REVISTA DA
PROCURADORIA-GERAL
DO ESTADO

Publicacdo da Procuradoria de Informagio, Documentagio e Aperfeicoamento Profissional

Estado do Rio Grande do Sul

ISSN 0101-1480

RPGE | Porto Alegre v. 37 n. 77 p- 1-207 jan./jun. 2016




JOSE IVO SARTORI

Governador do Estado

JOSE PAULO CAIROLI

Vice-Governador do Estado

EUZEBIO FERNANDO RUSCHEL

Procurador-Geral do Estado

CRISTIANO BAYNE

Procurador-Geral Adjunto para Assuntos Administrativos

LEANDRO AUGUSTO NICOLA DE SAMPAIO

Procurador-Geral Adjunto para Assuntos Juridicos

ANA CRISTINATOPOR BECK

Procuradora-Geral Adjunta para Assuntos Institucionais

ROSELAINE ROCKENBACH
Corregedora-Geral da PGE

MELISSA GUIMARAES CASTELLO
Coordenadora da Procuradoria de Informagio,

Documentagao e Aperfeicoamento Profissional



CONSELHO EDITORIAL

Euzébio Fernando Ruschel
(Presidente)
Melissa Guimaraes Castello
Guilherme Valle Brum
Itiberé de Oliveira Castellano Rodrigues
Jose Luis de Bolzan Morais

Ricardo Antdnio Lucas Camargo

EQUIPE TECNICA

(Execugao, revisao e distribui¢ao)

Maria Carla Ferreira Garcia
Secretaria-Executiva
Bibliotecaria CRB10/1343

Tiago Everling

Analista Juridico

Impressﬁo e Acabamento

Editora e Grafica Caxias



Revista da Procuradoria-Geral do Estado / Procuradoria-Geral do Estado do Rio
Grande do Sul. — Vol. 9, n. 24 (1979) - . - Porto Alegre : PGE,
1979-
v.; 21 em.
Semestral.

Publicagao interrompida de 2008 a 2010.
Continuagio da: Revista da Consultoria-Geral do Estado, v.1-9, n. 1-23 (1971-
1979).

ISSN 0101-1480
Catalogagao na publicagdo: Biblioteca da PGE/PIDAP

Todos os direitos sdo reservados. Qualquer parte desta publicagdo pode ser reproduzida desde que

citada a fonte, sendo proibida as reprodugdes para fins comerciais.

Os artigos publicados nesta revista sdo de exclusiva responsabilidade de seus autores e ndo

representam necessariamente a posicdo desta Procuradoria-Geral.

Procuradoria-Geral do Estado do RS Pede-se permuta

Av. Borges de Medeiros, 1555 — 16. Andar Piedese canje
90110-901 Porto Alegre/RS We ask exchange
Fone/Fax: (51) 32881656 — 32881652 On demande échangc
E-mail: conselho-editorial @pge.rs.gov.br Wir bitten um austausch
Site: http://www.pge.rs.gov.br Si richiede lo scambio

Impresso no Brasil



SUMARIO

EDITORIAL. ... oo 7

DOUTRINA

Principios Constitucionais como Parametro de Controle da Administragao
Publica: como garantir legitimidade

The Control of the Public Administration Based in the Relevant Constitucional Legal
Principles: how to ensure legitimacy?

Daniela Copetti Cravo. ... e 9

As Procuradorias de Estado no Brasil e o Conselho de Estado Francés: breve

estudo comparativo

The Brazilian State Attorney and the French Council of State: brief comparative study
Fernanda FigueiraTonetto........................................ 35

Controle da Administragao Publica pelo Tribunal de Contas: limites materiais
de suas decisoes e extensao de suas atribui¢des constitucionais
The Control of Public Administration by the Court of Audits: material limits of its

decisions and the extension (yrjts constitutional attributions

André Silva Gomees. ..o 61

A Eficacia Preclusiva da Coisa Julgada
The Claim Preclusion
Rodrigo Krieger Martins. .....oeeeeee e 93

O Incidente de Desconsideragao da Personalidade Juridica Previsto nos
Arts. 133 a 137 do Novo Codigo de Processo Civil (lei n® 13.105/2015)
e as Execucgoes Fiscais
The Disregard of Legal Entity Incident Provided for Articles 133-137 of the New
Civil Procedure Code (law n. 13.105/2015) and the Tax Enforcements

Thiago Holanda Gonzalez......................................... 137



O Ajuizamento de A¢des Coletivas Passivas como Estrategia Processual para

o Enfrentamento das Demandas de Medicamentos

Defendant Class Actions as Procedural Strategy to Face the Demands of Drugs
Areté dos SantosVargas....................... 169

Subsidio e Gratificagdes Incorporadas: garantia constitucional do direito
adquirido
Subsidy or Allowance and Incorporated Bonuses: constitucional guarantee to vested rights

Paulo Cesar Velloso Quaglia Filho............................... 187



EDITORIAL

A Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul
chega ao seu nimero 77 com expressiva contribui¢ao de Procuradores do
Estado do Rio Grande do Sul. Os colegas se empenharam para escrever
artigos nas mais diversas areas do direito publico.

A Procuradora do Estado do Rio Grande do Sul Fernanda Figueira
Tonetto contribui com um estudo comparativo entre as Procuradorias de
Estado no Brasil e o Conselho de Estado Francés, trabalho que ¢ fruto de
seu periodo de estudos na Franga, em que atualmente cursa o programa de
Doutorado em Direito da Sorbonne, com apoio da PGE/RS.

Os Procuradores Rodrigo Krieger Martins, Thiago Holanda Gonzalez
¢ Areté dos Santos Vargas abordam temas na area do direito processual civil,
a evidenciar a relevancia da matéria para o dia-a-dia da Procuradoria do
Estado. Rodrigo analisa a eficacia preclusiva da coisa julgada, Thiago escreve
artigo sobre o Incidente de Desconsideragao da Personalidade Juridica e
Areté estuda as agdes coletivas passivas como estratégia para enfrentar as
demandas de medicamentos.

Analisando os direitos do servidor publico, o Procurador do Estado do
Rio Grande do Sul Paulo Quaglia escreve sobre a possibilidade de manutengao
das gratificagoes de diregao, chefia e assessoramento, regularmente ja
incorporadas.

A Revista conta tambem com dois artigos na area de controle da
administragao publica. Daniela Copetti Cravo, mestre e doutoranda em
direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, escreve sobre os
principios constitucionais como parametro de controle da administragao. Ja
o advogado e mestrando em direito pela UFRGS Andre Silva Gomes analisa
o papel de controle exercido pelo Tribunal de Contas.

Os temas abordados sao de indiscutivel atualidade e utilidade para o
exercicio da advocacia publica, de modo que desejo uma proveitosa leitura
da Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul.

Melissa Guimaraes Castello

Procuradora do Estado

Coordenadora da Procuradoria de Informacio,
Documentagao e Aperfeicoamento Profissional — PIDAP.






PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
COMO PARAMETRO DE CONTROLE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA: COMO
GARANTIR LEGITIMIDADE?

THE CONTROL OF THE PUBLIC ADMINISTRATION
BASED IN THE RELEVANT CONSTITUCIONAL LEGAL
PRINCIPLES: HOWTO ENSURE LEGITIMACY?

Resumo: O constitucionalismo
contemporaneo pode ser
identificado como o momento
de tentativa de reconexao entre
direito e moral, nomeadamente
apoOs as péssimas experiéncias
positivistas de uma cientificidade
do direito calcada na neutralidade,
na pureza e na objetividade.
A dificuldade nessa busca por
superagao recai, justamente, nos
meios para tanto, ou seja, como
possibilitar que a ciéncia juridica
seja permeavel a valores morais.

Nesse paradigma, entre outros
destaques, enfatiza-se o papel dos
principios, ja que ¢ a partir desses
que se permite a realiza¢ao de uma
leitura moral da Constituicao.

1 Mestre e Doutoranda em Direito pela UFRGS.

Daniela Copetti Cravo'
Aprovado em: 11.4.2016
Recebido em: 15.3.2016

Abstract: The contemporary
constitutionalism can be identified
as a model where legal reasoning
combines a intersection between
law and morality. Public Law
studies, mainly of Constitucional
Law, have significantly advanced
concerning the interpretation
and application of constitutional
norms, as the foundation for the
application of the constitucional
order. This constitutional approach
gained strength while the Positivist

resumptions of a scientific model
of rules, fixed on the premisses of
neutrality, purity (non-valuation)
and objectivity, failed to solve
hard cases and to offer a safe way
for legal decision-making model.
Today’s permanent relevance of the
distinction between principles and
rules, overcame the positive difficulty

RPGE, Porto Alegre, v 37 n. 77, p. 9-34
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E isso tem grande impacto na
atuagao da administragao publica:
passa-se a falar em juridicidade, na
observancia da Lei e do Direito,
e nao mais na estrita legalidade.
Paralelamente, o controle da
administragao tambem passa a ser
influenciado pelo papel assumido
pelos principios, nomeadamente
os constitucionais, deixando de
lado aquele controle classico,
de natureza estritamente legal.
No entanto, justamente pela
natureza e esseéncia dos principios,
esse controle enfrenta algumas
dificuldades, em que o 6nus
argumentativo esperado ¢ ainda
mais complexo. Destarte, o
objetivo desse trabalho ¢ responder
a esses problemas, inerentes ao
controle da administragao publica
com parametro em principios
constitucionais, por meio do
metodo indutivo, que utiliza como
base um caso judicial especifico,
qual seja, o do fechamento de uma
industria de cigarros pela Receita
Federal.

Palavras-chave: Controle
da Administragao Publica;
Parametros; Principios
Constitucionais

of the past precisely in the means to
achieve the reconnection, i.e., how to
make the juridical science permeable
to moral values.
In this scenario, among other
highlights, this paper emphasizes the
role of the legal principles, since these
are a relevant tool towards a moral
interpretation and application of the
constitution. The role of the principles
also impacts on the performance of
the Public Administration, which
shall observe the model of norms
as well as the application of the new
constitucional order that recognizes
the role of the legal principles.
That being said, this paper recognizes
that the accountability of the public
administration also takes a new level
in administrative decision-making
due legal reasonig, leaving aside the
positivist model of rules and restrict
observation of legal norms. However,
precisely because of the nature and
essence of the principles, which has
grown in jurisprudence and case study
law, we think that the administration’s
public role in legal control faces a
clear lack of conceptual distinctions
to manipulate the normative spices,
which requires a rigid argumentative
burden.
Thus, this case study law aims to
respond to some of these problems,
inherent’s on the control of the
ublic administration in Brazil
based in the relevant constitutional

RPGE, Porto Alegre, v 37 n. 77, p. 9-34
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legal principles. This paper is, thus,
supported on an inductive method,
which uses as a specific case law,
namely the closure of a tobacco
industry by the Federal Tax Authority.

Keywords: Control of the Public
Administration; Parameters;
Constitutional Principles

Sumario: 1 Introdugdo. 2 Principios constitucionais como parametro
de controle. 2.1 Constitucionalismo contemporaneo. 2.2 Consagragao
dos principios (e seus reflexos na administragao publica) 3 Problema da
operacionaliza¢ao do controle. 3.1 Operacionaliza¢ao do controle (caso
industria cigarros). 3.2 Como garantir legitimidade? 3.2.1 Hierarquia
material normas constitucionais. 3.2.2 Argumentos nao institucionais. 4
Consideragoes finais. Referéncias

1 INTRODUCAO

Recente caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal envolvendo
industria de cigarros® ¢ um caso paradigmatico, servido, pois, como um
bom exemplo para analise do controle que ¢ exercido pelo poder judiciario
em face da administragao publica, tendo como parametro substancial —
sendo Unico — principios juridicos. Ou seja, faz-se uma acareacio entre
a conduta praticada pela administragao e a conduta que foi mediatamente
visada pelo principio, a fim de se constatar, no ambito judiciario e ndo no
de autotutela administrativa, se essas duas condutas estao em consonancia,
a fim de confirmar a legalidade e legitimidade do ato.

No mencionado caso, uma industria de cigarros localizada no Estado
do Rio de Janeiro teve suas atividades interrompidas em definitivo por ato
administrativo de efeito concreto implementado pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil. Esse ato foi embasado em um antigo Decreto-Lei da
decada de 70, que — posteriormente a essa data de edi¢do — sofreu certas
reformas, essas ja sob o manto da Constitui¢ao Federal de 1988.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.” 550.769. Relator Ministro
Joaquim Barbosa. Julgado em 22 de maio de 2013.

RPGE, Porto Alegre, v 37 n. 77, p. 9-34
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O fulcro central do julgado diz respeito a grave ingeréncia estatal sobre
atividade economica e profissional lato senso presente no caso, bem como a
vagueza da norma que serviu de substrato a pratica do ato, que foi contestado
judicialmente. Assim, as questdes que se colocam seriam as seguintes: pode-se
contestar a validade desse ato com base em principios, ja que administragao
publica, ao cassar o registro especial da industria de cigarros, teria ferido
principios fundamentais e sensiveis da Reptblica e dos individuos, tais como
a livre iniciativa e o livre exercicio do trabalho, oficio ou profissao?

E, assim sendo possivel, como garantir que um controle da administracao
publica, que tem como parametro principios, seja legitimo? Quais sao os
cuidados que devem ser observados pela administragao, quando estiver revendo
seus atos, ou pelo judiciario — especialmente esse — para que nao haja uma
arbitrariedade, considerando a certa inseguranga, decorrente de sua inerente
abstragao, que pode ser trazida pelos principios juridicos? E, nesse sentido, ha
standards a serem seguidos nesse controle embasado em principios, a fim de nao
se vulnerar o sobreprincipio do Estado Democratico de Direito, permitindo
o accountability da plateia?

Exatamente por nao ser algo facil de se delimitar e sistematizar, buscou
o presente trabalho embasar-se no referido caso julgado pela Corte Suprema,
a qual possui papel fundamental na institucionaliza¢ao final da interpretacao
da Constituigao e na sustentagao do Estado Democratico de Direito, apesar de
que ndo se pode esquecer que a interpretagao da Carta Magna cabe a todos,
em uma sociedade aberta dos interpretes da constituigao’.

Coube ao SupremoTribunal Federal definir os mecanismos de calibragao
aplicaveis ao controle da administragdo cujo parametro sao principios, a fim
de verificar no caso concreto se a supressao as liberdades constitucionais,
positivadas por meio de principios, poderiam ser legitimadas efetivamente
pelo valor invocado pela administragao como embasador do ato praticado, qual
seja, a arrecadagdo tributaria extrafiscal, destinada ao combate do fumo, numa
tentativa de concretizagao do principio da promogao a satide e do principio da
livre concorréncia, ambos com sede constitucional.

Esse pode ser considerado um hard case justamente porque o ato
administrativo foi, por um lado, contestado com base no principio da livre

3 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional - A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo.
Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1997.

RPGE, Porto Alegre, v 37 n. 77, p. 9-34
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iniciativa, do exercicio livre do trabalho, oficio e profissao e da proporcionalidade
e, por outro, defendido no principio da promogao da satde e da livre
concorréncia  (artigo 196 e artigo 170, inciso IV, da Constitui¢ao Federal).

Assim, o objetivo desse trabalho ¢ responder a esses problemas inerentes
ao controle da administragao com parametro em principios constitucionais, por
meio do metodo indutivo, que utiliza como base um caso judicial especifico.
Para tanto, propde-se a divisao desse trabalho em duas partes: a primeira,
que busca solidificar uma concepgao mais constitucionalista, em sua faceta
contemporanea, nomeadamente na reconexao da ordem constitucional com
valores por meio de principios; e abordar a for¢a normativa desses altimos e o
seu papel como parametro de controle da administragao ptblica. A segunda
parte, por sua vez, foca, a partir de um caso paradigmatico, nas possiveis
armadilhas geradas pelo parametro de controle da administragao publica
com base em principios, visando a identificar e sistematizar quais seriam os
cuidados necessarios para se evitar a ocorréncia de possiveis incoeréncias e
arbitrariedades nao so pela administragao publica, quando na execugao de
seus atos ou do seu autocontrole, mas especialmente pelo judiciario, quando
exerce jurisdicionalmente o papel de controlador.

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO PARAMETRO DE
CONTROLE

2.1 Constitucionalismo Contemporaneo

A nova fase constitucionalista ¢ apresentada por Claudio Pereira de
Souza Neto e Daniel Sarmento*como a reconexao entre direito e moral, que
emerge a partir das pessimas experiéncias positivistas de uma cientificidade
do direito calcada na neutralidade, pureza e objetividade. Para tanto,
elenca-se os seguintes baluartes:

a) reconhecimento da for¢a normativa dos principios juridicos e
valorizagao da sua importancia no processo de aplicacao do Direito; b)
rejeicao ao formalismo e recurso mais frequente a métodos ou “estilos”
mais abertos de raciocinio juridico: ponderagao, topica, teorias da

4 SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: Teoria, Histéria
e Métodos de Trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012.

RPGE, Porto Alegre, v 37 n. 77, p. 9-34
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argumentagao etc.; c) constitucionalizagao do Direito, com a irradiagao
das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos
direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; d)
reaproximacao entre o Direito e a Moral; e e) judicializagao da politica
e das relagdes sociais, com um significativo deslocamento de poder da
esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario.

Essa tltima faceta, que diz respeito a saliéncia do Poder Judiciario,
¢ bem enfatizada por Michael Mandel’:

Representative institutions have been demoted from the sovereign
entities with legally unlimited power of the nineteenth centur
and much of the twentieth to institutions hemmed in by legally
enforceable constitutional limitations, most Characteristicaﬁy found
in “rigid” Charters and Bills of Rights. These are enforced by judicial
or quasi-judicial bodies of every imaginable shape and size, national
and international tribunals that do not only enforce the law but
actually determine it. Montesquieu’s fundamental distinction between
legislatures making and judges applying the law has become not only
obsolete but actually unintelligible. 2 The result has been a “legalization
of politics” which increasing%y moves the locus of politica% activity
out of the parliaments and into the courts®.

No Brasil, a tematica do neoconstitucionalismo tem como um
dos autores de maior expoéncia o Professor e Ministro do Supremo
Tribunal Federal Luis Roberto Barroso, em decorréncia da grande difusao
e aplicagdo de seu trabalho intitulado de Neoconstitucionalismo e a
Constitucionalizacio do Direito’. Esse se tornou uma inevitavel referéncia

5 MANDEL, Michael. A Brief History of the New Constitutionalism, or "How We Changed
Everything so That Everything Would Remain the Same. Israel Law Review, n.® 32.2, 1998, p.
250-300.

6 Tradugdo livre autora: “Institui¢des representativas (legislativo) foram rebaixadas do rol
das entidades soberanas com poder legalmente ilimitado do século XIX e grande parte do
s¢culo XX, tornando-se instituigdes cercadas por limitages constitucionais aplicaveis, mais
caracteristicamente encontradas em "rigidas" Cartas e Declaragdes de Direitos. Essas sdo
implementadas por entidades judiciais ou quase-judiciais de todas formas e tamanhos, nacionais
ou tribunais internacionais, que nao ddo o cumprimento da lei, mas na verdade a determinam.
A distingdo fundamental de Montesquicu entre legislativo fazendo a lei e juizes aplicando-a,
tornou-se nao s6 obsoleta, mas, sim, ininteligivel. O resultado tem sido uma "judicializagao
da politica" que cada vez mais move o locus da atividade politica para fora dos parlamentos e
para dentro dos tribunais.

7 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagao do Direito — O

RPGE, Porto Alegre, v 37 n. 77, p. 9-34
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para o tema, sendo utilizado e citado na maioria dos trabalhos que lhe
sao posteriores.

Luis Roberto Barroso®, em tal artigo, apresenta o neoconstitucionalismo,
ou novo direito constitucional, como o fenomeno desenvolvido no Brasil a
partir da Constituigao Federal de 1988, que trouxe as seguintes mudangas
ao plano teorico do direito: (i) o reconhecimento da forga normativa
da Constituigao, (ii) a expansdo da jurisdigao constitucional, (iii) a nova
interpretagao constitucional e (iv) a judicializagao das questdes sociais.

Muito embora o trabalho de Luis Roberto Barroso’ seja muito bem
aceito por grandes juristas e por tribunais patrios, nao se pode deixar de
mencionar as substancias criticas tecidas a esse. Nesse sentido, cita-se os
argumentos apresentados por Dimitri Dimoulis'® , que afirma que nenhum
dos elementos citados por Luis Roberto Barroso'' sao suficientes para definir
o0 que seria neoconstitucionalismo.

Primeiro, com rela¢ao ao reconhecimento da forga normativa da
Constituigao, Dimitri Dimoulis'* assinala o seguinte:

Essas consideracoes indicam que se a reivindicacao—afirmacio
da for¢a normativa suprema CCIIa Constituicdo esta presente nos
discursos constitucionais e na pratica institucional desge o inicio do
constitucionalismo no século XVII, nao ¢ possivel denominar essa
tendéncia de “neoconstitucionalismo”, pois nao se verifica nenhuma
inovagao.

Segundo, Dimitri Dimoulis"> observa, no que toca a expansao da
jurisdi¢ao constitucional e tutela dos direitos fundamentais, que:

Do ponto de vista historico—cronologico, nao ha rupturas na realizagao do
controle de constitucionalidade nos Estados constitucionais modernos.
Verifica—se tao somente a tendéncia quantitativa de fortalecimento
do controle judicial concentrado em detrimento do controle difuso

Triunfo Tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista de Direito Constitucional e Internacional
.Vol. 5872007, p. 129 - 173, Jan - Mar / 2007.

8 Idem.

9 Idem.

10 DIMOULIS, Dimitri. Anotagoes sobre o “neoconstitucionalismo” (e sua critica). Artigo
Direito GV, 2008.

11 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., loc. cit.

12 DIMOULIS, Dimitri. op. Cit., p.8.

13 DIMOULIS, Dimitri. op. cit., loc. cit.

RPGE, Porto Alegre, v 37 n. 77, p. 9-34
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e diminuindo o espago reservado ao legislador. Podemos assim
concluir que nem o controle judicial concentrado nem a maior tutela
dos direitos fundamentais (e muito menos a conexio causal desses
dois elementos) podem ser vistos como tragos peculiares do
neoconstitucionalismo.

Terceiro, e por fim, Dimitri Dimoulis'* arrebata a questao da “nova”
interpretagao constitucional com base em principios, clausulas gerais e ponderagao:

Na primeira edi¢ao da “Teoria pura do direito” em 1934, Kelsen utilizava
os seguintes termos: “A interpretacao da lei nao leva necessariamente a
uma Unica decisdo como a tnica correta, porem pode levar a varias, todas
de igual valor (...), mesmo se uma so6 entre elas se tornara direito positivo
atraves da decisdo judicial (...). A criacao de uma norma individual
mediante execugio da lei ¢, na medida em que preenche o quadro da
norma geral, uma fungao de vontade (Willensfunktion)”. Seria Kelsen
também um neoconstitucionalista por ter afirmado o papel criativo do
juiz e criticado a “ilusao da seguranca juridica”?

Criticas também sdo feitas por Lenio Streck'®, para quem, no Brasil, as
premissas teorico-interpretativas do neoconstitucionalismo foram deveras
mal empregadas, o que resultou em um direito da loteria do protagonismo
judicial, decorrente dos seguintes fatos:

£ necessario reconhecer que as caracteristicas desse neoconstitucionalismo
acabaram por provocar condiges patologicas, que, em nosso contexto atual,
acabam por contribuir para a corrupgao do proprio texto da Constituigao.
Observe-se que, escandalosamente, sob a bandeira “neoconstitucionalista”,
defende-se, a0 mesmo tempo, um direito constitucional da efetividade;
um direito assombrado por uma vulgata da ponderacao de valores; uma
concretiza¢ao ad hoc da Constituigdo e uma pretensa constitucionalizagao
do ordenamento a partir de jargoes vazios de contetido'®.

Exatamente pela existéncia de contrassensos, os quais recebem guarida
no manto do termo “neoconstitucionalismo”, que esse trabalho adere a
terminologia de Lénio Streck, qual seja, Constitucionalismo Contemporaneo'”.

14 DIMOULIS, Dimitri. op. cit., loc. cit.

15 STRECK, Lenio. Contra o Neoconstitucionalismo. Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Curitiba, 2011, n. 4, Jan-Jun. p. 9-27.

16 Ibidem, p.12.

17 Ibidem, p. 9-27.

RPGE, Porto Alegre, v 37 n. 77, p. 9-34
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A esse respeito, pontua Dimitri Dimoulis'®:

O rotulo “neoconstitucionalismo” gera controversias. Ha adeptos
incondicionais dessa corrente, criticos que reconhecem certas vantagens
cognitivas a0 neoconstitucionalismo e autores que consideram a proposta
neoconstitucionalista como “desastrosamente errada”.

Mas, no que se caracteriza esse tal constitucionalismo contemporéneo?
Segundo Lenio Streck' esse pode ser associado, no plano mundial, a novas
perspectivas decorrentes do pos-guerra, ou melhor, do pos-auschewitz,
e, no ambito latino-americano, ao constitucionalismo decorrente da
redemocratizacao de paises dessa regionalidade. Utiliza-se esse termo,
portanto, no que toca a abordagem de um direito democraticamente
produzido, consubstanciado em uma constitui¢do normativa.

Em adi¢do a esse posicionamento, Dimitri Dimoulis™ coloca que o mais
importante, deixando de lado a confusio entre os termos “constitucionalismo”
e “neoconstitucionalismo”, ¢ considerar, como bem reverbera a doutrina
estrangeira, a relevancia da Constituigao e de seus principios e direitos
fundamentais na aplica¢do do direito. Nesse sentido, nao haveria muita
novidade, mas tao somente uma insisténcia da doutrina na necessidade de
realizar as reivindica¢gdes do movimento constitucionalista.

Nao obstante, nao se pode esquecer a intima ligagao do constitucionalismo
contemporaneo com os principios, nomeadamente o papel desenvolvido por
esses na leitura moral da Constitui¢ao”'. Vejamos a sua for¢a normativa, no
sentido de servirem como pardmetro de controle da administragao pablica™.

2.2 Consagragao dos Principios (e seus Reflexos na
Administracao Pﬁblica)

Como ¢ cedigo, a norma juridica nao se confunde com o texto legal,
sendo, na verdade, o resultado da interpretacdo desse, consoante leciona

18 DIMOULIS, Dimitri. op. cit., loc. cit.

19 STRECK, Lenio. op. cit., loc. cit.

20 DIMOULIS, Dimitri. op. cit., loc. cit.

21 SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel.op. cit., loc. cit.
22 Idem.
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Friedrich Muller”. Para que essa transformagao de textos em normas
juridicas atenda as necessidades de clareza e preyisibilidade exigidas pela
Ciéncia, necessario se faz, segundo Humberto Avila*, que as categorias
juridicas sejam mensuradas e utilizadas apropriadamente. ,

Nessa senda, problema ha, ainda conforme leciona Humberto Avila®,
quando categorias diferentes sao explicadas como uma tinica especie, como
vém ocorrendo com os principios, que passam a significar tudo e, por isso
mesmo, terminam por nao significar nada®®.

Ressalva-se que ndo se trata de uma distingdo meramente terminologica,
mas sim de uma exigéncia de clareza conceitual:

uando existem varias especies de exames no plano concreto, ¢
aconselhavel que elas também sejam qualificadas de modo distinto.
A dogmatica constitucional deve buscar clareza também porque ela
proporciona maiores meios de controle da atividade estatal’’.

Com base nisso, como se pode definir principios juridicos, bem
como de que forma esses podem servir de parametro para controle da
administragao? Decisiva contribuigdo a defini¢do dos principios foi dada por
Ronald Dworkin™, que teve como pontapé inicial um ataque ao positivismo

juridico, especialmente por meio de um exame das concepgoes de Hart™.
Afirma Ronald Dworkin®:

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas ¢ de natureza logica.
Os dois conjuntos de padrées apontam para decisoes particulares acerca
da obrigacao juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se
quanto a natureza da orientagao que oferecem. As regras sao aplicaveis
a maneira tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entao,
ou a regra juridica ¢ valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve
ser aceita, ounao ¢ valida, e neste caso em nada contribui para a decisao.

23 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito I. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
24 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2005, p. 17.
25 Idem.

26 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular.
In SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Publicos vs. Interesses Privados: Desconstruindo o Principio
de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 175.

27 AVILA, Humberto. op. cit., p. 17.

28 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007.

29 Ibidem, p. 27 e p. 35.

30 Ibidem, p. 39.

RPGE, Porto Alegre, v 37 n. 77, p. 9-34



19

Ja com relagdo aos principios’:

Mesmo aqueles que mais se assemelham a regras nao apresentam
consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as
condi¢oes sao dadas.

(...) Os princépios possuem uma dimensao que as regras nao tém
— a dimensao de peso ou de importancia. Quando os principios se
intercruzam (por exemplo, a politica de protecao aos compradores de
automoveis se opoe aos principios de liberdade de contrato), aquele que
vai resolver o conflito tem de levar em conta a for¢a relativa de cada um.

Essa caracterizagao dos principios ¢ complementada por Robert
Alexy*”, no seguinte sentido:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e princépios ¢ que principios
sado normas gue ordenam que al?o seja realizado na maior medida
do possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sao, por conseguinte, mandamentos de otimizagao, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfagao nao dzpende somente das
o o ) a1 s
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.

Assim, com base na concepgao de Robert Alexy”, pode-se dizer que a
ponderagao de principios so ocorre no caso concreto. Nesse sentido, esses,

diferentemente das regras, nao contém um mandamento definitivo, mas

apenas um mandamento prima facie.

Analisando criticamente as concepgoes acima, tidas como dominantes na

oA . 7 1e A . 34 ~ . . ~ . . ~
ciéncia juridica, Humberto Avila™ propoe uma sistematizagao da diferenciagao

por meio dos seguintes criterios: (i) a natureza do comportamento prescrito,

(ii) a natureza da justificagao, e (iii) amedida de contribuigao para a decisao.

4
A esse respeito, Humberto Avila® elucida que, no que toca a natureza

do comportamento prescrito, os principios sao finalisticos, estando associados

imediatamente a um estado ideal de coisas ¢ mediatamente a condutas. Ja as

regras prescrevem imediatamente condutas.

31 Ibidem, p. 40 e p. 42.
32 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.Sao Paulo, Malheiros Editores, 2014, p. 90.

33 Idem.

34 AVILA, Humberto. op. Cit., p. 95-101.
35 Ibidem, p. 95-101.
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Com relagao a natureza da justificagao, no caso das regras, “o aplicador
deve argumentar de modo a fundamentar uma avaliagao de correspondéncia
da construcao factual a descrigao normativa e a finalidade que lhe da
suporte™
elemento finalistico, devendo o aplicador, em razao disso, argumentar de

. Ja no dos principios, “ o elemento descritivo cede lugar ao

modo a fundamentar uma avaliacdo de correlagao entre os efeitos da conduta
a ser adotada e a realizagao gradual do estado de coisas exigido™”.

Por fim, no que diz respeito a medida da contribuigao para a decisao,
pode-se concluir que as regras contribuem de forma exclusiva nessa. Ja os
principios, de maneira nao integral para a adogao da solu¢ao adequada para
o caso.

Portanto, valendo-se dessa grande distingao, tem-se que os principios
sa0 a expressao do fendmeno da ressurgéncia dos valores, isto ¢, da superagao
do legalismo estrito e da consagragao dessa tao importante especie normativa.
E isso tem grande impacto na atuagao da administragao publica: passa-se
a falar em juridicidade, na observancia da Lei e do Direito e nao mais na
estrita legalidade.

Juarez Freitas coloca que “o Estado Constitucional, numa de suas mais
expressivas dimensoes, pode ser traduzido como o Estado das Escolhas

7% Namesma linha, coloca Gustavo Binenbojm*”: ¢

administrativas legitimas
discricionariedade deixa de ser um espago de livre escolha do administrador
para convolar-se em um residuo de legitimidade”.

E, evidentemente, essas escolhas legitimas nao estao calcadas apenas

em regras, mas tambem nos principios constitucionais:

Abolida, assim, a escravatura a modelos calcados apenas em regras, toma
a dianteira o compromisso com a vitalidade do sistema constitucional,
em cujo seio, avultam principios, objetivos e direitos fundamentais
dotados de aplicabilidade direta e imediata, sem menosprezo as regras®.

36 Ibidem, p. 97.

37 Ibidem, p. 98.

38 FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a Boa Administragdo
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 9.

39 BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Publico ao Dever de Proporcionalidade:
Um Novo Paradigma para o Direito Administrativo. In SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses
Publicos vs. Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.114.

40 FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais. Sao Paulo:
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Também se fala, nesse contexto, em bloco de legalidade, segundo
Alexandre Aragz?lo41 :

Com efeito, evoluiu-se para se considerar a Administragao Publica
vinculada n3o apenas a lei, mas a todo um bloco de legalidade, que
incorpora os valores, principios e objetivos juridicos maiores da
sociedade, com diversas Constitui¢des (por exemplo, a alema e a
espanhola) passando a submeter a Administracao Pablica expressamente
a “lei e ao Direito” , o que também se infere implicitamente da nossa
Constitui¢ao e expressamente da Lei do Processo Administrativo
Federal (art. 2°, Paragrafo tnico, 1). A esta formulagao da-se o nome
de Principio da juricﬁcidade ou da legalidade em sentido amplo. A
agao da Administragao se rege por fins teleologicos inescusaveis e por
principios indestrutiveis que regram sua conduta com tanto ou mais
vigor que as disposigdes legais.

Esse novo paradigma reflete necessariamente no modelo de controle
da administragao publica, em que, no lugar de controle estritos, passa-se
a vivenciar um controle de natureza constitucionalista e principialista.
Ocorre que, justamente pela natureza e esséncia dos principios, esse controle
enfrenta algumas dificuldades, em que o 6nus argumentativo esperado ¢
mais complexo.

3 PROBLEMA DA OPERACIONALIZA(;AO DO CONTROLE

3.1 Operacionalizagao do Controle (Caso InddaGstria Cigarros)

Tendo em vista as caracteristicas proprias dos principios, responsaveis
por distingui-los das regras, ha um certo impasse na operacionalizagao do
controle com parametro em principios, especialmente quando diante do
controle do exercicio*” da administragao publica. Para melhor ilustrarmos
essa questao, escolhe-se o paradigmatico caso da Industria de Cigarros,

Malheiros Editores, 2009, p. 30.

41 ARAGAO, Alexandre. A “Supremacia do Interesse Publico” no Advento do Estado de Direito
¢ na Hermenéutica de Direito Piblico Contemporanco. In SARMENTO, Daniel (Org,). Interesses
Publicos vs. Interesses Privados: Desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 1-22.

42 MAFFINI, Rafael. Discricionariedade Administrativa — Controle de Exercicio e Controle
de Atribuicdo. R. Proc.-Geral Mun. Juiz de Fora — RPGMJF, Belo Horizonte, ano 2, n. 2, jan./
dez. 2012, p. 257-271.
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estampado no Recurso Extraordinario de n.” 550.769/R]J*, julgado em
maio de 2013, tendo como Relator o Ministro Joaquim Barbosa.

No caso, o Supremo Tribunal Federal reputou constitucional a rigorosa
exigéncia de regularidade fiscal para manutengao do registro especial de
fabrica¢ao e comercializagao de cigarros, previstano DL n.? 1.593/1977,
art. 2°, inciso II. A exigéncia, nos termos do Acordao, por maioria, estaria
em conformidade com principios constitucionais, quais sejam, o da livre
inciativa e o da promogao a saude.

Interessante ponto nesse julgamento diz respeito a possivel configuragao
da atuagao da administragao como sangao politica, o que torna o julgado
ainda mais interessante. Segundo Alessandro Cardoso e Rafael Costa, ¢
entendimento pacificado no Supremo Tribunal Federal a nao legitimidade das
sangdes politicas™, que sdo aquelas restrigoes desproporcionais ao exercicio
de atividades profissionais ou economicas aplicadas com a finalidade de
coagir o pagamento de tributos.

No caso, a Secretaria da Receita Federal concedeu a parte American
Virginia Indtstria Comércio Importagao e Exportagao de Tabacos o prazo
de dez dias para regularizagao da situagao fiscal da empresa, isto ¢, para
o recolhimento de todos seus debitos, mesmo aqueles com exigibilidade
suspensa.

Em face de tal exigéncia, a American Virginia Indtstria Comércio
Importagao e Exportagao deTabacos ajuizou medida cautelar preparatoria
perante a Justica Federal da 2 * Regiao, a fim de assegurar o direito de
exercicio da atividade economica, tendo, posteriormente e ao fim, o caso
chegado ao STF. Segundo a parte demandante, o previsto no artigo 2°,
inciso II, do Decreto-lei 1.593/1977 seria nada menos que uma sangao
politica ndao recepcionada pela Constituigao, especialmente considerando
o previsto nos artigos 5°, XIII e LIV, e 170 desta, ja que o Estado estaria
adotando medidas vedatorias a sua liberdade de iniciativa economica, no
intuito de atingir seus objetivos arrecadatorios.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.” 550.769. Relator Ministro
Joaquim Barbosa. Julgado em 22 de maio de 2013.

44 CARDOSO, Alessandro Mendes; COSTA, Rafael Santiago. Cancelamento do Registro
Especial das Empresas Fabricantes de Cigarros: Analise Critica do Entendimento Firmado no
julgamento do Recurso Extraordinario n® 550.769. Revista Dialética de Direito Tributdrio, v. 231,

p.7-24,2014.
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Desse pequeno relato dos fatos, percebe-se que o cerne do caso diz
respeito a correta interpretagao do artigo 2°, inciso II, do Decreto-Lei
1.593/1977, com base nos principios constitucionais, para saber, ao fim, se
a conduta da administragao seria legitima ou nao. Esse dispositivo normativo
preve o seguinte:

Art. 2 O registro especial podera ser cancelado, a qualquer tempo,
pela autoridade concedente, se, allnc')s a sua concessao, ocorrer um dos
seguintes fatos: (Redagao dada pela Medida Provisoria n® 2158-35, de
2001)

II - ndo-cumprimento de obriga¢do tributaria principal ou acessoria,
relativa a tributo ou contribui¢ao administrado pela Secretaria da Receita
Federal; (Redagao dada pela Lei n® 9.822, de 1999)

Da leitura do texto, como bem anota o Ministro Joaquim Barbosa,
percebe-se que inexiste um mecanismo de calibragao interno da gravidade
da hipotese que leva ao fechamento do estabelecimento industrial. A sua
redagdo, segundo o Ministro, ¢ ate menos proporcional e razoavel do que
a anterior™®:

A redagao do mesmo dispositivo, anterior a Lei 9.822/1999, ainda que
ambigua, referia-se a “inidoneidade manifesta ou [ao] descumprimento
reiterado de obrigagao tributaria principal”, indices mais proporcionais
e razoaveis ao exame do empreendimento como estrutura voltada ao
contumaz e infundado inadimplemento tributario.

Surge, assim, uma obriga¢ao mais gravosa ao intérprete da lei, no
sentido de extrair do texto a correta norma, com base nos fins e no estado de
coisas propostos, os quais devem estar alinhados com o sistema constitucional.
Assim, deve ser feita uma avaliacao da correlagio entre os efeitos da conduta
implementada com base no Decreto-Lei e a realizagdo do estado de coisas
exigido pelos principios constitucionais.

O Relator com base nisso entendeu que a norma que permite que a
administra¢ao cancele o registro especial existe para situagdes extremas e de
grave desequilibrio concorrencial. Portanto, a administragao, ao cancelar o
registro, teria atuado de acordo com o principio da defesa da concorréncia,
0 que torna, nesse caso, valida a sua atuagao. Em voto vista, o Ministro

45 BRASIL.op. cit., loc. cit.
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Ricardo Lewandowski seguiu o posicionamento do Relator, afirmando
que a atuagao da administragao foi devida, eis que o descumprimento
das obrigagdes tributarias pela industria de cigarros afrontava o principio
constitucional da livre concorréncia.

Em voto divergente, o Ministro Gilmar Mendes sustentou que a
promogao a satde, tendo em vista que cigarros sao altamente nocivos a
satde humana, nio pode ser tida como finalidade apta a amparar a previsao
do art. 2°,1I, do Decreto-Lei 1.593/1977. Ponderou ademais que*®:

Na pratica, a aplica¢ao da medida representa uma verdadeira pena de
morte da pessoa juridica, maxime nos casos em que o objeto social da
pessoa juridica confunde-se com a atividade que justifica a exigéncia
do regime especial, ou seja, a fabricacao de cigarro. Nessas hipoteses,
ter-se-ia allgo semelhante a decretagao da extingao da pessoa juridica,
por meio de ato administrativo.

Concluiu o Ministro Gilmar Mendes que provaveis efeitos
anticoncorrenciais do descumprimento da legislagao tributaria nao podem
justificar a medida prevista no Decreto-Lei. Na verdade, entendeu o
Ministro que a atuagao da administragao violou o principio constitucional
da proporcionalidade, da livre iniciativa e do devido processo legal.

O Ministro Marco Auré¢lio, em consonancia com o expressado pelo
Ministro Gilmar Mendes, destacou que nao se trata da protegao a saude,
porque, caso se tratasse, isto ¢, se houvesse uma atividade proibida, nao se
estaria nem mesmo a discutir o alcance da norma regedora da espécie. E,
de forma decisiva, entendeu que a medida adotada pela administragao foi
sim desproporcional.

No entanto, por maioria, o STF entendeu que a conduta da administragao,
com base no Decreto-Lei, estaria de acordo com o principio da livre
concorrencia. O ponto crucial que pode ser extraido desse acordao ¢ a grande
inseguranca juridica que existe por traz de um controle da administra¢ao
calcado em principios. Percebe-se que tanto os Ministros que consideram
legitimo o fechamento da industria, quanto os Ministros que nao o consideram
proporcional, invocaram principios para defender tais posicionamentos, o que
nos revela a grande fragilidade desse parametro de controle. Como, entio,
se poderia garantir legitimidade?

46 BRASIL. op. cit., loc. cit.
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3.2 Como Garantir Legitimidade?

Como se pode perceber da analise de um caso pratico de controle da
administragao desempenhado pelo poder judiciario tendo como parametro
principios, esse controle, se nao estiver fundado em argumentos claros e
logicamente estruturados, pode ser bastante subjetivo, e, por conseguinte,
até mesmo nao legitimo. Como garantir uma maior legitimidade a esse
controle embasado em principios constitucionais?

Nesse ponto, importante lembrar que se os principios, por um
lado, sao importantes porque permitem um dialogo moral, bem como
uma facil adaptagao as mudangas sociais sem necessidade de alteragoes
formais tao frequentes em seu texto*’, por outro, quando aplicados sem
uma técnica adequada, ocasionam inseguranga juridica, com uma redugao
da previsibilidade do Direito, especialmente no que toca a sua clareza,
prejudicando o desenvolvimento de uma sociedade plenamente livre e
democratica.

Eis que surge, entdo, a necessidade de buscar sistematizar racional e
logicamente como se deve dar o controle da administragao com base em
principios. Evidente, entretanto, que essa sistematizagao deve partir de uma
visao bastante realista sobre as capacidades institucionais. Assim evidenciam
Claudio Souza Neto e Daniel Sarmento*:

Nesta perilpectiva, uma boa teoria ndo ¢ aquela que parte da idealizagao
da figura do intérprete, mas a que se baseia numa visao mais realista
sobre as suas capacidades institucionais. Por exemplo, uma teoria
hermencutica construida a partir de uma imagem romantizada do juiz
pode produzir maus resultados quando manejada por magistrados de
carne e 0sso que nao correspondam aquela idealizagao, em razao do risco
elevado de que errem na sua aplicagao. Pode ser preferivel adotar uma
teoria alternativa, que talvez nao permita ao juiz excepcional mostrar
todo o seu talento e sabedoria para chegar a um resultado 6timo, mas
que minimize as chances de erros graves pelos juizes menos capazes.
No computo geral, pode-se ganhar com isso. E o mesmo vale para
os legisladores, dirigentes de agéncias reguladoras e todos os demais
interpretes da Constitui¢ao.

47 SOUZA NETO, op. cit., loc. cit.
48 Ibidem, p. 329.
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Ato continuo, nao se pode cair no erro do ceticismo de reconhecer as
fraquezas institucionais, nomeadamente a falibilidade judicial, a fim de esvaziar
totalmente a capacidade dos juizes de determinar direitos institucionais das
partes e decidir casos dificeis, por meio de teorias sobre a intengao legislativa
(interpretagao teleologica) e sobre principios juridicos. Pelo contrario,
reconhece-se, com apoio em Ronald Dworkin®, que juizes s3o o grupo
especifico com maior capacidade de argumentagao moral para realizar o
papel de julgar casos dificeis.

Malgrado, a exemplo do poderia ocorrer até mesmo com Hércules™,
um juiz filosofico, de capacidade, sabedoria, paciéncia, e sagacidade sobre-
humanas, registra-se aqui o lembrete de Ronald Dworkin’"* qualquer juiz
pode muito bem errar nos juizos politicos que emite e, por isso mesmo, deve
decidir os casos dificeis com humildade.

Com base nisso e apresentadas as devidas ponderagées, quais os
ensinamentos que podemos colher (e aqui sistematizar) da teoria da
argumentagao, os quais podem ser considerados adequados e tteis na dificil tarefa
de controlar a administragao publica por meio dos principios constitucionais?
Ou como bem expressa Alexandre Aragao, qual a metodologia adequada,
a luz daTeoria da Argumentagao, para limitar a subjetividade do julgador e
do administrador piblico, tendo como marco uma constituigao pluralista®?

Evidente que a resposta a tais indagagoes esta longe de ser simples e
acessivel. No entanto, pretende-se, por meio de diversas colagoes, fazer um
aparato geral do que poderia ser observado quando da utilizagao de principios.

3.2.1 Hierarquia Material Normas Constitucionais

Primeiramente, o interprete deve primar pela supremacia dos direitos
fundamentais quando esses estiverem em confronto com valores gerais
de interesse publico, ndo expressamente previstos e excepcionados em
regras. Trata-se do reconhecimento da existéncia de uma hierarquia material

49 DWORKIN, Ronald. op. cit., Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.p. 203.

50 Ibidem, p. 165.

51 Ibidem, p.203.

52 ARAGAO, Alexandre. A “Supremacia do Interesse Publico” no Advento do Estado de Direito
¢ na Hermencéutica de Direito Plblico Contemporaneo. In SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses
Publicos vs. Interesses Privados: Desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 1-22.
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entre as normas constitucionais, consoante explicam Claudio Souza Neto
e Daniel Sarmento®*:

A inexisténcia de hierarquia formal entre as normas constitucionais nao
impede, porém, que se reconhega entre essas normas uma hierarquia
material. Ha normas mais importantes do que outras. O direito a vida
e o principio da dignidade humana possuem, por exemplo, um peso
abstrato maior do gue o principio da eficiéncia administrativa e o
direito de propriedade. Essa hierarquia material deve ser especialmente
considerada em casos de conflitos normativos, em que se recorre a
ponderagao de interesses.

Veja-se que a hierarquia formal, que permitiria o controle de
constitucionalidade entre normas constitucionais originarias, como bem
desenvolveu Otto Bachof**, nao ¢ reconhecida no nosso sistema. Sobre o
tema, teve o STF a oportunidade de assim se manifestar:

Agao direta de inconstitucionalidade. Paragrafos 1° e 2° do artigo 45
da Constitui¢ao Federal. - A tese de que héghierarquia entre normas
constitucionais originarias dando azo a declaragdao de
inconstitucionalidade de umas em face de outras e incompossivel com
o sistema de Constituigao rigida. (STF - ADI: 815 DF, Relator: Min.
MOREIRA ALVES, Data de Julgamento: 28/03/1996, Tribunal Pleno,
Data de Publicagao: D] 10-05-1996)

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ADI.
Inadmissibilidade. Art. 14, § 4°, da CF. Norma constitucional
originéria. Objeto nomolégico insuscetivel de controle de
constitucionalidade. Principio da unidade hierarquico-normativa e
carater rigido da Constitui¢ao brasileira. Doutrina. Precedentes.
Caréncia dga agao. Inépcia reconhecida. Indeferimento da petigao inicial.
Agravo improvido. Nao se admite controle concentrado ou difuso de
constitucionalidade de normas produzidas pelo poder constituinte
originario. (STF - ADI-AgR 4097 DF, Relator Min. Cezar Peluso,
data de julgamento: 08/10/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicagao:
DJ 07-11-2008)

Desta feita, segundo a leitura feita pelos autores™, sera dado maior
peso a certos principios de forma abstrata. No entanto, lembra-se que a

53 SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. op. cit., p. 329.
54 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais?Coimbra: Almedina, 1994.
55 Idem
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prevaléncia de um sobre o outro somente se estabelece na situagdo concreta,
ja que os principios, na analise de Robert Alexy®®, constituem um dever
de otimizacao.

Nessa linha de raciocinio, o maior peso atribuido abstratamente a um
principio prepondera a depender dos elementos concretos, da intensidade
e do modo de como ¢ afetado. A titulo de exemplo, cita-se:

A prevaléncia abstrata do direito a vida sobre o direito ao lazer nao
legitima o Estado, por exemplo, a proibir terminantemente a pratica
de esportes arriscados, como o paraquedismo ou o montanhismo®”.

Esse patamar superior, que ¢ apenas primd facie, ¢ bem observado em
nossa Constitui¢do, quando estabelece, por exemplo, principios sensiveis, os
quais sao acompanhados de instrumento necessario de tutela, a intervengao
federal, e principios fundamentais, aos quais atribui a caracteristica de
clausula petrea.

Essa prioridade abstrata, a titulo de exemplo, ¢ frequentemente
levantada e trazida a baila quando da declaragao de inconstitucionalidade de
leis tributarias com a utilizagao de modulagao de efeitos. O argumento que
se coloca ¢ que os direitos fundamentais deveriam ter prioridade abstrata
em face da fazenda publica.

3.2.2 Argumentos Nao Institucionais

Alem disso, em segundo lugar, tem-se o problema da invocagao de
argumentos nao institucionais para legitimar a conduta da administragao.
Sobre isso, Alexandre Aragao introduz:

E ainda comum a invocacio do ‘interesse publico’ como meio de
justificar qualquer medida restritiva das liberdades publicas, como
uma tentativa de fazer prevalecer um argumento nao institucional
sobre um feixe harmonico de argumentos institucionais, calcados
diretamente em regra juridica positiva e objetiva, que ja pondera,
de maneira previamente determinada pelo Constituinte ou pelo
Legislador, o valor ‘interesse publico’ com o da ‘liberdade®®’.

56 ALEXY, Robert. op. cit, loc. cit.
57 SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. op. cit., p. 329.
58 ARAGAO, Alexandre. op.cit., p. 17.
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Na decisao acima, viu-se que a conduta da administragao foi justificada
com base em argumentos no sentido de promogao a satide ou até mesmo de
arrecadagdo fiscal. A invocagao de argumentos ndo institucionais ¢ possivel,
no sentido de nao violar o sobreprincipio do Estado Democratico de Direito?
Eo que seriam argurnentos institucionais e nao institucionais?

Humberto Avila® leciona que, caso os argumentos seJam identificaveis
segundo um critério formal e objetivo, o argumento sera institucional,
referenciando o papel especifico do juiz em um Estado Democratico de Direito
e possibilitando o controle intersubjetivo da argumentagao, isto ¢, oferecendo
ao auditorio um fundamento que possa ser objetivamente reconhecido.

Por terem uma maior capacidade de objetivagao, esses argumentos,
em uma escala de hierarquizagao, estariam acima dos nao institucionais, os
pratlcos que incluem questdes politicas, sociais e economicas. Para Humberto
Avila®, seria nesse Gltimo onde os argumentos consequencialistas estariam
localizados, ja que esses fazem apelo a qualquer outro elemento que nao ao
proprio ordenamento juridico.

Destarte, primeiro deve-se buscar interpretar as normas com base
em elementos institucionais, utilizando-se dos nao institucionais apenas
subsidiariamente. Trata-se de um consequencialismo fraco. Sob outra linha,
pode-se defender que o consequencialismo seja aplicado apenas quando
visar a promover o fim Gltimo da norma, estando assim vinculado a um
consequencialismo moderado, como defende Diego Werneck Arguelhes®!
Ainda, cita-se a alternativa proposta por Neil Maccormick® de que os requisitos
de objetividade da decisao que leva em considera¢ao consequéncias devem
estar delimitados e determinados no proprio ramo especifico do Direito ao
qual a decisao esta relacionada.

Como se pode observar da leitura do Acdrdao do caso® analisado no
presente trabalho, nao ¢ possivel identificar um cuidado pelos Ministros quando
invocaram argumentos nao institucionais a fim de justificar a mais drastica

59 AVILA, Humberto. Argumentagdo Juridica e a Imunidade do Livro Eletronico. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n.19, p. 157, 2001.

60 Idem.

61 ARGUELHES, Diego. Argumentacdo Conseqiiencialista e Estado de Direito: Subsidios para uma
compatibilizagdo. XIV Encontro Nacional do CONPEDI, Fortaleza, 2005.

62 MACCORMICK, Neil. Retdrica e Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.

63 BRASIL. op. cit., loc. cit.
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conduta possivel da administragao em face de um agente econémico privado,
que ¢ a cassagao de seu registro especial e o seu consequente fechamento.

Assim, nao ¢ que os argumentos nao institucionais nao possam ser levados
em consideragao. Esses podem ser sim considerados, desde que cotejados
com outros métodos de interpretacao que lhes sejam superiores, tais como a
interpretagao teleologica e sistematica. Nesse sentido, cita-se a celebre expressao
de Eros Grau® de que ndo se interpreta o direito em tiras, aos pedagos.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O constitucionalismo contemporaneo pode ser identificado como o
momento de tentativa de reconexao entre direito e moral, nomeadamente
apOs as pessimas experiéncias positivistas de uma cientificidade do direito
calcada na neutralidade, na pureza e na objetividade. A dificuldade nessa
busca por superagao recai, justamente, nos meios para tanto, ou seja, como
possibilitar que a ciéncia juridica seja permeavel a valores morais.

Nesse paradigma, entre outros destaques, enfatiza-se o papel dos
principios, ja que ¢ a partir desses que se permite a realizagao de uma
leitura moral da Constituigao. E isso tem grande impacto na atuagao da
administragao publica: passa-se a falar em juridicidade, na observancia da
Lei e do Direito e ndo mais na estrita legalidade.

O exercicio da atividade administrativa, destarte, passa a ser
desempenhado por meio de escolhas legitimas, calcadas no sistema
constitucional. Esse, por sua vez, ndo se resume apenas em regras, mas
tambem em principios.

