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EDITORIAL

Hernane Luiz Marra da Madeira
Amélia Augusta Fleury Fernandes Teixeira
Valentina Jungmann Cintra

Decorridos cinco anos apds a publicagdo da ultima Revista de Direito da
Procuradoria Geral do Estado de Goias (n° 22), retomamos a publicagao, agora on line, de mais
uma edigéo (n° 23) dessa téo relevante obra juridico-cientifica.

A editoragéo da Revista iniciou-se na gestdo do Procurador Dr. Hernane Luiz Marra
da Madeira, em 2004, processou-se sob a batuta da Dra. Amélia Augusta Fleury Teixeira (2005 a
11/9/2007), e, espera-se, esteja concluida -impressa e distribuida- na administracdo agora
exercida pela Dra. Valentina Jungmann Cintra. Para tanto, contamos com o total apoio do atual
Procurador-Geral do Estado de Goiés, Dr. Norival de Castro Santomé, entusiasta desse projeto.

Para a edigdo da RDPGE de n°® 23 deve ser ressaltado o trabalho desenvolvido
pelos colegas Drs. Cleuler Barbosa das Neves (editor), Anténio Flavio de Oliveira, Weiler Jorge
Cintra Junior e William de Almeida Brito Junior (conselho editorial).

Por meio da Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado nossos
Procuradores veiculam suas opinides, seus estudos, suas pesquisas, prestando-se, pois, a
Revista a divulgagao de idéias e sugestdes que contribuem para uma melhor interpretagéo e
aplicagdo da lei. Os artigos e pareceres nela publicados servem, ainda, para orientar a
Administragéo Publica a respeito de varias questdes controvertidas e conflituosas que surgem no
seu dia-a-dia. Por isso a Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado assume importancia
relevante para a comunidade juridica como instrumento de difusdo do pensamento técnico e
cientifico dos seus integrantes.

Devido ao grande numero de artigos cientificos e doutrinarios escritos pelos
Procuradores de Estado de Goias que aguardavam publicagdo, essa edi¢do da RDPGE
apresenta, exclusivamente, trabalhos por eles realizados. Seu temario, todavia, € bastante
variado.

Ariana Garrett Alcantara, Elisangela Rodrigues Lopes e Silva, Kelly Cristina
Perim Valle ¢ Telma Maria dos Santos, em co-autoria, escreveram artigo intitulado
"LISTISCONSORCIO FACULTATIVO E SUAS PARTICULARIDADES". Entre os aspectos
abordados, destacam-se: as diversas peculiaridades do instituto, as modificagdes do instituto em
relagdo a legislacéo processual anterior, a possibilidade de sua limitagdo pelo juiz. Registram,
também, o pensamento jurisprudencial e doutrinario sobre questdes relevantes, capazes de
despertar o interesse do leitor.

Claudio Grande Junior discorre sobre o tema "O CONTROLE INTERNO DE
CONSTITUCIONALIDADE EXERCIDO PELAS PROCURADORIAS-GERAIS DOS ESTADOS E
DO DISTRITO FEDERAL". Cuida o artigo de tema tedrico, mas com aplicagdo pratica na
atuacao dos Procuradores de Estado. Fundamenta seu posicionamento sobre a possibilidade do
controle de constitucionalidade na esfera de atuagdo de Procuradores, em razdo da
constitucionalizagdo do Direito Administrativo, inclusive na atuacao de aprecia¢ao de projetos de
lei para orientagdo do Chefe do Poder Executivo quanto a oposi¢ao de sangéo ou veto.

Diana Karine Barros de Padua, Marcia Aparecida Guerreiro do Valle e Sheylla
Roberta Fleury da Silva, em artigo intitulado “MEDIDAS PROVISORIAS: ARRANJO OU
DESARRANJO?”, tratam de forma critica e instigante o instituto da "medida provisoria", inserido
no texto constitucional em 1988. Comentam sua origem, seus contornos constitucionais e o
significado de sua utilizagao inadequada em face do principio da separagéo dos Poderes, e sua
manutenc¢&o no Estado Democrético de Direito.

Frederico Garcia Pinheiro faz a "RELEITURA DA FRAUDE CONTRA
CREDORES A LUZ DA TEORIA DA INEFICACIA RELATIVA", ressaltando a importancia de



haver mecanismos eficazes no combate as condutas fraudulentas. Partindo dessa premissa,
buscou demonstrar a viabilidade de se adotar a teoria da ineficacia relativa dos negécios
juridicos praticados em fraude contra credores stricto sensu (fraude pauliana) - que se contrapde
a tese classica da anulabilidade. Conclui no sentido de que, em se adotando a teoria da
ineficacia relativa (ou inoponibilidade perante terceiros), a sentenga que julga procedente o
pedido formulado na ag&o pauliana € de natureza meramente declaratoria.

Gustavo Leonardo Maia Pereira, sob otica constitucional, elaborou artigo sobre "A
ORDEM CONSTITUCIONAL E AS PRERROGATIVAS PROCESSUAIS DA FAZENDA
PUBLICA". Analisa, em carater geral e abstrato, as normas dirigidas & Fazenda Publica, que dao
contornos especificos aos institutos tradicionais. Conclui que as regras diferenciais constituem
verdadeiras prerrogativas processuais da Fazenda Publica e, portanto, consentaneas com o
principio da isonomia, especialmente se considerado em sua acepgao substancial.

Liliane Arato e Marcelo de Souza discorrem sobre "A POSSIBILIDADE DA
REALIZACAO DE ACORDO PELO ESTADO DE GOIAS NAS ACOES INDENIZATORIAS".
Observam que o inciso VI do art. 5° da Lei Complementar 24, de 8 de junho de 1998, permite ao
Procurador Geral do Estado, mediante autorizagdo do Governador do Estado, transigir nas
acgbes de interesse estatal. Nas diversas acdes indenizatdrias propostas contra o Estado, muitas
vezes, diante do conjunto probatério desfavoravel, percebe-se que seria mais econémica aos
cofres publicos a realizagdo de acordo judicial. Sobre essa hipotese, analisam se o Estado
poderia realizar tal ajuste em face da existéncia do principio da indisponibilidade do interesse
publico.

Lucas Bevilacqua Cabianca, em artigo intitulado "A 'MINI-REFOMA' TRIBUTARIA
A PARTIR DA PERSPECTIVA DO FEDERALISMO DO EQUILIBRIO E DO DIREITO
FUNDAMENTAL AO DESENVOLVIMENTQ", analisa as alterag6es contidas na PEC n°® 285/04
do Sistema Tributario Nacional, em face do principio federativo e do direito fundamental ao
desenvolvimento em busca da redugdo das desigualdades regionais. Analisa, também, a
proposta de criagdo do Fundo de Desenvolvimento dos Estados -FDE's- e a proposta de
federalizagdo do ICMS como solug&o para o fim da Guerra Fiscal entre os Estados.

William de Almeida Brito Junior, em artigo intitulado "A COMPETENCIA PARA
PROCESSAR E JULGAR AGCAO DE INDENIZACAO DE DANOS MORAIS E MATERIAIS
DECORRENTES DE ACIDENTE DO TRABALHO EM FACE DO EMPREGADOR", analisa, de
forma objetiva, 0 embate doutrinério e jurisprudencial surgido, ap6és o advento da Emenda
Constitucional n° 45/2004, acerca da competéncia para processar e julgar as agdes de
indenizagdo de danos morais e materiais decorrentes de acidente do trabalho em face do
empregador.

Original assinado
Hernane Luiz Marra da Madeira

Original assinado
Amélia Augusta Fleury Teixeira

Original assinado
Valentina Jungmann Cintra



LITISCONSORCIO FACULTATIVO E SUAS PARTICULARIDADES

Ariana Garrett Alcantara *
Elisangela Rodrigues Lopes e Silva™
Kelly Cristina Perim Valle™
Telma Maria dos Santos™

RESUMO: Neste artigo, sdo abordados as diversas peculiaridades do
Litisconsorcio Facultativo, suas caracteristicas e tipos. As hipoteses do seu
cabimento, as modificagdes do instituto em relagéo a legislagdo processual
anterior, a possibilidade de limitagdo do mesmo pelo Juiz séo discutidos,
bem como registrados os entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios que
tornam o tema consideravelmente rico em nuangas, ora controvertidas, ora
pacificas, mas sempre relevantes e capazes de despertar o interesse do
leitor que deseja conhecé-lo um pouco mais.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Cumulagéo; 2. Partes; 3. Facultatividade.

1. INTRODUGAO

A Lei Processual Civil brasileira admite, ndo exige, a formagao do Litisconsorcio
Facultativo, previsto em seu art. 46.

O Litisconsorcio promana da coexisténcia de pessoas em um dos lados da relagdo
processual ou em ambos. E, ressalte-se: tal coexisténcia ndo é exigida pela lei. Sua
admissibilidade se justifica, entre outras razdes, em virtude dos principios da economia
processual e da necessidade de harmonia de julgados.

Trata-se o presente de artigo de reviséo, em que serao registradas nogdes acerca
do tema, com vista a situa-lo dentro da ordem juridica vigente, as hipoteses de cabimento do
litisconsorcio facultativo, suas classificagdes, a possibilidade de limitagdo do mesmo pelo Juiz e
as questdes controvertidas a respeito.

Valendo-nos do método indutivo, partiremos da premissa de que o sistema do
referido Diploma repele a utilizagdo do processo para fins ilicitos e temos como fundamental
escopo contextualizar o instituto em estudo dentro dos principios que regem o Direito Processual
Civil, destacando peculiaridades intrinsecas ao Litisconsorcio Facultativo.

Para tanto e, visando maior elucidacdo do objeto deste, cotejaremos a previséo
desta cumulagéo subjetiva em nossa legislagdo atual e na anterior, colacionaremos doutrina e
jurisprudéncia e, por vezes, arriscaremos em proceder a algumas ponderagdes.

Sem o intuito de esgotarmos o mote, dada a sua complexidade e vasta aplicagao,
esperamos poder acrescentar algum conhecimento ao leitor.

" Pés-graduada do Curso de Especializagdo em Direito Processual Civil — UCG Procuradora do Estado de Goias.
" Pés-graduada do Curso de Especializagdo em Direito Processual Civil - UCG - Especialista em Direito Penal e
Direito Processual Penal — Advogada.

" Pds-graduada do Curso de Especializagdo em Direito Processual Civil - UCG - Advogada

" Pds-graduada do Curso de Especializagdo em Direito Processual Civil - UCG - Serventuaria da Justica



2.NOGOES
2.1 CONCEITO

Por meio do sentido literal das palavras latinas, que compdem o vocabulo (/itis,
cum, sors), obtém-se o exato conceito da palavra litisconsorcio. Lis, litis significam processo,
pleito, cum vem a ser a preposi¢do que exprime idéia de jungao e, por fim, sors, sortis traduzem
as idéias de quinh&o, resultado, sorte. Neste raciocinio, o vocabulo litisconsércio quer, pois,
exprimir ou indicar a reunido de varias pessoas no processo, que oufrem mesmo intentou ou
contra outrem foi proposto, para defesa de interesses, que se mostram comuns, conexos ou
afins. O litisconsorcio ladrilha, portanto, o congragamento de vérias pessoas trazidas @ demanda
pela comunhdo, afinidade ou conexidade de interesses sobre 0 mesmo objeto demandado,
desde que a solugéo ou o resultado a ser obtido influencie sobre os mesmos interesses.

Literalmente, portanto, litisconsorcio quer explanar a reunido de varias pessoas em
um mesmo processo, para a mesma sorte ou para obtengdo dos mesmos resultados ou afins.
Assim, o litisconsércio ndo implica no concurso de agdes nem significa cumulagéo de agdes. Ha,
nele, concurso e cumulagéo de autores ou de réus, segundo as circunstancias.

O litisconsércio ou a cumulagdo subjetiva é a estado caracterizado pela
coexisténcia de duas ou mais pessoas, vinculadas entre si, no pélo ativo ou passivo da relacéo
processual ou em ambas as posi¢oes, independentemente de estarem ou ndo reunidas no
mesmo polo.

Situa-se basicamente na maioria dos processos, em que pese ser regra a
singularidade das partes. Isto porque diz respeito aos sujeitos processuais, constituindo o modo
de ser da relagéo juridica-processual, que sofre influéncias e apresenta conotagdes peculiares
quando, em vez de um autor e um réu apenas, trés ou mais sdo os sujeitos ativos e/ou passivos
da agéo.

Esta pluralidade de partes pode surgir no processo logo de inicio, quando varios
autores ajuizam em conjunto, em unidade ao menos formal, uma s6 demanda ou, ainda, quando,
indicada uma pluralidade de réus na petigao inicial, vem a consumar-se a citacdo de todos.
Forma-se litisconsércio, também, quando ocorre uma intervengao voluntéria de terceiros ou
quando uma pluralidade de sucessores vem a ocupar a posi¢cao antes preenchida por uma das
partes originarias. Pode existir o litisconsorcio, ainda, quando o juiz determina a reunido de
processos ou a citagao de litisconsércio necessario.

Para tanto, a admissibilidade do litisconsércio pressupde a legitimidade de cada um
dos co-litigantes ou de todos, conjuntamente, quando se trata de litisconsércio necessario, o que
nédo passa de elementar imposi¢do da regra geral de legitimagdo contida no art. 6° do CPC,
onde, “ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por
lei”. Assim, na demanda posta em juizo, s6 podera haver litisconsércio se a todos e cada um,
especificamente, tocar a qualidade que lhes autorize ser parte no processo.

O litisconsércio facultativo trata-se da presenca simultdnea de pessoas que
adquiriram a qualidade de autores ou de réus no mesmo processo, ndo havendo, para tal
cumulacéo, exigéncia, mas tdo-somente admisséo da lei.

Desta forma, podemos conceituar o litisconsorcio facultativo, como o momento
processual em que duas ou mais pessoas litigam, no mesmo processo, no polo ativo ou passivo
da agao (art. 46 do CPC), por vontade destas, isto €, quando ha mais de um autor ou mais de
um réu, havendo comunhao de direitos ou de obriga¢Ges atinentes a lide, conexao de causas ou
afinidade de questoes.



Insta observarmos que a vontade das partes, motivadora da formagdo do
litisconsorcio facultativo, ndo é discricionaria. Para a admissao de tal pluralidade, necessaria a
previsdo em um dos casos especificados no art. 46 do Diploma Processual Civil Patrio, uma vez
que conforme bem ensina Vicente Greco Filho!, a existéncia de permissivo legal que autorize o
litigio conjunto ndo é dispensavel.

2.2 CLASSIFICAGAO

Existem quatro critérios para a classificagdo do litisconsércio: a) o poder de
aglutinagéo das razdes que conduzem a formagéo do litisconsorcio; b) o regime de tratamento
dos litisconsortes; ¢) a posi¢do destes na relagdo processual; d) o momento da formagéo do
litisconsorcio.

Para analisarmos se o litisconsorcio é facultativo ou necessario, utilizaremos o
critério do poder de aglutinagdo das razdes que conduzem sua formagéo, sendo compreensivel
que as vezes ele imponha o cumulo subjetivo (litisconsorcio necessario), enquanto que em
outros casos néo vai além de permiti-lo (litisconsorcio facultativo).

Nos casos em que a lei ndo determina a criagdo do litisconsércio (e nao cabe ao
juiz cria-la, impondo o litisconsdrcio — necessario — onde a lei ndo o exige), o litisconsércio €
facultativo, ficando a critério exclusivo do autor, ou autores, a propositura conjunta de demandas,
isto é, diversamente do necessario, diz-se facultativo o litisconsércio cuja formagao depende da
vontade das partes, ndo sendo tal vontade arbitraria. Isto porque, conforme ja dito alhures, para
que o litisconsorcio seja admitido, é condigdo que incida num dos casos especificados no art. 46
do Cddigo de Processo Civil.

Registre-se que, havendo um nimero muito grande de litisconsortes facultativos no
processo, resta caracterizado o litisconsorte multitudinario. Para Dinamarco?, o mesmo pode
inviabilizar o exercicio da jurisdi¢do, infringindo o principio da economia processual, que
fundamenta a existéncia do litisconsorcio.

Neste raciocinio, cabe ao Julgador, ao despachar a pega inaugural, verificar se
existe litisconsorcio multitudinario e, em havendo o mesmo, analisar se é o caso de determinar o
desdobramento das agdes.

Ainda, ha de ser considerar a classificacdo, prevista expressamente no ab-rogado
Cadigo de Processo Civil de 1939, a qual discernia o litisconsércio em irrecusavel (imprdprio) ou
recusavel (proprio), cuja classificacdo sera abordada, com detalhes, em momento posterior.

2.2.1 LITISCONSORCIO FACULTATIVO SIMPLES E UNITARIO

O litisconsércio facultativo subdivide-se em unitario e simples. O primeiro é aquele
em que o juiz tem de decidir a questdo de modo similar para todos os autores e todos os réus,
ndo podendo o julgamento da pretens&o inicial ser procedente para uns e improcedente para
outros. A titulo de exemplo, temos a decisdo prolatada em uma agao de anulagéo de deliberagao
de assembléia geral movida por dois acionistas.

Ja o litisconsorcio facultativo simples é aquele em que a decisdo pode ter efeitos
diversos para cada litisconsorte, podendo efetuar a entrega da tutela jurisdicional de modo
diferente para cada um, dependendo das respectivas provas e situagoes.

1T GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, v. 2.
2 DINAMARCO, Céandido Rangel. Litisconsorcio. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1996.
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222 LITISCONSORCIO FACULTATIVO PROPRIO (RECUSAVEL) E
LITISCONSORCIO FACULTATIVO IMPROPRIO (IRRECUSAVEL)

No sistema do Diploma Processual Civil Patrio anterior, havia dois tipos de
litisconsorcio facultativo, o proprio, também chamado de recusavel e o improprio, denominado
também de irrecusavel. O primeiro é aquele que depende da vontade das partes na sua
formacao (tanto dos autores, quanto dos réus) e o segundo ocorre quando, tendo sido proposto
por uma das partes, ndo pode ser recusado pela outra.

Hodiernamente, tal distingdo nao mais subsiste, inexistindo divisdo de categorias da
facultatividade do litisconsércio. Proposta por uma das partes litigantes, tal cumulagao opera-se
sem qualquer vinculagao a vontade da outra parte.

3. HIPOTESES

Ab initio, cumpre-nos observar que o legislador patrio previu, sabiamente, casos em
que a lei admite que os integrantes da relagdo processual possam estar em juizo como
demandantes ou demandados separadamente, ndo tornando obrigatéria a formagdo de
litisconsércio. Tém-se, entio, casos de litisconsorcio facultativo.

Nesse sentido, mister destaca-los:

Art. 46 do CPC: Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo processo, em

conjunto ativa ou passivamente, quando:

. entre elas houver comunhao de direitos ou de obrigagdes relativamente a lide;

ll. os direitos ou as obrigagdes derivarem do mesmo fundamento de fato ou de
direito;

[ll. entre as causas houver conexao pelo objeto ou pela causa de pedir;

IV. ocorrer afinidade de questdes por um ponto comum de fato ou de direito.

Paréagrafo unico. O juiz podera limitar o litisconsércio facultativo quanto ao nimero de

litigantes, quando este comprometer a rapida solugéo do litigio ou dificultar a defesa.

O pedido de limitag&o interrompe o prazo para resposta, que recomega da intimagéo

da deciséo.

Note-se, portanto, que tal dispositivo legal apresenta a expressédo “podem”, o que
demonstra tratar-se de litisconsorcio facultativo. Portanto, da-se o litisconsorcio facultativo
sempre que presentes, exclusivamente, as circunstancias antes mencionadas. Assim, se houver
comunhao de direitos (art. 46, |, do CPC) entre os litisconsortes e também caso de litisconsorcio
necessario (art. 47, do CPC), prevalecera o necessario.

0 litisconsorcio facultativo é estabelecido por vontade prépria das partes, que ndo é
arbitréria. Dessa maneira, concentra ao magistrado o poder de controlar a formag&o e o volume
do litisconsorcio facultativo, através da limitagdo do nimero de litigantes sempre que a rapida
solugéo do litigio ou a defesa do réu estiver sendo prejudicada. Medida esta se justifica para que
se assegure as partes o direito de igualdade de tratamento.

Com fulcro no inciso | do supramencionado artigo, ou seja, quando, entre duas ou
mais pessoas houver comunhao de direitos e de obrigacdes relativamente a lide, o litisconsorcio
sera necessario. No entanto, pode ocorrer em casos comuns de condominio sobre bens em que
se faculta a cada conddmino reivindicar o todo, porém todos os condéminos, em litisconsércio
facultativo, podem demandar em conjunto o bem comum.

No caso de cdnjuges, a demanda sobre imdveis ou direitos reais torna necessario o
litisconsorcio entre eles. Na mesma esteira, todos os condéminos de agéo divisoria séo partes
necessarias.
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Ainda a titulo de comunh&o de obrigagdes, tem-se litisconsoércio nas causas sobre
‘dividas suportadas em comum por varios devedores, solidarios ou ndo, como nos contratos de
locagao com fiador. O litisconsércio € apenas facultativo.

A respeito, oportuno trazer a colacdo a ligao de Celso Agricola Barbi®, que
exemplifica: “Véarias pessoas adquiriram uma coisa a prazo, responsabilizando-se cada uma por
uma parte do prego ou mesmo assumindo a posi¢éo de devedores solidarios.”

Prosseguindo, afirma:
(...) se ndo houver solidariedade, o credor podera cobrar de cada um a sua parte em
acdes distintas; mas pode preferir cobrar de todos, reunindo suas diversas agdes
num s6 processo. Da mesma forma, se houver solidariedade naquela divida, tanto
podera o credor acionar cada um separadamente como propor suas varias agdes
contra todos ou alguns em um sé processo.

No que pertine ao inciso I, qual seja, direitos e obrigacdes derivados do mesmo
fundamento de fato ou de direito, é cabivel o litisconsorcio porque a causa de pedir,
parcialmente, € a mesma: 0 mesmo fundamento de fato ou o mesmo fundamento de direito.
Pode-se destacar a possibilidade de ocorrer tal cumulagdo em acdo derivada de ato ilicito
praticado por preposto, ja que o preponente também responde solidariamente pela reparagao do
dano. Neste caso, o prejudicado pode demandar em face de apenas um dos co-responsaveis ou
ambos conjuntamente, em litisconsércio passivo. Ou, ainda, ocorrer quando de um sé ato ilicito
resultam prejuizos para diversas vitimas, cabendo, assim, uma das vitimas propor agdo contra o
culpado ou todos se reunirem e propor uma s6 demanda. Outro exemplo ocorre quando varias
pessoas vitimas de acidente de trénsito que poderiam optar por, isoladamente, proporem acéo
contra o responsavel pelo acidente, uma vez que o fundamento de fato é o mesmo - o acidente -
se litisconsorciam para intentarem suas pretensées em mesmo processo. No mesmo sentido, um
contrato atribui a varias pessoas determinados direitos, podendo cada qual invocar a tutela
jurisdicional contra os respectivos devedores ou litisconsorciarem para busca-la em uma Unica
acao. Tais casos exemplificam litisconsorcio facultativo.

Todavia, na agéo pauliana, ocorre litisconsércio necessario, tendo em vista que na
acao de anulagdo dos atos em fraude contra credores o alienante e o adquirente s&o figuras
obrigatorias da causa.

Com supedéneo no inciso Il do referido artigo, isto é, conex&o pelo objeto ou pela
causa de pedir, tem-se a admissao de litisconsorcio quando varias pessoas propdem ou em face
das quais sdo intentadas, cumulativamente, varias ag¢des, havendo entre elas conexao pelo
objeto ou pela causa de pedir.

Mister se faz clarividenciar que a justificativa do litisconsércio fundado na conexao
liga-se pelo principio da economia processual que reduz tempo, despesas e atividades
processuais e, ainda, por tal reunido evitar a possibilidade de sentengas contraditérias.

Desta maneira, nos resta suscitarmos alguns exemplos para melhor elucidagéo do
caso especifico contido no art. 46, do CPC: a vitima do delito acionando os responsaveis pelo
fato delituoso; a vitima de acidente de transito, atribuido ao motorista de uma empresa de
transporte coletivo urbano, acionando conjuntamente o motorista e a empresa proprietéria do
veiculo; o credor acionando concomitantemente o devedor e o fiador; o proprietario acionando
dois inquilinos do mesmo imdvel.

Insta salientarmos, por oportuno, que ha doutrinadores lecionando que as hipoteses
contidas nos incisos Il e lll do art. 46, do CPC parecerem idénticas, 0 que, conseqiientemente
tornaria tal especificagdo supérflua. Nesta ala filiam-se, Celso Agricola Barbi#; Candido Rangel

3 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.
4 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.



12

Dinamarco® e Humberto Theodoro JuniorS. Este Ultimo afirma que existe conex&o pela causa de
pedir quando duas pretensdes contra pessoas diferentes se fundam num so fato juridico, o que
torna o inciso Il do art. 46 uma repeticdo, em parte, do inciso Il do mesmo artigo (mesmo
fundamento de fato ou de direito).

Em contraposigéo a tal entendimento, Barbosa Moreira’ sustenta que o conceito de
conexao € mais amplo do que o enunciado pelo art. 103 do CPC. E, ainda, Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery® entendem que néo esta contemplada no inciso Il, por exemplo, a
identidade do objeto, 0 que, por si s6, distinguiria as situagdes previstas nos incisos Il e lll do
artigo em questao.

0 litisconsorcio facultativo calcado no inciso IV do artigo 46 do Cédigo de Processo
Civil se perfaz quando ocorre afinidade de questdes por um ponto comum de fato ou de direito. A
maior parte da doutrina assevera que, neste caso, ndo se vislumbra conexdo de causas, nem
mesmo parcial, mas somente afinidade de questbes entre varias agdes através de um ponto
comum de fato ou de direito.

Candido Rangel Dinamarco?, aduz que existira a afinidade de questdes a que alude
o0 inciso IV (o qual ja estava previsto no Cddigo anterior e vem do § 60 da ZPO alemd): a)
quando um factum simile estiver a base de todas as pretensées cumuladas (ndo se trata do
mesmo fato, pois entdo teriamos verdadeira conexidade e ndo mera afinidade), b) quando as
pretensodes tiverem anélogo fundamento de direito.

llustrando a situagdo em comento, anote-se um exemplo pertinente a afinidade de
questdes por um ponto comum de fato e outro, por um de direito, ambos da lavra de Lopes da
Costa'0: a) “o proprietario de uma fazenda age contra varios proprietarios que ali, sem concerto
prévio, puseram animais que danificaram a propriedade” (ponto comum de fato: o dano causado
conjuntamente pelos animais inseridos pelos demandados); b) “varios contribuintes demandaram
o fisco, para restituicdo de impostos pagos em conseqiéncia de lei mal interpretada pela
autoridade” (ponto comum de direito: a interpretagéo da lei).

Impende ressaltarmos a divergéncia doutrinaria acerca da expressao questoes.
Calmon de Passos!! entende que as questdes equivalem a causas. Guilherme Estelita’?,
sustenta que sdo elementos a serem apreciados para se solucionar a demanda. Francesco
Carnelutti'3, salienta que questdo é todo ponto duvidoso, de fato ou de direito, que passar a
existir no processo e que cumpre ao magistrado deliberar a respeito. Observa este ultimo
doutrinador que, se a afirmagdo ndo é contestada pela parte nem é posta em duvida pelo juiz,
ela é mero ponto. Hélio Tornaghi'# classifica as questdes em preliminares (relativas a auséncia

5 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1996.

6 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 29.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000.
"BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 19.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

8 NERY JUNIOR, Nelson. ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cddigo de Processo Civil Comentado e legislagao
processual civil extravagante em vigor. 42 ed. Rev e Ampl. atual. até 10/03/1999. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais.

9DINAMARCO, Céandido Rangel. Litisconsorcio. 4.ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1996.

10 COSTA, Lopes da apud Candido Rangel. Litisconsércio. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1996

" CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998. v. 3.

12 ESTELITA, Guilherme apud SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de Direito Processual Civil. 21.ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1999, vol 2.

13 CARNELUTTI apud SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de Direito Processual Civil. 21.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1999, vol 2.

4 TORNAGHI, Hélio. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. 12 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1974, vols. l e ll.
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de pressupostos processuais), intermédias (relacionadas a auséncia de condi¢des da agdo) e
finais (pertinentes ao mérito).

No que pertine a competéncia, a doutrina majoritaria agasalha a tese que
condiciona a admissibilidade do litisconsércio fundado no inciso IV do artigo 46 a competéncia do
mesmo juiz para todas as causas que se cumulam.

Dinamarco'® ressalta que a mera afinidade de questbes é aguém da conexidade,
sendo insuficiente para determinar a prorrogagdo de competéncia. Leciona, ainda, o afamado
autor que, na graduagao escalonada das causas do litisconsorcio, a simples afinidade representa
0 lago mais ténue entre os que podem unir duas ou mais pessoas num s processo.

3.1 Litisconsorcio Facultativo Recusavel

O Codigo de 1939 admitia, expressamente, na parte final do seu art. 88, a recusa,
pelo réu, do litisconsorcio fundado na afinidade de questdes por um ponto comum de fato ou de
direito, uma vez que, para a hipétese de litisconsdrcio autorizado pela mera afinidade de
questdes, dispunha que “as partes poderdo adotd-lo, quando de acordo”. Tratava-se da
faculdade do(s) réu(s) em declarar(em) que anuia(m) ou recusava(m) coligagao de partes (ativa
Ou passiva).

O Diploma Processual Civil Patrio atual néo ratificou tal entendimento. Incorreu em

omissdo. Pontes de Miranda'® e Celso Agricola Barbi'’, entendem que persiste, ainda, a

recusabilidade do litisconsércio. O primeiro considera como um “litisconsorcio convencional”, que

se estabelece por “acordo expresso ou tacito dos litigantes”. O segundo, por sua vez, esclarece
que:

“(...) apesar da omissdo da lei, deve se entender que o réu pode impugnar o

litisconsércio fundado no inciso 1V, do art. 46 do CPC, demonstrando a inferioridade

em que ficara para a defesa, porque essa situagdo viola o principio da igualdade das

partes. E o juiz tem poderes para atender a essa impugnagao, com base no art. 125

do CPC, o qual Ihe atribuird competéncia para tomar providéncias destinadas a
assegurar as partes igualdade de tratamento e para rapida solugdo do litigio”.

Assim, embora nao possa haver pura e simples recusa do litisconsércio facultativo,
permite-se ao réu invocar o art. 125 do CPC para evitar, em casos concretos, a quebra do
principio de tratamento igualitario das partes e a celeridade do andamento do processo.

Acerca deste tema, José Frederico Marques'®, ao inicio da vigéncia do Cédigo de
1973, lecionou: “(...) cabendo o litisconsércio e provocada a sua constituicdo, sera ele sempre
irrecusavel’.

Por outro lado, calha observar que réu podera recusar o litisconsércio, nédo
mediante mera declaragdo de vontade arbitraria e sem fundamentagéo, mas alegando em sua
resposta algo que infira a inadmissibilidade da coligagdo das partes no caso concreto,
suscitando, portanto, questdes incidentes no processo.

Candido Rangel Dinamarco'® pondera, com propriedade:

5 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio. 4.ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1996.

6 MIRANDA, Pontes de apud SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de Direito Processual Civil. 21.ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1999, vol 2.

7 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

8 MARQUES, José Frederico apud DINAMARCO, Céandido Rangel. Litisconsorcio. 4.ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 1996.

19 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio. 4.ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1996.
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(...) sdo trés os aspectos basicos, no direito vigente, em que a recusa se distingue
daquela que era caracteristica do litisconsércio improprio do estatuto anterior: a) ela
precisa ser fundamentada; b) tanto podem fazé-la os réus, como os autores; c) tera
cabimento, conforme o caso, mas diversas hipéteses de litisconsércio e ndo apenas
na de mera afinidade de questdes.

3.2 LIMITAGAO PELO JUIZ

E de trivial sabenca que, no ordenamento juridico vigente, o litisconsércio facultativo
ndo pode ser instaurado por iniciativa do juiz. Ele ndo tem, como o juiz italiano, o poder
discricionario de fazé-lo, adstrito que estd a aplicagdo das normas da necessariedade. O que
este pode fazer é promover a reunido dos processos, aspecto relevante que passaremos a
abordar.

Com a reforma operada pela Lei n® 8.952/94, foi acrescido o paragrafo unico no art.
47, facultando-se ao juiz limitar o litisconsércio facultativo, quando este comprometer a rapida
solugéo do litigio ou prejudicar a defesa, 0 que ocorre nos casos de litisconsdrcio multitudinario.

Em que pese o verbo podera indicar uma faculdade a disposicéo do julgador, Celso
Agricola Barbi?® entende que o magistrado tem o dever e ndo a faculdade de determinar a
reunido de processos.

Fundada em entendimento contrério ao aqui exposto, a 1* Camara Civel do Egrégio
Tribunal de Justica do Estado de Goiés, acompanhando voto do Exm°®.Desembargador Jodo
Ubaldo Ferreira, entendeu que o juiz ndo pode limitar o nimero de litigantes em uma mesma
demanda. Com este entendimento, deu provimento a um agravo de instrumento qustificando
deciséo proferida pela MM. Juiza Roséngela Rodrigues Santos, da 22 Vara da Fazenda Publica
Estadual da Comarca de Goiénia, que ordenou a limitagdo do numero de autores no pélo ativo
da demanda.

Segundo o Douto Desembargador, 0 nimero de autores ndo ha de comprometer a
rapida solugéo do litigio, entendendo que:
(...) pelo contrério, em atendimento ao principio da economia processual, conferird
maior celeridade ao processamento do feito, se se levar em consideragédo que todos
0s ora agravantes terdo seus direitos analisados num Unico processo e realizados,
ou ndo, por uma unica sentenca, enquanto que o desmembramento do feito em

varios processos distintos somente ocasionaria maior labor aos magistrados, bem
como a utilizagao desnecessaria de todo o aparato judicial.

Trazemos & baila outro caso anélogo, em que o mesmo Desembargador deu
provimento a um Agravo de Instrumento, interposto em face de decis&o prolatada pelo MM. Juiz
Warney Paulo Nery de Araujo, da 2 Vara da Fazenda Publica Estadual de Goiénia, em que o
mesmo determinou a emenda da exordial, com a reducdo do numero de litigantes ao méximo de
seis autores, sob pena de indeferimento. Em suas razdes, os agravantes argumentaram que o
litisconsorcio foi formado para conferir celeridade ao feito e por possuir um mesmo fundamento
e, ainda, que a defesa do agravado seria facilitada, “tendo em vista que somente tera de se
defender de uma Unica premissa”.

O Desembargador Ubaldo entendeu ser desnecessaria a limitagdo do nimero de
litisconsortes a apenas seis. Segundo o desembargador, o paragrafo Gnico do artigo 46 do
Cadigo de Processo Civil é claro ao estabelecer que "ndo compete ao juiz limitar o numero de
litigantes ex officio”.Explicou ainda que a limitagdo pode acontecer somente quando for

20 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.
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demonstrada a existéncia de comprometimento da rapida solu¢do do litigio ou a dificuldade
ocasionada a sua defesa.

Dada a importancia, transcrevo as ementas dos dois julgados:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. LITISCONSORCIO FACULTATIVO ATIVO EM
MANDADO DE SEGURANGA. POSSIBILIDADE. LIMITAGAO DO NUMERO DE
LITISCONSORTES EX OFFICIO. IMPOSSIBILIDADE. 1. O litisconsércio ativo
facultativo é perfeitamente admissivel nos casos em que os direitos dos litisconsortes
derivarem do mesmo fundamento de fato ou de direito, mormente quando exista
homogeneidade entre a causa de pedir e o pedido declinados da exordial, sendo,
nesses casos, irrazoavel limitar o nimero de litisconsortes, posto que a deciséo
prolatada, ao final do processo, atendera aos principios da celeridade e da economia
processual. 2. Nos termos do parégrafo unico, in fine, do art. 46 e em consonéncia
com os incisos | e Il, do art. 125 e com o art. 128, todos do CPC, é vedado ao
magistrado limitar o numero de litisconsortes facultativos ativos sem prévio
requerimento da parte ré. 3. Existindo requerimento da parte ré, o magistrado podera
limitar o nimero de litigantes, realizando o desmembramento do feito em tantos
quantos forem os processos que entender pertinentes. Todavia, tal limitagdo somente
sera recomendavel quando existir homogeneidade entre a causa de pedir e o pedido
dos litisconsortes e desde que o réu comprove a existéncia de prejuizo para sua
defesa e a inviabilizagdo da célere prestagéo jurisdicional, haja vista o entendimento
do inciso Il c/c paragrafo Unico, do art. 46, do CPC. Agravo de instrumento conhecido
e provido. (1A CAMARA CIVEL. AGRAVO DE INSTRUMENTO - 31508-9/180. DJ
14043 de 12/06/2003. REL. DES. JOAO UBALDO FERREIRA).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ANULATORIA DE AUTOS INFRACIONAIS.
LITISCONSORCIO ATIVO FACULTATIVO. POSSIBILIDADE. DIFICULDADE DE
DEFESA DECLARADA EX OFFICIO. IMPOSSIBILIDADE. | - De conformidade com o
Inciso Il do Art. 46 do CPC, nos casos em que os direitos derivarem do mesmo
fundamento de fato ou de direito, levando & homogeneidade entre a causa de pedir e

o pedido, o litisconsércio ativo. E Perfeitamente admissivel, sendo vedado ao
magistrado limitar o nimero de litisconsortes, posto que a decisdo sera prolatada de

forma mais célere e em obediéncia ao principio da economia processual. Il - E
vedado ao magistrado, ex officio, limitar o nimero de litisconsortes baseado em
dificuldade ocasionada a defesa, posto que tal ato depende de requerimento da parte
ré e somente serd acatado caso inexista homogeneidade entre a causa de pedir € o
pedido dos litisconsortes. Agravo de Instrumento conhecido e provido. (1A CAMARA
CIVEL. AGRAVO DE INSTRUMENTO - 31195-3/180. DJ 14038 de 05/06/2003. REL.
DES. JOAO UBALDO FERREIRA).

Oportuno registrarmos, acerca de tais concepgoes, que o art. 46 do CPC deve ser
interpretado com prudéncia pelo juiz, uma vez que, via de regra, a formag&o do litisconsércio €
salutar e contribui para desobstruir o Judiciario.

