CP, praticado por
particular contra a Administragdo. Mas pode ser cometido por funcionario publico — ou
assemelhado - que atue dolosamente além dos limites de sua funcdo, comprometendo,
assim, o prestigio e o decoro do servigo publico” (RT 637/276).
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Conclusao

Por todo o exposto, conclui-se que: i) dentre os érgdos que detém
poder de policia e exercitam a seguranga, ndo foi incluida a Guarda
Municipal; ii) o poder de policia preventivo e ostensivo € atributo tipico e
exclusivo das Policias Militares, por forga do comando constitucional do
artigo 142, § 5% iii) as Guardas Municipais tém atribuicio constitucional
de guarda patrimonial, nos termos do paragrafo 82 do artigo 142, ndo sendo
cabivel interpretacio extensiva de forma a abranger outras atribuicdes, sob
pena de burla & Constitui¢io; iv) ndo é possivel, em vista da literalidade dos
dispositivos em mengio, bem como em razio de alguns principios que
norteiam a interpretacio constitucional, afirmar que o Municipio deteria
poder de policiamento ostensivo, em face do interesse local que lhe foi
atribuido e o dever de cumprimento da Constituicio; v) nio é possivel, do
ponto de vista constitucional, a celebracio de convénios com fulcro na Lei
n? 11.473/2007, para o fim de conceder poder de policia as Guardas

Municipais, nos mesmos moldes da Policia Militar.
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A Contratagao de Servicos Complexos
pela Administracao Publica

Carlos Alexandre Dias da Silva'

Introducao

A ideia central da Andlise Econdmica do Direito é for¢ar um novo
estilo de pensamento, sob um ponto de vista diverso do pensamento
dogmatico e exegético vigente, que é baseado na ideia de autossuficiéncia
da ordem juridica.

Enquanto os juristas veem as normas como uma técnica de resolugao
de conflitos, analisando os problemas a partir do resultado das condutas (ex
post), os economistas observam as normas como incentivos, analisando
possiveis condutas das pessoas em relagio ao incentivo criado (ex ante), sob
a premissa de que as pessoas tendem a maximizar os seus resultados,
produzindo solugdes eficientes.

A concentracio da Andlise Econdmica do Direito no fator eficiéncia
¢ apenas uma questao de metodologia, caracterizada pelo uso das ferramentas
da teoria microecondmica que o tema tratado (vantajosidade nas
contratacdes publicas) propde, néo se tratando de uma proposigio de que

o principio da eficiéncia é superior ao principio da isonomia.

' Advogado, especialista em Direito Empresarial pela APE] e em Direito da

Economia e da Empresa pela ISAE/FGV, sécio do escritério Teixeira de Freitas, Dias da
Silva e Advogados Associados em Curitiba, PR, Brasil.
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Propomos no presente ensaio uma andlise descritiva’ acerca da
Contratagdo de Servicos Complexos pela Administragio Publica,
procurando uma otimizagdo da utilizagdo das normas juridicas atuais, a
partir das teorias que analisam os problemas da assimetria de informagdes e
atribuicdo de risco.’

Tema dominante na conjuntura juridica mundial, a Anaélise
Econdmica do Direito comega a ganhar espaco no direito brasileiro, em
especial no direito privado, entratanto a doutrina do direito administrativo
ainda carece de estudos que explorem o seu contetido econdmico, como o

aqui proposto.

Economia dos Custos de Transacao
Custos de Transacio

A Teoria dos Custos de Transacio faz parte de um ramo de pesquisa
econdmica conhecido como Nova Economia Institucional, este ramo se
preocupa em analisar as institui¢oes do capitalismo moderno, com especial
referéncia as empresas, aos mercados e as relacdes contratuais, tendo o
contrato como unidade basica de anélise.

A ideia central deste movimento, traduzida no método denominado

Transation Cost Approach?, desenvolvido por um dos seus maiores

2 A anilise proposta é baseada nos conceitos trazidos pela Nova Economia
Institucional, que ganhou forca a partir dos estudos de Oliver Williamson, sobretudo em
seu livro The Economic Institutions of Capitalism.

3 A economia analisa os contratos nio s6 como mecanismo que permite a
realizacdo de intercambios (conceito juridico classico), mas também como instrumento
que: a) permite a distribuicdo de riscos entre os contratantes; e b) que resolve problemas
de eficiéncia, quando estamos diante de uma externalidade ou em um contexto de
informagio assimétrica.

4 Oliver Williamson explica que “the proposed approach adopts a contracting
orientation and maintains that any issue that can be formulated as a contracting problem can be
investigated to advantage in transaction cost economizing terms” (ob. cit., p. 17).
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expoentes, Oliver Williamson’, ganhador do Prémio Nobel de Economia,
afirma que o propdsito principal das instituicoes do capitalismo (empresa,
mercado e relacdes contratuais) é economizar em custos de transacdo.
Os custos de transa¢io funcionam como a fricgdo nos sistemas mecénicos,
o funcionamento das engrenagens de uma méquina cria fricgdo, os ganhos
de produtividade dos equipamentos se obtém com a reducio do atrito,
com a correta lubrificacdo das partes. A fric¢io no mundo econdmico séo
os chamados custos de transac@o, sendo assim a eliminagio dos atritos
criados pelo custos de transacdo geram ganhos de eficiéncia no
funcionamento do sistema econdmico.

Investigam-se, entdo, as relagdes contratuais adotando-se
ferramentas da microeconomia, com uma preocupacio acentuada sobre
o comportamento dos agentes econdmicos e sobre a importincia da
correta especificagdo do objeto contratual (asset specificity).

Para a Teoria dos Custos de Transacio, o controle da relacio
contratual é mais efetivo se realizado por meio do processo de aquisicio
(ex ante), pelo alinhamento prévio dos incentivos, que se realizado pela
aplicacdo das regras legais de controle da execucio do contrato (ex post).

Identificam-se os custos de transacio ex ante, envolvidos em uma
contrata¢do, como sendo: a) de negociagio; b) de confecgao/discussao das
clausulas contratuais; e c) do estabelecimento de garantias do cumprimento
do contrato.

Ja os custos ex post tomam a forma de: a) custos de adaptagio, pela

inadequagio dos termos do contrato; b) esforgo bilateral na corre¢éo dos

O Autor enumera as vantagens da Teoria dos Custos de Transagio (transaction
cost economics), dentre as quais destacamos “[...] (1) is more microanalytic, (2) is more self-
conscious about its behavioral assumptions, (3) introduces and develops the economic importance
of asset specificity [...]” (ob. cit., p.18).

> Apesar de ser uma ferramenta de analise extremamente util, Oliver Williamson

deixa claro que a Economia dos Custos de Transa¢do é uma andlise limitada, por ainda
ser uma disciplina incipiente e incompleta (com modelos de andlise ainda primitivos).
A Economia dos Custos de Transagdo é apenas um instrumento util de analise das
diferengas de performance econémica entre institutos.
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desalinhamentos (desvios de rota); e c) custo de organizagio da estrutura
necessaria para a fiscalizagdo da execugio do contrato.

Oliver Williamson ilustra bem o que seriam os custos ex post.
Imagine um contrato em que se estipula a prestagio x, mas posteriormente
constata-se que o melhor para as partes seria a prestacio y. Chegar do x ao
y nfo é facil. A maneira como os beneficios da alteracio serdo divididos
entre as partes ird fomentar uma disputa intensa, em busca de protec¢ao do
proprio interesse, sendo mais comum que as partes cheguem a uma
adaptagio imperfeita ou incompleta, ndo atingindo o y, mas apenas um y'.

O objetivo da criacdo de incentivos de alinhamento na fase negocial
(ex ante) ndo visa somente resolver conflitos durante o processo de execucéo
do contrato, mas também visa reconhecer, previamente, os potenciais
pontos de conflito e planejar uma estrutura de gestdo que previna a sua

ocorréncia ou atenue os seus efeitos.

O Mundo dos Contratos

A Teoria dos Custos de Transagio parte do pressuposto de que o
comportamento humano nio é integralmente racional. A atua¢do dos
agentes econOmicos € intencionalmente racional, mas apenas de forma
limitada e sujeita a atitudes oportunistas (que podemos definir como a
busca do interesse pessoal).

Nesse contexto de limitagio de racionalidade, os custos de
planejamento, adaptagio e monitoramento dos contratos devem ser
expressamente considerados em um processo de contratagio. A dimenséo
mais critica desta falta de racionalidade encontra-se no ambiente de
negociagdes complexas, que possuem um objeto muito especifico. Isto
porque, a incerteza sempre estard presente em negdcios nao triviais, pois o
planejamento serd necessariamente incompleto (pela limitacio de
racionalidade inerente aos seres humanos) e os compromissos assumidos
poderio ser descumpridos (por comportamentos oportunistas). Além disso,

as possibilidades de competicdo sdo reduzidas, visto que as qualidades
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intrinsecas dos contratantes (expertises) sio importantes (por causa da
especificidade do objeto).

Os contratos complexos devem, entfo, ser analisados como o mundo
do controle (da organizagio estrutural) e ndo da competicio (elemento que
garante a eficiéncia no processo de aquisi¢do de produtos padronizados).
Uma contratagdo complexa deve ser organizada de maneira a economizar
em um ambiente de racionalidade limitada, enquanto simultaneamente se
levantam garantias contra comportamentos oportunistas.

Vale ressaltar que comportamentos oportunistas raramente
envolvem mentiras, roubo ou trapacas. Geralmente, o oportunismo estd
vinculado ao fornecimento de informacaes incompletas ou distorcidas, gerando
uma situacio de assimetria de informacdo entre os contratantes. Nesse
contexto, (a) a defini¢do precisa do objeto; (b) a fixagio da estrutura de
gestdo do contrato; (c) a eleigio das garantias contratuais; e (d) a formagéo
do preco sdo elementos totalmente interativos, devendo ser determinados
simultaneamente.

Surge, entio, a principal licdo da Teoria dos Custos de Transacéo:
contratos que estdo sujeitos d oportunismo ex post se beneficiardo de garantias
apropriadas negociadas ex ante. O contrato deve ser pensado como um todo,
pois 0s termos negociais e a maneira como o contrato serd gerido variam
de acordo com as caracteristicas do objeto e dos investimentos que o

cumprimento do contrato exigem.

A Etapa de Sele¢ao do Contratado
Os Tipos de Licitagio Publica

Como nos esclarece Celso Antonio Bandeira de Melo?, a lei denomina
Tipos de licitagdo ao que sido na verdade “os distintos critérios fundamentais

de julgamento por ela estabelecidos” [grifo no original].

¢ In: Curso de Direito Administrativo, |2. ed., p. 520. Sio Paulo: Malheiros, 2000.
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Para entendermos os objetivos dos Tipos de licitagdo previstos em
nosso sistema de licitagcdes, devemos responder a uma questdo, bem
colocada por Steven L. Schooner’: O que 0 Governo pretende atingir através
do seu sistema de licitacées?

Podemos dividir estes objetivos em dois grupos®: a) um primeiro
grupo preocupado com a vantajosidade da contratacio, que trabalha com
conceitos como competicio, eficiéncia, satisfacio, melhor valor e aversao a
risco; e b) um outro grupo preocupado com a isonomia do procedimento,
que busca a integridade e transparéncia do procedimento de contratacio’.

Enquanto os problemas de isonomia sdo afeitos as Modalidades de
licitagdo (Concorréncia, Tomada de Preco, Convite, Leilao e Pregio), que
estabelecem a estrutura do certame; a preocupacdo ao selecionar o Tipo de
licitacdo é com a vantajosidade, ou como nos aponta Marcal Justen Filho',
com o enfoque de custo-beneficio, pois “ndo bastam honestidade e boas
intengdes para a validacio de atos administrativos. A eficicia impde a

adogio da solugio mais conveniente e eficiente”.

7 In: Desiderata: Objectives for a System of Government Contract Law

(disponivel em <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract _id=304620>, conforme
acesso em 15.04.201 I).

8 E que espelham os dois principios basicos da licitagio, esculpidos da regra do

art. 3° da Lei n.° 8.666/93: “A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administragio

LI

? Essa é uma representagio do classico tradeoff entre eficiéncia (que pode ser

resumida como obter o maximo possivel de um recurso) e equidade (que significa distribuir
melhor os beneficios derivados da prosperidade econémica). Em uma analogia comumente
empregada pelos economistas, eficiéncia representa o tamanho do bolo e a equidade o
tamanho das fatias. Normalmente medidas que tentam conferir maior equidade ao sistema
econdmico tendem a tornar o sistema menos eficiente, ou seja, quando o governo tenta
cortar as fatias em tamanhos mais iguais, o bolo fica menor. A legislacio ambiental é um
exemplo; ao proteger um bem comum (o meio ambiente), ela torna a empresa menos
eficiente (com a redugdo da atividade poluente).

' In: Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 2005. p. 314.
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Os Tipos de licitagio existentes em nosso sistema atual'! podem ser
divididos em dois grupos: a) um grupo que podemos chamar de Melhor
Preco, grupo que abarca os Tipos “menor preco” e “maior lance”; e b) um
grupo que chamaremos de Melhor Valor, que abrange os tipos “técnica e
preco” e “melhor técnica”.

Apesar de nas licitagdes de Melhor Preco nao se buscar simplesmente
omenor valor nominal, pois também sio consideradas outras caracteristicas
do objeto licitado — tais como o rendimento e condigdes de pagamento —,
nio existe uma preocupagdo nestes casos com a qualidade técnica da
prestacio que vé além de um limite minimo aceitdvel, conforme critérios
fixados no edital. Sdo Tipos empregados “quando a necessidade estatal
puder ser satisfeita por um produto qualquer, desde que preenchidos
requisitos minimos de qualidade ou técnica”, nas palavras de Margal
Justen Filho!.

Ja as licitacdes de Melhor Valor visam a uma prestagio final em que
ocorre uma ponderagio entre qualidade e preco, ou seja, tenta-se obter “a

melhor qualidade técnica possivel, considerando as limitagdes econdmico-

""" Que segundo a Lei n.° 8.666/93 sio:

a) menor prego — quando o critério de selecio da proposta mais vantajosa para
a Administragdo determinar que sera vencedor o licitante que apresentar a proposta de
acordo com as especificacdes do edital ou convite e ofertar o menor preco (art. 45,
inciso |);

b) melhor técnica e de técnica e prego — serdo utilizados exclusivamente para
servicos de natureza predominantemente intelectual, em especial na elaboragio de
projetos, calculos, fiscalizacdo, supervisio e gerenciamento e de engenharia consultiva em
geral e, em particular, para a elaboragdo de estudos técnicos preliminares e projetos
basicos e executivos (art. 46);

c) de maior lance ou oferta — nos casos de alienacio de bens ou concessdo de
direito real de uso. (art. 45, inciso V).

"2 In: Comentérios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, | l.ed., p.

440. Sao Paulo: Dialética, 2005.

Marcal Justen Filho utiliza como exemplo a compra de cadeiras para escritério.
Cumpridos os requisitos minimos de ergonomia, durabilidade e conforto previstos no
edital, a vencedora é a empresa que apresentar o menor prego.
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financeiras dos gastos publicos”?; segundo critérios de selecio de qualidade
fixados objetivamente pelo edital.

Em resumo, no primeiro grupo o interesse putblico se satisfaz com um
produto que ofereca uma qualidade minima, enquanto no segundo grupo

almeja-se alcangar a méxima qualidade possivel.

A escolha do Tipo adequado de licitacdo

Faz parte do senso comum que o leildo é o melhor método para se
obter o preco mais vantajoso. Com a chegada ao rol das Modalidades de
licitagdo da figura do Pregdo (que adota como critério de selegio uma
espécie de leildo reverso), esta crenca passou a ser dominante no setor de
contratacdes publicas.

Ha uma tendéncia da Administragio em confundir um sistema
eficaz, com um sistema de resultados rapidos e (aparentemente) baratos.
Entretanto, a rapidez do procedimento (em especial da modalidade de
Pregao) pode produzir resultados indesejéveis. A eficiéncia do sistema
deve ser medida pela sua capacidade de produzir a aquisi¢do de produtos:
a) de maior qualidade; b) com um preco competitivo; e c) evitando-se
desperdicios.

Patrick Bajari, Steve Tadelis e Robert McMillan, no seu artigo
Auctions Versus Negotiations in Procurement: An Empirical Analysis'™
(Leiloes versus Negociagoes em Aquisigoes: Uma Anélise Empirica, em
uma traducio livre), ao analisar os dados das contratacdes no setor
ptblico norte-americano, apontam para a impressionante cifra de 97%

de contratagdes levadas a cabo por meio de leildes. A justificativa

3 ldem, Ibidem.

4 Disponivelem<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfmlabstract_id=342360&>,

conforme consulta realizada em 15.04.201 1.
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apresentada pelos Autores parte da percepcio geral de que os leildes sao:
a) procedimentos mais céleres e menos custosos; e b) previnem de maneira
mais eficiente atos de corrupgio e favorecimentos.

Mas os autores propdem que esta légica nfo seja aplicada aos projetos
de maior complexidade, apontando para o seu principal aspecto negativo:
a falta de insumos para o Licitante melhor analise a produto final a ser entregue,
durante o estdgio de formulacdo das propostas; o que gera inevitdveis atritos
durante a execugio do contrato.

No seu artigo Incentives versus Transaction Costs: A Theory of
Procurement Contracts " (algo como, Incentivos versus Custos de Transagao:
Uma Teoria dos Contratos de Aquisicio), Bajari e Tadelis chegam a
conclusio de que normalmente o problema das aquisi¢oes se d4 no ambiente
pOs-contratagdo, durante a fase de execugdo dos contratos (ex post
adaptations), e ndo na fase de selecio do contratante (ex ante screening).
Problemas na execugio do contrato geram um alto custo de transagio na
discussdo das adaptagoes necessarias, o que implica a discussdo acerca da
manutencio da equacio econdmica e financeira do contrato, ou seja, da
conservagio da relacio de encargos e vantagens estabelecida no momento
da contratagio.

A conclusdo que podemos alcancar é o indicativo de que os Tipos de
licitacao que envolvem o padrdo Melhor Valor sdo mais eficientes em projetos
complexos. O aprofundamento do conhecimento dos Licitantes sobre as
caracteristicas principais do projeto, ja na fase de formulacio das propostas
(ex ante), minimiza a ocorréncia de conflitos durante a execucéo contratual
(ex post), visto que as falhas e incongruéncias do projeto bésico e do
orcamento ja sdo expostas, debatidas e (em maior parte) solucionadas via
procedimento de questionamentos e impugnacdes, ainda durante a fase

inicial da licitagéo.

15 Disponivelem<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfmlabstract_id=193121&>,

conforme consulta realizada em 15.04.201 1.
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Guhan Subramanian aponta, ainda, que existem certos itens ou
caracteristicas do produto/servigo a ser contratado que nao sdo identificiveis
apenas com uma anélise do preco, que ele denomina itens sem preco (non-
price aspects), tal como a qualidade. Ao fazer uma anilise empirica dos
processos de aquisi¢des nas grandes empresas do setor privado americano,
0 autor nos apresenta que a febre dos leiloes eletronicos dominou os anos

1990, sendo que

durante a década seguinte, as empresas aprenderam, em geral da maneira mais
dificil, que os leildes ndo sao a melhor forma de se comprar tudo. Um problema que as

empresas encontraram foi a dificuldade de identificar itens sem prego no processo

de leildo eletronico [...] como a qualidade. [grifamos]'®

O professor de Harvard, entfo, identifica e setoriza as principais
caracteristicas envolvidas em um processo de aquisi¢io, propondo um modelo
de andlise para que se determine a melhor forma de se moldar um processo
aquisitivo. O modelo analisa o Perfil dos Licitantes, as caracteristicas do Ativo
a ser adquirido, o perfil do Vendedor/Comprador e o Contexto do negécio.

Com as devidas adaptagdes para o contexto das contratagOes

publicas’’, podemos construir o seguinte modelo de andlise para se

determinar o melhor Tipo de licitagio a ser adotado:

Caracteristica Melhor Prego Melhor Valor

Perfil do Licitante | Grande ntimero de fornecedores | Grande diferenga de qualidade

entre fornecedores

Caracteristicas do | Ativo bem especificado Grande potencial de geragio de
Ativo valor pela interacdo das partes
Contexto Velocidade é importante Relacionamento ¢ importante

Segundo o modelo proposto, temos que o uso dos Tipos de Melhor

Preco deverd ser aplicado quando: a) existir um grande ndmero de

'* " In: Negotiauctions, p. 34. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010.

7" Nas Contratacdes Publicas, o Comprador sempre sera a Administracio Piblica.
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potenciais Licitantes; b) que possam fornecer um bem padronizado
(commodity); ¢) em que a simplicidade e rapidez do certame sejam
benéficas para a obtenc¢do do menor preco.

Ja os Tipos de Melhor Valor devem ser empregados em licitacoes:
a) em que a qualidade do produto final for um aspecto relevante; b) que a
obtencio deste produto se dé a partir de uma interacdo (em um contrato de
execugio futura ou continuada) entre Licitante e Administragao Puablica;
c) em um contexto em que a experiéncia, habilidade e capacitagio pessoal
do Licitante seja determinante para o resultado final. A relacio contratual
formara uma parceria entre Administracdo Publica e empresa contratada,
tendo como finalidade o atingimento da melhor solugio técnica possivel,
para o objeto proposto na contratagio. Nesses casos, a demora no processo
licitatério serd compensada pela maior solidez do projeto e certeza de sua
melhor execugio.

Em pesquisa realizada por Laura Carpineti, Gustavo Piga e Matteo
Zanz junto as institui¢des responsaveis pelos processos de licitagdes em
diferentes pafses'®, temos uma demonstracdo empirica dos argumentos
acima expostos. A conclusio inicial do estudo é que o principio da eficiéncia
(efficient procurement practices) ¢é a pedra fundamental das contratacoes
publicas nas economias modernas, tendo como objetivo principal a redugio
de atividades intteis (wasteful activities).

Uma das principais caracteristicas apontadas para o atingimento

da eficiéncia é a execugio dos contratos por fornecedores qualificados

(qualified suppliers)™. Pelos levantamentos dos autores, mais da metade das

'8 Constante do estudo The Variety Of Procurement Practice: Evidence From

Public Procurement, disponivel em <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfmlabstract
id=896748>, conforme consulta realizada em 15.04.201 I.

' Para selecionar os participantes do certame, quase todos os paises pesquisados

impdem a comprovagio de qualificacdo técnica e legal, tais como: a) capacidade financeira
(comprovada através de demonstrativos contabeis ou bancarios); b) garantias bancarias;
c) certificados de qualidade; d) inexisténcia de processo falimentar; €) inexisténcia de
débitos fiscais; f) qualificagdo técnica; g) qualificacio legal para a execugdo do contrato (em
atividades regulamentadas).
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instituicbes dos paises pesquisados requerem dos fornecedores o
cumprimento de trés a cinco parAmetros de qualificacdo para a participacdo
em um certame licitatério. Os parAmetros variam segundo uma funcéo
entre: a) a natureza do produto/servico adquirido; e b) o grau desejavel
de participagdo/competigio no certame.

Quanto ao critério de selecdo, os autores nos apontam a existéncia,
em todos os pafses pesquisados, dos dois Tipos bésicos encontrados
nas licitagdes nacionais, que eles denominam “menor preco” (lowest price)
e “proposta economicamente mais vantajosa” (most economically
advantageous tendering), sendo que, nesta tdltima, outros aspectos, além
do prego, os chamados non-price aspects, também sio levados em conta
na selecdo das propostas.

A pesquisa de campo realizada apontou que para a maioria das
instituicoes o preco ndo é suficiente para identificar a melhor oferta, pois
“there are other relevant aspects to be considered, usually characteristics
of the item or additional related services that improve the overall quality
of the supply”.

A ideia subjacente na conclusdo dos autores do estudo ja nos é
conhecida: a) em contratacdes de maior complexidade, mais atributos sem
preco sdo importantes no processo de avaliagio das ofertas; b) sendo que as
contratacdes pelo menor preco se encaixam melhor na aquisicio de

produtos cujo preco € o tnico fator relevante.?
As licitagdes no Setor de Aerolevantamento e
o exemplo paulista

No ano de 2010, foram lancados?! 83 Editais envolvendo servicos

cartogréficos. Se classificarmos estes Editais pelo Tipo de licitacio,

20

Idem, p. I 1.
2 Segundo levantamento efetuado pela empresa Aeroimagem S.A. — Engenharia

e Aerolevantamentos.
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N

chegamos a constatacio de que aproximadamente 80% dos Editais

optaram pelo Tipo menor preco:

Tipo de Licitagio Quantidade
Técnica e Preco 16
Melhor Técnica 3
Menor Pre¢o 64

Decompondo os Editais de menor prego, temos que foi utilizada
apenas uma vez a modalidade de Concorréncia (procedimento que forca
uma melhor andlise ex ante, da qualificacdo técnica do contratado e do
objeto contratual, mesmo para o mero preenchimento dos requisitos de
capacidade técnica), contra 55 vezes da modalidade Pregdo? (em que a
qualificac@o técnica se d4 apenas apds definido o prego vencedor).

As deturpacdes causadas pelo uso erratico dos Tipos de licitacdo, na
contratacdo de servicos de engenharia, acabam gerando: a) a compra de
produtos e servigos de baixa qualidade técnica; e b) o desperdicio de tempo
e dinheiro com a reestruturacio dos contratos, durante a sua execugao®.

A contratagio via Pregido desfavorece uma mais acurada avaliagdo

prévia do objeto licitado (ex ante screening), introduzindo uma assimetria de

2 A Modalidade de Pregio, segundo as “Orientagdes sobre licitagdes, contratos
e convénios” (em <http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/comunidades/licitacoes
contratos>, conforme consulta realizada em 28.04.201 1) do TCU - Tribunal de Contas da
Unido, deveria ser utilizada para a aquisicdo de “bens e servicos comuns” que seriam
caracterizaveis como “produtos cuja escolha pode ser feita tio somente com base nos
pregos ofertados, haja vista serem comparaveis entre si e ndo necessitarem de avaliagdo
minuciosa”. O TCU nos da exemplos do que podem ser considerados bens e servicos
comuns: “caneta, lapis, borracha [..] confecgdo de chaves, manutencio de veiculo,
colocacdo de piso, troca de azulejos”.

B Como bem alerta Carlos Ari Sundfeld, “a proposta de valor mais baixo nem
sempre ¢é exequivel pelo licitante, o que, nos contratos de execucio futura ou continuada,
conduz a graves prejuizos para o Estado. Realmente, se o contratado ndo puder cumprir
o prometido, das duas uma: ou paralisara a execugdo, deixando desatendido o interesse
publico a meio do caminho; ou, por via de influéncias indevidas (aditamentos contratuais,
aceitacio de material de ma qualidade, etc.), buscara compensar a perda inicial com
‘vantagens’ de outra ordem” (In: Licitacdo e Contrato Administrativo, 2. ed., p. 149).
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informagdes que distorce o resultado do processo de contratagio, criando
um chamado “Mercado dos Limoes”.