Consequentemente, esse novo paradigma reflete no modelo de controle
da administragao publica, em que no lugar de controles estritos, coloca-se
um controle de natureza constitucionalista e principialista. Ocorre, por
outro lado, que, justamente pela natureza e esséncia dos principios, esse
controle enfrenta algumas dificuldades, em que o 6nus argumentativo
esperado ¢ mais complexo.

Conforme visto a partir do caso concreto, o controle da administragao
publica calcado em principios pode gerar uma grande inseguranga juridica.
Notou-se posicionamento divergente tanto de Ministros que consideraram

64 GRAU, Eros. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo/ Aplicagdo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

RPGE, Porto Alegre, v 37 n. 77, p. 9-34



31

a conduta da administragao legitima com base no principio constitucional
da livre concorréncia, quanto de Ministros que entenderam que a conduta
vulnerava o principio da proporcionalidade e o da livre inciativa, ambos
também com sede constitucional.

Uma tentativa de sistematizagdo de solu¢do para esse problema ¢
o que se buscou desenvolver nesse trabalho, no sentido de mostrar quais
sao os mecanismos existentes ao interprete juridico para que se possa
garantir uma maior legitimidade ao controle da administragao publica.
Isso, evidentemente, sem subestimar, por um lado, a grande capacidade
de argumentagao moral dos juizes para julgar casos dificeis; e sem, por
outro, ignorar a possibilidade de erro, no qual ate mesmo o juiz Hercules
poderia incorrer.

O que se pode concluir ¢ que os principios, quando utilizados como
parametro de controle, devem vir acompanhados de argumentos claros e
logicamente estruturados, a fim de se afastar - o mais realisticamente possivel
- a subjetividade. Destarte, afirma-se que o interprete deve primar pela
supremacia dos direitos fundamentais quando esses estiverem em confronto
com valores gerais de interesse publico, ndo expressamente previstos e
excepcionados em regras. Trata-se do reconhecimento da existéncia de
uma hierarquia material entre as normas constitucionais, que deve primar
pelos valores mais fundamentais aos cidadaos.

Alem disso, deve-se ter muito cuidado com a invocagao de argumentos
nao institucionais para legitimar a conduta da administragao, cuidado esse
que nao se observou quando do julgamento do caso da industria de cigarros.
Ressalva-se, todavia, que nao ¢ que os argumentos nao institucionais nao
possam ser levados em consideragao. Esses podem ser sim considerados,
desde que cotejados com outros métodos de interpretagao que lhes sejam
superiores, tais como a interpretagao teleologica e a sistematica.
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AS PROCURADORIAS DE ESTADO NO BRASIL
E O CONSELHO DE ESTADO FRANCES: BREVE
ESTUDO COMPARATIVO

THE BRAZILIAN STATE ATTORNEY AND THE FRENCH
COUNCIL OF STATE: BRIEF COMPARATIVE STUDY

Resumo: O presente estudo
propde-se a comparar os
aspectos comuns que unem e
as discrepancias que separam
duas institui¢des que sao de
fundamental importancia para a
manutenc¢do da ordem juridica
em Estados com tradi¢gdes que
ao mesmo tempo se assemelham
e se distanciam. Trata-se do
Conselho de Estado francés e
das Procuradorias de Estado
brasileiras, no que tange as fungoes
de aconselhamento e as fungoes de
juiz administrativo. Partindo de
uma abordagem historica e de um
método comparativo, se buscara
explicar essas prerrogativas em
ambas as instituicoes, com vistas
a propor o desenvolvimento de
algumas potencialidades no que
tange a prestagao de consultoria
e ao contencioso administrativo

Fernanda Figueira Tonetto
Recebido em: 15.8.2016
Aprovado em: 31.8.2016

Abstract: This study aims to
compare the
that unite and discrepancies that
separate two institutions that are
of fundamental importance for

commonalities

the maintenance of law in states
with traditions that are similar
and differ at the same time. It is
about the French Council of State
and the Brazilian State Attorney,
withregard to advisory functions
and administrative functions of
judge. From ahistorical approach
and a comparative method,
it will seek to explain these
prerogatives at both institutions,
to propose the development of
some potentialities of consulting
and administrative litigation
activities that can be played by
the State Attorney, especially in
the Rio Grande do Sul State.
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que pode ser desempenhado
pela Procuradoria do Estado, em
especial no Estado do Rio Grande

Keywords: State
Council of State; Government

Attorneys;

Legal Counsel; Legality
Control - Control of Public
Administration.

do Sul.

Palavras-chave: Procuradoria
de Estado; Conselho de Estado;
Consultoria Juridica do Governo;
Controle de Legalidade —

Administrative Litigation.

Sumario: 1 Introdugdo. 2 Primeira parte: o Conselho de Estado Franceés.
2.1 Algumas linhas sobre a formagao evolutiva do Conselho de Estado. A.
O Conselho do Rei. B. O Conselho de Estado como institui¢ao autonoma
e independente. 2.2 As principais competéncias do Conselho de Estado. A.
Func¢ao de aconselhamento. B. Fungdo de juiz administrativo supremo. 3
Segunda parte. As procuradorias de Estado no Brasil. 3.1 As competéncias
comuns entre as procuradorias de Estado no Brasil e o Conselho de Estado na
Franga. A. Fungao de aconselhamento. B. Fun¢ao de juiz administrativo. 3.2
As competéncias latentes da Procuradoria do Estado do Rio Grande do Sul.
A. Fungao de aconselhamento summus gradus. B. Contencioso Administrativo
em potencial. 4 Conclusoes.

1 INTRODUCAO

Este ensaio propde-se a fazer um estudo comparativo entre algumas
das fungdes desempenhadas pelas Procuradorias do Estado brasileiras naquilo
que sao semelhantes as missoes institucionais do Conselho de Estado francés.

Instituigao tradicionalmente encarregada de prestar consultoria juridica
ao governo, desde a monarquia, passando pelo império até a reptblica dos
dias de hoje, o Conselho de Estado ¢ também a espinha dorsal do contencioso
administrativo, sistema peculiar de solugao de controversias que visa a
preservagao da pureza da teoria da separagao dos poderes e que impede o
conhecimento pelo Poder Judiciario de todo e qualquer litigio decorrente
das relagoes entre os cidadaos e a administragao publica.
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Essas duas missoes institucionais do Conselho de Estado que sao a
fungao consultativa e a fungao de juiz administrativo supremo, hoje bem
consolidadas, podem ser comparadas com prerrogativas que de mais a mais
assume a Procuradoria do Estado no Brasil, tanto no que se refere a prestagao
de consultoria juridica a administragao publica, quanto no que se refere ao seu
papel correicional, que muito se assemelha com o contencioso administrativo
frances, guardadas algumas proporgdes e diferengas.

Muito embora na Franga muitas das atribui¢oes do Conselho de Estado
se assemelhem, nesse aspecto, as missoes institucionais da Advocacia-Geral da
Unido no Brasil, em virtude das materias tratadas, a comparagao ¢ tambem
passivel de ser feita com as Procuradorias de Estado, porquanto questoes
que no Brasil sao da competéncia do Procurador do Estado, sao na Franga
igualmente de competéncia do Conselheiro de Estado.

Isto porque a Franga, apesar de ser um pais federativo (dividido em
regides) como o Brasil (dividido em Estados-membros), ndo possui uma
instituicado em nivel estadual ou municipal que faga as vezes do que seria a
Procuradoria do Estado. Assim, o Conselho de Estado francés, quer no exercicio
da fungao consultativa, quer no exercicio da fungao de juiz administrativo,
¢ levado a conhecer matérias tanto de nivel federal quanto de nivel estadual
ou municipal, facilitando, portanto, a sua comparagao quer com a carreira da
Advocacia-Geral da Unido (que ndo sera aqui abordada) quer com a carreira
da Procuradoria-Geral do Estado.

Além de comparar as duas institui¢oes, Conselho de Estado e Procuradoria
do Estado, o presente ensaio propde-se a analisar algumas das prerrogativas
latentes desta em comparagao com as prerrogativas ja consolidadas daquela,
partindo da premissa de que ambas possuem como missao historica o
aconselhamento de governo, bem como o dever de facilitar a execugao das
politicas publicas por aquele eleitas, dentro dos limites da legalidade.

Para se cumprir os objetivos propostos nesse ensaio, o método de
abordagem sera o historico-comparativo, analisando-se primeiramente como
se consolidaram as funges do Conselho de Estado francés ao longo dos
seculos, chegando-se aos dias de hoje, bem como quais sao as caracteristicas
que o0 marcam.

A partir desta analise, se buscara comparar a semelhanga dessas
atividades com algumas das atribui¢des da Procuradoria do Estado no
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Brasil para, ao fim, a partir da experiéncia retirada da institui¢do mais
antiga, fazer algumas proposi¢es acerca do fortalecimento da fungao de
aconselhamento e da fungao de juiz administrativo especificamente para a
Procuradoria do Estado do Rio Grande do Sul, a partir do que permitem
os textos legais atualmente em vigor.

2 PRIMEIRA PARTE: O CONSELHO DE ESTADO FRANCES

Falar sobre o Conselho de Estado francés exige a abordagem
primeiramente da sua formagao evolutiva (I), porquanto se trata de institui¢ao
cujas origens remontam a Idade Média e a época da monarquia e que foi
moldada pelo transcurso do tempo, sendo esse o caminho necessario para
que se possa compreender de que maneira foram se consolidando suas
principais competéncias (II).

2.1 Algumas Linhas sobre a Formacao Evolutiva do Conselho de
Estado

De origem que remonta a Era Medieval, o atual Conselho de Estado
possui duas fases historicas bem distintas, podendo ser divididas em (A)
Conselho do rei, cuja tradigao colaborou para a consolidagao das competéncias
do que hoje se conhece por (B) Conselho de Estado enquanto Institui¢ao
autonoma e independente, cuja relevancia reforga-se a ¢época do imperio
napoleonico e se enraiza na republica.

A — O CONSELHO DO REI

As origens do Conselho de Estado remontam a historia de monarquia
francesa e a época em que o rei possuia um poder absoluto. Mas embora
dotados de amplos poderes para decidir acerca dos mais diversos assuntos
que diziam respeito ao reino, ainda nao estruturado sob a forma de Estado,
os reis utilizavam-se de um sistema de aconselhamento com vistas a tomada
de decisao, em um periodo em que a monarquia ainda lutava para se impor
diante das poderosas estruturas feudais.

£ assim que na Idade Média a denominada curia regis foi sendo constituida
de figuras importantes proximas do rei, os quais lhe auxiliavam tanto na
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administragdo do reino quanto no exercicio da justiga. Essas referéncias
ao conselho do rei comegam a ser encontradas especialmente a partir do
seculo XIIno reinado de Luis VII, em uma conhecida referéncia sua em que
afirma “Interventu etiam illorium qui di nostro consiglio erant”. Nessa ¢poca,
o rei costumava solicitar o ponto de vista de figuras importantes, como
membros do clero, bardes e de seus sucessores.

A partir do século XIII, o Conselho do Rei comega a se especializar,
surgindo entao o Parlamento, encarregado de gerir alguns assuntos
relacionados a justiga, e a Camara de Contas, dotada de fung¢ées contabeis.
Passaram a existir duas especies de membros, os denominados maitres
de requétes e os conseillers d’E/tat, sendo que os primeiros reportavam as
questdes administrativas e judiciarias ao Conselho e os segundos deliberavam
juntamente com o rei.

A expressao Conselho de Estado somente apareceu no seculo XVI,
durante o reinado de Henrique III, possuindo entao nao somente as fungoes
de governo interior do reino, mas tambem as fungées relacionadas ao
contencioso administrativo. E no entanto sob o reinado de Luis XIV que
o Conselho de Estado ganha novos contornos, sendo que somente a partir
do seculo XVII passaram a existir advogados atuando perante o Conselho,
constituindo um corpo proprio. No entanto, a Institui¢ao ainda servia como
aparato de aconselhamento do monarca, cuja tltima palavra a ele cabia.

As vesperas da Revolugao Francesa, surgiram algumas inovagoes na
estrutura do Conselho de Estado, sendo em 1777 a criacao do Comité
contencioso de finangas e, em 1789, o Comiteé contencioso de departamentos,
consistente em uma separagao em ministerios relacionada aos mais diferentes
assuntos atachados a sua competéncia.

B — O CONSELHO DE ESTADO COMO INSTITUICAO
AUTONOMA E INDEPENDENTE

A partir de 1790, coloca-se em pratica na sua plenitude a teoria
da separagao dos poderes que se consolidava na Europa, de tal sorte que
houve uma bem demarcada separagao entre a autoridade administrativa e a
autoridade judiciaria. Desse modo, todo e qualquer assunto relacionado a

1 Termo em latim que em francés significa “aprés I'intervention de ceux de notre Conseil”, ou seja,
“apos a intervengdo daqueles que compdem nosso Conselho”.
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administragao do Estado passou a ser submetido tnica e exclusivamente ao
Conselho de Estado, culminando com a criagao, em 1799, de uma jurisdicao
particular. E assim que se fortalece na Franca o denominado contencioso
administrativo, sendo de competéncia de julgamento pelo Conselho de
Estado as questdes envolvendo a administragao publica, ndo oponiveis em
nenhuma hipotese ao Poder Judiciario.

Com esse espirito a Constitui¢ao de 13 de dezembro de 1799 organiza o
Conselho de Estado, que ora recebe uma dupla missao: de um lado, de participar
da redagao de textos de lei importantes e, de outro, solucionar litigios ligados
a administragao publica.

Foi nesse periodo, agora nao mais monarquico, mas imperial, que o
Conselho de Estado frances ganhou grande espago, especialmente em fungao da
preparagao dos Codigos Napoleonicos. Em seguida, com o Imperador Napoleao
III, a partir de 1852, a Institui¢ao adquire ainda maior prestigio, criando uma
jurisprudéncia administrativa rica.

Com o advento daTerceira Republica, em especial por meio da Lei de 24
de maio de 1872, o Conselho de Estado adquire enfim a estrutura existente ate
os dias de hoje, instalando-se entao no Palais-Royal em 1875.

Durante a I Guerra Mundial, a Franca se dota de um conselho juridico,
criando-se uma Comissao de Legislagao e um Comité de Contencioso que
funciona por alguns meses, sucedido pelo Comité juridico criado em Alger
em 1943 e que continua a funcionar paralelamente ao Consellho de Estado,
substituindo-o no que pertine ao exame de textos legislativos. E somente em
1945 que este comite desaparece, fazendo nascer uma nova formagao consultiva
ao Conselho de Estado, denominada Comissao permanente. Essa fungio ¢ criada
pela Portaria de 31 de julho de 1945, consolidando a competéncia consultiva
do Conselho de Estado porquanto regida pela exigéncia de consulta obrigatoria
atinante a todo e qualquer projeto de lei, cuja obrigatoriedade se estende ate
os dias de hoje.

O periodo subsequente a Il Guerra Mundial e a retomada das atividades
do Conselho de Estado foi de organizagao da jurisdi¢ao administrativa. Em 1953,
os tribunais administrativos sucedem os conselhos de prefeitura, recebendo uma
competéncia bastante alargada, uma vez que seus membros tornaram-se juizes de
direito comum das questdes de primeira instancia do contencioso administrativo
ao passo que o Conselho de Estado tornou-se juiz de apelagao dessas questdes.
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Com a Constitui¢ao de 1958, a Institui¢ao ganha ainda maior evidéncia
diante de um texto expresso contendo os diferentes casos de consulta
obrigatoria do Conselho de Estado.

Por fim, completando a ordem jurisdicional atualmente existente, a
lei de 31 de dezembro de 1987 cria as Cortes Administrativas de apelagao,
atualmente em niimero de oito, competindo ao Conselho de Estado, desde
entao, atuar como Corte de Cassagao desasas novas Cortes, por isso passando
a ser chamado de juiz administrativo supremo.

2.2 As Principais Competéncias do Conselho de Estado

A partir de sua conformagao atual, edificada ao longo de alguns seculos,
pode-se dizer que o Conselho de Estado exerce duas missdes historicas,
quais sejam, a fungao de aconselhamento do governo (A) e a fungao de
julgamento de litigios decorrentes de atos administrativos, constituindo-
se na coluna vertebral do contencioso administrativo, porquanto exerce a
fun¢ao de juiz administrativo supremo (B).

A— FUN(;AO DE ACONSELHAMENTO

A funcao de aconselhamento releva da Constituicao da Franca, cujos
artigos 37, 38 e 39 determinam a obrigatoriedade de parecer previo
do Conselho de Estado para os projetos de lei cuja origem ¢ do Poder
Executivo e, desde a reforma constitucional de 23 de julho de 2008, o
Conselho de Estado pode também ser demandado pelo Presidente da
Assembleia Nacional ou do Senado acerca de uma proposigao de lei
elaborada pelos parlamentares.

A obrigatoriedade de parecer consultivo também se da nas hipoteses
de modificagao de decretos anteriores a Constituigao de 1958 e projetos
de normas de hierarquia inferior as leis que comportem disposi¢oes que
normalmente adviriam de normas superiores.

Para outros casos, o governo ¢ livre para mencionar ou nao em um
decreto a obrigagao de consultar o Conselho, sendo que se o menciona, a
consulta se torna obrigatoria. No entanto, o governo recorre seguidamente
a esta garantia que constitui o parecer do Conselho, ainda que nao se trate
de um caso de obrigatoriedade.
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De todo modo, acionado o Conselho, desde sua chegada ao Palais-Royal,
o projeto ¢ enviado a uma das se¢des administrativas’, em fungao do Ministério
a que anorma esta vinculada. O Presidente dessa segao afeta o projeto aum de
seus membros que servira como relator, o qual tera uma fungao primordial:
apos tomar conhecimento do contetido do projeto, convocando uma ou varias
reunides com os representantes dos ministerios concernidos, podendo requerer
o envio de pegas complementares a fim de melhor confeccionar seu parecer.

Assim que o relator assume sua posigao sobre um texto legal, o mesmo
toma a forma de um texto do relator, anexado de suas razdes pelas quais o
modificou, bem como de um texto de apresentagao em que analisa as finalidades
do projeto, sua economia e as questoes juridicas dele advindas.

A analise pelo Conselho de Estado repousa sobre alguns aspectos particulares
texto. Primeiramente, devem ser analisadas todas as questoes relacionadas a
legalidade, comegando pela conformidade as normas constitucionais, sejam
elas advindas da propria Constituigao, sejam elas decorrentes dos principios
decorrentes da jurisprudéncia do Conselho constitucional. Em seguida, o
Conselho de Estado realiza o controle de convencionalidade sobre o texto,
verificando se 0 mesmo encontra-se conforme as convengdes internacionais
assinadas pela Franga, bem como as diretivas da Uniao Europeia.

Ainda no que pertine ao controle da legalidade das normas, o relator ira
igualmente analisar se o texto respeita os principios gerais do direito, tratando-
se de principios de hierarquia elevada e que se sobressaem em especial da
propria jurisprudéncia do Conselho de Estado (igualdade perante o servigo
publico, garantia dos direitos de defesa, direito a uma vida familiar normal)
e do Conselho constitucional, aportando uma atengao particular as garantias
formais das liberdades piblicas’.

2 Sao as seguintes as segoes administrativas: a se¢dao do interior tem por missao examinar
os projetos de textos relativos aos principios constitucionais, liberdades ptblicas, regime de
pessoas, poderes publicos e estabelecimentos de utilidade publica ; a se¢ao de finangas examina
projetos de textos relativas a finangas, como impostos, taxas, questoes or¢amentarias, contabeis,
econdmicas e financeiras; a seqao de trabalhos publicos tem por finalidade analisar os textos
relacionados a prote¢ao do meio ambiente, habitagdo, urbanismo, minas ¢ energia, comunicagoes,
transporte, propriedade e dominio ptblicos, utilidade ¢ seguranga publicas, agricultura, caca e
pesca; a se¢ao social tem por missao examinar os projetos de textos relativos a saude, seguridade
e agao social, trabalho e emprego; e a se¢ao de administragdo se ocupa dos projetos que tratam
da defesa, organizagio e gestio da administragao e dos agentes publicos.

3 LATOURNERIE, Dominique. Le Conseil d’Etat. Paris : Dalloz, 2005, pp. 17-18.
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Sobre o controle de convencionalidade, tem-se consagrado de forma
crescente a questao da analise da compatibilidade das normas internas com
o direito internacional e o direito comunitario. Trata-se de uma evolucao
marcada pela decisao contenciosa Nicolo, de 1989, em que o Conselho
de Estado admitiu a eventualidade de rejeitar a aplicagao de uma lei
incompativel com um tratado internacional, mesmo que a lei interna seja
posterior ao tratado. Assim, esse controle destina-se a proteger em especial
os direitos humanos, dando-se atengao particular a Convengao europeia
de direitos humanos, aos pactos das Nagoes Unidas e a jurisprudéncia
da Corte de Strasbourg. Alem disso, desde 2003 o Conselho de Estado
¢ consultado sobre as proposi¢des de atos comunitarios em curso de
negociagao no seio da Uniao Europeia, proposigoes essas que podem ter
um impacto importante sobre o direito interno, inclusive com modificagao
eventual da Constituicio.

Afora esse largo controle de legalidade feito sobre o texto, o Conselho
tem competéncia para efetuar um controle de oportunidade, pertencendo-
lhe a faculdade de se assegurar se as disposi¢des do projeto bem respondem
as finalidades que o governo se propoe a cumprir, incumbindo-lhe chamar
a sua atengao acerca das dificuldades que a aplicagao da nova norma pode
encontrar, uma vez que a analise pelo Conselho de Estado tem tambem
por finalidade auxiliar o governo a aprovar o melhor texto normativo
possivel para atender seus proprios objetivos.

Feito todo esse diagnostico, seja de legalidade, seja de oportunidade,
o texto enviado pelo Poder Executivo deixa de ser utilizado, passando
as discussoes subsequentes a serem feitas tendo como base o texto do
relator. Discutida e aprovada a nova redagao no ambito do Conselho de
Estado (e dependendo da complexidade do projeto, discutido no seio da
assembleia geral do Conselho, na presenga de todos os conselheiros de
Estado), o texto ¢ enviado ao governo.

Além dos pareceres sobre os projetos de normas que o governo solicita
ao Conselho de Estado, este também elabora pareceres sobre questdes
do governo, com fundamento no artigo L. 112-2 do Codigo de justiga
administrativa francés*.

4 Code de Justice Administrative Francais. Article L. 112-2 « Le Conseil d’Etat peut &tre consulte
par le Premier ministre ou les ministres sur les difficultés qui s’élevent en matiere administrative.
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Os pedidos de pareceres formulados pelo Poder Executivo (ou pelas
coletividades de ultra-mar francesas, regidas pelos artigos 74 e 77 da Constituigao
francesa) podem ter por objeto questdes juridicas ou sao concernentes a uma
politica puiblica. Nesses casos, os pareceres sao feitos por uma das cinco se¢des
administrativas do Conselho de Estado (interior, finangas, trabalhos publicos,
social e administragao) em fungao da origem do texto examinado. Da mesma
forma, eles sao posteriormente analisados pela Assembleia geral do Conselho
de Estado para as questdes mais delicadas e complexas.

Na pratica, esses pareceres do Conselho de Estado fazem um balango sobre
o Estado de direito. Eles determinam o quadro que o Conselho de Estado estima
ser o melhor a fim de garantir a viabilidade e a seguranga juridica necessarias a
uma agao do governo, possuindo largo alcance em virtude das materias tratadas.

Além disso, o governo pode submeter ao Conselho de Estado uma questao
que coloque um problema juridico particular a fim de que por ele seja elucidada.

Como exemplos, podem ser citadas inimeras situagoes, das mais comuns
as mais polémicas.

Menciona-se questionamentos como relacionados ao limite de idade
de dirigentes de estabelecimentos publicos estatais, apos a reforma da lei da
aposentadoria’, a constitucionalidade de tributo sobre rendas elevadas®, ou ao
conceito de “caréncia manifesta” de uma empresa, o qual enseja uma serie de
consequéncias juridicas em matéria tributaria’.

Disponivel em: https://goo.gl/m927X6. Acesso em 11. Ago. 2016.

5 Avis n® 387.104 — 6 décembre 2012: o Conselho de Estado ¢ consultado acerca do alcance
do artigo 7 da lei n° ® 84-834/84, modificada relativa ao limite de idade no setor puablico,
precisamente quanto a qual a idade a ser aplicada. Disponivel em: http://www.conseil-etat.fr/
content/download/3400/10228/version/ 1/file/avis_387104.pdf. Acesso em 12. Ago.2016.
6 Avis n® 387402 — 21 mars 2013: O Conselho de Estado ¢ consultado sobre as condi¢des de
constitucionalidade de uma contribuigio sobre renda elevada, analoga a contribuigdo inicialmente
prevista pelo artigo 12 da lei de finangas de 2013 ¢ declarada contraria a constituigao por decisao
do Conselho Constitucional (Decisdo de n® 2012-662 DC du 29 décembre 2012). Disponivel
em http://www.conseil-etat.fr/ content/download/4041/12151/version/ 1/file/avis-2013-
%E2%80%93-fin-387402.pdf. Acesso em 12. Ago. 2016.

7 Avis n°® 385.088 - 24 mai 2011: Consulta ao Conselho de Estado acerca do conceito de “caréncia
manifesta”, cujas consequéncias juridicas em matéria tributarias sdo diversas, na hipotese em que uma
empresa registra perdas por decorréncia de uma operagao conforme a seu objeto social, embora traduzindo
um risco excessivo que uma melhor organizagdo do controle interno teria podido evitar. Disponivel em
http://www.conseil-etat.fr/ content/download/ 1603 /4837 /version/ 1/file /385088 _avis. pdf. Acesso
em 12.Ago. 2016.
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O Conselho de Estado se pronuncia também sobre questoes juridicas
que ensejam grande controversia, como foi o caso do questionamento sobre a
compatibilidade do porte do veu islamico em razao do principio da laicidade
da escola piblica®, inicio da discussao que possibilitou a aprovagao da lei que
proibiu o porte de simbolos religiosos nos predios publicos franceses, em niveis
municipal, estadual e federal. Este foi igualmente o caso, em 1996, quando se
colocou ao Conselho de Estado a questao da existéncia, por certas categorias
de estrangeiros em situagao irregular, de um direito a regularizagao’.

B-— FUN(;AO DE JUIZ ADMINISTRATIVO SUPREMO

A jurisdi¢ao administrativa, ou contencioso administrativo, ¢ uma
originalidade francesa. Na Franga coexistem duas ordens jurisdicionais,
e embora seja a jurisdigao administrativa bem menos conhecida que a
jurisdi¢ao judiciaria, possui ela um papel essencial em materias que tocam
diretamente a vida das pessoas, tais como elei¢oes locais, permicao de
construir, tributagao, protecao de liberdades publicas.

A questao da separagao das fungdes do Estado teve seu bergo na Franga
com Montesquieu e continua sendo pedra de toque do regime juridico
francés, encontrando-se no amago do sistema do contencioso administrativo.
E por isso que nao se entende admissivel que o Poder Judiciario possa decidir
questoes que sao da seara de decisao exclusiva do Poder Executivo. Por essa
razao, desde a implementagao da teoria da séparation des pouvoirs, materias de
natureza administrativa sao de competéncia de julgamento do Conselho de
Estado, juiz supremo do contencioso administrativo. Para o regime juridico
francés, qualquer estrutura diversa seria colocar a separagao dos poderes
apenas em nivel teorico, ou o mesmo que sepulta-la.

Mesmo com toda a reforma ocorrida ap6s a Revolugao Francesa'”
nao se alterou a separagao da competéncia do Poder Judiciario no que tange

8 Avis n® 346.893 — 27 novembre 1989. Disponivel em http://www.conseil-etat.fr/content/
download/635/1933/version/1/file/346893.pdf. Acesso em 12.Ago. 2016.
9 Avis n° 359 622 - 22 aolit 1996. Disponivel em http://www.conseil-etat.fr/content/
download/640/1948/version/ 1 /filc/359622.pdf. Acesso em 12. Ago. 2016.
10 « Tout en s’abandonnant sans mesure a sa haine contre les institutions de I’ancien regime I’ Assemblée
constituante sentait, sans peut-étre en bien saisir la raison, que la justice administrative était une institution

nécessaire. » DARESTE, R. Ltudes sur les origines du contentieux administratif en France. Paris : Auguste
Durand Libraire Edltcur 1855, p. 86.
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a impossibilidade de julgamento de materias afetas ao Poder Executivo,
justamente devido a importancia sacramental dada a separagao dos poderes.

A loi du 24 aotit 1790 trouxe em seu corpo a reafirmacgao do principio
da separagao das autoridades administrativas e judiciarias, cabendo a jurisdi¢ao
administrativa a anulagao ou a reforma de decisoes tomadas, no exercicio
das prerrogativas do poder publico, pelas autoridades que exercem o Poder
Executivo, seus agentes, as coletividades territoriais e os orgaos publicos
localizados sob sua autoridade ou seu controle.

Desde 1987, o Conselho Constitucional francés reconheceu a separagao
dos poderes como sendo principio fundamental reconhecido pelas leis da
republica'’, declarando inconstitucional uma lei que transferia ao Poder
Judiciario o contencioso das decisdes advindas do conselho da concorréncia.
Essa declaragao de inconstitucionalidade da lei se deve ao fato de que o
contencioso dessas decisoes deve ficar afeto ao contencioso administrativo,
reconhecido o valor constitucional da separagao dos poderes.

Atualmente, a justica administrativa na Franga propicia que o juiz
administrativo anule ou reforme decisdes tomadas pelo Estado, condene uma
pessoa publica a pagar uma indenizagao, assegurando a garantia dos direitos da
pessoa e das liberdades publicas no seu dia-a-dia, constituindo-se no guardiao
do Estado de direito na relagao das pessoas com as autoridades publicas.

Para bem cumprir esse mister, existem na Franga quarenta e dois Tribunais
Administrativos e oito Cortes Administrativas de apelagao'”, cabendo ao
Conselho de Estado o papel de juiz de cassagao dos dois anteriores. Mas o
Conselho de Estado ¢ tambem juiz de primeira instancia no que concerne a
algumas decisGes cujos litigios sao de importancia particular.

AosTribunais Administrativos a as Cortes Administrativas de apelagao,
que possuem uma competéncia residual de direito comum, se somam as
jurisdi¢bes administrativas especializadas, consistentes na Corte de contas,
Corte de disciplina or¢amentaria e financeira, Comissao central de auxilio
social, Conselho superior da magistratura em materia disciplinar, Se¢6es

11 Décision 224 DC du 23 janvier 1987. Disponivel em http://www.conseil-constitutionnel. fr/
conseil-constitutionnel / francais/les-decisions /acces-par-date / decisions-depuis-1959/1987/86-
224-dc/decision-n-86-224-dc-du-23-janvier-1987.8331 . html. Acesso em 13. Ago. 2016.

12 Disponivel em : http://www.conseil-etat.fr/ Tribunaux-Cours/ La-juridiction-administrative.
Acesso em 13. Ago. 2016.
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disciplinares de ordem profissional e a Corte nacional de direito de asilo. O
controle de cassagao sobre essas decisdes ¢ tambem exercido pelo Conselho
de Estado.

Segundo informagdes oficiais'’, em dez anos, o nimero de casos levados
ao juiz administrativo aumentou noventa e seis por cento, sendo em cento e
sessenta € quatro por cento o aumento perante as Cortes administrativas de
apelagdo. Nesse sentido, os dominios tradicionais do contencioso administrativo
tais como impostos, contratos administrativos, fungées publicas e policia
administrativa sao de extrema importancia. Da mesma forma, a multiplicagao
de autoridades publicas e a renovagao de politicas ptblicas acabam por traduzir
e alargar o campo de aplicagao do direito ptblico e do dominio de competéncia
do juiz administrativo.

Esse campo de aplicagao, no que tange ao controle de legalidade feito
na seara da jurisdi¢gao administrativa, possui algumas nuances. De um lado,
0 juiz administrativo posui competéncia e legitimidade para anular o ato por
auséncia de legalidade; de outro lado, nao pode ele se substituir totalmente
a administragdo porquanto essa missao nao lhe ¢ permitida pela Constituigao
ou pela tradigao republicana, nao podendo paralisar a agao da administragao,
esta sim investida de misses de interesse geral, tais como assegurar a ordem
publica e fazer funcionar os servigos publicos.

No que tange a verificagao da legalidade', o direito administrativo francés
propoe um controle denominado sistematico. Cabe ao juiz administrativo
analisar os motivos invocados pela administracao e para o caso de estes nao
serem verificados, a legalidade nao esta satisfeita. Em seguida, o controle
sistematico propoe o controle dos motivos de direito, que compreende trés
especies: o controle normal (verificagao dos fatos invocados Ihes comparando
com o direito aplicavel), o controle minimo (controle sobre erro de direito
ou erro de fato, ou desvio de poder) e o controle maximo (controle sobre
interesses dos cidadaos que sao superiores aos da administragao, como ¢ o
caso do exercicio das liberdades publicas).

Quanto aos efeitos da anulagao dos atos da administracdo, os mesmos sao
em geral retroativos. A esse respeito, porém, no contencioso administrativo

13 Idem.

14 FLORENT, Blanco. Pouvoirs du juge et contentieux administratif de la Iégalité. Aix-en-Provence :
Presses Universitaires AiX—Marsci{ e, 2010.

RPGE, Porto Alegre, v 37 n. 77, p. 35-61



48

frances existe a figura da modulagdo de efeitos da anulacao do ato administrativo.
A esse respeito, ¢ bastante elucidativa a decisao 11 mai 2004", que trata do
poder reconhecido ao juiz administrativo de modular no tempo os efeitos
de uma anulagao contenciosa. Entende a jurisdi¢ao administrativa que se
a anulagao de um ato administrativo significa em principio que este ato ¢
reputado como nunca tendo existido, mas o oficio do juiz pode concluir,
excepcionalmente, quando as consequéncias de uma anulagao retroativa
forem manifestamente excessivas para os interesses publicos e privados
afetados, pela modulagao no tempo dos efeitos da anulagao que ele pronuncia.

Na fun¢ao de juiz administrativo do Conselho de Estado, faz-se sentir
em grande medida também a construgao de significagdes pela jurisprudéncia
administrativa, como no que diz respeito a discussao sobre principios elevados
a seara constitucional, tais como o da dignidade humana, ao contetido do
poder de policia e ao conceito de ordem publica.

Em uma s6 decisao, nesse sentido, o Conselho de Estado, reconhecendo
o principio da dignididade humana como componente da ordem publica'®,
julgou o alcance do poder de policia.

Trata-se da Decisao n® 1136727 du 27 octobre 1995", em que o
Conselho de Estado, por sua Assembleia do contencioso, entendeu que a
atracao de « lancer de nains »'* que conduz a utilizar uma pessoa com deficiéncia
fisica como se fosse um projetil, apresentando-a como tal, ofende, por seu
objeto, a dignidade da pessoa humana, caso em que a sua proibigao havia
sido ilegal, mesmo na aus¢ncia de circunstancias locais particulares.

Reconhecendo as autoridades de policia municipal o poder de proibir
espetaculos suscetiveis de perturbar as consciéncias por conterem ofensas
a dignidade da pessoa humana, o Conselho de Estado demonstrou pour sua
jurisprudéncia que a ordem publica nao poderia se definir como puramente

15 Décision n® 255866, du 11 mai 2004. Disponivel em https://goo.gl/wz83UX. Acesso em
13. Ago. 2016.

16A sauva(%uarda da dignidade da pessoa humana contra toda forma de escravizagao ou degradagao
ja havia sido elevada a linha de valor constitucional pelo Conselho constitucional por meio da

Decisao n® 94-343/344 DC, 27 juillet 1994, p. 100.

17 Disponivel em http://ariancinternet.conseil-etat.fr/ariancinternet/ ViewRoot.asp?View
=Html&DMode=Html&PushDirectUrl=1&Item=9&fond=DCE&texte=Commune+de+
Morsang-sur-Orge&Page=3&querytype=simple&NbEltPerPages=4&Pluriels=True. Acesso
em 13. Ago. 2016.

18 Lancamento de andes.
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material e exterior, mas recoberta por uma concep¢ao humana, a qual os
poderes publicos devem fazer respeitar. A esse proposito ¢ interessante
observar que na mesma decisao, deixou o Conselho de consagrar a moralidade
publica como um componente da nogao de ordem publica, deixando portanto
de interpretar demasiado largamente os poderes de policia da autoridade
administrativa.

A jurisprudéncia administrativa do Conselho de Estado ¢ tambem
importante acerca da responsabilidade do Estado', da superioridade dos
tratados sobre as leis’’ e da obrigacdo da administra¢do de anular atos
administrativos ilegais’', tendo sempre sido de vanguarda no que toca a
criagio de teorias e institutos em matéria de direito administrativo, como
foi o caso do desenvolvimento da théorie du bilan, ou teoria do balanco,
apreciada por ocasiao do affaire deVille Nouvelle-Est”’, em que analisou a
desapropriagao em razao de utilidade publica.

O Conselho de Estado considerou que uma operagao somente pode
ser legalmente declarada de utilidade publica se as lesdes a propriedade
privada, o custo financeiro e eventualmente os inconvenientes da ordem social
que ela comporta ndo sdo excessivos em comparagao ao interesse que ela
representa. Com esse raciocicio, colocou-se a partir de entdo em balango as
vantagens do projeto com seus inconvenientes, quer se tratem de seu custo,
de suas repercussoes sobre o meio ambiente e de suas consequéncias sobre

a propriedade privada.

19 Deécision du 10 avril 1992 — Affaire Epoux V.
20 Décision du 20 octobre 1989 — Affaire Nicolo.

21 Décision du 3 fevrier 1989 — Affaire Compagnic Alitalia. Ver : GUYOMAR, Mattias. Vingt
ans apreés, d’Alitalia (1989) a Perreux (2009), juge du droit commun de I’application du droit de I'Union
européenne. Paris : Dalloz, 2016.

22 Noano de 1966, o governo havia decidido criar, a leste da cidade de Lille, um novo conjunto
urbano comportando um complexo universitario destinado a acolher mais de trinta mil estudantes,
além de uma nova cidade de vinte a vinte e cinco mil habirantes, o que teria um custo, a época,
de um bilh3o de francos e demandaria a expropriacio e demoli¢ao de uma centena de casas
habitadas. A opera¢ao havia sido decretada de utilidade plblica e uma associagao demandou ao
Conselho de Estado sua anulagao, sob o argumento de que a destrui¢ao das casas nao seria de
utilidade publica. Tradicionalmente, o juiz administrativo, at¢ entdo, verificava se a operagao era
de utilidade publica in abstracto, sem levar em conta os inconvenientes do projeto. Na espécie, a
assembleia do contencioso, considerando o conjunto do projeto, considerou que a necessidade
de destruir algumas casas nao desnatura o carater de utilidade ~publica. No controle de balango,
0 juiz administrativo experimenta um aumento em suas competéncias porquanto analisa a
importancia das ofensas a propriedade privada, os inconvenientes da ordem sociais e a outros
interesses publicos, sem contudo controlar a escolha operada pela administragao.

RPGE, Porto Alegre, v 37 n. 77, p. 35-61



50

Trata-se de jurisprudéncia assentada no Conselho de Estado, utilizada
tanto em hipoteses de manutengao dos atos administrativos®, tanto em
hipoteses de anulagao™.

Enfim, sdao inimeras as hipoteses em que o contencioso administrativo
frances tem se mostrado a frente na produgao da jurisprudéncia, cabendo esse
protagonismo ao Conselho de Estado, cuja postura proativa tornou-se ao longo
dos seculos cada vez mais indispensavel ao Poder Executivo na implementagao
de seu plano de governo, de um lado voltado as questoes de oportunidade eleitas
por cada gestor, mas de outro lado asseguradas pela observancia de aspectos de
legalidade e de exequibilidade, garantidores de seguranga juridico-financeira.

3 SEGUNDA PARTE: AS PROCURADORIAS DE ESTADO NO
BRASIL

Em uma analise quantitativa, as Procuradorias de Estado no Brasil
possuem um niimero de competéncias muito mais ampla do que o Conselho
de Estado francés. Esse ensaio, no entanto, limitando-se a fazer um estudo
comparativo dessas competéncias, ira se restringir a analisar aquelas atribui¢oes
que se assemelham, que sdo justamente as fungdes consultiva e a fungao de
juiz administrativo que possui o Procurador do Estado.

Para bem cumprir a analise comparativa, nao se faz necessario aqui
explorar a evolugao das Procuradorias do Estado no Brasil, cujo historico ja
¢ bastante conhecido de todos, trazendo mais proveito, isto sim, partir para
a analise das competéncias que sio comuns entre a Procuradoria-Geral do
Estado no Brasil e o Conselho de Estado na Franca (1), para posteriormente
analisar-se as competéncias latentes da Procuradoria do Estado do Rio Grande

do Sul (II).

23 Ass. 28 mars 1997, Fédération des comités de défense contre le tracé est de I'autoroute A 28, p. 123.
24 Embora menos incidentes os casos de anulagdo, porquanto a teoria do balango ha longa data
possui um papel preventivo no seio da administrago publica francesa, ja que o Conselho de Estado
¢ em geral consultado por meio de sua segdo de trabalhos puablicos no que tange as declaragdes
de utilidade publica declaradas pelo governo, algumas operagdes sdo objeto de anulagio, como
foi o caso dos trabalhos de construcio da autoestrada A400, cujo custo financeiro, de mais de 2,6
bilhdes de francos para 35 quilometros, foi considerado como excedente ao interesse publico,
tendo em vista o trafego de veiculos esperado (Ass. 28 mars 1997, Association contre le projet de
I'autoroute transchablaisienne et autres, p. 120).
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3.1 As Competéncias Comuns entre as Procuradorias de Estado
no Brasil e o Conselho de Estado na Franca

Entre as competéncias das Procuradorias de Estado no Brasil encontram-
se em geral o exercicio da representacao judicial do Estado, a prestacao de
consultoria juridica a administragao publica, o patrocinio de agoes civis publicas
e a¢oes de improbidade administrativa, o desenvolvimento de advocacia
preventiva compreendida a elaboragao de diplomas normativos, a realizagao
de processos administrativo-disciplinares e a representacao da administragao
publica perante os Tribunais de Contas e Tribunais Internacionais.

Para melhor comparar algumas dessas competéncias com as
desempenhadas pelo Conselho de Estado francés, as mesmas serao aqui
classificadas em fun¢ao de aconselhamento (A) e fun¢ao de juiz administrativo

(B).

A— FUN(;AO DE ACONSELHAMENTO

Dentre as fungdes de aconselhamento desempenhadas pelas Procuradorias
dos Estados no Brasil encontram-se mais sedimentadas a prestagao de consultoria
juridica a administracao publica e a elaboragao de diplomas normativos.

Por meio da atividade de consultoria, o Procurador do Estado efetua
proposi¢oes juridico-normativas e dela se serve a fim de promover a
unificagdo da jurisprudéncia administrativa do Estado, conforme preve,
no Estado do Rio Grande do Sul, o artigo 7° da Lei Complementar Estadual
n° 11.742/2002>.

A atividade de consultoria juridica, com assento constitucional no
Estado do Rio Grande do Sul por forga do artigo 115 da Constituigao
Estadual®, constitui-se em fungdo privativa do Procurador do Estado, como

25 Art. 7°. As autarquias estaduais, empresas piliblicas, sociedades de economia mista e demais
pessoas juridicas com participagao do Estado, assim como suas respectivas subsidiarias, as fundag¢es de
direito plblico e as demais fundagdes instituidas ou mantidas pelo Estado e, ainda, as concessionarias e
permissionarias de servigo publico estadual ficam adstritas a observancia da jurisprudéncia administrativa
do Estado, no que couber.

26 Art. 115. Competem a Procuradoria-Geral do Estado a representagao judicial e a consultoria
juridica do Estado, além de outras atribui¢es que lhe forem cometidas por lei, especialmente:
I — propor orientac¢ao juridico-normativa para a administragio ptblica, direta e indireta; II —
pronunciar-se sobre a legalidade dos atos da administragio estadual; III — promover a
unificagao da jurisprudéncia administrativa do Estado; IV — realizar processos administrativos
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ja decidiu a Corte Suprema brasileira, em decisao de carater vinculante, por
ocasiao do julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 4261/RO?,
proposta pela Associagao Nacional dos Procuradores do Estado —ANAPE.

Por assim ser, qualquer prestagao de orientagao juridica a administragao
publica que nao por Procurador do Estado constitui-se em usurpagao de
fungao puablica, porquanto configurado o desempenho de atividade privativa
da advocacia publica sendo exercido por sujeito outro que nao o investido
constitucionalmente para esse mister.

A usurpagao de fungao publica, registre-se, configura crime contra
a administragdo publica, previsto pelo artigo 328 do cddigo penal®, sendo
aconselhada ao Procurador do Estado a iniciativa da notitia criminis em tomando
conhecimento da prestagao de orientacao juridica a administragao publica por
pessoa diversa de membro componente da carreira, sem prejuizo da promogao
de agao de improbidade administrativa tanto contra o agente prestador da
consultoria juridica indevida quanto contra o membro do Poder Executivo
eventualmente solicitante da orientagao.

Jano que pertine a elaboragao de diplomas normativos, a tradi¢ao brasileira
ainda nao se encontra suficientemente amadurecida no sentido da homogeneidade

disciplinares nos casos previstos em lei, emitindo pareceres nos que forem encaminhados a
decisdo final do Governador V — prestar assisténcia juridica ¢ administrativa aos Municipios,
a titulo complementar ou supletivo; VI — representar os interesses da administrago ptblica
estadual perante os Tribunais de Contas do Estado ¢ da Uniao.

27 EMENTA. CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ANEXO II DA LEI COMPLEMENTAR 500, DE 10 DE MARCO DE 2009, DO ESTADO
DE RONDONIA. ERRO MATERIAL NA FORMULACAO DO PEDIDO. PRELIMINAR DE
NAO-CONHECIMENTO PARCIAL REJEITADA. MERITO. CRIACAO DE CARGOS DE
PROVIMENTO EM COMISSAO DE ASSESSORAMENTO JURIDICO NO AMBITO DA
ADMINISTRACAO DIRETA. INCONSTITUCIONALIDADE. 1. Conhece-se integralmente da
acao direta de inconstitucionalidade se, da leitura do inteiro teor da peti¢ao inicial, se infere que
o pedido contém manifesto erro material quanto a indicagao da norma impugnada. 2. A atividade
de assessoramento juridico do Poder Executivo dos Estados ¢ de ser exercida por procuradores
organizados em carreira, cujo ingresso dcgcndc de concurso publico de provas e titulos, com
a participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, nos termos do art.
132 da Constitui¢ao Federal. Preceito que se destina a configuragao da necessaria qualificagao
técnica e independéncia funcional desses especiais agentes ptblicos. 3. E inconstitucional
norma estadua? que autoriza a ocupante de cargo em comissao o desempenho das atribuigoes
de assessoramento juridico, no ambito do Poder Executivo. Precedentes. 4. A¢gdo que se julga
procedente. Supremo Tribunal Federal. Min. Ayres Brito. D] 154 de 20.08.2010.

28 Usurpagao de fungdo publica. Art. 328 - Usurpar o exercicio de fungdo publica: Pena -
detengdo, de trés meses a dois anos, e multa. Paragrafo tnico - Se do fato o agente aufere
vantagem: Pena - reclusdo, de dois a cinco anos, e multa.
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da participagao do Procurador do Estado no amago do processo legislativo, com
vistas a garantia da observancia da convencionalidade e da constitucionalidade
das normas.

Isto se deve, primeiramente, ao sistema federativo de Estado que confere
autonomia aos Estados-membros inclusive na organizagao interna de cada poder,
compreendido o Poder Legislativo, respeitados alguns limites, mas sobretudo
ao elevado grau de transitoriedade da cada legislatura, sabidamente regida pelo
principio da unidade.

Dessas duas caracteristicas decorre que a analise da constitucionalidade dos
textos legislativos (e pouco se fala ainda no Brasil em analise de convencionalidade)
¢ em geral realizada internamente, por meio das denominadas comissoes,
encarregadas daquele mister que na Franga incumbe ao Conselho de Estado,
como convocar membro do Poder Executivo para prestar esclarecimentos sobre
o teor do texto em analise e fazer novas proposicoes a respeito de sua redagao.

A situagao ainda ¢ agravada em decorréncia do que postula o principio
da unidade da legislatura, porquanto cada uma delas tem assegurada absoluta
independéncia, extinguindo-se ao final de cada legislatura todas as comissoes
temporarias anteriores, e com elas todas as suas assertivas, e, muito embora
subsistindo as comissdes permanentes, a renovagao de seus membros confere-
lhes uma certa solugao de continuidade.

Nao ha, nesse sentido, como ocorre no sistema francés, obrigatoriedade de
analise pela Procuradoria do Estado dos projetos de normas de autoria do Poder
Executivo, nada impedindo que a Procuradoria seja diretamente demandada
pelo governo de elaborar um projeto de lei de sua autoria, ou mesmo que um
Procurador do Estado seja afetado a Secretarias de Estado estrategicas, com
vistas, seja a elaborar esses textos, seja a conceder seu parecer acerca de sua
constitucionalidade, como o que se comega a consolidar a uma fungio institucional
tipica de aconselhamento ao governo.

B— FUN(;AO DE JUIZ ADMINISTRATIVO

O contencioso administrativo, tal como foi edificado pelo sistema
juridico frances, nao ¢ conhecido no Brasil, porquanto os litigios decorrentes
de atos administrativos sdo resolvidos pelo Poder Judiciario, e nao por um
juiz administrativo.
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Nio se pode nem mesmo afirmar que no Brasil atualmente se adote a
teoria da separagao dos poderes, porque mesmo que concebida com um sistema
de freios de contrapesos, que tanto inspirou a Constitui¢ao americana de 1787,
no sentido de que as decisées de um poder possam ser controladas por outro, o
ativismo judiciario brasileiro esta a demonstrar a total supremacia de um poder
sobre outro, a imiscuir-se um sobre assuntos que seriam de decisao privativa
de outro.

Em um sistema que adote a separagao de poderes, mesmo havendo freios
e contrapesos, nao se admitiria ao Poder Judiciario, por exemplo, decidir o
or¢amento da secretaria da saude, ou a constru¢ao de uma estrada, interferindo
no orcamento da secretaria de obras, ou definir quantas vagas devem ser abertas
neste ou naquele estabelecimento prisional ou em uma escola, obstaculizando
um planejamento anterior sob a premissa de que este planejamento ¢ mal
versado e, mais grave ainda, sob a premissa de que a receita publica ¢ ilimitada.

Se a inquietagao dos filosofos iluministas do seculo X VIII era a de controlar
os poderes do rei, simbolizado entao por Luis XIV, possivelmente a inquietagao
dos dias de hoje possa ser encontrar limites para uma nova monarquia que nasce
frente aos quase ilimitados poderes decisorios do juiz, para o que o contencioso
administrativo pode trazer algumas solugdes.

Como afirmado anteriormente, a teoria da separagao dos poderes na Franga
adquiriu uma significagao particular, que o proprio Conselho constitucional
denominou de concepgao francesa da separagao dos poderes, porquanto resta
proibido ao Poder Judiciario conhecer dos litigios afetos a administracao. Entende-
se dessa forma porque as decisdes tomadas pelo Poder Executivo emanam de
autoridades eleitas pelo sufragio universal que agem em nome do interesse
geral, por isso a institui¢do de uma jurisdigao administrativa perante a qual os
atos da administragao possam ser contestados, distinta da autoridade judiciaria.

Pois uma pequena demonstragao do que pode ser o contencioso
administrativo ja existe de forma bastante consolidada nas Procuradorias de
Estado brasileiras, ainda que com algumas nuances, justamente no que se
refere a atribuigdo do Procurador do Estado de conduzir e emitir seu parecer
em processos administrativo-disciplinares, cujo objeto ¢ a apuragao de ilicitos
funcionais praticados pelo agente publico vinculado ao Poder Executivo, com
vistas a responsabiliza-lo por infragao que praticou no exercicio do cargo publico
que ocupa ou da fungao publica que exerce.
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Trata-se de verdadeiro exercicio do contencioso administrativo, porquanto
regido pelos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio,
tratando-se de verdadeira garantia constitucional, insculpida no artigo 5°,
inciso LV, da CF, encontrando no Procurador do Estado, enquanto autoridade
processante, um agente assegurador de sua observancia.

Especificamente no Estado do Rio Grande do Sul, a disciplina do processo
administrativo-disciplinar encontra-se na Lei Estadual n® 10.098/94, sendo de
atribui¢ao do Procurador do Estado a atuagao como autoridade processante
nas infragGes sujeitas, em tese, a aplicagao de pena de demissao. O Procurador
do Estado possui também competéncia para emitir pareceres em todos aqueles
processos administrativos-disciplinares que forem encaminhados ao Governador
do Estado para decisao final.

Trata-se de uma espécie de semente do contencioso administrativo no
Brasil, de prerrogativa impenhoravel da Advocacia Publica que, se bem que
sujeita a decisao final ao controle do Poder Judiciario, a mesma limita-se apenas
a questdes de legalidade, portanto de dificil reforma haja vista o compromisso
do Procurador do Estado com a observancia das leis.

3.2 As Competéncias Latentes da Procuradoria do Estado do
Rio Grande do Sul

Embora em maior nimero sejam as fungdes da Procuradoria do Estado
se comparadas com as fung¢des institucionais do Conselho de Estado frances,
naquelas prerrogativas que ambas as institui¢es se assemelham (fungao de
aconselhamento e fungao de julgamento), pode-se afirmar encontrar-se a
atividade de consultoria e de contencioso administrativo mais consolidada e
sedimentada na Franga do que no Brasil, e isto se da muito seguramente em
razao do proprio decurso do tempo, ja que o Conselho de Estado francés
existe desde a Idade Média e somente ao longo dos seculos foi podendo
afirmar-se enquanto instituigao.

Assim, se comparadas ambas as instituigdes, ¢ tambem possivel afirmar
que as Procuradorias de Estado brasileiras encontram-se em avangado
nivel de evolugdo, especialmente considerando que nao possuem sequer
um seculo de existéncia e ja desempenham fungées que pelo Conselho de
Estado passaram a ser cumpridas apos mais de quatro seculos, como ¢ o
caso do contencioso administrativo.
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A experiéncia da instituigao mais antiga pode, no entanto, servir
como inspiragao, tantas sao as missoes latentes da Procuradoria do Estado,
aqui considerando especificamente o caso do Estado do Rio Grande do Sul.

