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EDITORIAL

O Centro de Estudos Juridicos da PGE/AC foi criado pela Lein. 1.300,
de 17 de dezembro de 1999, esta organizado nos termos da Lei Organica da
Procuradoria Geral do Estado, Lei Complementar n. 45, de 26 de julho de
1994 e suas alteragdes posteriores, que define suas competéncias.

Dentre suas atribui¢des consta a edi¢do da Revista da Procuradoria-
Geral do Estado e outras publicag¢des de interesse da instituigao.

Com as constantes mudangas registradas no mundo juridico, através da
modificacdo dos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, exige-se da
sociedade juridica uma maior atualizacdo que pode ser alcangada por meio
da leitura.

Sendo assim, ¢ com imensa satisfagao que o Centro de Estudos Juridicos
da Procuradoria Geral do Estado do Acre apresenta a comunidade juridica e
a sociedade em geral a 7* edi¢do da Revista da Procuradoria Geral do Estado
do Acre, que vem emoldurada pela magnifica obra do artista plastico acreano,
Dareci Silva Seles.

Nesse sentido, a publicagdo da 7* Revista da PGE/AC vem para
compartilhar comasociedade acreana os trabalhos cientificos dos Procuradores
e Assessores da institui¢do, com o intuito de contribuir com a ampliagdo do
conhecimento juridico na atualidade.

Cumprindo sua missdo institucional, o Centro de Estudos estimula
o continuo aperfeicoamento técnico-profissional dos Procuradores e
Servidores, sendo que a presente Revista € contribui¢do imprescindivel a esse
aperfeigoamento.

Os artigos cientificos de autoria dos Procuradores ¢ Assessores da
Procuradoria Geral do Estado do Acre foram selecionados pela Comissao
Editorial da Revista.

Os estudos realizados nos presentes artigos demonstram a preocupagao
com a atuacdo profissional dos Procuradores do Estado do Acre diante da
Administragao Publica, bem como, apresentacao de questdes juridicas atuais
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e temas de constantes debates.

Dentre as contribuigdes realizadas merecem destaque:

O artigo do Procurador Cristovam Pontes de Moura, “Advocacia de
Estado no Brasilno periodo colonial e noimpério: Matriz das procuraturas
constitucionais” escrito com o objetivo de investigar o papel da Advocacia
de Estado como matriz das demais Procuraturas Constitucionais (Ministério
Publico e Defensoria Publica), examinando a Advocacia de Estado a partir do
surgimento do Brasil-Colonia.

O artigo do Procurador Erico Mauricio Pires Barboza, especialista em
Direito Constitucional e em Direito Processual Civil, cujo tema aborda matéria
de extrema relevancia: “Competéncia comum em matéria ambiental”, em
que faz breves consideragdes sobre a forma federativa do Estado Brasileiro e
a adogdo da técnica vertical de distribuicdo de competéncias ambientais.

Para enriquecer ainda mais esta produg¢ao cientifica, destaca-se o artigo
do Procurador Felix Almeida de Abreu, cujo tema “Breves consideracdes
sobre a utilizacdo da pauta fiscal na cobranca de ICMS por substituicio
tributaria para frente e o seu emprego no combate a sonegacio e a
fraude fiscal”. O presente estudo visa demonstrar que a pauta fiscal pode ser
utilizada como uma ferramenta de apoio no combate a sonegacao e a fraude
fiscal previstas na Lei n°. 8.137/90 nao s6 em relagdo a substitui¢ao tributaria
“para frente”, mas também em outros casos em que restar configurado o
comportamento malicioso do sujeito passivo, com o proposito de eximir-se
do pagamento do tributo.

Também ha que se registrar o aspecto inovador e objetivo, abordados
no artigo “Termo a quo da prescriciao intercorrente na execucao fiscal”,
também do Procurador Felix Almeida de Abreu. O trabalho em pauta tem
como objetivo analisar o termo a quo da prescrigdo intercorrente em sede de
execugao fiscal, a luz do disposto no § 4°, do art. 40, da Lei n°. 6.830/80 ¢
na Stimula 314 do STJ, mostrando os pontos de divergéncia entre o disposto
no verbete sumular e o previsto na Lei de Execugdo Fiscal, enfocando
como se conta o prazo prescricional, declinando algumas hipdteses em que



mesmo tendo transcorrido o tempo estabelecido na lei para sua ocorréncia, a
prescricdo nao pode ser declarada por auséncia de causa eficiente.

Constitui objeto de valiosa e oportuna analise, o artigo dos Procuradores
Francisca Rosileide de Oliveira Aratjo e Marcos Antonio Santiago Motta,
cujo “Os consdrcios e a sujeicio a responsabilidade por atos ilicitos
praticados no Ambito do contrato administrativo: a personalizacio da
pena”, apresenta breves consideragdes sobre a contratacdo de consorcios
para a consecug¢ao do interesse publico pela Administracao, destacando que
essa reunido empresarial apresenta contornos especificos, quando se relaciona
com a Administracdo Publica, notadamente o instituto da solidariedade, que
no campo da responsabilidade, ganha diferentes relevos de acordo com a
seara do direito que o ato praticado no ambito de um contrato administrativo
venha a atingir: penal, civil e administrativamente.

Ademais, imprescindivel a contribuicdo do Procurador Tito Costa
de Oliveira na elaboracdo do artigo “O controle concentrado de
constitucionalidade por meio da Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental”. Este trabalho examina a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental, que ¢ uma inovagdo da Constitui¢do Federal de 1988
(artigo 102, § 1°), sendo regulada pela Lei 9.882/1999 com a finalidade de
proteger “preceitos fundamentais”, podendo ser proposta contra ato do Poder
Publico ou quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional
sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os
anteriores a Constitui¢do, bem como contra decisdes judiciais, sendo cabivel
na hipotese de ndo existir qualquer outro meio eficaz para evitar ou reparar
lesdo a preceito fundamental, caracterizando o regime de subsidiariedade a
que essa acao constitucional estd submetida.

Outro artigo de grande importancia é “A interferéncia do Estado nas
questdes de violéncia de género e suas politicas publicas” de autoria da
Procuradora Sarvia Silvana Santos Lima, especialista em Direito Publico.
O trabalho foi realizado com o objetivo de demonstrar a violéncia sofrida pela
mulher ao longo dos anos, bem como as desigualdades sofridas pelo género,
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com a colocacao da mulher em situacao de subordinagao.

De igual modo, registra-se relevante o artigo da Assessora Técnica
Danielle Formiga Nogueira, intitulado “GESTAO DE RECURSOS
HIDRICOS: a realidade amazénica e o modelo de gestido do Estado do
Acre”. O presente trabalho consiste, a partir de uma analise da politica e do
Sistema Nacional de Recursos Hidricos e da Lei de 4guas do Estado do Acre,
demonstrar as peculiaridades acreanas, e como arranjos locais sdo essenciais
para a protecdo desse recurso natural, assegurando-o em quantidade e
qualidade para as presentes e futuras geracoes.

Deve-se destacar ainda, a relevante contribui¢do do Assessor Técnico
Léo Gonzaga de Souza Ferreira, na abordagem do tema “Responsabilidade
civil e a reparacio do dano causado por erro médico”. O presente
trabalho tem por objetivo relatar sobre a responsabilidade civil, bem como
a responsabilizacao do médico como profissional no dano ocasionado ao seu
paciente por erro médico.

Enfim, por meio da versatilidade de temas abordados nos artigos
apresentados, busca-se proporcionar aos juristas e a sociedade, bastante
informacao e clareza quanto a tematica atual aqui apresentada.

“O simples ato da leitura transforma a nossa forma de pensar e
enriquece 0 nosso conhecimento, gerando uma capacidade imensuravel
de criar o inimaginavel”.

Thiago Henrique Miranda

Boa leitura.

Comissao Editorial da Revista



APRESENTACAO: ARTISTA DARCI SILVA SELES

A Comissao Editorial da Revista da PGE 2012 tem o prazer de escolher
para capa a magnifica obra do artista plastico Darci Silva Seles.

Nascido em Caceres-MT, em 07/11/1972, mora no Acre desde os 14
anos. Comegou a produzir sua arte nas colonias onde morava, desenhando no
fogdo a lenha, local em que sua mae preparava as refei¢des diarias.

Aos 17 anos realizou sua primeira exposi¢ao, na Prefeitura Municipal
de Rio Branco e, logo em seguida, no SESC. A partir dai ndo parou mais
de produzir e pesquisar sobre diversos estilos e cores, tornando-se um dos
grandes artistas locais, fazendo exposi¢des pelo pais e pelo exterior, sendo
que ja realizou exposi¢des coletivas na Austria, China e Tailandia.

A partir da sua primeira exposi¢do, ainda exp6s: Povo do Mato, Asas e
Pétalas, Exposicao Fragmentos Surrealistas, Série Cubos e Cores, Danga das
Cores, Musica Para Meus Olhos, Pop Indigena, dentre outras.

Darci Seles utiliza em suas obras de arte o jogo das cores, nas quais
suas pinturas sdo direcionadas a temas que descrevem a cultura do homem
moderno. A mistura de luz e sombra ¢ bem definida e como os impressionistas,
sugestiona a imagem do homem e dos objetos que retrata sem perder o encanto
de suas expressoes plasticas.
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ADVOCACIA DE ESTADO NO BRASIL NO PERIODO
COLONIAL E NO IMPERIO: MATRIZ DAS PROCURATURAS

CONSTITUCIONAIS
Cristovam Pontes de Moura'

Resumo. Com o objetivo de investigar o papel da Advocacia de Estado
como matriz das demais Procuraturas Constitucionais (Ministério Publico
e Defensoria Publica), examina-se a Advocacia de Estado a partir do
surgimento do Brasil-Colonia, ainda sob a incidéncia do Direito Colonial
Portugués e, posteriormente, por legisla¢do propria, até o fim do Império.
Disso, infere-se — apos uma andlise critica embasada nas diversas fungoes
exercidas pelos membros da Advocacia de Estado no periodo, que englobavam
atribuigoes tipicas do Ministério Publico, Defensoria Publica e até mesmo
do Judiciario — que, desde sua cria¢do no Brasil, a Advocacia de Estado
integra o sistema da Justica, dada sua essencialidade a fungado jurisdicional
do Poder Publico, existindo indissociavel relacdo entre tal atribuicdo e a
representa¢do judicial e consultoria juridica do Estado, sendo a primeira
das Procuraturas Constitucionais brasileiras a ter definidos seus caracteres
essenciais, mantendo institucionalmente suas atribuicoes precipuas durante
todo o periodo colonial e imperial brasileiro, de modo que as demais
Procuraturas Constitucionais nasceram e se desenvolveram a partir do
modelo da Advocacia de Estado.

Palavras-Chave: Procuraturas Constitucionais,; matriz; Advocacia Publica;
Advocacia de Estado; Ministério Publico,; Defensoria Publica;, Procurador
dos Nossos Feitos; Procurador dos Feitos da Coroa, Procurador dos Feitos

da Fazenda,; Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda.

1 Procurador do Estado do Acre, Presidente da Associagdo dos Procuradores
do Estado do Acre — APEAC, Vice-Presidente Regional (Norte) da Associagdo
Nacional dos Procuradores de Estado, Membro do Tribunal de Etica e Disciplina
da Ordem dos Advogados do Brasil, Secdo Acre — OAB/AC, Graduado em Direito
pela Universidade Federal do Acre — UFAC, Especialista em Direito Constitucional
e em Direito Processual Civil pela Universidade do Sul de Santa Catarina — UNISUL
e Doutorando em Ciéncias Sociais e Juridicas pela Universidade del Museo Social
Argentino — UMSA.
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INTRODUCAO

O presente artigo ¢ baseado em tese homonima aprovada com louvor no
XXXVII Congresso Nacional de Procuradores de Estado, realizado em Belo
Horizonte, de 27 a 30 de setembro de 2011, e visa a analisar a Advocacia de
Estado no Brasil no periodo colonial e no Império, com base nas previsdes
legislativas existentes nesse tempo, investigando de que modo sua existéncia
contribuiu para o surgimento das atuais Procuraturas Constitucionais?.

A delimitagdo do tema local e temporalmente a colonia e Império
brasileiro resiste a tentacao de se buscar a origem da Advocacia de Estado
no Brasil em figuras demasiadamente remotas, como o fisci advocatum,
procuratores caesaris ou praetor fiscalis, da Roma antiga, ou mesmo o0s
advocats e procureurs du roi, criados na Franga do século XIV?.

De fato, seria ingénuo buscar em sociedades tao distintas, ainda que
identificando tracos comuns, a evolucdo da Advocacia de Estado no Brasil,
mesmo porque a Historia ndo ¢ uma linha evolutiva linear, havendo avangos
e retrocessos que resultam no estagio atual do objeto de estudo.

Mais dificil ainda foi, em nome do rigor metodoldgico, deixar de lado
a figura do lendario jurista com o sugestivo nome de Jodo das Regras, que
despontou na Revolucao de Avis (1383-1385), quando da ascensdo ao trono
do Rei Jodo I, liderando uma equipe de juristas que assessorou a Coroa na
organizacao da burocracia estatal ¢ da maquina judiciaria, prestando-lhe
consultoria juridica para a consolidagdo do Estado moderno portugués, o
que gerou a participacdo na realeza, a partir dessa solidificacdo, da figura

2 Terminologia de Diogo Figueiredo Moreira Neto, cf. MOREIRA NETO,
Diogo Figueiredo. As fungdes essenciais a Justica e as procuraturas constitucionais.
In: Revista Juridica APERGS: Advocacia do Estado, a. 1, n. 1, set./2001, Porto
Alegre: Metropole, p. 55. Utilizou-se o termo “Procuraturas Constitucionais”, que
engloba Advocacia de Estado, Ministério Piblico e Defensoria Publica, uma vez que
a expressdo “Funcdes Essenciais a Justica”, pensada inicialmente, abrange também a
Advocacia, que é o género de toda e qualquer espécie de carreira juridica.

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



do comus notoriorum, espécie de Procurador-Geral da Coroa*. Trata-se, sem
davida alguma, da génese da Advocacia de Estado lusitana.

Contudo, muito embora se cuide a Coroa portuguesa da célula mater
do Estado brasileiro, parece mais correto analisar a Advocacia de Estado no
Brasil a partir do surgimento do Brasil-Colonia, irradiado pela normatizacao
de Portugal, e, posteriormente, por legislagdo propria, até o fim do Império,
com a proclamagdo da Republica. Tal periodo historico, geralmente ignorado,
se mostra importante e, mais, suficiente para se compreender a origem da
Advocaciade Estado no Brasil como institui¢ao essencial a func¢ao jurisdicional
do Estado, primeira das atuais Procuraturas Constitucionais e seu papel de
matriz para o desenvolvimento do Ministério Publico e Defensoria Publica.

Preferiu-se utilizar a nomenclatura Advocacia de Estado ao invés de
Advocacia Publica para designar a institui¢ao cujos membros sao responsaveis
pela representagdo judicial do Poder Publico e/ou consultoria juridica da
Administragdo Publica, dada a classificacao de Diogo de Figueiredo Moreira
Neto’, que entende a Advocacia Publica como género das Procuraturas
Constitucionais, em que sao compreendidas a Advocacia Publica stricto sensu
ou Advocacia de Estado (Procuradorias Estatais), a Advocacia da Sociedade
(Ministério Publico) e a Advocacia dos Necessitados (Defensoria Publica).