A teoria do mercado de limdes, proposta pelo economista americano
George Arkelof, defende que em um mercado de produtos com qualidades
distintas e dificeis de serem comparadas a priori, como o mercado de
automdveis usados, por exemplo, nos quais os compradores ndo detém
tanta informagfo sobre as caracteristicas do produtos quanto o vendedor; o
preco dos produtos serd o preco médio dos produtos de todas as qualidades,
ponderando pela possibilidade de ocorréncia de dita qualidade. Isso faz com
que a quantidade de produtos de boa qualidade adquiridos (de maior preco)
seja menor que a sua quantidade eficiente?*, j4 que a oferta serd menor que
a demanda, visto que o preco médio proposto nio é vantajoso para quem
vende um produto de qualidade.

Os economistas chamam esse fendmeno de selecdo adversa, sendo
que esta ineficiéncia resulta em uma situagdo em que se acaba adquirindo
mais produtos de menor qualidade, por um preco maior do que realmente valem.

Lutando contra a adocéo indiscriminada do Pregio, e seu impacto
negativo na fixagao do prego justo e na qualidade dos produtos e servicos
complexos, o Estado de Sao Paulo editou o Decreto n? 56.656, de 22 de
dezembro de 2010, que dispde sobre as regras a serem observadas para a
aprovacdo e contratacio de projetos bdsicos de obras e servicos de

engenharia e arquitetura.

2 O nivel eficiente de atividade para um produto é representado pelo ponto em

que o Beneficio Coletivo Marginal é igual ao Custo Coletivo Marginal. Para atingirmos este
equilibrio é preciso preencher quatro condigdes: a) o Beneficio Coletivo Marginal deve ser
igual ao Custo Individual Marginal (ndo existem externalidades positivas ou negativas no
consumo); b) O Beneficio Individual Marginal deve ser igual ao Prego do Produto; c) o
Preco do Produto deve ser igual do Custo Individual Marginal; e d) o Custo Individual
Marginal deve ser Igual do Custo Coletivo Marginal (ndo existem externalidades positivas
ou negativas na producio). Quando a oferta é igual a demanda para um produto especifico, nds
atingimos a chamada eficiéncia de Pareto.
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A preocupagio central do Decreto paulista é com a utilizacio de
uma boa técnica na gestdo dos procedimentos licitatdrios, estabelecendo
que o processo de contratacdo deva ser obrigatoriamente instruido (art.
19) com notas explicativas, estudos técnicos preliminares, memoriais
descritivos, desenhos, elementos graficos e especificacdes.

Com um perfil didatico, o art. 3° do Decreto determina a utilizacdo
dos Tipos de Melhor Valor (melhor técnica e técnica e prego) para a
contratacdo de diversos tipos de servico de engenharia que enumera, dentre
eles (inciso VI), os “levantamentos cartograficos aerofotogramétricos,
topogréficos e geodésicos e outros servicos congéneres”, sendo que, nesses
casos, os pesos preestabelecidos no instrumento convocatério deverdo ser maiores
para as propostas técnicas do que para as propostas de precos.

O Decreto utiliza-se corretamente da premissa de que a precisa
definicido do objeto (ex ante screening), ja na fase preliminar da licitagio,

minimiza os problemas da fase de execugio (ex post adaptations).

A Etapa de Execug¢io do Contrato
Teoria Econdmica do Contrato

Cooter e Ulen, em seu livro Direito e Economia?®, desenvolveram
uma teoria contratual baseada na eficiéncia de Pareto (segundo a qual uma
situagio econdmica é Gtima se nfo for possivel melhorar a situagio um
agente econdmico, sem piorar a situacio de qualquer outro agente).

Partindo do que chamam de um Jogo de Agéncia, eles apresentam os
seis propdsitos basicos do direito contratual:

12 No Jogo de Agéncia, um jogador decide colocar um ativo valioso

na méo do segundo jogador. Por exemplo, um investidor que deposita o seu

25 Meéxico: Fondo de Cultura Econémica, 1998.
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dinheiro em um banco. O segundo jogador tem duas alternativas, coopera
com o primeiro jogador ou se apropria do ativo. A cooperagio é produtiva,
visto que os juros gerados pela aplicacio do investimento, no exemplo
acima, serdo repartidos entre as partes (0,5;0,5). J4 a apropriagio é
redistributiva, pois o segundo jogador se beneficia & custa do primeiro
(1;-1). Como em jogos nao cooperativos, um dos jogadores resta em posicio

pior que a inicial, este tipo de jogo é ineficiente.

Jogo de Agéncia sem Contrato:

Segundo Jogador

Primeiro Cumprir Descumprir
Investir 0,5;0,5 1;-1

Jogador Nio Investir 0;0 0;0

Um contrato legalmente exigivel (garantido o primeiro jogador
contra a apropriagdo indevida) torna a situagdo proposta em um jogo
cooperativo. Este é o primeiro propdsito do direito contratual: permitir que
os individuos transformem jogos ndo cooperativos, em jogos cooperativos,
garantindo uma solucéo eficiente.

22, Um contrato é exitoso se ele elimina as possibilidades da
ocorréncia de um comportamento oportunista, pois a eficiéncia requer
que o cumprimento do contrato seja benéfico para ambas as partes
contratantes. O segundo propdésito direito contratual é obter um compromisso
6timo de cumprimento. A parte tem incentivo para cumprir o contratado
quando a responsabilidade pelo descumprimento for igual ao beneficio
perdido pela outra parte (-0,5;0,5), em outras palavras, a parte tem
incentivo eficiente para cumprir o contrato quando a responsabilidade

pelo descumprimento internaliza os custos do descumprimento.

Jogo de Agéncia com Contrato:

Segundo Jogador
o Cumprir Descumprir
Primeiro -
d Investir 0,5;0,5 -0,5;0,5
Jogador Nao Investir 0;0 0;0
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392 As perdas e os danos sdo o remédio mais comum para casos de
descumprimento contratual, pois o pagamento perfeito das perdas e dos
danos restabelece a parte inocente & mesma posi¢ao que teria desfrutado
se a promessa se houve cumprido.

Entretanto, a fixacdo do valor da indenizagio normalmente é
imperfeita, pela dificuldade de se medir a extensdo do dano provocado.
O terceiro propésito do direito contratual é aumentar a confianca no
cumprimento do compromisso assumido. A confianga é grande quanto o
cumprimento é seguro e pequena, quando o cumprimento é incerto.

42. Os contratos implicam riscos. Quando um contrato nio diz
nada acerca de um risco, estamos diante de uma lacuna. As lacunas
representam eventos que nao se consideraram explicitamente em um
contrato, mas que afetam as obrigacdes criadas por ele. Elas podem
ser: a) inesperadas, fruto da 4lea do negdcio; ou b) deliberadas, pois os
riscos remotos ndo justificam o custo de negociar os termos de sua
atribui¢do/reparti¢@o.

As partes devem escolher entre repartir os riscos ex ante ou atribuir a
responsabilidades pelas perdas ex post. O quarto propésito do direito contratual
¢ minimizar os custos de transacdo nas negociacoes contratuais, mediante a
previsdo de formas eficientes de suprimento de lacunas.

O preenchimento de uma lacuna é eficiente quando maximiza o
lucro para as partes, atribuindo as obrigacdes de maneira eficiente e
ajustando razoavelmente o preco. Em geral se chega mais facilmente a um
acordo sobre a atribuigio de um risco que a atribui¢io de uma perda.
A primeira pergunta a ser respondida, entfo, é: quem assumiria o risco a
um menor custo! Pois, um contrato ideal assinala os riscos de perdas
imprevisiveis a quem assuma este risco de maneira mais eficiente. Como
regra, o promitente deve assumir os riscos normais (razoavelmente
esperados) do descumprimento, sendo que o receptor da promessa deverd
assumir os custos imprevisiveis do cumprimento. Depois, deve-se considerar

o ajuste do preco do contrato, de forma compativel com o risco assumido.
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z

52 O quinto propésito do direito contratual é regular os termos do
contrato, para corrigir falhas de mercado. O direito contratual deve corrigir
contratos imperfeitos, verificiveis quando as partes nfo sio racionais ou
os custos de transacio sio positivos. Temos casos de custos de transacio
positivos quanto temos externalidades (polui¢do, por exemplo), assimetria
de informacio (como na relagdo fornecedor/consumidor) e monopdlio
(com a limitacio de poder de negociagdo dos termos contratuais pela
parte mais fraca).

62. Os contratos de longa duracdo podem ser tidos como um Jogo
do Agente repetido indefinidamente. Este jogo somente é eficiente se
existe uma recompensa para a cooperagio e uma punicio para a
apropriagio. Estabelecida essas premissas, a relagio contratual terd uma

vida sem percalgos.

Jogo de Agéncia Repetido:

Estratégia do Ganhos do Segundo Jogador

Segundo Jogador | Rodada n n+1 n+2
Apropriar 1 0 0
Cooperar 0,5 0,5 0,5

Um contrato legalmente exigivel pressupde um Estado eficaz em
fazer cumprir o direito contratual e de propriedade. O sexto propésito do
direito contratual é promover relacoes contratuais permanentes, resolvendo os
problemas de cooperacdo com amenor utilizacdo possivel dos remédios contratuais.
Uma negociacio clara dos direitos facilita as negociacoes, j4 uma definicio
obscura dos direitos, promove desacordos futuros.

Em resumo, ao fazer cumprir as promessas, o direito contratual
permite que os individuos assumam compromissos firmes de cooperagio e
de cumprimento 6timo das promessas, pelo incentivo criado em um jogo de
cooperagio eficiente.

Ao criar mecanismos de suprimento de lacunas eficiente, o direito
contratual reduz os custos de transagdo e ameniza os riscos de ocorréncia

de comportamentos oportunistas.
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A eficiéncia de Pareto requer que o direito, garantindo o cumprimento
forcoso de uma promessa, ajude as partes alcancar as suas metas, com a maior

vantagem possivel.

A Gestao do Contrato Administrativo

O traco marcante do contrato administrativo é que este no espelha
a autonomia da vontade (manifestacio egoistica da realizacio do interesse
individual) da Administracdo Publica, mas o dever da Administragio de
realizacdo do interesse publico; o que cria, segundo Margal Justen Filho, a
necessidade de sua vinculacio a satisfagio dos direitos fundamentais.

~

E com fundamento nessa concepgio instrumental de funcéo

6 que sdo atribuidas a Administracio as chamadas

administrativa’
prerrogativas extraordinarias de modificacio no contrato; em especial, a
prerrogativa de alterar unilateralmente a forma e o contetido da prestacio
contratada, como garantia do atingimento do fim publico.

Entretanto, para bem entendermos a extensdo dessas prerrogativas,
é relevante a classificagdo das clausulas contratuais em mutéveis e imutaveis,
a partir do principio constitucional (art. 37, inciso XXI) da intangibilidade
da equacio econdmico-financeira do contrato administrativo.

As cldusulas que dizem respeito a execugio dos servigos contratados
sA0 mutdveis, ou seja, sdo alterdveis: a) as especificagdes do projeto, para
a sua melhor adequacio técnica ao objetivo contratual; e b) os acréscimos
ou diminui¢bes quantitativos, dentro dos limites legalmente fixados.
Entretanto, “é inalterdvel a relagdo entre encargos e vantagens prevista na

proposta do contratado e consagrados na contratacio. Se houver elevacio

% Conceituada por Marcal Justen Filho como “conjunto de poderes juridicos

destinados a promover a satisfagdio de interesses esséncias, relacionados com a
promocio de direitos fundamentais, cujo desempenho exige uma organizagio estavel
e permanente e que se faz sob regime juridico infralegal e submetido ao controle
jurisdicional.” (ob. cit., p. 29)
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dos encargos impostos ao particular, devera haver correspondente elevacio
de sua remuneragio.””’

A necessidade de uma boa gestdo do processo de contratacdo
aplica-se aos contratos mistos ou muito especificos, pois, nestes casos, 0s
custos envolvidos nas renegociagdes ou na substituicio do fornecedor sdo
muito elevados.

Baseado nos propdsitos do direito contratual, definidos por Cooter e
Ulen, a partir do conceito de eficiéncia de Pareto, podemos afirmar que a
gestdo da contratagio de servigos complexos pela Administragdo Puablica
deve ter como premissas:

a) a escolha de solucdes que maximizem a soma dos ganhos das
partes, gerando um jogo cooperativo, criando um ambiente de
justica (distributiva) contratual®®;

b) assegurara confiangano cumprimento do contrato. O cumprimento
de uma promessa gera custo ao promitente e beneficio ao receptor.

A eficiéncia requer que o promitente cumpra um COMPromisso

2 Margal Justen Filho, ob. cit., p. 290.

% Partindo da concepgio egologica (Carlos Cossio) de que direito é a regulagio

das condutas em interferéncia intersubjetiva, José Vilanova, em seu livro Elementos de Filosofia
Del Derecho (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1984) fundamenta a sua nogdo de justica na
alteridade do direito, pois os valores juridicos nunca se referem a alguém isolado.

Nesse contexto, os valores juridicos sdo valores de coexisténcia, podendo ser
classificados em trés aspectos basicos, partindo de uma perspectiva individual (valor
fundante), para uma perspectiva da coletividade (valor fundado):

a) Coexisténcia como “circunstincia” — em que o valor basico (individual) seria a
“seguranga” e o valor de heteronomia (social) seria a “ordem”;

b) Coexisténcia como “pessoa” - exprimindo-se em “paz” e “poder”,
respectivamente;

c) Coexisténcia como “sociedade” — definidos em “solidariedade” e “cooperacio”.

Seguranga, Paz e Solidariedade no plano individual; Ordem, Poder e Cooperagdo no
plano coletivo, seriam os seis valores juridicos parciais que quando harmonizados e
totalizados formam o valor Justica.

Sendo assim, “Justica” é uma concepgdo aberta e “consistiria em asignar el lugar y
proporcién adecuada a cada uno de los valores parciales.” Neste contexto, a Justi¢a ndo seria
uma virtude da alma (uma nogio subjetiva), “sino que es uma situacion objetiva de uma
determinada coexistencia.”
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quanto os custos de cumprimento sejam menores que o beneficio
gerado ao receptor. A confianca faz com o que o descumprimento

seja mais custoso para o receptor que a promessa.

Se um fornecedor estd exposto ao oportunismo do comprador (por
exemplo, ao atraso no pagamento), ¢ irreal pensarmos que ele ird vender a
este comprador ao mesmo prego que para um comprador que ofereca uma
garantia de cumprimento. O comprador sem garantia deverd pagar um
prémio (um sobreprego), que compense o risco que o fornecedor corre ao
lhe vender. Fazendo as suas promessas firmes, a Administragdo Puablica

evita o pagamento deste sobrepreco.

c) buscar minimizar os custos de transacdo na negociacdo do contrato®,
mediante a previsdo de solugdes eficientes para casos de omissoes;
promovendo relagdes duradouras (uma relagdo funcional), que
incentivem a cooperacio das partes, gerando mais solugdes

negociadas.

Segundo a Teoria dos Custos de Transacao, baseada no conceito de
eficiéncia de Pareto, deve assumir o risco do contrato a parte que melhor
poder reduzir a possibilidade de sua ocorréncia (best risk avoider), assumindo
(a um menor custo) as despesas com as medidas de contencio. Nas licitagoes
publicas, é o Licitante, com sua vasta experiéncia no seu mercado de
atuagio, que conhece os riscos que a execucio dos servicos contratados
envolve, detendo a base de conhecimentos necessarios a evitar a ocorréncia
das éleas, ou a0 menos mitigar os seus efeitos.

Entretanto, o risco da alteragio do contrato é plenamente assumido
pela Administracio Publica, que em um ambiente de modificacio do

projeto ou suas especificacdes, em uma adaptagdo a posteriori dos seus

% O custo de transagio esperado de uma lacuna contratual é igual a probabilidade

de a perda ocorrer, multiplicada pelo custo de negociar os seus riscos.
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objetivos pela falta de clareza inicial, é forcado a manter a equacéo
econdmica e financeira inicialmente contratada, assumido os custos
envolvidos neste processo adaptativo.

Um ambiente de deficiéncia de informagdo, na contratacio de
servicos complexos, aumenta o risco da contratacio para a Administracdo
Pablica, pois cria o chamado problema do agente. Esta teoria microecondmica
faz uma analogia dos contratos com assimetria de informacio com o
contrato de mandato, porque parte da ideia de que se o mandante encarrega
o mandatério (agente) de uma certa atividade, mas no especifica quais
acoes deverdo ser adotadas para levar a cabo o encargo assumido, o
mandante acaba enfrentando dois tipos de risco: a) além do natural risco,
advindo de fatores exdginos, tais como catdstrofes naturais ou mudangas
macroecondmicas; b) surge um risco enddgeno, criado pelas agoes
desenvolvidas pela vontade prépria do agente, diante da uma lacuna
contratual estabelecida.

A auséncia de uma clara especificacao do objeto contratado transfere o
risco das adaptacées do objeto do contrato® do contratado para o contratante

(Administracdo Publica).

Conclusoes

No ambiente de contratacio de servigos complexos pela
Administragio Publica, o pior contexto possivel é o da assimetria de
informacdes, com a formulagio de editais que buscam apenas e tdo somente
a obtenc@o do menor pre¢o nominal, relegando para um segundo plano os
itens sem preco que compdem o objeto da contratagio.

A Administragio Puablica deve investir na relagio contratual de

maneira 6tima (eficiente), com um maior engajamento ja na fase preliminar

30 As adaptagdes serdo inevitaveis, no contexto de uma contratagio publica, pois

a supremacia do interesse publico ndo ira permitir, no suprimento das lacunas ou equivocos
constantes do edital de licitacdo, que a Administragdo se sujeite a vontade unilateral do
Contratado, na melhor definicio/adequagdo do objeto do contrato.
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da contratacdo, com: (a) a definicdo clara de seus objetivos e da qualidade
dos produtos/servigos que pretende contratar; (b) adotando o Tipo de licitacdo
adequado ao objeto eleito e (c) atribuindo os riscos envolvidos na execucdo do
contrato de maneira eficiente; obtendo, assim, resultados muito superiores
(best value) aos que obteria em contratacdes que resultem em produtos de
baixa qualidade ou que exijam renegociacdes de precos e condicdes com o
Licitante vencedor, durante a fase de execucio do contrato.

Como afirma Margal Justen Filho, “a figura do ‘custo de transagao’
adquire enorme relevAncia como instrumento tedrico para orientar a
Administracio Publica na estruturacio e condugéo da licitagio, visando a
obtengio da proposta mais vantajosa.”.’!

Trazendo as licdes de Ronald Coase, expostas no seu artigo The
Problem of Social Cost, para nosso contexto, “what has to be decided is
whether the gain from preventing the harm is greater than the loss which
would be suffered elsewhere as a result of stopping the action which

32 ou seja, ndo devemos dar enfoque, como é tradicional

produced the harm
no Brasil, sobre as formas de reequilibrio econdmico e financeiro do contrato
administrativo, olhando o tema das contratagdes publicas por meio dos
mecanismos de controle ex post, pois 0 nosso real problema é evitarmos a

existéncia de contratacoes ineficientes.
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A (In)Constitucionalidade da Lei n® 9.882/99 e
a ADPF Paralela na Jurisprudéncia do STF

Bruno Moraes Faria Monteiro Belem!

Introducao

A jurisdicio constitucional sempre foi dos temas mais debatidos
pelos juristas, especialmente numa quadra em que as Constituicoes escritas
se firmam como ordem juridica fundamental da coletividade, de onde todos
os demais atos estatais extraem o seu fundamento de validade. A supremacia
da Constituicio garante a higidez das normas constitucionais e é nesse
principio que o controle de constitucionalidade sobre os atos do poder
publico encontra suporte.

O § 1.2 do art. 102 da Constituicdo preceitua que a arguicio de
descumprimento de preceito constitucional fundamental serd apreciada
pelo Supremo Tribunal Federal, “na forma da lei”. A lei que regulamenta a
ADPF foi publicada em 03 de dezembro de 1999, mais de dez anos depois
de promulgada a Constituicdo. Os autores que escreveram sobre a ADPF
nunca foram unaAnimes em suas previsdes sobre a viabilidade deste

instrumento. Dimitri Dimoulis escreveu no ano de 2003 que a ADPF n#o

' Mestrando em Ciéncias Juridico-Politicas (Universidade de Lisboa), Especialista
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Geral do Estado, Membro da Comissio de Estudos Constitucionais da OAB/GO, Membro
da Comissdo de Direito Politico e Eleitoral da OAB/GO.
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alcangaria as finalidades fixadas no texto constitucional devido a forma
equivocada com que o STF vinha interpretando o instituto recém-
regulamentado?. José Afonso da Silva, por outro lado, j4 antes da edigio da
Lei n? 9.882/99, considerou a ADPF um potencial instrumento de
liberdade’. Nesse sentido também se manifestou Luis Roberto Barroso, para
quem, a despeito das desconfiancas iniciais e do longo lapso de tempo
decorrido até a sua regulamentacio, a ADPF vem se tornando um
instrumento valioso de tutela dos direitos fundamentais*.

Virias sdo as questdes relacionadas 2 ADPF sobre as quais a doutrina
e a jurisprudéncia no Brasil nio guardam consenso. Aqui se pretende
examinar apenas uma delas, qual seja, a constitucionalidade da lei que
institui essa agio. Para alguns, o legislador ordinério teria invadido a zona
de competéncia reservada ao legislador constituinte, o que teria ocorrido,
designadamente, quanto a defini¢io de temas como legitimagio, requisitos
de admissibilidade e efeitos da decisdo. H4 polémica também em torno do
pardmetro de controle da constitucionalidade, pois nem o legislador
constituinte nem o ordinario cuidaram de dizer o que se deve compreender
por “preceito fundamental”.

Nos tltimos anos, no julgamento de arguicdes de descumprimento, o
STF manifestou-se sobre temas como pesquisa genética com células-tronco,
anistia de crimes politicos, sangdes penais no campo da liberdade de
informacéo, parto terapéutico e monopdlio da Unido relativamente a

prestacio de servico postal. Das 211 arguicdes de descumprimento até hoje

2 DIMOULIS, Dimitri. Redundancias e siléncios constitucionais no exemplo da

arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. In: TAVARES, André Ramos e
ROTHENBURG, Claudius(Orgs.). Aspectosatuaisdo controledeconstitucionalidade
no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 97.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. |9. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 561.

4+ BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito
brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 303.
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ajuizadas, 113 (53,6%) nio foram conhecidas pelo STF. A partir deste dado
é possivel, a primeira vista, concluir que esta agio ao longo dos 10 anos de
vigéncia da Lei n? 9.882/99 parece ainda ndo ter se firmado como um
importante instrumento processual de controle de constitucionalidade.
Todavia, como se vera, uma anélise mais apurada das estatisticas indicia
que esse caminho parece estar em vias de ser descoberto.

Num esforco de delimitar positivamente o objeto de andlise do
presente ensaio, cumpre assinalar que constitui objeto de exame apenas a
espécie de ADPF chamada de incidental ou, para aproveitar anomenclatura
utilizada por André Ramos Tavares, ADPF paralela. Prefere-se a expressdo
paralela porque o carater incidental desta modalidade de ADPF, nos termo
do art. 19, pardgrafo Gnico da Lei n? 9.882/99, ocorre em relagio as
demandas judiciais nas quais haja controvérsia sobre a questao constitucional
levada a apreciagio do STF. A questio constitucional serd o objeto principal
da ADPEF, apesar de constituir questio incidental nas demandas individuais
ou coletivas origindrias. Em outras palavras, a compatibilidade do ato
normativo com a Constituicio constitui sempre o objeto principal da
ADPF, embora seja prejudicial nos processos judiciais em que se verificam
a controvérsia sobre a matéria. Dai porque se prefere a expressio ADPF
paralela para designar a segunda modalidade de argui¢do, ou seja, a que
pressupde a demonstracio prévia da relevAncia do fundamento da
controvérsia constitucional sobre os atos juridico-ptblicos sindicados’.

O que se pretende neste ensaio é avaliar a compatibilidade da
lei que regulamentou a ADPF e identificar, na jurisprudéncia do STF,

precedentes que comprovem a utilidade deste instituto, que por mais de

> Luis Roberto Barroso também critica a expressio ADPF incidental. Para esse

autor, ao contrario do incidente processual propriamente dito, a segunda espécie de
arguicdo ndo ¢é suscitada pelas partes dentro do processo inicial nem pelo érgao judicial,
mas constitui agdo proépria por via da qual o Judiciario exerce a fiscalizagdo abstrata e
concentrada de constitucionalidade (BARROSO, Luis Roberto, O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro, cit., p. 264, nota 16).
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10 anos foi negligenciado pelo legislador. Buscar-se-4 a partir da legislacio,
da doutrina e, principalmente, da jurisprudéncia do STF, avaliar a
relevancia que a ADPF tem, ou poder4 ainda ter, no sistema de controle
de constitucionalidade brasileiro.

Nem tudo o que se lerd desperta o consenso. Mas com os
argumentos desenvolvidos neste trabalho, numa perspectiva evolutiva
do papel da jurisdi¢do constitucional, pretende-se contribuir para uma
mais intensa vivificacio do debate em torno das potencialidades da
ADPF como acéo integrante do sistema concentrado de fiscalizagdo de

constitucionalidade brasileiro.

A origem da Lei n? 9.882/99 e a ADPF paralela no

direito comparado

Desde a promulgagio da Constitui¢io de 1988 o sistema de controle
de constitucionalidade brasileiro foi objeto de relevantes alteragoes. Com a
ampliacio do direito de propositura da acdo direta de inconstitucionalidade
(ADI) e da criacido da agdo declaratéria de constitucionalidade (ADC),
movimento que reforcou o controle concentrado, subsistiu um espaco
virtual expressivo para o controle difuso relativo as matérias nio suscetiveis
de exame no controle concentrado, tais como: i) a interpretacio direta de
clausulas constitucionais pelos juizes e tribunais; ii) o direito ordinério pré-
constitucional; iii) a controvérsia constitucional sobre normas revogadas; e
iv) a fiscalizagdo de constitucionalidade do direito municipal em face da
Constituicio federal.

No campo imune ao controle de constitucionalidade é onde
atualmente se verificam a repeticio de processos e a demora na definicio
das decisdes sobre importantes controvérsias constitucionais. Nesse
contexto foi concebida a argui¢io de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF), agio previstano art. 102, §1.2da CRFB/88, destinada
a colmatar as lacunas até entio identificadas no quadro de competéncias

do STF.
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O substitutivo do Deputado Prisco Viana ao projeto de lei da
Deputada Sandra Starling ofereceu disciplina & ADPF que muito se
aproximava daquela contida no anteprojeto de lei produzido pela Comissio
designada pelo Ministro da Justica, Iris Resende Machado, por meio da
Portaria n? 572, de 7/7/1997, e composta por Celso Ribeiro Bastos, Arnold
Wald, Ives Gandra Martins, Oscar Dias Corréa e Gilmar Ferreira Mendes®.
A ADPF foi prevista no texto original da Constituicio de 1988, tendo sido
objeto de regulamentacéo, onze anos depois, pela Lei n? 9.882, de 3 de
dezembro de 1999. Anteriormente a promulgacio desse diploma legal, a
posicio do Supremo Tribunal Federal era de que a norma do art. 102, § 1.2
da CRFB/1988 nio era autoaplicavel’.