Nesse sentido, a especializagao e o fortalecimento institucionais podem
levar a um crescimento da fun¢ao de aconselhamento em sua maxima
possibilidade (A), havendo na Procuradoria do Estado do Rio Grande do
Sul bastante evidenciado um contencioso administrativo em potencial (B).

A— FUN(;AO DE ACONSELHAMENTO SUMMUS GRADUS

Para bem encontrar um caminho a seguir, a Procuradoria de Estado
enquanto instituigao politica devera apontar-se como 6rgao de aconselhamento
do governo. Este ¢ seu perfil institucional.

Se remontarmos a historia da advocacia publica do Brasil, a
encontraremos nas Ordena¢oes Afonsinas, cujo Livro I, Titulo VIIII (sic),
ja mencionava o Procurador de Nossos Feitos, patrono dos direitos da Coroa
portuguesa’’, mencionado ainda nas Ordenag¢ées Manuelinas (Livro I, Titulo
XI)* e posteriormente referido nas Ordenagdes Filipinas, agora dividido
em Procurador dos Feitos da Coroa (Livro I, Titulo XII) e Procurador dos Feitos
da Fazenda(Livro 1, Titulo XII)*'.

E essa a tradicdo historica da Advocacia Pablica, a de aconselhamento
do Rei, ou de conselheiro do governo, um aconselhamento que serve para
garantir seguranga juridica as opgdes de execugao da politica publica do Poder
Executivo, sem se imiscuir no juizo de oportunidade e conveniéncia dessa
escolha, mas com possibilidade de adentrar-se na analise da exequibilidade
das opgdes adotadas.

Essa ¢ uma primeira potencialidade que merece ser apontada no que
tange a execucao da fungao de aconselhamento: a Procuradoria do Estado
exerce um papel de conselheiro de Estado, a quem o governo deve recorrer
na qualidade de partenariat enquanto viabilizador seguro de suas opgoes
politicas.

29 Universidade de Coimbra. Disponivel em http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/.
Acesso em 13. Ago. 2016.

30 Universidade de Coimbra. Disponivel em http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/
I1ind.htm. Acesso em 13. Ago. 2016.

31 Universidade de Coimbra. Disponivel em http://www]1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/
ordenacoes.htm. Acesso em 13. Ago. 2016.
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A segunda potencialidade da fungao consultativa da Procuradoria
do Estado ¢ a prestagao de assisténcia juridica aos Municipios, a titulo
complementar ou supletivo, faculdade essa que lhe ¢ outorgada pela legislagao
estadual.

Trata-se de importante lacuna a ser preenchida pela Advocacia de
Estado, de exercicio de fungao consultativa ha muito exercida pelo Conselho
de Estado, cuja jurisprudéncia pode servir para demonstra-la como pilar
da consolidagao dessa prerrogativa.

B — CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO EM POTENCIAL

No que toca as potencialidades da Procuradoria do Estado do Rio
Grande do Sul, sao ainda maiores as possibilidades de extensao do contencioso
administrativo.

Encontram-se entre as atribui¢oes institucionais do Procurador do
Estado a promogao do procedimento de controle de legalidade, o exercicio
da fungao correicional no ambito da administragao publica direta e indireta
(desde que nao invadidas as competéncias das corregedorias ja instituidas) e
o regimento do procedimento administrativo de indenizagao extrajudicial
em face de danos decorrentes de atos da administragao publica estadual.

Consiste o controle de legalidade em mecanismo de monitoramento
dos atos dos agentes publicos que supostamente ajam em desacordo com
a legalidade ou a probidade administrativa, incumbindo ao Procurador
do Estado a instaura¢do de expediente administrativo de apuragdo dos
fatos, solicitando do agente a prestagao de informagoes, podendo propor
a retificagdo do ato conjugada com a elaboragao de orientagdes ou mesmo
a instauragao de processo administrativo-disciplinar a fim de buscar uma
punicao mais severa de seu autor.

O exercicio de fungao correicional, que pode ser realizado por meio
do procedimento do controle de legalidade, ¢ possivel de ser viabilizado, da
mesma maneira por outros procedimentos administrativos como averiguagoes
preliminares ou sindicancias e que merece ser fortalecido enquanto exercicio
de verdadeira atividade de contencioso administrativo, da qual nao participa
o Poder Judiciario.

A possibilidade de reger o processo administrativo de indenizagao
extrajudicial em face de danos decorrentes de atos da administragdo publica
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estadual depende de regulamentagao propria para que seja colocada em
pratica pela Procuradoria do Estado, ja se encontrando em consideravel
nivel de desenvolvimento, por exemplo, no ambito da advocacia publica
municipal, como ocorre na cidade de Sao Paulo* ou nas Juntas Administrativas
de Indenizagbes da cidade de Porto Alegre, criadas pelo Decreto 12.619/99.

Nesse sentido, constitui um grande avango a entrada em vigor da
lei estadual n° 14.794/2015%, a qual institui o Sistema Administrativo de
Conciliagao e Mediagao, integrado ao sistema de Advocacia de Estado, e que
cria no amago da Procuradoria do Estado do Rio Grande do Sul uma verdadeira
jurisdicdo administrativa, contendo uma instancia ordinaria (Camaras de
Conciliagdo e Media¢do), e uma instancia recursal (Conselho de Mediagao
Administrativa), cujas decisdes fazem coisa julgada administrativa, conforme
dispoe seu artigo 7°, §2° (A transagao administrativa homologada implicara coisa
julgada administrativa e renuncia a todo e qualquer direito objeto da controvérsia).

Nessa ordem de ideias, no sentido de ter-se a Procuradoria do Estado
como protagonista de um incipiente contencioso administrativo no Brasil ¢
que se pode inclusive comegar a discutir a possibilidade de solugao dos litigios
de natureza fiscal em ambito apartado do Poder Judiciario.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Institui¢do que remonta ao seculo XII, o antigo Conselho do rei,
atual Conselho de Estado acumula duas missoes institucionais: a fun¢ao de
aconselhamento, na qual obrigatoriamente analisa projetos de textos legais
cuja iniciativa ¢ do Poder Executivo e resolve questoes juridicas que lhe sao
submetidas; e a fungdo de juiz administrativo supremo, em que atua na qualidade
de orgao decisorio tltimo na estrutura do contencioso administrativo.

Por seu turno, as Procuradorias do Estado no Brasil possuem um namero
de competéncias quantitativamente maior se comparadas ao Conselho de
Estado, inobstante menos consolidadas as fun¢des consultativa e de juiz
administrativo, embora presentes.

Como funcao de aconselhamento, as Procuradorias de Estado no Brasil
prestam consultoria juridica a administragao publica, de forma privativa,

32 Lei Estadual n® 14.141/2006

33 Com disposi¢oes semelhantes a Lei federal n° 13.140/2015, que dispGe sobre a autocomposi¢ao
de conflitos no dmbito da administragao ptblica.
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tratando-se de atividade que somente por ela pode ser prestada, sob pena de
configuragao de usurpagao de fungao ptblica.

No que tange a elaboragao de textos normativos, inexiste a obrigatoriedade
no Brasil de analise dos mesmos pela Procuradoria do Estado a fim de que se
faga a verificagao de sua conformidade com o texto constitucional ou mesmo
com as convengdes internacionais assinadas pelo Brasil, muito embora exista a
possibilidade de elaboracao de minutas de projetos de lei pela Procuradoria-
Geral do Estado, para normas de iniciativa do Poder Executivo.

No que toca a fungao de juiz administrativo, as Procuradorias de Estado
brasileiras tem sua fungao mitigada por certo em virtude da inexisténcia do
sistema de contencioso administrativo na ordem juridica brasileira, ainda que
esse contencioso se faca sentir discretamente entre as atribui¢des do Procurador
do Estado, em especial no exercicio do processo administrativo-disciplinar.

Trazendo a experiéncia do Conselho do Estado francés e tomando-se
como parametro as prerrogativas legais, a Procuradoria do Estado do Rio
Grande do Sul possui uma serie de potencialidade no que concerne ao exercicio
das fung¢des de aconselhamento e das fung¢des de juiz administrativo.

Quanto as primeiras, cuampre-lhe assumir-se como verdadeiro Conselho
de Estado, no sentido de orgao auxiliador do Poder Executivo no cumprimento
de seu plano de governo de forma segura, o que significa fazé-lo nos limites
da legalidade.

Além disso, cumpre reforcar sua potencialidade de prestagao de assisténcia
juridica aos Municipios, a titulo complementar ou supletivo, relegada a segundo
plano, para nao dizer esquecida, mas que pode representar ganho de espago
no cenario politico.

Quanto as fun¢des de juiz administrativo, merecem fortalecimento a
fungao correicional que pode ser exercida pela Procuradoria do Estado, a
possibilidade de reger o processo administrativo de indenizagao extrajudicial
em face de danos decorrentes de atos da administragao publica estadual,
devendo ganhar grande espago o Sistema Administrativo de Conciliagao e
Media¢ao, podendo-se comegar a discutir a possibilidade de solugao dos
litigios de natureza fiscal em ambito administrativo.

Se a preocupacgao de Montesquieu era a de controlar a monarquia e
se gragas a sua teoria surgiu o contencioso administrativo na Franca e com
ele limitaram-se os poderes do rei, ¢ somente com o fortalecimento de um
contencioso administrativo no Brasil e de sua espina dorsal — a advocacia
publica - que se pode controlar a nova monarquia brasileira.
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CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA
PELOTRIBUNAL DE CONTAS: LIMITES _
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DE SUAS ATRIBUICOES CONSTITUCIONAIS

THE CONTROL OF PUBLIC ADMINISTRATION BY THE COURT
OF AUDITS: MATERIAL LIMITS OF ITS DECISIONS AND THE
EXTENSION OF ITS CONSTITUTIONAL ATTRIBUTIONS

Resumo: O presente estudo se
propde a analisar a atividade de
controle da Administracao Publica
realizada pelo Tribunal de Contas,
especificamente no que se refere
aos seus limites materiais. Nesse
sentido, ¢ feita uma exposigao
das atribui¢des constitucionais do
Tribunal de Contas, bem como da
natureza juridica da institui¢ao e
de suas decisbes, passando por um
exame da sua situacao institucional
perante os trés Poderes da Republica.
Em seguida, passa-se para a analise
topica dos aspectos concernentes
aos limites do exercicio do poder de
controle e fiscaliza¢do. Para tanto,
¢ feita uma abordagem focada em
trés aspectos: inicialmente, quanto
ao tipo de controle exercido,
analisando se este ¢ técnico ou
politico; posteriormente, quanto
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Abstract: This study intends to
analyze the activity of control of
Public Administration performed
by the Court of Audits, specifically
on what concerns its material limits.
On that regard, there is an initial
exposition of the constitutional
attributions of the Court of
Audits, as well as of the legal
nature of its decisions, includin

an examination of its institutiona
situation vis-a-vis the three Power
of the Republic. Afterwards,
there is the topical analysis of the
aspects concerning the limits to the
exercise of the power of control
and fiscalization. In order to do
so, there is na approach focused
on three aspects: firstly, regarding
the type of control performed,
analyzing if its a technichal or a
political one; Secondly, regarding
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ao momento de exercicio do
controle, verificando se este ¢
prévio ou posterior aos atos da
Administraciao; e finalmente,
quanto a extensao do poder de
controle em si, investigando quais
poderes estao compreendidos para

the moment of control, verifying
if its previous or subsequent to the
act of the Administration; Thirdly,
regarding the extent of the Power
of control itself, investigating wich
powers are comprehended to the
exercise of its attributions.

o exercicio de suas atribuicoes.

Keywords: Court of Audits;
Attributions; Control of
administration; Powers; Limits.

Palavras-chave: Tribunal de
Contas; Atribui¢ées; Controle da
administracdo; Poderes; Limites.

Sumario: 1 Introdugao. 2 Atribui¢des constitucionais e natureza juridica do
Tribunal de Contas. 2.1 Atribui¢des e competéncias do Tribunal de Contas
na constitui¢ao federal. 2.2 Natureza juridica do exercicio das competéncias
constitucionais. 2.3 Situagao institucional perante o poder legislativo. 3
Limites endogenos ao controle exercido pelos tribunais de contas: limiar dos
poderes de fiscalizagdo. 3.1 Quanto ao tipo (controle técnico ou politico?).
3.2 Quanto ao momento (controle previo ou posterior?). 3.3 Quanto a
extensao (quais poderes possui?). 4 Conclusio.

1 INTRODUCAO

A Administra¢ao Publica, assim entendida como o conjunto de
estruturas, aparatos, atividades e fungoes realizados e utilizados pelo Estado
com a finalidade de implementar e alcangar os seus fins sociais, tem como
elemento estrutural e necessario de sua existéncia o exercicio de poder
institucional. Conforme determinado pela Constituigao Federal, tal poder,
em sua origem material, emana do povo (art. 1°, paragrafo Gnico), e ¢
parcialmente — e em grande medida — praticado pelas institui¢des concebidas
para torna-lo coeso, racional e eficiente, por meio da outorga de seu exercicio
a representantes democraticamente eleitos, como ¢ proprio do sistema de
democracia representativa.

Este poder, contudo, necessita indispensavelmente de controle, que ¢
tradicionalmente categorizado nas modalidades chamadas de controle interno
— exercido pela propria Administragao Pubica — e controle externo — exercido
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por outros entes publicos atraves de alguma fungao institucional precipua ou
acessoria’. No presente estudo, sera dado enfoque a atividade de controle
externo da Administragao Publica exercida pelos Tribunais de Contas.

A importancia de tal abordagem ¢ de facil compreensao, uma vez que
o Tribunal de Contas tem assumido, com relacdo a Administracao Publica,
um destaque cada vez maior na relagao institucional, na medida em que a
consolidacao da democracia cria um cenario propicio a atuagao efetiva das
institui¢Ges, sobretudo as que visam a evitar o exercicio desregrado do poder
publico.

Desde o seu surgimento no Brasil pela atuagao de Ruy Barbosa atraves do
Decreto 966-A de 1890, o Tribunal de Contas assumiu a fungao institucional de
fiscalizagao da atuagao da administragao publica no tocante, particularmente, a
destinacdo de verbas publicas. As diferentes etapas pelas quais o Brasil passou
em sua evolugdo resultaram em diferente conformacées institucionais ao
Tribunal de Contas. A historiografia demonstra que, sob a ¢gide de regimes
antidemocraticos, houve uma consideravel redugao de seu papel de controle,
subordinando-o aos interesses daqueles que controlavam o aparato do Estado.

Em contrapartida, o advento do ordenamento juridico inaugurado
pela Constituicao Federal de 1988 assegurou um ambiente de estabilidade
institucional e democratica, permitindo aos Tribunais de Contas a realizagao
desembaracada de suas funcoes e atividades de fiscalizacao.

De outro lado, a relevancia do tema se desvela ainda mais quando se
percebe que o poder de controle ¢ tdo importante quanto e talvez até mais
delicado do que o proprio poder controlado, uma vez que age de modo a
limita-lo, e, exercido de maneira desmedida, pode at¢ mesmo imobilizar
injustamente a atividade da Administragao Plblica na persecugao de seus fins.

Diante disso, o exame a ser realizado no presente trabalho sera
estruturado em duas partes: num primeiro momento, pretende-se analisar
os Tribunais de Contas enquanto institui¢ao, sobretudo no que diz respeito
a conformacao que lhes foi dada pela Constitui¢ao Federal. Para este fim,
serao investigadas suas atribui¢des e competéncias no contexto do controle
da Administragao, para que se possa melhor compreender sua natureza
juridica e situagao perante os Poderes da Republica.

2 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30* ed. Sao Paulo: Malheiros,
2013.p. 953
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Numa segunda etapa, serao analisados os limites de tais poderes de
controle dosTribunais de Contas no exercicio de suas fungdes constitucionais.
Nesse sentido, sera feita uma abordagem pautada pela investigagao topica dos
referidos poderes, e ordenada pelo tipo de controle exercido, pelo conteado
material de sua abrangéncia e pelo aspecto temporal de seu exercicio.

Com isso, espera-se contribuir para o estudo voltado a delineagao
do limite da atuagao dos Tribunais de Contas em sua atividade de controle
externo da Administracao Publica.

2 ATRIBUI(;C)ES CONSTITUCIONALIS E NATUREZA ]HRiDICA
DO TRIBUNAL DE CONTAS

2.1 Atribuig()es e Competéncias do Tribunal de Contas na
Constituicao Federal

A Constitui¢ao Federal, em seu art. 71, faz mencao as atribuicdes
institucionais do Tribunal de Contas, estipulando que a ele cabera o
dever de auxilio ao Congresso Nacional em sua atividade de controle
externo. Ali sdo elencadas as diferentes atribui¢bes e competéncias da
institui¢ao, bastando nao mais do que uma breve analise para constatar a
sua multiplicidade e variagao.

As atividades elencadas possuem grande variagao em termos de
conteudo, e abrangem algumas de carater especifico e acessorio, como a
prestagao de Informagdes ao Poder Legislativo (art. 71, VII). Por outro
lado, ha aquelas de maior amplitude e que dizem respeito a atividade
fiscalizagao e controle exercida diretamente pelo Tribunal, notadamente
a competéncia para apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente
da Republica, mediante parecer prévio (art. 71, 1) e para julgar as contas dos
administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administragdo direta e indireta (art. 71, II).

Para o fim a que se propoe o presente estudo, sera dado enfoque a
estas duas Gltimas hipoteses de atuagao doTribunal de Contas, a comegar
por uma tentativa de estabelecer a diferenciagdo conceitual entre uma e
outra.
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A respeito disso, convem destacar a posi¢ao defendida por Odete
Medauar, no sentido de que, enquanto a competéncia estampada no art. 71,
I, da Constitui¢ao Federal possui um carater meramente opinativo e de cunho
auxiliar, a segunda implicaria uma decisao dotada de poder efetivamente
decisorio.’ Tal distingdo entre as modalidades de atuacio é tradicionalmente
conceituada, com relagao ao objeto da apreciagao do Tribunal de Contas,
atraves das categorias contas de governo e contas de gestdo.”*

A primeira (contas de governo) diz respeito as contas do Presidente da
Republica, prestadas anualmente e apreciadas exclusiva e privativamente
pelo Congresso Nacional (art. 49, IX, CF), configurando a hipotese do
art. 71, I. A natureza da manifestagao realizada pelo Tribunal de Contas
nessa situagao efetivamente possui um carater nao vinculante, eis que
consubstanciada na prolagao de um parecer cuja finalidade precipua seria
a de municiar o Poder Legislativo, a quem incumbe a decisao final acerca
da aprovagao de tais contas.

Contudo, convem ressaltar que, apesar de seu carater auxiliar, a
manifestacao doTribunal de Contas mediante prolagao de parecer na hipotese
doart. 71,1, ¢ indispensavel para a devida apreciagao das contas do chefe do
Poder Executivo. Com efeito, o SupremoTribunal Federal, no julgamento da
ADI 261°, afirmou serem inconstitucionais quaisquer disposi¢coes legislativas
estaduais que visassem a dispensa total ou eventual do parecer previo dos
Tribunais de Contas estaduais no julgamento das contas de Governador ou
Prefeito.

Jaasegunda categoria (contas de gestao) diz respeito as contas prestadas por
administradores de recursos publicos em sentido mais amplo, cujo julgamento
¢ realizado definitivamente pelo Tribunal de Contas respectivo, configurando
a hipotese do art. 71, II. A abrangéncia desta categoria de apreciagao pelo
Tribunal de Contas se denota pela extensa designagao presente na locugao
normativa, e possui carater inequivocamente terminativo e soberano em sua
apreciagao, nao estando sujeito a posterior ratificagao do Poder Legislativo.

3 MEDAUAR, Odete. Controle da Administragao Pablica peloTribunal de Contas. In:
Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, ano 27, n. 108, jan/mar 1990, p. 111

4 COSTA, Alexandre Massarana da. Julgamento de Contas Pablicas: Competéncia dos Tribunais
de Contas, Atos de Gestao e de Governo e Inelegibilidade. Universo Juridico, Juiz de Fora, ano

XI, 21 de ago. de 2012. p. 2
5 STF, Plenario, Relator Min. Gilmar Mendes, 14.11.2002
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O Supremo Tribunal Federal ja apresentou de maneira reiterada
o entendimento de que o exercicio da competéncia do art. 71, II, pelo
Tribunal de Contas nao fica de maneira alguma subordinado ao crivo do
Legislativo. Inclusive, no julgamento da ADI 3715° o Plenario da Corte
julgou inconstitucional a Emenda Constitucional n. 16/2006 a Constitui¢ao
Estadual de Tocantins, em que se pretendia instituir dispositivo prevendo a
possibilidade de interposi¢ao de recurso ao Plenario da Assembleia Legislativa
contra a decisao proferida pelo Tribunal de Contas do Estado no exercicio
de tal competéncia.

Assim, s3o estas as principais competéncias institucionais do Tribunal de
Contas no que diz respeito ao exercicio direto de sua atribuigao fiscalizadora,
seja no sentido de auxilio ao Poder Legislativo, seja no sentido de efetiva
apreciagao e decisao final acerca de contas publicas. Tal competéncia para
apreciacao e decisao em carater derradeiro acerca do emprego e gestao
de recursos publicos leva a um questionamento ja tradicional na doutrina
concernente a possivel natureza jurisdicional do Tribunal de Contas, que
passara a ser analisado no item a seguir.

2.2 Natureza Juridica do Exercicio das Competéncias
Constitucionais

Um tradicional debate no que concerne a atuagao do Tribunal de
Contas diz respeito a natureza de sua atividade no exercicio da competéncia
estampadano art. 71, II, da CF. Especificamente, trata-se da discussao sobre
se o Tribunal de Contas ¢ dotado de carater jurisdicional no desempenho
de sua fungao de julgamento das contas de gestao.

O posicionamento segundo o qual o Tribunal de Contas desempenharia
atividade jurisdicional em sua atividade encontra alicerce em uma
interpretagao sistematica da Constituigao. Sob este ponto de vista, o
emprego do vocabulo “julgar’no art. 71, II, estabeleceria um paralelo com
as demais ocasides em que a Carta Politica faz uso da mesma expressao,
sendo todas elas referentes a situagées em que ha investidura de poder

6 STF, ADI 3715, Plenario, Relator Min. Gilmar Mendes, 21.08.2014
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jurisdicional.” Nesse sentido, se a expressao referida for empregada apenas
quando a apreciagao de fatos e profissao de decisao se derem em carater
de prestagdo jurisdicional, esta seria uma de tais hipoteses.®

Outro elemento apontado por tal posi¢ao ¢ no sentido do carater
definitivo da decisao proferida, como defende, por exemplo, Seabra
Fagundes. Segundo o autor, a unicidade do Poder Jurisdicional possui
excegdes — citando como exemplo o julgamento do Presidente da Republica
pelo Senado Federal nos casos de cometimento de crime de responsabilidade
—, de modo que nao estranharia ao ordenamento juridico tal investidura
ao Tribunal de Contas. Fagundes argumenta, nesse sentido, que haveria
inequivoca investidura em parcial exercicio de fungio judicante ao Tribunal
de Contas, embora com uma restri¢ao em termos de amplitude, visto
que sua atividade jurisdicional se restringiria as hipoteses materialmente
previstas no art. 71, Il da Constitui¢ao. Para reforgar seu ponto, o autor
defende a impossibilidade do Poder Judiciario rever as decisdes proferidas
peloTC, em seu mérito.”

No entanto, tais argumentos sao amplamente contestados. De fato,
o entendimento majoritario na doutrina ¢ no sentido de que o Tribunal
de Contas efetivamente nao possui carater jurisdicional.

Ruy Cirne Lima, por exemplo, apresenta uma divisao conceitual entre
dois tipos de atividade relacionadas a apreciagao juridica de situagdes. Sao
elas as atividade de iurisdictio, atinente a dizer o direito, ou seja, analisar uma
situacdo, qualifica-la juridicamente e apontar suas consequéncias e efeitos
juridicos, e a atividade de iudicium, que seria o julgamento propriamente
dito.'” Nesse sentido, aponta que os Tribunais de Contas realizam a
primeira, mas nao a segunda. Suas decisoes sao efetivamente terminativas
e nao sao passiveis de revisio em seu meérito, mas isso nao implica a
investidura em atividade jurisdicional.

7 A expressao “julgar” ¢ utilizada na estipulagdo das competéncias do Poder Judiciario em seus
diferentes Tribunais, nos artigos 102, 105, 108, 124 ¢ 125, ¢ na designacao da competéncia do
Senado Federal para julgar diversas autoridades da Reptiblica por crimes de responsabilidade
(art. 52, I e1l)

8 FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 4 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1967. p. 139

9 FAGUNDES, O controle..., p. 142

10 CIRNE LIMA, Ruy. A Jurisdi¢ao do Tribunal de Contas. Anais do III Congresso dos Tribunais
de Contas do Brasil, 1978, p. 4
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Seguindo por uma linha semelhante, Ricardo Lobo Torres afirma que
oTribunal de Contas exerce atos tipicos da fungao jurisdicional, mas apenas
em sentido material, dando o exemplo do julgamento imparcial mediante
os principios de processo justo, observancia do contraditorio e da ampla
defesa, em paralelo com a iurisdictio apontada por Cirne Lima. Contudo,
nao possui a fungao jurisdicional em sentido formal, ou seja, a investidura
na incumbeéncia de prolagao de uma decisao para solver uma dada questao
juridica, de forma analoga a atividade de iudicium."

José Cretella Jinior, por sua vez, aponta uma suposta esterilidade no
debate apontado. Partindo de uma interpretagao historica, ele aponta que o
emprego do verbo “julgar” ¢ uma atecnia por parte do Constituinte, cometida
reiteradamente ao longo da historia constitucional do Brasil, ensejando uma
discussao sem razao de ser. O autor vai além, afirmando que a Constitui¢ao
de 1946 inclusive dispunha, em seu art. 76, que “o Tribunal de Contas tem a
sua sede na Capital da Republica e jurisdicdo em todo o territorio nacional”."?
Apesar do uso de tais expressoes, Cretella Junior defende que o Tribunal
de Contas conduziria apenas e tao somente uma atividade administrativa
de verificagao de contas publicas, carecendo dos elementos definidores da
atividade jurisdicional, tal como a atuagdo mediante provocagao.

Tal entendimento nao ¢ infundado. Com efeito, o mero uso da expressao
“julgar” ndo tem o condao de, automaticamente, configurar como jurisdicional
a atividade praticada por uma determinada institui¢ao. Embora dotadas de
um ntcleo minimo de significagao do qual o intérprete nao pode se afastar,
as expressoes e termos utilizados nas locugdes textuais da Constituigao e
das leis estdo sujeitos ao processo de interpretagao que, alem de uma etapa
de conhecimento, pressupde, tambem, etapas de reconstrugao e adscrigao
de significado"’

Por conta disso, da mesma forma que o vocabulo “casa”, utilizado no art.
5°, XI, é entendido como abarcando outros locais — como escritorios' — o

11 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio. Vol. 2. Rio
de Janeiro: Renovar, 2009, p. 219

12 CRETELLA JUNIOR, José. Natureza das Decisdes do Tribunal de Contas. In: Revista dos
Tribunais, v. 631, 1988, p. 18

13 GUASTINI, Rlccardo Interpretare e Argomentare. Milao: Giuffre, 2011, p. 412, e também
AVILA, Humberto. Funcao da Ciéncia do Direito Tributario: do Formalismo Eplstemologlco ao
Estruturahsmo Argumentativo. In: Revista Direito Tributdrio Atual, . 29, Sdo Paulo, 2013, p. 204

14 STF, HC 106.566 2* Turma, Relator Min. Gilmar Mendes, 16/12/2014
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vocabulo “julgar” nao pode ser entendido como necessariamente remetendo
a atividade jurisdicional, sobretudo considerando que a expressao possui
contetido semantico prévio consideravelmente mais amplo do que aquele
referente a atividade judicante.

Nesse sentido, basta considerar que processos administrativos sao
objeto de efetivo julgamento, também sob o crivo das garantias processuais
de contraditorio e ampla defesa, sem que isso implique que estejam investidos
de poder jurisdicional. Com efeito, o proprio dispositivo constitucional que
prevé que as decisdes do Tribunal de Contas que resultem em imputagao de
debito ou multa terdo eficacia de titulo executivo implica seu afastamento da
atividade jurisdicional. Isso porque a propria necessidade que a Constituigao
tem de atribuir esta eficacia a decisao doTribunal de Contas demonstra que
ele contrasta com as instituicdes do Poder Judiciario, cujas decisGes sao,
por defini¢ao, formadoras de titulo executivo, a despeito de explicitagao
no texto constitucional. Por consequéncia, se depreende que tal titulo
executivo possui carater extrajudicial, eis que diverso daqueles produzidos
pelo Poder Judiciario.

Em razao disso, o Tribunal de Contas efetivamente nao possui
carater jurisdicional no desempenho de sua competéncia do art. 71, II, da
Constitui¢ao. Por conta disso, se constitui numa institui¢ao mais proxima a
figura dos tribunais administrativos do que propriamente do Poder Judiciario,
embora nao idéntica, eis que ressalvada a impossibilidade de sua decisao de
merito ser revisada judicialmente.

2.3 Situagao Institucional perante o Poder Legislativo

O terceiro e ultimo aspecto de analise acerca da natureza doTribunal de
Contas diz respeito a sua situagao no contexto do trés Poderes da Republica,
especificamente no tocante ao Poder Legislativo.

Evidentemente, a partir da analise realizada nos itens antecedentes,
se constata sem maiores dvidas que o Tribunal de Contas nao integra os
Poderes Executivo e Judiciario. Nao integra o primeiro porque ¢ justamente
este o objeto da fiscalizagao realizada peloTC, a titulo de controle externo da
Administragao, sendo logicamente impossivel que se cogite de uma imiscuigao
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entre os dois. E tampouco faz parte do segundo porque sua atividade nao se
confunde com a prestacao jurisdicional, propria das instituigSes judiciarias.

Resta, portanto, averiguar sua relagdo com o Poder Legislativo,
especificamente no que diz respeito a se o Tribunal de Contas se constitui em
parte que lhe integra ou em institui¢ao autonoma e de atuagao independente.

Utilizando uma interpretagao pautada por um criterio sistematico
e historico, percebe-se que, originalmente, o Tribunal de Contas nao era
formalmente vinculado a nenhum dos Poderes da Republica. A Constitui¢ao
de 1891 apenas previa sua existéncia no Titulo das Disposi¢oes Gerais, em
um unico artigo.

A Constituicao de 1934 acentuou a autonomia do Tribunal de Contas.
Com efeito, nos Capitulos III, IV eV, dispunha sobre os Poderes Executivo,
Judiciario e Legislativo,e, em seguida, no Capitulo VI, versava sobre os “(jrgaos
de Cooperacao nas Atividades Governamentais”, em que estava incluido o Ministerio
Publico e também o Tribunal de Contas. Com isso, marcava-se claramente a
independéncia da instituigao.

A divisao tematica dada pela Constitui¢ao de 1937 nao seguiu a
estruturagao classica entre Titulos, Capitulos e Se¢des, optando por uma
simples listagem das instituigoes e orgaos da Republica, dentre os quais estava
oTribunal de Contas, sem qualquer tipo de assinalagao designando, ou mesmo
indicando, vinculagao a qualquer um dos Poderes.

A Constituigao de 1946, por sua vez, optou por uma forma peculiar
de alocagao do Tribunal de Contas no texto constitucional. Separados das
disposigdes concernentes aos Poderes e demais institui¢oes, os dispositivos
acerca do Tribunal de Contas foram incluidos na Se¢ao VI, denominada “Do
Orgamento”, em que se dispunha justamente sobre a formagao e execugao das
despesas governamentais, incluindo o regramento sobre a fiscalizagao realizada
pela Corte de Contas.

A partir desse ponto, as demais Constitui¢des passaram a situar o
Tribunal de Contas junto aos enunciados prescritivos concernentes ao Poder
Legislativo. A Constitui¢ao de 1967 inaugurou esta tendéncia, eis que no
Capitulo VI“Do Poder Legislativo” incluia-se a Se¢ao VI “Da Fiscalizagdo Financeira
e Orcamentdria”, iniciando-se a listagem das atribui¢des e competéncias do
Tribunal de Contas. A Constitui¢ao de 1988, por fim, repete a estruturagao
topica da ordem constitucional anterior, estabelecendo o Tribunal de Contas

RPGE, Porto Alegre, v 37 n. 77, p. 63-92



71

no Capitulo atinente ao Poder Legislativo, especificamente na Se¢ao IX “Da
Fiscalizagao Contabil, Financeira e Or¢amentaria’.

Percebe-se, entdo, que ao longo da historia do Tribunal de Contas
houve um deslocamento de sua localizagao topica no texto constitucional
no sentido de aglutinar seu regramento ao do Poder Legislativo. No entanto,
convem questionar: isso basta para considera-lo como parte deste?

O questionamento nao ¢ facilmente respondido. Isso porque, de um
lado, ¢ inegavel que, com o passar do tempo, o Poder Constituinte entendeu
por bem aproximar o Tribunal de Contas do Poder Legislativo, a titulo de
racionalizagao e coordenagao das atividades de fiscalizagao, chegando ao
ponto de sequer reservar-lhe espago proprio no texto constitucional.

Por outro lado, a natureza da atividade do Tribunal de Contas, a
despeito das alteragoes sofridas em termos de suas competéncias, manteve-
se essencialmente a mesma, desde o seu advento no ordenamento juridico
brasileiro, ainda no século XIX. Dessa forma, mantendo-se a sua razao de ser
e seu papel institucional, ndo parece adequado entender que a mera previsao
textual no capitulo dedicado ao Poder Legislativo, desacompanhada de uma
profunda e expressa inovagao acerca de sua natureza, possa té-lo tornado
parte deste.

Acerca disso, Ricardo Lobo Torres aponta que o Tribunal de Contas
nao integra nenhum dos trés Poderes da Republica. Sua atuagao se da em
carater auxiliar ao papel interconectado e mutuamente controlado de cada
um. Longe de equipara-la a um quarto Poder, Torres aponta apenas o carater
auxiliar da institui¢ao, sem que penda para qualquer um dos trés."”

De forma semelhante, porém mais acentuada, Carlos Ayres Britto
afirma a independéncia institucional do Tribunal de Contas. Para ele, 0 TC nao
integra nenhum dos Poderes, e tampouco ¢ subalterno a eles, argumentando
que o uso da expressao “auxilio” no art. 71 nao implica posigao subalterna.
Nesse sentido, equipara-o ao Ministerio Pablico, da seguinte maneira:

Alem de nao ser orgao do Poder Legislativo, o Tribunal de Contas da
Unido nao ¢ orgao auxiliar do Parlamento Nacional, naquele sentido
de inferioridade hierarquica ou subalternidade funcional. Como salta
a evidéncia, € preciso medir com a trena da Constituigao a estatura de

15 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. 18" ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011, p. 210
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certos orgaos publicos para se saber ate que ponto eles se péem como
institui¢des autonomas e o fato ¢ que o TCU desfruta desse altaneiro
status normativo da autonomia. Donde o acréscimo de idéia que estou
a fazer: quando a Constituigao diz que o Congresso Nacional exercera
o controle externo “com o auxilio do Tribunal de Contas da Uniao”
(art. 71), tenho como certo que esta a falar de “auxilio” do mesmo
modo como a Constituigao fala do Ministerio Ptblico perante o Poder
Judiciario. Quero dizer: nao se pode exercer a jurisdi¢do sendo com a
participagao do Ministerio Publico. Senao com a obrigatoria participagao
ou o compulsorio auxilio do Ministério Pablico. Uma so fungao (a
jurisdicional), com dois diferenciados 6rgaos a servi-la. Sem que se
possa falar de superioridade de um perante o outro.

As proposi¢des se encaixam. Nao sendo 6rgao do Poder Legislativo,
nenhum Tribunal de Contas opera no campo da subalterna auxiliaridade.
Tanto assim que parte das competéncias que a Magna Lei confere
ao Tribunal de Contas da Uniao nem passa pelo crivo do Congresso
Nacional ou de qualquer das Casas Legislativas Federais (bastando citar
os incisos III, VI e IX do art. 71). O TCU se posta ¢ como orgao da
pessoa juridica Unido, diretamente, sem pertencer a nenhum dos trés
Poderes Federais. Exatamente como sucede com o Ministério Publico,
na legenda do art. 128 da Constituigao, incisos I e II."°

Nesse sentido, o autor chega a conclusao de que oTribunal de Contas
¢ institui¢ao que atua de forma coordenada com o Poder Legislativo de
forma harmonica, independente e equiparada.'’

Assim, na esteira do que mencionam os referidos autores, a conclusao
mais adequada parece ser no sentido da independéncia do Tribunal de
Contas com relagao ao Poder Legislativo. Antes de ser entendido como
orgao integrante ou vinculado, ele toma fei¢des de institui¢ao independente
e condutora de atividade autonoma, cuja realizacao se da em coordenagao
com a fungao fiscalizadora propria do Legislativo.

A forma como se da essa atividade coordenada passara a ser examinada
na segunda parte deste estudo, em que serao analisados os limites do
exercicio das competéncias constitucionais do Tribunal de Contas, a partir
de uma abordagem tematica ordenada por tipo, momento e formas de
atuacgao.

16 BRITTO, Carlos Ayres. O Regime Constitucional dos Tribunais de Contas. In: Revista Didlogo
Juridico, Salvador, v. 1,n. 9, dcz§2001 ,p-3

17 Idem, p. 6
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3 LIMITES ENDOGENOS AO CONTROLE EXERCIDO PELOS
TRIBUNAIS DE CONTAS: LIMIAR DOS PODERES DE
FISCALIZACAO

3.1 Quanto aoTipo (controle técnico ou politico?)

Estabelecidas as premissas gerais concernentes a fungao e situagao
institucional e juridica do Tribunal de Contas, convém analisar os limites
materiais de sua atuagao sob um ponto de vista endogeno. Assim sera dado
enfoque aos limites nao decorrentes de seu confronto de competéncia
perante a atuacao de outros entes, mas sim do limiar de extensdo de sua
capacidade de controle e fiscalizagao.

Um ponto de fundamental importancia no estudo da extensao e
limite do poder de controle do Tribunal de Contas diz respeito ao tipo
de controle exrcido, vale dizer, através de que modo tal controle devera
ser precipuamente realizado. Os tipos de controle das contas publicas da
Administragao sao tradicionalmente categorizados como o controle técnico
e o controle politico.

Hodiernamente ¢ bastante assente a nogao de que o controle exercido
pelo Tribunal de Contas ¢ de natureza técnica, ao passo que o controle
exercido pelo Poder Legislativo ¢ de natureza politica. A exemplo disso,
destaca-se o seguinte excerto de Paulo Soares Bugarin, reportando-se ao
controle exercido simultaneamente por ambas as institui¢es:

Tal dualidade de orgaos competentes para o exercicio do controle
externo de natureza parlamentar ou legislativa faz com que se considere
haver uma dualidade material-funcional nas duas modalidades de controle
exercidas, podendo-se dizer que uma — a que esta a cargo exclusivo
do Congresso Nacional — tem um contetdo essencialmente politico-
institucional, enquanto que a outra — exercida privativamente por
orgao técnico constitucionalmente dotado de amplas e especificas
competéncias, o Tribunal de Contas da Uniao, na esfera federal — tem
contetildo marcadamente técnico, administrativo e jurisdicional, tambem
chamado de controle financeiro.'

18 BUGARIN, Paulo Soares. O Principio Constitucional da Economicidade na Jurisprudéncia
do Tribunal de Contas da Unido. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 41
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Bugarin aponta a duplicidade das modalidades de controle como uma
caracteristica propria e insita do sistema das fungoes das instituigoes. Ao
passo que o Congresso Nacional seria o responsavel pelo controle politico,
o controle técnico caberia ao Tribunal de Contas. A cada um seria dada uma
incumbéncia previamente estabelecida pelo Poder Constituinte.

Contudo, ha outra forma de se entender a dualidade de atribuig¢oes.
Ha quem entenda que o controle externo deve ser, por definicao, tecnico
— ou tao tecnico quanto possivel — em todas as situagoes. Uma vez que se
trata de observancia as normas atinentes a atividade da Administracao, seu
controle deveria, ao menos em tese, ater-se a afericao de obediéncia ou
desobediéncia a tais comandos.

Contudo, como tal controle seria exercido precipuamente pelo Poder
Legislativo, que ¢ composto por parlamentares que atuam de acordo com
variadas pautas politicas, haveria uma contaminagao politica no exercicio de
tal controle. Essa contaminagao nao seria algo proprio do controle externo,
mas sim uma externalidade, um fenomeno contingente nao desejavel,
porém inevitavel. Nesse contexto, ao Tribunal de Contas caberia o controle
técnico como uma forma de amenizar, contrabalancear esta contaminacao,
municiando os responsaveis pelo controle politico com elementos técnicos
para mitigar a motivagao politica exclusiva.

Tal ¢, por exemplo a aposi¢ao de Jose Afonso da Silva:

O controle externo ¢ feito pelo Congresso Nacional. Dai deflui que se
contamine de inegavel teor politico, que ¢ amenizado pela participagao
doTribunal de Contas, 6rgao eminentemente técnico.

Isso denota que o controle externo dos Tribunais de Contas ha de ser
primordialmente de natureza técnica ou numérico-legal. 19

De qualquer forma, seja qual for a posi¢ao para explicar a razao de
ser do fenémeno de controle politico, ¢ possivel, pela analise da doutrina
majoritaria, chegar a conclusao de que: (i) efetivamente existem estas duas
facetas de controle, (ii) seus ambitos de implementagdo sao absolutamente
separados e inconfundiveis, porém complementares, e (iii) no que diz respeito
ao controle das contas ptblicas, uma cabe ao Poder Legislativo (controle
politico), e outra ao Tribunal de Contas (controle tecnico).

19 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35* Edi¢do. Sao Paulo: Malheiros,
2012, P. 760
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Com efeito, ando imiscuigao entre a técnica juridica e motivagoes politicas
¢ um dos preceitos mais difundidos no estudo do Direito, e muitas vezes se traduz
na posicao de que, no ambito da apreciagao tecnica (seja ela juridica, contabil,
economica, etc.) nao ha espago para posigoes politicamente motivadas, ou para
pretensao de revisao de tais posi¢oes a pretexto de aplicagdo de criterios técnicos.

Contudo, tal realidade nem sempre se verifica. Contrariamente, ha,
na tradigao juridica brasileira, uma constante sobreposi¢ao entre ambas as
esferas de atuagdo, consubstanciada em recorrentes situagdes em que o controle
pretensamente tecnico adentra no campo politico sob a pretensao de promover
alguma retificagao tecnica.

Cite-se, a exemplo desse fenomeno, a judicializagao do direito a satide.
O art. 196 da CF afirma que a satide devera ser garantida “mediante politicas
sociais e economicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitdrio as agoes e servigos para sua promog¢do, protecdo e
recuperacao”. O Poder Executivo, entdo, atraves de uma margem de atuagao
permitida por critérios de conveniéncia e oportunidade, estrutura um
sistema de satide universal, em que se incluem uma série de tratamentos
e medicamentos a serem fornecidos, escolhidos com base em critérios
técnicos, levando em consideracdo as necessidades majoritarias e os recursos
limitados. O STF, contudo, a pretexto de realizar analise técnica da situagao,
entende que o contexto configura violagao ao suposto direito subjetivo a
saude, que deve ser prestado universalmente e individualmente, a despeito
da implementagdo de todo um sistema para tal fim*. Portanto, a escolha
politica de atuagao da Administragao Publica ¢ tratada como se fosse nao
mais do que ma técnica juridica.

Além disso, pode-se mencionar o entendimento do Supremo Tribunal
Federal no sentido de que, apesar dos criterios de relevancia e urgéncia
para edigao de Medida Provisoria sejam de cunho politico, cuja analise e
sopesamento incumbem ao Poder Executivo, ¢ possivel sua revisao pelo
Poder Judiciario se tais situacoes efetivamente nao se verificarem.’' Assim,
fica evidente que ha uma clara intervencgao entre as esferas técnica e politica,
uma vez que, se por um lado se afirma a sua independéncia, por outro a

20 STF, RE 855178, Plenario, Relator Min. Luiz Fux, 05/03/2015

21 STE, RE 217162, 2*Turma, Relator Min. Carlos Velloso, 14/12/1998 ¢ ADI 162, Plenario,
Rel. Min. Moreira Alves, 14/12/1989
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invasao da esfera técnica, a pretexto de corrigir eventual “atecnia” cometida
pela politica, ¢ amplamente aceita.

A realidade dos Tribunais de Contas nao ¢ excecao. Efetivamente,
ocorre uma transposi¢ao entre os ambitos de controle técnico e politico no
ambito da atuagido da Corte de Contas. Isso ocorre, no mais das vezes, em
razao da forma como ¢ feita a analise das contas publicas. Em vez de uma
averiguacao pautada pelos preceitos atinentes a probidade administrativa,
responsabilidade fiscal e balango or¢amentario, frequentemente o resultado
de tal analise ¢ influenciado pela afinidade politico-partidaria entre membros
do Tribunal e o chefe do Poder Executivo.

A exemplo disso, basta considerar o historico de aprovagao das contas de
gestao do Governo do Estado do Rio Grande do Sul. Na avaliagao das contas
prestadas referentes ao ano de 2010, por exemplo, ficou demonstrado que
o Governo estadual realizou gastos em propaganda e publicidade 43% alem
da dotagao or¢amentaria, e ndo cumpriu os percentuais minimos previstos
na Constitui¢ao Estadual para os investimentos nas areas de educagao e
saude. Apesar de serem flagrantes as violagdes as mais basicas normas da
correta gestao dos recursos publicos, o Tribunal de Contas do Estado do
Rio Grande do Sul (TCE-RS) aprovou as contas prestadas.”’

Em razao disso, ¢ possivel perceber que osTribunais de Contas de fato
exercem um controle que nao se cinge ao aspecto tecnico da avaliagao. O
que resta saber ¢ se tal fato configura uma situagao patologica e indesejavel,
porquanto violadora da fungido precipua do Tribunal de Contas, ou se
configura cenario esperavel e condizente com a sua fungao.

Aparentemente, a situagdo de utilizagao de critérios politicos na
avaliagdo de controle externo pretensamente pautados por critérios
meramente técnicos parece ser inescapavel quando se constata a forma
como sera composta a instituigao que realizara tal controle. Com efeito, dos
nove Ministros do TCU, por exemplo, seis sao indicados pelo Congresso
Nacional, um pelo Presidente da Republica, e dois sao escolhidos entre
auditores e membros do Ministério Pablico que funciona junto ao TCU

(art. 73, CF).

22 Relatorio e Parecer Prévio sobre as Contas do Estado disponivel em: <http://wwwl.
tce.rs.gov.br/portal/page/portal/tcers/consultas/contas_estaduais/contas_governador/

pp_2010.pdf>
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Assim, ha o seguinte cenario: membros do Congresso Nacional,
entidade que realiza o controle politico, que votam e deliberam com base em
criterios politicos, sao responsaveis pela nomeagao daqueles que integrarao a
entidade que realiza o controle técnico. Com isso, ¢ natural que, na realizagao
de suas fung¢des, os membros do Tribunal de Contas, escolhidos com base em
critérios politicos, sejam politicamente influenciados em suas deliberagdes.
Se a composi¢ao politicamente orientada — e a indicagao de 2/3 de uma
institui¢do por membros do Congresso Nacional naturalmente sera, ao
menos em parte, pautada por criterios politicos — ¢ caracteristica da propria
da instituigao, nao se pode mais afirmar que a ela incumbe a realizagao
de um controle exclusivamente técnico. Dessa forma, antes de ser uma
desvirtuagao de sua atividade, ¢ possivel e plausivel que seja apenas uma
faceta de sua atuagio.

Nesse sentido, Carlos Ayres Britto propoe uma analise de conciliagao
entre a fungao politica e a fungdo técnico-administrativa do Tribunal de
Contas, da seguinte forma:

Daqui se infere que as Casas de Contas se constituem em tribunais de
tomo politico e administrativo a um s6 tempo. Politico, nos termos da
Constitui¢ao; administrativo, nos termos da lei. Tal como se da com a
natureza juridica de toda pessoa estatal federada, nesta precisa dicgao
constitucional: “A organizagao politico-administrativa da Reptblica
Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios, todos autbnomos nos termos desta Constitui¢ao” (art.
18, caput, negrito a parte). E salta a razao que se os Tribunais de Contas
nao ostentassem dimensao politica nao ficariam habilitados a julgar as
contas dos administradores e fiscalizar as unidades administrativas de
qualquer dos trés Poderes estatais, nos termos da regra insculpida no
inciso IV do art. 71 da Carta de Outubro (salvante as contas anualmente
prestadas pelo Chefe do Poder Executivo). Sequer receberiam o nome
de “Tribunais” e nunca teriam em orgaos ¢ agentes judiciarios de proa
o seu referencial organizativo-operacional.”

Nesse diapasao, propoe-se que, em vez de se entender o Tribunal
de Contas como realizador de um controle externo pautado por uma
analise exclusivamente politica, ¢ preferivel compreender sua atividade
como algo mais amplo, por duas razdes.

23 BRITTO. O Regime...p. 10
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Em primeiro lugar, porque a tentativa de categorizar o Tribunal
de Contas como realizador de um controle técnico, a partir de uma
divisao conceitual binaria decorrente apenas de convengao doutrinaria,
inevitavelmente resultara num divorcio entre plano teorico e plano
pratico, eis que a praxis das Cortes de Contas evidencia em larga escala
uma realidade diversa daquela que tradicionalmente se aponta como
o dever-ser de sua atividade, ja que suas delibera¢oes sao, em grande
parte, politicas. Em segundo lugar, a concepgao da institui¢ao na carta
constitucional ja previa que os seus membros seriam escolhidos como
resultado de um processo deliberativo de nomeagao politica, eis que
realizado por membros do Congresso Nacional.

Assim, ao inves de se apontar uma separagao estanque entre o
controle técnico e o controle politico, parece ser mais condizente com
a pratica e com a conformagao constitucional a constatacao de que tanto
o Poder Legislativo quanto o Tribunal de Contas realizam um controle
misto. A diferenga entre ambos ¢ o carater preponderante de cada um:
ao passo que o Poder Legislativo realiza um controle politico tecnicamente
informado, o Tribunal de Contas realizara um controle técnico politicamente
informado.

3.2 Quanto ao Momento (controle prévio ou posterior?)

Analisada a questao envolvendo a natureza do tipo de controle realizado
peloTribunal de Contas no exercicio de suas fungdes constitucionais, passa-se
aapreciagio do elemento temporal de tal atividade, vale dizer, do momento
em que o Tribunal de Contas deve exercer seu poder de fiscalizagao.

Ao longo da historia constitucional brasileira foram atribuidas ao
Tribunal de Contas diversas conformag¢des no que diz respeito ao momento
do exercicio de sua atividade fiscalizadora, que usualmente foi vinculada
ao vies politico adotado no contexto da elaboragao de cada Constitui¢ao. A
Constituigao de 1934 foi a primeira a estabelecer um sistema de controle
previo peloTribunal de Contas. Em seuart. 101, estipulava que “os contratos
que, por qualquer modo, interessarem imediatamente a receita ou a despesa, so se
reputardo pe{feitos e acabados, quando registrados pelo Tribunal de Contas”. Com
isso, a Carta Politica daquela época fez clara op¢ao por um sistema de
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controle estrito e prévio, inclusive vinculando a validade dos referidos
contratos a ratificagdo do Tribunal de Contas.

A Constituigao de 1937, escrita no contexto de um regime
antidemocratico e autoritario, foi em sentido diametralmente oposto.
Poucas sao as disposi¢des constitucionais acerca da Corte de Contas,
apenas prevendo genericamente sua fungao fiscalizatoria, e delegando sua
regulacao a legislagao infraconstitucional. Embora tenha sido recebido o
Decreton. 4.536/22, que estipulava o Codigo de Contabilidade da Uniao,
a legislagao especifica sobre o Tribunal de Contas foi editada apenas na
ordem constitucional seguinte. Dessa forma, engessava-se tanto a atuagao
ex ante quanto ex post doTribunal de Contas, permitindo ao Poder Executivo
uma atuagao desamarrada.

A Constitui¢ao de 1946 reinstituiu o sistema inaugurado em 1937.
Inclusive, a locugao normativa foi reproduzida integralmente, no art. 77,
§1°. Contudo, foi adicionada uma disposi¢ao nova, no sentido de que “a
recusa do registro suspenderd a execugdo do contrato até que se pronuncie o Congresso
Nacional”. Esta nova conformagao trazia consigo uma relevante alteragao:
embora efetivamente coubesse ao Tribunal de Contas a deliberagao inicial
sobre se deveria ou nao ser registrado o contrato que implicasse despesa ou
receita da Unido, a Gltima palavra seria do Poder Legislativo, na hipotese
de negativa.

Tal mudanga nao ¢ irrelevante. Se por um lado estava reinstituido
o sistema de controle preévio, tal controle ndo era mais autonomo, eis que,
se exercido no sentido de cerceamento do ato da Administragao, estaria
sujeito a manifestagao posterior do Congresso Nacional. Em que pese nao
representasse uma ruptura radical — uma vez que a propria defini¢ao da
triparti¢ao de Poderes atribui ao Poder Legislativo a fungao precipua de
controle do Poder Executivo —, esta alteragao abriu caminho para a alteragao
que seria feita pela ordem constitucional posterior.

A Constituigao de 1967 voltou a relegar ao Tribunal de Contas a
uma posi¢ao de menor destaque na atividade de controle e fiscalizagao da
Administragao. Contudo, enquanto a Constitui¢ao de 1937 atrofiava tanto
o Poder Legislativo quanto o Tribunal de Contas, a de 1967 deslocava
essa competéncia inteiramente ao Poder Legislativo, que ainda possuia
atribuigdes constitucionais relevantes. Com isso, extinguia-se novamente
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o sistema de controle previo, atribuindo ao Tribunal de Contas um papel
meramente auxiliar.

A Constituicao Federal de 1988, dando a conformacio ja analisada
na primeira parte deste estudo, reinstituiu as competéncias proprias do
Tribunal de Contas, mas nao reinseriu o dispositivo que estipulava o controle
previo de atos da Administragao Publica. A utilizagao de uma interpretagao
historica, no sentido de que a mengao feita na Constitui¢ao anterior e nao
repetida na vigente implicaria a supressao do contetido normativo do novo
ordenamento juridico™, leva a conclusdo de que o sistema de controle prévio
antes exercido pelo Tribunal de Contas foi afastado pela vigente ordem
constitucional, da mesma maneira que, utilizado por Cretella Jr., levou-o
a conclusdo de que o Tribunal de Contas, no exercicio de sua atividade, nao
possui carater jurisdicional”.

