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APRESENTACAO

Boaventura de Souza Santos, com a perspicécia intelectual que lhe é
peculiar, assinala que os desafios sempre se materializam a partir de per-
plexidades produtivas. Nessa perspectiva, coube a Procuradoria Geral do
Estado do Maranhio a tarefa desafiadora de dar continuidade a publi-
cagdo de sua Revista Juridica num contexto impar de dificuldades que
tém afetado gravemente a sociedade brasileira, mantendo, nio obstante,
o ja tradicional padrdo de exceléncia e qualidade técnica dos trabalhos
selecionados de maneira a fazer justica a longa tradigio desta Instituicao
como referéncia do pensamento e da produgdo juridica em nosso Estado.

E com grande satisfacdo que constatamos ter esta 2* Edigdo da Re-
vista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Maranhéo alcang¢ado a
contento seu desiderato, posto que retine em seu corpo um valioso con-
junto de artigos cientificos e trabalhos técnicos da lavra dos membros des-
ta Instituigdo e referentes a temas de grande interesse tanto para a atuagao
das carreiras integrantes da advocacia publica como para os operadores
do direito dos mais variados matizes, traduzindo-se em eloquente ferra-
menta de aprimoramento e construgio do pensamento juridico que, nao
obstante as adversidades, sempre se destacou no émbito do nosso Estado.

Por fim, concluimos esta brevissima apresentacao felicitando os
Procuradores desta Casa e demais colaboradores pelo trabalho desenvol-
vido e citando alguns versos de Fernando Pessoa ~ outro grande artifice
da lingua portuguesa - que calham bem nesta oportunidade: “Deus quer,
o homem sonha, a obra nasce. ” Desejamos que a leitura desta obra pro-
porcione uma rica experiéncia e seja fonte de inspiracdo a todos.

Sdo Luis, 10 de outubro de 2016.

Rodrigo Maia Rocha
Procurador Geral do Estado do Maranhio
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A ATUACAO DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO DO MARANHAO
FRENTE A LEI ANTICORRUPCAO n°
12.846/2013

Alexandre Cavalcanti Pereira’
Fernanda Bomfim Nascimento?
Patricia Maria Lara Abreu®

INTRODUCAO

A Lei n®12.846 de 1° de agosto de 2013, dispGe sobre a responsabi-
lidade aA Lei n®12.846, de 1° de agosto de 2013, dispoe sobre a respon-
sabilidade administrativa e civil de pessoas juridicas pela prética de atos
contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira. A norma tem
por objetivo suprir uma lacuna existente no sistema juridico patrio no
que tange a responsabiliza¢ao de pessoas juridicas pela pratica de atos ili-
citos contra a Administragio Publica, em especial, por atos de corrup¢ido
e fraude em licitagdes e contratos administrativos, razéo pela qual foi in-
titulada Lei Anticorrupgao. Neste passo, cabe uma breve distingdo entre o
ambito de aplicabilidade da Lei 12.846/2013 em cotejo com a Lei 8.429/92,
j& que as sangdes deste tltimo diploma se aplicam em regra aos atos de
improbidade administrativa praticados por pessoa fisica, que envolvam
a participagio obrigatoria de agente piblico, ao passo que, no primeiro
diploma legal, é possivel sancionar apenas a pessoa juridica beneficidria
do ato de corrupgio.

1 Graduado em Dirgito pela UNIFOR - Universidade de Fortaleza/CE, especialista em Direito Civil e Direito Em-
presarial pelo UNICEUMA, Subprocurader Geral Adjunto da Procuradoria Geral do Estado do Maranhdo, e-mail:
acavalcantipereira@hotmail.com

2 Técnica em Quimica (IFMA-MA), Licenciada em Quimica (IFMA-MA), Graduanda em Direito na Faculdade San-
ta Terezinha (CEST-MA) e Estagidria da Procuradoria Geral do Estado do Maranhao, e-mail: fernandabdireito@
gmail.com

3 Graduada em Direito pela Universidade Estadual do Maranhao (UEMA) e Assessora do Nicleo de Combate
4 Improbidade Administrativa da Procuradoria Geral do Estado do Maranhio - NCIA - PGE/MA, e-mail: patri-
clamlabreu@gmail.com
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No que toca a abrangéncia da lei anticorrup¢io, a norma nio con-
signou expressamente a extensdo de sua aplicabilidade aos Estados, Dis-
trito Federal e Municipios. Contudo, diversos dispositivos da Lei n °
12.846/2013, permitem antever que a inten¢ao do legislador foi editar, ao
menos em parte, uma norma de carater nacional, ou seja, aplicével a todos
os entes da Federacio.

Portanto, no dmbito do Estado do Maranhio, temos o Decreto Es-
tadual n°. 31.251/2015, que regulamenta a lei anticorrupg¢ao, e possibilita
sua aplica¢do a nivel estadual prevendo a responsabilidade administrativa
e judicial objetiva das pessoas juridicas que praticarem referidos atos de
corrupgao contra a Administracao Publica Estadual:

Art. 1° Este Decreto regulamenta, no ambito do
Poder Executivo do Estado do Maranhio, a respon-
sabilizagao objetiva administrativa de pessoas juri-
dicas pela pritica de atos contra a administragdo pu-
blica estadual, de que trata a Lei Federal n° 12.846,
de 1° de agosto de 2013.

O decreto supra prescreve em sua esséncia as questdes procedimen-
tais relativas a responsabiliza¢do administrativa e judicial daqueles que
praticarem os atos de corrupgao previstos na Lei n° 12.846/2013, com de-
limitagdes de atos e competéncias, e institui uma rede de atuagao conjunta
entre diversos 6rgaos estatais.

Especificamente em relagdo a atuagdo da Procuradoria Geral do Es-
tado, enquanto 6rgio de representagdo judicial e extrajudicial do Esta-
do do Maranhao, podemos destacar a via consultiva de assessoramento
dos demais 6rgaos da administracdo, através da elaboragao de pareceres
juridicos, bem como a via contenciosa propriamente dita exercitada por
intermédio da propositura de ages judiciais.

Assim, ¢ preciso distinguir dois procedimentos de responsabilizagao
previstos na lei anticorrupcio: esfera judicial e esfera administrativa. Com
efeito, a Lei n® 12.846/2013, em seus capitulos II, III, IV, VI e o Decreto
Estadual n® 31.251/2015, em seus capitulos I1 e III, preveem como se dard
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a responsabilizacdo administrativa e judicial e culmina com as san¢oes
a serem aplicadas as pessoas juridicas infratoras mediante procedimento
administrativo e judicial.

A ATUAGAO DA PGE NA ESFERA ADMINISTRATIVA.

A apuragao da responsabilidade administrativa da pessoa juridica
sera efetuada por meio de Processo Administrativo de Responsabilida-
de- PAR, resguardados o devido processo legal, o contraditério e a ampla
defesa, na forma dos artigos 6° ao 17 da Lei 12.846/2013 e artigos 2° ao 29
do Decreto Estadual n° 31.251/2015. Ap6s a conclusdo do PAR podem ser
aplicadas duas espécies de san¢des: multa e publicacio extraordindria da
decisio administrativa sancionadora.

Antes, porém, de se analisar especificamente as san¢Ges aplicdveis
no ambito administrativo, ¢ mister que se faga um breve apanhado do
rito seguido quando da instauragdo do PAR pelos dirigentes maximos dos
orgaos ou entidades da administragao publica direta ou indireta.

O Processo Administrativo de Responsabilidade - PAR terd inicio
com a publicagdo da Portaria na imprensa oficial, que contera além da
individualizagio da empresa processada, a designagao de 2 (dois) ou mais
servidores estdaveis para comporem a Comissdo Processante, a partir da
qual se daréd o inicio da fase instrutéria, na qual se avaliardo as provas,
fatos e circunstincias constantes dos autos, bem como aqueles produzidos
apos sua instauragdo (arts. 82 a 15 da Lei 12.846/2013 e arts. 3°a 13 do
Decreto Estadual n° 31.251/2015).

Nesta fase instrutoria, ja se pode vislumbrar a atuagdo da Procurado-
ria Geral do Estado, embora esta interven¢ao nao seja obrigatoria. Neste
ponto, cabera 4 Procuradoria Geral do Estado proceder a produgdo e re-
quisi¢do de provas ou a consecugdo de medidas acautelatorias pertinentes
aos fatos investigados, mediante solicita¢io da comissdo processante, nos

seguintes termos:
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Lei 12.846/2013
Art. 10. Omissis.

§ 1° O ente publico, por meio do seu 6rgao de re-
presentacio judicial, ou equivalente, a pedido da
comissdo a que se refere o caput, poderd requerer
as medidas judiciais necessdrias para a investigacao
e o processamento das infragdes, inclusive de busca
€ apreensao.

Decreto n® 31.251/2015

§ 5° A comissdo, para o devido e regular exercicio de
suas fungdes, poderd a qualquer tempo:

[...]

IV - solicitar ao érgio de representagdo judicial ou
equivalente dos orgaos ou entidades lesados que re-
queira as medidas necessdrias para a investigagio e
o processamento das infragdes, inclusive de busca e
apreensdo, no Pais ou no exterior

Concluidos os trabalhos de apuracio e anilise, a comissao elabora-
réd relatério a respeito dos fatos apurados e da eventual responsabilidade
administrativa da pessoa juridica, no qual sugerira de forma motivada as
sang¢oes a serem aplicadas, a dosimetria da multa ou o arquivamento do
processo (art. 13 da Lei 12.846/2013 e art. 12 do Decreto n° 31.251/2015).

As sancdes, segundo a norma, podem ser aplicadas isolada ou cumu-
lativamente, ou seja, permite-se que a autoridade julgadora, de acordo
com as peculiaridades do caso concreto e com a gravidade e a natureza
das infragoes, possa aplicar somente uma das san¢des ou ambas (art. 6° e
7° da Lei 12.846/2013),

Apés o encerramento dos trabalhos pela comissio, o PAR, antes de
ser remetido a autoridade julgadora competente, serd encaminhado para
manifestagdo juridica prévia da Procuradoria Geral do Estado. Tem-se,
nesta fase processual, a primeira intervencio obrigatéria da Procuradoria
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Geral do Estado, no ambito da responsabilizacio administrativa da sis-
temdtica da Lei Anticorrupgao, consistente na andlise tanto dos critérios
formais e procedimentais legalmente previstos, quanto do proprio mérito
da investigacdo, da apuragdo de responsabilidades, penas aplicadas e sua
dosimetria.

Lei 12.846/2013
Art. 6° Omissis

(-]

§ 2° A aplicagao das sangoes previstas neste artigo
serd precedida da manifestacdo juridica elaborada
pela Advocacia Piblica ou pelo érgao de assisténcia
juridica, ou equivalente, do ente publico.

Decreto Estadual n° 31.251/2015
Art. 11, Omissis

Pardgrafo tinico. O relatério final do PAR serd enca-
minhado & autoridade competente para julgamento,
o qual sera precedido de manifestacio juridica, ela-
borada pelo érgio competente.

Concluida a manifestacio da PGE, o processo administrativo devera
ser remetido a autoridade instauradora para julgamento, a qual devera ter
por base as provas produzidas no PAR, nio estando, porém, vinculada aos
termos do relatério emitido pela comissio processante. A decisio admi-
nistrativa proferida pela autoridade competente ao final do PAR serd pu-
blicada no Didrio Oficial do Estado e dever4 ser cumprida integralmente
no prazo de 30 (trinta) dias.

Eventualmente, os administrados podem considerar-se prejudica-
dos com o contetido de determinada decisdo administrativa. Nessas situa-
¢Oes, de acordo com os principios que regem os procedimentos adminis-
trativos, dentre eles o da ampla defesa, o ordenamento juridico possibilita
20 administrando potencialmente prejudicado o direito de ter a decisdo
reavaliada.
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Cabe recurso com efeito suspensivo e pedido de reconsideragao, no
prazo de dez dias, contado da data de publicagao da decisao, dirigido a
autoridade julgadora, que se ndo reconsiderar sua decisao, encaminhard
ao Secretdrio de Transparéncia e Controle e, em seguida, ao Governador
do Estado, na forma do art. 15 do Decreto Estadual n° 31.251/2015.

Caso mantido os termos da decisao impugnada, apds a manifestagao
do Secretédrio de Transparéncia e Controle e antes da remessa do recurso
ao Governador do Estado, todo o arcabougo fatico e probatério constan-
tes do PAR serao remetidos a PGE.

Art. 15. Da decisdo administrativa sancionadora ca-
berd recurso com efeito suspensivo, no prazo de dez
dias, contado da data de publicagdo da decisdao no
Diério Oficial do Estado, ao Governador do Estado.

§ 1° O recurso serd dirigido a autoridade que proferiu
a decisdo, a qual, se ndo a reconsiderar no prazo de
cinco dias, o encaminharé ao Secretario de Estado
de Transparéncia e Controle, a quem competird
opinar antes da decisdo do Governador do Estado.

§ 2° Quando o recurso for interposto contra decisio
do Secretdrio de Estado de Transparéncia e Controle,
se este ndo a reconsiderar no prazo de cinco dias,
encaminhard os autos do processo ao Procurador
Geral do Estado, a quem competird opinar antes da
decisdo do Governador do Estado.

Tem-se aqui a segunda atuagio obrigatéria da Procuradoria Geral
do Estado no ambito exclusivamente administrativo, e, a exemplo da pri-
meira intervengao, tem cardter abrangente, podendo a PGE se manifestar
sobre os termos da impugnagdo, bem como sobre as razées de manuten-
¢do da decisdo pela autoridade julgadora, podendo emitir recomendacdes
a esta ou ao proprio Governador Estadual, a quem competird em defini-
tivo o julgamento da pessoa juridica. Mantida a decisio administrativa
sancionadora, serd concedido a pessoa juridica novo prazo de trinta dias
para cumprimento das sangées que lhe foram impostas, contados da data
de publicagao da nova decisio.
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Em assim ndo ocorrendo, poderdo ser adotadas medidas judiciais
para cobrangas da multa e a promogao da publicacdo extraordindria. Estas
medidas judiciais ficardo a cargo da Procuradoria Geral do Estado, que
atuara judicialmente para o cumprimento das san¢des administrativas,
frustradas as tentativas administrativas de recolhimento:

Decreto Estadual n° 31.251/2013

Art. 29 Omissis

§ 2° Decorrido o prazo para o pagamento voluntério
sem que a multa tenha sido recolhida ou nio tendo
ocorrido a comprovagao de seu pagamento integral,
o orgao ou entidade que a aplicou encaminhard o
débito para inscricao em Divida Ativa Estadual ou
das autarquias e fundagées publicas estaduais.

§ 3° Caso a entidade que aplicou a multa nao possua
Divida Ativa, o valor serd cobrado independente-
mente de prévia inscrigao.

§ 4° Além do encaminhamento para a inscricdo na
Divida Ativa, o 6rgdo ou entidade que a aplicou a
multa e a Secretaria de Estado da Fazenda poderdo
se valer de todos os mecanismos regulares para a co-
branga da divida e inscri¢io do nome do devedor em
cadastros de inadimplentes, conforme admitido pela
legislagdo em vigor.

§ 5° Apods o prazo para o pagamento voluntdrio, a
multa imposta poderd ser descontada de pagamen-
tos eventualmente devidos pela Administracao, a
qualquer titulo, mediante provocagio pela autorida-
de julgadora, pela Secretaria de Estado da Transpa-
réncia e Controle, pela Procuradoria-Geral do Esta-
do ou pela Secretaria de Estado da Fazenda

Art, 30. As medidas judiciais, no Pais ou no exte-
rior, a cobranga da multa administrativa aplicada
no PAR, a promogio da publicagio extraordinria,

R. Proc, Geral do Est. Maranhdon.2 17



a persecugio das sangdes referidas nos incisos 1aIV
do caput do art. 19 da Lei Federal n° 12.846, de 1°
de agosto de 2013, a reparagdo integral dos danos
e prejuizos, além de eventual atuacio judicial para
a finalidade de instrugao ou garantia dos processos
administrativo ou judicial ou preservagio do acordo
de leniéncia, serdo solicitadas ao érgao de represen-
tagio judicial ou equivalente dos érgios ou entida-
des lesados.

Concluida a fase administrativa e paralelamente a execugéo das pe-
nalidades impostas, caso seja verificada a ocorréncia de eventuais ilicitos
a serem apurados em outras instancias, o relatorio da comissio sera en-
caminhado, pela autoridade julgadora ao érgao competente para atuar na
esfera respectiva. Indigitada possibilidade encontra assento no principio
da independéncia entre as instancias quanto a previsao especifica de que
a responsabilizagio da pessoa juridica pela sistemdtica da Lei Anticorrup-
¢d0 nao obsta a apuragio de responsabilidade a partir de outros micros-
sistemas juridicos, como aqueles relativos 4 improbidade administrativa e
leis de licitacdes e contratos administrativos:

Lei 12.846/2013

Art. 30. A aplicaciio das sangdes previstas nesta Lei
ndo afeta os processos de responsabilizagdo e aplica-
¢ao de penalidades decorrentes de:

I - ato de improbidade administrativa nos termos da
Lei no 8.429, de 2 de junho de 1992; ¢

IT - atos ilicitos alcancados pela Lei no 8.666, de 21
de junho de 1993, ou outras normas de licitagoes e
contratos da administragio piblica, inclusive no to-
cante ao Regime Diferenciado de Contratagdes Pu-
blicas - RDC instituido pela Lei no 12.462, de 4 de
agosto de 2011

No ambito da regulamentagio estadual, esta persecugdo ficara a
cargo dos drgios hodiernamente responsaveis pela investigacao daqueles
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que pratiquem ilicitos contra a administragao publica ou contra o Estado,
dentre os quais, a propria Procuradoria Geral do Estado:

Decreto Estadual n® 31.251/2015

Art. 14, A decisdo administrativa proferida pela au-
toridade julgadora ao final do PAR serd publicada
no Didrio Oficial do Estado e no sitio eletronico do
orgio ou entidade publico responsédvel pela instau-
ragio do PAR.

§ 1° Quando do julgamento, caso seja verificada a
ocorréncia de eventuais ilicitos a serem apurados em
outras insténcias, o relatorio da comissao serd enca-
minhado, pela autoridade julgadora:

I - ao Ministério Publico;

II - a Procuradoria-Geral do Estado e seus orgios
vinculados, no caso de érgaos da administragao
publica direta, autarquias e fundacées piblicas
estaduais;

III - ao érgio de representagio judicial ou equiva-
lente no caso de 6rgaos ou entidades da administra-
¢do publica ndo abrangidos pelo inciso II; ou

IV - a outros orgdos responsdveis pela responsabili-
zacdo pelos ilicitos.

A ATUACAO DA PGE NA ESFERA JUDICIAL.

A lei Anticorrupgdo, além da responsabilizagdo administrativa da
pessoa juridica, previu a possibilidade de responsabiliza¢do judicial da-
quela pela pratica de atos de corrupgdo contra a Administragao Publica
direta ou indireta.

A necessidade de atuagio judicial tem assento na prépria natureza
das san¢des a serem aplicadas no bojo do processo judicial, que podem
interferir nio sé no funcionamento da pessoa juridica como até mesmo
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determinar sua dissolugdo, e para cuja aplicagio se prescinde da configu-
racao de culpa ou dolo, posto ser objetiva a natureza da responsabilidade.

Assim, tem-se como sangdes aplicaveis judicialmente a pessoa juri-
dica corrupta:

Lei n° 12.846/2013

Art. 19. Em razdo da prética de atos previstos no art.
5e desta Lei, a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios, por meio das respectivas Advoca-
cias Publicas ou 6rgios de representagio judicial, ou
equivalentes, e o Ministério Piblico, poderio ajuizar
agao com vistas 4 aplicagdo das seguintes sangdes as
pessoas juridicas infratoras:

I - perdimento dos bens, direitos ou valores que re-
presentem vantagem ou proveito direta ou indireta-
mente obtidos da infracdo, ressalvado o direito do
lesado ou de terceiro de boa-fé;

II - suspensdo ou interdi¢do parcial de suas ativida-
des;

I1I - dissolugdo compulséria da pessoa juridica;

IV - proibicdo de receber incentivos, subsidios, sub-
vencoes, doacdes ou empréstimos de érgaos ou enti-
dades puiblicas e de instituigoes financeiras ptblicas
ou controladas pelo poder piiblico, pelo prazo mini-
mo de 1 (um) e mdximo de 5 (cinco) anos.

§ 1° A dissolucdo compulséria da pessoa juridica
serd determinada quando comprovado:

1 - ter sido a personalidade juridica utilizada de for-
ma habitual para facilitar ou promover a prética de
atos ilicitos; ou

II - ter sido constituida para ocultar ou dissimular
interesses ilicitos ou a identidade dos beneficidrios
dos atos praticados.
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A responsabilizagdo judicial, no 4mbito da Administragdo Publica, é
de competéncia exclusiva dos 6rgios de representagao judicial ou equiva-
lentes de cada esfera da Federagio, de forma que esta persecu¢io constitui
o papel mais importante de atuagdo da Procuradoria Geral do Estado re-
lativamente & Lei Anticorrup¢do, dada a natureza das san¢oes envolvidas.

A atuagdo judicial se dard por meio da propositura de Agao Civil
Publica, na forma do disposto no artigo 21 da Lei 12.846/2013, que impde
a adogéo do rito previsto na Lei n 7.347/1985 para persecucio da respon-
sabilizagdo judicial da pessoa juridica corrupta, destacando-se a possibili-
dade de se requerer a decretagio de indisponibilidade de bens, direitos ou
valores para se garantir o cumprimento integral das san¢oes pecunidrias.

A exemplo do que ocorre nas agdes civis puiblicas reguladas exclusi-
vamente pela Lei n° 7.347/85, as ACPS fundadas na Lei 12.846/2013 po-
derdo ter por objeto cumulativamente as san¢des judiciais previstas no
artigo 19, a apuragio e repara¢io do prejuizo sofrido pela administracao
publica:

Lein® 12.846/2013
Art. 6° Omissis

§ 30 A aplicagdo das sangGes previstas neste artigo
ndo exclui, em qualquer hipétese, a obrigagdo da re-
paragdo integral do dano causado.

Art. 19 Omissis

§ 40 O Ministério Piblico ou a Advocacia Piblica
ou 6rgio de representa¢io judicial, ou equivalente,
do ente piblico podera requerer a indisponibilidade
de bens, direitos ou valores necessdrios 4 garantia
do pagamento da multa ou da reparagio integral do
dano causado, conforme previsto no art. 70, ressal-
vado o direito do terceiro de boa-fé.

[..]

Art. 21 Omissis
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Pardgrafo tinico. A condenagio torna certa a obriga-
¢do de reparar, integralmente, o dano causado pelo ili-
cito, cujo valor serd apurado em posterior liquidagao,
se ndo constar expressamente da sentenga

CONCLUSAO

A Procuradoria Geral do Estado, enquanto érgio de representacio
judicial e extrajudicial do Estado do Maranhio, assume papel de relevo
no que tange a aplicacao da Lei 12.846/2013 e do Decreto Estadual ne.
31.251/201, com vistas a responsabilizar pessoas juridicas pela pratica de
atos ilicitos contra a Administragao Publica, em especial, por atos de cor-
rupgao e fraude em licitagGes e contratos administrativos.

O espaco de atuacdo do 6rgao expande-se na esfera da responsabi-
lidade administrativa e judicial das pessoas juridicas envoltas na prati-
ca destes ilicitos ao patriménio publico, que redundam, via de regra, em
lesdo ao erario estadual e enriquecimento ilicito dos socios das pessoas
juridicas envolvidas.

A atuacio da PGE, que antes ficava adstrita ao ambito de aplicagio
da Lei 8.429/92, instrumento normativo que visa precipuamente a puni-
¢ao dos agentes piiblicos que cometem atos de improbidade, com o ad-
vento da Lei 12.846/2013, amplia-se seu campo de atuagdo para buscar
também a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas.

Completa-se assim uma lacuna no campo de atuagio da PGE, o que
expande seu rol de atribui¢oes, fazendo-a assumir uma posicao de van-
guarda no combate & corrup¢io na administragdo publica estadual.
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A ARVORE DOS DIREITOS HUMANOS
COM RAIZES NO BRASIL: fruto proibi-
do aos brasileiros?

Miguel Ribeiro Pereria'

RESUMO

O artigo aborda as influéncias da formagédo da sociedade brasileira na
construcdo do conceito de Direitos Humanos no Brasil. Enfocam-se as
caracteristicas do brasileiro tipico e os obstaculos delas decorrentes paraa
afirmac¢ao mais universal dos direitos.

Palavras-chave: Direitos Humanos, formagio da sociedade brasileira,
obstdculos, universalizacio

ABSTRACT

The article shows the influences of the brazilian society formation towards
the building of the brazilian Human Rights concept. It's focused the typi-
cal brazilian characteristics and its obstacles to the universal affirmation
of these rights.

Keywords: Human rights, brazilian society formation, obstacles, univer-
salizing process.

1. INTRODUGAO

Na origem dos Direitos Humanos, que pode ser localizada nas pri-
meiras Declara¢oes e Convengdes Mundiais sobre a matéria, constata-se
que tais normas foram preconizadas em contexto e periodo especificos,

e
1 Procurador do Estado do Maranhao, Mestre em Politicas Publicas do Programa de Pés-Graduagao da Univer-
sidade Federal do Maranhio.
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marcados por intensa participagdo populacional, desejosa de valores pré-
prios de igualitarismo juridico, em que os direitos deveriam ser validos
para todos indistintamente:

Os revoluciondrios de 1789, ao contririo, julgavam-
se apostolos de um mundo novo, a ser anunciado
a todos os povos e em todos os tempos vindouros,
Nos debates da Assembléia Nacional Francesa sobre
a redagio da Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao, multiplicaram-se as intervengdes de de-
putados neste sentido. Démeunier afirmou, na ses-
sio de 3 de agosto que esses direitos sio de todos os
tempos e de todas as nagdes. Mathieu de Montmo-
rency repetiu, em 8 de agosto: os direitos do homem
em sociedade sao eternos, (...) invaridveis como a
justi¢a, eternos como a razdo; eles sio de todos os
tempos e de todos os paises. Pétion, que foi maire
de Paris, considerou normal que a Assembléia se di-
rigisse a toda a humanidade: * Nao se trata aqui de
fazer uma declaracio de direitos unicamente para a
Franga, mas para o homem em geral. (COMPARA-
TO, 2005, p. 131)

Tomando-se como exemplo as Declaragoes originadas em territério
francés, verifica-se o estabelecimento nelas de normas juridicas que fo-
ram produzidas para atingir ndo s6 os cidadaos franceses, mas do mundo
inteiro:

Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789:

Art. 2. A finalidade de toda associagdo politica € a
conservacio dos direitos naturais e imprescritiveis
do homem. Tais direitos sao a liberdade, a proprie-
dade, a seguranga e resisténcia 4 opressao.

Art. 3 O principio de toda soberania reside essen-
cialmente na Nacdo. Nenhuma corporagio, nenhum
individuo pode exercer autoridade que dela ndo
emane expressamente. (COMPARATO, 2005, p.
154)
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Entretanto, analisando-se os Direitos Humanos como objeto de es-
tudo e de acordo com o rigor cientifico exigido na matéria, nio se pode
iniciar o assunto sem identificar-se a abordagem metodolégica que inicia-
rd o presente trabalho.

Neste passo, alerta-se que serd adotada a concepgao de Bourdieu, ampliati-
va por natureza, posto que permite uma abordagem com virios referenciais heu-
risticos dialogando com outros teéricos.

Deve-se, inicialmente, reconhecer que seu alicerce se assenta sobre a cons-
tatagdo de que a realidade tomada pelos cientistas acaba sendo vinculada a ques-
tao relacional de modo que a apreensdo do objeto serd o mais préximo do real
medida que puder perceber a teia de relagdes que envolvem o assunto:

A nogio de campo €, em certo sentido, uma este-
nografia conceptual de um modo de construcio do
objecto que vai comandar - ou orientar - todas as
opgoes praticas da pesquisa. Ela funciona como um
sinal que lembra o que hé que fazer, a saber, verificar
que o objeto em questao nao estd isolado de um con-
junto de relagdes de que retira o essencial das suas
propriedades. (...) € preciso pensar relacionalmente.
Com efeito, poder-se-ia dizer, deformando a expres-
sao de Hegel: o real é relacional. (BOURDIEU, 1999,
p- 27).

Partindo-se para outros referenciais interpretativos com os quais Bourdieu
dialoga? existe igualmente, em outros tecricos, a preocupagio de demonstrar-se
a cadeia de relag6es que formam o real, afastando-se de conclusées simplistas ou
superficiais. Neste ponto, Marx deduz sua concepgao metodoldgica sobre o cri-
tério de que o real ¢ fruto de miiltiplas determinagées que podem ser percebidas
por aproximagées sucessivas do pensamento que vao do abstrato ao concreto:

O concreto é concreto porque ¢ a sintese de multi-
plas determinagées e, por isso, é a unidade do diver-
so. Aparece no pensamento como processo de sinte-
se, como resultado, e nio como ponto de partida, e
portanto, também, o ponto de partida da intuigio e

—
2 0 ensino perpetua e canoniza oposicaes ficticias entre autores (Weber/Marx, Durkheim/Marx etc) entre mé-
todos (quantitativo/qualitativo, macro-sociologia/microsociologia, estrutura/historia etc) entre conceitos etc.-
(BOURDIEU, 1999. p. 46),
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da representacdo. No primeiro caso, a representacio
plena é volatilizada numa determinagdo abstrata; no
segundo caso, as determinagdes abstratas conduzem
a reproducdo do concreto pela via do pensamento.
Eis porque Hegel caiu na ilusdo de conceber o real
como resultado do pensamento, que partindo de si
mesmo se concentra em si mesmo, se aprofunda em
si mesmo e se movimenta por si mesmo; a0 passo
que o método que consiste em elevar-se do abstrato
ao concreto €, para o pensamento apenas a manei-
ra de se apropriar do concreto, de o reproduzir na
forma do concreto pensado; porém, néo é este de
modo nenhum o processo de génese do concreto em
si. (Marx, 1995, p. 218)

Nesta concep¢io pode-se deduzir que o real detém especificidades
préprias, apesar de conter generalidades a outros objetos, que podem ser
abstratamente percebidas, conferindo tratamento homogéneo sobre o as-
sunto a ser abordado, devendo-se, entretanto, alertar que isto nao significa
olvidar as particularidades, mas o exercicio metodologico de possibilitar o
estudo de determinado assunto. Mesmo na perspectiva de Weber, nao se
chega a conclusio diversa, visto que a criagdo do tipo ideal nio significa
uniformizacdo ou homogeneidade do real, mas apenas um referencial in-
terpretativo que sera utilizado para testar diversas realidades permitindo
apontar critérios gerais, sem esquecer as especificidades do concreto sob
estudo. Uma das preocupagdes de Weber foi, justamente, a formula¢ao
de certos instrumentos metodoldgicos que permitissem que o cientista
investigasse os fendmenos particulares sem se perder na infinidade dis-
forme dos seus aspectos concretos. O principal desses instrumentos é o
tipo ideal.

Os tipos ideais cumpririam duas fungdes principais: selecionar ex-
plicitamente a dimensdo do objeto que serd analisada e apresentar essa
dimensdo de uma forma pura, despida de suas nuangas concretas. Nas
palavras de Weber, a construgio de tipos permitiria operar uma espécie de
abstragdo que converteria a realidade em “objeto categoricamente cons-
truido” (WEBER, 1993-b, p. 203). Os tipos seriam elaborados “mediante
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acentuagio mental de determinados elementos da realidade” (WEBER,
1993, p.137) considerados, do ponto de vista do investigador, relevantes
para a pesquisa. O cientista social criaria defini¢oes exageradas, unilate-
rais das dimensdes da realidade que pretendesse conhecer.

Essas defini¢des poderiam entao ser utilizadas, num segundo mo-
mento, para uma espécie de compara¢ao com o mundo real. Elas auxilia-
riam no trabalho de compreensio e de imputacao causal realizado pela
Sociologia e pela Histéria, Cada aspecto concreto da realidade empirica
poderia ser compreendido em fung¢do da sua maior ou menor distincia
em relagdo a definicdo tipica ideal.

Portanto, esses diversos tedricos acentuaram que a despeito de poder
a realidade ser apreendida em suas concepgdes mais gerais, adotando-se
diversas técnicas heuristicas, ndo se pode olvidar as especificidades do ob-
jeto em estudo.

Nesta perspectiva € que se aponta no titulo do presente trabalho para
a situacdo especifica dos Direitos Humanos no Brasil, identificando-se
que a rede de relagdes que os envolvem, e formam campo peculiar nio
pode ser estendida, em todas as suas especificidades, a outras realidades.

Faz-se, entdo, necessdrio o estudo especifico da realidade brasileira
sobre os direitos em questdo, podendo a concepgido universal de Direitos
Humanos servir como norte inicial do estudo, mas ja se alertando que foi
sendo urdido, desde a formacio da sociedade brasileira, conjunto proprio
de determinacdes e relagdes a demarcar o que pode ser denominado de

Direitos Humanos no Brasil.

Aponta, portanto, o titulo, de forma metaférica, para a necessidade
de reconhecer-se que o conceito destes direitos ¢ varidvel, geograficamen-
te localizado e marcado por uma complexa estrutura construida desde as

raizes da nacdo.

Para o entendimento deste campo em que se inserem os Direitos
Humanos propde-se a adociio, no presente estudo, de duas obras — Casa
Grande Senzala e Raizes do Brasil - que realizaram profunda avaliagao da
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formagao da sociedade brasileira e explicitaram quais as caracteristicas do
brasileiro tipico. Uma vez expostas tais concepgdes, seré realizada a rela-
¢do com os direitos que passaram a ser aceitos nessa sociedade.

Recorrer-se a estas obras é de fundamental importancia, visto que
a despeito de analisarem o periodo da formagao da sociedade brasileira,
ainda pautam as discussoes atuais sobre o Brasil, principalmente quando
se percebe que é uma nagido com pouco mais de quinhentos anos, nio ha-
vendo mudangas bruscas nas concepcdes sociais de uma época histérica
a outra’, inclusive na ideia de Direitos Humanos que permeia a sociedade
brasileira.

Em seguida, diante desta identificagdo das raizes em que foram sen-
do construidas, passa-se a investigar em que medida a presente cultura de
Direitos Humanos no Brasil incorpora os elementos envolvidos na forma-
¢do da sociedade brasileira, ou se existem mais fatores determinando um
novo conceito sobre a matéria.

Finalmente, identificando-se o cendrio destes direitos no Brasil, par-
te-se para a investigagao de que se o que se tem no atual panorama é o
crescimento da arvore dos direitos humanos, ou se diante do terreno em
que estdo postas as raizes existem obstaculos a impedir o vigor do conceito
de Direitos Humanos, frutos de perspectiva universalizante e igualitdria.

2. RAIZES EM TERRENO ARIDO COMO OBSTACULO AO CRES-
CIMENTO DE FRUTOS PARA TODOS

Holanda (2006) foi responsavel pela tentativa de uma das mais res-
peitadas construgdes de um tipo ideal do brasileiro, sob influéncia webe-
riana®, ao ter reunido em “Raizes do Brasil’, alguns dos elementos marcan-
tes da formacédo do conjunto social brasileiro.

3 "Nenhuma revolugdo sepulta todo o passado de um povo”. (FERNANDES, 2006, p. 66)

4 * Meste processo Sérgio Buarque de Holanda aprovelta o critério tipolégico de Max Weber, mas
modificando-o, na medida em que focaliza pares, nao pluralidade de tipos, o que Ihe permite deixar de lado
o modo deseritivo, para tratd-los de maneira dindmica, ressaltando principalmente sua intengdo no processo
histérico.* (CANDIDO,
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Construiu um tipo ideal de brasileiro, que propde como aplicavel
ao conjunto da sociedade, com caracteristicas bem definidas: cultura da
personalidade com forte centralidade no individualismo, dificuldade de
associagdo, auséncia de solidariedade e de tendéncia a cooperagio disci-
plinada, sentimento gregdrio restrito 4 familia, invasdo do publico pelo
privado, realismo exacerbado e patrimonialismo.

Em comparagio com outros povos identificou Holanda (2006, p. 19)
exacerbacdo do culto 4 personalidade:

Precisamente a comparagao entre elas ¢ as da Euro-
pa de além~ Pirineus faz ressaltar uma caracteristi-
ca bem peculiar & gente da peninsula Ibérica, uma
caracteristica que ela estd longe de partilhar, pelo
menos na mesma intensidade, com qualquer de
seus vizinhos do continente. E que nenhum desses
vizinhos soube desenvolver a tal extremo essa cul-
tura da personalidade, que parece constituir o trago
mais decisivo na evolugdo da gente hispanica, desde
tempos imemoriais. Pode-se dizer, realmente, que
pela importincia particular que atribuem ao valor
proprio da pessoa humana, 4 autonomia de cada um
dos homens em relagao aos semelhantes e no espago,
devem os espanhdis e portugueses muito de sua ori-
ginalidade nacional. Para eles, o indice do valor de
um homem infere-se, antes de tudo, da extensio em
que ndo precise depender dos demais, em que nio
necessite de ninguém, em que se baste.

Diante da constatacdo de que na formagao da sociedade brasileira ha
forte apego ao individualismo, identifica Holanda, nas agdes dos indivi-
duos nesta sociedade distanciamento de intengoes voltadas a solidarieda-
de. De forma responsavel, com o arcabougo metodolégico weberiano, vai
Holanda apontando a relagdo existente entre o centralismo em questdes

individuais e as consequéncias desta premissa.

Nesta teia relacional e em decorréncia do pressuposto voltado para o
individualismo véo surgindo outras consequéncias decorrentes desta pre-
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missa como a auséncia de solidariedade e centralismo em circulos mais
proximos ao individuo, como a familia, perdendo espago na sociedade
brasileira os valores mais voltados ao interesse publico:

Néio admira que fossem precdrias, nessa gente, as
idéias de solidariedade.

A bem dizer, essa solidariedade, entre eles, existe so-
mente onde hé vinculagdo de sentimentos mais do
que relagdes de interesse — no recinto doméstico ou
entre amigos. Circulos forgosamente restritos, par-
ticularistas e antes inimigos que favorecedores das
associagdes estabelecidas sobre plano mais vasto,
gremial ou nacional. [...]

Por outro lado, seria ilusorio pretender relacionar
a presenca dessas formas de atividade coletiva a al-
guma tendéncia para a cooperagao disciplinada e
constante. De fato, o alvo material do trabalho em
comum importa muito menos, nestes casos, do que
sentimentos e inclinag¢ées que levam um individuo
ou um grupo de individuos a socorrer o vizinho ou
amigo precisado de assisténcia. No Maranhdo, em
1735, queixava-se um governador de que nao vivia
a gente em comum, mas em particular, sendo a casa
de cada habitante ou de cada régulo uma verdadeira
republica, porque tinha os oficios que a compdem,
como pedreiros, carpinteiros, sangrador, pescador.
Com pouca mudanga tal situagio prolongou-se ali-
ds, até bem depois da independéncia e sabemos que
durante a grande época do café na provincia do Rio
de Janeiro, ndo faltou lavrador que se vangloriasse
de s6 ter de comprar ferro, sal e pdlvora e chumbo,
pois os mais davam de sobra suas préprias terras|...)
Nos dominios rurais ¢ o tipo de familia organizada
segundo as normas do velho direito romano-cané-
nico, mantidas na peninsula Ibérica através de ind-
meras geragdes, que prevalece como base e centro de
toda a organizagao.
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A auséncia de preocupacdo dos brasileiros com questdes mais volta-
das para a comunidade ou em diregdo ao interesse ptiblico pode ser per-
cebida pela invasdo do publico pelo privado e pelo patrimonialismo, o
que pode ser testado historicamente no Brasil pela comunidade da prética
continuada do clientelismo visando a manuten¢do da mdquina piiblica
em poder de um mesmo grupo politico que trata o aparelho estatal como
objeto privado.

Sem tomar a discussdo de forma reducionista, atribuindo 4 questio
do clientelismo no Brasil um peso central, ndo se deve, de outro modo,
desconsiderar que as praticas clientelistas se encontram fortemente na es-
trutura da sociedade brasileira.

Carvalho (1997) identifica trés formas de clientelismo na socieda-
de brasileira: clientelismo stricto sensu, mandonismo e coronelismo. Este
seria um fendémeno histérico relacionado a concentragio de terra o que
criaria um vinculo através de praticas assistencialistas, situado como feno-
meno histdrico cronologicamente situado até 1930. O mandonismo seria
percebido em priticas assistencialistas ndo necessariamente comandadas
por proprietdrios de terra, mas assentando-se em relagoes que tornavam
dependente a comunidade daquele chefe do poder local.

Por fim o clientelismo seria 0 mandonismo visto de forma bilateral,
posto que enfoca as populagdes fruto das praticas clientelistas visando a
cooptagio e dependéncia.

Com referidas praticas os grupos politicos dominantes vao se per-
petuando no poder, fazendo do espago governamental um campo para
prevaléncia de seu interesse & custa do interesse da comunidade.

A construgéo, portanto, do tipo ideal do brasileiro que se constata
na progressiva formagio da sociedade, conforme descrito por Holanda ¢
corroborada por Freyre (2004) que identificou elementos comuns em sua
magistral obra - Casa Grande Senzala - principalmente no que tange ao
centralismo na familia:

A familia, ndo o individuo, nem tampouco o Estado

R. Proc. Geral do Est, Maranhaon.2 31



nem nenhuma companhia de comércio, ¢ desde o
século XVI o grande fator colonizador do Brasil [...]
a for¢a social que se desdobra em politica, consti-
tuindo-se na aristocracia colonial mais poderosa da
América. Sobre ela o rei de Portugal quase reina sem
governar, Os senados de camara, expressdes desse
familismo politico, cedo limitam o poder dos reis e
mais tarde o préprio imperialismo ou, antes, parasi-
tismo econémico, que procura estender do reino as
colénias os seus tentdculos absorventes” ( FREYRE,
2004, p. 81)

Este cendrio, portanto, ndo se apresenta como campo propicio para
a formagio de uma cultura de direitos humanos voltada para uma pro-
gressiva universalizagdo, a medida que no Brasil, existe tendéncia para
o individualismo, prdticas protetivas a interesses de poucos, auséncia de
solidariedade e formagao de uma concepgao de direitos destinada a pro-
tegao dos grupos economicamente privilegiados.

E dizer, as raizes em que se deu a formagio da sociedade brasileira,
representam obstdculo para a construgéo de uma cultura de direitos volta-
da para todos. Ao contrdrio, a tendéncia sempre presente é para a negacgio
destes direitos a uma parte considerdvel da populagio.