Originalmente, nos termos do que constava do projeto de lei n? 17,
de 1999 (n? 2.872/97 na Camara dos Deputados), aprovado pelo Congresso
Nacional, a ideia geral era a de que a ADPF tinha duas fungdes principais:
i) a de instrumento de governo, pois previa a possibilidade de os legitimados
do art. 103 alcarem diretamente ao conhecimento do Supremo Tribunal
Federal a discussio de questdes constitucionais sensiveis, envolvendo risco
ou lesdo a preceito fundamental ou relevante controvérsia constitucional
(art. 19, paragrafo tnico e art. 29, I); e ii) a de instrumento de cidadania,
designadamente de defesa de direitos fundamentais, ao admitir que qualquer
pessoa lesada ou ameagada por ato do Poder Piblico pudesse dela fazer uso
(art. 29, II). Este Gltimo dispositivo, todavia, foi vetado pelo Presidente da
Repiblica, sob o fundamento de que franqueava de forma desmedida o

acesso direto ao Supremo Tribunal Federal®.

¢ Para uma andlise comparativa entre o anteprojeto e a lei aprovada pelo

Congresso Nacional, cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Arguicio de descumprimento de
preceito fundamental. In: Revista Juridica Virtual da Presidéncia da Republica,
Brasilia, v. I, n. 7, dez./1999, p. 2-5. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
revista/Rev_07/arguicao.htm>. Acessado em: 20 jan. 2010.

7

AgRg na PET 1.140, relator Ministro Sydney Sanches, publicado no D] em
10/05/1996.

8  Para mais desenvolvimentos acerca dos fundamentos do veto presidencial, cf.

BARROSO, Luis Roberto Barroso, O controle de constitucionalidade no direito
brasileiro, cit., p. 261 e 262.
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Um exame acurado da ADPF paralela, tal como regulada na Lei n®
9.882/99, ha de demonstrar que, afora os problemas decorrentes da limitacdo
do parAmetro de controle, o texto normativo guarda semelhangas evidentes
com o reenvio prejudicial da questio constitucional consagrado nos modelos
de controle concentrado de normas, que determina seja a questdo submetida
diretamente a Corte Constitucional toda vez que a norma for relevante
para o julgamento do caso concreto e o juiz ou tribunal considera-la
inconstitucional (Constituicdo austrfaca, art. 140, 1; Lei Fundamental de
Bonn, art. 100, I e Lei Organica do Tribunal Constitucional, §§ 13,n211 e
80 et seq.).

Contudo, as semelhangas param por af, porquanto ao contrario do
que ocorre nos modelos concentrados de controle de constitucionalidade,
nos quais a Corte Constitucional detém o monopdlio da decisdo sobre a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei, a ADPF paralela ndo
retira dos juizes e tribunais comuns a competéncia para decidir questdes
constitucionais, cabendo ao STF o papel de uniformizar a interpretacio da
Constitui¢io mediante o julgamento dos recursos extraordindrios. Além
disso, a questao constitucional ndo é remetida ao STF necessariamente por
uma das partes do processo em que se verifica a controvérsia constitucional,
pois a legitimacio para o ajuizamento da ADPF ¢ restrita’.

Desse modo, além de representar a ADPF paralela um importante
instrumento de pacificagio entre a Corte Constitucional e os juizos comuns,
na medida em que por meio dela a controvérsia constitucional pode ser
sanada antes da prolagio da sentenca, esse modelo de fiscalizacio preserva
parcela da competéncia dos juizos singulares para apreciar questdes
constitucionais, o que impede o surgimento da figura chamada por Blanco

de Morais de “juiz porteiro”!°.

° No sistema espanhol, a questio constitucional é levada ao Tribunal

Constitucional pelo proprio juiz, e no italiano, pelas partes.
' Condicio que pode ser alterada caso seja aprovado o projeto de lei n.°

6.543/2006, que torna universal a legitimidade para a propositura da ADPF.
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Pela via da ADPF paralela, o STF pode, quando o fundamento da
controvérsia constitucional for relevante, decidir com eficicia geral e
efeito vinculante a questio constitucional controvertida. Nesse caso, a
ADPF assemelha-se ao reenvio prejudicial suscitado ndo necessariamente
pelas partes, mas por um dos legitimados para propor a arguicio. Ao
contrario do que se verifica no recurso de amparo espanhol e no recurso
constitucional alemio, a ADPF paralela ndo pode ser ajuizada por
qualquer pessoa, mas tdo somente pelos mesmos legitimados da ADC e da
ADI. Além disso, o parAmetro constitucional do recurso constitucional é
somente normas de direitos fundamentais, enquanto na ADPF sio os
preceitos constitucionais fundamentais.

Podem ser objeto da ADPF paralela leis federais, estaduais e
municipais, inclusive as anteriores a4 Constitui¢io, enquanto no recurso
constitucional alemao as decisdes judiciais podem ser objeto de controle.
Tanto a ADPF paralela como o recurso constitucional alem#o estio sujeitos
ao esgotamento prévio das vias judiciais, contudo a ADPF paralela somente
nio poder4 ser ajuizada se nio for cabivel outro instrumento processual de
controle concentrado e abstrato.

Quanto aos efeitos, a ADPF paralela se assemelha ao processo
de generalizacio dos efeitos da declaragio de inconstitucionalidade
portugués'!, pois também é capaz de ampliar os limites subjetivos da coisa
julgada material. Além disso, no direito alemio inspirou-se o legislador
brasileiro ao prever a eficicia vinculante da decisdo proferida pelo STF
no julgamento da ADPF, mecanismo que amplia os limites objetivos
da coisa julgada material produzida pela decisio declaratéria de
inconstitucionalidade ou de nio recepgio da lei ou ato normativo.

Em sintese, sdo essas as caracteristicas que ora aproximam, ora

distanciam a ADPF paralela de outros mecanismos processuais constantes

"' CANOTILHO,].). Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicgo.

7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.024.
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de outros ordenamentos juridicos, designadamente o portugués, o espanhol,

o alemio e o italiano.

(In) constitucionalidade da Lei n® 9.882/1999

Neste capitulo nfo se pretende analisar 4 exaustio os argumentos
favordveis e contrarios a inconstitucionalidade das normas da Lei n®
9.882/99. Para ndo se passar ao largo da questdo, apresentar-se-d0 0s
principais fundamentos que embasam a ADI n? 2231 para, em seguida,

fixar-se uma apreciagio critica sobre eles.

Argumentos aduzidos a favor da inconstitucionalidade

A OAB propds a ADI n? 2.231 cujo pedido constitui a declaracdo
de inconstitucionalidade do paréagrafo tnico do art. 12, do § 32 do art. 59,
do art. 10, caput, e § 32 e do art. 11, todos da Lei n? 9.882/99. Sao quatro
os principais argumentos invocados na ADI e também em sede doutrinaria
para justificar a inconstitucionalidade destes dispositivos legais!?.

O pardgrafo Gnico do art. 12 que permite o controle de
constitucionalidade pala via da ADPF sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo, seria

inconstitucional por auséncia de previsdo semelhante no § 12 do art. 102

12 LENZA, Pedro. A arguicio de descumprimento sob a perspectiva do STF. In:
TAVARES, André Ramos e ROTHENBURG, Claudius (Orgs.). Aspectos atuais do
controle de constitucionalidade no Brasil, 2003, p. 213. Pela constitucionalidade do
dispositivo: TAVARES, André Ramos. Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental: aspectos essenciais do instituto na Constituicio e na lei. In: TAVARES,
André Ramos e ROTHENBURG, Claudius (Orgs.), Arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental: anilise a luz da Lei n.® 9.882/99, Sdo Paulo: 2001, p. 76 e BULOS,
Uadi Lammégo. Constituicio Federal Anotada. 8. ed., Saraiva, Sao Paulo, 2008, p. 1028.
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1. Demais disso, sustenta a OAB que por meio desta

Carta constituciona
regra o legislador ordindrio terminou por ampliar a competéncia do STF e,
ao possibilitar o deslocamento do juizo comum para a Corte Suprema do
incidente de inconstitucionalidade, feriu o principio constitucional do juiz
natural e do devido processo legal (art. 52, XXXVII e LIV).

O § 392do art. 59, que autoriza a concessao de liminar para determinar
que juizes e tribunais suspendam o andamento de processo ou os efeitos de
decisdes judiciais, ou de qualquer outra medida que apresente relagio com
a matéria objeto da ADPF, salvo de decorrentes de coisa julgada, também
seria inconstitucional por ofensa aos principios do devido processo legal e
dojuiznatural. Isso porque tal instrumento teria introduzidono ordenamento
brasileiro o indesejado mecanismo da avocatéria de processos judiciais em
curso, 0 que implicaria a supressdo inconstitucional da competéncia dos
juizos comuns para conhecer questdes constitucionais.

O art. 10, caput, e paragrafo 32, que, em conjunto, conferem a decisao
do STF sobre as condi¢des e 0 modo de interpretacéo e aplicagao do preceito
fundamental eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos
demais 6rgaos do Poder Publico, também seriam invélidos por contrariar o
principio do Estado democratico (art. 12) e da separagido dos poderes (art.

29), além de representar supressdo indevida de competéncia do Senado

Federal (art. 52, X)'4.

¥ Nesse sentido: MORAES, Alexandre de. Jurisdi¢io constitucional e tribunais
constitucionais, Sio Paulo: Atlas, 2001, p. 267-268. Contra: BARROSO, Luis Roberto
Barroso, O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, cit., p. 287 e SARMENTO,
Daniel Sarmento. Apontamentos sobre a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. In: TAVARES, André Ramos Tavares e ROTHENBURG, Claudius (Orgs.).
Arguicdao de descumprimento de preceito fundamental: andlise a luz da Lei n.°
9.882/99, Sio Paulo: Atlas, 2001, p. 93 e 94.

'*Interessante notar que o art. 8.° da Lei n.° 7.689/88, que institui a contribui¢io
social sobre o lucro das pessoas juridicas, foi declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal em processo de controle difuso (RE 146.733), e a eficacia dos dispositivos
declarados invalidos foram suspensos pelo Senado Federal por meio da Resolucio n.°
11/1995. O art. 9.° da mesma lei foi declarado inconstitucional pelo STF na ADI n.° |5/DF
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Por fim, o art. 11, repeticio do art. 27, da Lei n? 9.868/99%, ao
introduzir a possibilidade de modulac@o temporal dos efeitos da declaracdo
de inconstitucionalidade por razdes de segurancga juridica ou de excepcional
interesse social, estaria em dissonincia com o principio do Estado
Democratico de Direito (art. 19) e da legalidade (art. 52, II).

Fato é que o Ministro Néri da Silveira, na sessio de 5/12/2001,
acolheu em parte a ADI, para suspender, com eficicia ex nunc e até
julgamento final da acéo, a vigéncia do § 32 do art. 52 da referida Lei. Assim
decidiu o Ministro por entender que tais normas permitem a fiscalizacio
concentrada e concreta pela via da ADPF, o que estaria em confronto com
anorma do devido processo legal. Ao inciso I do pardgrafo tnico do art. 19,
0 Ministro conferiu interpretagio conforme a Constituicio para excluir do
seu ambito de incidéncia “controvérsia constitucional concretamente ja
deduzida em processo judicial em curso”'®.

O julgamento foi interrompido em razdo do pedido de vista do
Ministro Septlveda Pertence e, ha quase 10 anos da data do ajuizamento
da aco, o mérito da ADI ainda n#o foi decidido. No julgamento da ADPF
n? 33/2005, o STF considerou que o voto do Ministro Néri da Silveira

(DJ 31/08/2007) por incompatibilidade com os artigos 195 da Constituicdo e 56 do
ADCT/88. Curioso notar que o mesmo artigo ja havia sido declarado inconstitucional no
julgamento do RE 150.764, 16/12/92 (D] 2/4/93), embora tenha o Senado Federal negado
a suspensdo da eficacia da norma declarada inconstitucional naquela ocasido.

'5 Excegdo semelhante é encontrada na Constitui¢io portuguesa (art. 282, n.° 4)

e na Lei Orgénica do Tribunal Constitucional alemao (§ 31, 2). Nos Estados Unidos da
América, pais ao qual se atribui a ideia matriz de que a Constitui¢do é o valor normativo
superior, passou-se a admitir, especialmente apds o periodo da crise econémica de 1929,
a limitacdo da declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos retroativos (Linkletter
versus Walter). A Constituicdo austriaca, como ja mencionado acima, adotou o sistema da
anulabilidade como regra (art. 140, 7). Sobre o alinhamento dos conceitos de vicio, relagdo
de desvalor, valor negativo e sangido do ato inconstitucional, cf. MORAIS, Carlos Blanco
de. Justica constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 2006, t. |, p. 187 et seq.

'e. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo
Gustavo. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. | [94.
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nio é bastante para suspender a vigéncia dos dispositivos constitucionais
impugnados, pois o julgamento havia sido suspenso antes dos votos dos
demais Ministros!'’. De acordo com o Ministro Relator da ADPF n®
33/2005, Gilmar Ferreira Mendes, a suspensio sem prazo determinado da
vigéncia dos dispositivos legais questionados implica o esvaziamento da
garantia constitucional inserida pelo legislador constituinte e regulada
pelo legislador ordinario, situagdo provocada pela demora do STF em
julgar a ADI n® 2.231. Por isso, considera Gilmar Ferreira Mendes que a
admissibilidade das argui¢des de descumprimento n® 33 e n® 54 fizeram
com que a questdo sobre a constitucionalidade da Lei n? 9.882/99 ficasse
“superada”’®.

No presente trabalho, serdo analisados os fundamentos invocados
por aqueles que reputam inconstitucionais os dispositivos da Lei n?
9.882/99. Saber se os dispositivos da Lei acima mencionados so
compativeis ou incompativeis com a Carta da Reptblica, pressupoe, em
primeiro lugar, constatar se as matérias por ele reguladas integrariam a

chamada reserva de Constituigio.

Apreciacio critica 2 argumentacio favoravel

a inconstitucionalidade da Lei

A fiscalizagio da constitucionalidade, pela sua especialidade, requer
um tratamento legislativo autdbnomo, sendo nesse caso licito falar-se em

Direito processual constitucional. Assim, tal como hd os procedimentos

7" A mesma afirmagio foi feita no julgamento da ADPF n.° 54/2004, relator

Ministro Marco Aurélio, ainda sem julgamento de mérito.

'8 Nio se pode compreender como a admissibilidade das duas arguicdes, cujo

objeto ndo se confunde com o da ADI n.° 2.231, poderia fazer com que a questdo da
constitucionalidade ficasse superada. Por isso aguarda-se o resultado final do julgamento
da acio ainda em tramitagdo no STF.
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eleitoral, legislativo, de conclusio de tratados, também hi processo
constitucional'®. A expressdo processo constitucional originou-se na
doutrina europeia, tendo em vista a especificidade da jurisdicdo
constitucional, isto é, a fiscalizacdo constitucional de modelo concentrado.
Esse processo constitucional em sentido estrito contém normas que no
pertencem ao processo comum e tem como objetivo precipuo a protecao da
ordem constitucional objetivamente considerada®.

O Direito processual constitucional em sentido amplo abrange todos os
institutos pertinentes A fiscalizagio da constitucionalidade, designadamente
as relativas aos 6rgos que a exercem, as normas concernentes as garantias
dos interessados nos processos jurisdicionais e administrativos e as normas
que disciplinam formalidades essenciais de alguns processos*'. O Direito
processual constitucional em sentido estrito alcanca somente as normas
processuais. Jorge Miranda delimita ainda o dominio do Direito constitucional
substantivo (as normas a garantir) e o Direito constitucional adjetivo
(normas de garantia). No primeiro situam-se as normas constitucionais
materiais e no segundo as normas constitucionais de garantia processuais,
ou seja, normas constitucionais sobre processo, e.g., devido processo, acesso
a justica, celeridade etc.”

O Direito processual em sentido amplo €, pois, composto por

normas que regulam os atos e principios de natureza processual orientados

' MIRANDA, Jorge Miranda. Manual de direito constitucional. 3. ed.
Coimbra: Coimbra, 2008, v. 6, p. 63.

2 Manoel Gongalves Ferreira Filho nio deixa de observar que, em sentido amplo,

a expressdo processo constitucional passou a designar as normas regentes do controle de
constitucionalidade no modelo difuso e concreto (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.
Os principios do processo constitucional. In: Revista da FDUL. Coimbra: Coimbra,
v.49,n. | e 2,2008, p. 326).

2 CANAS, Vitalino. Os processos de fiscalizacdo da constitucionalidade

e a da legalidade pelo tribunal constitucional. Coimbra: Coimbra, 1986, p. 14 e 15.

22 Para uma visio critica da diferenciagio entre Direito constitucional processual

e Direito processual constitucional, cf. CATTONI, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito
processual constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001, p. 190 et seq.
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a producio de um ato constitucional final, entendido este como o ato
juridico sujeito e regulado parcial ou integralmente pela Constituigio,
quer nos seu contetido, quer na sua formagao. Este ato juridico sujeito e
regulado, integralmente ou ndo pela Constituicio pode ser um ato
legislativo (leis em sentido formal), um ato administrativo (regulamento
ou um decreto autdbnomo) ou um ato jurisdicional (decisdo declaratéria
de inconstitucionalidade). Por outro lado, o Direito processual
constitucional em sentido estrito alcanca apenas as normas que regulam
o0 processo por via do qual se produz um ato final cujo objetivo principal
é preservar a supremacia da Constitui¢io. Em outras palavras, o Direito
processual constitucional em sentido estrito diz respeito as fases do
controle de constitucionalidade.

Sendo assim, o Direito processual constitucional em sentido estrito
compreende normas juridicas reguladoras dos atos processuais por meio
dos quais se torna possivel o exercicio pela jurisdigdo constitucional do
controle de constitucionalidade. Esses atos formam no seu conjunto as
trés principais fases do controle de constitucionalidade: a fase de iniciativa
(legitimidade, pressupostos processuais), a instrutéria (intervengdo de
terceiros e participagdo de auxiliares do juizo) e a deciséria (efeitos e
limites da decisdo).

O exame da constitucionalidade dos dispositivos da Lei n? 9.882/99
pressupde a anélise da margem de discricionariedade deixada pelo legislador
constituinte ao legislador ordindrio no dominio do Direito processual
constitucional especifico da ADPF. Assim, tornar-se-4 possivel verificar se
a matéria foi integralmente ou néo regulada pela Constituicéo.

Diz o art. 102, § 19, da Constitui¢do, que “a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constitui¢io,
serd apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma dalei”. O legislador
constituinte originirio pretendeu conferir ao legislador constituido a
atribuicdo para regular o modo pelo qual o STF deve apreciar a ADPF.
Ou seja, a matéria sobre a qual o legislador ficou autorizado a tratar diz

respeito, por isso, as regras informadoras do processo constitucional relativo
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a ADPF. Logo, para se saber se as regras da Lei n? 9.882/99 sdo ou néo
compativeis com a Constitui¢io deve-se analisar se as matérias por elas
reguladas seriam ou nfo de reserva constitucional.

Percebe-se, assim, que o enunciado normativo da Constitui¢io que
introduziu a ADPF no ordenamento juridico brasileiro silenciou-se acerca
dos legitimados para a sua propositura, do seu objeto e sobre os efeitos das
decisdes proferidas pelo STF no seu julgamento?. E esse o motivo principal
da intensa controvérsia doutrindria e jurisprudencial acerca da validade
dos enunciados da Lei que regulamentou a ADPF.

Ja se disse que ao legislador ordinério ficou delegada a tarefa de
editar normas sobre Direito processual constitucional. Assim, a primeira
conclusio a que se chega é a de que é condicio de validade das regras da
Lei n? 9.882/99 versarem elas tdo somente sobre Direito constitucional
processual e nio sobre Direito constitucional substantivo. Apresentado o
parAmetro que conduzird a presente andlise, cumpre investigar se o objeto
da ADPF e os efeitos da decisdao que o STF profere no seu julgamento séo
matérias afetas ao Direito processual ou ao material.

Cumpre, em primeiro lugar, analisar a validade do art. 19, pardgrafo
tnicoda Lei. O argumento de que a criacido da argui¢do de descumprimento
incidental viola a Constituicio porque a relevancia do fundamento da
controvérsia constitucional relativa a lei ou ao ato normativo federal,
estadual ou municipal, ndo esta previstano § 12 do art. 102, da Lei Maior,
néo procede. Isso porque h4 de se atentar para a diferenga entre parametro
de controle e objeto do controle. O art. 102, § 12 da CRFB, cuida de
apresentar o parametro de controle da ADPF, que é o preceito

constitucional fundamental.

B Sobre o reduzido grau de concretude do art. 102, § 1.° da CRFB/1988, cf.
DIMOULIS, Dimitri. Arguicio de descumprimento de preceito fundamental:
problemas de concretizacio e limitagdo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.
6. Disponivel em: <http://www.ibec.inf.br/dimitrios|.pdf>. Acessado em: 8 fev. 2010.
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Por outro lado, ndo tendo a Constituicio declarado expressamente
quais sdo os atos suscetiveis de controle de constitucionalidade pela via da
ADPF, coube a Lei n29.882/99 fazé-lo. Assim, movido pela ideia central de
preencher as lacunas até entdo verificadas no sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, o legislador prescreveu ser possivel que os
atos normativos federal, estadual e municipal sejam objeto de controle pela
via da ADPF. Com isso o legislador ordindrio ndo ampliou a competéncia
do STF, que continua a ser o 6rgdo jurisdicional responsdvel pela
preservacgio da superioridade das normas constitucionais no ordenamento
e tnico legitimado para se pronunciar no controle concentrado e abstrato
sobre a compatibilidade dos atos juridico-ptblicos com a Constituigo.

Nisso ndo ha qualquer incompatibilidade com a Constituicio,
porquanto o préprio art. 102, § 12 textualmente declara que a arguicio de
preceito fundamental serd apreciada pela Corte Constitucional, “nos termos
dalei”, caracteristica que o constituinte originirio, nfo se sabe por qué, nio
pretendeu conferir 8 ADI nem & ADC. Relativamente a essas a¢oes diretas
a propria Constitui¢ao definiu os objetos suscetiveis de serem controlados
pelo STE.

Interessa  sublinhar ainda que, apesar de defender a
inconstitucionalidade do art. 12, que define como objeto do controle o
direito federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores 2 Constituicio,
a mesma doutrina nfo contesta a constitucionalidade do art. 12, caput,
que possibilita o controle nio apenas de atos normativos, mas também, de
um modo geral, de qualquer “ato do Poder Puablico” que lese ou possa
lesar preceito fundamental decorrente da Constituigao®. Aqui igualmente
nio radica qualquer vicio de inconstitucionalidade, pois se ndo se admitir

como constitucional a selecio diferenciada de atos sujeitos a controle por
ADPF de nada serviria a regra do art. 102, § 12 da CRFB, uma vez que os

# E esse precisamente o objeto da ADPF auténoma.
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atos normativos federais e estaduais ja sdo sindicdveis por ag¢do direta e
acao declaratéria?.

Assim pode ter pretendido o constituinte origindrio permitir o
preenchimento de lacunas pelo legislador ordinirio quanto aos atos
sindicdveis estranhos aos ja expressamente submetidos ao controle pela
ADI ou ADC. Considerar que o legislador ordin4rio nio tem competéncia
para definir o objeto da ADPF seria 0 mesmo que dizer que o art. 102,
§ 12 — obra do constituinte origindrio —, somente poderia produzir efeitos
depoisdaedi¢iaode outranormaconstitucional que declarasse expressamente
qual deveria ser o objeto da ADPF. Nio ¢, contudo, desarrazoado o
entendimento de que melhor seria que a prépria Constituicio tivesse
definido os legitimados ativos da ADPF, os efeitos da decisdo do STF, bem
como o objeto de fiscalizagdo. Todavia, a0 menos nesse campo, nio se
apresentam como invalidos os dispositivo legais que por expressa delegacdo
do constituinte originario regulamentaram o assunto.

Argui-se ainda a inconstitucionalidade do § 39 do art. 52, que
possibilita ao relator da ADPF determinar liminarmente a suspensio do
andamento de processos ou dos efeitos de decisdes judiciais, ou de qualquer
outra medida que apresente relagio com a matéria objeto da arguicio de
descumprimento de preceito fundamental, salvo se tais efeitos forem
decorrentes da coisa julgada.

Aqui, ao contrario do que constata parte da doutrina, nio se identifica

o malfadado instituto da avocatéria. Este instituto, que foi rechacado pelo

% Ingo Wolfgang Sarlet observa, ao mencionar a modulagio de efeitos na arguicio

de descumprimento, que o legislador ordinario estaria, pelo art. 102, § 1.°, autorizado tao-
somente a regular aspectos de natureza procedimental ou organizacional relacionados a
essa acio E de notar, todavia, que o autor declara expressamente que tal entendimento
diz respeito aos poderes cautelares do STF, aos efeitos vinculantes que assume a decisdo
de inconstitucionalidade e a modulagio dos seus efeitos, nio fazendo qualquer mengio ao
objeto sujeito ao controle (SARLET, Ingo Wolfgang. Arguicio de descumprimento de
preceito fundamental, alguns aspectos controversos. In: Revista Eletronica de Direito
de Estado, Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. |9, jul./set. 2009, p. 7.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE- | 9-JULHO-2009-INGO%20
SARLET.pdf>. Acessado em: 3 fev. 2010.
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legislador constituinte, permitia, por provocagao do Procurador-Geral da
Repiblica e quando decorresse imediato perigo de grave lesdo a ordem, a
sadde, a seguranga das financas piblicas, que as causas processadas perante
quaisquer juizos ou tribunais fossem remetidas ao STF. A ADPF com ele
nio se confunde, pois nesta o Ambito de cognigido do STF se circunscreve a
constitucionalidade do ato questionado. Por meio da ADPF ¢ possivel que
o STF aprecie tio somente a questdo constitucional e nio o mérito da
demanda principal. Além disso, como se ver adiante, constitui requisito
para a admissibilidade da ADPF a demonstracio da relevincia do
fundamento da controvérsia constitucional, o que pressupde a existéncia
de decisoes judiciais controvertidas.

A atribuicio de poderes cautelares ao STF nos moldes da Lei n®
9.882/99, a semelhanca do que se verifica no art. 21 da Lei n® 9.868/99, no
fere o principio do juiz natural. O seu objetivo é assegurar a eficicia da
futura decisio do STF, este sim juizo natural para apreciar, com carater de
definitividade, as questdes constitucionais. Além disso, ao contrario do que
se passava com o instituto da avocatdria, a regra do art. 59, § 32, nio retira
do juiz ordinirio a competéncia para julgar a pretensdo principal da
demanda, mas apenas a questio da constitucionalidade que, uma vez
decidida pelo STF no julgamento da ADPF, h4 de naturalmente produzir
efeitos contra todos e eficicia vinculante.