Todavia, entre os poderes do juiz, visando assegurar a igualdade de tratamento as
partes, zelar pela célere solugdo do litigio e prevenir ou reprimir ato atentatério da justica,
conforme dispde o art. 125 do CPC, entendemos, como poder implicito, o de, conforme as
peculiaridades de cada caso, determinar o desmembramento do feito em quantos forem
convenientes para a garantia dos principios acima mencionados, desde de demonstrada a
inviabilidade da tramitagdo conjunta ou objetivos antiéticos das partes — dada a vedagdo do
nosso Diploma de utilizagdo do processo para fins ilicitos -. A negativa de tal poder ao
magistrado seria permitir a frustragdo do ideal de justica.

Portanto, impende-nos obtemperar que a separagéo do litisconsércio facultativo sé
se recomenda em hipdteses excepcionais, em que as peculiaridades proprias dos interesses das
partes envolvidas sejam tais, que ndo se recomenda a sua solugdo conjunta e, ainda, que,
verificadas tais hipoteses, o julgador dispde do poder de determinar o desmembramento dos
feitos.
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4. OUTRAS QUESTOES RELEVANTES

A aquisicdo da qualidade de parte no processo pode ocorrer por meio de quatro
modos distintos: pelo ato de ajuizar uma demanda; pela citagdo em qualquer fase do
procedimento; pela intervengao voluntaria e pela sucessao.

A forma ordinéria de formag&o do litisconsorcio é representada pela propositura da
demanda por varias pessoas ou em face de outras, isto €, a pluralidade de sujeitos é verificada
tao logo seja iniciada a acao.

As questdes controvertidas aparecem quando essa formagdo se ultima em
momento posterior, mesmo mediante a iniciativa do autor, situagao que recebe a terminologia de
litisconsorcio ulterior ou superveniente. Anote-se que, antes da citacdo ndo ha obstaculo ao
acréscimo de outras partes. Apdés o saneamento do processo ndo cabe mais nenhuma
modificacdo. Interessante observar que no procedimento sumarissimo sera tempestivo o
aditamento se ocorrer antes da audiéncia, em tempo de ser citado o novo réu.

Candido Rangel Dinamarco?! assevera que pode haver formagdo do litisconsorcio
facultativo por iniciativa do réu através do chamamento ao processo. Entende que nas hipéteses
do artigo 77 é possivel que o réu traga ao processo outras pessoas igualmente legitimadas, a
quem poderia 0 autor, se quisesse, ter também movido a demanda. No entanto, ressalta o
afamado autor que o instituto sofre criticas por comprometer a solidariedade, ou seja, movida a
acdo a um sé dos devedores em solidariedade, acaba o autor, sem querer, obrigado a litigar com
os outros devedores por forga do chamamento ao processo.

Urge abordarmos, ainda, outro aspecto. Ajuizada uma agao e definido o juiz da
causa, nao € possivel que, s6 posteriormente, aqueles que tem pretensdo idéntica a do autor
pretendam seu ingresso no feito. Sen&o, vejamos o seguinte exemplo:

Dois juizes, X e Y, de igual competéncia, tém sobre determinado assunto
entendimentos diametralmente opostos. A propde contra B uma agéo. C e D, que também tem
pretensdo a deduzir contra B, ap6s verificarem que o processo foi distribuido ao juiz X (que
diferentemente do juiz Y, em outros processos, ja se manifestara de acordo com o direito que
aqueles aduzem ter), requerem seu ingresso na lide na qualidade de litisconsortes ativos. Outro
caminho ndo tem o magistrado sendo o de indeferir o pedido ante a necessidade de se garantir o
juizo natural.

Com efeito, ndo raras vezes, tém nossos tribunais enfrentado o assunto. O Colendo
Superior Tribunal de Justiga firmou o seguinte entendimento:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANGA. LITISCONSORCIO ATIVO
FACULTATIVO. FORMAGAO APOS A DISTRIBUICAO DA AGCAO.
IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DO JUIZ NATUROAL. PRECEDENTES. 1. N&o é
admissivel a formagao do litisconsércio ativo facultativo apds o ajuizamento da agéo,
sob pena de violagdo ao principio do juiz natural, em face de propiciar ao
jurisdicionado a escolha do juiz. 2. "A admisséo de litisconsortes ativos facultativos
deve ser requerida no momento adequado, sob pena de tumultuar a marcha do
processo com a renovagao de fase ja superada, no caso o pedido de informagdes. 3.
Recurso provido. (T-5 - QUINTA TURMA. RESP N° 24743/RJ. 1992/00177000-0, DJ
14.09.1998, P. 94. REL. MINISTRO. EDSON VIDIGAL (1074))".

Em outro aresto, a Ministra Laurita Vaz, relatora do feito, em seu voto, afirma
que é inadmissivel o ingresso superveniente de litisconsorte ativo facultativo apos o
deferimento de liminar em mandado de seguranca. Vejamos a Ementa:

21 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1996.
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PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. LITISCONSORCIO ATIVO
FACULTATIVO. PEDIDO FORMULADO APOS O DEFERIMENTO DA MEDIDA
LIMINAR E ANTES DO RECEBIMENTO DAS INFORMAGOES. IMPOSSIBILIDADE.
VIOLAGAO DO PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL. 1. Deferida a medida liminar em
mandado de seguranca, cessa a possibilidade de formagéo do litisconsércio ativo
facultativo, mesmo que ainda n&o tenham sido prestadas as informagdes. 2. A
admissé&o do litisconsorte, apds o provimento liminar, implicaria violagdo ao principio
do juiz natural, uma vez que se estaria possibilitando a parte escolher o julgador que,
pelo menos a principio, seria consentdneo com sua tese. 3. Recurso especial
conhecido e provido.(T2 - SEGUNDA TURMA. RESP. 111885/PR. 1996/0068183-0.
DJ 18.02.2002, P. 281. REL. MINISTRA LAURITA VAZ (1120)).

A Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiga, com o voto do relator
Ministro Milton Pereira, decidiu que:

(...) distribuido o mandamus, decidido liminarmente, e, mais do que isso, renunciado
pela parte impetrante o direito & acdo, inadmissivel o pretendido ingresso do
litisconsorte. Omissis. (T1 - PRIMEIRA TURMA. AROMS 706 / DF. 1990/0011622-8.
DJ 07.12.1992 P. 23285. REL. MINISTRO MILTON LUIZ PEREIRA (1097)).

Destarte, temos que ofende o postulado do juiz natural, assim como o da livre
distribuicdo, o ingresso superveniente a instauragao da lide de litisconsorte ativo facultativo.

Neste sentido, ja decidiu o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Goias:

MANDADO DE SEGURANCA. LITISCONSORCIO ATIVO. INGRESSO APOS
PRESTADAS AS INFORMAGOES, PRIMEIRO PORQUE VIOLA O PRINCIPIO DO
JUIZ NATURAL E, SEGUNDO PORQUE O RITO DO MANDADO DE SEGURANGA
NAO ADMITE PRODUGAO DE PROVA POSTERIORI. Omissis. (TJGO. Orgao
Especial. Mandado de Seguranga n 12140-3/101. DJ n 14692 de 03/02/2006, Rel.
Des. Alfredo Abinagem).

Ainda no que pertine a formagéo do litisconsércio facultativo, impende salientar que
a jurisprudéncia patria vem admitindo sua concepgdo por obra de terceiro que se dispde a
participar de um processo pendente, ao lado das partes originérias, na qualidade de parte
principal. Como exemplo, temos os casos de contribuintes que pleiteiam certa isengéo para si
em processo ja instaurado por iniciativa de outros contribuintes.

Quando da intervencé&o litisconsorcial voluntéria, o terceiro apresenta uma demanda
formalmente nova. Ele se comporta como poderia ter agido na inicial, sendo que a situagéo sera
idéntica a do litisconsorcio originario.

Assim, aqueles que admitem essa forma de intervencédo fundamentam sua tese nos
mesmos argumentos da instituigdo do litisconsércio, quais sejam: economia processual e
harmonia de julgados.

Insta ponderar que o terceiro sujeita-se as condi¢des da acdo, sem distingdo das
demais partes do processo. Da mesma forma, é necessario que néo concorra fatos extintivos do
direito ou da agéo, como a prescricdo ou a decadéncia.

A intervencdo litisconsorcial voluntaria ndo pode ocasionar retrocessos no
procedimento. Assim, ela deve ocorrer em momento tal que o réu possa ser citado da nova
demanda e ter oportunidade de respondé-la.

A modalidade de intervencdo em comento pode acontecer quando alguns
incidentes ja tenham surgido no processo. No entanto, o terceiro sujeita-se @ maxima segundo a
qual o interveniente recebe o processo no estado em que se encontra.
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Questdo menos controvertida diz respeito a possibilidade de intervengédo
litisconsorcial voluntaria do co-legitimado, pois se verifica, in casu, 0 mesmo objeto do processo
pendente. A sintese fatica € a mesma narrada na peca vestibular. Referida situagdo ocorre num
processo de Agao Popular em que intervenha outro cidadao.

Finalmente, vale lembrar que a legitimacao nas agles coletivas € concorrente e
disjuntiva. Em decorréncia disso, os legitimados podem propé-la conjuntamente, formando
litisconsorcio inicial no pélo ativo.

O artigo 5° § 2° da Lei da Agéo Civil Publica traz a possibilidade de o Poder
Publico e outras associacOes legitimadas habilitarem-se como litisconsortes.

Hugo Nigro Mazzilli22 entende que a regra do dispositivo retromencionado é caso de
litisconsorcio ulterior. Segundo ele, caso se entendesse que inexista possibilidade de
litisconsorcio ulterior, “bastaria que o segundo co-legitimado propusesse em separado outra agéo
civil publica ou coletiva, com pedido mais abrangente, e entdo ambos os co-legitimados
acabariam sendo tratados como litisconsortes”.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Com esse trabalho, propusemo-nos a, de forma didatica, clara e objetiva tratar de
um tema de grande relevancia aos operadores do Direito.

As diversas linhas de entendimento aqui propostas contribuiram para enriquecer o
presente mas, insta observarmos, que ndo tivemos o intuito de esgotar o assunto, dada a sua
complexidade e seu cunho pratico.

O destaque aos principios do Direito Processual Civil tais como o do juizo legal, da
isonomia, da economia processual e da efetividade foi feito com o propésito de estabelecermos
diretrizes ao estudo em tela.

Orientadas pelos critérios do justo e do equitativo, procuramos abordar o
Litisconsércio Facultativo em seus mais essenciais aspectos, colacionando arestos e citagdes
doutrinarias com o fito de oferecer sustentaculo as teses expostas.

N&o poderiamos deixar de registrar a contribuicdo que este trabalho nos trouxe vez
que, em um misto de apego pelo Direito e pela pesquisa, tivemos a oportunidade de conhecer,
de forma mais profunda, acerca do tema.

FACULTATIVE LITISCONSORTIUM AND YOURS PECULIARITIES

ABSTRACT: In this article, we focus the several peculiarities of Facultative
Litisconsortium, its characteristics and types. The hypothesis in which it can be used,
the amendments of the institute with relation to the previous processual law, its
possibility of limitation by the judge are discussed, as well as registered the
jurisprudential and doctrinary understandings that make the theme considerably rich
and varied in nuances, either controversial or pacific, but always relevant and capable
of waking the interest of the reader that wishes to know it a little more.

KEY-WORDS: 1. Acumulation; 2. Parties; 3. Facultativety.
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O CONTROLE INTERNO DE CONSTITUCIONALIDADE EXERCIDO PELAS
PROCURADORIAS GERAIS DOS ESTADOS E DO DISTRITO FEDERAL

Claudio Grande Junior *

RESUMO: O controle interno de constitucionalidade exercido pelas Procuradorias-
Gerais dos Estados e do Distrito Federal em decorréncia da constitucionalizagdo do
direito administrativo e da peculiar posicdo dos advogados publicos na sociedade
aberta dos intérpretes da Constituigdo.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia Publica. Direito Administrativo Constitucionalizado.
Interpretagdo Constitucional. Controle de Constitucionalidade. Controle Interno.

INTRODUCAO

O novo milénio alvorece com inquietagéo para a ciéncia juridica. A impossibilidade
de satisfacdo das crescentes aspiragdes humanas, mesmo com o continuo avango tecnoldgico,
coincide com o esgotamento das solugdes oferecidas pelo positivismo juridico. Como esforgo de
superagéo ha o aprimoramento da democracia e o estudo profundo de seu exercicio no Estado
de Direito.

Corolario dessa conjuntura é a evolugao silenciosa para um sistema desconhecido
ainda em construgao, que se convencionou chamar pos-positivismo. Do direito constitucional ele
se espraiou para todos os ramos da ciéncia juridica em razdo da reformulacdo do principio da
supremacia da constituicdo pelo novo constitucionalismo. A Constituicdo ndo € apenas um
sistema em si, mas o filtro de cognigdo de toda a ordem juridica, proporcionando a
constitucionalizagéo do direito infraconstitucional por meio da filtragem constitucional.

Além disso, a sociedade moderna esta alicer¢cada no pluralismo, sendo, portanto,
aberta para a interpretacdo constitucional de todos os atores sociais. Mesmo restringindo a
interpretacéo oficial aos juizes, é indiscutivel que os demais Orgdos estatais, cidadaos,
organizagdes em geral e a opinido publica sdo, ao menos, pré-intérpretes e oferecem
alternativas produtivas da interpretagéo.

Tendo em vista esse processo constitucional de participacdo democrética,
vislumbra-se a figura do advogado publico, encravado na estrutura administrativa do Estado
como intérprete estatal da Constituicdo e harmonizador da interpretagdo técnica com a do
governante, a da sociedade e as dos cidaddos. E nesse rico contexto que o presente estudo
analisa o papel dos advogados publicos e, em especial, do Procurador do Estado para o novo
milénio.

1. A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO
1.1. A EVOLUGAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

O direito administrativo € filho do constitucionalismo moderno. Se antes do século
XVIIl havia um direito constitucional primitvo o mesmo ndo se pode falar do direito
administrativo, que sb conseguiu se desgarrar daquele com os grandes movimentos liberais,
principalmente a revolugado francesa. Deixou-se de confundir o Estado com a figura do monarca

" Especialista em Direito Administrativo Contemporaneo pelo Instituto de Direito Administrativo de Goiés — IDAG;
Procurador do Estado de Goias
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e se tornou crivel pensar em Administracdo Publica. A partir de entdo, um conjunto de normas
passou a regular a atividade desta. Obtempera Maria Sylvia Zanella Di Pietro que “o
direitoadministrativo nasceu referido a um sujeito — a Administragao Publica”.! Costuma-se dizer
que a subordinagdo do poder a lei possibilitou a definicdo de uma pauta de direitos individuais
que limitavam a Administragdo Publica. Gustavo Binenbojm discorda dessa génese garantistica
do direito administrativo francés, argumentando que néo passou de um modo de livrar o Estado
das normas de direito comum votadas pelo parlamento e do controle jurisdicional do Poder
Judiciario. Assim, nesse “processo de imunizagédo deciséria dos érgaos do Poder Executivo™
criaram um regime juridico exorbitante proprio e o sistema do contencioso administrativo. Seja
ou ndo uma farsa, Maria Sylvia Zanella Di Pietro faz o seguinte esclarecimento:

Paradoxalmente, na Franga a lei ndo € a principal fonte do direito administrativo. A
principal fonte é a jurisprudéncia elaborada pela jurisdicdo administrativa,
especialmente o Conselho de Estado. Na Franga, falar em principio da legalidade
significa falar primordialmente em submissdo a jurisprudéncia elaborada pelos
orgaos de jurisdicdo administrativa.?

Noutra mao, por serem contrarios a essas idéias, houve resisténcia inicial dos
britanicos e estadunidenses em reconhecer a existéncia do direito administrativo. Common law
significa exatamente a existéncia de um regime comum ou Unico para o Poder Publico e os
particulares, sujeitando-0s as mesmas normas € aos mesmos juizes, embora contemple
algumas imunidades ao poder politico, como a famosa irresponsabilidade civil do Estado - the
king can do no wrong — s6 superada na metade do século XX.

No resto do ocidente, inclusive o Brasil, houve influéncias dos dois sistemas. O
Estado se submete a jurisdigo unica do Poder Judiciario, mas o Legislativo gentilmente aprova
normas especificas para a Administragdo Publica, derrogando as comuns dirigidas a populagéo
em geral.

Nesse primeiro periodo do Estado de Direito, o Liberal, preocupavam-se apenas em
impor limites & Administracdo Publica, até porque a postura do Estado deveria ser
abstencionista. Por outro lado, curiosamente, ela tinha ampla liberdade para fazer o que bem
entendesse, sem preocupagdes formais e procedimentais, desde que respeitados aqueles
limites. “A legalidade significava a sujei¢do a lei editada pelo Parlamento, que era visto como o
Unico ente que representava a vontade geral do povo”.4 Entdo, o sentido da legalidade era
restrito a simples vinculagéo negativa expedida pelo Poder Legislativo em sua fungéo legiferante.
Respeitada essa baliza, a Administragao Publica tinha amplo poder discricionario de atuagéo.

O panorama mudou com o advento do Estado Social de Direito, quando a
preocupacao se voltou também para a qualidade do agir estatal, qualidade essa direcionada
para o atendimento de demandas sociais e econdmicas. Surgem precagdes com a forma e a
discricionariedade de atuagdo do Estado prestador de servigos. A legalidade ganha a acepgéo
de vinculag&o positiva, surgindo a difundida idéia de que a Administragao sé pode fazer o que a
lei permite. Finalmente, a idéia de legalidade se amplia para alcangar outros atos normativos
além da lei em sentido estrito.

Tal concepgédo de Estado se mostrou insuficiente em face do Nacional-Socialismo
(Nazismo) que chegou legitimamente ao poder na Alemanha em 1933. Pregava a prosperidade

' DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Inovagdes no direito administrativo brasileiro. Interesse Publico, Porto Alegre,
ano 6, n. 30, p. 39, margo/abril de 2005.

2 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma
para o direito administrativo. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano 3, n. 8, p. 81,
jan./mar. 2005.

3 Op. cit.. p. 40.

41dem. p. 48
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coletiva e o0 desenvolvimento da sociedade, entendida somente como a soma dos nacionais de
sangue, ou seja, 0s arianos puros. Para promover o socialismo nacional o Estado Alemé&o
promulgou e cumpriu normas juridicas de depuragdo da sociedade, eliminando seres
indesejaveis como judeus, comunistas, homossexuais, ciganos, deficientes fisicos e mentais,
testemunhas de Jeova e outros que ndo se enquadrassem como nacionais. Mesmo apos a
segunda guerra, ao longo das décadas seguintes do século XX, surgiram em diversos paises
regimes autoritarios, tanto de direita como de esquerda, amparados no arcabougo tedrico do
Estado Social de Direito.

A superagdo do estigma reside no reconhecimento de direito humanos universais,
independentes da nacionalidade, na aceitagdo da democracia e na limitagéo de seu exercicio a
supremacia do sistema constitucional promulgado. O poder democratico tem ampla liberdade,
desde que se coadune com a ordem constitucional pluralista de uma sociedade aberta, que
respeita os direitos fundamentais de todos, inclusive das minorias. Desse raciocinio surge a bela
€ em voga expressao Estado Democratico de Direito.

O funcionamento desse sistema foi aprimorado, escapando da limitada capacidade
normativa das regras, que se confundiam com as disposicdes legais escritas. Admitiu-se que o
dispositivo legal ou constitucional é apenas a fonte de onde se extrai a norma, que resulta
sempre de um trabalho interpretativo. Mais do que isso, reconheceu-se a normatividade dos
principios, que, ao lado das regras, constituem espécie do género norma. Isso possibilita
literalmente viver a Constituicéo e sentir sua supremacia.

A Constituicdo, liberta da tutela indevida do regime militar, adquiriu forga normativa e
foi algada, ainda que tardiamente, ao centro do sistema juridico, fundamento e filtro
de toda a legislagdo infraconstitucional. Sua supremacia, antes apenas formal,
entrou na vida do pais e das instituigdes.5

Hodiernamente, todos os ramos do direito, € com mais razdo o direito
administrativo, devem ser aplicados a partir dessa oOtica constitucional. Por um lado, a
constitucionalizagdo se deu com a expressa insercdo da Administragdo Publica e de seus
principios no texto da Constituicdo. Isso € importante porque, como ndo existe hierarquia entre
as normas constitucionais, todos os principios essenciais enumerados no art. 37 estdo em pé de
igualdade. Na eventual hipotese de coliséo, a preponderéncia de algum deles deve ser analisada
caso a caso concreto. Todavia, a constitucionalizagdo ndo para ai, vai muito mais longe,
porquanto todas as normas constitucionais direcionam a construgdo, seja legislativa ou
interpretativa, do direito administrativo. Este ndo pode em momento algum contrariar o sistema
constitucional, principalmente seu nlcleo: a dignidade da pessoa humana, que por conseqiiéncia
lbgica passa a ser também o do direito administrativo. Desse modo, conclui Patricia Ferreira
Baptista:

Da condig&o de sudito, de mero sujeito subordinado a Administragéo, o administrado
foi elevado a condigdo de cidaddo. Essa nova posi¢éo do individuo, amparada no
desenvolvimento do discurso dos direito fundamentais, demandou a alteragdo do
papel tradicional da Administragdo Publica. Direcionada para o respeito & dignidade
da pessoa humana, a Administragdo, constitucionalizada, vé-se compelida a
abandonar o modelo autoritario de gestdo da coisa publica para se transformar em
um centro de captagdo e ordenagdo dos multiplos interesses existentes no substrato
social.b

5 BARROSO, Luis Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de suas normas — Limites e possibilidades da
Constituicdo Brasileira. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, nota prévia, p. X.
6 BAPTISTA, Patricia Ferreira. Transformagdes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 129-130.
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1.2. A SUPERAGAO DE PARADIGMAS DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Em vista das constatagbes acima, questiona-se: ainda se justifica a existéncia de
um regime juridico diferenciado para o Poder Publico ou, em suma, do préprio direito
administrativo? Sim, para a efetividade da propria Constituicdo e a consecugdo de seus fins
forgoso admitir que o Estado é diferente dos particulares e, portanto, necessita de um regime
diferenciado, resguardadas, é claro, a proporcionalidade e razoabilidade deste. Tanto é verdade
que mesmo no common law houve a formagcdo de um direito administrativo a partir do
surgimento e desenvolvimento das agéncias reguladoras.

Todavia, a supremacia da Constituigdo e a necesséria observancia do postulado
normativo da proporcionalidade pdem em xeque antigos paradigmas do direito administrativo,
tais como os apontados pelo Mestre Gustavo Binenbojm: (i) a legalidade administrativa como
vinculagdo positiva a lei; (i) o suposto principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado; e (iii) a intangibilidade do mérito administrativo pelo Poder Judiciario.”

O principio da legalidade tem conotagdo bem mais ampla no Estado Democratico
de Direito. Continua submetendo o Estado a lei em sentido formal, mas também “ao Direito,
abrangendo todos os valores inseridos expressa ou implicitamente na Constituicdo’.8 E o fim da
legalidade mediocre que ndo atende aos propositos constitucionais e sé serve para manter o
status quo. O préprio texto da Constituigdo faz questdo de colocar o principio da legalidade ao
lado dos demais principios da Administragao Publica, todos com igual importancia.®

O chamado principio da supremacia do interesse publico tem sido objeto de
profunda reformulagao por doutrinadores de escol'®, sendo até negada sua existéncia por alguns
deles. Parece mais acertado o entendimento de que se ha supremacia de algo é da Constituicao
e esta, por sua vez, da prevaléncia ao interesse publico primario, que muitas vezes coincide com
0 interesse privado. Entdo, ndo mais se tolera o legislador empurrar aos particulares leis que
objetivam atender apenas ao interesse publico secundario, desconsiderando o primario. Requer-
se prévia modulagao através do postulado normativo da proporcionalidade.

Dai se chega a possibilidade do Poder Judiciario analisar a discricionariedade do
administrador “exatamente pelo fato de que a sua atuagéo tem que ter fundamento na lei, mas
também tem que observar os limites impostos pelos principios e valores adotados explicita ou
implicitamente pela Constituicdo”.!! O outrora endeusado principio da separagao dos poderes se
remodela para ceder espago a concretizagdo das demais normas constitucionais através do
controle de constitucionalidade da discricionariedade administrativa.

A subsuncéo a lei pode perfeitamente ser feita por técnicos, gestores e membros do
Controle Interno e dos Tribunais de Contas. Todavia, a filtragem constitucional (expressao de
Paulo Ricardo Schier), procedida muitas vezes da ponderagdo de principios, requer o
imprescindivel auxilio de juristas. Do mesmo modo, a analise da existéncia ou néo de interesse
publico e sua prevaléncia sobre o particular carece de consultoria juridica preventiva, porque, na
pés-modernidade, o Judicidrio pode e deve analisar o mérito administrativo. Restringir a

7Opcit.. p. 83.

8 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Op. cit.. p. 47.

9 MENDES. Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. Sdo Paulo: Celso Bastos
Editor, 1998, p. 68: Em se tratando de imposic&o de restricdes a determinados direitos, deve-se indagar ndo apenas
sobre a admissibilidade constitucional da restricio eventualmente fixada, mas também sobre a compatibilidade das
restrigbes estabelecidas com o principio da proporcionalidade. Essa nova orientagdo, que permitiu converter o
principio da reserva legal no principio da reserva legal proporcional.

10 Por exemplo: Humberto Bergmann Avila, Sabino Cassese, Paulo Ricardo Schier, Carlos Ari Sundfeld, Alexandre
Santos de Aragdo, Gustavo Binenbojm e Leonel Ohlweiler.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 49.
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participacdo dos advogados publicos a mera incumbéncia de defesa judicial desses aspectos &
contraproducente, pois sé adia a resolucdo do problema, com desgastes tanto para o cidaddo
como para a entidade estatal.

A partir dessas constatagdes, hoje, mais do que nunca, pode-se falar na existéncia
de um direito administrativo em sentido amplo e em sentido estrito. O primeiro “abrange o regime
juridico de direito publico e o de direito privado a que se submete a Administragdo Publica”.'? Ja
o outro “corresponde a um regime juridico de direito publico, derrogatério e exorbitante do direito
comum, com restricdes e prerrogativas destinadas a garantir, de um lado, a autoridade do poder
publico e, de outro, respeitar os direitos fundamentais”. 3

Exemplifica-se 0 segundo com as normas sobre intervengédo do Estado na ordem
econdmica e na propriedade, contratos administrativos em sentido estrito e usos especiais de
bens publicos por particulares. De outro lado, citam-se os contratos de direito privado celebrados
pela Administragdo, que seguem as normas comuns do direito civil, comercial e trabalhista, mas
temperadas pelas especificas de licitagdes, concursos e contragdes no &mbito do Poder Publico.

Imprescindivel salientar que o Sistema Constitucional alberga ambos os regimes e,
em qualquer dos casos, é imperiosa a procedimentalizacdo para a legitimagdo da atuagéo
estatal (Niklas Luhmann). Mesmo a pratica do mais simples ato administrativo requer prévio
procedimento. “N&o ha ato administrativo sem procedimento”.'* Para melhor compreenséo, a
prelecao de Lucia Valle Figueiredo:

Talvez, o grande problema instaurado sobre o tema diga respeito a se deixar de
fazer a distingdo acerca de procedimento como forma normal de se desenvolver a
atividade administrativa, de manifestagdo da atividade administrativa, do meio normal
de a Administracdo se manifestar, chegar & prolagdo de ato administrativo, e de
processo administrativo em sentido estrito, que envolve necessariamente
controvérsia, litigéncia ou acusagbes em geral, conforme se encontra disposto no
inciso LV do artigo 5° do texto constitucional.!s

Seja no processo administrativo ou no mais simplorio procedimento é sempre
imprescindivel a participagdo de técnicos para coadunar a vontade politica com a legal. J& o
papel do advogado publico, como se vera adiante, ndo se restringe a legalidade, mas a
constitucionalidade da atuagéo estatal em todos os aspectos.

2.A HERMENEUTIC!\ CONSTITUCIONAL DE PETER HABERLE
2.1. A CONSTITUICAO COMO PROCESSO PUBLICO

Diversas concepgdes doutrinarias foram formuladas para explicar as constitui¢des.
As principais s@o as: (i) sociolégicas, (ii) politicas ou decisionistas e (iii) positivistas. Até
recentemente a concepgdo juridica se reduzia as positivistas, contudo elementos das duas
primeiras categorias vém sendo agregados.

A concepcdo de Ferdinand Lassalle € a de destaque entre as sociologicas.
Primeiramente, todo pais tem uma Constituigéo, seja boa ou ruim, que “expressa um conjunto de
variados e mutaveis fatores sociais que condicionam o exercicio do poder”.'® Em segundo lugar,
todo pais tem uma Constituicao real ou efetiva posta em movimento pelos fatores reais de poder,
pois ndo € possivel imaginar uma nagéo onde estes ndo existam. Entdo, cada Estado tem uma

12 |dem. p. 54.

13 |bidem. p. 54.

4 FIGUEIREDO. Lucia Valle. Competéncia dos tribunais administrativos para controle da constitucionalidade.
Interesse Publico, Porto Alegre, ano 6. n. 24, p. 25, margo/abril de 2004.

15 [dem. p. 24.

16 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 10. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 194.
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Constituicdo ideal, que deveria ser cumprida e respeitada, e outra real ou efetiva, que é a
vivenciada.!

Carl Schmitt foi quem expressou melhor a concepgao politica da Constituicdo ao
mostra-la como “uma decisdo politica fundamental valida apenas por forga do poder
constituinte”.® Representa o conjunto das vontades politicas em certo momento sobre o modo e
forma de ser de um Estado.®

Da concepgdo positivista, brilha o ensinamento de Hans Kelsen de que “a
Constituicdo como lei, é definida pela forma independentemente de qualquer conteudo
axiolégico”.20 Como norma juridica pura definidora do estatuto do Estado, pertence ao mundo do
dever-ser.

Indiscutivelmente, sempre é uma decisao politica. Que digam os constituintes norte-
americanos quando criaram seu Estado federal, os soviéticos ao fundarem sua unido de
republicas socialistas ou os brasileiros quando promulgaram a vigente Constituicdo cidada. No
presente, isso ganha ainda mais relevo ao se reconhecer a normatividade, mesmo que minima,
dos principios constitucionais programaticos, como, por exemplos, a fungdo social da
propriedade (art. 170, Ill), o primado do trabalho na ordem social objetivando o bem-estar e a
justica sociais (art. 193) e o0 apoio e incentivo estatal a valorizacéo e difusdo das manifestagdes
culturais (art. 21). Tratam da consecugdo de determinados fins ou do cumprimento de
programas, normalmente sociais. Em outras palavras, sdo programas politicos incorporados ao
ordenamento juridico com supremacia constitucional, imunes, portanto, as politicas
momentaneas reacionarias e resistentes as oscilagdes partidarias, governistas e até mesmo
legais. Seus efeitos bipartem-se em imediatos e diferidos. Os segundos s&o os resultados em si,
que evidentemente ficam postergados para o futuro por serem de efetivagéo mais fragil dada as
dificuldades de exigi-los de pronto. Diferentemente, os efeitos imediatos s&o sindicaveis desde
logo. Impedem agbes que contrariem a norma programatica e fazem nascer o direito subjetivo
“negativo” de exigir a absteng¢do do Poder Publico da pratica de atos que contrariem os ditames
da norma programatica.

Se eventualmente a supremacia dos principios programaticos néo é garantida nem
pelos guardides da Constituicdo, que se recusam a declarar a inconstitucionalidade de politicas
publicas contrarias, € por causa da combinagdo de fatores reais de poder que desvirtuam o
sistema constitucional e ndo permitem a sociedade vivenciar a Constituigao ideal.

Assim, deveria ser idealizada uma forma de procedimentalizar a participagdo de
outros fatores reais de poder. Para Inocéncio Martires Coelho a visdo de Peter Haberle da
Constituigdo como processo publico cumpre tal desiderato. Constatou o professor alemao que a
sociedade moderna € pluralista, sendo composta de uma variedade de idéias e interesses
politicos que, mesmo conflitantes, toleram-se. Entdo, ndo é uma sociedade somente da maioria,
mas também da minoria cuja preservagdo é assegurada pela Constituicdo. “E, portanto, uma
sociedade de todos”.2! Caracteriza-se, outrossim, como sociedade aberta porque construida a
partir de varias experiéncias, que além de se tolerarem, estimulam o surgimento de novas idéias.
Conclui a explicagao Rafael Caiado Amaral:

Dessa forma, o pluralismo € um elemento da sociedade moderna e, também, uma
caracteristica do Estado Democratico de Direito. Este deve, segundo licdo de

T QUEIRQZ, Ari Ferreira. Direito constitucional. 7. ed. Goiania: IEPC, 1996, p. 62.

8 CARVALHO, Kildare Gongalves. Op. cit. p. 194.

19 QUEIRQOZ, Ari Ferreira. Op. cit. p. 62-63.

20 CARVALHO, Kildare Gongalves. Op. cit. p. 193.

2 AMARAL, Rafael Caiado. Breves ensaios acerca da hermenéutica constitucional de Peter Haberle. Jus Navigandi,
Teresina, a. 7, n. 64, abr. 2003. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3995>. Acesso em:
21 jul. 2005.
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Canotilho, ser domesticado pelo Direito e, como a Constituicdo &€ a norma
fundamental desse modelo estatal, devera, também, representar essa sociedade
pluralista, contemplando direitos e garantias que preservem os diversos grupos que
a formam.2

Conseqtiéncia disso é a formulagdo de constituicbes abertas, tanto na estrutura
como na semantica. Feitas para perdurarem indefinidamente no tempo, devem estar
franqueadas a evolugao, possibilitando as mutagbes constitucionais.

A partir desse ensinamento, introduzido nas Ciéncias Juridicas pela hermenéutica
filosofica, Peter Haberle verificou que a Constituicdo ndo era o simples texto
constitucional elegido pelo Poder Constituinte originario, mas o resultado sempre
temporério de sua interpretagdo. Esse produto é, para o referido autor, o elemento
que ordena a vida social. Desse modo, concluiu que ndo ha norma juridica, sendo
norma interpretada.

Com essas conclusdes em méos, aferiu, entdo, que a Constituigdo seria um
processo, que se desenvolveria na linha do tempo e a luz da publicidade. Um
processo aberto e livre, uma tarefa que deve ir se realizando continuamente pelos
processos sociais, juridicos, institucionais, como bem assinala José Antonio Estevez
Araujo.

2.2. 0 ADVOGADO PUBLICO NA SOCIEDADE ABERTA DOS INTERPRETES DA CONSTITUIGAO

Plural a sociedade e aberta a Constituicdo, esta deve estar desimpedida a
pluralidade de intérpretes e as contribuigdes de suas interpretages. Outrora fechada, era
interpretada exclusivamente no processo judicial e tendo por legitimados apenas os seus
participantes formais, mormente o juiz. Hoje, a Constituicdo é uma realidade passivel de
interpretacéo por todos que a vivem, como os érgaos estatais, todas as poténcias publicas e
sociais, grupos e cidadaos.

Evidentemente que, das multiplas teses e antiteses iniciais, 0 processo publico de
interpretacéo se afunila rumo a interpretacao oficial, expedida pela corte constitucional ou pelo(s)
6rgéo(s) do Poder Judiciario, conforme o sistema de jurisdi¢do constitucional estabelecido. Mas
todos os participantes da sociedade devem ser considerados ao menos pré-intérpretes da
Constituicao, eis que suas interpretagdes em sentido lato oferecem alternativas que influenciam
e auxiliam a interpretagdo em sentido estrito ou técnico dos juristas. Para otimizar essa
influéncia, Haberle sugere a ampliagdo da participagdo popular na jurisdigdo constitucional,
argumentando que ela propiciaria a legitimacdo do procedimento.

Entre nos, foi essa a razdo da inclusdo do amicus curiae no controle de
constitucionalidade. O art. 8° da Lei n.° 9.868/99, autoriza o relator da agdo direta de
inconstitucionalidade, considerada a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, admitir a manifestagao de outros 6rgéos ou entidades. O mesmo no controle difuso,
ao menos nos tribunais, consoante o § 3° acrescentado ao artigo 482 do Cédigo de Processo de
Civil. Também as diversas formas de participagdo popular e cidadd na gestdo publica
concretizam meios catalisadores das interpretagdes constitucionais oferecidas pela sociedade
em geral.

Contudo, restringir-se-a aqui o estudo as funcgdes estatais. No Brasil, além do Poder
Judiciario, também podem ser considerados intérpretes oficiais da Constituicdo os Poderes
Legislativo e Executivo, porque sua interpretacdo, mesmo inconsciente, resulta na producdo de
atos estatais. Nao se desconsidera que tais atos estdo sujeitos ao crivo do Poder Judiciario,

22 |dem.
2 |bidem.
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entretanto gozam de presungdo de constitucionalidade até declaragdo judicial em sentido
contrario.

Durante o processo legislativo surgem diversas alternativas dentro das
possibilidades oferecidas pela Constituicdo. Ao inovarem o ordenamento juridico, os
parlamentares interpretam o sistema constitucional buscando oferecer uma solugéo legislativa
para sua concretiza¢do. O Professor Haberle salienta:

Esses impulsos s&o, portanto, parte da interpretagdo constitucional, porque, no seu
quadro, s&o criadas realidades publicas e, muitas vezes, essa propria realidade é
alterada sem que a mudanga seja perceptivel. O poder de conformagédo de que
dispde o legislador enquanto intérprete da Constituigo diferencia-se,
qualitativamente, do espago que se assegura ao juiz constitucional na interpretagéo,
porque este espaco € limitado de maneira diversa, com base em argumentos de
indole técnica. (...) i

(...) O legislador cria uma parte da esfera publica (Offentlichkeit) e da realidade da
Constituicao, ele coloca acentos para o posterior desenvolvimento dos principios
constitucionais. Ele atua como elemento precursor da interpretagdo constitucional e
do processo de mutag&o constitucional. (...) Mesmo as decisbes em conformidade
com a Constituigdo s&o constitucionalmente relevantes e suscitam, a médio e a
longo prazo, novos desenvolvimentos da realidade e da publicidade (Offentlichkeit)
da Constituigdo. Muitas vezes, essas concretizagbes passam a integrar o proprio
contetdo da Constituigdo.*

Na etapa seguinte da Constituigdo como processo publico, o autdgrafo de lei aporta
na Chefia do Poder Executivo para a sangdo ou veto. A opgdo do governante oficializa sua
interpretagéo constitucional, o que resplandece com mais clareza nas hipdteses de sangéo e de
veto juridico. Porém, mesmo no chamado veto politico realiza interpretacdo constitucional, seja
boa ou ruim, de modo que no fundo todo veto guarda um contetdo juridico minimo. Nessa
missdo é auxiliado pelos advogados publicos, cujos pareceres, quando acatados, tornam-se a
interpretagéo constitucional oficial do Poder Executivo.