Obviamente, como a época em estudo precede a proclamacdo da
Republica, ndo havia a ideia de separacao de poderes, havendo divisdes mais
ou menos claras de atribui¢des entre os agentes publicos, sendo que, por
vezes, ocorria superposigao entre competéncias administrativas e judiciarias®.
Demais disso, “aquela época os interesses publicos do Estado e da sociedade
ainda se confundiam com os interesses pessoais do proprio detentor do

4 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formag¢do do patronato politico
brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Globo, p. 28. O autor anota que “o Estado se aparelha, grau
a grau, sempre que a necessidade sugere, com a organizacdo politico-administrativa,
juridicamente pensada e escrita, racionalizada e sistematizada pelos juristas” (ob.

cit., p. 48).
5 Idem, ibidegn.
6 PRADO JUNIOR, Caio. Formagdo do Brasil contempordneo. Sdo Paulo:

Brasiliense, 2000, p. 314.
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poder”’, o que também deve ser considerado.

De igual modo, nao se olvida que a formagao de um aparato juridico-
institucional no Brasil fez parte da estratégia de dominacdo da Coroa
portuguesa, a fim de assegurar o seu controle sobre a colonia e, mais tarde,
sobre o Império brasileiro®.

No entanto, abstraidas tais importantes questdes, o foco do presente
trabalho reside na demonstragdo de que a Advocacia de Estado se
consubstancia na origem das Fung¢des Publicas Essenciais a Justiga como hoje
sdao conhecidas, dentro de um contexto de aperfeigoamento dos mecanismos
juridicos como meio de organizacdo da burocracia estatal.

Justifica-se o presente estudo dada a escassa produgdo bibliografica
sobre o tema, bem como pelos marcos usualmente adotados pelos autores
que analisam a Advocacia de Estado no Brasil, geralmente iniciando suas
consideragdes pela Constituicdo brasileira de 1988 ou, quando muito, pela
primeira Constitui¢do Republicana, de 1891, sendo necessario se visitar as
origensdaAdvocaciade Estado desdeacolonizagdo do Brasil até a proclamacao
da Republica para se verificar que, bem ao contrario do que se tem apregoado,
ndo ¢ a Advocacia de Estado que se origina do Ministério Publico, mas o
Ministério Publico e a Defensoria Publica que foram desenhados a partir do
arquétipo da Advocacia de Estado.

A pesquisa realizada tem objetivos explicativos, com abordagem
qualitativa, partindo de uma analise da Advocacia de Estado no Direito
Colonial Portugués (Ordenagdes do Reino) e no Direito Colonial e Imperial
brasileiro — atos normativos com aplicacao especifica ao Brasil —, e apontando
os caracteres da disciplina juridica da Advocacia de Estado brasileira no
periodo, notadamente quanto a sua integracdo ao sistema da Justica e seu

7 ARAUJO, Francisca Rosileide de Oliveira; CASTRO, Caterine Vasconcelos
de; TRINDADE, Luciano José. A Advocacia Publica no Estado Democratico de
Direito: reflexdes juridicas acerca dessa instituicdo estatal essencial a Justiga. /n:
Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre, v. 3, Rio Branco, 2004, p. 220.
8 Cf. WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do Direito no Brasil. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2003.



papel de fonte das atuais Procuraturas Constitucionais.

O raciocinio utilizado foi o abdutivo, com a formulagao de hipdtese
e sua comprovacdo, fazendo-se uso, para tal investigacdo, de pesquisa
envolvendo técnica de documentacao direta, analisando-se os atos normativos
que embasam o trabalho, o que se mostrou bastante salutar, tendo em vista
as recorrentes distor¢cdes encontradas ao se consultar autores que tratam dos
primordios na Justi¢a no Brasil quanto ao papel da Advocacia de Estado.

Ademais, com as ressalvas acima apontadas, também se fez uso
da técnica de documentacdo indireta, isto €, fontes bibliograficas, como
publicagdes avulsas, boletins, livros, pesquisas, monografias, artigos, dentre
outros.

1 ADVOCACIADEESTADONODIREITO COLONIALPORTUGUES
ORDENACOES DO REINO

1.1 Ordenacoes Afonsinas (e Governo Geral do Brasil)

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

Vale ressaltar que nos primeiros anos da colonizagdo, inexistia Justica
organizada no Brasil, de modo que a jurisdi¢do era exercida pelos capitdes
donatarios das capitanias hereditarias, que administravam seus dominios
como feudos particulares’, sem oportunidade de recurso para os tribunais da
metropole, exceto na hipotese de pena de morte'.

Apenas em 1548 foi instituido o Governo Geral do Brasil, tornando-se
imperativa a organiza¢cdo da Administragdo Publica e da Justi¢a na colonia

dada a descentraliza¢do pelo regime das capitanias, que, para a Coroa, poderia
9 SHIRLEY, Robert Weaver. Antropologia Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1987, p. 80.

10 ABREU, Capistrano de. Capitulos de historia colonial. 7. ed. Sdo Paulo:
Universidade de Sao Paulo, 1988, p. 80.
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minar a unidade de seus dominios''.

Com a implantacao de tal sistema, o poder politico € administrativo se
concentrava nas maos de um representante do Rei, o Governador-Geral ou
Vice-Rei, que, nos assuntos relativos a Justica, era assessorado pelo Ouvidor-
Geral, jurista a quem competia ndo s6 a funcdo de consultoria juridica da
Administragdo Publica, mas a atividade jurisdicional em todo o territério da
colonia'?, direta ou indiretamente, atuando em correigdo sobre as atividades
dos juizes ordindrios. Suas amplas atribuicdes foram estabelecidas pelo
Regimento de 17 de dezembro de 1548".

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

Nesse mesmo tempo vigiam as Ordenagdes Afonsinas'®, de 1446,
compilagdo de leis dividida em cinco livros, finalizada sob o reinado de
Afonso V. No Livro I, foram estabelecidas regras de organizagao judiciaria e
fungdes de determinadas autoridades correlatas'®, dentre as quais se previa,
no Titulo Nono, o cargo de Procurador dos Nossos Feitos, com caracteristicas
11 SCHUBSKY, Cassio. Origem fidalga das profissdes juridicas, cap. 4. In:
Revista Consultor Juridico, 27 out. 2009. Disponivel em: <http://www.conjur.com.
br/2009-out-27/justica-historia-origem-fidalga-profissoes-juridicas>. Acesso em: 5
mai. 2011.

12 BRASIL. Museu da Justica do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro. Primordios da Justica no Brasil. 12 fev. 2007. Disponivel em: <www.tjrj.

jus.br/institucional/museu/pdf/evolucao/primordios _just bra.pdf>. Acesso em: 2
mai. 2011.

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

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

15 PORTUGAL. Ordenagoes Afonsinas (fac-simile). Universidade de Coimbra.
Disponivel em: <http://www 1.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas>. Acesso em: 26 abr. 2011.
16 LOBO, Abelardo Saraiva da Cunha. Curso de Direito Romano. Edi¢des do
Senado Federal, v. 78, Brasilia, 2006.



gerais assim especificadas:

TITULO VIIII

Do Procurador dos Nossos Feitos.

Mandamos que o Procurador dos Nossos Feitos seja
Leterado, e bem entendido, pera saber espertar, e allegar
as coisas, e razoo¢s, que a Nossos Direitos perteencem,
porque muitas vezes acontece, que por seu bom avisamento
os Nossos Desembarguadores som bem enformados, e

ainda Nossos Direitos Reaaes acrecentados [...].

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

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

Na mesma linha, o Procurador dos Nossos Feitos também possuia
funcdo de suplementar a atua¢ao dos Ouvidores da Corte de Suplicacao
— figuras completamente diversas do Ouvidor-Geral da colonia, vez que
encarregados das apela¢des nas causas criminais'’ e civeis'® —, nos casos de
impedimento/suspei¢dao ou divergéncia entre eles. Eis o que dispunham as
Ordenagoes sobre o tema:

E quando alguli dos Ouvidores for occupado per door,

ou por outra guisa qualquer, ou for sospeito, ou dous
17 HOMEM, Armando Luis de Carvalho. Os oficiais da Justica central régia
nos finais da Idade Média portuguesa (1279-1521). In: Medievalista, n. 6, jul/2009.
Disponivel em: <http://www2.fcsh.unl.pt/iem/medievalista>. Acesso em: 20 mai.
2011.

18 Competia também aos Ouvidores da Corte de Suplicagdo conhecer das
apelagoes dos feitos civeis oriundas da sede da Corte ou no perimetro de cinco 1éguas
desse ponto, salvo por especial mandado do Rei.
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Oivodres em desvairo, € nam ouver hi outro Ouvidor, que
o veja, Mandamos, que o Nosso Procurador o veja como
terceiro; salvo se for em feito, que elle ajudar, ou vogar
por Nossa parte, ou da Justica; que em outros feitos, que
nom pertencam a Nos principalmente, ou consecutive,
ou a bem da Justica, nom deve de procurar, porque se se
embarguasse de procurar, ou vogar os feitos das partes,
nom poderia requerer bem Nossos feitos, né fazer as coisas
suso ditas, nem esso meesmo seria despachado para veer
os feitos por terceiro por bem da sospeicom, ou ddor, ou

outra occupagom dos Ouvidores.

Naio bastassem todas essas fungdes, determinou-se ao Procurador dos
Nossos Feitos que atuasse nos processos da Justica, das viavas, dos 6rfaos e das
pessoas miseraveis, sem levar deles dinheiro.

Assim, percebe-se que o Procurador dos Nossos Feitos acumulava as
atribui¢oes: da Advocacia de Estado, porquanto era o responsavel pela repre-
sentacao judicial da Coroa; do Judiciario, uma vez que compunha de forma
suplementar as tarefas de Ouvidor da Corte; do Ministério Publico, visto que
atuava na fiscalizagao do interesse publico e do cumprimento das leis da Co-
roa; e da Defensoria Publica, dada a obrigacdo de defesa graciosa dos neces-
sitados.

Saliente-se que a fun¢ao de drgao acusador cabia a particulares e, em

sua falta, aos escrivaes dos juizos criminais®.

19 GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. Ministério Publico e acusagio
penal no sistema brasileiro. In: Revista Latinoamericana de Politica Criminal, v.
2,n. 2, Penal y Estado, p. 139, apud SOUZA, Victor Roberto Corréa de. Ministério
Publico: aspectos historicos. In: Revista Eletronica da Procuradoria da Republica
em Pernambuco, fev/2004. Disponivel em: <http://www.prpe.mpf.gov.br/internet/
Revista-Eletronica/2007-ano-5/Ministerio-Publico-aspectos-historicos>.  Acesso
em: 4 mai. 2011.



1.2 Ordena¢des Manuelinas

No ano de 1521, houve importante modificagdo e especializacao de
atribui¢oes no sistema da Justica, com a entrada em vigor das Ordenagdes
Manuelinas®. De acordo com a legisla¢ao, foi criado o cargo de Promotor da
Justica da Casa de Suplica¢ao, ao qual se atribuiu a atua¢ao nos crimes apenas
na Casa de Suplicagdo e do Civel, de modo que nas cidades, vilas ou qualquer
outro lugar do Reino o libelo seria elaborado pelo tabelido ou escrivao do feito.

Cumpre destacar que até o ano de 1609 funcionava no Brasil apenas a
Justica de primeiro grau, que, como visto, nao dispunha de drgao especializa-
do do Ministério Publico. Sendo assim, ensina Abdon de Mello?, os processos
criminais ainda eram iniciados pela parte ofendida ou ex-officio, pelo préprio

Juiz ou escrivao, e o recurso era interposto para a Rela¢ao de Lisboa.

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

Por seu turno, o Procurador dos Nossos Feitos seguiu com fungoes de
representagao judicial do Estado e fiscal dos interesses da Coroa em feitos de
terceiros. Além disso, foi inserida competéncia para que atuasse como guar-

dido da jurisdigdo do Reino, diante de eventual usurpagao por parte da Igreja:

20 PORTUGAL. Ordenagées Manuelinas on-line. Universidade de Coimbra.
Disponivel em: <http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas>. Acesso em: 26 abr.
2011.

21 Ministério publico rio grandense.: subsidios para a sua historia. Porto
Alegre: Imprensa Oficial, 1943, p. 13, apud MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A
evolucdo institucional do Ministério Publico brasileiro. /n: SADEK, Maria Tereza
(Org.). Uma introdugdo ao estudo da Justica. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de
Pesquisas Sociais, 2010, p. 68.
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4 Item o dito Nosso Procurador se enformara, se se trautam
alguils feitos perante os Prelados, ou seus Viguairos, que
sejam contra os Nossos Dereitos, e Jurisdicam, pera o por
Nos defender, assi por Dereito Comum, ¢ Ordenagdes, ¢
artiguos acordados, e aprouados polos Reys que ante Nos
foram, como por outro qualquer modo Juridico. E se viir
que vsurpam a Nossa Jurisdigam, ou alguiis outro Dereito
Nosso, fale primeiramente com o Regedor, o qual o vera
com algulis Desembarguadores que lhe bem parecer, ¢
acordando-se que pertence a No6s, mandaram chamar o
Viguairo aa Rolagam, e o dito Nosso Procurador com o dito
Viguairo falem, e disputem sobre o caso, ¢ se o dito Viguairo
nom quiser reconhecer que tal Jurisdicam, e Dereitos
pertencem a No&s, os Desembarguadores lhe mostrem por
Dereito como o conhecimento do tal neguocio pertence a
Nos, e nom a elle; e quanto nom quiserem conceder, daram
Cartas a aquelles contra quem os Viguairos, ou Viguairo
proceder, por que os nom euitem, nem prendam por suas
censuras, nem leuem delles penas de escomungados, nem
guardem, nem executem suas sentencas, nem mandados,

como sempre se custumou em semelhantes casos.

Entretanto, no que diz respeito a fun¢do de defesa dos hipossuficien-
tes, o texto das Ordenagdes Manuelinas se quedou omisso, ndo repetindo a
disciplina das Ordenagoes Afonsinas, que impunham tal dever ao Procurador
dos Nossos Feitos.

Demais disso, também foi suprimida do Procurador dos Nossos Feitos
a atuacao suplementar como Ouvidor da Casa de Suplica¢do, conforme pre-
viam as Ordenagdes anteriores.

Veja-se que as Ordenagdes Manuelinas especializaram, ainda que ti-




midamente, as atividades dos atores judiciais, criando o cargo de Promotor da
Justica da Casa de Suplicagao para atuar como 6rgao acusador, funcao tipica
do Ministério Publico, bem como em atividade judiciaria auxiliar, como su-
pervisor das diligéncias do Caminheiro da Casa.

Ja o Procurador dos Nossos Feitos manteve suas competéncias pro-
prias de Advocacia de Estado (representagao judicial do Estado) e de Minis-
tério Publico (fiscalizagdo dos interesses publicos), tendo sido retiradas, to-
davia, as fun¢des de Judiciario (Ouvidor da Casa de Suplicagdo) e Defensoria
Publica (defesa dos necessitados).