Questiona-se ainda a validade do art. 10, § 39 da Lei n? 9.882/99,

que atribuiu efeitos vinculantes®® e gerais a decisdo de inconstitucionalidade,
assim como do art. 11 da mesma lei que permite ao STF modular os efeitos
do seu pronunciamento de inconstitucionalidade. No que toca aos efeitos
contra todos e vinculantes da decisdo proferida no controle principal em
sede de ADI e ADC controvérsia maior nao perdura 2 vista da redaco
dada pela EC n2 45/2004 ao art. 102, § 29, da Constituigio, que atribuiu a

% Acerca das diferengas entre o efeito vinculante e a eficicia erga omnes, cf.

FERRARI, ReginaMariaMacedo Nery. Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade.
4. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 484.
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primeira acio os efeitos que antes eram expressamente previstos apenas
para a segunda pela Emenda Constitucional n® 3/93%". Logo, em relagio a
ADI e & ADC a Constitui¢do é explicita ao afirmar que a decisdo tem
eficdcia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario e & administragio publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal (art. 102, § 29).

Todavia, a EC n? 45/2004 nenhuma mengio fez a respeito dos efeitos
da decisdo proferida no dominio da ADPF, que, por obra do legislador
ordindrio, passou a ter eficicia contra todos e efeito vinculante relativamente
aos demais 6rgaos do “Poder Pablico” (art. 10, § 32 da Lei n® 9.882/99).

A atribuicio de eficicia vinculante a decisdes declaratérias de
inconstitucionalidade proferidas pelo STF em controle concentrado e
abstrato nfo é novidade no Direito constitucional processual brasileiro.
Por ocasidao do julgamento da ADC n® 1, o STF ja havia firmado a
compatibilidade desse instituto com a CRFB. Cumpre dizer que a eficdcia
vinculante nio implica violagio ao devido processo porquanto a natureza
do processo de fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade é objetiva, pois
tem por objeto a defesa da Constitui¢io como ordem dltima que confere
fundamento de validade a todos os outros atos normativos estatais e néo
pretensdes individuais. Ou seja, o sistema de fiscalizac@o abstrata constitui
instrumento de salvaguarda da higidez da ordem juridica e ndo mecanismo
para a tutela de pretensdes subjetivas.

De outra parte, a vinculagio das decisdes proferidas pela Corte
Constitucional no controle concentrado e abstrato de inconstitucionalidade
¢ decorréncia logica da adogdo desse sistema de controle de
constitucionalidade. N#o faria sentido que uma decisdo dessa natureza

nio estivesse dotada de tal efeito. No Brasil, ja dizia o Ministro Paulo

¥ O paragrafo Gnico do art. 28 da Lei n.° 9.868/99 ji havia atribuido 4 ADI os
mesmos efeitos reservados a ADC pela EC n.° 3/93.
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Brossard, onde nio se verifica a tradigio historica e juridica da forca do
precedente (stare decisis), fez-se necesséria e til a atribuicio, por disposicdo
normativa escrita, de efeito vinculante as decisdes do STF na fiscalizacdo
abstrata de constitucionalidade.

Se se considerar que a defini¢io de efeitos as decisdes proferidas no
julgamento da ADPF somente é papel do legislador constituinte, acaba-se
por negar aplicabilidade ao art. 102, § 1928, Em outras palavras, é o
mesmo que reconhecer a nio autoaplicabilidade do art. 102, § 12 ndo pela
auséncia da lei, que ja existe, mas por auséncia de norma constitucional
definidora dos efeitos das decisdes proferidas no dominio da arguigio de
descumprimento de preceito fundamental.

Tendo o legislador constituinte origindrio encarregado o legislador
ordindrio da concretizagdo do instituto, ndo hd motivo para limitar seu
poder a assuntos processuais. Além disso, essa limitagio criaria um impasse
constitucional. Diante da baixa densidade da norma constitucional
sobre a ADPF, algum 6rgio estatal deveria delimitar o seu objeto, a sua
legitimac@o ativa e passiva e os efeitos da decisio do STE. Além de
juridicamente vélida, aregulamentagio legislativada ADPF era necessaria,
pois, caso nido houvesse sido exercida pelo legislador ordinério,
seguramente ja teria sido objeto de conformagio jurisprudencial, o que
seria de todo ndo recomendével. Sendo assim, nada mais fez o legislador
do que concretizar a norma do dispositivo constitucional que previu a
criagio da acdo de descumprimento.

O mesmo se pode dizer da modulagio de efeitos temporais da decisao
de inconstitucionalidade ou de néo recepgio do ato impugnado em sede de
ADPF. A CRFB/88 nio disse quais sio precisamente os efeitos temporais
da declaragio de inconstitucionalidade, motivo por que o art. 27 da Lei n®

9.688/99 mostra-se compativel com o regime do sistema de fiscalizacio de

% Nesse sentido, NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Direitos fundamentais e
arguicio de descumprimento de preceito fundamental, Porto Alegre: Sergio
Anténio Fabris, 2004, p. | 17.
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constitucionalidade definido pela Constituicio?”. Nao tendo o texto
constitucional delimitado os efeitos da declaragio de inconstitucionalidade
o legislador definiu os limites temporais da eficicia da decisdo do STF.

Sendo assim, tendo o legislador constituinte originario delegado ao
legislador ordinario a atribuicio para regular os aspectos processuais sobre
a ADPEF, é que se consideram constitucionais os dispositivos da Lei n®
9.882/92 sobre o objeto e os efeitos da decisdo definitiva proferida no
julgamento da ADPF, ato normativo legitimamente gerado no 4mbito da
competéncia legislativa privativa da Unido sobre direito processual (art. 22,
I, da CRFB/1988).

De todo modo, por ora importa considerar que, embora ainda
nio concluido o julgamento da ADI 2.231, a decisdo do STF sobre a
admissibilidade da ADPF 54 parece refletir a superacio do debate
acerca da constitucionalidade da Lei n® 9.882/99. Nessa agio, o Tribunal,
em questio de ordem suscitada pelo Ministro Marco Aurélio, por
maioria, admitiu o cabimento da ADPF. Também no julgamento do
mérito da ADPF 33, o Tribunal, por unanimidade, rejeitou o pedido
formulado por amicus curiae que pretendia suspender o julgamento da
acdo até o pronunciamento definitivo sobre a constitucionalidade da
Lei n2 9.882/99°°.

Na verdade, as criticas voltadas contra a atribuicio de efeito geral e

vinculante as decisdes proferidas em sede de ADPF dirigem-se néo

% Regina Maria Macedo Nery Ferrari considera inconstitucional a atribuigio por

lei ordinaria de efeito vinculante as decisdes de inconstitucionalidade proferidas pelo STF,
mas reputa constitucional a regra legislativa que autoriza a modulacio de efeitos da mesma
declaragdo. Em outras palavras, a autora entende que a questio relacionada aos limites
objetivos da coisa julgada no controle de constitucionalidade é matéria de reserva da
Constituigdo, mas os limites temporais dessa mesma declaragdo nio estariam insertos na
mesma reserva, podendo, por isso, serem regulados por legislagdo infraconstitucional
(FERRARI, Regina Macedo Nery, Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade,
cit., p. 492 e 498-450).

3 MENDES, Gilmar et alii. 2008, op. cit., p. 1195.
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propriamente a invalidade da sua introducio no ordenamento brasileiro
como obra do legislador ordinério, mas as implicagdes politicas que tais
efeitos podem acarretar; inconformismo este que, em tltima instincia, nfo
¢ dirigido contra protagonismo assumido pelo legislador, mas ao processo
de politizacdo da jurisdigio constitucional, que tem como uma de suas
causas os critérios constitucionais de designacio dos magistrados do

Supremo Tribunal Federal’!.

A ADPF paralela na jurisprudéncia do STF

No presente tépico ndo se pretende esmiugar as questdes
constitucionais de fundo debatidas nas arguicbes de descumprimento
citadas. Antes se pretende com os exemplos fornecidos, representativos
de casos judiciais embleméticos, a utilidade que a jurisprudéncia do STF
confere ao instituto.

Na ADPF n? 33/2005% e na n2® 47/2005%, o STF declarou nio
recepcionado regulamento administrativo editado antes da promulgacéo
da CRFB/1988 que vinculava os vencimentos dos servidores ptblicos ao
saldrio minimo, preceito que se mostra incompativel com o preceito do art.

2 inciso IV, da CRFB/1988 e que fere a autonomia do ente federado para
fixar os vencimentos dos seus proprios servidores publicos.

Na ADPF n?46/2003%*, 0 STF decidiu que a regra da Lei n? 6.548/78,

que prevé sangdes para quem desobedece ao monopdlio da Unido

3 Para uma visdo critica sobre os critérios de escolha dos Ministros do STF, cf.

RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial. Parametros dogmaticos. Sio Paulo:
Saraiva, 2010, p. 138 et seq.

2 Relator Ministro Gilmar Mendes, acérdio publicado no D) em 27/10/2006.

33 Relator Ministro Eros Grau, acérdio publicado no D) em 17/04/2008.
34

25/02/2010.

Relator para o acérdio Ministro Eros Grau, acérdio publicado no D) em
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relativamente 2 prestacdo de servigo postal, ndo viola os principios da livre
concorréncia e da livre iniciativa. O STF considerou que o servigo postal
nio consubstancia atividade econdmica em sentido estrito e deu
interpretacio conforme a Constituigdo ao art. 42 da lei n® 6.548/78, que
estabelece a sancio correspondente 2 conduta de violar a exclusividade da
Unido, para restringir a sua aplicagio as atividades descritas no art. 92 do
mesmo ato normativo, preceito que define o que se deve compreender por
atividades postais.

Na ADPF n? 130/2009%, o STF declarou como nio recepcionado
pela Constituigao de 1988 todo o conjunto de dispositivos da Lei federal n®
5.250/1967 (Lei de Imprensa), que dispoe sobre a liberdade de manifestagio
do pensamento e de informagao. Nesse julgamento, o STF firmou a posicio
que, excluidas unicamente as restri¢des que a prépria Constituicdo prevé,
o Poder Ptblico somente pode dispor, no dominio da liberdade de imprensa,
sobre materiais marginais, circunstincia que o impede de definir previamente
o que pode ou nio pode ser dito por individuos e jornalistas. Ainda de
acordo com o teor do acérddo, a Lei n® 5.120/62 seria materialmente
incompativel com a Constituicio especialmente porque cria uma série de
excegdes a liberdade de imprensa.

A ADPF n? 153/2008% contesta a Lei n? 6.683/1979 (Lei da
Anistia). Segundo os autores da agdo, a anistia, que é uma causa de
exclusio da punibilidade, ndo deve alcangar os autores de crimes comuns
praticados por agentes publicos acusados de homicidio, abuso de
autoridade, lesdes corporais, desaparecimento forgado, estupro e atentado
violento ao pudor, contra os opositores ao regime politico da época. No
dia 29/04/2010, o STF, por maioria, julgou improcedente a argui¢io, nos

termos do voto do Relator, vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski,

35 Relator Ministro Carlos Ayres Britto, acordio publicado no D) em 06/11/2009.

3¢ Relator Ministro Eros Grau, acérdio publicado no D] em |1/05/2010, mas
ainda n3o disponibilizado no sitio na internet do STF.
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que lhe dava parcial provimento, e Ayres Britto, que ajulgava parcialmente
procedente para excluir da anistia os crimes previstos no artigo 52, inciso
XLIII, da Constituicéo.

Segundo dados fornecidos pelo STF, de 1993 a 2010, foram
distribuidas 208 arguigdes de descumprimento de preceito fundamental.
Desse total, 52,4% nio foram sequer conhecidas, 1,4% julgadas procedentes,
1,0% procedente em parte, 1,0% improcedente e 38% ainda aguardam

1. A partir de um exame mais aprofundado dos dados

julgamento
relacionados ao ntmero de arguicoes de descumprimento ajuizadas e
conhecidas, é possivel notar que da data em entrou em vigor a Lei n®
9.882/99 (3/12/1999) até dezembro de 2004 foram propostas 60 acoes,
sendo que apenas 18 foram conhecidas (30%); dessa data até setembro de
2007 outras 60 arguigdes foram protocoladas, sendo que 22 foram admitidas
(36%); de setembro de 2007 a julho de 2009 mais 60 arguicoes de
descumprimento foram ajuizadas, das quais 35 foram conhecidas (58%).
A partir de entéo e até dezembro de 2009 foram propostas mais 23 acdes,
sendo que 19 delas foram conhecidas (82%)7®.

Com isso nota-se que o nimero de arguicdes ajuizadas cresceu a
cada ano e que a taxa de conhecimento pelo STF dessa ac@o seguiu a
mesma ldgica. Essa tendéncia decorre principalmente da evolucio da
jurisprudéncia do STF quanto aos requisitos de admissibilidade da ADPF.
Seguindo tal tendéncia, os legitimados ativos da ADPF perceberam a
importancia e os efeitos praticos deste instituto, movimento que fomentou

a sua utilizagao.

37 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Estatisticas do STF, dados de 2010.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp’servico=estatistica&pagina
=adpf>. Acessado em: 5 mar. 2010.

8 As proporcdes apresentadas sdo conclusio da anélise individualizada de cada

uma das arguicdes de descumprimento ja ajuizadas, tarefa realizada com o auxilio dos
dados globais disponibilizados no sitio eletrénico do STF.
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Os dados que medem a relagdo de arguicdes ajuizadas por categoria
de legitimado dao conta de que 17,3% daquelas agdes foram ajuizadas por
chefes do Executivo estadual ou distrital, 27,4% por partidos politicos com
representacio no Congresso Nacional, 27,9% por Confederacio Sindical e
Entidade de classe de Ambito nacional, 2,4% pelo Presidente da Repiblica,
1% por Mesas de Assembleia Legislativa ou Camara Legislativa do DF,
4,3% pelo Procurador-Geral da Republica, 2,4 % pelo Conselho Federal da
OAB e 17,3 % nio foram conhecidas porque ajuizadas por pessoas ou
entidades deslegitimadas.

Esses dados revelam que, ao contrério de previsoes realizadas quando
da edi¢do da Lei n? 9.882/99, a ADPF ndo constitui um instrumento
do governo. Pelo contrario, ela nos dltimos anos vem se firmando como
um mecanismo democritico de controle de compatibilidade de atos
normativos, porquanto, a vista dos dados acima referidos, mais de
50% das arguigoes de descumprimento foram ajuizadas por legitimados
que ndo integram a estrutura organica do Estado. Se forem somadas
as arguicdes ajuizadas pelo PGR e pela OAB, entidades publicas
independentes que sio legitimados universais e que exercem, de acordo
com os artigos 127 e 133 da CRFB/1988, fungdes essenciais a Justiga,
chegar-se-ia ao percentual de 62% de arguicoes propostas por entidades

ndo diretamente ligadas ao Governo ou ao Poder Legislativo.

Conclusoes

A ADPF amplia o espectro do controle concentrado de
constitucionalidade. A Lei n?® 9.882/99 supre a lacuna até entdo existente
no sistema brasileiro de fiscalizacdo de constitucionalidade. Além disso, o
novo mecanismo processual prestigia a uniformizacio das controvérsias
sobre questdes constitucionais relevantes, pois as decisdes de
inconstitucionalidade proferidas no controle difuso nio sdo capazes de
extirpar do ordenamento juridico as normas consideradas nulas. Assim,

permanecem no sistema normas inconstitucionais ou nfo recepcionadas ja
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declaradas incompativeis com o ordenamento constitucional, normas que,
nio fossem os efeitos gerais e obrigatérios da decisdo do STF, cedo ou tarde
poderiam ser aplicadas por outros juizes, situacio que desprestigia a
seguranga juridica e o principio da igualdade.

As estatisticas revelam que a ADPF paralela, ao contrario do que
defendem os seus criticos, tem assumido um importante papel como
instrumento de cidadania e de forma democratica de controle de
constitucionalidade do direito pré-constitucional e do direito municipal em
defesa dos direitos fundamentais, pois a maioria delas foi ajuizada por
pessoas e 6rgaos que nfo integram a estrutura do Estado.

A propor¢ao entre o nlimero de arguicdes ajuizadas nos tGltimos anos
e a quantidade de decisdes de conhecimento ou admissibilidade proferidas
pelo STF revela a importancia que a ADPF vem assumindo no ordenamento
constitucional brasileiro. Além disso, as estatisticas sobre a relacio de
argui¢des ajuizadas por categoria de legitimado evidenciam que, ao contrério
de previsdes realizadas quando da edigio da Lei n® 9.882/99, a ADPF ndo
constitui um instrumento do governo, mas um mecanismo de garantia dos
direitos fundamentais.

O exame da constitucionalidade dos dispositivos da Lei n? 9.882/99
pressupde a andlise da margem de discricionariedade deixada pelo
legislador constituinte ao legislador ordindrio no dominio do Direito
processual constitucional especifico da ADPF. Nos termos do art. 102, §
12 da CRFB/88, a arguicio de preceito fundamental deve ser apreciada
pela Corte Constitucional, “nos termos da lei”, caracteristica que o
constituinte originario nio pretendeu conferir & ADI nem a ADC.
Relativamente a essas acdes diretas, a propria Constituicio definiu os
objetos suscetiveis de serem controlados pelo STF. Logo, o Direito
processual constitucional relativo & ADPF nio se insere no dominio da

reserva de Constituicdo, mas no ambito da competéncia legislativa da

Unifo, nos termos do art. 22, I, da CRFB/88.
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A Procuradoria do Estado no Contexto
Constitucional Brasileiro

Meércia Miranda Vasconcellos!

Consideracdes Iniciais

A Constituicio Federal de 1988, produto de anseios plurais da
sociedade em movimento, trouxe em seu bojo intimeras conquistas, novas
visdes, novas bases sobre as quais se assentam a ordem juridica. Traduz-se
na materializagio de um novo pacto social entre Estado e sociedade,
implementado com a observincia dos anseios desta tltima, deixando de
lado a representatividade dos ditames do liberalismo.

A instituicio de um novo modelo de Estado ensejou, via de
consequéncia, um novo modelo de Direito e de sociedade. Nessa ordem, a
emergéncia de um novo paradigma do Direito e, mais especificamente, do
Direito Constitucional, apresentou-se a0 mundo juridico rompendo com a
dogmatica, com a proposta de novas visdes, reflexdes, interpretacdes do
Direito. A comunidade juridica j4 nio nega o reconhecimento da forga
normativa dos principios juridicos; depara-se com a rejeigio ao formalismo,
bem como com a proposta de métodos mais abertos ao raciocinio juridico,
tais como ponderagio e argumentagio; aceita, de forma geral, a reaproximacio

entre Direito e Moral.

pela UFPR.

Procuradora do Estado do Paran4, doutoranda em Direito das Relagdes Sociais
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Tais mudangas, antes improvaveis, inaceitdveis e até impensaveis,
hoje causam a transformagao da comunidade e do préprio Direito, trazendo
vérios questionamentos e com variadas possibilidades de respostas. O texto
constitucional utiliza-se de uma linguagem porosa, indefinida e possui textura
aberta, em virtude dos principios e conceitos juridicos indeterminados
que compdem a maioria das normas constitucionais. Diante desse quadro
plurissémico, o presente estudo apresenta reflexdes sobre os caminhos
apontados no documento juridico fundamental do ordenamento juridico

brasileiro, no que tange a normatizacio da Advocacia Pdablica, mais

especificamente da Procuradoria do Estado.

Da Interpretacao Constitucional

Com a finalidade de justificar a argumentagio do presente estudo,
explicita-se a linha de pensamento sobre a qual se estrutura todo o
raciocinio. Dessa forma, antes de se falar sobre a Advocacia Publica,
notadamente a Procuradoria do Estado e os mandamentos constitucionais
a ela referentes, mister entender como as reflexdes sobre o estudo foram
feitas e qual a racionalidade implementada acerca da interpretacio
constitucional praticada.

A Constituicio Federal de 1988 coroou um processo de
democratizacio vivido pela sociedade brasileira, apds vinte anos de ditadura
militar, e é a materializagio da ordem juridica de um novo pacto social
entre Estado e sociedade, com toda a sua complexidade, pluralismo de
valores e ideais.

Assim, pode-se entender que se a Constituigio é fruto de anseios sociais
em cujos meios havia divergéncias de interesses e de ideologias, portanto ela
mesma contém, por vezes, disposicdes, a principio, contraditdrias, bem como
lacunas no texto, a serem supridas, posteriormente, via interpretacdo cuja

metodologia ela mesma indicou.
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Daniel Sarmento (2010, p. 233) aponta mudancas profundas no
Direito brasileiro, sob a égide da Constituicio de 1988, com a emergéncia
de um novo paradigma, tanto na teoria juridica quanto na prética dos
tribunais, envolvendo diversos fendmenos, dentre eles: o reconhecimento
da forca normativa e valorizacdo dos principios juridicos; rejeicio ao
formalismo e raciocinio juridico mais aberto, com a utilizacio da
ponderagio, teorias da argumentacio, dentre outros métodos; irradiagdo
das normas constitucionais para todos os demais ramos do Direito,
sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais; reaproximagéo
entre Direito e Moral.

Nessa linha de raciocinio, um novo modelo de Direito foi inaugurado,
mais dinAmico, mais comprometido com a transformagio social. Sendo
assim, a atuacdo do Direito nido pode continuar engessada por moldes
antigos de interpretacio que somente ensejardo a recusa da histéria e da
realidade social. “Como se pode olhar o novo, se 0 novo nio pode ser
concebido como novo?” (STRECK, 2005, p. 316).

A hermenéutica classica, pautada no pensamento liberal-individual,
de cunho objetivista-reprodutivo, entende a interpretacio como um ato
unitario, praticado segundo um método especifico, alheio a historicidade e
facticidade em que se encontram o texto e o intérprete. Os intérpretes
ainda consideram que as palavras refletem a esséncia das coisas, da mesma
forma, continuam atrelados ao velho entendimento positivista do acesso ao
sentido — preexistente — do texto.

Ao contririo, a significacio, a esséncia do texto d4-se com a acio do
intérprete, observando-se todos os elementos nele contidos — tais como
gramatical, teleoldgico, histérico —, pelo simples fato de que tanto o texto
quanto o intérprete encontram-se envoltos por uma determinada
historicidade e facticidade. A hermenéutica, pois, deve ser vista como
totalidade inserta em um contexto social, histérico, politico e econdmico.

E necessdrio ter a clareza de que o texto nio existe por si s6, ele
depende do intérprete que est4 inserido em uma realidade fatica. As normas

juridicas vém a lume entre relagdes sociais, politicas e econdmicas e sdo
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influenciadas por essas, a0 mesmo tempo em que as influenciam. Seguindo
esse raciocinio, a norma nio estd contida na Constituigdo, mas serd
construida a partir da interpretacio constitucional. E o que Lénio Luiz
Streck denomina “constru¢do hermenéutica do sentido do texto”. Esse
mesmo autor afirma: “Nao se interpreta o texto, mas O texto em sua
historicidade e faticidade, que vai constituir a ‘norma’. Norma ¢, assim, o
texto aplicado/concretizado.” (2005, p. 322)

Eventual reproducio da hermenéutica tradicional consiste em uma
hermenéutica de bloqueio, pautada na dogmética juridica, responsavel
por uma “baixa compreensdo” da Constituigio e impede, via de
consequéncia, a efetiva interpretacio e a realizacio dos objetivos
fundamentais e da ideologia constitucional. Se a hermenéutica tradicional
transforma-se em hermenéutica de combate, ao se tratar de interpretar
novos conceitos, qual seria a proposta de exegese? Se o processo logico-
dedutivo ndo mais corresponde as necessidades de interpretagio, ante a
complexidade de interesses e a pluralidade de ideias, qual seria a
metodologia a ser aplicada?

Willis Santiago Guerra Filho aponta, com propriedade, que o ato de
interpretacio constitucional sempre tem um significado politico baseado
em uma ideologia. Entretanto, essa ideologia ndo deve ser a particular do
intérprete, mas aquela em que se baseia a prépria Constituigao. No caso da
brasileira, a foérmula politica encontra-se claramente indicada no
“PreAmbulo” e no seu artigo primeiro: Estado Democritico de Direito.
(2006, p. 403).

Para Lénio Luiz Streck, o processo de interpretacio da Constitui¢ao
Federal possui uma série de especificacdes e peculiaridades, uma vez que a
Magna Carta, espaco garantidor das relagdes democraticas entre Estado e
sociedade e espaco de mediagdo ético-politica da sociedade, é o topos
hermenéutico, conformador de todo o processo interpretativo do sistema
juridico. (2003, p. 259).

Afirma, ainda, o referido autor, que interpretar é compreender e

nio se pode falar na existéncia de uma hermenéutica constitucional
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stricto sensu. Admite, porém, a existéncia de especificidades, uma vez
que a Constituicio é o norte, o fundamento de todo o processo
interpretativo do sistema juridico. “A especificidade de uma hermenéutica
constitucional estd contida tdo-somente no fato de que o texto
constitucional (compreendendo nele as regras e os principios) deve-se
auto-sustentar, enquanto os demais textos normativos, de cunho
infraconstitucional, devem ser interpretados em conformidade com
aquele”. (2005, p. 259-260).

Manoel Messias Peixinho afirma que a Constituigio deve ser
interpretada a partir de valores que ela mesma consagra. A hermenéutica
sedimentada nos principios fundamentais orienta-se para uma aplicacio
que extrai a sua legitimacio da vontade soberana inserta nos postulados
bésicos que o proprio poder constituinte elegeu como fundamento e
fonte priméria dos parAmetros por que se deve pautar o Estado Democratico
de Direito. (2003, p. 160). Nesse diapasio, tem-se que os principios
constitucionais revelam os valores fundamentais e politicos que ordenaram
o regime, a ordem juridica constitucional e que, por conseguinte, devem
orientar a atividade hermenéutica constitucional.

Nio se ha de tentar mitigar a for¢ca normativa dos mandamentos
constitucionais, como poderiam ansiar os positivistas. A discussdo sobre a
normatividade da Constituigao jé foi superada. Tem-se que a Constituicio
tem forca vinculante, ainda em relagdo as normas programadticas, sendo,
em seu todo, dirigente e vinculante. (STRECK, 2003, p. 250).

A Constituicio deve ser interpretada, pois, a partir dos valores
explicitos ou implicitos dos artigos acima referidos. A corroborar esse
raciocinio, Augusto Zimmermann acrescenta que se espera que a
compreensio dos principios fundamentais, entendidos como expressio
suprema da ordem juridica de valores nacionais, possibilite uma mais correta
interpretacio sistémica da Constituicio vigente (2006, p.221). Os principios
constitucionais servem de norte, de vetor, além de traduzirem os valores
fundamentais da sociedade que devem ser devidamente relevados e

compreendidos pelo intérprete.
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Nessa linha de raciocinio, pode-se inferir que os artigos 12 ao 42 da
Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil contém os valores
fundamentais e conferem unidade contextual a todo o ordenamento
juridico constitucional. O Estado, além de interpretar a Constituigio,
deve atuar nos moldes delimitados por ela e cumprir os programas e
compromissos nela contidos. Assim, é imperioso que ele atue de forma a
desempenhar a sua funcio constitucional. A auséncia de atuagio nesse
sentido importard em omissao e o prejuizo causado por essa omissdo deve
ser ressarcido ao cidaddo e, quicd, a sociedade. Ora, a construgao de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional,
a erradicagdo da pobreza, a promogio do bem de todos sio metas
fundamentais do Estado brasileiro.