Nos Municipios essa realidade é capenga por falta de expresso assento
constitucional de suas instituicbes de advocacia publica. Ja nos Estados-membros e Distrito
Federal € um importante papel de suas Procuradorias-Gerais que ganha relevo com a nova
interpretacéo constitucional. Seus Procuradores, ao orientar o Governador, devem pautar-se
pelos seguintes principios de interpretagdo constitucional: a) da unidade da Constituicdo — suas
normas nao podem ser consideradas isoladas, mas integradas a um sistema de regras e
principios; b) do efeito integrador — dar primazia a critérios que favoregam a integragao politica e
social mesmo para o veto politico; ¢) da maxima efetividade — atribuir as normas os sentidos que
lhes emprestem maior eficacia ou efetividade; e d) da harmonizagdo ou concordancia pratica.
Além do mais, alertar o governante que o sistema constitucional ndo é composto apenas de
regras, mas também de principios cujas cargas normativas ndo podem ser vituperadas pela lei.

Nova vertente que surge é a preventiva de questionamentos judiciais de retrocesso
legislativo estadual e distrital. Em outras palavras, evitar incongruéncias do ordenamento legal
com as normas constitucionais programaticas. Foi visto, no item anterior, o efeito imediato destas
normas de impedir politicas publicas que Ihes sejam conflitantes. Desse modo, os Procuradores
dos Estados e do Distrito Federal exercem o papel preventivo de coadunar a politica democréatica
empreendida pela entidade estatal com a do sistema constitucional. Vale lembrar que esse nobre
mister deve ser empreendido desde o inicio do processo legislativo quando o projeto de lei é de
iniciativa do Governador e se estende a elaboragdo de decretos e regulamentos.

20 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: A sociedade aberta dos interpretes da Constituigdo: contribuicéo
para a interpretagao pluralista e procedimental da Constituigdo. Traducéo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 26-27.
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Esses sdo apenas alguns dos papeis que se apresentam para o novo milénio.
Existem outros relacionados com a aplicacédo do direito nas atividades administrativas, que serao
abordados em seguida, tendo em vista o direito administrativo constitucionalizado interpretado a
luz da posigdo do advogado publico na hermenéutica pluralista e procedimental de Peter
Haberle. Por enquanto, fica assentada a proposi¢do de que os Procuradores dos Estados e do
Distrito Federal séo intérpretes oficiais da Constituicdo Federal.

3. REDEFINIQAO DO PAPEL DO PROCURADOR DO ESTADO
3.1. EVOLUGAO DA ADVOCACIA PUBLICA

Somente com o constitucionalismo moderno e a estabilizagdo do Estado de Direito
que se desenvolveu a idéia da advocacia publica como atividade perene e ligada a defesa ora do
Estado, ora da sociedade. Passou por duas fases, a liberal e a social, antes de alcancar a etapa
atual de advocacia publica democratica. Acompanhou, portanto, as fei¢des caracterizadoras da
evolugéo do Estado de Direito.

Originalmente, a postura do Estado de Direito era abstencionista, coadunando-se
com os principios liberais da Revolugao Francesa. Como o Estado pouco agia e quando o fazia
tinha ampla liberdade de forma, era praticamente dispensavel a advocacia preventiva de
assessoramento e consultoria juridica. A medida que se desenvolviam as teorias objetivas de
responsabilizagdo estatal, surgia nas nagdes a advocacia estritamente publica. Até entdo, a
responsabilidade do Estado se confundia com a do agente, de modo que a defesa de um
implicava sempre na do outro.

Entre nés, a consolidacdo se deu com a Constituicdo de 1946, propulsando a
evolugdo rumo a advocacia publica social, com a crescente intervencdo do Estado na
propriedade e no dominio econdémico. Cresceu, por um lado, a possibilidade de danos a terceiros
e, de outro, as hipéteses de favoritismos e perseguicdes. Em reagdo, desenvolveram-se melhor
0s principios da impessoalidade, da moralidade e da publicidade. Mas a pedra de toque do
sistema continuava a ser o principio da legalidade, cuja acepgéo foi alargada com a vinculagao
positiva do administrador publico. Teceu-se o fio condutor de publicagdo de uma enormidade leis
e atos normativos administrativos, complicando a atuag&o legal dos gestores publicos, que antes
da pratica de atos administrativos se véem obrigados a seguirem um procedimento de consulta
aos advogados publicos.

Basicamente, os advogados publicos analisavam apenas a legalidade do ato € as
formalidades exigidas para sua pratica, sem questionamentos outros sobre a finalidade publica,
publicidade, moralidade, razoabilidade, proporcionalidade ou eficiéncia. Acredita-se cegamente
na dogmatica juridica positivista de que a lei poderia regular direta ou indiretamente todas as
variaveis faticas. O direito nédo tinha vocagao criativa, era mais um mero dado da realidade, o
que repropulsionava ainda mais a produgao normativa na tentativa de se efetivar os principios da
impessoalidade, publicidade e moralidade.

Longe de conter a atuagao desmerecida de administradores e funcionarios publicos,
a excessiva produgdo legislativa capenga o funcionamento da maquina estatal. Uma infinidade
de normas deve ser obedecida para a concretizagdo de atos administrativos simplérios.
Restringindo-se a analise formal dos atos, apontando o iter legal a ser obedecido e toda sorte de
restricdes legais, os advogados publicos sdo mal vistos como os legalistas claudicantes da
Administragéo Publica.

O novo constitucionalismo se esfor¢a para solucionar o problema. O texto da
Constituigdo Federal de 1988 abrigou expressamente o0s principios administrativos da legalidade,
impessoalidade, moralidade e eficiéncia, sem distingdes hierarquicas (art. 37), atributo natural de
todas normas constitucionais. Mesmo assim, os advogados publicos e os integrantes dos 6rgéos
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de controle continuam cultuando o principio da legalidade, como um suserano dos demais
principios, que lhe prestam eterna vassalagem. Agem sem se importar com as nefastas
consequéncias que o principio da legalidade isoladamente pode causar ao Estado e aos
cidaddos. Guardadas as propor¢des da comparagdo, agem como oficiais nazistas no
cumprimento estrito da lei, mesmo que em desaten¢do ao principio da dignidade da pessoa
humana (CF, art 1°, lll). Tangencia por similar sentir Luis Roberto Barroso:

A decadéncia do positivismo é emblematicamente associada a derrota do fascismo
na ltdlia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares
ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a
barbéarie em nome da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o
cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente.
Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento juridico indiferente a
valores éticos e da lei como um estrutura meramente formal, uma embalagem para
qualquer produto, ja ndo tinha mais aceitagdo no pensamento esclarecido.?

O fetiche legalista era tamanho que o Poder Constituinte
Derivado chegou a ponto de incluir expressamente mais um principio da Administracdo na
Constituicdo, o da eficiéncia (Emenda Constitucional n.° 19/1998). Entretanto, a resisténcia
continuou, afirmando ser a eficiéncia desprovida de contetdo juridico, nada existindo a dizer a
seu respeito.

Ora, ndo existem palavras inlteis no texto constitucional, até
porque, do contrario, ndo se falaria em principio da maxima efetividade da Constituicdo. Além do
mais, esta prevé uma série de atribuicdes e deveres a serem prestados pelo Estado, bem como
objetivos a serem alcangados. O principio da eficiéncia sé completa esse quadro, pois o direito
constitucional contemporaneo reconhece a normatividade dos principios. O principio da
legalidade nao tem preponderancia absoluta sobre o da impessoalidade, o da moralidade, o da
publicidade ou o da eficiéncia. Alids, principio nenhum é absoluto, encontrando limites nos
demais, resolvendo-se a colisdo mediante a técnica da ponderacéo.

3.2. O Exercicio Pés-Positivista da Advocacia Publica pelos
Procuradores de Estado e do Distrito Federal
A Advocacia publica pode ser conceituada como o conjunto de fungdes
permanentes, constitucionalmente essenciais a Justica e ao Estado Democratico de Direito,
atinentes a representacgéo judicial e extrajudicial das pessoas juridicas de direito publico e judicial
dos érgéos, conselhos e fundos administrativos excepcionalmente dotados de personalidade
judiciaria, bem como a prestacdo de consultoria, assessoramento e controle juridico interno a
todos as desconcentracdes e descentralizagdes verificaveis nos diferentes Poderes que juntos
constituem a entidade federada.?

Os advogados publicos sdo organizados em carreiras, de acordo com a esfera
federativa a que estdo vinculados. Desse modo, temos a Advocacia-Geral da Unido, as
Procuradorias Gerais dos Estados e do Distrito Federal e as Procuradorias Gerais dos
Municipios, todas integradas por advogados publicos. Dai se conclui que advogado publico é
género, do qual, entre nds, séo espécies o Advogado da Unido, o Procurador da Fazenda
Nacional, o Procurador Federal, o Procurador do Banco Central, o Procurador do Estado, o

25 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro (Pos-
modernidade, teoria critica e pos-positivismo). Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo
Juridica, v. |, n°. 6, setembro, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 20 de maio de
2004.

26 GRANDE JUNIOR, Claudio. A advocacia publica no Estado democratico de direito. Boletim Doutrina ADCOAS,
Rio de Janeiro, ano 7, n. 23, p. 450-451, 1. quinzena dez., 2005. _. O Estado do Parana. Curitiba, 27/jun./2004.
Caderno Direito e Justica, p. 11.
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Procurador do Distrito Federal e o Procurador do Municipio, bem como os Assessores,
Consultores e Técnicos Juridicos abrigados pela regra de transi¢éo do art. 69 do ADCT. Por seu
turno, o art. 9° do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB arrola
exemplificativamente os advogados publicos.

Restringindo o estudo aos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, a
primeira observagéo a ser feita & a de que séo procuradores da entidade estatal e ndo do Poder
Executivo. A turvagdo se da porque esse Poder captura a maior parte da atividade
administrativa, e, pois, dirige o conjunto de érgdos e entidades componentes da Administracéo
Publica. Consequientemente, as atividades de assessoramento e consultoria estdo voltadas
predominantemente para o Poder Executivo. As licbes de Egon Bockmann Moreira e de Marcos
Juruena Villela Souto auxiliam a compreensao do tema:

O texto constitucional faz uma clara divis&o entre as atividades a ser desenvolvidas
pela AGU e os sujeitos que delas s&o beneficiarios: a Unido, relativamente a
representacéo judicial e extrajudicial; o Poder Executivo, relativamente & consultoria
e assessoramento.?’

Vale destacar que a Constituicdo Federal, em seu art. 132, ao tratar dos
Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, ndo limitou sua atuagdo ao Poder
Executivo, como previsto para a AGU.

Note-se que o texto constitucional ndo se refere a Procuradoria-Geral, mas sim aos
seus 6rgaos individualizados, os Procuradores.

Ali se menciona apenas duas fungdes, de representacdo e de consultoria juridica,
mas parece claro que, num Estado Democratico de Direito, que se submete ao
principio da legalidade, por 6bvio, deve haver uma estrutura voltada para o controle
da sua observancia e que tal 6rgao s6 pode ser aquele composto pelos advogados
publicos, posto que exercem fungéo essencial a Justica.2

“‘Constituem a representagédo judicial e a consultoria nicleo de um conjunto de
fungdes, que se distribuem em trés tipos de atividades: a orientagdo, a defesa e o controle
juridicos da atividade administrativa.”?® A orientagdo juridica biparte-se em assisténcia e
consultoria, sendo esta fungdo exercida com autonomia e em beneficio imediato da prépria
ordem juridica, enquanto o assessoramento € fungdo ancilar e de apoio, exercida com
autonomia mais restrita e em beneficio de um 6rgdo de decisdo administrativa. Ai reside uma
das distingces em relagéo ao Ministério Publico, que exerce apenas advocacia para a sociedade
enquanto a advocacia publica serve tanto para a sociedade (consultoria) como para o Estado
(assessoramento).

A atividade consultiva envolve tanto a interpretacdo do chamado direito
administrativo em sentido amplo como do em sentido estrito. Enfim, de todo o ordenamento
juridico, seja do direito publico como dos diversos ramos do direito privado. A observacao mais
importante € a de que o cotejo ndo se da apenas com a lei, mas principaimente com a
Constituigéo, exercendo o Procurador do Estado sua fungéo de intérprete constitucional oficial na
seara Administrativa.

No ambito das Administragbes Estaduais e Distrital, € a Procuradoria-Geral dos
Estados e do Distrito Federal quem tem o dever de fixar a interpretagao juridica final,

2 MOREIRA, Egon Bockmann. A Lei de improbidade, o Ministério Publico e a advocacia Publica (considerages
acerca da "Defesa Publica" nas agdes de improbidade). Revista brasileira de direito piblico — RBDP, Belo Horizonte,
ano 2,n.7, p. 99, out./dez. 2004.

28 SOUTO, Marcos Juruena Villela. O papel da advocacia publica no controle da legalidade da administrag&o.
Interesse Publico, Porto Alegre, ano 6, n. 28, p. 48-49, nov./dez. 2004.

29 OMMATI, Fides Angélica. Advocacia publica - algumas reflexdes. Jus Navigandi, Teresina, a. 5, n. 51, out. 2001.
Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2111>. Acesso em: 03 mai. 2004.
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no ambito da Administragéo, do ordenamento juridico. Trata-se de controle técnico,
neutro, apolitico e, portanto, imparcial e acima das lides partidarias.3

Este mister tem grandes reflexos na sociedade porque, a partir da interpretacéo
fixada por sua Procuradoria-Geral, o Estado abracara uma determinada linha de conduta
uniforme perante os cidaddos. A repercussdo é maior se for rechacada interpretagdo
desconforme a Constituicdo, reconhecida alguma inconstitucionalidade prescindivel de redugao
de texto ou até mesmo se a Procuradoria opinar pela inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo, recomendando ao Governador o ajuizamento de agao direta de inconstitucionalidade
e a determinagdo aos 6rgdos subordinados de deixarem de aplica-la administrativamente até o
julgamento da acdo. Esta possibilidade é controvertida na doutrina, mas na pratica é
inimaginavel a Administracdo ndo consagrar a Constituicdo para em seu lugar invocar atos
normativos de inconstitucionalidade n&o raramente gritante.

Em sentido contrario, argumenta-se que o Procurador poderia, no maximo, discutir
incidentalmente em juizo a inconstitucionalidade ou propor ao Governador do Estado o
ajuizamento de agéo direta de inconstitucionalidade. Com a devida vénia, o julgamento, mesmo
da medida cautelar, demanda tempo, e enquanto isso a Administragdo Publica ndo pode ser
compelida a atuagéo inconstitucional.

Noutra mao, alega-se que deixar ao critério dos Prefeitos tamanho poder traria
inseguranca juridica. Concorda-se com a assertiva porque a maioria dos Municipios ndo tem
instituices permanentes de advocacia publica integradas por efetivos membros de carreira. A
interpretagdo empreendida pelos alcaides nao € técnica e, mesmo sendo bacharel em direito ou
advogado, seria proposital ou inconscientemente tendenciosa. Relembrando a ligdo de Juruena,
a interpretagéo final precisa ser técnica, neutra, apolitica, imparcial e acima das lides partidarias.
Felizmente, o Chefe do Poder Executivo é democraticamente escolhido, podendo ser pessoa
simples do povo. Contudo, isso ndo representa livre arbitrio para decidir, existem limites
constitucionais e os advogados publicos auxiliam o governante a no viola-los.

Nos Estados-membros e Distrito Federal a realidade ¢ outra, uma vez que possuem
suas Procuradorias Gerais cujos integrantes desempenham fungdo constitucionalmente
essencial a Justica. Concluindo tais ¢érgdos pela inconstitucionalidade, preexiste sélido
arcabougo técnico e institucional para o Governador formalmente ordenar aos seus
subordinados a aplicagéo direta da Constituicdo em lugar da disposi¢éo legal teratologica. Nao
se trata de mera interpretagdo pessoal de quem exerce a chefia do Poder Executivo, mas da
interpretacéo oficial da Administragdo Publica.

A construgdo dessa interpretagcdo constitucional administrativa impbde a
democratizacdo do procedimento de consulta quando neste se vislumbra a possibilidade de se
concluir por uma inconstitucionalidade. Metamorfoseia-se num auténtico processo administrativo
com a imprescindivel observancia das garantias constitucionais para os prejudicados e a colheita
das interpretagbes de todos que possam auxiliar na concepgdo e desenvolvimento da
interpretacéo oficial administrativa, pois o objetivo, num Estado Democratico de Direito, é integrar
o0 administrado — expressao mais ampla que cidadao.3!

Por outro lado, ha possibilidade de nas fungbes de assessoramento ser
incidentalmente constatada inconstitucionalidade de texto infraconstitucional ou de alguma
interpretagdo que lhe seja atribuida. Do mesmo modo que na consultoria, o procedimento ou
processo deve ser convertido em processo publico constitucional, oportunizando-se o
contraditorio aos prejudicados e convocado o auxilio das demais forgas interpretativas.

3 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit.. p. 55.
31 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Idem.
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Quanto a atividade de defesa resplandece 6bvio se tratar de advocacia de defesa
do Estado. Contudo, o grande impasse diz respeito a “ndo se confundir a defesa do Estado com
defesa do governo, se bem que, por vezes, possa ocorrer’.32 E tal se deve ao fato de que do
mesmo modo que no processo penal ao réu deve ser efetivamente garantida a ampla defesa, ao
Estado também se deve assegurd-la, porque ambas as hipéteses encarnam interesses
indisponiveis. Afirma-se categoricamente que, “no plano da defesa juridica, a evolugédo &
marcada pela defesa dita integral, que inclui a judicial e extrajudicial”.3?

Pode perfeitamente ocorrer de se ter que defender o governo, uma vez que este da
ténica a atuacdo estatal, o que, inclusive, determina o comportamento do Estado em agdes
populares e civis publicas. A integralidade da defesa judicial estd alicer¢ada no principio da
indisponibilidade do interesse publico, evitando-se o éxito de aventuras juridicas empreendidas
contra o Poder Publico e lesivas a toda sociedade. Trata-se igualmente de defesa da sociedade,
desde que o mencionado principio seja racionalmente ponderado com os demais. Do
descomedimento remanesce tdo-somente a do Estado. A obsessdo, por sua vez, denota
desvirtuada defesa do governo em prejuizo diferido ao préprio Estado. Constados indicios de
excessivo apego a indisponibilidade do interesse publico, o Procurador do Estado deve submeter
0 caso a parecer, cuja conclusdo pode ser pela transagéo, reconhecimento da procedéncia do
pedido, rentncia ao direito sobre que se funda a agéo ou a ndo interposicdo de recurso. Obvio
que essa manifestacdo deve ser aprovada e cumpridos os tramites exigidos pela legislagao de
cada Estado-membro para sua efetivacao.

Finalmente, a fungdo de controle juridico interno da atividade administrativa é
reputada por muitos como a mais importante. Resulta das atribui¢des de consultoria e assessoria
juridica. Os Poderes Constituintes decorrentes do Ceara, Goias, Piaui e Rio de Janeiro
concederam expressamente as Procuradorias desses Estados tal fungdo. Mas se reconhece que
em todas as entidades estatais federadas ha natural vocagdo da advocacia publica para a
atividade de controle interno, qualitativamente distinto do tradicional exercido pelos demais
orgéos de controle interno e do externo desempenhado pelo Poder Legislativo com o auxilio do
Tribunal de Contas. Mais do que controle interno da legalidade é um verdadeiro controle interno
de constitucionalidade, aproximando-se da nogao de jurisdicdo constitucional. Além disso, a
interpretagdo constitucional do Procurador do Estado e do Distrito Federal é de inestimavel
auxilio na formagédo do convencimento dos Conselheiros dos Tribunais de Contas.

Esse controle interno de constitucionalidade é exercido difusamente por todos os
Procuradores do Estado em todos os procedimentos ou processos administrativos que atuem.
Suas fungdes de controle séo perenemente cumpridas caso a caso, conciliando a interpretacéo
da lei e demais atos normativos com a da Constituicdo, podendo a Procuradoria-Geral, nos
casos de reconhecimento de inconstitucionalidade do texto legal ou de alguma interpretacéo dele
extraivel, recomendar ao Governador a expedicdo de ordem aos 6rgdos administrativos
subordinados para néo aplicarem o dispositivo legal ou interpretagdo da qual resulte
inconstitucionalidade.

Concluida essa abordagem, queda-se inerte de duvidas que a advocacia publica é
uma atividade tipicamente estatal, configurando fidedigna carreira de Estado, restando
obviamente vedada, em principio, a contratagdo de advogados ou escritérios de advocacia34
para a definicdo da interpretagdo administrativa oficial. Dai resplandecem, outrossim,
importantes: (i) a autonomia institucional das Procuradorias-Gerais para complementar a ja
prestigiada independéncia funcional de cada Procurador; (i) a escolha do Procurador-Geral

32 OMMATI, Fides Anggélica. Op. cit..

3 |dem.

3 GRANDE JUNIOR. Claudio. O estado democratico de direito e a incipiente advocacia piblica brasileira. Revista
do Tribunal Regional Federal — Primeira Regi&o, Brasilia, v. 16, n. 12, p. 12, dez. 2004.
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dentre membros da carreira, conferindo maior seriedade técnica ao controle interno de
constitucionalidade; (iii) a ndo responsabilizagdo da autoridade competente que age amparada
em parecer juridico razoavelmente fundamentado, ainda que eventualmente equivocado; e (iv) a
responsabilizagdo pessoal do Procurador por manifestacbes imprudentes e desprovidas de
fundamentagéo técnica juridica.

‘A ninguém - salvo a governos totalitarios e/ou corruptos — pode interessar uma
Advocacia Publica enfraquecida ou esvaziada.”5 Nao se despreza a legitimidade dos eleitos
democraticamente, porém a licitude de suas politicas encontra limites no sistema constitucional.
Do mesmo modo que ndo se admite o abuso de direito, é intolerdvel o abuso do poder
democratico, corporificado na demagogia e na irresponsabilidade das maiorias ocasionais e de
agentes politicos inconsequentes. Diogo de Figueiredo Moreira Neto afirma que “o vetor
democratico é pelo pluralismo, o que justifica a existéncia de varios érgéos de controle”.36

CONCLUSOES

A constitucionalizagdo de todos os ramos do direito e, em especial, do direito
administrativo norteia a superacgao de antigos paradigmas. A atuagéo dos 6rgdos administrativos
se legitima na Constituigdo, censura-se a vinculag&o positiva somente na lei, de modo que a
definigdo de interesse publico ndo fica ao livre arbitrio do legislador ou do administrador, sendo
passivel de controle de constitucionalidade. Disso resulta a obrigatoriedade dos advogados
publicos empreenderem interpretagao constitucional preventiva no exercicio de seu mister.

Sem desprezar a interpretacéo lato sensu dos estadistas, politicos, administradores,
cidad&os, administrados, sociedade civil organizada e opinido publica, cabe aos Procuradores do
Estado e do Distrito Federal serem os intérpretes constitucionais oficiais da Administragdo
Piblica dessas entidades estatais. A medida que o processo publico se afunila na inevitavel
interpretagdo técnica, sdo os Procuradores responsaveis pela depuracdo das variaveis
interpretativas, catalisando a univocidade da norma, assim entendida como concretizagao da
Constituigdo no seio da Administragdo Publica.

Tal oficio configura verdadeiro controle interno de constitucionalidade, desde a
elaboragdo de atos normativos de iniciativa do Governador, passando pela recomendagéo de
sangdo ou veto juridico aos autografos de lei e abragando todas as atividades de consultoria,
assessoramento e representacdo exercidas pelos Procuradores de Estado e do Distrito Federal.
Estes podem ser considerados verdadeiros Procuradores do Estado Democratico Constitucional,
cujos nobres misteres legitimam em parte aos Governadores determinarem a nao aplicagao de
normas inconstitucionais pelas Administragbes Publicas que chefiam. A complementagao da
legitimagdo advém do procedimento, ou melhor, do processo publico de interpretagéo
democratica, progressivamente inclusivo e integrador das diversas poténcias interpretadoras.
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MEDIDAS PROVISORIAS: ARRANJO OU DESARRANJO?
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RESUMO:

O texto busca retratar a prerrogativa dada pela Constituicdo Federal ao Poder
Executivo de inserir no ordenamento juridico as chamadas medidas provisorias, em
caso de relevancia e urgéncia, rompendo com o principio da separagao dos poderes.
A precaria normatizagdo existente sobre o tema, abriu margem para a permisséo
dada pelo Supremo Tribunal Federal ao Chefe do Poder Executivo de reeditar,
ilimitadamente as medidas por ele confeccionadas. Criou-se assim, um entrave para
a sociedade, haja vista a criagdo desmesurada de tais instrumentos legislativos, sem
critérios de qualidade e objetividade. Com o intuito de melhor regular a elaboragao,
aprovacdo e conversdo das medidas provisorias, foi promulgada a Emenda
Constitucional n® 32/2001.

PALAVRAS-CHAVES: medidas provisérias, reedigdo, abuso, Emenda Constitucional
n° 32/2001.

1 INTRODUGAO

A triparticdo de Poderes, principio norteador do Estado democrético de Direito, foi
idealizado por Montesquieu, em meio as revolugdes liberais do século XVIII, que tinham por
escopo conter 0s abusos dos monarcas, até entdo detentores de um ilimitado poder. Ja no
século XIX, pressentiu-se a necessidade de flexibilizar a rigida separagdo de Poderes
preconizada por Montesquieu, tendo em vista o reconhecimento de que se fazia fundamental a
intervencé@o do Estado no meio socioecondmico, tanto para garantir a expansao econdmica da
nagao, como para buscar reduzir as desigualdades sociais.

Nesse contexto, considerando inevitavel e imprescindivel a interferéncia do Estado
no ambito econdmico e social, verificou-se a conveniéncia de munir o Chefe do Poder Executivo
de instrumentos que lhe dessem agilidade bastante para a realizagéo de certas atividades que
ndo pudessem aguardar o processo legislativo, sobretudo em casos de relevancia e urgéncia.
Assim, para que essa intervencéo se desse nos termos da lei, a Constituicdo brasileira previu
formas de legitimar o exercicio das fungbes legislativas pelo Governo: a lei delegada, o antigo
decreto-lei e a atual medida proviséria.

O instituto da medida proviséria, objeto do presente estudo, surgiu em nosso
ordenamento juridico com o advento da Constituigédo Federal de 1988, substituindo o decreto-lei
dos tempos autoritarios da Era Militar. Com isso, o artigo 62 da Carta Maior possibilitou ao
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Presidente da Republica adotar, em caso de relevancia e urgéncia, tal modalidade normativa,
com forga de lei.

Pode-se dizer que o dispositivo constitucional acima citado assegurou ao Chefe do
Poder Executivo atuar prontamente, em havendo circunstancias excepcionais de urgéncia e
relevancia, e nao existindo no ordenamento juridico instrumentos legais capazes de solucionar e
remediar os efeitos destes acontecimentos excepcionais, editando medidas provisdrias com essa
finalidade.

Apesar de constituir-se em instrumento de cidadania e governabilidade, essencial
ao Estado democratico de Direito, a medida provisdria transformou-se em um grande entrave
para a sociedade. Isso porque, ndo havia regulamentagdo constitucional que fixasse os limites
necessarios ao seu uso. Embora a Constituicdo exigisse a observancia dos critérios de
relevancia e urgéncia para sua edigcdo, os Chefes do Poder Executivo nunca os respeitaram
rigorosamente, o que levava a edi¢ao de medidas provisérias irrelevantes e sem urgéncia.

Ademais, com o pronunciamento favoravel do Supremo Tribunal Federal acerca da
possibilidade de reedi¢do das medidas provisérias pelo Chefe do Poder Executivo, criou-se uma
atmosfera de inseguranca juridica, ao ponto de ndo se saber ao certo qual a medida proviséria
vigente em cada ocasido, fosse de ambito material, fosse processual. Desvirtuaram assim o
referido instituto, ao admitir a eternalizagdo daquilo que era para ser provisorio.

Sensivel a necessidade de mudangas, o Congresso Nacional promulgou a Emenda
Constitucional n°® 32, de 11 de setembro de 2001, estabelecendo novas regras para a publicagdo
de medidas provisorias, especialmente no que concerne a reedi¢do, ao prazo de apreciagdo pelo
Congresso Nacional e as matérias a serem por elas tratadas.

A presente pesquisa tem por escopo a analise desse instrumento normativo
chamado medida proviséria, levando em conta 0 que consideramos ser a mais expressiva
novidade trazida pela Emenda Constitucional n°® 32/01, qual seja, a vedagao de sua reedi¢do nos
termos do seu § 10 acrescentado ao artigo 62 da Constituicdo Federal.

2. Origem da Medida Provisdria

A medida proviséria remonta a época da instituicho da “Assembléia Geral
Constituinte e Legislativa do Império do Brasil” instalada em 03 de maio de 1823. Isso porque,
em 12 de novembro do mesmo ano, foi expedido o "primeiro ato de forca" do Executivo, o
Decreto dissolutdrio daquela Assembléia.

A Carta constitucional do Império foi outorgada no dia 25 de margo de 1824. Apesar
de ser uma carta imposta, trazia em seu bojo principios liberais, sobretudo no concernente aos
direitos e liberdades individuais, na divisdo e harmonia dos Poderes do Estado e maior garantia
daqueles direitos. O que poderia ser considerado como ato proximo ao que hoje conhecemos
como medida proviséria é o disposto no art. 179, paragrafos 34 e 35 da Carta Imperial.

No entanto, a origem da atual medida proviséria encontra-se na Constituicdo de
1937 (art.180), que disciplinava os denominados decretos-leis. O entdo presidente Getulio
Vargas, no periodo em que deteve o poder, governou o Pais sob o estado de emergéncia,
fundamentado seus atos de acordo com o artigo supra mencionado.

E importante ressaltar que os decretos-leis da Carta de 37 tinham uma natureza
diferente de delegacao legislativa, pois a competéncia presidencial ndo dependia de autorizagao
prévia do Legislativo. Se o Parlamento estivesse em recesso, o Presidente poderia expedir
decretos-leis, excetuando-se determinadas matérias. Ressalta-se que durante o Estado Novo,
Vargas legislou mediante tal instrumento normativo, pois ndo havia nenhum controle politico ou
juridico.
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Ausente na Constituicdo de 1946, devido ao rango autoritario do Estado Novo, a
figura do decreto-lei retorna na Constituicdo de 1967, sendo fortalecido pela Emenda n°® 1, de
1969. No texto da mencionada Emenda, a regulagdo da matéria esta no art. 55, no quadro
disciplinador do Processo Legislativo (Segao V). Dispde o Texto:

Art. 55 - O Presidente da Republica em casos de urgéncia ou de interesse publico
relevante e desde que ndo haja aumento de despesa, podera expedir decretos-leis
sobre as seguintes matérias:

| - seguranga nacional;

Il - finangas publicas, inclusive normas tributarias;

[l - criagéo de cargos publicos e fixagdo de vencimentos.

§ 1° - Publicado o texto, que tera vigéncia imediata, o Congresso Nacional o aprovard
ou rejeitara, dentro de sessenta dias, ndo podendo emenda-lo; se, nesse prazo, ndo
houver deliberag&o, o texto ser tido por aprovado.

§ 2° - A rejeigéo do decreto-lei ndo implicara a nulidade dos atos praticados durante a
sua vigéncia.

O decreto-lei era um poderoso instrumento do Executivo em determinadas
circunstancias. Prova disto se verifica quanto a existéncia dos seus pressupostos ensejadores,
pois o dispositivo constitucional dava oportunidade para uma larga interpretacdo do termo
"urgente ou interesse publico relevante". A urgéncia era realmente limitada, ja o interesse publico
néo o era, pois em todas as agbes envolvendo os poderes estatais pode-se dizer que ha o
interesse publico.

Apbés um longo periodo de ditadura, é convocada uma Assembléia Constituinte
eleita em 1986, com vista a recuperar a legitimidade constitucional. Desta Assembléia se
originou a atual Constituicio de 1988, que trouxe avangos sécio-democraticos de grande valia.
Dentre as alteragbes do novo texto, esta o fim dos decretos-leis, pois estes representavam
usurpagao da fungéo legislativa. Contudo, o que tiraram "com uma mao, puseram com a outra",
pois instituiram um instrumento juridico que tinha alcance semelhante, sendo superior aos
decretos-leis, as medidas provisorias (art. 62, C.F. de 1988).

E importante ressaltar semelhancas e diferencas entre os extintos decretos-leis e as
medidas provisérias. Ambos sao atos expedidos pelo Presidente da Republica, com forca de lei,
sem a necessidade de delegacao por parte do Congresso Nacional e possuem eficacia imediata,
desde sua edigdo. Porém, a eficacia da medida provisoria somente se torna plena com a
aprovagao pelo Congresso Nacional.

O decreto-lei era considerado aprovado caso ndo fosse expressamente rejeitado no
prazo de sessenta dias. As medidas provisorias perdiam sua eficacia, ainda na redacéo do art.
62, paragrafo unico, anterior 8 Emenda Constitucional n® 32/2001, caso néo fossem convertidas
em lei no prazo de trinta dias a contar de sua publicagéo.

Os decretos-leis somente cabiam em matéria determinada: seguranga nacional,
finangas publicas, inclusive normas tributérias, criagdo de cargos e fixagdo de vencimento. As
medidas provisorias, até a edigdo da Emenda Constitucional n® 32/2001, n&o tinham limitagdes
expressas quanto a matéria.

De todo o exposto, percebe-se que apesar de serem institutos diversos, a medida
provisoria tem aspectos similares ao instrumento do qual se originou.

3. TRIPARTIGAO DOS PODERES

A Constituicao de 1988 consagra a tradicional divisdo de poderes, quando, no Titulo
|, fixa, como principio fundamental, constituir-se a Republica Federativa do Brasil da unido
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indissoluvel dos Estados, Municipios e do Distrito Federal. Desse modo, forma-se o Estado
Democratico de Direito, em que os Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, sdo
precisamente o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

A Carta atual descreve de forma didatica e organica, os diversos instrumentos
legislativos. O processo atinente a elaboragdo de tais instrumentos esta disciplinado pelos
artigos 59 a 69 da Constituicdo Federal, compreendendo a elaboragdo de emendas a
Constituicdo, leis complementares, leis ordinarias, leis delegadas, decretos legislativos,
resolucdes e medidas provisdrias.

O Poder Legislativo estabelece regras gerais, abstratas e impessoais, sendo sua
funcdo precipua e fundamental, mas néo a unica. O Executivo exerce a fungdo primordial de
executor das leis e outras resolugdes politicas e de governo, mas também n&o é a Unica
atribuicdo que Ihe cabe.

As Constituicdes modernas dispdem de certos mecanismos que permitem
ultrapassar as barreiras impostas pela rigida divisdo de Poderes. Tais mecanismos constituem-
se, na verdade, em instrumento de cidadania e governabilidade. A medida proviséria é um
desses instrumentos, constituindo excegao constitucional ao principio da separagdo dos
poderes, uma vez que sua elaboracdo € de competéncia do Presidente da Republica e nao do
Poder Legislativo, a quem, originalmente, incumbe a fungéo da elaboragéo de leis.

O jurista, Marcio Thomaz Basto', chega a afirmar:

Acho que nao da para governar sem medida provisoria. O que d&, é para caminhar
na dire¢do do disciplinamento, de modo que vocé possa construir um arcabougo de
instituicdes, passar a usar menos, diminuindo progressivamente.

4. Definigao de Medida Provisdria

A Constituicio Federal de 1988, em seu artigo 62, assim preceitua: “Em caso de
relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisérias, com forga
de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.”

O doutrinador Leomar Barros? assim leciona acerca do conceito de medida
provisoria:
Medidas provisorias sdo atos legislativos extraordinarios adotados pelo Chefe do
Executivo da Unido, com fundamento no art. 62 da Constituicdo brasileira sempre
que ocorram os pressupostos habilitadores para a sua emisséo, que sdo a urgéncia
e a relevancia da matéria a ser veiculada.

Pode se dizer que a medida provisoria visa suprir lacunas existentes no
ordenamento juridico, desde que preenchidos seus requisitos essenciais (relevancia e urgéncia).

Nesta linha de raciocinio, nos ensina Sérgio de D’Andréa Ferreiras:
Quando o governo decide adotar uma medida provisoria € sinal de que ndo ha

nenhum instrumento juridico dentro de todo o ordenamento capaz de ser mais
satisfativo do que ela, porque ela objetiva solucionar, seja normativamente, seja em

' BASTO, Marcio Thomaz (1997) Apud SZKLAROWSKY, Leon Fredja in Comentarios a nova Emenda
Constitucional n°32/2001. Disponivel em http://www.jusnavegandi.com.br. Acesso em 10 set.2003.

2 SOUSA, Leomar Barros Amorim de. A produg&o normativa do Poder Executivo. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999.
pg. 88.

3 FERREIRA, Sérgio D'Andréa. Medidas Provisérias. p. 84. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.
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carater geral, seja até in casu, algo que se apresenta com os pressupostos da
relevancia e urgéncia.

A adogdo de medidas provisorias, com forca de lei, € privativa do Presidente da
Republica, desde que se caracterizem a relevdncia e a urgéncia. Dai dizer que a medida
proviséria rompe o principio da separagdo dos poderes, pois possibilita ao Chefe do Poder
Executivo inovar no ordenamento juridico em situagdes excepcionais.

5. Requisitos para Edi¢cao da Medida Provisdria

Os principais requisitos para a edi¢do da medida provisoria sdo a relevancia e a
urgéncia. A urgéncia é aquilo que demanda pressa, demonstra aperto; ja relevancia ¢ o fato que
demonstra importancia, relevo, proeminéncia. Portanto, situagbes que suscitam atitudes
imediatas do governo.