Neste processo de nao reconhecimento dos Direitos Humanos nio
se pode, ainda, desconhecer que a influéncia da religido catélica apresen-
ta-se como ponto central, visto que foi utilizada como elemento de centra-
lizagdo da cultura e da unidade nacionais:

Formou-se na América Tropical uma sociedade
agrria na estrutura, escravocrata na técnica de
exploracao econdmica, hibrida de indio — e mais
tarde de negro — na composigdo. Sociedade que
se desenvolveria defendida menos pela consciéncia
de raca, quase nenhuma no portugués cosmopolita
e pldstico, do que pelo exclusivismo religioso des-
dobrado em sistema de profilaxia social e politica. (
FREYRE, 2004, p. 65)
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O Brasil formou-se, despreocupou-se os seus colo-
nizadores da unidade ou pureza da raca. Durante
quase todo o século XVI a colénia esteve escanca-
rada a estrangeiros, s6 importando 4s autoridades
coloniais que fossem de fé ou religido catélica. [...]
Dat ser tdo dificil separar o brasileiro do catélico: o
catolicismo foi realmente o cimento de nossa unida-
de. ( FREYRE, 2004, p. 91)

Neste passo € que se recorre ao livro central da fé catdlica para tentar
demonstrar-se que segundo esta religido, de intensa influéncia na forma-
¢do da sociedade brasileira, encontra-se o arquétipo justificante da cons-
trucdo de um discurso contrdrio aos Direitos Humanos na perspectiva
universalizante, ou seja, visto sem distingdo quanto ao publico a que se
destina,

Consta do livro de Génesis a célebre passagem em que Eva, sucum-
bindo aos argumentos da serpente, prova do fruto proibido, oferecendo-o,
ainda, a Addo. Como castigo divino, sdo expulsos do paraiso:

ORA, a serpente era mais astuta que todas as alimd-
rias do campo que o SENHOR Deus tinha feito. E
esta disse & mulher: E assim que Deus disse: Nao co-
mereis de toda a drvore do jardim?

E disse a mulher a serpente: Do fruto das drvo-
res do jardim comeremos,

Mas do fruto da drvore que estd no meio do jardim,
disse Deus: Ndo comereis dele, nem nele tocareis
para que ndo morrais.

Entio a serpente disse & mulher: Certamente ndo
morrereis.

[...] E a Adio disse: Porquanto deste ouvidos 4 voz
de tua mulher, e comeste da drvore de que te orde-

nei, dizendo: Ndo comerds dela, maldita é a terra por
causa de ti; com dor comerds dela todos os dias da

tua vida.
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Espinhos, e cardos também, te produzird; e comeras
a erva do campo.

No suor do teu rosto comerds o teu pdo, até que te
tornes A terra; porque dela foste tomado; porquanto
és po e em po te tornards.

E chamou Adio o nome de sua mulher Eva;
porquanto era a mée de todos os viventes. E fez o
SENHOR Deus a Adido e a sua mulher tinicas de
peles, e os vestiu.

Entdo disse o SENHOR Deus: Eis que o homem ¢é
como um de noés, sabendo o bem e o mal; ora, para
que nio estenda a sua mo, e tome também da drvo-
re da vida, e coma e viva eternamente, O SENHOR
Deus, pois, 0 lancou fora do jardim do Eden, para la-
vrar a terra de que fora tomado. E havendo langado
fora 0 homem, pds querubins ao oriente do jardim
do Eden, e uma espada inflamada que andava ao re-
dor, para guardar o caminho da drvore da vida.

( Biblia Sagrada. Cap. 3, versiculos 1 a 25)

E da moral cristd, portanto, a perspectiva do banimento, da segrega-
cdo aquele que descumprir as regras estabelecidas. Vale dizer, existe nesta
ordem, a possibilidade de justificacio de tratamento diferenciado, inclusi-
ve com o banimento, daqueles que segundo a doutrina crista, infringirem
as regras. Esta moral influencia contrariamente a uma construcéo univer-
salizante de Direitos Humanos a medida que permite o tratamento dife-
renciado a determinadas pessoas, as quais podem ser sonegados direitos
minimos, infligindo tratamentos até hoje considerados cruéis e contrarios
a todas as Declaracoes Universais de Direitos Humanos.

Adotando-se a perspectiva nietzschiana, a busca pela universaliza-
¢do dos direitos humanos acaba severamente diminuida diante da moral
estabelecida ao longo do tempo que tende a refrear os impulsos dos indi-
viduos sobre certos assuntos, em face de regras homogeneizantes inibido-
ras de possibilidades de agdo diversas.
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Na perspectiva de Nietzsche, portanto, sem a superagio da moral
crista resta inviavel a busca dos direitos humanos sob o viés mais univer-

sal:

Minha opinido: todas as forcas e todos os instintos
que tornam possivel a vida e o crescimento caem sob
o golpe da moral: moral como instinto de negagio
da vida. (...) E preciso aniquilar a moral para libertar
a vida. (NIETZSCHE, p. 07)

Ainda se verifica na origem da formacio da sociedade brasileira um forte
componente de violéncia da classe dominante em dire¢ao aos dominados,
apresentando-se como importante componente refreador de uma propos-
ta mais global para os Direitos Humanos no Brasil. Neste sentido, aponta
Freyre para a génese violenta que fez parte da formagio social brasileira:

A verdade, porém, é que nés é que fomos sadistas;
o elemento ativo na corrupcio da vida de familia; e
moleques e mulatas o elemento passivo. Na realida-
de, nem o branco nem o negro agiram por si, muito
Menos como raga, ou sob a agdo preponderante do
clima, nas relacdes de sexo e de sexo que se desen-
volveram entre senhores e escravos no Brasil. Expri-
miu-se nessas relagdes o espirito do sistema econo-
mico que nos dividiu, como um deus poderoso, em
senhores e escravos. Dele se deriva toda a exagerada
tendéncia para o sadismo, caracteristica do brasilei-
ro, nascido e criado em casa-grande, principalmente
em engenho e a que insistentemente temos aludidos
neste ensaio. ( FREYRE, 2004, p. 497)

Portanto, preliminarmente, tentando-se responder a questao contida
no titulo deste artigo, pode-se identificar que no Brasil, os Direitos Hu-
manos estio mais direcionados as elites detentoras de poderio econémico,
encontrando-se grande parte da populagdo ainda submetida a priticas au-
toritdrias, acompanhadas, por vezes, de violéncia.

R. Proc. Geral do Est. Maranhaon.2 35



3. ASOMBRA DA ARVORE NAO ALCANGA TODOS

Passa-se, em seguida, diante desta formacéo da sociedade brasileira
a investigar em que medida ela influencia a presente cultura de Direitos
Humanos no Brasil ou se existemn mais fatores determinando a matéria.

Para esta tarefa recorrer-se-d a importantes estudos recentes (CAL-
DEIRA, 1992; BUORO, 1994; CARDIA, 1994) conducentes & constatagdo
de que a sociedade brasileira, em percentual consideravel, reconhece que
ha justificativa para préticas atentatdrias a afirmagdo dos direitos huma-
nos a todos os brasileiros:

Dizer que a idéia e o reconhecimento dos direitos
humanos sdo precérios na sociedade brasileira ndo ¢
novidade. O problema da percepgao dos direitos hu-
manos vem sendo debatido sistematicamente nesta
sociedade desde os movimentos pela reinstauragio
da ordem democritica em fins da década de 70.
Uma das tradugdes dessa percepgao, que ressoa em
nossos ouvidos pelo menos desde meados da década
de 80, refere-se a frase que se tornou senso-comum
na cidade de Sao Paulo, que critica os direitos hu-
manos associando-os a “ privilégios para bandidos”
A percep¢ao do criminoso como uma figura social
que demarca as fronteiras entre o bem e 0 mal, sobre
as quais se estabelecem processos de categorizagio
e diferenciagio social, foi também apontada por
CARDIA ( 1994). Essa autora discute a questio a
partir da constatagio de que a” ndo-indignacio e a
aceitagdo de violagoes do direito a integridade fisica
por parte do Estado é a nosso ver um sintoma muito -
perigoso para a construgdo de uma sociedade demo-

criatica” (BUORO, 1994, p. 71)

Apontaram as referidas autoras para um enquadramento, por con-
sideravel parcela da sociedade brasileira, das pessoas submetidas 4 prisio
em categoria diversa dos demais cidadios, o que conduziria a uma possi-
bilidade de submeté-los a tratamento diverso daquele verificado para os

considerados cidadios “comuns” ou” normais”,
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H4 uma verdadeira exclusao social a ponto de identificar aquelas
pessoas que cometeram crimes como merecedores dos castigos corporais.
Grande parte da populagao ndo verifica, neste passo, a tortura como algo
abusivo, mas uma possibilidade que ganha legitimidade, apesar de ndo
constar da lei.

Apesar de repudiada desde as convengdes internacionais até as leis
nacionais, a tortura tem amplamente sido percebida como admissivel pela
sociedade brasileira.

O Brasil tem sido marcado, jd nos tempos imperiais, por uma opres-
sdo demasiada sobre os corpos dos individuos, apesar de verificar-se que
desde a Constitui¢ao de 1824 tém sido repudiadas préticas como a tortura:

Art. 179, A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Po-
liticos dos Cidaddos Brazileiros que tem por base a
liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é
garantida pela Constitui¢do do Império, pela manei-
ra seguinte.

XIX. Desde jd ficam abolidos os agoites, a tortura, a
marca de ferro quente, e todas as mais penas cruéis.

Desde entdo no territério brasileiro, apesar de todas as Constituicoes
seguintes repudiarem a prética da tortura, constata-se que esta foi repe-
tida em diversos episodios célebres ( Tiradentes, Revolta da Chibata, Ex-
terminio do Grupo de Lampido, Ditadura Militar, Caso da Favela Naval) e
até hoje faz parte do quotidiano brasileiro .

Segundo o Relatério sobre a tortura no Brasil, de 2001, produzido
pelo observador internacional da ONU, Nigel Rodley, a pratica da tortura,
ja no presente século, continua sendo amplamente disseminada, acentu-
ando-se nas instituicbes governamentais, mas sem desprezar um grande
percentual de torturas também nos espagos privados.

E, portanto, a constatacio de uma verdadeira cultura autoritdria, seja
nas praticas governamentais, seja nas atividades privadas. Como j4 acen-
tuado por Telles (1998, p. 102) identifica-se até o presente momento a nio
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implementagdo, in totum, da Reptiblica no Brasil, o que se acentua em
préticas até hoje de invasdo da esfera privada, como o corpo, pelo publico
(Estado), o que tem o reconhecimento e aquiescéncia de considerével par-
cela da populagéo brasileira.

O conjunto formado por esta cultura autoritdria e a percep¢ao por
consideravel nimero dos individuos de nossa sociedade de que “ direitos
humanos é direito de bandido” acabam obstando a construgio de uma

perspectiva mais universal de direitos humanos.

Portanto, ainda recorrendo-se a metafora inicial é que se pode dizer
que a sombra da drvore e gozando de seus frutos - os Direitos Humanos
— esto, em grande parte, os responsaveis pela dominagdo econémica.

Quanto a consideravel parcela da populagio tal extensio de direitos
nao é reconhecida, devendo-se reconhecer, neste momento a importante
contribuicdo de AGAMBEN sobre a matéria que apresenta a defini¢io

de homo sacer, ou seja, homem com “[...] uma vida despojada de todos
os direitos [...]” (AGAMBEN, 2002, p. 189), o que faz que se sujeite a um
“poder de morte”:;

Aquilo que define a condi¢do de homo sacer, entio,
nao ¢ tanto a pretensa ambivaléncia originaria da
sacralidade que lhe € inerente, quanto sobretudo o
cardter particular da dupla exclusio em que se en-
contra preso e da violéncia 4 qual se encontra ex-
posto. Esta violéncia — a morte insacionével que
qualquer um pode cometer em relagio a ele — nio
é classificavel nem como sacrificio e nem como ho-
micidio, nem como execugio nem como condena-
¢do e nem como sacrilégio. Subtraindo-se as formas
sancionadas dos direitos humano e divino, ela abre
uma esfera do agir humano que nio ¢ a do sacrum
facere e nem da agdo profana, e que se trata de tentar
compreender.

A sacralidade da vida que se desajaria fazer hoje va-
ler contra o poder soberano como um direito huma-
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no em todos os sentidos fundamental, exprime, ao
contrario, em sua origem, justamente a sujei¢do da
vida a um poder de morte, a sua irreparavel exposi-
¢do narelagdo de abandono.

Acaba se estruturando na sociedade brasileira o que foi denominado
por Agamben(2002) como estado de excegio cuja auséncia de garantias
minimas acaba prevalecendo como caracteristica principal a submeter
aqueles excluidos da comunidade:

Se a excecdo é a estrutura da soberania, a sobera-
nia ndo ¢, entdo, nem um conceito exclusivamente
politico, nem uma categoria exclusivamente juridi-
ca, nem uma poténcia externa ao direito (Schmitt),
nem a norma suprema do ordenamento juridico (
Kelsen); ela ¢ a estrutura origindria na qual o direito
se refere a vida e a inclui em si através da sua propria
suspensdo.Retomando uma sugestdo de Jean-Luc
Nancy, chamamos bando ( do antigo termo germa-
nico que designa tanto a exclusdo da comunidade
quanto o comando e a insiginia do soberano ) a esta
poténcia ( no sentido préprio da dynamnis aristo-
télica, que é sempre também dynamis me energein,
poténcia de nio passar ao ato) da lei de manter-se na
propria privagio, de aplicar-se desaplicando-se. A
relagdo de exce¢@o é uma relagio de bando. Aquele
que foi banido ndo é, na verdade, simplesmente fora
da lei e indiferente a esta, mas é abandonado por ela,
ou seja, exposto e colocado em risco no limiar em
que vida e direito, externo e interno se confundem.
Dele nio é literalmente possivel dizer que esteja fora
ou dentro do ordenamento (por isto, em sua origem,
in bando, a bandono significam em italiano “ 4 mer-
cé de” quanto “ a seu talante, livremente” como na
expressio correre a bandono, e bandito quer dizer
tanto * excluido, posto de lado” quanto “ aberto a
todos, livre”, como em mensa bandita e a redina ban-
dita). E neste sentido que o paradoxo da soberania
pode assumir a forma “ nio existe um fora da lei”.
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4, CONCLUSAO

A tentativa de definir a pratica e o alcance da nogio de Direitos Hu-
manos no Brasil ndo se apresenta como tarefa simples diante da multipli-
cidade de determinagdes envolvendo a matéria como se tentou demons-
trar ao longo do presente artigo.

As explicagbes que tentam elucidar a formagao da sociedade brasi-
leira e sobre as quais se tentou deduzir o conceito de Direitos Humanos
no Brasil nem sempre dio conta de toda a complexidade da matéria, visto
que preocupadas com a construgdo de um tipo ideal de brasileiro, que,

por defini¢io acaba por privilegiar alguns aspectos da realidade em detri-
mento de outros elementos ndo considerados.

No entanto, servem como tentativa respeitavel de aproximagdo com
o tema, devendo ser considerada no estudo cientifico sério e comprome-
tido com a investiga¢do radical. Quanto aos Direitos Humanos, o que se
pode deduzir é sua plurissignifica¢io, visto que podem ser tomados numa
concepgao formal, disposta nas diversas Declaragoes em que estes se apre-
sentam como de alcance a todos os cidaddos do mundo. Esta formalizagao
de direitos nem sempre é acompanhada em sua concepgao material, visto
que varios sdo os entraves econdmicos e culturais, ndo se podendo des-
prezar o mito historicamente construido em torno da nogio de Direitos
Humanos, progressivamente equiparados no discurso social & protegio de
pessoas submetidas a processo criminal ou encarceramento.

Prevalece, portanto, o estado de natureza fundado na pratica da
violéncia, agora legitimado pela prépria populagio visto que no concei-
to hobbesiano o estado de natureza nao é cronologicamente delimitado
no tempo, mas pode ser percebido até hoje quando o Estado continua
justificando ou se omitindo diante de préticas de violéncia contrdrias a
afirmacéo dos direitos humanos:

“Se para os sofistas, a anterioridade da physis jus-
tifica, em tltima analise, a violéncia do mais forte,
para Hobbes ¢ precisamente esta mesma identidade
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de estado de natureza e violéncia (homo hominus
lupus) a justificar o poder absoluto do soberano.
Em ambos os casos, ainda que em sentido aparen-
temente oposto, a antinomia physis/némos constitui
o pressuposto que legitima o principio da soberania,
a indistingdo de direito e violéncia (no homem for-
te dos sofistas ou no soberano hobbesiano). E im-
portante notar, de fato, em Hobbes, que o estado de
natureza sobrevive na pessoa do soberano, que é o
lnico a conservar o seu naturaI ius contra omnes.
A soberania se apresenta, entdo, como um englo-
bamento do estado de natureza da sociedade, ou se
quisermos, como um limiar de indiferenca, entre
natureza e cultura, entre violéncia e lei, e esta pro-
pria indistingdo constitui a especifica violéncia so-

berana. " (AGAMBEN, 2002, p. 41)
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A CONSTITUCIONALIDADE DA

LEI COMPLEMENTAR 105/2001: A
DISPENSA DE PREVIA DECISAO
JUDICIAL PARA QUE O FISCO ACESSE
INFORMACOES BANCARIAS

Marcellus Ribeiro Alves'

O Direito e, em especial, o tributo, andam lado a lado com a evolu-
¢do da sociedade. A toda evolugdo econdmica, politica ou social corres-
ponde uma determinada estrutura juridico-tributdria.

O mundo passou por profundas mudancas na economia nas ultimas
décadas. A queda do Muro de Berlim e o enfraquecimento do socialismo

associaram-se a ascensdo da globalizagdo e, com esta, 4 abertura dos sigi-
los bancidrio e fiscal.

A década de 90 marca nova mudanca, acentuando a anilise dos sigi-
los bancario e fiscal sob a perspectiva dos direitos individuais a liberdade,
a preservacao da intimidade e da nao interceptacio de seus dados.

Por sua vez, a partir dos anos 2000, em especial com a grande crise
financeira de 2008, evidenciaram-se as falhas regulatérias do Estado e a
sua impossibilidade de garantir as necessidades sociais.

A andlise dos sigilos fiscal e bancdrio, antes feita quase exclusivamen-
te sob o aspecto dos direitos individuais, passou a ser realizada também
sob a perspectiva de um Estado Social, garantidor do atendimento das
necessidades piiblicas e dos direitos previstos constitucionalmente, como

o da dignidade de todas as pessoas humanas e do combate A pobreza e &
reducao de desigualdades sociais.

1 Bacharel em Economia ¢ em Direito, Especialista em Direito Tributdrio, Auditor Fiscal da Receita Federal do
Brasil. Secretirio de Estado de Fazenda do Maranhio
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Associaram-se a este contexto e foram ressaltados principios consti-
tucionais antes ndo tio iluminados pela Doutrina, como os da Transpa-
réncia Fiscal, da Protecdo da Livre Concorréncia (170, IV), da Concreti-
zacao da Capacidade Econémica (145, § 1°) e daqueles que fundamentam
a propria atividade fiscalizatéria (como os incisos XVIII e XXII do art. 37,
inciso IV do art. 170 e art. 237 da CF).

Foi em tal contexto que foi publicada a Lei Complementar 105, de
10 de janeiro de 2001, que possibilitou ao Fisco o acesso as informagoes
bancérias do contribuinte, sem necessidade de prévia autorizagio judicial.

A polémica sobre a possibilidade de a Administragio Tributaria
poder examinar documentos e registros de instituigdes financeiras, sem
determinagao judicial, mas quando houver processo administrativo ins-
taurado é antiga. Reacendeu-se apds a edigao da norma complementar
e, mais notadamente, em fun¢io de recente julgamento do STF sobre o
assunto.

O tema tratado &, pois, atualissimo, fecundo, controverso e relevante,
razdo do presente ensaio, que tem por propésito analisar a constituciona-
lidade da Lei Complementar 105/2001 e a possibilidade de a Administra-
¢ao Tributdria ter acesso as informacdes bancarias dos sujeitos passivos,
sem previa anuéncia judicial,

Neste passo, impende que a objegio inicial 4 constitucionalidade do
acesso das movimentagdes bancirias reside no sigilo da comunicagéo de
dados, previsto no art. 5°, inciso XII, que se transcreve, para facilitar a
compreensao do argumento:

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegraficas, de dados e das comuni-
cacées telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem

judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabele-
cer para fins de investigacao criminal ou instrugio

processual penal;

E evidente que a interpretagdo literal do dispositivo deve ser afasta-
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da, pois, do contrario, ndo seria possivel, em qualquer caso, mesmo com
autorizagao judicial, o acesso as correspondéncias, comunicagdes telegré-
ficas e dados, que se teriam como absolutamente invioléveis, posto que a
inica excegdo dada a apreciagdo do poder judicidrio foi o caso da inter-
ceptacdo das comunicagdes telefénicas, para fins penais.

Assim, o que a Constitui¢ao esta preservando ndo sdao os dados em
si, mas a comunica¢ao dos dados. Nao entendo que se cuide de garantia
com status constitucional. Ndo se trata da intimidade protegida no inciso
X do art. 5° da Constitui¢ao Federal. Da minha leitura, no inciso XII da
Lei Fundamental, o que se protege, e de modo absoluto, até em relacio ao
Poder Judiciario, é a comunicagdo de dados e ndo os dados, o que tornaria
impossivel qualquer investigacao administrativa, fosse qual fosse’.

Ademais, da leitura atenta do comando alhures transcrito, nio se
consegue identificar escrito “inviolabilidade do sigilo fiscal ou bancario’,
mas tdo somente o “o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes tele-
gréficas, de dados e das comunicagdes telefonicas”.

O principal argumento que se tem utilizado contra a constituciona-
lidade da Lei Complementar 105, que permitiu o acesso de dados ban-
carios as Administragdes Tributdrias, relaciona-se aos direitos relativos a
incolumidade da intimidade e da vida privada (art. 5°, inciso X da Carta
Magna).

Os argumentos desta natureza, no entanto, nio demonstram de que
modo o conhecimento das operagdes bancarias ou financeiras pelo Fisco
afrontam a intimidade e a vida privada.

Parece inquestiondvel que dados de natureza meramente quantitati-
va como depdsitos a vista e a prazo, inclusive em conta de poupanga, res-
gates de conta de poupanga ou aplicagdes financeiras nada revelam sobre
a intimidade de alguém.

Evidente, por outro lado, que algumas operagdes de natureza finan-
ceira, em que seja possivel identificar a origem dos recursos ou os destina-

2 Trecho do voto do Voto do Ministro Sepiilveda Pertence no Mandado de Seguranga 21.729DF.

46 Revista da Procuradoria Geral do Estado do Maranhao



tarios de pagamentos, que envolvam terceiros ou que seja mesmo possivel
descortinar a esséncia da operagdo, podem revelar o estilo de vida e as
relacoes pessoais de um dado cidadao.

No entanto, tais situagoes foram excepcionalmente preservadas pela
Lei Complementar 105/2001 - e, portanto, permanecem inacessiveis-, em
seu art. 5°, § 2°, verbis:

§ 20 As informagoes transferidas na forma do caput
deste artigo restringir-se-ao a informes relacionados
com a identificagao dos titulares das operagdes e os
montantes globais mensalmente movimentados, ve-
dada a insercao de qualquer elemento que permita
identificar a sua origem ou a natureza dos gastos a
partir deles efetuados. (grifos apostos)

Assim, considerando que apenas ¢ dado ao conhecimento da Admi-
nistragdo Tributdria o montante global das operagdes, nio se vislumbra
minima possibilidade de invasao de intimidade a partir do conhecimento
de um valor, de um dado numérico que nada revela, a ndo ser a frieza da
quantia.

Importa observar, ainda, que o § 5° do artigo 5° da Lei Complementar
expressamente assegurou o sigilo fiscal dos dados bancarios transferidos.
Nao se trata, evidentemente, de quebra de sigilo, de invasao de privacida-
de, mas da mera transferéncia de dados do Banco para a Administragio
Tributdria que tem competéncia legal e dever funcional de preserva-los.

Neste contexto, entender que a LC 105 ndo poderia tratar da trans-
feréncia do sigilo bancario a administragéo tributdria é conferir ao inci-
50 X do artigo 5° da Constituicdo um sentido incondicional, absoluto e
peremptério, impedindo qualquer outra eventual regulamentacao em lei
propria e especifica. Ter-se-ia, nesta situagdo, um sigilo absoluto que nao
poderia ser violado nem mesmo por ordem judicial.

Impende, ainda, tratar da reserva constitucional de jurisdicao, isto &,
a0 principio que assegura ao Poder Judicidrio apreciar lesdo ou ameaga a
direito. Por este postulado os juizes sao chamados, em regra, para apreciar
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lesdes ja concretizadas, ja praticadas, inclusive no caso de ameagca.

Apenas excepcionalmente e nos estritos casos previstos constitucio-
nalmente, o Poder Judicidrio deve ser provocado, antecipadamente, para
a homologagao prévia da prética de atos. Tem-se como rol fechado, todos
do artigo 5° a) a busca domiciliar (inciso XI; b) a interceptacio de co-
munica¢des telefonicas (inciso XII); c) prisao que nao seja em flagrante
(inciso LXI).

A Constitui¢do Federal, portanto, ndo estabeleceu, em momento
algum, que as Administra¢des Tributdrias somente possam ter acesso a
dados bancérios mediante prévia homologacio judicial. Em sentido con-
trédrio, foi explicita, sem deixar margem a dividas, quando estabeleceu ao
Fisco o dever de identificar o patrimoénio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte (CF, art. 145, §1°).

Poder-se-ia cessar a andlise neste ponto, porquanto ji fartamente
demonstrada a possibilidade de dispensa de decisdo judicial para que o
Fisco acesse as informacdes bancérias do sujeito passivo.

Trata-se, no entanto, de ir mais além e demonstrar que o acesso as
informacdes bancérias dos sujeitos passivos é medida que tem espeque
em diversos principios constitucionais e, muitas vezes, assegura outros
postulados fundamentais.

Inicialmente, cumpre evidenciar alguns dados numéricos, buscando
demonstrar a imprescindibilidade dos dados bancarios para a Adminis-
tracao Tributdria Federal.

Na tabela a seguir, serdo apresentadas informagdes apenas das pesso-
as juridicas que, no ano de 2013, apresentaram movimentagao financeira
10 vezes superior ao rendimento declarado a Receita Federal do Brasil
(RFB):

Quantidade de Movimentagio Receita Bruta Diferenga
Pessoas Juridicas Financeira Declarada
10170 R$ 1,525 trilhdes | R$ 27 bilhoes | R$ 1,498 trilhoes
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Do mesmo modo, com 0s mesmos critérios, em relacdo as pessoas fisicas:

Quantidade de Movimentagdo Receita Bruta Diferenca
Pessoas Fisicas Financeira Declarada
28.370 R$ 188 bilhoes R$ 27 6,8 bilhdes | R$ 181,2 bilhdes

Estes 38.540 contribuintes, pessoas fisicas e juridicas, que apresen-
tam indicios relevantes de sonegagio, somente se tornaram identificaveis
para a Receita Federal em decorréncia da transferéncia do sigilo bancdrio
ao Fisco, sem prévia autorizagio judicial.

De se notar ainda que:

1. O valor do crédito tributdrio recuperado pela RFB nos ultimos 15
(quinze) anos, em procedimentos fiscais em que os sujeitos passivos se
negaram a prestar esclarecimentos, e que impuseram o acesso & movi-
menta¢do bancdria como tnica forma de realizar o lancamento, superam
94,7 bilhoes de reais; 2. Desde o ano de 2001, data da vigéncia da lei Com-
plementar 105, foram fiscalizados, com base em movimentacio financeira
incompativel, 93.045 contribuintes. Ndo houve o vazamento de informa-
¢oes bancdrias para o ptiblico ou midia, fato que revela o absoluto respeito
aos dados transferidos.

Na esteira destas consideragdes, no conjunto de principios e precei-
tos assegurados na Constituicfio a darem suporte ao acesso pelo Fisco dos
dados bancarios mantidos em Instituicdes Financeiras, destacam-se os
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia admi-
nistrativa (CF, art. 37, caput).

Em relagdo ao principio da legalidade, tem-se, em nivel infracons-
titucional, que o caput do art. 195 da Lei 5.172/66 (que tem natureza de
Lei Complementar) dispde que ndo tém aplicagdo quaisquer disposi¢oes
legais excludentes ou limitativas do direito de examinar mercadorias, li-
vros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais, dos co-
merciantes industriais ou produtores, ou da obrigagao destes de exibi-los.

Por sua vez, o artigo 197 do CTN expressamente inclui as Instituicoes
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Financeiras entre aquelas obrigadas a prestacio de informagoes ao Fisco,
Nio se aplica aos bancos a exce¢io de sigilo quanto aos atos e fatos que
o informante esteja obrigado a guardar segredo, posto que a Lei Comple-
mentar 105 expressamente transferiu o sigilo 4 Administracdo Tributdria.

Assim, a Administra¢do Tributdria, mais que uma faculdade, deve,
em respeito ao principio da legalidade, e como forma de identificar os ele-
mentos previstos na hipotese de incidéncia, aplicar o disposto nos artigos
195 e 197 do CTN, além das disposigoes da Lei Complementar 105/2001.

Trata-se, além do mais, de respeito ao principio da moralidade e
impessoalidade administrativa. A possibilidade de ocultagdo de rendi-
mentos trazidos por um eficiente e complexo sistema financeiro, dificulta
sobremaneira a identificagdo dos aspectos quantitativos da hipétese de
incidéncia e, via de regra, bloqueia a individualiza¢do do proprio sujeito
passivo. Impossibilitar o acesso direto da Administragdo Tributdria aos
dados bancarios ¢ privilegiar aqueles contribuintes de maior poder aqui-
sitivo — que realizam artificios financeiros bem elaborados, a partir das
institui¢oes bancarias, com o fim de promover a evasio fiscal - a quem
deve ser mais direcionada a agéo fiscal, em razio do principio da capaci-
dade contributiva.

Neste sentido a licio de SANTI:

A transferéncia do sigilo bancirio para o Fisco é
dado inerente ao exercicio da Administracio Tribu-
tiria, que se submete ao primado da legalidade e da
igualdade: nio hd legalidade ou igualdade sem pro-

vas que permitam a concregio da lei tributéria.

Outro principio constitucional que merece ser destacado é o da efi-
ciéncia administrativa. Em razao deste principio e como projegio dele no
plano administrativo-tributdrio, o art. 145, § 1° facultou 2 Administragdo
Tributdria identificar o patriménio, a renda e as atividades econdmicas
dos contribuintes.

3 SANTI, Eugénio Marcos Diniz de. O Sigilo e a Lei Tributdria. Transparéncia, Controle da Legalidade, Direito 4
Prova e a Transferéncia do Sigilo Bancario para a Administragdo Tributdria na Constituicao e na Lei Complemen-

tar n® 105. In: SARAIVA FILHO, Osvaldo Othon de Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco (Coord). Sigilo Bancério e
Fiscal: homenagem ao Jurista José Carlos Moreira Alves, Belo Horizonte, Férum, 2011, p.632.
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Ora, foi para atender a este principio que a Lei Complementar es-
tabeleceu a possibilidade de a Administragdo Tributaria ter o acesso aos
dados bancdrios e genéricos dos sujeitos passivos.

Sem isso, a globalizagdo, as operagoes comercias realizadas por meio
da internet, as iniimeras hipoteses de incidéncias concretizadas diaria-
mente numa economia complexa tornariam absolutamente ineficiente a
atuacio do Fisco, inviabilizando a obtencdo de recursos decorrentes das
receitas tributdrias e impedindo, quase que por completo, a atividade fi-
nanceira do Estado.

Nio € de se esperar, neste contexto, sempre que se necessite a analise
de dados financeiros, que a homologagio do pedido ao judicidrio seja
realizada com rapidez e eficiéncia, ndo por falta de esforgo e qualidade
de seus membros, mas em razio da sobrecarga de demandas ja existentes.

Pode-se ainda acrescentar que a Constitui¢ido confere supedineo a
possibilidade de acesso as informagdes bancarias pelo Fisco, sem prévia
autorizagio judicial, ao estabelecer que a lei reprimira o abuso do poder
econdmico que vise a dominagio dos mercados, 4 eliminagdo da concor-
réncia e ao aumento arbitrario dos lucros (CF, art. 173, § 4°). E exatamente
isso que realiza a Lei Complementar 105.

A discussdo sobre a constitucionalidade da Lei Complementar
105/2001 leva, inevitavelmente, a andlise do modelo de Estado em que
vivemos. Este modelo busca assegurar os objetivos fundamentais estabe-
lecidos na Carta Magna, tais como: construir uma sociedade livre, justa
e solidéria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais e promo-
ver o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao (CE art. 3°).

Deve o Estado, portanto, nestes propositos, estruturar o seu sistema
financeiro de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e
a servir aos interesses da coletividade, regulando-o por leis complementa-
res, como o fez na norma em aprego (CE art. 192).
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Os dados evidenciados nas tabelas anteriores revelam, acima de tudo,
niveis escandalosos de sonegagdo de tributos. Nao hd como enfrentar esta
evasao sem conhecer, pelo menos de forma genérica, como preceituaa LC
105, a atividade financeira do contribuinte.

Em outras palavras, a exigéncia do Estado Social impde recorrer aos
meios legais que possibilitem assegurar minimamente a tutela do conjun-
to de direitos constitucionalmente assegurados ao cidadao.

Abrir mao destes meios, como os legalmente previstos na LC 105, é
renunciar ao modelo de Estado social-fiscal, que precisa de recursos para
realizar seus objetivos, mas que ndo pode explorar diretamente atividade
econdémica (CF, art. 167).

Defende STRECK:

Dito de outro modo, a nova Lei deve ser interpreta-
da levando em conta o conjunto principiolégico da
CF/88, mormente naquilo que diz respeito a idéia de
Estado Fiscal e a idéia de que o sistema financeiro
deve servir de elemento estruturante da promogéao
do desenvolvimento do pais e a servir aos interesses
da coletividade. A nogao da Constituigdo que deve
ser levada em conta ndo é do Estado-Liberal, pro-
digo em tratar das liberdades negativas e, sim, de
atividades propositivas que devem ser tomadas pelo
Estado em defesa da comunidade. Sio, enfim, os
novos paradigmas do Direito e que devem servir de

topos conformador da atividade legiferante-estatal.*

Recorrendo-se ao Direito Comparado, a legislagdo brasileira é seme-
lhante a dos demais paises:

1. Na Alemanha, nos termos da segdo 93 do Cddigo Tributério®, caso o
contribuinte intimado se recuse a apresentar suas informagdes financei-

4 STRECK, Lenio Luiz. As interceptages eletronicas e os direitos fundamentais. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1995, p.133.

5 Global Forum on Transparency and Exchange of Information, Peer Review Report — Germany, OECD, p.54.
Disponivel em <oecd.org>.
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ras, as autoridades fiscais podem requerer diretamente aos Bancos;

2. Na Espanha, em conformidade com o art. 57 do Real Decreto
1.065/2007¢, as autoridades podem requisitar as informacées bancérias as
institui¢oes financeiras, desde que o diretor do departamento ou o delega-
do da Agéncia Estatal de Administragdo Tributiria os autorizem;

3. Até mesmo em tradicionais paraisos fiscais como Seychelles, é possi-
bilitado as autoridades fiscais terem acesso a informacdo bancéria sem
autorizacdo judicial;

4, Sdo exemplos ainda: Franga, Itlia, Noruega, Austrélia, Dinamarca, Fin-
landia, Estados Unidos, Pol6nia e uma infinidade de outras nagdes que
asseguram o mesmo tratamento previsto na Lei Complementar 105/2001.

Portanto, em consideragdes finais, conclui-se que a LC 105, além de
ser juridicamente possivel, € absolutamente necessdria para garantir efi-
cdcia ao disposto no art, 145 § 1° e assegurar a realizagao de toda a gama
de direitos previstos, por exemplo, no art. 5° da Constitui¢io Federal, har-
monizando-se, plenamente, com postulados que afiangam o direito a pri-
vacidade e a inviolabilidade de dados,

Por todas estas razdes, alids, que, em recente julgamento, ocorrido
no dia 24 de fevereiro deste ano, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal,
por 9 a 2, entendeu que a Lei Complementar 105/2001 ndo promove a
quebra do segredo bancério, mas apenas assegura a transferéncia do sigilo
das instituicdes financeiras para o Fisco, sem prévia autorizagio do Poder
Judicidrio.

6 Disponivel em <http://noticias juridicas.com/base_datos/Fiscal/rd1065-2007.12.html#a57>.
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CONSTITUICAO E ADVOCACIA - DO
IMAGINARIO A CONCRETIZACAO.
SOBRE O CONSTRUTIVISMO HERME-
NEUTICO E SUAS BASES.

Prof. Dr. José Claudio Pavio Santana'

1. Introdugdo. 2. A Constituicdo da Repiiblica
de 1988. 3. O papel fundamental da advoca-
cia constitucional. 4. O guardiao e 0 Dono da
Constituicao. 5. Conclusées.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho traduz algumas reflexdes sobre o tema central

proposto.

Inicialmente foi objeto de conferéncia proferida na Escola Superior
de Advocacia “Advogado José Vera-Cruz Santana’, da OAB-MA.

As reflexdes avancaram diante do cendrio que se desenhou no Brasil,
mercé das reiteradas noticias em torno da participagao frequente do Su-
premo Tribunal Federal em episédios envolvendo os mais diversos temas,
sob as mais diversas motivacoes das provocacoes.

Propoe-se uma reflexdo em torno da Constituigao da Repiiblica de
1988 através de uma abordagem critica em que ¢é discutida sua natureza,
seu modelo analitico em face dos direitos e garantias, a necessidade de
formagdo de um sentimento constitucional construtivista, a importincia

1 Pés-Doutorado no "lus Gentium Conimbrigae” - Centro de Direitos Humanos da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Doutor em Direito pela PUCSP. Mestre em Direito pela FDR-UFPE. Sécio do ABDPC.
Membro efetivo do IBEC. Membro efetivo da AMLI. Professor Associado do Curso de Direito da UFMA. Subpro-

curador Geral do Estado do Maranhao.
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da advocacia constitucional para esse processo, além do papel do Supre-
mo Tribunal Federal como guardido da Constituigio.

Nesse processo construtivo o ativismo juridico ganha relevancia e é
alvo de criticas que pretendem oferecer reflexes contributivas a formagao
do entendimento que abrigue o desenvolvimento e conduza a efetivagio
da Constituicdo, sem perder de vista, contudo, a necessidade de observa-
cdo dos limites construtivos diante das decisdes politicas fundamentais
oriundas da Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988. Este € o pro-
posito.

2. A CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988:

A restauragdo da normalidade democrética no Brasil se exprimiu na
Constituicdo da Republica de 1988, como expressio de cidadania plena,
inserindo-se no constitucionalismo brasileiro como exemplo de Consti-
tuigdo democrdtica decorrente da soberania popular, ao lado das Consti-
tuicoes de 1934 e 1946.

O Brasil encontrava-se ja sob a égide de um regime politico autorita-
rio ha quase trinta anos, inspirado na doutrina da seguranga nacional, nao
encontrando mais no cendrio americano o suporte que servira de garan-
tia para a institui¢do de um regime politico excepcional. Era necessdrio
reconstruir politicamente uma sociedade oprimida pela forga. A restau-
ra¢io das institui¢oes democriticas, tendo como simbolo a Assembleia
Nacional Constituinte, era um discurso consolidado pelos movimentos
sociais e politicos que ganharam densidade ao longo dos embates.

A esperanca de construcao de uma sociedade baseada em valores de-
mocraticos residia na elaboragéo e promulgacio de uma Constituicao que
conseguisse retratar o “volksgeist” com seus anseios e aspiragdes. Talvez
por isto a dimensdo formal que lhe foi atribuida, contribuindo para sua
concepgao extensa.

E verdade que a Constituicao de 1988 tem como origem uma emen-
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da constitucional & Constitui¢do de 19672, pela qual foi convocada a As-
sembleia Nacional Constituinte. Contrariando, algumas entidades como
a OAB, cujo discurso sempre foi em favor de uma constituinte exclusiva,
o Legislativo, a reboque do Executivo e em defesa do “status” orginico,
concorreu para a renovagio do Congresso Nacional com poderes de as-
sembleia constituinte’.

O advento constitucional experimentado pelo Brasil jé nao guarda
a autenticidade de outrora, encontrando nas mais diversificadas argu-
mentac¢oes a razao de ser da multiplicidade de alteragdes por que passou
a Constituicio de 1988. Nio que se pretenda imobilizar a Constituigao
como se isto contribuisse para sua estabilidade. Ao contrario.

Como produgio cultural que ¢ a Constituigdo deve retratar sempre a
dimensdo minima do anseio social, ajustando-se ao vaticinio de Montes-
quieu, de breve, mas precisa aplicagdo ao presente estudo.

Alertava Mostesquieu que:

“O Estado pode transformar-se de duas maneiras:
ou porque a constituigdo é corrigida, ou porque ela
se corrompe. Se o Estado conservou seus princi-
pios, e a constitui¢do se modifica, isto quer dizer
que esta tltima se corrige; se o Estado perdeu seus
principios e a constituicao vem a ser modificada,

isto acontece porque esta se corrompe.™

Constituigio é sinénimo de compromisso, de convergén-
cia, ndo de unanimidade, nem de uniformidade, mas de niicleo de vonta-
des democraticamente representadas, como, alids, no caso da Constitui-
¢do da Reptiblica, o diz o pardgrafo tnico do artigo 1°.

Contudo, nio se deve, em nome de um ajustamento de proposicoes e
aspiragdes, ignorar limites que o corpo constitucional possui, alcancados
nio apenas pela leitura do nucleo irreformavel do texto expresso. Mais

2 Fala-se da Constituigao com a Emenda n. 1 de 1968,
3 O Congresso constitulnte fol convocado pela Emenda Constitucional n. 26, de 27.11.1985.
4 Do esplrito das lels. Sdo Paulo: Ed. Martins Claret, 2004, p. 181,
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do que isto, é impositivo que as entrelinhas permissivas das ilagdes com-
promissdrias assegurem a manutengao de decisdes originarias e originais
da Assembleia Nacional Constituinte.

De certo que as mudangas constitucionais necessarias importam na
tentativa de aperfeicoamento do texto ou como complementagio material
e formal em fungao de direitos e garantias que passam a ser assegurados
em decorréncia de atos supervenientes oriundos de documentos de que
se torne signatdria a Reptiblica Federativa do Brasil. Mas é prudente ob-
servar que a modificacio constitucional que tenha a vocagéo de reformar
a Constitui¢do com significativa abrangéncia configura usurpacio do po-
der constituinte origindrio, dando margem ao surgimento da corrupgao
constitucional de que nos fala Montesquieu.

A Constituigio da Repiblica foi originalmente concebida com 250
artigos. Hoje, ao nascer da Emenda Constitucional n. 91, tem-se um ema-
ranhado alfabético que a organiza quase que como um “manual instruti-
vo', daqueles produzidos por burocratas e “autistas legislativos’, que tém

as mentes voltadas apenas para clausura subterrinea do Congresso Na-
cional.