Esta posicao, de fato, ¢ adotada pelo proprio Tribunal de Contas da
Unido, que na sua Simula n. 87 afirma:

Com o sistema de controle externo, instituido pela Constitui¢do de
1967 e disciplinado em legislagao ordinaria pertinente, ndo compete ao
Tribunal de Contas da Unido julgar ou aprovar previamente contratos,
convénios, acordos ou ajustes celebrados pela Administracao Publica.

Alem disso, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da ADI 916, se posicionou no mesmo sentido26. A referida agao versava
sobre a Lei Ordinaria Estadual 6.209/1993, do Mato Grosso do Sul, cujo
contetido dispunha que todos os contratos celebrados entre o Governo do
Estado e empresas particulares dependeriam de registro previo junto ao
Tribunal de Contas do Estado, que teria o dever de exarar parecer sobre o
tema, inclusive no sentido de veta-los. Apreciando a questao, mencionou
o Min. Joaquim Barbosa:

O art. 71 da Constitui¢do nao insere na competéncia doTCU a aptidao
para examinar, previamente, a validade de contratos administrativos
celebrados pelo Poder Publico. Atividade que se insere no acervo de

24 AVILA, Humberto. Argumentacio juridica e a imunidade do livro eletrénico. Revista Dialogo
Juridico, Salvador, CA]J - Centro de Atualizagdo Juridica, v. I, n°. 5, agosto, 2001, p. 17

25 CRETELLA JUNIOR. Natureza... p. 17
26 STF, Plenario, Relator Min. Joaquim Barbosa, 02/02/2009
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competéncia da Fungao Executiva. 3. E inconstitucional norma local
que estabeleca a competéncia do tribunal de contas para realizar exame
previo de validade de contratos firmados com o Poder Publico.

Dessa forma, se constata uma tendéncia clara no sentido de que o
poder de controle préevio do Tribunal de Contas foi extinto com o advento
da ordem constitucional de 1967, e jamais foi retomado. A instituicao,
portanto, incumbiria apenas e tao somente o controle posterior de seu
objeto de analise.

Contudo, ¢ preciso fazer uma ressalva. Em que pese se possa entender
pelanao recepgao do sistema de controle préevio a partir de uma interpretagao
historica, convém ressaltar que o método da interpretagao teleologica ¢
o mais tradicionalmente utilizado na analise das fung¢ées e poderes dos
Tribunais de Contas, uma vez que a Constituigao, ao estipular as fung¢des
e competéncias da instituigao, deixa espago para uma forma de analise
interpretativa pautada justamente pelas finalidades. E se uma interpretagao
teleologica nao permite, por um lado, que se chegue a uma conclusao pela
efetiva existéncia de um sistema de controle prévio — assim entendido como
aquele em que oTribunal de Contas aprecia seu objeto antes da realizagao do
ato da Administragdo —, ela permite, por outro, que se constate a possibilidade
um controle preventivo — assim entendido como aquele em que o Tribunal
de Contas possui a capacidade de, cautelarmente, suspender determinados
atos da Administragdo, sem no entanto analisa-los em carater definitivo.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o MS 24.510%7,
reconheceu que oTribunal de Contas possui um poder geral de cautela, que
se consubstancia em prerrogativas institucionais decorrentes das proprias
atribui¢bes que a Constituicao expressamente outorgou a Corte de Contas
para seu adequado funcionamento e alcance de suas finalidades. Naquela
oportunidade, o STF aplicou a teoria dos poderes implicitos, no sentido
de que, se eram estampadas tais e quais finalidades e competéncias, o
Tribunal de Contas, em razao deste fim, deveria logicamente estar munido
da capacidade dar-lhes efetividade.

Assim, denota-se que, se por um lado o controle exercido peloTribunal
de Contas ¢, em via de regra, posterior, a partir da exclusao do controle

27 STEF, Plenario, Relatora Min.* Ellen Gracie, 19.03.2004
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prévio anteriormente existente, a vigente interpretagao constitucional dada
pelo STF entende que ¢ possivel um controle preventivo, ou seja, a titulo de
apreciagao sumaria para fins de provimento cautelar de suspensao de atos
administrativos — sem que isso importe uma apreciagao definitiva do ato.

3.3 Quanto a Extensdo (quais poderes possui?)

Por fim, passa-se a analise de quais poderes o Tribunal de Contas
detém para o exercicio de sua fun¢do de controle externo, e em que medida.
Com efeito, se o Tribunal de Contas ¢ uma institui¢ao cuja finalidade ¢ a
fiscalizacao da Administragao, ¢ essencial compreender quais poderes estao
abrangidos para a sua efetividade.

Ocorre que, conforme ja mencionado, a Constitui¢ao estipula a
finalidade e as competéncias da Corte de Contas, sem no entanto explicitar
todas as suas capacidades. Disso decorre que a forma mais usualmente
utilizada para averiguar a extensao de tais poderes ¢ pautada por uma
interpretagao teleologica da Constituigao. Nesse sentido, ja foi mencionado
no presente estudo o entendimento do Supremo Tribunal Federal segundo
o qual ¢ aplicavel a teoria dos poderes implicitos, no sentido de que, ainda
que nao tenham sido expressamente mencionadas na Constitui¢ao, o Tribunal
de Contas possui uma serie de prerrogativas para fazer valer seu papel de
fiscalizagao, pontuando que entender de modo diverso implicaria a situagao
inusitada em que a Constituigao teria outorgado competéncias sem té-lo
municiado das ferramentas para realiza-las.

Nesse sentido, o STF ja afirmou que o Tribunal de Contas possui poderes
para determinar as institui¢des fiscalizadas que apresentem documentos,
prestem informagdes e comuniquem dados que eventualmente sejam
requisitados. Tal posicao foi firmada no julgamento da ADI 2361, em que
se reputou inconstitucional lei estadual do Ceara que pretendia assegurar a
Administragao local a prerrogativa de nao entregar documentos e se recusar
a prestar informagdes ao TCE-CE.”

Além disso, a teoria dos poderes implicitos levou ao entendimento
de que o Tribunal de Contas tem a prerrogativa auténoma para declarar
a inidoneidade de empresa privada a titulo de penalidade para fins de

28 STF, Plenario, Relator Min. Marco Auré¢lio de Mello, 24.09.2014
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incapacidade de participagao de licitagdes. Em que pese essa prerrogativa ja
estivesse positivada na legislagao (art. 46 da Lei 8.443/92), havia controversia
sobre sua manutengao no ordenamento juridico apos o advento de previsao
idéntica outorgada a propria Administragao Publica, consoante a Lei de
Licitacoes (art. 87 da Lei 8.666/93).”

Ainda, tal criterio interpretativo foi utilizado também em decisao
monocratica proferida pelo Ministro Celso de Mello no MS 32.494. Na
ocasido, tratava-se de pedido de medida liminar para suspender a eficacia
de decisao proferida em procedimento no ambito do TCU em que se
determinou a desconsideragao da personalidade juridica de empresa licitante
para aplicar a pena de inidoneidade a pessoa juridica que detinha o controle
acionario da empresa licitante. Apesar de ponderar que tal prerrogativa
estaria, prima facie, em harmonia com as competéncias doTCU, o Ministro
deferiu a liminar pleiteada para suspender a penalidade.®

Em que pese a aplicagdo liberal que o Supremo tem feito de tal criterio
interpretativo, essa forma de analise e aplicagao das normas constitucionais
devera necessariamente ser orientada pelos postulados normativos de
proporcionalidade e razoabilidade, a fim de que haja uma harmonia e
coordenagao entre a finalidade da norma e seus efeitos, bem como uma
devida consonancia entre seu contetido as situagoes faticas especificas a
serem exploradas.’!

Por exemplo, a prerrogativa doTribunal de Contas para quebra do sigilo
bancario ¢ um tema em que ja houve mais de um paradigma doutrinario
em razao de uma interpretagao teleologica. Originalmente, a quebra do
sigilo bancario era regulada pela Lei 4.595/64, em seu art. 38, outorgando
ao Poder Legislativo tal prerrogativa, quando houvesse motivos relevantes.
Parte da doutrina entendia que, apesar da disposi¢ao legislativa mencionar
apenas o ente politico, o Tribunal de Contas era tambem destinatario dessa
capacidade. Tal entendimento, que pode ser exemplificado pela posi¢ao de
Wremyr Scliar, era embasado em duas prerrogativas: em primeiro lugar,
o Tribunal de Contas, por auxiliar o Poder Legislativo em sua atividade

29 STF, Plenario, Relator p/ Acordao Min. Roberto Barroso, 21.05.2015

30 STF, Relator Min. Celso de Mello. 11.11.2013

31 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da defini¢ao a aplicagao dos principios juridicos. 16
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 227
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de fiscalizagao, seria parte deste, e destinatario das mesmas prerrogativas
institucionais, e, em segundo lugar, a Constituigao teria garantido apenas
a inviolabilidade de domicilio e sigilo de comunicagao, sem sua eficacia
juridica ao sigilo bancario.*”

Contudo, a referida posi¢ao nao aparenta ser a mais adequada, visto
que se trata de situagdo em que ha desmedida liberalidade na outorga
de prerrogativas ao Tribunal de Contas, por uma serie de motivos. De
inicio, cabe mencionar a mudanga do cenario legislativo. Com o advento
da Lei Complementar 101/2001, houve um regramento mais minucioso
das situagdes em que a quebra de sigilo bancario poderia ser autorizada,
mantendo-se a prerrogativa do Poder Legislativo, em determinados casos.
Nao obstante, houve uma alteragao do paradigma doutrinario, no sentido
de que, conforme ja exposto neste estudo, o Tribunal de Contas nao integra
o Poder Legislativo, constituindo instituigao autonoma, destinataria de
regramento proprio, e nao detentora das mesmas prerrogativas institucionais.
Por esse motivo, a previsao de quebra do sigilo bancario nao alcanga a Corte
de Contas.

Ademais, ¢ possivel verificar uma mudanga no paradigma cultural
da interpretagao. Em que pese a ordem constitucional vigente tenha
inaugurado um ordenamento juridico contrastante com o anterior — eis
que abertamente democratico, inclusivo e garantidor de prerrogativas
fundamentais individuais e coletivas — seu surgimento se deu apos mais
de vinte anos de vigéncia de um sistema antidemocratico e centralizador.
Foi sob tal cenario anterior que ganhou espago o pretenso “principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado”, o que fez com que muitas
das primeiras interpretagdes da CF/88 fossem realizadas sob o influxo
daquele periodo em que pouca era a eficacia dos direitos individuais
frente ao Estado. Contudo, a estabilizacdo da ordem democratica no
vigente ordenamento juridico, somada a analise critica do “principio
da supremacia do interesse ptblico sobre o privado™’ viabilizaram uma

32 SCLIAR,Wremyr. A A¢do Fiscalizadora doTribunal de Contas e o Sigilo Bancario. In: Revista
do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, Ano IX, n. 14, jun/1991, p. 111-115

33 AVILA, Humberto. Repensando o "Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
Particular". Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito Ptblico, n. 11, set/out/nov, 2007.
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reinven¢ao da forma de se entender as atuagdes e capacidades do Poder
Publico, incluindo-se ai o Tribunal de Contas.

Nesse sentido, o proprio Supremo entendeu, no julgamento do MS
22.801, que a quebra do sigilo bancario por determinagao do Tribunal
de Contas, em que pese idealmente condizente com suas finalidades
constitucionais, nao era prevista em atribuigao especifica na legislacao,
sendo inviavel a interpretagao extensivada LC 101/2001, justamente em
razao dos principios constitucionais de prote¢ao da intimidade.” Com
isso, o STF demonstrou que, a despeito de sua tendéncia de expandir as
prerrogativas da Corte de Contas, o confronto com as garantias individuais
pautado pelo exame de proporcionalidade efetivamente resulta numa
limita¢ao dos poderes do Tribunal de Contas.

4 CONCLUSAO

A analise realizada se prestou a averiguar a natureza juridica e as
caracteristicas do Tribunal de Contas enquanto institui¢ao responsavel
pelo controle externo da Administragao Publica, focando na forma como
se implementa a fiscalizagao da gestao de recursos publicos. Para isso,
desenvolveu-se uma analise voltada, num primeiro momento, a situagao
institucional do Tribunal de Contas, ¢, num segundo momento, a natureza
e modalidades de controle exercido pela Corte de Contas, bem como seus
limites.

Nessa linha, verificou-se que o Tribunal de Contas ¢ institui¢ao que
auxilia o Congresso Nacional no controle externo da Administragao Pablica,
mediante o exercicio das competéncias elencadas no art. 71 da Constituigao.
Dentre estas, destacam-se duas: primeiro, a atividade eminentemente
acessoria, na forma de prolagao de parecer sobre as contas prestadas
anualmente pelo Presidente da Republica (analise das contas de governo),
cuja deliberagao final cabera ao Congresso Nacional. Segundo, a atividade
autonoma de julgamento das contas de administradores e demais responsaveis
por valores ptblicos (analise das contas de gestao), proferindo decisao final
que nao esta sujeita a posterior ratificacao de qualquer outra instituigao.

34 STF, Plenério, Relator Min. Menezes Direito, 14.07.2007
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Quanto a natureza das decisoes proferidas pelo Tribunal de Contas,
estas nao possuem carater de prestacao jurisdicional. O uso na Constituigao
da expressao “julgar” para qualificar a atividade do art. 71, II, ndo implica
que a Corte de Contas integre a esfera do Poder Judiciario, inclusive porque
tal terminologia nao implica necessariamente o significado de exercicio de
atividade judicante. Sua fung¢ao, embora pressuponha a prolagao de decisao
mediante procedimento em contraditorio, se distingue das caracteristicas
proprias da prestacao jurisdicional.

Ademais, no que diz respeito a sua situagao institucional, o Tribunal
de Contas nao integra o Poder Legislativo e, apesar de ser-lhe designada
a fun¢do de auxilio na atividade de controle externo da Administragcao
Publica, tal tarefa nao implica nem mesmo sua subordinagao. Ao inves,
ha uma atuagao independente, autonoma e coordenada entre a Corte de
Contas e o Congresso Nacional (ou Assembleia Legislativa, ou Camara de
Vereadores), desempenhando tarefas especificamente diversas, mas voltadas
para o mesmo fim.

A partir das premissas estabelecidas quanto a sua competéncia e
situagdo institucional, foram analisados trés aspectos concernentes ao limite
do controle exercido peloTribunal de Contas. No tocante ao tipo, constatou-
se que este nao pode ser considerado exclusivamente tecnico. A despeito do
senso comum teorico que usualmente categoriza o controle externo entre
politico — realizado pelo Poder Legislativo — e técnico — realizado pelo
Tribunal de Contas —, a observag¢ao tanto da conformacao constitucional da
composi¢ao do Tribunal de Contas quanto da pratica usual da deliberagao
da Corte permite constatar que tais atividades ndo ocorrem de maneira
estanque. Assim, a atuagao do Tribunal de Contas deve ser entendida como
sendo um controle tecnico, mas politicamente informado — sem, no entanto,
poder desbordar para o arbitrio.

Ja quanto ao momento de controle, a historia constitucional do Brasil
indica que, no passado, ja foi feita a opgao pelo sistema de controle previo
peloTribunal de Contas. Contudo, tal pratica nao foi uniformemente adotada
e reiterada pelos ordenamentos juridicos subseqiientes, muito em razao de
estar sujeita aos sabores da vontade politica vigente. A ordem constitucional
de 1988, repetindo o paradigma estabelecido em 1967, aboliu tal sistematica.
Contudo, o afastamento do sistema de controle prévio nao veio a prejudicar
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a viabilidade do controle preventivo, materializado na prerrogativa de
deferimento de medidas cautelares por parte da Corte de Contas.

Por fim, no tocante a extensao material dos poderes abrangidos, ¢ possivel
constatar que o metodo mais usualmente aplicado para interpretar o alcance
das prerrogativas do Tribunal de Contas ¢ o emprego da interpretagao
teleologica, pautada pelos fins a que se presta enquanto instituigao fiscalizadora.
Isso leva, no que concerne ao entendimento do Supremo Tribunal Federal,
auma tendéncia alargadora da compreensao de seus poderes e capacidades.
Contudo, a aplicagao de postulados de proporcionalidade e razoabilidade,
sobretudo levando em consideragao a eficacia protetiva e limitadora dos
direitos fundamentais, tem servido para modular esta tendéncia.
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1 INTRODUCAO

Fato ha muito constatado pela doutrina juridica ¢ o constante
tensionamento entre os desejos de justiga e seguranga juridica.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira observa, acerca da relagao entre “direito
material e pacificagao, duas grandezas de igual intensidade”, que “a prevaléncia
de um ou de outro aspecto depende dos valores imperantes em determinada
sociedade e das condigGes concretas vigorantes para a administragao da justica”.'
E registra ele, em outra passagem, que “o processo, cuja finalidade fundamental
¢ arealizagao do direito, traz em si a0 mesmo tempo o risco de aniquilamento
do proprio direito”, aspecto fundamental de que se deu conta Hegel, “ao
enfrentar a aporia entre seguranga e justica, pois vislumbra na dialetica do
processo intima contradi¢do pela qual este, que comega por ser um meio, passa
a se contrapor como algo exterior ao seu fim, podendo ate se transformar no
seu contrario, tornando-se fim em si mesmo”.’

Nessa intermediagao, o processo civil possui funcao de alta relevancia,
pois, como dito por Luiz Guilherme Marinoni, o constitucionalismo
contemporaneo atribui a jurisdi¢ao o dever de “tutelar os direitos fundamentais
que se chocam no caso concreto”.’

Nao ha como nao se concordar com Jose Carlos Barbosa Moreira
quando afirma ele que, entre os riscos de se comprometer a seguranga da
vida social e o de consentir na eventual cristalizacao de injustigas, prefere
o ordenamento assumir o segundo."

Para atender a essa necessidade pratica de assegurar estabilidade a
tutela jurisdicional dispensada pelo Estado ¢ que existe o instituto da coisa
julgada.’

No entanto, isto por si s6 nao ¢ suficiente para dar solu¢io ao problema
em toda sua completude pois, alem daquilo que conhecido em juizo foi

1 Do formalismo no processo civil. Sio Paulo: Saraiva, 1997, p. 169.

2 Do formalismo no processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 174.

3 Curso de processo civil: volume 1, teoria geral do processo. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 8 edigdo, 2014, p. 143.

4 A eficacia preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo civil
brasileiro. In: Temas de direito processual, 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988, Primeira
série, p. 99.

5 Idem. Ainda e sempre a coisa julgada. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 416, junho
1970, p. 10.
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quando do julgamento de mérito, ha, ainda, aquilo que poderia ter sido
alegado mas nao o foi.

Ha, como dito por Araken de Assis, a “necessidade pratica de afastar,
no futuro, um novo processo tendo por causa aquela porgao da lide pre-
processual excluida, voluntariamente, da primeira relagao processual”,
sendo isto o que preside a instituigao normativa da eficacia preclusiva da
coisa julgada.® Disto ¢ que se ocupa o presente estudo.

2 PREMISSAS NECESSARIAS E INSTITUTOS CORRELATOS

Nao ha como se falar da eficacia preclusiva da coisa julgada sem que
antes se faga uma abordagem de seus antecedentes logicos e formais. Aqui,
portanto, necessario seja estabelecida sua relagao e distingao diante de outros
institutos relevantes, bem comos seja tragado um panorama acerca de seu
pressuposto, a propria coisa julgada, e de seus limites.

2.1 Preclusao, Coisa Julgada Formal e Coisa Julgada Material

Como observam Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart,
toda a marcha processual se ordena sob o criterio da preclusdo, sendo esta,
ainda, o pressuposto essencial para a coisa julgada.’ E ela um dos mecanismos
destlnados a impedir a repeti¢ao da pratica de atos processuais ou retorno
a fases e atos ja praticados.® Consiste, conforme defini¢ao de Chiovenda,
na perda, ou extingao ou na consumagao de uma faculdade processual.’

Isto pode ocorrer porque a parte nao observou a oportunidade e
ocasiao propria para realizacao do ato processual, a implicar na preclusao
temporal, porque realizou ato processual com a faculdade incompativel,
o que consiste na preclusao logica, ou porque ja exercitou validamente a
faculdade, gerando a preclusao consumativa. "

6 Reflexdes sobre a eficacia preclusiva da coisa julgada. Revista da AJURIS, Porto
Alegre, n. 44, ano XV, novembro 1988, p. 39.

7 Curso de processo civil, volume 2: processo de conhecimento. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 9* edicdo, 2011, p 628.

8 Ibidem, loc. cit.

9 Ibidem, loc. cit.

10 Ibidem, p. 629-630.
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Daniel Mitidiero e Carlos Alberto Alvaro de Oliveira esclarecem que a
coisa julgada tem como pressuposto a preclusao consumativa em relagao ao
orgao judicial, pois com a prolagao da sentenga o juiz nao tem mais jurisdigao
para aquela fase do processo, do que surge a irretratabilidade da decisao e,
ainda, a preclusao temporal em relacao ao poder das partes de manifestar
inconformidade com a decisao, a gerar sua inimpugnabilidade. "

Ainda conforme Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart, alem
de ser seu pressuposto, a coisa julgada ¢ por muitos considerada a preclusao
por exceléncia, capaz de gerar efeitos mesmo para fora do processo onde
ocorre. "’

E, em se tratando de coisa julgada, ¢ de reiterada acolhida a distingao
entre aquilo que se denominou coisa julgada formal e coisa julgada material.
Nas palavras de Jose Carlos Barbosa Moreira, “da-se a primeira quando a
sentenca soO se torna imutavel no ambito do processo em que foi proferida”,
com o que nao ha obice que em outro processo se profira nova decisao com
o mesmo objeto, ocorrendo a segunda “quando a imutabilidade da sentenga
prevalece ainda em relagdo a processos distintos”."’

A partir desta distingao se pode ver que a eficacia preclusiva somente
pode ser gerada pela coisa julgada material, pois esta a tnica que pode se
impor tambem frente a processos futuros.

Mas esta distingdo ¢ imprecisa e equivocada, pois coisa julgada material
e formal ndo sao especies do mesmo género e, em verdade, esta nada mais
¢ que preclusao, como dao conta Daniel Mitidiero e Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira:

5. O art. 467, primeira parte, fala em coisa julgada material para definir
aquilo que preferimos chamar simplesmente de coisa julgada. Com
essa atitude, insinua a existéncia de uma coisa julgada formal, que seria
a regulada no art. 467, segunda parte, e no art. 6°, § 3°, da LICC
(“chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisao judicial de que ja
nao caiba recurso”). Trata-se, no entanto, de opgao terminologica
censuravel: a coisa julgada forma-se rigorosamente apenas quando a
res ¢ judicata, isto ¢, apenas quando ha exame de mérito definitivo da

11 Curso de processo civil: volume 2, processo de conhecimento. Sao Paulo: Atlas, 2012,
p- 273.

12 Ibidem, p. 628.

13 Ainda e sempre a coisa julgada. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 416, junho 1970,
p- 14.
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controversia. Dai que a expressao “coisa julgada material”, de um lado,
¢ tautologica, porque o adjetivo material nada acrescenta. De outro,
a locugido coisa julgada formal ¢ uma contraditio in terminis, na medida
em que nao ha coisa julgada se ocorre apenas a inimpugnabilidade da
decisao sem o exame do mérito da controvérsia. Por essa razao, ¢ mais
adequado falar simplesmente em coisa julgada e preclusao, deixando-
se de lado a confusa terminologia adotada pelo direito brasileiro para

cuidar do tema.™

Precisas também sio as observacdes de Luiz Guilherme Marinoni e
Sergio Cruz Arenhart quanto ao ponto:

Quando se alude a indiscutibilidade da sentenga judicial fora do processo,
portanto em relagao a outros feitos judiciais, o campo ¢ da coisa julgada
material, que aqui realmente importa e constitui, verdadeiramente, o
ambito de relevancia da coisa julgada. Ja indiscutibilidade da decisao
judicial verificada dentro do processo remete a nogao de coisa julgada
formal. A coisa julgada formal, como se nota, ¢ endoprocessual, e se
vincula a impossibilidade de se rediscutir o tema decidido dentro da
relagao juridica processual em que a sentenca foi prolatada. Ja a coisa
julgada material ¢ extraprocessual, ou seja, seus efeitos repercutem fora
do processo."

Assim, parece acertada a conclusao de que a verdadeira coisa julgada
¢ a coisa julgada material, bem como que a chamada coisa julgada formal
com ela n3o se confunde, sendo ela uma modalidade de preclusao, a ultima
do processo de conhecimento, a tornar insubsistente a faculdade processual
de rediscutir a sentenga nele proferida.'®

2.2 Consideragdes sobre a Coisa Julgada

Ao longo do largo tempo de vigéncia do Codigo de Processo Civil
muito se dissentiu acerca da defini¢ao legal de coisa julgada entao contida

14 Curso de processo civil: volume 2, processo de conhecimento. Sao Paulo: Atlas, 2012,
p- 273-274.

15 Curso de processo civil, volume 2: processo de conhecimento. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 9* edigao, 2011, p 632.

16 Ibidem. Curso de processo civil, volume 2: processo de conhecimento. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 9* edi¢ao, 2011, p 628.
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em seu art. 467, a denominar coisa julgada material a eficacia a tornar
imutavel e indiscutivel a sentenga nao mais sujeita a recurso ordinario ou
extraordinario."”

Havia ja antes o § 3° do art. 6° da Lei de Introdugao ao Codigo Civil a
chamar por coisa julgada a decisao judicial de que ja nao caiba recurso. Esta
defini¢ao, nas palavras de Jose Carlos Barbosa Moreira, ha de ser afastada por
“obviamente insatisfatoria” e “demasiado simplificadora”, permitindo saber
quando comega a existir coisa julgada, o que ¢ apenas o aspecto cronologico,
mas nada informando sobre a esséncia do fenomeno e sobre o modo como
ele atua, deixando “na sombra o aspecto ontologico da coisa julgada”.'®

A ilustrar a controversia, Sergio Gilberto Porto anota que o instituto
da coisa julgada difere da soma dos termos contidos na referida redagao legal,
bem como que nao se encontra nos mais diversos idiomas vocabulo capaz de
traduzir sua CoNcepgao e, ainda, que seu conceito tem variado no tempo e no
espago, citando divergéncias entre paises e que, mesmo no Brasil, a visualizagao
da primeira metade do século ndo se identifica com as atuais concepgoes.

Daniel Francisco Mitidiero descreve a evolucdo das teorias sobre a
coisa julgada.”® A mais antiga, com raizes no direito romano e que chegou a
contar com acolhida na legislagao francesa, italiana e espanhola de outrora,
considerava a coisa julgada como uma presungao jure et de jure de verdade,
tendo hoje apenas valor historico.”’ No que se pode denominar como um
passo mais adiante, ha a orientagao originaria de Savigny, tambem originaria
da concepgao romana, para quem a autoridade da coisa julgada seria uma
ficgdo de verdade a proteger as sentengas definitivas de ataques e modificagGes,
entendimento que também remanesce apenas para registro historico.””

17 MITIDIERO, Daniel Francisco. Coisa julgada, limites objetivos e eficacia preclusiva.
In: ; ZANETI JUNIOR, Hermes. Introdugio ao estudo do processo civil:
primeiras hnhas de um paradigma emergente. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2004, p. 194-201.

18 Ainda e sempre a coisa julgada. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 416, junho 1970,
p. 10-11.

19 Coisa julgada civil. Rio de Janeiro: Editora AIDE, 2* edigao, 1998, p. 43.

20 Coisa julgada, limites objetivos e eficacia preclusiva. In: ; ZANETI JUNIOR,
Hermes. Introdugao ao estudo do processo civil: primeiras linhas de um paradigma
emergente. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 192-201.

21 Ibidem, p. 193-194.

22 Ibidem, 2004, p. 194.
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Estas concepgoes estao superadas porque, como pontuam Luiz
Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart, a coisa julgada nao se liga
ontologicamente a nogao de verdade, nao a representando nem constituindo
ficgao ou presungao de verdade, mas tratando-se “de uma opgao do legislador,
ditada por critérios de conveniéncia, que exigem a estabilidade das relagoes
sociais, e conseqlientemente das decisdes judiciais”.”

A norma contida no mencionado art. 467 da legislagao de 1973
adotou a teoria que concebe a coisa julgada como eficacia sentencial, atitude
doutrinaria de origem alema que, conforme Daniel Francisco Mitidiero,
“identifica sem maiores pudores a coisa julgada com a eficacia da sentenga,
especificamente com seu efeito declaratorio”, entendimento este que contou,
no Brasil, com a simpatia de Pontes de Miranda e Celso Neves, dentre outros
tantos.” Seria, pois, a coisa julgada um efeito da sentenga.

Porem, esta concepgao, antes mesmo de ser acolhida no Codigo de
Processo Civil que logo seria editado, mereceu a severa critica de Josée
Carlos Barbosa Moreira nos idos de 1970, no sentido de que a “formula
prevalecente entre os alemaes padece de um radical vicio de empostacao,
o de deslocar para o campo dos efeitos da sentenca a declaragao que lhe
integra (e em alguns casos lhe exaure) o conteudo”, pois “a sentenca nao
produz uma declaragao: contem-na e até se pode dizer que nela consiste,
exclusivamente ou nio”.”

Liebman ja havia apresentado sua oposi¢ao a este ponto de vista,
dizendo haver nele um erro logico, pois a coisa julgada nao seria o efeito da
sentenca, mas sim uma qualidade dos efeitos da sentenga. Para o eminente
processualista, “a autoridade da coisa julgada nao ¢ efeito da sentenga, como
postula a doutrina dominante, mas sim modo de manifestar-se e produzir-
se dos efeitos da propria sentenga, algo que a esses efeitos se ajunta para
qualifica-los e reforga-los em sentido bem determinado”.”® Assim, os efeitos

23 Curso de processo civil, volume 2: processo de conhecimento. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 9* edi¢ao, 2011, p. 635.

24 Coisa julgada, limites objetivos e eficacia preclusiva. In: ; ZANETI JUNIOR,
Hermes. Introdugao ao estudo do processo civil: primeiras linhas de um paradigma
emergente. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 194-196.

25 Ainda e sempre a coisa julgada. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v. 416, junho 1970,
p-11.

26 MITIDIERO, Daniel Francisco. Coisa julgada, limites objetivos e eficacia preclusiva.
In: ; ZANETI JUNIOR, Hermes. Introdugdo ao estudo do processo civil:
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da sentenca ¢ que possuiriam um novo elemento qualificador, de modo que
a coisa julgada seria uma qualidade destes seus efeitos.

José Carlos Barbosa Moreira assevera assistir razao a Liebman em
“fixar-se no angulo da imutabilidade, para dele, e so dele, visualizar a coisa
julgada”, mas que, apesar do passo decisivo, nao conseguiu “libertar-se,
ele mesmo, do peso de um equivoco em ma hora feito tradigao”, de modo
que nao chegou a assentar a independéncia entre autoridade e eficacia,
identificando a coisa julgada com uma qualidade da sentenca e seus efeitos.”

E, efetivamente, nao ha como se resistir ao peso dos argumentos
de Barbosa Moreira, notadamente quando recorda que mesmo diante da
sentenga em uma agao renovatoria de aluguel, nada impede as partes, de
comum acordo, de modificarem “modificarem o aluguel fixado, alterarem
esta ou aquela clausula, e ate porem fim a loca¢ao”, ou, ainda, que aqueles
judicialmente separados podem restabelecer a sociedade conjugal, e,
mais contundentemente, que o efeito executorio, peculiar a sentenga
condenatoria, ja nasce com o normal destino de se extinguir, pois cumprida
espontaneamente ou executada esta, cessa o efeito.”®

Registra Daniel Francisco Mitidiero que, embora mere¢a alguns
reparos, a orientagao de que a coisa julgada seria uma qualidade dos efeitos
da sentenga gozou de eloquente reputagao e, para Araken de Assis, estas
ideias de Liebman constituem o ponto de partida do conceito atual de coisa
julgada no direito brasileiro.”

Ovidio Aratjo Baptista da Silva assevera que se pode concluir, com
Liebman, que a coisa julgada “nao ¢ um efeito, mas uma qualidade que se
ajunta nao, como ele afirma, ao contetido e a todos os efeitos da sentenca,
tornando-a imutavel, e sim apenas ao efeito declaratorio, tornando-o
indiscutivel (que ¢ o meio de a declaragao tornar-se imutavel) nos futuros

primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 2004, p. 196-197.

27 Ainda e sempre a coisa julgada. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 416, junho 1970,
p- 12.

28 Ainda e sempre a coisa julgada. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v. 416, junho 1970,
p-12.

29 Coisa julgada, limites objetivos e eficacia preclusiva. In: ; ZANETI JUNIOR,
Hermes. Introdugao ao estudo do processo civil: primeiras linhas de um paradigma
emergente. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 197.
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julgamentos”.** Seria, pois, a coisa julgada a qualidade do efeito declaratorio
da sentenca.’!

De acordo com Daniel Francisco Mitidiero, a eficacia sentencial
ha de ser decomposta em for¢a e efeito, sendo aquela algo interno e
esta externo, correspondendo, ainda, a primeira ao que Ovidio Aratjo
Baptista da Silva denomina eficacia e Jos¢ Carlos Barbosa Moreira de
contetido.”” Afirma, com amparo em Araken de Assis e Barbosa Moreira,
ser equivocado atribuir imutabilidade aos efeitos, pois estes podem sofrer
mutagao, e o que deve receber a imutabilidade ¢ a forga, algo contra o
que nao podem rebelar-se as partes.®® Sustenta que a autoridade da coisa
julgada, sendo ela a sua indiscutibilidade, sua imunidade a discussoes
juridicamente relevantes, recai sobre determinada forca da sentenca,
revestindo-a, qualificando-a e outorgando-lhe uma estabilidade especial.**
Aponta, porém, divergéncia acerca de qual forga da sentenga receberia
esta qualidade, pois para Barbosa Moreira esta seria imprimida nao apenas
a declaragao, mas a todo o contetido decisorio da sentenga, enquanto que
para Ovidio Aratjo Baptista da Silva a coisa julgada agrega-se apenas ao
efeito declaratorio, no que seria apoiado por Araken de Assis, a dizer que
tudo em coisa julgada gira em torno da declaragao.”

Conforme Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart, somente
o efeito declaratorio ¢ que pode, efetivamente, tornar-se imutavel em
decorréncia da coisa julgada, pois se ela representa a certificagao dada
pela jurisdigao a respeito da pretensao de direito material exposta pelo
autor, somente isto pode transitar em julgado.’ Esclarecem, ainda, que
todas as sentengas possuem algo de declaratorio, de modo que a coisa
julgada toca no elemento declaratorio das sentengas declaratorias, mas

30 Curso de processo civil: volume 1, processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 7* edi¢ao, 2005, p. 468.

31 Ibidem, p. 469.

32 Ibidem, p. 198.

33 Ibidem, p. 198-199.

34 Ibidem, p. 198.

35 Coisa julgada, limites objetivos e eficacia preclusiva. In: ; ZANETI ]UNIOR,
Hermes. Introdugao ao estudo do processo civil: primeiras linhas de um paradigma
emergente. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 200-201.

36 Curso de processo civil: volume 2, processo de conhecimento. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 9* edigdo, 2011, p 638.
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também naquele das sentencas condenatorias, constitutivas, executivas
e mandamentais.®’

Deste modo, dizendo que o objeto da indiscutibilidade ¢ a declaragao
produzida pelo orgao jurisdicional na sentenga, Daniel Francisco Mitidiero
conceitua a coisa julgada como “uma qualidade da forga declaratoria,
incrustada na sentenga de merito, destinada a produzir a indiscutibilidade
dessa certificagdo judicial”.’®

Ou, como dito pelo mesmo doutrinador, desta vez na companhia
ilustre de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “a coisa julgada constitui
a qualidade que envolve a regra constante do dispositivo da sentenga de
mérito transitada em julgado”, sendo o grau mais alto de indiscutibilidade e
imutabilidade que a ordem juridica reconhece a qualquer decisao judicial,
uma protecdo processual que é outorgada a seu contetido.” A eficacia
da sentenca constitui sua aptidao para produgao de efeitos, e pode ser
produzida independentemente do transito em julgado de modo que a
coisa julgada nao ¢ eficacia da sentenga e nem seu efeito, mas sim uma
qualidade que “denota o estado de indiscutibilidade e imutabilidade do
contetdo constante do dispositivo da decisao de merito transitada em
julgado”, ou, ainda, “uma qualidade que envolve o contetido da senten¢a”.*

A reconhecer, finalmente, que a coisa julgada nao consiste em eficacia
da sentenga, o art. 502 do Codigo de Processo Civil instituido pela Lei
n° 13.105, de 16 de margo de 2015, corrige o problema conceitual que
continha o diploma processual anterior em seu art. 467.*' Agora, nos
termos do art. 502 do Codigo de 2015, “denomina-se coisa julgada material
a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisao de merito nao mais
sujeita a recurso”, e nao a sua eficdcia, pois “eficacia e autoridade da sentenga
sao conceitos diferentes”, como bem observado por Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Francisco Mitidiero*, e a eficacia preponderante da

37 Ibidem, loc. cit.

38 Ibidem, p. 201.

39 Curso de processo civil: volume 2, processo de conhecimento. Sao Paulo: Atlas, 2012,
p 271.

40 Ibidem, p. 274-275.

41 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas.
Sado Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 133.

42 Ibidem, loc. cit.
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sentenga nao se confunde com a autoridade que eventualmente possa lhe
seguir.43

A eficacia, como discorre Sergio Gilberto Porto, difere da autoridade,
pois representa uma qualidade do que ¢ eficaz, ou seja, aquilo que produz
um ecfeito, a consistir em resultado, em consequéncia.* Ja autoridade
representa a possibilidade de a sentenga se impor perante todos, a capacidade
vinculativa decorrente da estatalidade do ato.*

Ressalta Jose Carlos Barbosa Moreira que o obstaculo nao consiste
na imutabilidade ou indiscutibilidade do efeito, mas na imutabilidade e
incontrovertibilidade da sentenca mesma, ou da norma juridica nela anunciada.*

Possui a coisa julgada fungao negativa e positiva. A primeira se
caracteriza como um impedimento, uma proibi¢ao a que se discuta no futuro
a declaragio transitada em julgado*” ou, ainda, uma defesa a impedir o novo
julgamento daquilo que ja fora decidido em juizo.** A segunda corresponde
a utilizagdo da coisa julgada propriamente em seu contetdo, tornando-o
imperativo para o segundo julgamento®, de modo que vincula a decisao
pretendida a outra ja proferida®, ou seja, os juizes de causas susequentes a
declaragao proferida e transitada em julgado no processo anterior.”!

Ressalte-se, como oportunamente recordam Luiz Guilherme Marinoni
e Sergio Cruz Arenhart que a declaragao judicial somente ¢ apta a receber
a qualidade de coisa julgada se tiver intensidade para tornar-se definitiva,

43 MITIDIERO, Danlel Francisco. Coisa julgada, limites objetivos e eficacia preclusiva.
In: ; ZANETI JUNIOR, Hermes. Introdugao ao estudo do processo civil: primeiras
linhas de um paradigma emergente. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 185.
44 Coisa julgada civil. Rio de Janeiro: Editora AIDE, 2* edigao, 1998, p. 47.

45 Ibidem, p. 46.

46 Eficacia da sentenga e autoridade da coisa julgada. Revista da AJURIS, Porto Alegre,
n. 28, ano X, julho 1983, p. 28.

47 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil:
volume 2, processo de conhecimento. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 9* edigao,
2011, p 638; PORTO, Sergio Gilberto. Coisa julgada civil. Rio de Janeiro: Editora AIDE,
2% edigao, 1998, p. 57.

48 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de processo civil: volume 1, processo de
conhecimento. Rio de Janeiro: Editora Forense, 7* edigdo, 2005, p. 471.

49 Ibidem, loc. cit.

50 PORTO, Sergio Gilberto. Coisa julgada civil. Rio de Janeiro: Editora AIDE, 2* edigdo,
1998, p. 57.

51 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: volume
2, processo de conhecimento. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 9 edi¢ao, 2011, p. 638.
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pois a declaragdo calcada na provisoriedade, como nas agoes cautelares, ou
em cognigao rarefeita, como na jurisdi¢ao voluntaria ou no processo de
execucdo, nao ¢ apta a tanto porque nao visa, em esséncia, a produgao de
definitivadade.>?

Importante registrar, ainda, que a coisa julgada ¢ fenomeno tipico e
exclusivo da atividade jurisdicional®® e envolve tao somente o dispositivo da
sentenga de mérito, pois sua fungao ¢ a protegao ao comando que regula
a vida das partes, desimportando a fundamentagao da decisao’*, conforme
art. 504 do Codigo de Processo Civil instituido pela Lein” 13.105, de 16 de
margo de 2015, arepetir a redacao do art. 469 do diploma processual objeto
anterior. Assim, no que ¢ pertinente a coisa julgada, possui a fundamentagao
relevo apenas para auxiliar na interpretagao do decisum, a bem demarcar o seu
alcance, o que, como se expora adiante, nem de longe ¢ tarefa desprezivel
quando se trata de perquirir a extensao da eficacia preclusiva.

2.3 Limites Subjetivos da Coisa Julgada

Observam Daniel Mitidiero e Carlos Alberto Alvaro de Oliveira que,
como uma densificacao do direito fundamental contida no inciso LIV do art.
5% da Constituigao Federal, de inegavel inspiragao democratica, ja previa
o art. 472 do Codigo de 1973 a restrigao no sentido de que “a sentenca
faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo beneficiando, nem
prejudicando terceiros”.*

De se observar que este trecho da anterior redagao legal ¢, agora,
repetido pelo art. 506 do Codigo de Processo Civil de 2015. Havia na
redagao anterior a ressalva de que a sentenga produziria coisa julgada em
relacdo a terceiros, em causa relativa ao estado de pessoa, se fossem eles
citados, que nao foi reproduzida. Mas esta supressao nao se pode ter como
expressiva ou como determinante de uma alteragao de rumos. Isto porque

52 Curso de processo civil: volume 2, processo de conhecimento. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 9* edi¢ao, 2011, p. 639.

53 Ibidem, p. 638.

54 MITIDIERO, Daniel; ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Curso de processo civil:
volume 2, processo de conhecimento. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 276.

55 Ibidem, p. 271.

56 Ibidem, p. 287.
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nao se tratava de uma exce¢ao, mas, sim, de uma confirmagao da regra
contida na primeira parte, de modo que somente se citados os terceiros
vincular-se-iam a coisa julgada e, em tendo sido citados, deixam de ser
terceiros e passam a ser partes no processo.’’

Deste modo, reforcada esta a direta assertiva de Luiz Guilherme
Marinoni e Sergio Cruz Arenhart de que, “em principio, portanto, tomando-
se a regra geral, tem-se que somente as partes (e seus sucessores, por
inferéncia logica) ficam acobertadas pela coisa julgada”, ja que foram os
sujeitos do contraditorio que resultou na edigao da solugdo judicial.*®

No entanto, como advertem Daniel Mitidiero e Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira, tendo-se presente que os direitos e relagdes juridicas nao vivem
isolados na relidade, “afirmar que a coisa julgada nao atinge terceiros, porem,
nao significa afirmar que a sentenga nao pode ter qualquer influéncia sobre
as suas esferas juridicas”.”” E, ja a partir da separagao da eficacia da sentenga
da autoridade da coisa julgada surge também a bifurcagao da questao quanto
a influéncia do julgado sobre terceiros®, formulando-se uma distingao entre
terceiros interessados e terceiros indiferentes.®'

Os terceiros juridicamente indiferentes, sujeitos de alguma relagao
juridica compativel com a sentenga, como observa Ovidio Aratjo Baptista
da Silva, recebem os seus efeitos, mas eles se mostram irrelevantes para
atingir a relagdo juridica de que o terceiro seja titular®, pois, como recorda
o mestre, a coisa julgada ¢ apenas e simplesmente uma qualidade do efeito
declaratério da sentenca.®’

Ja os terceiro interessado, aquele que tem interesse juridico na causa,
decorrente da existéncia de alguma relagao juridica que mantém, conexa ou
dependente, em face da relagdo juridica deduzida em juizo, ¢ ele admitido a

57 MITIDIERO, Daniel; ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Curso de processo civil:
volume 2, processo de conhecimento. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 287.

58 Curso de processo civil: volume 2, processo de conhecimento. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 9* edi¢ao, 2011, p. 642.

59 Ibidem, loc. cit.

60 Ibidem, loc. cit.

61 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Curso de processo civil: volume
2, processo de conhecimento. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 9* edi¢ao, 2011, p. 642.
62 Curso de processo civil: volume 1, processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 7* edicdo, 2005, p. 475.

63 Ibidem, loc. cit.
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participar do processo em razao da existeéncia deste seu interesse, intervindo
quando menos na condigao de assistente simples.*

Concluindo que somente as partes precisam da coisa julgada, pois
somente elas possuem a legitimidade que lhes permitiria levar ao infinito
o conflito de interesses, Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart
nos dao conta que embora terceiros possam sofrer efeitos da sentenga de
procedéncia, ¢ certo que a autoridade da coisa julgada nao os atinge®, nao se
podendo confundir a forca de recrudescimento decorrente da coisa julgada
com a “imutabilidade derivada da natureza das coisas, captada pelo processo
pelo mecanismo da legitimagao das partes”.*

Ou, nas palavras de Daniel Mitidiero e Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
os terceiros que mantém relages juridicas conexas aquela situagao juridica
julgada pela sentenga nao sao atingidos pela coisa julgada, mas sim pela sua
cficacia reflexa, o que lhes permitiria participar do processo, querendo.®’

2.4 Limites Objetivos da Coisa Julgada

Conforme Ovidio Aratjo Baptista da Silva, sendo a coisa julgada a
qualidade adquirida pelo efeito declaratorio da sentenga, pesquisar a extensao
de seus limites objetivos ¢ determinar o alcance que esta declaragao pode
efetivamente possuir, ou seja, estabelecer sobre que pontos ou questoes
litigiosas operou-se a coisa julgada.®®

Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart apontam que, se
a coisa julgada agrega-se a declaragao contida na sentenga, ¢ certo que
ela atingiré apenas a sua parte dispositiva, pois nao existe propriamente
julgamento no relatorio ou na fundamentagao, mas tao somente no
dispositivo.®

64 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit,. p. 643.

65 Curso de processo civil: volume 2, processo de conhecimento. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 9* edi¢ao, 2011, p. 644

66 Idibem, p. 645.

67 Curso de processo civil: volume 2, processo de conhecimento. Sao Paulo: Atlas, 2012,
p- 287-288.

68 Curso de processo civil: volume 1, processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 7* edicdo, 2005, p. 480.

69 Idibem, p. 645.
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Essa conclusao encontrava respaldo no art. 469 do Codigo de 1973,
persistindo sua validade tambem diante da redagao do art. 504 do novo
diploma processual, a prever que “nao fazem coisa julgada os motivos,
ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da
sentenga”, nem “a verdade dos fatos”, estabelecida como seu fundamento.

No entanto, como adverte Ovidio Aratjo Baptista da Silva, embora
apenas o decisum adquira a condigao de coisa julgada, “nunca os motivos
e os fundamentos da sentenga que, como elementos Iégicos necessarios ao
julgador, para que ele alcance o decisum, devem desaparecer ou tornar-se
indiferentes ao alcance da coisa julgada, nao obstante continuem a ter
utilidade como elementos capazes de esclarecerem o sentido do julgado”.”™

Os motivos, embora nao adquiram autoridade de coisa julgada,
devem ser tomados em consideragao para que se possa compreender o
verdadeiro e completo alcance da decisao’, pois através deles ¢ que se
define o contetdo e alcance da prépria decisao. "

Ovidio Aratjo Baptista da Silva, com amparo em Chiovenda,
demonstra ser a causa petendi parte integrante da demanda e, assim, passivel
de transito em julgado, distinguindo-se dos fundamentos da sentenga.”

Daniel Mitidiero e Carlos Alberto Alvaro de Oliveira asseveram que
para se apurar os limites objetivos da coisa julgada ha que se ter presente
quais as questes que efetivamente integram o mérito da causa™, bem
como que na linguagem do Codigo de 1973, o conceito de lide equivalia
ao merito da causa, conforme art. 128 entao vigente, registrando-se,
ainda, ser este um dos temas mais discutidos em doutrina e auséncia de
precisdo com que foi mencionado em referido dispositivo e também no

art. 468.7

70 Curso de processo civil: volume 1, processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 7* edicdo, 2005, p. 480.

71 LIEBMAN, Enrico Tulio. Estudos sobre o processo civil brasileiro: com notas da Dra.
Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo, Bushatsky, 1976, p. 159.

72 PORTO, Sergio Gilberto. Comentarios ao c6digo de processo civil: v. 6, tomo I, do
processo de conhecimento, arts. 444 a 495. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 197.
73 Curso de processo civil, volume 1: processo de conhecimento. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 7* edigao, 2005, p. 481.

74 Curso de processo civil: volume 2: processo de conhecimento. Sao Paulo: Atlas,
2012, p. 281.

75 Ibidem, p. 282.
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O mesmo Daniel Mitidiero, desta vez em trabalho monografico,
relata que Francesco Carnelutti definia a lide como um litigio que teria
contornos delimitados pre-processuais, o que tornaria possivel falar-se
em processos de lides parciais e totais, enquanto Enrico Tullio Liebman
restringia o conceito de lide apenas ao que efetivamente foi transposto
pelas partes ao processo, desenhando-se no pedido do autor.” Deste
modo, o art. 128 do Codigo de 1973 perfilha o entendimento de Liebman
e, de outro lado, ao admitir em seu art. 468 seja julgada parcialmente a
lide, contempla o entendimento de Carnelutti, mas que a nogao ofertada
por aquele ¢ a “tnica capaz de solucionar adequadamente importantes
problemas ligados a coisa julgada, aos seus limites objetivos e a eficacia
preclusiva”.”’

Mas 0 mesmo autor nao tem a celeuma como resolvida, e aponta erro
basilar no conceito de Liebman, decorrendo este de sua teoria da agao,
ao ter a lide como “conflito efetivo ou virtual de pedidos contraditorios”,
pois o réu nao age materialmente, apenas reage, nao formulando qualquer
pedido’™, pelo que propde a seguinte modo de caracterizagdo do objeto
litigioso:

Como ja adiantamos, cremos que o centro de gravidade do processo
gira em torno da a¢ao material afirmada. De efeito, se analisarmos o
Codigo de Processo Civil, veremos que para definir a ocorréncia de
coisa julgada ou de litispendéncia o Codigo refere o conceito de agao
material (art. 301, §§ 1° e 2°), o que nos deixa em condigoes de aceitar
esta nogao como alternativa possivel para caracterizar o mérito do
processo; de outro lado, o proprio conteudo do art. 128, se entendido
de forma adequada, pode endossar nossas conclusées: “o juiz decidira a
lide nos limites sem que foi proposta”. Ora, o que se propoe em juizo?
Exerce-se pretensao a tutela juridica (“agao” processual), afirmando-
se a existéncia de agao material; propoe-se, justamente, que o Estado
decida acerca da existéncia ou nao da agdo material agitada in status

76 Coisa julgada,limites objetivos e eficacia preclusiva. In: ; ZANETI JUNIOR,
Hermes. Introdugao ao estudo do processo civil: primeiras linhas de um paradigma
emergente. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 183.

77 Ibidem, p. 184.

78 MITIDIERO, Daniel Francisco. Coisa julgada, limites objetivos e eficacia preclusiva.
In: ; ZANETI JUNIOR, Hermes. Introdugio ao estudo do processo civil:
primeiras llnhas de um paradigma emergente. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2004, p. 184.
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assertionis. Em sendo assim, temos como convenientemente explicitado
nosso ponto de vista, prestando-se a agao material, em estado de mera
assertiva, a configurar o objeto litigioso do processo.”

Daniel Mitidiero e Carlos Alberto Alvaro de Oliveira sustentavam,
assim, que esta alusdo a uma possibilidade de julgamento parcial da lide
constante do art. 468 do Codigo de 1973 deveria ser desconsiderada.™
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero apontaram a conveniéncia
de sua supressao do novo Codigo de Processo Civil entdo em elaboragio.®

O Codigo de Processo Civil de 2015 substituiu a expressao lide por
mérito em seus arts. 141 e 503, de modo que o juiz decidira agora o “mérito
nos limites propostos pelas partes” e a decisao que “julgar parcialmente o
meérito tem forca de lei nos limites da questao principal expressamente
decidida”.

Pode-se, portanto, afirmar que valorizada restou a inexoravel ligagao
existente entre o mérito da causa, objeto da pronuncia judicial, e limites
objetivos da coisa julgada, pois 0 merito da causa demarca as questoes que
devem ser enfrentadas pelo juizo e que ndo poderao mais ser discutidas
pelas partes apos o transito em julgado.™

De outra banda, observam Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz
Arenhart que a imutabilidade da coisa julgada protege a declaragao judicial
apenas enquanto as circunstancias faticas e juridicas da causa permanecerem
as mesmas, vez que inseridas estao elas na causa de pedir da agao.” Deste
modo, quando as circunstancias de fato de fato ou de direito forem alteradas
de modo que passem a compor nova causa de pedir, havera ensejo para uma
nova agao diferente da anterior e, assim, despreocupada com a coisa julgada
imposta sobre a anterior decisao.*

79 Ibidem, p. 184-185.

80 Curso de processo civil: volume 2, processo de conhecimento. Sao Paulo: Atlas, 2012,
p. 282.

81 O projeto do CPC: critica e propostas. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010,
p. 133.

82 MITIDIERO, Daniel; ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Opus citatum, p. 283.

83 Curso de processo civil: volume 2, processo de conhecimento. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 9* edi¢ao, 2011, p. 646.

84 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: volume
2, processo de conhecimento. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 9 edi¢ao, 2011, p. 647.
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Aponta Antonio Carlos de Aratjo Cintra que a autoridade preclusiva da
coisa julgadando ¢ colocada em risco em situagoes relativas a fatos supervenientes,
pois “nao se pode falar em eficacia preclusiva da coisa julgada nas situagdes em
que a autoridade desta ndo for colocada em risco, inclusive aquelas relativas a
fatos supervenientes”.®

Daniel Mitidiero e Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, observando que
toda coisa julgada nasce sob a clausula rebus sic stantibus, referem-se a este ponto
como seu limite temporal, pois a coisa julgada somente vinculara enquanto
permanecerem inalterados os pressupostos fatico-juridicos que determinaram
sua formagao.* No mesmo sentido, afirma Adroaldo Furtado Fabricio que,
“rigorosamente, todas as sentengas contém implicita a clausula rebus sic stantibus”.*’

Desta maneira, a superveni¢ncia de modificagao de fato ou de direito ou
aaplicacao dos criterios de identificagao das demandas permitira nova discussao
judicial, pois “e dado nuclear do conceito de res judicata que esse alcance se
contenha nos limites da lide e das questdes decididas”.* Portanto, nao se estara
examinando a mesma lide, como dito pelo art. 471 do Codigo de 1973 e repetido
pelo art. 505 do diploma de 2015, mas sim lide diversa, vez que diversos sao
os fatos daqueles ja examinados.