Por outro lado, a nova atribuicao de guardido da jurisdigdo do Reino,
frente a sua possivel usurpagao pela Igreja, também pode ser compreendida
como tipica da Advocacia de Estado, uma vez que se trata de defesa de direito

do Poder Publico - exercicio da jurisdi¢ao - frente a entidade privada.
1.3 Ordenacgdes Filipinas

A especializa¢do ensaiada pelas Ordenagdes Manuelinas é aprofunda-
da no século seguinte pelas Ordenacoes Filipinas*, de 1603, promulgadas ao
tempo da dominagado espanhola sobre Portugal (Unido Ibérica). Isso porque,
além da manutencao do cargo de Promotor da Justica da Casa de Suplicagao,
com atribui¢des de promog¢ado da acusagdo criminal nas Casas de Suplicacao e
do Porto®, o Livro I cindiu em dois o posto de Procurador dos Nossos Feitos:

Procurador dos Feitos da Coroa e Procurador dos Feitos da Fazenda.

22 PORTUGAL. Ordenagées Filipinas on-line. Universidade de Coimbra.
Disponivel em: <http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm>. Acesso
em: 26 abr. 2011.

23 A acusagdo criminal em primeiro grau seguia sendo realizada pelos tabelides
ou escrivaes criminais.
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Ao Procurador dos Feitos da Coroa, previsto no Titulo XII, mantiveram-se
as funcdes basicas do Procurador dos Nossos Feitos, vale dizer, a defesa dos
direitos da Coroa, a preservacao do patrimonio e dos bens reais, a fiscalizacdo
dos interesses do Rei em feitos de terceiros, além da defesa da jurisdi¢gdo do
Estado diante de usurpagdes intentadas pela Igreja.

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

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

simples interven¢do no processo:

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

outros quaequer de nossos Reinos e Senhorios.

Com isso, constata-se que a separagdo de atribuicoes atingiu fungoes
tipicas da Advocacia de Estado, as quais, por suas peculiaridades, entendeu-se
que deveriam caber a agentes publicos detentores de cargos distintos na estru-
tura judicidria, a fim de que pudessem funcionar nos feitos civeis e tributarios

de forma especializada.



Igualmente, verifica-se uma “tendéncia de se criar cargo especifico

para a defesa do Estado nas questoes fiscais™*

, as quais em geral movimentam
vultoso volume de recursos, vitais para os investimentos publicos, dispensan-
do especial atengao.

Especificamente quanto ao Procurador dos Feitos da Coroa, esse agen-
te publico conservou suas fun¢des de Advocacia de Estado, com a represen-
tagdo judicial do Poder Publico, ai incluida a defesa da jurisdigdo da Coroa
diante de violagdes perpetradas pela Igreja, bem como seguiu atuando em
seara propria do Ministério Publico, oficiando em processos de particulares

no interesse real.

2. ADVOCACIA DE ESTADO NO DIREITO COLONIAL E
IMPERIAL BRASILEIRO

2.1 Regimento da Relagao do Estado do Brasil, de Salvador, de 1609, e
Regimento da Relag¢do do Rio de Janeiro, de 1751

Mesmo seguindo na condigdo de coldnia portuguesa, as particularida-
des encontradas no Brasil e o crescimento de suas atividades economicas - a
coldnia contava com aproximadamente 250 engenhos de agticar® — justifica-
ram a criagdo da Rela¢do do Estado do Brasil, ainda durante a Unido Ibérica,
sob o reinado de Felipe II, em 7 de marc¢o de 1609%, na cidade de Salvador,

sede da colonia, evitando que os recursos das causas julgadas no Brasil fossem

24 BABILONIA, Paulo Alvares. A advocacia publica brasileira no periodo
colonial e no império: evolugdo historica. /n: Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n.
2.734, 26 dez. 2010. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/18112>,
Acesso em: 8 mai. 2011

25 NOVALIS, Fernando A. Estrutura e dindmica do antigo sistema colonial:
seculos XVI a XVIII 4. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1986, p. 48.

26 Apenas trés anos ap6s a promulgagdo das Ordenagdes Filipinas.

31




32

apreciados em Portugal.

A instituicdo do tribunal estava inserida num contexto de aparelha-
mento colonial pela Coroa portuguesa, com o desenvolvimento de um apara-
to proximo do existente na metrdpole, ainda que, inicialmente, fossem verifi-
cadas caracteristicas diferentes”.

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

nava criar um Tribunal da Relag¢do na coldnia:

O primeiro Tribunal da Relagdo, criado em 1587 para
atuar na Coldnia, ndo chegou a entrar em funcionamento,
pois o navio que trazia os dez ministros nomeados
acabou nao podendo zarpar de Portugal. Posteriormente,
o governo da Metropole constituiu um segundo Tribunal
da Relacgao, oficializado para ocorrer na Bahia, dando-lhe

regulamentacdo em 7 de margo de 1609%,

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

da Coroa e Fazenda, assim descrito:

O Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda deve ser
muito diligente, e saber particularmente de todas as cousas
que tocarem a Coroa e Fazenda, para requerer nellas tudo
o que fizer a bem de minha justica; para o que sera sempre

presente a todas as audiéncias que fizer dos feitos da coroa

27 CAMARINHAS, Nuno. O aparelho judicial ultramarino portugués: o caso
do Brasil (1620-1800). In: Almanack Braziliense da Universidade de Sdo Paulo, n. 9.
Sdo Paulo, mai./2009. Sobre o tema cf. HESPANHA, Antdnio M. Estruturas politico
administrativas do Império portugués. In: MAGALHAES, Joaquim Romero de
(ed.). Outro mundo novo vimos. Catalogo da exposigao. Lisboa: Comissdo Nacional
para as Comemoragdes dos Descobrimentos Portugueses, 2001. p. 23-39.

28 WOLKMER, ob. cit., p. 53.



e fazenda, por minhas Ordenagdes e extravagantes.

Servirad outrossim o dito Procurador da Coroa e dos feitos
da Fazenda de Procurador do fisco e de Promotor de Justica;
e usara em todo o regimento, que por minhas Ordenagdes
¢ dado ao Promotor de Justica da Casa da Suplicagdo e ao

Procurador do fisco29.

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

Nao bastasse isso, foi transferida ao Procurador dos Feitos da Coroa e
Fazenda a atividade de 6rgdo acusador na esfera criminal, antes pertencente
ao Promotor de Justica.

Houve, pois, absor¢ao pelo Procurador da Coroa e Fazenda das
atribuicdes que eram desempenhadas pelo Procurador do Fisco e pelo
Promotor de Justica, na metropole, € ndo o contrario, como ocasionalmente
se depara com interpretacdes equivocadas da Historia do Direito portugués e
brasileiro®.

Alids, digno de assentamento ¢ o crasso erro histdrico cometido por

orgaos do Ministério Publico quanto ao inicio da instituicdo no Brasil, a
exemplo do Ministério Publico do Estado da Bahia, que comemorou em
2009 o “IV Centenario do Ministério Publico Brasileiro™'!, afirmando que, no
Tribunal da Relagdao do Estado do Brasil, “foi prevista, pela primeira vez no
29 Apud MACEDO JUNIOR, ob. cit., p. 67.
30 GUEDES, Jefferson Carus. Anotagdes sobre a historia dos cargos e carreiras
da Procuradoria e da Advocacia Publica no Brasil: comeg¢o ¢ meio de uma longa
durag@o. In: Advocacia de Estado: Questoes Institucionais para a Construgdo de um
Estado de Justi¢a. Sdo Paulo: Férum, p. 343.

31 Inclusive com a criagdo de selo proprio e concessdo de medalhas a
homenageados.
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pais, a figura do Promotor de Justica, que atuava também como Procurador
dos Feitos da Coroa, Fazenda e Fisco™*2.

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

Note-se que a especializacdo de fungdes foi mantida em Portugal, pela
previsao dos cargos de Procurador do Fisco e Promotor de Justica, havendo
a concentragdo de munus ao Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda
somente na Relagdo do Estado do Brasil, que integrava sua estrutura como
Desembargador.

A Relagdo de Salvador da Bahia durou até 1624%%, com a invasdo da
armada holandesa, ap6s varias pressoes de diferentes setores da sociedade,
bem como por estratégias militares (suspensao da jurisdi¢do criminal), sendo
reativada pelo Regimento de 12 de setembro de 1652,

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

A criagdo da Relagdo do Rio de Janeiro foi motivada pela distancia
geograficafrenteadapopulacaodoSuldoBrasil,ocasionandodemandasmorosas

32 BRASIL. Ministério Publico do Estado da Bahia. IV Centendrio do Ministério
Publico Brasileiro: a historia do Ministério Publico do Estado da Bahia/1609-2009.
Disponivel em: <http://www.mp.ba.gov.br/eventos/2009/setembro/dia_03.html>.
Acesso em: 15 mai. 2011.

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

34 Idem, p. 180 e ss.

35 RUSSEL-WOOD, Anthony John R. A dinamica da presenca brasileira no
Indico e no Oriente. Séculos XVI-XIX. In: Topoi, Rio de Janeiro, set. 2001, pp. 9-40.
36 WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José. Direito e Justica no Brasil
Colonial: o Tribunal da Relacao do Rio de Janeiro (1751-1808). Renovar: Rio de
Janeiro, 2004, p. 121.



e dispendiosas®’. Tal tribunal reduziu a competéncia territorial da Relagao de
Salvador, anteriormente destinadaatodo o Brasil, asregides donorte da colonia.

2.2 Juntas da Real Fazenda

A par dos 6rgaos jurisdicionais implantados no Brasil em que atuavam
os integrantes da Advocacia de Estado, importa historiar a criagdo das Juntas
da Real Fazenda, 6rgaos administrativos criados a partir da década de 1760,
como corolario da constituigdo do Erario Régio em Portugal, no ano de 17613,
tendo duragdo até a declaragdo de Independéncia do Brasil, quando passaram
a ser denominadas Juntas da Fazenda Nacional.

Em geral, as Juntas eram presididas pelo Governador ou Capitao-Geral,
e tinham como deputados o Procurador dos Feitos da Coroa ¢ Fazenda, o
Tesoureiro, o Contador e o Escrivdo da Junta. Evidentemente, sua composicao
comportava alteragdes conforme a capitania, com a inclusdao de Intendentes
da Marinha e Armazéns Reais (capitanias litoraneas), Ouvidores, Juizes de
fora, e até mesmo pelo Vice-Rei e o Chanceler da Relagao®.

Tais Juntas tinham a funcdo de licitar os contratos para a arrecadagao
dos impostos, o julgamento de processos e recursos fiscais, a realizacio
das despesas, a escritura¢do da receita e despesa, a tomada de contas dos
responsaveis por bens e dinheiros publicos, ¢ a administragdo do patrimonio
da Coroa®.

No que diz respeito ao Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda,

constata-se que sua inclusdo como membro das Juntas da Real Fazenda

37 CALMON, Pedro. Historia da Civiliza¢do Brasileira. 2. ed. Sdo Paulo:
Companhia Editora Nacional, 1935, p. 133-134.

38 LUGON, Luiz Carlos de Castro. Etica da Administra¢do Publica em juizo.
Dissertagdo de Mestrado. Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul.
Porto Alegre, nov. 20006, p. 201.

39 BRASIL. Ministério da Fazenda. Juntas da Real Fazenda. In: Rede da
Memoria Virtual Brasileira. Disponivel em: <http://bndigital.bn.br/redememoria/
juntafazenda.html>. Acesso em: 10 abr. 2011.

40 CARNEIRO de MENDONCA, O Erdrio Régio no Brasil. Leis do Brasil,
1825, apud BRASIL, ob. cit.
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corrobora a relevancia de tal figura para estabelecer os marcos juridicos da
Administragdo Publica, enfatizando a faceta de consultor juridico de tal agente
publico. Também deve ser realcado o fato de que, mesmo em se tratando de
matéria fiscal, ndo havia sido criado, até entdo, cargo especifico no Brasil para
a atuagao da Advocacia de Estado nessa seara.

2.4 Regulamento da Casa de Suplicacio do Brasil, de 1808

Ap0s a transferéncia da sede da colonia de Salvador para o Rio de
Janeiro, em 1763, em razao do desenvolvimento econdmico da Regido
Sudeste, alavancada principalmente pela mineragdo, e da fuga da familia real
ao Brasil, ocorrida em janeiro de 1808*, a Relagdo do Rio de Janeiro foi
transformada em Casa de Suplicacao do Brasil.

A Casa de Suplicagdo do Brasil possuia idéntica estatura institucional de
sua similar em Portugal, destinada a se constituir na tltima instancia recursal,
representando, pois, o inicio de uma Justica inteiramente nacional®.

Outrossim,ainstituicadodetal tribunalimplicouofimdeaproximadamente
dois séculos de concentrag@o de poderes pelo Procurador dos Feitos da Coroa
e Fazenda, porquanto o Regulamento da Casa de Suplicacao do Brasil, Alvara
de 10 de maio de 1808*, editado pelo Rei Joao VI, criou na coldnia, enfim, a
figura do Promotor de Justica.

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

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

42 PARANHOS, Paulo. A Casa da Suplicagdo do Brasil. In: Revista da
Associagdo Brasileira de Pesquisadores em Historia e Genealogia, a. 4,n. 4, 1997,
p-7.

43 BRASIL. Leis Historicas: Alvara de 10 de maio de 1808. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/revista/Rev_25/alvar1005.htm>. Acesso em:
8 mai. 2011.



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

um Promotor de Justica e de mais seis extravagantes.

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

Ressalte-se que a Casa de Suplicacdo do Brasil foi instalada somente
em 30 de julho de 1808, funcionando com apenas trés Desembargadores
dos agravos, um Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda, um Ouvidor
do crime, e seis Desembargadores extravagantes, que também funcionaram,
respectivamente, como Corregedor do Crime, Corregedor dos Feitos da
Fazenda, Juiz dos Feitos da Coroa e Corregedor do Civel. Apenas em
6 de agosto daquele ano seria nomeado o Promotor de Justica da Casa de
Suplicagao*.

2.5 Decretos posteriores e Constituicio de 1824

Pouco antes da proclamacao da Independéncia do Brasil, registra-se a
criagdo, pelo Decreto de 28 de margo de 1821, de outro cargo da Advocacia
de Estado, o Procurador Fiscal do Real Erario, especialmente para realizar
a consultoria juridica no ambito extrajudicial junto ao Presidente do Real
Erario. Novamente, se identifica a disposi¢do de se criar cargo proprio para

44 PARANHOS, ob. cit., p. 8.
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atuar em matéria fiscal.

Outro ato normativo significativo, dessa vez apods a institui¢do do
Império do Brasil, foi o Decreto de 18 de junho de 1822%, que, ao implementar
o Tribunal do Juri em terras brasileiras, com competéncia para julgar crimes
de imprensa, atribuiu ao Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda* a funcao
de o6rgdo acusador e custos legis no que se referisse a tais delitos, mesmo
diante da existéncia do cargo de Promotor de Justica:

Corregedor do Crime da Corte e Casa, que por este nomeio
Juiz de Direito nas causas de abuso da liberdade da
imprensa, e nas Provincias, que tiverem Relagao, o Ouvidor
do crime, e o de Comarca nas que a ndo tiverem, nomeara
nos casos occurrentes, ¢ a requerimento do Procurador
da Corda e Fazenda, que sera o Promotor e Fiscal de taes
delictos, 24 cidaddos escolhidos de entre os homens bons,
honrados, intelligentes e patriotas, os quaes serdo os Juizes
de Facto, para conhecerem da criminalidade dos escriptos

abusivos.