As alteragdes do texto constitucional, seja sob os auspicios do Con-
gresso Nacional, seja pela dimensdo hermenéutica pretendida pelo Su-
premo Tribunal Federal, fizeram germinar intimeras propostas de refor-
ma constitucional, Dentre tantas que ganharam notoriedade estd a PEC
341/2009 do Deputado Regis de Oliveira, que reduz a Constitui¢do a 70
artigos, cujo discurso consiste em que:

“[...] a atual Constituicio Federal nasceu, em 1988,
em meio a um trauma causado pelo desrespeito as
garantias individuais por parte do governo militar,
recém terminado. Por esse motivo, foram incluidas
no texto previsdes que ndo tinham perfil consti-
tucional. Nessa lista entram matérias ligadas a es-
portes, meio ambiente, politica fundidria, ciéncia,
tecnologia, sistemas financeiro ¢ tributdrio, funcio-
nalismo piblico e populagéo indigena”s

5 Ibidem.
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Propée o deputado que a Constitui¢ao possua uma dimensio muito
mais material, cingindo-se as previsdes que encontram em Carl Schmitt a
configuracio de decisdes politicas fundamentais, no seu entendimento de
que Constitui¢do deve ser concebida como instrumento politico, tese re-
forcada na atribui¢do de guardido da Constitui¢io ao Presidente do Reich,
como destaca Gilmar Mendes®.

A dimensao formal da Constitui¢do da Republica de 1988 como ar-
gumento de certo que ndo ¢é irrelevante ao estudo. E fato que a Norma
Fundamental contém exemplos que podem ser pingados como paradig-
mas de elementos constitucionais apenas pela contingéncia de estarem
expressos na Constitui¢do. O proprio autor da PEC 341/2009 indaga da
necessidade da regra que obriga o juiz a residir na sua comarca estar
presente na Constitui¢do. Ou, acrescentariamos nds, da regra que fala
em adicional noturno no trabalho, ou no seguro desemprego, ou no
direito dos indios, dos adolescentes, dos idosos, dos remanescentes dos
quilombos. Muitos outros poderiam, ser arrolados aqui.

Mas é imperioso que seja observado o discurso da redugdo do texto

constitucional com moderagao.

Em verdade o discurso da mudanca constitucional com o propésito
de dar precisio semantica ao texto ou redugdo formal para o conjunto
preceitual minimo pode conduzir 4 ideia de Constitui¢ao burguesa, termo
utilizado aqui com a sinonimia histdrica, sem a deformidade que anga-

riou com o passar dos tempos.

Nesse particular, o liberalismo gaulés legitima o discurso da globa-
lizagio que impde aos estados uma adequagdo legislativa a exigéncia do
capital internacional. E quando entra em cena o discurso da flexibilizagio
(que também pode ser chamado de desconstitucionalizagao formal) de
determinadas regras de assentamento constitucional, algumas das quais
com dimensao principiolégica e ndo meramente de regras.

Assim, garantias sociais podem ser transferidas para dispositivos

61nap ¢dodacbraOg ) da constituigao, Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. IX.
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ordindrios, o que as torna, em tese ao menos, mais suscetiveis de serem
descumpridas, quando ndo negadas, criando um circulo de fragilizagao
de conquistas sociais historicas, circunstincia que geraria um retrocesso
social inaceitével.

Admitida a cautela, ndo se pode negar a necessidade de realinha-
mento (ou readaptagio) do texto constitucional a realidade subjacente.

Pois bem, a estrutura da atual Constitui¢do conduz irremediavel-
mente a dar-lhe a rotulagio de Constituicio formal, dentro dos padroes
dogmaticos, como, ainda, natureza analitica’, pois minuciosamente desce
a detalhes que se ndo podem obter justificativas na atualidade, ao menos
merecem explicagdo no préprio argumento que alimenta a necessidade de
mudanca: viviamos uma época em que a Constituicdo se anunciava po-
liticamente como o grande instrumento de resgate da soberania popular,
esmagada pela longa jornada do governo militar.

Nessa direcio a Constituigio contém um significativo niimero de
normas com enunciados que estabelecem a previsdo assecuratéria de di-
reitos, rol, alids, que nio se encerra no texto escrito, mas se complementa
pela abertura constitucional contida nas disposigdes especificas do art. 5,
paragrafo 2°. E, sem duvidas, um documento de textura aberta® e pas-
sivel de complementagdo pela agio legislativa assim como pelos instru-
mentos supra estatais decorrentes da presenga da Republica Federativa do
Brasil nos organismos internacionais.

A dimensio assecuratoria de direitos, assim, pode ser identificada
em previsdes que consignam tanto os principios materialmente constitu-
cionais, também denominados de “principios estruturantes”, sem os quais
néo se pode alcangar o conceito moderno de Constitui¢io, quanto regras,
digamos, proprias, ou autenticamente constitucionais, como tais sendo
concebidas aquelas materialmente inerentes ao Estado constitucional e

7 Luis Roberto Barroso, in Curso de direito constitucional contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 360, sus-
tenta que, “mais do que analitica, é prolixa e corporativa’

8 Luis Roberto Barroso, in Curso de direito constitucional c aneo, Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 291 fala
em “normas de textura aberta como aquelas que possuem “linguagem vaga e contelido dotado de plasticida-
de”.
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que ndo se limite ao aspecto organico, como, ainda, por aquelas disposi-
coes formalmente constitucionais apenas.

E ¢ precisamente essa base estruturante e principiologica que d4 di-
mensdo distintiva da Constitui¢do do presente momento histérico em que
a doutrina assenta como o “pds-positivismo” (também rotulado de neo-
constitucinalismo, da Constituigao vista sob a ética cldssica no processo
de interpretagao.

Como elemento formal juridico a Constituigdo, conquanto seja
examinada sem desprezo aos métodos cldssicos de interpretacio, ja nio é
contemplada pelo intérprete com a postura subsuntiva exclusiva, método
que se configura pela identificagdo da norma juridica a partir da hipétese
juridica formal abstrata.

Por que possui densidade politica® a Constituigdo passa a ser efi-
caz em maior amplitude, sobremodo, pela via do juizo construtivo, o que
se compreende como a obten¢ao da norma a partir da concorréncia de
elementos diversos: elemento humano, elemento factual e elemento ou
objetivo. E no processo de interpretagao que se constroi a norma.

Dispondo desse instrumental é que direitos como a protegio a in-
tegridade fisica e moral, a indenizagdo por danos morais, a liberdade de
culto religioso, filosofico e politico, sdo alguns dos exemplos da dimensao
principioldgica que compdem a natureza assecuratoria da Constitui¢ao
da Republica de 1988, sem extensido exaustiva, como o proprio texto cons-
titucional anuncia.

Mas a estipulacio desses direitos é seguida por um outro conjunto
de direitos que importam em mecanismos de protecao preventiva ou de
restauragao as violagoes efetivamente ocorridas.

Sédo as chamadas garantias constitucionais consubstanciadas em
instrumentos judiciais que podem ser relacionadas como o mandado de
seguranga individual, o mandado de seguranca coletivo, a a¢ao popular,
o mandado de injungao, sem falar nas garantias do devido processo legal,

9 Densidade ganha aqui o sinénimo de forga, extensao, conteudo material.
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do contraditério, da ampla defesa e da duragdo razodvel do processo.

Esse instrumental revela a dimensao assecuratéria da Constituigao,
pondo em destaque o compromisso constituinte em dar uma feigao com-
promisséria da Constitui¢do. Ndo apenas como declaragio politica for-
jada no palco da assembleia constituinte, mas como comprometimento
efetivo de tornar eficaz o documento cujo compromisso € enunciado com
base em elementos fundantes e teleoldgicos, conforme se depreende dos
artigos 1° e 3° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

E importante registrar que a multiplicidade de instrumentos judiciais
nio se fez acompanhar na mesma proporgao do aparelhamento judicidrio
indispensavel, o que contribuiu, de certo modo, para o engessamento de
demandas que merecem a ampliagdo recursal a que fica submetido ao
guardido da Constitui¢ao, o Supremo Tribunal Federal. Por isso mesmo
a demanda pelo aparelhamento adequado das instituigdes que integram
as carreiras essenciais a administragdo da justica se faz um constante ins-
trumento de lutas.

No processo de complementagdao ou de efetivagdo constitucional
poe-se, ainda, em destaque a dimensdo que alcanca o constitucionalis-
mo enquanto processo histdrico de construgido do Estado Constitucional
de Direito. Falamos de um constitucionalismo pragmatico em face das
ideias de completude e vazio constitucional.

A identificagdo de um constitucionalismo pragmético perpassa pela
ideia de sistema juridico. Haveria abertura sistémica na Constituicio?

Nao se pode perder de vista que a Constitui¢do, conquanto seja um
elemento formal fundante de todo o sistema juridico, é dele, formal-
mente, um microssistema normativo. A Constituicio, enquanto norma
objetiva, € um conjunto de normas (nele contidos principios e regras) e
como tal é um “estatuto” formal, a exemplo dos cédigos existentes.

Conquanto essa ideia possa parecer estranha, sob o ponto de vista
cientifico, ndo se pode nega-la. Serve, aqui, a ideia de constitui¢do juri-
dicamente considerada que oferece o sentido 16gico-juridico como ele-
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mento fundante e juridico-positivo, como elemento concretizante ou, se
preferirmos: um representa o plano estdtico, em que a teorizacio da Nor-
ma Fundamental da forga e razio ao conhecimento; o outro, o plano di-
namico, configura o plano objetivo em que a agio humana ¢ interveniente
na aposicdo das normas. Vale, ainda, enfatizar: fala-se de um plano de
“norma pressuposta” e em um plano de “normas postas”.

Pois bem. Para desenvolver-se a compreensio acerca de completude
ou vazio constitucional é feito um convite ao exercicio no plano literdrio,
em que a riqueza multifacetada ¢ significativa.

Tomo como fonte um dos mais conhecidos livros da literatura que
embora seja classificado como infantojuvenil, em verdade é atemporal.
Falo do “O Pequeno Principe™.

Parto da narrativa do autor acerca da insisténcia do pequeno menino

de que lhe fosse dado um desenho:
“ Por favor...desenha-me um carneiro...”
[..]
“ Esta é a caixa. O carneiro que queres estd ai dentro.
E fiquei surpreso ao ver iluminar-se a face do meu
pequeno juiz.
- Era assim mesmo que eu queria!”

A impaciéncia (confessa o autor) foi o sentimento que o moveu para
abreviar uma discussdo em torno de um desejo inusitado. Ambos exterio-
rizaram sentimentos.

O dialogo entre o piloto e o pequeno principe serve como alegoria
para nossa proposigdo, pois nele pode ser obtida a ideia de completude e
vazio.

A caixa que continha o carneiro, na alegoria construida, representa a
completude sistémica em que a ideia de moldura encerra toda a extensio

10 Sainte-Exupéry, Antoine. Rio de Janeiro: Agir, 2006, p. 14.
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do juridico. Nada mais, além do espago interno da caixa seria necessario
para conter a dimensao do sistema, composto pelo espago e pelo carneiro.

E admissivel que se possa obstar que a caixa desenhada ao pequeno
principe ndo teria natureza sistémica, pois o conjunto de elementos (no
caso o carneiro e o seu espago fisico e o alimento) reunidos aleatoriamente
ndo conduziriam a ideia de sistema. Nao se trata disso, contudo, pois ja se
afirmou que a figura literdria é apenas alegdrica para construir a ideia de
completude e de vazio.

Tem-se a certeza de que sistema encerra a nogdo de compatibilida-
de, pertinéncia, relagdo com objetivo especifico. Uma sala de aula s6 se
apreende como tal quando a ideia de um professor, carteiras, apontador,
quadro, enfim, sdo reunidos como microssistemas com finalidade prépria.

Constituicao € sistema incompleto que necessita de retroalimenta-
¢do através de inser¢des que permitam o aperfeicoamento, sem, contudo,
por em risco sua integridade. Sob essa perspectiva a ideia de completude
ndo se compatibiliza com a presente nogao de Constituigdo, particular-
mente em face da nossa Constituigdo, cuja complementagdo é prevista
de modo expresso, conforme ja anteriormente sustentado pela nogio de
textura aberta da norma.

Mas ¢ necessdrio enfatizar que auséncia de completude nao desem-
boca necessariamente em vazio constitucional. E que vazio importa em
lacuna, auséncia, o que ndo chega a existir em face da presenca da base de
principios que conduz ao exercicio hermenéutico que dd complementa-
¢ao, inclusive, aos conceitos juridicos gerais e indeterminados presentes
no texto constitucional.

O processo constituinte é continuo e nele reside, também, o poder de
desconstituigdo inerente ao poder constituinte derivado, vinculado, evi-
dentemente, aos limites materiais e formais doutrinariamente construi-
dos.
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H4 de se registrar que a natureza analitica da Constituicio de 1988
importa em um conjunto dispositivo cuja compreensao exige a participa-
¢d0 ativa do intérprete atento a uma nova realidade hermenéutica, exigin-
do-lhe, agora, a transposicdo dos limites classicos de interpretagio, sem
desprezar os métodos e critérios cldssicos.

E o que denominamos aqui de constitucionalismo pragmatico,
como tal compreendido o exercicio interpretativo da Constituigio com
a participagio construtiva efetiva do intérprete, sopesando as circuns-
tincias que envolvem a hipétese e buscando uma solugio concretizada
por esse resultado da interpretagao.

Mas a consecugao desse objetivo de edificar uma interpretagio cons-
titucional adequada necessita de participagio efetiva do advogado, profis-
sional cuja atividade mais significativa é possibilitar a mediagao entre o
Poder Judicidrio e os jurisdicionados, dada & inagdo do magistrado como

principio da lei adjetiva.

O papel fundamental da advocacia constitucional é o que passamos
a examinar.

3. O papel fundamental da advocacia constitucional:

Nio hd sombra de dividas que a advocacia foi significativamente
prestigiada pela Constitui¢do de 1988. Nenhuma outra profissio mereceu
tamanho relevo, conquanto ainda subsistam incontéveis arestas que ne-
cessitam ser definitivamente aparadas.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil reservou o titulo
1V, capitulo V, 4s fun¢bes essenciais 4 justica, arrolando a advocacia como
uma dessas fungdes.

Note-se que ndo o fez por mero deleite estilistico, mas pelo reconhe-

cimento histérico que possui 2 Ordem dos Advogados do Brasil como ins-
tituicdo pioneira no processo de defesa dos direitos dos cidadaos. Lembra

Uadi Lamégo Bulos' que:
11 Direito constitucional, S3o Paulo: Saraiva, 2007, p. 1162,
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“Nos trabalhos preparatérios da Carta em vigor,
muitas criticas foram enderecadas a esse reconheci-
mento. Nao faltou quem discordasse do fato da Lei
Maior de um Pais destacar, com tanta énfase, a figura
do advogado. Porém, nao se pode olvidar-lhe o atri-
buto de elemento essencial ao regime demacritico,

Nio se trata de fun¢do melhor nem pior do que as
demais. Tanto é assim que a Constituigio de 1988
refere-se, também, ao professor, ao médico, ao juiz,
ao procurador, a0 jornalista, ao empresdrio etc”

Ao lado do Ministério Puiblico e da magistratura a advocacia (publi-
ca ou privada) e a Defensoria Piblica compdem o alicerce de funciona-
mento do Poder Judiciario.

E necessario, portanto, compreender que a advocacia, enquanto
habilitacio para praticar atos judiciais ou extrajudiciais, redne,
indistintamente, a advocacia publica, da qual fazem parte os advogados
do estado, os procuradores do estado e os defensores publicos. Demais
disso, a propria lei 8906/1994 contém dispositivo de aplicagio inequivoca
aos advogados publicos e particulares, ou privados, se preferir-se.

Este alerta impée-se pela necessidade de debelar ilacdes conduzidas
pelo mau uso do processo interpretativo do texto constitucional.

Vale esclarecer que a Constitui¢do da Repiiblica ao prever as car-
reiras essenciais a administra¢io da justica o fez tendo em conta o de-
sempenho da profissao para o aperfeicoamento do funcionamento do
Poder Judicidrio. Logo, ndo diferenciou a atividade profissional entre
advogados piiblicos e privados. Quando o fez, fé-lo com base na atribui-
¢ao daqueles que integram as denominadas carreiras de Estado.

E tanto ¢ verdadeira esta afirmagdo que no plano jurisprudencial o
Superior Tribunal de Justiga ja declarou que a advocacia é servigo piiblico,
igual aos demais prestados pelo Estado®.

12 M5 1.25/91, Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, RDA 189: 283, apud BULOS, Uadi Lamégo, Direito
constitucional. Sao Paulo: Sariava, 2007, p. 1162,
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Sendo assim, a advocacia, entra na Constituicdo como a atividade
fundamental ao Estado de Direito, enquanto a diferenciacio entre o
profissional da advocacia e os demais advogados (“lato sensu”) publi-
cos e privados, € feita pelos estatutos infraconstitucionais. Por isso a lei
federal possui esse carater geral com dispositivo especifico sobre a aplica-
bilidade aos profissionais da drea que estejam integrando as carreiras de
Estado. No plano especifico, e de atencdo ao principio das peculiaridades
regionais, € autorizada, a cada unidade da federacao elaborar suas normas
especificas, como sdo as hipSteses de leis organicas das carreiras.

Assentado este entendimento que tem gerado um certo desconfor-
to, ¢ mister, agora, considerar algumas caracteristicas e principios que
envolvem o advogado. E que falar em advocacia constitucional envolve
dois aspectos. O primeiro, diz respeito a sua posi¢ao constitucional. O
segundo, refere-se 4 dimensao constitucional que os direitos materiais

assumiram com o pés-modernismo.

No que se refere a sua posi¢do ja afirmamos tratar-se de fungao es-
sencial 4 justica, Quanto a dimensao constitucional propriamente dita ve-
mos a Constituicio da Repiblica ditando alguns principios que ganham
forca normativa reiteradamente no plano doutrindrio e jurisprudencial.

Merece destaque, inicialmente o principio constitucional da indis-
pensabilidade do advogado para o exercicio de seu mister. De certo que
existem atos que dispensam sua presen¢a, mas ai a razdo envolve uma
dimensio muito mais ampla e anterior, merecendo a regra constitucional
ceder espago a uma de dimensdo anterior e assecuratéria da liberdade

pessoal, como é o caso do “habeas corpus’.

O artigo 133 da Constituigéo Federal, reconhece e assegura ao advo-

gado sua inviolabilidade para exercer a profissdo, como tal concebida a
imunidade material, com inimeros julgados do Supremo Tribunal Fede-

ral, como colaciona Uadi Lamégo Bulos'.

Consigna, ainda, as garantias de credenciamento para o exercicio da

13 Curso de direito constitucional. Sio Paulo; Saraiva, 2007, p. 11564
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profissdo condicionada a habilitagdo perante a Ordem dos Advogados
do Brasil, bem como do livre ingresso em reparti¢oes piiblicas.

Apresentados os elementos que configuram a importéncia e necessi-
dade da advocacia para a consecugio dos objetivos do Estado Democri-
tico de Direito, é chegado o momento de abordar uma outra perspectiva
que poe em destaque os pressupostos para a atua¢do profissional.

Entendo que o primeiro requisito para a compreensao do que sejaa
denominada advocacia constitucional é ter consciéncia plena do que real-
mente representa a Constituicio. Nio sob o enfoque meramente formal,
pois este é o minimo que se espera de um profissional do Direito. A exi-
géncia aqui ¢ sentimental. Dito de outra forma, é preciso indagar acerca
do sentimento constitucional.

Ja afirmei tempos atrds que o “conhecimento se compde através do
processo de apreensio, reflexdo (conquanto nesse estadio possa ocorrer
de forma intuitiva), ponderagio (que pode se confundir com o estidio
anterior) e, finalmente, a consciéncia. Como se vé consciéncia é certeza
consolidada por um sentimento™.

A interpretagdo instrumentaliza a concretiza¢do da Constituigdo.
Mas nao se pode esvaziar o processo interpretativo do contetdo politico
que materializa a Norma Fundamental. Toda Constitui¢do (penso eu) é
formalmente juridica e substancialmente politica. Essa dimenséo politica

de que falo ¢ “...] calcada numa ideologia, que, porém, ndo deve ser a ideo-

logia particular do intérprete, mas sim aquela em que se baseia a prépria
Constituicdao™.

A consolidagao do sentimento constitucional nido se dd pela mani-
festagdo desvinculada de parametros cientificos, pois as normas de inter-
pretagdo sao precedidas por postulados que dao a diregdo para inspirago
do intérprete.

14 SANTANA, José Cldudio Pavao. 20 anos da constituigao cidadao, Conferencia de abertura da IV jornada juri-
dica da Procuradoria Geral do Estado do M hao. 530 Luis, novembro de 2008,
15 Willis Santiago Guerra Filho, Processo constitucional e direitos fundamentais. Apud Fabricio Muraro Novas,

in Ligdes de direito c itucional: em h gem ao jurista Celso Bastos. Coord. lves Gandra Martins, Gilmar
Ferreira Mendes e André Ramos Tavares. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.80
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Sentimento constitucional é o convencimento consciente de que o pac-
to fundamental ¢ imprescindivel, dai por que Loewnstein é preciso ao ad-
vertirquesaoas “..reformas constitucionais empreendidas por razdes oportu-
nistas para facilitar a gestdo politica desvaloriza o sentimento constitucional”
que pdem em risco a sedimentagdo do sentimento.

E ai a seara do que denominamos advocacia constitucional, que
deve ser pautada em conformidade com a nova dimensao assumida pelo
Direito.

E fato que a Constituigdio da Reptiblica de 1988 tem como
caracteristica conter diversos dispositivos de direitos infraconstitucionais.
Hé razoes de ordem histérica. O pais passava pelo processo de
redemocratizacdo e o sentimento era de reunir constitucionalmente
pleitos, pretensdes, angustias, expectativas, enfim, os anseios calados pela
ordem constitucional autoritaria.

Mas é necessdrio compreender, como adverte Luis Roberto Barroso,
que a previsdo formal de regras infraconstitucionais no seio constitucio-
nal ndo implica, por isto, ter-se identificada a constitucionaliza¢ao do Di-
reito. Afirma, com propriedade que:

“[...] a constitucionalizagio do direito infracons-
titucional ndo tem como sua principal marca a in-
clusdo na Lei Maior de normas préprias de outros
dominios, mas, sobretudo, a reinterpretagao de seus

institutos sob uma éGtica constitucional”

Se é verdade que a constitucionalizagio do Direito infraconstitucio-
nal ndo se da apenas pela transcrigao formal das normas infraconstitucio-
nais, nada impede afirmar que esse fenémeno mereca de nés o rétulo de
“constitucionaliza¢io material”, que terd, por outro lado, a companhia
da “ordinarizagido material” configurada a partir do processo legislativo
ordindrio que tenha por propdsito ora desconstitucionalizar regras cons-
titucionais, ora produzir legislagao que contemple os interesses circuns-
tanciais de um determinado governo.
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Nesse sentido, sentimento,

“[...] é resultado de valoragao, portanto, estabilidade
constitucional é processo que nao pode ser confina-
do apenas ao poder constituinte representativo, mas
se estende a todos os destinatdrios da Constituicao.
Outra razdo nio hé para o ensino dos valores, sim-
bolos e histéria na sociedade norte americana.

Isto, alids, é o objetivo da regra contida no artigo 13,
§ 1° da Constituicdao da Republica: “Sao simbolos da
Republica Federativa do Brasil a bandeira, o hino, as
armas e o selo nacionais™'®,

E do conhecimento dessa dimensao que assume o Direito, que o
advogado, como elemento fundamental ao funcionamento da justica
havera de elaborar suas teses, com a visdo de quem tem a responsabilidade
de elaborar uma interpretacao construtivista do Direito.

O aperfeicoamento constitucional, que se dé pelo processo legisla-
tivo ou jurisdicional, ndo pode descuidar, todavia, de observancia que se
edifica fora da prépria Constitui¢ao. E no constitucionalismo onde vamos
pingar os elementos que servem que modelo para o intérprete. Falamos
dos postulados constitucionais e preceitos fundamentais.

4.0 GUARDIAO E O DONO DA CONSTITUICAO:

A jurisdicao constitucional é o ponto central de difusido do constitu-
cionalismo, como via de constitucionalizagdo do Direito. E o que ocorre
no Brasil em que o controle de constitucionalidade é tarefa que se divide

entre um tribunal superior e entre os juizes de direito, enquanto 6rgios
do Poder Judicidrio.

A discussdo sobre a guarda da Constituicdo, contudo, remonta a0
século XX, periodo em que Carl Schmitt posicionou-se contrariamente 2

16 Sentimento constitucional. Conferencia proferida no Il Congresso brasileiro de direito constitucional. Sao Luis,
29,30 e 31 de outubro de 2007.
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existéncia de um tribunal (propriamente, o Poder Judicidrio) para guar-
dar a Constitui¢do. Concebendo o Direito como um fendémeno politico,
sua convicgdo era de que somente o Presidente do Reich poderia proteger
a Constituicao.

Em sentido contrério posicionou-se Hans Kelsen, para quem o Po-
der Judicidrio, através de um Tribunal Constitucional seria o responsa-
vel pela prote¢io da Norma Fundamental. Foi o que ocorreu na Austria,
onde, sob sua concepeio, foi criada a Corte Constitucional.

No Brasil a tarefa cabe ao Supremo Tribunal Federal que foi criado
como Supremo Tribunal de Justica em 1828. Ele é o guardiao da Consti-
tuicdo, conquanto preserve sua competéncia recursal, conforme a siste-
madtica assentada na Constitui¢ao da Repuiblica.

Nio se confunda, contudo, “guardido” com “dono”. Naquele reside a
ideia de protetor; neste, do titular do poder constituinte origindrio. Isto é
significativo, pois o “direito de errar por tltimo” é a extensdo maior que o
guardido possui diante do dono da Constituigéo.

Portanto, reside em méos no poder constituinte originario a proprie-
dade da Constitui¢io, como fonte legitimadora de todo o ordenamento
juridico, posto em pratica pela intermediagio dos 6rgaos que exercem, de
forma delegada, os poderes outorgados.

A importancia da jurisdi¢do constitucional tem merecido relevo no
estudo do Direito Constitucional, particularmente pela dimensdo mate-
rial assumida pela Constituigio da Republica de 1988.

Por outro lado, ndo se pode perder de vista que o Direito Constitu-
cional, recluso a ideia de direito politico no Estado Liberal, enquanto a
funcdo de protecao legal era entregue ao Direito Civil, progressivamente
veio assumir o papel relevante que possui, constituindo-se, hoje, no cen-
tro das atengées dos estudiosos no mundo. Nao seria exagero afirmar que
o direito ptblico passou a assumir uma certa precedéncia em relagdo ao

direito privado.
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Nesse compasso é pertinente registrar que razoes de ordem histé-
rica e politica, peculiares ao Brasil, fizeram com que a Constitui¢ao de
1988 albergasse um namero significativo de normas que dependem de
interpretagdo, a fim de que possam desfrutar de eficcia. Esta, alids, ¢ uma
caracteristica da Constitui¢do da Republica, nitidamente analitica.

Normas com textura aberta e plasticidade semantica, dispositivos
com necessidade de complementagdo, enfim, sdo todas normas que ne-
cessitam de direcionamento a ser alcangado.

Passado o tempo, mudada a sociedade, a historia da interpretagao
exige uma nova postura intelectual. O formalismo fundado no acriti-
cismo, em que o processo de interpretagdo ndo se expressa sendo pela
adequagao do fato a hipétese abstrata, circunstancia que vai encontrar na
Teoria Pura do Direito o reconhecimento de que a decisdo judicial é uma
decisao politica, dentre as hipoteses oferecidas pela norma'’,

Hoje fala-se em pds-modernidade, em que o resgate dos valores bus-
ca enfatizar o papel do intérprete, considerado o fato, o enunciado norma-
tivo para, afinal, alcancar-se a norma juridica propriamente.

O que antes a doutrina e a jurisprudéncia tinham como norma juri-
dica (a hipotese juridica abstrata), ganha nova dimensao que se notabiliza
pelo aspecto construtivo, ganhando importancia o elemento subjetivo, no
caso o intérprete, mas devendo ter a consciéncia de que ndo se torna a
finalidade em si mesmo, sendo um veiculo de concretizagio do Direito.

A interpretagdo constitucional nao deixa de preservar os critérios
gerais da interpretagdo juridica. Inobstante isto, a interpretagio constitu-
cional dispée de métodos e critérios que devem ser observados, notada-
mente para alcangar a finalidade de preservacio, o maximo possivel, da
integridade constitucional.

Para tanto, a interpretagio constitucional estd atenta a principios es-
pecificos como o da supremacia constitucional, da presuncao de cons-
titucionalidade da interpreta¢io conforme a constituicio, da unidade,

—
17 Para uma analise bem apurada dessa evolugao remete-se o leitor & obra
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da razoabilidade e da efetividade.

Atenta, também, as contribuicoes do direito alemao e do direito
americano, com métodos alternativos ao denominado método cldssico,
em que o elemento objetivo impunha uma postura acritica, sendo a nor-
ma juridica o proprio enunciado.

Do direito alemao recolhe-se:

Método tépicoproblematico, que se centra no problema a resolver.
Sdo recursos utilizaveis pelo intérprete os valores, os principios gerais do
direito, os fatos sociais. A solugao do problema é o centro do método, seu
objetivo e finalidade.

Parte-se de um problema concreto para a norma. A interpretagao
possui cardter pratico. Busca solugao dos problemas concretizados.

Método hermenéuticocroncretizador, parte da Constitui¢ao para
o problema, em que o intérprete se vale de sua pré-compreensio sobre o
tema para alcangar o sentido da norma, atuando com mediador entre a
norma e a situagao concreta a resolver, tendo como cendrio a realidade

social.

Finalmente, a met6dica estruturante, com a qual Friedrich Miiller,
distingue o enunciado normativo, como elemento abstrato, para diferen-
cia-lo da norma, obra da construgao intelectual.

Do direito americano:

O interpretativismo e 0 ndo-interpretativo sio as duas grandes
correntes do pensamento americano, contendo aquela o textualismo e o

originalismo.

O interpretativismo textualista significa que o intérprete fica li-
mitado ao texto constitucional como fonte. O originalismo importa na
possibilidade de interpretagio histérica da Constituicdo, em que passado
(o que os autores escreveram) e o presente podem ser conjugados para
alcancar a interpretacéo.
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O ndo-interpretativismo é conhecido também como construtivis-
mo, tendo como espécies: a interpretagio evolutiva, a leitura moral da
constituicdo e o pragmatismo juridico™.

Guardadas suas singularidades, cada uma dessas espécies tem por
objetivo a construgio de um resultado cuja solucio pde em destaque o
sentimento constitucional da efetividade.

Nio se perca de vista que a atividade de jurisdi¢ao constitucional
compreende o controle da Norma Fundamental, donde ser razoavel iden-
tificar questionamentos sobre a possibilidade de um juizo individual ou
coletivo (de 11 pessoas no STF), controlar a manifestagdo soberana popu-
lar contida nas normas oriundas do Poder Legislativo. E o que a doutri-
na discute como “dificuldade contramajoritaria’, afinal, os membros do
Poder Judicidrio no Brasil ndo sao eleitos, a exemplo dos que integram os
Poderes Legislativo e Executivo.

Dada a particularidade de que o STF exerce a competéncia de guar-
dido da Constituigdo, resta claro de que presentes a justificacdo politica e
legitimidade democritica de que fala Luis Roberto Barroso'.

A acdo, como a inagao legislativa, do mesmo modo, sdo objetos de
averiguacao da atividade judicial, sendo precisamente aqui propicio a ser
considerado o que a doutrina tem denominado de ativismo judicial, e que
nos permitimos denominar de ativismo juridico® a que Maria Benedita
Urbano® prefere chamar de “criativismo judicial” sob espécies diversas.

Nesse contexto ¢ oportuno lembrar que a agio do STF sempre foi de
desempenhar o papel de legislador negativo, pelo qual, com os padroes
classicos de interpretagio, a Corte tem a atividade de desconstituir, pela

18 Para uma visao mais detalhada do assunto vide Luls Roberto Barroso, Curso de direito constitucional con-
temporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, PP. 282/283.

19 Curso de direito constitucional contempordneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, PP.283/284,

20 A ideia de que o magistrado necessita da provocagdo dos agentes que militarm no cotidiano forense remete
a compreensdo de que as carreiras juridicas de estado e o advogado, ao lado do ministério publico, tenham o
poder de instar a autoridade. Assim, 56 se justificaria falar em“ativismo judicial® acaso a circunstincia a merecer
decisdo se inaugurasse pelas maos do magistrade, o que ndo é a regra no processo,

21 Curso de justica constitucional - Evolugao histdrica e modelos de controlo da constitucionalidade. Coimbra:
Almedina, 2013, 2a, ed,, 2013, pp. 71/86
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declaragdo de inconstitucionalidade, as normas oriundas do Poder Legis-

lativo.

Nao existe norma sem finalidade. Nao importa a natureza, toda nor-
ma (falo do enunciado normativo) possui finalidade. O enunciado nor-
mativo (e nele incluo a previsio constitucional) mais do que qualquer
outra norma possui essa caracteristica, particularmente pela sua impera-
tividade.

Mas a construgdo da norma juridica depende, como jd demonstrado,
de um processo de interpretagio que necessita do elemento subjetivo para
esse processo de elaboragio, notadamente nas hipdteses em que o enun-
ciado contemple linguagem vaga ou indeterminada.

Pois bem, ha que se ter moderagao quando se fala sobre ativismo ju-
ridico, como medida de aten¢ao aos preceitos fundantes da Constituigdo,
especificamente diante das atribuig6es reservadas a cada um dos Poderes

da Republica.

O intérprete tem a fungio construtiva que sé se justifica com base
no objetivo de dar efetividade a Constituicio. Nao ¢ legislador, nio
possui o condao de negar a vontade popular expressa no Congresso
Nacional, merega ele ou nao a crenca da opinido publica, dadas as cir-
cunstédncias historicas vividas pelo Brasil nos altimos tempos.

Que fique claro. Nio se pode confundir ativismo juridico (ao qual
denominam alguns de judicial) com politiza¢io do Judicidrio, compor-
tamento que a par de comprometer sobremodo a isen¢do na prestagio
jurisdicional, viola o principio da separacao dos Poderes da Repriblica.

O ativismo juridico ndo pode ser confundido, por outro lado, com o
que a doutrina americana denomina de populismo constitucional.

Em oposi¢io ao ativismo encontra-se a autocontencio judicial.
Cuida de menor intervengdo possivel do Poder Judicidrio nos outros Po-
deres, o que termina por prestigiar o legislador ordindrio. Tal circunstan-
cia exige do Poder Legislativo uma postura menos maniqueista, menos
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fisiol6gica e muito mais representativa no exercicio da democracia vista
sob a 6tica material.

Diferenciando o ativismo da autocontencdo Luis Roberto Barroso
destaca™;

“A principal diferenca metodoldgica entre as duas
posicdes estd em que, em principio, o ativismo ju-
dicial procura extrair o maximo das potencialida-
des do texto constitucional, sem, contudo, invadir
o campo da criacéo livre do Direito. A autoconten-
¢do, por sua vez, restringe o espaco de incidéncia da
Constitui¢do em favor do legislador ordindrio. Ati-
vistas e ndo ativistas, todavia, ndo contestam o que
se denomina supremacia judicial: o reconhecimen-
to de que deve caber ao Judicidrio a tltima palavra
acerca da interpretacdo da Constituicdo e das leis.
Trata-se, portanto, de uma questdo de calibragem
da atuagdo de juizes e tribunais. Diversa é a tese de-
fendida nos ultimos anos por alguns tedricos cons-
titucionais norte-americanos, denominada constitu-
cionalismo popular ou populista, que defende uma
indefinida ‘retirada da Constituigdo dos tribunais’
consequente revalorizagio dos espagos politicos de
deliberacao puablica.”

A despeito dos riscos ja identificados, é mister compreender que a
nova interpretagdo constitucional, consentanea com a efetivagdo da Cons-
tituicio é, sem duvida, a interpretagdo constitucional que tenha base cons-
trutivista e concretizadora, uma vez que mais consonante com a realidade
em face da compreensio do intérprete, atento aos limites impostos pelas
decisées politicas fundamentais impostas pela Constituigdo. Ou melhor
dizendo: O sistema, o intérprete e o problema.

Importa destacar que no exercicio dessa competéncia de guardiao
da Constituicio o STF tem adotado como critérios a observancia, confor-
me a situagdo concreta, aos principios da supremacia constitucional, da

22 Direito constitucional contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 285.
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presuncio de constitucionalidade, da interpretacio conforme a Cons-

tituicdo, da interpretagio sem redugio de texto, da unidade da Consti-
tui¢ao, da razoabilidade e da efetividade.

Passa, assim, a desempenhar um papel ativista, pelo qual, nos l-
timos tempos, tem revelado a Constitui¢ao a partir da formacio de um
sentimento que traz consigo a percepcao de que o processo subsuntivo de

interpretagao jé ndo consegue satisfazer a realidade constitucional dese-
nhada pelo mundo dos fatos.

A despeito disso, ndo se pode tornar regra a agio interpretativa como
sendo uma via de méo nica. Ao contrario, isto tornaria o guardido dono

da Constitui¢do, portanto, podendo usurpar o poder constituinte que lhe
foi delegado pela fonte originéria.

As transmutagdes constitucionais que se operam em técnicas e lin-
guagem, as vezes, herméticas e estilisticamente vaidosas, também podem
agravar o proprio desejo de se instaurar com renovada valoracio, o sen-
timento constitucional. Enquanto isso, os homens seguem interpretando
a Constituicdo a partir da lei, quando a constitucionalizagdo se da exata-
mente a partir do plano inverso.

E fato que a Constituicéo ndo é um cordel que permite a liberdade
imaginéria, conquanto muitos reclamem o uso da métrica. Contudo,
também ndo pode ser uma caixa que enclausure o carneiro, como na
alegoria utilizada neste escrito.

5. CONCLUSOES:

Pondo-se estas reflexdes sob esta forma, apresentamos as seguintes
conclusdes, sem prejuizo de tantas outras possiveis.

A Constituicdo da Republica de 1988 ¢ analitica;

Sua caracteristica assecuratoria configura-se pelo rol enunciativo de
direito material, inclusive infraconstitucional, presente no texto;
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Seus mecanismos garantisticos residem nas normas textualmente
previstas e mais naquelas que ingressam pela cldusula de abertura consti-
tucional, como previsto pelo artigo 5, § 2%

O sentimento constitucional é requisito indispensavel 4 formacio da
consciéncia e conhecimento da indispensabilidade da Constituicio, nio
apenas como elemento formal do sistema juridico;

A advocacia constitucional consiste no exercicio profissional cons-
ciente com a nova realidade tanto formal quanto material dos direitos in-
fraconstitucionais;

O STF, enquanto guardido da Constituicéo, observa uma nova her-
menéutica pautada nos padrdes mais modernos, tendo como objetivo dar
maior eficicia 4 Constituicdo de 1988, deixando de atuar como mero le-
gislador negativo;

Essa prerrogativa, contudo, ndo o torna imune a observancia &s nor-
mas que sio fundantes da Constitui¢io, especialmente as normas orgéni-
cas e institutivas, afinal, ha uma diferenca cabal entre ser guardido e ser
dono da Constituigao;

O ativismo juridico, também chamado de judicial, é elemento de
concretiza¢ao do Direito. Como tal, tem o compromisso de conformar
o Direito, nunca deformar o Direito pela carga subjetiva individual do
intérprete;

Nao é licito confundir ativismo juridico, que contribui para a efe-
tivagdo constitucional, com o a politizagdo do Poder Judicidrio, hipote-
se perniciosa as instituicdes democraticas e que nao passa de populismo
constitucional;

Essa fungdo construtivista que s6 se justifica com base no objetivo
de dar efetividade 4 norma constitucional, nao pode produzir resultados
forjados nem no objetivismo de outrora, nem no subjetivismo excessivo;

A nova hermenéutica constitucional busca dar efetividade, concreti-
zagio, a Constituicdo pautada na reuniio do sistema, do intérprete e dos
fatos subjacentes.
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A FORMA DE FIXACAO DA CONTRA-
PRESTACAO DEVIDA NA RELACAO DE
ESTAGIO E SUA CLASSIFICACAO NO
ORCAMENTO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Victor Oliveira Silva'

RESUMO: O artigo analisa a necessidade de previsao legal especifica para
a fixa¢do de bolsas-estdgio no &mbito da Administracio Piiblica e verifica
se esses valores devem ser considerados no cilculo das despesas com pes-
soal para fins de adequagao aos limites previstos nos arts. 169 da Consti-
tuicdo Federal e 18 a 20 da Lei de Responsabilidade Fiscal. Para isso, faz-se
um estudo sobre a natureza juridica da relacdo de estégio e da contrapres-
tagdo que lhe é consequente e apresenta-se o posicionamento da doutrina
e dos Tribunais de Contas do pais sobre a matéria.

Palavras-chave: Estdgio. Bolsa. Bolsa-estdgio. Administracdo Piblica. Na-

tureza Juridica.

THE ESTABLISHMENT OF THE FINANCIAL COMPENSATION
DUE IN INTERNSHIP RELATIONSHIPS AND ITS CLASSIFICA-
TION IN THE BUDGET OF PUBLIC ADMINISTRATION

ABSTRACT: The article analyzes the need for specific legal provision
for the establishment of the financial compensation due in internships
in Public Administration and verifies if these values must be considered

—_——
1 Procurador do Municipio de Maceié. Graduado em Direito pela Universidade Federal do Maranhéo. Pés-gra-

duado em Direito Pablico pela Universidade Candido Mend
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in the calculation of personnel expenses required by the articles 169 of
the Constitution and 18 to 20 of the Fiscal Responsibility Law. It studies
the legal nature of internship relationship and its financial compensation
and shows the comprehension of the doctrine and of the Accounts Courts
around the country on the matter.

Keywords: Internship. Internship’s financial compensation; Public Ad-
ministration; Legal Nature.

1. INTRODUCAO

A Lei n°. 11.788/08, que “dispée sobre o estigio de estudantes” e dd
outras providéncias, conceitua o estagio da seguinte forma:

Art. 1° Estdgio é ato educativo escolar supervisiona-
do, desenvolvido no ambiente de trabalho, que visa a
preparagdo para o trabalho produtivo de educandos
que estejam frequentando o ensino regular em ins-
tituicées de educagio superior, de educacio profis-
sional, de ensino médio, da educagéo especial e dos
anos finais do ensino fundamental, na modalidade
profissional da educagdo de jovens e adultos.

§ 1° O estigio faz parte do projeto pedagégico do
curso, além de integrar o itinerdrio formativo do
educando.

§ 2° O estagio visa ao aprendizado de competéncias
proprias da atividade profissional e 4 contextuali-
zagao curricular, objetivando o desenvolvimento
do educando para a vida cidada e para o trabalho.
(BRASIL, 2008)

Organizando o conceito legal de forma didatica, podemos dizer que
o instituto ¢ concebido como uma relagio firmada entre um estudante,
sua instituicdo de ensino e um profissional liberal ou pessoa juridica com
o fim de realizar um “ato educativo escolar supervisionado, desenvolvido
no ambiente de trabalho, que visa a preparagao para o trabalho produ-
tivo’, por meio do “aprendizado de competéncias préprias da atividade
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profissional” e da “contextualizagio curricular, objetivando o desenvolvi-
mento do educando para a vida cidadi e para o trabalho” (BRASIL, 2008).