Ha que se fazer, ainda, a ressalva de que a coisa julgada nao impede que fatos
novos ou novo regramento legal posteriores a sua formagao possam produzir
os seus normais efeitos para frente, respeitando-se os seus limites temporais.*”

3JA EFICACIA PRECLUSIVA DA COISA JULGADA
3.1 Definicao e Funcdo no Sistema Juridico
As questoes que nao foram efetivamente decididas nao se enquadram

dentro dos limites objetivos da coisa julgada, mas, como observam Daniel
Mitidiero e Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, isso nao significa que essas

85 Comentarios ao codigo de processo civil: tomo IV, arts. 332 a 475. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2002, p. 309.

86 Curso de processo civil: volume 2, processo de conhecimento. Sao Paulo: Atlas, 2012,
p- 279.

87 A coisajulgada nas agSes de alimentos. Revista da AJURIS, Porto Alegre,n. 52, p. 25.
88 Ibidem, p. 26-27.

89 MITIDIERO, Daniel; ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Opus citatum, p. 281.
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questdes possam ser livremente debatidas em processo posterior tendente
a violagao da autoridade do julgado.”

Ha, ao lado dos limites objetivos do julgado uma outra camada de
prote¢ao do julgado’, um elemento protetor da decisao judicial, a chamada
eficacia preclusiva da coisa julgada, também denominada antigamente de
julgamento implicito™, tendo por finalidade proteger o resultado pratico
util do processo ao seu vencedor.”

Nas palavras de Jose Carlos Barbosa Moreira, “a eficacia preclusiva da
coisa julgada manifesta-se no impedimento que surge, com o transito em
julgado, a discussao e apreciagao das questdes suscetiveis de influir, por sua
solugdo, no teor do pronunciamento judicial, ainda que nado examinadas
pelo juiz”, a fazer com que percam elas “toda a relevancia que pudessem
ter em relagao a matéria julgada”.”

Pontes de Miranda, ao comentar o art. 474 do Codigo de Processo
Civil de 1973, aponta que, tendo a sentenga de meérito transitado em julgado,
“a decisao tem a eficacia de nao mais se poder pensar em alega¢oes que
poderiam ter sido feitas e nao o foram, ou que obscura ou erradamente foram
feitas, em beneficio da parte que foi omitente, ou errou no concebé-las ou
dar-lhes a devida exposigao”, ndo importando se a parte era interessada na
rejei¢ao ou no acolhimento do pedido.”

Assim, em razao da exigéncia de certeza e seguranga nas relagoes
juridicas, ao que atende a coisa julgada, impondo que o direito se desinteresse
da sorte do litigante negligente que, embora podendo suscitar outras defesas,
limitou-se a alegar apenas uma ou algumas delas, nas palavras de Ovidio
Aratjo Baptista da Silva, esta deve “cobrir tanto as questdes controvertidas no
processo quanto as demais a respeito das quais os litigantes hajam guardado

90 MITIDIERO, Daniel; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Curso de processo civil:
volume 2, processo de conhecimento. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 283.

91 Ibidem, loc. cit.

92 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: volume
2, processo de conhecimento. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 9 edi¢ao, 2011, p. 647.
93 MITIDIERO, Daniel. Abrangéncia da coisa julgada no plano objetivo: seguranga
juridica. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 184, p. 321.

94 A eficacia preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo civil
brasileiro. In Temas de direito processual, 2* ed. Siao Paulo: Saraiva, 1988, Primeira
série, p. 97.

95 Comentarios ao c6digo de processo civil: tomo'V, arts. 444 a 475. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1974, p. 211-212.
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siléncio, ndo obstante pudessem ser objeto de controversia, por serem
questdes pertencentes aquela lide”.”

Sinala Antonio Carlos de Aratjo Cintra que o efeito preclusivo da
coisa julgada tem a “fungao especifica de preservar a autoridade da coisa
julgada adquirida por sentencga anterior, afastando a possibilidade de
subsequente impugnacao desta medida mediante alega¢oes ou defesas
nao apreciadas no processo em que foi proferida”.”

Sua finalidade, conforme Sérgio Gilberto Porto, ¢ ampliar o alcance
dos limites objetivos da coisa julgada, de modo que, para tal proposito,
considera-se decidida materia nao expressada por qualquer das partes e nao
debatida pela sentenga, mas tida por pertinente a lide posta a apreciagao.”

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero bem apontam que os
limites objetivos da coisa julgada apanham todas as questdes efetivamente
decididas pelo juizo constantes do merito da causa, enquanto a eficacia
preclusiva alcanga “todas as questoes que, embora deduzidas pelas partes,
nao foram efetivamente decididas, e aquelas deduziveis concernentes
ao objeto litigioso do processo”.”” Ou seja, o que foi decidido esta sob
os limites objetivos da sentenca, e o que, sendo concernente ao objeto
litigioso, deveria ou poderia ter sido sera atingido pela eficacia preclusiva
da coisa julgada.

E arazao logica de ser foi bem apontada por Jose Frederico Marques,
ao dizer que “se essas questdes, mesmo quando nao apresentadas, sofrem
os efeitos da res judicata, claro que a fortiori transitarao em julgado se
discutidas ou focalizadas no processo”.'”

Mas isto nao ¢ feito de modo absoluto e irrestrito, a vedar qualquer
nova discussao sobre tudo que alguma relagao guardar com o caso
anteriormente levado a juizo, pois, como adiante se vera, possui o instituto
termos e limites.

96 Curso de processo civil: volume 1, processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 7 edicdo, 2005, p. 481.

97 Comentarios ao co6digo de processo civil: tomo IV, arts. 332 a 475. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2002, p. 309.

98 Comentarios ao c6digo de processo civil: v. 6, tomo I, do processo de conhecimento,
arts. 444 a 495. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 223.

99 Cédigo de processo civil comentado artigo por artigo. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p. 453.

100 Manual de Direito Processual Civil: volume III, processo de conhecimento, 2* parte. Sao
Paulo: Saraiva, 1974, p. 238.
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3.2 Conformaciao Legal do Instituto

O Codigo de Processo Civil de 1973, em seu art. 474, preceituou
que “passada em julgado a sentenca de merito, reputar-se-ao deduzidas e
repelidas todas as alegagoes e defesas, que a parte poderia opor assim ao
acolhimento como a rejeigao do pedido”.

Observa Daniel Mitidiero que a logica do deduzido e do dedutivel,
mote deste dispositivo, esta ja presente na consciéncia dos juristas desde o
processo civil romano classico.'”"

Sergio Gilberto Porto relata que o dissenso quanto ao instituto ja nasce
na tentativa de identificar a origem do dispositivo em questao, descrevendo
que para Egas Monis de Aragao sua inspiragao seria o art. 305 do CPC do
Vaticano, enquanto Ovidio Aratjo Baptista da Silva e Jos¢ Carlos Barbosa
Moreira encontram origem no paragrafo unico do art. 287 do CPC de
1939, inspirado no art. 290 do chamado projeto Mortara que, por sua vez,
tem por fonte primaria projeto elaborado por Carnelutti, e, ainda, Araken
de Assis sustenta que ele se afeigoa aos §§ 616 e 767, III, da ZPO alema.'”
E conclui, apos, lhe parecer impossivel desvincular o dispositivo de sua
origem tedesca, identificando, entao, relagao historica entre o art. 474 de
1973 e 0 287 de 1939.'”

Jose Carlos Barbosa Moreira asseverou que “ao art. 287, paragrafo
inico, do Codigo de 1939 corresponde, no de 1973, o art. 474”.'%*

No entanto, como demonstra Araken de Assis, o art. 474 nao reproduz
o art. 287, paragrafo tnico, do CPC de 1939, “que dispunha coisa bem
diversa”, a considerar decididas todas as questdes que constituam premissa
necessaria da conclusao, referindo que ao caput do art. 287 daquele Codigo
se relacionaria o art. 468 do CPC de 1973, “em versao melhorada” e que face
ao disposto no art. 469 do entao vigente diploma processual, as premissas
nao tinham participagao na “imutabilidade propria da coisa julgada, dispondo,

101 Abrangéncia da coisa julgada no plano objetivo:sequranca juridica. Revista de Processo,
Sao Paulo, v. 184, p. 320.

102 Sobre o proposito e alcance do artigo 474, do CPC. Revista Sintese de Direito Civil e
Processual Civil, Porto Alegre: Sintese, v. 1., n. 1, setembro/outubro 1999, p. 43-44.

103 Ibidem, loc. cit.

104 A eficacia preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo civil
brasileiro. In Temas de direito processual, 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, Primeira série, p. 102.
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a lei, assim, em sentido inverso ao paragrafo inico do art. 286”.'"  Cita,
ainda, a intepreta¢ao dada por Buzaid aquela regra primitiva de que o
julgamento implicito as questdes de resolugao “logicamente necessaria
para chegar a solu¢ao” contida no provimento jurisdicional, sendo, pois,
ela dotada de contornos moderados, de modo que nao haveria como se
reconhecer a eficacia preclusiva como originaria do art. 287, paragrafo
Gnico, do Codigo de 1939.'%

Alexandre de Paula, ao comentar o art. 474 do diploma processual de
1973, afirma que “ndo continha o Cédigo reformado disposi¢ao similar”.'”’
Na mesma linha, Sergio Sahione Fadel, em obra publicada ja no ano seguinte
ao advento do Codigo de 1973, disse ao comentar o referido art. 474 que
“doutrina e jurisprudéncia, no regime processual anterior, reputavam possivel
que parte vencida viesse a reabrir discussao em torno da mesma relagao,
sempre que variassem os fundamentos do pedido”.'” Descreve apds que, até
entdo, o autor que tinha seu pedido negado pelo juiz por se entender nao lhe
assistir a razao invocada, “volvia entao a mesma parte, com idéntica pretensao,
fundamentando seu pedido, desta vez, em outro motivo”, com o que “muitos
entendiam que, ai, a autoridade da coisa julgada nao se exacerbaria, porque,
por outros argumentos, a parte poderia alcangar idéntico objetivo”.'”

Daniel Mitidiero expoe que ao paragrafo tnico do art. 287 do Codigo
de 1939 afeigoa-se mais ao art. 469, II, do que ao 474 do diploma de 1973, na
medida em que as premissas aludidas no primeiro dispositivo se traduziram por
motivos no sistema posterior, como notado foi por Ovidio Aratjo Baptista da
Silva e Araken de Assis."'” Relata, ainda, que Antonio Carlos de Aratjo Cintra
e, ao que parece, Pontes de Miranda, deixam de filiar o paragrafo inico do

105 Reflexdes sobre a eficacia preclusiva da coisa julgada. Revista da AJURIS, Porto
Alegre,n. 44, p. 38.

106 Ibidem, p. 39.

107 C6dig0 de processo civil anotado: volume 2, arts. 270 a 565, do processo de conhecimento.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 7° edicao, 1998, p. 1910.

108 Codigo de processo civil comentado: arts. 444 a 645, tomo III. Rio de Janeiro: José
Konfino Editor, 1974, p. 45.

109 FADEL, Sérgio Sahione. Codigo de processo civil comentado, arts. 444 a 645, tomo
II1. Rio de Janeiro: José Konfino Editor, 1974, p. 45.

110 Coisa julgada, limites objetivos e eficacia preclusiva. In: ; ZANETI | UNIOR,
Hermes. Introducgao ao estudo do processo civil: primeiras linhas de um paradigma
emergente. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 212.
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art. 287 de 1939 ao art. 474 de 1973.""" E, ap0s, identifica que referido art.
474 muito se assemelha ao art. 305 do Codigo de Processo Civil do Vaticano,
bem como que, diante da ZPO alema, a doutrina tende a identificar o efeito
de exclusao do julgado, na maioria dos casos, nos §§ 323, Il e 767, 11.'"?

No entanto, ¢ fato que EnricoTullio Liebman sustentava que referido art.
287, paragrafo tnico, haveria de se estender nao apenas ao que foi discutido
e julgado, mas até a questao que podia ser discutida num processo, mas de
fato nao o foi.'"

Ainda que nao possa ser associado diretamente ao art. 287, paragrafo
unico, de 1939, como bem pondera Araken de Assis, “fica claro o espirito que
presidiu ao nascimento do art. 474 do CPC, vale dizer, a necessidade pratica
de afastar, no futuro, um novo processo tendo por causa aquela porgao da lide
pré-processual excluida, voluntariamente, da primeira relagao processual”.''*

O Codigo de Processo Civil de 2015 adota dispositivo que em nada inova
ou acrescenta diante de seu antecessor, prevendo no art. 508 que “transitada
em julgado a decisao de merito, considerar-se-ao deduzidas e repelidas todas
as alegacdes e as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto
a rejeigao do pedido”.

Com isso, desperdigou-se a oportunidade de se afastar de vez davidas e
discussdes remanescentes quanto ao seu alcance, e que permanecem mesmo
identificada orientagao dominante, restando desatendido o alerta doutrinario

quanto a esta oportunidade.115

3.3 Conteuido e Alcance
Sergio Gilberto Porto adverte que, dentro das questes conexas a coisa

julgada, um dos temas de maior relevo e significativamente polémico seria
justamente o alcance da disposi¢ao contida no art. 474 do entao vigente

111 Ibidem, p. 213.

112 Ibidem, p. 215

113 Estudos sobre o processo civil brasileiro: com notas da Dra. Ada Pellegrini Grinover.
Sao Paulo, Bushatsky, 1976, p. 161.

114 Reflexdes sobre a eficacia preclusiva da coisa julgada. Revista da AJURIS, Porto
Alegre, n. 44, novembro 1988, p. 39.

115 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 134.
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Codigo de Processo Civil, a instituir sua eficacia preclusiva, com o proposito
de “ampliar os limites objetivos da coisa julgada, considerando-se, assim,
pois, decidida matéria ndo expressada e nao debatida pela sentenga”.''

Daniel Francisco Mitidiero, também ao relatar a ardua questao que
¢ “precisar o objeto desse efeito de exclusao que emana da coisa julgada”,
descreve a existéncia de dois alvitres. O primeiro, amparado pela maioria
dos doutrinadores, sustenta que as alega¢des e defesas que se devem ter
por superadas jamais podem extravasar o objeto do processo. O segundo
afirma que a eficacia preclusiva da coisa julgada alcanga também causas
de pedir alheias a agao material aventada em juizo, vez que partindo-se
do conceito de lide carneluttiano, com dimensao pré-processual e ndo
coincidente com o contetido processual, de modo que deve o processo
ser utilizado para resolver a lide em sua totalidade, de modo que toda
a lide pre-excluida tambem deve ser julgada da mesma sorte que sua
por¢ao que invocado em juizo foi.'"”

O art. 508 do Codigo de Processo Civil de 2015 mantém, no que
pertine ao presente estudo, o ja preceituado pelo art. 474 de 1973, de
modo que, com o transito em julgado da decisao de mérito, consideram-
se deduzidas e repelidas todas as alegagdes e defesas que poderiam ter
sido opostas tanto ao acolhimento quanto a rejeig¢ao do pedido.

Mantida que foi a redagao tao controvertida, ¢ correto dizerq que
se mantém a relevancia do dissenso, pelo que a discussao ainda ¢ atual
e merece a devida atencao.

Sergio Gilberto Porto descreve a existéncia de dissenso sobre o
alcance da regra em questao, pondo de um lado respeitaveis doutrinadores
que pretendem atribuir a eficacia preclusiva da coisa julgada uma maior
extensdo, nominando Ovidio Aratjo Baptista da Silva e Araken de Assis
e, em sentido diverso, Egas Moniz de Aragao e Jose Carlos Barbosa

Moreira.'"®

116 Sobre o propésito e alcance do artigo 474, do CPC. Revista Sintese de Direito Civil
¢ Processual Civil, Porto Alegre: Sintese, v. 1, n. 1, setembro/outubro 1999, p. 39.
117 Coisa julgada, limites objetivos e eficaCIa preclusiva. In: ; ZANETI
JUNIOR, Hermes. Introducao ao estudo do processo civil: primeiras llnhas de um
paradigma emergente. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 218.
118 Sobre o propésito e alcance do artigo 474, do CPC. Revista Sintese de Direito Civil
e Processual Civil, Porto Alegre: Sintese, v. 1, n. 1, setembro/outubro 1999, p. 43.
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Examinando-se as sempre admiraveis obras de Ovidio Aratjo Baptista
da Silva, se constata que, em verdade, seu posicionamento nao pode ser
reduzido a uma assertiva tdo direta a conclusiva. Ele proprio adverte que
estabelecer em cada lide em particular as questoes tidas como pertinentes
e dedutiveis pelas partes, de modo que em processo futuro nao possam elas
servir de base para se infirmar a coisa julgada em seus resultados praticos,
“a primeira vista poderia parecer simples, oferece extrema dificuldade, a
ponto de mostrar-se, em certos casos, insolavel”.'"”

Ao tratar do tema, o mestre sempre se reportou a diversos exemplos
e hipoteses para esclarecer seu posicionamento, diversas vezes apontando
contradi¢oes e perplexidades.'”® Advertiu, ainda, que “estes exemplos
poderiam ser multiplicados ao infinito, como facilmente se percebe, mas
sempre haveria uma zona imprecisa na determinagao do sejam a causa
petendi e os fundamentos.'”’

Porém, como linha geral, apontou que a principal dificuldade para
delimitar os limites objetivos da coisa julgada “esta em que a determinagao
deste resultado importa em delimitar, com rigor, os contornos da propria
lide, de modo a distingui-la de outras”, de modo que se penetra no problema
daidentidade de agdes e ndo se pode evitar as questoes referentes ao “objeto
litigioso” ou “pretensao processual”.'”” De um lado, para a denominada
“teoria da substancia¢ao” os fatos, integrantes da causa petendi que seriam,
ao serem substituidos por outros gerariam uma outra demanda. De
outro, para a “teoria da individualizagao”, os fatos nao teriam esta mesma
importancia decisiva na determinagao da causa petendi, sendo assim possivel
modificarem-se os fatos sem que isto a modifique e, assim, sem que a

demanda se transforme.'??

119 Curso de processo civil: volume 1, processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 7* edigao, 2005, p. 488.

120 SILVA, Ovidio Aratijo Baptista da. Limites objetivos da coisa julgada no atual
direito brasileiro. In: Sentenca e coisa julgada: ensaios e pareceres. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 4* edi¢ao, 2003, p.103-135, e Curso de processo civil: volume 1, processo
de conhecimento. Rio de Janeiro: Editora Forense, 7* edigao, 2005, p. 481-490.

121 Curso de processo civil: volume 1, processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 7* edigao, 2005, p 491.

122 Ibidem, p. 488-489.

123 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de processo civil: volume 1, processo de
conhecimento. Rio de Janeiro: Editora Forense, 7* edigao, 2005, p. 491.
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Conclui, contudo, que “ao contrario, porém, do que se possa imaginar,
nosso Codigo ndo se filia a corrente doutrinaria da substanciagao, como de
resto nao acolhe a doutrina contraria, radical, da individualizacao, mesmo
porque, modernamente, as duas posigoes radicias sao rejeitadas”. Com apoio
em Pontes de Miranda, assevera que “os principios que se extraem de nosso
sistema correspondem a uma atenuagao da teoria da substanciagdo, pois a lei
exige que os fatos sejam expostos como fundamento do pedido, mas tao-so os
atos essenciais”.'**

Valendo-se do magistério de Schwab, célebre processualista alemao,
aponta que o efeito de exclusao causado pela coisa julgada atingira toda a cadeia
de fatos similares, “mas nao abrangera os fatos que nao guardem relagao com o
material do primeiro processo, vale dizer que correspondam a uma pretensao
discrepante da exposta na primeira demanda”, de modo que nao ¢ s6 o pedido
que importa, mas o pedido convenientemente interpretado, no que se ha de
recorrer aos fatos, a abranger fatos e relagdes juridicas deduzidas ou deduziveis.'*

Para Ovidio Aratjo Baptista da Silva, esta seria a formula correta para
interpretar as regras aparentemente antinomicas dos arts. 468 e 474 do Codigo
de Processo Civil entao vigente, concluindo, adiante, que “as questoes que hao
de ficar decididas, na forma da concepgio do art. 468, serdo as pertinentes a
demanda proposta, ficando estabelecido que cada demanda tera uma configuragao
peculiar, com a estrutura que o autor lhe emprestou, de modo que a sentenga
ha de abrangé-la integralmente, sejam ou nao deduzidas as alegagGes e defesas
pertinentes”.'”®

Em um posicionamento que se poderia identificar como uma interpretagao
mais ampliativa ao instituto, ha Araken de Assis, para quem a eficacia preclusiva
“visa manter a seguranga e a estabilidade da resposta do 6rgao jurisdicional ao
pedido formulado pelo autor, o qual, por defini¢do, contém e dimensiona a lide
existente entre as partes”.'”” Ou seja, o ponto central da questao ¢ o pedido, em

apego ao texto legal.

124 SILVA, Ovidio Aratijo Baptista da. Limites objetivos da coisa julgada no atual
direito brasileiro. In: Sentenca e coisa julgada: ensaios e pareceres. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 4 edigao, 2003, p.134.

125 Ibidem, loc. cit.

126 Ibidem, loc. cit.

127 Reflexdes sobre a eficacia preclusiva da coisa julgada. Revista da AJURIS, Porto
Alegre, n. 44, novembro 1988, p. 38.
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Justifica seu entendimento ja na origem da redagao introduzida
pelo art. 474 do Codigo de 1973 pois, como ja exposto anteriormente,
conteria ele tratamento normativo diverso do contido no art. 287 do
diploma processual anterior, e que entao foi revogado. Teria havido, entao,
intencional e arrazoada ampliagao a proteger o pedido que discutido foi
na demanda ja decidida:

[...] Se, porem, a vista do art. 474, e da sua origem, alguma coisa parece
razoéveE esta reside na intengao de ampliar o contexto e os limites
da coisa julgada ara o fito de resguardar a imutabilidade da resposta
judicial ao “pedido’. Por outro lado, a Falavra ‘alegagées’, simétrica a
“defesas’, conjuga-se com a parte final, vale dizer, deve ser capaz de
embasar o ‘acolhimento’ do pedido. E o elemento, na demanda, habil
para ensejar a procedéncia — o verbo ‘acolher’ possui este preciso
significado no art. 268, I, do CPC — do pedido ¢ exatamente a causa
p/etendi! Nem se compreenderia, de resto, que a ‘defesa’, que cabe ao
reu alegar, segundo o art. 300 do CPC, se contrapusesse nao a causa,
e, sim, singelas ‘alegagdes’, vale dizer, os argumentos que a compdem.
De modo que, por este lado, o art. 474 do CPC abrange as causas do
autor e as defesas do réu nao deduzidas. Vale notar que, na interpretagao
conservadora do artigo, se admite, entretanto, a abrangéncia dentro
da eficacia preclusiva das ‘questoes’ nao decididas. Nada impede a
preclusao, nesta linha de raciocinio, e resgatado o verdadeiro alcance
da regra, das ‘causas’ também inapreciadas na sentenga.'”*

E demonstra, ainda, a conformagio de seu entendimento ao sistema
juridico patrio e a existéncia de similar no direito alemao:

O resultado nao deve escandalizar ninguém. Nao se convive
tranquilamente com a prescrigao e a decadéncia, que, em tltima analise,
provocam consequencias nefastas aos direitos nefastos? Nao se tolera,
também, a propria coisa julgada como instituto vocacionado antes a
seguranca juridica do que ajustica? Entre nos, o art. 474 deriva da
impropria nogao de processo ou de lide parcial; e de outros dlslposmvos,
espalhados no Codigo, revelam o compreensivel proposito do e%islador
de aproveitar o processo para resolver a lide em sua integralidade, vale
dizer, na sua dimensao pre-processual. O art. 73 do CPC, por exemplo,
autoriza sucessivas denuncia¢oes da lide, e, assim, permite que em

rocesso Unico se dirimam varias lides, ou, talvez, os dllEerentes aspectos
da lide total. Bem consequente, entao, que o art. 474, projetando o
futuro, %)roveite 0 processo para extinguir totalmente a lide entre as
partes. Da conveniencia, ou nao, de semelhante solugao exacerbada
de economia processual, ou de ‘garantia’ tao extensa e intensa a coisa
julgada nao cabe tratar aqui. Togavia, nao se afigura licito ignorar as

128 ASSIS, Araken de. Reflexdes sobre a eficacia preclusiva da coisa julgada. Revista
da AJURIS, Porto Alegre, n. 44, novembro 1988, p. 40-41.
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implicacdes corretas da eficacia preclusiva da coisa julgada no direito
brasileiro.

O art. 474 do CPC brasileiro afeigoa-se aos §§ 616 ¢ 767, 111, da ZPO
alema. Nao calha, portanto, o argumento ad terrorem de que nenhum
sistema juridico conhecido, nos seus piores delirios, conheceria a
volatilizacdo de causae petendi. Esta consumacao efetivamente ocorre
para assegurar a estabilidade do resultado contido na resposta judicial

) \

ao ‘pedido’ ou a resolugao daquela ‘lide’, parcial ou integral, pouco
importa.'”’

Mas ressalva ele que, no que se refere a identificagao do objeto litigioso,
a triplice identidade vigora para cumulagao, modificagao da demanda e
litispendéncia, de modo que nada impede, por exemplo, ajuize o autor nova
demanda ainda quando em curso a primeira agao a trazer causa diversa “que,
do contrario, ficaria recoberta da eficacia preclusiva”.'

E, ainda, conclui que “ndo se ostenta absoluta a exclusao de um segundo
processo”, pois o instituto da eficacia preclusiva da coisa julgada “reclama
alguns temperamentos dentro da sua fungao precipua”.”! Em se tratando de
sentenga de improcedéncia exigir-se-ia, em primeiro lugar, que a demanda
comportasse a causa petendi, de modo que com relagao a uma cognigao
sumaria, onde obstada foi a discussao de certa causa, nao haveria sua aplicagao,
0 que tampouco ocorreria quando da causa nao tivesse conhecimento o autor
ou, ainda, “ndo for coeva a primeira demanda”, ou seja, quando a causa de
pedir da demanda posterior nao tiver sido contemporanea aquela contida
na anterior. E, sendo de procedéncia a demanda, dizendo ser rigorosa a
acolhida da eficacia preclusiva pelos tribunais de entao, obtempera pela
preservagao daquelas exceges que nao foram conhecidas em razao da
eventual sumariedade da cognigao.'”

Como se pode ver, mesmo o ponto de vista que busca outorgar maior
alcance ao instituto nao ¢ absoluto e registra diversas ressalvas.

De outra parte, Egas Moniz de Aragao sustenta que as alegacdes e defesas
que ficam cobertas pela coisa julgada sdo as que se contém no objeto do
processo, ou seja, no pedido do autor qualificado pela causa de pedir.”* O que

129 Ibidem, p. 41-42.

130 ASSIS, Araken de. Reflexdes sobre a eficacia preclusiva da coisa julgada. Revista
da AJURIS, Porto Alegre, n. 44, novembro 1988, p. 42-43.

131 Ibidem, p. 43.
132 Ibidem, p. 44.
133 Sentenga e coisa julgada. Rio de Janeiro: Editora AIDE, 1992, p. 327.
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estiver fora disto escapa ao alcance da eficacia preclusiva da coisa julgada. E,
reputando ser perigosissima, revela ele sua preocupagao com a imutabilidade
sem que sobre a alegacao ou defesa tenha recaido a sentenca, pois podera
impedir o interessado de submeter ao Poder Judiciario lesao ou ameaga de
direito, garantia contida no inciso XXXV do art. 5% da Constitui¢ao e que
ostenta o mesmo nivel da que assegura a propria coisa julgada, prevista
no inciso XXXVI do mesmo dispositivo.'** Credita a solugao deste ponto
a Machado Guimaraes, no que teria sido seguido por Barbosa Moreira, a
dizer que o efeito preclusivo da coisa julgada atua no confronto com a lide
julgada naquele processo, mas ndo com outra, objeto de novo processo,
nada impedindo ao interessado propor a alegagao ou defesa omitida em um
novo processo, em que outra seja a lide.'”

De acordo com Jose Carlos Barbosa Moreira, a eficacia preclusiva da
coisa julgada so opera em processos nos quais se ache em jogo a auctoritas
rei iudicatae adquirida por sentenga anterior, limitagdo esta que resulta da
fungao instrumental do instituto, pois nao haveria sentido em empregar o
meio quando nao se trate de assegurar a consecugao do fim a que ele se
ordena."* Afirma, entdo, que “isso significa que a preclusio das questdes
logicamente subordinantes apenas prevalece em feitos onde a lide seja a
mesma ja decidida, ou tenha solugao dependente da que se deu a lide ja
decidida”, de modo que fora dessas raias ficam abertas a livre discussao.'”’

Sergio Gilberto Porto professa que a extensao a ser atribuida a
eficacia preclusiva da coisa julgada passa, primeiro, pela matéria atinente a
identificagao de demandas ou individuagao de agdes, somente se podendo
admitir a existéncia de coisa julgada se houver, entre uma e outra demanda,
identidade de partes, pedido e causa. E, para defini¢ao desta, remete-se a
majoritaria teoria da substanciagao pura, onde o contetudo da causa de pedir
¢ definido pela relagao juridica afirmada, pelos fatos que a compdem e pelo
interesse de agir, de modo que o instituto ora em estudo limita-se a consumir

134 Ibidem, loc. cit.

135 ARAGAO, Egas Moniz. Sentencga e coisa julgada. Rio de Janeiro: Editora AIDE, 1992,
p- 327-328.

136 A eficacia preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo civil
brasileiro. In Temas de direito processual, 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988, Primeira
série, p. 102.

137 Ibidem, loc. cit.
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o deduzido e o dedutivel nos parametros da lide, ou seja, sem que altere
ou extrapole qualquer dos elementos individualizadores das demandas.'*®

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart sustentam que
apenas as questoes relativa a mesma causa de pedir ficam cobertas pela eficacia
preclusiva da coisa julgada, sendo todas as demais dedutiveis em demanda
posterior. Para esta conclusao, retomam o art. 287, paragrafo tnico, do
Codigo de 1939 que, aprimorado, teria resultado no instituto tal qual
hoje vigente, e dizem ser uma questao de logica que a eficacia preclusiva
da coisa julgada nao ¢ capaz de tornar indiscutivel qualquer alegagao, mas
tao somente aquelas relacionadas com o thema decidendum da demanda, ou
seja, aquelas vinculadas ao pedido, as partes e a causa de pedir oferecidos
na agao.'”’

Para 0o mesmo Luiz Guilherme Marinoni, desta vez em obra elaborada
conjuntamente com Daniel Mitidiero, “a eficacia preclusiva da coisa julgada
apanha tao somente alega¢oes de fato nao essenciais que circundam as
alegagoes de fato essenciais”, pois o instituto nao poderia alcangar causas
de pedir estranhas ao processo em que transitada em julgado a sentenga de
merito, atingindo tao somente as questoes relativas a mesma causa de pedir,
de modo que todas as demais sao dedutiveis em demandas posteriores. E
concluem, em sintese, que “constitui o ambito de incidéncia da eficacia
preclusiva da coisa julgada: a) as questdes que, nada obstante suscetiveis
de conhecimento de oficio pelo juiz, por ele ndo foram examinadas; b) as
questdes arguidas pelas partes, mas nao efetivamente decididas pelo juiz; e
c) as questdes que nao foram arguidas pelas partes, mas que poderiam ter
sido, por dizerem respeito ao mérito da causa”."*

Pode-se, portanto, constatar a ampla acolhida que o posicionamento
mais restritivo possui na maioria da doutrina nacional. No entanto, isto nao
¢ o suficiente para que se possa ter o tema por pacificado.

Primeiro, porque, como visto, o Codigo de Processo Civil de
2015 mantem a redagao que tanta polémica ensejou. E o legislador o fez

138 Comentarios ao co6digo de processo civil: v. 6, tomo I, do processo de conhecimento,
arts. 444 a 495. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 231-232.

139 Curso de processo civil: volume 2, processo de conhecimento. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 9* edigao, 2011, p. 649-650.

140 Codigo de processo civil comentado artigo por artigo. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p. 453-454.
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intencionalmente, advertido que foi ao longo do processo legislativo, como
ja exposto.

Segundo, porque o entendimento ampliativo contou com recente
acolhida em texto legal, ao prever o art. 98, § 4°, da Lein® 12.529/2011
que “na agao que tenha por objeto decisao do Cade, o autor devera deduzir
todas as questdes de fato e de direito, sob pena de preclusao consumativa,
reputando-se deduzidas todas as alegagdes que poderia deduzir em favor
do acolhimento do pedido, ndo podendo o mesmo pedido ser deduzido
sob diferentes causas de pedir em ag¢des distintas, salvo em relagao a fatos
supervenientes”. Ainda que o dispositivo seja de visivel inconstitucionalidade,
como apontado de modo irrespondivel pela doutrina'', o simples fato de
seu advento formal ja demonstra a necessidade de reafirmacao dos limites
do instituto.

Mas nao ¢ apenas isto, pois a ciéncia juridica esta em constante
elaboragao e questiona o que se tem por estabelecido.
Sobre o instituto, veja-se a reflexao de Antonio do Passo Cabral:

Pelo exposto neste topico, a eficacia preclusiva reflete uma parte da
teoria da coisa julgada em franca contradi¢ao com o restante do modelo
classico: trata-se de uma preclusdao que projeta a vinculatividade da
coisa julgada para alem do pedido e para outros processos. Ao mesmo
tempo, ¢ uma parte da teoria da coisa julgada a margem do objeto do
processo e fora do conceito classico de preclusao. E as inconsisténcias
do instituto sugerem a necessidade de reformulagdo deste ponto do
sistema de estabilidades.

2.4.1.4.2. A indevida analise do efeito preclusivo das omissoes

Mas talvez a maior critica que se possa fazer a eficacia preclusiva da
coisa julgada ¢ que, atraves dela, estabelece-se uma ampla preclusao,
gerada por atos omissivos, sem um exame apurado a respeito de se a
omissao pode ser vista ou nao como um ato voluntario. Como veremos
adiante, embora defendamos, dentro da atual moldura do contraditorio,
que também os atos omissivos geram vinculos preclusivos, para que
esta vinculagao seja observada, mister se faz que as omissoes possam
ser caracterizadas como fruto de atividades programadas. No exemplo

141 MITIDIERO, Daniel Franciso; CORREA Jr, Gilberto Deon; CARNEIRO, Jodo Geraldo
Piquet. CADE, titulo executivo extrajudicial e direito de agao: trés topicos para o
debate sobre o art. 98 da Lei n. 12.529/2011. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 916, p.
348-356, 2012; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Limites objetivos e eficacia preclusiva
da coisa julgada. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 82.
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da eficacia preclusiva, para que haja estabilidade decorrente de um ato
omissivo, deveria haver uma analise sobre se as omissdes sao conclusivas
em indicar que a inagao da parte em apresentar certas alegagoes revela
uma opgao consciente.'*?

De outra parte, reforcando que para a doutrina tradicional lide, merito
e objeto do processo representam uma tnica e idéntica realidade definida
a partir da demanda proposta, Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes afirma
que se a eficacia preclusiva ficar restrita a mesma demanda, o instituto sera
irrelevante na pratica, sendo, portanto, necessario superar esta e propor um
significado que sirva ao alcance dos objetivos definidos em lei.'*’ Para tanto,
propoe ideia que noticia ndo ser ainda difundida entre os juristas brasileiros,
a definir a eficacia preclusiva da coisa julgada como o “impedimento a

propositura de demandas incompativeis com a situagao juridica definida

na sentenga transitada em julgado, na medida da incompatibilidade”."** E

esclarece:

[...] tal como demonstrado na presente proposta de reconstrugao do
significado da eficacia preclusiva, concebé-la como impedimento a
propositura de demandas distintas e incompativeis com a coisa julgada
¢ a Unica alternativa para atribuir relevo pratico ao instituto, alem de
ser a formula que melhor atende as finalidades dos arts. 471, caput e
474 do Codigo de Processo Civil. De qualquer modo, tomando como
referéncia a obra de Barbosa Moreira, o conceito proposto nao traz
propriamente uma maior amplitude a eficacia preclusiva. Ao propor
a distin¢ao entre lide e demanda, afirmar que a lide ¢ mais ampla e
concluir que a eficacia preclusiva protege a coisa julgada em face de
todas as demandas que se refiram a mesma lide, o jurista carioca cria
um modelo que, em seu sentido pratico, servira justamente a vedar a
propositura de demandas incompativeis com a coisa julgada.

Para deixar claro o significado do conceito proposto, cabe ressaltar que
a concepgao da eficacia preclusiva como impedimento a propositura
de demandas incompativeis nado promove o alargamento dos limites
objetivos da coisa julgada. A imutabilidade nao se estendera as defesas
deduzidas ou dedutiveis pelo demandado. A materia referente a tais

142 Coisa julgada e preclusdes dinamicas: entre continuidade, mudanga e transi¢ao de
posicdes processuais estaveis. Bahia: Editora Juspodium, 2°* edig¢ao, 2014, p. 163.

143 LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Limites objetivos e eficacia preclusiva da
coisa julgada. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 109-110.

144 Ibidem, p. 110-112.
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defesas podera ser livremente apresentada em outros processos, sem que
haja qualquer vinculo decorrente da coisa julgada. A restri¢ao imposta
pela eficacia preclusiva operara exclusivamente para resguardar a coisa
julgada no confronto com uma demanda incompativel, na exata medida
da incompatibilidade e sem haver a extensao dos limites objetivos da
coisa julgada a situagao juridica incompativel.'*

Dai porque o tema relativo ao conteudo e ao alcance do instituto
permanece como terreno fertil para debates e digressoes.

Deste modo, cabe aqui retomar a reflexao formulada por Ovidio Aratjo
Baptista da Silva aos primeiros anos da vigéncia do Codigo de Processo Civil
de 1973 de que, “na realidade, mesmo nos casos em que o legislador tente
fugir das controvérsias, evitando tomar posigdes ante assuntos polémicos,
nao se pode ter duvida de que, por tras de sua aparente neutralidade, subjaz
toda uma carga ideologica a que nenhum legislador, em qualquer tempo e
lugar, se pode furtar”, dem como a repeti¢ao de sua inafastavel conclusao,
no sentido de que, “naturalmente, cabera, agora, aos interpretes danovaleia
tarefa de enriquecer-lhe o sentido, dando novos contetdos a seus preceitos,

na medida em que o tempo e as necessidades sociais o exijam”.'*

4 MEIOS DE IMPIIGNAQAO DA COISA JULGADA E A
DOUTRINA DA RELATIVIZA(;AO

Observa Rodolfo de Camargo Mancuso que com a imutabilidade
do julgado “ha sempre o risco de que uma decisao menos justa se torne
definitiva e como tal se imponha as partes”. 147

Mas, em verdade, 0 mesmo sistema juridico que garante a estabilidade
da coisa julgada tambem fornece meios para que possa ser ela superada sob
certas circunstancias.

Assevera Antonio do Passo Cabral que, tradicionalmente, o tinico meio
para desfazer a coisa julgada seria a agao rescisoria, demanda de natureza

145 Ibidem, p. 112-113.

146 Limites objetivos da coisa julgada no atual direito brasileiro. In: Sentenga e coisa
julgada: ensaios e pareceres. Rio de Janeiro: Editora Forense, 4" edigdo, 2003, p.103-104.
147 Coisa julgada,“collateral estoppel” e eficacia preclusiva “secundum eventum
litis”. Tribunal em revista, revista do Tribunal de Contas do Municipio de S3o Paulo, ano II, n°

8, dezembro/2000, p. 72.
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constitutiva negativa cujo objeto Sa0 a rescisao e a revisao do julgamento
45 José

Carlos Barbosa Moreira afirma que as hipoteses legais de rescindibilidade da

anterior, admitida em ate dois anos a contar do transito em julgado.

sentenga nao configuram excegdes a regra, pois, ao se fazer o reexame da
materia ja decidida, agora por ocasiao do iudicium rescissorum, “ja nao existe
o obstaculo da coisa julgada, removido no iudicium rescidens, e portanto ja
nao ha que cogitar de eficacia preclusiva”.'

Na aguda assertiva de Alexandre de Paula, “contra o arnés da coisa
julgada s6 reconhece o Cédigo um dardo eficiente: a agao rescisoria”."*

No entanto, aléem da a¢do rescisoria, como instrumentos dotados
de previsao legal para quebrar a coisa julgada, Antonio do Passo Cabral
aponta a possibilidade do manejo de agao anulatoria diante de sentenca
meramente homologatoria, e a oposi¢ao a execugao fundada em titulo
executivo inconstitucional."'

Noticia, ainda, como meios atipicos, pois nao dotados de previsao
legal mas admitidos como aptos a quebrar a coisa julgada: a querela
nulitatis, demanda autonoma e sem prazo destinada a atacar vicios
procedimentais graves; a propositura de uma agao revisional genérica
fundada na altera¢ao de circunstancias a tornar a discussao fora dos
limites temporais da res iudicata; o ajuizamento de nova demanda sobre
o mesmo objeto na qual ndo mais seria aceita a excegao de coisa julgada;
e a resisténcia a execugdo nao necessariamente implementada pelos
embargos, mas também por uma simples alegacao incidenter tantum,
pela via das excegdes. '’

Porém, a mais intensa polémica surge em torno da possibilidade

de relativizagao da coisa julgada material independentemente de agao

148 Coisa julgada e preclusées dinamicas: entre continuidade, mudanga e transi¢ao de
posigdes processuais estaveis. Bahia: Editora Juspodium, 2* edigao, 2014, p. 109.

149 A eficacia preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo civil
brasileiro. In Temas de direito processual. Sio Paulo: Saraiva, 1988, Primeira série, p. 103.
150 Cédigo de processo civil anotado: volume 2, arts. 270 a 565, do processo de
conhecimento. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 7* edi¢ao, 1998, p. 1910.

151 Ibidem,p. 110-111.

152 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinamicas: entre continuidade,
mudanga e transi¢ao de posigdes processuais estaveis. Bahia: Editora Juspodium, 2* edicdo,

2014, p. 112-113.
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rescisoria.'”’ Tema extremamente polémico na doutrina, conta ele com
ferrenhos opositores de um lado e ardorosos defensores de outro."*

Como bem sintetiza Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, sao duas as teses
que defendem a relativizagao a permitir excepcionada seja a eficacia preclusiva
da coisa julgada: a primeira, de fundo técnico juridico, exclui a autoridade do
julgado nos casos em que a decisao seja inconstitucional ou em que a lei na
qual se apoiou haja sido ou venha a ser julgada inconstitucional, e a segunda,
axiologica, busca amparo na regra da proporcionalidade para negar a rigidez
da coisa julgada quando a eficacia da sentenga colidir com algum valor que no
caso concreto se mostre mais elevado que a seguranca juridica."

Antonio do Passo Cabral registra a acolhida pela jurisprudéncia
da doutrina pela relativizagao da coisa julgada a permitir a renovagao de
acao de investigacao de paternidade em razao do advento da tecnologia a
permitir exame de DNA e, ainda, quanto ao pagamento de grandes quantias
em sede de desapropriagao quando erros graves geraram distor¢des no
campo do direito material, mas nao visualiza uma tendéncia ampliativa na
jurisprudéncia, pois presentes também julgados a manter a intangibilidade
da res iudicata."®

Quanto ao ponto, razao parece assistir a Sergio Luis Wetzel de Mattos
quando afirma que a coisa julgada ¢ regra constitucional, que deve ser
fielmente observada, sob pena de inseguranga nas relagoes juridicas, e
que as hipoteses de atenuagao do rigor da autoridade da coisa julgada sao
apenas aquelas expressamente previstas pelo legislador.”” Deste modo, a
relativizagao somente seria possivel por meio de agao rescisoria, embargos

a execugao ou impugnagao ao cumprimento de sentenga, na forma dos

arts. 485, 475-L, §1°, 741, paragrafo Gnico, todos do CPC de 1973"° ¢

153 MARINONI, Luiz Guilherme. Relativizar a coisa julgada material? Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 830, dezembro de 2004, p. 54.

154 CAMARA, Alexandre de Freitas. Ligdes de direito processual civil. Sao Paulo: Editora
Atlas, 25" edigao, 2014, p. 529.

155 Limites objetivos e eficacia preclusiva da coisa julgada. Sio Paulo: Saraiva, 2012,
p. 127-128.

156 Coisa julgada e preclusdes dinamicas: entre continuidade, mudanga e transi¢ao de
posicdes processuais estaveis. Bahia: Editora Juspodium, 2° edicao, 2014, p. 116-117.

157 Devido processo legal e protecao de direitos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 247.
158 Ibidem, loc. cit.
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que encontram continuidade nos arts 966, 525,§ 12, 535, § 5%, do CPC de
2015, respectivamente.

5 CONSTITUI(;AO, PROCESSO CIVIL E COISA JULGADA

Observa Carlos Alberto Alvaro de Oliveira que, em plano superior,
a Constitugao visa a solucionar os problemas de relacionamento entre a
ordem legal, justiga e liberdade, bem como que “se o direito processual
civil ndo pode e nao deve ser considerado de forma isolada, mas sim
englobado, como visto, nas id¢ias e concepgdes predominantes em
determinada sociedade, a ordem constitucional apresenta-se em grande
parte como o desaguadouro natural dessas condicionantes”."”

Este relacionamento entre processo civil e Constitui¢ao, como nos
da conta Daniel Mitidiero, vem ja do inicio do seculo XX, embora entao
se limitasse a uma perspectiva ligada tao somente ao funcionamento
do Estado, no que se evoluiu, apos a Segunda Guerra Mundial, ao
reconhecimento da necessidade de ver-se o cidadao dotado de garantias
frente ao arbitrio estatal.'®’

Este posicionamento teve importante acolhida pela doutrina
brasileira nas decadas de 1970 e 1980, a permitir a identificagao de uma
primeira constitucionalizagao do processo civil, movida pelo ideario
de limites ao Estado. Em tempos mais recentes ¢ possivel identificar o
estabelecimento de uma segunda constitucionalizagao, desta vez centrada
na ideia de Estado Constitucional, a compreender o processo a partir
dos direitos fundamentais, sendo compromisso do Estado Democratico
de Direito dar tutela aos direitos sob uma perspectiva dos direitos
fundamentais.'®'

Nao ha portanto, como se dissociar Constitui¢ao e processo civil.
E, neste contexto, tambem a coisa julgada recebe importante tratamento.

159 Do formalismo no processo civil. Sio Paulo: Saraiva, 1997, p. 83.

160 As relagbes entre o processo civil e a constituicao na grimeira metade do
século XX e sua breve evolugao na doutrina processual civil brasileira. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 915, 2012, p. 51-52.
161 As relagdes entre o processo civil e a constitui¢io na primeira metade do
século XX e sua breve evolu¢ao na doutrina processual civil brasileira. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 915, 2012, p. 51-52.
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Isto ocorre ndo apenas em razao da referéncia direta contida no art.
5°, inciso XXXVI, a prever que a lei ndo prejudicara a coisa julgada, mas
tambeém porque, como visto, ¢ ela um dos institutos que guarnecem a
seguranga juridica, estando esta a lhe exigir respeito.'®’

E bem verdade que o texto da Constitui¢ao nao contem mengao direta
a direito a seguranga juridica. E, tambem na legislagdo comparada, afianga
Antonio do Passo Cabral ser rara a existéncia de uma norma previdente
nestes termos, registrando, ainda, que embora seja possivel vé-la incorporada
ao conteudo de outros dispositivos constitucionais especificos, apenas
muito recentemente ¢ que a idéia de seguranga juridica ingressou no texto
constitucional, trazida pela Emenda Constitucional n®45/2004, ao se prever
no art. 103-A, §1°, o objeto da entdo instituida simula vinculante.'®’

Conforme Luiz Guilherme Marinoni, a seguranca juridica assume as
figuras de principio da ordem juridica estatal e de direito fundamental, pois
a Constituigao brasileira refere-se a seguranga como um valor fundamental,
dando-a como inviolavel em seu art. 5°, ao lado dos direitos a vida, liberdade,
igualdade e propriedade. Afirma que, ainda que a Constituigao nao fale
de um direito a seguranga juridica, diversos dispositivos a tutelam, como
o principio da legalidade, a inviolabilidade do direito adquirido, da coisa
julgada e do ato juridico perfeito, o principio da legalidade e anterioridade
em matéria penal e a irretroatividade da lei penal desfavoravel, previstos
nos incisos II, XXXVI, XXXIX e XL do mencionado art. 5°.'*

Humberto Avila demonstra que a seguranga juridica ¢, do ponto de
vista normativo, uma preferéncia da propria Constituigao de 1988:

Ajustificativa inicial ja ¢ fornecida pelo proprio ordenamento constitucional:
. g . \ 7 .

ele proprio atribui fundamentalidade a seguranga juridica. Com efeito, a

mengao a esta tltima ja ¢ feita no seu preambulo. De um lado, o preambulo

institui um Estado Democratico destinado a “assegurar”, isto ¢, a “tornar

seguros” tanto os direitos sociais ¢ individuais quanto os valores, dentre

162 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Direitos fundamentais processuais.
SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 3* edi¢ao, 2014, p. 759.

163 Coisa julgada e preclusdes dinamicas: entre continuidade, mudanga e transi¢ao de
posicdes processuais estaveis. Bahia: Editora Juspodium, 2° edicao, 2014, p. 305-306.

164 Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 3" edigao, 2013,
119-120.
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os quais o proprio valor “seguranga”. De outro lado, o mesmo preambulo
qualifica a liberdade, o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade, a justica,
e tambem a “seguranga”, como “valores supremos” da sociedade. Essa
sociedade, por sua vez, além de fraterna, pluralista e sem preconceitos,
deve ser fundada na “harmonia social” e comprometida, na “ordem” interna
e internacional, com a solugao “pacifica” das controvérsias. Considerando-
se que a expressao “seguranga juridica”, como sera examinado ao longo
deste texto, ¢ associada aos ideais de determinacio, de estabilidade e
previsibilidade do Direito, dentre outros, verifica-se, portanto, que, ja
no preambulo, a CF/88 demonstra grave preocupagao com a seguranga
juridica mediante a utilizagdo de termos como “seguranga”, “assegurar”,
“harmonia” ¢ “ordem”.

A CF/88 conteém, igualmente, referéncias diretas e indiretas a “seguranga”.
No titulo referente aos “Principios Fundamentais”, ela institui um Estado
Democratico de Direito (art. 1°), doutrinariamente associado, conforme
sera demonstrado, a ideia de seguranca juridica. No titulo relativo
aos “Direitos e Garantias Fundamentais”, ela nao so prevé o direito
fundamental a “seguranga” (art. 5°, caput) como tambem estabelece
uma série de “garantias”, isto ¢, de “instrumentos assecuratorios” de
direitos. Em varios ambitos normativos, institui numerosas “garantias”
e “limitagdes” ao exercicio do poder, tradicionalmente compreendidas
como elementos parciais da seguranca juridica, de que sao exemplo
a legalidade (art. 5%, 11, e art. 150, 1), a irretroatividade (art. 150, III,
“a”) e a anterioridade (art. 150, I, “b”).'*

Como constatado por Antonio do Passo Cabral, ¢ majoritario o
entendimento de que a clausula do Estado de Direito ¢ a sede normativa da
qual deriva a seguranga juridica, pois para que possa ele ser estruturado tem
que haver seguranga, sendo uma exigéncia sua a existéncia de regras gerais,
claras, conhecidas por todos, constantes no tempo e nao incoerentes entre si.'*

Dai porque, quanto a coisa julgada e, via de conseqti¢ncia, a sua eficacia
preclusiva, ha inegavel disciplina constitucional pela sua manutengao e
estabilidade.

Mas também a Constituigao fornece pautas para que se possa compreender
o alcance e contetido do instituto da eficacia preclusiva, permanecendo valida

e atual a observagao de Egas Moniz de Aragao no sentido de que deve ser o

165 AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagio
no direito tributario. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 33-34.

166 Coisa julgada e preclusdes dinamicas: entre continuidade, mudanga e transi¢ao de
posigdes processuais estaveis. Bahia: Editora Juspodium, 2* edigao, 2014, p. 305-306.
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instituto analisado de modo ser compatibilizado com o art. 5°, inciso XXXV,
a prever que a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao ou
ameaca a direito. '’

E, ainda, ha que se rememorar a ponderagao de Sergio Gilberto Porto
de que a eficacia preclusiva tem por fito ampliar os limites objetivos da
coisa julgada, de modo a serem agambarcadas tambem as alegagoes e defesas
dedutiveis mas que nao foram deduzidas, mas que isso nao implica no consumo
de todas as causas aptas a dar suporte a pretensao, pois nao se pode suprimir
da apreciagdo do Poder Judiciario lesao ou ameaga de direito (art. 5°, inciso
XXXV, da CF). Assim, o instituto limita-se a consumir alegagGes e defesas
nos parametros da lide deduzida, ou seja, sem que se altere qualquer dos
elementos individualizadores da demanda.'®®
Esoba conjugagao destes dois aspectos que a eficacia preclusiva da coisa

julgada ha de ser visualizada. Por um lado é intangivel169

e, de outro, nao pode
ultrapassar os limites da lide, pois assim se estaria a obstar o exame judicial

de lesdao ou ameaca a direito.
6 CONCLUSOES

Por tudo que se exp0s, notadamente do exame do texto constitucional,
se tem que permanece valida a assertiva de Jose Carlos Barbosa Moreira no
sentido de que entre o risco de comprometer a seguranga da vida social e o
de consentir na eventual cristalizagdo de injusticas prefere o ordenamento
assumir o segundo.'”

A tutelar a seguranga juridica, ¢ o resguardo da coisa julgada uma
garantia constitucional. Isto, contudo, ndo a exime de sofrer as impugnagoes

e afastamentos que o proprio sistema juridico expressamente permite.

167 Sentenga e coisa julgada. Rio de Janciro: AIDE Editora, 1992, p. 325.

168 Sobre o proposito e alcance do artigo 474, do CPC. Revista Sintese de Direito
Civil e Processual Civil, Porto Alegre: Sintese, v. 1., n. 1, setembro/outubro 1999, p. 46; ¢
Comentarios ao codigo de processo civil: v. 6, tomo I, do processo de conhecimento,
arts. 444 a 495. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p 233.