E para que o Procurador da Coréa e Fazenda tenha
conhecimento dos delictos da imprensa, serdo todas as
Typographias obrigadas a mandar um exemplar de todos

0s papeis, que se imprimirem |[...].

No entanto, a nova concentra¢do de func¢des pelo Procurador da Coroa
e Fazenda ndo durou muito tempo. Cerca de um ano depois, ante a publicacao
do Decreto de 5 de junho de 1823, tal agente foi dispensado da competéncia

que anteriormente lhe fora outorgada em razao da impossibilidade de exercer

45 Apud BABILONIA, ob cit.
46 Denominado, na ocasido, de Procurador da Coroa e Fazenda.



o mister sem prejuizo de suas atividades ordindrias, porquanto sequer contava
com ajudante. Assim, a fun¢do acusatoria e de fiscal da lei nos crimes de
competéncia do Tribunal do Juri foram repassadas ao Promotor das Justicas
da Casa de Suplicagao.

Curioso observar que, muito embora em todos os atos normativos
editados desde a colonia o Procurador da Coroa e Fazenda e o Promotor de
Justica?’ fossem considerados membros das respectivas Relagoes ou Casas,
somente com o Decreto susomencionado ha sua nominagdo expressa como
“Desembargador Procurador da Corda, Soberania e Fazenda Nacional” e
“Desembargador Promotor das Justi¢as da Casa da Suplicacao™:

Attendendo a que o Desembargador Procurador da
Corda, Soberania e Fazenda Nacional, pelo laborioso
trabalho destes logares, que serve sem Ajudante, ndo pode
preencher as func¢des de Promotor Fiscal dos Delictos da
liberdade da imprensa, em conformidade com o Decreto
de 18 de Junho de 1822, sem que soffra grande atrazo
o expediente dos muitos negdcios inherentes aquelles
logares: Hei por bem desoneral-o do referido servigo de
Promotor Fiscal do Juizo dos Jurados, € nomeiar para lhe
succeder ao Desembargador Promotor das Justicas da
Casa da Supplicagdo, que servira segundo a disposi¢do do
citado decreto.

Outro Decreto, de 21 de fevereiro de 1824, editado ha um més da
primeira Constitui¢do brasileira, incumbiu ao Procurador da Coroa, Soberania
e Fazenda Nacional a fun¢do de custos legis nos casos de processos envolvendo
apreensdo de embarcagdes inimigas, obrigando que fosse previamente ouvido
no segundo grau de jurisdigdo, antes de ser proferida a decisdo pelo Tribunal®®.

Em 25 de marco de 1824, foi promulgada a Constitui¢cdo Politica do

47 Quando houvesse.
48 BABILONIA, ob. cit.
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Império do Brazil®, a qual fez referéncia expressa ao Procurador da Coroa,
Soberania e Fazenda Nacional, prevendo, em seu art. 48, combinado com os
arts. 38 e 47, inciso I, sua atribuigdo para exercer a acusacao nos crimes de
competéncia do Senado, cuja fungdo acusatdria ndo pertencesse a Camara dos
Deputados.

Dessa maneira, infere-se que o cargo de Procurador da Coroa, Soberania
e Fazenda Nacional, ou seja qual fosse a denominacao imputada ao agente
publico exercente da Advocacia de Estado, estava consolidado na formagao
do Estado brasileiro, inserido como fun¢do imprescindivel no sistema da
Justica, assumindo até mesmo, em determinados momentos, encargos que
extrapolavam seu regular mister.

2.6 Atos normativos posteriores a Constituicao de 1824

Constituido o Império, houve, em 1829, a instalacio do Supremo
Tribunal de Justi¢a®, em substitui¢do a Casa de Suplicagdo do Brasil, apos
previsao por Lei de 18 de setembro de 1828°'.

No ambito da Advocacia de Estado, houve também importantes
modificacoes.

A cobrancga da acdo executiva contra os devedores da Fazenda Nacional
foi disciplinada pelo Decreto de 18 de agosto de 1831, encabegada pelos
Procuradores da Fazenda Nacional, tanto na Corte, quanto nas Provincias®,

49 BRASIL. Constituigdo Politica do Império do Brazil (25 de margo
de 1824). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/
constitui%C3%A7a024.htm>. Acesso em: 8 mai. 2011.

50 Que viria a se tornar o Supremo Tribunal Federal.

51 CARDOSO, Antonio Pessoa. O Judiciario Na Monarquia. /n: Academia
Brasileira de Direito, jan./2008. Disponivel em: <http://www.abdir.com.br/doutrina/
ver.asp?art_id=&categoria=>. Acesso em: 25 mai. 2011.

52 SZKLAROWSKY, Leon Frejda. A advocacia publica e a crise no
Estado-Nacgao. In: Ambito Juridico, Rio Grande, n. 2, 31 ago. 2000.
Disponivel em:  <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_

link=revista artigos leitura&artigo id=5467>. Acesso em: 8 jun. 2011.



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

A atuagdo dos Procuradores da Fazenda em Primeira Instancia era assim
definida:

Art. 6° Nas Capitaes das Provincias serdo os Procuradores
de Fazenda em Primeira Instancia para a promog¢do e
defesa de todas as causas da Fazenda Nacional, os mesmos
que forem Procuradores Fiscaes das Thesourarias, e seus
Ajudantes. Na Corte havera um Procurador especial,
denominado Procurador da Fazenda nos Juizos de Primeira

Instancia, nomeado pelo Governo.

Portanto, o Procurador da Fazenda em Primeira Instincia, oficiava
somente nas causas que tramitavam na Corte, pois nas capitais das Provincias
(Bahia e Pernambuco), a atribuicdo cabia aos Procuradores Fiscais das
Tesourarias, e seus Ajudantes. Além disso, na Segunda Instancia, permaneceu
a competéncia do Procurador da Coroa, Soberania e Fazenda Nacional para
representar o Poder Publico em juizo™.

53 BRASIL. Lei n° 242, de 29 de novembro de 1841. Disponivel em: <http://
wwwo6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=82489&tipoDocument
o=LEl&tipoTexto=PUB>. Acesso em: 8 mai. 2011.

54 “Art. 13. Serfo appelladas ex-officio para as Rela¢des d districto
todas as sentengas que forem proferidas contra a Fazenda Nacional em primeira
Instancia, qualquer que seja a natureza dellas, e o valor excedente a cem mil réis,
comprehendendo-se nesta disposi¢do as justificagdes, ¢ habilitagdes de que trata o
art. 90 da lei de 4 de Outubro de 1831: ndo se entendendo contra a Fazenda Nacional
as sentengas que se proferirem em causas de particulares, a que os Procuradores da
Fazenda Nacional somente tenhdo assistido, porque destas s se appellara por parte
da Fazenda, se os Procuradores della o julgarem preciso”.

55 BABILONIA, ob. cit.
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Ademais, por meio do Decreto n® 736, de 20 de novembro de 1850%¢, foi
criado o Tribunal do Tesouro Publico, de cunho administrativo, € como seu
membro o Procurador Fiscal do Tesouro, cujo titular, nomeado pelo Imperador,
exercia a fun¢do de consultoria juridica das normas tributérias, solu¢cao do
contencioso administrativo quanto as matérias fiscais e coordenagao das lides
judiciais sobre a Fazenda, embora ndo exercesse diretamente a representagao
do Poder Publico em juizo®’:

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

§ 1° Vigiar que as Leis de Fazenda sejao fielmente
executadas, solicitando as providencias que para esse fim

forem necessarias.

§ 2° Dar o seu parecer verbalmente ou por escripto respeito
de todos os negocios da Administragdo da Fazenda que
versarem sobre intelligencia de Lei, ndo podendo ser
decidida questao alguma, que exija exame de Direito, sem

sua audiencia.

§ 3° Cumprir e fazer cumprir as disposi¢des do Art. 24
fiscalisando a marcha das execugdes da Fazenda Publica;
indicando os meios legaes, quer seja para defender o direito,
os interesses da mesma Fazenda, quer para compellir os
devedores remissos; dando instrugdes ao Procurador dos
Feitos da Fazenda na Corte, ¢ aos Procuradores Fiscaes
nas Provincias, para o melhor andamento das causas; e
representando ao Tribunal a negligencia dos Juizes, ¢ mais
Funccionarios encarregados dellas.

56 BRASIL. Decreto n° 736, de 20 de novembro de 1850. Disponivel em:
<http://wwwb6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=80654&tipoDo
cumento=DECé&tipoTexto=PUB>. Acesso em: 8 mai. 2011.
57 BABILONIA, ob. cit.; SZKLAROWSKY, Ob. cit.
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§ 4° Assistir a todas as arrematacdes de bens, rendas, ou
contractos que se fizerem no Thesouro, ou por ordem do
Ministerio da Fazenda, e fiscalisar a sua legalidade.

§ 5° Verificar os requisitos e condigdes legaes das fiangas,
ou hypothecas dos Thesoureiros, Recebedores, Pagadores,
Almoxarifes, e mais pessoas que as devao prestar ao
Thesouro.

§ 6° Requerer ao Presidente do Tribunal que mande fazer
effectiva a responsabilidade dos Empregados de Fazenda,
de cujos delictos ou erros de officio tiver conhecimento.

§ 7° Ministrar aos Procuradores da Coroa Soberania
e Fazenda Nacional, e aos Procuradores dos Feitos da
Fazenda todas as informagdes e documentos, que forem
necessarios para defender o direito e interesses da mesma

Fazenda nas causas que lhes compete advogar.

Nesse eito, registra-se, em abril de 1859, a publicagdo do Manual
do Procurador dos Feitos da Fazenda Nacional, escrito por Agostinho
Marques Perdigdo Malheiros, Procurador da Fazenda Nacional na Corte e
Provincia do Rio de Janeiro, organizando as normas e precedentes judiciais e
administrativos, a fim de permitir o melhor desempenho da fung¢ao, “porque,
antecipava o mestre, com extrema sensibilidade, a lei deve ser de todos
conhecida e ndo privilégio ou monopdlio de alguns™®.

Também, cumpre noticiar a aprovagdo, em 1864, pela Camara dos
Deputados, de parte da proposta de Reforma Judiciaria®®, concedendo ao

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

59 Desde aquela época ja se falava em reforma do Judicirio.
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Procurador da Coroa e Fazenda Nacional, que j4 compunha as Rela¢des como
Desembargador, a fungdo de julgar nas causas em que ndo tivesse interesse
a Fazenda Nacional, o que despertou preocupagdes no Deputado Ribeiro da
Luz, menos pela ambiguidade das atribui¢des e mais pela impossibilidade
pratica de se utilizar do membro da Advocacia de Estado como julgador, vez
que a maioria das causas era passivel de intervengao pela Fazenda:

Reforma Judiciéria, Sessao de 20 de julho de 1864

[.]

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

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

pode julgar.

O Sr. Ribeiro da Luz: - Naquelles feitos em que ndo
estiver impedido; mas o nobre deputado sabe que na maior
parte das causas a fazenda nacional ¢ mais ou menos

interessada®.

60 BRASIL. Annaes do Parlamento Brazileiro, Segundo Anno da Duodécima
Legislatura, sessdo de 1864, tomo IIl. Rio de Janeiro: Typographia Imperial e
Constitucional de J. Villeneuve & C., p. 179-180.
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Apos os debates, a proposta foi acatada em sessao posterior:

Reforma Judicidria, sessao de 22 de julho de 1864

[.]

Procede-se a votagao dos arts. 3° e 4° da proposta do poder
executivo relativo a reforma judiciaria, e approvado o art.
4°, e bmente 0 § 2°do 3.°

Foram tambem approvadas as seguintes emendas:

« Substitua-se o art. 3° e o § 1° pelos seguintes:

«Art. 3.° Além das relagdes actuaes havera mais sete, cujas
sédes serdo nas capitaes de Goyaz, Mato-Grosso, Para,
Cerd, S. Paulo, Rio-Grande do Sul e Minas. O governo
designara os districtos de todas as rela¢des, consultando o
principio da commodidade dos povos.

[.]

« Substitua-se o n. 4 pelo seguinte com a numeragao de 3°:

« Os procuradores da corda e fazenda nacional, nas
provincias, serdo juizes nas causas em que ndo forem

impedidos61.

De igual modo, o Decreto n°® 4.824, de 22 de novembro de 1871, previu
que os Desembargadores Procuradores da Coroa das Relagdes das Provincias

61 BRASIL. Ob. cit., p. 209.
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participariam da distribui¢do dos feitos em que ndo interviessem como
Promotores de Justica ou Procuradores da Fazenda Nacional. Contudo, os
Procuradores da Relagdo da Corte foram excepcionados de tal fungao:

Art. 70. Os feitos civeis serdo vistos e julgados na
Relagdo por tres Juizes, inclusive o relator, que devera
fazer por escripto o relatorio da causa estabelecido pelo
Regulamento n° 1597 do 1° de Maio de 1855, seguindo-se
os demais termos desde o art. 39. até o art. 44 do citado

Regulamento.

§ 1.° A’ excepgdo do desembargador procurador da coroa da
relacdo da corte, os das outras relagdes entrardo na ordem
de julgadores do respectivo tribunal, sujeitos 4 distribui¢ao
dos feitos em que ndo tenham de intervir como promotores

da justica, ou como procuradores da fazenda nacional®.

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

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

62 BRASIL. Novissima Reforma Judiciaria e seus respectivo regulamento:
annotados com cerca de cem avisos. Brasilia: Biblioteca Digital Juridica do Superior
Tribunal de Justica. Disponivel em: <http:/bdjur.stj.gov.br>. Acesso em: 28 mai.

2011.
63 Idem, ibidem.
64 “O juiz de dreito da comarca de Piracuruca, da provincia do Piauhy,

consultou ao governo imperial — se um réo accusado pelo crime inafiangavel do




Ainda, com o Decreto n° 5.618, de 2 de maio de 1874%, o Procurador
da Coroa, Soberania e Fazenda Nacional teve especificadas atribui¢des de
Advocacia de Estado®, voltando a concentrar também tarefas de Ministério
Publico perante as Relagdes das Provincias, tanto no ambito da representacao
judicial quanto da consultoria juridica, além de exercer funcao jurisdicional
nesses tribunais.

Assim, no fim do Império, a Advocacia de Estado comegava a se tornar
uma estrutura complexa, dada a sua especializagdo e necessaria difusao,
ultrapassando em alguns momentos suas fungdes regulares para contribuir
com a Justi¢a, de modo que, mesmo os desvios de fun¢do com a finalidade
de exercer tarefas jurisdicionais, antes de diminuir os Advogados de Estado,
refletiam, no contexto da época, a importancia de tais agentes estatais.