Seguindo essa compreensio, complementa Amauri Mascaro Nasci-
mento (2011, 973):

O estdgio destina-se 4 formacio do estudante, e a
correlagio entre o estudo e o exercicio do estagio
€ uma exigéncia natural para a validade do estagio.
Assim, um estudante de medicina ndo podera ser
estagidrio na segdo de cambio de um banco por-
que ndo ha relagio entre o curso escolar seguido e
as funges desempenhadas no estigio. E correta a
jurisprudéncia segundo a qual, para a configura¢io
do estdgio, deve ser observado seu objetivo de com-
plementar o ensino em conformidade com os curri-
culos, programas e calenddrios escolares [...].

Por expressa previsdo legal, dentre aqueles que estdo aptos a serem
partes concedentes do estdgio estdao os “6rgaos da administragio piblica
direta, autdrquica e fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios™?, situacdo essa que conduz
a um necessario dialogo entre a lei geral dos estagios e o regime juridico
de direito publico especialmente destacado pelo art. 37 da Constituigdo
Federal®.

Um dos pontos relevantes desse didlogo cuida do pagamento da con-
traprestacio devida pela parte concedente (no caso, o Poder Piblico) ao
estagidrio — o que a legislagao denomina de “bolsa” (ou “bolsa-auxilio’,
“bolsa estagio”) —, que tem natureza compulséria nas hipéteses de estigio
ndo obrigatério, sendo esse compreendido como o que ¢é “desenvolvido
como atividade opcional, acrescida a carga hordria regular e obrigatria™.

2 Lei n®, 11788/08. Art, 9. As pessoas juridicas de direito privado e os drgaos da administragao publica direta,
autarquica e fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipias,
bem como profissionais liberais de nivel superior devidamente registrados em seus respectivos conselhos de
fiscalizagio profissional, podem oferecer estigio, observadas as sequintes obrigagoes: [..] (BRASIL, 2008)

3 Art, 37, A administracdo piblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, imp lidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [..] (BRASIL, 1988)

4 Art. 20 O estagio podera ser obrigatério ou ndo-obrigatério, conforme determinacao das diretrizes curricula-
res da etapa, modalidade e drea de ensino e do projeto pedagogico do curso.
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Estaria a instituicao desse valor sujeita a existéncia de previsio lega]
e, como consequéncia, deveria ser ele computado para fins de limitagio
com despesas de pessoal a que se referem, respectivamente, os arts. 37, X,
e 169, da Constituicdo Federal?

Esse ¢ o objeto do presente estudo, que passamos a analisar a partir
de agora.

2. NATUREZA JURIDICA DA RELACAO DE ESTAGIO

A fim de solucionar os questionamentos apresentados, reputamos
necessdrio definir inicialmente a natureza juridica do instituto para, so-
mente entdo, analisarmos o enquadramento da contraprestacao dele de-
corrente dentro do regime normativo do direito piblico.

De inicio, parece impossivel deixar despercebida a afirmacio expres-
sadosarts. 3°e 12, §1°, da Lei 11.788/08, supra, de que o estagio, ainda que
remunerado, ndo caracteriza vinculo empregaticio. Vejamos:

Art. 30 O estdgio, tanto na hipétese do § 1o do art.
20 desta Lei quanto na prevista no § 2o do mesmo
dispositivo, ndo cria vinculo empregaticio de qual-
quer natureza, observados os seguintes requisitos:

()

Art. 12. O estagidrio poderd receber bolsa ou outra
forma de contraprestagdo que venha a ser acorda-
da, sendo compulsoria a sua concessio, bem como
a do auxilio-transporte, na hipétese de estdgio nao
obrigatorio.

§ 1° A eventual concessdo de beneficios relaciona-

§ 1° Estagio obrigatério é aquele definido como tal no prajeto do curse, cuja carga hordria é requisito para
aprovagao e obtengdo de diploma.

§ 2¢ Estigio ndo-obrigatdrio & aquele desenvelvido como atividade opcional, acrescida & carga hordria regular
e obrigatéria,

[

Art. 12, O estagldrio podera receber bolsa ou outra forma de contraprestagao que venha a ser acordada, sen-
do compulséria a sua concessio, bem como a do auxilio te, na hipd de estigio ndo obrigatdrio.
(BRASIL, 2008)
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dos a transporte, alimentagio e satide, entre ou-
tros, ndo caracteriza vinculo empregaticio.
(BRASIL, 2008)

Essa mera definicio legal, entretanto, ndo parece suficiente para se
afastar o estégio de uma relagio de emprego, especialmente quando veri-
ficamos os elementos que caracterizam esse vinculo. E o que se percebe,
por exemplo, da andlise de Zéu Palmeira Sobrinho (2008, p. 1177-1180)
sobre o instituto. Afirma o doutrinador, tratar-se o estdgio de uma relagio:

- Solene, o que deve ser visto sob duas faces: a de sua celebracio
¢ a do seu desenvolvimento. A formalidade presente na celebra-
¢do decorre da exigéncia legal de celebragio de termo de com-
promisso (art. 3¢, II°) a ser firmado entre o educando (ou seu
representante/assistente legal), a parte cedente e a instituicio de
ensino. J4 no desenvolvimento da relagdo, o legislador estabele-
ce, dentre outras obrigagdes, a de que o educando apresente 2
instituicao de ensino um relatdrio periédico de suas atividades,
em prazo ndo superior a 06 (seis) meses (Art. 7°, IV®);

- Tripartite, trilateral ou triangular, “porque demanda obriga-
¢Oes reciprocas para os trés sujeitos: o estudante; a instituicao
de ensino (arts. 7° e 8°, LEE); e a organizagao concedente (art.

99, LEE).

- Tendencialmente onerosa, em razio da guinada legislativa rea-

lizada pela Lei 11.788/08 nesse tocante. Enquanto a norma que

anteriormente cuidava da matéria (Lei n°. 6494/77) dispunha

apenas que o estagidrio poderia receber bolsa’, independente-
5 Art. 32 O estagio, tanto na hipotese do § 1o do art. 2o desta Lei quantona prevista n°§. %n do mesmo disposi-
tivo, ndo cria vinculo emp io de qualg , observados os seguintes requisitos:

[.]
Il - celebragio de terma de compromisso entre o educando, a parte concedente do estdgio e a instituicao de

ensino; J
6 Art, 7° 530 obrigaces das instituicdes de ensino, em relagao aos estagios de seus educandos:

5]
IV - exigir do educando a apresentagio periddica, em prazo nio superior a 6 (seis) meses, de relatério das

atividades; (BRASIL, 2008) ! recebe 53
" iciod r bolsa, ou

i o ? . ticio de qualquer natureza e o estagidrio podera recel 3
Art. 4° O estagio nio cria vinculo empregaticiode g dala, ressalvado o que disp a legislagio praviden-

outra fi tagio que venha a ser ac
Cidria, ‘? ‘o :‘!! ;onlradpres a:m S hipétese, estar segurado contra acidentes pessoais. (BRASIL, 1977)
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mente da sua condigio de obrigatério ou néo, a legislagdo atual,
de pronto, ja cria uma hipotese na qual o pagamento ¢ forcoso,
que sdo os casos de estagio ndo obrigatério, conforme ja apre-
sentado no art. 12, supra. Além disso, a tendéncia se encontra
presente em outros dispositivos legais, a exemplo do direito ao
recesso remunerado (férias) para aqueles que exercem estigio
remunerado (art. 13, §1°)%, a previsdo de que “a eventual con-
cessio de beneficios relacionados a transporte, alimentacéo e
saide, entre outros, ndo caracteriza vinculo empregaticio” (art.
12, §1°), ou mesmo o dever de contrata¢do de seguro contra aci-
dentes pessoais, em favor do estagidrio, esse ultimo exigivel para
quaisquer das hipéteses de estégio (art. 9°, IV?).

- De trato sucessivo, uma vez que, para alcangar o seu princi-
pal objetivo, que é o aprimoramento profissional do estudante,
é necessario que a relacio de estdgio se prolongue no tempo,
permitindo assim que o educando alie 0 conhecimento tedrico
adquirido em sala de aula 2 sua execugao pratica na atividade
extracurricular. Como bem lembra o autor, “o estdgio se vincu-
la a uma proposta de execugio, acompanhamento e avaliagdo
conforme um planejamento que deve ser viabilizado no tempo”;

- Subordinativa, pois se deve reconhecer que, na relagio de es-
tdgio, o planejamento das atividades é feito em comum acordo
entre a instituicdo de ensino e a parte concedente, ficando o es-
tagidrio subordinado hierarquicamente a esses dois sujeitos da
relagdo, que deterdo, no curso de todo o processo, os poderes de
dire¢do e disciplina sobre o estagidrio e suas atividades; e

8 Art. 13. Eassegurado ao estagidrio, sempre que o estdgio tenha duragdo igual ou superiora 1 (um) ane, perio-
do de recesso de 30 (trinta) dias, a ser gozado preferencialmente durante suas férias escolares.

5§ 19 O recesso de que trata este artigo devera ser rer
forma de

y quando o estagidrio receber bolsa ou outra

g

Contraprestagdo.

§ 2° Os dias de recesso previstos neste artigo serao concedidos de maneira proporcional, nos casos de o estagio
ter duragao inferior a 1 (um) ano. (BRASIL, 2008)

9 Art. 92 As pessoas juridicas de direito privado e os érgdos da administragdo publica direta, autdrguica e fun-
dacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem como
profissionas liberais de nivel superior devidamente registrados em seus respectivos conselhos de fiscalizagio
profissional, podem oferecer estagio, observadas as sequintes abrigagdes:

[.]
IV — contratar em favor do estagidrio seguro contra acidentes pessoais, cuja apdlice seja compativel com valores
de mercado, conforme fique estabelecido no termo de compromisso; (BRASIL, 2008)
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- De atividade. Nao se pode esquecer que, “a despeito da sua
finalidade predominantemente pedagégica, o contrato de esti-
gio é um pacto de atividade, eis que a sua execucio demanda
o dispéndio de labor pessoal do estagiaric” a ser desenvolvida
necessariamente em um ambiente de trabalho.

Diante dessa breve incursao doutrindria, vemos que a relacio de es-
tagio parece se aproximar bastante de uma relagdo de emprego, uma vez
que também tem como caracteristicas basicas a realizacdo de uma ativi-
dade, por parte de uma pessoa fisica, mediante pessoalidade, habitualida-
de, onerosidade e subordinacio, conforme se observa dos arts. 2° e 3° da
Consolidacio das Leis do Trabalho (CLT), verbis:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, indi-
vidual ou coletiva, que, assumindo os riscos da ativi-
dade econémica, admite, assalaria e dirige a presta-
¢ao pessoal de servigo.

[l

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fi-
sica que prestar servicos de natureza ndo eventual
a empregador, sob a dependéncia deste ¢ mediante

saldrio.

Paragrafo tnico - Nio havera distingdes relativas
A espécie de emprego e & condicdo de trabalhador,
nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.
(BRASIL, 1943)

Esses elementos também sdo destacados pela doutrina, como
observamos de brilhante excerto da obra de Amauri Mascaro Nascimento
(2011, p. 645-646, grifo nosso):

Definimos empregado levando em conta esses da-

dos:

Empregado € a pessoa fisica que com pessoalidade
e 4nimo de emprego trabalha subordinadamente e
de modo ndo eventual para outrem, de quem recebe

saldrio.
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Se todo empregado ¢ necessariamente trabalhador,
nem todo trabalhador sera sempre empregado, por-
que esta palavra tem um sentido técnico-juridico
proprio e estd reservada para identificar um tipo es-
pecial de pessoa que trabalha.

Em principio, empregado podera ser:

a) Toda pessoa fisica, excluindo-se, portanto, a
pessoa juridica, porque esta jamais poderd executar
o proprio trabalho, fazendo-o por meio de pessoas
fisicas, e porque o direito do trabalho protege o
trabalhador como ser humano e pela energia de
trabalho que desenvolve na prestagdo de servigos.
Seria improprio cogitar, por exemplo, da aplicagao
de leis de salirio minimo, de duragdo didria de
trabalho, de riscos profissionais as pessoas juridicas,
como lembra Mario dela Cueva, Assim, oempregado
terd de ser forcosamente uma pessoa natural, como
sustentam Manuel Alonso Olea, Cabanellas, Paul
Durand, Mario de la Cueva, Nikisch, Kaskel, Barassi,
Greco, Zanobini etc. Ainda que o contrato seja por
equipe, como no caso do maestro que contrata pela
orquestra que dirige, visa-se a protecio juridica
de cada componente do grupo individualmente
considerado.

b) A pessoa fisica que prestar servicos
subordinadamente, isto &, que exercer uma atividade
profissional sob o poder de direcao de outrem.

c) Pode ser empregado alguém de qualquer condigao
pessoal, seja brasileiro ou estrangeiro, maior ou
menor, homem ou mulher, observadas certas
proibicdes ou normas de capacidade.

d) E componente doutrindrio da figura um elemento
subjetivo, o animus contrahendi, isto ¢, o proposito
de trabalhar para outrem como empregado e ndo
com outra finalidade, como seria no caso do traba-
lho civico, religioso, assistencial ou por mera ami-
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zade.

e) Outro elemento da definigio é a continuidade do
trabalho para a mesma fonte — trabalho nao even-
tual, mas a continuidade pode estar presente em ou-
tros contratos, como o do auténomo.

f) O salério é outro requisito, este sim de natureza
fundamental, porque nio se configura contrato de
emprego quando o trabalho é gratuito, sem remu-
neragao.

g) Exclusividade nio ¢é elemento fundamental,
podendo coexistir contrato de emprego com ou sem
exclusividade, dependendo do pactuado.

Na mesma linha, Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 299, grifo
nosso), leciona que:

De fato, a relagdo empregaticia, enquanto fenémeno
sociojuridico, resulta da sintese de um diversificado
conjunto de fatores (ou elementos) reunidos em um
dado contexto social ou interpessoal. Desse modo, o
fenomeno sociojuridico da relagao de emprego de-
riva da conjugagdo de certos elementos inarredaveis
(elementos fético-juridicos), sem os quais nio se
configura a mencionada relagao.

Os elementos fatico-juridicos componentes da rela-
¢do de emprego sio cinco: a) prestagao de trabalho
por pessoa fisica a um tomador qualquer; b) presta-
¢do efetuada com pessoalidade pelo trabalhador; c)
também efetuada com ndo eventualidade; d) efetua-
da ainda sob subordina¢do ao tomador dos servicos:
e) prestacao de trabalho efetuada com onerosidade.

[..]

A CLT aponta esses elementos em dois preceitos
combinados. No caput de seu art. 3°: “Considera-se

R.Proc. Geral do Est. Maranhaon.2 87



empregado toda pessoa fisica que prestar servico de
natureza ndo eventual a empregador, sob a depen-
déncia deste e mediante saldrio”. Por fim, no caput
do art. 2° da mesma Consolidagio: “Considera-se
empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica admite,
assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigos”.

Tais elementos sao, portanto: trabalho nao eventual,
prestado “intuitu personae” (pessoalidade) por pes-
soa fisica, em situagao de subordinagdo, com onero-
sidade.

Diante de toda essa contextualiza¢do doutrindria, estariamos, entio,
diante de uma verdadeira relagao de emprego, a despeito da previsao le-
gal?

A resposta ¢ negativa.

A relagao de estagio, ainda que se aproxime da relagio de emprego,
com ela ndo se identifica. E o ponto determinante para essa distingdo é
justamente o objetivo que ela preceitua. Conforme vimos no art. 1° da Lei
n°. 11.788/08, o estagio tem como objetivo precipuo o aperfeicoamento
pedagdgico do estagidrio a partir da aplicagdo prética dos conhecimentos
que adquire na instituicdo de ensino. E por isso mesmo que se deve ter
bastante cuidado para que a relagdo de estdgio sempre se funde no ambito
do aprendizado constante, evitando-se o desvirtuamento em relagao de
emprego, conforme preconiza o art. 3° da citada Lei:

Art. 3° O estdgio, tanto na hipétese do § 1° do art. 2°
desta Lei quanto na prevista no § 2° do mesmo dis-
positivo, no cria vinculo empregaticio de qualquer
natureza, observados os seguintes requisitos:

I - matricula e freqiiéncia regular do educando em
curso de educagio superior, de educagio profissio-
nal, de ensino médio, da educagao especial e nos
anos finais do ensino fundamental, na modalidade
profissional da educagio de jovens e adultos e ates-
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tados pela instituicio de ensino;

IT - celebragio de termo de compromisso entre o
educando, a parte concedente do estdgio e a insti-
tui¢ao de ensino;

IIl - compatibilidade entre as atividades
desenvolvidas no estigio e aquelas previstas no
termo de compromisso.

§ 1° O estagio, como ato educativo escolar super-
visionado, deverd ter acompanhamento efetivo
pelo professor orientador da institui¢io de ensino
e por supervisor da parte concedente, comprova-
do por vistos nos relatérios referidos no inciso
IV do caput do art. 70 desta Lei e por mengio de
aprovagao final.

§ 2° O descumprimento de qualquer dos incisos
deste artigo ou de qualquer obrigag¢do contida no
termo de compromisso caracteriza vinculo de em-
prego do educando com a parte concedente do es-
tagio para todos os fins da legislagao trabalhista e
previdenciaria. (BRASIL, 2008, grifo nosso)

Em razdo disso, a doutrina refuta a compreensdo do estiagio como
uma relagao de emprego, para classifici-lo como uma relagao de trabalho
lato sensu, distinta da de emprego.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 331-332), essa di-
ferenciagdo (relagdes de trabalho x relagoes de emprego) é muitas vezes
de dificil verificagio, mas pode ser tomada a partir de diversos fatores, a
exemplo de uma excludente legal absoluta, uma presungao legal favorével
ou mesmo pela inexisténcia de um dos elementos essenciais a configura-
¢do da relacio trabalhista. Assim leciona o renomado autor:

Ha, porém, outras relagoes de trabalho gestadas na
dinamica social muito préximas do ponto de vista
juridico e social, & relagio empregaticia, mas que
com ela nio se confundem. A diferenciagao entre
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elas, s vezes, pode ensejar pesquisa fatico-tedrica
tormentosa.

Em um primeiro plano, héd um vinculo juridico que,
apesar de contar, do ponto de vista prético, com os
elementos configuradores da relagio de emprego,
recebe da ordem juridica uma excludente legal
absoluta, que inviabiliza o contrato empregaticio
- tratasse da natureza publica da relagio juridica
formada. E o que se passa com os servidores
administrativos das entidades estatais de Direito
Publico.

Em um segundo plano, hé outra relagio juridica, de
natureza efetivamente privada, que também pode
contar com os elementos integrantes da relagio de
emprego, sem enquadrar-se no tipo legal da CLT. E
0 que ocorre com o estdgio, desde que regularmen-
te formado e praticado. Ressalte-se, entretanto, que
nao se estd, aqui, mais diante de excludente legal
absoluta (como ocorrido acima). Porém, essencial-
mente, apenas de uma presungdo legal favoravel ao
estagio.

Neste plano, hd outra relagao juridica que parece
concorrer, do ponto de vista juridico, com a relagio
de emprego - embora essa concorréncia seja mais
aparente do que verdadeira. Trata-se das situagdes
envolventes a trabalhadores prestadores de servigo
de cooperativas de mdo de obra (ou cooperativas de
trabalho, segundo a terminologia seguida pela re-
cente Lei n. 12.690, de 2012). Também aqui ndo se
estd, definitivamente, perante uma excludente legal
de relagio de emprego.

Em outro plano, ha diversas outras relagoes socio-
juridicas que se diferenciam da relagdo de emprego
em vista da falta de um ou alguns dos elementos fati-
co-juridicos componentes do tipo legal especificado
no caput dos arts. 2° e 3° da CLT. E o que acontece,
ilustrativamente, com as relagoes trabalhistas auto-

90 Revista da Procuradoria Geral do Estado do Maranhio



nomas, eventuais e avulsas, sem se falar em outros
vinculos também fronteirigos ao regulado pela CLT
(representante comercial ou agente, motorista carre-

teiro proprietario de seu préprio veiculo, motorista
de taxi, etc.).

Todos esses casos de relagao de trabalho lato sensu
$a0 mais ou menos préximos da relagio empregati-
cia: todos esses trabalhadores lato sensu tangenciam
a figura juridica do empregado. Mas, inquestiona-
velmente, todos eles, para o Direito, formam figuras
sociojuridicas distintas da empregaticia, com regras,
institutos e principias juridicos diferenciados regen-
do sua situagdo concreta.

Cabe, portanto, ao intérprete e aplicador do Direito,
reconhecendo os elementos de aproximagao entre as
figuras comparadas, hdbeis a situd-las em um mesmo
género conceitual (o do trabalho humano prestado a
outrem, onerosamente), identificar-lhes, a0 mesmo
tempo, a diferenga especifica, de modo a poder situar,
sem equivocos, seu correto posicionamento no uni-
verso normativo existente. (grifo nosso)

Especificamente em relagdo ao estdgio, o eminente doutrinador des-
taca:

E que nio obstante o estagidrio possa reunir, con-
cretamente, todos os cinco pressupostos da rela-
¢do empregaticia (caso o estigio seja remunera-
do), a relagio juridica que o prende ao tomador
de servicos nio ¢, legalmente, considerada empre-
gaticia em virtude dos objetivos educacionais do
pacto instituido.

Esse vinculo sociojuridico foi pensado e regulado
para favorecer o aperfeicoamento e complementagao
de formagao académico-profissional do estudante.
Sao seus relevantes objetivos sociais e educacionais,
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em prol do estudante, que justificaram o favoreci.
mento econémico embutido na Lei do Estdgio, isen-
tando o tomador de servigos, participe da realizagio
de tais objetivos, dos custos de uma relagio formal
de emprego. Em face, pois, da nobre causa de exis-
téncia do estagio e de sua nobre destinacao - e como
meio de incentivar esse mecanismo de trabalho tido
como educativo -, a ordem juridica suprimiu a con-
figuragio e efeitos justrabalhistas a essa relagio de
trabalho lato sensu.

[-]

O estégio, portanto, tem de ser correto, harménico
ao objetivo educacional que presidiu sua criagio
pelo Direito: sendo incorreto, irregular, trata-se de
simples relacao empregaticia dissimulada.

[-.]

Repita-se que o estagidrio traduz-se em um dos ti-
pos de trabalhadores que mais se aproximam ela fi-
gura juridica do empregado - sem que a legislagio
autorize, porém, sua tipificagio como tal. De fato,
no estdgio remunerado, esse trabalhador intelectual
retine, no contexto concreto de sua relagio com o
concedente do estdgio, todos os elementos fitico-ju-
ridicos da relagio empregaticia (trabalho por pessoa
fisica, com pessoalidade, ndo eventualidade, onero-
sidade e sob subordinagio ao tomador dos servigos).
Nio obstante, a ordem juridica, avaliando e sope-
sando a causa e objetivos pedagégicos e educacio-
nais inerentes a relagio de estdgio - do ponto de vista
do prestador de servigos -, nega caréter empregati-
cio ao vinculo formado. Essa negativa legal decorre,
certamente, de razdes metajuridicas, ou seja, trata-se
de artificio adotado com o objetivo de efetivamente
alargar as perspectivas de concessio de estigio no
mercado de trabalho. Portanto, na composi¢ao do
tipo legal do estdgio, é essencial que comparegam
os requisitos formais e materiais especificos ao de-
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lineamento da figura - sem os quais ndo se conside-
ra tipificada essa relagdo juridica especial e excetiva

de trabalhador intelectual nio empregaticio. (2015,
337-338, grifo nosso)

Aprofundando um pouco mais o tema, Amauri Mascaro Nascimento
(2011, 545-546; 639-640), destaca que a expressao “contrato de trabalho”
deve ser compreendida como um género que abrange diversas espécies de
contratagoes, dentre as quais estdo o contrato de emprego e o contrato de

formacao profissional (que inclui o estagio e o contrato de aprendizagem)
19, Vejamos:

Toma-se a expressio contratos de trabalho como
género. Nem sempre € usada assim. Mas muitos
preferem, indistintamente, pensar em contrato de
trabalho como contrato de emprego, isto €, o vin-
culo entre empregado e empregador. Todavia, ja €
tempo de definir o exato sentido dos termos porque
estamos diante de um fenémeno claramente consta-
tavel na esfera das relades trabalhistas, a abertura
tipolégica dos contratos de trabalho, que ndo mais
se resumem a um tnico modelo. A relagio de em-
prego multiplica-se em diversas formas contempo-
rineas ou ndo mostradas, apos pesquisa nacional e
internacional, apoiada principalmente nos estudos
de Santoro-Passarelli, na classificagio que delas fi-

zemos deste livro.

[

Quando a lei dispde sobre relacdo de trabalho, quer
se referir a contrato de trabalho. Faca-se a ressalva
sobre a antiga discussao sobre o sentido das duas ex-
pressdes: aquela, uma visao objetivista do vinculo de
emprego, esta, uma postura contratualista. Mas nao
se controverte que relagdo de trabalho é um género,
ou, em outras palavras, contrato de trabalho é um
género, e nao se confunde com relagio de emprego

10 No mesmo sentido, esta a doutrina de Renato Saraiva (2009, p. 34-37).
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ou contrato de emprego, que ¢ uma modalidade — »
mais importante — de contrato de trabalho.

(-]

Com as sucessivas modificagées pelas quais passou
o processo de produgao de bens e prestacio de ser-
vi¢os — taylorismo, fordismo, toyotismo e as for-
mas contemporaneas descentralizadas e amoldadas
a tecnologia -, os ordenamentos juridicos sentiram
a necessidade de as acompanhar, criando formas
contratuais novas que se diversificam nas leis con-
temporaneas — teletrabalho, centros de informagio,
terceirizagdes, tempo parcial, abrandamento da su-
bordinagdo — e tensionaram a teoria do direito do
trabalho, para ser real, a dividir os tipos de contratos
de emprego e, além destes, os tipos de contratos de
trabalho sem relagao de emprego.

Passou a ficar mais claro que as formas de produgio
refletem sobre os tipos de contratos de trabalho.

Diante de um quadro bastante diversificado, pre-
ferivel serd a seguinte classificagdo, consideradas a
natureza e a finalidade do contrato: 1) contrato de
emprego a tempo pleno e duragdo indeterminada,
que ¢é o tipo padrao; 2) contratos especiais de em-
prego, resultado da conjungio de fatores como a du-
ragao no tempo, a duragio da jornada de trabalho
e a profissdo exercida pelo empregado; 3) contratos
flexiveis de emprego, que sio os que rompem com
os padroes tradicionais; 4) contratos de formagio
profissional, que sdo os de tirocinio e de aquisi¢ao
de experiéncia profissional; 5) contratos de trabalho
sem vinculo de emprego, como o do eventual, 0 do
auténomo e outros. (grifo nosso)

No que se refere a relagao de estégio, o autor faz o seguinte destaque:

Os contratos de formagio profissional, quando exe-
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cutados nao s6 de modo tedrico, mas também pra-
tico, no interior de empresas, ndo devem ser consi-
derados contratos de emprego, como acontece com
diversos deles. Caso o sejam, melhor seria optar pela
redugao dos custos da empresa com os beneficiados.

Nao sdo lucrativos para a empresa. Ao contrério,
esta terd que arcar com o 6nus nao s6 da estrutura
de qualificagdo que terd que manter, como também
dos resultados da qualificagdo, que ndo serio iguais
para todos os que aprendem a profissdo, nio se de-
vendo esquecer, ainda, a qualidade da produgdo ou
dos servigos dos aprendizes, e o apelo por ensina-
mentos intermitentes de colegas ou de profissionais
mais experientes da empresa, que interrompem a
sua atividade para dar explicagdes ao iniciante.

Se a empresa tiver que arcar, além disso, com os 6nus
de uma relagdo de emprego, que nao sdo poucos,
certamente o desestimulo a ampliacao da qualifica-
¢do profissional sera maior. A melhor politica tra-
balhista para o caso é a do incentivo e da facilitag¢ao
de oportunidades, porque os jovens tém direito ao
ensino, e, no caso destes contratos de que estamos
tratando, nada pagarao pela aquisi¢ao dos conheci-
mentos da profissao.

fasl

Essas razdes nos levam a classificar os contratos de
formagdo profissional, definidos pela lei francesa
(Code du Travail, art. L900-1) como ferramentas
que tém por objetivo favorecer a inser¢ao ou a rein-
sercdo profissional de trabalhadores, permitir sua
manuten¢io nos empregos, favorecer o desenvolvi-
mento de suas aptiddes e o seu acesso aos diversos
niveis de qualificagdo profissional. (2011, 960-961,
grifo nosso)

[l
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O estdgio profissional de estudantes é uma parte da
politica de formagao profissional daqueles que que-
rem ingressar no processo produtivo, integrando-se
na vida da empresa, sem a qual essa integracio seria
impossivel, porque exatamente nela é que o estu-
dante vai aplicar seus conhecimentos, amplid-los e
desenvolver a sua criatividade como forma de afir-
magdo pessoal e profissional, o que contraindica
qualquer agdo genérica que possa criar obsticulos e
frustrar a consecugdo desses objetivos.

Contrato de estdgio nao é uma forma de relagio de
emprego nem pode ser tratado como tal. E uma mo-
dalidade especial de contrato de qualificagdo profis-
sional com objetivos pedagdgicos e de formagcio de
profissional nas diferentes areas do conhecimento.
Porém, o descumprimento de regras estabelecidas
pela lei pode ensejar a oportunidade de uma ava-
liagdo desqualificante da sua natureza propria, para
que o seu enquadramento juridico se faga no mode-
lo do vinculo de emprego. Este reenquadramento é
uma penalidade pesada, e a lei deveria fixar outras
puni¢des, mas nao a transmutagdo de um tipo em
outro tipo de contrato, o que, convenhamos, nio €
uma solugdo adequada. A politica legislativa deveria
ser outra num pais que tanto necessita de formagao
de profissional para o mercado de trabalho. (2011,
971-973, grifo nosso)

Em ensaio especifico sobre o tema ja citado neste estudo, Zéu Pal-
meira Sobrinho (2008, p. 1180-1181), de forma extremamente precisa,
compreende o estagio como um “ato educativo-laboral” marcado pela
“vinculagdo pedagodgica que se realiza por meio da pritica laboral em seu
sentido amplo”, conforme excerto que se segue:

A finalidade do estagio nao é combater o desem-
prego, distribuir renda, tampouco suprir a caréncia
imediata de mao-de-obra das empresas. A sua des-
tinagdo ¢é especificamente de formagio educativa,
afigurando-se ilegal a exploragio do trabalho do
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estagidrio com o objetivo de reduzir os custos de re-
produgdo da forga de trabalho.

[...] O estagio tende a produzir frutos positivos para
todos os sujeitos envolvidos. Para o estagiario ele
consiste numa oportunidade de qualificacio e auto
-esclarecimento vocacional. Por meio do estigio a
instituicdo de ensino tem a vantagem de cumprir a
sua missao de formar e desenvolver as capacidades
do educando. Para a instituicio concedente, o est4-
gio € a incubadora a partir da qual tendem a emergir
criativamente pessoas talentosas, tdo aptas a aplicar,
testar e treinar os seus referenciais tedricos, quanto
inteligentes o suficiente para questionar ou aperfei-
goar a pritica institucional da unidade de execucio
do estdgio.

[...]

Em relagdo & natureza juridica, hi autores que
qualificam o contrato de estdgio simplesmente
como civil (Santos, 2006), formativo (Carro, 1997)
ou procedimento de integragio (Magano, 1981).
Tais tipificagoes juridicas sdao por demais genéricas e
em consequéncia nao se aproximam do tratamento
peculiar que o regime juridico vigente concede ao
instituto em andlise.

A tarefa de investigar sobre a natureza juridica do
contrato de estdgio demanda a anilise do texto legal
em cotejo com a prética educativa, a qual pode ser
facilitada pela andlise dos seguintes questionamen-
tos:

Por que se exige que o estdgio se realize segundo um
projeto diddtico-pedagdgico com a obrigatdria parti-
cipagdo e acompanhamento da instituicao de ensino?

Por que deve haver a compatibilidade entre a forma-
¢do escolar do estudante e a pratica de estdgio?

Por que, segundo o art. 14 da Lei 11.788/2008, as nor-
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mas de protecdo da satide e da seguranca do trabal,
sdo aplicaveis a relagdo de estdgio?

Por que o legislador reconheceu ao estagidrio os direi.
fos a uma bolsa de estudo, ao seguro contra acidentes
pessoais, a limitagdo da jornada e ao recesso?

Reportando-se 4s questdes mencionadas, torna-se
truismo dizer que se o contrato de estdgio nio envol-
vesse uma atividade pratica, jamais a legislacio iria
ocupar-se das questoes laborais. Sob a égide do novo
regramento legal parece mais razodvel compreender-
se que o contrato de estdgio, quanto 4 sua natureza
juridica, € um ato educativo-laboral. Essa percepcio
conserva a coeréncia entre o aspecto educativo e o
aspecto laboral que somente se efetiva a partir da
atividade do estagidrio. Trata-se de duas dimensoes
que marcam o liame contratual e que decorrem da
regulagdo substantiva da figura contratual. Tais di-
mensées contemplam a vinculagio pedagégica que
se realiza por meio da pratica laboral em seu sentido
amplo. A conclusdo sobre essa natureza complexa
resulta das razbes que justificam a disciplina juridica
de tal modalidade contratual.

O contrato de estdgio, portanto, tem natureza juri-
dica de ato educativo-laboral, porquanto se repor-
ta a uma complexa relagio disciplinar que somente
atinge a sua finalidade pedagégica se for permitido
a0 educando desenvolver as atividades que propor-
cionem a aplicagdo prética do instrumental tedrico
inerente & sua formagao escolar.

Diante desse aprofundamento no estudo doutrindrio sobre a maté-
ria, resta-nos concluir que a relacdo de estdgio nio possui natureza de
relacdo de emprego, nio apenas pela imposi¢ao legal acima exposta, mas,
especialmente, pelas verdadeiras caracteristicas que sdo inerentes a €ss€
instituto, uma vez que seu escopo principal ¢ a formagdo do estagidrio,
através da conjungao do conhecimento tedrico ao pratico, o que lhe con-
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duz a ser considerado uma relacio de trabalho lato sensu.

Feita essa delimitacdo, impede agora compreender como devers fi-
xada e enquadrada dentro do orgamento do ente piiblico que figure como

institui¢do concedente da relagdo de estdgio a contraprestacio devida ao
estagidrio.

3. NATUREZA IURI:DICA, FIXACAO E ENQUADRAMENTO DA
CONTRAPRESTACAO DEVIDA NA RELACAO DE ESTAGIO

A Constituig¢ao Federal impde 2 Administragao Publica o respeito
aos estritos limites da legalidade, sendo clara, desde a Emenda Constitu-
cional n°. 19, de 04 de junho de 1998, quanto a necessidade de lei especifi-
ca para definir as remuneragdes e subsidios de seus agentes:

Art. 37. A administragdo publica direta e indi-
reta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralida-
de, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(-]

X - a remuneracio dos servidores publicos e o sub-
sidio de que trata o § 4° do art. 39 somente poderdo
ser fixados ou alterados por lei especifica, observada
a iniciativa privativa em cada caso, assegurada revi-
sio geral anual, sempre na mesma data e sem distin-
cdo de indices; (Redagio dada pela Emenda Consti-
tucional n° 19, de 1998) (BRASIL, 1988)

Nio bastasse isso, o art. 169 da Carta Magna também prevé que as
despesas com pessoal da Administragao Publica estdao necessariamente
submetidas a limites definidos em Lei Complementar, cujo desrespeito
¢ apto a suspender imediatamente os repasses de verbas federais ou esta-
duais ao ente publico. Define, ainda, que qualquer modifica¢do remune-
ratdria exige prévia dota¢do orgamentdria, além de autorizagio especifica
na lei de diretrizes orcamentarias. Vejamos:
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Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muy-
nicipios néo poderd exceder os limites estabelecidos
em lei complementar. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

§ 1° A concessdo de qualquer vantagem ou aumen-
to de remuneracao, a criagdo de cargos, empregos
e fungdes ou alteracdo de estrutura de carreiras,
bem como a admissio ou contratagio de pessoal,a
qualquer titulo, pelos 6rgios e entidades da admi-
nistracio direta ou indireta, inclusive fundagdes
instituidas e mantidas pelo poder piiblico, s6 po-
derio ser feitas: (Renumerado do pardgrafo tini-
co, pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

I - se houver prévia dotagido orcamentdria suficiente
para atender as proje¢oes de despesa de pessoal e aos
acréscimos dela decorrentes; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)

II - se houver autorizagdo especifica na lei de
diretrizes orcamentdrias, ressalvadas as empresas
publicas e as sociedades de economia mista
(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19, de
1998)

§ 2° Decorrido o prazo estabelecido na lei com-
plementar referida neste artigo para a adaptagio
aos parametros ali previstos, serdo imediatamente
suspensos todos os repasses de verbas federais ou
estaduais aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios que nio observarem os referidos limi-
tes. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19,
de 1998)

§ 3¢ Para o cumprimento dos limites estabelecidos
com base neste artigo, durante o prazo fixado na
lei complementar referida no caput, a Unido, 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios ado-
tario as seguintes providéncias: (Incluido pela
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Emenda Constitucional ne 19, de 1998)

I - redugdo em pelo menos vinte por cento das
despesas com cargos em comissio e funcdes de
confianca; (Incluido pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998)

IT - exoneragao dos servidores nio estaveis. (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998) (Vide
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

§ 4° Se as medidas adotadas com base no paragra-
fo anterior nao forem suficientes para assegurar o
cumprimento da determinagdo da lei complemen-
tar referida neste artigo, o servidor estavel podera
perder o cargo, desde que ato normativo motiva-
do de cada um dos Poderes especifique a atividade
funcional, o 6rgao ou unidade administrativa ob-
jeto da redugao de pessoal. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)

§ 5° O servidor que perder o cargo na forma do
paragrafo anterior fara jus a indeniza¢ao corres-
pondente a um més de remuneragao por ano de
servico. (Incluido pela Emenda Constitucional n°

19, de 1998)

§ 6° O cargo objeto da redugdo prevista nos pa-
ragrafos anteriores serd considerado extinto, ve-
dada a criagio de cargo, emprego ou fung¢do com
atribuicdes iguais ou assemelhadas pelo prazo de
quatro anos. (Incluido pela Emenda Constitucio-

nal n° 19, de 1998)

§ 7° Lei federal dispord sobre as normas gerais a
serem obedecidas na efetivagao do disposto no §
4°, (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19,

de 1998) (BRASIL, 1988)
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A fim de regulamentar o mandamento constitucional, foi editada a
Lei Complementar n°. 101, de 04 de maio de 2000 (Lei de Responsabi-
lidade Fiscal), que, em seu art. 18, traz um conceito amplissimo do que
seriam despesas com pessoal, para compreendé-las como “o somatdrio
dos gastos” dos entes publicos com “quaisquer espécies remuneratdrias”
despendidas com agentes publicos ativos, inativos, ou seus pensionistas,
incluindo-se ali encargos sociais e contribui¢des previdencidrias. Os arts.
19 e 20, por sua vez, elegem a receita corrente liquida do ente como refe-
rencial para a limitagdo constitucional, conforme vemos abaixo:

Art. 18. Para os efeitos desta Lei Complementar, en-
tende-se como despesa total com pessoal: 0 somatd-
rio dos gastos do ente da Federagao com os ativos,
os inativos e os pensionistas, relativos a mandatos
eletivos, cargos, fungdes ou empregos, civis, milita-
res e de membros de Poder, com quaisquer espécies
remuneratorias, tais como vencimentos e vantagens,
fixas e varidveis, subsidios, proventos da aposen-
tadoria, reformas e pensdes, inclusive adicionais,
gratificagoes, horas extras e vantagens pessoais de
qualquer natureza, bem como encargos sociais e
contribui¢oes recolhidas pelo ente as entidades de
previdéncia.

§ 1o Os valores dos contratos de terceirizagao de
mao-de-obra que se referem a substitui¢io de ser-
vidores e empregados publicos serdo contabilizados
como “Outras Despesas de Pessoal”.

§ 20 A despesa total com pessoal sera apurada so-
mando-se a realizada no més em referéncia com as
dos onze imediatamente anteriores, adotando-se
o regime de competéncia.

Art. 19. Para os fins do disposto no caput do art. 169
da Constitui¢io, a despesa total com pessoal, em
cada periodo de apuragdo e em cada ente da Fede-
ragdo, nao podera exceder os percentuais da receita
corrente liquida, a seguir discriminados:
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I - Unido: 50% (cinqiienta por cento);
IT - Estados: 60% (sessenta por cento);

I1T - Municipios: 60% (sessenta por cento).

[...]

Art. 20. A reparti¢do dos limites globais do art. 19
nao poderd exceder os seguintes percentuais:

I - na esfera federal:

a) 2,5% (dois inteiros e cinco décimos por cento)
para o Legislativo, incluido o Tribunal de Contas da
Uniao;

b) 6% (seis por cento) para o Judicidrio;

c) 40,9% (quarenta inteiros e nove décimos por
cento) para o Executivo, destacando-se 3% (trés por
cento) para as despesas com pessoal decorrentes
do que dispdem os incisos XIII e XIV do art. 21 da
Constituicdo e o art. 31 da Emenda Constitucional
no 19, repartidos de forma proporcional a média das
despesas relativas a cada um destes dispositivos, em
percentual da receita corrente liquida, verificadas nos
trés exercicios financeiros imediatamente anteriores
ao da publicagio desta Lei Complementar;  (Vide
Decreto n° 3.917, de 2001)

d) 0,6% (seis décimos por cento) para o Ministério
Publico da Uniio;

II - na esfera estadual:

a) 3% (trés por cento) para o Legislativo, incluido o
Tribunal de Contas do Estado;

b) 6% (seis por cento) para o Judicidrio;

¢) 49% (quarenta e nove por cento) para o Executivo;
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d) 2% (dois por cento) para o Ministério Piblico dos
Estados;

I1I - na esfera municipal:

a) 6% (seis por cento) para o Legislativo, incluido o
Tribunal de Contas do Municipio, quando houver;

b) 54% (cinqlienta e quatro por cento) para o
Executivo.

[...] (BRASIL, 2000)

Diante desse cenério, é pacifico o entendimento de que a fixagio de
qualquer remuneragdo ou subsidio a agentes publicos exige especifica
previsdo legal que, por sua vez, estard submetida as limitages de ordem
financeira estabelecidas pela Lei de Responsabilidade Fiscal.

A partir disso, e reconhecendo ter o estigio a natureza juridica de
uma relacdo de trabalho lato sensu, com diversas caracteristicas que o
aproximam de uma relacao de emprego, é natural questionar se a fixa-
¢do e enquadramento da contraprestagao decorrente dessa relagdo estaria
submetida ao regramento normativo acima apresentado.