Ambos os requisitos possuem natureza eminentemente politica, uma vez que o
Chefe do Executivo tem discricionariedade para decidir sobre a relevancia e a urgéncia da
situacdo que o leva a edi¢do de medida provistria, entretanto, ndo se pode falar em livre arbitrio.

Corroborando com tal entendimento José Eduardo Dutra leciona:

(...) impossivel que em lei se estabele¢a o que é necessario ou relevante, porque
isso depende até de uma orientagdo politica. Essa € uma discusséo politica. Nao
podemos optar por um raciocinio cartesiano de primeiro discutir isso e depois aquilo,
porque a relevancia da necessidade se confunde com o mérito, e isso esta
relacionado até com a propria orientagdo politica de um governo. Para um governo
pode ser necesséria a reforma agréria, enquanto para outro pode ndo ser. Assim,
acho impossivel estabelecer isso em lei. (...)

Atenta-se para o fato de que ndo basta o Presidente dizer que determinada
situagdo € relevante e urgente, hd a necessidade de fundamentar, expondo a relagéo causal
entre a edigdo da medida proviséria e o fato gerador da mesma.

A doutrina é pacifica no sentido de que ndo cabe ao Judiciario aquilatar a presenca
ou nado dos pressupostos de relevancia e urgéncia, mas na ADI 2213-DF, DJ 23.04.2004, o Rel.
Min. Celso de Mello manifestou o entendimento de que embora os conceitos de relevancia e de
urgéncia decorrem, em principio, do juizo discricionario de oportunidade e de valor do Presidente
da Republica, admiti-se o controle judiciario, se 0 excesso do poder de legislar estiver patente,
estando 0 acérd@o com a seguinte ementa:

EMEN T A: agéo direta de inconstitucionalidade - a questéo do abuso presidencial
na edicdo de medidas provisérias - possibilidade de controle jurisdicional dos
pressupostos constitucionais da urgéncia e da relevancia (cf, art. 62, caput) - reforma
agraria - necessidade de sua implementag&o - invasdo de imdveis rurais privados e
de prédios publicos - inadmissibilidade - ilicitude do esbulho possessorio -
legitimidade da reag&o estatal aos atos de violagdo possessdria - reconhecimento,
em juizo de delibagéo, da validade constitucional da mp n° 2.027-38/2000, reeditada,
pela ultima vez, como mp n°® 2.183-56/2001 - inocorréncia de nova hipotese de
inexpropriabilidade de imdveis rurais - medida proviséria que se destina, tdo-
somente, a inibir praticas de transgresséo a autoridade das leis e a integridade da
constituicdo da republica - arglicdo de inconstitucionalidade insuficientemente
fundamentada quanto a uma das normas em exame - inviabilidade da impugnagéo
genérica - consequiente incognoscibilidade parcial da agéo direta - pedido de medida

4 In: Ata Circunstanciada da 22 Reunido, realizada em 23 de maio de 1996, da Comissdo Especial destinada a
examinar as Propostas de Emenda a Constituigéo.
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cautelar conhecido em parte e, nessa parte, indeferido. possibilidade de controle
jurisdicional dos pressupostos constitucionais (urgéncia e relevancia) que
condicionam a edi¢do de medidas provisdrias. - A edi¢do de medidas provisorias,
pelo Presidente da Republica, para legitimar-se juridicamente, depende, dentre
outros requisitos, da estrita observancia dos pressupostos constitucionais da
urgéncia e da relevancia (CF, art. 62, "caput”). - Os pressupostos da urgéncia e da
relevancia, embora conceitos juridicos relativamente indeterminados e fluidos,
mesmo expondo-se, inicialmente, a avaliagdo discricionaria do Presidente da
Republica, estdo sujeitos, ainda que excepcionalmente, ao controle do Poder
Judicidrio, porque compdem a propria estrutura constitucional que disciplina as
medidas provisérias, qualificando-se como requisitos legitimadores e juridicamente
condicionantes do exercicio, pelo Chefe do Poder Executivo, da competéncia
normativa primaria que Ihe foi outorgada, extraordinariamente, pela Constituicdo da
Republica. Doutrina. Precedentes. - A possibilidade de controle jurisdicional, mesmo
sendo excepcional, apdia-se na necessidade de impedir que o Presidente da
Republica, ao editar medidas provisdrias, incida em excesso de poder ou em
situacdo de manifesto abuso institucional, pois o sistema de limitagdo de poderes
ndo permite que praticas governamentais abusivas venham a prevalecer sobre os
postulados constitucionais que informam a concepgdo democréatica de Poder e de
Estado, especialmente naquelas hipoteses em que se registrar o exercicio andmalo e
arbitrario das fungdes estatais. Utilizagdo abusiva de medidas provisorias -
inadmissibilidade - principio da separagdo dos poderes - competéncia extraordinaria
do presidente da republica. - A crescente apropriagdo institucional do poder de
legislar, por parte dos sucessivos Presidentes da Republica, tem despertado graves
preocupacgdes de ordem juridica, em razdo do fato de a utilizagéo excessiva das
medidas provisorias causar profundas distorgdes que se projetam no plano das
relagdes politicas entre os Poderes Executivo e Legislativo. - Nada pode justificar a
utilizagéo abusiva de medidas provisorias, sob pena de o Executivo - quando
ausentes razdes constitucionais de urgéncia, necessidade e relevancia material -,
investir-se, ilegitimamente, na mais relevante fungdo institucional que pertence ao
Congresso Nacional, vindo a converter-se, no ambito da comunidade estatal, em
instncia hegeménica de poder, afetando, desse modo, com grave prejuizo para o
regime das liberdades publicas e sérios reflexos sobre o sistema de "checks and
balances", a relagéo de equilibrio que necessariamente deve existir entre os Poderes
da Republica. - Cabe, ao Poder Judiciario, no desempenho das fungdes que lhe séo
inerentes, impedir que o exercicio compulsivo da competéncia extraordinaria de
editar medida provisoéria culmine por introduzir, no processo institucional brasileiro,
em matéria legislativa, verdadeiro cesarismo governamental, provocando, assim,
graves distorgbes no modelo politico e gerando sérias disfungdes comprometedoras
da integridade do principio constitucional da separagdo de poderes. - Configuragao,
na espécie, dos pressupostos constitucionais legitimadores das medidas provisérias
ora impugnadas. Conseqtiente reconhecimento da constitucionalidade formal dos
atos presidenciais em questéo. (...)

Ademais, o Supremo Tribunal Federal tem admitido, excepcionalmente, o controle
jurisdicional de medidas provisorias quanto a forma a ser observada (procedimentos que devem
ser adotados), e também o chamado controle material de constitucionalidade, relacionado a
compatibilidade do seu contetdo a todo ordenamento juridico constitucional.

5.1. RELEVANCIA

Para Marcelo Figueiredo®: “Matéria relevante, seja de fato ou de direito, é a que se
apresenta em toda exuberancia, em toda evidéncia, para ser acatada ou apreciada como
Justificativa do pedido, da pretenséo, ou da prote¢éo ao direito.”

5 FIGUEIREDO, Marcelo. Interesse publico. Revista de doutrina, jurisprudéncia, legislagdo e critica judiciéria, So
Paulo, ano 2, n. 8, p. 97, outubro/dezembro 2000.
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Clémerson Cléve Apud André Ramos Tavares$,

A relevancia demandante de sua adogdo ndo comporta satisfagdo de interesses
outros que ndo os da sociedade. A relevancia ha, portanto, de vincular-se
unicamente a realizagdo do interesse publico. De outro angulo, a relevancia
autorizadora da deflagragdo da competéncia normativa do Presidente da Republica
ndo se confunde com a ordinaria, desafiadora do processo legislativo comum. Trata-
se, antes, de relevancia extraordinaria, excepcional, especialmente qualificada,
contaminada pela contingéncia, acidentabilidade, imprevisibilidade.

Para Gilmar Ferreira Mendes’, ao se levar em conta que as medidas provisorias,
até porque tratam de temas de lei, s&o relevantes, ndo resta duvida que esse requisito é o
menos suscetivel a questionamentos e controle jurisdicional.

Externando posi¢do contraria, diz Celso Antonio Bandeira de Melo?:

O texto constitucional fala em relevancia, portanto, o interesse publico, no caso, tem
que existir antes. N&o é aquele interesse publico que resulta da agdo do Poder
Legislativo ao produzir uma lei. O interesse publico tem que ser antes identificavel e
ser um interesse publico, ademais qualificado como relevante. Todo interesse publico
é relevante, é dbvio, mas, se o texto utilizou a expressao ‘relevante’, nao € qualquer
interesse publico, mas sim um interesse publico qualificado, excepcional, anormal,
que ultrapassa o simples dizer ‘isso é o interesse publico’.

Analisando por outro contexto, a doutrina tem caracterizado a relevancia como o
fumus boni juris, ou seja, tem-se reconhecido tal requisito sob um prisma de importancia dentro
da sociedade, sob o aspecto politico-social ou econdmico, que necessita ser imediatamente
normatizado sob pena de rompimento da estrutura social.

Pode-se entender que a relevancia exigida para a edigdo de medida proviséria
acaba por delimitar as matérias a serem tratadas por esse instrumento normativo. Esse é o
entendimento de Ives Gandra da Silva Martins?®, in verbis:

“Tenho para mim que estes limites existem e s&o os mesmos da lei delegada. Se o
Constituinte ndo permitiu que determinadas matérias, por sua gravidade, fossem
decididas por um s6 homem (direitos e garantias individuais, separagéo de poderes,
matéria orgcamentéria e tributaria) em veiculo legislativo de maior dignidade (lei
delegada), ndo teria sentido excluir tais limites ao arbitrio, a irresponsabilidade
administrativa ou incompeténcia gerencial em veiculo processual provisorio,
condenado a morte em trinta dias.”

Exemplo recente de medida proviséria editada sem a relevancia exigida
constitucionalmente, é a Medida Proviséria n°® 207, de 13 de agosto de 2004, que altera o
paragrafo Unico do artigo 25 da Lei 10.683, de 28.05.2003, conferindo status de Ministro de
Estado ao Presidente do Banco Central. A matéria tratada na mencionada medida proviséria,
apesar de importante, por isso objeto de lei, ndo pode ser imputada como relevante nos termos
do caput do artigo 62 da Constituicdo Federal, uma vez que néo traz em si extraordinéria
excepcionalidade, posto que n&o implica em real importancia dentro da sociedade em qualquer
de seus campos (social, politico e econémico).

6 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 845/846.

7 In: Notas taquigraficas da sessao de 15 de maio de 2002 da comisséo de constitui¢ao e justica e cidadania, p.7.

8 Notas taquigraficas da sess&o do dia 22 de margo de 2000 da comiss&o especial destinada a proferir parecer ao
substitutivo do Senado Federal a proposta de emenda constitucional 472-d, de 1997, relativa a nova disciplina
constitucional das medidas provisorias, diario da Camara dos Deputados do dia 23.03.2000, p12.029.

9 MARTINS, Ives Granda da Silva. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
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5.2. urgéncia

No conceito de Clémerson Cléve Apud André Ramos Tavares'?, a urgéncia:

Relaciona-se com a indeferibilidade do provimento, que deve ser tal por impedir o
emprego de meios ordinarios. Como urgéncia, esta se indicando perigo de dano, a
probabilidade de manifestar-se evento danoso; enfim, a situagdo de periculosidade
exigente de ordinanza extra ordinem.

Ja na ligdo de Carmen Lucia Antunes Rocha'":

Urgéncia juridica é, pois, a situagao que ultrapassa a definicdo normativa regular de
desempenho ordinario das fungbes do Poder Publico pela preméncia de que se
reveste e pela imperiosidade de atendimento da hipdtese abordada, a demandar,
assim, uma conduta especial em relagdo aquela que se nutre de normalidade
aprazada institucionalmente.

A matéria objeto da medida proviséria quanto a este requisito, deve demandar uma
resposta imediata, rapida, a fim de que o bem normatizado néo sofra perecimento. Configura a
urgéncia assim, uma situagéo do periculum in mora.

Cabe ressaltar que a urgéncia tem sido analisada essencialmente sob um aspecto
politico, ou seja, valorando um juizo politico de oportunidade e conveniéncia. No entanto,
conforme esclarece José Levi Mello do Amaral Junior'2, o Supremo Tribunal Federal tem
admitido o emprego de critérios objetivos, de ordem juridico-temporal, para a demonstragao
objetiva -isto €, acima do subjetivismo préprio do juizo politico - da eventual ndo-ocorréncia de
urgéncia a legitimar a adogao da medida proviséria.

Neste contexto, o Supremo Tribunal Federal deferiu a medida liminar para
suspender a eficacia de dispositivo da Medida Proviséria 2.037-24, de 23.11.2000, por
considerar ndo estar objetivamente configurada situacdo de urgéncia para ampliagdo do prazo
de isen¢do na Zona Franca de Manaus.

“(...) Acresce, ademais, o descompasso entre o instrumental, a medida provisoria, por
quanta editada para viger por periodo de trinta dias, e o tema tratado — o de isengé&o.
Este ndo se coaduna, no que almeja o estimulo, na espécie, a implantagdo de
industrias, a investimentos com a incerteza decorrente da regulamentagao precaria e
efémera da matéria, com a latente possibilidade de inverséo do quadro.” (ADIn MC
2.348-9-DF, rel. Min. Marco Aurélio, DJ 07.11.2003)

O controle judicial acerca da caracterizagdo da urgéncia na medida proviséria
também se fundamenta pelo fato de que o Presidente da Republica, ao invés de se utilizar da
medida proviséria, dispde de meios para apressar 0 processo legislativo e obter a aprovagao da
lei no prazo de noventa dias, consoante o prescrito no §2° do artigo 64 da Constituicao Federal.

0 Qp. cit. p. 71-72.

" ROCHA, Cérmen Lucia Antunes. Conceito de urgéncia no direito publico brasileiro. Revista trimestral de direito
publico, n® 01. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p.234.

2 AMARAL Junior, José Levi Mello do. Medida proviséria e sua conversao em lei: a emenda constitucional n. 32 e o
papel do Congresso Nacional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 12.
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Sobre esse prisma, vejamos decisao relatada na Terceira Vara da Fazenda Publica
Estadual, proferida pelo Juiz de Direito, Ari Ferreira de Queiroz, na agao civil publica por ato de
improbidade promovida pelo Ministério Publico no processo n® 2000101059234

“ (...) Portanto, considerando que a lei de improbidade (8.429/92) j& contava com
mais de oito anos de vigéncia sem nunca ter cogitado de juizo de prelibagéo, instituto
que, repita-se, ja era conhecido no direito brasileiro ha décadas, como constava no
Codigo de Processo Penal, por que o Presidente da Republica, ao invés de editar
medida provisdria, ndo se valeu de projeto de lei com requerimento de urgéncia, para
apressar-lhe a aprovagao?

A resposta é clara: por simples comodidade e em completo menosprezo ao regime
democratico preferiu a via excepcional da medida proviséria para regular situagéo
ndo urgente, seja porque podia esperar o curso do processo legislativo, seja porque,
ainda que se demorasse um pouco a aprovagdo da lei, veiculando matéria
processual, alcangaria todos 0s processos em curso.

Aligs, talvez se poderia chegar até a valoragdo da razoabilidade da medida para se
aferir se é relevante a matéria nela contida. Mas, para o caso basta a constatagéo da
falta de urgéncia, porquanto era perfeitamente possivel se aguardar a edigéo de lei,
cujo projeto poderia ser apresentado pelo presidente da Republica com requerimento
de urgéncia.” (Deciséo proferida no dia 29.06.2001)

Em suma, consoante sintetiza José Anselmo Oliveira's,

“analisando as centenas de Medidas ja editadas nédo encontramos os requisitos
exigidos na maioria delas, pois a gama de temas que foram alcangados por esse
meio de legislar, surpreendentemente ndo passavam de situagdes normais onde o
processo legislativo atenderia satisfatoriamente, merecendo a discusséo de interesse
do povo ser debatida e votada de acordo com os principios da democracia
representativa que vige entre nds, porém o que menos importava era o respeito ao
direito, e sim os resultados, trazendo inseguranga juridica e provocando danos
irreparaveis para a sociedade brasileira. Medidas econdmicas, impostos, direito
processual, direito material, trem da alegria, direito administrativo, enfim, uma
verdadeira panacéia para atender os fins do governo nem sempre claros e de
interesse do povo brasileiro.”

O que importa assinalar é que a relevancia e a urgéncia sdo requisitos essenciais e
antecedentes para a elaboracdo de uma medida proviséria, € com o advento da Emenda
Constitucional n.32/01 ndo sofreram nenhuma alteragdo em relagéo ao texto original.

6. REEDICAO DE MEDIDAS PROVISORIAS

Até a publicagdo da Emenda Constitucional n° 32, de 11 de setembro de 2001, uma
das questdes mais polémicas e alvo de atengéo e estudo por parte dos juristas brasileiros, foi a
possibilidade, ndo prevista expressamente na Carta Constitucional, mas admitida pelo Supremo
Tribunal Federal, de reedi¢ao das medidas provisorias.

Isso porque, o grande numero de medidas que eram reeditadas, levava os
estudiosos do direito a questionar, se realmente se fazia presente o aspecto de urgéncia em tais
instrumentos normativos editados pelo Chefe do Poder Executivo.

Gilmar Ferreira Mendes, citado por José Levi Mello do Amaral Janior'4, associou a
possibilidade de reedicdo de medidas provisérias admitida pelo Supremo Tribunal Federal a

13 OLIVEIRA, José Anselmo. Conceito de relevancia e urgéncia na MP. O Nedfito. So Paulo: 1999.
14 Op. cit. p. 12.
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deficiéncia do que ele chama de “processo decisério do Poder Legislativo’. Segundo o
doutrinador,

A formagdo do Congresso Nacional, o carater multipartidario, a auséncia de maior
disciplina organizacional dos partidos, a falta de vinculagdo programatica, tudo isso
leva a uma letargia do processo decisorio. Dai a dificuldade para a tomada de
decisdo de matérias mais polémicas em tempo razoavel.

Neste contexto, poder-se-ia justificar porque o prazo de 30 dias para converséo da
medida proviséria em lei, previsto na redagdo do artigo 62 da Constituicdo Federal anterior a
Emenda n® 32/2001, na maioria das vezes n&o era observado.

Outro ponto também suscitado pelo Ministro, refere-se a conjugacédo de interesses
existentes entre os Poderes Executivo e Legislativo na reedigao das medidas provisorias.

Esclarece o estudioso que, ao editar uma medida provisoria, o Poder Executivo traz
para si a responsabilidade legislativa antes incumbida ao Poder Legislativo. Desse modo, o
Poder Legislativo exonera-se de tal tarefa e quanto mais se atrasa a aprovagdo da medida
provisoria, mais evidente fica a responsabilidade do Executivo na condugdo da matéria. Tal
situacdo era um forte estimulo a dilagdo, a ndo aprovagéo imediata da medida provisoria pelo
Congresso Nacional, uma vez que, nesta perspectiva, cabia ao Legislativo a simples
homologacao da medida editada pelo Executivo.

Do mesmo modo, a situagdo apresentada era também bastante conveniente ao
Poder Executivo, que editava medidas provisérias sobre assuntos diversos, muitas vezes
irrelevantes e sem urgéncia, e as reeditava a cada trinta dias, na maioria das vezes com
alteragdes substanciais em seu texto.

Hugo de Brito Machado's, teceu o seguinte comentario sobre a realidade que entéo
assolava o pais:

A enorme quantidade de medidas provisorias que tém sido editadas, cuidando de
matérias as mais diversas, a reedicdo dessas medidas e, o que é pior, a reedi¢ao
com mudangas significativas na redagao de alguns dispositivos, esta causando uma
inseguranga juridica verdadeiramente insuportavel.

7. SURGIMENTO DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 32/2001

Esse era o cenario vigente até a publicacdo da Emenda n° 32/2001, sendo que,
consoante dados levantados por Fausto F. de Franga Junior', Procurador do Estado de
Alagoas, observou-se que, entre 06 de outubro de 1988, quando da promulgacdo da
Constituicao Federal, até 11 de setembro de 2001, data da promulgagdo da Emenda n° 32,
foram editadas originalmente 616 (seiscentos e dezesseis) medidas provisorias, acrescidas de
5.513 (cinco mil, quinhentos e treze) reedi¢bes, o que perfaz o total de 6.102 (seis mil, cento e
duas) medidas provisérias.

Do montante acima apurado, o Congresso Nacional rejeitou apenas 22 (vinte e
duas), o que representa 0,36% (zero trinta e seis por cento) do total. Salienta-se ainda que,

5 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 19. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 69.
16 FRANCA Junior, Fausto de. Comentarios @ Emenda Constitucional n® 32/2001. Jus Navegandi, Maceio,
Disponivel em <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?ld=2551, 56k.Acesso em 27.set.2004.
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nesse mesmo periodo, o nimero de leis ordinarias confeccionadas pelo Congresso Nacional,
n&o alcanga nem metade do nimero de medidas provisérias editadas.

Com o intuito de barrar tais abusos, diversas proposicdes normativas foram
discutidas no Congresso Nacional, o que resultou na elaboragdo da Proposta de Emenda
Constitucional/PEC n° 01/95, que recebeu o n° 472 na Camara dos Deputados em 1997. Tal
proposta foi debatida durante cinco anos, contando inclusive com a participagédo do Poder
Executivo, tendo sido aprovada e convertida na Emenda Constitucional n® 32, promulgada em 11
de setembro de 2001.

A esperada emenda cuidou de aprimorar a regulagdo constitucional acerca das
medidas provisorias, incluindo ai a preocupagéo no sentido de pér fim ao clima de inseguranga
juridica até entdo dominante. Assim, a referida emenda limitou o conteido a ser tratado por
medida proviséria (§ 1° do art. 62), assegurou a estabilidade das relagdes juridicas firmadas sob
a sua égide (§§ 2° e 11 do art. 62), estipulou novo prazo para a perda de sua eficacia,
prorrogavel uma unica vez e por igual periodo (§ 7° do art. 62), estabeleceu obrigatoriedade da
deliberagdo prévia da Camara dos Deputados e do Senado Federal acerca de seus
pressupostos constitucionais (§ 5° do art. 62) e instituiu a proibicdo de reedicdo na mesma
sessao legislativa (§10 do art. 62).

Desse modo, percebe-se que as medidas acima tratadas, vieram de encontro ao
que almejava a sociedade brasileira como um todo, que ha muito se via de méos atadas perante
o reiterado uso, por parte do Presidente da Republica, das medidas provisorias, que,
ultimamente serviam para regular quaisquer tipos de matéria, desde a processual penal até a
que tratava do cinema brasileiro, passando pelo direito trabalhista entre outros ramos do direito.

José Levi Mello do Amaral Junior'?, ao analisar as mudangas trazidas pela Emenda
Constitucional n® 32/2001, elucida como grande avango institucional, o obstaculo que a mesma
impds as sucessivas reedi¢des, vejamos 0 seu comentario:

Em verdade, de todos os avangos da Emenda Constitucional n. 32/2001, o mais
significativo é a autoprote¢do com que se adotou a ordem constitucional brasileira
contra a exacerbagao na edicéo e reedicdo de medidas provisorias, em especial pelo
engenhoso esquema de prazos. O novo modelo impde prazos inexordveis &
tramitagdo parlamentar da medida proviséria, o que forga ou a votagao (aprovando,
modificando ou rejeitando) ou a caducidade da decretagdo de urgéncia por decurso
do prazo. Assim, o Poder Executivo deve ter redobrada prudéncia antes de editar
uma medida provisoria, sob pena de perdé-la em prazo maximo de seis meses, 0
que- como visto- ndo ocorre (ao menos de modo automatico) na matriz italiana
mesmo apos a Sentenga 360/1996, da Corte Constitucional italiana.

8. Reedicao de Medida Proviséria na Emenda Constitucional n® 32/2001

Dispde o § 10 do artigo 62 acerca da reedicdo da medida proviséria: “E vedada a
reedicdo, na mesma sesséo legislativa, de medida provisoria que tenha sido rejeitada ou que
tenha perdido sua eficacia por decurso do prazo.”

Ao interpretar a disposicao constitucional acima transcrita, vemos que a vedacéo
instituida refere-se a reedicdo na mesma “sessdo legislativa’, sendo importante salientar a
distingdo entre legislatura, sesséo legislativa e periodo legislativo. Legislatura representa o
periodo de duragéo de quatro anos dos mandatos dos membros da Camara, sesséo legislativa é
0 mesmo que ano legislativo e periodo legislativo compreende o espago de um ano entre um
recesso e outro.

7 Op. cit. p. 22.
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Dessa forma, o que a norma constitucional proibe &€ a reedicdo de medida
proviséria na mesma sessao legislativa, ou seja, no mesmo ano/exercicio legislativo, de forma
que uma medida que tenha sido rejeitada ou perdido o seu prazo de vigéncia em 12.11.2003,
pode ser reeditada em 03.01.2004, restando respeitado o prazo de vigéncia da medida
provisoria.

Outro ponto relevante a ser considerado € que, quando se fala em reedi¢do, néo
resta divida de que se considera reeditada uma medida proviséria quando se repete, em linhas
gerais, a disciplina juridica disciplinada na primeira. Ou seja, considera-se reeditada uma medida
provisoria, quando se reitera o objeto de outra, sendo pura manobra politica a sustentacdo de
que o uso de sindnimos, o deslocamento de uma virgula ou qualquer outra modificagéo fora do
conteudo juridico ndo se enquadra no conceito de reedigéo.

Sobre esse aspecto, Alexandre de Moraes'8, assim leciona:

Importante ressaltar que ndo existe possibilidade de reedicdo de medida proviséria
expressamente rejeitada pelo Congresso Nacional. Nesse ponto, filiamo-nos
integralmente & opini@o consensual da doutrina constitucional brasileira, que enfatiza
com veeméncia a impossibilidade juridico-constitucional de o Presidente da
Republica editar nova medida proviséria cujo texto reproduza, em suas linhas
fundamentais, os aspectos essenciais da medida proviséria que tenha sido objeto de
expressa rejeicdo parlamentar.

Tratando-se de medida provisoria formalmente rejeitada, o Supremo Tribunal Federal
ndo admite a sua reedicéo, pois o Poder Legislativo seria provocado para manifestar-
se, novamente, sobre matéria que ja houvera rejeitado, e com o gravame da nova e
insistente regulamentacdo de matéria ja rejeitada voltar a produzir efeitos, até que
fosse, novamente rejeitada.

A reedicdo de medida proviséria expressamente rejeitada pelo Congresso Nacional
configura, inclusive, hipétese de crime de responsabilidade, no sentido de impedir o
livre exercicio do Poder Legislativo (CF, art. 85, Il), pois o Presidente da Republica
estaria transformando o Congresso “em um mero aprovador de sua vontade ou em
um poder emasculado cuja competéncia a posteriori viraria mera fachada para
ocultar a possibilidade ilimitada de o Executivo impor, intermitentemente, as suas
decisbes.”

9. REEDICAO E PRORROGAGAO DE PRAZO

Cabe salientar que a Emenda de 11 de setembro de 2001 vedou a reedi¢do de
medida proviséria na mesma sessdo legislativa, sendo, no entanto, permitida uma Unica
prorrogacao de sua vigéncia nos termos do § 7° do art. 62 da Constituicdo Federal, acrescentado
pela Emenda n° 32/2001, prorrogacéo esta que se da de modo automatico no ambito do préprio
Congresso Nacional, sem dar ensejo a qualquer modificagéo no texto da medida.

Note-se ainda que o prazo inicial de vigéncia da medida que era de 30 dias, na
redagédo anterior do artigo 62, foi alargado para 60 dias (§ 3° acrescentado ao art. 62 pela EC
32/2001), tudo isso para que o Congresso Nacional tenha um espago de tempo maior para a
apreciaga@o das medidas provisérias, ndo necessitando o Chefe do Poder Executivo, pelo motivo
da perda da vigéncia das medidas, reedita-la na sesséo legislativa seguinte.

Ndo é demais reiterar que a Emenda Constitucional n® 32/2001 significou
verdadeiro avango na regulamentagdo das medidas provisorias, posto que além de vedar
expressamente a sua reedigdo pelo Congresso Nacional no § 10 do art. 62, seja no caso de
rejeicdo manifesta, como no caso de rejei¢do tacita (ndo apreciagdo da medida proviséria no
prazo legal), instituiu nos demais dispositivos acrescidos ao art. 62, uma nova sistematica

8 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 16. ed. p. 574/575. S&o Paulo : Atlas, 2004.
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visando a celeridade e transparéncia no processo de elaboragao, aprovagéo e conversao da
medida proviséria em lei.

10. Conclusao

Consoante salientado, o instituto da medida proviséria surgiu no ordenamento
juridico brasileiro com o advento da Constituigdo Federal de 1988, substituindo em desvantagem
o decreto-lei da Constituigdo de 1967. Isso porque, na sua roupagem inicial, a medida proviséria
néo estava sujeita a qualquer limitagdo material e ademais, com a insuficiente normatizagao que
existia acerca da matéria, abriu-se espago para suas reedigdes ilimitadas, o que criou uma
situagdo de inseguranga juridica, ao ponto de n&o se saber qual a legislagao em vigor.

Né&o resta duvida de que o Poder Executivo necessita de um instrumento agil, para
fazer frente as necessidades urgentes e inadiaveis, de relevancia tal que sua nao utilizagéo
podera afetar a ordem publica. Porém, o uso indiscriminado de medidas provisérias converteu-se
numa arma contra a propria sociedade. Assim, tal instrumento normativo que deveria ser
prerrogativa do Chefe do Poder Executivo com o intuito de agilizar e normatizar relagdes
juridicas inadiaveis conforme os limites estabelecidos constitucionalmente, tornou-se um entrave
no ordenamento juridico, através de sua reedigao indiscriminada.

O legislador, ciente desta realidade, editou a Emenda Constitucional n°32, fixando
o0s parametros e limites, para o Chefe do Executivo elaborar as medidas provisérias. Buscou-se,
assim, apaziguar as diversas controvérsias existentes acerca da edicdo dessa modalidade
normativa, a qual estava sendo usada imoderadamente pelo Presidente da Republica. A
limitacdo de reedicdo trazida pela referida Emenda Constitucional, vai exigir maior
responsabilidade politica do Poder Executivo e também do Legislativo. Por conseguinte, este
ultimo devera agir com maior agilidade e eficiéncia, procurando nao se omitir da apreciagéo do
texto que lhe for submetido pelo Chefe do Executivo, devendo ter poder de argumentagao para
convencer 0 Congresso Nacional da necessidade das medidas provisorias, tendo em vista a
relevancia e urgéncia da matéria.

Espera-se assim, que o principio da separagdo dos poderes seja devidamente
observado, respeitando os limites estabelecidos constitucionalmente. Isso porque, a medida
provisoria configura uma excecao a tal principio; e, em sendo uma excegéo constitucional, seu
uso é limitado. Para que este instrumento que, em principio, foi instituido para ser um arranjo
constitucional, ndo se torne em um verdadeiro desarranjo legislativo.

Titulo em lingua estrangeira: Temporary means: arrangement or disarrangement?

ABSTRACT: The text aims to portrait prerrogative given by the federal constitucion for the executive branch to insert
in the judicial branch the temporary means in case of significance and urgency, breaking up with the principle of the
branches independence. The precarios regularization which exist about the matter, opened up a road for the
permission given by the suprem federal court to the executive branch comander to make a new edition of the same
temporary means unlimeted time done by him. Creating in this way, na obstacle for the society of the unlimited
creation of such legislative instruments without quality and goals criteria. With the aim of a better regulation of the
elaboration, aprovation and convertion of the temporary means, the constitutional amendment n® 32/2001 was
promulgated.

KEY-WORDS: temporary means, new edition, abuse, Constitucional Amendment n° 32/2001.
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RELEITURA DA FRAUDE CONTRA CREDORES
A LUZ DA TEORIA DA INEFICACIA RELATIVA

Frederico Garcia Pinheiro *

RESUMO

O presente artigo cientifico visa a ressaltar a importancia de haver mecanismos
eficazes no combate as condutas fraudulentas. Partindo dessa premissa, buscou-se
demonstrar a viabilidade de se adotar a teoria da ineficacia relativa dos negécios
juridicos praticados em fraude contra credores stricto sensu (fraude pauliana) — que
se contrapde a tese classica da anulabilidade. Outrossim, em se adotando a teoria
da ineficacia relativa (ou inoponibilidade perante terceiros), chegou-se a concluséo
de que a sentenga que julga procedente o pedido formulado na ag&o pauliana é de
natureza meramente declaratoria.

PALAVRAS-CHAVE: fraude contra credores, teoria da ineficacia relativa,
inoponibilidade perante terceiros, natureza juridica da sentenga, declaratéria

1 INTRODUGAO

A fungao primordial da normatizagao juridica é permitir que haja vida em sociedade,
melhor dizendo, é através da regulamentac¢ao das condutas toleradas, bem como das proibidas,
que se torna possivel obter “o equilibrio social, impedindo a desordem e os delitos, procurando
proteger a saude e a moral publica, resguardando os direitos e a liberdade das pessoas” (DINIZ,
1999, p. 243).

O sistema juridico tem a preocupagéo de tragar normas de conduta e, a0 mesmo
tempo, mecanismos eficazes para fazer com que tais normas sejam satisfatoriamente
respeitadas por todos, pois, sé dessa forma, se conseguiria atingir o seu objetivo principal — a
pacificagdo social.

Na esteira dessa idéia de que as normas juridicas devem ser respeitadas
indistintamente por todos, por vezes, ha quem tente mascarar a pratica de determinadas
condutas vedadas, objetivando se esquivar de deveres e obrigagdes, bem como evitar possiveis
consequéncias juridicas. Tal conduta é denominada, genericamente, fraude.

Independentemente do tipo de fraude — se contra terceiros ou contra a coletividade
- 0 ordenamento juridico, através da busca pela efetividade dos direitos, como néo poderia
deixar de ser, se preocupa em evitar a perpetuacdo da fraude, estabelecendo regras e
mecanismos sancionadores das condutas fraudulentas.

Contudo, apesar dos mecanismos existentes para se barrar a pratica de fraudes, a
verdade é que quanto mais evoluida é a sociedade e a inteligéncia humana, mais se percebe a
pratica de fraudes, utilizando-se de meios com acentuada criatividade lesiva, fato esse que traz,
por vezes, enormes dificuldades para que se possa reprimir tempestiva e eficazmente os danos
advindos do ato fraudador.

De fato, enquanto o agente do ilicito comum atua as claras e, com isso, permite
reacdo da vitima a tempo de defender seus direitos e de evitar a consumagéo do
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dano, o mesmo ndo se passa com o agente da fraude. Aqui, a vitima é
surpreendida, em regra, quando a asticia do defraudador conseguiu, as
escondidas, consumar a lesdo do patriménio alheio, tudo sob a aparéncia de
inocente exercicio de direito. Nessa altura s6 resta ao lesado o socorro ao processo
judicial para invalidar o ato fraudulento. Para complicar mais a situagdo, constata-se
que, como fruto de inteligncia preordenada a Iilicitude, a fraude sempre
corresponde a uma preocupagdo do causador do dano de agir com cautela e
seguranga para encontrar na aparéncia de ato juridico perfeito a principal barreira a
defesa da vitima (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 61-62).

Diante desse quadro apresentado, o direito deve estar sempre em evolugao,
atualizando-se, de modo a munir as vitimas e o Judiciario de mecanismos para que se possa,
em combatendo a fraude, dar efetividade as normas juridicas. Todavia, o recém vigente Cédigo
Civil trilhou caminho retrogrado ao disciplinar a fraude contra credores stricto sensu (fraude
pauliana), haja vista que a manteve disciplinada no mesmo titulo referente aos defeitos dos
negdcios juridicos, como causa de anulabilidade.

A melhor doutrina, afastando-se de uma interpretagdo meramente gramatical do
Cadigo Civil, vem sistematizando a teoria da ineficacia relativa, a qual ja fora adotada, inclusive,
em varios julgados de tribunais patrios e se mostra mais adequada como medida de repulsa a
fraude. Dentre os adeptos de tal teoria progressista, ha divergéncias quanto a natureza juridica
da sentenga que julga procedente o pedido na agéo pauliana, havendo quem entenda tratar-se
de uma sentenga constitutiva e, outros que advogam ser uma sentenga meramente declaratéria.

2 FRAUDE CONTRA A COLETIVIDADE E FRAUDE CONTRA TERCEIROS

Conforme ja dito alhures, existem duas espécies de fraude, a fraude que atinge
toda a coletividade — também denominada fraude a lei - e a fraude comum, cujos lesionados sao
terceiros determinados ou, ao menos, determinaveis.

Na fraude comum, contra terceiros, o ato fraudador em si, extrinsecamente, ndo
contém nenhum vicio, contudo, a fraude se localiza nos efeitos colimados pelo referido ato, pois
que visam lesar interesses de terceiros. A finalidade precipua do ato ndo € violar a lei, mas sim
prejudicar alguém através da pratica de um ato aparentemente licito, em outras palavras, a
ilegalidade n&o esta no ato em si, formalmente considerado, mas sim na finalidade da pratica do
mesmo.

Por seu turno, na fraude a lei, a qual atinge toda a coletividade, a ilicitude é
encontrada no préprio ato em si. O ordenamento juridico proibe a pratica do ato e néo tao-
somente os efeitos eventualmente produzidos.

Na fraude & lei [...] a ilicitude esta no intimo do proprio negécio juridico, que, de
maneira alguma, poderia ter sido realizado, j& que sua pratica esbarra numa
vedagéo de ordem publica. O cénjuge adultero esta proibido de doar a concubina.
Para fugir da proibicéo, simula uma compra e venda. O ato é nulo porque n&o houve
realmente compra e venda, mas doagdo, que é, na espécie, interditada por
mandamento legal de ordem publica. E certo que alguém pode e deve ter sido
prejudicado pela referida liberalidade, fraudulentamente realizada. Mas a esséncia
da fraude, in casu, ndo estd nesse prejuizo, que a rigor nem precisa ser investigado
ou provado. A ineficacia do ato fraudulento esta no ultraje maliciosamente cometido
contra a vedagao legal de ordem publica (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 63).