3 ADVOCACIA DE ESTADO COMO MATRIZ DAS
PROCURATURAS CONSTITUCIONAIS
Como visto, desde sua cria¢ao no Brasil, a Advocacia de Estado integra o
sistema da Justi¢a, existindo indissocidvel rela¢do entre a funcao jurisdicional
e a atribuicao de representacao judicial do Estado e de consultoria juridica da

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

65 BRASIL. Decreto n° 5.618, de 2 de maio de 1874. Disponivel em: <http://
wwwo6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=75263&tipoDocument
0=DEC&tipoTexto=PUB>. Acesso em: 8 mai. 2011.

66 ROCHA, Mario Tulio de Carvalho. A unicidade organica da representacdo
judicial e da consultoria juridica do Estado de Minas Gerais. In: Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 223, jan./mar. 2001, p. 174.
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Administragdo Publica.

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

E evidente que, consoante advertido alhures, na colonia e no Império
brasileiro inexistia separacdo de poderes — Executivo, Legislativo e Judicidrio
—, conceito que veio a ser adotado no pais apenas com a proclamagdo da
Republica. Contudo, ndo restam duvidas de que a atividade da Advocacia de
Estado sempre foi compreendida como essencial a fungdo jurisdicional do
Poder Publico, quando nao com ela confundida.

Nessa senda, de todas as Procuraturas Constitucionais referidas por
Diogo de Figueiredo Moreira Neto®” — Advocacia Publica stricto sensu ou
Advocacia de Estado, Ministério Ptblico e Defensoria Ptblica —, a Advocacia
de Estado foi a primeira a ter definidos seus caracteres essenciais, mantendo
institucionalmente suas atribui¢des precipuas durante todo o periodo colonial
e imperial brasileiro.

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

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

67 Ob. cit., p. 56.



Ao ser constituida a Relacdo do Estado do Brasil, o Procurador dos
Feitos da Coroa e Fazenda voltou a ser a unica figura da Advocacia de Estado,
exercendo a integralidade das atribui¢des de representacao judicial do Poder
Publico. Tais fungdes foram conservadas quando da instituicdo da Relacao
do Rio de Janeiro e da Casa da Suplicagdo do Brasil, ressaltando-se que,
no periodo, o Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda também atuava na
consultoria juridica da Administragdo Publica, tanto que compunha as Juntas
da Real Fazenda, a fim de dar seguranga juridica as suas decisdes. Nesse eito,
com o objetivo de fortalecer a consultoria juridica na area fiscal, criou-se, em
1821, o cargo de Procurador Fiscal do Real Erario.

Com o advento do Império, o Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda
se tornou Procurador da Coroa, Soberania ¢ Fazenda Nacional, com as mesmas
funcdes, e a Advocacia de Estado passou a contar com o cargo de Procurador
da Fazenda Nacional, especifico para a cobranca da acdo executiva contra
os devedores da Fazenda Nacional, ¢ Procurador da Fazenda nos Juizos de
Primeira Instincia, atuando somente nas causas que tramitavam na Corte,
sendo que nas capitais das Provincias o encargo seria dos Procuradores Fiscais
das Tesourarias, e seus Ajudantes.

Além disso, a Advocacia de Estado se fez novamente presente como
base da consultoria juridica da Administragdo Publica na instituicdo do
Tribunal do Tesouro Publico, ocupando o posto de Procurador Fiscal
do Tesouro, exclusivamente administrativo, com a tarefa de realizar as
atividades consultivas das normas tributarias, além de atuar no contencioso
administrativo fiscal e coordenar os feitos judiciais envolvendo essa matéria.

Tal rota no periodo colonial e imperial autoriza a conclusdo de que a
Advocacia de Estado manteve, desde a gé€nese, seus principais elementos,
sendo a primeira das Procuraturas Constitucionais a estabelecer claramente as
suas atribui¢des elementares — representacao judicial do Estado e consultoria
juridica da Administragao Publica —, as quais foram conservadas no lapso
objeto deste estudo.

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

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

Realmente, as fungdes precipuas do Ministério Publico — acusagao
criminal e fiscalizacdo do interesse publico em processos judiciais — e da
Defensoria Publica — defesa dos hipossuficientes — foram desempenhadas
inicialmente pela Advocacia de Estado, sendo, ulteriormente, entregues a
essas instituicoes.

Ora, desde as Ordenagdoes Afonsinas o Procurador dos Nossos
Feitos exercia atividades de fiscalizagao do interesse publico em causas de
particulares, atuando também nos processos da Justica, das viuvas, dos 6rfaos
e das pessoas miseraveis, sem levar deles dinheiro.

Com as Ordenac¢des Manuelinas, foi criado o cargo de Promotor da
Justica da Casa de Suplicacao, competente para atuar como acusador criminal
apenas na Casa de Suplicacdo e do Civel, mantida a atribuicao do Procurador
dos Nossos Feitos, tipicamente ministerial, de fiscal dos interesses da Coroa
em feitos de terceiros, sendo, no entanto, eliminada sua funcao de defensor
dos necessitados. Tal orientacao foi repetida no que se refere ao Procurador
dos Feitos da Coroa, previsto pelas Ordenagdes Filipinas.

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

Apenas em 1808, com o advento da Casa de Suplicacdo do Brasil, que
previa em sua composi¢do também o Promotor de Justi¢a, o Procurador dos



Feitos da Coroa e Fazenda deixou de exercer tarefas precipuas do Ministério
Publico, passando a se ocupar apenas de suas atribuicdes de membro da
Advocacia de Estado.

Em junho de 1822, registrou-se tentativa de se incumbir ao Procurador
dos Feitos da Coroa e Fazenda a acusagao criminal e fungao de custos legis nos
crimes de imprensa, o que foi abolido no ano seguinte, dada a inviabilidade de
atuar nessas hipdteses em detrimento de suas fungdes tipicas, repassando-se a
atribui¢ao ao Promotor de Justi¢a da Casa de Suplicacgao.

Igualmente, as vésperas da promulgacdo da Constituigdo de 1824, o
Procurador da Coroa, Soberania e Fazenda Nacional teve devolvida a atuacao
como custos legis nos processos envolvendo apreensdo de embarcagdes
inimigas, e, na propria Carta Politica do Império, foi previsto que tal agente
seria 0 o0rgdo acusador nos crimes de competéncia do Senado, nos quais tal
fun¢do nao fosse da Camara dos Deputados. Nao foi diferente a previsao, em
Decretos de 1871 e 1874, de atribuicdes de Ministério Publico ao Procurador
da Coroa, Soberania e Fazenda Nacional perante as Rela¢des das Provincias.

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

Realmente, mesmo que a separacao entre tais Procuraturas tenha sofrido
desdobramentos diversos ap6s o fim do Império brasileiro até a atualidade, sob
a vigéncia da Constituicdo de 1988 — periodos ndo abordados neste trabalho
—, com marchas e contramarchas, da analise do periodo colonial e imperial no
Brasil € possivel constatar que o desenvolvimento de cada uma delas adveio
do mesmo nucleo: a Advocacia de Estado.

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

Ora, tais afirmagdes se baseiam em estudos ndo aprofundados no que
diz com a Histoéria do Direito brasileiro, que partem de bibliografia distorcida

68 OMMATI, Fides Angélica. Advocacia publica: algumas reflexdes.
Universidade Federal de Santa Catarina. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/
portal/sites/default/files/anexos/14039-14040-1-PB.htm>. Acesso em 12 mai. 2011.
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ao longo dos anos e, noutros casos, ao introduzir estudos sobre a Advocacia de
Estado, se limitam a examinar tal instituicao apenas a partir da Constitui¢ao
de 1988 ou, nas hipdteses em que hd maior elasticidade temporal, da Carta
Republicana de 1891.

Na verdade, ocorre o inverso. A Advocacia de Estado, como a primeira
dentre as atuais Procuraturas Constitucionais a ter contornos definidos no
Estado brasileiro, foi a matriz para o nascimento do Ministério Publico e
da Defensoria Publica, formando as Procuraturas Constitucionais como sao
conhecidas atualmente, consequéncia da natural especializagao da burocracia
estatal, a fim de torna-la mais eficiente.

CONCLUSOES

Desde a colonizagdo portuguesa em terras brasileiras, a partir de
1500, o Brasil se sujeitava as normas impostas por Portugal. Nessa época a
jurisdi¢do se dava por meio das capitanias hereditarias, tendo sido instituido,
em 1548, o Governo Geral do Brasil, organizando-se a Administra¢ao Publica
e a Justi¢a na coldnia, concentrando-se o poder politico e administrativo na
pessoa do Governador-Geral ou Vice-Rei, que era assessorado juridicamente
pelo Ouvidor-Geral, que também exercia a atividade jurisdicional, direta ou
indiretamente, atuando em correi¢ao sobre as atividades dos juizes ordinarios.

Simultaneamente, na metropole, vigiam as Ordenacdes Afonsinas, de
1446, em que se previu a figura do Procurador dos Nossos Feitos, que tinha
como atribuicdo defender judicialmente os direitos da Coroa, preservando
0 patrimonio e os bens reais, e fiscalizar os interesses da Coroa em causas
particulares, além de suplementar a atuagdo dos Ouvidores da Corte de
Suplicagdo e atuar nos processos da Justica, das vitivas, dos orfaos e das
pessoas miseraveis, sem levar deles dinheiro, acumulando, assim, atividades
de da Advocacia de Estado, Judiciario, Ministério Publico e Defensoria
Publica.



Ja com a vigéncia das Ordenagdes Manuelinas, em 1521, foi criado o
cargo de Promotor da Justi¢a da Casa de Suplicagdao, com atuacao nos crimes
na Casa de Suplicagdo e do Civel, seguindo o Procurador dos Nossos Feitos
com fun¢des de representacdo judicial do Estado, fiscal dos interesses da
Coroa em feitos de terceiros. Ademais, foi-lhe concedida nova atribuigdo para
atuasse como guardido da jurisdi¢do do Reino, diante de eventual usurpacao
por parte da Igreja, exercendo, pois, competéncias proprias de Advocacia de
Estado e de Ministério Publico. No tocante a defesa dos necessitados, e a
atuacao suplementar como Ouvidor da Casa de Suplicagdo, nada dispuseram
as Ordena¢des Manuelinas.

Em 1603, com as Ordenagoes Filipinas, de 1603, manteve-se o cargo
de Promotor da Justica da Casa de Suplicagdo e dividiu-se em dois o posto de
Procurador dos Nossos Feitos: Procurador dos Feitos da Coroa e Procurador
dos Feitos da Fazenda, cabendo ao primeiro as fungdes basicas do Procurador
dos Nossos Feitos e ao ultimo a atuacdo em matéria fiscal, impulsionando
judicialmente os feitos apreciados previamente pelo Conselho da Fazenda.

Ainda sob a Unido Ibérica, o crescimento das atividades economicas
no Brasil ensejou a criagao da Relagdo do Estado do Brasil, em 1609, na
cidade de Salvador, sede da colonia, composta por dez Desembargadores,
dentre eles o Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda, que voltou a exercer
de forma plena as atribuigdes de Advocacia de Estado, antes cindidas, ao
lado das fung¢des de fiscal dos interesses da Coroa em feitos de terceiros e
da jurisdi¢do real. E mais: passou a exercer a fung¢do de 6rgdo acusador na
esfera criminal, pertencente, em Portugal, ao Promotor de Justica. Em 1751,
instituiu-se, com formato idéntico, a Relagdo do Rio de Janeiro justificada
pela distancia geografica frente a populacao do Sul do Brasil.

Aforaaatuacao nos 6rgaos jurisdicionais, os integrantes da Advocacia de
Estado atuavam também nas Juntas da Real Fazenda, 6rgdos administrativos
criados a partir da década de 1760, nas quais figuravam ao lado das maiores
autoridades, cabendo-lhe realizar a orienta¢do juridica da Administracao
Publica dentro do o6rgao.
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Com a transferéncia da sede da colonia de Salvador para o Rio de
Janeiro, a Relacao do Rio de Janeiro foi alcada, em 1808, ao status de Casa de
Suplicacao do Brasil, que significou o fim de aproximadamente dois séculos
de concentracdo de poderes pelo Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda,
dada a criagdo, na coldnia, do cargo de Promotor de Justiga.

Destaque-se que, as vésperas da proclamacdo da Independéncia do
Brasil, foi criado o cargo de Procurador Fiscal do Real Erdrio, para efetuar
a consultoria juridica no ambito extrajudicial junto ao Presidente do Real
Erario, e, logo apos a institui¢do do Império do Brasil, foi implantando o
Tribunal do Juri em terras brasileiras, com competéncia para julgar crimes
de imprensa, atribuindo-se ao Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda a
funcdo de o6rgdo acusador e custos legis quanto a esses delitos, o que durou
cerca de um ano, dado o prejuizo as atividades do membro da Advocacia de
Estado, repassando-se tais competéncias ao Promotor das Justigas da Casa de
Suplicacgao.

A Constitui¢do Politica do Império do Brazil, de 1824, mencionou o
Procurador da Coroa, Soberania e Fazenda Nacional, em passagem na qual
elencava sua atribui¢do para atuar na acusagdo de crimes de competéncia do
Senado, cuja fungdo acusatdria ndo pertencesse a Camara dos Deputados.

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

Além disso, a proposta de Reforma Judiciaria atribuia ao Procurador
da Coroa e Fazenda Nacional, a funcdo de julgar nas causas em que nao



tivesse interesse a Fazenda Nacional, o que foi previsto também pelo Decreto
n® 4.824, de 22 de novembro de 1871. O Decreto n° 5.618, de 2 de maio de
1874, definiu-lhe atribuigdes de Ministério Publico perante as Relacdes das
Provincias, tanto no ambito da representacdo judicial quanto da consultoria
juridica, além de exercer fun¢do jurisdicional nesses tribunais.

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

Outrossim, a Advocacia de Estado foi a primeira das Procuraturas
Constitucionais brasileiras a ter definidos seus caracteres essenciais, mantendo
institucionalmente suas atribui¢des precipuas durante todo o periodo colonial
e imperial brasileiro, de modo que as demais institui¢des — Defensoria Ptblica
e, principalmente, o Ministério Piblico — nasceram a partir do modelo da
Advocacia de Estado, tendo se desenvolvido a partir dessa matriz.
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COMPETENCIA COMUM EM MATERIA AMBIENTAL

Erico Mauricio Pires Barboza'

Resumo. A forma federativa do Estado Brasileiro e a ado¢do da técnica
vertical de distribuicdo de competéncias ambientais, dssresultam na
existéncia de competéncias legislativas concorrentes e de competéncias
administrativas comuns, estas ultimas sem contornos precisos, ensejando
interpretagoes equivocadas, como a atribui¢do de responsabilidade solidaria
aos Entes Federativos. Mas a interpretagdo sistemadtica da Constitui¢do
Federal leva a conclusdo que competéncia comum ndo é competéncia igual,
devendo ser identificado o Ente Federativo pelo principio da predominancia
do interesse, podendo os demais cooperar voluntariamente, mediante
instrumentos de parceria interfederativa, entendimento confirmado pela
legislacdo infraconstitucional.