De toda a reflex@o, até aqui, delineada, tem-se que: 1) A Constituicio
Federal de 1988 deve ser considerada pelo intérprete como uma totalidade,
considerando a sua unicidade no momento da interpretacdo; 2) Os
mandamentos constitucionais sao dirigentes e vinculantes, normativos,
pois; 3) Se a Constitui¢io é totalidade normativa, mister extrair-se a
maior efetividade possivel de seus comandos; 4) O Estado deve respeito

as normas constitucionais.

Do respeito as Normas Constitucionais pelo Estado

O Estado deve respeitar as normas juridicas por ele mesmo criadas,
além de respeitar as diretrizes internacionais, produtos dos costumes, tratados
e das convencdes. H4 uma infinidade de regras harmonicas, ou ndo, em
diversos campos, cuja observancia é fundamental para a consecucio
dos objetivos maiores da instituicio. No seu territério, o Estado deve
obedecer a sua organizacao juridica em cujo topo encontra-se a norma
fundamental: a Constituigio.

Augusto Zimmermann define Constituigio como “organizacio

juridico-politica fundamental do Estado, concernente ao conjunto de regras
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bésicas sobre a sua forma e sistema de governo, sobre o seu regime politico
e a separacio de fungdes estatais.” (2006, p. 131). De uma maneira
simplificada, pode-se entender Constituigio como documento magno da
organiza¢io juridica de um Estado. Cabe a Constitui¢io dispor sobre a
estrutura, poderes e deveres do Estado, bem como sobre os direitos, as
garantias e os deveres dos cidaddos. Além do sentido formal, a Magna Carta
confere substincia ou esséncia a instituigio estatal, uma vez que do conjunto
de seus artigos extrai-se a racionalidade da sociedade que a promulgou.
Cabe ressaltar, neste ensejo, que a reflexdo toma por base a fungio
tltima, essencial do Estado, e ndo as periféricas. O Estado deve pautar todo
0 seu atuar nos objetivos fundamentais e respeitar os principios também
fundamentais insertos nos primeiros artigos da Magna Carta, pelo simples
fato que eles expressam a ideologia da sociedade para a qual tem o dever de
atuar e de buscar o bem comum. A verdadeira conquista estatal é executar
a lei, respeitar a Constituicio, além de implementar os seus mandamentos,

com o intuito de realizar justiga.

Advocacia Puablica e a Defesa de Interesses do Estado

Entende-se por advocacia putblica o conjunto de fungdoes
permanentes, referentes a representacido judicial, extrajudicial e de
consultoria, com a finalidade de patrocinar o interesse publico de pessoas
juridicas de direito pablico. Em outras palavras, a advocacia publica é a
competente para defender os interesses do Estado. De que interesse se
trata?! Institucionalmente, o Estado tem por finalidade precipua o bem
daqueles que o formaram e o constituem sendo, portanto, fundamentos
de sua existéncia.

Os artigos que inauguram o rol normativo constitucional ndo deixam
diavidas do vetor a ser seguido pela sociedade e pelos atuantes do Direito.
Segundo a Constitui¢do Federal de 1988, a Republica Federativa do Brasil
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos

a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana e o pluralismo
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politico e como metas a construgio de uma sociedade justa, livre, solidaria,
sem pobreza, marginalizacdo e desigualdades sociais.

Sabe-se que a Constituicio juridica de um Estado é condicionada
historicamente pela realidade de seu tempo (BARROSO, 2002, p. 01),
refletindo o pensamento da época. A ideologia constitucional brasileira é
clara no sentido de outorgar aos principios fundamentais, nicleo essencial,
material e formal, a qualidade de normas supremas, embasadoras e
informativas de toda a ordem constitucional. (SARLET, 2001, p. 61).

Seguindo esse raciocinio, pode-se dizer que a defesa do Estado pauta-
se na defesa dos interesses publicos indisponiveis, impossibilitando, assim,
a atuagio do administrador segundo a vontade individual e prépria, fazendo
com que essa atuagio seja pautada nos principios da moralidade, legalidade,
publicidade e impessoalidade. Em outras palavras, a defesa do Estado
consiste na defesa dos interesses que a pessoa publica possui o dever
institucional de realizar.

Dito isso, dessume-se que, havendo divergéncia entre interesse do
governo e interesse do Estado, o interesse do governo ou do administrador
pablico somente deverd ser relevado enquanto harmonizado com os
interesses e com a finalidade do Estado, sendo que esta deverd sempre
visar a0 bem comum, toda a sociedade, respeitando os mandamentos
constitucionais. Ndo se pode mais, em pleno Século XXI, aceitar que o
interesse estatal seja confundido com o interesse de seu administrador ou

da administragio.

A Advocacia Puablica na Constituicao Federal:
Funcao Essencial a Justica

A Constituigio Federal constituiu o Estado brasileiro como Estado
Democritico de Direito, estabelecendo, dentre as normas de organizacio
politica, o exercicio das funcdes essenciais a Justica, delegando a alguns
orgaos parcelas do poder emanado do povo, a fim de democratizar o

poder estatal.
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A advocacia publica encontra-se inserta na Secéo II do Capitulo IV
do Titulo IV que dispde acerca da organizagio dos poderes. A organizacio
politica do Estado, pois, é compreendida de Poder Legislativo, Poder
Executivo, Poder Judiciério e das Fungdes essenciais a Justica. Infere-se do
contexto constitucional que, além das funcoes tradicionais do Estado —
legislativa, executiva e judicidria —, ha as fungdes essenciais que dizem
respeito 2 fiscalizacio da observancia do interesse publico, efetivada
mediante instituicdes autdnomas.

Ao lado das fungdes precipuas, a Magna Carta contempla as fungoes
essenciais a realizacio da Justica que, nesse contexto, deve ser entendida
como o cumprimento das finalidades do Estado Democrético de Direito.
Portanto, ao Ministério Puablico, 2 Advocacia Pablica e a Defensoria
Pudblica, denominadas “procuraturas constitucionais” por Diogo Figueiredo
Moreira Neto, incumbe o dever constitucional de zelar pela Justica.

Note-se que a cada uma das institui¢des foi conferida uma funcéo
especifica: 1) ao Ministério Pablico cabe zelar pelos interesses difusos da
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis; 2) 2 Advocacia Piablica cabe garantir que a acéo
estatal nfo seja arbitriria nem ilegal e que os interesses ptblicos primérios
sejam respeitados e efetivados pelo Estado; 3) a Defensoria Puablica cabe
defender os interesses dos necessitados, com a finalidade de inclusao social,
em atendimento ao clamor social.

Tem-se que a importincia da defesa dos interesses difusos, da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, bem como a defesa dos interesses publicos no seio do
Estado administracio, além da defesa dos interesses dos necessitados séo
equivalentes e estdo situadas em um mesmo patamar constitucional, nio
havendo, pois, hierarquia entre elas.

A diferenca existente entre as fungdes essenciais a Justica insere-se

no enfoque do interesse publico conferido pela Constitui¢do, manifestada
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na divisdo das atribuicdes segundo as categorias de interesses publicos
tutelados: no caso do Ministério Publico, o enfoque é a sociedade; no caso
da Advocacia Publica, é o Estado e, finalmente, no caso da Defensoria
Pdblica, o enfoque é a defesa dos necessitados, dos excluidos.

Seguindo o raciocinio apresentado, pode-se afirmar, com clareza e
seguranga, que ndo existe hierarquia entre as fungdes entre si e nem entre
qualquer uma delas e os Poderes (funcdes) do Estado, seja o Legislativo,

Executivo ou Judiciério.

Da autonomia das Funcdes Essenciais a Justica em relagio

aos Poderes-Fungoes do Estado

O poder politico do Estado € uno e indivisivel, tendo como seu titular
o povo. O exercicio desse poder, todavia, pode ser dividido por entre os
Orgios que compdem a estrutura estatal. No Estado liberal, a separagao do
poder politico estatal em Poderes atendia aos interesses de reduzir os
poderes do monarca e, depois, do préprio Estado, tendo em vista o
enfraquecimento deste ante a descentralizacdo ocorrida.

A complexidade crescente das relagdes existentes na sociedade
contemporanea, bem como a nova visdo paradigmatica inaugural de uma
nova racionalidade, nio mais permite tal entendimento, tampouco aceitagio
dessa estrutura compartimentada e especializada, enfraquecedora do ente
estatal que também evoluiu, juntamente com as demandas sociais.

O Estado contemporaneo é dinAmico e complexo e deve atender a
complexidade social, cada vez mais necessitada de mecanismos de
fiscalizacdo e de controle. Respondendo a essa realidade, a Constituicio
contemplou as fungdes essenciais a realizacdo da Justica, juntamente com a
contemplagio da divisdo de suas funcdes primordiais: legislativa, executiva
e jurisdicional, o que se permite afirmar que além de suas fungdes normais,
a Magna Carta previu funcdes fiscalizatérias e de controle de seu atuar,
desempenhadas por institui¢des autdnomas: Ministério Pablico, Advocacia

Publica e Defensoria Publica, segundo os interesses publicos tutelados.
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A concretizagdo do Estado Democratico de Direito necessita do
atuar efetivo das referidas instituicdes, sendo estas autdnomas, nio
havendo, portanto, supremacia ou prevaléncia dos poderes — fungdes —
estatais sobre as institui¢oes que desempenham as funcdes essenciais a
Justica, ou, ainda, hierarquia entre elas. Todas estdo previstas no Titulo
IV — da organizacdo dos poderes — ao lado das fungdes primordiais do
Estado. Todas possuem a mesma importincia, para cumprir os misteres

constitucionais a cada uma conferidos.

Da Procuradoria do Estado na Constitui¢ao Federal

A advocacia publica, mais especificamente, a Procuradoria do
Estado, estd contemplada no artigo 132 do texto Magno. Segundo o
contexto apresentado no presente trabalho, as Procuradorias do Estado séo
instituigdes autdbnomas incumbidas da fiscalizacio da legalidade estatal, de
seu controle interno, tendo por objeto a consultoriajuridica e arepresentacio
judicial dos entes federados.

Conforme salientado acima, cabe & Procuradoria do Estado cuidar da
primazia do interesse publico no agir estatal, como realizagio da Justiga. Os
mandamentos constitucionais autorizam a assertiva de que as Procuradorias
sA0 competentes para a fiscalizac@o, postulagio e correcio da realizacio da
finalidade essencial do Estado: a promocio do bem comum.

Os artigos 131 e 132 da Constitui¢do Federal institucionalizaram a
advocacia ptblica e conferiram-lhe prerrogativas bésicas. Dessarte, qualquer
norma que disponha de maneira diversa a respeito da representacio judicial
e consultoria juridica dos Estados-membros, em suas trés faces — legislativa
executiva e judicidria — e do Distrito federal serdo inconstitucionais.
Os elementos normativos contidos na Constituicio ndo ddo margens a
interpretacio de que elementos estranhos a carreira de Procurador do

Estado desempenhem atribuigdes a estes expressamente consignadas no
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texto constitucional. A prerrogativa institucional tem sede constitucional
e nio pode ser mitigada por nenhuma legislagio infraconstitucional.

O Procurador do Estado desempenha uma fungio de relevincia
capital para a concretizagio do Estado Democrético de Direito, que é a
fiscalizag@o do cumprimento da lei e da Constituicéo, é, portanto, o curador
do interesse publico, interesse da coletividade, superior ao do particular e
indisponivel pelos respectivos gestores. O seu atuar serd sempre no sentido
de cuidar da realizacdo do interesse publico no atuar administrativo do
Estado, seja mediante consultoria, seja mediante representacio judicial.

Relativamente a consultoria, o procurador prestard assessoramento
extrajudicial, a fim de auxiliar a Administragio na realizagio das atividades-
fins, garantindo o controle da legalidade dos atos administrativos. Diga-se,
por oportuno, que ndo € tio somente a legalidade estrita, mas a legitimidade
dos atos praticados.

Com relagio a representacio judicial, o procurador representaré os
interesses do Estado na seara juridica. Entretanto, ainda que haja uma
representagdo formal do Estado-administragio no processo judicial, o
procurador devera verificar se o interesse da Administracio se coaduna
com a finalidade estatal precipua, tendo em vista que as escolhas feitas pela
Administracio devem ser para a realizacio do interesse publico primdrio.

Saliente-se que o controle da legalidade pelo Procurador do estado,
que vai além da estrita legalidade, englobando a legitimidade do ato, a
licitude, a moralidade do agir, a consonincia com o interesse publico, nao
exclui outras formas de controle por outros entes estatais como Ministério
Pdablico, Tribunal de Contas, pois a finalidade Gltima é a concretizagdo da
Justica que se pode entender a realizagdo do Estado democritico de direito.

Finalmente, a Constitui¢do Federal consagrou a Procuradoria do
Estado como institui¢io autdnoma nio integrante de qualquer dos
poderes — fungdes — estatais: Legislativo, Executivo e Judiciério, cuja funcéo
¢ essencial a realizacdo da Justica, que, em dltima andlise, é a consecucio
do Estado Democratico de Direito, mediante a observacio da legalidade e

da legitimidade do atuar estatal.
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Principios Constitucionais que norteiam a

Procuradoria do Estado

Os principios aqui elencados terdo o condio apenas exemplificativo,
até porque, da interpretagio constitucional poderdo ser inferidos outros,
além dos explicitados neste trabalho.

Procedendo-se a uma interpretacio filosofica e principiolégica da
Constitui¢io Federal de 1988, podem-se extrair alguns principios,
vinculantes, referentes a4 Advocacia Pdblica e, especificamente, 2
Procuradoria do Estado.

Importante salientar que, embora alguns principios ndo constem
expressamente no texto constitucional, sendo, pois, implicitos, sdo
vinculantes e cogentes como os demais principios constitucionais
fundamentais cuja fundamentalidade decorre da essencialidade da
fungio outorgada a Procuradoria do Estado, e a normatividade emana
da prépria normatividade da Constituicio Federal.

Relevante esclarecer que a interpretagio quanto as instituicdes
responséveis pela Justica deve ser feita de forma harmonica, tendo em vista
a identidade de patamar atribuida pela Constitui¢ao Federal, no Titulo IV
“Da organizacio dos Poderes”, Capitulo IV “Das funcdes essenciais a
Justica”. Assim, os principios explicitados para o Ministério Puablico, por
exemplo, sdo apliciveis para a Advocacia Pdblica e para a Defensoria
Publica, ainda que para essas nio estejam explicitados gramaticalmente.

Relativamente ao Ministério Puablico, a Constitui¢io, respondendo
a anseios sociais pautados em exigéncias postas pela realidade social
brasileira, dispos detalhadamente sobre a instituigio. Nao obstante, nio se
pode afirmar que, pelo fato de a Advocacia Pablica ndo possuir disposi¢des
tdo detalhadas, a ela ndo se aplicam os principios explicitados para o
Ministério Puablico. Conforme ja foi minuciosamente explicitado acima,
nio pode haver nenhum tipo de discriminacio entre as trés fungdes
essenciais a Justica, responsaveis pela efetividade do Estado Democratico

de Direito. A interpretacio constitucional, pois, deve ser no sentido de
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harmonizi-las no mesmo patamar e sob a ingeréncia dos mesmos principios,
excetuando-se o que diz respeito as especificidades do interesse ptblico
tutelado por cada uma delas.

Extraem-se da interpretagdo constitucional alguns principios
norteadores das fungdes essenciais a Justica — Ministério Pablico, Advocacia
Publica, Defensoria Publica —, os seguintes:

* Institucionalizacido das Fung¢oes Essenciais a Justica;

* Unicidade organica;

* Indelegabilidade da competéncia funcional;

* Independéncia de qualquer dos Poderes;

¢ Autonomia técnica, administrativa e financeira.

Institucionalizagdo da Procuradoria do Estado

A Constituicdo Federal de 1988 institucionalizou a Procuradoria
Geral do Estado entendendo-a Funcdo Essencial a realizagdo da Justiga,
juntamente com o Ministério Pablico e Defensoria Pablica. A Procuradoria
do Estado possui existéncia garantida pelo ordenamento constitucional,
sendo ESSENCIAL a efetividade do Estado Democratico de Direito.

Como instituicdo, ndo pode deixar de ter as caracteristicas
constitucionais e nem de realizar as incumbéncias a ela impostas, cujos
limites materiais encontram-se no contetido normativo do artigo 132. Com
eficicia vinculante e cogente, a Constitui¢do estabelece que a Procuradoria
do Estado, institui¢io permanente que desempenha uma fungio essencial
a Justica, deve ter a estrutura organizada em carreira na qual o ingresso dos
membros se faz mediante concurso ptblico de provas e titulos, estabilidade

funcional ap6s avaliacdo e decurso de prazo.

Unicidade Organica

Os principios sio todos interconexos e sio extraidos da interpretagio

do texto constitucional, alcancando o cardter normativo e vinculante ja
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comentado. Com referéncia ao principio da unicidade organica, tem-se que
0s misteres constitucionais outorgados pela Constituicio da Republica o
foram ao 6rgdo Procuradoria Geral do Estado, estruturado em carreira
composta por procuradores submetidos a concurso de provas e titulos.
Dessarte, compete somente ao Procurador do Estado, pertencente ao
quadro de procuradores da Procuradoria Geral do Estado, cujo ingresso
obedeceu a disposi¢io normativa constitucional, desempenhar as fungdes
de representacio judicial e de consultoria dos entes federados.

Em outras palavras, consiste atribui¢ao exclusiva dos Procuradores
dos Estados a representagéo judicial e a consultoria juridica de todos os
6rgaos da Administragio direta, uma vez que esses nio possuem
personalidade juridica distinta e, em sendo assim, os atos por eles
praticados sio atos de Estado. O mandato judicial, diretamente
outorgado pela Constitui¢io Federal as Procuradorias, consiste na
consultoria e representacio judicial dos trés Poderes — funcdes — estatais
e nio somente do Executivo, pelo fato de que 6rgaos como Tribunal de
Justica ou Assembléia Legislativa ndo possuem personalidade juridica
propria, a0 mesmo tempo em que integram a entidade Federativa
possuidora de tal atributo.

A tnica excecdo havida ao principio da unicidade é estabelecida
pelo préprio texto constitucional, no artigo 69 dos Atos das Disposicoes
Constitucionais Provisérias da Constitui¢io Federal, e importa em
permitir a manutencio de consultorias (e ndo representacdes) juridicas
separadas das Procuradorias-gerais, desde que, na data da promulgacéo

da Constituigio, ja houvesse tais consultorias.

Indelegabilidade da Competéncia Funcional

A fung¢io desempenhada pela Procuradoria do Estado € essencial e
tem a finalidade de preservar o interesse publico. Tal competéncia esta

inserida em seara constitucional, sendo, pois, de ordem ptblica. Disso
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dessume-se que o minus realizado pelo Procurador do Estado somente
deve ser desempenhado por ele. A disposi¢io constitucional é clara e ndo
deixa diavida de que somente ao Procurador do Estado compete o
desempenho das atribui¢oes expressadas na Constituicio Federal.

A atuacido funcional deverd ser implementada por membros
integrantes da Procuradoria Geral do Estado, ndo podendo ser conferida
a terceiros o exercicio da funcio. Essa prerrogativa institucional tem
sede no documento magno do Estado brasileiro. Somente o Procurador
do estado possui legitimidade para atuar nos interesses estatais por
determinacio constitucional e tal competéncia funcional nio é delegdvel
a terceiros. A eficAcia vinculante e cogente da norma extraida da
interpretagio da Magna Carta nao permite conferir a nenhum outro
Orgdo ou pessoa ndo integrante da carreira de Procurador do Estado o
exercicio, intransferivel e indisponivel, das funcdes. A prerrogativa
funcional decorre da institucional, sendo, pois, de ordem publica, e tem a
sua fundamentacio na Constitui¢ao Federal.

Por fim, a competéncia do Procurador do Estado é delegada
constitucionalmente e, portanto, possui fundamento constitucional.
A natureza juridica do cargo de procurador e a competéncia funcional ndo
permitem que o chefe do Executivo nomeie alguém de fora dos quadros da
Procuradoria Geral do Estado para o cargo de Procurador-Geral. O exercicio
do cargo de Procurador-Geral por pessoa que nio tenha prestado concurso
publico de provas e titulos, e, portanto, nfo integre a estrutura orginica
dessa institui¢do, contraria frontalmente os ditames constitucionais.

Ha uma diferenca patente entre a nomeacio de Secretario de Estado
e Procurador-Geral, por exemplo. A Secretaria de Estado estd vinculada
diretamente ao Executivo, integrando a administra¢ao direta desse poder.
As atribuigdes do secretério sdo de natureza técnico-administrativa no
sentido de realizar e operacionalizar politicas ptblicas que sio de
competéncia do governador, cuja delegabilidade ¢ permitida. Ja as
atribuicoes do Procurador-Geral estdo insertas constitucionalmente e, nos

termos normativos da Constituigio, a Procuradoria € institui¢do autdbnoma,
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ndo se subordinando a qualquer dos poderes e a fungio constitucionalmente
atribuida é indelegavel.

As previsoes infraconstitucionais em sentido oposto a0 mandamento
maior sdo inconstitucionais, porque eivadas de nédoa fatal contra o
ordenamento magno do Estado brasileiro. A realidade do Estado brasileiro
afasta-se, em muito, dos mandamentos da Constituicio Federal, o que néo

supre a ilegitimidade pela inconstitucionalidade daquela.

Independéncia de Qualquer um dos Poderes

A contemplagio da Procuradoria do Estado como fun¢io essencial a
Justiga encontra-se inserta no Titulo de que trata da organizagdo dos
Poderes, em capitulo proprio e ndo em algum subitem de capitulos referentes
aos outros poderes ou funcdes do Estado.

Seguindo a racionalidade j4 demonstrada no inicio do presente
trabalho, chega-se, facilmente, & conclusio de que tanto o Ministério
Pablico quanto a Advocacia Puablica e a Defensoria Publica ndo séo
subordinados a nenhum dos Poderes Estatais, ndo havendo, outrossim,
subordinagio entre eles.

A ideologia constitucional apontada pelos principios norteadores da
hermenéutica constitucional nos permite afirmar a existéncia do referido
principio com absoluta seguranga. Ora, as institui¢des referidas foram
incumbidas de uma missdo democratica de alta relevancia. Deixa-las
subordinadas ou dependentes de quaisquer dos poderes do Estado seria
mitigar e esvaziar toda a missdo a elas conferida, enfraquecendo a efetividade

do Estado Democratico de Direito.

Autonomia Técnica, Administrativa e Financeira

A autonomia financeira da Procuradoria do Estado, nos moldes das

demais institui¢des que desempenham fungdes essenciais a Justiga, consiste
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na apresentagio de proposta orgamentaria, segundo as suas prdprias
necessidades, por ela estimadas, sem depender de recursos de outro Poder.

Embora a Constitui¢io Federal tenha inaugurado uma nova era
juridica e tenha contemplado a Procuradoria do Estado em seu texto
normativo como fungio essencial a Justica, funcio essa de alta relevancia
para a efetividade do Estado Democratico de Direito, a realidade vivenciada
¢ dispare dos mandamentos constitucionais, sendo as suas fungdes
constitucionais mitigadas pela dependéncia, pelo vinculo inconstitucional
com o Poder Executivo. Infere-se do sistema constitucional federal que a
autonomia financeira esta consagrada na Constitui¢ao Federal.

As atribuicoes outorgadas pela Constitui¢io Federal somente serdo
desempenhadas da forma proposta quando houver o respeito a efetiva
autonomia — técnica, administrativa e financeira — da Procuradoria do
Estado. A experiéncia histérica embasa a afirmagio de que somente a partir
de sua autonomia financeira, poder4, efetivamente, exercer o seu munus
publico. A partir da efetiva autonomia financeira, a Procuradoria podera
rumar a novos caminhos, j4 delineados pela Magna Carta, porque
efetivamente desempenharé as funcoes a ela incumbidas pela sociedade
brasileira detentora do poder soberano. A autonomia financeira estd
contemplada pela Constitui¢io e é essencial para a efetividade do Estado

Democratico de Direito. Falta, porém, vontade politica de implement4-la.

Da Inconstitucionalidade da Advocacia Privada

pelos Procuradores do Estado

Em acréscimo aos principios acima abordados, este estudo pretende
colocar sob reflexdo um ponto polémico sobre a funcéo essencial a Justica:
Procuradoria do Estado, que é a possibilidade ou nfo de o Procurador do
Estado advogar.

Muito embora o trabalho nfo pretenda aprofundar o assunto,

aproveitard o raciocinio efetivado para a reflexio sobre a Instituicio PGE,
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a fim de submeter ao crivo reflexivo dos leitores esse assunto téo
controverso, cujas defesas de um ou outro posicionamento, por vezes,
pautam-se em visdes individualistas, sem relevar os principios, valores,
ideais e as normas constitucionais.

A Procuradoria do Estado, desde o advento da Constituicio Federal
de 1988, nio é tdo somente uma advocacia ptblica, mas “Funcéo Essencial
a Justi¢a”, com todas as implicAncias e consequéncias acima abordadas.
O Procurador do Estado desempenha uma fungio de relevancia capital
para a concretizagio do Estado Democrético de Direito, sendo, portanto,
o curador do interesse publico. O seu atuar serd sempre no sentido de
cuidar da realizacdo do interesse ptblico no atuar administrativo do Estado,
seja mediante consultoria, seja mediante representacio judicial. Dessa
forma, é absolutamente incompativel a advocacia privada com o desempenho
da fungio de Procurador do Estado.

Nio se hd de argumentar que a Constitui¢io Federal ndo proibiu
expressamente a advocacia. Tal argumento pauta-se na visdo instrumental
do Direito, dispare da ideologia e das normas constitucionais. Ndo ha
necessidade de estar explicitado em palavras algo que se extrai do texto
constitucional, a partir uma interpretacio segundo a nova realidade

juridica constitucional.

Discurso Juridico-Dogmatico:
Suporte de Inconstitucionalidades

A disparidade entre as disposi¢des constitucionais, normativas e a
“baixa constitucionalidade” que culmina na pouca efetividade do Estado
Democritico de Direito permite, ainda, uma reflexdo acerca da crise
enfrentada pela sociedade juridica ante o novo caminho inaugurado
pela Constitui¢io. H4 mais de 20 (vinte) anos da sua promulgacio, parte
de seus mandamentos continua incompreendida e, via de consequéncia,

sem efetivag@o.
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O motivo pelo qual o horizonte constitucional ainda nfdo foi
totalmente descoberto é a limitacio paradigmética dos “operadores”
do direito que ainda nio permitiu que eles se transformassem em
“pensadores”, “atuantes” e “realizadores” do direito. Os operadores
continuam procurando entender novos caminhos com velhas diretrizes.