Logicamente, a fraude a lei € mais grave do que a fraude contra terceiros (fraude
comum), haja vista a potencialidade lesiva daquela ser a coletividade como um todo e ndo um ou
outro terceiro prejudicado. Exemplo tipico de fraude a lei é a simulagéo, erigida pelo vigente
Cadigo Civil a causa de nulidade absoluta.
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No regime civil, a fraude comum contra terceiros pode ser classificada como fraude
contra credores, que em sentido lato engloba quatro espécies: fraude contra credores stricto
sensu (fraude pauliana), fraude a execugdo, fraude a penhora e a fraude por abuso da
personalidade juridica. As trés primeiras espécies ja encontram-se tradicionalmente reguladas
pelo direito patrio ha tempos, enquanto que a Ultima era prevista apenas em diplomas esparsos
regedores de situagdes especificas (Ex.: relagdo de consumo, infragdo contra a ordem
econdmica, dano ao meio ambiente, etc), mas agora encontra-se positivada no art. 50 do atual
Cadigo Civil.

Sem pretensdo de esgotar o tema concernente a todas as espécies de fraude
contra credores lato sensu, mister destacar as observagdes feitas por Alexandre Freitas Camara
(2004, p. 221) acerca da diferenciagdo entre as trés espécies “tradicionais” de fraude contra
credores /ato sensu (fraude pauliana, fraude a execugéao e fraude a penhora):

Verifica-se, assim, a existéncia de uma “escalada” de situagdes, quanto ao nivel de
gravidade, entre as diversas modalidades de fraude. Da menos grave (fraude
pauliana, onde se exige a redugdo do devedor a insolvéncia e o elemento subjetivo
da fraude), passando pela fraude de execugdo (onde apenas o elemento objetivo,
insolvéncia do devedor, é exigido), até chegar-se a modalidade mais grave
(alienagdo de bem penhorado, onde nem mesmo a insolvéncia do devedor é
requisito da fraude).

3 FRAUDE PAULIANA
3.1 IMPRESCINDIBILIDADE DO MANEJO DA AGAO PAULIANA

A fraude contra credores stricto sensu é denominada, também, de fraude pauliana,
tendo em vista que, para sua constatagdo, o ordenamento juridico impde a obrigatoriedade do
manejo de uma agao judicial cognitiva autdnoma3’, a qual recebe o0 nome de agado pauliana3. As
demais espécies de fraude contra credores lafo sensu ndo exigem que se intente uma agao
judicial especifica para que sejam reconhecidas.

3.2 DOS REQUISITOS DA FRAUDE PAULIANA

A configuracdo da fraude pauliana requer que se prove a presenca de dois
requisitos: eventus damni e consilium fraudis. O primeiro € um requisito de carater objetivo, ao
passo que o segundo o é de carater subjetivo.

O eventus damni é o dano provocado pela insolvéncia resultante da alienagéo de
bens, em outras palavras, é o desfalque do patriménio do devedor de modo a prejudicar a
satisfacdo integral das suas dividas. Destarte, € 0 que se verifica quando o passivo (dividas) é
superior ao ativo (créditos).

37 A jurisprudéncia e a doutrina ndo admitem, de forma alguma, que se reconhega a fraude pauliana por meio
processual diverso da agéo pauliana, havendo o STJ, inclusive, assentado na simula n° 195 que: “em embargos de
terceiro ndo se anula ato juridico, por fraude contra credores”.

3 E usual utilizar-se agao revocatéria como sendo sinénimo de ago pauliana. Contudo, 0 emprego do termo agéo
pauliana nos parece mais adequado considerando os fins do presente trabalho, o qual se restringe tdo-somente a
seara do Direito Civil e Processual Civil, haja vista que ag&o revocatéria também pode ser empregada no Direito
Falimentar, indicando meio de repressao a outras formas de fraudes contra credores.
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Importante salientar que deve haver nexo de causalidade entre as alienagOes
fraudulentas e a insolvéncia do devedor e, ainda, que tal insolvéncia se prolongue até o
momento da propositura da agao pauliana e seu desenrolar. Se, no momento da propositura da
acgdo, o devedor ndo se encontra mais insolvente, ou se, durante o trémite da mesma, cessa o
estado de insolvéncia, ha que reconhecer que houve perda do interesse processual.

Outrossim, aduz a doutrina mais abalizada, ndo caber a parte autora o 6nus de
provar o eventus damni, bastando que se alegue a sua existéncia, ficando a cargo dos réus,
mormente do devedor, provar a sua eventual inexisténcia.

Por seu turno, o consilium fraudis é o intuito do devedor em furtar-se ao
cumprimento de suas obriga¢oes. Ha situagbes em que o consilium fraudis goza de presungao
absoluta (jure et de jure), em virtude de expressa previsao legal: negdcios a titulo gratuito ou
remissdo de dividas (art. 158), pagamento antecipado de divida ndo vencida (art. 162) e
concessao de garantia (art. 163). Em tais casos, ha a necessidade de se provar tdo-somente o
eventus damni.

Situagdo diversa ocorre quando se trata de contratos onerosos, pois nao ha
presuncao legal absoluta do consilium fraudis e, conseqlientemente, 0 mesmo deve ser provado
pelo autor. Em tais casos, a configuragdo do consilium fraudis requer a analise de aspectos
subjetivos do devedor e, também, daquele que com ele contrata.

Primeiramente, ha que se perquirir se 0 devedor contratante tinha, ao menos,
potencial conhecimento de que a execugédo do contrato celebrado influenciaria no seu estado
patrimonial, melhor dizendo, na configuragéo da sua insolvéncia (art. 159). Vale ressaltar que
néo é necessario que o devedor contrate com animus nocendi, ou seja, com o intuito deliberado
de fraudar. Basta o mero potencial conhecimento de que a execugao do contrato poderia leva-lo
ao eventus damni, isto é, ao desequilibrio de suas finangas.

Além do requisito supra, € imprescindivel, também, que o participens fraudis,
aquele que contrata com o devedor, tenha agido com scientia fraudis, vale dizer, ma-fé. A
configuragdo da ma-fé, no presente caso, é decorréncia, do simples conhecimento em potencial
da possibilidade de ocorréncia do eventus damni, ou seja, de que o devedor poderia tornar-se
insolvente em decorréncia da execugdo daquele contrato. Nao ha, pois, necessidade de o
participens fraudis ter o real conhecimento da situagdo econdmica do devedor, sendo bastante
que, de acordo com as circunstancias, devesse ter tal conhecimento.

A contrario sensu, caso 0 participens fraudis esteja de boa-fé, isto €, sem razdes
para desconfiar do intuito fraudatério do devedor, o negécio juridico ndo podera ser atacado pela
acao pauliana. Percebe-se, pois, que nos contratos onerosos a configuragdo do consilium fraudis
depende, impreterivelmente, do potencial conhecimento acerca do eventus damni futuro, de
forma cumulativa, tanto por parte do devedor insolvente, quanto por parte do terceiro que com
ele contrata.

3.3 DO CREDITO DEFRAUDADO

Nos termos do art. 158, caput, do Codigo Civil, a agdo pauliana somente pode ser
intentada pelos credores quirografarios que tiveram seus respectivos créditos defraudados. O
§1° do referido artigo traz a possibilidade, também, de o credor com crédito garantido intentar a
acgdo pauliana, desde que a garantia dada ndo seja capaz de solver a divida em sua totalidade.

Contudo, tal artigo deve ser interpretado cum grano salis, haja vista que podem
existir situagbes em que ha manifesto interesse processual de terceiros, que ndo sejam
credores. Na jurisprudéncia, por exemplo, encontra-se assentado que o avalista e o fiador do
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devedor fraudador, podem se valer da ac&do pauliana visando prevenir eventual responsabilidade
pela divida que garantiram.3®

Outra caracteristica do crédito defraudado é que o mesmo deve ser anterior a
pratica da fraude pauliana, nos termos do §2° do ja citado art. 158 do Cddigo Civil. No ha a
possibilidade de cabimento da agao pauliana com relagao a crédito futuro, como o fazem alguns
codigo modernos, como o portugués e o italiano.

Outrossim, segundo Humberto Theodoro Junior (2001, pg. 137-139), o crédito ndo
precisa sequer estar representado em titulo executivo (Ex.: duplicata sem aceite juntamente com
outros documentos fiscais que comprovem a compra e venda mercantil), ndo precisa gozar de
exigibilidade, nem liquidez (Ex.: indenizagdo com base em sentenga penal condenatoria)*.
Contudo, no caso de obrigagé@o sujeita a condigdo suspensiva, tal condi¢do ja deve ter sido
verificada antes do ato fraudador, pois do contrario ndo se configuraria crédito anterior ao ato
fraudulento.

3.4.DO POLO PASSIVO NA ACAO PAULIANA

A agado pauliana deve ser proposta em face do devedor e do terceiro adquirente do
bem (que deve ter contratado imbuido de ma-fé), em litisconsorcio passivo necessario e
unitario#!, nos termos do art. 161 do Cédigo Civil.

Contudo, no caso de terem havido sucessivas alienagdes, somente os adquirentes
que tenham operado de ma-fé (scientia fraudis) podem figurar no pdlo passivo da demanda
pauliana. Logicamente, caso o adquirente esteja de boa-fé, em alguma dessas alienagdes, ndo
sera compelido a responder pela fraude pauliana. Nao ha que se falar no caso de aplicagao do
art. 42, §3°, do CPC, pois é o direito material que protege o subadquirente de boa-fé.+?

Os adquirentes que tiverem operado de ma-fé (scientia fraudis) devem integrar o
pblo passivo da demanda, na condi¢éo de responsaveis tdo-somente pelo valor do bem alienado
em fraude pauliana. Dai a conclusdo de serem responsaveis, € nao devedores, pois nédo
respondem pelo débito total.

Por fim, o art. 160 do Cddigo Civil prevé a possibilidade de o terceiro adquirente
(participens fraudis) evitar a agdo pauliana, caso deposite em juizo, com citacdo dos
interessados, o valor aproximado do bem (quando o prego estipulado no contrato tenha sido

39 Ementa: CIVIL. FRAUDE CONTRA CREDORES. O AVALISTA QUE PAGA A DiVIDA DO AVALIZADO SUCEDE
O CREDOR NOS RESPECTIVOS DIREITOS E ACOES. Nota promisséria avalizada. Inadimplemento do respectivo
emitente, que, depois do aponte do titulo, vendeu o tnico imdvel de sua propriedade. Pagamento, pelo avalista, que,
sub-rogado nos direitos do credor, ajuizou agdo pauliana. Alegacdo de que o avalista, na data da alienagdo do
imdvel, ndo era credor do avalizado. Improcedéncia, porque o avalista que paga a divida assume a posi¢do do
primitivo credor, legitimando-se ao exercicio dos direitos e agdes deste. Recurso especial ndo conhecido. (STJ, 32
Turma, REsp 139093/PR, DJ 10/04/2001, Min. Ari Pargendler)

4 Ementa: RECURSO ESPECIAL. AGAO PAULIANA. CREDITO. ANTERIORIDADE. NAO PROVIMENTO. O
paragrafo Unico do art. 106 do Cddigo Civil, em interpretagdo atualizada do velho estatuto, ndo requer o crédito
liquido e documentado, sendo bastante a causa geradora do direito. (STJ, 3% Turma, REsp 10.096/SP, DJ
25/05/1992, Min. Claudio Santos)

41 “Caso nédo sejam citados para o processo pauliano todos os participantes do negdcio fraudulento, a sentenca
eventualmente proferida tera sido dada inultimente (‘inutiliter data’), isto €, ndo fara coisa julgada material e néo
produzira nenhum efeito. Porque ndo sera acobertada pela coisa julgada material (‘auctoritas rei iudicatae’), ndo ha
necessidade de ajuizar-se agéo rescisoria para desconstituir-se essa sentenga” (NERY JUNIOR; ANDRADE NERY,
2004, p. 226)

42 Ementa: ACAO PAULIANA. TERCEIRO ADQUIRENTE. BOA-FE. O terceiro adquirente de boa-fé n&o é atingido
pelo efeito de sentenca de procedéncia de agéo pauliana, satisfazendo-se o interesse dos credores, contra o0s
fraudadores, em cobrar-se sobre o equivalente do valor do bem. Art. 109 do CC. Recurso conhecido e provido.
(STJ, 42 Turma, REsp 102401/MG, DJ 31/03/1997, Min. Ruy Rosado de Aguiar)
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aproximado do corrente) ou do proprio valor real (caso o preco estipulado no contrato tiver sido
bem inferior ao valor real do bem).

4 ANULABILIDADE OU INEFICACIA DO NEGOCIO JURIDICO PRATICADO EM
FRAUDE PAULIANA

Todo ato juridico, para que alcance os efeitos programados por seu agente, deve
passar, primeiramente, pelos trés planos do mundo juridico: existéncia, validade e eficacia®s.
Todo ato inexistente ou invalido sera também ineficaz, contudo, nem todo ato existente e valido é
eficaz. Em que pese o ato juridico ser vélido e estar apto a produzir efeitos, nem sempre tais
efeitos sdo produzidos, desde ja ou por completo. Pode ser que haja alguma causa de ineficacia
absoluta (Ex.: ato juridico sujeito a condicdo suspensiva) ou causa de ineficacia relativa (Ex.:
fraude pauliana, fraude a execugdo, fraude a penhora, desconsideragcdo da personalidade
juridica em decorréncia de abuso).

Segundo Alexandre Freitas Camara (2004, p. 214), as questdes atinentes a eficacia
do ato juridico referem-se aos efeitos secundarios do referido ato, e ndo ao efeito programado ou
principal, de modo que a ineficacia relativa € uma forma de se proteger interesses de terceiros,
alheios ao ato juridico praticado:

Ha casos, porém, em que — como forma de se proteger a esfera patrimonial de
terceiros — exclui-se a aptiddo do ato juridico para produzir o efeito secundario (embora o ato
continue apto a produzir seu efeito programado). Assim, por exemplo, na alienagdo de bem em
fraude contra credores, o efeito programado se produz, e o bem alienado passa a pertencer ao
adquirente. Nao se produz, porém, o efeito secundério, o que significa dizer que aquele bem,
embora tenha saido do patrimbnio do devedor permanece incluido no campo de incidéncia da
responsabilidade patrimonial, isto é, embora ndo mais pertenga ao devedor, sera possivel sua
apreensao (no patriménio de terceiro que 0 adquiriu), para que com ele se assegure a realizagao
do direito de crédito do terceiro prejudicado pela alienagéo.

Em que pese a melhor doutrina pregar a ineficacia relativa do negocio juridico
praticado em fraude contra credores stricto sensu (fraude pauliana), conforme visto, o atual
Cadigo Civil continuou a regula-la dentro do capitulo referente aos defeitos dos negdcios
juridicos. Tal localizagao do tema € extremamente criticavel, pois suas caracteristicas e efeitos
néo se assemelham a dos demais defeitos negociais, elencados sob 0 mesmo titulo.

Primeiramente, a doutrina majoritaria considera a fraude pauliana como sendo um
vicio social, tal como a simulagdo, ao passo que os demais defeitos negociais (erro, coagéo,
dolo, lesdo, estado de perigo) seriam vicios de consentimento**. Enquanto o vicio de
consentimento atinge o negdcio juridico em si, pois compromete um de seus elementos
essenciais — a vontade negocial —, o vicio social refere-se aos fins colimados pelo negdcio
juridico, quando buscarem frustrar direitos de terceiros, no caso da fraude pauliana, ou da
prépria sociedade, no caso da simulagao.

43 Em sintese: O plano da existéncia representa a materialidade fatica do ato. O plano da validade, diz respeito a
presenca dos requisitos legais essenciais para que determinado ato esteja apto a produzir efeitos. Ja plano da
eficacia refere-se a produgdo ou n&o dos efeitos programados.

44 Divergindo em parte, por ndo considerar a lesdo e o estado de perigo como sendo vicios de consentimento,
FIUZA (2004, p. 227 e 230): “A vontade do lesado embora, sem divida prejudicada, ndo nasce viciada por engano
quanto as circunstancias, nem por violéncia ou esperteza de terceiro. Ndo se pode equiparar a lesao aos vicios do
consentimento, mesmo porque, o fundamento da invalidade do negdcio ndo ¢ a dissonancia entre a vontade real e a
vontade declarada. [...] O estado de perigo é bastante semelhante & lesdo e a usura. Na verdade, o que diferencia
os trés institutos € que naquele o perigo € mais pujante, quase sempre imediato.”
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Quando ha vicio de vontade, o negdcio juridico se torna passivel de anulagdo, caso
tal providéncia seja requerida judicialmente por algum prejudicado. Situagdo muito diferente
ocorre no caso da fraude pauliana, em que o negdcio juridico ndo é viciado em nenhum de seus
elementos essenciais, ndo sendo, pois, passivel de anulagdo. Neste caso, 0 negocio juridico
subsiste, contudo, nédo estard apto a produzir efeitos, havera ineficacia relativa perante
determinados credores (os que intentarem com éxito a agao pauliana).

O Novo Cédigo Civil [...] cometeu, todavia, um desservigo ao direito civil brasileiro,
ao manter a fraude contra credores dentre as causas de anulabilidade do negécio
juridico (arts. 158 a 165), j& que os rumos tragados pelo direito comparado
contemporaneo e a ligdo da doutrina nacional desde muito catalogam a impugnagéo
pauliana no ambito da ineficcia, e ndo da invalidade.

Além de atribuir efeitos improprios a natureza dos negdcios viciados, reline o
Caodigo fendmenos heterogéneos sob a denominagéo Unica de “defeitos do negécio
juridico”. Na verdade, nada ha em comum entre os vicios de consentimento (ou de
vontade) - erro, dolo, coagéo etc. e os vicios funcionais (ou sociais), como a fraude
contra credores. (THEODORO JUNIOR, 2002, p. 01-02)

Pois bem, além de disciplinar a fraude pauliana juntamente com os defeitos
negociais relativos aos vicios de consentimento, o vigente Cddigo Civil Ihe atribuiu, a priori,
segundo interpretacéo literal dos artigos 158, 159, 165 e 171, inciso Il, os mesmos efeitos
sancionatdrios dos vicios de consentimento — a anulabilidade do negécio juridico. Todavia, numa
interpretacéo teleoldgica infere-se que a fraude paulina é causa, na verdade, de ineficacia
relativa, e ndo de anulabilidade.

No Brasil, a doutrina civilista classica*> ainda prega uma interpretagdo conforme a
literalidade dos dispositivos supra-mencionados, isto é, atribuindo a fraude pauliana o efeito de
possibilitar a anulagéo do negdcio juridico. Por seu turno, vérios doutrinadores, principalmente
processualistas*6, vém defendendo a tese da ineficacia relativa, havendo o Superior Tribunal de
Justica adotado-a, inclusive, em alguns julgados, in verbis:

Ementa: DIREITO CIVIL E PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AGAO
PAULIANA. ACORDAO. OMISSAO. INEXISTENCIA. REEXAME DE PROVA.
PREQUESTIONAMENTO. AFRONTA AO ART. 106 DO CC. ALIENACOES

SUCESSIVAS NO TEMPO. AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR.

- Afronta o art. 535, Il do CPC apenas o acorddo omisso, ndo necessitando o
Tribunal a quo tecer comentérios sobre todos os argumentos levantados pelas partes.

- E inadmissivel o recurso especial se ndo houve o prequestionamento do direito
tido por violado e dependa a sua andlise de reexame de prova.

- Nao possui interesse de agir aquele que, em agédo pauliana, interpde recurso
especial por ofensa ao art. 106 do CC, pugnando pela validade de alienagéo
anterior a outra, se o Tribunal a quo decidiu que, em alienagbes sucessivas no
tempo, deve-se primeiro declarar a ineficacia da alienagdo mais préxima para,
somente apos, caso permanega o estado de insolvéncia, declarar-se a ineficacia
da alienagao mais remota.

- Recurso especial a que néo se conhece.

(REsp 214087 / SP; 32 Turma; Rel. Nancy Andrigui; DJ 25.06.2001) grifo nosso

Ementa: EMBARGOS DE TERCEIRO - FRAUDE CONTRA CREDORES

45 Podem ser citados, como exemplo, dentre outros: Maria Helena Diniz (2000, p. 315), Silvio Rodrigues (2003, p.
238), Silvio Salvo Venosa (2005, p. 489).

4 Adotam a tese da ineficacia relativa, por exemplo: Humberto Theodoro Junior (2002, p. 01-02), Candido Rangel
Dinamarco (2004, p. 387), Alexandre Freitas Camara (2004, p. 211).
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Consoante a doutrina tradicional, fundada na letra do Cédigo Civil, a hipétese é de
anulabilidade, sendo inviavel concluir pela invalidade em embargos de terceiro, de
objeto limitado, destinando-se apenas a afastar a constricdo judicial sobre bem de
terceiro. De qualquer sorte, admitindo-se a hipotese como de ineficacia, essa, ao
contrario do que sucede com a fraude de execugdo, néo € originaria, demandando
acéo constitutiva que lhe retire a eficacia.

(Resp 40805 / RJ; 32 Turma; Min. Eduardo Ribeiro; DJ 08.05.1995) grifo nosso

Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery (2004, p. 223) sdo dos poucos que
adotam da posicao classica da anulabilidade e justificam sua opg&o:

2. Regime Juridico da fraude contra credores. E dado pela lei. A norma sob
comentério d& o regime da ‘anulabilidade’ ao negdcio juridico celebrado em fraude
contra credores. As consideragdes feitas por parte da doutrina, de que o negdcio
juridico seria vélido, mas ineficaz (teoria da inoponibilidade) — copiando o direito
italiano, sem reservas —, devem ser consideradas de lege ferenda. Vide o exemplo
da simulagdo, que no regime anterior era causa de ‘anulabilidade’ (CC/1916 102 e
147 11) e no regime novo é causa de ‘nulidade’do negécio juridico (CC 167).
Portanto, é a ‘lei’ que da o regime juridico dos defeitos dos negdcios juridicos.
Anulado o negocio juridico por fraude contra credores, o bem alienado volta ao
patrimonio do devedor, para a garantia do direito dos credores (CC 165). Caso se
desse a fraude contra credores o tratamento da ineficacia, reconhecida essa o bem
alienado continuaria no patriménio do adquirente, fazendo com que apenas aquele
que entrou com a acdo pauliana tivesse o beneficio do reconhecimento da
ineficacia, mantendo-se integro o ato fraudulento em face dos demais credores.

Por essa razao é que o CC 165 determina que, procedente o pedido pauliano, ou
seja, ‘anulado’ o negdcio juridico fraudulento, o bem objeto do negdcio retorna ao patriménio do
devedor, protegendo-se ‘todos’ os credores. |...]

O regime legal da fraude contra credores — anulabilidade, portanto, afigura-se-nos o
mais adequado para a realidade brasileira e para o0 escopo a que se propds o
Cadigo Civil: proteger os ‘credores’ e ndo apenas aquele credor que ajuiza a agéo
pauliana.

Em que pese a literalidade dos dispositivos, 0 método gramatical de interpretacéo
néo é o Unico, nem o mais plausivel. No presente caso, mister se faz langar mdo do método
teleoldgico, com o qual se conclui que, apesar da referéncia a “anulabilidade”, as conseqiiéncias
advindas do reconhecimento da fraude pauliana se assemelham mais a ineficacia relativa.

E claro que o intérprete ndo pode revogar a lei nem eliminar os critérios do
legislador, substituindo-os por outros critérios pessoais que, sem motivo plausivel, se distanciem
do direito positivo e dos principios gerais do direito reconhecidamente inspiradores do
ordenamento positivo. Pode, e deve, no entanto, afastar-se do anacrénico positivismo juridico,
para conscientizar-se de que o direito ndo esta apenas na letra da norma legislada. Ao contrério,
tem de orientar-se, para chegar a bom termo no labor interpretativo, segundo critérios valorativos
que revelam horizontes muito mais amplos do que os imediatamente divisados no texto da
norma positiva. (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 186)

Com efeito, o caput do art. 165 do Cddigo Civil dispde que: “Anulados os negécios
fraudulentos, a vantagem resultante revertera em proveito do acervo sobre que se tenha de
efetuar o concurso de credores”. Ao analisar os efeitos da anulagdo do negoécio fraudulento,
segundo o art. 165, percebe-se que tal anulagdo é meramente relativa, ou seja, a restauragao do
status quo ante objetivada pela referida anulagdo opera-se tdo-somente quanto aos credores (e
néo com relagéo aos devedores).
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Tal anulagdo relativa do art. 165 mais se assemelha a ineficacia relativa
(inoponibilidade perante os credores) do que com a anulagdo (desconstituicdo in totum do
negdcio juridico, com recomposi¢do do status quo ante). A doutrina classica ndo consegue,
satisfatoriamente, explicar os efeitos dessa anulabilidade relativa, conforme percebido e criticado
por Alexandre Freitas Camara (2004, p. 211-212):

[...] no caso de anulagdo de um ato praticado em fraude contra credores, deveria o
bem alienado fraudulentamente retornar ao patriménio do devedor que o alienara.
Tal, porém, ndo ocorre. Basta ver a afirmagdo de um notavel civilista patrio,
defensor da posigdo tradicional (Carvalho Santos, Codigo Civil Brasileiro
Interpretado,vol. Il, p. 451), segundo a qual o ato praticado em fraude contra
credores seria anuldvel, mas que, ao analisar os efeitos da sentenga proferida na
“acao pauliana” (ou seja, na demanda destinada a atacar o ato praticado em fraude
contra credores), afirma que “a revogagao a que conduz a agao pauliana, como se
V&, é puramente relativa, no sentido de que n&o se verifica sendo em proveito dos
credores do devedor e nunca em proveito do proprio devedor. Entre este e os
terceiros que decairam na agdo pauliana o contrato permanece valido, subsistindo
inteiramente. Exemplo: no caso de uma doacédo fraudulenta, quando os credores
fizeram anular essa doagéo e foram pagos com o produto dos bens que voltaram ao
patriménio do devedor (o doador), como conseqiéncia da anulagéo pleiteada, se o
preco apurado € superior ao valor total dos créditos, o excedente sera restituido ao
donatario”.

Parece estranho que um ato anulado permanega valido entre as pessoas que
o praticaram, como afirma textualmente o trecho citado acima. Da mesma forma, é
no minimo estranho que, uma vez expropriado o bem que havia sido alienado em
fraude contra credores (depois de ter sido anulada a alienagéo), e havendo saldo
em razéo de ter sido obtida quantia em dinheiro superior ao valor do crédito
exequendo, pertencer tal saldo ao adquirente, se 0 bem ndo mais integrava o seu
patrimdnio (e sim o do alienante) quando foi expropriado. Tais dificuldades para
explicar as consequéncias da fraude pauliana desaparecem, porém, se
abandonarmos a posigéo classica e afirmarmos que o ato praticado em fraude
contra credores é valido, mas ineficaz. (CAMARA, 2004, p. 211-212)

Percebe-se que melhor seria, entdo, atribuir como conseqliéncia da fraude pauliana
a ineficacia relativa da transferéncia operada, isto é, os credores poderiam “alcangar’ o
patriménio do terceiro adquirente (participens fraudis), dado que o negocio fraudulento seria
inoponivel aqueles. Ao mesmo tempo, caso o patriménio transferido em fraude pauliana seja
suficiente para extinguir o crédito do credor-autor da agdo pauliana, o restante do patriménio
continuaria com o participens fraudis, de modo que ja Ihe serviria como atenuagéo do quantum
que ira ter direito face o devedor-alienante em futura acéo regressiva.

O atual Codigo Civil, no que tange a fraude pauliana, praticamente repetiu os
dispositivos do Codigo Civil de 1916, o qual ndo havia tratado expressamente do instituto da
eficicia dos atos juridicos porque & época em que foi editado ndo havia ainda um
desenvolvimento sedimentado na ciéncia do direito sobre o plano da eficacia dos atos juridicos,
conforme critica de Humberto Theodoro Junior (2002, p. 02):

Como explicar, entdo, o agrupamento de figuras tdo dispares como os vicios de
consentimento e os vicios sociais no mesmo segmento dos defeitos do negdcio juridico?
Simplesmente porque, na otica do Codigo de 1916, todos eles conduziriam a uma s6 sangéo: a
anulabilidade.

Mas, tdo diferentes eram os dois fendmenos, que mesmo submetendo-os ao regime
comum das anulabilidades, ndo pdde o Cédigo velho deixar de reconhecer que a
invalidade teria conseqtiéncias ndo uniformes, conforme o vicio fosse de vontade ou
social. No primeiro caso, a prote¢éo era para o agente vitima do defeito, de maneira
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que a invalidagdo seria decretada em seu beneficio; no segundo, a anulagéo
operaria em favor dos terceiros lesados e ndo do agente do ato defeituoso .

Ora, esse tratamento promiscuo de fenémenos irredutiveis entre si s6 se justificava
pelo fato de ao tempo da elaboragdo do Cédigo velho ndo se dominar, ainda, com
seguranga, a distingdo, entre anulabilidade e ineficacia relativa. Num Cdédigo do
Século XXI, todavia, é inaceitavel que se mantenham coisas tdo dispares sob
regime nominalmente igual, mas de conseqiiéncias substancialmente diversas. A
impropriedade é gritante e sera, na pratica, fator de muita confus@o e prejuizos,
pelos reflexos que certamente acarretaré & seguranga juridica.

Mas, considerando que “os tipos, diferentemente dos conceitos, ndo se criam ou se
inventam — somente se descobrem; nem se definem em seus préprios termos — apenas se
descrevem” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Trad. Portuguesa, Lisboa, 1978,
p. 506 et seq. apud THEODORO JUNIOR, 2001, p. 184), o fato de o legislador do atual Cédigo
Civil ter “cochilado”, furtando-se de disciplinar explicitamente o instituto da ineficacia, ndo é
justificativa, por si sd, para se adotar uma interpretacao literal como sendo algo absoluto.

O apego do juristas ao tradicional e sua correlata averséo ao novo € apenas um
eufemismo com que se procura mascarar a sua verdadeira causa: a lei do menor
esforco. [...] A aversdo ao novo é, assim, a aversdo ao estudo; 0 apego ao passado
€, nada mais, nada menos, que expediente para evitar o esforgo de meditar sobre
as novas normas juridicas. (BILAC PINTO, 1983, p. 29 a 31 apud THEODORO
JUNIOR, 2001, p. 26)

Outrossim, apesar de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery entenderem que
o regime aplicado pelo atual Codigo Civil & fraude pauliana é decorrente da vontade do legislador
de proteger o interesse tdo-somente dos credores (e de mais ninguém!), tal posicionamento,
data venia, se nos afigura, no minimo, injusto e, também, incentivador da pratica de fraudes.

A teoria da ineficacia relativa ndo tolhe qualquer direito dos credores e, ademais,
tem a vantagem de, eventualmente, preservar parte dos direitos do terceiro adquirente
(participens fraudis), pois entende-se que, ‘uma vez expropriado o bem, e obtida uma quantia
em dinheiro superior ao crédito exeqiiendo, o saldo restante deva reverter para o0 adquirente do
bem, e ndo para o devedor que o alienara fraudulentamente.” (CAMARA, 2004, p. 214). Se o
terceiro adquirente se tornara um credor do devedor-alienante, por que nao resguardar parte de
seus direitos?

Ora, a teoria da anulabilidade n&o é justa, haja vista que, no exemplo acima, prega
que seja o valor restituido ao devedor-alienante, fato este que dificultaria, ainda mais, a
efetividade do direito regressivo do terceiro-adquirente em face do devedor-alienante-fraudador,
o0 qual teria nessa “brecha legal” um verdadeiro incentivo a dar continuidade a perpetragéo de
fraudes.

5 A NATUREZA JURIDICA DA SENTENGA NA AGAO PAULIANA

A doutrina costuma apresentar diversas classificagbes com
relacdo as sentengas no processo civil. Dentre as referidas classificagdes, a mais utilizada é a
que busca determinar a natureza juridica das sentengas definitivas, que julgam o mérito
procedente, de acordo com seu conteudo. Tradicionalmente, séo classificadas em sentenga:
declaratdria, constitutiva ou condenatéria. Ha, ainda, os que adicionam a tal classificagéo as
sentencas mandamental e executiva lato sensu, contudo, tal ndo € unénime na doutrina,
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havendo quem defenda que tais novas espécies integram o conceito de sentenga
condenatoria.4”

Em se adotando a teoria da ineficacia relativa, no que se refere a
natureza juridica da sentenca que julga procedente o pedido na acédo pauliana, a divergéncia
supra ndo tem relevancia pratica, haja vista que nessa seara a discussao doutrinaria reside em
saber se se trata de uma sentenca constitutiva ou declaratéria.

Candido Rangel Dinamarco (2004, p. 387) e Alexandre Freitas
Céamara entendem tratar-se de uma sentenga constitutiva, tendo em vista que sé a partir da
sentenca é que operaria a ineficacia relativa da alienagdo em fraude pauliana. Aduzem, pois, que
tal ineficacia seria “sucessiva”, € nao “originaria”:

O que se busca aqui é saber o seguinte: praticado o ato em fraude contra credores,
é ele ab origine incapaz de produzir efeitos (ineficacia originaria), ou sera o ato
capaz de produzir efeitos até que seja proferida sentenga pauliana (ineficacia
sucessiva)? Sendo correta a primeira resposta, a sentenga pauliana sera
meramente declaratéria; correta a segunda, sera constitutiva. [...] A pergunta a ser
respondida, assim, é a seguinte: pode ser penhorado um bem que tenha sido
alienado em fraude pauliana independentemente da propositura da ‘agéo pauliana’?
A nosso juizo a resposta € negativa. O bem alienado em fraude contra credores sai
do patrimdnio do devedor e, por conseguinte, fica fora do campo de incidéncia do
art. 591 do CPC. (CAMARA, 2004, p. 215)

Contudo, data maxima venia, entendemos tratar-se uma sentenca declaratoria.
Com efeito, o simples fato de a ineficacia relativa do negécio juridico fraudador depender de uma
sentenca que a reconhega, ndo é, por si s6, capaz de indicar tratar-se de um provimento de
natureza constitutiva.

A sentenga que reconhece a fraude pauliana ndo tem o condao de criar nenhuma
nova relagéo juridica de direito material, como o fazem as sentencas constitutivas, a novidade
introduzida pela mesma é de incidéncia processual tao-somente, no ambito da penhorabilidade.
‘A fraude ocorreu antes do processo e fez, por ela mesma, com que o adquirente tivesse de
suportar, a partir de entdo, a garantia patrimonial pelos débitos que o alienante insolvente deixou
a descoberto” (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 240)

E o ordenamento juridico que impde a imprescindibilidade da sentenca em
determinados casos, mas a simples obrigatoriedade da mesma ndo muda a natureza do
provimento judicial, que continua a ser meramente declaratério como, por exemplo, no caso das
sentencas que julgam procedente o pedido nas seguintes agdes: investigatéria de paternidade
(sentenca declaratoria de paternidade), consignacédo em pagamento (sentenga declaratéria de
que se extinguiu determinada obrigagéo), usucapido (sentenca declaratéria de que houve
aquisi¢éo da propriedade em decorréncia da prescrigao aquisitiva).

Na fraude pauliana ocorre 0 mesmo, tendo em vista que o ordenamento juridico
impde a obrigatoriedade do manejo da agdo pauliana, conforme explica Humberto Theodoro
Junior (2001, p. 241-242):

Esse acertamento somente pode ser feito pela sentenga, por imposi¢ao da lei, ndo
pra criar ou modificar situagao juridica entre as partes, mas sim e apenas para assentar os fatos

e suas consequéncias ja operadas no plano do direito material.
Tanto n&o é a sentenga que cria a responsabilidade executiva do terceiro adquirente
que este, antes da agdo pauliana, pode elidir seus eventuais efeitos, depositando

47 Considerando a sentenca mandamental e a executiva lato sensu como espécies autbnomas da sentenga
condenatoria: Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2005, p. 408-409). Contra, advogando a tese de que
ha somente trés espécies de sentengas: Alexandre Freitas Camara (2003, p. 437).
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em juizo, a ordem dos credores, 0 prego da aquisigdo do bem alienado pelo devedor
insolvente (CC, art. 108) [atual art. 160]. Também, voluntariamente, pode o credor
extinguir a pauliana j@ em curso mediante resgate do crédito do autor,
independentemente de sentenga de reconhecimento da fraude. Em tais situagées,
os efeitos da fraude, sem duvida, terdo operado, no plano do direito material,
sujeitando o terceiro adquirente a suportar a responsabilidade patrimonial pela
divida do alienante, sem o pressuposto do acertamento por via de sentenca judicial.
Evidencia-se, assim, que néo é a sentenga que gera sua responsabilidade, mas o
fato mesmo da aquisicdo do bem de alguém que se achava em estado de
insolvéncia.

Salvo melhor juizo, talvez o0 motivo para que alguns doutrinadores, ndo obstante
serem adeptos da teoria da ineficacia relativa, pregarem que a sentenga de reconhecimento da
fraude pauliana tem natureza constitutiva, decorre do intuito de se buscar manter a
sistematizagéo do Caédigo Civil.

Pois bem, o fato de o referido Codex ter adotado literalmente a teoria da
anulabilidade, implicou no estabelecimento de prazo decadencial para a propositura da agao
pauliana (art. 178), o qual seria “preservado” caso de admitisse que a sentenga na agédo
pauliana, mesmo em se adotando a teoria da ineficacia relativa, teria natureza constitutiva.

Contudo, como nos parece mais l6gico e razodvel que a sentenga na referida a¢éo
tem natureza meramente declaratoria, inevitavelmente o reconhecimento da fraude pauliana nao
estaria sujeito a nenhuma espécie de prazo, seja prescricional ou decadencial. Devendo ser
peremptoriamente desconsiderado o dispositivo que impde prazo decadencial para 0 manejo da
acgéo pauliana.

Todavia, apesar da imprescritibilidade da pauliana, ha de se reconhecer que nao
haveria interesse processual no seu manejo caso o crédito dos credores ja estivesse prescrito.
Dai que se pode concluir que o manejo eficaz da agéo pauliana depende da existéncia contra o
devedor-alienante de crédito defraudado e néo prescrito.

6 CONCLUSAO

0O vigente Cddigo Civil ficou muito tempo em tramitacéo legislativa, fato este que lhe
foi muito prejudicial, haja vista que em diversos temas j& entrou em vigor fora de sintonia com a
sociedade que pretende regular. Sem desmerecer as varias inovagdes positivas do referido
estatuto civil, em diversos pontos, contudo, o0 mesmo ndo foi capaz de reproduzir o
desenvolvimento juridico visualizado no cenario internacional, como exemplo, podemos citar, a
conservagao do mesmo regramento do Cadigo Civil de 1916 no que concerne a fraude contar
credores stricto sensu (fraude pauliana).