Esse tema foi levado 4 apreciagdo dos Tribunais de Contas de todo
o pais através de diversas consultas, dentre as quais merece destaque a de
n°. 3469/09, por meio da qual o Tribunal de Contas do Estado do Espirito
Santo compreendeu que as bolsas-estdgio nio teriam natureza juridica de
“remuneragio e/ou salario atribuido aos servidores publicos integrantes
do quadro de pessoal, contratados por concurso publico e/ou outra forma
tempordria mediante prévio processo seletivo”, motivo pelo qual deveriam
ser concebidas como despesas com pessoal, mas como despesas correntes,
sendo necessdrio tdo somente a existéncia de dotagdo or¢amentdria sufi-
ciente a suprir a contratagdo. Vejamos o teor do julgado:

[Ementa]

DESPESAS RELATIVAS A BOLSAS DE ESTAGIO
INTEGRAM O PERCENTUAL DE DESPESA COM
SERVICOS DE TERCEIROS (ARTIGO 72 DA LRF)
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- DESPESA NAO COMPUTADA PARA CALCU-
LO DO LIMITE DE GASTO COM PESSOAL.

[Voto)
[...]

Observa-se que a bolsa ou constraprestacio acorda-
da pelas partes ndo tem a mesma natureza da remu-
neragdo e/ou saldrio atribuido aos servidores ptibli-
cos integrantes do quadro de pessoal, contratados
por concurso piblico e/ou outra forma temporaria
mediante prévio processo seletivo.

Por essa razdo, entende-se que tais gastos nio devem
integrar o total da despesa com pessoal da Adminis-

tracdo Publica.

[...]

Constata-se que a norma legal nao trouxe em seu
bojo a previsao da bolsa ou outra despesa dessa na-
tureza como dispéndio inerente a despesa com pes-
soal, nao devendo ser inserida na folha de pagamen-
to e, consequentemente, nao causando quaisquer

«n»

reflexos no percentual a que se refere a alinea “a’
do inciso III, do art. 20, da Lei de Responsabilidade

Fiscal.

Ha que se atentar, ainda, para o fato de que o esta-
gidrio ndo pode substituir o servidor publico, ndo se
equiparando, portanto, aos componentes do quadro
de servidores. O estdgio envolve atividades vincula-
das ao aprendizado e 4 habilitagdo ao exercicio futu-

ro de uma profissao.

[.]

Constatada a situagao especial do estdgio e a impos-
sibilidade de considerar as despesas com estagidrios
como despesa de pessoal, hd que se apurar sua cor-
reta apropriagao, na medida em que tais gastos de-
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vem ser computados em determinado elemento de
despesa para fins contdbeis.

As despesas com estagidrios podem ser observadas
nas disposigoes da Portaria Interministerial STN/
SOF n° 163, de 04 de maio de 2001, que dispde sobre
normas gerais de consolidagdo das Contas Piblicas
no ambito da Unido, Estados, Distrito Federal e Mu-

nicipios.
)

De acordo com a Portaria, os gastos com estagidrios
devem ser enquadrados nos elementos de despesa
referentes a “Outros Servigos de Terceiros — Pessoa
Fisica’, cujo conceito é importante no esclarecimen-
to da questao suscitada: 36 — Outros Servigos de Ter-
ceiros — Pessoa Fisica. Despesas decorrentes de ser-
vigos prestados por pessoa fisica pagos diretamente
a esta e nao enquadrados nos elementos de despesa
especificos, tais como: remuneragao de servigos de
natureza eventual, prestado por pessoa fisica sem
vinculo empregaticio; estagidrios, monitores dire-
tamente contratados; didrias a colaboradores even-
tuais; locagio de iméveis; saldrios de internos nas
penitencidrias; e outras despesas pagas diretamente
a pessoa fisica. (g.n.)

(TCE-ES. Tribunal Pleno. Processo n°. 3469/09. Rel.
Conselheiro Rodrigo Flévio Freire Farias Chamoun.
Julg. em 16.04.13, grifo nosso)

As demais Cortes de Contas do pais ndo destoaram dessa compreen-
$a0. !u}gados dos Tribunais de Contas do Estado do Mato Grosso, dos
Mun'lmpios do Estado de Goias e do Estado de Minas Gerais também
seguiram o entendimento de que os valores pagos em razdo do estagio

ndo devem ser compreendidos como despesas de pessoal, conforme se
depreende dos excertos a seguir:

106 Revista da Procuradoria Geral do Estado do Maranhao



[Ementa]

CAMARA MUNICIPAL DE CUIABA. CONSUL-
TA. PESSOAL. ESTAGIARIOS. LEGISLAGAO
APLICAVEL.

a) Os 6rgios da Administragio Publica Direta,
Autérquica e Fundacional de qualquer dos Poderes
do Estado e dos Municipios podem firmar Termo
de Compromisso para concessio de estigio a
estudantes, observados os ditames da Lei Nacional
n° 11.788/2008 e a compatibilidade de eventuais
despesas com as regras previstas na Lei 4.320/1964
ena LRE

b) O objetivo primordial do estdgio deve ser a pro-
mogao do aprendizado pritico ao estagidrio, e nao o
mero atendimento s necessidades do quadro fun-
cional permanente ou temporario dos 6rgaos ou en-
tidades concedentes.

¢) A Administragdao Publica deve estabelecer em
ato normativo proprio complementar a Lei n°
11.788/2008, dentre outras disposigoes, os critérios
isondmicos para selegdo do estagidrio e o valor da
bolsa, quando oferecida.

CAMARA MUNICIPAL. DESPESAS. LIMITES.
FOLHA DE PAGAMENTO. BOLSAS DE ESTA-
GIO. As despesas referentes ao pagamento de bolsas
de estagio, concedidas em conformidade com as dis-
posigoes da Lei n° 11.788/2008, nio devem ser com-
putadas na folha de pagamento das Camaras Muni-
cipais para efeito da apuragdo do limite previsto no §
1° do art. 29-A da CF/1988.

CONTABILIDADE. DESPESAS. BOLSAS DE ES-
TAGIO. CLASSIFICACAO ORGAMENTARIA. A
classificacio orcamentdria das despesas afetas ao
pagamento de bolsas de estdgio deve obedecer a co-
dificagdo de Natureza de Despesas n° 3.3.90.36, em
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conformidade com a Portaria Interministerial SOF/
STN n® 163/2001.

[...]
[Voto]

De acordo com a Lei n° 11.788/2008, o estégio é ato
educativo escolar supervisionado, desenvolvido no
ambiente de trabalho, que visa 4 prepara¢do para o
trabalho produtivo de educandos que estejam fre-
quentando o ensino regular em institui¢oes de edu-
cacdo superior, de educagéo profissional, de ensino
médio, da educacio especial e dos anos finais do
ensino fundamental, na modalidade profissional da
educagio de jovens e adultos.

(]

O estdgio ndo se confunde com o emprego (art. 3°
da Lei n® 11.788/2008), e quando oferecido pelo
Administracao Publica niao se amolda ao exercicio
de um cargo ou fungio, tendo em vista que ao
oferecer um estiagio o Poder Piblico ndo deve
objetivar a contraprestacio de servicos, mas sim
contribuir para a formagéo escolar e cidada dos
alunos estagidrios.

Ademais, observa-se que o estagidrio ndo tem o di-
reito subjetivo ao recebimento de um saldrio como
contraprestagdo pelas atividades que executa, po-
derd perceber, contudo, uma retribuicio chamada
bolsa.

Nesse ponto, € imprescindivel que cada érgio ou
entidade da Administragio Piblica concedente de
estdgio edite ato normative complementar a Lei n°
11.788/2008, estabelecendo, dentre outras disposi-
¢oes, os critérios isondmicos de selegio do estagidrio
e o valor da bolsa, quando oferecida.

fd]
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Portanto, percebe-se que a natureza juridica do estd-
gio é muito peculiar e atipica, diferenciando-se das
formas laborativas existentes. O vinculo do estagia-
rio ocorre por meio de Termo de Compromisso, ce-
lebrado entre o estudante e a parte concedente, com
ainterveniéncia obrigatéria da institui¢io de ensino,
confirmando a natureza juridica social e civil do ins-
tituto.

[.]

Noutro prisma, é pertinente salientar que, para
fins de apuragio dos limites de gastos com pessoal
instituidos pela Lei Complementar 101/00 — LRE,
conforme seus arts. 18 a 22, devem ser considera-
das as despesas com pessoal ativo, os inativos e os
pensionistas, relativas a mandatos eletivos, cargos,
fungbes ou empregos, civis, militares e de membros
de Poder, bem como as despesas afeta a terceiriza-
¢do de médo de obra que se referem a substituicdo
de servidores e empregados piiblicos, ndo havendo
referéncia expressa 4 relagdo de estdgio.

Portanto, dentre os vinculos que geram despesas
com pessoal (cargo, emprego, fungao, aposentagio,
pensao, mandatos eletivos, membros de Poderes,
etc.), para fins de apuragao dos limites de gastos pre-
vistos na LRF, ndo se inserem aqueles civis oriundos
de estdgios de estudantes.

(TCE-MT. Tribunal Pleno. Tribunal Pleno. Processo
n®, 12,715-9/2015. Rel. Conselheiro Substituto Luiz
Henrique Lima. Julg. em 30.06.15, grifo nosso)

[Ementa]

EMENTA: CAMARA MUNICIPAL DE ANAPO-
LIS. CONTRATACAO DE ESTAGIARIOS. GAS-
TOS QUE DEVEM SER COMPUTADOS DENTRE
08$ 30% (TRINTA POR CENTO) DESTINADOS A
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MANUTENCAO DA CAMARA MUNICIPAL
[Voto]

[.]

A pritica de estdgio foi recentemente regulamentada
pela Lei n° 11.788/08, a qual dispde, em seu art. 1,
que “estdgio é ato educativo escolar supervisionado,
desenvolvido no ambiente de trabalho, que visa 4
preparacio para o trabalho produtivo de educandos
que estejam frequentando o ensino regular em ins-
titui¢des de educagdo superior, de educagio profis-
sional, de ensino médio, de educacio especial e dos
anos finais do ensino fundamental, na modalidade
profissional da educagio de jovens e adultos”

Diz a mesma lei, em seu art. 3°, que o estagio “nio”
cria vinculo empregaticio de qualquer natureza.

Tanto é assim que o que vincula o estagidrio, a insti-
tuicdo de ensino e a parte concedente nio é um con-
trato, mas sim um “termo de compromisso”.

Nesse sentido, conclui-se, conforme ressaltado pela
Procuradoria Geral de Contas (fls. 10), que se “nem
mesmo o conceito legal de despesa total com pessoal
abarca os gastos com os estagidrios, nio hd razio
para ndo entender que tais devam ser considerados
como gastos com folha de pagamento”.

(TCM-GO. Tribunal Pleno. Tribunal Pleno. Reso-
lugio RC ne. 013/09. Rel. Conselheiro Jossivani de
Oliveira. Julg. em 06.05.09, grifo nosso)

[Ementa]

MUNICIPIO. CONTRATACAO DE ESTAGIARIO.
OBRIGATORIEDADE DA CELEBRACAO DE
CONVENIO COM A INSTITUIGAO DE ENSINO
E DE DOTAGCAO SUFICIENTE CONTIDA NA
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MANUTENGCAO DA CAMARA MUNICIPAL

[Voto]

(-]

A pritica de estagio foi recentemente regulamentada
pela Lei n° 11.788/08, a qual dispde, em seu art. I,
que “estdgio ¢ ato educativo escolar supervisionado,
desenvolvido no ambiente de trabalho, que visa a
preparagdo para o trabalho produtivo de educandos
que estejam frequentando o ensino regular em ins-
tituicoes de educa¢ao superior, de educagao profis-
sional, de ensino médio, de educagao especial e dos
anos finais do ensino fundamental, na modalidade
profissional da educacao de jovens e adultos”.

Diz a mesma lei, em seu art. 3°, que o estdgio “nao”
cria vinculo empregaticio de qualquer natureza.

Tanto é assim que o que vincula o estagidrio, a insti-
tuicdo de ensino e a parte concedente nao é um con-
trato, mas sim um “termo de compromisso”.

Nesse sentido, conclui-se, conforme ressaltado pela
Procuradoria Geral de Contas (fls. 10), que se “nem
mesmo o conceito legal de despesa total com pessoal
abarca os gastos com os estagidrios, ndo hd razio
para nido entender que tais devam ser considerados
como gastos com folha de pagamento”

(TCM-GO. Tribunal Pleno. Tribunal Pleno. Reso-
lugao RC n°. 013/09. Rel. Conselheiro Jossivani de
Oliveira. Julg. em 06.05.09, grifo nosso)

[Ementa]

MUNICIPIO. CONTRATACAO DE ESTAGIARIO.
OBRIGATORIEDADE DA CELEBRACAO DE
CONVENIO COM A INSTITUICAO DE ENSINO
E DE DOTACAO SUFICIENTE CONTIDA NA
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LEI ORGAMENTARIA. CONTABILIZACAO NO
GRUPO “DESPESAS CORRENTES”.

[Voto]

(]

Quanto & classificagio orcamentdria de tais des-
pesas, tem-se que a Lei Complementar n° 101, de
04/5/00 (Lei de Responsabilidade Fiscal), em seu
art. 18, caput, define a abrangéncia das despesas com
pessoal, para fins de fixagdo de limite de gastos, ndo
incluindo ali as relativas ao pagamento de estégio,
conforme se verifica da transcri¢do de suas disposi-
¢oes, verbis:

“Art. 18 — Para os efeitos desta Lei Comple-
mentar, entende-se como despesa total com
pessoal: 0 somatério dos gastos do ente da
Federacio com os atives, os inativos e os
pensionistas, relativos a mandatos eletivos,
cargos, fun¢des ou empregos, civis, milita-
res e de membros de Poder, com quaisquer
espécies remuneratorias, tais como venci-
mentos e vantagens, fixas e varidveis, subsi-
dios, proventos da aposentadoria, reformas
e pensoes, inclusive adicionais, gratificacoes,
horas extras e vantagens pessoais de qualquer
natureza, bem como encargos sociais e con-
tribuicdes recolhidas pelo ente as entidades
de previdéncia”

Com efeito, a contabilizacdo deverd ser feita 4 conta
de dotagio or¢amentiria especifica no grupo “Des-
pesas Correntes’, observando-se as disposi¢oes da
Lei Federal n° 4.320/64 e, ainda, a Portaria Inter-
ministerial STN/SOF n° 163/2001 e as suas altera-
¢oes, que definem as normas para uniformizagio da
execucdo orcamentdria nas trés esferas de governo,
facilitando a consolida¢do dos Balangos das Contas
Piblicas.
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Assim, evidencia-se que aos estagidrios nao é dado
tratamento de servidor pela Lei de Responsabilida-
de Fiscal, e as despesas relativas ao pagamento das
respectivas bolsas nao tém o cardter de despesa com

pessoal.

(TCE-MG. Tribunal Pleno. Consulta n°, 715526, Rel.
Conselheiro Simio Pedro Toledo. Julg. em 27.09.06.)

A nosso sentir, o entendimento unissono de todas essas Cortes de
Contas merece total guarida. De fato, nao sendo a relagao de estdgio fun-
dada em contratagao de mao-de-obra, mas em um vinculo temporirio,
de natureza pedagdgica, firmado mediante mero termo de compromisso
e que tem como escopo principal o aperfeicoamento do aprendizado do
educando, o valor recebido pelo estagiario nao pode ser concebido como
uma remuneracio que, no rol ainda que exemplificativo do art. 18 da LRE,
abrangeria verbas como “vencimentos e vantagens, fixas e variaveis, sub-
sidios, proventos da aposentadoria, reformas e pensdes, inclusive adicio-
nais, gratificagGes, horas extras e vantagens pessoais de qualquer nature-
za’ (BRASIL, 2000).

Tais valores, em verdade, parecem ter a natureza juridica de incen-
tivo pedagdgico, que mais se aproxima de uma contraprestagio paga a
um terceiro que, temporariamente, presta servicos a Administracio (a
exemplo das contratagoes administrativas firmadas com base na Lei n°.
8666/93) (BRASIL, 1993) do que de uma remuneragio paga a agentes pi-
blicos ou seus pensionistas, pessoas essas que possuem um vinculo direto
com o Estado.

Ausente, portanto, a natureza juridica de remuneracio, parece-nos
possivel, entdo, concluir que o valor da contraprestagio nio precisa ser
fixado por lei formal, podendo a Administragdo estipula-la mediante ato
infralegal nos limites de sua discricionariedade, desde que, obviamente,
haja dotagdo orcamentdria especifica para tanto e observe os principios
que regem a Administracao Piblica, merecendo destaque a razoabilidade,
a impessoalidade, a economicidade e o respeito ao interesse publico.

E de se destacar que essa fixa¢ao mediante ato infralegal tem sido
aplicada por diversos 6rgdos publicos de todo o pais, que vém regu-
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lamentando as relagdes de estigio em suas estruturas administrativas
mediante Instru¢des Normativas, Portarias, Decretos ou Resolugoes,
conforme se observa dos seguintes exemplos: Instrucio Normativa n.
132/12, do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2012b); Portaria ne.
587/13, do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2013); Portaria ne.
314/08, do Tribunal de Contas da Unido (BRASIL, 2008b); Portaria
CNMP-Presi n°. 58/12, do Conselho Nacional do Ministério Publico
(BRASIL, 2012); Portaria GPR n°. 931/12, do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios (BRASIL, 2012c); Decreto n°. 30658/09,
do Governo do Distrito Federal (DISTRITO FEDERAL, 2009); Resolu-
¢do n°. 258/2012, da Camara Legislativa do Distrito Federal (DISTRI-
TO FEDERAL, 2012); Resolugao n°. 282/2015, do Tribunal de Contas
do Distrito Federal (DISTRITO FEDERAL, 2015).

Ademais, é possivel concluir, ainda, que, nio sendo enquadrada
como despesa de pessoal, a bolsa-estagio ndo tem o escopo de influenciar
nos limites de gastos com pessoal a que se referem os arts. 169 da Consti-
tuicdo Federal (BRASIL, 1988) e 18 a 20 da Lei de Responsabilidade Fiscal
(BRASIL, 2000).

Em razdo disso, a titulo de classificagdo or¢amentdria, e seguindo o
que direciona a Portaria Interministerial SOF/STN ne°. 163/01 (BRASIL,
2001), a verba deve ser enquadrada no Elemento de Despesa “36 - Outros
Servicos de Terceiros - Pessoa Fisica”, dentro da Categoria Economica “3.
Despesas Correntes’, do Grupo de Natureza de Despesa “3. Outras Des-
pesas Correntes” (que se distingue do Grupo “pessoal e encargos sociais”),
sendo a “Modalidade de Aplicagdo” variavel conforme o caso.

4. CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi dito, resta-nos concluir que o estdgio deve
ser compreendido como um “ato educativo-laboral” (PALMEIRA SO-
BRINHO, 2008, p. 1180) firmado entre um estudante, sua institui¢ao de
ensino e um profissional liberal ou pessoa juridica “que visa preparag_ﬁo
para o trabalho produtive’, por meio do “aprendizado de competéncias
préprias da atividade profissional” e da “contextualizago curricular, ob-
jetivando o desenvolvimento do educando para a vida cidada e para o

trabalho” (BRASIL, 2008).

R. Proc. Geral do Est. Maranhdon.2 113



Em razio disso, a relacdo de estdgio ndo pode ser concebida comg
uma relagdo de emprego, ndo apenas pela imposicio legal dos arts. 3¢ ¢
12, §1°, da Lei n°. 11.788/08 (BRASIL, 2008), mas, especialmente, pelas
verdadeiras caracteristicas que sao inerentes a esse instituto, cujo escopo
principal néo ¢ a tomada de mao-de-obra com fins de produgdo ou pres-
tacdo de servigos, mas a formagdo do estagidrio através da conjuncio do
conhecimento tedrico ao pratico, caracteristica essa que lhe conduz a ser
considerado como uma relagao de trabalho latu sensu.

Por consequéncia, restringindo-se a discussdo ao ambito das rela-
goes de estagio firmadas junto a Administragdao Publica, a “bolsa-auxi-
lio” — devida compulsoriamente ao estagidrio nos casos de estdgio nio
obrigatorio — tem natureza juridica de mero incentivo pedagdgico, que
se aproxima das contraprestacdes pagas a terceiros que, temporariamen-
te, prestem servicos a Administracao (a exemplo das contratagoes admi-
nistrativas firmadas com base na Lei n°. 8666/93) (BRASIL, 1993), nio
podendo ser confundidas com as remuneragdes pagas a agentes publicos

ou seus pensionistas, pessoas essas que possuem um vinculo direto com
o Estado.

Tal conclusio afasta a necessidade de fixagao da verba por meio de
lei formal, podendo a Administragdo estipuld-la mediante ato infralegal
nos limites de sua discricionariedade, desde que, obviamente, haja do-
tagdo orgamentdria especifica para tanto e observe os principios que
regem a Administra¢io Piblica, merecendo destaque a razoabilidade,
a impessoalidade, a economicidade e o respeito ao interesse puiblico.

Além disso, e de acordo com entendimento fundado de diversos Tri-
bunais de Contas de todo o pais, constata-se que, ndo sendo enquadrada
como despesa de pessoal, a “bolsa-estdgio” ndo tem o escopo de influen-
ciar nos limites de gastos com pessoal a que se referem os arts. 169 da
Constituigdo Federal (BRASIL, 1988) e 18220 da Leide Responsabilidade
Fiscal (BRASIL, 2000).
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O PRINCIPIO PACTA SUNT SERVANDA
E AS ISENCOES TRIBUTARIAS ME-
DIANTE TRATADOS INTERNACIO-
NAIS: UMA ANALISE DO PODER DA
UNIAO FEDERAL A LUZ DO RECURSO
EXTRAORDINARIO 229.096-RS

Leticia Cristine Ribeiro Pinheiro!

RESUMO: A soberania de um Estado ndo é desmedida, de modo que
nao pode ser utilizada como mecanismo para o descumprimento de seus
compromissos firmados na seara do Direito das Gentes. A relagao do
cumprimento de tratados e matéria tributdria ganha repercussdo quando
a Unido, ao firmar acordo com outras nagdes, desobedece regras de com-
peténcia fixadas pelo texto constitucional. A luz do entendimento do Su-
premo Tribunal Federal consolidado no julgamento do Recurso Extraor-
dindrio 229.096-RS, analisar-se-a o conflito aparente entre a Carta Magna
e a isengdo tributdria instituida por norma internacional.

Palavras-chave: Tratado. Descumprimento. Pacta Sunt Servanda. Isen¢do
Tributdria. Competéncia

THE PACTA SUNT SERVANDA PRINCIPLE AND EXEMPTIONS
TAX THROUGH INTERNATIONAL TREATY: AN ANALYSIS OF
THE POWER OF THE FEDERAL GOVERNMENT TO APPEAL UN-
DER OF EXTRAORDINARY 229.096-RS

1 Graduanda em Direito Bacharelado pela Universidade Estadual do Maranhao (UEMA), Integrante
do Nucleo de Estudos em Processo Penal e Contemporaneidade - NEPPC UEMA e Estagiaria da Procuradoria
Geral do Estado do Maranhao.
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ABSTRACT: The sovereignty of a State is not excessive, so it can not be
used as a mechanism for non-compliance with its commitments made in
the harvest of International Law. The ratio of treaty compliance and tax
matters gains impact when the Federal Government to enter into agree-
ment with other nations, disobeys the rules of jurisdiction laid down by
the Constitution. Under of the understanding of the Supreme Federal
Court consolidated the judgment of Extraordinary Appeal 229,096-RS,
will be analyzed, the apparent conflict between the Constitution and the
tax exemption established by international standard.

Key words: Treaty. Noncompliance. Pacta Sunt Servanda. Tax Exemp-
tions. Rules of Jurisdiction

INTRODUCAO

A relagdo entre as nagoes ocorre desde tempos antigos, mas foi a
partir do inicio do século XX que foram firmados acordos escritos entre
as nagdes. Na origem da utilizagdo dos tratados, prevalecia a realizagao
de tratados bilaterais, s6 posteriormente foram realizados contratos com
mais de duas partes, os chamados tratados multilaterais ou coletivos. De
acordo com o previsto. No artigo 84, VIII da Constitui¢ao Federal de 1988
fica estabelecido a competéncia privativa do Presidente da Republica para
celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional. A matéria tributdria recebe limitagdes e organiza¢ao
pelo vigente texto constitucional, de modo que, em principio, qualquer
disposi¢io normativa contréria a tais preceitos seria inconstitucional. A
controvérsia surge quando a Unido, utilizando-se da competéncia outor-
gada pelo artigo 84, VIII da Constitui¢dao Federal celebra tratados sobre
questdes tributdrias que, pelo direito interno, nao poderia negociar. Tal
problemitica foi solucionada, em 2008, pelo Supremo Tribunal Federal
10 julgamento do Recurso Extraordindrio 229.096-RS que dd prevaléncia
a0s acordos internacionais pelas razoes que serdo adiante apresentadas.

Considerando que, nos termos doartigo 132 da Constituicao Federal,
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cabe aos Procuradores de Estado e do Distrito Federal “representacio
judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas”, tem-se
a Advocacia Publica assume papel essencial tanto na orientagio juridica
quanto na defesa dos interesses do ente federado a qual se vincula.

De conhecimento que as receitas tributdrias constituem
importante fonte de custeio da méquina publica, a relevancia da presente
produgdo para o desenvolvimento dos entes federados e da Advocacia
Publica é verificada na mitigagdo, pelos Tribunais Superiores, das normas
constitucionais de competéncia tributdria tendo em vista que entendem
pela possibilidade da Unido conceder, mediante tratados internacionais,
isengdes sobre tributos cuja competéncia nao possui nos termos da
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil.

1. A RELACAO ENTRE AS NACOES POR MEIO DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS

As relagGes entre as nagdes ocorrem desde tempos remotos, ganhan-
do grande enfoque quando das Grandes Navega¢oes. O isolamento de um
Estado ja ndo corresponde a realidade dos tempos hodiernos cuja marca
¢ a intensa integragao entre os sujeitos do Direito Internacional Publico,
em especial os Estados.

Em tempos anteriores ao século XX, as relages entre as nagoes se
davam por meio do cumprimento da palavra dada, ou seja, nao havia um
documento escrito e formal firmado entre as pessoas de direito publico
que concretizasse as obrigagdes de umas em relacio as outras. Segundo
MAZZUOLI e OLIVEIRA, os tratados internacionais sio, na atualidade, a
principal e mais concreta fonte do Direito Internacional Piblico na medi-
da em que, além de trazer seguranqa e estabilidade as relagdes internacio-
nais, também torna o direito das gentes mais representativo e auténtico.
Trazem maior seguranga juridica quanto a existéncia e interpretagao da
norma internacional, sendo a fonte do Direito internacional mais facil de
comprovar (p. 114, 2011).
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Assim, o tratado internacional consiste em um acordo escrito firma-
do entre Estados ou entre Estados e organizacdes internacionais com o
fito de eleger uma norma juridica comum entre si, gerando, dessa forma,
efeitos de direitos, obrigagdes e prerrogativas entre as partes signatarias.

No que concerne as relagdes internacionais brasileiras, a competén-
cia para celebrar tratados é dada de forma privativa ao Presidente da Re-
piiblica como se pode depreender do artigo 84, inciso VIII da Constitui-
cao Federal de 1998, verbis:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da
Republica:
VII - manter relagdes com Estados estrangeiros e

acreditar seus representantes diplomaticos;

VIII - celebrar tratados, convencdes e atos
internacionais, sujeitos a referendo do Congresso
Nacional.

A importancia da celebragido de tratados internacionais para uma
nagio reside nos beneficios de se estreitar relacoes com outros Estados
nos aspectos econdmicos, politicos e sociais. De mais a mais, por meio dos
acordos, as nagdes também podem firmar o compromisso de cooperagao
entre elas para a consecugdo e manuten¢io da paz, da justica e da segu-

ranga internacionais.

2. A REGRA PACTA SUNT SERVANDA NO DIREITO DOS TRATA-
DOS

No direito das gentes vigora a regra da Pacta Sunt Servanda cuja pre-
visdo é encontrada no artigo 26 da Convencao de Viena sobre os tratados,
0 qual dispoe que “Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cum-
prido por elas de boa-fé..

A ideia apresentada no mencionado dispositivo € de que os acordos
firmados pelas partes sempre devem ser cumpridos haja vista a presungao
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de que foram firmados com base no livre consentimento e na boa fé.

Em que pese a determinagao de que firmado um tratado, ele obriga
as partes signatdrias, importa ressaltar que tal vincula¢do nao é desmedi-
da. Isso implica dizer que o conteido do acordo internacional nido poderi
conflitar com normas imperativas, também denominadas de jus cogens.

O jus cogens, também denominado de direito “que obriga” ou direito
“imperativo’, consiste, nas li¢oes de Francisco REZEK (2011), no “conjun-
to de normas que, no plano do direito das gentes, impoem-se objetivamente
aos Estados, a exemplo das normas de ordem puiblica que em todo sistema
de direito interno limitam a liberdade contratual das pessoas.

AA doutrina reconhece a dificuldade de conceituar e exemplificar o
jus cogens. Salem Hikmat Nasser, entretanto, elenca uma seria de normas
consideradas como direito imperativo, vejamos:

Nos trabalhos da Comissao de Direito Internacio-
nal e nos escritos dos doutrinadores é possivel en-
contrar exemplos de normas apresentadas como de
jus cogens, entre elas algumas das mais comumen-
te citadas sdo: 1 o principio pacta sunt servanda;
2 a proibi¢ao do uso ou da ameaga do uso da for-
¢a;3 a proibi¢ao de atos que infrinjam a soberania e
a igualdade dos Estados; o principio da autodeter-
minagdo dos povos; o principio da soberania sobre
0s recursos naturais; a proibi¢do do trafico de seres
humanos; a proibi¢io da pirataria;4 a proibigio do
genocidio5 (CDI, 1966-11, p. 248-249; 1976, p. 103)
(Wouters e Verhoeven, 2005) (Lauterpacht, 1993,
p. 439-441); a proibi¢do dos atos qualificados como
crimes contra a humanidade6 e (Ago,1971, p. 324);
os principios do direito humanitario codificados nas
Quatro Conveng¢des de Genebra, principios funda-
mentais dos direitos humanos e do direito do meio
ambiente. (NASSER, 2005)

O tratado internacional que dispuser, de modo diverso, de uma nor-
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ma imperativa sera considerado nulo, nos termos do artigo 53 da Conven-
¢ao de Viena, a seguir transcrito:

Artigo 53

Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de
Direito Internacional Geral (jus cogens)

E nulo um tratado que, no momento de sua conclu-
sdo, conflite com uma norma imperativa de Direito
Internacional geral. Para os fins da presente Con-
vengdo, uma norma imperativa de Direito Interna-
cional geral é uma norma aceita e reconhecida pela
comunidade internacional dos Estados como um
todo, como norma da qual nenhuma derrogagio é
permitida e que s6 pode ser modificada por norma
ulterior de Direito Internacional geral da mesma na-
tureza.

E consabido que assinatura de um acordo internacional nio o tor-
na, de imediato, aplicavel no ambito interno do pais signatdrio. Com a
assinatura do tratado, finaliza-se a etapa de negociagdo e exterioriza-se
o consentimento dos agentes signatarios. Entretanto, é com a ratificagio,
ato unilateral e discriciondrio, que se tem a expressdo definitiva do desejo
do Estado em obrigar-se internacionalmente, vinculando, de fato, a sua
nag¢ao e toda a sua estrutura interna.

Pode ocorrer, entretanto, de uma nagao vincular-se internacional-
mente em um determinado sentido, porém seu direito interno dispor de
modo diverso sobre a mesma matéria objeto do acordo internacional - é
0 que se denomina de ratificagao imperfeita.

Para Marcelo Varella, a ratificagdo imperfeita é aquela que ocorre
quando o Estado ratifica o tratado em desacordo com seu direito nacional

(p. 96, 2012).

Nessas circunstancias, deve-se considerar o que preceitua o artigo 18
da Convencio de Viena. O referido dispositivo determina que, ao obrigar-
se por meio de tratados, o Estado tem a obrigagao de ndo frustrar o objeto
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nem a finalidade de tais acordos internacionais.
Artigo 18

Obrigagdo de Néo Frustrar o Objeto e Finalidade de
um Tratado antes de sua Entrada em Vigor

Um Estado é obrigado a abster-se da prética de atos
que frustrariam o objeto e a finalidade de um trata-
do, quando:

a) tiver assinado ou
trocado instrumentos constitutivos do tratado,
sob reserva de ratificagdo, aceitagiao ou aprovacio,
enquanto nio tiver manifestado sua intencdo de
ndo se tornar parte no tratado; ou

b) tiver expressado seu consentimento em obrigar-
se pelo tratado no periodo que precede a entrada em
vigor do tratado e com a condicdo de esta ndo ser
indevidamente retardada.

Considerando o supramencionado artigo da Convengao de Viena,
VARELLA (2012) leciona que o Estado ndo pode utilizar-se de seu direito
interno como instrumento para desobrigar-se daquilo que assumiu pe-
rante o Direito Internacional, vejamos:

(..) os Estados nio podem invocar seu direito
interno para ndo cumprir determinado tratado. O
Estado pode mudar sua legislagdo e tornar o tratado
ou parte dele sem efeito, da mesma forma que pode
retirar-se de um tratado em vigor. Este é o caso
do Brasil, onde estd consolidada a posigio de que
normas posteriores revogam tratados contririos até
entdo em vigor. No entanto, a prerrogativa soberana
do Estado ndo o exime de ser responsabilizado
internacionalmente. (VARELLA, p. 97, 2012).

Tudo isso decorre da regra da Pacta Sunt Servanda que permeia €
fundamenta o Direito Internacional e torna superordenadas as normas
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internacionais. A forca obrigatdria decorre do respeito a palavra dada, seja
esta firmada por meio de tratado ou de norma costumeira.

Neste mesmo sentido, Alfred Verdross, verbis:

Por outro lado, a norma pacta sunt servanda
tem um patamar superior ao direito positivo,
porque cada regra do direito positivo, seja do
direito convencional, seja do direito costumeiro
que ndo se compde sendo de tratados tacitos,
jd supde a regra pacta sunt servanda sobre a
qual os tratados se baseiam. Esse pensamento
ndo foi apenas exposto pela escola do direito
natural, como jd discutimos, mas igualmente
reconhecido por um dos primeiros partidarios
da escola positivista (...) A regra pacta sunt
servanda ndo é uma simples norma juridica,
¢ também uma regra ética, isto é, um valor
evidente ou que deriva logicamente de uma
regra absoluta, por exemplo, da norma suum
cuique. (UniCEUB, VERDROSS, p. 17, 2013)

Dessa forma, pelo principio da Pacta Sunt Servanda, tem-se a obri-
gatoriedade do pais em respeitar o tratado a que se obrigou. O desrespeito
a um acordo internacional traz consigo alguns efeitos, quais sejam: o re-
ceio dos demais Estados em firmar acordos internacionais com uma Na-
¢d0 que nao cumpre seus compromissos bem como a necessidade de tais
Estados em reparar os danos causados pelo inadimplemento do tratado.

2.1 O DIREITO INTERNO E A OBSERVANCIA DOS TRATADOS

Nio bastasse a regra geral de que “os acordos devem ser cumpridos”,
de forma especifica, o Artigo 27 da Convengio de Viena sobre o Direito
dos Tratados dispde que “Uma parte ndo pode invocar as disposigées de seu
direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”, reiteran-
do, desse modo, o artigo 46 da Convengio de Viena que prevé que “Todo
tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé.”.
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A controvérsia surge quando a norma internacional é confrontada
com o proprio texto constitucional da nagdo signatdria. A constituicao de
uma nagéo figura-se como o 4pice da piramide normativa de um Estado,
é, pois, norma hierarquicamente superior a todas as demais.

Consoante leciona REZEK, os compromissos exteriores do Estado
ndo conseguem, via de regra, se sobrepor a Carta Magna, verbis:

Assim, posto o primado da constituicio em con-
fronto com a norma pacta sunt servanda, é corrente
que se preserve a autoridade da lei fundamental do
Estado, ainda que isto signifique a pratica de um ili-
cito pelo qual, no plano externo, deve aquele respon-
der. (REZEK, p.67, 2014)

Quando se trata da relacdo entre as normas estabelecidas em tratados
e as leis infraconstitucionais, cada Estado pode estipular suas regras paraa
solugdo das incompatibilidades, determinando que tratado internacional
prevaleca sobre suas normas infraconstitucionais ou concedendo igual
tratamento para as normas nacionais e internacionais de grau equivalente.

Pela doutrina da Prevaléncia dos tratados sobre o direito interno
infraconstitucional, determina-se que, mesmo que a edi¢do de uma nor-
ma interna seja posterior a promulgac¢ao do tratado, este prevalecerd em
razao do compromisso internacional firmado. J4 para a doutrina da Pa-
ridade entre o tratado e a lei nacional, fica determinado que o tratado in-
ternacional, juntamente com a lei federal, é superior as normas estaduais
ou municipais, mas nao pode prevalecer sobre uma lei federal posterior.

3 ISENCOES DE TRIBUTOS MEDIANTE TRATADO INTERNACIO-
NAL CELEBRADO PELA UNIAO

O Direito Tributdrio é o ramo da ciéncia juridica que trata das limi-
tagdes ao poder de tributar do Estado. A finalidade do tributo é arrecadar
os fundos necessarios para custeio das atividades e o cumprimento das
obrigagdes estatais, assim, a Unido, os Estados-membros, os municipios
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e o Distrito Federal possuem, de acordo com os ditames constitucionais,
competéncias para exercer o poder de tributacio.

O conceito do que seja tributo encontra previsio no artigo 3° do C6-
digo Tributdrio Nacional (CTN), nos seguintes termos: “¢ toda prestacio
pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que ndo constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada..

Como se depreende, o conceito de tributo ndo advém do texto cons-
titucional, no entanto a Carta Magna “molda’, isto é, estabelece limites ao
poder de tributar da Administragdo Publica, por meio das imunidades e
das regras de competéncia.

As imunidades tributarias consistem em impedimentos, impostos
pela Constitui¢do Federal de 1998, as hipoteses de incidéncia de tributa-
¢a0. Como afirma SABBAG (2014, p. 317) e a melhor doutrina tributaris-
ta, “a norma imunitéria se como sinalizador de incompeténcia tributdria’,
ou seja, funcionam como regras negativas de competéncia.

Enquanto as imunidades vedam a incidéncia de tributos em quais-
quer das hipéteses previstas no artigo 150 da Constituicao de 1988, as
isen¢des, nos termos do artigo 97, VI do Cédigo Tributdrio Nacional, s6
podem ser concedidas por meio de lei. Conforme MAZZA (2015, p. 223),
a competéncia para isentar ¢ um desdobramento da competéncia para
instituir o tributo.

Nas licoes de Eduardo SABBAG, o conceito de isen¢ao € o seguinte:

Para a doutrina tradicional, a isen¢do ¢ uma mera
dispensa legal do pagamento de tributo devido, ve-
rificando-se em uma situagdo na qual hd legitima
incidéncia, porquanto se deu um fato gerador, e o
legislador, por expressa disposi¢ao legal, optou por
dispensar o pagamento do imposto. (SABBAG, p.
1049, 2014).

Entretanto, Leandro Paulsen foi além e tratou do seja a isengao tribu-
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taria considerando que o afastamento da carga tributdria, por vezes, se faz
por razodes estranhas a normal estrutura que o ordenamento legal impri-
me ao tributo, atendendo, inclusive, razoes de cunho extrafiscal, vejamos:;

A isengdo pressupde a incidéncia da norma tributg-
ria impositiva. Nao incidisse, ndo surgiria qualquer
obrigagdo, nao havendo necessidade de lei para a
exclusdo do crédito. A norma de isencdo sobrevém
justamente porque tem o legislador a intencio de
afastar os efeitos da incidéncia da norma impositiva
que, de outro modo, implicaria a obriga¢io de pa-
gamento do tributo. O afastamento da carga tribu-
tdria, no caso da isencio, se faz por razoes estra-
nhas a normal estrutura que o ordenamento legal
imprime ao tributo seja em atengao 4 capacidade
contributivo seja por razoes de cunho extrafiscal.
(PAULSEN, 2014, grifei)

Pelo artigo 176 do Cddigo Tributario Nacional, ainda que a isengio
esteja prevista em contrato, hd a necessidade da edigao de lei infraconstitu-
cional para a especificacao de suas condigdes e requisitos para concessao,
os tributos a que se aplica e o prazo de duracio, acaso a Administragdo
Piblica considere que tal beneficio deva ser utilizado por lapso temporal
determinado. De acordo com o pardgrafo tinico do referido artigo, a isen-
¢ao pode ser restrita a determinada regido do territério da entidade tribu-
tante, em razdo de peculiaridades da mesma. A modificagio ou revogagao
da isen¢do concedida também s6 pode feita por lei ordindria.

Quanto 2 extensdo das isengdes concedidas, o artigo 177 do CTN
afirma que, em regra, a isengdo nao se estende as taxas e as contribui¢des
de melhoria nem aos tributos instituidos (criados) apos sua concessdo, no
entanto, a lei reguladora pode determinar de modo diverso.

Ao tratar da classificagdo das isen¢des, Hugo de Brito Machado trata
das isengtes autondmica e heterénoma:

As isengbes podem ser, ainda, classificadas em at-
tondmica e heterénoma. Diz-se que uma isengao ¢
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taria considerando que o afastamento da carga tributdria, por vezes, se faz
por razoes estranhas a4 normal estrutura que o ordenamento legal impri-
me ao tributo, atendendo, inclusive, razdes de cunho extrafiscal, vejamos:

A isencio pressupde a incidéncia da norma tributa-
ria impositiva. Ndo incidisse, ndo surgiria qualquer
obrigagio, ndo havendo necessidade de lei para a
exclusio do crédito. A norma de isen¢éo sobrevém
justamente porque tem o legislador a intengdo de
afastar os efeitos da incidéncia da norma impositiva
que, de outro modo, implicaria a obrigacio de pa-
gamento do tributo. O afastamento da carga tribu-
taria, no caso da isencdo, se faz por razoes estra-
nhas 3 normal estrutura que o ordenamento legal
imprime ao tributo seja em atencdo a capacidade
contributivo seja por razdes de cunho extrafiscal.
(PAULSEN, 2014, grifei)

Pelo artigo 176 do Cédigo Tributdrio Nacional, ainda que a isengao
esteja prevista em contrato, hd a necessidade da edigéo de lei infraconstitu-
cional para a especificagdo de suas condi¢des e requisitos para concessio,
os tributos a que se aplica e o prazo de duragdo, acaso a Administragao
Publica considere que tal beneficio deva ser utilizado por lapso temporal
determinado. De acordo com o paragrafo inico do referido artigo, a isen-
¢4o pode ser restrita a determinada regido do territorio da entidade tribu-
tante, em razao de peculiaridades da mesma. A modificagdo ou revogagio
da isen¢do concedida também s6 pode feita por lei ordindria.

Quanto a extensdo das isen¢des concedidas, o artigo 177 do CTN
afirma que, em regra, a isen¢io nao se estende as taxas e as contribui¢des
de melhoria nem aos tributos instituidos (criados) apos sua concessao, no
entanto, a lei reguladora pode determinar de modo diverso.