169 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido processo legal e protegiao de direitos.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 247.

170 A eficacia preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo civil
brasileiro. In Temas de direito processual, 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988, Primeira
série, p. 99.
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Nessa mesma linha, tambem aquilo que poderia ter sido arguido na lide,
mas nao o foi, encontra-se encoberto e pacificado pela eficacia preclusiva
da coisa julgada, tratando-se de instituto que guarda congruéncia logica
com a res iudicata.

O Codigo de Processo Civil de 2015, ao manter em seu art. 508
dispositivo que ndo expunge as controversias surgidas sob a vigéncia do art.
474 do Codigo de 1973, permite a manutengao do dissenso, desperdigando
valiosa oportunidade. Tampouco se pode perder de vista a edi¢ao do art.
98,84, da Lein® 12.529/2011, a prever hipotese ampliativa do instituto
quando a maioria da doutrina em outro sentido se inclina, ainda que se possa
visualizar de plano sua inconstitucionalidade, pois revela a atualidade do
debate. Isto, contudo, nao enfraquece a doutrina entao majoritaria, vez que o
entendimento de que a eficacia preclusiva da coisa julgada nao atinge causas
de pedir estranhas ao processo encontra amparo no texto constitucional,
mas precisamente no inciso XXXVI do art. 5°.

Sendo a eficacia preclusiva da coisa julgada um instituto com tamanhas
implicagdes, por o0bvio, ndo poderia nem ser absoluto, nem estar imune
a dissensos e novas construgoes doutrinarias. Nessa linha, se avoluma o
entendimento que a vé como o impedimento a propositura de demandas
incompativeis com a situagao juridica definida na sentenga transitada em
julgado, na medida de sua incompatibilidade, o que lhe outorga uma maior
amplitude.

A eficacia preclusiva da coisa julgada, vista a partir do texto
constitucional, se encontra sob a influéncia direta de dois preceitos que
merecem ser devidamente conjugados. De um lado ha de se assegurar a
intangibilidade da res iudicata e, de outro, sua for¢a nao pode ultrapassar os
limites da lide a alcangar causas de pedir estranhas, vez que obstado estaria
o exame judicial de lesao ou ameaca a direito.
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O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA PREVISTO NOS ARTS.
133 A 137 DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
(LEIN® 13.105/2015) EAS EXECII(;OES FISCAIS

THE DISREGARD OF LEGAL ENTITY INCIDENT PROVIDED
FORARTICLES 133-137 OFTHE NEW CIVIL PROCEDURE
CODE (LAW N. 13,105/2015) AND THE TAX ENFORCEMENTS

Resumo: O presente trabalho
pretende investigar a aplicabilidade
do incidente de desconsideracao da
personalidade juridica previsto nos
arts. 133 a 137 do Novo Codigo de
Processo Civil as execugdes fiscais. O
incidente € manifestacao da inten¢ao
do legislador de alinhar o Codigo
de Processo Civil a Constituicao
Federal de 1988, no que concerne
a observancia de principios como o
devido processo legal, aampla defesa
e o contraditorio. Nao obstante, as
execugoes fiscais sao regidas por lei
especifica - Lei n® 6.830/80 -, que,
a despeito de nao haver sido editada
na vigéncia da atual Constituicao,
estabelece importantes parametros
de protegao ao credito publico,
enquanto manifestagdo economica

Thiago Holanda Gonzalez'
Recebido em: 22.1.2016
Aprovado em: 11.4.2016

Abstract: This work intends to
investigate the applicability of the
disregard of legal entity incident
envisaged in arts. 133-137 of the
New Civil Procedure Code to tax
enforcements. The incident is a
manifestation of the legislature’s
intention to align the Civil Procedure
Code to the Constitution of 1988,
with respect to compliance with
principles such as due process, the
wide defense and the contradictory.
Nevertheless, tax enforcements
are governed by specific law - Law
No. 6830/80 - which, despite not
having been published during the
term of the current Constitution
establishes important protection
parameters of public resources,
while economic manifestation of

1 Procurador do Estado do Rio Grande do Sul. P6s-graduado em Advocacia Pablica pelo Instituto

para o Desenvolvimento Democratico (IDDE).
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do interesse publico, sem descuidar
da observancia dos principios
constitucionais processuais. A Lei n°
6.830/80, ao longo dos anos, foi-
se adequando a Constitui¢do por
intermedio da interpretacao que lhe
foi sendo conferida pelos Tribunais.
Desse modo, analisam-se as hipoteses
distintas de redirecionamento de
uma execucao fiscal - execugao de
crédito tributario e nao tributario;
redirecionamento para socio-gerente,
socio sem poderes de geréncia,
terceiro e sociedade integrante de
grupo economico - para, a partir
disso, definir-se em quais casos se
esta a tratar de desconsideragao da
personalidade juridica e como se dara
a aplicagao da legislagao processual
em cada hipotese.

Palavras-chave: Direito processual
civil; Novo Codigo de Processo
Civil. Disregard doctrine; Incidente
de desconsideragdo da personalidade
juridica. Execucao Fiscal.

public interest, without neglecting
the observance of procedural
constitutional principles. Law
No. 6830/80, over the years, was
up adapting to the Constitution
through the interpretation that was
being given to him by the courts.
Thus, we analyze the different
scenarios of redirection of tax
enforcements - tax credit and no
tax credit; redirection to managing
partner, partner without powers
of management, third person and
society member of the economic
group - to, from there, to define
which cases applies disregard
of legal entity and how will the
application of procedural legislation
for each one.

Keywords: Civil procedural
law; New Civil Procedural Code;
Disregard doctrine; Disregard
of legal entity incident; Tax
enforcement.

Sumario: 1 Introdugao. 2 A desconsideragao da personalidade juridica. 3 As

execugoes fiscais e o incidente de desconsideragao da personalidade juridica.

3.1 As execugbes fiscais de credito tributario e a responsabilidade prevista
no art. 135 do CTN. 3.2 As execugoes fiscais de crédito nao tributario.
3.3 A responsabilidade de sociedades, de terceiros e de socios sem poderes
de geréncia em razao da configuragao de grupo economico. 4 Conclusao.
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1 INTRODUCAO

O Novo Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015), mais que
uma lei aplicavel ao processo civil em uma visao estrita, pretende-se uma
lei voltada a disciplina processual nao penal. E nitida no Novo Codigo a
preocupagao em estabelecer um modelo de processo consentaneo com o
Estado Democratico de Direito tal qual fundado na Constitui¢ao Federal de
1988. Isso porque grande parte da legislagao processual brasileira, sobretudo
as leis estruturantes de cada ramo do processo, foi edificada durante periodos
ditatoriais: o Codigo de Processo Civil (Lein®5.869/1973), a Consolidagao
das Leis doTrabalho (Decreto-Lein® 5.452/1943), o Codigo Eleitoral (Lei
n°4.737/1965), a Lei de Execugdes Fiscais (Lein® 6.830/1980) e o Codigo
de Processo Penal (Decreto-Lei n® 3.689/1941) sao exemplos disso.

Logo no art. 1° do Novo Codigo de Processo Civil ha referéncia
expressa a necessidade de ordenagao, disciplina e interpreta¢do, nao so6 do
Codigo, mas do processo civil, “(...) conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicoes deste Cédigo”. Mais adiante, o art. 15 preve que “Na auséncia de
normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposicoes
deste Cddigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente™.

Diante dessa caracteristica do Novo Codigo de Processo Civil,
naturalmente se passara a conviver com davidas acerca da aplicagao de alguns
mecanismos trazidos pela nova legislagao processual a hipoteses especificas
vivenciadas nas diversas searas do processo. O presente trabalho visa a
analisar uma dessas hipoteses, qual seja a forma de aplicagdo do incidente
de desconsideragao da personalidade juridica previsto nos arts. 133 a 137
da Lein® 13.105/2015 as execugoes fiscais.

2 E interessante notar que o legislador, além de estabelecer a ja conhecida aplicagdo subsididria
do Codigo de Processo Civil, aponta a aplicagdo supletiva do Novo Codigo. Maria Helena Diniz
define supletivo como "I. O que completa. 2. O que é subsididrio. 3. O que supre lacuna." (DINIZ,
Maria Helena. Dicionario Juridico.V. 4. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 574). Diante
dessa defini¢ao, bem como diante da utilizagdo das duas palavras - supletiva e subsididria -, pode-
se entender que o legislador pretendeu conferir ao Novo Codigo Civil a fungdo de completar os
demais ramos do processo civil (entendido como o processo ndo penal) e mesmo o processo
administrativo, impondo uma leitura dessa legislagdo a luz de suas premissas, notadamente
aquelas que guardam relagdo com o Estado Democratico de Direito.
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As execugoes fiscais sao regidas pela Lei n® 6.830/1980, que traz
um rito especifico para a cobranga dos creditos da Fazenda Ptblica. Como
observa Mauro Luis Rocha Lopes, “s0 a ela ¢ dado o privilégio de poder constituir
unilateralmente o titulo executivo que ird lastrear a execugdo fiscal, passando os créditos

fazendarios, a partir de sua inscricao em divida ativa, a gozar de presungdo relativa
de liquidez e certeza™. Ocorre que os créditos passiveis de cobranga por meio
da execugao fiscal possuem regimes distintos, haja vista que decorrem de
diferentes tipos de atividade estatal. Para uma analise processual, geralmente
¢ suficiente a classificacao de tais créditos em tributarios e nao tributarios,
apontando-se as peculiaridades dos ritos quando se trata de uma ou de outra
modalidade. No entanto, neste trabalho, faz-se necessaria uma reflexao acerca
da possibilidade de aplicagao do incidente de desconsideragao conforme
seja o fundamento de direito material utilizado para a responsabiliza¢ao de
terceiros.

Para se atingir o objetivo proposto e se conferir sistematicidade ao
estudo, partir-se-a de uma analise da desconsideragao da personalidade
juridica e do procedimento previsto no Novo Codigo de Processo Civil para
sua aplicagao. Posteriormente, verificar-se-a, tanto sob o enfoque processual
quanto sob o enfoque material, se as hipoteses de redirecionamento das
execugdes fiscais tributarias e nao tributarias decorrem da aplicagao do
instituto e se exigem a aplicagao do incidente previsto na lei processual.

2A DESCONSIDERA(;AO DA PERSONALIDADE ]URfDICA

A possibilidade de criagdo de pessoas com personalidade juridica propria
consiste em uma das principais ferramentas de incentivo ao empreendedorismo.
O principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica permite que as pessoas
invistam parcela de seu patrimonio para a realizagao de uma atividade economica,
submetendo-se aos riscos do mercado sem a ameaga de que eventual insucesso
implique a perda de seu patrimonio pessoal. Entretanto, por vezes, ha um desvio
de fun¢do quanto a autonomia da pessoa juridica. Criam-se pessoas juridicas
para alcangar fins ilicitos, burlar normas ou eximir os socios de obrigagoes a eles
impostas pela legislagdo. Observa Suzy Elizabeth Cavalcante Koury:

3 LOPES, Mauro Luis Rocha. Processo Judicial Tributario: execucao fiscal e agées
tributarias. 8 ed. Niteroi: Editora Impetus, 2012, p. 3.
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A funcio do instituto pessoa juridica de limitar os riscos empresariais,
através do reconhecimento da sua existéncia como distinta da
existéncia de seus membros, que objetiva, principalmente, estimular
o desenvolvimento das atividades economicas e contribuir para o
desenvolvimento social, nao ¢ evidentemente ilegitima; todavia, a sua
utilizagao pode ter, em alguns casos, esse carater.

Com efeito, todo instituto ]urldlco corre o risco de ter sua funcio
desviada, ou seja, utilizada contrariamente as suas finalidades. Esse
desvio de fun¢ao consiste na falta de correspondéncia entre o fim
perseguldo pelas partes e o contetido ) que, segundo o ordenamento
juridico, ¢ proprio da forma utilizada.*

A partir da identificagao dessa realidade, foi desenvolvida a teoria da
desconsideragao da personalidade juridica, segundo a qual se permite que
seja afastada a separagao patrimonial entre a pessoa juridica e seus socios.
Os socios passam a responder com seu patrimonio pessoal por dividas e
obrigag¢des contraidas pela pessoa juridica. Como afirma Flavio Tartuce, “
escudo, no caso da pessoa juridica, é retirado para atingir quem esta atrds dele, o socio
ou administrador”.” Para o objeto do presente trabalho, ¢ suficiente o enfoque
na hipotese classica da teoria, qual seja a desconsideragao da personalidade
juridica para atingir o patriménio dos socios ou administradores, tomando-
se como pressuposto a utilizagao abusiva da pessoa juridica, haja vista que ¢
este o caso tipico enfrentado nas execugdes fiscais.” O Codigo Civil assim
incorporou a disregard doctrine, por meio do disposto em seu art. 50:

Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade, ou pe{)a confusao patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagoes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores
ou socios da pessoa juridica.

4 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideragdo da personalidade juridica
(Disregard doctrine) e os grupos de empresas. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 70.
5 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sio Paulo: Método, 2011, p. 135.

6 Nas relagdes de consumo e no direito ambiental, tem-se valido da chamada teoria menor da
"disregard doctrine", segundo a qual ¢ suficiente que a separagdo patrimonial afigure-se como
obstaculo a satisfagao de credores (art, 28, §5°, CDC, e art. 4°, Lein® 9.605/1998). Ha, ainda,
a desconsideragdo inversa da personalidade juridica, com ampla aplicagdao em processos que envolvem
direito de familia. Nesse caso, o socio atribui a sociedade bens particulares para se eximir de
obrigagdes a cle dirigidas enquanto pessoa fisica.
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A leitura do art. 50 do Codigo Civil nos diz que, salvo as hipoteses
previstas na legislagao especial, a desconsideragao da personalidade juridica
(i) depende da existéncia de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial’, (i) pode ser provocada
incidentalmente em processo judicial®, (iii) pode atingir bens de administradores
ou sécios” ¢ (iv) apenas tem efeitos para certas e determinadas obrigagaes,
mantendo-se a separagao patrimonial para as demais obrigacoes e relagoes
juridicas que envolvam a pessoa juridica'”.

Ao contrario do Codigo de Processo Civil de 1973, que nada dispunha
acerca da forma de se requerer a desconsideragao da personalidade juridica
em um processo, o Novo Codigo de Processo Civil, nos arts. 133 a 137,
criou o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica:

Art. 133. O incidente de desconsideragao da personalidade juridica
sera instaurado a pedido da parte ou do Ministério Pablico, quando
lhe couber intervir no processo.

§ 1o O pedido de desconsideragao da personalidade juridica observara
os pressupostos previstos em lei.

§ 20 Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipotese de desconsideragao
inversa da personalidade juridica.

Art. 134. O incidente de desconsideracao € cabivel em todas as fases do
processo de conhecimento, no cumprimento de sentenga e na execugao
fundada em titulo executivo extrajudicial.

§ lo A instauracdo do incidente sera imediatamente comunicada ao
distribuidor para as anotagoes devidas.

§ 20 Dispensa-se a instaura¢ao do incidente se a desconsideracao da
personalidade juridica for requerida na petigao inicial, hipotese em que
sera citado o socio ou a pessoa juridica.

§ 30A instauragao do incidente suspendera o processo, salvo na hipotese
do § 2o.

§ 40 O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos
legais especificos para desconsideragao da personalidade juridica.

Art. 135. Instaurado o incidente, o socio ou a pessoa juridica sera citado
para manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.

7 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 4* Turma. AgRg no AREsp 651421/RS. Rel. Min.
Raul Aragjo. DJe 16/09/2015.

8 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 4* Turma. REsp 1096604 /DF. Rel. Min. Luis Felipe
Salomao. DJe 16/10/2012.

9 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 4" Turma. AgRg no AREsp 462831/PR. Rel. Min. Luis
Felipe Salomao. DJe 25/08/2014.

10 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 3* Turma. REsp 1169175/DF. Rel. Min. Massami
Uyeda. DJe 04/04/2011.
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Art. 136. Concluida a instrucio, se necessaria, o incidente sera resolvido
por decisio interlocutoria.

Paragrafo tnico. Se a decisao for proferida pelo relator, cabe agravo
interno.

Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideragao, a aliena¢do ou a
oneracao de bens, havida em fraude de execucao, sera ineficaz em
relagdo ao requerente.

A previsao de um rito especifico para a declara¢ao da desconsideragao
da personalidade juridica em um processo judicial, com determinagao
de citagao do socio e a abertura da fase de instrugao voltada a investigar,
especificamente, se estdo presentes os pressupostos da desconsideragao,
guarda nitida relagdo com o alinhamento do Novo Codigo a Constituigao
Federal de 1988 e com a necessidade de se garantir as partes o contraditorio''.
Por outro lado, reforga-se a prote¢ao ao principio da autonomia da pessoa
juridica, dificultando-se que, de modo agodado, se chegue ao patrimonio
dos socios ou administradores.

No que pese a convergencia do Novo Codigo de Processo Civil com
os principios constitucionais, trata-se de uma lei geral, com aplicagao
supletiva e subsidiaria a leis que trazem ritos especiais a determinados
tipos de processos. Neste ponto, ¢ fundamental que se tenha presente que
a existéncia de procedimentos especiais justifica-se pela necessidade de
adequagao do processo ao direito material que por meio dele se busca a
realizacdo'’, considerando-se, ainda, a natureza dos interesses envolvidos.
Diante dessa premissa, passa-se a analisar se ¢ possivel a utilizagao do incidente
de desconsideragao da personalidade juridica no ambito das execugoes fiscais.

11 "O processo ¢ um instrumento de composigdo de conflito - pacificagao social - que se realiza
sob o manto do contraditorio. O contraditorio ¢ inerente ao processo. Trata-se de principio
que pode ser decomposto em duas garantias: participagao (audi¢ncia; comunicagdo; ciéncia) e
possibilidade de influéncia na decisdo. Aplica-se o principio do contraditério, derivado que ¢
do devido processo legal, nos ambitos jurisdicional, administrativo e negocial" (DIDIER JR.,
Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. v. 1. 10 ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 45).

12 Acerca do principio da adequacio, explica Fredie Didier Jr.: "Inicialmente, a propria construgao
do procedimento deve ser feita tendo-se em vista a natureza e as idiossincrasias do objeto do
processo a que servira; o legislador deve atentar para estas circunstancias, pois um procedimento
inadequado ao direito material pode importar verdadeira negagdo da tutela jurisdicional. O
principio da adequagdo nio se refere apenas ao procedimento. A tutela jurisdicional ha de ser
adequada; o procedimento ¢ apenas uma forma de encarar este fenémeno" (Id. Ibid., p. 51).
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3 AS EXECU(;()ES FISCAIS E O INCIDENTE DE
DESCONSIDERA(;AO DA PERSONALIDADE ]URiDICA

As execugdes fiscais sdo regidas pela Lei n® 6.830/80". Trata-se de
procedimento judicial especial por meio do qual a Fazenda Publica pode
buscar a satisfagdo dos seus créditos, a partir de titulo executivo extrajudicial . "*
A Fazenda Publica, unilateralmente, inscreve seus créditos tributarios e
nao tributarios em divida ativa e constitui o respectivo titulo executivo
extrajudicial, a certidao de divida ativa (CDA)". A partir disso, caso nao haja
o pagamento na fase administrativa, a cobranga judicial da-se, diretamente,
por meio da execugao da CDA, seguindo-se o procedimento especial previsto
na Lei n® 6.830/80. Um dos principais atributos da CDA ¢ a presungao
de certeza e de liquidez quanto as informages nela contidas. A presungao
de certeza e de liquidez da CDA encontra fundamento no proprio regime

13 Art. 1°A execugio judicial para cobranga da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera regida por esta Lei e, subsidiariamente,
pelo Codigo de Processo Civil.

14 "Ao referir 'cobranca judicial' ndo se refere a agao de cobranga, como a¢ao de conhecimento
que busque a formagao de um titulo executivo judicial consubstanciado em sentenga condenatoria.
Diferentemente, prevé a constituigdo, pela propria Fazenda Piblica, de um titulo executivo
extrajudicial com suporte no qual venha, entdo, deduzir pretensao de cobranga - no sentido de
buscar a satisfacdo compulsoria - do montante a ela devido, ou seja, de execugao”. (PAULSEN,
Leandro; AVILA, René Bergmann; SLIWKA, Ingrid Schroder. Direito Processual Tributario:
processo administrativo fiscal e execugao fiscal a luz da doutrina e da jurisprudéncia.
6 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 144).

15 A Lein® 6.830/80 prevé uma série de requisitos que devem constar do termo de inscrigao
de divida ativa e da certidao de divida ativa: "Art. Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda
Publica aquela definida como tributaria ou nao tributaria na Lei n® 4.320, de 17 de margo
de 1964, com as alterages posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para
elaboragio e controle dos orcamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal. [...] § 5% - O Termo de Inscricao de Divida Ativa devera conter: I - o0 nome
do devedor, dos co-responsaveis e, sempre que conhecido, o domicilio ou residéncia de um
e de outros; II - o valor originério da divida, bem como o termo inicial e a forma de calcular
os juros de mora ¢ demais encargos previstos em lei ou contrato; III - a origem, a natureza e
o fundamento legal ou contratual da divida; IV - a indicagdo, se for o caso, de estar a divida
sujeita a atualizagdo monetaria, bem como o respectivo fundamento legal e o termo inicial para
o calculo; V - a data e 0 ntimero da inscrigdo, no Registro de Divida Ativa; ¢ VI - o nimero
do processo administrativo ou do auto de infragio, se neles estiver apurado o valor da divida.
§ 6° - A Certidao de Divida Ativa contera os mesmos elementos do Termo de Inscri¢ao e sera
autenticada pela autoridade competente.
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juridico dos atos administrativos. Por se tratar de um ato administrativo que
encerra procedimento administrativo de constituigao do credito tributario,
sobre ela incide o atributo da presungio de legitimidade.'®

A natureza do titulo executivo guarda intrinseca relagao com o
procedimento especial da execucao fiscal. Por meio dela se justifica a
legitimidade do sujeito passivo indicado na CDA e a busca imediata de
patrimoénio do executado, tao logo seja procedida a citagao, diferindo-se
eventual defesa do devedor'’. Deve-se observar que, ainda que editada em
1980, ¢ solida a compatibilidade da Lei n° 6.830/80 com a Constitui¢ao
Federal de 1988, sobretudo em razao das constantes interpretagoes da
referida lei realizadas pelos Tribunais nas execugoes fiscais a eles submetidas.
Essa constatagao nos leva a fixagao de uma premissa: o fato de o Novo Codigo
de Processo Civil ter sido edificado em consonancia com a Constitui¢ao
Federal de 1988 desde sua génese nao impde a incorporagao acritica de suas

16 "A relevancia da presungdo de legitimidade do ato administrativo reside na geragao de
efeitos vinculantes para terceiros. A autoridade administrativa dispoe de poderes para gerar
unilateralmente atos juridicos oponiveis a terceiros, sem que haja necessidade de participagao
do interessado ou do Judiciario. No direito privado, todo ato juridico se presume legitimo
relativamente apenas em relagdo a quem o produziu" (JUSTEN FILHO, Mar¢al. Curso de
Direito Administrativo. 10 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 409).
17 TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO. REDIRECIONAMENTO
DO PLEITO EXECUTIVO AO SOCIO-GERENTE. SOCIO CUJO NOME CONSTA NA CDA.
ONUS DA PROVA PARA AFASTAR A INCIDENCIA DO ART. 135 DO CTN. DO SOCIO.
VICIOS NA CDA. INCIDENCIA DA SUMULA 7/ST]J. 1. O Superior Tribunal de Justi¢a tem
entendido, pacificamente, que "a) se 0 nome dos corresponsaveis nao estiver incluido na CDA,
cabe ao ente publico credor a prova da ocorréncia de uma das hipoteses listadas no art. 135 do
CTN; b) constando o nome na CDA, prevalece a presungio de legitimidade de que esta goza,
invertendo-se o énus probatorio (orientagdo reafirmada no julgamento do REsp 1.104.900/
ES, sob o rito dos recursos repetitivos)" (AgRg nos EDcl no AREsp 419.648/ES, Rel. Ministro
HERMAN BEN]JAMIN, SEGUNDATURMA,julgadO em 25/2/2014,DJe 19/3/2014). 2. Nao
tendo a ora recorrente se desincumbido do onus probandi com o fito de afastar as hipoteses
previstas no art. 135 do CTN que autorizam a responsabilidade pessoal do socio em executivo
fiscal, o entendimento firmado na origem nao pode aqui ser revisto ante o obice da Stmula
7/ST]. 3. E pacifica a jurisprudéncia deste Tribunal no sentido de que a aferigio da certeza e
liquidez da Certiddo da Divida Ativa - CDA, bem como da presenga dos requisitos essenciais a
sua validade, conduz ao reexame do conjunto fatico-probatério dos autos, medida inexequivel
na via da instancia especial, tendo em vista o 6bice da Stmula 7/ST]. Agravo regimental
improvido. (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 2* Turma. AgRg no AREsp 708225/DF. Rel.
Min. Humberto Martins. DJe 01/09/2015).

RPGE, Porto Alegre, v 37 n. 77, p. 137-168



146

normas a sistemas processuais especiais que, a despeito de terem surgido
sob panorama constitucional diverso, foram recepcionados pela nova ordem
constitucional e receberam interpretagoes por parte da jurisprudéncia a
luz dos principios constitucionais. Defende-se, aqui, que a incorporagao
de regras trazidas pelo Novo Codigo de Processo Civil aos procedimentos
especiais nao deve ser feita sob o mero argumento da atualidade e da vocagao
democratica do Novo Codigo, devendo-se, sim, analisar com seriedade sua
aplicagao subsidiaria e supletiva aos ritos especificos.

Feitas as consideragdes acima, passa-se a investigar se ¢ possivel a
aplicagao do incidente de desconsideragao da personalidade juridica (arts.
133 a 137 do Novo CPC) as execugdes fiscais. Em razao das varias formas
de redirecionamento de uma execugao fiscal para os socios ou para os
administradores, bem como em decorréncia das distintas naturezas de creditos
que podem ser cobrados por meio desse procedimento especial, acredita-se
que conclusdes corretas nao prescindem de um estudo do direito material que
estabelece normas de responsabilidade. Alguns questionamentos evidenciam
essa necessidade: em se tratando de uma execugio fiscal tributaria, ha normas
que regem a responsabilidade tributaria do socio-gerente ou do administrador
no CodigoTributario Nacional. Nesse caso, estar-se-ia diante de uma hipotese
classica de desconsideragao da personalidade juridica? Em se tratando de
socio de sociedade de responsabilidade limitada que nao possui poderes de
administragao ou de geréncia, ¢ possivel a sua responsabilizagao, caso se
demonstre haver confusao patrimonial ou abuso de personalidade juridica?
Nesse caso, estar-se-ia diante de uma hipotese classica de desconsideragao
da personalidade juridica? Do mesmo modo, em se tratando de execugao
de divida ativa nao tributaria, eventual responsabilizagao de socio-gerente
decorre exclusivamente da disregard doctrine? Seria possivel a responsabilizagao
do socio sem poderes de geréncia e de terceiros?

Perceba-se que somente a partir de reflexdes sobre as normas de
direito material que envolvem as diferentes hipoteses de responsabilidade
de socios (com e sem poderes de geréncia), tanto em obrigac¢oes tributarias
quanto em obrigagdes nao tributarias, poder-se-a chegar a conclusées
serias acerca da aplicagao do incidente de desconsideragao da personalidade
juridica as execugdes fiscais. Ao contrario do que aqui se defende, alguns
autores e profissionais da area juridica tém justificado a aplicabilidade ou
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a inaplicabilidade do incidente de desconsideragao com base em critérios
geneéricos, unicamente processuais ou mesmo de ordem pratica. Em defesa
da plena aplicagao do incidente as execugoes fiscais, assim expdem Caio de
Sa Dal’Col e Livia Dalla Bernardina Abreu:

Nesse contexto, percebe-se, pois, que a responsabilidade tributaria
dos socios referida no art. 135 do CTN insere-se no ambito da
desconsideragao da personalidade juridica. Assim como o art. 50 do
CC/2002 deve ser aplicado nos casos que envolvam direitos civis por
meio do novel incidente de desconsideragao da personalidade juridica,
oart. 135 do CTN deve ser aplicado nas execugoes fiscais também pelo
incidente de desconsideragao de personalidade juridica.

Ademais, por ndo existir na LEF (Lei n® 6.830/80) qualquer previsao
no que diz respeito ao procedimento a ser tomado nas hipoteses de
redirecionamento da execugao e, sendo o Codigo de Processo Civil ser
aplicado [sic/ subsidiariamente a Lei n® 6.830/80, deve ser aplicado o
incidente de desconsideracao da personalidade juridica.

Por conferir ao possivel atingido pela medida o direito de se manifestar
e contribuir para a decisao do magistrado em inclui-lo ou nao no
processo em curso, de forma a evitar a pratica de arbitrariedades, a
utilizagao do novo incidente se faz imprescindivel para proteger as
garantias do cidaddo."

As criticas as ideias acima expostas sao de varias ordens: (i)
primeiramente, nao se pode afirmar, sem uma analise aprofundada, que
a responsabilidade tributaria dos socios referida no art. 135 do CTN
configura hipotese da disregard doctrine; (ii) o Codigo Tributario Nacional
nao se aplica a todas as execugdes fiscais, mas somente aquelas que visam
a cobranca da divida ativa tributaria; (iii) a auséncia de previsao literal e
expressa na Lein® 6.830/80 nio ¢ suficiente para se concluir que uma
norma do Codigo de Processo Civil guarda compatibilidade com o rito
especial; (iv) ndao se pode tomar como imprescindivel o incidente de
desconsideragao - forma processual - para que se considere observado o
principio contraditorio, ja tendo sido o rito da execugao fiscal submetido
ao crivo da jurisprudéncia sob a ¢gide da Constitui¢ao Federal de 1988
sem que se consolidasse entendimento por sua inconstitucionalidade
neste particular.

18 ARAUJO, Jos¢ Henrique Mouta; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org.). Advocacia
Publica. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 72-73.
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De outra banda, a Escola Nacional de Formagao e Aperfeigoamento
de Magistrados (ENFAM) divulgou 62 (sessenta e dois) enunciados voltados
a orientar a Magistratura acerca da aplicagao do Novo Codigo de Processo
Civil. Entre os enunciados aprovados esta o de n® 53, que a seguir se
transcreve: “O redirecionamento da execugdo fiscal para o socio-gerente prescinde
do incidente de desconsidera¢do da personalidade juridica previsto no art. 133
do CPC/2015”."" A Escola da Magistratura Regional Federal da 2* Regio
tambem divulgou enunciados extraidos de debates travados no Forum de
Execugoes Fiscais (FOREXEC). Interessa-nos, neste trabalho, o enunciado
n° 6: “A responsabilidade tributdria requlada no art. 135 do CTN ndo constitui
hipotese de desconsideracdo da personalidade juridica, ndo se submetendo ao
incidente previsto no art. 133 do CPC/2015”.%°

Conquanto os dois enunciados sejam unissonos no sentido da
inaplicabilidade do incidente de desconsideragao da personalidade juridica
as execugoes fiscais, carecem de fundamentagao razoavel que justifique o
entendimento firmado. No caso do enunciado n® 53 da ENFAM sequer
restou referido um fundamento determinante para a posi¢ao adotada. Ja
na conclusao oriunda do FOREXEC, embora explicitado que a previsao
do art. 135 do CTN nao se trata de hipotese de desconsideracao da
personalidade juridica, e que, por isso, o incidente trazido pelo art. 133 do
Novo Codigo de Processo Civil ndo deve ser aplicado as execugdes ficais,
nao se apresenta solugao para as diferentes hipoteses de redirecionamento
em uma execu¢ao fiscal, nem se atenta para a circunstancia de que tambem
existem execugdes fiscais de créditos nao tributarios.

Apresentado o panorama acima, passa-se a analisar a aplicabilidade
do incidente de desconsidera¢ao da personalidade juridica previsto no
Novo Codigo de Processo Civil as execugoes fiscais.

19 ESCOLA NACIONAL DE FORMA(;AO E APERFEICOAMENTO DE MAGISTRADOS
MINISTRO SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA. O Poder Judiciario e o Novo Codigo
de Processo Civil: Enunciados Aprovados. Disponivel em: <http://www.enfam jus.
br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%830O-DEFINITIVA-.pdf>.
Acesso em: 12 de dezembro de 2015.

20 ESCOLA DA MAGISTRATURA REGIONAL FEDERAL DA 2* REGIAO. Enunciados
do Forum de Execugdes Fiscais de 2015: os impactos do novo Codigo de Processo
Civil na execugio fiscal. Disponivel em: < http://www.trf2.gov.br/emarf/documents/
enunciadosforexec2015.pdf>. Acesso em: 12 de dezembro de 2015.
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3.1 As Execugdes Fiscais de CréditoTributario e a Responsabilidade
Prevista no art. 135 do CTN

O artigo 135, I, do CTN, ¢ o fundamento legal utilizado, tanto pela
doutrina quanto pela jurisprudéncia, para as hipoteses de redirecionamento de
uma execugao fiscal tributaria ao socio-gerente ou administrador da sociedade
executada.”’ Parte da doutrina confere ao dispositivo interpretagdo bastante
restritiva. Primeiramente, defende que somente seria possivel a responsabilizagao
do socio-gerente pelas obrigacoes tributdrias que resultem, de forma imediata, de um
ato por ele praticado com excesso de poderes ou infragao de lei, contrato social ou
estatutos. Sustenta que o artigo apenas se aplicaria as hipoteses em que, por dolo,
o socio-gerente atuasse em prejuizo da sociedade, exorbitando os poderes que lhe
sao conferidos pela lei, pelo estatuto ou pelo contrato social. Por fim, conclui
que, em razao da referéncia a uma responsabilidade pessoal, quando houvesse a
responsabilizagao do socio-gerente com base neste dispositivo, estaria excluida
aresponsabilidade da sociedade - contribuinte -, sobretudo se considerado seu
prejuizo decorrente da atuagao exorbitante do socio-gerente. Nesse sentido ¢
a doutrina de Renato Lopes Becho:

Conforme exposto, entendemos que a melhor compreensao para o
art. 135 e considera-lo correlato ao art. 158 da Lei n. 6.404/76 (Lei
das Sociedades Anonimas). Significa dizer que, quando os responsaveis
tributarios realizaram atos licitos contra o interesse do contribuinte e
que signifiquem descumprimento da legislagao que liga um e outro
(contribuinte e responsavel), esses responderdo pessoalmente pelos
créditos tributarios (Fecorrentes de seus atos. Nos termos como positivado
pelo legislador, como o responsavel tera aglido contra os interesses do
contribuinte, este sera excluido da a¢do de cobranga (responsabilidade
pessoal do terceiro).”

Sacha Calmon Navarro Co¢lho também adota a posi¢ao acima exposta.
Contudo, acrescenta em seus argumentos a existéncia de um vies de protegao

21 Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigages
tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato
social ou estatutos: [...] IIl - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado.

22 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134
e 135. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 102.
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ao Fisco no dispositivo.”” Com a devida vénia, nao se pode concordar com
a interpretagao restritiva feita pelos eminentes autores. A persistir esse
entendimento, havera um esvaziamento do ambito de incidéncia da norma,
bem como se reduzirao significativamente as formas de protecao do credito
tributario. Note-se que a interpretacao empreendida atribui ao dispositivo
a incidéncia sobre uma hipotese que pouco se observa na pratica, qual
seja o posicionamento do socio-gerente contra a empresa para a obtengao
de beneficios particulares. A experiéncia pratica no acompanhamento de
execugoes fiscais revela que a aplicacao do art. 135, IIl, do CTN, ocorre
porque o socio-gerente atua para eximir a sociedade de suas obrigacdes
tributarias. Convergem, assim, os interesses do socio e da sociedade, em
prejuizo do Fisco.

A referéncia a pessoalidade da responsabilidade do socio-gerente,
conforme prevista na lei, ndo implica a exclusividade que parte da doutrina
identifica. Apenas se diz que, nas hipoteses ali previstas, o patriménio
pessoal das pessoas indicadas sera atingido, sem que isso signifique que
o contribuinte estara eximido da responsabilidade pelo cumprimento da
obrigagao tributaria. Logo, ha uma ampliagao da responsabilidade, para que
o Fisco, lesado pela conduta do socio - repise-se, com interesse convergente
com o da sociedade - tenha a possibilidade de buscar a satisfacao de seu
credito tanto no patriménio da sociedade quanto no patrimonio do socio-
gerente. Interpretar a lei de forma diversa ¢ incentivar a atuagao fraudulenta
de agentes mal intencionados, que facilmente se desfariam de seus bens e
suportariam as execugoes ficais, desviando da sociedade as consequéncias
do descumprimento de suas obrigagoes tributarias.

O art. 158 da Lein® 6.404/76, utilizado como reforgo argumentativo
na exposicao do Professor Renato Lopes Becho, assim dispoe:

Art. 158. O administrador nao ¢ pessoalmente responsavel pelas
obriga¢bes que contrair em nome ({Da sociedade e em virtude de ato
regular de gestao; reif)onde, porém, civilmente, pelos prejuizos que
causar, quando proceder:

I - dentro de suas atribui¢des ou poderes, com culpa ou dolo;

II - com violagdo da lei ou estatuto.

23 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 14 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 638.
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A primeira parte do artigo observa, naturalmente, o principio da
autonomia patrimonial das pessoas juridicas. O administrador, ao exercer
a “presentagao” da sociedade, nao se vincula, enquanto pessoa fisica, as
obriga¢Ges contraidas. A segunda parte do dispositivo, por sua vez, estipula
a possibilidade de o administrador responder pelas obrigagdes contraidas
com culpa ou dolo, ou fora dos poderes a ele conferidos, que tenham
causado prejuizo a sociedade. Ocorre que, mesmo nessa hipotese, sob a
otica externa, ou seja, da responsabilidade da pessoa juridica perante o
terceiro de boa-fé que com ela contraiu a obrigagao, a responsabilidade da
companhia ¢ mantida, reservando-se para o plano interno - interna corporis
- a analise da responsabilidade pessoal do administrador. Nesse sentido ¢ o
entendimento do Superior Tribunal de Justiga:

DIREITO EMPRESARIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
SOCIEDADE ANONIMA. DIRETORIA. ATOS PRATICADOS
COM EXCESSO DE PODER E FORA DO OBJETO SOCIAL DA
COMPANHIA (ATOS ULTRA VIRES). RESPONSABILIDADE
INTERNA CORPORIS DO ADMINISTRADOR. RETORNO
FINANCEIRO A COMPANHIA NAO DEMONSTRADO. ONUS QUE
CABIA AO DIRETOR QUE EXORBITOU DE SEUS PODERES. ATOS
DE MA GESTAO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. OBRIGACAO
DE MEIO. DEVER DE DILIGENCIA COMPROVACAO DEDOLO
E CULPA. INDENIZA(;AO DEVIDA. RESSALVAS DO RELATOR.
1. As limitagdes estatutdrias ao exercicio da diretoria, em principio, sdo, de
fato, materia interna corporis, inoponiveis a terceiros de boa-fé que com a
sociedade venham a contratar. E, em linha de principio, tem-se reconhecido
que a pessoa juridica se obriga perante terceiros de boa—fé por atos praticados
por seus administradores com excesso de poder. Precedentes. 2. Nesse passo,
¢ consequeéncia logica da responsabilidade externa corporis da companhia
para com terceiros contratantes a responsabilidade interna corporis do
administrador perante a companhia, em relacao as obrigacoes contraidas
com excesso de poder ou desvio do objeto social. 3. Os atos praticados com
excesso de poder ou desvio estatutario nao guardam relagao com a
problematica da eficiéncia da gestao mas sim com o alcance do poder
de representacao e, por consequéncia, com os limites e possibilidades
de submissao da pessoa juridica - externa e internamente. Com efeito, se
no ambito externo os vicios de representagdo podem ndo ser aptos a desobrigar
a companhia para com terceiros - isso por apreco a boa-fe, aparéncia e trdfego
empresarial -, no dmbito interno fazem romper o nexo de imputagdo do ato a
sociedade empresarial. Internamente, a pessoa juridica ndo se obriga por ele,
exatamente porque manifestado por quem ndo detinha poderes para tanto.
Nao sao imputaveis a sociedade exatamente porque o sao ao administrador
que exorbitou dos seus poderes. 4. Portanto, para além dos danos reflexos
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eventualmente experimentados pela companhia, também responde o diretor
perante ela pelas proprias obrigagées contraidas com excesso de poder ou fora
do objeto social da sociedade. [...]** (Grifo nosso)

Veja-se, assim, que perante terceiros ¢ mantida a responsabilidade da
pessoa juridica, ainda que o ato do qual decorra o prejuizo haja sido praticado
com excesso de poderes ou com culpa ou dolo pelo administrador. Portanto,
o sistema existente no Direito Empresarial nao constitui fundamento razoavel
para que se defenda que, perante o Estado, nas obriga¢oes tributarias, a
aplicagao do art. 135 do CTN exclui a responsabilidade da sociedade pelo
tributo e a exigibilidade da exag¢ao na execugao fiscal. Desse modo, segue-
se, aqui, a doutrina de Ricardo Lobo Torres, que rechaca o entendimento
de que a responsabilizagao do socio-gerente, nos termos do art. 135, III,
CTN, exclui a da pessoa juridica. Confira-se:

Outra coisa ¢ a responsabilidade de que cuida o art. 135. Nela existe a
solidariedade ab initio, e o responsavel se coloca junto do contribuinte
desde a ocorréncia do fato gerador. Pouco importa, nesses casos,
que o contribuinte tenha ou nao patrimoénio para responder pela
obrigacdo tributaria. A Fazenda credora pode dirigir a execugao contra
o contribuinte ou o responsavel.”’

Ainda no que toca a interpretagao do art. 135 do CTN, deve-se
esclarecer, na esteira da doutrina de Hugo de Brito Machado, que mesmo
que a redagao do artigo mencione a responsabilidade do socio-gerente
por obrigagdes resultantes de atos praticados com excesso de poder ou
por infragao a lei, estatuto ou contrato social, a restri¢ao da hipotese aos
casos em que a obrigac¢do tributaria ja nasce em decorréncia direta de
atos irregulares representaria injustificavel redugao no alcance da norma
juridica.”® Ha, contudo, que se avaliar o grau da infragdo praticada para se
verificar a responsabilidade do socio-gerente. Nesse diapasao, entende-se
que o mero inadimplemento do tributo nao configura razao suficiente

24 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. 4*Turma. REsp 1.349.233/SP. Relator Ministro Luis
Felipe Salomao. DJe 05/12/2015.

25 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 8 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 238.

26 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de DireitoTributario. 31 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2010, p. 169.
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para o redirecionamento da execugao fiscal ao socio”’. Destaca-se, ainda,
que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou-se no sentido
ora defendido, tanto em rela¢do a manutengao da sociedade quando do
redirecionamento da execugao fiscal ao socio-gerente, quanto no que
concerne a possibilidade de redirecionamento em razao de atos posteriores
ao nascimento da obrigagao tributaria.”®

Apresentada a matriz do redirecionamento da execugio fiscal tributaria
para o socio-gerente em decorréncia da pratica de ato com excesso de
poderes ou com infragdo a lei, ao estatuto ou ao contrato social, conforme
a norma extraida do art. 135, Ill, CTN, deve-se investigar se a hipotese
consiste em uma manifestagdo positivada da disregard doctrine.

O CodigoTributario Nacional define os sujeitos passivos da obrigagao
tributaria, que podem ser contribuintes ou responsaveis. Nos termos do art.
121, I, CTN, contribuinte ¢ o sujeito passivo que “tenha relagdo pessoal e
direta com a situagdo que constitua o respectivo fato gerador”. Por sua vez, o art.
121, II, CTN, estabelece que o sujeito passivo ¢ responsavel quando, “sem
revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigagdo decorra de disposigdo expressa de
lei”. Sobre a matéria, esclarece Luciano Amaro:

[...] a identificagdo do sujeito passivo da obrigacao principal (género)
depende apenas de verificar quem ¢ a pessoa que, a vista da lei, tem o
dever legal de efetuar o pagamento da obrigacdo, nao importando indagar
qual o tipo de relagao que ela possui com o fato gerador. Qualquer
que seja o liame em razao do qual tenha sido posta no C{)olo passivo da
obrigacao principal, ela recebe a designacao genérica de sujeito passivo
da obrigagdo principal.”

O prc')Prio CodigoTributario Nacional traz hipoteses de responsabilidade
tributaria. E o que ocorre no art. 135, inciso III, cujo ambito de aplicagao
foi acima demonstrado. Destarte, por se tratar de disposi¢ao expressa de lei
que atribui a terceiro - ainda que, no caso, juntamente com o contribuinte - a
responsabilidade pelo pagamento do tributo, entende-se haver um vinculo

27 Stimulan® 430 do Superior Tribunal de Justiga: "O inadimplemento da obrigagio tributaria
pela sociedade ndo gera, por si s6, a responsabilidade solidaria do s6cio-gerente".

28 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. 2* Turma. REsp 1.455.490/PR. Relator Ministro
Herman Benjamin. DJe 25/09/2014.

29 AMARO, Luciano. DireitoTributario Brasileiro. 15 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 298.
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direto, criado pela lei, entre o socio-gerente e a obrigagao tributaria, nao se
podendo falar que a responsabilidade tributaria de que ora se trata decorre
de uma manifestagao da teoria da desconsideragao da personalidade juridica.

Nao ha, portanto, relagao entre o redirecionamento da execugao
fiscal fundado na responsabilidade do socio-gerente ou do administrador
por obriga¢Ges tributarias pela pratica de atos com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou de estatutos e a disregard doctrine. Trata-se,
sim, de hipotese de sujei¢ao passiva tributaria decorrente de lei (art. 121, II,
c/cart. 135,11, ambos do CTN). Por conseguinte, nao se deve observar o
rito do incidente de desconsideragao da personalidade juridica trazido pelo
Novo Codigo de Processo Civil. Confira-se, no mesmo sentido, a conclusao
de Jose Aurino de Melo Filho:

Em todo caso, como o incidente trata, apenas, da responsabiliza¢ao em
razao da desconsideragdo da personalidade juridica em sentido estrito
(conforme disciplina o artigo 50 do Codigo Civil e outras normas
especificas, que prescrevem a desconsideragao em nichos delimitados,
como o artigo 28 do Codigo de Defesa do Consumidor), nao de outras
formas de responsabilizagao dos socios, que nao exigem a desconsideragao,
entendemos que nao se aplica no caso de responsabilizacao em razao
da dissolucao irregular, que ndo ¢ realizada com base no art. 50 do CC
(nem em normas de ramos do direito especificos), mas, sim, no caso de
debitos tributarios, do art. 135, II, do CodigoTributario Nacional [...].
Como o NCPC limita a aplicagao do incidente aos casos de
desconsideragdo, e nao se tratando a responsabilidade por débitos
ficais em razao da dissolugao irregular caso de desconsideracao da
personalidade juridica; mas, sim, de responsabilizagao “do sécio, nos
termos da lei”, inaplicavel, aqui, o incidente, devendo-se ser mantida a

sistematica atual, de pedido por simples peticao nos autos da execugao
fiscal.*

Diante do que se expos no presente topico, chegam-se as seguintes
conclusdes parciais: (i) o fundamento legal para o redirecionamento da
execuqao fiscal de credito tributario para o socio-gerente ¢ o art. 135,
III, CTN, que deve ser interpretado segundo os seguintes vetores: (i.1) a
referéncia a pessoalidade da responsabilidade do socio-gerente, conforme
prevista na lei, ndo implica a exclusividade que parte da doutrina identifica,

30 MELO FILHO, Jos¢ Aurino de (Org.). Execugao Fiscal Aplicada: analise pragmatica
do processo de execugio fiscal. 4 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p. 450-51.
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mas sim que, nas hipoteses ali previstas, o patrimoénio pessoal das pessoas
indicadas sera atingido, sem que isso signifique que o contribuinte estara
eximido da responsabilidade pelo cumprimento da obrigagao tributaria;
(i.2) a responsabilidade do socio-gerente nao se limita as obrigagdes
tributarias que decorram diretamente de seus atos praticados com excesso
de poder ou por violagdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto; (i.3) a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou-se no sentido das
conclusoes (i.1) e (i.2), tanto em rela¢ao a manutengao da sociedade
quando do redirecionamento da execugao fiscal ao socio-gerente, quanto
no que concerne a possibilidade de redirecionamento em razao de atos
posteriores ao nascimento da obrigagao tributaria; (ii) nao ha relagao
entre o redirecionamento da execugao fiscal fundado na responsabilidade
do socio-gerente ou do administrador por obrigagdes tributarias pela
pratica de atos com excesso de poderes ou infragao de lei, contrato
social ou de estatutos e a disregard doctrine, sendo o redirecionamento,
nesse caso, consequéncia da sujei¢ao passiva tributaria decorrente de lei
(art. 121, II, ¢/c art. 135, IlI, ambos do CTN); (iii) por ndo consistir
em manifestagdo da teoria da desconsideragao da personalidade juridica,
na hipotese de redirecionamento da execucao fiscal de que ora se trata
nao se deve observar o rito do incidente trazido pelos arts. 133 a 137 do
Novo Codigo de Processo Civil.

3.2 As Execucgdes Fiscais de Crédito nao Tributario

A execugao fiscal ¢ o procedimento previsto em lei por meio do qual
a Fazenda Publica executa os creditos tributarios e nio tributarios inscritos
em divida ativa e constantes de titulo executivo extraido unilateralmente:
a certidao de divida ativa (CDA). No topico anterior, procedeu-se a analise
da aplicabilidade do incidente de desconsideragao da personalidade juridica
as execugoes fiscais de créeditos tributarios, chegando-se a conclusao de
que o rito previsto nos arts. 133 a 137 do Novo Codigo de Processo Civil
nao deve ser utilizado para o redirecionamento para os socios-gerentes
ou para os administradores nessa modalidade de execugio fiscal. Passa-se,
aqui, a perquirir se o incidente aplica-se as execugdes ficais de creditos nao
tributarios.
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A analise da aplicabilidade do incidente de desconsideracao
da personalidade juridica as execugdes fiscais nao tributarias passa,
necessariamente, pela identificagao na legislagao de fundamento autonomo
para o redirecionamento, que represente hipotese distinta do desvio de
finalidade ou da confusao patrimom’al; pressupostos da disregard doctrine
contidos no art. 50 do Codigo Civil. E dizer: faz-se mister pesquisar se ha
fundamento legal especifico a imputar ao socio-gerente ou ao administrador a
responsabilidade pelo pagamento do débito contraido em nome da sociedade.

Ha dois dispositivos legais - um dos quais ja trabalhado alhures - que
trazem fundamento legal para o redirecionamento da execugao fiscal nao
tributaria para o socio-gerente ou para o administrador. O primeiro deles -
art. 10 do Decreton® 3.708/19 - trata da responsabilidade do socio gerente
da sociedade por quotas de responsabilidade limitada; ja o segundo - art.
158 da Lei n® 6.404/76 - trata de igual responsabilidade no ambito das
sociedades an6nimas.*!

Como bem observa Joao Aurino de Melo Filho, as regras acima
transcritas prescrevem a responsabilidade do socio-gerente, sem afastar a
da pessoa juridica, em razao de atos especificos por ele praticados, nao se
confundindo com a desconsideragao da personalidade juridica, que tem
pressupostos proprios.”” Logo, verificada a pratica de ato com excesso
de poderes ou infragao a lei, a estatuto ou a contrato social, exsurge a
possibilidade de redirecionamento da execugao fiscal de credito nao tributario
ao socio-gerente, que passa a responder solidariamente com a sociedade
pelos debitos contraidos. Repisa-se, aqui, o que ja se disse quando da analise
empreendida quanto aos créditos tributarios: a reparagao de eventuais
prejuizos causados a sociedade ocorre no plano interno, podendo a sociedade,
os demais socios ou os acionistas reaverem os prejuizos decorrentes da ma-

31 Decreto n® 3.708/19, art. 10. Os socios gerentes ou que derem o nome a firma nao
respondem pessoalmente pelas obrigagdes contrahidas em nome da sociedade, mas respondem
para com esta e para com terceiros solidaria e illimitadamente pelo excesso de mandato e pelos
actos praticados com violagao do contracto ou da lei.

Lei n® 6.404, art. 158. O administrador ndo ¢ pessoalmente responsavel pelas obriga¢des
que contrair em nome da sociedade ¢ em virtude de ato regular de gestdo; responde, porém,
civilmente, pelos prejuizos que causar, quando proceder: I - dentro de suas atribui¢des ou
poderes, com culpa ou dolo; IT - com violagao da lei ou do estatuto. [...]

32 1d. Ibid., p. 451.
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atuagao do socio com poderes de geréncia; no plano externo, ou seja, diante
de terceiros em face dos quais as dividas foram contraidas - entre eles a
Fazenda Publica -, deve-se proteger a aparéncia de legitimidade da atuacao
do socio-gerente, bem como a boa-fé do terceiro. Isso implica que podera
a Fazenda Publica dirigir sua cobranga tanto em face da sociedade quanto em
face do socio-gerente ou do administrador.