Palavras-chave. Federacdao. Competéncia administrativa comum. Principio da
predomindncia do interesse. Competéncias: originaria, supletiva e subsidiaria.

Abstract: The federative form of the Brazilian State and the adoption of the
vertical technique of distribution of environmental expertise, resulting in the
existence of concurrent legislative powers and joint administrative competences,
the last ones without precise contours, allowing for misinterpretations, such
as the attribution of joint and several liability to the federal entities. But the
systematic interpretation of the Federal Constitution leads to the conclusion that
Jjoint competence is not equal competence, it should be identified the Federal
Entity by the principle of predominance of interest, and the others may voluntarily
cooperate, through instruments of federative partnership, understanding
confirmed by the infraconstitutional legislation.

1 Procurador do Estado do Acre. Especialista em Direito Constitucional e
especialista em Direito Processual
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1 INTRODUCAO

A forma federativa de Estado, consistente na associacdo indissoluvel
de entes politicos autonomos, formando um unico ente politico soberano,
surgiu nos Estados Unidos da América, através da Convengao da Filadélfia,
estando positivada na Constitui¢do em 1787 e tendo como finalidade corrigir
as distor¢oes da confederagao.

O Brasil adotou a forma federativa de Estado na proclamagdo da
Republica, em 1889, a qual foi mantida nas Constituicdes posteriores,
conquanto na Constituicao de 1967 houvesse apenas simulacro de federagao,
haja vista os governadores e senadores bionicos, esvaziando os principios da
autonomia e da participagao.

A Constitui¢ao Federal de 1988 estabelece uma federacao de trés niveis,
abrangendo a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
autonomos, embora somente a Unido seja soberana, dispostos numa relacdo
juridico-espacial de continéncia, podendo haver em alguns casos trés niveis
de interesse sobre a mesma matéria.

Destarte, coexistem no Brasil trés ordens juridicas diversas sobre uma
mesma porgao territorial — federal, estadual e municipal —, todas com igual
hierarquia, impondo a adog¢ao de técnicas de reparticdo de competéncias para
prevenir os conflitos de interesses e para otimizar a atuacdo de cada ente
federado, conforme Gilmar Ferreira Mendes (2007, p. 755).

Nesse sentido, Raul Machado Horta observa que:

A importancia da reparti¢do de competéncias reside no fato de que ela é
a coluna de sustenta¢ao de todo o edificio constitucional do Estado Federal. A
organizagao federal provém da reparti¢ao de competéncias, pois a reparticao
vai desencadear as regras de configuragdo da Unido e dos Estados, indicando
a area de atuacao constitucional de cada um [...]. (2010, p. 279)

Uma das técnicas de reparticdo de competéncias ¢ a vertical, a qual
atribui competéncia a mais de um Ente Federativo sobre a mesma matéria,
criando uma competéncia complexa, que pode ser administrativa comum ou
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legislativa concorrente, porém, enquanto esta possui contornos precisos (CF,
art. 24), aquela possui contornos imprecisos (CF, art. 23), propiciando toda
sorte de interpretagdes e muitos equivocos na responsabilizagdo dos Entes
Federados.

Sobre a relevancia do estudo da reparticao de competéncias em matéria
ambiental na federagdo brasileira, Paulo de Bessa Antunes ressalta que:

A reparticdo de competéncias em matéria ambiental, no
atual momento brasileiro, ¢ uma das principais questdes
a serem resolvidas para que, de fato, a protecdo do meio
ambiente possa ser efetivada. Entretanto, uma analise fria
do atual estado da questdo no Brasil, seguramente, nos
demonstra que as chamadas ‘“autoridades competentes”
nao estdo muito preocupadas em enfrentar o problema.
Em linhas gerais, no nosso modelo constitucional, a
competéncia legislativa correspondera uma competéncia
administrativa especifica. A definicdo das competéncias ¢
fundamental, seja do ponto de vista politico, seja do ponto
de vista da vida pratica, para que possamos identificar quais
sdo0 os entes federativos encarregados da fiscalizagdo das
diferentes atividades utilizadores de recursos ambientais
em cada caso concreto. O sistema federativo por nods
adotado, contudo, ¢ gerador de situagcdes nas quais as
caracteristicas sdo a indefinicdo juridica, a incerteza e a
instabilidade. Nao é necessaria muita perspicacia para que
se possa compreender as enormes dificuldades que isso
implica para a vida didria de todos [...]. (2007, p. 103)

Portanto, a imprecisao dos limites da competéncia administrativa
comum possibilitava interpretacdes equivocadas, a exemplo da solidarizacao
dos Entes Federativos quanto ao exercicio dessa competéncia, como se as suas
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atribuicdes fossem iguais, desconsiderando a predominancia do interesse,
principio que permite identificar qual é o Ente Federado competente em cada
caso, como se pretende aqui demonstrar.

2. REPARTICAO CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIAS

As caracteristicas essenciais de qualquer federagdo sdo a autonomia,’
que ¢ a equanime distribuicdo do poder politico e do territorio entre os
entes federados, e a participacdo,> que € a equivalente capacidade de
influéncia dos entes federados na formacao da vontade do Estado Federal.
Essas caracteristicas, por sua imprescindibilidade, sdo erigidas a principios
federativos.

Da autonomia decorre a inexisténcia de hierarquia entre os entes
federados, mas ambitos de atuagdo distintos, estabelecidos pela Constituicao
Federal, segundo o interesse predominante, cabendo a Unido as matérias de
interesse nacional; aos Estados, as de interesse seccional;® € aos Municipios,
as de interesse local, conciliando a pluralidade de interesses sobre a mesma
matéria.

Tal acomodacao de interesses pelo critério da predominancia casual
de um interesse constitui o principio basico da reparticao de competéncias,
refinado pelas técnicas horizontal, que atribui competéncia a apenas um ente
federado sobre determinada matéria, e vertical, que atribui competéncia a
mais de um ente federado sobre a mesma matéria.

O sistema de reparti¢do de competéncias da Constituicdo Federal de
1988 ¢ sofisticado, conjugando as técnicas horizontal e vertical para definir
o interesse predominante, do que resulta a existéncia de competéncias
enumeradas e residuais paralelamente a competéncias comuns e concorrentes,
a fim de evitar os conflitos e de promover a cooperagao interfederativa.

Sob o aspecto legislativo, existem matérias de competéncia privativa
da Unido (art. 22) e de competéncia exclusiva dos Municipios (art. 30, I),



cabendo aos Estados a competéncia residual (art. 25, § 1°); bem como existem
matérias de competéncia concorrente (art. 24), cabendo a Unido a competéncia
geral (art. 24, § 1°) e aos Estados (art. 24, §§ 2° e 3°) e aos Municipios (art. 30,
IT) a competéncia suplementar (completiva e supletiva).

Ja sob o aspecto administrativo, existem matérias de competéncia
exclusiva da Unido (art. 21), dos Estados (art. 25, § 2°) e dos Municipios (art.
30, V); bem como existem matérias de competéncia comum (art. 23), cabendo
a todos Entes Federados, na medida de seus interesses, havendo pluralidade
de sujeitos com ambitos de atuacao distintos relativamente ao mesmo objeto,
visando reduzir as desigualdades sociais e regionais € promover o bem-estar
coletivo.

Portanto, a reparticdo constitucional de competéncias (legislativas e
administrativas) observa o principio da predominancia de interesse (nacional,
seccional ou local), ndo havendo hierarquia entre os Entes Federados, porém
ambitos de atuacdo distintos, a fim de harmonizar os interesses para evitar
conflitos e promover a cooperagao entre os Entes Federados.

3 REPARTICAO CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIAS
AMBIENTAIS

O Estado Federal pressupde uma relagdo juridico-espacial de
continéncia, estando os Municipios contidos nos Estados e ambos contidos
na Unido, dai decorrendo a pluralidade de interesses sobre o mesmo objeto, a
exemplo do meio ambiente, razdo pela qual a Constitui¢ao Federal compartilha
a competéncia em matéria ambiental entre todos os Entes Federados.

Devido a ubiquidade do meio ambiente, a Constitui¢do Federal
normalmente atribui competéncia legislativa concorrente (art. 24, VI e VIII)
e competéncia administrativa comum (art. 23, VI e VII); excepcionalmente,
porém, atribui a Unido competéncia legislativa privativa (art. 22, TV e XII)
e competéncia administrativa exclusiva (art. 21, XIX e XXV) sobre alguns
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recursos naturais considerados estratégicos, como as aguas € 0s minérios.

Mas como adverte Paulo de Bessa Antunes, “nao ¢ dificil perceber que
diversas das matérias que integram a competéncia privativa da Unido estdo,
concomitantemente, arroladas nas competéncias comum e concorrente dos
diversos integrantes da Federacao” (2007, p. 106), sendo necessario encontrar
a logica desse sofisticado sistema de reparticao de competéncias.

Portanto, a repartigdo constitucional de competéncias em matéria
ambiental contempla competéncias complexas (concorrente € comum) e
competéncias simples (privativa e exclusiva), interessando a este artigo
apenas a competéncia administrativa comum, pois seu sentido e alcance
sdo imprecisos, ensejando muitos equivocos na responsabilizacdo dos Entes
Federados.

4 COMPETENCIA COMUM EM MATERIA AMBIENTAL
4.1 Antes da Lei Complementar n° 140/2011

A competéncia em matéria ambiental ¢ predominantemente complexa,
pois ¢ atribuida em sua maior parte a todos os Entes Federados, cada qual
atuando no limite de seus interesses, sob pena de conflitos (positivos e
negativos) de competéncia, bem como de agdes desarticuladas (sobrepostas
ou contrapostas), gerando ineficiéncia e desperdicio de recursos publicos.

Na competéncia legislativa concorrente ha uma reparticdo expressa
de atribui¢des nos paragrafos do art. 24 da Constituicdo Federal, podendo os
titulares da competéncia suplementar legislar segundo e além, mas nunca contra
a competéncia geral, pois esta concerne a normas que devem ser uniformes
em todo territorio nacional; aquelas, a normas que devem ser adequadas as
peculiaridades estaduais e municipais, ndo deixando muita margem para
duvidas.

Diversamente, na competéncia administrativa comum nao héd uma
reparticao expressa de atribuigdes, simplesmente dispondo o paragrafo tinico do



art. 23 da Constitui¢ao Federal que “leis complementares fixardo normas para
a cooperacdo entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito
nacional”, sem especificar qual seria a competéncia de cada um.

Tecnicamente ndo havia margem para divida, mesmo na auséncia da
lei complementar, pois o principio da predominancia do interesse sempre
permitiu a identificagdo do Ente Federado competente, restando aos demais
a possibilidade de cooperacao voluntaria, mediante convénio, nos termos do
art. 241 da Constitui¢do Federal, o que ¢ muito l6gico e coerente.

Mas a auséncia de uma divisao expressa de atribui¢des no art. 23, tal qual
a existente no art. 24, propiciou interpretacdes simplistas, pois dissociadas de
outros dispositivos constitucionais conexos, como os arts. 32 e 241, todos
da Constituicdo Federal, que se combinam e aprimoram a interpretacdo
constitucional, levando a um resultado mais preciso e coerente.

Isso porque os objetivos da cooperagdo interfederativa prevista no
paragrafo unico do art. 23 da Constitui¢do Federal, de promover “o equilibrio
do desenvolvimento ¢ do bem-estar em ambito nacional”, sdo condizentes
com os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, previstos no
art. 32 da Constitui¢do Federal:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas

de discriminacao.

Assim, como tais objetivos fundamentais sao da Republica Federativa do
Brasil, cabem conjuntamente & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios (arts. 12 e 18), dai porque o art. 23 da Constitui¢ao Federal lhes
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atribui competéncia comum em matérias fulcrais e estabelece em seu paragrafo
unico a possibilidade de cooperagao interfederativa.

Malgrado o paragrafo tinico do art. 23 remeta a lei complementar
o disciplinamento da cooperagdo interfederativa, o art. 241, também da
Constituicao Federal, dispde que:

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
disciplinardo por meio de lei os consorcios publicos e
os convénios de cooperagdo entre os entes federados,
autorizando a gestdo associada de servigos publicos, bem
como a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos,
pessoal e bens essenciais a continuidade dos servigos
transferidos.

(V]

Nesse sentido, a Lei n° 8.666/1993 disciplina os convénios
administrativos e a Lei n° 11.107/2005 disciplina os consoércios publicos,
dando eficacia ao art. 241 e, consequentemente, ao paragrafo inico do art.
23 da Constitui¢do Federal, concluindo o processo hermenéutico com um
resultado plausivel, pois permite a identificagao do responsavel, caso nao haja
cooperagdo voluntaria, e evita a a¢des desarticuladas, caso haja cooperacao
voluntaria.

Realmente, segundo Jos¢é Cretella Junior:

Competéncia comum ¢é cooperagdo administrativa,
tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento do bem-
estar, em ambito nacional, entre a Unido e os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, o exercicio de fungdes
concomitantes e continuas, que incidem sobre as matérias
constantes dos incisos I a XII do art. 23 da Carta Politica
de 1988, o auxilio reciproco disciplinado por normas
veiculadas por lei complementar federal. Nesta expressao
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“comum” € sinénimo de “concorrente”, como 0 era na
Constitui¢do de 1934, art. 10, III (concorrentemente).
Trata-se, porém, da “concorréncia administrativa”. (Apud
ANTUNES, 2007, p. 108)

O adjetivo “comum” qualifica o substantivo “competéncia” como
plurissubjetivo, sem qualquer alusdo ao seu objeto, sendo intuitivo que
competéncia comum nao € competéncia igual, pois embora os interesses sejam
plurais (quanto ao sujeito), possuem abrangéncia, intensidade e orientacao
distintos (quanto ao objeto), justamente devido a pluralidade de sujeitos com
realidades faticas e juridicas dispares, podendo ensejar posturas divergentes.

Destarte, existe uma subdivisao horizontal insita a reparti¢do vertical de
competéncias, gerando um escalonamento da competéncia comum, delimitado
pela abrangéncia e intensidade do interesse de cada Ente Federado, sob pena de
contradicdo entre normas constitucionais’ e de conflitos positivos e negativos
de atribuigoes, instalando o caos administrativo e federativo.

Outrossim, a finalidade precipua da reparticdo de competéncias ¢
justamente atribuir a cada Ente Federado um espago de atuagdo proprio,
inclusive nas matérias de interesse comum, apenas permitindo nesses casos a
atuacdo conjunta, sem contudo excluir a competéncia exclusiva fixada pelo
principio da predominancia do interesse, em respeito a autonomia federativa.