Ao tratar da classificacdo das isen¢des, Hugo de Brito Machado trata
das isen¢oes autonomica e heterdbnoma:

As isen¢des podem ser, ainda, classificadas em au-
tonémica e heterénoma. Diz-se que uma isengio ¢
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autondmica se esta ¢ concedida por lei da pessoa ju-
ridica titular da competéncia para instituir e cobrar
o tributo ao qual se refere. Diz-se que uma isen¢io
¢ heterénoma se esta é concedida por lei de pessoa
juridica diversa daquela que é titular da competén-
cia para instituir e cobrar o tributo a que se refere,
(MACHADO, p. 237-238, 2015)

Conforme se depreende do artigo 151, III, a Constituicio da Repu-
blica Federativa do Brasil de 1988 ndo autoriza a isengio heterbnoma pois
determina que é vedado a Unido “instituir isengdes de tributos da compe-
téncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios”. Assim, por de-
terminagdo constitucional, ndo pode a Unido, por exemplo, editar norma
de isen¢do sobre tributo cuja competéncia para institui¢io no possua.

Considerando o acima mencionado, qual seria a solucdo se a
Unido, utilizando-se do permissivo do artigo 84, VIII, Constitui¢io
Federal, celebrasse tratado garantindo, internacionalmente, a isencio
de tributo que o texto constitucional ndo atribuiu como de sua compe-

téncia?

Os tratados que versam sobre direitos humanos, nos termos do arti-
go 59, § 3° da Constitui¢do Federal, se aprovados, em cada Casa do Con-
gresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respecti-
vos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

O texto constitucional, no entanto, néo se referiu ao grau hierdrquico
aser ocupado, no ordenamento juridico brasileiro, pelos tratados comuns,
isto é, aqueles que versam sobre matéria diversa dos direitos humanos.

Considerando a norma-principio da Pacta Sunt Servanda, apos apro-
vagio pelo Congresso Nacional e ratificaco, o tratado passa a vincular o
Estado signatdrio por completo. Desse modo, além da sua Constituigio
Nacional, deve o Estado cumprir os compromissos que assumiu perante a

comunidade internacional.

Aproximando a problemética para a seara do Direito Tributdrio, ve-
rifica-se que a questdo guarda relagdo com o que se denomina de Legisla-

R.Proc. Geral do Est. Maranhdon.2 129



¢ao Tributéria que, nos termos do artigo 96 do Cédigo Tributdrio Nacig-
nal (CTN), “compreende as leis, os tratados e as convengoes internacionais,
os decretos e as normas comp!emenmres que versem, no todo ou em parte,
sobre tributos e relagdes juridicas a eles pertinentes..

De forma mais especifica aos tratados internacionais, o artigo 98 do
CTN dispoe que “Os tratados e as convengdes internacionais revogam
ou modificam a legislagéo tributdria interna, e serao observados pela que
lhes sobrevenha.”. Dessa maneira, percebe-se que, em matéria tributéria, a
questio dos tratados deve ser analisada com cautela haja vista que o trata-
do revogard a norma interna anterior incompativel, bem como serviré de
parametro ao legislador na confecgdo das futuras normas juridicas.

Diante da forca dos tratados internacionais, resta ao Poder Execu-
tivo trabalhar para a devida execugdo da norma de direito internacional,
ao Judicidrio a aplicacdo dos tratados internacionais, enquanto vigentes e
ao Poder Legislativo cabe tanto a aprovagéo de leis para a melhor eficdcia
do acordo quanto a abstengdo de edi¢do de normas contrarias as deter-
minagdes do pacto internacional. MAZZUOLI (p.384, 2010) conceitua a
obrigacdo do Poder Legislativo de obrigacao negativa e reitera:

Ora, nao raras as vezes, o objetivo de um tratado
internacional é o de justamente incidir sobre situa-
¢oes que deverdo ser observadas no plano do orde-
namento juridico interno dos Estados signatdrios.
Aprovando um tratado internacional. O Poder Le-
gislativo se compromete implicitamente a nao editar
leis a ele contrarias. Pensar de outra forma seria ad-
mitir o absurdo. (MAZZUOLI, p. 370, 2010)

Assim, no direito tributdrio, o Poder Legislativo deve estar atento aos
compromissos externos firmados pela Unido, sob pena da nagdo cometer
ilicito internacional ensejador de responsabilidade estatal. Nesse sentido,
Francisco REZEK afirma:

O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido, des-
de que primeiro tratou do assunto até a hora atual,
e de modo uniforme, a eficicia do art. 98 do CTN
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e sua qualidade para determinar o que determina.
Em matéria tributdria, ha de buscar-se com mais
zelo ainda que noutros dominios a compatibilidade.
Mas se aberto e incontornével o conflito, prevalece
o tratado, mesmo quando anterior a lei. (REZEK, p.
68,2014)

Para o tributarista Luciano Amaro:

O conflito entre a lei interna e o tratado resolve-se,
pois, a favor da norma especial (do tratado), que ex-
cepciona a norma geral (da lei interna), tornando-
se indiferente que a norma interna seja anterior ou
posterior ao tratado. Este prepondera em ambos os
casos (abstraida a discussdo sobre se ele é ou nao su-
perior  lei interna) porque traduz preceito especial,
harmonizivel com a norma geral (AMARO apud
RICARDO ALEXANDRE, p. 222, 2015).

Ja Valério MAZZUOLI trata da questao invocando a superioridade
do Direito Internacional. Para ele, a proeminéncia do tratado internacio-
nal em face da norma interna nio se da por conta de sua posterior edigéo
ou por sua especialidade. A superioridade guarda relagio com o Principio
da Pacta Sunt Servanda e com a vigéncia do tratado internacional, verbis:

A conclusdo que se chega ¢ a de que o art. 98 do
CTN apenas confirma a doutrina da superioridade
do Direito Internacional relativamente a legislacio
interna estatal, ndo destoando do que ocorre com
os demais tipos de tratados ratificados pelo Esta-
do brasileiro, o qual tem a obrigagdo de cumprir e
fielmente executar aquilo que pactuou no cendrio
internacional. A vantagem do referido art. 98 ¢ ter
deixado claro que nenhuma legislagio contréria ao
tratado anteriormente firmado e em vigor no Brasil
poderi ser aplicada sem antes se proceder a dentin-
cia do instrumento convencional, caso este jd ndo
mais satisfaga os interesses nacionais. (MAZZUOLI,
2011, p. 389)
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Verificada a possibilidade dos tratados e convengdes internacionais
revogarem ou modificarem a legislagdo tributdria interna, bem como ser-
virem de limite 4 atividade legislativa, passa-se 4 andlise da possibilidade
dos acordos internacionais serem superiores até mesmo as normas cons-
titucionais, in casu, a propria reparticao constitucional de competéncia,

No que se refere aos impostos, as competéncias para cobran¢a e ins-
titui¢do estao disciplinadas no texto constitucional do seguinte modo: a
competéncia tributdria da Unido estd prevista no artigo 153, pelo artigo
155 sdo impostos de competéncia estadual: o imposto sobre a transmissao
causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos (ITCD ou ITCMD),
o imposto sobre operacdes relativas 4 circulagdo de mercadorias e sobre
prestages de servigos (ICMS) e o imposto sobre a propriedade de veicu-
los automotores (IPVA). Ja pelo artigo 156 cabe aos Municipios instituir
impostos sobre: a propriedade predial e territorial urbana (IPVA), sobre
a transmissdo “inter vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imoveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoéveis,
exceto os de garantia, bem como cessio de direitos a sua aquisicao (ITBI)
e sobre servi¢os de qualquer natureza (ISS), ndo compreendidos no art.
155, 11, definidos em lei complementar.

Ademais, nos termos do artigo 145, II e I1I da Constituicdo, a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderio instituir taxas e
contribui¢do de melhoria. Essas tltimas em razio do custo de obras pu-
blicas de que decorra valorizacio imobilidria, enquanto aquelas em razao
do exercicio do poder de policia ou pela utilizagio, efetiva ou potencial,
de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
postos a sua disposi¢ao.

Nos termos do artigo 149 da Constituigdo, compete exclusivamente
a Unido instituir contribui¢des sociais, de intervencio no dominio econd-
mico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como ins-
trumento de sua atuagio nas respectivas areas, com observancias dos arti-
gos 146, I11, e 150, I e I11, e art. 195, § 6° também do texto constitucional.

Jé o pardgrafo sexto do supramencionado dispositivo autoriza a ins-
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tituicdo, pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, de contribuigio,

cobrada de seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, do regime
previdenciério.

3.1 RECURSO EXTRAORDINARIO 229.096-RS

No Recurso Extraordindrio n° 229.096-RS, de autoria do Estado do
Rio Grande do Sul, foi questionada a compatibilidade do Acordo Geral
de Tarifas e Comércio —~ GATT com a Constitui¢cio Federal de 1988 haja
vista que aquele permite a isencdo de impostos estaduais (na ocasido, o
ICMS - Imposto sobre Circulacio de Mercadorias e Servigos) mediante
norma internacional firmada entre a Unido Federal e demais sujeitos do
Direito Internacional.

Para melhor andlise do caso, colaciona-se a ementa do referido re-
Curso:

EMENTA: DIREITO TRIBUTARIO. RECEPCAO
PELA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE
1988 DO ACORDO GERAL DE TARIFAS E CO-
MERCIO. ISENCAO DE TRIBUTO ESTADUAL
PREVISTA EM TRATADO INTERNACIONAL
FIRMADO PELA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL. ARTIGO 151, INCISO III, DA CONSTI-
TUICAO DA REPUBLICA. ARTIGO 98 DO CO-
DIGO TRIBUTARIO NACIONAL. NAO CARAC-
TERIZACAO DE ISENGAO HETERONOMA.
RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E
PROVIDO.

1. A isengio de tributos estaduais prevista no
Acordo Geral de Tarifas e Comércio para as mer-
cadorias importadas dos paises signatirios quan-
do o similar nacional tiver o mesmo beneficio foi
recepcionada pela Constitui¢cio da Republica de
1988.

2. O artigo 98 do Codigo Tributdrio Nacional “pos-
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sui carater nacional, com eficdcia para a Unido, os
Estados e os Municipios” (voto do eminente Minis-
tro Ilmar Galvao).

3. No direito internacional apenas a Reptiblica Fe-
derativa do Brasil tem competéncia para firmar
tratados (art. 52, § 2°, da Constitui¢do da Repiibli-
ca), dela nio dispondo a Uniio, os Estados-mem-
bros ou os Municipios. O Presidente da Repiiblica
nio subscreve tratados como Chefe de Governo,
mas como Chefe de Estado, o que descaracteriza
a existéncia de uma isen¢do heteronoma, vedada
pelo art. 151, inc. III, da Constituicdo.

4. Recurso extraordindrio conhecido e provido.

(RE 229096, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO,
Relator(a) p/ Acérdio: Min. CARMEN LUCIA,
Tribunal Pleno, julgado em 16/08/2007, DJe-065
DIVULG 10-04-2008 PUBLIC 11-04-2008 EMENT
VOL-02314-05 PP-00985 RT] VOL-00204-02 PP-
00858 RJTJRS v. 45, n. 275, 2010, p. 29-42)

O Acordo Geral de Tarifas e Comércio — GATT, tratado internacio-
nal alvo de controvérsia, por meio do artigo I, item 1, determinava que
os produtos importados de paises signatarios teriam isen¢do tributdria
quando o similar nacional receber idéntico tratamento, como se pode ver,
verbis:

ARTIGO I

TRATAMENTO GERAL DE NACAO MAIS FAVO-
RECIDA

1. Qualquer vantagem, favor, imunidade ou privi-
légio concedido por uma Parte Contratante em
relagio a um produto origindrio de ou destinado
a qualquer outro pais, sera imediata e incondicio-
nalmente estendido ao produtor similar, origini-
rio do territério de cada uma das outras Partes
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Contratantes ou ao mesmo destinado. Este dispo-
sitivo se refere aos direitos aduaneiros e encargos de
toda a natureza que gravem a importagio ou a ex-
portagdo, ou a elas se relacionem, aos que recaiam
sobre as transferéncias internacionais de fundos
para pagamento de importagdes e exportagoes, di-
gam respeito ao método de arrecadacio desses di-
reitos e encargos ou ao conjunto de regulamentos
ou formalidades estabelecidos em conexdo com a
importagdo e exportagio bem como aos assuntos
incluidos nos §§ 2 e 4 do art. ITI.

O artigo III, item 2 do referido diploma também dispunha da se-
guinte forma:

ARTIGO III

TRATAMENTO NACIONAL NO TOCANTE A
TRIBUTACAO E REGULAMENTACAO INTER-
NAS.

1. As Partes Contratantes reconhecem que os im-
postos e outros tributos internos, assim como leis,
regulamentos e exigéncias relacionadas com a ven-
da, oferta para venda, compra, transporte, distribui-
¢do ou utilizagdo de produtos no mercado interno
e as regulamentacoes sobre medidas quantitativas
internas que exijam a mistura, a transformagio ou
utilizagio de produtos, em quantidade e proporgoes
especificadas, nio devem ser aplicados a produtos
importados ou nacionais, de modo a proteger a
produgio nacional.

2. Os produtos do territério de qualquer Parte
Contratante, importados por outra Parte Contra-
tante, nao estdo sujeitos, direta ou indiretamente,
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a impostos ou outros tributos internos de qual-
quer espécie superiores aos que incidem, direta ou
indiretamente, sobre produtos nacionais. Além
disso nenhuma Parte Contratante aplicara de ou-
tro modo, impostos ou outros encargos internos
a produtos importados nacionais, contrariamente
as principais estabelecidas no paragrafo 1. (grifo
nosso)

Na ocasido, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
proferiu decisdo no sentido de que os tratados internacionais firmados
pela Unido que exoneram o pagamento de tributos, (no caso em questio,
o ICMS) contrariam o texto constitucional, em especial, o artigo 151, III.

Havendo controvérsia constitucional a ser debatida, a discussio che-
gou até o Supremo Tribunal Federal que, na apreciagio e solugdo do caso,
entendeu que o artigo 151, III da Carta Magna deveria ser entendido em
consonéncia com o modelo institucional brasileiro, o Federalismo.

Para o STF, faz-se necessédria a distingdo entre o que seja Unido e
o Estado Federal (a Republica Federativa do Brasil, soberana no 4mbi-
to internacional). Conforme a Corte, quando o Presidente da Republica
celebra tratados, o faz como Chefe de Estado, isto é, como representante
da Republica Federativa do Brasil, a tinica com capacidade internacional
para firmar acordos com outras na¢des. Nao possuem tal capacidade as
pessoas juridicas de direito interno (Unido, Estados-membros, Munici-
pios e Distrito Federal). E a Repuiblica Federativa Brasileira - pessoa ju-
ridica de Direito Internacional - que consubstancia a reunido de todos os
entes da Federagdo e representa toda a nagdo no plano internacional.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal reitera o disposto no
Artigo 27 da Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados que versa
a respeito da impossibilidade de uma das partes invocar as disposi¢oes
de seu direito interno para justificar o inadimplemento das disposigoes
do tratado haja vista que, uma vez celebrado o acordo internacional, esse
deverd ser cumprido de boa-fé pelos pactuantes.
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Isso porque, na impossibilidade de cumprimento daquilo a que se
obrigou internacionalmente, deverd o Estado desobrigar-se na forma do
Artigo 56 da Convengao de Viena ou da maneira como disciplinou o tra-
tado do qual era signatario.

Apesar da decisdo do Supremo Tribunal Federal, o entendimento de
que é possivel a isen¢do de tributos estaduais e municipais mediante acor-
dos internacionais celebrados pela Unido ndo estd imune s criticas tendo
em vista que se trata do reconhecimento da superioridade das normas
internacionais frente 4 prépria Constitui¢do Federal.

Para Roque Anténio CARRAZA (2012), a Unigo, ou a Republica Fe-
derativa do Brasil - no dmbito internacional -, ndo atua 4 margem de que
dispoe o texto constitucional nem ao menos a Carta Magna prevé que os
tratados internacionais celebrados sao superiores as leis estaduais, muni-
cipais ou distritais, com ressalva aos tratados sobre direitos humanos que
sdo recebidos com status de emendas a Constitui¢do Federal.

Por essa razao afirma que:

(...) a Constituigdo Federal proibe expressamente a
Unido de conceder isen¢oes de tributos estaduais,
municipais ou distritais (art. 151, III). Ao argumen-
to de que ndo é a Unido, enquanto ordem juridica
parcial central, que firma o tratado internacional,
mas sim, a Repiblica Federativa do Brasil, enquanto
ordem juridica global (o Estado Brasileiro),contra-
pomos que, no plano interno, mesmo quando esta
pessoa politica representa a Federagdo, ndo pode
conceder isencdes heterénomas, com excegio das
expressamente autorizadas nos arts. 155, §2°, XII,
“¢” e 156, § 3° ambos da CE. (CARRAZA, p. 1003,
2012)

Do mesmo entendimento também compartilha o Superior Tribunal
de Justica tendo editado, inclusive, no ano de 1990, a Stimula n® 20 no
seguinte sentido “Simula 20 - A mercadoria importada de pais signatdrio
do GATT e isenta do ICM, quando contemplado com esse favor o similar
nacional”.
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3.2 Reflexos do Julgamento do Recurso Extraordinario 229.096.
RS

Consoante visualizado alhures, em que pese haver dissondncias na
doutrina acerca da possibilidade de se conceder isengao, mediante acor-
dos internacionais, sobre tributos que ndo sdo de competéncia da Uniio,
o entendimento do Supremo Tribunal Federal ¢ no sentido de que a cele-
bracio desses pactos internacionais nao fere o pacto federativo nem de-
sobedece as regras de competéncia previstas nos artigos 153, 155 e 156 da
Constituicio Federal haja vista que o Presidente da Republica quando se
manifesta perante a Comunidade Internacional o faz em nome de toda a

nagao.

Desde o julgamento de 2008, a Corte Superior brasileira mantém
o entendimento do referido apelo extraordindrio, tomando-o como refe-
réncia para o deslinde dos posteriores casos atinentes & matéria. Vejamos,
de forma breve, alguns julgados:

EMEN T A: RECURSO EXTRAORDINARIO -
GASODUTO BRASIL- -BOLIVIA - ISENCAO DE
TRIBUTO MUNICIPAL (ISS) CONCEDIDA PELA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL ME-
DIANTE ACORDO BILATERAL CELEBRADO
COM A REPUBLICA DA BOLIVIA - A QUESTAQ
DA ISENCAO DE TRIBUTOS ESTADUAIS E/OU
MUNICIPAIS OUTORGADA PELO ESTADO FE-
DERAL BRASILEIRO EM SEDE DE CONVENCAO
OU TRATADO INTERNACIONAL - POSSIBILI-
DADE CONSTITUCIONAL - DISTINCAO NE-
CESSARIA QUE SE IMPOE, PARA ESSE EFEITO,
ENTRE O ESTADO FEDERAL BRASILEIRO (EX-
PRESSAO INSTITUCIONAL DA COMUNIDADE
JURIDICA TOTAL), QUE DETEM “O MONOPO-
LIO DA PERSONALIDADE INTERNACIONAL, E
A UNIAO, PESSOA JURIDICA DE DIREITO PU-
BLICO INTERNO (QUE SE QUALIFICA, NESSA
CONDICAO, COMO SIMPLES COMUNIDADE
PARCIAL DE CARATER CENTRAL) - NAO IN-

138 Revista da Procuradoria Geral do Estado do Maranhio



CIDENCIA, EM TAL HIPOTESE, DA VEDAGAO
ESTABELECIDA NO ART. 151, III, DA CONSTI-
TUIGAO FEDERAL, CUJA APLICABILIDADE
RESTRINGE-SE, TAO SOMENTE, A UNIAO, NA
CONDICAOQ DE PESSOA JURIDICA DE DIREITO
PUBLICO INTERNO - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. - A clausula de vedacdo inscrita no
art. 151, inciso III, da Constituicdo - que proibe a
concessdo de isengdes tributdrias heterénomas - ¢
inoponivel ao Estado Federal brasileiro (vale di-
zer, a Republica Federativa do Brasil), incidindo,
unicamente, no plano das relagoes institucionais
domésticas que se estabelecem entre as pessoas
politicas de direito ptiblico interno. Doutrina. Pre-
cedentes. - Nada impede, portanto, que o Estado
Federal brasileiro celebre tratados internacionais
que veiculem clausulas de exoneragido tributdria
em matéria de tributos locais (como o ISS, p. ex.),
pois a Republica Federativa do Brasil, ao exercer
o seu treaty-making power, estara praticando ato
legitimo que se inclui na esfera de suas prerrogati-
vas como pessoa juridica de direito internacional
publico, que detém - em face das unidades mera-
mente federadas - o monopélio da soberania e da
personalidade internacional. - Consideragoes em
torno da natureza politico-juridica do Estado Fede-
ral. Complexidade estrutural do modelo federativo.
Coexisténcia, nele, de comunidades juridicas par-
ciais rigorosamente parificadas e coordenadas entre
si, porém subordinadas, constitucionalmente, a uma
ordem juridica total. Doutrina.

(RE 543943 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Segunda Turma, julgado em 30/11/2010,
DJe-030 DIVULG 14-02-2011 PUBLIC 15-02-2011
EMENT VOL-02464-02 PP-00469 RT v. 100, n. 908,
2011, p. 470-479, grifamos)

Em 1976, o Supremo Tribunal Federal editou a Simula n® 575 nos
seguintes termos: “A mercadoria importada de pais signatdrio do GATT,
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ou membro da ALALC, estende-se a isen¢do do imposto de circulagio de
mercadorias concedida a similar nacional” Mesmo diante da nova égide
constitucional e passados 36 anos de edigao do entendimento sumular,
o Supremo Tribunal Federal, em 2014, em sede Agravo em Recurso Ex-
traordinério, reiterou a constitucionalidade da isengdo de tributos me-
diante tratados internacionais e aplicou a Stimula n°® 575, veja-se:

EMENTA DIREITO TRIBUTARIO. ICMS, IM-
PORTACAOQ DE LEITE EM PO DA ARGENTI-
NA. PAIS SIGNATARIO DO GATT. ISENCAO
HETERONOMA. TRATADO INTERNA-
CIONAL FIRMADO PELA REPUBLICA FE-
DERATIVA DO BRASIL. CONSTITUCIO-
NALIDADE. ALCANCE E LEGITIMIDADE
DE ISENCOES A LUZ DA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL. SIMILARIDA-
DE ENTRE PRODUTOS NACIONAIS E ES-
TRANGEIROS. APRECIACAO EM SEDE
EXTRAORDINARIA.  IMPOSSIBILIDADE.
ACORDAO RECORRIDO PUBLICADO EM
01/12/2010. A matéria versada no art. 5, inci-
sos XXXV, LIV e LV, da Constitui¢ao Federal
ndo foi arguida nas razdes do recurso extraor-
dindrio, sendo vedado ao recorrente inovar
no agravo regimental. A jurisprudéncia desta
Suprema Corte consolidou-se no sentido da
constitucionalidade das desoneragdes tribu-
tarias estabelecidas, por meio de tratado, pela
Repuiblica Federativa do Brasil, mdxime no
que diz com a extensdo, as mercadorias im-
portadas de paises signatarios do GATT, das
isengdes de ICMS concedidas as similares na-
cionais (Sumula STF 575). Descabe analisar,
em sede de recurso extraordindrio, alegacdes
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pertinentes a abrangéncia e a legitimidade de
isencdes frente 4 legislacao infraconstitucional,
para efeito da outorga do tratamento isonomico
exigido pelo Acordo Geral sobre Tarifas Adua-
neiras ¢ Comércio - GATT. Agravo regimental
conhecido e nio provido.

(STF - ARE: 804350 PE, Relator: Min, ROSA
WEBER, Data de Julgamento: 16/09/2014, Pri-
meira Turma, Data de Publicacio: DJe-194 DI-
VULG 03-10-2014 PUBLIC 06-10-2014)

Veja-se que, apos sete anos do julgamento do RE n° 229.096-RS, em
2015, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal reiterou o entendi-
mento consolidado naquele julgado:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. TRIBU-
TARIO. ICMS. PRODUTOS IMPORTADOS DE
PAISES SIGNATARIOS DO ACORDO GERAL DE
TARIFAS E COMERCIO - GATT. SIMILAR NA-
CIONAL. ISONOMIA NA TRIBUTAGAO. CONS-
TATACAQ A PARTIR DE NORMAS INFRACONS-
TITUCIONAIS E INCURSIONAMENTO NO
CONTEXTO FATICO-PROBATORIO DOS AU-
TOS. OFENSA REFLEXA E SUMULA Ne 279 DO
STE NEGATIVA DE PRESTAGCAQ JURISDICIO-
NAL. INEXISTENCIA. PRINCIPIOS DA AMPLA
DEFESA E DO CONTRADITORIO. MATERIA
COM REPERCUSSAO GERAL REJEITADA PELO
PLENARIO DO STF NO ARE 748.371. CONTRO-
VERSIA DE INDOLE INFRACONSTITUCIONAL.

1. O Plenirio desta Corte, no julgamento do RE
229.096, Relatora para o acérddo a Ministra Car-
men Liicia, fixou entendimento de que a isengio
de ICMS relativa a mercadoria importada de pais
signatario do GATT, quando isento o similar na-
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cional, foi recepcionada pela Constitui¢io Federal
de 1988, ndo se aplicando a limitagao prevista no
artigo 151, III, da Constitui¢ao Federal (isengio
heter6noma) as hipéteses em que a Unido atua
como sujeito de direito na ordem internacional.

2. Acérdao recorrido que concluiu, com base na in-
terpretagao de normas infraconstitucionais (Convé-
nio ICMS 128/1994-CONFAZ, Decretos Estaduais
n° 14.876/1991, 19.631/1997 e 20.411/1998) e na
andlise das provas dos autos, no sentido de que tanto
o produto importado de pais signatdrio do GATT
quanto seu similar nacional ja sio submetidos a
mesma carga tributdria. Impossibilidade de rever
esse entendimento no recurso extraordinario. No
caso, a afronta a Constituicdo, se existente, seria in-
direta e incidiria o 6bice erigido pela Stmula n° 279
do STE

3. A parte se valeu dos meios recursais cabiveis e
teve a jurisdi¢ao devidamente prestada por decisoes
fundamentadas, embora contrdria aos seus interes-
ses. Assim, ndo resta caracterizada a negativa de
prestagao jurisdicional.

4, Os principios da ampla defesa, do contraditério,
do devido processo legal e dos limites da coisa jul-
gada, quando debatidos sob a 6tica infraconstitucio-
nal, nao revelam repercussao geral apta a tornar o
apelo extremo admissivel, consoante decidido pelo
Plenario Virtual do STF na andlise do ARE 748.371-
RG, da Relatoria do Min. Gilmar Mendes.

5. In casu, o acérdao recorrido extraordinariamente
assentou: “TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. BACALHAU IM-
PORTADO DE PAIS SIGNATARIO DO GATT. RE-
VOGACAO DE ISENCAO DO ICMS PELO ESTA-
DO DE PERNAMBUCO INCIDENTE SOBRE O
PRODUTO SIMILAR (PEIXE SECO). INCABIVEL
O RECOLHIMENTO DE APENAS 2,5%. PRODU-
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cional, foi recepcionada pela Constitui¢do Federal
de 1988, ndo se aplicando a limitagdo prevista no
artigo 151, III, da Constitui¢do Federal (isen¢do
heter6noma) as hipéteses em que a Unido atua
como sujeito de direito na ordem internacional.

2. Acordao recorrido que concluiu, com base na in-
terpretagao de normas infraconstitucionais (Convé-
nio ICMS 128/1994-CONFAZ, Decretos Estaduais
n° 14.876/1991, 19.631/1997 e 20.411/1998) e na
andlise das provas dos autos, no sentido de que tanto
o produto importado de pais signatdrio do GATT
quanto seu similar nacional jd@ sao submetidos a
mesma carga tributdria. Impossibilidade de rever
esse entendimento no recurso extraordindrio. No
caso, a afronta 4 Constituicdo, se existente, seria in-

direta e incidiria o ¢bice erigido pela Simula n° 279
do STE.

3. A parte se valeu dos meios recursais cabiveis e
teve a jurisdi¢ao devidamente prestada por decisoes
fundamentadas, embora contrdria aos seus interes-
ses. Assim, nao resta caracterizada a negativa de
prestagao jurisdicional.

4. Os principios da ampla defesa, do contraditdrio,
do devido processo legal e dos limites da coisa jul-
gada, quando debatidos sob a 6tica infraconstitucio-
nal, ndo revelam repercussao geral apta a tornar o
apelo extremo admissivel, consoante decidido pelo
Plendrio Virtual do STF na andlise do ARE 748.371-
RG, da Relatoria do Min. Gilmar Mendes.

5. In casu, o acorddo recorrido extraordinariamente
assentou: “TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. BACALHAU IM-
PORTADO DE PAIS SIGNATARIO DO GATT. RE-
VOGAGCAO DE ISENCAO DO ICMS PELO ESTA-
DO DE PERNAMBUCO INCIDENTE SOBRE O
PRODUTO SIMILAR (PEIXE SECO). INCABIVEL
O RECOLHIMENTO DE APENAS 2,5%. PRODU-
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TO NACIONAL TRIBUTADO A MAIOR. OFEN-
SA AO PRINCIPIO ISONOMICO. VIGENCIA DE-
CRETO 19.631/97. RECURSO IMPROVIDO”

6. Agravo regimental DESPROVIDO.

(ARE 831170 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Pri-
meira Turma, julgado em 07/04/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-075 DIVULG 22-04-2015 PU-
BLIC 23-04-2015)

Como se v&, o entendimento consolidado nos tribunais superiores
brasileiros € no sentido da possibilidade de serem concedidas isengaes,
mediante acordos internacionais, sobre tributos de competéncia federal,
estadual ou municipal. Bem elucidativo € o seguinte julgado do Superior
Tribunal de Justi¢a, vejamos:

TRIBUTARIO. ICMS. IMPORTAGAQ DE BACA-
LHAU - GATT. ALEGADA IMPOSSIBILIDADE
DE ISENCAO DO ICMS POR MEIO DO TRATA-
DO INTERNACIONAL. SUBSISTENCIA DAS SU-
MULAS 575/STF, 20/8T] e 71/ST]. O artigo III do
Acordo Geral nao concedeu nenhuma espécie de
isengio, mas tao somente determinou que o trata-
mento tributério entre produto nacional e seu res-
pectivo ou similar estrangeiro deve ser isonomico
em relagio as operagdes internas. Embora o ICMS
seja tributo de competéncia dos Estados e do
Distrito Federal, é licito a4 Unido, por tratado ou
convencdo internacional, garantir que o produto
estrangeiro tenha a mesma tributacdo do similar
nacional. Colocadas essas premissas, verifica-se
que a Stimula 575 do Supremo Tribunal Federal,
bem como as Stumulas 20 e 71 do Superior Tribu-
nal de Justica continuam com plena forga. Recurso
especial provido.

(ST] - REsp: 309769 R] 2001/0029380-8, Relator:
Ministro FRANCIULLI NETTO, Data de Julgamen-
to; 04/05/2004, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de
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TO NACIONAL TRIBUTADO A MAIOR, OFEN-
SA AO PRINCIPIO ISONOMICO. VIGENCIA DE-
CRETO 19.631/97. RECURSO IMPROVIDO”,

6. Agravo regimental DESPROVIDO.

(ARE 831170 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Pri-
meira Turma, julgado em 07/04/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-075 DIVULG 22-04-2015 PU-
BLIC 23-04-2015)

Como se vé, o entendimento consolidado nos tribunais superiores
brasileiros € no sentido da possibilidade de serem concedidas isencoes,
mediante acordos internacionais, sobre tributos de competéncia federal,
estadual ou municipal. Bem elucidativo é o seguinte julgado do Superior
Tribunal de Justica, vejamos:

TRIBUTARIO. ICMS. IMPORTACAO DE BACA-
LHAU - GATT. ALEGADA IMPOSSIBILIDADE
DE ISENCAO DO ICMS POR MEIO DO TRATA-
DO INTERNACIONAL. SUBSISTENCIA DAS SU-
MULAS 575/STF, 20/ST] e 71/8T]. O artigo III do
Acordo Geral nao concedeu nenhuma espécie de
isen¢io, mas tio somente determinou que o trata-
mento tributdrio entre produto nacional e seu res-
pectivo ou similar estrangeiro deve ser isonémico
em relagio as operagdes internas. Embora o ICMS
seja tributo de competéncia dos Estados e do
Distrito Federal, é licito 4 Unido, por tratado ou
convencdo internacional, garantir que o produto
estrangeiro tenha a mesma tributagao do similar
nacional. Colocadas essas premissas, verifica-se
que a Sumula 575 do Supremo Tribunal Federal,
bem como as Sumulas 20 e 71 do Superior Tribu-
nal de Justi¢a continuam com plena forga. Recurso
especial provido.

(ST] - REsp: 309769 R] 2001/0029380-8, Relator:
Ministro FRANCIULLI NETTO, Data de ]ulgamcn -
to: 04/05/2004, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de
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Publicagdo: DJ 06.09.2004 p. 193)

Considerando que, por determinagéo do Art. 927, inciso IV do dj-
ploma processual de 2015, 0s juizes e os tribunais observaréo os enuncia-
dos das stimulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional
e do Superior Tribunal de Justi¢a em matéria infraconstitucional, com in-
tuito meramente de demonstrar o inevitvel reflexo do entendimento das
cortes superiores brasileiras, colaciona-se os seguintes julgados acerca da
matéria:

APELACAO CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO,
TRATADOS INTERNACIONAIS. ACAO ANULA-
TORIA DE DEBITO FISCAL. ICMS. IMPORTA-
CAO DE COMINHO EM GRAOS. PAIS SIGNATA-
RIO DA OMC, EX-GATT. AUTOR QUE PLEITEIA
A ISENCAO DE ICMS NA IMPORTACAO DO
PRODUTO EM RAZAO DO DIPOSTO NA SU-
MULA 20 DO STJ E 575 DO STE. NAO ISENCAO
DO PRODUTO NAS OPERACOES INTERNAS.
APELO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. Apli-
cam-se os tratados internacionais do GATT, atual
OMC para dar tratamento tributdrio isonémico
entre o produto importado e o similar nacional.
Entretanto, o Estado da Bahia ndo isenta do ICMS o
cominho. Portanto, se nao esta ele isento do ICMS,
ndo hd motivo para se conceder tratamento mais fa-
vorével ao produto estrangeiro do que ao conferido
pela legislagdo interna ao nacional.

(TJ-BA - APL: 00936297920018050001 BA 0093629-
79.2001.8.05.0001, Relator: Carlos Alberto Dultra
Cintra, Data de Julgamento: 15/05/2012, Terceira
Cémara Civel, Data de Publicagio: 16/11/2012)

MANDADO DE SEGURANCA. ICMS. Impor-
tagio de vieiras congeladas. Isencio tributdria.
Paises importador (Brasil) e exportador (Peru)
signatirios do GATT. Produto similar nacional
beneficiado com a isengdo. Art. 49 do Anexo [ do
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RICMS. Paridade de tratamento. Necessidade. Si-
mulas 20 do STJ e 575 do STE. Beneficiamento do
produto que néo descaracteriza seu estado natural.
Concessio da seguranca. Manutencdo. Recurso da
Ié e reexame necessario nao providos.

(T]-SP - APL: 10041987020168260562 SP 1004198-
70.2016.8.26.0562, Relator: Paulo Galizia, Data de
Julgamento: 25/07/2016, 10* Cimara de Direito Pt-
blico, Data de Publicagao: 27/07/2016)

Ademais, tendo em vista que encontra-se sumulado o entendimento
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica acerca da
matéria, tem-se a incidéncia daquilo que se denomina de stimula impedi-
tiva de recurso.

€_

Nos termos do artigo 932, IV, “a” do Cédigo de Processo Civil de
2015, incumbe ao relator negar provimento ao recurso que for contrario a
“a) simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica
ou do préprio tribunal”, Desse modo, o relator da relagio processual po-
derd até mesmo inviabilizar o prosseguimento dos recursos que tratem da

matéria.

CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho teve como objetivo abordar a superioridade dos trata-
dos internacionais em razdo do principio de que a palavra dada em am-
bito internacional necessita ser cumprida. No Brasil, a jurisprudéncia da
Corte Superior deu prevaléncia as obrigagées internacionais tributdrias
em detrimento, até mesmo, do texto constitucional. O deslinde da con-
trovérsia que ensejou o Recurso Extraordindrio n® 229.096-RS pautou-
se na interpretacdo da questdo tributdria a luz do federalismo brasileiro.
Diversamente do que ocorre em solo americano, no Brasil o federalismo
¢ considerado fragil tendo em vista que Estados-membros e Municipios
ndo possuem a ampla liberdade que detém os estados americanos.

Consoante abordado, os Estados-membros nio sdo possuidores de
personalidade internacional, de modo que apenas a Unido Federal pos-
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sui capacidade para celebrar tratados em dmbito do direito das gentes,
Sua atuag@o no Direito Internacional representa a totalidade da Reptiblica
Federativa do Brasil. Nesse passo, a matéria tributdria que, porventura,
seja tratada em instrumento internacional, de acordo a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, mesmo que em dissonancia com o direito in-
terno, deve receber cumprimento. Isto porque, em respeito ao principio
Pacta Sunt Servanda, os pactos devem ser cumpridos.

A relagdo da superioridade da norma internacional com a questio
tributdria ganha relevo quando, por meio de tratado, a Uniao obriga toda
a Republica Federativa do Brasil em matéria que a propria Constituicio
Federal nao atribuiu como de sua competéncia.

Em que pese a opinido do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica, ousamos a discordar e acreditar que o entendimento
das Cortes ndo nos parece o mais acertado haja vista que da prevaléncia
ao tratado internacional em detrimento do seu préprio texto constitucio-
nal, o que mitiga a propria superioridade normativa da Constituigao.

O Principio da Superioridade Normativa da Constitui¢ao implica na
soberania do texto constitucional no ordenamento juridico, bem como na
obrigatoriedade de adequacao de todas as demais leis e atos normativos
em relagao a ele. Outra conclusao nao pode ser se observarmos que o
ordenamento juridico brasileiro, embora composto por normas juridicas
oriundas de planos distintos, inclusive tratados internacionais, traz em
seu apice a norma constitucional: a lei fundamental do Estado.

E em decorréncia desse principio, todos os atos materiais exercidos
pelos homens, os atos juridicos que estabelecem e direitos deveres bem
como os atos legislativos, administrativos, jurisdicionais e os praticados
por particulares submetem-se 4 supremacia da Constitui¢ao brasileira.
Isso porque, conforme Uadi Lammégo Bulos, a Constituigao “esparge sua
forca normativa em todos os segmentos do ordenamento juridico..

Nos parece também que ao entender daquele modo, o Supremo Tri-
bunal Federal e o Superior Tribunal de Justica desconsideraram o princi-
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pio da justeza ou da conformidade (exatidio ou corregio) do texto cons-
titucional. Por esse principio, veda-se ao intérprete que altere a reparticio
de fungdes constitucionalmente estabelecidas pelo constituinte origina-
rio. Ndo pode, pois, o intérprete chegar a um resultado que subverta ou
perturbe o esquema organizatério-funcional constitucionalmente estabe-
lecido, in casu, a propria reparticio de competéncias tributarias.

Por essa razao, entende-se que a Unido, mesmo quando atue perante
a comunidade internacional, ndo deve desconsiderar sua lei maior que
¢ a Constituicdo Federal cujo pértico da supremacia, conforme BULOS
(2014), “encontra-se implicito na ordem constitucional brasileira. Exige ra-
ciocinio indutivo para percebé-lo. Nao estd escrito em nenhum lugar.”.
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EXCELENTISSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO
EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO MARANHAO

Ref. Proc. n. 1040-85.2011.8.10.0128 (1.040/2011)

Juizo da Vara Unica da Comarca de Sio Mateus/MA

Ref. Proc. n. 409-04.2012.8.10.0130 (409/2012)

Juizo da Vara Unica da Comarca de Sio Vicente Férrer/MA
Ref. Proc. n. 1682-32.2014.8.10.0135 (1.687/2014)

Juizo da Vara Unica da Comarca de Tuntum/MA

Ref. Proc. n. 181-90.2015.8.10.0108 (181/2015)

Juizo da Vara Unica da Comarca de Pindaré-Mirim/MA
Ref. Proc. n. 206-25.2012.8.10.0071 (206/2012)

Juizo da Vara Unica da Comarca de Bacuri/MA

ESTADO DO MARANHAO, pessoa juridica de direito publico
interno, com enderego nesta Capital, na Avenida Juscelino Kubitscheck,
Loteamento 25, Quadra 22, Quintas do Calhau, CEP 65072-005, por seu
procurador, abaixo assinado, vem, mui respeitosamente, a presenga de V.
Exa., com fundamento nos 976 e seguintes, do Novo Cddigo de Processo
Civil e demais disposi¢es aplicaveis, propor o presente

INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

pedindo o seu processamento na forma da lei, consoante os fatos e
fundamentos a seguir expostos:
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DO OBJETO DA DEMANDA REPETITIVA

Cuida-se de “incidente de resolu¢io de demandas repetitivas”
(IRDR) promovido pelo ESTADO DO MARANHAO em razio dos
processos repetitivos (leia-se “em massa”) promovidos pelo MINISTERIO
PUBLICO ESTADUAL. Objeto: auséncia de instalaces de Defensoria
Publica em algumas comarcas no interior do Estado.

Em todas as demandas promovidas pelo parguet, é arguida a
caréncia de servigos gratuitos de advocacia em municipios maranhenses,
uma vez que ndo existe nenhum agente publico (advogado) responsével
pela promogao das causas/defesas dos que nado possuam condigdes de
contratar advogados e arcar com as custas processuais.

Requer, por fim, a instalagio e a manutengdo de servicos de
assisténcia juridica aos necessitados, mediante 6rgio da Defensoria
Publica do Estado do Maranhao, sendo designado, pelo menos, 01 (um)
defensor publico para atuar na Comarca.

Eis, em sintese, a questdo juridica controversa.

DO CABIMENTO DO INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS

Inicialmente, insta acentuar que o presente incidente preenche 0s
respectivos pressupostos gerais e especificos de admissibilidade.

Importa aqui destacar estarem presentes, simultaneamente, os dois
requisitos prescritos no artigo 976, do Novel Cédigo de Processo Civil, in
verbis:

Art. 976. E cabivel a instauracio do incidente de resolugdo de demandas
repetitivas quando houver, simultaneamente:

I - efetiva repeticio de processos que contenham controvérsia sobre 2
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mesma questao unicamente de direito;

I - risco de ofensa a isonomia e 3 seguranga juridica.

Na mesma linha, o Regimento Interno do Tribunal de Justica do
Estado do Maranhio - atualizado com as resolugdes ns. 74/13, 12/14, 15/14,

16/14, 03/15 € 20/15 e adaptado ao novo CPC (Resolucio n.10/2016):

TITULOII
DOS PROCESSOS INCIDENTAIS
CAPITULO1

DO INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

Art. 466. E cabivel a instauragio de incidente de resolucio de demandas
repetitivas quando houver, simultaneamente:

I - efetiva repeticao de processos que contenham controvérsia sobre a
mesma questdo unicamente de direito;

II - risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica.

§1° A desisténcia ou o abandono do processo ndo impede o exame de
mérito do incidente.