O Superior Tribunal de Justica pacificou entendimento, em sede de
recurso especial representativo da controversia, no sentido da possibilidade de
redirecionamento de execu¢ao fiscal de divida ativa ndo tributaria em virtude
de dissolugao irregular de pessoa juridica, utilizando como fundamento legal
o art. 10 do Decreto n® 3.078/19 e o art. 158 da Lei n° 6.404/76. Confira-se:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ART. 543- C, DO CPC.
REDIRECIONAMENTO DE EXECUCAO FISCAL DE DIVIDA ATIVA
NAO- TRIBUTARIA EMVIRTUDE DE DISSOLUCAO IRREGULAR
DE PESSOA ]URIDICA POSSIBILIDADE. ART. 10, DO DECRETO
N. 3.078/19 EART. 158, DA LEI N. 6.404/78 - LSA C/CART. 4°V,
DA LEI N. 6.830/80 - LEF. [...] 3.E obrigacao dos gestores das empresas
manter atualizados os respectivos cadastros, incluindo os atos relativos a mudanga
de endereco dos estabelecimentos e, especialmente, referentes a dissolugao da
sociedade. A regularidade desses registros ¢ exigida para que se demonstre que a
sociedade dissolveu-se de forma regular, em obediéncia aos ritos e formalidades
previstas nos arts. 1.033 a 1.038 earts. 1.102 a 1.112, todos do Codigo Civil de
2002 - onde ¢ prevista a liquidacao da sociedade com o pagamento dos credores
em sua ordem de preferéncia - ou na forma da Lein. 11.101/2005, no caso de
faléncia. A desobediencia a tais ritos caracteriza infragao a lei. 4. Nao ha como
compreender que o mesmo fato juridico “dissolugao irregular”seja considerado
ilicito suficiente ao redirecionamento da execugao fiscal de débito tributdrio e
ndo o seja para a execugdo fiscal de débito nao-tributdrio.“Ubi eadem ratio ibi
eadem legis dispositio “. O suporte dado pelo art. 135, III, do CTN, no ambito
tributdrio ¢ dado pelo art. 10, do Decreto n. 3.078/19 e art. 158, da Lei n.
6.404/78 - LSA no ambito ndo-tributdrio, ndo havendo, em nenhum dos casos,
a exigéncia de dolo. [...]” (Grifou-se)

Portanto, ¢ possivel acrescentar as seguintes conclusoes parciais: (iv) ha
fundamento legal proprio para a responsabilizagao dos socios-gerentes e dos
administradores por débitos nao tributarios contraidos pela sociedade em face
de terceiros, com pressupostos especificos para referida responsabilizagao,

33 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. 1* Se¢do. REsp 1.371.128/RS. Relator Ministro
Mauro Campbell Marques. DJe 19/09/2014.
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retirados do art. 10 do Decreton® 3.708/19 e do art. 158 da Lein® 6.404/76,
nao se tratando referida responsabilizagao de manifestagao da disregard doctrine
e, sendo assim, (v) nao deve ser utilizado o incidente de desconsideragao
da personalidade juridica previsto nos arts. 133 a 137 do Novo Codigo de
Processo Civil para que se proceda ao redirecionamento das execugoes
fiscais de creditos nao tributarios aos socios-gerentes e aos administradores
de sociedades limitadas** e de sociedades anénimas.

3.3 A Responsabilidade de Sociedades, de Terceiros e de S6cios
sem Poderes de Geréncia em Razao da Configuragio de Grupo
Economico

Os grupos econdmicos sao integrados por pessoas juridicas distintas,
em tese com patrimoénios proprios, incomunicaveis entre si e entre elas e
seus socios. Sobre essa forma de ligagao societaria, ensina Suzy Elizabeth
Cavalcante Koury:

O grupo de empresas visa a realizagao da concentragao, assegurando uma
unidade de direcao entre pessoas juridicas que chegam a ser dependentes
umas das outras, sem que suas personalidades sejam verdadeiramente
afetadas. Com efeito, a personalidade juridica de cada uma das empresas
do grupo revela a autonomia formal das unidades que o compdem,
apesar de elas visarem aos mesmos objetivos e encontrarem-se, na
realidade, submetidas a unidade de direcio.*

A doutrina estabelece uma série de classificacdes entre as modalidades
de grupos economicos, podendo-se, contudo, destacar a existéncia de grupos
de fato, nos quais ha uma relagao de controle ou coligagao entre sociedades,
e os grupos de direito, em que a composicao de esfor¢os ¢ formalizada por
uma convencao registrada na Junta Comercial.’® Faz-se, ainda, importante
distingao entre grupos de coordenacdo, que se caracterizam pela unidade de

34 Nos termos do art. 980-A, §6°, CC, em redagao dada pela Lein® 12.441/2011, "Aplicam-se
a empresa individual de responsabilidade limitada, no que couber, as regras previstas para as sociedades
limitadas". Destarte, também em relagao a empresa individual de responsabilidade limitada
(EIRELI) sdo validas as conclusGes a que se chega.

35 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. Op. Cit., 2011, p. 62.

36 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. v. 2. 12
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 502.
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direcdo entre sociedades juridicamente autbnomas, com relagées de indole
igualitaria, voltadas a harmonizagao da politica empresarial, e grupos de
subordinagdo, nos quais prevalece a unidade de controle, com a dominagao
de controle da atividade da subordinada.?’

Conquanto se reconhega a importancia dos grupos econémicos para a
potencializa¢ao da produtividade e do lucro, bem como para a racionalizagao
dos custos™, nao se pode negar que as relagoes estabelecidas entre as
sociedades que os compdem, bem como entre elas e seus socios, consistem em
grande desafio para a defini¢ao da sujeigao passiva das obrigac¢des tributarias
contraidas pelas sociedades. Por vezes os grupos sao utilizados para fraudar
credores, com a concentragao dos debitos em pessoa juridica em situagao
de insolvéncia e dos creditos em pessoa juridica com satde financeira e
operacional e vasto patrimonio. Casos ha em que a concentragio de ativos
¢ feita nas pessoas fisicas dos socios, deixando-se a sociedade sem bens
idoneos para a satisfagao de eventuais execugdes.

Na realidade, cada grupo economico apresenta nuances em seu arranjo
estrutural e operacional que impdem uma analise detida na fiscalizagao do
cumprimentos das obrigagdes tributarias de cada sociedade integrante e da
movimentagao escritural, patrimonial e financeira dentro do grupo. Para
o objetivo deste estudo, deve-se perquirir a possibilidade e a extensao da
responsabilidade por creditos cobrados em uma execugio a outras sociedades
integrantes de um grupo economico, ou a pessoas fisicas - socios ou nao
- que escondem em seu nome patrimonio da sociedade empresaria, bem
como se, nesses casos, o fundamento juridico para o redirecionamento da
execucdo ¢ a teoria da desconsideragao da personalidade juridica. A partir
disso, poder-se-a verificar a via processual adequada para a caracterizagao
do grupo econémico e, sobretudo, se o incidente trazido pelos arts. 133 a
137 do Novo Codigo Civil deve ser utilizado.

Analisando-se os dispositivos até entao utilizados para fundamentar a
responsabilidade de terceiros por debito da sociedade (art. 135, III, CTN;
art. 10, Decreto n® 3.708/19 e; art. 158, Lei n® 6.404/76), percebe-se

que seu ambito de aplicagdo limita-se as hipoteses de responsabilizacao de

37 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. Op. Cit., 2011, p. 63.
38 Id. Ibid., p. 62.
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socios-gerentes ou de administradores em decorréncia de atos praticados
com excesso de poderes ou com violagao a lei, ao estatuto ou ao contrato
social.

A leitura do Codigo Tributario Nacional fornece, em seu art. 124, 1,
ferramenta para a responsabilizagao de sociedades integrantes de grupos
economicos. Nos termos da redagao do dispositivo, “Sdo solidariamente
obrigadas:I - as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato
gerador da obrigacdo principal”. No entanto, quanto a aplicagao do art. 124,
[, CTN, o Superior Tribunal de Justiga consolidou entendimento segundo o
qual a solidariedade apenas se faz presente quando as sociedades integrantes
do grupo econémico realizam conjuntamente a situagao configuradora do
fato gerador. Confira-se a seguinte ementa de julgado do Superior Tribunal
de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO RECURSO ESPECIAL. ISS.

EXECUCAO FISCAL. EXISTENCIA DE CONGLOMERADO
FINANCEIRO. REEXAME DE PROVAS. SUMULA 7/ST].VIOLACAO
DOART. 124,1, DO CTN. NAO-OCORRENCIA. SOLIDARIEDADE
TRIBUTARIA PASSIVA. EMPRESAS PERTENCENTES AO MESMO
GRUPO ECONOMICO. INEXISTENCIA. DESPROVIMENTO. 1. A
comprovagao de que o BANCO e a ARRENDADORA MERCANTIL
constituem partes de uma tnica orgamzagao economica esta atrelada
aos aspectos fatico-probatorios da causa, cujo reexame ¢ inviavel em
sede de recurso especial, tendo em v1sta a circunstancia obstativa
decorrente do disposto na Simula 7/ST]. 2.“Na responsabilidade
solidaria de que cuida o art. 124, 1, do CTN, ndo basta o fato de as empresas
pertencerem ao mesmo grupo econémico, o que por si s6, ndo tem o conddo de
provocar a solidariedade no pagamento de tributo devido por uma das empresas”
(HARADA, K1yosb1 “Responsabilidade tributaria solidaria por interesse
comum na situagdo que constitua o fato gerador”). 3. Agravo regimental

desprovido. ¥ (Gritou-se)

Desse modo, a luz da interpretagao conferida pelo Superior Tribunal
de Justica, o art. 124, I, CTN, nao fornece, por si so, fundamento legal para
o redirecionamento da execugao fiscal a sociedades de um mesmo grupo
economico ou aos socios sem poder de geréncia. Nesses casos, o fator

39 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. 1" Turma. AgRg no Ag 1.055.860/RS. Relatora
Ministra Denise Arruda. DJe 26/03/2009.
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determinante para a responsabilizagdo consiste na existéncia de confusdo
patrimonial entre as sociedades integrantes do grupo e entre elas e seus
socios, bem como o abuso da personalidade juridica, haja vista que o principio
da autonomia da pessoa juridica ¢ utilizado com o intuito de dificultar o
adimplemento das obrigagdes tributarias e de cometer fraudes.*

Ora, como o pressuposto fatico para a responsabilizacao das sociedades
integrantes do grupo economico e de socios sem poder de geréncia ¢ a
confusdo patrimonial e o abuso de personalidade juridica, incide a hipotese a
regradoart. 50 do Codigo Civil, que trata da disregard doctrine. Desse modo,
entende-se que, quando formulado requerimento de redirecionamento
com base nesse fundamento, no ambito de uma execugio fiscal, deve ser
observado o incidente de desconsideragao da personalidade juridica previsto
nos arts. 133 a 137 do Novo Codigo de Processo Civil. Nao obstante, ha
importantes ponderagdes a serem feitas em consideragao a sistematica do
processo tributario. O reconhecimento de grupos economicos de fato, com

40 PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. GRUPO ECONOMICO. CARACTERIZACAO. ABUSO DA
PERSONALIDADE ]URiDICA. ART. 50 DO CODIGO CIVIL. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA PELO PAGAMENTO DAS OBRIGACOES FISCAIS. PRETENSAO DE REEXAME
DE FATOS E PROVAS. SUMULA 7 DO ST]. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. I. A
contribuinte pretende, com o seu Recurso Especial, que seja afastado o reconhecimento da
existéncia do grupo econémico e, por conseguinte, a sua responsabilidade solidaria, pelo
adimplemento das obrigagbes tributarias devidas pela empresa Unido Servigos Comerciais
S.A., sob o argumento de que ndo fora comprovada a confusdo patrimonial e/ou o desvio
de finalidade, exigidos pelo art. 50 do Codigo Civil. II. A4 Corte de origem, com lastro no art. 50
do Cédigo Civil, firmou o posicionamento de que seria vidvel a responsabilizacdo soliddria das empresas
integrantes do mesmo grupo economico pelo pagamento das dividas fiscais, quando comprovado o abuso de
personalidade juridica das sociedades. Asseverou, ainda, que, no caso dos autos, a documentagdo colacionada
foi hdbil a comprovar o abuso da personalidade juridica das sociedades Unido Servigos Comerciais S.A.
(antiga Kohlbach S.A.) e Kcel Motores e Fios Ltda. (antiga Kolhbach Condutores Eletroliticos Ltda.),
consubstanciado na confusdo patrimonial, sobretudo diante da constatagao de que as sociedades possuiam
idéntico quadro societdrio e, além disso, compartilhavam instalagoes e empregados. Ill. Dessarte, tal como
consignado na decisao ora agravada, somente com o reexame do conjunto fdtico-probatdrio dos autos seria
possivel verificar a ndo ocorréncia do abuso da personalidade juridica, reconhecido pelo Tribunal de origem,
de forma a se afastar a caracterizagdo do grupo econémico e, por conseguinte, a responsabilidade soliddria
que foi atribuida a ora agravante. IV. Assim, ¢ de se reconhecer a incidéncia da Simula 7 do ST,
como 6bice ao processamento do Recurso Especial. V. Agravo Regimental improvido. (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica. 2* Turma. AgRgno AREsp 561.328/SC. Relatora Ministra Assusete
Magalhdes. DJe 20/08/2015). (Grifou-se)
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sujei¢ao do patrimonio de sociedades e, por vezes, de socios e de terceiros a
obrigacdes em face da Fazenda Publica, nao se da apenas no ambito de uma
execucao fiscal. Para essa finalidade, ¢ comum o manejo da agdo cautelar
fiscal, procedimento previsto pela Lein®8.397/1992, como se pode extrair
da leitura da seguinte ementa de julgado recente do do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul:

AGRAVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO TRIBUTARIO.
MEDIDA CAUTELAR FISCAL. GRUPO ECONOMICO. RECONHECIMENTO
LIMINAR.INCLUSAO DO ESCRITORIO DE CONTABILIDADE. MANUTENQ‘TO
DA MEDIDA. PODER GERAL DE CAUTELA. FUMUS BONI IURIS E
PERICULUM IN MORA. A andlise dos quadros societdrios, demonstrando a
correlagdo entre empresas e sdcios, com atuagdo no mesmo ramo de restaurante
e galeteria, explorando a marca em sistema de franquia, gerida pelos mesmos
membros dafamﬂia, ao longo dos anos constituindo debitos tributarios impagos,
permite reconhecer a formag&o de grupo economico das empresas, incluindo-se
também escritorio de contabilidade e contador, o qual é sécio de uma das empresas.
Aplicagao do art. 4° e pardgrafos da Lei n° 8.397/92. Medida determinada
com base no poder geral de cautela do Juiz, presentes ofumus boni iuris e o
periculum in mora. Possibilidade de aprqfundamento dos fatos analisados pela
prova a ser produzida, BLOQUEIO DE RECEBIVEIS DE CARTOES DE
CREDITO E DEBITO CABIMENTO REDUCAO DO PERCENTUAL.
PRESERVACAO DO EXERCICIO DA ATIVIDADE EMPRESARIAL.
Possivel o bloqueio sobre recebiveis de cartoes de credito e debito,
no caso concreto reduzido ao percentual de 20% sobre as vendas da
executada, equivalendo a penhora de dinheiro, considerando-se o
sistema de repasse das operadoras. Impossibilidade de constri¢do sobre
a totalidade de recebiveis de cartoes de crédito ou débito, medida que
inviabilizaria o exercicio da atividade empresarial, o que ¢ vedado, nao
podendo a busca de meios de arrecadagao pode corresponder a total
paralisagdo do devedor. Precedentes do TJRGS. Agravo desprovido.*!
(Grifo nosso)

A existéncia de um procedimento especifico de natureza cautelar,
voltado a evitar que o devedor se exima do pagamento de sua obrigagao
perante a Fazenda Publica, seja por meio de condutas fraudulentas (art. 2°,
IeV,“b”, daLein® 8.397/1992, por exemplo), seja em razao de ma gestao
(como ocorre nas hipoteses do art. 2°, Ill e VI, da Lei n® 8.397/1992),
estabelece um ambito de protegao ao credito publico dentro do sistema
processual que nao pode ser ignorado com o advento da nova legislagao

41 ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justiga. 22* Camara Civel. Agravo
n°® 70063945109. Relator Desembargador Carlos Eduardo Zietlow Duro. DJe 02/04/2015.
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processual geral. No procedimento da agao cautelar fiscal, chamam-se a
atengao dois dispositivos que deixam evidente a preocupagao do legislador
em garantir o credito publico: (i) o art. 4°, caput, que dispde que “A decretacao
da medida cautelar ﬁsca] produzird, de imediato, a indisponibilidade dos bens do
requerido, até o limite da satisfacao da obrigacao”e; (ii) o art. 7°, caput, segundo o
qual “O Juiz concedera liminarmente a medida cautelar ﬁscal, dispensada a Fazenda
Publica de justificagdo e de prestagdo de caugao”.

Note-se que, de acordo com a jurisprudéncia acima trazida, embora
se estivesse a tratar de agao cautelar fiscal, restou consignado que a
indisponibilidade de bens de sociedades, socios e terceiros decorre do
poder geral de cautela do Juiz, presentes o fumus boni iuris e o periculum in
mora, bem como que a decretagao da medida cautelar - ainda que em sede
de liminar - nao impede o aprofundamento dos fatos analisados pela prova a ser
produzida. Ora, o poder geral de cautela transcende o processo cautelar,
podendo-se manifestar também nas fases de conhecimento e de execugio.
Por meio dele o Magistrado tem o poder-dever de garantir que, ao final
do procedimento, a parte tera acesso ao bem da vida pleiteado ou, no caso
de uma execugio fiscal, o Estado tera condi¢bes de satisfazer o credito
inadimplido com os bens daqueles que devam responder pela execugao.
Nao se pode admitir, assim, que sob o argumento de se possibilitar uma
ampla discussao acerca da possibilidade de se redirecionar o feito para outras
sociedades, socios e terceiros, a Fazenda Publica se veja impossibilitada de
adotar medidas que garantam o credito exequendo. Destaque-se que, para o
deferimento da medida cautelar, sobretudo do pedido liminar, ¢ necessaria
a demonstragao, em sede de cognigao sumaria, dos pressupostos faticos
e juridicos para a responsabilizacao pretendida. Posteriormente, nao se
confirmando em cognigao exauriente as alegagdes do Ente Pablico, podera
o Juiz determinar seja cessada a ordem de indisponibilidade de bens. Frise-
se que essa dinamica, conquanto aqui lida sob a otica das execugoes fiscais
e das cautelares fiscais, ¢ geral e diz respeito ao funcionamento do sistema
processual como um todo.

O Novo Codigo de Processo Civil (Lein® 13.105/2015) simplificou
o procedimento para concessao de medidas cautelares. Sob a denominagao
de tutela provisoria, os provimentos de antecipagao de tutela e cautelares
passaram a ser tratados em conjunto, admitindo-se sua concessao tanto em

RPGE, Porto Alegre, v 37 n. 77, p. 137-168



164

carater antecedente quanto incidental (art. 294). Vale pontuar que a tutela
de urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada por qualquer medida
idonea para a asseguragao do direito (art. 301). Embora nao haja uma
designacao expressa da existéncia de um processo cautelar, tal qual previsto
no Codigo de Processo Civil de 1973, reforgou-se o poder geral de cautela
do Juiz, que continua com o poder-dever de assegurar o resultado pratico
do processo por meio da adogao das medidas cautelares necessarias.

Destarte, ¢ preciso ressaltar que, conquanto se reconhegca a aplicabilidade
do incidente de desconsideragao as execugdes fiscais quando se pretende
o redirecionamento de uma execugao fiscal a outra sociedade, a s6cio sem
poderes de geréncia ou a terceiro, em decorréncia do reconhecimento de
grupo econémico de fato em que estejam presentes os pressupostos do
art. 50, CC, deve ser assegurada a possibilidade de utilizagdo de medidas
cautelares para garantia do adimplemento do credito publico, inclusive a
indisponibilidade de bens. Logo, mesmo que em curso a execugao fiscal,
permanece aberta a via da agao cautelar fiscal incidental (Lein® 8.397/1992)
e a ado¢ao de medidas cautelares no ambito da propria execugao.

A partir do estudo feito acima, obtém-se em acrescimo as anteriores
as seguintes conclusdes: (vi) no caso de redirecionamento de uma execugao
fiscal a outra sociedade, a socio sem poderes de geréncia ou a terceiro
em decorréncia do reconhecimento de grupo economico de fato com
fulcro nos pressupostos do art. 50, CC, devera ser suscitado o incidente
de desconsideragao da personalidade juridica (arts. 133 a 137 do NCPC);
(vii) no entanto, ainda que em curso a execugao fiscal, permanece aberta
a via da agao cautelar fiscal incidental (Lei n® 8.397/1992) e a adogao de
medidas cautelares no ambito da propria execugao para que, sem que se
tenha que esperar todo o curso do incidente, possam-se decretar medidas
que garantam o resultado util da execugao, inclusive a indisponibilidade
dos bens das pessoas em relagdo as quais se pretende o redirecionamento.

4 CONCLUSAO

Neste trabalho, propos-se a analisar se o incidente de desconsideragao
da personalidade juridica trazido pelos arts. 133 a 137 do Novo Codigo de
Processo Civil aplica-se as hipoteses de redirecionamento de execugdes fiscais,
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regidas pela Lein®6.830/80, a socio-gerente, socios sem poderes de geréncia,
terceiros e sociedades integrantes de grupo economico. Tal incidente consiste
na abertura de uma fase de defesa e de instrugao, antes que se profira qualquer
decisao no sentido de se admitir ou nao desconsideragao da personalidade
juridica em um caso concreto. Como as execugdes fiscais sao regidas por
lei especifica - Lei n® 6.830/80 - e sao utilizadas tanto para a cobranga de
creditos tributarios quanto para a cobranca de créditos nao tributarios, bem
como diante do fato de que a responsabilizagao de cada uma das pessoas
acima identificadas possui fundamento juridico distinto, passou-se a analisar a
legislagao que serve de base para cada hipotese de redirecionamento de uma
execuqao fiscal tributaria e nao tributaria, buscando-se identificar em que
caso a responsabilizagao teria por fundamento a aplicacao da disregard doctrine.
A partir disso, foi possivel realizar a analise do tratamento processual a ser
conferido em cada uma das hipoteses estudadas.

Em se tratando de redirecionamento de execucao fiscal de crédito
tributario para socio-gerente, o fundamento legal para o redirecionamento ¢
oart. 135,111, CTN, que deve ser interpretado segundo os seguintes vetores:
(i) areferéncia a pessoalidade da responsabilidade do socio-gerente, conforme
prevista na lei, nao implica a exclusividade que parte da doutrina identifica,
mas sim que, nas hipoteses ali previstas, o patrimonio pessoal das pessoas
indicadas sera atingido, sem que isso signifique que o contribuinte estara
eximido da responsabilidade pelo cumprimento da obrigacao tributaria; (ii)
a responsabilidade do socio-gerente nao se limita as obriga¢des tributarias
que decorram diretamente de seus atos praticados com excesso de poder ou
por violagao a lei, ao contrato social ou ao estatuto; (iii) a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justiga firmou-se no sentido das conclusoes (i) e (ii),
tanto em relagao a manutencao da sociedade quando do redirecionamento da
execugao fiscal ao socio-gerente, quanto no que concerne a possibilidade de
redirecionamento em razao de atos posteriores ao nascimento da obrigagao
tributaria; (iv) nao ha relagao entre o redirecionamento da execugao fiscal
fundado na responsabilidade do socio-gerente ou do administrador por
obrigagdes tributarias pela pratica de atos com excesso de poderes ou
infracao de lei, contrato social ou de estatutos e a disregard doctrine, sendo
o redirecionamento, nesse caso, consequéncia da sujeigao passiva tributaria

decorrente de lei (art. 121, 1I, ¢/cart. 135, III, ambos do CTN); (v) por nao
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consistir em manifestacdo da teoria da desconsideragdo da personalidade
juridica, na hipotese de redirecionamento da execugao fiscal de que ora se
trata ndo se deve observar o rito do incidente trazido pelos arts. 133 a 137
do Novo Codigo de Processo Civil.

No que concerne as execugdes fiscais de crédito nao tributario (vi) ha
fundamento legal proprio para a responsabilizagao dos socios-gerentes e dos
administradores por débitos nao tributarios contraidos pela sociedade em face
de terceiros, com pressupostos especificos para referida responsabilizagao,
retirados do art. 10 do Decreton® 3.708/19 e do art. 158 da Lein® 6.404/76,
nao se tratando referida responsabilizagao de manifestagao da disregard doctrine
e, sendo assim, (vii) ndao deve ser utilizado o incidente de desconsideragao
da personalidade juridica previsto nos arts. 133 a 137 do Novo Codigo de
Processo Civil para que se proceda ao redirecionamento das execugoes
fiscais de creditos nao tributarios aos socios-gerentes e aos administradores
de sociedades limitadas e de sociedades anonimas.

Quanto a responsabilidade de sociedades, de terceiros e de socios sem
poderes de geréncia em razao da configuracao de grupo econémico, com
fulcro do art. 50, CC, seja em execucao fiscal de credito tributario seja
em execucao fiscal de crédito nao tributario, (viii) devera ser suscitado o
incidente de desconsideragao da personalidade juridica (arts. 133 a 137 do
NCPC); (ix) no entanto, ainda que em curso a execugao fiscal, permanece
aberta a via da acao cautelar fiscal incidental (Lein® 8.397/1992) e a adogao
de medidas cautelares no ambito da propria execugao para que, sem que se
tenha que esperar todo o curso do incidente, possam-se decretar medidas
que garantam o resultado util da execugao, inclusive a indisponibilidade
dos bens das pessoas em relagao as quais se pretende o redirecionamento.
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O AJUIZAMENTO DE ACOES COLETIVAS
PASSIVAS COMO ESTRATEGIA PROCESSUAL
PARA O ENFRENTAMENTO DAS DEMANDAS

DE MEDICAMENTOS

DEFENDANT CLASS ACTIONS ACTIONS AS PROCEDURAL
STRATEGY TO FACE THE DEMANDS OF DRUGS

Resumo: A condi¢ao de Estado
demandado nas a¢des de saude
tem restringido a analise da prova
técnica apresentada, tendo em
vista, principalmente, a situagao
de urgéncia que normalmente
permeiam esse tipo de agao.
Busca-se nesse trabalho apresentar
a possibilidade de discussao da
auséncia de provas quanto a
eficacia clinica dos medicamentos
postulados atraves de agdes coletivas
passivas. A ideia ¢ utilizar-se desse
novo expediente processual,
ainda pouco aprofundado pela
doutrina brasileira, como estrategia
processual para defesa das politicas
publicas vigentes, garantindo
uma analise mais aprofundada
dessa mateéria pelo judiciario em
uma unica a¢ao na qual estaria
adequadamente representada toda a

1 Procuradora do Estado do Rio Grande do Sul.

Areté dos Santos Vargas1
Recebido em: 11.1. 2016
Aprovado em: 11.4.2016

Abstract: The statehood
demanded in health care has
restricted the analysis presented
technical evidence with a view
mainly to emergency situations
that usually permeate this kind
of action. The aim is to present
this paper for discussion of the
lack of evidence on the clinical
effectiveness of medicines
postulated by defendant class
actions. The idea is to be used this
new procedural device, still little
depth by Brazilian doctrine , as
procedural strategy for defense of
existing public policies , ensuring
further consideration of this matter
by the judiciary in a single action
in which would be adequately
represented the whole community
of users of the object of the cause
drug without the urgency and
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coletividade de usuarios do farmaco
objeto da causa, sem que a urgéncia
e orisco a saude restrinjam a analise

the risk to health restricting the
analysis of technical evidence to be
produced in the course of demand.

da prova tecnica a ser produzida no
curso da demanda. Keywords: Defendant class
actions; Public policy; Procedural
Palavras-chave: A¢oes coletivas

passivas; Politica publica; Estrategia

strategy.
processual.

Sumario:1Introdugio. 2 As dificuldades da defesa da politica publica de
saude em demandas individuais. 3 A agao coletiva passiva como estrategia
processual para viabilizar o enfrentamento dos argumentos técnicos da
defesa do Estado. 4 As principais preocupagoes da viabilidade e efetividade
da agdo coletiva. 5 Conclusao.

1 INTRODUCAO

As agoes de satide vém tomando proporg¢oes incomensuraveis por todo o
territorio brasileiro. A urgéncia da pretensao e os direitos a serem protegidos
sao, de certa forma, obstaculos para uma adequada formagao de um processo
em efetivo contraditorio.

Levando em consideragao as conveniéncias que a nao pessoalizagao da
causa traria a defesa das Politicas Pablicas vigentes, o presente trabalho tem
como objetivo apresentar uma nova estratégia processual parao enfrentamento
dessas a¢des quando verificada forga probatoria na tese técnica formulada pelo
Estado que seria o ajuizamento de agGes coletivas passivas.

Para exposicao do tema, traz-se uma breve analise doutrinaria sobre
as agoes coletivas passivas, considerando as posi¢oes contrarias e as posigoes
favoraveis a sua aplicagao a partir da legislagao processual em vigor. Em
prosseguimento, serao apresentadas as diversas vantagens consideradas no
ajuizamento das agoes coletivas passiva, bem como as principais questoes a
serem estudas para propiciar a viabilidade e a efetividade desse instrumento
processual para o fim de resguardo das Politicas Pablicas de Saude.
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2 AS DIFICULDADES DA DEFESA DA POLITICA PUBLICA DE
SAUDE EM DEMANDAS INDIVIDUAIS

A crescente multiplicagao das agdes judiciais cuja pretensao e
o fornecimento de medicamentos nao integrantes na lista do SUS e a
consolidagao da jurisprudéncia regional e nacional da solidariedade dos
Entes da Federagao para o fornecimento do objeto da lide induziram a
Procuradoria do Estado do Rio Grande do Sul a modificar sua abordagem
na defesa dessa modalidade de a¢ao sanitaria.

Ha alguns anos, a defesa de mérito do Estado do Rio Grande do Sul
¢ amparada na analise tecnica quanto a eficacia do medicamento pleiteado
para o tratamento da doenca alegada.

Em um trabalho em parceria com a Secretaria Estadual de Satde, ¢
elaborado pela equipe tecnica da referida Secretaria um parecer para cada
processo analisando a situac¢do clinica apresentada, os estudos cientificos
existentes sobre o medicamento postulado, as justificativas tecnicas para a
nao incorporagao do farmaco na Politica Publica ou os requisitos a serem
observados para o fornecimento de acordo com os Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas do Ministerio da Saude vigentes.

A partir das conclustes do parecer ¢ que se direciona a defesa do Estado,
ou pela possibilidade de substituicdo do medicamento postulado por outro
integrante da lista do SUS, ou pela necessidade de observancia da refratariedade
aos demais medicamentos constantes em Protocolo Clinico, ou pelo uso fora
das condigtes aprovadas pela ANVISA, ou, tambem, pela falta de estudos
cientificos randomizados suficientes que comprovem a eficacia do medicamento.

Muito embora a total coeréncia da defesa do Ente Estatal, uma vez
que pautada em prova técnica, o resultado processual, ndo obstante os claros
avangos ja vivenciados ao longo desses anos, ainda se mostra muito timido,
havendo, ainda, pouca receptividade do Poder Judiciario quanto a necessidade
de uma analise mais aprofundada sobre os argumentos cientificos apresentados.

Diversas sao as motivages que dificultam a maior satisfatoriedade
na analise da alegagao técnica apresentada pelo Ente Estatal. Dentre as
dificuldades, pode-se destacar o volume impactante de a¢Ses de saude que
diariamente sao distribuidas em todo o Estado, a escassez da estrutura de
pessoal do Poder Judiciario (principalmente a incompletude da equipe
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medica do Departamento Médico Judiciario), a questao da urgéncia que
inevitavelmente envolve o tema, bem como a importancia do bem juridico
tutelado, que, em muitos casos, ndo se limita a satide do jurisdicionado, mas
tambem ao direito a vida consagrado na Constitui¢ao Federal de 1988, o
que, por consequéncia, causa certo receio ao poder judiciario em negar o
fornecimento do medicamento pleiteado.

Certo ¢, no entanto, que as prescrigdes dos medicos que assistem aos
demandantes dessas agdes nao podem ser encaradas como prova absoluta
do direito pretendido. Havendo tese tecnica factivel em contraposi¢ao
a0 uso do medicamento, caberia ao Poder Judiciario analisar a prova. E
quando nao se visse em condig¢des de tal avaliagdo, considerando a sua
insuficiéncia de conhecimento da area, deveria o magistrado utilizar-se
de seus auxiliares para alcangar o seu maior objetivo que ¢ a prolagao da
decisao justa.

Isso, poreém, nao ¢ a realidade enfrentada pela Procuradoria do Estado
do Rio Grande do Sul. Diante do estado de vulnerabilidade da parte autora,
nao obstante o deferimento da tutela antecipada, a analise das alegacdes
tecnicas sao totalmente afastadas, por vezes sob fundamentos vazios (como,
por exemplo, que a prescri¢ao do medicamento pelo medico da parte ¢
prova suficiente da necessidade do uso do farmaco, condigao essa que nao
pode ser afastada pelo laudo generico elaborado pela Secretaria Estadual de
Satde, pois nao analisou pessoalmente a parte demandante), esvaziando-
se claramente o contetido do principio constitucional do contraditorio.

E sabido que a Politica Publica de Satide nao ¢ elaborada a partir da
analise de cada paciente e suas necessidades individuais. Nem mesmo a
ciéncia medica ¢ assim constituida. ambas sao pautadas prioritariamente
pelo que se denomina de medicina baseada em evidéncia.

A Medicina Baseada em Evidéncia ¢ construida a partir da pesquisa
cientifica, baseada em estudos de pacientes, que busca a precisao de testes
diagnosticos e a seguranga de procedimentos terapcuticos e preventivos.
Portanto, a medicina baseada em evidéncia vai alem da experiéncia medica
e, tambem, supera a ideia de que o novo ¢ sempre o melhor, uma vez que
antes de permitir que o tratamento seja introduzido, o novo recurso ¢
checado a partir de estudos cientificos que poderao corroborar a eficiéncia
ou demonstrar a nao recomendac¢ao do novo medicamento.
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A medicina de evidéncia, portanto, tem um meétodo objetivo, passivel de
comprovagao cientifica e que ndo comporta subjetividades.”

O que a defesa estatal pretende demonstrar ¢ que, apesar da analise dos
tecnicos da Secretaria Estadual de Satde ser realizada sem a avaliagao pessoal do
paciente, suas conclusoes sao fundamentadas em estudos cientificos reconhecidos
internacionalmente pela ciéncia medica, as quais nao sofreriam alteragtes em
suas conclusoes a partir da analise individual do paciente.

Tais consideragdes ganham maior relevo quando se trata da analise de
medicamentos que a ciéncia médica demonstra enfaticamente a inexisténcia
de evidéncias cientificas do farmaco’.

Nao obstante a ciéncia médica seja no sentido da ineficiéncia do farmaco,
os Entes Federados tem sido compelidos a arcar com o custo dessas medicagGes
em razao da existéncia de um titulo judicial que sequer fez a analise das alegagoes
tecnicas apresentadas pelo Estado.

Vé-se, claramente, que a dificuldade dessas demandas esta na pessoalizagao
da questao em um individuo demandante. Desfaz-se todo um trabalho cientifico
prévio, fundamentado em estudos conceituados para dar solugao a uma demanda
judicial (porque, considerando que a ci¢ncia medica aponta a falibilidade da
medicagdo, nem sequer a solugao do problema da satide do paciente se alcangara).

Individualizar a demanda acarreta no esvaziamento da Politica Publica
de Satde estabelecida e no acréscimo dos custos ao erario por certas vezes
com o custeio de substancias farmacologicas de, no minimo, duvidosa eficacia.

2 CARLINI, Angélica Lucia. Judicializagdo da Satide Publica no Brasil, Planos de satide: aspectos
juridicos e econdémicos — Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.47-64.

3 O caso mais emblematico ¢ a GLICOSAMINA. Conforme Nota Técnica n® 73/2012 do
Ministério da Satide, a Glicosamina ¢ um medicamento, cuja agdo principal se faz sobre a cartilagem
que reveste as articulages por meio de agdo retardadora do processo degenerativo. Metanalise
(Wandel et al 2010) comparou o efeito da glicosamina, da condroitina e do placebo em pacientes
com osteoartrite no quadril e no joelho e concluiu que tais farmacos, individualmente ou em
associagdo nao reduzem a dor articular ou tem efeito no estreitamento do espago articular quando
comparados a placebo. Publicagdes médicas datadas em 2008 (Sawitzke e colaboradores) e 2006
(Clegg 2006) igualmente concluiram pela ineficacia do medicamento comparado a placebo.
Nesse mesmo sentido, o Departamento Médico do Poder Judiciario Estadual do Rio Grande
do Sul elaborou parecer considerando “inadequada a prescri¢io de glicosamina + condroitina
para pacientes com artrose devido a falta de evidéncias cientificas consistentes de sua eficacia
nessa patologia”. Muito embora todas as provas técnicas internacionalmente reconhecidas da
falta de evidéncias clinicas do tratamento, o Poder Judiciario local mantém sua posicdo de dar
procedéncia aos pedidos de fornecimento da referida medicagao.
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Ocorre que a titularidade da agdo de satide nao esta nas maos do Ente
Federado. A opgao pelo ajuizamento de agdes individuais vem pautada pela
imediatidade do alcance do pleito e a dominante jurisprudéncia da prova
incontestavel do receituario medico. Nao se verifica, portanto, interesse
dos legitimados no ajuizamento de demandas coletivas quando se trata de
ag¢oes para fornecimento de medicamentos.

Contudo para que seja possivel demonstrar ao Poder Judiciario a efetiva
logica, técnica e ciéncia da Politica Publica, necessario seria afastar-se o
individuo e, consequentemente, a urgéncia da causa para, assim, propiciar
um embate juridico profundo (a partir da efetivagao de um contraditorio
substancial) sobre as questoes tecnicas que levaram a ndo inclusao ou mesmo
que impedem a inser¢ao de determinado medicamento na Politica de Satde
existente.

A partir dessa visao que surge a ideia da utilizagao das ag¢Ges coletivas
passivas para o enfrentamento das questdes ate aqui destacadas.

3 AAQAO COLETIVA PASSIVA COMO ESTRATEGIA PROCESSUAL
PARA VIABILIZAR O ENFRENTAMENTO DOS ARGUMENTOS
TECNICOS DA DEFESA DO ESTADO

A tutela jurisdicional coletiva tem como finalidade proporcionar o
acesso a justica, para que se garanta uma solugao justa ao litigio da maneira
mais economica. A agao coletiva permite que inimeras a¢oes individuais
idénticas sejam solucionadas por meio de uma Gnica agao judicial.*

Nas a¢oes coletivas ativas, a demanda se afirma na “existéncia de
um direito coletivo lato sensu (uma situagao juridica coletiva ativa)” e tem
como objeto a “certificagdo, a efetivagao ou a protegao a esse direito”.
Por seu turno, nas agdes coletivas passivas, a demanda ¢ formulada contra
uma dada coletividade. O agrupamento de pessoas integrara a lide como

4 VIGLIAR, Jos¢ Marcelo Menezes. Defendant Class Action Brasileira: Limites Propostos para o
“Codigo de Processos Coletivos”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini, MENDES, Aluisio Gongalves
de Castro e WATANABE, Kazuo (coords.). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de
Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. Disponivel
em: http://www.processoscoletivos.net/revista-eletronica/ 62-volume-5-numero-2-trimestre-
01-04-2014-a-30-06-2014/ 1436-as-class-actions-como-instrumento-de-tutela-coletiva-de-
direitos-obra-de-antonio-gidi-resumo-parcial. Acesso em 21 de agosto de 2015.
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sujeito passivo da relagdo juridica. Assim, enquanto que na agio coletiva
ativa, a coletividade aponta como titular de direitos, na demanda passiva,
a coletividade surge como titular de um dever ou um estado de sujeigao.’

Muito timidos ainda sao os estudos acerca da agao coletiva passiva
pela doutrina brasileira. Ha, inclusive, posi¢bes contrarias a agao coletiva
passiva, sob o principal argumento da inexisténcia de legislacao especifica®.
Contudo o principio constitucional da inafastabilidade de qualquer pretensao
da apreciagao do Poder Judiciario (art. 5°, XXXV, da CF) impede restringir
o direito de agao de alguém contra um grupo sobre o qual pretende exercer
algum direito.”

Alias, a previsao legal da legitimagao extraordinaria (art. 6° do CPC) nao
pode ser interpretada restritivamente, “a substitui¢ao processual (legitimidade
extraordinaria) ¢ possivel ainda que ndo prevista expressamente no texto
legal. Ela decorre da estreita relagao da legislagao infraconstitucional com
a Constituigao Federal”. * Dar ao vocabulo [ei a interpretagao restrita de
texto legal, seria restringir o direito de acesso a justiga, uma vez que estaria
o jurisdicionado impedido de demandar, embora tivesse seu direito de
agao garantido pela Constituigao.” E pensar que a restrigdo nao existiria
pelo fato da lei possibilitar a demanda individual, igualmente restringiria
o direito constitucional estabelecido, uma pela inobservancia do principio

5 DIDIER JR., Fredie. Situagdes Juridicas Coletivas Passivas. Processos Coletivos, Porto Alegre,
vol. 1,n. 1, 2009. Disponivel em http://www.processoscoletivos.net/doutrina/ 18-volume-
1-numero-1-trimestre-01-10-2009-a-31-12-2009/78-situacoes-juridicas-coletivas-passivas.
Acesso em 21 de agosto de 2015.

6 Oart. 35 do Codigo Modelo de Processos Coletivos para a Iberoamericana prevé a agao coletiva
passiva quando dispde “qualquer espécie de agao pode ser proposta contra uma coletividade
organizada ou que tenha representante adequado, nos termos do paragrafo 2o do artigo 20
deste codigo, e desde que o bem juridico a ser tutelado seja transindividual (artigo 1o ) e se
revista de interesse social”.

7 Ibidem

8 WELSCH, Gisele Mazzoni. Agao Coletiva Passiva (Originaria). In: Jos¢ Maria Rosa Tesheiner.
(Org.). Processos Coletivos. led.Porto Alegre: HS Editora Ltda., 2012, v. 1, p. 5-323. Disponivel
em http://www.tex.pro.br/home/artigos/261-artigos-mar-2014/6434-acao-coletiva-passiva-
originaria. Acesso em 21 de agosto de 2015.

9 DIDIER JR., Fredie. Situagdes Juridicas Coletivas Passivas. Processos Coletivos, Porto Alegre,
vol. 1,n. 1, 2009. Disponivel em http://www.processoscoletivos.net/doutrina/ 18-volume-
1-numero-1-trimestre-01-10-2009-a-31-12-2009/78-situacoes-juridicas-coletivas-passivas.
Acesso em 21 de agosto de 2015.
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da economia processual, outra pela inviabilidade imediata da determinagao
individual de cada integrante do grupo contra quem se dirige a demanda.

Mais ainda, inviavel negar-se a existéncia das agdes coletivas passivas
quando a propria realidade esta repleta de exemplos de diversas “situagoes
juridicas coletivas passivas™'’, em que € possivel determinar a uma coletividade
um dever ou um estado de sujeigao indivisivel para fins de tutela, mas
individualizaveis em sede de executiva. Fredie Didier ¢ Hermes Zaneti
destacam alguns casos: "'

Em 2004, em razdo da greve nacional dos policiais federais, o Governo Federal
ingressou com demanda judicial contra a Federacdo Nacional dos Policiais
Federais e o Sindicato dos Policiais Federais no Distrito Federall 2, pleiteando o
retorno das atividades. Trata-se, induvidosamente, de uma agdo coletiva passiva,
pois a categoria “policial federal”encontrava-se como sujeito passivo da relagao
juridica deduzida em juizo: afirmava-se que a categoria tinha o dever coletivo de
voltar ao trabalho. Desde entdo, sempre que had greve, o empregador que se sente
prejudicado e que reputa a greve injusta vai ao Judicidrio pleitear o retorno da
categoria de trabalhadores ao servigo.
Ha noticia de agdo coletiva proposta contra o sindicato de revendedores de
combustivel, em que se pediu uma adequagdo dos pregos a limites mdximos de
lucro, como forma de protecao da concorréncia e dos consumidoresl 3.
Em 2008, alunos da Universidade de Brasilia invadiram o prédio da Reitoria,
reivindicando a renuncia do Reitor, que estava sendo acusado de irregularidades.
A Universidade ingressou em juizo, pleiteando a protegdo possessoria do seu
bem. Trata-se de agdo coletiva passiva: propoe-se a demanda em face de uma
coletividade de praticantes de ilicitos. A Universidade afirma possuir direitos
individuais contra cada um dos invasores, que teriam, portanto, deveres individuais
homogeéneos. Em vez de propor uma agdo possessoria contra cada aluno,“coletivizou”
o conflito, reunindo os diversos “deveres”em uma agdo coletiva passiva. A demanda
foi proposta contra o érgao de representagdo estudantil (Diretério Central dos
Estudantes), considerado, corretamente, como o “representante adequado”do
grupol4. Neste caso, esta diante de uma pretensao formulada contra deveres
individuais homogéneos: o comportamento ilicito imputado a todos os envolvidos
possui origem comum. Em vez de coletividade de vitimas, como se costuma referir
aos titulares dos direitos individuais homogéneos, tem-se aqui uma coletividade
de autores de ato ilicito.

10 DIDIER JR., Fredie. Situagdes Juridicas Coletivas Passivas. Processos Coletivos, Porto Alegre,
vol. 1,n. 1, 2009. Disponivel em http://www.processoscoletivos.net/doutrina/ 18-volume-
1-numero-1-trimestre-01-10-2009-a-31-12-2009/78-situacoes-juridicas-coletivas-passivas.
Acesso em 21 de agosto de 2015.

11 JR — ZANETE, Hermes; JR — DIDIER, Fredie. Processo Coletivo Passivo. Revista Ciéncia
Juridicas e Sociaisda Unipar. Umuarama. v. 11, n. 2, p.720.
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Nessa mesma perspectiva processual poderiam ser enquadradas as
demandas para fornecimento de medicamentos.

O Ente Estatal ingressaria com uma agao contra a coletividade
de pessoas, portadoras de determinada doenga, que sejam usuarios de
determinado medicamento (cuja eficacia clinica nao seja comprovada pela
cicncia medica, ou cujo registro na ANVISA nao seja para o tratamento da
doenga, por exemplo) e que ndo tenham condigoes financeiras de arcar
com o seu tratamento. O objeto da ag3o seria a declaragao da inexisténcia
do dever do Estado em custear o indicado medicamento. A coletividade
indeterminada, porém determinavel, ficaria sujeita a decisao proferida em
sede de ac¢ao coletiva.

A inversao da legitimagao ativa na agao para fornecimento de
medicamentos nao integrantes da lista do SUS promove algumas vantagens
para o Ente Estatal.

1) A condi¢ao do Estado como autor da a¢ao. Muito embora
a Constituigao Federal esteja afinada com a ideia de processo justo,
consubstanciada nos principios do contraditorio e ampla defesa, na pratica,
a condi¢ao de demandado nas a¢oes de satide provoca sérias restrigdes a
sua defesa processual.

2) A ndo pessoalizagao do paciente e, por consequéncia, o afastamento
da urgéncia e risco a satide. Afastar a urgéncia em razao do estado de saade
da parte possibilitaria uma melhor analise judicial das questdes tecnicas
apresentadas pelo Ente Publico, facilitando a apresentac¢ao dos fundamentos
cientificos que ampararam a nao inclusao de determinado farmaco na
politica publica vigente.

3) A viabilidade da aplicagao do contraditorio substancial. Na pratica
judiciaria, principalmente na justica estadual, o Ente demandado tem
encontrado diversas barreiras no exercicio do seu direito ao contraditorio. A
ideia construida na jurisprudéncia de que o laudo do profissional medico que
receita o medicamento a parte ¢ prova suficiente e absoluta da necessidade
do fornecimento do medicamento, inviabiliza quase que totalmente qualquer
tentativa de fazer-se a prova extintiva ou modificativa da pretensao do autor.
A agdo coletiva igualmente seria um facilitador nesses casos. A prova técnica,
elaborada a partir da Politica Publica instaurada, tomaria a posigao central
do litigio, cabendo a coletividade demandada, adequadamente representada,
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afastar os argumentos € provas apresentados, 0 que acarretaria em um
aprofundamento da matéria objeto da lide e, at¢, uma maior seguranca do
julgador para decidir a causa.

4) A viabilidade da interven¢ao de amicus curiae. Ha uma posigao
doutrinaria no sentido da admissao da intervencao de amicus curiae nas
agoes coletivas (Fredie Didier, Cassio Scarpinela Bueno sao exemplos). No
caso de agoes envolvendo Politicas Publicas, em que se mostra evidente
o interesse publico envolvido na demanda, essa intervencao atipica teria
a importante tarefa de dar maior legitimagao para a decisao proferida
pelo orgao jurisdicional.

5) A Viabilidade da discussao sobre a Politica Ptblica de Satide vigente.
A individualizagao da causa ¢ praticamente incompativel com o estudo
da Politica Publica se considerado que a formacgao desta ¢ baseada nas
necessidades sociais de todo um pais. A possibilidade de apresentar ao
poder judiciario todas as questdes que envolvem a implementagao de uma
Politica Publica de Saude publicizaria essa ciéncia e proporcionaria ao
julgador um maior conhecimento sobre todas as questoes que envolvem
a decisao de incluir ou nao incluir determinado tratamento ao sistema
publico, situagao esta que igualmente auxiliaria em outras tantas demandas
de saude.

6) A formagao de um titulo judicial coletivo. Nao obstante todas as
questoes sensiveis que envolvem a analise da coisa julgada coletiva, o que
sera tratado no proximo ponto desse trabalho, nao se pode deixar de apontar
a for¢a como precedente judicial que uma sentenca coletiva seria capaz
de reproduzir. Mesmo que se entenda pela nao aplicabilidade imediata da
decisao coletiva contra aquele integrante do grupo que nao participou da
agao coletiva passiva, uma decisao amparada em prova técnica efetivamente
analisada por todos os integrantes da agao coletiva certamente teria condigdes
de tornar-se linha de fundamento para futuras decisoes judiciais em a¢oes
de satde individuais de idéntico objeto.

7) Redugao de custos ao erario. Muito embora na seara individual
certos medicamentos apresentem baixo valor mensal, necessario levar-se
em conta que boa parte desses farmacos de baixo ou meédio custo sao de
uso continuo, por tempo indeterminado, alem de tratarem-se por vezes dos
medicamentos que envolvem o maior numero de ag6es judiciais (como o
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caso da Glicosamina). A procedéncia em uma agio coletiva passiva poderia
garantir a cessao do ingresso de novas agoes e, at¢ mesmo, um novo desfecho
para as agdoes em andamento.

4 AS PRINCIPAIS PREOCUPA(;OES DA VIABILIDADE E
EFETIVIDADE DA A(;AO COLETIVA PASSIVA

Um dos temas centrais da analise das agbes coletivas passiva, o qual
fundamentara, inclusive, a extensao dos efeitos da decisao judicial proferida,
¢ a questao da adequada representatividade da coletividade passiva.

O tema representatividade ganha maior extensao nas agdes coletivas
passivas do que nas agdes coletivas em que a grupo representado ¢ o
legitimado da ag3ao, uma vez que “o representante adequado havera de se
desincumbir de uma garantia constitucional da mais absoluta relevancia:
realizar a defesa (ampla defesa - com todos os meios e recursos a ela inerentes)
da coletividade”."

Para Jos¢ Marcelo Menezes Vigliar, “representante adequado ¢ aquele
que tem um compromisso com a causa daqueles que representa”. Explica o autor
que esse compromisso Nao se restringe as relagdes processuais, mas abrange
“uma serie de atividades que deve desenvolver para a sua propria razao
de existéncia”.” Teria legitimidade, portanto, para a defesa dos interesses
coletivos “aqueles que tiverem potencial para defendé-los como se fosse
o proprio titular destes interesses e direitos”. Verificado pelo juizo a nao
efetivacdo dessa defesa, cabera a ele negar essa legitimacao. '

Na visao de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., considerando
que as regras do processo coletivo ativo sao de aplicagao subsidiaria ao
processo coletivo passivo, qualquer dos legitimados para a tutela coletiva

12 VIGLIAR, Jos¢ Marcelo Menezes. Defendant Class Action Brasileira: Limites Propostos para
0“Codigo de Processos Coletivos”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini, MENDES, Aluisio Gongalves
de Castro e WATANABE, Kazuo (coords.). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de
Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 318

13 Ibidem

14 WELSCH, Gisele Mazzoni. Agao Coletiva Passiva (Originaria). In: Jos¢ Maria Rosa Tesheiner.
(Org.). Processos Coletivos. led.Porto Alegre: HS Editora Ltda., 2012, v. 1, p. 5-323. Disponivel
em http://www.tex.pro.br/home/artigos/261-artigos-mar-2014/6434-acao-coletiva-passiva-
originaria. Acesso em 21 de agosto de 2015.
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teria legitimagao extraordinaria passiva, contudo imprescindivel o efetivo
controle jurisdicional dessa representagao.”’

A representacao adequada, na verdade, passa efetivamente pelo controle
judicial. Ao juiz deve ser dada a importante tarefa da analise do efetivo
compromisso que o representante guarda com a causa.'®

Tratando-se da analise especificamente das agbes coletivas passivas
para o fornecimento de medicamentos nao se verifica representante mais
adequado do que a Defensoria Publica. Considerando sua tarefa precipua da
defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais
e coletivos dos necessitados, bem como pelo fato de que a grande maioria
das agoes individuais sobre saude sao propostas por essa instituigao, verifica-
se sua total capacidade tecnica para a promogao da defesa da coletividade
demandada.

A efetiva representagao adequada tem como principal objetivo promover
a coletividade o respeito as suas garantias constitucionais do devido processo
legal, da seguranga juridica, do contraditorio e da ampla defesa, com o fim
de alcancar a justa decisao. Somente a partir da correta identificagao da
classe demandada e a efetiva capacidade do legitimado extraordinario para
sua representacao ¢ que sera possivel a vinculagao de todos os integrantes
dessa coletividade a decisao judicial proferida na agao coletiva passiva.'”“Se
o representante ¢ adequado, deve defender os interessados e o resultado
tem que se estender a todos, para evitarmos problemas com o advento da

coisa julgada material enfrentados nas agdes coletivas ativas.”'®

15 JR — ZANETE, Hermes; JR — DIDIER, Fredie. Processo Coletivo Passivo. Revista Ciéncia
Juridicas e Sociaisda Unipar. Umuarama. v. 11, n. 2, p.723

16 VIGLIAR, Jos¢ Marcelo Menezes. Defendant Class Action Brasileira: Limites Propostos para
0“Codigo de Processos Coletivos”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini, MENDES, Aluisio Gongalves
de Castro e WATANABE, Kazuo (coords.). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de
Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 319

17 WELSCH, Gisele Mazzoni. Agao Coletiva Passiva (Originaria). In: Jos¢ Maria Rosa Tesheiner.
(Org.). Processos Coletivos. led.Porto Alegre: HS Editora Ltda., 2012, v. 1, p. 5-323. Disponivel
em http://www.tex.pro.br/home/artigos/261-artigos-mar-2014/6434-acao-coletiva-passiva-
originaria. Acesso em 21 de agosto de 2015.

18 VIGLIAR, Jos¢ Marcelo Menezes. Defendant Class Action Brasileira: Limites Propostos para
0“Codigo de Processos Coletivos”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini, MENDES, Aluisio Gongalves
de Castro e WATANABE, Kazuo (coords.). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de
Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 318

RPGE, Porto Alegre, v 37 n. 77, p. 169-186




181

Os efeitos da coisa julgada, alias, ¢ outro aspecto de grande relevancia
no que se refere a efetividade da agao coletiva passiva.