Promulgado o Codigo Civil, resta agora ao intérprete a tarefa de buscar, dentro
das possibilidades, atualizar a sua leitura. No que tange a fraude pauliana, uma interpretagéo
meramente gramatical, pela qual se adotaria a teoria da anulabilidade, ndo é a que melhor se
adequa ao ideal de justica e de repulsa as praticas fraudulentas.

Conforme visto, o art. 165 do Cddigo Civil deve ser interpretado de modo a conferir
a fraude pauliana o efeito de tornar os negécios juridicos fraudulentamente praticados ineficazes
perante os credores que obtiverem éxito no manejo da agao pauliana.

Outrossim, em se adotando a teoria da ineficacia relativa, chega-se a conclusé@o
que a sentenga na agdo paulina € meramente declaratéria. Deve-se abandonar a tese de que se
trataria de uma sentenga constitutiva, como pregam alguns, talvez visando preservar a idéia de
que a acdo pauliana esta sujeita ao prazo decadencial de quatro anos do art. 178.
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Um jurista que se propde a dar maior operabilidade ao Cédigo Civil, deve, por
vezes, desconsiderar dispositivos que contrariem a légica juridica, como, por exemplo, o art. 178
que impde prazo decadencial para o exercicio de uma agéo de carater nitidamente declaratério
tao-somente.

As fraudes estdo, cada vez mais, sendo aperfeigoadas por aqueles que buscam se
esquivar do cumprimento dos deveres a todos impostos pelo ordenamento juridico. Deve o
jurista, igualmente, aperfeicoar as interpretagdes das leis vigentes, de modo a operacionalizd-las
no sentido de que possam ser aplicadas eficazmente na repressao a tais condutas. Para tanto,
mister se faz despir-se de preconceitos e langar mao de métodos interpretativos que vao além da
simples compreensao gramatical, pois o Direito tem de evoluir!

TITLE: A new notion of fraud against creditors based on the relative inefficiency theory

ABSTRACT: The present article intends to point out the importance of having efficient
mechanisms against fraudulent conducts. Starting from this premise, it was sought to
demonstrate the viability to adopt the relative inefficiency theory of juridical business practiced in
fraud against strictu sensu creditors (paulinian fraud) — that opposes to the classical annulability
thesis. Furthermore, in adopting the relative inefficiency theory (or inopobility towards third
parties), it was concluded that the sentence which judges proceeding the formulated petition in
the paulinian law suit is of simple declaratory nature.

KEY WORDS: fraud against creditors, relative inefficiency theory, inopobility towards third
parties, sentence juridical nature, declaratory.
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A ORDEM CONSTITUCIONAL E AS PRERROGATIVAS
PROCESSUAIS DA FAZENDA PUBLICA

Gustavo Leonardo Maia Pereira *

RESUMO

Enfoca, sob uma dtica constitucional, as peculiaridades concernentes a atuagao
estatal em juizo, analisando, em carater geral e abstrato, as normas dirigidas a
Fazenda Publica, que déo contornos especificos aos institutos tradicionais, tendo
em vista a relevancia dos interesses defendidos pelo Estado. Demonstra a
existéncia de uma efetiva desigualdade material entre os entes estatais e os
particulares, uma vez que os primeiros defendem o interesse publico, ao qual, em
um Estado Democratico de Direito, em nome de uma convivéncia harménica, se
deve conferir supremacia em face do interesse particular. Conclui, nessa esteira
de raciocinio, que as regras diferenciadas constituem verdadeiras prerrogativas
processuais da Fazenda Publica e, portanto, consentaneas com o principio da
isonomia, especialmente se considerado em sua acepgéo substancial.

Palavras-chave: Processo. Constituicdo. Isonomia. Fazenda Publica.
Prerrogativas.

Introdugao

Tanto no Cddigo de Processo Civil Brasileiro como, principalmente, na legislagéo
extravagante, ha uma série de peculiaridades concernentes a atuagao estatal em juizo. Confere-
se, pois, em normas dirigidas a Fazenda Publica, contornos especificos aos institutos
tradicionais, tendo em vista a relevancia dos interesses defendidos pelo Estado.

O conjunto dessas normas, cujo estudo tem atraido os olhares de grandes mestres
da ciéncia juridica, vem recebendo a denominag&o de “Direito Processual Publico”, o que denota
a tendéncia de se reconhecer a existéncia de um sistema processual préprio da Fazenda
Publica.

Ocorre que, por razbes vérias, muitas delas eminentemente juridicas, outras nem
tanto, juristas ha que entendem que referidas regras especializadas néo ultrapassam o teste da
constitucionalidade. Aduzem, em apertada sintese, que referidas normas constituiriam
verdadeiros privilégios e, portanto, injustificaveis a luz do principio constitucional da isonomia.

Indubitavelmente, se analisarmos o dogma da igualdade sob seu prisma
eminentemente formal, as leis especiais que conferem tratamento processual diferenciado aos
entes publicos sao flagrantemente inconstitucionais. No entanto, a nogédo de igualdade na lei, ou
mesmo perante a lei, dominante sob a égide do Estado Liberal, cedeu passo, com o advento do
Estado Social, & concepgéo de igualdade material, segundo a qual, na linha da antiquissima
lico aristotélica, deve-se tratar de forma igual os iguais e de forma desigual os desiguais, na
medida de suas desigualdades. Olhando a questdo sob esse angulo, o ‘“teste” de
constitucionalidade n&o é mais tao simples.

Nessa esteira de raciocinio, € patente a existéncia de uma efetiva desigualdade
material entre os entes estatais e os particulares, uma vez que os primeiros defendem o

" Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Ceard. Pds-Graduando em Direito Processual Civil pelo
IBDP/UNISUL/LFG. Procurador do Estado de Goias.
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interesse publico, ao qual, em um Estado Democratico de Direito, em nome de uma convivéncia
harménica, se deve conferir supremacia em face do interesse particular. Dai, outra ilustre ala
doutrindria sustentar a necessidade da existéncia de normas e institutos processuais
diferenciados em beneficio da Fazenda Publica, como forma de viabilizar o desempenho do
munus publico. Segundo essa corrente, que, adiantamos, € a majoritaria, as regras diferenciadas
constituiriam prerrogativas processuais da Fazenda Publica e, portanto, consentédneas com o
principio da isonomia, especialmente se considerado em sua acep¢éo substancial.

Eis a problematica. Saber se aludidas normas constituem prerrogativas do Poder
Publico ou se nao passam de privilégios estatais, dignos, portanto, do mais impiedoso reproche
da ordem juridica.

A ambic&o deste singelo trabalho é justamente submeter o conjunto dessas normas
em que ha relevantes peculiaridades concernentes ao Poder Publico ao exame de sua
conformidade com a Carta da Republica.

N&o ha o intento de esgotar o tema, dada sua complexidade, mas ha, sim, o
propdsito de tracar um panorama seguro, a luz da doutrina e jurisprudéncia mais abalizadas,
acerca da constitucionalidade das normas juridicas que norteiam a atuacdo da Fazenda Publica
em juizo.

Inicialmente, colocaremos a importancia do estudo do processo a luz dos direitos
fundamentais, para, a partir da analise do principio maior do devido processo legal, debrugarmo-
nos sobre o vetor constitucional da isonomia.

Tendo como prisma os delineamentos constitucionais e hermenéuticos pertinentes,
procederemos ao teste de constitucionalidade j& anunciado, de forma a podermos concluir se o
conjunto de regras que constituem o chamado “Direito Processual Publico” constitui um
amontoado de privilégios do Poder Publico ou um indispensavel sistema de prerrogativas
instrumentador do exercicio da atividade administrativa.

1 0 PROCESSO E A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A teoria dos direitos fundamentais € considerada por muitos constitucionalistas a
principal contribui¢do juridica do periodo do pés Segunda Guerra Mundial. A processualistica,
desde muito cedo, apercebeu-se da importancia de estudar o processo a luz da Constituicdo —
basta ver, por exemplo, o trabalho de José Frederico Marques ainda nos idos da década de 50
do século passado.

Mais recentemente, os processualistas avangaram no estudo do tema, agora para
encarar institutos processuais nao s6 a luz da Constituigdo, mas, sim, pela perspectiva de um
determinado tipo de norma constitucional, que compreende aquelas que prescrevem direitos
fundamentais. Tornou-se recorrente falar-se, portanto, em estudo do processo a luz dos direitos
fundamentais, que séo, na linha do padrao inaugurado contemporaneamente pela Constituigdo
alema de Bonn e seguido pelo legislador constituinte dos paises da Peninsula Ibérica, o nucleo
fundamental da derradeira concepgéo de Estado de Direito, qual seja, o Estado Democrético de
Direito.

A Constituigdo Federal de 1988 alinhou-se a essa tendéncia e incluiu no rol dos
direitos e garantias fundamentais uma série de dispositivos de natureza processual, 0s
chamados principios constitucionais processuais, em numero sem precedente em nossa histéria
constitucional. Sao tantos e tdo diversos dispositivos que a doutrina moderna ja se refere a
chamada “Tutela Constitucional do Processo”.!

" DIDIER JR., Fredie. Direito Processual Civil, vol I. 52 edi¢do. Salvador: JusPODIVM, 2005, p. 25.
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Segundo a mais abalizada doutrina constitucionalista, os direitos fundamentais
possuem uma dupla dimens&o: subjetiva, pois, de um lado, s&o direitos subjetivos, que atribuem
posicdes juridicas de vantagem a seus titulares; e objetiva, ja que também traduzem valores
basicos consagrados na ordem juridica, que devem presidir a interpretacdo de todo o
ordenamento juridico por todos os atores juridicos.

O mestre maior, Paulo Bonavides, ao desenvolver o estudo da teoria objetiva dos
direitos fundamentais, ensina-nos, com perfei¢éo:

“Com o advento dos direitos fundamentais de 22 geragéo, os publicistas alemées,
a partir de Schmitt, descobriram também o aspecto objetivo, a garantia de valores e
principios com que escudar e proteger as instituigbes. Os direitos sociais fizeram
nascer a consciéncia de que t&o importante quanto salvaguardar o individuo,
conforme ocorreria na concepgéo classica dos direitos da liberdade, era proteger a
instituicdo, uma realidade social muito mais rica e aberta a participagéo criativa e a
valoragéo da personalidade que o quadro tradicional da soliddo individualista, onde
se formara o culto liberal do homem abstrato e insulado, sem a densidade dos
valores existenciais, aqueles que unicamente o social proporciona em toda a
plenitude. Descobria-se assim um novo contetido dos direitos fundamentais.”

Podemos, neste ponto, a partir das consideragdes feitas, especialmente no que
tange ao aspecto objetivo dos direitos fundamentais, tirar algumas conclusdes preliminares
acerca dos principios constitucionais processuais. Primeiramente, ndo pode haver dlvidas
quanto ao fato de que devem esses direitos ser interpretados como se interpretam os direitos
fundamentais, ou seja, de forma a dar-lhes 0 maximo de eficacia. Além disso, o aplicador do
Direito podera afastar, aplicando o principio da proporcionalidade, qualquer regra que se coloque
como obstéculo irrazoavel a efetivagéo de todo direito fundamental.

Estudada, ainda que a vbo de passaro, a génese constitucional da ciéncia
processual, pode-se passar a andlise de alguns dos principios constitucionais processuais,
partindo-se da norma-mée, o devido processo legal.

2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL

O devido processo legal deve ser entendido como o principio fundamental do
processo, clausula aberta da qual emanam as demais garantias. Origina-se da expresséo
inglesa “due process of law”, cuja primeira previsdo ocorreu na Magna Carta de Jodo Sem Terra,
de 1215.

Desenvolveu-se, inicialmente, uma concepgao formal do direito a um processo
devido, restringindo-se a um viés eminentemente processual, segundo o qual o devido processo
legal seria, basicamente, o direito a ser processado e a processar de acordo com as normas
previamente estabelecidas para tanto. Sob este prisma, tendo em conta o carater complexo e
geral de que se reveste o principio, o professor Nelson Nery Jr. assevera:

“Em nosso parecer, bastaria a norma constitucional haver adotado principio do due
process of law para que dai decorressem todas as consequéncias processuais que
garantiriam aos litigantes o direito a um processo e a uma sentenca justa. E, por
assim dizer, o género do qual todos os demais principios constitucionais do
processo sdo espécies.”™

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 112 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 519.
3 NERY JR., Nelson. Principios do Processo Civil na Constituigdo Federal. 82 edicdo. So Paulo: RT, 2004, p. 60.
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Tem-se, portanto, que a amplitude da clausula do devido processo legal tornaria
desnecessaria qualquer outra dogmatizacao principiolégica relativamente ao processo civil. N&o
obstante, foi positivada explicitamente uma série de principios constitucionais processuais, até
mesmo como forma de delimitar melhor o ambito de incidéncia de cada uma dessas garantias.
Pode-se citar, ilustrativamente, os principios da ampla defesa, contraditério, publicidade dos atos
processuais, isonomia processual, juiz natural e outros.

Insta, entretanto, ressaltar que, com o avango da teoria dos direitos fundamentais,
na linha do que fora delineado no topico anterior, passou-se a conceber o principio do devido
processo legal sob uma ética substancial, de alcance ainda mais amplo, consistente em uma
idéia de razoabilidade e proporcionalidade, que deve ser observada em todas as formas de
produgéo do Direito, aplicavel, portanto, a todos os tipos de processo, e ndo apenas ao judicial.

E preciso que sejam investigadas nocdes basicas de hermenéutica constitucional
para que se possa compreender melhor o devido processo legal substancial. Sabe-se que a
constatagdo de tensdo entre direitos fundamentais e/ou principios constitucionais é fenémeno
bastante comum na aplicagdo concreta do Direito. Ocorre que, enquanto a desarmonia entre
normas infraconstitucionais se resolve por técnicas de interpretacdo mais singelas, o conflito de
normas constitucionais, em razao de sua magnitude, requer do intérprete um cuidado especial,
uma vez que, tendo em vista os principios da maxima eficacia das normas constitucionais e da
unidade da Constituicdo, ndo se pode aplicar um principio fundamental em detrimento de outro,
de modo a negar aplicagdo a uma garantia constitucional sob o argumento de que outra é mais
importante. Ndo ha hierarquia entre normas constitucionais, de forma que se deve, sempre,
buscar uma harmonizagdo entre os principios em conflito, relativizando-se um e outro, de
maneira a viabilizar a aplicagdo de ambos. E o instrumento dessa atividade da mais salutar
importancia em um Estado Democratico de Direito é justamente o principio da proporcionalidade.
Este ¢ o fiel da balanga, que, apesar de nao possuir positivagao explicita, € o valor fundamental
que confere unidade a ordem constitucional.

O professor Willis Santiago Guerra Filho ressalta a importancia do principio da
proporcionalidade, fazendo-o, inclusive, sob uma perspectiva historica:

“A acolhida extremamente favoravel e a aplicagdo generalizada que tem merecido o
principio da proporcionalidade podem ser entendidas como resultado de um
ambiente preparado pelas discussoes jus-filosoficas de apés a Il Guerra na
Alemanha. Os horrores do regime nacional-socialista, praticados geralmente em
obediéncia a determinagbes legais, levou a que se pusesse em evidéncia a
dimenséo valorativa do Direito, bem como a que se buscasse em outras fontes que
n&o apenas aquela legislativa, os critérios para sua correta aplicagéo. Por outro
lado, o positivismo em suas diversas manifestagbes trouxe par ao pensamento
juridico uma contribuigdo definitiva, ao preconizar a sua formulagéo dentro dos
padrdes rigorosos e racionais da ciéncia.™

E indiscutivel que, em nossa Carta Magna, apesar de ndo haver consagracdo
expressa, o principio da proporcionalidade possui normatividade, tendo em vista constituir um
principio positivo ndo-positivado. E o que sugere Paulo Bonavides, ao deitar atengo sobre o
tema. Com a palavra o eminente mestre:

“O principio da proporcionalidade é, por conseguinte, direito positivo em nosso
ordenamento constitucional. Embora néo haja sido ainda formulado como ‘norma
juridica global’, flui do espirito que anima em toda sua extenséo e profundidade o &
20 do art.50, o qual abrange a parte ndo-escrita ou ndo expressa dos direitos e

4 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 3? edigdo. S&o Paulo: CELSO
BASTOS EDITOR, 2003, p. 74.
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garantias da Constituicdo, a saber, aqueles direitos e garantias cujo fundamento
decorre da natureza do regime, da esséncia impostergavel do Estado de Direito e
dos principios que este consagra e que fazem inviolavel a unidade da
Constituigdo.™

A despeito do amplo espectro significativo do principio em estudo, podemos tentar
sintetizar as conclusdes atingidas em duas vertentes. A primeira delas diz respeito ao aspecto
eminentemente processual do postulado, segundo o qual os individuos tém direito a ver-se
processado de acordo com normas rituais gerais, abstratas e predeterminadas, dando énfase,
assim, a finalidade protetiva do processo. A outra, de conformagdo bem mais complexa,
consistente em uma nogao de proporcionalidade, viabiliza a solugéo de eventuais conflitos entre
normas constitucionais, bem como confere um importante trago axiologico ao sistema, inclusive
as garantias formais adrede mencionadas.

Compreendidas essas premissas fundamentais, passar-se-a a parte final deste
estudo, na qual seré estudado o principio da isonomia processual, especialmente no que tange
as regras processuais diferenciadas dirigidas a Fazenda Publica, a luz do que acaba de ser
delineado.

3 0 PRINCIPIO DA ISONOMIA PROCESSUAL E A FAZENDA PUBLICA

De todos os postulados que decorrem do principio-mée, conforme fora exposto
supra, merecerd nossa atengéo especial o principio da isonomia processual, uma vez que 0
objeto deste trabalho € o estudo de alguns aspectos do chamado “direito processual publico”, ou
seja, das normas processuais especiais aplicaveis quando se verifica a atuagdo do Poder
Publico em juizo, cuja compatibilidade com o principio da isonomia é alvo de profundas
discussdes académicas. O debate cinge-se, basicamente, a aferir se as normas diferenciadas
constituem apenas prerrogativas ou verdadeiros privilégios.

Sabemos que, indubitavelmente, o império da lei em um Estado de Direito requer
que se reconheca o carater de generalidade das leis €, logo, de que todos sejam iguais perante
elas, igualdade essa decorrente da prépria circunstancia de haver leis, isto €, normas juridicas
dignas de assim serem designadas. A idéia de lei, por conseguinte, na diccdo do eminente
professor Willis Santiago Guerra Filho, necessariamente incorpora a idéia de igualdade e repele
a idéia de privilégios.® O conteudo politico-ideolégico do principio da igualdade, conforme
salienta o insigne professor Celso Anténio Bandeira de Mello em classica obra sobre referido
dogma constitucional, denota que “a lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguigdes, mas
instrumento regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os cidadaos”.”
H4, portanto, inegavel incompatibilidade entre isonomia e privilégio, o que leva muitos tedricos a
afirmar que as normas processuais diferenciadas estabelecidas em favor da Fazenda Publica
constituem atentados ao valor supremo da igualdade, pois seriam verdadeiros privilégios do
Estado em detrimento do particular. Olvida-se, muitas vezes, entretanto, que o estabelecimento
de igualdade perante a lei pressupde a supremacia do Estado, que avoca para si a superioridade
que certos individuos ou grupos deles exerciam sobre os demais, concentrando, primeiro, para,
em seguida, dissolver, os antigos privilégios, transformados em poderes publicos. Nessa linha,
impbe-se, portanto, a distingdo entre privilégios e uma outra categoria de discrimen, as
prerrogativas, que decorrem de uma situagao de superioridade necessaria ao exercicio de uma

SBONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 112 edi¢do. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p.396.

6 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 32 edi¢&o. S&o Paulo: CELSO
BASTOS EDITOR, 2003, p. 134.

" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetdo Juridico do Principio da Igualdade. 32 edi¢&o. S&o Paulo: Malheiros,
2002, p.10.
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funcdo publica, a qual ndo se exerce por interesse proprio ou exclusivamente proprio, mas por
interesse publico.

Partindo da concepgao aristotélica de igualdade, segundo a qual deve-se tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades, cumpre-
nos investigar a proporcionalidade e razoabilidade dos critérios de diferenciagdo adotados pelo
legislador a fim de que se possa verificar se e quando a Fazenda Publica goza de privilégios
processuais, ou se, na verdade, tratam-se de prerrogativas essenciais ao desempenho do
mister publico.

No campo do direito processual, o principio da igualdade traduz uma idéia de
paridade de armas, consistente em dar a ambas as partes as mesmas oportunidades e 0s
mesmos instrumentos processuais para que possam fazer valer os seus direitos e pretensoes.
Ocorre, todavia, que, concebendo-se a isonomia em sua acepgao substancial, essa paridade
ndo implica uma identidade absoluta entre os poderes reconhecidos as partes de um mesmo
processo e nem, necessariamente, uma simetria perfeita de direitos e obrigagdes. Muito pelo
contrério, pois o que importa € que as diferencas de tratamento sejam justificaveis
racionalmente, & luz de critérios de proporcionalidade, e de modo a evitar, seja como for, que
haja um desequilibrio indevido em prejuizo de uma das partes. E importante que se perceba que,
apenas no momento em que forem dados tratamentos diversos a sujeitos diferentes, atingir-se-a
0 principio da igualdade em sua acepgdo substancial, uma vez que uma isonomia meramente
formal ndo se coaduna com a ideologia do Estado Democratico de Direito.

Desta feita, é curial analisar a situagdo de supremacia, conforme dantes referido,
em que se situa o Poder Publico, de forma que se possa verificar a constitucionalidade das
distingdes legais.

O regime juridico-administrativo, conforme é sabido, erige-se sobre dois pilares: a
supremacia do interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade do interesse publico.8 O
primeiro deles representa verdadeiro axioma do moderno Direito Publico e proclama a
superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o do particular,
como condi¢do, até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste Ultimo. O segundo
significa que, sendo interesses qualificados como proprios da coletividade, ndo se encontram a
livre disposicéo de quem quer que seja, por inapropriaveis. O proprio 6rgao administrativo que o0s
representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe incumbe apenas cura-los, o
que é, diga-se de passagem, também um dever.

Nesse contexto € que exsurgem as chamadas prerrogativas processuais da
Fazenda Publica, uma vez que, caso nédo fossem conferidas determinadas normas especiais,
nem fossem criados determinados institutos, o interesse publico ndo receberia a protegéo
consentanea com o arcabougo principiolégco delineado. Observa-se, claramente, que o uso de
prerrogativas esta relacionado, indissociavelmente, ao atingimento de finalidade publica, o que
evidencia seu carater eminentemente instrumental, afastando, assim, em nosso entendimento, a
natureza privilegiadora apontada por muitos. E fundamental, porém, que, tanto na criagao,
quanto na aplicagéo de ditas prerrogativas, os valores constitucionais aparentemente conflitantes
sejam ponderados a luz do “substantive due process’, de maneira a garantir a incolumidade da
ordem juridica.

Destaca, com pena de ouro, 0 mestre Nelson Nery Jr., a importancia dos interesses
defendidos pela Fazenda Publica como critério de discrimen apto a realizar a isonomia material:

“Tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais é a substdncia do
principio da isonomia. A desigualdade dos beneficiarios da norma do art. 188 do

8 CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 42 edicdo. Salvador: Edigdes JusPODIVM, 2006, p.10.
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CPC em relagéo ao litigante comum estaria no interesse maior que a Fazenda
Publica representa no processo. Os direitos defendidos pela Fazenda séo direitos
publicos, vale dizer, de toda a coletividade, sendo, portanto, metaindividuais.™

Ainda que néo bastasse o regime de Direito Publico incidente no caso, justificam as
normas fazendarias especiais as peculiaridades existentes na atuagao judicial do Poder Publico,
que impdem tratamento diferenciado a fim de que se possa ver efetivado o principio da isonomia,
considerado de forma substancial, e ndo meramente formal, garantindo-se, assim, a téo
almejada paridade de armas.

A atuagdo judicial das pessoas juridicas de Direito Publico € marcada por
peculiaridades que merecem ser consideradas, ora decorrentes da complexidade das lides
levadas a juizo, ora advindas da importancia dos interesses que defendem.

Como se ndo bastassem razdes de indole puramente processual, outros aspectos
devem ser racionalmente ponderados.

O drgao de representacéo judicial de um ente publico atua nas mais diversas
espécies de demanda, vez que realiza a defesa judicial de todos os érgaos despersonalizados
da Administragao Publica, o que implica a necessidade de atuagao conjunta entre a procuradoria
e o(s) orgao(s) ligado(s) a causa. De forma que, em razdo da complexidade fatica, bem como da
inevitavel burocracia a que se submetem esses procedimentos dentro da prépria Administracao,
na esmagadora maioria das vezes, a pratica demonstra que, transcorridos 15 dias — prazo
normal para contestacdo — da citacdo da pessoa juridica de direito publico, 0 seu procurador
judicial sequer teve acesso aos subsidios faticos para a elaboracdo da resposta. E
manifestamente diferente, pois, a situacdo do Poder Publico, enquanto litigante, quando
comparado ao particular, o que justifica o tratamento diferenciado.

Respalda o raciocinio até aqui exposto a lucida ligdo do professor pernambucano
Leonardo José Carneiro da Cunha:

“As ‘vantagens’ processuais conferidas & Fazenda Pdblica revestem o matiz de
prerrogativas, eis que contém fundamento razoavel, atendendo, efetivamente, ao
principio da igualdade, no sentido aristotélico de tratar os iguais de forma igual e 0s
desiguais de forma desigual.”

Pretender, portanto, que a atuacéo
judicial do Poder Publico se dé nas mesmissimas condigdes em que se da a atuagdo do
particular representa aversao a idéia de isonomia materialmente considerada.

CONCLUSAO

Percebemos, no transcorrer do estudo, a inafastavel incidéncia de principios e
valores bem peculiares ao Direito Publico, que impdem, inevitavelmente, importantes adaptagdes
ao direito processual. E sob este ponto de vista que se deve enfocar a questdo das diferengas
estabelecidas em beneficio da Fazenda Publica, de forma a se conseguir afastar, racional e
cientificamente, as veementes criticas que sdo feitas as mesmas, consideradas por muitos
verdadeiros privilégios processuais do Poder Publico e, portanto, destoantes da nogdo de
isonomia que norteia o Estado Democratico de Direito. Ocorre que, conforme ja fora salientado,
a supremacia do interesse publico, como principio basico viabilizador de uma convivéncia
harménica e digna, coloca o Estado em uma situagao de superioridade para que possa atuar no
sentido de cumprir suas finalidades, especialmente a de reduzir as desigualdades entre os

9 NERY JR., Nelson. Principios do Processo Civil na Constituigdo Federal. 82 edi¢do. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 79.
10 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 22 edi¢do. S&o Paulo: Dialética, 2005, p. 30.
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administrados. Desta feita, em nosso modesto sentir, tendo em vista as peculiaridades que
envolvem a atuagdo do Poder Publico em juizo, bem como o arcabougo principiolégico
delineado, os diversos institutos e regras que compdem o chamado “Direito Processual Publico”,
néo apenas se harmonizam com a Carta Magna, como sdo indispensaveis a consecugéo do fim
maior da atividade administrativa, qual seja, a tutela do interesse publico.

The constitutional order and the State procedural prerogatives
ABSTRACT

Boarding the special procedural rules applied to the Public Administration when it figures as a
part in a judicial process. The brazilian legal system has more beneficial rules to when the State
carries on a lawsuit, due to the fact that it represents the needs and interesses of the society,
defending not private rights, but rights concerning all. Analyzes the discussions arisen among
doctrine and jurisprudence about the constitutionality of these differential treatments. Emphasizes
that the constitutionality test should be focused not only on the formal equal protection of the
laws, but also in its material aspects. In this context, analyzes some of the most relevant special
procedural rules. Concludes that the peculiar rules pass the constitutional test, due to the fact that
they are established in order to allow the State to achieve its goals.

Keywords: Lawsuit. Constitution. Public Administration. Special procedural rules. Equality.
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A POSSIBILIDADE DE REALIZA};AO DE ACORDO PELO ESTADO
DE GOIAS NAS AGCOES INDENIZATORIAS

Liliane Arato *
Marcelo de Souza™

Resumo: O inciso VI, do artigo 5° da Lei Complementar 24, de 08 de junho de 1998,
permite ao Procurador Geral do Estado, mediante autorizagdo do Governador do
Estado, transigir nas acfes de interesse estatal. Nas diversas ages indenizatérias
propostas contra o Estado, muitas vezes, diante do conjunto probatério desfavoravel,
percebe-se que seria mais econdmico aos cofres publicos a realizagdo de acordo
judicial. Todavia, nessa hipétese, surge a indagagéo se o Estado poderia realizar tal
ajuste em face da existéncia do principio da indisponibilidade do interesse publico.

Palavras-chaves: 1. Acdo Indenizatoria 2. Acordo. 3. Possibilidade.
4.ndisponibilidade do Interesse Publico.

INTRODUGAO

O presente trabalho tem por finalidade analisar a possibilidade do Estado de Goias,
com base no inciso VI, do artigo 5° da Lei Complementar n° 24, de 08 de junho de 1998, realizar
acordos nas agdes judiciais indenizatdrias propostas em seu desfavor.

Tradicionalmente, predominou o entendimento de que a indisponibilidade do
interesse publico impediria qualquer espécie de ajuste entre o ente publico e o particular. Tal
propositura ndo é diferente com relagdo as agdes indenizatdrias intentadas contra o Estado, em
virtude de responsabilidade civil objetiva. Na verdade, esse pensamento traduz-se em verdadeiro
dogma da ciéncia juridica brasileira, sendo que alguns sequer admitem discutir a matéria.

Com a devida vénia aos que pensam diferentemente, a questdo posta em anélise
ndo pode ser tratada de forma tao radical. E inquestionavel que ao interesse publico deve ser
dispensado cuidadoso zelo, o que n&o significa dizer que, numa eventual composicéo entre a
Administragéo e o Particular, este ndo seja protegido e rigorosamente observado.

Com efeito, a pratica processual cotidiana revela que, as vezes, no transcorrer de
uma instrucéo judicial, diante dos elementos probatorios colhidos, torna-se possivel aferir qual
dos demandantes lograra éxito na perlenga. Resulta, dai, que o término imediato do processo
através de um acordo redundaria em beneficio econémico e social. Econémico, porque quanto
mais demorar a solugdo da lide, mais caro ela se tornara ao vencido. Social, porquanto a rapida
solugdo do impasse conduz a pacificagdo na sociedade e a uma maior credibilidade do Poder
Judiciério.

O argumento acima exposto é perfeitamente aplicavel na hipétese de acéo
indenizatoria por responsabilidade civil objetiva dirigida contra o Poder Publico, uma vez que, em
alguns casos, constata-se que o autor tem raz&o em seus reclamos. Imagine-se, por exemplo,
um acidente automobilistico envolvendo veiculo oficial e que a pericia realizada, diga-se de
passagem, por 6rgao publico, conclui pela culpa do agente-motorista ou, um homicidio praticado

" Procuradora do Estado de Goids - Especialista em Direito Administrativo Contemporaneo
" Procurador do Estado de Goias - Especialista em Direito Administrativo Contemporaneo.
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por agente policial onde restasse comprovado, por pericia e inquérito policial, os fatos narrados
na inicial (autoria, a lesao, a condigéo de agente publico, auséncia de excludentes).

Neste contexto, mostra-se evidente que a realizacdo de acordo pelo 6rgdo estatal
significaria maior economia aos cofres publicos e, também, no ofenderia o interesse publico. E
preciso lembrar que a demora no encerramento de um processo implica no pagamento de juros,
corregdo monetéria, custas judiciais, etc. Além disso, haveria uma maior eficacia na prestagao
jurisdicional, diante da rapidez de sua entrega. E mister que se compreenda que o interesse
publico € indisponivel quando sua utilizacdo va resultar em dilapidagdo ou malversacdo do
patrimdnio publico, ndo quando se busca justamente preserva-lo.

Nesta linha de raciocinio, inicialmente queremos trazer algumas anotacOes
pertinentes a transagdo, como vista pela doutrina civilista, bem como tecer algumas
consideragdes sobre os efeitos processuais que dela decorreriam. Em seguida, passaremos a
analisar o principio da indisponibilidade do interesse publico e sua repercussao no ordenamento
juridico vigente, buscando ainda firmar o entendimento que a composigéo entre Poder Publico e
Particular ndo causa qualquer macula ou violagao ao aludido principio.

Uma vez que estamos no campo das ciéncias sociais, é de todo recomendavel que
0 desenvolvimento do presente estudo ocorra segundo os canones do método dialético
argumentativo, preconizado por Plauto Faraco de Azevedo, frisando-se que sua composigao
ocorreu em consonancia com o material bibliografico indicado.

Como referencial tedrico utilizamos José dos Santos Carvalho Filho, Celso Antonio
Bandeira de Mello , Silvio de Salvo Venosa, Fabio Gomes e Marcio Soares Berclaz.

1. DA TRANSAGAO

O art. 5° da Lei Complementar n° 24, de 08 de junho de 1998, que trata da
organizagao da Procuradoria Geral do Estado, dispde que cabe ao Procurador-Geral do Estado
desistir, transigir, firmar compromissos e confessar, nas agoes de interesse do Estado, mediante
autorizacdo do Governador.

Com efeito, o alcance de tal autorizagdo podera ser melhor aquilatado se
socorrermo-nos da doutrina para conceituar a transagdo, estabelecer suas principais
caracteristicas e desta forma evidenciar as diferengas frente a outros institutos como a confissao
e desisténcia, também incluidos na permisséo legal.

O vernaculo, em senso comum, traz a idéia de ajuste, combinagdo, negdcio. O
Cadigo Civil de 2002 inseriu os dispositivos que normatizam a transagao na segdo em que tratou
dos contratos em espécie. Entretanto, isto ndo retira do instituto o efeito de extinguir obrigagoes,
como fora tratado no Cddigo Civil revogado. O doutrinador Silvio de Salvo Venosa, assim
discorreu sobre a matéria : !

Na transagdo, cada parte abre mdo de parcela de seus direitos para impedir ou por
fim a uma demanda. Transigir € condescender, fazer concessdes da parte a parte.
Néo existe transacdo se uma das partes abre mé@o de todos os seus direitos: o
negdcio juridico serd outro, podendo ser confissdo ou reconhecimento do pedido ou
até mesmo remisséo.

Da anotagao extrai-se que na transagao o transator abre mao de parcela, mas néo
de todo seu direito. Situacdo diferente da hipotese em que a parte confessa, ou seja, admite a
verdade dos fatos contraria a seus interesses, ou quando o réu reconhece integralmente a

TVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria Geral das Obrigagdes e Teoria Geral dos Contratos, 2005, p. 313.
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procedéncia do pedido do autor, o que implica em confessar os fatos expostos na inicial e
também aceitar todas as consequiéncias juridicas que deles advém.

Preceituou ainda o ilustre jurista que a transacdo pressupde a existéncia de uma
demanda em curso ou de um conflito de interesses, e que, dentre seus requisitos € forgoso
existir: acordo de vontades, concessfes mutuas e extingdo de obrigagbes litigiosas ou
duvidosas. Se a existéncia de concessdes reciprocas entre os transatores implica em acordo de
vontades, isto confere a transagéo o atributo de negécio juridico bilateral, de natureza contratual,
n&do perdendo essa caracteristica mesmo quando ocorre no desenrolar de uma demanda judicial.

A transacdo pode ser judicial ou extra-judicial. Entretanto, a Lei Complementar n°
24/98 autoriza a transagéo nas “agbes de interesse do Estado”, porquanto, englobando apenas a
primeira situagdo. A transagdo, no bojo do processo, implica em extingdo do processo com
Jjulgamento de mérito, conforme art. 269, inciso Ill do Cddigo de Processo Civil. A sentenca
homologatoria da transagéo tera forga de titulo executivo judicial, conforme teor do art. 584, IlI
do CPC. Entretanto, para que o processo seja extinto, deve existir identidade da lide com o
objeto da transagéo.

A doutrina e jurisprudéncia, hodiernamente, tendem a abragar o entendimento de
que a sentenga que homologa a transagdo “ndo julga a lide”, ja que o acordo resulta de
composicao entre as partes, a qual prescindiu da solucéo jurisdicional, mas com resultado igual
ao que seria alcangado por seu intermédio. 2

Os tribunais tém reiteradamente aceito que na homologagdo da transagéo a
sentenca nédo aprecia 0 mérito do negdcio juridico de direito material. Destarte, devera ser
atacada através de agéo anulatdria, nos termos do art. 486 do CPC. Assim entendeu o Superior
Tribunal de Justica, em acérdéo da lavra do Ministro Ruy Rosado de Aguiar em que se l€: “a
sentenga homologatoria pode ser desfeita pela agéo prevista no art. 486, ndo obstando a
alegacao de coisa julgada.”3

Impende assinalar que o art. 841 do Cddigo Civil dispde que s6 quanto a direitos
patrimoniais de carater privado se permite a transagdo. Portanto, 0 acordo é vedado em se
tratando de direitos indisponiveis, os relativos ao estado e a capacidade das pessoas; os direitos
puros de familia e os direitos personalissimos.

Na esteira deste entendimento Silvio Venosa ensina que o Poder Publico sé pode
transigir quando expressamente autorizado por lei ou regulamento.

2. INTERESSE PUBLICO

E comum encontrarmos assertivas na doutrina nacional quanto & dificuldade na
conceituagao de alguns institutos juridicos. Alias, muitos dizem que esse mister néo é tarefa da
doutrina. Todavia, a perfeita e exata compreensdo do nosso tema exige a investigacédo do
conceito de interesse publico.

No entanto, é importante frisar que o conceito de interesse publico é fluido e de
dificil apreensdo. Nessa perspectiva, o notavel José dos Santos Carvalho Filho trata do interesse
publico no topico destinado ao principio da indisponibilidade. ®

2 ARAGAO Moniz de. apud GOMES, Fabio. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil, 2000, p. 374.

3 STJ- 42 Turma, Resp. 112.049-RS, j. em 10.03.1997, DJ 28.04.1997, p. 15879.

4VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria Geral das Obrigagdes e Teoria Geral dos Contratos, 2005, p. 317.
5 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 2005, p.20.
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O conspicuo doutrinador entende que a propriedade dos interesses e bens publicos
pertence a coletividade, contudo, ele ndo chega a declinar um conceito preciso sobre o interesse
publico.