§2° A inadmissdo do incidente de resolugio de demandas repetitivas
por auséncia de qualquer dos seus pressupostos de admissibilidade
ndo impede que o incidente venha a ser novamente suscitado, uma vez
satisfeito o requisito anteriormente faltante.

§3¢ E incabivel o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas quando a
mesma matéria ja tiver sido afetada para defini¢do de tese sobre questao de
direito material ou processual repetitiva por um dos tribunais superiores,
no ambito de suas respectivas competéncias.
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$4° Nio serdo devidas custas processuais no incidente de resolucio de
demandas repetitivas.

Art. 467, O pedido de instauragdo do incidente sera dirigido ao presidente
do Tribunal:

I - pelo juiz ou relator, por oficio;
11 - pelas partes, por peticio;
III - pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por peticao.

§1° O oficio ou a peti¢do serd instruido com os documentos que
demonstrem o preenchimento dos pressupostos de que trata o art. 466
deste Regimento Interno, devendo conter as razdes que justificam a
necessidade de instauracdo 115 do incidente.

§2° Quando nao requerer a instaura¢do do incidente, o Ministério Publico
intervird obrigatoriamente e assumird a sua titularidade em caso de
desisténcia ou abandono do processo.

Art, 468. Requerida a instauragdo do incidente, o Plendrio do Tribunal de
Justica procederd ao exame de admissibilidade, atentando aos pressupostos
previstos no art. 466 deste Regimento Interno.

§1° O incidente serd distribuido a um relator, sorteado na forma regimental,
salvo quando o préprio relator do processo, recurso ou reexame necessario
for o requerente do incidente.

Art. 469. Admitido o incidente, o relator:

I - suspenderd todos os processos pendentes no Estado, individuais
ou coletivos, que versem sobre a mesma matéria de direito objeto do
incidente;

II - poder4 requisitar informagdes ao juizo onde tramita o processo no
qual se discute o objeto do incidente, que as prestard no prazo de quinze
dias;
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11l - intimard o Ministério Publico para, querendo, manifestar-se no
prazo de quinze dias.

§1° A suspensdo de que trata o inciso I do caput deste artigo serd
comunicada a todos os juizos de direito e juizados especiais vinculados
a0 Tribunal de Justica.

§2° Durante a suspenséo, os pedidos de tutela de urgéncia serao dirigidos
a0 juizo onde tramita o processo suspenso.

§3° Visando a garantia da seguranca juridica, qualquer legitimado de
que trata o art. 467 deste Regimento Interno poderé requerer ao tribunal
competente para conhecer do recurso extraordindrio ou especial,
conforme o caso, a suspensdo de todos os processos individuais ou
coletivos em curso no territério nacional que versem sobre a questio de
direito objeto do incidente instaurado.

§4° O prazo de suspensdo previsto no inciso I do caput deste artigo ¢
de um ano, dentro do qual o incidente deverd ser julgado, sob pena de
cessagdo da suspensio, salvo decisdo fundamentada do relator em sentido
contrario. §5° Cessa também a suspensdo a que se refere o inciso I do
caput deste artigo se ndo for interposto recurso extraordindrio ou recurso
especial contra a decisao proferida no incidente.

Art. 470. O relator ouvird as partes e os demais interessados, inclusive
pessoas e entidades com interesse na controvérsia, que, no prazo comum
de quinze dias, poderdo requerer a juntada de documentos, bem como
a realizagdo de diligéncias necessérias a elucidagao da questio juridica
controvertida, manifestando-se em seguida e em igual prazo o Ministério
Piblico.

§1° Para instruir o incidente, o relator poderé designar audiéncia publica,
na qual serio ouvidos os depoimentos de pessoas com experiéncia e
conhecimento na matéria.

§2° Concluidas as diligéncias de que trata este artigo, o relator pedird a sua
inclusdo em pauta para julgamento. §3° O relator encaminhard, por meio
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eletronico e com antecedéncia minima de cinco dias, copia do relatério a
todos os desembargadores.

Art. 471. No julgamento do incidente, observar-se-a o seguinte:

I - o relator fard a exposi¢io da controvérsia juridica submetida a
apreciacao do 116 tribunal;

I - apds o relatério, poderao sustentar as suas razoes, sucessivamente:
a) o autor e o réu do processo origindrio, pelo prazo de trinta minutos;

b) os demaisinteressados, admitidos na forma do art. 468 deste Regimento,
no prazo trinta minutos, divididos entre todos, e contanto que tenham
requerido inscri¢do com dois dias de antecedéncia;

¢) o Ministério Publico, pelo prazo de trinta minutos. III - em seguida, o
relator proferira o seu voto, abrangendo, sob pena de nulidade, a andlise de
todos os fundamentos suscitados, concernentes 4 tese juridica discutida,
sejam eles contrérios ou favoraveis ao seu entendimento sobre a matéria.

Art. 472. O Plendrio do Tribunal de Justica, por maioria simples, julgard
o incidente de resolugio de demandas repetitivas, fixando a tese juridica
aplicével ao caso, e também julgara o processo, o recurso ou o reexame
necessario do qual o incidente se originou. Pardgrafo tinico. A tese juridica
poderé também ser objeto de simula de jurisprudéncia do Tribunal de
Justica.

Art. 473. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

I - a todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem
sobre idéntica questdo de direito, devendo ser observada por todos os
orgaos do Poder Judicidrio Estadual, inclusive os Juizados Especiais;

II - aos casos futuros que versarem idéntica questio de direito, podendo o
magistrado aplicar, conforme o caso, a técnica de julgamento antecipado
de improcedéncia, na forma do art. 332 do Cédigo de Processo Civil.

§1°Nao observada a tese juridica adotada pelo tribunal, cabera reclamagéo.
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§2° Fixada a tese juridica, aos recursos pendentes de julgamento no
Tribunal de Justi¢a e nas Turmas Recursais seré aplicada a técnica do

julgamento monocratico pelo relator, na forma do art. 932, IV e V, do
Codigo de Processo Civil.

§3° Se o incidente tiver por objeto questio relativa a prestacao de
servi¢o concedido, permitido ou autorizado, o resultado do julgamento
serd comunicado ao 6rgdo ou agéncia reguladora competente, para a
fiscalizagdo da efetiva aplicagdo da tese juridica adotada.

Art. 474. A revisdo da tese juridica firmada no incidente far-se-4 de acordo
com o procedimento previsto no art. 474 deste Regimento.

Conforme leciona HUMBERTO THEODORO JR.; em obra
conjunta com outros doutrinadores, é cabivel o presente instituto na
seguinte hipdtese:

Havendo processos repetitivos (“em massa”), todos tendo em comum
uma mesma questio de direito homogénea, em sede de diferentes juizos,
singulares ou colegiados, isso pode gerar o risco de decisdes contraditdrias
- 0 que, segundo a lei, ofenderia os principios da isonomia (no fato de
que situacdes juridicas similares ensejariam, potencialmente, decisdes
divergentes) e da seguranca juridica (entendida como previsibilidade
futura dos cidaddos quanto as consequéncias juridicas de suas agoes).

No mesmo sentido, LUIZ GUILHERME MARINONI, SERGIO
CRUZ ARENHART e DANIEL MITIDIERO*

Para que possa ser instaurado o IRDR, exige-se a efetiva multiplicagdo
de processos com a discussdo tinica e exclusivamente da mesma questao
de direito (art. 976, I, CPC). Nio basta a potencial multiplicacao, sendo
de se exigir a efetiva coexisténcia de varias demandas com discussao

1in Novo CPC- Fundamentos e Sistematizacao. Rio de Janeiro, Forense, 2015, p-335;
2InNovo Cédigo de Processo Civil Comentado. Sao Paulo: RT, 2015, p. 913;
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envolvendo exclusivamente a mesma questdo de direito.

(.e.)

Também se exige para o IRDR que a multiplicagao, nas varias demandas,
da mesma questio de direito gere risco a isonomia e a seguranga juridica,
Exige-se risco a ambos os valores. Nao se exige, porém, efetiva violagio
A isonomia ou 2 seguranga juridica, bastando o risco a que esses
interesses sejam afetados por decisoes diferentes a respeito da mesma
questio de direito em processos distintos.

(grifou-se)

Por fim, e nio menos importante, os comentérios de JOSE MIGUEL
GARCIA MEDINA?® acerca do instituto:

Questio unicamente de direito. A questdo, de acordo com o art. 976, I,
do CPC/2015, deve ser “unicamente de direito”. Rigorosamente, nenhuma
questdo pode ser exclusivamente de direito; afinal, pensa-se na construgao
de normas juridicas para resolver problemas, e problemas que ocorrem no
plano dos fatos. E, até mesmo, dificil pensar-se em norma juridica sem se
recorrer a um fato, ainda que hipotético. O que se quer dizer, ao se exigir
que a questdo seja somente de direito, é que a controvérsia diga respeito
nao ao modo como ocorreram os fatos, mas apenas sobre como deve
ser considerada a disposi¢ao legal, ou o principio, que servira a solugao
da controvérsia. A expressdo “unicamente de direito” a nosso ver, exclui
que se use o incidente para se resolver controvérsias sobre qualificagdo
juridica de fatos (embora seja cabivel, por exemplo, recurso especial, em
tais casos; cf. comentario ao art. 1.029 do CPC/2015).

E o caso dos autos! PRIMEIRO, porque héd um grande nimero de
processos, em que a citada controvérsia juridica se repete (processos em
série). SEGUNDO, pois se constata que estdo sendo proferidas decises

3 In Novo Cédigo de Processo Civil Comentado: com remissoes e notas comparativas ao CPC/1973. 3. ed. 530
Paulo: RT, 2015, p. 1322;
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divergentes nestes processos (vide documenta anexa), o que viola a
isonomia e a seguranga juridica.

Assim, uma vez demonstrado o cumprimento dos requisitos
legais para a admissibilidade do presente incidente, pugna-se pelo seu
conhecimento, a fim de que todos os processos pendentes relacionados a

questdo juridica levantada sejam suspensos, nos termos do artigo 982, I e
§1°, do NCPC".

MERITO STRICTO SENSU

DA IMPOSSIBILIDADE DA REMOCAO DE DEFENSOR PUBLICO

Como é cedico, a Constitui¢dao Federal de 1988, em seu
artigo 5°, inciso LXXIV, estabelece o dever do Estado prestar assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem serem hipossuficientes,
in verbis:

Art. 5° omissis

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos;

Adiante, a Carta Magna incumbe tal dever a Defensoria Publica,
instituicdo essencial & func¢do jurisdicional do Estado, prestadora de
servicos de orientagéo juridica e defesa, em todos os graus, daqueles que
comprovarem insuficiéncia de recursos, ex vi:

T
4 Art.982. Admitido o incidente, o relator:

I-suspender os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no Estado ou na regido, conforme
0 casg;

()

§loA suspensao serd comunicada aos 6rgdos jurisdicionais competentes. (CPC/2015) (CPC/2015)
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divergentes nestes processos (vide documenta anexa), o que viola a
isonomia e a seguranga juridica.

Assim, uma vez demonstrado o cumprimento dos requisitos
legais para a admissibilidade do presente incidente, pugna-se pelo seu
conhecimento, a fim de que todos os processos pendentes relacionados a

questdo juridica levantada sejam suspensos, nos termos do artigo 982,1 e
§1°, do NCPC:.

MERITO STRICTO SENSU

DA IMPOSSIBILIDADE DA REMOCAO DE DEFENSOR PUBLICO

Como ¢ cedigo, a Constituicao Federal de 1988, em seu
artigo 5°, inciso LXXIV, estabelece o dever do Estado prestar assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem serem hipossuficientes,
in verbis:

Art. 5° omissis

LXXIV - o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que

comprovarem insuficiéncia de recursos;

Adiante, a Carta Magna incumbe tal dever a Defensoria Publica,
instituicio essencial a funcdo jurisdicional do Estado, prestadora de
servicos de orientagdo juridica e defesa, em todos os graus, daqueles que
comprovarem insuficiéncia de recursos, ex vi:

4 Art.982. Admitido o incidente, o relator:
I - suspenderé os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no Estado ou na regiao, conforme

0 caso;
(.)

§ 10 A suspenso seré comunicada aos orgaosjurisdicionais competentes. (CPC/2015) (CPC/2015)
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Art, 134. A Defensoria Publica é institui¢ao, essencial a fungao jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe, como expressao e instrumento do regime
democritico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promogio dos
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicio
Federal.

Importa ressaltar que, com a promulgacido da Emenda Constitucional
n. 45/2004, as Defensorias Estaduais passaram a gozar de autonomia
funcional, administrativa e orgamentdria, nos termos do § 2°, do artigo
134, da Constitui¢do Federal, in verbis:

§ 20 As Defensorias Publicas Estaduais sio asseguradas autonomia
funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta orcamentaria
dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes or¢amentarias
e subordinagdo ao disposto no art. 99, § 2°. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

Neste interim, no ano de 2012, tal autonomia foi confirmada
pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI n. 4056/MA), proposta pela Procuradoria
Geral da Republica, pelo qual admitiu a desvinculagdo da Defensoria
Piiblica do Estado do Maranhio da estrutura politico-organizacional do
Poder Executivo, no sentido de confirmar a sua autonomia, in verbis:

Ementa: CONSTITUCIONAL. ARTS. 7°, VII, 16, PARAGRAFO UNICO,
DA LEI 8.559/2006, DO ESTADO DO MARANHAO, QUE INSEREM A
DEFENSORIA PUBLICA DAQUELA UNIDADE DA FEDERAGCAO NA
ESTRUTURA DO PODER EXECUTIVO LOCAL. OFENSA AO ART.
134,§ 2°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. ADI PROCEDENTE. I1- A EC
45/04 reforcou a autonomia funcional e administrativa as defensorias
publicas estaduais, ao assegurar-lhes a iniciativa para a propositura de
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seus orcamentos (art. 134, § 2°). II - Qualquer medida normativa que
suprima essa autonomia da Defensoria Publica, vinculando-a a outros
Poderes, em especial ao Executivo, implicara violagdo a Constitui¢ao
Federal. Precedentes. III - ADI julgada procedente.

(STF - ADL: 4056 MA , Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Data de Julgamento: 07/03/2012, Tribunal Pleno, Data de Publicagio:

ACORDAO ELETRONICO DJe-150 DIVULG 31-07-2012 PUBLIC 01-
08-2012).

Desta forma, ndo compete a0 ESTADO DO MARANHAO, através
do Governador do Estado, dispor da estrutura organizacional interna.
Em outras palavras, a capacidade de autogoverno da Defensoria Publica
Estadual nao permite que o Chefe do Poder Executivo Estadual designe
defensor publico para atuar em uma cidade do interior. E mais: tal ato
configuraria hipétese de remogdo, o que é vedado pela Constituigdo,
a qual garante aos integrantes da carreira de defensores publicos a
inamovibilidade nao voluntaria.

Vale dizer, ao Governador do Estado cabe tio somente nomear o
Defensor Publico Geral, escolhendo-o dentre os membros de carreira,
constantes em lista triplice formada pelo voto direto, secreto, plurinominal
e obrigatorio de seus membros, para mandato de 02 (dois) anos, permitida
uma recondugao.

Ademais, ndo se pode olvidar que cabe tio somente ao “gestor
publico” supra gerenciar, organizar e distribuir os nicleos da Instituicao
nas comarcas estaduais. Tal medida resulta do pleno e livre exercicio de
sua autonomia administrativa, constitucionalmente assegurada.

Deste modo, o pedido de designagdo de defensor puablico para atuar
em determinada comarca do Estado, transmuda-se em determinagio ao
Estado, através do Defensor Publico Geral, agente publico “competente”
para tal ato, de que remova um defensor publico que atue em outra cidade
para desempenhar suas fun¢des naquela comarca.
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DA VIOLACAO AO PRINCIPIO DA SEPARAGCAO DE PODERES

Ordem dirigida ao Estado do Maranhdo para lotar um defensor
piiblico constitui nitida e indevida interferéncia do Judicidrio em
atribuicdo tipica do Executivo, notadamente porque embaraca o exercicio

proprio das fungdes da Administracao.

Com efeito, a pretensdo em massa do Ministério Ptblico Estadual
afronta diretamente o principio da separacdo dos poderes insculpido no
art. 2.° da Constituicao Federal, verbis:

Art, 2.° - Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre
si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.

De acordo com esse principio, o Executivo, no exercicio de seu
poder discriciondrio, é quem verifica, no caso concreto, a conveniéncia
e a oportunidade de serem realizados atos da administragao. Nao pode,
pois, o Judicidrio condenar o Estado a realizar determinado ato, uma vez
que ndo pode substituir a Administragdo Publica no exercicio do poder
discricionario.

O tema hd muito foi pacificado pela doutrina e jurisprudéncia
pétrias. Cite-se a licdo de JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO? a
qual refor¢a o argumento acima, inclusive sob o prisma constitucional,
verbis:

O controle judicial sobre atos da Administracio ¢ exclusivamente de
legalidade. Significa dizer que o judicidrio tem o poder de confrontar
qualquer ato administrativo com a lei ou com a Constituicdo e verificar
se hd ou ndo compatibilidade normativa. Se o ato for contrério a lei ou
a Constitui¢do, o Judicidrio declarard a sua invalidagio de modo a nio
permitir que continue produzindo efeitos ilicitos.

5 In Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2004;
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Oqueévedadoaojudicidrio,como corretamente tém decidido os Tribunais,
éapreciar o que se denomina normalmente de mérito administrativo, vale
dizer, a ele é interditado o poder de reavaliar critérios de conveniéncia e
oportuni dos atos, que sao privativos d ini ublico. Ja
tivemos a oportunidade de destacar que, a seadmitir essa reavaliacio, estar-

se-ia pgssibili;ando que o juiz exercesse também funcdo administrativa,

o que ndo corresponde obviamente 4 sua competéncia. Além do mais, a
invasdo de atribuicées é ve onstituicio em istema de

iparticio dos Poderes (art. 2°).

(grifou-se)

Neste sentido, CANDIDO RANGEL DINAMARCO®:

Outro exemplo muito expressivo e vigorante (da impossibilidade juridica
do pedido) é a incensurabilidade do mérito de ato administrativo em
via jurisdicional: chocar-se-ia com o principio da independéncia entre
0s “Poderes” do Estado a intromissio de um deles nos critérios de
oportunidade e conveniéncia dos negécios de outro.

No mesmo diapaso, HELY LOPES MEIRELLES":

O que o Judicidrio nio pode €, no ato discriciondrio, substituir o
discricionarismo do administrador pelo do Juiz. Mas, pode sempre
proclamar as nulidades e coibir os abusos da Administragao.

Assim, tem se posicionado a jurisprudéncia:

CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO - AGAO CIVIL PUBLICA
- PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRAGAO - EXERCICIO
PELO JUIZ - IMPOSSIBILIDADE - PRINC[PIO DA HARMONIA ENTRE

e —
6In A Execugdo Civil, 2° edigdo, Editora RT, pag. 214;
7 In Direito Administrativo Brasileiro, 18° edi¢ao, pag. 105;
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OS PODERES. O juiz ndo pode substituir a Administra¢do Piblica no
exercicio do poder discriciondrio. Assim, fica a cargo do Executivo a
verificagio da conveniéncia e da oportunidade de serem realizados
atos de administragdo, tais como, a compra de ambuléncias e de obras de
reforma de hospital publico. O principio da harmonia e independéncia entre
os Poderes ha de ser observado, ainda que, em tese, em agdo civil publica,
possa o Municipio ser condenado a obrigacdo de fazer. Agravo a que se nega
provimento.

(AgRg no REsp 252083/RJ; Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI; DJ
26.03.2001)

(grifou-se)

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO DO
RECURSO, POR AUSENCIA DE CERTIDAO DE INTIMAGAO DA
DECISAO, SUSCITADA PELO MINISTERIO PUBLICO. REJEICAO.
EXISTENCIA DE OUTROS MEIOS HABEIS A DEMONSTRAR A
RESPECTIVA TEMPESTIVIDADE RECURSAL. MERITO. ACAO
CIVIL PUBLICA. TUTELA ANTECIPADA. DEFENSORIA PUBLICA.
DISPONIBILIZACAO DE DEFENSOR PUBLICO POR 2 (DOIS)
DIAS DA SEMANA EM DETERMINADA COMARCA. INVASAO
DA AUTONOMIA DA INSTITUIGAO. CONHECIMENTO E
PROVIMENTO DO RECURSO.

(TJ-RN - AI: 92347 RN 2009.009234-7, Relator: Des. Amilcar Maia, Data de
Julgamento: 06/07/2010, 1* Camara Civel)

(grifou-se)
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PROCESSUAL CIVIL, CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO
- AGRAVO DE INSTRUMENTO - DECISAO AGRAVADA QUE
DETERMINOU NO PRAZO DE TRINTA DIAS, A DESIGNACAO DE
DEFENSOR PUBLICO PARA ATUAR AO MENOS UMA VEZ POR
SEMANA NA COMARCA DE SAO RAFAEL SOB PENA DE MULTA
DIARIA - IMPOSSIBILIDADE - PRINCIPIO DA SEPARACAO DE
PODERES - ORDEM JUDICIAL QUEINTERFERENA ORGANIZAGAO
E DISPOSICAO DE REFERIDA INSTITUICAO - APLICACAO DOS
PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE
DA MEDIDA - NECESSIDADE DE ESTRUTURACAO DA
DEEENSORIA PUBLICA - MEDIDA QUE DEPENDE DE INICIATIVA
LEGISLATIVA PARA, CRIACAO DE CARGOS, REALIZACAO DE
CONCURSO PUBLICO E DISPONIBILIDADE ORGCAMENTARIA
- PRAZO INSUFICIENTE - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. 1
- Para efetivagdo de tal direito fundamental, se faz necessario a devida
estruturacio daquele érgdo, que deve ocorrer sem atropelos, de forma
gradativa, pois ndo depende de simples vontade, e sim de iniciativa
legislativa para criagdo de cargos, disponibilidade or¢amentéria para
viabilizar a realizaciio de concurso piiblico, entre outros fatores. 2 - Agravo
de instrumento conhecido e provido.

(TJ-RN - AG: 2696 RN 2010.002696-4, Relator: Des, Aderson Silvino, Data
de Julgamento; 25/05/2010, 2* Camara Civel)

(grifou-se)

* %%

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
PEDIDO COMINATORIO. DELEGACIA VIRTUAL. IMPLANTACAO.
DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRAGCAO. JUDICIARIO.
INGERENCIA. DESCABIMENTO. O principio da separagio e
independéncia dos poderes consagrados na norma do art. 2° da
Constituicio da Repiiblica impede que o Judicidrio invada tema afeto
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a0 ambito discricionario da Administra¢do. A implantacio de “delegacias
virtuais”, viabilizando a lavratura de ocorréncias pela internet, bem como a
consulta, também pela rede, da tramitacao de inquéritos policiais, conquanto
seja benéfica aos cidadaos, estd inserida no ambito da discricionariedade da
Administracdo Publica, nao sendo passivel de qualquer ingeréncia do Poder
Judiciario.

(TJ-MG - AC: 10035110140791001 MG, Relator: Anténio Sérvulo, Data de
Julgamento: 25/06/2013, Camaras Civeis / 6* CAMARA CIVEL, Data de
Publicacdo: 05/07/2013)

(grifou-se)

* % ¥

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ACAO PROPOSTA COMO
INTUITO DE OBRIGAR O ESTADO A NOMEAR DEFENSOR PUBLICO
PARA COMARCA DO INTERIOR. ATRIBUICAO EXCLUSIVA
DO PODER EXECUTIVO. INGERENCIA INDEVIDADO PODER
JUDICIARIO QUE AFRONTA O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES. Apelagio e Remessa Necessdria providas. Sentenga Reformada.

(TJCE, Apelacio Civel n.°0000440.26.2008.8.06.0146, Des. Rel. Maria Nailde
Pinheiro Nogueira, 2.* Camara Civel, julgado em 03/12/2014)

(grifou-se)

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. APELAGAO CIVEL.
ACAO CIVIL PUBLICA. NOMEACAO DE DEFENSOR PUBLICO
PARA A COMARCA DE MILAGRES/CE. ATRIBUICAO EXCLUSIVA
DO PODER EXECUTIVO. INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO.
IMPOSSIBILIDADE. VIOLAGCAO DO PRINCIPIO DA SEPARAGCAO
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DOS PODERES. REEXAME NECESSARIO E APELO CONHECIDO E
PROVIDO. SENTENCA REFORMADA.

1. Esta matéria j foi objeto de analise por esta Corte de Justi¢a por diversas
oportunidades, havendo sido consagrado o entendimento de que ndo cabe
ao Poder Judicidrio interferir na esfera de atribuigio tipica do Poder
Executivo, sob pena de ofensa ao principio da Separagio de Poderes.

2. Reexame Necessdrio e Apelacdo Civel conhecida e provida. Sentenca
reformada.

(TJCE ~ AP n° 0000266-83.2008.8.06.0124, 6* CaAm. Civ,, Rel. Desa. Sérgia
Maria Mendonga Miranda, j. 10/06/2015, DJ 15/06/2015).

(grifou-se)

* % o

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGAO CIVIL PUBLICA.
NOMEACAO DE DEFENSOR PUBLICO PARA COMARCA DO
INTERIOR. ATRIBUICAO EXCLUSIVA DO PODER EXECUTIVO.
NECESSIDADE DE REALIZACAO DE CONCURSO PUBLICO OU DE
REMOCAO. INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO. VIOLACAO DO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. PRECEDENTES DESTE
TJCE. APELACAO CONHECIDA E PROVIDA. 1. O Judicidrio ndo deve
avancar, sem limites, sobre as fungdes estatais executiva e a legislativa, sendo-
lhe vedado substituira Administragio Publica em suas atribui¢oes ou legislar
ordinariamente. O preenchimento dos cargos de Defensor Publico exige
a realizacio de concurso publico e a progressiva criagio e ocupacio
de vagas, de acordo com a verificacdo das zonas mais necessitadas.
2. Ndo restou suficientemente demonstrada a omissdo do recorrente
na implementagio da politica de estruturacdo da Defensoria Piiblica
Estadual e no preenchimento do quadro funcional da carreira de defensor,
porquanto foram realizados concursos piiblicos nos anos de 2008, 2013 e
2014, sendo licito crer que as vagas deverdo ser preenchidas de acordo
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com a prioridade estabelecida pelo art. 107 da Lei Complementar n°
80/94. (...)

(TJ-CE - APL: 00008641720088060066 CE 0000864-17.2008.8.06.0066,
Relator: FRANCISCO CARNEIRO LIMA - Portaria 2357/2015, 2* Camara
Civel, Data de Publicagio: 11/11/2015)

(grifou-se)

Com efeito, o preenchimento de cargos de defensor exige desta a
realizacio de concurso publico e a progressiva criagdo e ocupacdo de
vagas, de acordo com a verificagdo das zonas mais necessitadas. Veja,
neste sentido, o entendimento manifestado pelo Excelso Pretorio sobre
a matéria, proferido em sede de controle abstrato de constitucionalidade.

In verbis:

A Defensoria Publica se revela como instrumento de democratizagio do
acesso 2s instancias judicidrias, de modo a efetivar o valor constitucional
da universalizagdo da justi¢a (inciso XXXV do art. 5° da CF/1988). Por
desempenhar, com exclusividade, um mister estatal genuino e essencial
a jurisdicao, a Defensoria Publica ndo convive com a possibilidade de
que seus agentes sejam recrutados em carater precario. Urge estrutura-
la em cargos de provimento efetivo e, mais que isso, cargos de carreira.
A estruturagio da Defensoria Piiblica em cargos de carreira, providos
mediante concurso publico de provas e titulos, opera como garantia da
independéncia técnica da instituicdo, a se refletir na boa qualidade da
assisténcia a que fazem jus os estratos mais economicamente débeis da
coletividade.

(ADI n° 3.700, rel. min. Ayres Britto, julgamento em 15/10/2008, Plendrio,
DJE de 6/3/2009)

(grifou-se)
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E de bom alvitre destacar que o desenvolvimento institucional deve
ser pautado na expanséo de seus servicos de forma eficiente, de maneira
a ndo proporcionar aos destinatdrios uma prestacdo meramente formal
de assisténcia juridica, mas uma defesa de qualidade, evitando, destarte,
incorrer em velhos estigmas historicamente associados ao servigo publico
em geral, sobretudo aquele dirigido aos mais necessitados.

Outrossim, é cedi¢o que ao Executivo é vedado dispor de gastos nao
incluidos na dota¢éo or¢amentdria correspondente, portanto, a nomeagio
extraordindria de defensor publico para a comarca no interior do
Estado €é totalmente contraria as disposicdes da Lei de Responsabilidade
Fiscal. E pior: tal imposicao tem o potencial de causar transtornos a
organizacio da Defensoria Piblica Estadual, j4 que impde a transferéncia
e remanejamento de um membro da carreira de uma comarca para outra,
sem prévia observancia dos critérios de promogio e remogao.

E mais: a falta de defensores piiblicos ndo causa nenhum prejuizo
aos jurisdicionados, uma vez que o magistrado local pode nomear
defensores dativos para patrocinar a causa dos financeiramente
impossibilitados, na forma do estabelecido na Lei 1.060/50, com fixagio
de honordrios a serem pagos pela Administracio Publica.

A jurisprudéncia:

APELACAO CIVEL. HONORARIOS DE PROFISSIONAIS LIBERAIS.
NOMEACAO DE DEFENSOR DATIVO. POSSIBILIDADE DIANTE DA
INSUFICIENCIA DE ANTENDIMENTO PELA DEFENSORIA PUBLICA
NA COMARCA. Trata-se de acdo de cobranga de honordrios advocaticios
de defensora dativa arbitrados em 06 (seis) demandas judiciais. O Estado
¢ parte legitima para figurar no polo passivo da acdo diante de seu dever
de prover assisténcia judicidria integral e gratuita aos que dela necessitam. E
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assente a jurisprudéncia desta corte e do e. ST] a possibilidade de nomeagio
de defensor dativo noslocais em que néo exista defensoria puiblica constituida
ou, que o servico prestado seja insuficiente para a populagio local.(...)

(TJ-RS - AC: 70034806646 RS, Relator: Niwton Carpes da Silva, Data de
Julgamento: 06/07/2011, Décima Quinta Cémara Civel, Data de Publicacio:
Diario da Justica do dia 14/07/2011)

(grifou-se)

* 3 %

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO. DEFENSORIA PUBLICA. INSUFICIENCIA.
DEFENSOR DATIVO. PAGAMENTO DOS HONORARIOS. DEVER DO
ESTADO.

1. Edever do Estado arcar com o pagamento de honorériosadvocaticios ao
defensor dativo, nomeado pelo juiz & parte juridicamente necessitada, na
hipétese de inexistir ou ser insuficiente defensoria publica na respectiva
localidade.2. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no Ag 1264705/R], Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
QUARTA TURMA, julgado em 16/12/2010, DJe 01/02/2011)

(grifou-se)

** #

APELAGAO CIVEL - EMBARGOS A EXECUGAO - DEFENSOR DATIVO
-INEXISTENCIA OU INSUFICIENCIA DA ATUACAO DA DEFENSORIA
PUBLICA - PAGAMENTO DE HONORARIOS - DEVER DO ESTADO -
MODIFICACAO DO QUANTUM EXECUTADO - IMPOSSIBILIDADE
- HIGIDEZ DO TITULO JUDICIAL - INEXISTENCIA DE VIOLAGAO
AO ART. 472 DO CPC - RECURSO IMPROVIDO. 1) O Defensor Dativo
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nomeado pelo juizo para exercer a defesa dos jurisdicionados, que
ndo podem arcar com os custos da contratagio de um profissional nas
comarcas em que a Defensoria Publica é inexistente ou insuficiente, faz
jus aos honorarios advocaticios que devem ser suportados pelo Estado.2)
Nao hd que se falar em modificacdo do quantum executado, uma vez que a
sentenca penal que fixou a verba honordria (objeto da execugio) transitou
em julgado, inclusive em face do Estado que foi autor na agao penal. Assim,
néo ha qualquer violagdo ao art. 472 do Cédigo de Processo Civil, porquanto
0 caso ndo apresenta hipdtese que obriga terceiro estranho a lide. 3) Portanto,
estando o titulo executivo judicial devidamente constituido - sentenga penal
transitada em julgado -, faz necesséria a manutencio do mesmo, sob pena
de afronta a coisa julgada. 4) Recurso conhecido para negar-lhe provimento.

(TJES, Classe: Agravo Interno - (Arts 557/527, II CPC) Emb Declaragio
ApCivel, 30100095048, Relator : TELEMACO ANTUNES DE ABREU
FILHO, Orgio julgador: QUARTA CAMARA CIVEL, Data de Julgamento:
05/03/2012, Data da Publicacio no Didrio: 27/03/2012).

(grifou-se)

* % %

RECURSO INOMINADO. DEFENSOR DATIVO. COBRANCA DE
HONORARIOS. DEFENSOR NOMEADO PELO JUIZ AO REU
NECESSITADO, ANTE A INSUFICIENCIA DA ESTRUTURA
DA DEFENSORIA PUBLICA NA COMARCA. POSSIBILIDADE.
RESPONSABILIDADEDOESTADO. MINORAGAO DOSHONORARIOS.
1. E responsabilidade do Estado o pagamento de honordrios fixados pelo
juiz da Comarca em que a estrutura da Defensoria Piiblica é insuficiente
para assistir 4s partes necessitadas. Inteligéncia do artigo 5.°, inciso
LXXI, da Constituicio Federal. 2. Aplicagio dos valores balizadores
indicados no ATO n. 031/2008-P, com as alteracdes do ATO N. 34/2012-P.
Havendo excessividade na fixagéo de honordrios em relagao a referida tabela,
h4 de ser minorado os valores arbitrados. 3. Precedente do TJRS - Apelagdo
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Civel n. 70051381929 de relatoria do Eminente Des. Ergio Roque Menine
da 16* Camara Civel do TJ/RS. DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO

RECURSO. UNANIME.

(TJ-RS - Recurso Civel: 71004928917 RS, Relator: Luis Francisco Franco,
Data de Julgamento: 31/07/2014, Turma Recursal da Fazenda Publica, Data
de Publicacéo: Diério da Justica do dia 08/08/2014)

(grifou-se)

DECISAO MONOCRATICA: AGRAVO DE INSTRUMENTO.
AGCAO CIVIL PUBLICA. NOMEAGAO DEDEFENSOR PUBLICO.
COMARCA DE JACAREACANGA. DIREITO FUNDAMENTAL A
ASSISTENCIA JURIDICA. PERICULUM IN MORA E FUMUS BONI
IURIS NAO CONFIGURADOS. DECISAO MANTIDA. RECURSO
IMPROVIDO MONOCRATICAMENTE. ART. 557 DO CPC. I -
Constitui dever do Estado prestar assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos. Art. 5°,LXXIV da CE
II - Nao configurados os requisitos do periculum in mora e fumus boni
iuris necessarios ao acolhimento da pretensdo recursal, III - O relator
negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou em confronto com stimula ou com jurisprudéncia dominante
do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior. IV - Precedente do STJ. V - Agravo de Instrumento improvido
monocraticamente, nos termos do art. 557, “caput’, do CPC.

* ok ok

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. APELACAO E REEXAME
NECESSARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. DETERMINACAO DE
NOMEACAO DE DEFENSOR PUBLICO PARA A COMARCA.
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ART. 146, § UNICO, DA CONSTITUICAO ESTADUAL. NORMA
PROGRAMATICA. OFENSA AO PRINCIPIO E REGRA EXPOSTOS NO
ART. 5°, XXXV E LXXIV, DA CF/1988:INEXISTENCIA. SEPARACAO
DOS PODERES. PROVIMENTO DE CARGOS ADSTRITA A PREVIA
APROVACAO EM CONCURSO PUBLICO. FORMULA PREVISTA
NO ART. 37, I E II, DA CARTA POLITICA. MOVIMENTAGCAO
NA CARREIRA: ATO DO DEFENSOR GERAL, ASSEGURADA A
INAMOVIBILIDADE. IMPOSSIBILIDADE POR DECISAO JUDICIAL.
PRECEDENTES DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO CEARA. RECURSOS
CONHECIDOS E PROVIDOS PARA JULGAR IMPROCEDENTES OS
PEDIDOS FORMULADOS NA INICIAL DA ACAQO CIVIL PUBLICA.

(TJCE - AP n° 0010352-10.2011.8.06.0092, 1* Cam. Civ., Rel. Des. Paulo
Airton Albuquerque Filho, j. 10/08/2015, D] 17/08/2015)

(grifou-se)

Ademais, a Emenda Constitucional n. 80/2014 fixou prazo
de 08 (oito) anos, para que a Unido, os Estados e o Distrito Federal
dotem todas as comarcas de defensores puiblicos. Para isso, a lotagao
dos defensores piiblicos existentes devera ocorrer, prioritariamente,
nas regides com maiores indices de exclusio social e adensamento
populacional, bem como devera ser observada a proporcionalidade da
efetiva demanda pelo servico da Defensoria Publica com a respectiva
populacao, ex vi:

Art. 98. O numero de defensores publicos na unidade jurisdicional sera
proporcional a efetiva demanda pelo servico da Defensoria Ptblica e a
respectiva populagao.

§ 1° No prazo de 8 (oito) anos, a Unido, os Estados e o Distrito Federal
deverao contar com defensores publicos em todas as unidades jurisdicionais,
observado o disposto no caput deste artigo.
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§ 2° Durante o decurso do prazo previsto no § 1° deste artigo, a lotagio dos
defensores publicos ocorrerd, prioritariamente, atendendo as regides com
maiores indices de exclusio social e adensamento populacional.(ADCT)

Tal norma constitucional vem sendo cumprida pela Defensoria
Ptiblica do Estado do Maranhdo.

Outrossim, destaca-se que, das 116 (cento e dezesseis) comarcas, a
DPE/MA mantém unidades de atendimento em 35 (trinta e cinco) delas,
beneficiando 76 (setenta e seis) municipios, entre comarcas e seus termos
judicidrios. As estatisticas mostram ainda que atualmente o Maranhio
figura entre os cinco estados mais populosos da federagio cuja Defensoria
se encontra presente em todas as comarcas com mais de 100 mil habitantes.

Por fim, apenas a titulo de argumentagédo, deve-se informar que a
caréncia de defensores publicos no Estado estd sendo paulatinamente
suprida. Em 07 de abril de 2016, dezoito novos defensores piiblicos foram
incorporados ao quadro da Defensoria Piiblica estadual (DPE/MA), em
solenidade de posse presidida pela defensora geral Mariana Albano de
Almeida (vide noticia em anexo). Tal posse é oriunda do concurso publico
organizado pela Fundagio Carlos Chagas (vide Edital 01/2015), o qual
comprova que a Defensoria Piblica Estadual estd tomando todas as
medidas cabiveis no sentido de suprir a caréncia no interior do Estado.

Forgoso, portanto, reconhecer o descabimento da pretensdo
formulada pelo Orgio Ministerial, diante da impossibilidade de
concessdo do pleito formulado, sob pena de malferimento dos preceitos
constitucionais e legais supracitados.

Diante dos argumentos supracitados, resta patente a necessidade
fixagdo de tese juridica a ser aplicada a todos os processos presentes e
também aos futuros.
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PEDIDO

DO EXPOSTO, requer que Vossa Exceléncia se digne a:

a) conhecer o presente IRDR, a fim de que todos os processos pendentes
relacionados a questao juridica levantada sejam suspensos, nos termos do
artigo 982,11 e § 1°, do NCPC%

b) intimar o representante do Ministério Publico Estadual para, querendo,
manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias, nos termos do artigo 976, § 2°
c/c Art. 980, III, do NPCPC%

c) priorizar a tramitagdo do feito, conforme artigo 980, do NCPC'; e

d) ao final, julgar o incidente no sentido de que seja fixada tese juridica
a ser aplicada a todos os processos individuais ou coletivos que versem
sobre idéntica questdo de direito na drea de jurisdi¢ao desta Egrégia Corte,
nos termos do artigo 985, do NCPC'..

B Art. 982. Admitido o incidente, o relator:

1-suspenderd os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no Estado ou na regido, conforme
ocaso;

(]

§ 1o A suspensio serd comunicada aos érgdos jurisdicionals competentes. (CPC/2015)

5 Art. 976, omissis

§ 20 Se nao for o requerente, o Ministério Publico intervird obrigatoriamente no incidente e devera assumir sua
titularidade em caso de desisténcia ou de abandono.

{d

Art. 982. omissis

Il - intimara o Ministério Publico para, querenda, manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias.

10 Art. 980. O incidente serd julgado no prazo de 1 (um) ano e terd preferéncia sobre os demals feitos, ressalva-

dos os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus;
17 Art. 985, Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

|- atodos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questio de direito e que tramitem na
drea de jurisdiao do respectivo tribunal, inclusive dqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo
Estado ou regido;

I - aos casos futuros que versem idéntica questao de direito e que venham a tramitar no territério de compe-
téncia do tribunal, salve revisio na forma do art. 986, (CPC/2015)
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Pede, ainda, a intimagdo da Defensoria Publica do Estado do
Maranhiéo para eventual manifestagio, vez ser diretamente interessada no
feito.

Por fim, requer que, doravante, todas as
intimacdes sejam realizadas exclusivamente em nome do Procurador do
Estado DANIEL BLUME P. DE ALMEIDA (responsavel imediato pelo
processo), sob pena de nulidade, consoante entendimento sedimentado
do Superior Tribunal de Justica (Precedentes: AgRg n° 1.036.150/RJ, Rel
Ministro Vasco Della Giustina, DJe 04/06/2009; REsp 897085/SP, Rel.
Ministro Aldir Passarinho Jinior, DJe de 09/02/2009; REsp 1036980/R],
Rel. Ministro Massami Uyeda, DJe de 20/06/2008).

P. Deferimento.

Séo Luis, 10 de outubro de 2016.

DANIEL BLUME P. DE ALMEIDA

PROCURADOR DO ESTADO
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Pareceres
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REFERENCIA: PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 3783/2009/SEMA

INTERESSADO: SECRETARIA DE ESTADO DE MEIO AMBIENTE
ERECU N - SEMA

ASSUNTO: PEDIDO DE INDENIZACAO POR DESAPROPRIACAOQ
DE IMOVEL PARTICULAR LOCALIZADO NA AREA DENOMINA-

DA “PARQUE ESTADUAL DO BACANGA”

PARECER N° 176 /2014 - PA/PGE

EMENTA: CONSULTA. SECRETARIA
DE ESTADO DE MEIO AMBIENTE
E RECURSOS NATURAIS. REQUE-
RIMENTO DE PAGAMENTO DE
INDENIZACAOQ. INSTITUICAO DE
AREA DE PRESERVACAO ATRAVES
DE DECRETO ESTADUAL DE CRIA-
CAO DO “PARQUE ESTADUAL DO
BACANGA”. DESAPROPRIACAO DE
IMOVEL PARTICULAR INCLUIDO
NO SEU RAIO DE ABRANGENCIA.
INOCORRENCIA. Nio ha que se falar
em desapropriacio pelo Estado através
da mera instituicio de area de preser-
vacio, configurando-se no caso apenas
limitacio administrativa, insuscetivel
de indenizagio. O Decreto Estadual
ne° 7.545/1980 nao inovou as restricoes
existentes sobre a drea particular em
exame. Impossibilidade de instauracéo
de procedimento expropriatério com
base no mencionado decreto estadual.
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Incidéncia na hipotese de caducidade.
Art. 10 do Decreto Lei n°® 3365/1941.
Inocorréncia ainda dos pressupostos
caracterizadores de desapropriagio
indireta. Precedentes. Pedido de in-
denizacdo que se afigura contrario ao
interesse publico. Indeferimento que
se impde, considerando as disposi¢oes
constitucionais e legais apliciveis ao
caso.