Vale dizer que se a competéncia comum fosse competéncia igual,
consequentemente os interesses dos Entes Federados seriam equivalentes,
ndo podendo um prevalecer sobre o outro em nenhuma hipétese, de modo
que eventual conflito de competéncias seria irresoluvel, porém, como ensina
Gilmar Ferreira Mendes:

Se aregra ¢ a cooperagdo entre a Unido, Estados-membros,
Distrito Federal e Municipios, pode também ocorrer
conflito entre esses entes, no instante de desempenharem

as atribuicdes comuns. Se o critério da colaboragdo nao
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vingar, hé de se cogitar do critério da preponderancia de
interesses. Mesmo ndo havendo hierarquia entre os entes
que compdem a Federagdo, pode-se falar em hierarquia
de interesses, em que os mais amplos (da Unido) devem
preferir aos mais restritos (dos Estados). (2007, p. 774)

Registre-se que a incidéncia do principio da predominancia do interesse
significa que a competéncia comum ¢ divisivel, sendo identificavel o Ente
Federado competente, com exclusdo de todos os demais — o que afasta a
solidariedade —, conforme j& decidiu monocraticamente o Ministro Celso de
Mello do Supremo Tribunal Federal:*

[...] A questao central suscitada nesta causa consiste em
saber se a Unido Federal, agindo por si ou por intermédio
do IBAMA, pode, ou ndo, instituir reservas extrativistas
em areas que compreendem terras pertencentes a um
determinado Estado-membro e nas quais tal unidade
federada esteja a implantar e a desenvolver projetos da
mesma natureza. [...] E certo que os limites de atuagio
normativa ¢ administrativa das pessoas politicas que
compdem a estrutura institucional da Federagao brasileira
(CF, art. 18, “caput”) acham-se predeterminados no proprio
texto da Constitui¢ao da Republica, que define, mediante
a técnica dos poderes enumerados e residuais, a esfera de
atribui¢des de cada uma das unidades integrantes do Estado
Federal, como resulta claro do que dispdem os arts. 21 a
24 da Lei Fundamental. [...] Nesse contexto, cabe, a Unido
Federal, considerada a maior abrangéncia dos interesses
por cuja defesa deve velar, o desempenho de um papel de
alto relevo no plano da protecdo ambiental e da utilizagdo

dos mecanismos inerentes ao fiel adimplemento de tal
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encargo constitucional. [...] Vé-se, portanto, considerada
a reparticdo constitucional de competéncias em matéria
ambiental, que, na eventualidade de surgir conflito entre as
pessoas politicas no desempenho de atribuigcdes que lhes
sejam comuns — como sucederia, p. ex., no exercicio da
competénciamaterial aquealudemosincisos Vle VIl doart.
23 da Constituigdo —, tal situagdo de antagonismo resolver-
se-a mediante aplicacdo do critério da preponderancia do
interesse e, quando tal for possivel, pela utilizagdo do
critério da cooperagdo entre as entidades integrantes da
Federacgao [...]. Isso significa que, concorrendo projetos da
Unido Federal e do Estado-membro visando a institui¢do,
em determinada area, de reserva extrativista, o conflito de
atribui¢des sera suscetivel de resolucdo, caso inviavel a
colaboracao entre tais pessoas politicas, pela aplicacdo do
critério da preponderancia do interesse, valendo referir —
como ja assinalado — que, ordinariamente, os interesses da
Unido revestem-se de maior abrangéncia. [...]. (STF, AC
1255 MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 22/06/2006)

Nao obstante o exposto, Celso Antonio Pacheco Fiorillo, comentando o
paragrafo tnico do art. 23 da Constitui¢do Federal, assevera que “em relagao
a lei complementar mencionada no dispositivo, deve ser dito que, enquanto
ndo elaborada, a responsabilidade pela prote¢do ao meio ambiente ¢ comum
e solidaria a todos os entes da Federagao” (2004, p. 70).

Igualmente, Edis Milaré entende que:

A forma com a qual as varias instancias de poder, atendendo
ao peculiar interesse de cada uma, cuidardo das matérias
enumeradas devera ser objeto de leis complementares

(art. 23, paragrafo Unico). Enquanto isso ndo ocorrer, a
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responsabilidade pela protecdo do meio ambiente ¢ comum
e solidaria. (2009, p. 191).

Com efeito, os autores supracitados imputam responsabilidade
solidaria a todos os Entes Federados pela mora legislativa da Unido quanto
a lei complementar exigida pelo paragrafo tnico do art. 23 da Constitui¢do
Federal, o que nao é plausivel. Ademais, a competéncia comum nao ¢
competéncia igual, haja vista que o principio da predominancia do interesse
permite identificar o Ente Federativo competente, sobre o qual recai a
responsabilidade por eventuais agdes € omissoes.

Na jurisprudéncia também se encontram decisdes solidarizando os
Entes Federados com base na competéncia comum, a exemplo da decisdao
do Tribunal Regional Federal da 5* Regido, segundo a qual “embora seja de
competéncia comum entre os entes da federagdo atuar em defesa do meio
ambiente e da habitacdo, ndo se trata de hipotese de litisconsércio necessario,
mas sim, responsabilidade solidéria, ensejadora do litisconsoricio facultativo”
(TRF5, Al 88082-CE, Rel. Des. Fed. Maximiliano Cavalcanti (Substituto), 3*
Turma, DJe 05/03/2010).

Entretanto, a decisdo citada encerra um resultado hermenéutico absurdo,
pois se os Entes Federados sdo solidariamente responsaveis, sendo possivel
o litisconsorcio passivo facultativo, resulta que um Municipio poderia ser
demandado por uma competéncia de ambito nacional, cuja abrangéncia do
interesse impde a responsabilidade da Unido, sendo evidente que a finalidade
do art. 23, caput e paragrafo unico, da Constitui¢do Federal ndo ¢ impor
responsabilidade solidaria aos Entes Federados, mas estimular a cooperagao
voluntaria.

Além disso, a solidariedade pressupde a pluralidade de sujeitos
relativamente a mesma obrigagao, nos termos do art. 264 do Codigo Civil, o que
se traduz em identidade de deveres, idéia avessa a reparti¢do constitucional de
competéncias inerente ao federalismo, preordenada a evitar conflitos e a¢des
desarticuladas, com repeticao de gastos e esfor¢os, mas pouca efetividade.



Portanto, mesmo na auséncia da lei complementar referida no paragrafo
unico do art. 23 da Constitui¢ao Federal, sempre foi possivel a identificagao
do Ente Federado competente pelo principio da predominancia do interesse,
restando aos demais Entes Federados a possibilidade de cooperacao
voluntaria, mediante convénios administrativos ou consorcios publicos,
nao se justificando os entendimentos que igualavam as suas competéncias e
responsabilidades.

4.2 Depois da Lei Complementar n2 140/2011

A mora legislativa da Unido quanto ao paragrafo unico do art. 23 da
Constituigdo Federal terminou com a promulgagdo da Lei Complementar n?®
140, de 08 de dezembro de 2011, a qual disciplina a cooperagéo entre a Uniao, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios quanto ao exercicio da competéncia
comum para a protecdo das paisagens naturais notaveis, a protecdo do meio
ambiente, o combate a poluicio em qualquer de suas formas e a preservagao
das florestas, da fauna e da flora, nos termos dos incisos III, VI e VII do art. 23
da Constitui¢ao Federal.

A Lei Complementar n? 140/2011 contempla trés diferentes espécies
de competéncias: (a) competéncia originaria, consistente nas atribuicdes
proprias da Unido (art. 72), dos Estados (art. 82), dos Municipios (art. 92) e
do Distrito Federal (art. 10), definidas segundo o principio da predominancia
do interesse; (b) competéncia supletiva, consistente na substituicdo do
Ente Federativo originariamente competente devido este nao possuir 6rgao
ambiental capacitado para desempenhar as suas atribui¢des (arts. 22, II, 59,
e 15); (c) competéncia subsidiaria, consistente na cooperacdo voluntaria
com o Ente Federativo originariamente competente, mediante apoio técnico,
cientifico, administrativo ou financeiro, com o escopo de aumentar a eficiéncia
de suas acdes administrativas (arts. 22, I1I, e 16).

Ao diferenciar trés espécies de competéncias (origindria, supletiva e
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subsidiaria), a Lei Complementar n® 140/2011 confirma que a competéncia
comum nao ¢ competéncia igual, pois a triparticdo exprime diversidade,
afastando a singularidade pressuposta pela igualdade, o que fica ainda mais
evidente em face dos objetivos elencados no seu art. 32:

I - proteger, defender e conservar o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, promovendo
gestdo  descentralizada, democratica e eficiente;
I - garantir o equilibrio do desenvolvimento
socioecondmico com a protecio do meio ambiente,
observando a dignidade da pessoa humana, a erradicacao da
pobreza e a redugdo das desigualdades sociais e regionais;
Il - harmonizar as politicas e ac¢des administrativas
para evitar a sobreposicdo de atuagdo entre os entes
federativos, de forma a evitar conflitos de atribuicdes
e garantir uma atua¢do administrativa eficiente;
IV - garantir a uniformidade da politica ambiental para
todo o Pais, respeitadas as peculiaridades regionais e

locais.

Ora, se a competéncia comum tem como objetivos a gestdo
descentralizada, o respeito as peculiaridades estaduais e municipais e evitar
conflitos de atribui¢des e sobreposi¢ao de acdes, resulta que a competéncia dos
Entes Federativos ndo pode ser idéntica, pois esses objetivos sdo dispares por
natureza, do contrario haveria gestdo centralizada, desrespeito as peculiaridades
estaduais e municipais, conflitos de atribui¢des e sobreposi¢ao de agdes.

Nao obstante, os objetivos da competéncia comum do art. 32 da Lei
Complementarn? 140/2011, assim como as finalidades da competéncia comum
do paragrafo nico do art. 23 da Constitui¢ao Federal, estdo em harmonia
com os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil do art. 32
da Constitui¢do Federal, reforcando a idéia de cooperagdo interfederativa, o
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que, alias, esta expresso no art. 62 da Lei Complementar n° 140/2011.
Outrossim, o art. 42 da Lei Complementar n? 140/2011 prevée, sem
prejuizo de outros, os seguintes instrumentos de cooperacao interfederativa:

I - consorcios publicos, nos termos da legislagdo em vigor;
I - convénios, acordos de cooperagdo técnica e outros
instrumentos similares com orgaos e entidades do Poder
Publico, respeitado o art. 241 da Constituigao Federal;

I - Comissao Tripartite Nacional, Comissoes Tripartites
Estaduais e Comissdo Bipartite do Distrito Federal;

IV - fundos ptblicos e privados e outros instrumentos
econdmicos;

V - delegacao de atribui¢des de um ente federativo
a outro, respeitados os requisitos previstos nesta Lei
Complementar;

VI - delegacgio da execugao de agdes administrativas de um
ente federativo a outro, respeitados os requisitos previstos

nesta Lei Complementar.

Note-se que os instrumentos do art. 42 da Lei Complementar n2
140/2011 condizem com os do art. 241 da Constituicdo Federal, incluindo
ainda outros instrumentos, todos compativeis com o fim de promover a
cooperacao interfederativa para alcangar os objetivos da Republica Federativa
do Brasil, corroborando a interpretagdao de que a competéncia comum do art.
23 da Constituicdo Federal alude a cooperagdo e nao a solidariedade entre os
Entes Federativos.

Portanto, a Lei Complementar n® 140/2011 s6 confirmou que, na
competéncia comum, o principio da predominancia do interesse define o
Ente Federativo originariamente competente, remanescendo aos demais a
possibilidade de cooperacao, mediante algum instrumento juridico de parceria,
afastando definitivamente qualquer hipdtese de responsabilidade solidéria, a
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qual nunca existiu efetivamente, decorrendo de uma visdo assistematica da
Constitui¢ao Federal.

CONCLUSAO

A aparente imprecisdo dos limites da competéncia administrativa
comum possibilitava interpretagdes equivocadas, a exemplo da solidarizagao
dos Entes Federativos quanto ao exercicio dessa competéncia, como se as suas
atribuicdes fossem iguais, desconsiderando a predominancia do interesse,
principio que permite identificar qual é o Ente Federado competente em cada
caso.

Entretanto, analisando a Constituigdo Federal e legislacdo
infraconstitucional, mesmo antes da Lei Complementar n2 140/2011, percebe-
se que nunca se justificou a solidarizacdo dos Entes Federativos a pretexto
da competéncia comum, pois sempre foi possivel identificar qual ¢ o titular
originaria da competéncia e ainten¢ao de promover a cooperagao interfederativa.

Portanto, a Le1r Complementar n? 140/2011 simplesmente corroborou
aquilo que ja era perceptivel através de uma interpretacdo sistematica da
Constituicao Federal e de sua legislagdo complementar, de que a competéncia
comum nao ¢ competéncia igual, pois o contrario ofende o principio da
predominancia do interesse e, consequentemente, a autonomia dos Entes
Federativos, além de propiciar acdes desarticuladas, gerando ineficiéncia e
desperdicio de recursos publicos.
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(Endnotes)

1 NOTAS DE FIM

Gilmar Ferreira Mendes ensina que “a autonomia importa, necessariamente,
descentraliza¢do do poder. Essa descentralizagdo é nao apenas administrati-
va, como, também, politica” (2007, p. 754).

2 Marcelo Novelino assevera que “outra nota definidora de uma fede-
ragdo é a participagao das vontades parciais na vontade geral (principio da
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OS CONSORCIOS E A SUJEICAO A RESPONSABILIDADE POR
ATOS ILICITOS PRATICADOS NO AMBITO DO CONTRATO
ADMINISTRATIVO: A PERSONALIZACAO DA PENA

Francisca Rosileide de Oliveira Araijo!
Marcos Antonio Santiago Motta>

Resumo. Este artigo, baseado na doutrina e reflexoes do aprendizado laborial,
apresenta breves consideragoes sobre a contratagcdo de consorcios para a
consecugdo do interesse publico pela Administracdo, destacando que essa
reunido empresarial apresenta contornos especificos, quando se relaciona
com a Administragdo Publica, notadamente o instituto da solidariedade, que
no campo da responsabilidade, ganha diferentes relevos de acordo com a
seara do direito que o ato praticado no ambito de um contrato administrativo
venha a atingir: penal, civil e administrativamente. Que no campo da
responsabilidade civil, para fins de ressarcimento do dano, a solidariedade
ndo deve ser afastada, com fundamento nos principios da supremacia do
interesse publico e da indisponibilidade desses mesmos interesses, uma vez
que se busca resguardar a coletividade. No campo da responsabilidade
administrativa, a san¢do deve ser personalizada e aplicada a so empresa
causadora do ilicito, por ser de justica, atender aos objetivos legais e
conformar-se com os principios do Direito Administrativo Sancionador, em
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especial o previsto no art. 5°, XLV da Constitui¢ao Federal.

Palavras-chave: Consorcio. Responsabilidade solidaria. Contrato

administrativo. Sancdo.

INTRODUCAO

A Administra¢do Publica age para a consecugdo do interesse publico,
ou seja, todas as acdes realizadas pelo administrador ptblico devem ter como
motivagao a obediéncia ao interesse da coletividade. Nesse sentido, a vontade
das pessoas que se relacionam com a Administragcdo ¢ sempre secundaria e
nao pode se sobrepor ao interesse publico, ao atendimento dos anseios da
sociedade, ou melhor dizendo, do conjunto de interesses que os individuos
pessoalmente t€ém quando considerados em sua qualidade de membros da
sociedade e especialmente nessa condi¢ao coletiva.