Por sua vez, o inclito Celso Antonio Bandeira de Melo apds minuciosa analise de
todos os aspectos do interesse publico, formulou o0 seguinte conceito:

“o interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto
dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua
qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem.”®

Assim, podemos imaginar que o interesse publico é alimentado pela somatoria dos
interesses dos individuos enquanto cidadaos.

Nesse passo, devemos reconhecer que o interesse publico ndo esta positivado
expressamente na Carta da Republica. Com efeito, ndo se vislumbra em nenhuma disposigao
constitucional qualquer referéncia explicita sobre ele. A situagéo, porém, ndo produz qualquer
dificuldade.

O ilustre advogado Marcio Soares Berclaz afirma que o interesse publico emana
justamente do ordenamento constitucional vigente, porquanto todas as decisbes do
administrador publico devem ter como norte as aspiragdes da coletividade. Ele assevera que o
principio da legalidade exige e conduz a conduta do gestor no sentido de atender o interesse da
populagéo.’

Desse modo, verificamos que o administrador atende ao interesse publico quando
observa o principio da legalidade, tendo em vista que um é indissociavel do outro. Na verdade, é
a propria lei que da formatagéo ao interesse publico.

2.1 INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

Surge, portanto, a indagacdo quanto & (in) disponibilidade do interesse publico. E
proposi¢do comum no mundo juridico que este seria, a priori, absolutamente indisponivel.

Realmente, o interesse publico é indisponivel na medida em que nenhum
administrador pode praticar qualquer ato que venha atentar contra ele, sem que se configure o
desvio de finalidade. No entanto, tal assertiva ndo é absoluta e nem inflexivel, pois como
mencionado alhures, é a lei que qualifica o interesse publico, sendo perfeitamente possivel a sua
relativizag@o.

A protegéo do interesse publico ndo impede que a Administragao possa gerir a res
publica de acordo com a melhor nogéo de eficiéncia e presteza, nos limites permitidos pelo
ordenamento juridico. Ora, o principio em voga quer apenas evitar que o patriménio publico seja
conduzido de forma irresponsavel e que haja a sua dilapidacao.

Cumpre destacar que nenhuma idéia ou conceito esta imune aos efeitos da
evolugéo ou revolugdo, sobretudo no campo das ciéncias humanas. Podemos aferir, portanto,
que o interesse publico ndo se reveste de involucro indevassavel. Tanto é assim, que a
legislagao pode dispor sobre a melhor forma de atendé-lo, v.g, a autorizagdo para a alienagéo de
um bem publico.

6 BANDEIRA DE MELO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, 2005, p.53.
7 BERCLAZ, Marcio Soares. Algumas consideragdes sobre o principio do interesse publico no ambito do Direito
Administrativo. Jus Navegandi, <http://www.jus.com.br/doutrina/texto>Acesso em: 09 fev. 2005.
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3. 0 ESTADO DE GOIAS E A POSSIBILIDADE LEGAL DE EFETIVAGAO DE
ACORDO JUDICIAL NAS DEMANDAS INDENIZATORIAS

Freglientemente, o autor da demanda indenizatéria por responsabilidade objetiva
em desfavor do ente publico manifesta o desejo de realizar acordo, cujo objetivo é a solugao
mais rapida do litigio e, de consequéncia, o recebimento do crédito porventura existente. Por
outro lado, é sabido que na hipétese de sucumbéncia do Poder Publico, a medida recursal é
imperativo exigido na lei, 0 que posterga em muito, o desiderato final da jurisdicéo.

Todas as vezes que a pessoa juridica de direito publico € instada a realizar alguma
espécie de acordo, a resposta & sempre a mesma: o Estado ndo pode transacionar.

No Estado de Goias, porém, a referida Lei Complementar n° 24, de 08 de junho de
1998, no inciso VI, do artigo 5° prevé expressamente a possibilidade do Procurador Geral,
mediante autorizagdo do Governador, transigir nas agdes de interesse do Estado.

Oportuno, novamente, transcrevermos a disposicao legal em comento:

Art. 5° - S&o atribuigdes do Procurador-Geral, sem prejuizos de outras
previstas em lei ou regulamento:

()
VI - desistir, transigir, firmar compromisso e confessa, nas acbes de
interesse do Estado, mediante autorizagdo do Governador;

Assim, na hipdtese de agdo indenizatéria por responsabilidade civil objetiva
intentada contra o Estado de Goias, caso a instrugao probatdria revele que o autor tenha razéo,
verifica-se que o Procurador-Geral, desde que com a aquiescéncia governamental, estaria
legalmente autorizado a celebrar acordo.

A norma ¢é racional e atende perfeitamente ao interesse publico. Isto porque, se
existe realmente comprovagdo no processo indenizatério que houve a conduta ilicita do servidor
publico e, ainda, inexistindo qualquer excludente, a condenagao do Poder Publico é uma questéo
de tempo.

Diante desse quadro negativo, o legislador achou por bem permitir a Administracéo
a realizacdo de acordo nas agdes judiciais, objetivando evitar maior gravame ao tesouro estadual
e, também, encerrar rapidamente a lide, enquadrando-se , neste diapaséo também como medida
de economia processual.

A mesma diretriz foi adotada na Lei 10.259, de 12 de julho de 2001, Lei dos
Juizados Federais que, em seu paragrafo Unico, autorizou os representantes judiciais dos 6rgaos
publicos a transigir, conciliar ou desistir, 0 que sinaliza que a medida é uma tendéncia que se
imp0e e tende a se consolidar no ordenamento juridico patrio.

Note-se que nos processos indenizatérios em desfavor do Estado, a condenagéo
judicial com incidéncia de juros, corregdo monetaria e honorarios advocaticios onera
severamente o tesouro. Nesse caso, havendo a possibilidade de acordo entre as partes, o ente
publico pode apresentar proposta mais equanime, excluindo ou reduzindo as parcelas
pretendidas (v.g juros, 13° salario, dano moral).

Acrescente-se ainda que a conduta atende ao principio da eficiéncia j& que
liberadas de sustentar defesas frageis e protelatérias, as procuradorias judiciais poderiam centrar
seus esforgos em causas onde o Poder Publico de fato tivesse possibilidade de éxito, tanto como
autor, como no polo passivo da acao.

Ademais, nesta hipétese, a atuagao da Administracdo Publica estaria amparada no
principio da legalidade, consoante determinado na Carta Magna da Republica e, ainda, em
consonancia com os ensinamentos do douto J.J Gomes Canotilho, porquanto o interesse
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publico, como ja afirmado anteriormente, ndo € absolutamente indisponivel, sendo que a lei pode
e deve indicar as situagdes em que se permite que ele seja relativizado, justamente para o seu
pleno atendimento. 8

Importante anotar que o Supremo Tribunal Federal ja analisou a matéria posta
neste estudo, apresentando a seguinte conclus&o:
Poder Publico. Transagéo. Validade. Em regra, os bens e o interesse publico
sdo indisponiveis, porque pertencem a coletividade. E, por isso, o
Administrador, mero gestor da coisa publica, ndo tendo disponibilidade sobre
os interesses confiados a sua guarda e realizagdo. Todavia, ha casos em que
o principio da indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado,
mormente quando se tem em vista que a solugdo adotada pela
Administrag@o é a que melhor atenderé a ultimag&o deste interesse. Assim,
tendo o acdrddo recorrido concluido pela ndo onerosidade do acordo
celebrado, decidir de forma diversa implicaria 0 reexame da matéria fatico-
probatdria, 0 que € vedado nesta instancia recursal (Sum. 279/STF). Recurso
extraordinério ndo conhecido.
(STF 12 Turma; RE n° 253885/MG; Recurso Extraordinario, Relatora Ministra
Ellen Gracie Northfleet, julgado em 04/06/02)

A decisdo acima transcrita corrobora plenamente a tese aqui desenvolvida. Como ja
asseverado, a lei pode atenuar a indisponibilidade do interesse publico com o objetivo de,
justamente, prestigia-lo.

CONCLUSAO

Diante do que foi até aqui exposto concluimos que o interesse publico ndo €
absolutamente indisponivel, existindo situagdes em que ele pode ser atenuado.

O Supremo Tribunal Federal inclina-se a aceitar este entendimento e 0 mesmo
posicionamento é também professado pela doutrina pesquisada.

Verificamos também que € a lei que da forma e qualifica o interesse publico, sendo
ela a responsavel por sua relativizagdo nos casos previstos. Nessa diregéo, € o inciso VI, do
artigo 5°, da Lei Complementar n° 24, de 08 de junho de 1998.

O dispositivo legal referido atenua o dogma da indisponibilidade do interesse
publico, abrindo a possibilidade de celebragao de acordo nos processos indenizatérios ajuizados
em face do Estado de Goias, com fundamento na responsabilidade civil objetiva.

Representou um avango no que pertine a possibilidade de uma atuagéo mais justa
e eficiente da Administracdo Publica, encontrando eco em outros diplomas legais do
ordenamento juridico patrio.

Assim, na hipotese do Estado de Goias figurar no pélo passivo de agao
indenizatoéria por responsabilidade civil objetiva, onde o conjunto probatério seja favorével ao
autor, a celebragao de acordo é a medida mais recomendavel tendo em vista que a condenacéao
estatal é iminente.

Evidente que tal avenga apenas serd possivel quando restar demonstrado que as
provas colhidas sdo plenamente contrérias ao ente publico, sendo que a composigéo, neste
caso, atendera fielmente o interesse publico.

8 CANOTILHO, Gomes, J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo, 1998, p.631-632.
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O ajuste significaria economia aos cofres publicos, evitando os reflexos financeiros
de uma condenagéo judicial e, ainda, contribuiria para a celeridade na prestacao jurisdicional,
prevenindo maiores desgastes as partes.

Deste modo, é inquestionavel que o interesse publico restara prestigiado quando da
celebragéo do acordo o que estara em perfeita harmonia com o principio da legalidade, uma vez
que existe legislagao estadual autorizando a composigéo.

Ainda, entendemos que a pratica da transagao pelo Estado de Goiés, nos moldes ja
delineados, ao beneficiar também o administrado, que vera desde logo reconhecido seu direito
pelo ente estatal sem que precise aguardar anos a fio até que se consume a prestagéo
jurisdicional, contribuiria para a promog¢éo do Estado Democrético de Direito, bem como para o
resgate da credibilidade das instituicdes publicas.

The possibility of agreement in the damage claims carried out against State of Goiés.

Abstract: In this paper the authors aimed to analyse the possibility of
settling agreement in the legal proceedings carried out against State of
Goias when the prevailing party claims compensation for damages
regarding the indispensability of the public interest and on the behalf of
the state law that authorizes this agreement.

Key words: 1. damage clam  2.agreement 3. possibility
4.indispensability of public interest

BIBLIOGRAFIA

1. BANDEIRA DE MELO, Celso Ant6nio. Curso de Direito Administrativo. 18 ed., revista e
atualizada até a Emenda Constitucional 45, de 8.12.2004, S&o Paulo: Malheiros, 2005.

2. BERCLAZ, Marcio Soares. Algumas consideragdes sobre o principio do interesse publico no
ambito do Direito Administrativo. Jus Navegandi, Teresina, ano 7, n. 60, nov. 2002. Disponivel
em : <http://www.jus.com.br/doutrina/texto>. Acesso em : 09 fev. 2005.

3. CANOTILHO, Gomes J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo, 2 ed., Coimbra,
Portugal : Aimedina , 1998.

4. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 13 ed., rev. ampl.
atual., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

5. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil / obra coletiva da autoria da Ed. Revista dos
Tribunais — 9. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

6. GOMES. Fabio. Do processo de conhecimento, arts. 243 a 269. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, v. 3. (Comentarios ao codigo de processo civil)

7. JACOBY, Jorge Ulisses. Responsabilidade objetiva da Administragdo e controle sobre a
indenizag&o. Férum Administrativo de Direito Publico, p. 141-143, Belo Horizonte : Férum, fev.
2002.

8. JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 10 ed.,
Sé&o Paulo: Dialética, 2004.

9. OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado no
direito administrativo brasileiro? Revista de Direito Administrativo, vol. 220, p. 69-107, Rio de
Janeiro: Ed. Renovar, 2000

10. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria Geral das Obrigagdes e Teoria Geral dos
Contratos. 5. ed., S&o Paulo : Atlas, 2005, v.2 (Colegéo direito civil)




A “MINI-REFORMA” TRIBUTARIA A PARTIR DA PERSPECTIVA DO FEDERALISMO
DO EQUILIBRIO E DO DIREITO FUNDAMENTAL AO DESENVOLVIMENTO

Lucas Bevilacqua Cabianca *

Resumo: O presente trabalho destina-se a analisar as alteragdes contidas na
PEC n°285/04 do Sistema Tributario Nacional face o principio federativo e o
direito fundamental ao desenvolvimento em busca da redugdo das desigualdades
regionais. Analisa também a proposta de criagdo do Fundo de Desenvolvimento
dos Estados - FDE'’s e a proposta de federalizagdo do ICMS como solug&o para o
fim da Guerra Fiscal entre os Estados.

Palavras-chave: Estado Sociais- Estado federal- Direitos Fundamentais- Direito
ao desenvolvimento- Sistema Tributario Nacional- Fundos Constitucionais-
Guerra Fiscal

1.INTRODUGAO

Esta em curso na Cédmara dos Deputados proposta de emenda constitucional (PEC
n°285/04), denominada de “mini-reforma” tributéria, fruto do desmenbramento PEC n°74/03
promulgada em 19.12.2003 através a EC n°42/03, entdo denominada de Reforma Tributaria.

O fatiamento da proposta de EC n°74/03 em duas partes foi a maneira encontrada a
época pelo Governo e Senado Federal para garantir a aprovagao, até o final do ano de 2003, de
dispositivos considerados fundamentais para o equilibrio fiscal. Restaram, assim, os pontos mais
polémicos da proposta de reforma que ora sdo objetos da PEC n°285/04.

Basicamente séo as seguintes as alteragdes propostas: federalizagdo da legislacéo
de ICMS (i), redugao do numero de aliquotas no pais (ii), aumento em um ponto percentual da
participacdo dos municipios no Fundo Participagdo dos Municipios (iii), e criagdo de um Fundo
de Desenvolvimento dos Estados (FDE's). Pretende-se com a presente abordagem
contextualizar tais propostas no conjunto do Sistema Tributério Nacional frente a forma
federativa de Estado adotada, orientada pelo objetivo da Republica Federativa do Brasil de
reducdo das desigualdades sociais e regionais (art.3°Illl, CF), como expressédo do direito
fundamental ao desenvolvimento.

As duas primeiras alteragdes propostas dizem respeito a “guerra fiscal’, tendo por
propdsito elimina-la, ou ao menos reduzi-la. A fim de compreendermos o fendémeno da “guerra
fiscal” e seus reflexos essencial & contextualiza-la na ordem mundial vigente de
interdependéncia de mercados e na forma federativa de Estado enunciada na Constituicdo
Federal de 1988 (art.1°, caput, c¢/c art.18). Com a retomada dos principios liberais, por meio do
neoliberalismo, e uma consequente globalizacdo tem-se uma interdependéncia de mercados
onde as economias demonstram-se cada vez mais atreladas de forma que paises periféricos, a
exemplo do Brasil, encontram-se também, cada vez mais, dependentes de organismos
internacionais de crédito. A contragdo de empréstimos internacionais e/ou renegociagdo de
dividas publicas é entdo condicionada a algumas metas fiscais de maior arrecadagéo de receitas
acompanhadas de contingenciamento de despesas publicas. Ambas as medidas condicionantes

" Pés-graduando lato sensu em Direito Constitucional pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Goiés,
Procurador do Estado de Goias e Professor Substituto de Direito Financeiro e Tributario da Faculdade de Direito da

Universidade Federal de Goias-Goias.
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tem por fito a redugéo do constante déficit publico, de forma a impingir ao administrador publico
um gasto ndo superior a sua arrecadacéo. E justamente com esse propésito que é editada a Lei
de Responsabilidade Fiscal (LC n°101/00) de modo a garantir-se transparéncia e equilibrio fiscal.
Incumbe a nds apontar no que isso diz respeito as finangas dos Estados federados e a “guerra
fiscal” frente ao pacto federativo.

A partir da adogdo das medidas citadas ha uma conseqlente redugdo das
transferéncias voluntarias da Unido aos entes federados, uma renegociagdo das dividas dos
entes federados para com a Unido em que sdo impostas severas condigdes, a exemplo da
privatizagdo dos bancos estatais de fomento, e 0 ndo estabelecimento de convénios com os
entes federados no desempenho de competéncias comuns implicando em sobre-tarefas aos
entes federados. Todas essas medidas sdo adotadas como forma de redugéo do déficit publico
implicando em uma maior oneracdo dos Estados que deixam de contar com recursos e,
simultaneamente, assumem severas condi¢gdes na renegociagédo de suas dividas.

De forma a adimplir com suas obrigagdes, seja para com a Uni&o, seja para com o
cidaddo, na busca de desenvolvimento regional passam entdo os Estados a capitanear
investimentos da iniciativa privada. Tal busca é realizada a partir da edigdo de programas de
fomento a industrializagéo, a exemplo de Goids com os programas Fomentar (Lei n°9489/81) e
Produzir (Lei n°13. 591/00), que compreendem beneficios fiscais, sobretudo de ICMS de forma a
atrair investimentos na busca de desenvolvimento regional almejando-se assim atingir justica
social. Ocorre, todavia, que tais programas sdo editados pelos Estados simultaneamente
gerando uma guerra em que poucos ganham e quase todos perdem, conforme verificaremos em
seccao dedicada exclusivamente ao assunto.

2. DO ESTADO SOCIAL, FISCAL E DEMOCRATICO DE DIREITO E DA FORMA
FEDERATIVA DE ESTADO

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado Social, Fiscal
democratico de direito. Em primeiro € um Estado Social em razdo de que assume como tarefa
primordial a execugdo de politicas publicas que tem como fundamento a necessidade de
concretizacdo de direitos via prestagbes positivas, com o planejamento do futuro através do
estabelecimento de politicas a médio e longo prazo. De acordo com BERCOVICI “com as novas
tarefas do Estado, o livre desenvolvimento da personalidade é fundado nas proprias prestagoes
estatais,!”” de forma que o objetivo principal do Estado social é a busca da igualdade com a
garantia da liberdade, em que o Estado se incumbe ndo apenas de garantir a liberdade mas
promover a igualdade material, “ndo mais perante a lei, mas através da lei2.” A propésito da
busca da igualdade material como tarefa primordial do Estado tratar-se-a a seguir com maior
detalhamento ao proclamar-se o direito ao desenvolvimento a categoria de direito fundamental.

Em segundo, tem-se que a Republica Federativa do Brasil € um Estado fiscal que é
justamente a face financeira do Estado de direito, em que o Estado passa financiar suas
atividades preponderantemente através de receitas tributarias instituidas mediante lei. Frise-se
aqui que o conceito de um Estado de direito vai muito além da idéia de um Estado de lei.

E por fim, a Constituicdo Federal de 1988 enuncia em seu art.1° que a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em um Estado democratico, tendo adotado assim como regime
de governo a democracia, pressuposto de um Estado Social, em que o Estado ndo “sou eu”, ndo
“somos nés”, ndo “sao eles”; mas sim “somos todos”. Ou ainda, nas palavras de Abraham Lincon
a democracia € 0 governo do povo, para o0 povo e pelo povo. A partir dessas breves nogdes de

1 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, Estado e Consituigdo. S&o Paulo: Max Limonad, 2003.
2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado Social. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
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teoria do Estado verifica-se a indivisibilidade do trindmio democracia- desenvolvimento e direitos
fundamentais, conforme verificar-se-a a seguir.

3. DO DIREITO AO DESENVOLVIMENTO A CATEGORIA DE DIREITO
FUNDAMENTAL (ART.3, lll, CF) E A EVOLUCAO O SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL
“POR PRINCIPIOS™:

A doutrina jusfundamental é quase unénime em afirmar que a origem dos direitos
fundamentais reside nos direitos naturais. Tratando acerca do conceito de justica no direito
tributario ZILVETTI é assaz em afirmar que “ha de se ter o consenso, portanto, de que o0 homem
ndo nasce com direitos naturais definidos.3” De forma consectaria a caracteristica da
historicidade dos direitos fundamentais, tem-se que o desenvolvimento é um fendémeno de
dimenséo histérica: “cada economia enfrenta problemas que lhe séo especificos.4”

BERCOVICI nos relata que a definicdo do direito ao desenvolvimento passou por
varios estagios nas discussées da ONU: “do enfoque inicial economicista a concepgéo atual de
direito ao desenvolvimento como direito fundamental, integrante dos direitos de solidariedade,
cujo titular ndo é o individuo mas os povos. " A concepgao atual de direitos fundamentais esta
umbilicalmente ligada aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
igualdade. O texto constitucional ao prever a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil assegura ndo apenas o direito a vida, mas, o direito a uma vida
digna. Doutrina’ e jurisprudéncias ainda oscilam na fixagéo de quais os direitos que estariam
compreendidos na nogéo de vida digna. Porém, certo € que ai estariam também compreendidos
os direitos sociais, oscilando apenas quanto a sua abrangéncia, e por sua vez também o direito
ao desenvolvimento como pressuposto da garantia dos direitos sociais. Dai entao se proclamar a
inseparabilidade do trinémio Direitos Humanos, Desenvolvimento e Democracia; direito de quarta
geracao conforme leciona BONAVIDESS.

Tratando-se a propdsito do ambito de abrangéncia dos direitos fundamentais
essencial é apresentar-se as caracteristicas da universalidade e da indivisibilidade dos direitos
fundamentais. A doutrina constitucional emancipatéria, a exemplo de Flavia PIOVESAN e
Antonio Augusto Cangado TRINDADE, elevam a caracteristica da indivisibilidade® a posicéo de
principio, de forma, a desempenhar toda uma normatividade no sistema constitucional.O
principio da indivisibilidade proclama que a pessoa humana deve ser atendida tanto em seus
direitos individuais como nos direitos sociais, onde estariam compreendidos também os direitos
econdmicos e culturais.

O principio em comento surge em reagdo a uma visdo equivocada da teoria
geracionista dos direitos humanos, que classifica os direitos em geragdes. Em uma primeira
geracao estariam contidos os direitos individuais, na segunda geragao os direitos sociais e na
terceira geracéo os direitos transindividuais, como o direito ao um meio-ambiente equilibrado e o
direito fundamental do desenvolvimento (art.3°,1ll). Torna-se inconcebivel tal teoria a0 momento

3 ZILVETI, Fernando Aurélio. Principios de Direito Tributario e a Capacidade Contributiva. S&o Paulo: Quartier Latin,
2004.

4 FURTADO, Celso. Teoria e Politica do Desenvolvimento Econémico. 10%d. RJ: Paz e Terra, 2000.(p.18)

5 Resolugdo 41/128 AG/ONU, 04.12.1986, reafirmado no art.10, Declaragéo da Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos, Viena, 12.07.1993.

6 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e Constituiao.SP: Max Limonad, 2000.(p.40)

" BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

8 BONAVIDES, Paulo. A Constituigdo Aberta.3%d. S&o Paulo: Malheiros, 2000.

9 A proposito do principio da indivisibilidade vale conferir o trabalho “O Principio da Indivisibilidade dos Direitos
Humanos aos Portadores de Necessidades Especiais” apresentada pelo autor como relatorio final do Programa de
Iniciagéo Cientifica, Convénio UFG/CNPq, (PIVIC, 2003-4), sob orientagdo do Prof. Dr. Eriberto Francisco Bevilaqua
Marin
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que consideramos os direitos humanos indivisiveis, sendo dever do Estado contemplar todos
esses direitos de forma simultanea e plena.?

A proposito da teoria geracionista Paulo Gustavo Gonet BRANCO nos esclarece

que essa tricotomia diz respeito apenas a diferenga de momentos em que esses direitos surgem:
N&o se deve incorrer no equivoco de supor que uma geracdo haja suplantado a

outra. Os direitos de cada geragéo persistem vélidos juntamente com os direitos da

geracdo seguinte(...) A visdo dos direitos fundamentais em termos de geragdes

indica o carater cumulativo da evolugdo desses direitos no tempo. N&o se deve
deixar de situar todos os direitos num contexto de unidade e indivisibilidade. !

A compreenséo dos direitos fundamentais a partir do principio da indivisibilidade
repercute sobremaneira no Direito Financeiro, até entdo, arraigado tdo s6 a direitos
fundamentais individuais. A propria evolugdo na doutrina da relagdo entre o Sistema Tributario
Nacional e os Direitos Fundamentais retrata isso com nitidez.

Realizando breve escorgo a propésito do contetdo do Sistema Tributério para a
doutrina, AVILA'2 aponta que o primeiro autor a tratar acerca da vinculagio entre o sistema
tributério e os direitos fundamentais foi Geraldo ATALIBA'S, tratando notadamente os direitos
fundamentais de liberdade e de propriedade. Em seguida, CARRAZA aprimorando a analise
sistematica do direito tributério realiza uma descricdo da relagcdo entre a tributagdo e os
principios constitucionais estruturantes “‘que mantém intima relagdo com as regras de
competéncia, sobretudo o principio republicano (e sua relagéo com a capacidade contributiva); o
principio federativo, o principio da irretroatividade, o principio da legalidade e o principio da
seguranga juridica (e sua vinculagdo com os direitos fundamentais).”Percebe-se que todas esses
estudos dizem respeito a direitos fundamentais de primeira geragdo preocupando-se,
exclusivamente, o resguardo da liberdade e da propriedade.

Conforme nos indica AVILA, a significacdo fundamental do principio da igualdade
somente veio com obra do Prof. José Souto Maior BORGES, todavia ainda circunscrita ao
aspecto da justiga fiscal, chegando a afirmar o seguinte: “O principio da igualdade ndo esta
apenas no texto da Constitui¢do; o principio da igualdade é a Constituicdo.”E mais: “A maior
limitagao ao poder de tributar é o principio da igualdade.”

Concluindo acerca da relagéo do sistema tributério e dos direitos fundamentais
servimo-nos da ligdo de AVILA que coloca com propriedade que as limitagdes ao poder de
tributar expostas pela doutrina séo, preponderantemente, as limitagdes negativas, identificam-se
limitagdes como restricbes. Olvida-se, assim, das limitagdes positivas (por exemplo,
concordancia pratica), das limitagdes de segundo grau (por exemplo proporcionalidade) ou do
significado de outras normas constitucionais que instituem valores positivos (por exemplo,
principios e direitos fundamentais) deixando de serem profundamente investigados no campo
tributario. A propdsito do assunto e com o fito de dar estribo a proposta de efetividade do direito
fundamental ao desenvolvimento na aplicagdo das normas financeiras e tributarias, oportuna € a
transcricao do trecho a seguir:

A prépria expressao “limitagdo” conduz a uma descri¢&o prioritariamente circunscrita
a dimenséo negativa, sem que outras normas, que instituem diretrizes positivas e
possuem apenas uma eficicia mediata relativamente ao poder de tributar, sejam

10 TRINDADE, Antonio A.C.. Tratado internacional de Direitos Humanos. 12 edigdo. Porto Alegre: Sérgio Fabris
Editor, 1993.

11 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio MARTIRES, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002.

12 AVILA, Humberto B., Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

13 ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo:RT, 1968.
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dignas da devida atengdo (dignidade humana, prote¢éo da familia, desenvolvimento
regional, etc.)™

Tal orientacdo aliada @ compreenséo contemporanea do principio constitucional da
igualdade em sua acep¢do material, i.é, de garantir-se e promover-se uma igualdade ndo sé
perante a lei, mas, uma igualdade substancial e efetiva, é a indicagdo da nova tarefa do Estado
no exercicio de seu poder de tributar. Ou seja, é o desempenho da atividade financeira do
Estado a partir do objetivo da Republica Federativa do Brasil de garantir-se o desenvolvimento
nacional de forma a reduzir, assim, as desigualdades sociais e regionais.

De modo a proporcionar-se desenvolvimento regional, tarefa essa que como visto
de incumbéncia do Poder Central, essencial é o desenvolvimento de politicas publicas que
encontram fundamento na necessidade de concretizagdo de direitos através de prestacdes
positivas do Estado, sendo o desenvolvimento nacional a principal politica publica.

De forma a garantir-se desenvolvimento regional incumbe ao ente federal o
desenvolvimento de politicas publicas em atendimento ao principio constitucional da igualdade
em sua acepgdo material que se aplica também entre os entes federativos com o mesmo
significado dado por Ruy Barbosa: “igualdade é tratar igualmente aos iguais e desigualmente os
desiguais na medida de suas desigualdades.'®”

Todas essas nogdes de teoria geral do Estado e da teoria dos direitos fundamentais
sao de fundamental importancia de modo a compreender-se as alteragdes a serem promovidas
no Sistema Tributario Nacional, lembrando-se sempre que a atividade financeira do Estado de
arrecadagao de receitas € tdo s6 meio para a consecugédo do principal fim do Estado que é a
garantia e promogé&o dos direitos fundamentais sempre sob a ética do principio da indivisibilidade
dos direitos fundamentais.

A proposito dos caracteres do Estado, aspecto que diz respeito diretamente ao
Sistema Tributario Nacional e a promogao dos direitos fundamentais, € a forma de Estado
federativa que tem relag&o intrinseca com o Estado Social, conforme leciona a BERCOVICI, “que
antes, portanto de o Estado Social estar em contradigdo com o Estado Federal, o Estado Social
influi de maneira decisiva no desenvolvimento do federalismo atual, sendo o federalismo
cooperativo considerado como o federalismo adequado ao Estado Social.'6”

4. DO FEDERALISMO COOPERATIVO

Basicamente sdo o0s seguintes os elementos caracteristicos de um Estado
federativo: Constituicdo rigida e 6rgados de controle efetivo dessa rigidez, soberania do ente
federal e autonomia dos entes federados, 6rgéo de representagdo equénime que represente a
participacéo das entidades locais na vontade nacional (no Brasil, 0 Senado Federal), reparticéo
constitucional de competéncias, reparticdo constitucional de rendas e proibigdo de direito de
secessao as unidades federadas. Entretanto, a presenca desses elementos néo ¢ suficiente para
caracterizagdo de uma forma federal padrdo; o que existe € uma série de solugbes concretas,
historicamente variadas, de organizagdo do Estado que vem a configurar uma forma federativa
mais adequada a determinada realidade.

A autonomia dos entes federados ndo implica na falta de unidade
do Estado. Ao contrario o objetivo do federalismo € a unidade, observando-se e assimilando a

14 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Saravia, 2004. f. 185
5 BARBOSA, Ruy. Orag&o dos mogos. Rio de Janeiro,1949 apud in ZILVETI op cit 33:2004.
16 BERCOVICI, , Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e Constituicdo. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. f. 173
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pluralidade. Em paralelo a fungéo primordial do Estado Social que é a promogao dos direitos
sociais tem-se como objetivo também do Estado Federal, em ultima andlise, a busca do bem
comum, assim entendida “a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art.3°, I); a
garantia o desenvolvimento nacional; erradicagéo da pobreza e a marginalizagéo e redugao das
desigualdades sociais e regionais (art.3°, Ill), promogédo do bem de todos, sem preconceito de
origem raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo (art.3°, IV).”

De modo a reduzir as desigualdades regionais, econdmicas e
sociais existentes entre os entes da federagéo e dessa forma garantir o equilibrio federativo, ha o
principio da solidariedade, também traduzido como principio da cooperacdo dando ensejo entdo
a idéia do federalismo cooperativo. Nesse sentido incumbe ao Estado Federal o estabelecimento
de critérios desiguais para garantir a igualdade aos entes federados e, conseguintemente, aos
cidad&os.

A Constituicdo Federal de 1988 ao prever a redugdo das
desigualdades regionais como objetivo da Republica Federativa do Brasil (art.3° Ill) permitiu
uma renovagao das estruturas federais com destaque na cooperacao federativa e na superagéo
das desigualdades regionais.

A caracterizagdo do federalismo brasileiro como cooperativo
implica na implantagdo de um processo de tomada de decisdo conjunta em que o ente federal
conjuntamente com os entes federados, Estados e Municipios, atuam em colaboragao entre os
diversos centros de governo na consecucdo de objetivos de interesse comum para o
cumprimento de todas as fungdes e tarefas que resultam no beneficio do todo e
consequentemente dos proprios entes.

E justamente a partir da ética do federalismo cooperativo que
invoca-se a atribuigdo da Unido na promocgédo do desenvolvimento regional considerando que o
grande objetivo do federalismo é a busca da cooperagdo entre a Unido e entes federados,
equilibrando a descentralizagéo federal com os imperativos da integragéo econdmica nacional.

No que tange a matéria fiscal, e & 0 que justamente deve ser
sopesado na proposi¢ao de qualquer alteragdo do Sistema Tributario Nacional, é a cooperagao
financeira, que se desenvolve em razéo da necessidade de solidariedade federal através de
politicas publicas conjuntas e de compensagdes das disparidades regionais. Nesse sentido, a
Constituicdo Federal de 1988 além de prever uma atribuicdo de competéncia tributaria de forma
a dar cabo as competéncias administrativas distribuidas aos entes federados, prevé também
uma distribuicdo de rendas seja por meio da participagéo direta, seja por meio da transferéncia
de receitas tributarias a fundos de participagdo (FPE- Fundo de Participagdo dos Estados e
FPM- Fundo de participagdo dos Municipios) e fundos constitucionais de desenvolvimento (FNE,
FCO e FNO). BERCOVICI sentencia com propriedade que “a autonomia dos entes federados,
frente @ Unido, pode ser considerada apenas nominal quando faltam recursos financeiros
necessarios a sua manutengéo.!”

A proposito das transferéncias intergovernamentais de recursos
deve-se compreendé-las como instrumentos de redistribui¢do de renda que encontram respaldo
nos principios constitucionais da igualdade e da solidariedade; ndo um subsidio ou uma forma de
caridade dos entes mais providos para com os menos providos. O que ha, a bem da verdade, é
uma divida imensa da Unido e dos entes federados desenvolvidos para com a Federagéo, de
modo que € dever desses, sobretudo, do Poder Central, o planejamento de uma politica a fim de
dar cabo as desigualdades regionais.

7 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e Constituigdo. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. f.175
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A partir dos objetivos da Republica Federativa do Brasil aqui
enunciados, cuja reiteragédo se faz por oportuna: (I) construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria; (Il) garantia do desenvolvimento nacional e (lll) erradicagdo da pobreza e a
marginalizagdo e reducdo das desigualdades sociais € regionais; que deve-se proceder a
qualquer alteragao do Sistema Tributario Nacional, de modo que passa-se a seguir a cotejar as
propostas de alteragdo contidas na PEC n°285/04 com cada um desses objetivos e demais
principios constitucionais que integram o sistema na busca de alguma contribui¢do, por mais
timida que seja, a redugéo das desigualdades sociais e regionais.

5. DOS FUNDOS CONSTITUCIONAIS DE PARTICIPAGAO E DE
DESENVOLVIMENTO NA PEC N°285/04

Dentre as formas de transferéncias intergovernamentais de reparticéo indireta ha,
como visto, os fundos de participagdo dos Estados e dos Municipios (FPE e FPM). E sabido que
a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu grande parcela de competéncias administrativas aos
municipios, ndo conferindo simultaneamente competéncias tributérias e reparticdo de rendas a
contento de modo a fazer face a essas novas competéncias administrativas. Verifica-se, assim,
como visto dantes uma autonomia nominal diante da falta de recursos financeiros para fazer face
as competéncias administrativas atribuidas. Tal fenémeno € denominado por alguns autores de
desequilibrios verticais.’® Diante de tal distor¢do que acaba por restaurar a politica dos
governadores em busca de transferéncias voluntérias é pleito antigo da frente municipalista da
Céamara dos Deputados o0 aumento da reparticdo de receitas aos municipios através do Fundo
de Participacdo dos Municipios o que talvez eliminaria, ou ao menos, reduziria a “politica do
pires na mao”.

Ainda a proposito da reparticao indireta das receitas tributarias é critica antiga aos
fundos regionais de desenvolvimento (FNO, FCO e FNE) sua utilizagdo exclusiva para o
financiamento do setor produtivo, sob o falacioso argumento de que basta a garantia do
financiamento de atividades produtivas para que a regido se desenvolva prescindindo de
investimentos em infra-estrutura. Acerca do assunto BERCOVICI ¢ critico assaz:

A iniciativa privada j& dispde de inumeros mecanismos de financiamento que a
estimulam em investir em regides menos desenvolvidas, particularmente, os
incentivos fiscais. Ja os investimentos em infra-estrutura, na sua maior parte
realizados pelo Estado, ndo s&o beneficiados pelos fundos regionais, agravando
ainda mais a situagéo das regides que eles deveriam favorecer.1

A fim de dar cabo a mais essa distorgdo a proposta de emenda constitucional
prevé que, por intermédio dos FDEs- Fundos de Desenvolvimento dos Estados, a Uniéo
repassara aos Estados recursos para investimentos publicos em infra-estrutura favorecendo as
regides menos desenvolvidas. Na ultima versdo da proposta, os Estados pediram ao relator,
Deputado Federal Virgilio Guimarées (PT/MG), que destinasse aos FDE's 1,13% das receitas
administradas pela Secretaria da Receita Federal, exceto as da Contribuicdo Proviséria sobre
Movimentagéo Financeira (CPMF) e a parte desvinculada pelo mecanismo de Desvinculagao de
Receitas da Unido (DRU), o que perfazeria algo em torno de R$ 3 bilhdes por ano.

O relator preferiu manter as duas fontes ja previstas no substitutivo. Uma delas é
1% da arrecadacédo federal com o Imposto de Renda (IR) e o Imposto sobre Produtos

8 VIOL, Andréa Lemgruber, in CONTI, J.M. Federalismo Fiscal. S&o Paulo: Manole, 2004. (coord)
19 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e Constituigdo. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003.f.160
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Industrializados (IPI). A outra é 0 ganho que os Estados vém tendo desde que o governo proibiu
as empresas de usar créditos tributarios de PIS e COFINS para abater IPI, base de calculo do
Fundo de Participacdo dos Estados. Em vez de ir para o FPE, esse dinheiro comporia o FDE de
cada Estado.