I- RELATORIO

O Senhor Secretério de Estado de Meio Ambiente e Recursos Natu-
rais encaminhou a esta Procuradoria Geral, através do Oficio n® 0083/12/
GS/SEMA, os autos do processo Administrativo em epigrafe, para anilise
e parecer juridico conclusivo acerca das indagacGes presentes no caso em
analise.

Trata-se, in casu, de solicitagio de pagamento formulada em 01 de
agosto de 1994 por M. G. O. G, ora peticiondrio, o qual, na qualidade de
procurador de M. A O. e L. R.O, solicitou o pagamento em nome destes
de indenizagdo em decorréncia de suposta desapropriacido de imével de
propriedade daqueles promovida pelo Estado do Maranhio.

Alegou em seu requerimento que os seus constituintes eram deten-
tores do dominio 1til sobre o imével denominado “Sitio Sdo Jerénima”, lo-
calizado as margens do rio Bacanga, no qual possufam uma casa edificada
e outras benfeitorias.

Sustenta que o Estado do Maranhio, através do Decreto Estadual
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n° 7.545, de 07 de marco de 1980 - o qual criou o “Parque Estadual do
Bacanga” - teria promovido a desapropriacio das 4reas particulares in-
seridas no raio de alcance do referido decreto, conforme disposto no seu
art. 6°.

Com base nesses argumentos, postulou o peticionirio o pagamento
de indenizagdo pela desapropriacio do referido imével de dominio dos
seus constituintes, pugnando ainda pela aplicagao de juros e corre¢io a
partir da data de edicdo do Decreto Estadual n° 7.545/1980.

Instruiu o seu requerimento com procuragio, substabelecimento,
copia do referido Decreto Estadual e certiddo de aforamento do imével
expedido pelo Municipio de Sdo Luis (MA).

Emitido parecer em 08 de agosto de 1994 (fls. 3783) pela Superin-
tendéncia de Desenvolvimento e Educagio Ambiental da SEMA, o qual
se manifestou favoravelmente a aquisicdo do referido imével pelo Estado.

Apos um hiato de varios anos, o peticiondrio, em 16 de setembro de
2009, requereu a restauragao dos autos do processo administrativo em
epigrafe, o qual teria sofrido extravio no ambito da Administragao Publi-
ca Estadual; destaque-se que, ndo obstante a gravidade da alegacio, nio
had noticia nos autos de instauracio de sindicdncia para confirmar a vera-
cidade de tal informacdo.

Em parecer de fls. 53/58, esta Procuradoria apontou a existéncia de
divida quanto & titularidade do bem, tendo em vista divergéncias quan-
to aos registros imobilidrios, manifestando-se, com base nessa premissa,
pelo indeferimento de plano do pedido de indenizagdo pela suposta desa-
propriacdo da drea.

Nesse interim, vérios outros supostos interessados na drea protoco-
laram requerimentos diversos nos autos, reivindicando o pagamento de
indeniza¢éo na qualidade de titulares do dominio sobre o imével.

Considerando a divida quanto as questoes faticas e objetivando for-
necer maiores subsidios em relacdo ao caso, o Secretario de Meio Am-
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ne 7.545, de 07 de margo de 1980 - o qual criou o “Parque Estadual do
Bacanga” - teria promovido a desapropriacdo das dreas particulares in-
seridas no raio de alcance do referido decreto, conforme disposto no seu

art. 6°.

Com base nesses argumentos, postulou o peticionario o pagamento
de indeniza¢do pela desapropriagao do referido imével de dominio dos
seus constituintes, pugnando ainda pela aplicagdo de juros e correcio a
partir da data de edigdo do Decreto Estadual n° 7.545/1980.

Instruiu o seu requerimento com procuragéo, substabelecimento,
copia do referido Decreto Estadual e certidao de aforamento do imével
expedido pelo Municipio de Sao Luis (MA),

Emitido parecer em 08 de agosto de 1994 (fls. 3783) pela Superin-
tendéncia de Desenvolvimento e Educagdo Ambiental da SEMA, o qual
se manifestou favoravelmente a aquisigdo do referido imével pelo Estado.

Apds um hiato de varios anos, o peticiondrio, em 16 de setembro de
2009, requereu a restauragido dos autos do processo administrativo em
epigrafe, o qual teria sofrido extravio no dmbito da Administragao Publi-
ca Estadual; destaque-se que, ndo obstante a gravidade da alegagio, nao
hd noticia nos autos de instauragio de sindicéncia para confirmar a vera-
cidade de tal informagéo.

Em parecer de fls. 53/58, esta Procuradoria apontou a existéncia de
divida quanto 2 titularidade do bem, tendo em vista divergéncias quan-
to aos registros imobilidrios, manifestando-se, com base nessa premissa,
pelo indeferimento de plano do pedido de indenizagao pela suposta desa-
propriacdo da drea.

Nesse interim, vérios outros supostos interessados na drea protoco-
laram requerimentos diversos nos autos, reivindicando o pagamento de
indeniza¢do na qualidade de titulares do dominio sobre o imével.

Considerando a diivida quanto as questoes faticas e objetivando for-
necer maiores subsidios em relacio ao caso, o Secretdrio de Meio Am-
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biente e Recursos Naturais determinou, em despacho de fls. 100, a expe-
digdo de oficio ao Diretor Presidente do Instituto de Colonizacio e Terras
do Maranhéo - ITERMA, solicitando informag6es em relagdo ao proces-
so em questdo; por sua vez, reiterou-se a expedicio de oficio solicitando
informagdes, por determinagéo da Chefe da Assessoria Juridica da SEMA,

Em despacho as fls. 110, esta Procuradoria solicitou a apresentacio
de certiddo do cartorio de registro de iméveis para fins de identificagao do
titular do dominio sobre o imével objeto do pleito indenizatério.

Pela andlise dos documentos e das alegacées apresentadas posterior-
mente, € possivel verificar que o bem imével em questéo foi vendido a E
B. L. em 26/02/1992 (fls. 124); posteriormente, em 07/07/1994, rescindiu-
se o referido contrato de compra e venda, tendo o bem sido adquirido na
ocasido pelo peticiondrio M. G. O. G, conforme alegado em peticdo, em-
bora nao tenha apresentado, naquela ocasido, documento comprovando a
transferéncia para si do respectivo dominio.

Atendendo ao pedido de diligéncia formulado por esta Procurado-
ria, a SEMA efetuou a vistoria técnica da drea objeto da demanda (fls.
136/140), verificando in loco que a referida drea encontra-se a margem
direita do rio Bacanga, sendo recoberta pela vegetacao natural tipica desse
tipo de ecossistema, conforme atestam os gréficos e conclusdes presentes
no referido documento.

Reiterando uma vez mais o pedido de indenizagao no valor corrigi-
do de R$ 13.620.856,07 (treze milhdes, seiscentos e vinte mil, oitocen-
tos e cinquenta e seis reais e sete centavos), alegou ainda o peticiondrio
M. G. O. G ser o real titular do dominio sobre a drea em questdo, ndo

apresentado, contudo, a respectiva documentagao.

Na mesma oportunidade, afirmou estar caracterizada na hipotese a
desapropriacio indireta com base no apossamento da érea pelo Estado, 0
qual estaria demonstrado tio somente em decorréncia da fixagdo da sede
do Batalhao da Policia Ambiental do Estado do Maranhdo no “Parque
Estadual do Bacanga”
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As fls. 215, juntou o peticiondrio c6pia do registro do imével, pela
qual se infere ter este adquirido o dominio sobre o bem mediante escritura
publica lavrada em 15/07/2011.

Mais uma vez manifestando sua irresignagio diante da manifestacio
anterior da Procuradoria Geral do Estado, o peticiondrio, alegando nédo
ter havido a devida anilise de todos os seus argumentos por este Orgio,
pugnou o envio do processo em epigrafe novamente 4 Procuradoria Geral
do Estado, para que fosse acolhida sua solicitagdo de indenizacio, a qual
perfazeria atualmente, aplicados juros e corre¢do monetdria, o expressivo
montante de R$ 15.673.279,10 (quinze milhdes, seiscentos e setenta e
trés mil, duzentos e setenta e nove reais e dez centavos).

Eis, em apertada sintese, o historico do presente processo adminis-
trativo.

Passamos entao a opinar.

EUNDAMENTACAQ

Da inocorréncia de desapropriacao através da simples criacao do “Par-
que Estadual do Bacanga” pelo Decreto Estadual n° 7.545/1980

Apés uma anilise detida dos argumentos apresentados e dos elemen-
tos de fato demonstrados por intermédio dos documentos presentes no
processo, nido nos parece plausivel, do ponto de vista juridico, a pretensao
do peticionério de receber qualquer indenizagio do Estado do Maranhio
em decorréncia de suposta lesdo ao seu direito de propriedade ocasionada
pela mera edigdo de Decreto instituindo drea de preservagio ambiental.

A toda evidéncia, o cerne da questio reside em verificar se a regu-
lamentacio pelo Estado de espago ecologicamente protegido com base
nas normas do ordenamento juridico patrio de tutela do meio ambien-
te constituiria ato passivel de acarretar indevida supressdao de quaisquer
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dos poderes inerentes ao dominio sobre os bens inseridos em sua drea
de abrangéncia, de modo a configurar a existéncia de obrigacdo do Poder
Puiblico de indenizar os proprietérios atingidos.

A luz do conjunto de normas aplicdveis a0 caso em analise, parece-
nos que a resposta a essa indagacéo deva ser negativa.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988, no caput. do seu art.
225, de forma absolutamente inovadora, entronizou o meio ambiente 4
categoria juridica de direito subjetivo individual e de titularidade coletiva,
impondo sem quaisquer distingGes a obrigagdo comum de zelar pela sua
defesa e preservacio:

Art. 225 - Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Piiblico e a coletivi-
dade o dever de defendé-lo e preservd-lo para as presentes e
Suturas geragaes

Acerca do destaque conferido & preservagio do meio ambiente pela
Carta Magna, é oportuno reproduzir aqui a adverténcia efetuada por
PAULO AFFONSO LEME MACHADO:

‘A defesa do meio ambiente é uma dessas questoes que obri-
gatoriamente devem constar da agenda econdmica piblica
e privada. A defesa do meio ambiente nao é uma questao
de gosto ou ideologia e de moda, mas um fator que a Carta
Maior manda levar em conta” (Direito Ambiental Brasilei-

ro. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 145).

Para que se compreenda o real sentido e o alcance da tutela constitu-
cional do meio ambiente, bem como seus reflexos sobre a esfera juridica
dos seus destinatérios, deve o dispositivo mencionado ser analisado em
conjunto com as demais disposi¢oes relativas aos limites imanentes ao di-
reito de propriedade presentes na Carta Magna, notadamente o disposto
nos arts. 5°, XXII e XXIII, e art. 170, II, II e VI,
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E correto afirmar, com base no que estabelece o diploma
constitucional vigente, que o direito de propriedade ja nio comporta mais
o seu exercicio em termos absolutos e de modo a contrariar os principios
e valores galvanizados na Carta Magna, destacando-se nesse sentido a
necessidade da propriedade atender 4 sua fungio social, constituindo a
preservagdo do meio ambiente um dos mais relevantes fins perseguidos
por nosso Estado Democratico de Direito.

Por sua vez, compete ao legislador infraconstitucional a tarefa de de-
finir o contetido e os limites do direito de propriedade em sintonia com
sua finalidade social, cabendo ao Poder Piiblico o dever de impor a ob-
servancia de tal finalidade pelos administrados, podendo aquele intervir
sobre a propriedade destes, conforme o caso, com maior ou menor inten-
sidade.

Nesse sentido, denominam-se simplesmente de limitagGes adminis-
trativas as balizas gerais e abstratas impostas com base em lei 4 proprie-
dade em geral, as quais, pela sua natureza, nio impéem ao Poder Publico
qualquer dever de indenizar, conforme assinalado por JOSE DOS SAN-
TOS CARVALHO FILHO:

“As normas gcnérfms, obviamente, ndo visam a uma deter-
minada restrigdo nesta ou naquela propriedade, abrangem
quantidade indeterminada de propriedades. Desse modo, po-
dem contrariar interesses dos proprietdrios, mas nunca direi-
tos subjetivos. Por outro lado, ndo hd prejuizos individualiza-
dos, mas sacrificios legais a que devem se obrigar os membros
da coletividade em favor desta. E mister salientar, por fim,
que inexiste causa jurtdica para qualquer tipo de indenizagao
a ser paga pelo Poder Piblico”

(Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2009, p. 757.)

Trilhando o mesmo entendimento, HELY LOPES MEIRELLES, ao
discorrer sobre as diferentes formas de intervengio estatal sobre o do-
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minio privado, diferencia as limitagdes administrativas — insuscetiveis do
pagamento de indenizagao — das demais modalidades interventivas capa-
zes de promover abalo sobre o direito de propriedade, ocasido em que se
justificaria a reparagdo econdmica pelo Poder Piblico:

“O Estado, no uso de sua soberania interna, pode intervir na
propriedade privada e nas atividades particulares por vdrias
formas, a saber: pelas limitagoes administrativas gerais, e
pelos meios especificos de intervengdao na propriedade parti-
cular, consistentes na desapropriagdo, na serviddo adminis-
trativa, na requisicdo e na ocupagdo tempordria”. (omissis)
a limitacao administrativa difere tanto da servidao adminis-
trativa como da desapropriacdo. A limitacdo administrativa,
por ser uma restrigao geral e de interesse coletivo, ndo obriga
o Poder Publico a qualquer indenizagao”

(Direito Administrativo Brasileiro , 28 edicdo, Sdo Pau-
lo: Malheiros Editores, 2003, pp. 605

No que tange aos espagos considerados detentores de especial pro-
tecdo do ponto de vista da preservagido ambiental, cumpre destacar que
o seu reconhecimento pelos entes federativos através da instituicdo das
denominadas dreas de preservacdo, no exercicio da competéncia consti-
tucional concorrente tragada pelo art. 23, inciso VI, da Carta Magna, ndo
conduz, por si 6, a conclusdo de que os bens particulares incluidos no seu
ambito de abrangéncia passariam a partir dai a integrar o dominio publi-
co, de modo que os seus proprietdrios viessem automaticamente a fazer
jus a uma compensagao econdmica.

Na verdade, impd&e-se aos titulares do dominio sobre os bens inclui-
dos nos espagos de protegao ambiental tdo somente o dever inescusavel de
promover a sua exploragao econdémica dentro dos limites tragados pelas
normas ambientais que lhes sdo aplicdveis, tendo em vista a propria fun-
¢ao social subjacente ao seu direito de propriedade, tratando-se nesse caso
de limitagdes administrativas insuscetiveis de amparar, por si s6, direito a
reparagdo, conforme restou assentado com bastante propriedade pelo Su-
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premo Tribunal Federal no julgamento do RE n°134297 / SP, de Relatoria
do Eminente Ministro CELSO DE MELLQ, julgado em 13/06/1995:

“A protecdo juridica dispensada ds coberturas vegetais que
revestem as propriedades imobilidrias ndo impede que o do-
minus venha a promover, dentro dos limites autorizados pelo
Cédigo Florestal, o adequado e racional aproveitamento eco-
némico das drvores nelas existentes.

(omissis)

O preceito consubstanciado no Art. 22, § 4°, da Carta da
Republica, além de ndo haver convertido em bens pitblicos os
iméveis particulares abrangidos pelas florestas e pelas matas
nele referidas (Mata Atlantica, Serra do Mar, Floresta Ama-
zénica brasileira), também ndo impede a utilizagdo, pelos
proprios particulares, dos recursos naturais existentes naque-
las dreas que estejam sujeitas ao dominio privado, desde que
observadas as prescrigoes legais e respeitadas as condigoes ne-
cessdrias a preservagdo ambiental”

Nesse sentido, a institui¢do do “Parque Estadual do Bacanga” en-
quanto drea de preservacdo permanente através da edi¢ao do Decreto Es-
tadual n°7545/1980 ndo acarretou a apropriagio estatal sobre os bens
particulares abrangidos pelo referido Decreto; ao contrdrio, previu
este expressamente em seu art. 4° a preservacdo do direito de proprie-
dade dos detentores de dominio anterior sobre as éreas situadas no
seu raio de abrangéncia, ndo se operando, portanto, a transmissio da
propriedade ou mesmo da posse sobre os bens declarados de utilidade
publica para fins de preserva¢do ambiental pela mera edigio do ato,
dotado de cardter geral e abstrato,

Tampouco é possivel se vislumbrar, no caso, a materializa¢io de res-
tricdes excepcionais ao aproveitamento econémico do imével encravado
no mencionado Parque Estadual, capazes de configurar o esbulho pela
Administragdo Publica dos direitos reais sobre os iméveis ali encravados,
dispondo-se tdao somente que o direito de propriedade em relagéo as dreas
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incluidas na sua esfera de alcance deverd ser exercido em consonancia
com as normas ambientais entao vigentes, sem que se possa dai vislum-
brar o mais remoto direito 4 indenizagdo em face do Estado.

Tanto é verdadeira a referida conclusio, qual seja, a de que inocorreu
perecimento do direito de propriedade em virtude das limitacées admi-
nistrativas ambientais incidentes sobre a drea, que 0 imé6vel em questao foi
objeto de intensa negociagdo mesmo apos a edigao do Decreto de criagio
do Parque Estadual, tendo havido por mais de uma ocasido a transmissdo
do dominio em relacao ao mesmo.

Tal concluséo se revela ainda mais evidente pela constatagdo de que
o Decreto Estadual n°7545/1980, ao contrario do que possa ter afirmado
o peticiondrio, ndo promoveu qualquer inovagao sobre o regime juridico
relativo aos espagos especialmente protegidos de que trata o ato em ques-
tdo, ndo havendo, portanto, nexo causal entre a edigdo do mencionado ato
estatal e a existéncia de supostas restri¢oes ao direito de propriedade do
titular do dominio sobre 0 imével.

Com efeito, desde a edigdo do Codigo Florestal de 1934 (Decreto
Lei n°23.793, de 23 de janeiro de 1934) ja havia a previsdo de restri¢es
a supressdo da vegetacdo nativa presente 4s margens dos rios, lagos e de-
mais cursos d'agua, a qual era condicionada a excepcional autorizagao do
Poder Ptblico, ja havendo a época a preocupagio com os graves efeitos
decorrentes da degradacio de tais éreas, como bem observado por OSNY

DUARTE PEREIRA:

“Assim como ninguém escava o terreno dos alicerces de sua
casa, do mesmo modo ninguém arranca as drvores das nas-
centes, das margens dos rios, nas encostas das montanhas, ao
longo das estradas, porque poderd vir a ficar sem dgua, sujei-
to a inundagcées, sem vias de comunicagdo, pelas barreiras e
outros males conhecidamente resultantes de sua insensatez.”
(Apud. MACHADO, Paulo Affonso Leme. Ob. Cit., p. 749).

Ainda no que se refere 4 especial protegdo dispensada a cobertura
vegetal presente em dreas ribeirinhas, o anterior Codigo Florestal patrio,
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promulgado por intermédio da Lei n° 4771, de 15 de setembro de 1965, ja
continha a previsio de diversas limitagdes ao direito de propriedade em
relagao a tais 4reas.

Tudo isso, somado & constatagdo de que nao ha qualquer evidéncia
de que a criagdo do Parque Estadual do Bacanga pelo Estado tenha sido
responsavel por tolher eventual atividade econdmica anteriormente exer-
cida no dmbito do imével nele encravado, conduz a conclusdo peremp-
téria de que inexiste no caso direito de indenizagao oponivel a Fazenda
Publica Estadual.

Desse modo, é possivel constatar, de forma indubitavel, a auséncia
no Decreto Estadual n°7545/1980 de quaisquer limitagdes ao exercicio
pelo peticiondrio dos poderes inerentes ao dominio sobre o imével objeto
de sua pretensao indenizatéria, além daquelas ja existentes na legislagio
ambiental federal anterior a sua edigao, a qual ji tragara as balizas da sua
fungdo social, nao sendo possivel atribuir ao Estado do Maranhdo a res-
ponsabilidade pelas referidas limitagGes, as quais sdo, em verdade, ima-
nentes ao atual perfil constitucional do direito de propriedade.

Corroborando com esse entendimento, vide o entendimento con-
solidado no dmbito do STJ, por meio do acérddo proferido no REsp
1194368/SP, de Relatoria da Min. Eliana Calmon, julgado em 06.06.2013.

Outrossim, além da evidente constatagio de que o Decreto Estadual
nio criou restricoes ao exercicio do direito de propriedade além das ante-
riormente existentes em rela¢do ao imével em questdo, cumpre reconhe-
cer ainda na hipétese a inocorréncia de qualquer atividade expropriatoria
promovida pelo Estado em relagao o referido imével.

Pela analise do contetdo do Decreto Estadual n°7545/1980, é possi-
vel afirmar que a sua edigéo por si s6 nao configura a existéncia de pro-
cedimento de desapropriagéo em curso dos imdveis inseridos no seu raio
de abrangéncia, capaz de autorizar a indenizabilidade da drea de dominio

do peticiondrio.
Conforme se infere da redagdo do seu art. 2°, o mencionado Decreto
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Estadual declarou de utilidade publica as dreas particulares compreendi-
das no Parque por ele criado, tornando-as passiveis de ulterior processo
expropriatério.

No entanto, a declaracio isolada de utilidade publica para fins de
desapropria¢do ndo opera a consumagio do procedimento expropriatd-
rio por parte do Estado, o qual pressupde ainda a exteriorizagdo de atos
concretos pelo Poder Publico que demonstrem, de forma inequivoca, o
propésito estatal de adquirir o dominio sobre o patriménio privado, tal
como lecionado por DIOGENES GASPARINI:

“Duas sdo as fases do procedimento expropriatdrio. A pri-
meira é a declaratéria; a segunda é a executdria. Aquela
consubstancia-se na declaragdao de necessidade ou utilidade
ptiblica ou do interesse social, e esta, a executdria, caracteri-
za-se pelo conjunto de medidas administrativas (convocagdo
do expropriado, oferecimento da indenizagdo, lavratura da
escritura amigdvel de desapropriagdo) ou judiciais (ingresso
em juizo com a competente acdo expropriatoria) que visam
concretizar a vontade do Poder expropriante, manifestada na
fase declaratoria.”

(Direito Administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 2006. p. 789)

Cumpre destacar a circunstancia de que, por ser a desapropriagao
uma manifestacido de soberania estatal, encontra-se a sua consumacio
jungida a critérios de conveniéncia e oportunidade por parte do Poder
Piiblico, o qual poderé inclusive desistir de dar prosseguimento ao proce-
dimento de desapropriagdo, enquanto este ndo se consumar.

E relevante salientar também que se dentro de 5 (cinco) anos, con-
tados da data de expedicéo do decreto declarando a intencio de promover
a desapropriagio do patriménio privado, o respectivo procedimento nao
for deflagrado pelo Poder Publico, a declaracio sofrerd caducidade, nos
termos do disposto no art. 10 do Decreto Lei n° 3365, de 21 de junho de
1941:

Art. 10. A desapropriacio deverd efetivar-se mediante acor-
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do ou intentar-se judicialmente, dentro de cinco anos, con-
tados da data da expedigao do respectivo decreto e findos os
quais este caducard.

Consequentemente, decorrido o referido prazo sem que haja a exte-
riorizacdo do intento expropriatério mediante os necessdrios atos concre-
tos, ndo mais é possivel a instauragdo de regular procedimento de desa-
propriagdo com base no decreto expedido pelo Chefe do Poder Executivo
declarando a intengao estatal de aquisigio sobre o dominio privado.

No caso em andlise, embora tenha o Estado do Maranhio inicial-
mente manifestado a inten¢do de promover a eventual desapropriagdo das
dreas particulares existentes no raio de abrangéncia do Parque Estadual
do Bacanga - inclusive o imovel do peticiondrio - declarando-as de uti-
lidade publica para esse fim, acabou néo concretizando tal intento, tendo
transcorrido in albis o prazo quinquenal de validade para a realizagao da
desapropriagio da irea pertencente ao peticiondrio com base no referido
decreto.

Consequentemente, nao ha como reconhecer no caso a existéncia de
titulo juridico capaz de lastrear a pretensao deduzida pelo particular de
impor a Administracao Publica uma eventual desapropriacio compulsé-
ria sobre a drea de seu dominio; no caso em exame, apenas com a edicio
de novo Decreto pelo Governador do Estado, manifestando o interesse
na aquisicdo estatal da drea, ¢ que seria possivel a instauragao de regular
processo de desapropriagdo do referido imdvel.

Fora a hipdtese de processo de desapropriagao promovido pelo Po-
der Piblico, a Ginica situagdo em que se caracterizaria a aquisi¢ao pelo Es-
tado do patriménio privado seria através da denominada desapropriacdo
indireta, a qual, uma vez configurada, impde o pagamento de indenizagéo
ao particular esbulhado pela indevida atuacdo estatal.

No caso em exame, nao se vislumbra igualmente a ocorréncia de de-
sapropriagao indireta promovida pelo Estado em face da drea de dominio
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do peticiondrio.

Consoante magistério doutrindrio e jurisprudencial pacificos, para
que se tenha como configurada a desapropriagao indireta de um bem pelo
Estado se faz necessdria a presenca cumulativa dos seguintes requisitos:
(a) o apossamento do bem pelo Estado, sem prévia observancia do devido
processo de desapropriacio; (b) a afetagio do bem a utilizagdo publica;
e (c) a situagdo fatica resultante do indevido apossamento e da afetagio.

No caso em exame, a toda evidéncia, ndo se fazem presentes quais-
quer dos requisitos acima destacados.

Com efeito, ndo pode o Decreto Estadual n° 7.545/1980, por si mes-
mo, ser considerado ato de imissao na posse sobre o imdvel inserido no
ambito do Parque Estadual do Bacanga, mesmo porque o apossamento
administrativo suscetivel de caracterizar a desapropriacio indireta pelo
Estado pressupde, necessariamente, a pratica de atos materiais, ndo se
configurando apenas pela simples edicao de ato normativo.

No caso vertente, a tinica alegagdo do peticiondrio em todo o pro-
cesso de que teria havido o apossamento da érea pelo Estado é a de que
este restaria caracterizado tao somente pela fixacio da sede do Batalhido
de Policia Ambiental no “Parque Estadual do Bacanga’, supostamente em
zona contigua aquela em que se encontra localizado seu imével.

Com a devida vénia, tal raciocinio mostra-se desprovido de amparo
légico e juridico.

E que a presenca ainda que ostensiva de policiamento em relagio
4 drea de preservacdo do parque para evitar a sua degradacio - seja por
agao ilicita de terceiros ou mesmo dos préprios detentores de dominio
sobre os iméveis nele incluidos - é consectario légico do préprio
poder de policia outorgado 4 Administragio Piblica para a defesa do
interesse coletivo, 0 qual se sobrepde ao interesse individual.

Tal atividade, na precisa andlise de MARCAL JUSTEN FILHO, “tem
natureza essencialmente preventiva e repressiva. O Estado nao desenvolve
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uma atividade consistente em satisfazer necessidades individuais, mas bus-
ca evitar que a fruicdo das liberdades e dos direitos privados produza lesoes
a direitos, interesses e bens alheios, ptiblicos ou privados”, (Curso de Direi-
to Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. P. 393).

Desse modo, constitui prerrogativa da Administracio Ptblica, no
exercicio legitimo de seu poder de policia, promover a fiscalizacio dos
espacos especialmente protegidos, em especial na perspectiva da preser-
vagdo ambiental, ndo havendo evidéncia de que o patriménio particular
tenha sido atingido pela mera circunstincia de haver um posto de fiscali-
zagdo da Policia Ambiental localizado nas proximidades do imével de do-
minio do peticiondrio, constituindo inclusive dever legal deste assegurar
0 acesso a propriedade dos agentes puiblicos no exercicio das funcées de
fiscalizacio.

Ao contrério do que buscou demonstrar o peticiondrio, desde o ini-
cio da vigéncia do decreto até os dias de hoje hd provas veementes de que
a posse e o dominio sobre o imdvel encontram-se perfeitamente preser-
vados; tanto se apresenta verdadeira tal conclusio que, mesmo apo6s a sua
edicdo, o mesmo ji fora alienado em mais de uma ocasido, como bem

mencionado anteriormente.

Pelos motivos acima elencados, ndo haveria que se falar no caso, nem
mesmo de forma hipotética, em situacdo fatica irreversivel de utilizagao
estatal do imovel do peticionario com o propdésito de lhe conferir destina-
¢ao publica, o que afasta a ocorréncia de desapropriagio indireta e, por via
de consequéncia, o direito 4 percepcio de qualquer tipo de compensagao

pecunidria do Estado.

Tais ponderacdes se encontram em sintonia com o entendimen-
to atualmente consolidado no 4mbito do Superior Tribunal de Justica
acerca do tema. (Nesse sentido: Ag Rg nos EDcl no AREsp 382944/MG.
Segunda Turma. Relator: Min. Humberto Martins. Data do julgamento:
18.03.2014. DJe: 24.03.2014; AgRg no AREsp 155302/R]. Segunda Turma.
Relator: Min. Humberto Martins. Data do Julgamento: 13.11.2012, DJe:
20.11.2012; REsp 628588/SB Rel. Ministro LUIZ FUX, Rel. p/ Acérddo Mi-
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nistro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, DJe 01/08/2005).

Por fim, hd ainda um tltimo aspecto a ser salientado de notivel rele-
véncia para consolidar nossa conclusdo acerca da inexisténcia de direito 4
indenizagio no caso em analise.

Consoante se extrai dos registros relativos ao imével sobre o qual
versa a presente consulta, operou-se, em mais de uma ocasido, a transmis-
sio dos direitos inerentes ao dominio util em relagdo ao mesmo.

Nesse sentido, mesmo que houvesse eventuais prejuizos através da
edicio do Decreto que criou o “Parque Estadual do Bacanga’, estes ja exis-
tiam quando da aquisicio do dominio 1til sobre o imével pelo atual titu-
lar, a qual ocorreu em data bastante posterior a edi¢ao daquele Decreto,
sendo de pleno conhecimento do atual titular do dominio as limitag6es ao
exercicio do direito de propriedade sobre o referido imével.

Por conseguinte, ao adquirir um imével ap6s a entrada em vigor de
normas tracando limitacdes manifestas ao exercicio do direito de pro-
priedade, considerando-se a necessidade de cumprimento de sua fungio
social sob a perspectiva da preserva¢io do meio ambiente, nao é licito
ao interessado postular indenizacéo por suposta desapropriagio indireta,
visto que se impde na hipétese a presungdo de que o mesmo conhecia
as limitagoes incidentes sobre o bem, incorporando-se ao pre¢o pago na
aquisi¢éo as eventuais restrigoes, sob pena de se desnaturar a propria ideia
de justa indenizacdo, a qual se converteria em invocacio abusiva do di-

reito de propriedade e fonte de enriquecimento sem causa, contrariando
ainda a boa-fé objetiva.

E ainda particularmente significativo no caso o fato do atual
titular do dominio sobre o imével em questdo ter atuado, por muitos
anos, como procurador dos proprietirios 4 época em que o Decreto
fora editado, os quais lhe outorgaram poderes expressos para negociar
a alienagio dos direitos sobre o bem, o que torna ainda mais evidente o
carater absolutamente ilegitimo da pretensio de obter para si indenizagio
com base em restri¢cdes jd hd muito conhecidas no momento da transagio.
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Acerca do tema, destacamos uma vez mais a Jurisprudéncia pacifica
do Superior Tribunal de Justica, expressa nos seguintes precedentes: AR
4330/SP. Primeira Se¢do. Relator: Min. Castro Meira. Data do Julgamento:
28.08.2013. DJe: 07.10.2013; AgRg no Ag 1068452/SP, Rel. Ministra DE-
NISE ARRUDA, 12 TURMA, DJe 04/12/2008)

Desse modo, com esteio em todas as premissas acima alinhavadas,
ndo nos parece que seja compativel com o interesse publico (primério e
secundario), sob qualquer que seja o 4ngulo, conferir guarida a pretensao
deduzida pelo peticionario nos autos do processo em anilise.

1I- CONCLUSAO

Face todo o exposto, opinamos pela denega¢io do pedido de pa-
gamento de indenizagdo formulado nos autos em epigrafe, fundado na
alegacdo de desapropriacdo pelo Estado do imével de titularidade do pe-
ticiondrio.

Opinamos ainda, na oportunidade, pela instauragao de sindicincia
no dmbito da SEMA a fim de apurar a eventual responsabilidade funcio-
nal pelo extravio e/ou retengio indevida de documentos relativos aos au-
tos do processo administrativo em epigrafe, tal como noticiado pelo peti-
ciondrio em suas manifestagdes exteriorizadas anteriormente.

E o parecer, s.m.j., 0 qual se submete, desde j4, & superior apreciagdo.

Sao Luis, 15 de junho de 2014.

RODRIGO MAIA ROCHA

Procurador do Estado

R. Proc. Geral do Est. Maranhion, 2 197



Ref. Oficio n.623/14/GS/SEMA

Matéria: Regulamentagio sobre a emissdo da Cota de Reserva Ambiental
-CRA

PARECER N.°1044/2014 -PPMA/PGE

Trata-se de consulta requisitada pela Secretdria de Estado do Meio
Ambiente e Recursos Naturais, Genilde Campagnaro, através do oficio
n. 0623/14/GS/SEMA, sobre a regulamentacio da emissio de Cota de
Reserva Ambiental -~ CRA, se a mesma podera ser instituida pela citada
Secretaria.

Conforme relato do aludido oficio n. 623/14/GS/SEMA, fora solici-
tado ao Ministério do Meio Ambiente pronunciamento sobre o procedi-
mento de emissio da Cota de Reserva Ambiental - CRA no Maranhio,
até o funcionamento do Cadastro Ambiental Rural — CAR, esclarecendo
quais os mecanismos necessarios para a emissio das cotas, com o objetivo
de atender as demandas apresentadas a Secretaria de Meio Ambiente e
Recursos Naturais —- SEMA; sendo que o referido érgio federal se manteve
inerte.

Propée, assim, o drgio estadual ambiental uma minuta de porta-
ria estadual disciplinadora dos procedimentos de emissio e controle
das Cotas de Reserva Ambiental instituidas pelo art.44, caput, da Lei n.
12651/2012 (Cédigo Florestal).

A Cota de Reserva Ambiental é um instrumento econémico previsto
pela legislacdo ambiental, com natureza de titulo nominativo (titulo de
crédito), sendo-lhe atribuida valor econémico e que deveri ser, obrigato-
riamente, registrado em bolsas de mercadorias de imbito nacional ou em
sistemas de registro e de liquidacdo financeira de ativos autorizados pelo
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Banco Central.

A referida cota representa um estimulo econémico para preserva-
¢do e recuperagdo da vegetacao nativa. Dessa forma, as dreas de vegetagdo
nativa, anteriormente vistas como um 6nus ao proprietario rural, trans-
formaram-se em espécie de “moedas verdes’, objeto de compensagio com
aqueles proprietdrios que encontram-se em déficit com suas obrigacées
ambientais, notadamente no que se refere a reserva legal.

A Lein. 12.651/2012 (Cédigo Florestal) instituiu, no art. 44, a Cota
de Reserva Ambiental - CRA, titulo nominativo representativo de drea
com vegetagdo nativa, existente ou em processo de recuperacdo atinente
as seguintes hipoteses legais: a) dreas sob regime de servidao florestal; b)
aquela correspondente & drea de Reserva Legal instituida voluntariamente
sobre a vegetagdo que exceder os percentuais exigidos no art. 12 do Cédi-
go Florestal; c) drea protegida na forma de Reserva Particular do Patrimo-
nio Natural; d) drea existente em propriedade rural localizada no interior
de Unidade de Conservagao de dominio ptiblico que ainda nio tenha sido
desapropriada.

Cada Cota de Reserva Ambiental corresponderd a um hectare de
drea com vegetacdo nativa primdria ou com vegetagio secunddria em
qualquer estdgio de regenera¢do ou de édreas de recomposicio mediante
reflorestamento com espécies nativas, tornando-se inadmissivel sua emis-
sdo quando a regeneracdo ou a recomposi¢do se mostrarem invidveis.

Ressalte-se que as Cotas de Reserva Florestal, emitidas na forma do
art.44-B da Lei n. 4.771, de 15 de setembro de 1965, foram convertidas
em Cotas de Reserva Ambiental, independentemente de qualquer outra

regulamentacao.

Segundo o art. 44, pardgrafo primeiro da Lei n. 12,651/12, a emissdo
da CRA ser feita mediante requerimento do proprietario, apds a inclusao
do imével no Cadastro Ambiental Rural e apresentagdo de laudo com-
probatério emitido pelo érgio ambiental ou por entidade credenciada,
assegurado o controle do 6rgio federal competente do SISNAMA.
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Importa, também, transcrever o texto do art.45 da referida lei:

Art. 45. A CRA ser emitida pelo érgio competente do
SISNAMA em favor de proprietdrio de imdvel incluido no
CAR que mantenha drea nas condi¢des previstas no art, 44.

§ 1° O proprietirio interessado na emissio da CRA deve
apresentar ao 6rgio referido no caput proposta acompa-
nhada de:

1 - certiddo atualizada da matricula do imdvel ex-
pedida pelo registro de iméveis competente;

11 - cédula de identidade do proprietario, quando
se tratar de pessoa fisica;

11T - ato de designacdo de responsivel, quando se
tratar de pessoa juridica;

IV - certiddo negativa de débitos do Imposto so-
bre a Propriedade Territorial Rural - ITR;

V - memorial descritivo do imével, com a indica-
¢do da 4rea a ser vinculada ao titulo, contendo pelo menos
um ponto de amarragio georreferenciado relativo ao peri-
metro do imoével e um ponto de amarragdo georreferencia-
do relativo 4 Reserva Legal.

§ 2° Aprovada a proposta, o érgio referido no
caput emitird a CRA correspondente, identificando:

I - o nimero da CRA no sistema 1inico de con-
trole;

I - 0 nome do proprietdrio rural da drea vincula-
da ao titulo;

III - a dimensio e a localizacio exata da drea vin-
culada ao titulo, com memorial descritivo contendo pelo
menos um ponto de amarragio georreferenciado;

IV - o bioma correspondente & drea vinculada ao
titulo;
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V - a classificagdo da drea em uma das condigoes
previstas no art. 46.

§ 3° O vinculo de drea a CRA serd averbado na
matricula do respectivo imoével no registro de imoveis
competente.

§4° O orgio federal referido no caput pode dele-

gar ao 6rgio estadual competente atribuicdes para emissdo,
cancelamento e transferéncia da CRA, assegurada a imple-
mentacio de sistema tinico de controle. — Grifo nosso

Paulo de Bessa Antunes, na obra ‘Comentdrios ao Novo Codigo Flo-
restal; assim afirma:

O artigo é mais um daqueles cuja técnica redacional
¢ pobre. Ele cuida dos requisitos para a emissao do
CRA, bem como indica a autoridade administrativa
responsavel pelo titulo. O caput, mais uma vez, utili-
za a ja tradicional férmula aberta e pouco elucidati-
va “érgio competente do SISNAMA” como emissor
da CRA em favor de proprietdrio do imével incluido
no Cadastro Ambiental de Regularizagao. Contudo,
a leitura do § 40 demonstra que a competéncia ori-
gindria para a emissio da CRA ¢ do IBAMA, que
poderd delegd-la aos érgaos estaduais, inclusive no
que tange ao seu cancelamento e a sua transferén-
cia, uma vez assegurada a implementagio de sistema
tinico de controle das emissdes de CRA. (ANTU-
NES, 2013, p.233)

Vé-se, dessa forma, a necessidade de o Estado do Maranhdo obter
a delegacdo por parte do Ministério do Meio Ambiente ou IBAMA para
emitir a Cota de Reserva Ambiental, mormente quando dois critérios se-
rao indispensdveis 4 validade da mesma: a inscrigio do imdvel represen-
tado na mesma no CAR (Cadastro Ambiental Rural) e que seja registrada
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em bolsas de mercadorias de 4mbito nacional ou em sistemas de registro
e de liquidacdo financeira de ativos autorizados pelo Banco Central. Isso
significa que, mesmo sendo editada e publicada a minuta da portaria apre-
sentada pela Secretaria de Estado do Meio Ambiente e Recursos Naturais
do Maranhio, a cota de reserva ambiental por ela emitida necessariamen-
te deveria passar pelo crivo fiscalizatério do Banco Central e para obter tal
aceitagdo, necessitaria demonstrar a delegacdo de emissdo da aludida cota
pelo ente publico federal ambiental ao ente publico estadual.

Eis o texto do art.47 da Lei n. 12651/12:

Art.47.E obrigatério o registro da CRA pelo 6rgio
emitente, no prazo de 30(trinta) dias, contado da
data da sua emissdo, em bolsas de mercadorias de
ambito nacional ou em sistemas de registro e de
liquidagdo financeira de ativos autorizados pelo

Banco Central do Brasil.

Com relagdo ao requisito da regulamentagio do CAR (Cadastro Am-
biental Rural), este estaria suprido pela expedigio da Instrugao Normativa
n. 2/MMA de 6 de maio de 2014 e pelo Decreto n. 8.235 de 5 de maio
de 2014. Assim, os titulares de iméveis rurais podem realizar o Cadastro
Ambiental Rural para, quando regulamentadas as Cotas de Reserva Am-
biental, apresentarem o requisito de registro no CAR.

Quanto ao conteudo da Minuta de Portaria, a restri¢io aqui j apre-
sentada € a auséncia de delegagio por parte do 6rgio publico federal ao
orgao publico estadual das atribui¢des de emissao e cancelamento da Cota
de Reserva Ambiental, conforme o art.45, § 4° da Lei n. 12651/12.

Assim, essa Procuradoria Geral do Estado do Maranhao sugere que,
mediante a recente regulamentac¢io do Cadastro Ambiental Rural, através
do Decreto Federal n. 8.235 de 5 de maio de 2014, e Instrucio Normativa
n. 02/MMA de 6 de maio de 2014, e a auséncia da delegacio de emissio
de Cotas de Reserva Ambiental (CRA) do ente federal para a Secretaria do
Meio Ambiente e Recursos Renovéveis do Estado do Maranhio, o 6rgio
ambiental estadual reitere a solicitagio de diretrizes de procedimento de
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emissdo da Cota de Reserva Ambiental — CRA no Estado do Maranhao
junto ao Ministério do Meio Ambiente, mais precisamente a delegagio
de tais atribuigoes & aludida secretaria estadual no &mbito do Estado do
Maranhdo, como faculta o supracitado art.45, § 4° da Lei n. 12651/12.

Esse é o parecer, salvo melhor juizo.

Fldvia Patricia Soares Rodrigues

Procuradora do Estado do Maranhao
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