Jose Marcelo Menezes Vigliar defende a ideia de que, se a coletividade
¢ adequadamente representada, a efetiva participagao do legitimado
extraordinario em contraditorio na agao coletiva passiva teria como
consequéncia logica a adequada e efetiva participagao dos representados, nao
havendo que se falar em negativa de acesso a justiga as pessoas consideradas
individualmente, sob pena de esvaziar-se a esséncia das agdes coletivas como
forma de promogao da definida por Kazuo Watatanabe “molecularizagao
dos conflitos”."”

Contudo tal posigao sequer ¢ a adotada nas agdes coletivas ativas.

A primeira legislagao brasileira a tratar sobre coisa julgada no processo
coletivo foi a lei da A¢ao Popular (lei 4717/65). O artigo 18 da referida
lei determina que a sentenga fara coisa julgada erga omnes nos casos de
procedéncia ou de improcedéncia, exceto na improcedéncia por insuficiéncia
de prova.”” Na mesma linha foi a lei de A¢ao Civil Publica na redagao original
do seu artigo 167"

O Codigo de Defesa do Consumidor (lei 8078/90) deu nova disciplina
a coisa julgada nas agdes coletivas. A legislagao passa a tratar a formagao e os
efeitos da coisa julgada conforme a natureza do direito objeto do litigio. No
entendimento de Hugo Nigro Mazzilli, “o CDC disciplinou de forma mais
coerente e integrada o fendmeno da coisa julgada nas agdes coletivas” **.,

Portanto, neste novo contexto legal, os limites subjetivos e objetivos
da coisa julgada nas a¢des coletivas sao de diversas especies, a depender
da natureza do direito material objeto da demanda e do seu resultado.
A solugao da coisa julgada coletiva sera visualizada a partir da analise do
direito transindividual tutelado®, ou seja, havera diferenca no tratamento

19 Ibidem, p. 319

20 LEPORE, Paulo Eduardo. Extensio subjetiva da coisa julgada no direito processual civil
coletivo. Revista de Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 34, n. 169, p17

21 Art. 16.A sentenga civil fara coisa julgada erga omnes, exceto se a ago for julgada improcedente
por deficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra agio com
idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

22 MAZZILLI, Hugo Nigro. (1950), A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente,
consumidor, patriménio cultural e outros interesses. 19 ed., Sio Paulo: Saraiva, p. 499

23 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Amplitude da coisa julgada nas agdes coletivas. LRT: Legislagdo
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dos efeitos da coisa julgada a medida que a agao tiver por objeto direitos
difusos, direitos coletivos ou direitos individuais homogéneos.

Para Fredie Didier Jr e Hermes Zaneti Jr., a Lei Federal n. 8078/90 “deu
atengao direta as garantias individuais, ditando que nao serao prejudicadas as
acdes individuais em razao do insucesso da a¢do coletiva, sem a anuéncia do
individuo (aqui ocorreu, portanto, uma ruptura com a ideia original de que
a coisa julgada proveniente de um processo conduzido por um legitimado
extraordinario atingiria sempre o substituido)”.**

Assim, com o fim de proteger-se o direito individual do acesso a justi¢a
e do devido processo legal, tem-se por premissa basica que a coisa julgada nao
pode prejudicar terceiros, limitando-se os efeitos da coisa julgada aos casos em
que for benéfica a coletividade. Dessa forma, nas agbes coletivas ativas, a sentenga
de improcedéncia so produzira efeitos contra terceiros quando demonstrado
que a pretensao era infundada ou quando a agao foi julgada com base em provas
concretas trazidas aos autos.

No que se refere as agdes coletivas passivas, para que nao se desvirtue da
legislagao aplicavel, mesma logica deve ser aplicada.

Assim, no que se refere as situagoes juridicas coletivas difusas ou coletivas
stricto sensu, posi¢ao em que se enquadrariam as agoes de satde e que, por isso
merece destaque no presente trabalho™, a sentenga de improcedéncia na agao
coletiva passiva sempre fara coisa julgada, uma vez que decisao favoravel a
coletividade. Ja a decisao de procedéncia somente fara coisa julgada na esfera
juridica individual se baseada em provas que sejam suficientes para formar o
convencimento do julgador, com o fim de protecao dos direitos individuais dos
integrantes da coletividade, nos moldes do que preconiza oart. 103, §1°do CDC.

do Trabalho, Sao Paulo:LRT, v. 10, p. 1214

24 DIDIER JR., Fredic et al. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: JusPodivm, v. 2, p, 338
25 Com relagio aos direitos individuais homogéneos, ha uma corrente da doutrina (consubstanciada
na pessoa da professora Ada Pergrini) que defende que somete a sentenga improcedente faria
coisa julgada, podendo os efeitos da decisdo coletiva serem afastados na esfera individual, com
ajustificativa de preservagao dos direitos dos individuos que nao participaram do contraditorio.
Fredie Didier e Hermes Zaneti, no entanto, entende que essa limitagdo causaria um esvaziamento
na utilidade da agdo e que as eventuais a¢des individuais deveriam fundamentar-se na auséncia
de adequada representagdo do legitimado passivo, auséncia de adequada notificagdo para que
pudesse apresentar defesas pessoais ¢ matéria juridica ou prova nova (JR — ZANETE, Hermes;
JR — DIDIER, Fredie. Processo Coletivo Passivo. Revista Ciéncia Juridicas e Sociaisda Unipar.
Umuarama. v. 11,n. 2, p.733).
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Nesses termos, “a procedéncia fundada em distribui¢ao de 6nus da
prova nao possui a autoridade da coisa julgada. O 6nus estara sempre com
o autor individual, que devera se esmerar para provar todo o alegado a
fim de que se obtenha sentenga de procedéncia com fundamento na prova
dos autos”.”

Muito embora esse dever probatorio imposto ao demandado (o
qual ndo se afasta do que ja determinado pelo art.282 do CPC), ha nitida
vantagem na propositura da agao coletiva pelo ente federado, uma vez
que estara o juiz compelido a analise da prova técnica, que na maioria das
a¢oes individuais ¢ afastada pela condi¢ao de prova absoluta conferida a
prescricao médica, bem como a prolagao de uma decisao devidamente
fundamentada capaz de afastar o que foi alegado pelo Estado.

Relevante ponderar-se que a agao coletiva serviria de estratégia para
casos em que a ciéncia medica ¢ comprovadamente favoravel a alegagao do
Estado. Disso conclui-se a necessidade de uma analise ponderada a respeito
das materias a serem levadas a juizo atraves desse instrumento processual.

5 CONCLUSAO

A agdo coletiva passiva ¢ um tema novo para a doutrina brasileira e
instigante. A possibilidade do ajuizamento de a¢es contra determinada
coletividade que sera titular de um dever ou de uma sujeigao desperta
novas Possibilidades em quadros processuais habituais na pratica forense.

E o caso das agdes de saude para fornecimento de medicamentos. Na
via ordinaria, estaria o Ente Federado compelido a sujeitar-se a condigao
de demandado da causa, mesmo quando ja verificado que essa situacao
de legitimado passivo prejudicaria a analise das suas teses defensivas em
decorréncia das caracteristicas especiais que envolvem tais demandas. No
entanto, a via da a¢do coletiva passiva traz um novo enfoque para essas
agoes e possibilita uma nova estrategia processual ao Estado para o fim de
viabilizar as Politicas Pablicas vigentes.

26 WELSCH, Gisele Mazzoni. A¢ao Coletiva Passiva (Originaria). In: José Maria RosaTesheiner.
(Org.). Processos Coletivos. led.Porto Alegre: HS Editora Ltda., 2012, v. 1, p. 5-323. Disponivel
em http://www.tex.pro.br/home/artigos/261-artigos-mar-2014/6434-acao-coletiva-passiva-
originaria. Acesso em 21 de agosto de 2015.
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O objetivo nao ¢ restringir os deveres constitucionais do Estado, mas
sim demonstrar os casos que nao estariam na esfera da saade publica em razao
da comprovada ineficiéncia clinica do que esta sendo pleiteado judicial. O
enfoque ¢ propiciar uma adequada defesa do Estado nas questoes em que nao
se verifica sua responsabilidade para propiciar um melhor aproveitamento
do dinheiro publico com as demais demandas sanitarias.
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SUBSIDIO E GRATIFICACOES INCORPORADAS:
GARANTIA CONSTITUCIONAL DO DIREITO
ADQUIRIDO

SUBSIDY OR ALLOWANCE AND INCORPORATED BONUSES:
CONSTITUCIONAL GUARANTEE TOVESTED RIGHTS

Resumo: O estudo, partindo
de uma analise da remuneracao
mediante subsidio, de sua relagao
comaregrade teto e da verificagao de
quais parcelas sao por ele absorvidas,
conclui, ao final, consubstanciarem-
se as gratificagbes de diregao, chefia
e assessoramento, regularmente ja
incorporadas, em direito adquirido
(art. 5%, XXXVI, da CF/88), fugindo
a discussao atinente a inexisténcia de
direito adquirido a regime juridico,
limitando-se, no entanto, ao teto
remuneratorio.
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Abstract: The study, based on
an analysis of pay by subsidy or
allowance, its relationship with
the wage cap rule and verification
of which plots are by it absorbed,
concludes, at the end, bein

the management, leadership
and advisory bonuses, regularly
already incorporated, vested
rights (article 5°, XXXVI, from
the CF/88), therefore fleeing the
discussion pertaining to the lack
of entitlement to legal framework,
limited, however, to the wage cap.

Keywords: Subsidy or Allowance;
Constitutional wage cap;
Incorporated bonuses; Vested rights.

Sumario: 1Introdugao. 2 Subsidio e regra de teto. 3 Gratificagdes
incorporadas e direito adquirido. 4. Conclusées.
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1 INTRODUCAO

A criagao da nova modalidade de remuneragao por meio de subsidio, a partir
da ECn°41/2003, obrigatoria para os membros de Poder, para os detentores de
mandato eletivo, para os Ministros de Estado e Secretarios Estaduais e Municipais
(art. 39,8 4°,da CF/88), para os membros do Ministerio Publico (art. 128, § 5°,
da CF/88), para os membros das carreiras da Advocacia Publica e da Defensoria
Publica (art. 135 da CF/88) e para as carreiras policiais de que trata o art. 144
da CF/88, e facultativa para os demais servidores estatutarios organizados em
carreira (art. 39, § 8°, da CF/88), tem gerado, na sua implementagao, serias
perplexidades, davidas e controversias, em especial sobre a abrangéncia e os
reflexos, nas politicas remuneratorias, do conceito de subsidio.

Diante do grande ntimero de estatutos juridicos a que submetidos os
diversos servidores publicos, no ambito da Uniao, dos Estados e dos Municipios,
cada qual prevendo um sem ntimero de direitos, parcelas, vantagens, etc.,
inimeras davidas sobre quais as verbas do regime anterior a implementagao
do subsidio - nao obstante a redagao do art. 39, § 4°, da CF/88 - coexistem
ou podem coexistir no novo paradigma de remuneragao em parcela tnica,
produzem questionamentos administrativos, no ambito dos Tribunais de Contas
e dos Conselhos e ate mesmo disputas judiciais.

No presente trabalho, a par de se procurar sistematizar um entendimento
geral sobre a materia, uma questao em especial desperta atengao: a da possibilidade
de as gratificagoes de direcao, chefia e assessoramento, regularmente ja
incorporadas pelo servidor, serem mantidas, ounao, sob o regime de remuneragao
por meio de subsidio.

A fim de tornar mais clara a exposigao, optou-se por uma divisao duaplice:
parte-se da analise da remuneragao mediante subsidio e de sua relagdo com a
regra de teto e se chega a verificagao de quais parcelas podem ser cumuladas e
se ¢ possivel a cumulagao com gratificagdes incorporadas. Tal divisao tem por
finalidade uma melhor sistematizacdo do tema, tornando facil sua assimilagao
e posterior consulta.

No primeiro topico, se analisa 0 que representa a remuneragao mediante
subsidio, o0 que este abrange e que especie de parcelas podem ser ou nao com
ele camuladas, bem como a relagao destas parcelas com a regra que estabelece
o limite remuneratorio em cada ente federado.

RPGE, Porto Alegre, v 37 n. 77, p. 187-203



189

Na segunda parte, se analisa, a partir da interpretagao sobre a natureza
do subsidio e de sua cumulatividade com outra verbas, especialmente as
vantagens pessoais de carater subjetivo do tipo propter laborem, se ¢ possivel
que as gratificagdes pelo exercicio de fungdes extra-cargo, regularmente
incorporadas, convivam, sob a tutela do direito adquirido, com o regime
de remuneragao por meio de subsidio, bem como, por fim, seu efeito sobre
o0 teto remuneratorio.

Por fim, chegam-se as conclus6es, apresentadas em forma de topicos,
devidamente enumeradas.

Assim, se vera, neste estudo, uma breve reflexdo sistematizada sobre
subsidio, sua relagdo com o teto remuneratorio e a possibilidade de sua
cumulagao com outras parcelas remuneratorias, com especial atengao as
fungdes gratificadas incorporadas, esperando que seja de utilidade para
os operadores do direito interessados no assunto, e mesmo possa ajudar a
trazer subsidios para a discussao no meio juridico nacional.

2 SUBSIDIO E REGRA DE TETO

De inicio, ressalte-se que se trata de materia extremamente controvertida
e ainda nao plenamente analisada e pacificada, tanto doutrinaria quanto
jurisprudencialmente, de modo que, no presente estudo, trata-se de fazer
uma analise geral das quest6es envolvidas, buscando-se extrair uma conclusao
logica e juridicamente sistematizada.

Dito isso, importante esclarecer a distingao entre subsidio e teto
remuneratorio, a fim de fixar as premissas basicas para analise da matéria
em debate.

O subsidio tem como norma-base constitucional o art. 39, § 4°, da
Carta Magna, que assim disp6€:

“Art. 39, § 4° O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo,
os Ministros de Estado e os Secretarios Estaduais ¢ Municipais serdo
remunerados exclusivamente por subsidio fixado em parcela tnica,

vedado o acréscimo de qualquer gratificagdo, adicional, abono, prémio,
verba de representacao ou outra especie remuneratoria, obedecido, em
qualquer caso, o disposto no art. 37, X e XI. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)” (g.n.)
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Ja no que tange ao teto remuneratorio, verifica-se que sua base
constitucional se encontra no art. 37, inciso XI, da CF/88, in verbis:

“Art. 37, XI - aremuneracdo e o subsidio dos ocupantes de cargos, fungdes e empregos
publicos da administragao direta, autarquica e fundacional, dos membros de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores

de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os proventos, pensdes ou outra

espécie remuncratoria, percebidos cumulativamente ou no, incluidas as vantagens

pessoais ou de qualquer outra natureza, nao poderao exceder o subsidio mensal, em
espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos

Municipios, o subsidio do Prefeito, ¢ nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio
mensal do Governador no @mbito do Poder Executivo, o subsidio dos Deputados
Estaduais e Distritais no ambito do Poder Legislativo e o subsidio dos Desembargadores
do Tribunal de Justiga, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por
cento do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
no ambito do Poder Judiciario, aplicavel este limite aos membros do Ministério
Publico, aos Procuradores ¢ aos Defensores Piblicos; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 41, 19.12.2003)” (g.n.)

Na licdo de José Afonso da Silva’:

“Espécies remuneratorias. A EC-19/98 modificou o sistema remuneratdrio dos
agentes publicos, com a criagao do subsidio, como forma de remunerar agentes
politicos e certas categorias de agentes administrativos civis e os militares. Usa a
expressdo especies remuneratorias, como género, que compreende: o subsidio,
o vencimento (singular), os vencimentos (plural) e a remuneragao.
O subsidio, agora reincorporado a Constituicao por forca do art. 5° da EC-
19798, difere substancialmente daquele tipo referido acima, porque: (a) ndo ¢
forma de retribui¢do apenas a titulares de mandato eletivo; (b) tem natureza

de remuneragﬁo, ¢ mesmo considerado pelo novo texto constitucional uma

especie remuneratorla, (c) é fixado em parcela unica. O subsidio ¢ obrigatério
ou facultativo. E obrlgatorlo para detentores de mandato eletivo federal,

estadual e municipal (Presidente eVice-Presidente da Republica, Governador e
Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal e Prefeitos Municipais; Senadores,
Deputados e Vereadores), para Ministros de Estado, Secretarios de Estado e de
Municipios, membros do Poder Judicidrio (Ministros, Desembargadores e Juizes),
membros de Tribunais de Contas (por for¢a das remissoes contidas nos arts. 73, §
3% e 75), membros do MP Federal e Estadual, Advogados da Unido, Procuradores
de Estado e do Distrito Federal, Defensores Publicos e dos servidores policiais
(civis e militares)’. E facultativo, como forma de remuneracao de servidores

2 SILVA, J.A. Curso de Direito Constitucional Positivo, 24* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp.
681-683.

3 CF. arts. 227, § 2% 28, § 2% 29,V ¢ VI; 39, § 4% 48, XV; 49, VI e VIII; 93, V; 128, § 5°, 1, ¢;
135; ¢ 144, § 9°, de acordo com enunciado da EC-19/98.
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publicos organizados em carreira, se assim dispuser a lei (federal, estadual ou
municipal, cozzforme a regra de competéncia).

Consoante se disse acima, o subsidio ¢ fixado em parcela inica, “vedado o acréscimo

de qualquer gratificagdo, adicional, abono, prémio, verba de representagao ou

outra espécie remuneratoria, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37,
X e XI". A remissdo a esses dois incisos do art. 37 significa que: (a) o subsidio,

excluido o de mandato eletivo, sujeito a regime préprio, s6 poderd ser fixado e
alterado por lei especifica; (b) ¢ assequrada sua revisao anual, que so poderd
ser para aumentd-lo, nunca para reduzi-lo, pois sua irredutibilidade é também
garantida no art. 37, XV para ocupantes de cargos e empregos publicos, excluidos

os subsidios de mandato eletivo; (c) fica sujeito ao teto que corresponde: (c.1)

no ambito federal, ao subsidio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal;
(c.2) nos Estados e Distrito Federal, ao subsidio do Governador, no dmbito
do Poder Executivo; ao subsidio dos Deputados Estaduais no ambito do Poder

Legislativo; e ao subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica, limitado
d noventa inteiros e vinte e cinco centesimos por cento do subsidio mensal, em
espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no dmbito do Poder Judicidrio,

incluindo nesse limite os membros do Ministério Publico, os Procuradores e os

Defensores Publicos; (...)"(g.n.)

Uma primeira conclusio, nesse passo, ¢ a de que o subsidio, aplicavel
aos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, por for¢a do art. 135
da CF/88, deve ser fixado em parcela tnica.

No entanto, em assim sendo, qual a utilidade da regra de teto? Afinal,
a primeira vista e em conclusao apressada, nunca se poderia ultrapassar o
valor do subsidio, se nenhuma outra parcela pudesse ser agregada; subsidio
e teto, nesse contexto, se confundiriam. Nao ¢ o que ocorre, porem.

Com efeito, a tnica utilidade logico-juridica de existir uma regra
de teto, a par e diversa da regra de fixagao do subsidio, ¢ a previsao da
possibilidade juridica de a remuneragao do servidor publico (incluindo
aquela remuneragao fixada na forma de subsidio) ultrapassar o subsidio
fixado em lei, e isto pela adi¢ao de outras parcelas aquela parcela tnica,
sejam elas de natureza remuneratoria ou nao.

A questdo ¢: em quais ocasiGes isso pode, validamente, ocorrer?

Por primeiro, pertinente a transcri¢ao do seguinte excerto da mesma
obra precitada*:

“(..)

O conceito de parcela Unica hd de ser buscado no contexto temporal e histérico e no
confronto do § 4° do art. 39 com outras disposi¢des constitucionais, especialmente

4 SILVA, J.A. op. cit., pp. 683-684.
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0 § 3° do mesmo artigo. Sendo uma espécie remuneratéria de trabalho permanente,
si(qnyq'ca que ¢ pago periodicamente. Logo, a unicidade do subsidio correlaciona-
se com essa periodicidade. A parcela ¢ unica em cada periodo, que, por regra, ¢
o més. Trata-se, pois, de parcela unica mensal. Historicamente, subsidio era
uma forma de retribui¢ao em duas parcelas: uma fixa e outra variavel. Se a
Constitui¢do ndo exigisse parcela Unica, expressamente, essa regra preva]eceria.
A primeira razdo da exigéncia de parcela unica consiste em afastar essa
duplicidade de parcelas que a tradi¢do configurava nos subsidios. A proibicdo
expressa de acréscimo de qualquer gratificacao, adicional, abono, prémio, verba
de representagdo ou outra especie remuneratdria reforca o repudio ao conceito
tradicional e elimina o vezo de fragmentar a remuneragao com multiplos
penduricalhos, que desfiguram o sistema retributorio do agente publico, gerando

des1gua]dades e injusti¢as. Mas o conceito de parcela tnica s6 repele os acréscimos

de espécies remuneratorias do trabalho normal do servidor. Ndo impede que ele

aufira outras verbas pecunidrias que tenham fundamentos diversos. desde que
consignados em normas constitucionais. Ora, o § 3°do art. 39, remetendo-se ao
art. 7°, manda aplicar aos servidores ocupantes de cargos pﬁblicos (ndo ocupantes
de mandato eletivo, de emprego ou de funcoes publicas) algumas vantagens
pecunidrias, nele consignadas, que ndo entram naqueles titulos vedados. Essas
vantagens sdo: o décimo-terceiro salario (art. 7°,VIII), que nao é acréscimo a
remuneragdo mensal, mas um més a mais de saldrio; subsidio noturno maior
do que o diurno (art. 7°, IX); salario-familia (art. 7°, XII); o subsidio de
servigo extraordindrio superior, no minimo, em 50% ao do normal (art. 7°, XVI);
o subsidio do periodo de férias ha de ser, pelo menos, um terco a maior do que
o normal (art. 7°, XVII). Como se vé, o subsidio, nesses caso, ndo deixa de ser
em parcela unica. Apenas sera superior ao subsidio normal. Demais, o novo §
7°do art. 39 prevé a possibilidade de adicional e prémio, no caso de economia
com despesas correntes em cada orgdo etc., quebrando ele préprio a unicidade

estabelecida.”(g.n.)
Também importa ter em mente a ligdo de Alexandre de Moraes’:

“para efeitos dos limites estabelecidos nos dois itens anteriores,a ECn°47/05

(CE art. 37, § 11), expressamente, excluiu as parcelas de carater indenizatério

previstas em lei. Determinou, ainda, como regra de transicao (art. 4°, EC n°
47/05), a aplicagao de toda legislagdo definidora de parcelas de carater
indenizatorio, enquanto o Congresso Nacional ndo editar lei especifica sobre
o assunto.”(g.n.)

As regras constitucionais analisadas estao assim versadas:

“Art. 37 - (...)
§ 11. Ndo serao computadas, para efeito dos limites remuneratorios de que trata o
inciso XI do caput deste artigo, as parcelas de carater indenizatorio previstas em lei.

(Incluido pela Emenda Constitucional n® 47, de 2005)”
5 MORAES, A. Direito Constitucional, 21* ed., Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 356.
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“Art. 39 - (...)

§ 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art. 7°, 1V,
VI, VIIL IX, XII, XIIT, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII ¢ XXX, podendo a lei
estabelecer requisitos diferenciados de admissao quando a natureza do cargo o exigir.

(Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)”

Uma segunda conclusao, pois, ¢ a de que a parcela Gnica de que
trata a CF/88 quando se refere ao subsidio diz respeito a remuneragao
pelo trabalho diretamente atinente ao cargo, considerado cargo como
um conjunto de atribui¢oes e responsabilidades legalmente estabelecido.
Nesse sentido, v.g., sao os arts. 19, inciso I, da CE/89 do Estado do Rio
Grande do Sul e 3° da LCE/RS n°® 10.098/94 — Estatuto dos Servidores

do Estado, in verbis:

Art. 19 -(...)

I - os cargos e fungdes publicos, criados por lei em nimero e com
atribuicées e remuneracao certos, sao acessiveis a todos os brasileiros

ue preencham os requisitos legais;
que p q ga1s;

(..

“Art. 3% - Cargo publico ¢ o criado por lei, em nimero certo, com

denominagao propria, consistindo em conjunto de atribuicoes e
responsabilidades cometidas a um servidor, mediante retribuicao
pecuniaria paga pelos cofres publicos.” (gn.)

Nesse sentido, ainda, expde Gustavo Santanna®:

“Os cargos e empregos sao unidades especificas de atribuicdes, criados por lei

(ou resolugdo, no caso da Camara e do Senado, arts. 51, 1V e 52, XIIl, da
CRFB/88), localizadas no interior dos érgdos publicos, com denominagdo,
fungao e responsabilidades prdprias, previstas na estrutura organizacional,
distinguindo-se unicamente pelo regime juridico e tipo de vinculo que liga o
agente ao Estado. Logo, ndo existe cargo sem fungﬁo.”(g.n.)

Diante disso, o que se deve considerar que o subsidio veio a absorver
¢ a remuneragao intrinseca ao regime juridico compositivo do cargo.

Sobre o regime compositivo da remuneragao, encontramos a ligao
basica, assim fundamentada pelo Procurador do Estado do Rio Grande do
Sul aposentado, Mario Bernardo Sesta’:

6 SANTANNA, G. Direito Administrativo, Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p. 145.
7 SESTA, M. B. Critérios Constitucionais sobre Remuneragdo Publica, publicado na Revista da
Procuradoria-Geral do Estado, n® 47, 1989, p.36.
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«
Tendo em vista o alcance desses critérios, o universo de singularidades formais,
representado pelas parcelas pertinentes d remuneracdo publica, pode ser agrupado
em duas grandes categorias.

Na primeira delas, reuniriamos todas as modalidades remuneratorias que

respondam a uma causa genérica de pagar e perceber. Aqui se incluem as parcelas
igualmente percebidas por todos os funciondrios, servidores ou agentes do poder

publico pertinentes a um mesmo quadro, carreira ou sistema de atividade.
Nessa categoria ha dois grupos. Um deles reune as parcelas de cunho nitidamente
contraprestacional que, fora as peculiaridades decorrentes do interesse publico, dir-
se-iam correspondentes ao “salario”do glossario justrabalhista: sdo os“vencimentos”
da maior parte dos funciondrios e agentes do poder publico; os “subsidios” de
alguns dos condutores politicos; as “custas”dos titulares e agentes de determinadas
serventias. Qutro reune parcelas que, sem perder o cunho contraprestacional, tem-
no circunstanciado por fatores diversos de carater indenizatdrio, compensatorio
ou de estimulo; sdo as “verbas de representagdo”, os auxilios transporte, moradia,
a gratificagdo de incentivo a arrecadagao - GIA.

Sempre, porém, pagas em dinheiro (art. 37, XI) e percebidas igualmente por

todos os membros do mesmo quadro, carreira, etc.
Na segunda categoria, reuniriamos todas as modalidades remuneratorias que
respondam a uma causa singular ou especifica de pagar e perceber.

Aqui se incluem parcelas aparentemente muito dispares, tais como as “fungdes
gratificadas”em todas as suas espécies, a “estabilidade financeira”, os adicionais
por tempo de servico, os triénios, qiiingiiénios, etc...: 0 denominador comum é a

singularidade da causa de pagar, seja ela subjetiva, como no caso das “fungées

gratiﬁcadas”, seja objetiva, como no caso de todos os adicionais “pro tempore”.

(...)°(g.n.)

Complementando, o magistério de Hely Lopes Meirelles®:

“As vantagens pecunidrias podem ser concedidas tendo-se em vista unicamente
tempo de servigo, como podem ficar condicionadas a determinados requisitos de
duragao, modo e forma de prestacao de servico (vantagens modais ou condicionais).
As primeiras tornam-se devidas desde logo e para sempre com o s6 exercicio do
cargo pelo tempo fixado em lei; as ultimas (modais ou condicionais), exigem,
alem do exercicio do cargo, a ocorréncia de certas situagoes, ou o preenchimento
de determinadas condigoes ou encargos estabelecidos pela Administragdo (...).

O que convém fixar é que as vantagens por tempo de servico integram-se
automaticamente ao padrdo de vencimento, desde que consumado o tempo
estabelecido em lei, ao passo que as vantagens condicionais ou modais, mesmo
que auferidas por longo tempo em razao do preenchimento dos requisitos exigidos
para a sua percep¢do, ndo se incorporam do vencimento, a ndo ser quando essa
integragdo for determinada por lei. E a razdo dessa diferenga de tratamento
estd em que as primeiras (por tempo de servico) sdo vantagens pelo trabalho ja
feito (pro labore facto), ao passo que as outras (condicionais ou modais) sdo

8 MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro, 23" ed., Sdo Paulo: Malheiros, p. 390.
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vantagens pelo trabalho que estd sendo feito (pro labore faciendo), ou, por
outras palavras, sao adicionais de fun¢do (ex facto officii) ou sao gratificacoes
de servico (propter laborem) ou, finalmente, sao gratificagoes em razdo de
condicbes pessoais do servidor (propter personam). Dai por que quando cessa
o trabalho, ou quando desaparece o fato ou a situacdo que lhes da causa, deve
cessar o pagamento de tais vantagens, sejam elas adicionais de fung&o, gratjﬁcag&zs
de servico, ou gratificacoes em razao de condigoes pessoais do servidor.”

Sistematizando tais li¢oes doutrinarias, se conclui que a remuneragao
pode ser composta das seguintes parcelas: vencimento basico; parcelas
com causa de pagar gerais (igualmente percebidas por todos os servidores
pertencentes ao mesmo quadro, p.ex. verbas de representacao); e parcelas
com causa de pagar individuais ou pessoais, estas de carater objetivo
(p-ex., adicional por tempo de servigo) ou subjetivo (também chamadas
condicionais ou modais); subdividindo-se, estas tltimas, nos tipos ex facto
officii (ligadas ao exercicio das fungdes do cargo em carater especial, p.ex.,
adicional de insalubridade, periculosidade ou penosidade), propter personam
(ligadas a condigoes pessoais do servidor, p.ex., adicionais por qualificagao
profissional) e propter laborem (ligadas ao exercicio de fungdes extra-cargo,
p-ex., gratificagdes de direcao, chefia ou assessoramento).

Desse modo, se o subsidio veio a absorver a remuneracao intrinseca
ao regime juridico compositivo do cargo, vé-se que tal compreende assim o
basico, verbas de representagao e toda e qualquer parcela ligada a natureza
inerente a0 mesmo, tais como vantagens pessoais de carater objetivo, bem
como as de carater subjetivo, mas ligadas as fungdes inerentes ao cargo,
p-ex., no primeiro caso, adicionais por tempo de servico e, no segundo,
adicionais de insalubridade, periculosidade e produtividade, gratificages
de estimulo ou incentivo, etc.

Isso ¢ o que se extrai, alias, da analise do art. 8° da EC n® 41/2003:

“Art. 8° Até que seja fixado o valor do subsidio de que trata o art. 37,
XI, da Constituigao Federal, sera considerado, para os fins do limite
fixado naquele inciso, o valor da maior remuneragao atribuida por lei
na data de publicagdo desta Emenda a Ministro do Supremo Tribunal
Federal, a titulo de vencimento, de representacao mensal e da parcela
recebida em razao de tempo de servico, aplicando-se como limite, nos
Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal,
o subsidio mensal do Governador no 4mbito do Poder Executivo, o
subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no ambito do Poder

RPGE, Porto Alegre, v 37 n. 77, p. 187-203



196

Legislativo e o subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica,
limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento da
maior remunera¢ao mensal de Ministro do Supremo Tribunal Federal
a que se refere este artigo, no ambito do Poder Judiciario, aplicavel
este limite aos membros do Ministério Piiblico, aos Procuradores e aos
Defensores Pablicos.” (g.n.)

Por outro lado, estariam excluidas do subsidio as vantagens pessoais
de carater subjetivo (também chamadas de condicionais ou modais), quando
do tipo propter laborem (decorrentes do exercicio de servigos extra-cargo).

Isso porque se tratam de concessoes legais que so se operacionalizam em
fungao das condigbes personalissimas de cada servidor, em razao do exercicio
momentaneo de uma determinada func¢do, fora das atribui¢oes inerentes ao
cargo, e, consequentemente, nao poderiam ser universalizadas para os cargos
congéneres, de vez que nao decorrem do cargo em si, e sim do exercicio
funci  onal de cada servidor.

Visto isso, portanto, conclui-se que nao se veda a cumulagao da
remuneragio pelo exercicio das atribui¢des e responsabilidades inerentes
ao cargo do servidor (remuneragao esta, na situagao tratada neste estudo,
alcancada na forma de subsidio, ou seja, em parcela tinica), com eventual(ais)
remuneracao(oes) decorrente(s) do efetivo exercicio de outras fungoes
(vantagens pessoais subjetivas, do tipo propter laborem, como, v.g., fung6es
de diregao, de assessoramento, etc.); nem com parcelas asseguradas
constitucionalmente, como direitos sociais (art. 39, § 3°, que remete ao art.
7°_incisos IV, VIL, VIIL, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII ¢
XXX) ou 0 abono de permanéncia (art. 40, § 19); e tampouco com parcelas
de carater indenizatorio (arts. 37, § 11 ¢/c 4° da EC n® 47/2005).

Quanto a estes dois ultimos tipos de parcelas, ha temperamentos no que
diz com a aplica¢do do teto remuneratorio: enquanto as parcelas de carater
indenizatorio sao expressamente excluidas do limite constitucional pelo §
11 do art. 37, o entendimento em relagao as demais parcelas asseguradas
constitucionalmente (direitos sociais, abono de permanéncia) ¢ o de que se
submetem a tal limitagdo, porém de forma isolada (ou seja, nao cumulada com
a remuneragao), sob o argumento de que seria incongruente interpretagao
no sentido de se admitir que a Carta Magna assegurasse tais parcelas, por um
lado, e as excluisse, de outro lado, em virtude da regra de teto (em outras
palavras, que a Constitui¢ao Federal desse com uma mao e tirasse com a outra).
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No mais, quanto ao primeiro tipo supra referido (remuneragao
decorrente do exercicio de outras fung¢des extra-cargo), importa registrar
que o proprio texto constitucional, no seu art. 37, inciso XI, continua
prevendo a existéncia de diversas especies remuneratorias e vantagens
pessoais, prevendo a possibilidade de sua cumulag¢ao — inclusive com o
subsidio, limitando o valor maximo de tais cumulagdes, poréem (rectius,
prevendo um teto)’.

3 GRATIFICA(;()ES INCORPORADAS E DIREITO ADQUIRIDO

E, aqui, entra-se na questao especifica trazida no presente estudo:
as gratificacoes de direcao incorporadas, estariam ou nao absorvidas
pelo subsidio?

No particular, parece corolario logico concluir que, se ¢ possivel a
cumulagao do subsidio com gratificagdes pelo exercicio de outras fungdes,
quando efetivamente estao elas sendo exercidas, nao se pode simplesmente
excluir tal cumulagdo quando esta parcela veio a ser validamente incorporada ao
patrimonio juridico do servidor, pelo implemento dos requisitos necessarios,
em consonancia com o que faculta ou facultava a lei (seja, v.g., cf. arts.
102 e 103 da LCE n° 10.098/94, observadas as limitagdes impostas pelas
LCEs n° 10.530/95 € 10.845/96'°, ou por outro fundamento juridico),
consubstanciando-se em ato juridico perfeito e em um direito adquirido pelo
agente publico (art. 5%, XXXVI, da CF/88).

Ate porque, de acordo com a jurisprudéncia do E. STF, o simples fato
da incorporagao (quando autorizada por lei) nao altera a natureza juridica
desta vantagem, in verbis:

“EMENT A - 1. Recurso extraordinario: prequestionamento:
irrelevancia da auséncia de mengao dos dispositivos constitucionais
atinentes aos temas versados. 1. O prequestionamento para o RE
nao reclama que o preceito constitucional invocado pelo recorrente
tenha sido explicitamente referido pelo acérdao, mas, sim, que este

9 No sentido do que aqui exposto, cite-se, a titulo de exemplo, as Resolugdes n’s 13 e 14/2006
do CNJ e 09/2006 do CNMP. Além disso, o PL n® 03/2011, de autoria da Senadora Gleisi
Hoffmann, que visa a regulamentar a aplicagao do teto em ambito federal, também traz regras
nessa mesma linha.

10 Regras aplicaveis no caso dos servidores publicos do Estado do Rio Grande do Sul, p.ex.

RPGE, Porto Alegre, v 37 n. 77, p. 187-203




198

tenha versado inequivocamente a matéria objeto da norma que nele
se contenha. 2. E de receber-se com cautela a assertiva C(I{e que a
fundamentagao do voto vencido ¢ irrelevante para a satisfacao do
requisito do prequestionamento: quando ¢ patente a identidade das
questoes constitucionais resolvidas, de modo diametralmente oposto,
pelo acordao recorrido, de um lado, e pelo voto vencido, de outro, a
invocagao expressa pelo voto dissidente dos dispositivos constitucionais
pertinentes as indagagdes que também o acordao enfrentou e resolveu ¢
amelhor prova de que a maioria do Tribunal ndo fez abstragao de ditas
normas, mas, sim, que lhes deu inteligéncia diversa. II. Vencimentos
do Ministério Publico estadual: teto: imunidade a sua incidéncia
das vantagens de carater individual, ainda que incorporadas. 1. Na
ADIn 14, de 28.9.89, C¢lio Borja, RT] 130/475, o STF - embora
sem confundir o campo normativo do art. 37, XI, com o do art.
39, par. 1., da Constitui¢ao - extraiu, da inteligéncia conjugada dos
incisos XI e XII do art. 37, a aplicabilidade, para fins de calculo dos
vencimentos sujeitos ao teto, c{)o mesmo criterio do art. 39, par. 1.,
para fins de isonomia, isto ¢, o de isentar do cotejo as vantagens de

carater individual. 2. Para esse efeito, constitui vantagem pessoal, e
nao vencimento, a retribuicao percebida pelo titular de um cargo, nao
em razao do exercicio dele, mas, sim, em virtude do exercicio anterior
de cargo diverso; a chamada incorporagao ao vencimento da parcela
correspondente nao tem o efeito de alterar-lhe a natureza originéria,

transmudando-a em vencimento, mas apenas o de assegurar-lhe
tratamento equivalente ao do vencimento-base, assim, por exemplo,
para somar-se a esse ¢ compor a base de calculo de outras vantagens,
que sobre ele devam ser calculados, ou para a aferi¢ao do valor dos
proventos da aposentadoria; consequéncias essas, cuja compatibilidade
com o art. 37, XIV, CF, ndo se impugnou no caso. 3. Na técnica do
recurso extraordinario, quando o acordao recorrido tem mais de um
fundamento suficiente - tanto quanto a falta de impugnagao de qualquer
um deles pelo recorrente (Sum. 283) - a confirmagao de um pelo STF
leva ao nao conhecimento do RE, ainda que o Tribunal nao avalize
o outro: irrelevante, assim, no caso, a contestagao do recorrente a
negativa, pelo acordao recorrido, da integracao do Ministerio Pablico
no Poder Executivo e consequente submissao dos vencimentos dos
seus membros a remuneragao dos Secretarios de Estado (consideragoes
teoricas a respeito). (RE 141788, Relator(a): Min. SEPULVEDA
PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 06/05/1993, D] 18-06-1993
PP-12114 EMENT VOL-01708-04 PP-00654)” (gn.)

No mesmo sentido: RE 285706, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Primeira Turma do STF, julgado em 26/03/2002, D] 26-04-2002
PP-00080 EMENT VOL-02066-04 PP-00731; RMS 11.459/PI,
Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA do ST]J, julgado em
22/03/2005, D] 02/05/2005, p. 377.
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Com efeito, nao se trata, na hipotese, da velha questao atinente
a inexisténcia de direito adquirido a regime juridico, pacificada na
jurisprudéncia das Cortes Superiores (exemplificativamente: AR 3.593/
MT, Rel. Ministro FELIX FISCHER, TERCEIRA SECAO, julgado em
14/12/2009, DJe 05/02/2010; RE 603453 AgR, Relator(a): Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, PrimeiraTurma, julgado em 02/12/2010,
DJe-020 DIVULG 31-01-2011 PUBLIC 01-02-2011 EMENTVOL-02454-
06 PP-01501) — entendido como inexisténcia de direito adquirido a forma
de composi¢do da remuneracdo, desde que respeitada a irredutibilidade prevista
no art. 37, inciso XV, da Carta Magna.

Nao: aqui, resta cristalino, nao se trata da forma de composigao da
remuneragao atinente ao cargo em si, mas sim a remuneragao extra-cargo,
devida pelo exercicio de outra fung¢do, como acima visto''.

Trata-se, portanto, de tipica hipotese de respeito ao direito adquirido,
garantia fundamental expressana CF/88. A esse respeito, transcreve-se, por
pertinente, a ligao de Sebastiao Vieira Caixeta, in Subsidios e Direitos Adquiridos

(http:/ /jus.uol.com.br /revista/texto/ 8488 / subsidios-e-direitos-adquiridos):

“No recente julgamento do MS 24875, o STF decidiu pela absor¢ao dos

vencimentos, das verbas de representagdo e do adicional de tempo de servigo

pelos subsidios. Reconheceu, todavia, a subsisténcia de vantagens pessoais frente
ao novo regime e a preservacdo da garantia da irredutibilidade remuneratoria.

Tendo em vista a vocagdo de o direito novo viger para o futuro, a mudanga de
regime ¢ quefaz surgir o direito adquirido, ou seja, aquele em que se verificou
os requisitos fdticos e juridicos, com fato aquisitivo especifico jd configurado
por Z)mplea{A lei nojva ou regimefl'u rfdicqo novo n&fpojjem]retrofg;qr para
impedir a superveniéncia dos efeitos de direitos que foram ]egitimamente
incorporados ao patriménio do cidaddo.

As vantagens pessoais, por exemplo, referentes a incorporacdo de direcdo, chefia
ou_assessoramento (quintos/decimos) ou d vantagem do art. 184 da Lei n.
8.112/1990, que foram incorporadas de acordo com os parametros do regime
jd revogado, subsistem no regime dos subsidios, devendo a parcela correspondente
somar-se a estes. Ndo se trata, nesta hipotese, de direito adquirjdo ao regime
revogado, mas somente a preservacdo dos efeitos dos direitos incorporados
enqguanto este Vigorava.

11 Hipotese diversa seria, p..ex., a do caso em que alei do respectivo ente federado determinasse
que a verba, depois de incorporada, assuma outra natureza juridica, como a de uma vantagem
propter personam, p.€X.; nesse caso, ¢ de acordo com a sistematizag¢ao acima delineada, parece-
nos que a discussido recairia, al sim, na classica jurisprudéncia sobre a inexisténcia de direito
adquirido a regime juridico, sendo tal parcela absorvida pelo subsidio.
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A Emenda Constitucional n. 41, art. 8°, ndo determinou a absorcao pelos subsidios
ou a extincdo de tais parcelas, que subsistem portanto.

A Constitui¢do, com status de clausula pétrea, garante abstrata e concretamente
os direitos individuais adquiridos. Essa garantia é ainda mais robusta em relagao
as vantagens pessoais que, nos termos do julgamento da ADI 14, estavam imunes
ao teto original da Carta Cidada, como as decorrentes da aposentadoria e da
incorporacao de gratificacoes (quintos/décimos).

Ea pi)’prii CartagMagla,io ar(tq. 37, XI, que recofqhece a coexistencia dos subsidios
com vantagens pessoais, possibilitando, pois, a soma destas com aqueles até o teto.
A titulo de irredutibilidade remuneratoria, garantida nos arts. 37, XV, 93,
I, e 128, § 5° I,“, da Constituicdo, deve-se preservar o valor nominal da
remunera¢do percebida antes da fixagao dos subsidios.”(g.n.)

Nesse sentido, importa destacar que a alteragao do regime
compositivo da remuneragao do cargo titulado, pela adogao do sistema
de subsidio, ndao impacta de per si na questdo atinente a admissao de
incorporagao, em determinadas condi¢bes, de uma remuneragao relativa
ao exercicio de fungao diversa daquela inerente ao proprio cargo.

Ressalte-se que o entendimento do E. STF em precedentes atinentes
a Magistratura (exemplificativamente: RE 611479, Relator(a): Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, julgado em 30/05/2011, publicado
em DJe-106 DIVULG 02/06/2011 PUBLIC 03/06/2011; AI 410946
AgR, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em
17/03/2010, DJe-81 DIVULG 06-05-2010 PUBLIC 07-05-2010
EMENT VOL-02400-05 PP-00949) nao tem pertinéncia a hipotese
concreta, uma vez que, em tais julgados, foram valoradas as circunstancias
objetivas de ter havido alteragao voluntaria de regime juridico e de a
LOMAN (Lei Complementar n® 35/79) ndo autorizar a mantenca da
vantagem de que ora se cuida (art. 65, § 2°).

Diante disso, outro nao € o entendimento cristalizado nas Resolug¢des
que tratam da matéria quanto as carreiras juridicas, permitindo-se a
mantenca da vantagem, como, p.ex., no ambito do Estado do Rio Grande
do Sul, a Procuradoria-Geral do Estado (Resolu¢gaon®29/2010, art. 2°,
inciso XV'?), a Defensoria Pblica (Resolucao n® 01/2009 do CSDPE,

12 “Art. 2° - Estao compreendidas no subsidio dos Procuradores do Estado e por ele extintas
todas as parcelas do regime remuneratorio anterior, exceto as percebidas ou que vierem a ser
percebidas decorrentes de: (...) XV — incorporagdo de fungio gratificada ou vantagem a cla
legalmente equiparada.”
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art. 3°, inciso VI'*), o Tribunal de Contas (Parecer n° 08/2010) e o
Ministério Plblico (Resolug¢ao n® 09/2006 do CNMP, art. 4°, inciso V'),

Apenas no que pertine a Magistratura nao houve tal previsao, tendo
em vista o que dispée a LOMAN (art. 65, § 2°), como visto.

Saliente-se, outrossim, no particular, por derradeiro, que
a jurisprudéncia tem entendido que a soma do subsidio com tais
gratificagdes incorporadas deve, sim, se limitar pelo teto - até porque,
embora nao se classifiquem como remuneragao por servigo prestado, se
tratam, inegavelmente, de vantagens pessoais, de carater subjetivo, como
antes se viu, as quais, a partir da EC n® 41/2003, estdo expressamente
englobadas no limite remuneratorio do servigo publico (art. 37, inciso
XI, da CF/88), afastando expressamente antiga jurisprudéncia do E. STF,
firmada na ADI n° 14 (nesse sentido, a titulo exemplificativo: RE 560067
AgR, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em
16/12/2008, DJe-030 DIVULG 12-02-2009 PUBLIC 13-02-2009
EMENT VOL-02348-05 PP-00932; RE 466881 ED, Relator(a): Min.
ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 31/03/2009, DJe-075
DIVULG 23-04-2009 PUBLIC 24-04-2009 EMENT VOL-02357-05
PP-01039; RE 217203, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Primeira
Turma, julgado em 09/12/1997, D] 20-03-1998 PP-00022 EMENT
VOL-01903-08 PP-01609).

13 “Art. 3° — Estao compreendidas no subsidio de que trata o artigo anterior e sio por esse
extintas todas as parcelas do regime remuneratério anterior, exceto as decorrentes de:

(.)

VI — valores referentes a gratificagdes ja incorporadas quando da entrada em vigor da Lei n°.
13.301/09;”

14 “Art. 4° Estdo compreendidas no subsidio de que trata o artigo anterior e sdo por esse
extintas todas as parcelas do regime remuneratério anterior, exceto as decorrentes de:

(.)

V —incorporagio de vantagens pessoais decorrentes de exercicio de fungio de diregao, chefia
ou assessoramento e da aplicagao do paragrafo tnico do art. 232 da Lei Complementar 75 de
1993, ou equivalente nos Estados, aos que preencheram os seus requisitos até a publicacio da
Emenda Constitucional n° 20, em 16 de dezembro de 1998;”
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4 CONCLUSOES
Isso posto, entende-se que:
1) subsidio e teto remuneratorio nao se confundem,;

2) ha parcelas cumulaveis com o subsidio, limitadas ou ndo pelo
teto, sendo que, quando limitadas, podem ser calculadas cumulativamente
ou isoladamente em relagdo ao subsidio para fins de adequagio ao teto
remuneratorio;

3) as gratificagdes de diregao, chefia e assessoramento, regularmente
ja incorporadas, consubstanciam-se em direito adquirido (art. 5%, XXXVI,
da CF/88), fugindo a discussao atinente a inexisténcia de direito adquirido
a regime juridico, limitando-se, no entanto, ao teto remuneratorio.
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NORMAS PARA PUBLICACAO

1 - Os trabalhos encaminhados para apreciagao deverao estar de
acordo com a linha editorial da RPGE “Direito Publico e Advocacia de
Estado” bem como, respeitar as normas de apresentagao da ABNT, dentre
as quais destacamos: NBR 6022 (Informagao e documentagao —Artigos em
publicacao periodica impressa — Apresenta¢ao); NBR 6023 (Informagao
e documentacao — Referéncias — Elaborac¢ao); NBR 6028 (Informacao e
documentagao — Resumo — Apresentagao); e NBR 10520 (Informagao e
documentagao — Indice — Apresentacao).

1.1 - Os artigos deverao ter sua extensao ditada pela necessidade de
clareza na explicitagao dos argumentos, respeitado o limite de 13 (treze)
a 30 (trinta) laudas (20 linhas com 60 caracteres cada), incluindo quadros,
tabelas, ilustragcoes, notas e referéncias, observando:

a) espago 172 e fonte Arial 11, exceto: resumo, que deve aparecer com
fonte tamanho 10 e espago entre linhas e legendas, que devem ser inseridas
com fonte tamanho 10 e espago entre linhas simples;

b) devem ser elaboradas em folha A4 (210mm x 397mm);

c) devem respeitar as seguintes margens: superior = 3cm; inferior =
2cm; esquerda = 3cmy; e direita = 2cmy;

d) ositens e subitens devem aparecer em letras maitsculas e em negrito,
e devem sempre ser iniciados na mesma pagina, nao deixando espagos em
branco entre um e outro, utilizando-se numeragao para os itens (1, 2, 3
etc.) e sub-numeragio para os subitens (1.1., 1.2.,2.1., 2.2, etc.), estes
apenas com as letras iniciais em maitsculo;

e) as notas de rodape devem adotar um dos sistemas previstos pela
Associagao Brasileira de NormasTeécnicas (alfabetico ou numerico) para fazer
citagdes de obras consultadas. Se a opgao for pelo alfabético, as referéncias
devem ser ordenadas no final do artigo em uma tnica ordem alfabetica.
Mas caso a opgao tenha sido pelo sistema numeérico, as referéncias finais
aparecem na mesma ordem numeérica crescente;

f) a fonte das notas de rodapé devem vir no tipo Arial, estilo normal,
tamanho 9, utilizando

espago simples entre linhas e alinhamento justificado e deverao ser
colocadas ao pe da pagina de ocorréncia;
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g) as citagdes podem ser transcrigdes literais (citagao direta) ou
uma sintese do trecho que se quer citar (citagao indireta). Tanto num
caso como no outro, as fontes devem estar indicadas, nao se admitindo
transcri¢oes sem a devida referéncia;

h) as citagoes diretas que ultrapassarem 5 linhas devem vir em
um paragrafo especial, dispensando-se as aspas, separada do paragrafo
anterior e posterior por uma linha a mais, fonte do tipo Arial, estilo
normal, tamanho 11 e com recuo da margem esquerda igual ao dos
paragrafos;

i) as referéncias bibliograficas seguirao, obrigatoriamente, as normas
da ABNT vigentes.

Todos(as) os(as) autores(as) citados(as) no texto, e somente
estes(as), devem compor uma lista de referéncias, no final do texto. A
exatidao e adequagao destas referéncias sao de exclusiva responsabilidade
do(a)(s) autor(a)(es).

1.2 - Osartigos em formato .doc devem obrigatoriamente apresentar
titulos, resumos (maximo 250 palavras) e palavras-chave/descritores
(contendo cinco palavras) em portugués e inglés. O resumo deve explicar,
em um Unico paragrafo, o(s) objetivos(s) pretendido(s), procurando
justificar sua importancia (sem incluir referéncias bibliograficas), os
principais procedimentos adotados, os resultados mais expressivos e
conclusdes.

1.3 — Os artigos devem ser enviados para o seguinte e-mail
conselho-editorial @pge.rs.gov.br

Os trabalhos ndo devem apresentar identificagao de autoria no corpo
do texto. O nome completo do(s) autor(es) devem constar somente no
corpo do e-mail bem como, titulagao completa, institui¢ao a qual esta
vinculado, cargo, e-mail, endereco e telefone para contato.

1.4 - Resenhas, pontos de vista, assim como relatos, comentarios
e discussao de jurisprudéncias devem ter no maximo 10 (dez) laudas
de igual formatagao ao descrito no item 1.1.

1.5 - Resumos de teses, dissertagoes e monografias — relacionados
com a linha editorial da revista — nao devem exceder o espago de uma
lauda.
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Disposi¢oes Gerais

Os trabalhos a serem publicados observarao os seguintes criterios:
concordancia com as finalidades da revista; atualidade, originalidade e/
ou ineditismo do tema abordado; profundidade da analise; corregao e
coeréncia da linguagem; clareza e consisténcia dos conceitos e da abordagem;
importancia cientifica do tema; coeréncia das reflexdes/conclusées com
a sequéncia do texto; corre¢ao e atualidade das citagdes e autores(as)
referenciados(as).

Os trabalhos aceitos poderao sé-lo “sem restrigoes” ou “devolvidos
para reformulag¢ées”. Quando as reformulagées tratarem apenas de aspectos
formais ou outras que nao modifiquem as ideias dos(as) autores(as), serao
efetuadas pelo Conselho Editorial; nos demais casos, o trabalho sera reenviado
ao(a) autor(a).

Os autores que tiverem seus trabalhos aprovados receberao a autorizagao
de publicacao que devera ser assinada e enviada para o e-mail do conselho
editorial, aceitando os colaboradores a cessao dos seus direitos autorais para
a Revista da PGE e nio fardo jus a qualquer remuneragio.

Os autores, cujas contribui¢bes forem aprovadas para publicagao,
receberdo trés exemplares da Revista onde constar a publicagao.

As regras e criterios para publicagao poderao ser excepcionadas a
critério do Conselho quando o assunto for de especial interesse ou o autor
tiver reconhecimento pela exceléncia da sua obra.