Os Secretarios Estaduais da Fazenda ndo querem uma base de calculo s6 com [Pl
e IR porque, desde os governos anteriores, a Unido vem concentrando seus esforgos de
aumento de arrecadagdo em tributos ndo repartidos com Estados e municipios. Ao mesmo
tempo, vem concentrando medidas de desoneracao tributaria em impostos partilhados. As duas
fontes propostas pelo relator da mini-reforma asseguram aos FDEs cerca de R$ 2 bilhdes por
ano, menos de um milhdo do que pedem os Estados de acordo com valores atualizados.

O Governo Federal concorda que esses fundos comecem a funcionar e a receber
recursos da Unido logo ap6s promulgada a Emenda Constitucional, mas néo integralmente. Pelo
substitutivo do relator, a parte referente a 1% do IR e do IPI (cerca de R$ 1,5 bilhdo por ao) sé
comegaria a ser entregue aos Estados quando da entrada em vigor do novo ICMS, que tera
regras e aliquotas unificadas por produto em todo pais.

Alega-se que, antes do novo ICMS que verificar-se-a a seguir, a Unido néo tera
condi¢bes de pagar esse 1% em virtude de que também depende disso para elevar sua receita.
A partir da premissa de que a simplificacdo da sistematica de arrecadagéo do tributo implica em
um conseqiente aumento de arrecadagao, estima-se que, com unificagéo de aliquotas e a nova
sistematica de cobranca, a arrecadagéo de ICMS crescera pelo menos 15%.

Em um ponto ao menos o Governo Federal cedeu as reivindicagdes dos Secretarios
da Fazenda, membros do Conselho Nacional de Politica Fazendaria-CONFAZ: os FDEs terao
existéncia de 20 anos e nédo apenas de 11 como antes defendido. Ao nosso sentir tais propostas
ainda requerem um estudo mais detalhado de forma a implantar-se de fato um sistema de
reparticdo que auxilie de modo eficaz no rompimento das desigualdades regionais.

Entretanto, proposta que traz mais discussées é no que tange a alteracdo da
sistematica do ICMS em raz&o dos investimentos ja realizados pela iniciativa privada fomentada
pelos incriveis incentivos fiscais concedidos em total afronta ao pacto federativo provocando,
assim, evidentes prejuizos ao federalismo do equilibrio.

6. DA GUERRA FISCAL E A PROPOSTA DE “FEDERALIZAGAO” DO ICMS

Um dos principais objetivos da mini-reforma tributaria prevista na PEC n°® 285,
sendo o principal, é a extingdo, ou a0 menos reducdo, da “guerra fiscal’ entre os Estados. A
‘guerra fiscal” é o exemplo mais patente da auséncia de uma politica de desenvolvimento
nacional, em que conforme visto os Estados diante do contingenciamento de transferéncias do
Ente federal véem-se compelidos a buscar recursos para garantia do desenvolvimento na
iniciativa privada.

O que se verifica na realidade ¢ um ambiente propicio a “guerra fiscal’ em que
aliado ao contingenciamento de recursos do ente federal ha um marketing politico dos
governadores de geragcdo de empregos, uma retomada dos investimentos privados
transnacionais, um aumento da autonomia dos Estados e um processo de desconcentragdo
industrial até mesmo como fuga das constantes exigéncias trabalhistas e ambientais nas areas
de maior concentracdo industrial. Ndo se pretende neste estudo enunciar exaustivamente tais
causas, nem ao menos discorrer sobre as mesmas, de modo que a citagao realiza-se tao sé de
modo a propiciar melhor compreensao da guerra fiscal.

No entanto, a guerra fiscal ndo é novidade. A Constituicdo Republicana de 1891
previa expressamente a vedagdo da cobranga de impostos interestaduais. Em busca de melhoria
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da situagéo financeira, diversos Estados, a revelia da lei, passaram a tributar as operagdes
interestaduais de modo que, em reagao, alguns Estados reagiram criando impostos semelhantes
apenas sobre produtos oriundos daqueles Estados onde sofriam barreira tributaria. Estava,
assim, instalada a guerra fiscal na Republica Velha.

Em razdo da auséncia de uma politica deliberada de desenvolvimento a guerra
fiscal volta a se instalar, ndo mais com a cobranga de impostos interestaduais, mas, com a
concessa@o desordenada de incentivos fiscais estaduais, sobretudo no ICMS, seja através da
reducdo unilateral de aliquotas, do diferimento do recolhimento do tributo, de empréstimos
subsidiados ou até mesmo pela participagédo societaria do Estado nas sociedades empresarias
investidoras.

Por meio de tais atrativos inaugura-se um leildo de vantagens entre os entes
federados, onde s6 as sociedades empresérias tendem a ganhar. Desencadeia-se, assim, uma
guerra em que poucos ganham e quase todos perdem?0 considerando que ha uma perda global
de arrecadagao vez que a empresa que se instalaria de qualquer maneira em algum Estado da
federacdo mesmo se ndo houvesse nenhuma concesséo de incentivo. Em longo prazo com a
generalizagdo da competicdo hd uma generalizagdo do prejuizo pela queda global de
arrecadagao do ICMS de todos os Estados.

Outra critica que se realiza é que os investimentos realizados em geral sdo de
capital intensivo de pouca absor¢do de mao-de-obra, dai a falacia da necessidade de busca de
investimentos a qualquer custo com o mote da geragdo de empregos. Em contraposigao a tal
desvio o Estado de Goias, de maneira inovadora, criou o “Micro-produzir’- programa de fomento
a micro e pequena empresa que em razdo da atividade vem a empregar além do nucleo familiar
outros servigais de maneira eficiente proporcionando, assim, inclusao social.

A guerra fiscal também promove distor¢des na eficiéncia alocativa dos recursos
publicos vez que cada real utilizado na concesséo de beneficios néo tributarios, a exemplo da
doagao de lotes para instalagdo do projeto industrial, terraplanagem, constru¢éo de estradas,
etc., significa um gasto equivalente que deixou de ser efetuado em saude, educagéo, transporte,
etc. & comunidade local. E légico que ndo pode se desconsiderar que dispéndios em infra-
estrutura serdo revertidos de maneira indireta a comunidade local, 0 que nao pode ocorrer é a
deterioragdo dos servicos publicos a comunidade em favor do financiamento desses
investimentos privados. De modo a romper com essas distorgdes, a Lei de Responsabilidade
Fiscal (LC n°101/00)2" traz importante instrumento de controle de renuncia de receitas tributarias
através da exigéncia de estudos de prévio impacto orgamentario e medidas de compensagao.?

Na busca de rompimento & essas distor¢des a proposta de emenda constitucional
pretende extinguir a guerra fiscal utilizando-se como principal instrumento a federalizagdo do
ICMS, considerando tratar-se de um tributo essencialmente nacional. Propde-se a criagdo de
uma legislacéo nacional do ICMS ao invés das 26 existentes que implicaria, conseguintemente,
na simplificacdo da arrecadagao do tributo, e a criagao de 5 aliquotas em todo territério nacional.

Outra proposta contida na PEC n°285/04 é que sendo promulgada a emenda o0s
Estados ndo poderdo conceder novos incentivos tributérios baseados no ICMS para atrair a
instalagéo de investimentos. Prevé-se ainda a manutengéo, por mais 11 anos, dos incentivos ja
existentes, inclusive os que ndo passaram pela aprovagdo do CONFAZ. Como sabido a
Constituicdo Federal de 1988 prevé que qualquer incentivo ou beneficio relacionado ao ICMS
deve ser objeto de convénio entre todos os Estados no ambito do CONFAZ, colegiado formado
pelos secretarios estaduais de Fazenda.

20 CONTI, J.M.. Federalismo Fiscal. Sdo Paulo: Manole, 2004. (coord)
21 CARRAZA, Roque Antonio. ICMS. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
22 art. 14, Lei Complementar n°101/00 “Lei de Responsabilidade Fiscal’.
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Tal proposta, néo resolveria o leading case decidido pelo Suprem Tribunal Federal
em sede de ADI manejada em face do Estado do Para que ndo teria seus incentivos fiscais
concedidos a revelia do CONFAZ convalidados?3. A ementa do acérdao ficou redigida nos

seguintes termos:

Por vislumbrar ofensa ao art. 155, § 2°, Xll, g, da CF, que exige a prévia celebragao
de convénio entre os Estados-membros e o DF, nos termos de lei complementar,
para concessdo de isengdes, incentivos e beneficios fiscais concernentes a créditos
do ICMS, o Tribunal julgou procedente pedido formulado em agdo direta de
inconstitucionalidade ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica contra inciso | do
art. 5° da Lei 6.489/2002, do Estado do Para — que prevé a possibilidade de
concessdo de isengao, redugdo da base de calculo, diferimento, crédito presumido e
suspensdo como modalidades de incentivos fiscais a determinados
empreendimentos — para emprestar interpretagédo conforme a Constituicdo ao
referido dispositivo, no sentido de que sejam excluidos do seu &mbito de aplicagéo
os créditos relativos ao ICMS que ndo tenham sido objeto de convénio anterior. ADI
3246/PA, Rel.min. Carlos Britto, 19.4.2006. (ADI-3246)

Apesar de especifica ao Estado Paraense, a decisdo do Supremo Tribunal Federal
gera uma ameacga para os outros Estados, em especial aqueles, a exemplo de Goias, que
dependem de estimulos tributérios e incentivos fiscais para manter empresas e empregos em
seus dominios territoriais. Qualquer outro programa estadual de fomento industrial que tenha
concedido incentivos no &mbito do ICMS que venha a ser alvo do mesmo tipo de deciséo judicial
antes da promulgagéo da “mini-reforma” tributaria também nao teria mais o que ser convalidado.

Sob a perspectiva do contribuinte, a propésito da anulagdo dos beneficios fiscais
invélidos, o professor gaticho Humberto AVILA2* pontificia que o beneficio fiscal ndo podera ser
anulado ou revogado a sua manutengéo contribuir para a concretizagao de finalidades que o
préprio Poder Publico deveria realizar.

Nesse sentido, considerando que a garantia do desenvolvimento social e regional é
tarefa primordial do Estado Federativo, acreditamos que a anulagdo de beneficios fiscais
concedidos no dmbito dos programas de fomento industrial para promogéo de desenvolvimento
regional constitui verdadeira afronta ao sobre-principio do Estado de direito que é o da
seguranga juridica. A manutengdo de tais incentivos se estriba no fato de que houve a
transferéncia da atribuicdo & iniciativa privada de promogdo do desenvolvimento social e
regional, tarefa essa que incumbe ao préprio Estado, sobretudo, ao Ente Federal na realizagéo
de um planejamento de integracdo e desenvolvimento nacional.

Ha a proposta, até mesmo em homenagem ao principio da seguranga juridica e da
boa-fé objetiva, de convalidagdo de todos os incentivos fiscais ja concedidos, "ainda que
desconstituidos judicialmente por desacordo ao artigo 155, § 2°, XllI, g" da atual Constituicao
Federal.

7. CONSIDERAGOES FINAIS:

Ao nosso sentir a proposta em pauta, apesar das alteragbes propicias a exemplo
do aumento em um percentual do FPM, da implementagao dos FDE's, da federalizagao do ICMS
e convalidagdo dos incentivos fiscais ja concedidos, padece ainda de maior discusséo e
participacdo dos Estados menos desenvolvidos de modo a promover-se de fato a
homogeneizagéo dos entes federados.

23 Com isso, 167 empresas passaram a dever ao Estado o montante de ICMS que deixou de ser recolhido durante
todos esses anos. S6 em relagéo a um dos incentivos, a divida surgida da noite para o dia chega a R$ 600milhdes.
24 AVILA, Humberto. Beneficios Fiscais invalidos e a legitima expectativa do contribuinte.Revista Dialogo Juridico,
Salvador, CAJ- Centro de Atualizag&o Juridica, n°13, abril-maio, 2002.



88

Para tanto, é necessario um planejamento para o desenvolvimento nacional que
consiste “num processo que comega e termina no dmbito das relagbes politicas, ainda mais, em
um regime federativo, em que o planejamento pressupde um processo de negociagdo e decisées
politicas entre os varios membros da federagéo e setores sociais,?5” sob 0s auspicios conforme
visto do federalismo cooperativo onde ha uma tomada de decisao conjunta.

O planejamento diferencia-se do plano que pode ser considerado basicamente
como resultado do planejamento realizado. “O plano é a expressdo da politica geral do
Estado...Devendo estar de acordo com a ideologia constitucional adotada26.” Conforme leciona
Celso LAFER?" trés s@o as fases do processo de elaboragéo de um plano: a deciséo de planejar
(decisdo politica); a implementagdo do plano (também fenémeno essencialmente politico) e o
plano em si (Unica fase que pode ser analisada sob o enfoque técnico).

Diante disso, acreditamos que ainda falta a Federagéo brasileira um planejamento
estatal de desenvolvimento nacional e, por conseguinte, um plano de forma a romper-se de vez
com as desigualdades sociais e regionais. A proposta de emenda constitucional aqui em analise
€ ao nosso ver ainda timida se comparada as gritantes desigualdades sociais e regionais que
assolam nosso continental Brasil e a necessidade de efetivagdo do direito fundamental ao
desenvolvimento as comunidades mais desprovidas

A guisa de conclusdo entendemos que, mais uma vez, o constituinte derivado
reformador perde a oportunidade de realizar uma verdadeira REFORMA ftributaria de modo a
implementar-se um Sistema Tributario Nacional coerente e consentaneo com os fundamentos e
objetivos da Republica Federativa do Brasil, de modo a romper com as desigualdades sociais e
regionais. Nos dizeres do douto professor Alcides Jorge Costa, por ocasido das discussdes?8 da
PEC n°74/00, que deu origem a EC n°42/03, as alteragdes propostas ndo passam de uma
deméo de cal nas paredes.

Abstract: The present work intends to analyse the PEC n°285/04 that reforms the brasilian Tax Constitutional System
considering the federalism and the fundamental right of development in order to reduce the social and regional
inequalities among the states. Besides that, it also intends to analyse the proposition of creation the “Fundo de
desenvolvimento dos Estados” and the proposition of federalization of ICMS as a solution to the end of the “Guerra
Fiscal” that occurs among the states.

Key-words: Well fare state- Federalism- Human rights- Development right- Tax constitutional system- Constitutional
founds- Guerra fiscal
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A COMPETENCIA PARA PROCESSAR E JULGAR AGAO DE INDENIZAGAO POR
DANOS MORAIS E MATERIAIS DECORRENTES DE ACIDENTE DE TRABALHO EM
FACE DO EMPREGADOR

William de Almeida Brito Junior *

Resumo: O artigo em quest&o visa analisar de forma objetiva o embate doutrindrio e
jurisprudencial surgido com a publicagdo da Emenda Constitucional n® 45/2004
acerca da competéncia para processar e julgar as agdes de indenizagéo por danos
morais e materiais decorrentes de acidente de trabalho em face do empregador.

Palavras-chave: competéncia — processar — ag&o - indenizagdo — - danos morais —
danos materiais - acidente de trabalho - empregador

Atualmente existe um grande embate doutrindrio-jurisprudencial acerca da
competéncia para processar e julgar acdes que tenham como pretensdo a indenizagdo por
danos morais em face do empregador, decorrente de acidente de trabalho.

A polémica esta efetivamente instaurada apds o advento da Emenda Constitucional
n° 45/2004, que tratou da primeira parte da denominada reforma do Judiciario.

Um dos pontos mais importantes da emenda constitucional refere-se a ampliagéo
da competéncia da Justica do Trabalho, através da alteragdo do artigo 114 da Constituicao
Federal de 1988.

No entanto, antes de adentrar no cerne do presente artigo, entendemos de bom
alvitre tecer algumas consideracdes preliminares.

Primeiramente, acidente de trabalho, nos termos do artigo 19 da Lei n® 8.213/1991,
é considerado como as lesdes corporais ou perturbagdes funcionais que cause a morte, perda
ou reducdo, permanente ou temporaria, da capacidade de trabalho para os segurados da
Previdéncia Social, decorrentes do exercicio do trabalho ou do servigo prestado para a empresa.

Quando o empregado for vitimado por um acidente de trabalho, ele tem a faculdade
de buscar indenizagdo de duas maneiras distintas. A primeira refere-se a indenizagao
acidentaria, em face da Previdéncia Social, através da qual o empregado busca o recebimento
de beneficios previdenciarios, como o auxilio-doencga, auxilio-acidente e aposentadoria por
invalidez.

Por seu turno, a outra via refere-se a indenizagéo civil em face do empregador, na
qual se busca a reparacgéo civil dos danos materiais e/ou morais decorrentes do infortinio.

A competéncia para processar e julgar as agdes acidentérias em face do instituto de
previdéncia social ¢ da Justica Comum Estadual, conforme excegdo prevista no artigo 109,
inciso |, da Constituicdo Federal, corroborado pelo artigo 129, inciso Il, da Lei n® 8.213/1991.

0 artigo 129, inciso Il, da norma infraconstitucional supra mencionada é taxativo ao
disciplinar que os litigios e medidas cautelares relativos a acidentes do trabalho serdo
apreciados na via judicial pela Justiga dos Estados e do Distrito Federal.

Quanto a competéncia em relacéo a pedido de indenizagdo em face do INSS a
questédo encontra-se pacifica por forca de lei.

" Procurador do Estado de Goias. Membro do Conselho de Procuradores da PGE/GO. Professor convidado de
Direito Processual Civil na UFG. Professor de cursos de reciclagem juridica e preparatdrio para concursos.
Especialista em Direito Constitucional, Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela UFG.
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A matéria que vem atormentando o meio juridico refere-se & competéncia para
processar € julgar as agdes intentadas em face do empregador, quando o pedido for de danos
materiais e/ou morais decorrentes de acidente de trabalho.

Eis 0 grande embate, ao qual iremos nos reportar a partir deste momento. Urge
ressaltar que existem duas grandes correntes doutrinario-jurisprudencial que se digladiam para
estabelecer qual 6rgao do Poder Judiciario teria a aludida competéncia.

A primeira corrente entende que a Justica do Trabalho € que detém competéncia
para processar e julgar a matéria, a0 passo que a segunda corrente visualiza que a Justica
Comum dos Estados e do Distrito Federal € que detém tal atribui¢&o jurisdicional.

Defendendo a primeira corrente pode-se citar a opinido de varios autores. O ilustre
jurista Manoel Antdnio Teixeira Filho, em sua lapidar ligéo, nos ensina que:

Nossa opinido, portanto, é de que, a contar da EC ndo 45/2004, compete a Justica
do Trabalho julgar as agdes contendo pedido de indenizagdo por dano moral (ou
material) proveniente de acidente do trabalho. Em rigor, alids, o inciso VI, em
exame, ndo faz nenhuma distingdo entre o dano moral (ou patrimonial) haver
emanado de acidente do trabalho, ou ndo. O critério exclusivo, fixado pelo texto
constitucional, é estar, esse dano, vinculado a uma relagéo de trabalho — na qual,
como se disse, estd compreendida a relagdo de emprego.!

Por sua vez, o magistrado trabalhista Francisco das Chagas Lima Filho
expde a seguinte opiniéo:

Nas agdes acidentarias contra o 6rgdo previdenciario, cuja competéncia, em
principio, seria da Justica Federal, ai sim, sem sombra de duvida, fazia-se
necesséria a excegdo para atribui-la, residualmente, como se pretendeu, & Justica
Estadual. Todavia, no tocando as agdes de reparacdo de danos decorrentes do
acidente de trabalho, em que se contrapdem as partes da relagdo de emprego —
empregado e empregador — e que tém por objetivo a repara¢éo de dano material
ou moral, ainda que decorrente do acidente, e por isso mesmo da competéncia da
Justica do Trabalho, era de fato ndo havia necessidade de qualquer tipo de
excecdo.2

Firmando o seu posicionamento, o autor faz a seguinte conclusao:

Assim, e quando a demanda oriunda da relacédo de emprego — causa de pedir
remota — tiver por objeto a reparagdo de danos originarios de acidente de trabalho
— causa de pedir proxima — ajuizada contra o empregador, é inequivocamente o
Judiciério Trabalhista competente para o julgamento de acordo com a previséo
inserta nos incisos | e VI, do art. 114 da Lex Major.?

Comungando do mesmo entendimento acima mencionado, o advogado Gilson de
Albuquerque Junior preleciona o seguinte:

Por outro lado, é pacifico o entendimento de que a Justica do Trabalho compete
julgar todos os dissidios entre trabalhadores e empregadores, sendo imperativa a
conclus&o de que a pretenséo de reparagdo civil, por culpa ou dolo do empregador,
na hipétese de infortdnio laboral, ¢ SEM SOMBRA DE DUVIDA um litigio que
decorre da relagdo de trabalho. Por isso, compete a Justiga do Trabalho aprecia-lo,

A Justica do Trabalho e a Emenda Constitucional 45/2004. In: Revista LTr. S&o Paulo: Ano 69, n° 01, jan/2005. p.
19/20

2 Competéncia da Justica do Trabalho para julgar agdes decorrentes de acidente do trabalho ajuizadas contra o
empregador. Disponivel em <http:www.jus.com.br>. Acesso em 27 de maio de 2005.

3 Op. cit.
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conforme os incisos I, VI e IX do artigo 114 da Constituicdo da Republica, alterado
pela Emenda Constitucional 45.4

Seguindo 0 mesmo entendimento perfilhado nas linhas pretéritas, o juiz do trabalho
Mauro Vasni Paroski se manifesta nos seguintes termos:

Com amparo nos vastos ensinamentos da doutrina e considerando-se o manifesto
equivoco dos Tribunais patrios na interpretacdo do artigo 109, inciso I, da
Constituigdo (que diz de quem néo &, e jamais de quem &), pode se afirmar com
elevado grau de certeza e seguranga que a competéncia para conhecer e julgar as
demandas relativas & indenizagdo por danos, em face de ocorréncia de acidentes
de trabalho, é da Justiga do Trabalho, lastreado no artigo 114, caput e inciso VI, da
Constituicdo.s
O principal argumento levantado pelos defensores da competéncia da Justica do
Trabalho € que o inciso VI do artigo 114 da Constituicdo Federal ndo faz qualquer distingao
entre o dano moral (ou patrimonial) haver decorrido de acidente de trabalho ou nao, pois 0
mencionado inciso dispde que compete a Justica do Trabalho processar e julgar as acgdes de
indeniza¢do por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagdo de trabalho, independente
deste dano advir de acidente de trabalho.

Outra tese brandida pelos defensores da competéncia da Justica do Trabalho é
que a excegao prevista no paragrafo 3° do artigo 109 da Constituicdo Federal somente se refere
as agdes propostas em desfavor do instituto previdenciario e ndo em relagéo aquelas intentadas
em face do empregador.

Por outro lado, existe outra corrente que defende um posicionamento totalmente
contrario, entendendo que a justica competente para apreciar tal questao seria a Justica Comum
Estadual.

Segundo o advogado Hugo Cruz Maestri “a introdugdo do novo dispositivo
constitucional acerca do dano moral e patrimonial veio, apenas e tdo somente, consolidar uma
regra que ja era adotada naquela esfera especial, ou seja, de que cabe a Justica do Trabalho
conhecer de agéo indenizatéria por danos decorrentes da relagdo de emprego, porém as agdes
referentes aos acidentes do trabalho néo se confundiam - e ainda n&o se confundem — com
danos emergentes da relagdo de trabalho, e portanto, s&o julgadas pela justica comum por forga
do artigo 109, inciso |, da Constituicdo da Republica8.”

Seguindo a mesma trilha doutrinaria o advogado Carlos Sérgio de Melo Cornwall
deixou consignado que “portanto nenhuma duvida fica, quando se tratar de indenizagdo por
acidente de trabalho, os danos seréo julgados conforme discrimina a Constitui¢do, ou seja, pela
Justica Comum Estadual.”

Conforme se pode depreender dos entendimentos acima mencionados, a matéria
encontra-se totalmente indefinida no ambito doutrinario.

Entretanto, da mesma forma, o embate continua na seara jurisprudencial. Alias, o
préprio Colendo Tribunal Superior do Trabalho ainda ndo formou uma jurisprudéncia acerca da
matéria.

4 A Emenda Constitucional n° 45 e a competéncia para apreciar lides em face do empregador decorrentes de
acidentes de trabalho. Disponivel em <http:www.jus.com.br>. Acesso em 27 de maio de 2005

5 Indenizagdo por dano moral e dano material decorrente de acidente de trabalho: matéria de competéncia da
Justica do Trabalho. Disponivel em <http:www.jus.com.br>. Acesso em 25 de maio de 2005

6 Consideragbes pontuais acerca da competéncia para julgamento das acbes acidentarias. Disponivel em
<http:www.jus.com.br>. Acesso em 30 de maio de 2005.

7 A constitucionalidade da competéncia da Justica Comum Estadual para julgar as agdes de acidente de trabalho.
Disponivel em <http:www.jus.com.br> Acesso em 30 de maio de 2005
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As proprias Turmas da mencionada Corte Trabalhista possuem entendimento
diverso, ao apreciar a questdo. A 1% Turma entende que a competéncia é da Justica do
Trabalho, ao passo que a 42 e 5% Turmas perfilham o entendimento de que a competéncia é da
Justica Comum Estadual e do Distrito Federal. No ambito da 12 Turma entendo por bem
transcrever um trecho do acordé@o do AIRR 2574/2000-015-05-41 da lavra do Eminente Ministro
Lélio Bentes Correa:

A Justica do Trabalho é competente para apreciar e julgar agdo de indenizagéo por
dano moral e material resultante de acidente de trabalho, nos termos do artigo 114
da Constituicdo Federal. Quando o artigo 109, |, da Magna Carta exclui da
competéncia da Justica do Trabalho as causas de acidente de trabalho,
logicamente esta a se referir aquelas agdes acidentarias dirigidas em desfavor da
entidade previdenciaria e ndo as agbes indenizatorias de dano moral e material
decorrentes de acidente de trabalho.

De outra feita, eis 0 entendimento da 42 Turma, proferido no Processo n° TST-RR-
1104/2002-099-03-00-8, cujo relator foi 0 Excelentissimo Ministro Barros Levenhagen:

Quer isso dizer que o Judiciario do Trabalho n&o tem competéncia para as agdes
previdenciarias nem para as agdes acidentarias, sendo incontrastavel no entanto
sua competéncia para julgamento das agdes reparatorias dos multicitados danos
moral e material provenientes de acidentes de trabalho ou moléstias profissionais,
conforme se infere do confronto entre o artigo 7°, inciso XXVIIl e o artigo 114,
ambos da Constituicdo. Em que pese tais consideragdes, o STF ja consolidou a
jurisprudéncia, mesmo apds a promulgagéo da EC n°® 45/2004, de a competéncia
material, para julgamento de indeniza¢&o quer por dano material quer por dano
moral, provenientes de infortunio do trabalho, ser da Justica dos Estados e do
Distrito Federal e ndo da Justi¢a do Trabalho.

Tendo em vista a divergéncia entre as turmas do Tribunal Superior Trabalho,
cabera a Secao de Dissidios Individuais pacificar o entendimento no &mbito do Tribunal.

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal tem fixado reiteradamente que a
competéncia in casu é da justica comum estadual. A titulo de exemplo entendemos de bom
alvitre transcrever a fundamentagao esposada pelo llustrado Ministro Cezar Peluso, no agravo
de instrumento n°® 527105/SP:

No tema de competéncia, cumpre distinguir. De um lado, ¢ j& velha e aturada a
orientagdo da Corte no sentido de que compete a Justica do Trabalho, como
principio ou regra geral, processar e julgar acdo de indenizagao de danos, morais e
materiais, decorrentes de relagéo de trabalho, pouco se dando, para esse fim, deva
a controvérsia ser dirimida a luz do Direito Civil ou doutra provincia normativa (...)
De outro, porém, excetua-se tal competéncia, quando o fato ou fatos causadores
dos danos materiais e morais configurem também acidente ou doenga do trabalho,
caso em que a competéncia, assim para a agdo de indenizagdo por ato ilicito
absoluto, como a de indenizagdo especificamente acidentaria, € da Justica Comum,
a que a Constituicao atribui competéncia para as agdes de acidente e doenga do
trabalho, qualquer que seja a qualidade da parte passiva legitima para a causa, nos
termos da sumula 501, que se apoia hoje no art. 109, I, da Constituigdo (...). E,
como sustentei num desses precedentes (RE n°® 403.832), creio haver um segundo
fundamento para tal interpretagéo da Casa a respeito do caput do art. 114, e que é
a unidade de convicgao, razdo Ultima de todas as causas de fixag&o e prorrogagéo
de competéncia, de reunido de processos para desenvolvimento e julgamento
conjuntos ou pelo mesmo juizo. E que, na segunda hipotese, em que se
excepciona a competéncia da Justica do Trabalho, as causas se fundam num
mesmo fato ou fatos considerados do ponto de vista histdrico, como suporte de
qualificagdes normativas diversas e pretensdes distintas. Mas o reconhecimento
dessas qualificagdes juridicas, ainda que classificadas em ramos normativos
diferentes, deve ser dado por um mesmo 6rgéo jurisdicional.
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De acordo com tal orientagdo jurisprudencial, deve-se observar o principio da
unidade de convicgdo para apreciar as lides referentes a indenizagédo decorrentes de acidente
de trabalho, pois 0 mesmo 6rgao jurisdicional (justica comum estadual) que € competente para
apreciar as lides acidentarias em face de instituicdo previdenciaria deve também apreciar
aquelas propostas em face do empregador, pois a causa juridica advém do mesmo fato gerador.

Feitas todas estas consideragbes, pode-se dessumir que, tanto a doutrina, quanto
a jurisprudéncia estdo oscilantes no tocante a delimitagdo da competéncia do 6rgao jurisdicional
para apreciar lides acidentarias em face do empregador.

Todavia, sem embargo das respeitosas opinides em contrario, comungamos o
entendimento de que compete a justica do trabalho apreciar tais questdes.

Isso se deve ao fato de que o novel artigo 114, inciso VI, da Constituicdo da
Republica dispde expressamente que “compete a Justica do Trabalho processar e julgar as
agdes de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagéo de trabalho”.

Além do mais, o inciso VI do artigo 114 da Constituicdo Federal néo traz qualquer
excegdo acerca do dano moral ou patrimonial ser decorrente de um acidente de trabalho. Por
mais razdo, o infortinio trabalhista ocorre no ambito da prestacdo de servigos subordinada,
razdo pela qual ndo é razoavel afastar a competéncia da Justica do Trabalho neste caso.

Cumpre salientar que quando o artigo 109, inciso |, da Constituicdo Federal exclui
da competéncia da Justica do Trabalho as causas de acidente do trabalho, esta a se referir
somente aquelas agbes acidentarias intentadas em face da instituicdo previdenciaria e nao as
acbes acidentérias que pleiteiam indenizagdo por dano moral ou material decorrente de
acidente de trabalho.

Posteriormente, o Plenario do Excelso Supremo Tribunal Federal fixou
entendimento diverso do que ele comungava anteriormente. A matéria foi tratada no julgamento
do Conflito de Competéncia n® 7.204/MG8, relatado pelo Eminente Ministro Carlos Ayres Britto,
cuja judiciosa ementa esta transcrita abaixo:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA JUDICANTE EM RAZAO DA
MATERIA. ACAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS E PATRIMONIAIS
DECORRENTES DE ACIDENTE DO TRABALHO, PROPOSTA PELO
EMPREGADO EM FACE DE SEU (EX) EMPREGADOR. COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. ART. 114 DA MAGNA CARTA. REDAGAO ANTERIOR E
POSTERIOR A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/04. EVOLUGAO DA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PROCESSOS EM
CURSO NA JUSTICA COMUM DOS ESTADOS. IMPERATIVO DE POLITICA
JUDICIARIA.

Numa primeira interpretagéo do inciso | do art. 109 da Carta de Outubro, 0 Supremo
Tribunal Federal entendeu que as agbes de indenizagdo por danos morais e
patrimoniais decorrentes de acidente do trabalho, ainda que movidas pelo
empregado contra seu (ex-) empregador, eram da competéncia da Justica comum
dos Estados-Membros.

2. Revisando a matéria, porém, o Plenério concluiu que a Lei Republicana de 1988
conferiu tal competéncia & Justica do Trabalho. Seja porque o art. 114, ja em sua
redacdo originaria, assim deixava transparecer, seja porque aquela primeira
interpretagdo do mencionado inciso | do art. 109 estava, em boa verdade,
influenciada pela jurisprudéncia que se firmou na Corte sob a égide das
Constituigdes anteriores.

8 STF, Plenario, DJU de 31/03/2006.
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3. Nada obstante, como imperativo de politica judiciaria - haja vista o significativo
numero de agdes que ja tramitaram e ainda tramitam nas instancias ordinarias, bem
como o relevante interesse social em causa - o Plenario decidiu, por maioria, que 0
marco temporal da competéncia da Justica trabalhista é o advento da EC 45/04.
Emenda que explicitou a competéncia da Justiga Laboral na matéria em apreco.

4. A nova orientagdo alcanga os processos em tramite pela Justica comum estadual,
desde que pendentes de julgamento de mérito. E dizer: as agdes que tramitam
perante a Justica comum dos Estados, com sentenca de mérito anterior a
promulgagdo da EC 45/04, la continuam até o transito em julgado e correspondente
execugdo. Quanto aquelas cujo mérito ainda ndo foi apreciado, hdo de ser
remetidas a Justica do Trabalho, no estado em que se encontram, com total
aproveitamento dos atos praticados até entdo. A medida se impde, em razdo das
caracteristicas que distinguem a Justica comum estadual e a Justica do Trabalho,
cujos sistemas recursais, 6rgéos e instncias ndo guardam exata correlagao.

5. O Supremo Tribunal Federal, guardido-mor da Constituicdo Republicana, pode e
deve, em prol da seguranga juridica, atribuir eficacia prospectiva as suas decisdes,
com a delimitag&o precisa dos respectivos efeitos, toda vez que proceder a revisdes
de jurisprudéncia definidora de competéncia ex ratione materiae. O escopo é
preservar os jurisdicionados de alterages jurisprudenciais que ocorram sem
mudanga formal do Magno Texto.

6. Aplicacdo do precedente consubstanciado no julgamento do Inquérito 687,
Sessao Plenaria de 25.08.99, ocasido em que foi cancelada a Simula 394 do STF,
por incompativel com a Constituigdo de 1988, ressalvadas as decisdes proferidas na
vigéncia do verbete.

7. Conflito de competéncia que se resolve, no caso, com o retorno dos autos ao
Tribunal Superior do Trabalho. (grito n&o original)

Sendo o Supremo Tribunal Federal competente para dar a interpretagéo definitiva
acerca das questdes constitucionais, ele fixou o marco temporal que define a competéncia
material, no caso alteragao constitucional de regras de competéncia, é a existéncia ou ndo de
sentenga de mérito, conferindo efeito ex nunc a orientagéo acerca da nova competéncia da
Justica do Trabalho.

Destarte, todas as acdes de acidente do trabalho que tramitavam na Justica
Comum Estadual antes do advento da Emenda Constitucional n® 45/2004 seréo remetidas para
a Justica do Trabalho desde que nao haja sido proferida sentenga de mérito.

Na hipdtese de ja existir sentenca de mérito apreciando os pedidos do autor, a
Justica Comum Estadual continuara competente para acompanhar o processo até o seu fim,
néo havendo que se remeter os autos a Justica Trabalhista.

Seguindo a mesma esteira jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justiga, fixou o
entendimento de que todas as novas agdes acidentarias em face do empregador, bem como as
ja propostas que tramitavam na Justica Estadual, que ainda ndo tinha sentenca, devem ser
remetidas a Justica Trabalhista, ao passo que 0s processos que ja se encontravam
sentenciados antes da entrada em vigor da Emenda Constitucional n°® 45/2004 continuariam sob
a competéncia da Justica Estadual.

Neste sentido, eis a ementa do acdérdao proferido no Agravo Regimental no Conflito
de Competéncia n® 57897/SP9, cujo relator foi o Insigne Ministro Ari Pargendler:
CONFLITO DE COMPETENCIA. AGAO DE REPARAGAO DE DANOS MORAIS E

MATERIAIS DECORRENTES DE ACIDENTE DE TRABALHO PROPOSTA POR
EMPREGADO CONTRA EMPREGADOR.

9 STJ, 22 Segéo, DJU 27.03.2006, p. 149.
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No Conflito de Competéncia n® 7.204-1, MG, Relator o Ministro Carlos Britto, o
Supremo Tribunal Federal decidiu que, a partir da Emenda Constitucional n°® 45, de
2004, as agbes de reparagdo de danos decorrentes de acidente de trabalho
propostas por empregado contra empregador devem ser processadas € julgadas
pela Justica do Trabalho — salvo aquelas que ja tenham sido sentenciadas na
Justica Estadual, que la seguirdo seu curso. Agravo regimental ndo provido.

Entrementes, para que se chegue a uma solugdo definitiva acerca desta grande
divergéncia, cabe ao Excelso Supremo Tribunal Federal, no uso de suas atribuicbes
constitucionais, editar uma sumula sobre a matéria, conforme autorizado pelo artigo 103-A,
sendo que a partir de sua publicacéo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagéo aos
demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal.

Restando firmada a competéncia da Justica do Trabalho, segundo o Eminente Juiz
do Trabalho da 3% Regido (Minas Gerais) Sebastido Geraldo de Oliveira'?, representara um
marco da ampliacdo da competéncia dessa Justica Especializada, pois, além de julgar os
pedidos de adicional de insalubridade, ela também julgaré a doenga que 0 agente nocivo causou
e, julgando o pedido de adicional de periculosidade, julgara também os acidentes ocorridos nos
trabalhos em condi¢Oes perigosas.

Destarte, consoante a ligdo do insigne Juiz, “isso dara um sentido de unidade em
questdes aparentemente desconexas e maior coeréncia sistematica na prote¢ao juridica a
saude e integridade psicobiofisica dos trabalhadores™".

THE COMPETENCE TO PROCESS AND JUDGE AN ACTION OF INDEMNIFICATION FOR
MORAL AND MATERIAL DAMAGES DECURRENT OF WORK ACCIDENT IN FACE OF THE
EMPLOYER.

Abstract: The article in question aims to analyze in an objective way the doctrinal
and jurisprudencial shock appeared since the publication of the Constitutional
Emendation n ° 45/2004 concerning the competence to process and judge the
actions of indemnification for moral and material damages decurrent of work
accident in face of the employer.

Key-words: competence - process - action - indemnity - moral damages - material
damages - work accident - employer.
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