O discurso juridico-dogmatico instrumentalizador do Direito é
fator impeditivo que obstaculariza o Estado Democrético de Direito e,
consequentemente, a fun¢io social do Direito. Lénio Luiz Streck afirma
com muita propriedade que a interpretagio das normas constitucionais é
feita no “sentido comum teérico” dos juristas culminando em interpretagdes
despistadoras responsdveis pela inocuidade e ineficicia do texto
constitucional. (2005, p.93).

Segundo o autor, o discurso-tipo da dogmatica juridica estabelece os
limites do sentido no processo hermenéutico, impedindo, fatalmente uma
interpretagio consentdnea com a ideologia constitucional refratdria de
anseios sociais pautados na realidade complexa. O discurso-tipo fundante
da afirmacéo, por exemplo, que quando a lei é clara ndo ha a necessidade
de interpretacio, permeia a mente dos operadores do direito que o
introjetam e néo se libertam dele.

O discurso dogmaético aceito e reproduzido faz com que as “verdades”
criadas circulem, se reproduzam e se mantenham despercebidamente.
A influéncia do discurso é devastadora, porém sutil e serve para estabelecer
e preservar a realidade dominante. O discurso dogmatico fundamenta as
reflexdes e, por isso, estabelece o limite do sentido que se quer extrair do
ordenamento juridico constitucional que precisa ser interpretado sob um
novo fundamento: o constitucional orientado pelo préprio texto Magno.

N#o h4 como implementar novas reflexdes, a partir de velhas ideias.
A significAncia construida via “sentido comum tedrico” somente reproduz
valores, sem, contudo expliciti-los, ou, ao menos, questioni-los, sufocando,
dessarte, as possibilidades interpretativas em favor de UMA fnica
interpretagio. Assim, o “sentido comum tedrico” atua instrumentalmente

por uma racionalidade positivista em uma realidade principioldgica do
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Estado democratico de direito. A consequéncia disso, obviamente, é uma
crise total de sentidos e uma disparidade entre normatividade e realidade.

O Direito instrumentalizado pelo referido discurso produz um siléncio
no texto a ser interpretado, escondendo o préprio Direito e a sua funcéo
transformadora. A reproducgio acritica do discurso juridico dogmatico,
totalmente alheio a realidade social é responsdvel pela distAncia abismal
entre mandamento constitucional e realidade social, a quase vinte anos da
promulgacdo da Constituigio federal.

O “saber congelado” por dogmas positivistas do paradigma
liberal produz dominacéo, juntamente com disfungio social e favorece a
“ideosfera”, ou esfera da ideologia, dominante, na medida em que impede
o verdadeiro discurso, as verdadeiras interpretacdes, mantendo-se em
discussoes periféricas e irreais produtoras de “verdades” irreais.

Lénio Luiz Streck aduz que a compreensdo é moldada por uma
pré-compreensio figurada por uma tradi¢@o interiorizada. Dessa forma, o
mundo juridico é “pré-dado” (e, consequentemente, predado!) pelo sentido
comum tedrico que vem a ser o véu do auténtico Direito. (2005, p. 290).
Cientes disso, cabe ao pensador do direito buscar des-velar, des-cobrir,
abrir clareiras no territério da tradicdo para alcancar o verdadeiro Direito,

cuja fungo € a efetividade do Estado Democriético de Direito.

Consideragoes Finais

Passados mais de vinte anos da promulgagdo da Constituigdo
Federal de 1988, que inaugurou a nova era social, 0 novo ordenamento
juridico e indicou novos rumos a serem seguidos pela sociedade brasileira,
os conteddos materiais de VIDA existentes na Constitui¢io nio podem

ser extraidos mediante uma interpretagio pautada em uma racionalidade

2 “saber congelado” e “ideosfera” sdo termos usados por Roland Barthes.
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liberal dogmatica, descontextualizada. Tal interpretacéo correspondeu aos
anseios da sociedade do século XIX, entretanto, nio mais corresponde 2
realidade atual do século XXI. Nao se pode concordar que a pouca
efetividade do Estado Democratico de Direito vigore sustentando a
dominacio pautada em interesses de poder que nada tém a ver com
interesses de realizacio do bem-comum.

As concepcoes de Estado e de Direito na contemporaneidade sdo
absolutamente diversas, sob a 6tica do Estado Democratico de Direito.
Inserta nessa nova realidade, mais humana e em busca da justica social, a
prépria Constituicio explicita os seus ideais e aponta o norte interpretativo,
sendo que os artigos 12 ao 42 da Constitui¢ao da Republica Federativa do
Brasil contém os valores fundamentais e conferem unidade contextual a
todo o ordenamento juridico constitucional, havendo de ser interpretada a
partir dos valores explicitos ou implicitos dos artigos acima referidos.

E sabido que a novidade trazida pela Constitui¢io da Reptblica nio
¢ apreendida nem pela sociedade nem pelos atuantes do Direito de forma
linear, sendo necessérias varias experiéncias e vivéncias, a fim de que se
descubram os caminhos apontados pelo documento magno e se procedam
a concretizagio juridica necessdria a transformacio social. Ademais, essa
nova forma de olhar o “novo mundo juridico” trazido pela Constituicio
implica remover estruturas ha muito sedimentadas no contexto social,
politico e juridico do pafs.

Um novo olhar é necessério, se a sociedade quiser viver novos
tempos. Nao restam dividas de que o assunto é complexo e controverso.
Nio obstante, refletir sobre o perfil constitucional da Procuradoria do
Estado é imprescindivel para delimitar a sua identidade institucional, suas

fungdes, enfim, o seu papel junto a sociedade e ao Estado.
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Jurisprudéncia Comentada

Adequagao do Provimento n? 140/2008 da Corregedoria Geral de Justica do Estado
do Parand aos parametros da governanca puiblica: a superacdo da mera legalidade

(Recurso em Mandado de Seguranca n? 30.982-PR).

Marcelo Henrique Pereira Marques'

Ementa. Em decisdo paradigmatica, o Superior Tribunal de Justica
confirma decisdo tomada pelo Tribunal de Justi¢a do Parand para reconhecer
a legalidade do provimento atacado e para reconhecer também que a
Administragio Judicidria deve ser objeto de controle e fiscalizagio como

tutela dos principios constitucionais que regem a Administracio Publica.

Introducao

Trata-se aqui de comentario ao julgado do C. Superior Tribunal de
Justica, o Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n? 30.982/PR,
interposto pela Associacdo dos Serventudrios da Justica do Estado do
Parana (ASSEJEPAR), contra Acérdao do E. Tribunal de Justica daquele
estado. A questio posta a julgamento é de grande relevincia para o direito
publico porque versa ao mesmo tempo sobre questdes como interesse

publico, poder normativo, fiscalizacdo de atividade puiblica, principio da

' Mestrando em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da Universidade

de Sio Paulo, Sdo Paulo/SP. Brasil.
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legalidade, principio da eficiéncia, dentre outros. A ementa do acérdao ficou

assim redigida:

ADMINISTRATIVO — CARTORIO EXTRAJUDICIAL — PROVIMENTO QUE
DISCIPLINA A ATIVIDADE NO ESTADO DO PARANA — LEGALIDADE.

1. O recurso ordinrio interposto por terceiros na qualidade de assistentes
litisconsorciais somente é admissivel em mandado de seguranga antes do despacho
da petigdo inicial, nos termos da nova lei que regula o mandado de seguranca (Lei
n? 12.016, de 17.8.2009), ante a vedacio expressa prevista em seu art. 10, § 2%, que
determina: “o ingresso de litisconsorte ativo ndo serd admitido apds o despacho da
peti¢o inicial.”

2. No presente caso, o recurso ordindrio com pedido de assisténcia litisconsorcial foi
interposta antes da vigéncia da nova lei do mandado de seguranca, razio pela qual
aplica-se a interpretago jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiga que admitia
a intervengio de terceiros no mandamus “aquele que, desde o inicio do processo,
poderia ter sido litisconsorte facultativo-unitdrio da parte assistida”. Precedente:
REsp 616.485/DF, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 11.4.2006,
DJ 22.5.2006.

3. Inexiste ilegalidade no Provimento 140, de 18.2.2008, da Corregedoria Geral de
Justica do Estado do Paran4, que trata da estrutura e funcionamento das varas e
estabelece normas relativas ao recolhimento de custas e despesas processuais.

4. Nio h4 ilegalidade no Provimento 140/2008 da Corregedoria Geral de Justigca
do Estado do Paran4, pois foi editado em harmonia com os principios da
Constituigdo Federal, da legislagio federal e estadual, com fulcro nos principios
que regem a Administracio Pablica que busca a eficiéncia e a transparéncia do
servico publico delegado ao particular, por meio de fiscalizacio do 6rgio
competente do Poder Judicidrio.

5. Nos termos do Regimento Interno do Tribunal de Justi¢a do Estado do Paran4,
compete ao Corregedor Geral da Justiga a funcio de inspecionar os auxiliares da
justica para instrui-los, sendo que esta instrugio podera se dar através de normas
gerais como as portarias, provimentos, instrugdes, circulares, para fins de organizagio
e funcionamento dos servicos judiciais.

6. A exigéncia de recolhimento das custas por guia bancéria é consentinea com as
diretrizes do Conselho Nacional de Justica (CN]), em que se determinou que fosse
feito um levantamento das receitas das serventias judiciais ndo estatizadas, por que,
com a guia bancéria, consegue-se saber, com mais precisio e garantia, a correta

quantia de valores que foram cobrados ao longo do més pela serventia.
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7. Prevalece o principio da supremacia do interesse piblico pois “o recolhimento das
custas se dé através de guia de recolhimento bancario, em relagio ao interesse
privado dos serventuérios, qual seja, a continuidade do recolhimento das custas
diretamente ao escriviao, mediante emissdo de recibo, posto que a arrecadacdo por
guia garante a transparéncia dos valores recebidos e exame da cobranga nos termos
devidos, consoante atribui¢io da Corregedoria”, conforme acertadamente decidiu o
Orgao Especial do Tribunal de Justica do Paran4.

8. Nio é ilegal a exigéncia de destinagio compulséria — prevista em Lei Estadual
(Lei Estadual 6.149, de 9.9.1970) — de parcela do montante recebido pelas
serventias para a estruturagio dos cartérios das varas, “visto que os valores
recebidos pelo servidor sdo relacionados ao exercicio de um minus publico,
retribuigio que paga pela realizagio de uma fungéo publica, ndo podendo ficar os
valores, tendo esta origem, 2 livre, incerta e arbitraria disposi¢io do particular que
a desempenha em detrimento da atividade delegada e a isto assistir inerte”, nos
termos do acérdio recorrido.

9. O Provimento 140/2008 n4o criou qualquer nova modalidade de delito funcional,
apenas previu que, em caso de descumprimento dosprazos quanto ao aparelhamento
da serventia judicial, serd instaurado processo administrativo disciplinar, nos termos

da legislagio estadual. Recursos ordindrios em mandado de seguranca improvidos.

Entendendo o caso: em 2008, por meio do Provimento n? 1402, a
Corregedoria Geral de Justica do Estado do Paran4 estabeleceu regramento
a respeito do recolhimento de custas e despesas processuais das serventias
judiciais paranaenses nio estatizadas. A Corte paranaense determinou que
o recolhimento deveria ser feito por meio de guia bancaria e nio mais
diretamente ao escrivio da serventia. Competia, ainda, 2 serventia,
apresentar ao juiz em exercicio na Vara os extratos da conta bancéria
vinculada as custas. Ademais, o Provimento prevé investimentos as custas
dos respectivos titulares para melhorar a estrutura da Vara. A intencéo da

Corregedoria era concretizar o Principio constitucional da eficiéncia,

2 Disponivelem<http://portal.tjpr.jus.br/pesquisa_athos/publico/ajax_concursos.

do?tjpr.url.crypto=8a6c53f8698c7ff7801c49a82351569545dd27fb68d84af89c7272766cd6f
c9f38d106ad8c9042d9ab39e58d | bcc8f6f76cd79b83 182db07 | f0c42c35ce409f>. Acessado
em 26 de maio de 201 1.
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implementar mecanismos de controle financeiro das serventias judiciais
nio estatizadas e propor uma padronizacio minima de estrutura e
desempenho das serventias. Contra esse Provimento, a ASSEJEPAR
impetrou Mandado de Seguranga perante o Tribunal de Justica do Estado
do Parana. Por maioria, foi negada a seguranga. Na sequéncia, sob o jugo
do permissivo constitucional, em face da decisdo denegatéria em mandado
de seguranga decidida em tnica instancia pelo Tribunal local, foi interposto
Recurso Ordindrio ao Superior Tribunal de Justica (ST]). Por unanimidade
de votos, o ST] negou provimento ao recurso.

Cabe dizer, ainda, que a questio nio se encontra resolvida. Contra o
acordao proferido pelo STJ foi interposto pela ASSEJEPAR o Recurso
Extraordinério RE 638919 no Supremo Tribunal Federal (STF). Alega-se,
dentre outras questdes, ofensa ao art. 37 da Constitui¢io no tocante ao

principio da legalidade.

A superacao da legalidade pela juridicidade.

Pois bem. Dentre as determinagdes do Provimento n? 140/2008 da
Corregedoria Geral de Justi¢a do Estado do Paran4, consta a obrigatoriedade
de os escrivaes, servidores e auxiliares da justica apresentarem mensalmente
ao magistrado em exercicio na Vara os extratos da conta vinculada ao
recolhimento’. No entender da associacio impetrante, essa e as demais
exigéncias do provimento atacado sé poderiam ser estabelecidas por lei e,
por isso, a Corregedoria nfio teria competéncia para sua elaboracio. E dizer,
a matéria estaria sob o manto da reserva legal.

O STJ enfrentou a questdo da legalidade e defendeu o provimento

entendendo que

3 ltem 2.7.1.7.1: Os escrivies e demais servidores e auxiliares da justiga

apresentario ao magistrado em exercicio na vara, no primeiro dia util de cada més, extrato
atualizado da conta corrente mencionada no item 2.7.1.9, em referéncia ao més
imediatamente anterior.
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existe suporte legal para o Provimento 140/2008 pois o art. 16, c/c o art. 20 do
Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado do Parana delegam ao
Corregedor Geral da Justiga a funcio de inspecionar os auxiliares da justiga para
instrui-los, sendo que esta instrugio podera se dar através de normas gerais como as
portarias, provimentos, instrugdes, circulares, para fins de organizagio e
funcionamento dos servigos judiciais:

Art. 16 — Compete a Corregedoria da Justiga a inspe¢io permanente sobre todos os
Juizes e auxiliares da Justiga, para instrui-los, emendar-lhes os erros e, em relagio a
estes, punir-lhes as faltas e abusos, devendo manter, para isso, cadastro funcional
préprio....

Art. 20 — Ao Corregedor da Justiga compete:... XXV — elaborar as ‘Normas Gerais
da Corregedoria da Justiga’, dispondo a respeito da organizacéo e funcionamento de
seus servigos; XX VI — expedir provimentos, portarias, instrugdes, circulares e ordens
de servigo;

E ainda,

o art. 20 do RIT] determina que: “Art. 20 — Ao Corregedor da Justica compete: (...)
XXV — elaborar as ‘Normas Gerais da Corregedoria da Justica’, dispondo a respeito

da organizagiio e funcionamento de seus servigos”.

Assim, de acordo com o voto condutor do acérdio do Ministro
Humberto Martins, é patente a autorizagio para a edi¢io do ato normativo
atacado. Ademais, a questio nio é nova. O STF ja teve oportunidade de
analisar o poder regulamentar de 6rgios judicidrios quando examinou, na
Acgdo Direta de Constitucionalidade n? 12, a constitucionalidade da
resolugdo n? 07/2005 do Conselho Nacional de Justiga que proibe o
nepotismo no Judicidrio. No voto condutor da medida cautelar —
posteriormente confirmada no acérdao que julgou em definitivo o pedido
da acdo direta —, o Ministro César Peluso pontificou: “é possivel concluir
que o spiritus rectus da Resolugao do CN]J é debulhar os préprios conteddos
l6gicos dos principios constitucionais de centrada regéncia de toda a
atividade administrativa do Estado*”. Para ele, a resolucdo densifica os

principios constitucionais da eficiéncia, impessoalidade e igualdade.

+ ADC-MC |2

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 2, p. 127-137, 2011.



132 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

E vale repetir aqui suas palavras: “o que ja era constitucionalmente
proibido permanece com essa tipificacio, porém, agora, mais
expletivamente positivado”.

Ora, no caso comentado, a Corregedoria do TJPR nada mais fez que
densificar principios constitucionais aplicaveis & Administragio Publica, os
quais além de exigirem mais transparéncia para fins de controle, trazem
deveres constitucionais ao Estado. Como pondera José Casalta Nabais,
“nio se conclua que as normas constitucionais sobre deveres sdo simples
proclamagdes, meras normas programaticas, puras normas de natureza
orginica ou organizatéria®”.

A doutrina do direito Administrativo insiste ainda hoje em repisar
a licdo de Hely Lopes Meirelles de que 2 Administracio cabe somente o
que a lei autoriza. Ver, por todos, a citagdo de José dos Santos Carvalho
Filho®,

Na cléssica e feliz comparagio de HELY LOPES MEIRELLES, enquanto os
individuos no campo privado podem fazer tudo o que a lei nao veda, o administrador

publico s6 pode atuar onde a lei autoriza.

Esse axioma, apesar de valido, foi pensado em momento anterior
a Constituicao de 1988. Precisa, portanto, ser atualizado. Vale, aqui, a
licao de Gustavo Binenbojm: “a superacio do paradigma da legalidade
administrativa s6 pode dar-se com a substituicio da lei pela Constituicio
como cerne da vinculacdo administrativa a juridicidade”. E arremata, “em

vez de a eficicia operativa das normas constitucionais (...) depender sempre

* NABAIS, Jose Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade.
Portugal, Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 175.

¢ CARVALHO FILHO, Jose dos Santos. Manual de Direito Administrativo.
23. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2010. p. 22.

7 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 36-37.
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de lei para vincular o administrador, tem-se hoje a Constituicio como
fundamento primeiro do agir administrativo®”. Nesse sentido, ndo vigora
mais a soberania da lei, mas da Constituicio. A Administracio deve
pautar-se, portanto, ndo apenas pela lei, mas por todo o ordenamento
juridico e deve passar todos os seus atos pelo filtro constitucional, como ja

apontava Paulo Schier’.

Governanga publica: A moderna administracao publica.

Vem se desenvolvendo no 4mbito do Direito Administrativo um
modelo de governar mais contemporineo, mais consentineo com a
sociedade de hoje: a administragdo consensual. Ela se contextualiza dentro
da ideia de “governanca publica”, ou “good governance”, um modelo que,
como pondera Gustavo Justino de Oliveira, exige que “os governos sejam
mais eficazes em um marco de economia globalizada, atuando com
capacidade maxima e garantindo e respeitando as normas e valores préprios

de uma sociedade democratica'®”

. Segundo Canotilho, “good governance
significa, numa compreensdo normativa, a conducdo responsavel dos
assuntos do Estado!'. E coroldrio de uma gestdo responsavel, vem a
necessidade de accountability. Assim, a atividade administrativa
contemporinea (e a gestio de uma serventia judicial é pura atuacéo
administrativa), ainda que exercida por entes privados, como in casu, nio

se justifica mais por simples regras de competéncia, é dizer, por quantidade

8 BINEMBOJM. Op. cit. p. 37.

? SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional - construindo uma
nova dogmatica juridica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris editor, 1999.

' OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Direito administrativo democratico. Belo

Horizonte: Férum, 2010. p. 215.

""" CANOTILHO, . J. Gomes. Constitucionalismo e geologia da good governance.

In: Brancosos e interconstitucionalidade: itinerarios dos dicursos sobre a historicidade
constitucional. Coimbra: Almedina, 2006. p. 327.
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de poder conferida por lei, mas por uma atua¢do mais ampla, marcada pelo
controle do interesse publico por diversos atores e pela necessidade de
eficiéncia'?. A esse processo, Diogo de Figueiredo Moreira Neto chamou
“desmonopolizagio do interesse piblico™”.

Assim, o Estado nao pode mais ser pensado como “uma organizacio

autocentrada, hermética e incomunicavel'*”. E, muito menos, livre de

fiscalizac@o. De acordo com Sabino Cassese®,

os novos paradigmas do Estado colocam em discuss@o todas as nogdes, temas e
problemas cléssicos do direito pablico — a natureza do poder publico e de seu agir
racional, movido de cima para baixo (pela lei), o lugar reservado a lei e a suas
implicacoes (legalidade e tipicidade) e relagdes pablico-privado. E requerem também
mudanca de comportamento cientifico em relagdo ao direito, porque a “doutrina”
juridica ndo pode manter imutéveis os proprios cédigos de referéncia com uma

mudanga tfo radical de seu objeto

E dizer, o direito Administrativo necessita revisitar seus institutos e
fazer novas leituras da atividade administrativa. A dogmatica do direito
Administrativo precisa ser repensada. Assim, ainda que legitimo o ato que
imputou determinada serventia judicial a um determinado escrivdo antes
da Constituicio e 1988 e ainda que esse ato esteja protegido pelo manto do
direito adquirido, as relagdes que se desenvolvem a partir daf podem, sim,
ser discutidas. O aparelhamento da serventia, a boa prestagio e qualidade
do servico piblico, a gestdo de valores para cobrir custas processuais e a

eficiéncia da atuagio da serventia refletem a fungio publica exercida pela

'2- MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées do direito administrativo.
In: _Mutacdes do direito administrativo 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 29.

'*  MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit. p. 29.

4 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Direito administrativo democritico. Belo
Horizonte: Férum, 2010. p. 214.

15" CASSESE, Sabino. A crise do Estado. Campinas: Saberes Editora, 2010. p. 145.
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serventia. Para Susan-Rose Ackerman, “en los sistemas democraticos, la
capacidad del gobierno para rendir cuentas de sus acciones constituye um
aspecto importante de la soberania popular. Es uma fuente de legitimidad

169

politica'®”. Conforme ponderou o voto condutor do Acérdao,

segundo as informagdes prestadas pela Autoridade impetrada, o citado ato busca
padronizar as serventias judiciais nao estatizadas, como forma de propiciar um

maior controle por parte da Administragao Judiciaria, visando a fixagdo de novas

N

exigéncias quanto 2 organiza¢o fisica das serventias e dos trabalhos por elas

realizados, de acordo com as receitas auferidas. (g.n).

Dessarte, o provimento foi confeccionado no sentido de controlar a
destinacdo dos valores correspondentes as custas. Assim, tais valores
exercem dupla fungo: remunerar o titular da serventia e servir de suporte
financeiro para o investimento na estrutura da Vara. Infelizmente, os

recorrentes entenderam que o Provimento,

ao incumbir os titulares das serventias nfo estatizadas de realizarem 'os investimentos
necessérios 2 implantacdo das alteragdes da vara', assegurando-lhes remuneragio
compativel com o exercicio de suas fungdes, fere-lhe o direito de continuarem a
desfrutar das mesmas vantagens, inclusive remuneratérias, que tinham antes da

promulgacdo Da Carta Magna de 1988, ferindo o art. 31 do ADCT. (g.n).

E dizer, para os recorrentes, antes da necessidade de padronizagio,
modernizagio, eficiéncia da Administracio e da celeridade processual,
existiria o direito adquirido ao desfrute de vantagens remuneratérias. Ora,

como aponta Floriano de Azevedo Marques Neto!”:

' ROSE-ACKERMAN, Susan. El derecho administrativo y la legitimidad
democratica: confrontando el poder ejecutivo y el Estado contractual. Revista del CLAD
- Reforma y Democracia, Caracas, n. 43, feb. 2009. p. 8.

7 MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Os grandes desafios do controle da
Administracio Publica.In:MODESTO, Paulo (Coord). Nova organizacdo administrativa
brasileira. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 202.
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Desde 1998, com a redacio dada pela Emenda Constitucional n19 ao caput do art.
37 da Constitui¢io Federal, a eficiéncia esté entre o rol de principios a orientarem
as atividades da Administragio Pablica. Trata-se de uma sinaliza¢io clara do dever
(agora constitucionalizado) de que a atuagdo e organizacio administrativas se
voltem a eficazmente satisfazer as finalidades publicas. Mas o dever de eficiéncia
ainda cumpre um segundo objetivo: deve ser entendido como pardmetro de controle,
de afericio permanente do atendimento das finalidades na atuag@o do poder publico,

refletindo um direito subjetivo ao recebimento da boa prestagio administrativa

Ademais, como apontado pelo redator designado no TJPR,
Desembargador Augusto Cortes, “com a Emenda Constitucional n? 45/04,
a finalidade das custas e emolumentos passaram a ser analisadas sobre outro
enfoque, que nio aquele do mero direito privado de remuneragio do agente

delegado”. Como se 1& da ementa do recurso ordinério,

os valores recebidos pelo servidor sdo relacionados ao exercicio de um mtnus
publico, retribui¢io que paga pela realizagdo de uma fungio publica, ndo podendo
ficar os valores, tendo esta origem, a livre, incerta e arbitréria disposigao do particular

que a desempenha em detrimento da atividade delegada e a isto assistir inerte.

Assim, por tudo o que foi exposto, entendeu o Superior Tribunal de

Justiga serem,

suficientes os fundamentos do acérdao recorrido para convencer este juizo de que
nio h4 ilegalidade no Provimento 140/2008 da Corregedoria Geral de Justiga do
Estado do Parani, visto que foi editado em harmonia com os principios da
Constitui¢aio Federal, da legislacao federal e estadual, amoldando-se aos
principios que regem a Administragio Publica que busca a eficiéncia e a
transparéncia do servigo publico delegado ao particular, por meio da rigorosa

fiscalizacao do 6rgao competente do Poder Judicidrio. (g.n).

Nesse sentido, é paradigmatica a decisio do ST] de reconhecer a
validade do controle administrativo feito pelo TJPR sobre as serventias

judiciais ndo estatizadas.
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Consulta acerca da incidéncia de ITCMD
em valores investidos por meio de contratos
de previdéncia privada — Natureza Juridica de
Investimento — Possibilidade de RESGATE -
Valores aplicados e restituiveis ao investidor ou
beneficiarios (herdeiros) em caso de falecimento

Fabiana Yamaoka Frare!

Trata-se de consulta veiculada pelo Protocolo n? XXXXXXXX,
visando 2 partilha de bens deixados pelo de cujus, na qual a Interessada
insurge-se quanto a cobranga de ITCMD sobre valores provenientes de
contratos de previdéncia privada (PGBL e VGBL).

Alega, em suma, que:

1 — O beneficio decorrente de contrato de previdéncia privada nao
se confundiria com heranca ou testamento decorrentes de transmissdo
causa mortis, nem equivaleria & doacéo.

2 — Sustenta que a natureza juridica de tais contratos é de seguro de
vida e ndo de investimento.

3 — Embasa sua pretensdo no art. 73, da Lei Complementar n®

109/2001 que dispoe: “as entidades abertas serdo reguladas também, no que

couber, pela legislacdo aplicdvel as sociedades seguradoras”.

' Procuradora do Estado do Parana.
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4 — Relata que no parecer da SUSEP n° XX/XXXX (enunciado n°
XX), vislumbra-se a possibilidade de ser aplicada a previdéncia complementar
o Cédigo Civil. Desse modo, a Interessada invoca as disposigdes do artigo
794, do Cédigo Civil, o qual preceitua que: “No seguro de vida ou de acidentes
pessoais para o caso de morte, o capital estipulado ndo estd sujeito as dividas do
segurado, nem se considera heranca para todos os efeitos de direito.”

5 — Menciona disposicoes do Cédigo Tributério Nacional e da
Legislacdo Estadual, invocando o principio da legalidade.

E o breve relato.

[ - DOS DOCUMENTOS ACOSTADOS — CONTRATOS DE
PREVIDENCIA PRIVADA: PGBL E VGBL

Insta, prefacialmente, analisar os contratos de previdéncia privada

que ensejaram o presente parecer, conforme quadro abaixo:

PROPOSTA VALOR CONTRATO

1 170746335 R$ 71.552,67 VGBL sem pectilio

2 | 46782313 R$ 1.302,39 PGBL sem pectilio

3 146744250 R$ 0,00

4 1420429591 R$ 0,00

5 1200401739 R$ 131.575,63 PGBL sem peciilio

6 1430448290 R$ 1.080,74 VGBL sem peciilio

7 1323972800 R$ 77.595,93 MULTIPLANO (PECULIO)

Compilando as cldusulas gerais dos respectivos contratos, transcreve-
se que:

1 — Referente a proposta XXXXXXXX:

Declaro estar ciente de que:

()

Item 3 — Os resgates/portabilidade poderdo ocorrer a partir do 602 dia da Inscricdo,
observado o intervalo minimo de 60 dias entre os resgates/portabilidades.

Item 4 — Os valores resgatados serdo tributados conforme legislacdo fiscal vigente.

Item 5 — Ter tido prévio e expresso conhecimento da politica adotada para aplicacdo dos
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recursos por meio do FIE, especialmente das diretrizes que serdo observadas na realizagdo,
com atendimento as normas gerais e regulamentadas pertinentes, de operacées em mercados
organizados de liquidacao futura.

Item 8 — No caso de resgate ou portabilidade serd cobrada a taxa de saida de 0,38% sobre
a reserva resgatada ou transferida.

Item 15 — Durante o periodo de diferimento do plano ndo hd garantia de remuneracdo
minima, podendo ocorrer oscilacdes negativas na Provisdo Matemdtica de Beneficios

a Conceder.

2 — O mesmo se observa da proposta XXXXXXXX:

Declaro estar ciente de que:

()

Item 2 — Os resgates/portabilidade poderdao ocorrer a partir do 60° dia da Inscricdo,
observado o intervalo minimo de 60 dias entre os resgates/portabilidades.

Item 3 — Os valores resgatados serdo tributados conforme legislacdo fiscal vigente.

Item 4 — Ter tido prévio e expresso conhecimento da politica adotada para aplicagdo dos
recursos por meio do FIE, especialmente das diretrizes que serdo observadas na
realizagdo, com atendimento as normas gerais e regulamentadas pertinentes, de operacées
em mercados organizados de liquidacdo futura (derivativos) e especificacdo do
percentuais minimo e mdximo de investimentos em renda varidvel, caso haja previsao de
investimentos deste tipo.

Item 10 — Sobre o valor das contribuicies do PGBL incidird taxa de carregamento
calculada de acordo com o saldo acumulado na Provisdo Matemdtica de Beneficios a
conceder, conforme tabela contida nesta Proposta de Inscricdo, e sobre as contribuicoes
aos Beneficios de Risco incidird taxa de carregamento de 20% (vinte por cento) a serem
descontadas das contribuicdes efetivamente pagas aos Planos.

Item 13 — Durante o periodo de diferimento do plano ndo hd garantia de remuneracdo
minima, podendo ocorrer oscilacdes negativas na Provisdo Matemdtica de Beneficios

a Conceder.

3 — Sobre 0 VGBL, a proposta n° XXXXXXXXX tem a demonstrar

Declaro estar ciente de que:
()
Item 2 — Os resgates/portabilidade poderdo ocorrer a partir do 602 dia da Inscricdo,

observado o intervalo minimo de 60 dias entre os resgates/portabilidades.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 2, p. 141-166, 2011.



144 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

Item 3 — Os valores resgatados serdo tributados conforme legislacdo fiscal vigente.

Item 4 — Tive prévio e expresso conhecimento da politica adotada para aplicagao dos
recursos por meio do FIE, especialmente das diretrizes que serdo observadas na
realizacdo, com atendimento das normas gerais e regulamentadas pertinentes, de operacaes
em mercados organizados de liquidacdao futura (derivativos) e especificacao do
percentuais minimo e mdximo de investimentos em renda varidvel, caso haja previsdo de
investimentos deste tipo.

Item 10 — Sobre o walor das contribuicoes do VGBL incidird taxa de carregamento
calculada de acordo com o saldo acumulado na Provisdo Matemdtica de Beneficios a
conceder, conforme tabela contida nesta Proposta de Inscricdo, e sobre as contribuicoes
aos Beneficios de Risco incidird taxa de carregamento de 20% (vinte por cento) a serem
descontadas das contribuicdes efetivamente pagas aos Planos.

Item 13 — Durante o periodo de diferimento do plano ndo hd garantia de remuneracao
minima, podendo ocorrer oscilagdes negativas na Provisdo Matemdtica de Beneficios

a Conceder.

Dos contratos acima, percebe-se que somente fora contratada a
previdéncia privada, sem qualquer beneficio de risco, quais sejam:

Pensdo por Prazo Certo

Renda por Invalidez

Pensio ao Conjuge

Pensio aos Menores

Pecdlio

Logo, sdo eminentemente contratos de investimentos.

Tangente a proposta n® XXXXXXXX, embora nfo apresentada pela
Interessada em sua cépia proveniente de microfilmagem fornecida pelo
Banco, impende salientar que, uma vez se tratando de VGBL, ndo h4 alteracio
das condicoes gerais transcritas para a proposta anterior (XXXXXXXX).

Jaaproposta n? XXXXXXXX refere-se ao pecilio, ou seja, “pagamento
de beneficio de uma vinica vez ao(s) beneficidrio(s) indicado(s), uma vez falecido

o participante e de acordo com o regulamento do plano contratado” (definicdo
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extraida do site da Institui¢io Financeira Administradora dos mencionados
planos). Este, sim, ostenta caracteristicas de seguros de vida, do qual se

destacam os seguintes termos do plano contratado:

Estou ciente que até a ocorréncia do evento gerador os valores de contribuicdo e do
beneficio serdo atualizados anualmente, no més de aniversdrio da inscricao no Plano, pelo
indice Geral de Precos do Mercado (IGPM) acumulado nos 12 (doze) meses que
antecedem o més de aniversdrio da inscrigdo no Plano.

()

Assumo a responsabilidade por todas as informagées por mim prestadas na primeira
pdgina desta proposta, inclusive as que estao datilografadas e que ndo sejam de meu
préprio punho, que coincidam com a via em meu poder. Declaro ter ciéncia dos termos
do Art. 766 do Cédigo Civil, o qual dispée que, “Se o Segurado, por si ou por seu
representante, fizer declaracdes inexatas ou omitir circunstancias que possam influir na
aceitacdo da proposta ou na taxa do prémio, perderd o direito a garantia, além de ficar

obrigado ao prémio vencido.

Ressalte-se que tais declaragdes ndo constam das contratagdes dos
planos de previdéncia privada, o que lhes retira totalmente qualquer

similitude com o contrato de vida.

II - DA NATUREZA JURIDICA DOS CONTRATOS DE
PREVIDENCIA PRIVADA
Inicia-se a explanacio acerca da natureza juridica dos contratos de

previdéncia privada que se faz com esteio na doutrina de Raul Teixeira:

... no art. 202, a Carta Magna contempla o regime de previdéncia privada, de cardter
complementar e organizado de forma auténoma em relacdo ao regime geral de previdéncia
social, de cunho facultativo e baseado na constituicdo de reservas que garantam o
beneficio contratado.

Aqui, ao contrdrio do regime oficial, temos uma relacdo essencialmente contratual que se
forma entre o participante de um plano de beneficios e as entidades de previdéncia
complementar que oferecem o produto.

E inquestiondvel que tal relacdo contratual, pelo fato de ter como objeto a formagcdo de
poupanca individual para garantir das incertezas do futuro, do desamparo na

velhice e da sobrevivéncia dos familiares dependentes, é considerada matéria de
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ordem piiblica, portanto a merecer regulamentagdo total por parte do Poder Priblico,

restando restrito campo para o exercicio da prépria autonomia privada.’

Nos contratos de previdéncia privada, o pagamento é destinado a
um fundo de investimento que, por nio possuir personalidade juridica, é
administrado por sociedades de investimentos, como, no presente caso, por
seguradoras, sob o regime de capitalizagio. Nesse passo, calha transcrever

o destaque feito na doutrina anexada pela Interessada:

Mas antes de detalhar todas as vantagens citadas, convém explicar os dois produtos, que
ainda geram dividas. De maneira bastante simplificada, PGBL e VGBL sdo alternativas
previdencidrias de investimento administradas por companhias seguradoras. Estes

se assemelham aos fundos de investimentos tradicionais... (fls. 85 deste protocolado)

Inclusive dos contratos de previdéncia em referéncia, firmados pelo

de cujus, conforme detalhado no item I, elencam-se os seguintes:

1 — Proposta n? XXXXXXXX — VGBL em renda fixa sem peciilio

2 — Proposta n? XXXXXXXX - PGBL V40/30 sem peciilio

3 — Proposta n? XXXXXXXX - PGBL em renda fixa sem peciilio

4 — Proposta n? XXXXXXXX — VGBL V40/30 sem peciilio

Assim, vislumbra-se que os planos VGBL FIX (Proposta n?
XXXXXXXX) e PGBL FIX (Proposta n? XXXXXXXX) destinam os
valores aportados em fundos de renda fixa. Ja os planos VGBL V40/30
(Propostan? XXXXXXXX) e PGBL V40/30 (Propostan? XXXXXXXX)
estipulam o investimento de 40% (quarenta por cento) do capital
em fundo de renda variavel e os outros 60% (sessenta por cento) em

renda fixa.

2 TEIXEIRA, Raul. Seguro, previdéncia privada e capitalizacdo. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2002, p. 33/34.
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A propésito, fundos de investimentos sio condominios de
pessoas fisicas e juridicas que, mediante comunhio de recursos, visam
aplicd-los em titulos e valores mobilidrios, bem como outros ativos
disponiveis no mercado financeiro e de capitais (art. 22 da Instrugéo
CVM n® 409, de 18 de agosto de 2004). Tais recursos sd@o convertidos
em cotas de participacio.

Assim, entendendo um pouco mais sobre a dindmica dos fundos
de investimentos:

Quando se aplica (ou seja, investe um capital), o Participante est4
comprando ativos financeiros, os quais irdo compor a carteira de fundo, a
fim de gerar rendimentos.

O resgate, por sua vez, representa a venda dos ativos financeiros da
carteira do fundo no mercado secundério de titulos, disponibilizando,
assim, recursos aos investidores mediante crédito em conta corrente ou
conta investimento.

Como o objetivo do investimento é auferir rendimentos do capital
aplicado, existem estratégias que viabilizam, por meio do maior risco,
possibilidade de maior rentabilidade (por exemplo, renda varidvel ou
fundos de acdes objetivando acompanhar ou superar a variacio de um
indice do mercado acionério, tal como o IBOVESPA ou o IBX), ou por
meio do menor risco, obter uma rentabilidade previsivel (por exemplo,
aplicagoes em titulos publicos ou privados, pré ou pés-fixados e ter como
principal fator de risco a variagdo da taxa de juros e (ou) de indice de

pregos, como na renda fixa).

Nesse passo, cumpre citar o disposto no art. 95 da Instru¢ao CVM

n® 409/2004:

Art. 95 — As classificagoes “Renda Fixa”, “Agdes” e “Cambial” sdo definidas a partir do
principal fator de risco associado a carteira do fundo.

§ 12 Os fundos classificados como “Renda Fixa” e “Cambial” deverdo possuir, no minimo,
80% (oitenta por cento) da carteira em ativos relacionados diretamente, ou sintetizados
via derivativos, ao fator de risco que dd nome a classe.

§ 22 Os fundos classificados como “Acdes” deverdo possuir, no minimo, 67% (sessenta e

sete por cento) da carteira em acdes admitidas a negociacdo no mercado a vista de bolsa
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de valores ou entidade do mercado de balcao organizado.-

§ 32 Entende-se por principal fator de risco de um fundo o indice de precos, a taxa de juros,

o indice de agdes, ou o preco do ativo cuja variacdo produza, potencialmente, maiores

efeitos sobre o valor de mercado da carteira do fundo.
§ 32 com redagdo dada pela Instrugo CVM n2 411, de 26 de novembro de 2004.

§ 42 Os principais fatores de risco da carteira de um fundo classificado como “Renda Fixa”

deve ser a variacdo da taxa de juros doméstica ou de indice de precos, ou ambos.
§ 42 com redagdo dada pela Instrucio CVM n? 411, de 26 de novembro de 2004.

§ 52O principal fator de risco da carteira de um fundo classificado como “Acdes” deve ser

a variagdo de precos de acdes admitidas & negociacdo no mercado a vista de bolsa de

valores ou entidade do mercado de balcdo organizado.-

Assim, avaliando as caracteristicas de cada produto, com base em
folders e informagdes obtidas no site do Banco XXXXXXXX dos fundos de

investimentos para contrato de previdéncia privada, as diferencas dos

planos em alusdo s3o as seguintes:

PGBL

* O PGBL ¢ um plano que permite acumular recursos
para sua aposentadoria e manter o padrio de vida da
sua familia através de coberturas de rendas vitalicias ou

tempordrias.
* Vocé tem duas opgoes de contribuigdo: mensal ou tnica.

* £ possivel efetuar aplicagdes adicionais a |

VGBL

* Um Plano em que o participante pode acumular
recursos para o seu futuro transformando-os em renda
vitalicia ou renda tempordria. Também é possivel
resgatar tudo de uma s6 vez.

* Durante o periodo de acumulacio, os recursos aplicados

momento.

* O participante tem 100% da rentabilidade liquida
obtida na gestdo do Fundo de Investimento Financeiro
Exclusivo (FIFE).

+ Sdo quatro opgdes de composigdo de fundo para vocé
escolher.

+ Em caso de falecimento do participante, o saldo

acumulado poderd ser resgatado pelos beneficidrios.

* As contribuigbes (exceto as efetuadas ao Plano de
Pecilio) sdo dedutiveis do Imposto de Renda de Pessoa
Fisica, conforme legislagdo em vigor.

* Beneficios complementares: Pensdo por Prazo Certo;
Pensdo ao Conjuge; Pensdo aos Menores; Pensao por

Invalidez; Peciilio.

sdo isentos de tributagio sobre os di conforme
legisl em Vigor.
* Vocé pode fazer aplicag dicionais a qualquer

momento.

* Participagao de 100% da rentabilidade liquida obtida
na gestio do Fundo de Investimento Financeiro
Especialmente Constituido (FIFE).

* No momento do recebimento de renda ou resgate, o IR
incide somente sobre os rendimentos auferidos, e nio

sobre todo o montante.
* Caso ocorra o falecimento do participante, o saldo

acumulado no VGBL poderd ser resgatado pelos

beneficidrios.

As contribuigoes efetuadas a0 VGBL nio sao dedutiveis no Imposto de Renda.
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> COMPARACAO DOS PLANOS PGBL e VGBL

I N

E um plano de Previdéncia
Complementar que permite 3
acumulacio de recursos e 3

Um plano com possibilidade de
acumulac3o de recursos pars o
futuro, os quais podem ser

contratagio de rendas para O é rsgatadosnafotmade.reoda
imento a partr de uma meamwumcoa
dits ida pelo — pamdgAmnadaum
pelo participante.
i Para quem & isento, declara
Mais atraente para quem declara B
Imposto de Renda simplificado
Imposto de Renda completo, N
w0 TN L e s
abatimento® da Renda Bruta WM""M .
oy limite méximo de 12% da Renda
Bruta anual.
Abatimento” das contribuigbes Durante o periodo de
no Imposto de Rends (até o scumulaglo, os  recursos
limite de 12% da Renda Bruta aplicados  estlo isentos de
anual) durante o periodo de tributaco sobre os
acumulag3o. Sobre os valores i no
de resgate e rendas haverd a fiscal momento do recebimento de
incidéncia  de  tributagdo renda ou resgate haverd 3
conforme afiquota da tabels do incidéncia de Imposto de
Imposto de Renda Pessoa Renda, apenas sobre os
Fisica em vigor. rendimentos auferidos.

« Participagio em 100% da * Possibiidades de contribuipdes
rentabiidade fquida obtida na adicionais a qualquer momento.
gestio do  Fundo  de * Participagio em 100% da
Investimento em Cotas de rentabilidade quida obtida na
Fundos de  Investimento gestio do  Fundo de
Especialments  Constituidos - Investimento em Cotas de
FICs. Fundos de  Investimento

= Possibiidade de resgates a Especialmente Constituidos -
partr de 180 dias da FICs.
contribuic3o. = Possibiidade de resgates a

= O clents pode gerenciar seu partir de 180 dizs da primeira
plano, fazendo contribuicies — contribuigdo.

ionais  ou a v' o = Em caso de falecimento do
composicdo do fundo de participante, o sakdo acumulado
investimento. no VGBL poderd ser resgatado
= A rentabilidade do fundo pode pelos beneficidrios.
ser acompanhada pelos jornais. = Quatro opgdes de fundos de
= Em caso de falecimento do investimento, desde o mais
participante, o saldo acumulado conservador até o mais
no PGBL serd devolvido acs dindmico.

= Quatro oppdes de fundos de
investimento, desde o mais
conservador 3té o mais
dindmico.

= Mensal (a partir de RS 50,00) Tiposde  * Mensal (a partir de RS 50,00)

= (nica (a partir de R$ 1.000,00)  contribuigdo « (inica (a partir de RS 1.000,00)

* Rends Vitalicia = Rends Vitalicia

= Renda Temporaria = Renda Temporéria

= Renda Vitaficia com prazo = Renda Vitaicia com prazo
minimo garantido minimo garantido

* Renda Vitaicia 30 beneficiiio  Opgies de * Renda Vitaficia 3o beneficiirio

* Rends Vitaicia Reversivel ao
Cénjuge com continuidade aos
menores

* Renda Certa

* Contorme Lag!siag3o em vigar.

= Rends Vitalicia Reversivel ao
Cénjuge com continuidade aos
menores

* Renda Certa
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Detalhando as informagdes acima, observam-se os pontos comuns
do PGBL e VGBL:

1) Héa cumulacio de recursos, com possibilidade de resgate integral
do valor investido, tanto no VGBL quanto no PGBL, ap6s a devida
tributacio;

2) Em ambos os planos de beneficios, constata-se a participacio em
100% da rentabilidade liquida obtida na gestao do fundo de investimento;

3) Quatro opcdes de fundos de investimentos desde o mais
conservador até o mais dinAmico/arriscado;

4) Em caso de falecimento do participante, o saldo acumulado
(investimento) serd devolvido ou resgatado pelos beneficiarios, tal como

qualquer outro investimento bancério.

Ademais, buscando-se mais particularidades dos produtos em folders

relativo aos produtos em testilha, trasladam-se os seguintes dados:

a) Encarte n? 1:

PGBL Protecdo Familiar

A mais completa linha de beneficios para proporcionar tranquilidade
a vocé e a sua familia.

Conta com uma das melhores rentabilidades do pais para quem
opta pelo modelo completo de Declaragao de Imposto de Renda da Pessoa
Fisica (grifos nossos).

VGBL Protecao Familiar

Uma forma inteligente de acumular recursos para manter o
padrio de vida no futuro, com total liberdade desde o inicio. Ideal para
quem € isento, opta pelo modelo simplificado da Declaragio de Imposto de
Renda da Pessoa Fisica, ja aproveita o teto de deduc@o fiscal do PGBL ou

de outro plano previdencidrio. (grifos nossos)
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Confira a transcri¢ao abaixo:

Comece hoje mesmo a planejar um
futuro melhor e mais tranquilo para
vocé e sua familia.

AXXXXXX Vida e Previdéncia tem diversas op¢des
de planos de Previdéncia Privada para ajudar vocé
a fazer a decisdo certa e construir o futuro dos seus
sonhos. Conhega as vantagens e beneficios de cada
um e escolha o que mais se aproxima do seu perfil.

PGBL Protecdo Familiar

A mais completa linha de beneficios para

proporcionar tranquilidade a vocé e sua familia.

Conta com uma das melhores rentabilidades do

pais para quem opta pelo modelo completo de

Declaracdo de Imposto de Renda da Pessoa Fisica.

« Possibilita a dedu¢do de até 12% de seu
rendimento bruto anual*.

« Coberturas de rendas vitalicias ou temporarias.

VGBL Protecdo Familiar

Uma forma inteligente de acumular recursos para

manter o padrdo de vida no futuro, com total

liberdade desde o inicio. Ideal para quem é isento,
opta pelo modelo simplificado da Declaragao de

Imposto de Renda da Pessoa Fisica, ja aproveita o

teto de deducio fiscal do PGBL ou de outro plano

previdenciario.

« Durante o periodo de acumulagdo, os recursos
aplicados estdo isentos de tributagdo sobre os
rendimentos.

« Coberturas de rendas vitalicias ou temporarias.

De Pai para Filho Geragdo 2

A tranquilidade para quem se preocupa com o futuro

de seu filho ou dependente, no caso de falta do

participante.

« Renda mensal para o menor até que ele complete
24 anos.

« Parte da reserva acumulada pode ser resgatada a
partir de 24 meses.

« Sorteio mensal de prémios em dinheiro.
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Multiplano Geracao 2

Este € o plano para vocé que coloca a seguranca

da sua familia em primeiro lugar. Aqui vocé tem

assegurado que, na falta do participante, um valor de

cobertura seja repassado aos beneficiarios indicados.

« Parte da reserva acumulada pode ser resgatada
partir de 24 meses.

» Sorteio mensal de prémios em dinheiro.

Vida a Vida

E um plano diferenciado, desenvolvido
especialmente para atender as necessidades
daqueles que buscam protegdo das coberturas de
pensdo e peculio aos seus dependentes.

« Beneficio de Pecdlio

» Beneficio de Pensdo

* Assisténcia PET

« Assisténcia Funeral Familiar

Prev Jovem PGBL/VGBL

O plano ideal para quem quer planejar o futuro de

seus filhos. Através da acumulagdo de recursos,

vocé podera guardar dinheiro de forma segura
para a educacdo e, até mesmo, para sua carreira
profissional.

* PGBL: possibilita dedugdo de até 12% de seu
rendimento bruto anual*, para declara¢do
completa do Imposto de Renda da Pessoa Fisica

« VGL: para quem é isento, opta pela declaracdo
simplificada do Imposto de Renda ou deseja
aumentar suas reservas de previdéncia.

Planos de Previdéncia
Vocé comeca hoje e usa quando quiser.

*Conforme legislacaio vigente.

b) Encarte n? 2: Fundos de Investimentos: possibilita o

investimento em fundos conservadores e agressivos (VGBL FIX,
V15/30, V30/30, V40/30 e V49/30. (grifos nossos).
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EV JOVEM VGBL E PROTECAO FAMILIAR VGBL

CONHECA OS NOVOS* PLANOS
DE PREVIDENCIA VGBL XXXXXXXX.
PREV JOVEM E PROTEGAO FAMILIAR.

O novo Prev Jovem VGBLXXXXXXX e o novo Protecdo
Familiar VGBL XXXXXXX possuem diferenciais

que ratificam o pioneirismo e a vanguarda da XXXXXXXX
Vida e Previdéncia no desenvolvimento, na gestao

e na administragdo de seus produtos.

Prev Jovem VGBL XXXXXXX: é uma

forma de planejar o futuro dos filhos.

Através da acumulagdo de recursos,

vocé podera guardar dinheiro de forma

segura para, por exemplo, custear

os estudos de seus filhos.

Adicionalmente a acumulagao de recursos, o Prev Jovem
oferece ao beneficiario, em caso de falecimento

do participante, uma cobertura paga de uma s6 vez e uma
pensdo paga ao beneficiario até que ele complete 24 anos.

Protecdo Familiar VGBL XXXXXX: é um plano de acumulacdo
de reserva em que vocé tem seu recurso corrigido como
um investimento e o reverte em aposentadoria, se assim
desejar, mantendo o padrao de vida de sua familia através
de coberturas de rendas vitalicias ou temporarias. Em caso
de falecimento do participante, o saldo acumulado podera
ser resgatado pelos beneficiarios. Vocé ainda pode contar
com beneficios complementares, como Pensdo por Prazo
Certo, Pensdo ao Conjuge, Pensdo aos Menores e Pecdlio,
protegendo sua familia em sua falta.

VGBL: ideal para quem é isento, opta pelo modelo
simplificado de declaracéo de Imposto de Renda

de Pessoa Fisica ou deseja aumentar suas reservas
de previdéncia, mas ja aproveita o teto de dedugao
fiscal do PGBL ou de outro plano previdenciario.

Tributagdo: o segurado pode optar pelo regime
Progressivo (IRPF) ou Regressivo em fungao
do prazo de acumulacao

Carregamento: redugdo da taxa de carregamento
na saida, conforme tempo de permanéncia no Plano.
Ap6s 0 24° més ndo havera cobranga**

Fundos de Investimentos: possibilita o investimento
em fundos conservadores e agressivos
(VGBL FIX, V 15/30, V 30/30, V 40/30 e V 49/30).

Resgate e Portabilidade: caréncia de 6 meses para resgate
e de 60 dias para portabilidade.

indice de Atualizagdo: as contribuicdes e os beneficios de
renda s3o atualizados anualmente pela variacdo do IPCA/IBGE.

Tabua de Sobrevivéncia: beneficio calculado pela
primeira Tabua de Sobrevivéncia Brasileira - BR_EMS_sb,
desenvolvida exclusivamente com base na nossa populagao
de consumidores de Seguros de Vida e Previdéncia Privada.

A TAXA DE CARREGAMENTO INCIDE SOBRE
APORTES/PREMIOS MENSAIS OU UNICOS
DE ACORDO COM O SALDO ACUMULADO.

Saldo da Provisdo - R$ Naentrada Nasaida

Até 4.999,99 45% 0.5%
De 5.000,00 a 29.999,99 3.0% 0.5%
De 30.000,00 a 49.999,99 2,0% 0.5%
A partir de 50.000,00 12% 03%

*Beneficios calculados pela nova Tabua de Sobrevivéncia Brasileira -
BR_MS_sb, verso 2010,
**0 carregamento na saida incide no momento do resgate ou na portabilidade,
sobre o valor nominal dos prémios pagos, sendo reduzido a zero quando
0 Segurado completar 24 meses de permanéncia no Plano

Em ambos, portanto, constata-se que ha acumulagio de recursos
restituiveis, a qualquer momento, ao investidor. Logo, sdo planos idénticos.
A tnica diferenga entre os contratos € justamente a forma de tributagio,
pois no VGBL o resgate se daré pelo valor liquido, uma vez que o Imposto
de Renda recaird somente sobre os rendimentos auferidos, enquanto no
PGBL incide o Imposto de Renda tanto sobre os valores de capital aplicado
pelo investidor como dos rendimentos.

Assim, transcrevendo o art. 92, da Lei Complementar n? 109/2001,

constata-se que:
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Art. 9% As entidades de previdéncia complementar constituirdo reservas técnicas,
provisées e fundos, de conformidade com os critérios e normas fixados pelo érgao regulador
e fiscalizador.

§ 12. A aplicacdo dos recursos correspondentes as reservas, ds provisées e aos fundos
de que trata o caput serd feita conforme diretrizes estabelecidas pelo Conselho

Monetdrio Nacional.

§ 2% E wvedado o estabelecimento de aplicacoes compulsérias ou limites minimos de

aplicacdo. (grifos nossos)

Avaliando os comentarios despendidos sobre o citado dispositivo

legal, cabe mencionar o seguinte:

A constituicdo dessas reservas, fundos e provisdes tem por finalidade proporcionar a
segregacdo do patrimonio destinado a cobertura dos beneficios assegurados pelo plano de
previdéncia complementar, evitando, assim, que ele se confunda com o patriménio préprio
da entidade previdencidria.

Este patriménio segregado deve ser capitalizado, mediante a realizacdo de aplicagdes
financeiras que observem os critérios e limites estabelecidos pelo CMN.

()

A constituicdo de reservas técnicas encontra-se consagrada no texto constitucional, no
caput do artigo 202, o qual prevé que ‘o regime de previdéncia privada, de cardter
complementar e organizado de forma auténoma em relacdo ao regime geral de previdéncia
social, serd facultativo, baseado na constituicdo de reservas que garantam o beneficios
contratado, e regulado por lei complementar’.

Trata-se, portanto, de uma obrigacdo inerente aos planos de beneficios previdencidrios,
pois sdo estas reservas financeiras que proporcionam a existéncia de patriménio
especificamente para o pagamento de beneficios assegurados aos participantes. E bem
verdade que ndo é apenas a constituicdo dessas reservas, fundos e provisées que
garantirdo o cumprimento das garantias contratuais, pois é necessdrio que as
aplicagées financeiras sejam capazes de capitalizar os recursos arrecadados pelo
plano, de forma a acompanhar as alteragées do cendrio econémico do Pais...,

()

O Pardgrafo primeiro, do artigo 9%, da Lei Complementar n® 109, de 2001, dispée sobre
a aplicacdo dos recursos correspondentes ds reservas, s provisdes e aos fundos constituidos
pelas entidades de previdéncia complementar, os quais deverdo seguir as diretrizes
estabelecidas pelo CMN.

A aplicagdo referida em tal dispositivo corresponde a aplicagdo financeira desses

recursos, isto é, da realizacdo de investimentos nos mercados financeiro e de capitais,
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segundo os critérios fixados pelo érgao regulador desses mercados, o CMN.? (negritos

nossos)

No caso, a previdéncia privada complementar se opera pelo regime

de capitalizagio, isto é:

No regime de capitalizacdo, diferentemente do regime de reparticdo simples, cada geracdo
constitui as reservas para suportar o pagamento dos seus préprios beneficios. Ou seja, o
préprio trabalhador, durante a sua fase laborativa, constréi a sua reserva financeira,
acumulando recursos. Pode ser comparado, grosso modo, ressalvadas as
peculiaridades de cada plano de beneficios, a uma caderneta de poupanga.*

(negritos nossos)

Ademais, segundo a Circular SUSEP n® 338, de 30 de janeiro de
2007, em seu artigo 12, pardgrafo tnico e incisos I e II, constata-se a
similaridade dos planos de previdéncia privada VGBL e PGBL, visto que

capitalizam os recursos vertidos a fundos de investimento:

Art. 1o Alterar e consolidar regras e critérios complementares de

funcionamento e de operacdo da cobertura por sobrevivéncia oferecida em planos de
previdéncia complementar aberta.

Pardgrafo vinico. Para fins de remissao nesta Circular, considera-se:

I — EAPC: entidade aberta de previdéncia complementar ou sociedade seguradora
autorizada a operar planos de previdéncia complementar aberta;

II — FIE: fundo de investimento especialmente constituido ou o fundo de investimento em
quotas de fundos de mvestimento especialmente constituidos, cujos tinicos quotistas sejam,
direta ou indiretamente, sociedades seguradoras e entidades abertas de previdéncia
complementar ou, no caso de fundo com patriménio segregado, segurados e participantes
de planos VGBL — Vida Gerador de Beneficio Livre ou PGBL — Plano Gerador de

Beneficio Livre.

3 BALERA, Wagner. Comentdrios a lei de Previdéncia Privada LC

109/2001, Sao Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2005, p. 78/79.

*  RAMOS, Maria Cibele de Oliveira. Os planos de beneficios das entidades
de previdéncia privada. Sio Paulo: LTr, 2005, p. 90.
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Interessante salientar que, somente para os planos instituidos
com capitalizacido financeira durante o periodo de diferimento sera
possivel o resgate aos beneficiarios indicados, pois, se tais planos fossem
estruturados pelo regime de reparti¢ao simples, nao caberia a concessao
de resgate de saldamento ou devolugao de quaisquer contribuigoes
pagas, haja vista que cada contribui¢ao é destinada a custear o risco de
pagamento no periodo.

Nesse passo, como se trata de aporte financeiro visando ao actimulo
de rendimentos, tem-se caracterizado patrimdnio do Participante. Assim,
no momento do seu falecimento, ha a transmissdo desses recursos aos seus
herdeiros. Nao existe, nesta modalidade contratual, a criacio de
contrapresta¢io pelo Banco. E, portanto, imaginar uma relagio juridica
priméaria do Banco com o Participante ao assegurar um plano de previdéncia
complementar (isto é, complemento da aposentadoria) estabelecido em seu
proprio favor, sendo que, na hipétese de ocorrer o falecimento do
Participante, sem ter optado por resgatar em vida os recursos investidos,
ocorrerd a sucessio desse patrimOnio aos herdeiros ou beneficidrios do
falecido. Logo, é inquestionavelmente heranga.

O seguro de vida, por sua vez, é estipulado, em regra, para ser
destinado um capital segurado, em valor fixo, aos beneficidrios do segurado.
Ou seja, a relacio juridica, embora, firmada pelo segurado, é feita, desde o
liminar, em favor dos dependentes/beneficiarios do seguro.

Nesse vislumbre, o artigo 36, da Lei Complementar n? 109/2001, ao
dispor acerca das entidades abertas para operar os planos de beneficios de
carater previdencidrio concedidos em forma de renda continuada ou
pagamento Unico, demonstra diferenciagio com a regulamentacdo dos

contratos de previdéncia privada com os de seguro de vida, pois:

Art. 36. As entidades abertas sdo constituidas unicamente sob a forma de sociedades
anénimas e tém por objetivo instituir e operar planos de beneficios de cardter previdencidrio
concedidos em forma de renda continuada ou pagamento unico, acessiveis a quaisquer

pessoas fisicas.
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Pardgrafo uinico. As sociedades seguradoras autorizadas a operar exclusivamente no ramo

vida poderdo ser autorizadas a operar os planos de beneficios a que se refere o caput, a elas

se aplicando as disposicoes desta Lei Complementar. (grifos nossos)

Alicer¢ado nos comentarios tecidos sobre tal dispositivo legal:

Com relagao ao pardgrafo vinico, tem-se que os beneficios oferecidos pelas entidades de
previdéncia aberta sdo muito semelhantes aqueles oferecidos pelas sociedades seguradoras

ressalvando, logicamente, a responsabilidade social premente. Inegdvel que o resguardo

do bem estar da pessoa humana é mais importante em termos de interesse social do

que o seguro de vida.
A iminente incompatibilidade mercadolégica entre a previdéncia privada e o seguro

de vida levou as seguradoras a criarem entidades especificas, sob a forma de
sociedades anénimas para operarem planos de beneficios de previdéncia privada.’

(grifos nossos)

Daf ressaem as diferenciacdes dos contratos:

1) O contrato de previdéncia privada possui uma responsabilidade
social maior, pois visa resguardar a seguranca do Participante em vida,
podendo, obviamente garantir essa tranquilidade aos familiares e
dependentes com o falecimento do investidor mediante a devolugio do
saldo acumulado. O seguro de vida é uma relacio inversa. Visa resguardar
a seguranca e manutencio dos dependentes, porém, nio do segurado.

2) Incompatibilidade mercadolédgica, pois se trata de produtos
diferenciados. Com leis de regéncia especifica a cada um, ja que o préprio

artigo 73, da LC 109/2001¢, prevé aplicacdo subsididria da legislagao das

> BALERA, Wagner (Coord.). Comentdrios a lei de Previdéncia Privada
LC 109/2001, Sao Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2005, p. 228.

¢ Segundo comentarios ao artigo 73, da Lei Complementar n.° 109/2001,
“Justifica-se o dispositivo legal, jd que tanto as entidades abertas de previdéncia complementar
quanto as sociedades seguradoras objetivam a satisfacdo dos interesses derivados do risco através
de estruturas comerciais que almejam lucros.

()

Ressalte-se, apenas, que a legislacdo aplicdvel ds seguradoras regula as
entidades abertas de previdéncia complementar apenas subsidiariamente, no que a
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sociedades seguradoras, apenas em relacdo as entidades abertas, e nio aos

contratos de previdéncia privada.

Ora,

Como a previdéncia social, em seu regime geral de previdéncia social, almeja a garantia do
minimo necessdrio a subsisténcia de seus segurados, surgiu novamente a necessidade de
protecdo individual, jd que havia pessoas que ndo se encontravam adequadamente
protegidas para manter a qualidade de vida.” Foi criado, entdo, em 1977, o sistema de

previdéncia complementar, de cardter privado, paralelo ao regime de previdéncia

social, bdsico e estatal, com a finalidade de, por meio de contrato, propiciar o

pagamento de beneficios em contraprestacdo ds contribuicoes vertidas’.

De qualquer modo, como os contratos de previdéncia privada se
assemelham muito mais & Seguridade Social, pois objetiva a seguranca de
uma aposentadoria e & manutencio da mesma qualidade de vida do
Participante, em cardter mais publicista que privado, calha ressaltar que o
Decreto-Lei n? 73/66, em seu artigo 32, pardgrafo dnico, é expresso em

vedar sua aplicaco aos seguros da Seguridade Social:

Anrt. 32 Consideram-se operacées de seguros privados os seguros de coisas, pessoas, bens,
responsabilidades, obrigacdes, direitos e garantias.

Pardgrafo vinico. Ficam excluidos das disposicoes deste Decreto-lei os seguros do dmbito

da Previdéncia Social, regidos pela legislacdo especial pertinente. (grifos nossos)

3) Destarte, ndo cabe a aplicacio das disposicoes do art. 794, do
Codigo Civil, para afastar a incidéncia do ITCMD sobre os investimentos

em planos de previdéncia privada transferido aos herdeiros ou dependentes

legislacdo for omissa”. (BALERA, Wagner (Coord.). Comentarios a lei de Previdéncia
Privada LC 109/2001, Sio Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2005, p. 307, negritos
Nossos).

7 RAMOS, Maria Cibele de Oliveira. Os planos de beneficios das entidades
de previdéncia privada. Sio Paulo: LTr, 2005, p. 21/22.
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com a ocorréncia da morte do Participante. Ressalva-se, contudo, o peciilio,
este sim, contratado como beneficio a parte, com caracteristicas de seguro
de vida.

Ademais, ainda que os Interessados insistam quanto a aplicagio das
disposi¢cdes do Codigo Civil, mister se faz citar as disposi¢des do artigo 109,

do Cédigo Tributario Nacional:

Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definicdo,
do conteido e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para definigdo

dos respectivos efeitos tributdrios. (negritos nossos)

Assim, transcrevendo as palavras de Ricardo Alexandre, observa-se

que:

O direito tributdrio é ramo de direito publico, estando sujeito, por conseguinte, aos
principios basilares que informam o regime juridico publicista, quais sejam, a supremacia
do interesse priblico sobre o interesse privado e a indisponibilidade do interesse
puiblico.®

O direito privado fundamenta-se em principios diametralmente opostos, pois, nas
relagdes entre particulares, presume-se que das partes buscam interesses privados,
sendo tratadas de maneira igual pela lei (ndo se fala em supremacia dos interesses de
nenhuma das partes). Os interesses privados sdo, em regra, disponiveis, sendo a
indisponibilidade excecdo.’

Conforme afirma o art. 109 do CTN, os principios gerais de direito privado devem ser
utilizados para pesquisa da definicdo, do contetido e do alcance dos seus institutos, conceitos
e formas, mas ndo para definicao dos respectivos efeitos tributdrios.

Porém, ndo lhe serd 1itil vasculhar os principios gerais adotados pela doutrina civilista para
perquirir os efeitos tributdrios da propriedade, pois tal atividade é levada a cabo sob oura

ética, a dos principios de direito tributdrio.'

& ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributirio esquematizado. Sio Paulo:
Gen e Editora Método, 2010, p. 263.

° ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario esquematizado. Sio Paulo:
Gen e Editora Método, 2010, p. 263.

' ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario esquematizado. Sio Paulo:
Gen e Editora Método, 2010, p. 264.
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Desse modo, pela perspectiva do resgate em vida pelo Participante,
vislumbra-se a nitida caracteristica patrimonial do contrato de previdéncia
privada. Em outras palavras, se em vida o beneficidrio pode resgatar os
valores aportados, ou melhor, investidos, urge destacar que se configura
heranga transmitida aos herdeiros/dependentes no momento de abertura
da sucessdo. Logo, a obrigagdo do Banco jé existe, com a possibilidade de
resgate dos valores investidos.

No entanto, o seguro de vida ja ¢ firmado para que a importincia
segurada (geralmente estabelecida em valor fixo) seja destinada diretamente
aos beneficidrios, por exemplo, aos dependentes, informados pelo
estipulante/segurado.

Com efeito, cite-se, a titulo de ilustracdo, o caso de um segurado com
33 (trinta e trés) anos de idade, que, mediante o pagamento de um prémio
de R$ 19,90 (dezenove reais e noventa), possui a importancia segurada de
R$ 40.000,00 (quarenta mil reais), conforme dados obtidos pela tabela
bancéria. Sendo o contrato de seguro de vida primordialmente aleatério,
a projecio dos seus efeitos estard no recebimento pelos beneficiarios da
indenizacdo integral do valor contratado, uma vez ocorrido o evento
gerador morte. Com isso, verifica-se que inexiste um investimento visando
a rentabilidade dos valores alocados, pois a prestacio direta do Banco/
Seguradora surge, ou melhor, nasce com a morte do segurado.

Em tal esteira, com espeque na obra Comentdrios a Lei de Previdéncia

Privada — LC 109/2001:

O resgate, em planos abertos de previdéncia complementar é conceituado pela Resolucdo
CNSP n? 104, de 2004, como sendo o ‘instituto que, durante o periodo de diferimento
e na forma regulamentada, permite o resgate de recursos da provisdo matemética de
beneficios a conceder’. Ou seja, é o instrumento que possibilita o recebimento dos
recursos acumulados pelo participante, antes do inicio do pagamento do beneficio

contratado.' (negritos nossos)

' BALERA, Wagner. Comentarios a lei de Previdéncia Privada LC
109/2001, Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2005, p. 178/179.
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Em nota de rodapé, a obra citada anteriormente, traz os seguintes

esclarecimentos:

A Provisdo Matemdtica de Beneficios a Conceder é composta pelas contribuicdes e demais
langamentos efetuados a crédito no plano de beneficios, atualizados em fungdo dos
rendimentos e ganhos obtidos na aplicacdo financeira de tais recursos, quando a
remuneracdo assegurada ao participante estiver baseada na rentabilidade da

carteira de investimentos. ' (negritos nossos)

Assim, o site do Banco Administrador dos contratos em alusio
confirma a assertiva acima, pois define que Provisao ou Reserva Matematica

de Beneficios a Conceder:

E o saldo individualizado, apurado durante o periodo de diferimento, decorrente da
movimentacdo de recursos de cada participante, sendo seu valor atualizado diariamente

em fungdo da valorizagdo das Cotas do FICs.

Em suma, o resgate se torna obrigatdrio nos planos de beneficio por
sobrevivéncia (a exemplo do PGBL e VGBL), pois o participante ao aportar
valores est4 investindo em um fundo de investimento (cotas), e, com isso,
acumula recursos em sua provisio matematica de beneficios a conceder
que devem retornar em seu favor, caso desista do plano contratado, ou em
favor de seus beneficiarios, caso venha a falecer.

Contudo, ainda algumas consideracoes precisam ser postas a baila.

A Lei Federal n? 11.196/2001 estabelece que:

Art. 76. As entidades abertas de previdéncia complementar e as sociedades seguradoras
poderdo, a partir de 1o de janeiro de 2006, constituir fundos de investimento, com patrimonio
segregado, vinculados exclusivamente a planos de previdéncia complementar ou a seguros de
vida com cldusula de cobertura por sobrevivéncia, estruturados namodalidade de contribuicdo

varidvel, por elas comercializados e administrados. (Vigéncia)

2. BALERA, Wagner. Comentarios a lei de Previdéncia Privada LC
109/2001, Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2005, p. 178.
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§ 12 Durante o periodo de acumulacdo, a remuneracdo da provisdo matemdtica de
beneficios a conceder, dos planos e dos seguros referidos no caput deste artigo, terd por base
a rentabilidade da carteira de investimentos dos respectivos fundos.

§ 22 Os fundos de investimento de que trata o caput deste artigo somente poderdo

ser administrados por instituicoes autorizadas pela Comissdo de Valores Mobilidrios

— CVM para o exercicio da administracdo de carteira de walores mobilidrios.

(negritos nossos)

Logo, restou evidente que a natureza juridica do PGBL e VGBL ¢

de contrato de investimento administrado por Institui¢es Financeiras

ou Seguradoras.

Assim, inobstante o art. 79, da Lei n® 11.196/2001 estabeleca que o

recebimento de beneficio independe de abertura de inventdrio, ndo sugere

que haja isen¢io no pagamento do ITCMD, sendo vejamos:

Art. 79. No caso de morte do participante ou segurado dos planos e seguros de que trata o
art. 76 desta Lei, os seus beneficidrios poderdo optar pelo resgate das quotas ou pelo
recebimento de beneficio de cardter continuado previsto em contrato, independentemente

da abertura de inventdrio ou procedimento semelhante.

De qualquer modo, a legislagio ndo isenta ao pagamento dos

impostos, uma vez que determinou a responsabilidade pela retengio e

recolhimentos dos tributos a entidade de previdéncia complementar, nos

termos do artigo 83, paragrafo tinico, da Lei Federal n? 11.196/2001:

Art. 83. Aplica-se aos planos e seguros de que trata o art. 76 desta Lei o disposto no art.
11 daLeino 9.532, de 10 de dezembro de 1997, e nos arts. 1o a 50 e 70 da Leino 11.053,
de 29 de dezembro de 2004. (Vigéncia)

Pardgrafo vinico. Fica responsdvel pela retencdo e recolhimento dos impostos e contribuicoes
incidentes sobre as aplicacdes efetuadas nos fundos de investimento de que trata o art. 76
desta Lei a entidade aberta de previdéncia complementar ou a sociedade seguradora que
comercializar ou administrar o plano ou o seguro enquadrado na estrutura prevista no
mencionado artigo, bem como pelo cumprimento das obrigacdes acessérias decorrentes

dessa responsabilidade.
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Além disso:

Como é sabido, a Constituicdo Federal ndo cria tributos, apenas outorga competéncia

para que os entes politicos o facam por meio de leis préprias®.

Assim, com base no art. 155, da Constitui¢ao Federal, o [ITCMD é

imposto conferido a competéncia dos Estados:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n? 3, de 1993)

I — transmissdo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos; (Redagdo

dada pela Emenda Constitucional n? 3, de 1993)

II — operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operagdes e as
prestacdes se iniciem no exterior; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 3, de
1993)

III — propriedade de veiculos automotores. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n®

3, de 1993) (grifos e negritos nossos).

Logo, somente lei estadual poderia conceder isengdo quanto ao
recolhimento do ITCMD aos Cofres Puablicos do Estado. Segundo
Eduardo Sabbag:

Com efeito, ‘a isencdo, em principio, deve ser concedida por lei editada pela pessoa
politica competente para tributar’.

(..

O caput do art. 176 do CTN, por sua vez, reafirma que a regra da isengdo sempre

decorre de lei, que especifique as condicdes, os requisitos exigidos para a sua concessdo, os
tributos a que se aplica e sendo o caso, o prazo de sua duracdo, ainda quando prevista em

contrato'*(grifos nossos)

' ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributirio esquematizado. 4. ed., Sio
Paulo: Gen e Editora Método, 2010, p. 204.

' SABBAG, Eduardo. Op. cit, p. 873 e 875.
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Se, todavia, as disposicdes da Lei Federal n? 11.196/2001 forem
invocadas como forma de isen¢do ao pagamento do ITCMD, tem-se
caracterizada hipétese de isengdo heterdnoma, uma vez que estd sendo
“concedida por lei de pessoa juridica diversa daquela que é titular da competéncia

para instituir e cobrar o tributo a que se refere.”

No entanto, com espeque na doutrina de Hugo de Brito Machado,

informa-se que:

Na Constituicdo anterior havia expressa autorizacdo a Unido para conceder, por meio de
lei complementar, isencdo de impostos estaduais e municipais. Tinha-se nesse caso
exemplo de isencdo heterbnoma. Isencdo concedida por lei complementar da Unido,

concernente a impostos estaduais e municipais.

de conceder tais isencées.'®(grifos e negritos nossos)

Ademais, o artigo 123, do Cédigo Tributério Nacional dispoe que:

Art. 123. Salvo disposi¢des de lei em contrério, as convengdes particulares, relativas
A responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser opostas 2 Fazenda
Pablica, para modificar a defini¢io legal do sujeito passivo das obrigaces tributérias

correspondentes.

Acolhendo ainda os ensinamentos do citado autor atinente ao

preceito do artigo 123, do Cédigo Tributério Nacional, tem-se o seguinte:

A ndo ser que a lei especifica do tributo estabeleca de forma diferente, as convengdes
particulares relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos ndo podem ser
opostas_a Fazenda Publica para modificar a definicao legal do sujeito passivo das

obrigacdes tributdrias respectivas." (grifos e negritos nossos).

' MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 22. ed., Sio
Paulo: Malheiros, 2003, p. 206.

¢ MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit., p. 206.
7 MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit., p. 126.
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que:

Com escdlio na doutrina do tributarista Leandro Paulsen, tem-se

Conforme Hugo de Brito Machado a lei ordindria, especialmente a lei de cada tributo,

pode dispor em sentido contrdrio, vale dizer, pode admitir a eficdcia das convengdes
particulares contra a Fazenda Publica. Isto é pouco provdvel que venha a acontecer, mds

€ bom que assim esteja dito na Lei Complementar, porque assim fica assegurada

maior autonomia no trato da questdo pelo legislador de cada ente tributante,...'®

Portanto, repise-se que, embora o artigo 79 da Lei Federal n?

11.196/2001 ndo disponha expressamente sobre iseng¢do quanto ao

pagamento do ITCMD, alinhavam-se as seguintes situacoes:

1) A Lei n? 11.196/2001 ¢é lei federal e sequer se refere & matéria

tributdria.

2) Logo, em razdo da autonomia dos Entes Federados nio se aplica

como isencio ao pagamento de ITCMD, pois a lei de regéncia seria de

ambito estadual.

Outrossim, em face do principio da legalidade, aplica-se o art. 19,

inciso I, da Lei Estadual n® 9.827/88 no vertente caso:

Art. 12 O imposto, de competéncia dos Estados, sobre a transmissdo de bens e

direitos pela via sucesséria ou por doacdo, tem como fato gerador:

[ — a transmissdo “causa mortis” ou por doacdo de direitos e da propriedade, posse

ou dominio de quaisquer bens ou direitos;
II — a transmissdo, por uma das modalidades previstas no inciso anterior, de direitos reais

sobre quaisquer bens inclusive os de garantia;
III — a cessdo, a desisténcia ou a renvincia por ato gratuito, de direitos relativos ds

transmissoes referidas nos incisos I e I1.

'8 In: PAULSEN, Leandro. Direito Tributario - Constituicio e Cdédigo

Tributario a luz da Doutrina e da Jurisprudéncia, p. 879/880.
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Nessa testilha, utiliza-se do mesmo entendimento esposado na

ementa jurisprudencial abaixo:

Agravo de instrumento. Previdéncia privada. Integralidade de pensdo. Execucdo de
sentenca. Herdeiros ja habilitados no precatério. Desnecessidade de realizacao de
inwentdrio, cabendo aos herdeiros informarem a propor¢do atinente a cada wm. Pagamento
de ITCD no momento da percepcdo dos walores. Precedentes da Corte. Decisdo
monocrdtica. Recurso provido. (Agravo de Instrumento N2 70022248512, Terceira
Camara Especial Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ney Wiedemann Neto,
Julgado em 28/11/2007 publicado no DJ de 21/12/2007).

Portanto, com o falecimento do Participante, ha transmissdo dos

investimentos aos herdeiros, fato gerador para a tributagao do ITCMD.

Em suma, as conclusdes sio as seguintes:

1) Os contratos de previdéncia privada objetivam em primeiro
momento o resguardo da seguranca do Participante, com a complementacio
da aposentadoria;

2) Para tanto, constituem-se em actimulos de recursos, uma vez que
vertidos a um fundo de investimento, a fim de capitalizar o capital aportado,

restituiveis ao investidor;

3) Nio estdo, portanto, imunes 2 incidéncia de tributagio;

4) De forma que, somente por lei estadual, poder-se-ia cogitar acerca
da isencdo do pagamento de ITCMD (tributo de competéncia dos Estados-
membros);

5) Logo, ocorrido o falecimento, ha a transmissao dos investimentos

do de cujus aos seus herdeiros/dependentes, o que caracteriza o fato gerador

para a cobranca do ITCMD.

Por todo o exposto, opina-se pela cobranca de ITCMD sobre os
saldos resgatados pelos herdeiros, por meio dos planos de PGBL e VGBL,
haja vista serem contratos de investimentos, (exceto os valores referentes a

eventual contratagio de pecilio — beneficio complementar) os quais
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constituem, outrossim, patrimonio deixado pelo de cujus, com fundamento
no artigo 12, inciso I, da Lei Estadual n? 8.927/88.

Como o artigo 79, da Lei Federal n? 11.196/2001 estabelece que o
resgate de saldos investidos por meio dos planos de previdéncia privada em
comento independe da abertura de inventario ou procedimento semelhante,
sugere-se que seja notificado o Banco Central do Brasil para que oriente as
Entidades Abertas a informarem a Receita Estadual o pagamento de
beneficios instituidos nos planos de previdéncia privada, possibilitando,
assim, conhecimento do Fisco para que sejam tributados os valores

transmitidos em razio da morte do participante.

E O parecer.
SM].

XXXXXXX, 13 de setembro de 2011.

Fabiana Yamaoka Frare

Procuradora do Estado — OAB/PR n? 36.425
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