E para ofertar a coletividade um numero significativo de servigos
publicos e até mesmo dotar-se de condi¢des para o exercicio de sua atividade
interna, a Administracao Publica vé-se compelida a realizar obras, a utilizar-
se de bens e de servigos prestados por terceiros.

Muitas das vezes, de acordo com o vulto e a complexidade do
empreendimento, a Administragdo vale-se do permissivo estatuido no art. 33
da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, contratando um grupo de empresas
para a realizagdo do objeto ao invés de contratar uma s, os chamados
consorcios de empresas.

Os consorcios, para fins licitatérios, diferentemente do que ocorre no
direito privado (§ 1° do art. 278 da Lei n°® 6.404, de 15 de dezembro de 1976)
se sujeitam a responsabilidade solidaria, conforme previsdo do inc. V do art.
33 da Lei n° 8.666/93, de sorte que, durante o certame e na execu¢do do
contrato, ficam responsaveis em conjunto pela obrigacdo assumida, assim
como também individualmente por toda a obrigacdo frente & Administracao



Publica.

No que diz respeito aos ilicitos administrativos praticados enquanto
reunidas em consorcio, seja durante o certame ou na execu¢ao contratual, de
igual forma estdo submetidas a regra da solidariedade, o que significa dizer
que todas podem ser responsabilizadas pelo ato, de acordo com a seara do
direito que este venha a incidir: civil, penal e administrativamente.

Isto porque, as condutas violadoras do ordenamento juridico
administrativo, a principio, sao consideradas desprovidas de interesse publico
j4& que a Administracdo Publica e, em tultima instancia, a sociedade ndo se
favorece de fraudes e desvios de recursos publicos, constituindo-se em
clausula exorbitante da Administragdo a prerrogativa para sancionar aquele
que inobservar o contrato administrativo.

Salienta-se, no entanto, que a aplicagdo de sancdo administrativa,
em que pese ser um dever-poder da Administragdo, deve submeter-se a um
prévio processo administrativo, alicercado pelos principios constitucionais
aplicaveis aos procedimentos administrativos punitivos como o da legalidade
das infragdes e das sangdes e seus corolarios (tipicidade, irretroatividade
e proporcionalidade), o da responsabilidade, presungdo de inocéncia,
reconhecimento ao direito de defesa, motivacao da decisdo e possibilidade de
controle jurisdicional.

Como principios inerentes ao Direito Administrativo Sancionador os
principios da personaliza¢do da san¢do administrativa e da individualizagao
da sangdo devem ser perseguidos pelo administrador publico, sob pena de
causar injustica aos que com ele contratam. Maior cuidado deve desenvolver
quando contrata consércio, uma associacdo entre empresas, disciplinada em
lei, contudo sem as caracteristicas proprias das pessoas juridicas, uma vez que
pessoa juridica nao €.

O que se busca neste artigo, apOs breves consideragdes sobre a
contratagao de consoércio pela Administragcdo e a responsabilidade deste nas
diferentes searas do direito, ¢ demonstrar que, mesmo existindo a regra da
solidariedade imposta pelo inc. V do art. 33 da Lei de Licitagdes e Contratos
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para fins licitatorios, no que diz respeito a san¢do administrativa, esta deve
ser aplicada individualmente a empresa ou empresas causadoras da infracao
devidamente identificadas, em homenagem a justica e aos principios
informadores do Direito Administrativo Sancionador e ndo ao consoércio pelo
seu conjunto de empresas.

1 A PARTICIPACAO DE CONSORCIO NAS LICITACOES

Consorcio, consoante a previsao do art. 278 da Lei n® 6.404, de 15
de dezembro de 1976, constitui-se no modo de organizagdo societaria, com
vistas a coordenagdo de interesses autonomos, para o alcance de interesses
especificos e comuns.

Para a Consultoria Zénite (2004) “Consoércios sao associagdes
corporativas nas quais duas ou mais pessoas juridicas unem esforcos visando
concretizar um objetivo especifico.”

Na defini¢dao de Bulgarelli (1984, p. 266 apud MOREIRA, 2005, p. 3),
consoércio ¢ a “unido de empresas para determinados fins, conservando cada
uma a sua personalidade juridica e autonomia patrimonial”.

Trazendo para o direito administrativo, Moreira (2005, p. 3-4) assim se
pronuncia:

Os consorcios que participam de licitagdo sdo,
na classificacio de CARVALHOSA, consorcios
instrumentais: o objetivo de sua constituigdo ¢ o de
“habilitar os consorciados — com a soma de seus recursos
e aptiddes — a contratacdo com terceiros servigos e obras”.
E o meio através do qual as empresas potencializam
reciprocamente os seus atributos, somando esforgos a fim
de atingir o objetivo comum (a contratagdo administrativa
e a execucdo de obra, servicos ou mesmo concessao de

servigo publico).



Nesse mesmo sentido Zénite WEB Licitagdes (2004, p. 2), para a

qual essa organizagdo se da para:

[...] somar capacidade técnica, econdmico-financeira
e know-how para a participagdo em determinado
procedimento licitatério em que, individualmente, ndo
teriam condigdes de participar, pela falta de experiéncia
técnica, pela complexidade do objeto ou por ndo atingir
o patamar exigido de comprovagdo econdomico-financeira.
Por isso, pactuam uma associa¢ao tempordria, com a
reunido de esfor¢os para a execugdo de um empreendimento
comum (a participacdo na licitagdo e a execucdao do

contrato subseqiiente).

Ha de ser observado, no entanto, para essa finalidade, as disposi¢des do
art. 33 da Lei de Licitacdes e Contratos, que enumera uma série de requisitos
para a participagdo na licitagao.

Um dos requisitos que se extrai do caput do referido dispositivo ¢ o de
que o edital da licitacdo deve expressamente dispor acerca da participacdo na
licitagdo de empresas reunidas em consorcio, sem o que isso nao sera possivel.
Trata-se de faculdade inserida na esfera da discricionariedade administrativa.
Em cada caso, deverd ser avaliada a conveniéncia e a oportunidade em ampliar
a competi¢do do certame por meio da participagdo de consorcios.

Contudo, hd quem entenda que essa discricionariedade, como
Sundfeld (1995, p. 131 apud ZENITE, p. 2), sofre o influxo do principio da
competitividade, inserto no § 1° do art. 3° da Lei n° 8.666/93, de modo que,
da analise do caso concreto, podera resultar a obrigatoriedade da admissao da
participagdo de consorcios no certame, sob pena de infringéncia ao referido
principio.

Por outro lado, ha de ser elaborado o compromisso de constituicao
do consorcio (a ser apresentado para fins habilitatérios), que se consagrado
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vencedor do certame, deverd ser registrado nos termos da Lei 6.404/76,
para fins da contratacao, ficando as empresas vinculadas aos seus termos. A
omissao de registro pelo consorcio, quando vencedor do certame, acarreta as
consequéncias previstas no art. 64 da Lei n° 8.666/93.

Para Moreira (2005, p. 6), no entanto, esse compromisso

[...] ndo pode ser singelo documento de promessa, despido
das regras basicas que conformardo o futuro consorcio.
Quando menos, devera prever: o nome do consorcio; as
empresas participantes € a respectiva “empresa lider”;
a licitagdo que lhe deu origem; a duracdo e o endereco
do consorcio; as obrigacdes e responsabilidades a serem
assumidas pelo futuro consoércio (e as relativas a cada uma
das consorciadas); a forma de administragao do consorcio,
bem de reparticdo das futuras despesas e resultados;
a representatividade social de cada uma das empresas
consorciadas ¢ o modo de deliberagdo dos interesses
comuns (Lei 6.404/76, art. 279).

Nesse sentido, ha previsdo expressa no art. 462 do Codigo Civil. H4
de ser observada ndo apenas a indicagcdo da empresa lider, mas também, os
requisitos do art. 279 da Lei n° 6.404/76 e o art. 32 da Lei n°® 8.934, de 18 de
novembro de 1994.

Importante mencionar a relevancia da designagdo da “empresa lider”
que atenda as condi¢des de lideranca estabelecidas no edital (os direitos,
deveres e atribuicdes que deverao ser concentrados na e exigidos da empresa
lider). Nesses termos, hd de ser eleita a empresa que ird representar o
consorcio frente a Administragdo e a terceiros. As empresas consorciadas,
entdo, outorgam um mandato com especificos poderes de administragdo e
representacdo a empresa lider para representar o consorcio perante terceiros.

Cumpre lembrar que o consorcio ndo adquire personalidade juridica,



mesmo com o seu registro na Junta Comercial (pardgrafo tnico do art. 279 da
Lei n® 6.404/76), restringindo-se a uma reunido empresarial.

2. DA CONDUTA E SEUS REFLEXOS NAS ESFERAS PENAL,
CIVIL E ADMINISTRATIVA PARA AS EMPRESAS QUE
CONSTITUEM O CONSORCIO

O consorcio, quando no curso da contratagdo e execucao contratual age
em desconformidade com o avengado, sofrera as consequéncias decorrentes,
que poderdo ser na esfera penal, civil e administrativa. Segundo Nogueira
(2010, p. 3) “.. O fato, que tende a gerar responsabilidade, pode ser
considerado civil, penal ou administrativo, dependendo da natureza da norma
juridica que impde o dever violado pelo agente.”

Inicialmente pode-se evidenciar que as esferas penal, civil e
administrativa sdo autdonomas, o que significa que a apurag¢ao nas diversas
esferas pode se realizar simultaneamente. Nesse sentido, devem ser refutadas
as alegacdes de empresas de que, em face da apurag@o na esfera penal, deve
ser suspensa a apuracao nas esferas civil e administrativa até a conclusao
dos trabalhos na esfera penal. Nesse sentido decidiu o Superior Tribunal de
Justiga:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL.
INDEPENDENCIA ENTRE AS ESFERAS PENAL
E ADMINISTRATIVA. SENTENCA CRIMINAL
TRANSITADA EM JULGADO. DESNECESSIDADE.
PRECEDENTES. AUSENCIA DE COMPROVACAO
DE PREJUIZO AO IMPETRANTE. PRINCIPIO
PAS DE NULLITE SANS GRIEE. PROCESSO
ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR. DEMISSAO.
ATOS DE IMPROBIDADE. INOCENCIA. DILACAO
PROBATORIA. MANDADO DE SEGURANCA.
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PROVA PRE-CONSTITUIDA. IMPRESCINDIVEL.

1. E possivel a Administragdo infligir sangdo disciplinar
a servidor antes mesmo de julgamento no ambito
criminal, ainda que a conduta que lhe tenha sido
atribuida possa ser tipificada, em principio, como crime.
2. Eventual nulidade processual exige a respectiva
comprovagdo do prejuizo a defesa, o que ndo
ocorreu  no presente caso, sendo aplicavel a
espécie o principio do pas de nullite sans grief.
3. A aferi¢do de inocéncia do servidor pela alegada
inexisténcia da conduta a ele imputada, ¢ invidvel na via
eleita, ja que demandaria o reexame do conjunto fatico-
probatorio colhido no bojo do processo disciplinar.
4. Recurso ordinario conhecido e desprovido.
(RMS 22.978/BA, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 25/11/2010, DJe 13/12/2010).

2.1 Da responsabilidade penal

No que tange a esfera penal, a responsabilizacdo, em face do principio
da personalizagdo da pena, deverd recair apenas sobre as pessoas fisicas
envolvidas no ilicito. Para Harger (2010)

Pena ¢ a sangdo imposta ao autor de uma infra¢ao penal
como retribui¢do a pratica de um ato ilicito. Ela consiste

na diminui¢do de um bem juridico e tem por finalidade




punir e evitar que novos delitos sejam praticados. Norteia
a aplicacao da pena o principio geral de que ela deve ser

proporcional ao crime praticado.

Ainda ¢ controversa a responsabilidade penal das pessoas juridicas, o
que inarredavelmente envolve as que ndao possuem tal personalidade, como
os consorcios. No dizer de Nogueira (2010, p. 12) “[...] A pessoa juridica s
pode ser responsabilizada quando houver intervengao de uma pessoa fisica,
que atua em nome e em beneficio do ente moral.”

A apuracao da responsabilidade penal ndo compete ao Poder Executivo,
mas sim ao Judiciario e a seus 6rgdos auxiliares.

2.2 Da responsabilidade Civil: O dever de indenizar

Aresponsabilidade civil € género que pode ser dividido em duas espécies:
aresponsabilidade contratual e aresponsabilidade aquiliana ou extracontratual.
Em ambas as espécies de responsabilidade o dever de indenizar decorre de um
dever violado. Segundo Venosa (2005, p. 506) “Entendemos por dever o ato
ou a abstencao que devem ser observados pelo homem diligente, vigilante,
prudente”. Estes deveres podem decorrer da transgressdo de um dever geral
de conduta (responsabilidade extracontratual) ou de um ajuste de vontade
firmado entre as partes, um contrato (responsabilidade contratual).

Assim, para que surja o dever de indenizar ¢ necessaria a existéncia de
uma conduta antijuridica, ou seja, contraria ao dever geral de conduta ou a
um contrato. Além disso, a conduta deve ser imputavel a um agente, ainda
que terceiro possa responder por essa conduta (VENOSA, 2005, p. 508). Por
fim, deve existir nexo causal entre o dano e a conduta em desconformidade
com o direito.

Constatada a existéncia de uma conduta em desconformidade com o
contrato firmado entre o consorcio e a Administracdo Publica, por exemplo,
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faturar servigos nao prestados, resta comprovado o nexo causal, além de que
tal conduta contraria o principio da boa-fé nos contratos, também aplicado aos
contratos administrativos e previsto em diversas passagens da Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), especialmente nos arts. 421 e 422:
“Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da
funcdo social do contrato. Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar,
assim na conclusdo do contrato, como em sua execucdo, os principios de
probidade e boa-fé”.

Tomando o exemplo acima, certamente aquele que fatura e recebe
por servigos ndo prestados, causando prejuizos a outra parte do instrumento
contratual, descumpre a obrigacdo de guardar os principios da probidade
e boa-f¢, pois firmar conluio com servidor da Administragdo Publica para,
causando prejuizo ao erario e a sociedade, receber por servigos nao prestados
¢ conduta reprovavel contratual e moralmente.

O descumprimento das obrigagdes contratuais ndo consiste apenas em
falhas na prestacao dos servigos avencados, mas abrange também as fraudes
contratuais, como no exemplo citado. Acerca do tema, Venosa (2005, p. 408)
leciona: “[...] podemos afirmar que esse principio se estampa pelo dever das
partes de agir de forma correta antes, durante e depois do contrato”.

Assim, comprovada a existéncia de um descumprimento contratual por
parte de uma das empresas consorciadas, ¢ cabivel a sua responsabilizagao
civil contratual pelos prejuizos causados a Administracdo, devendo ser
acrescido ao valor da indenizacao as atualizacOes devidas.

2.2.1 A obrigacio de indenizar e a responsabilidade solidaria das
consorciadas

A solidariedade nas obrigacdes caracteriza-se pela multiplicidade de
credores ou devedores, podendo cada credor exigir a totalidade da obrigacao,
e obrigando cada devedor ao cumprimento integral da obrigagdo. Contudo, a
solidariedade ndo se presume, mas decorre da lei ou do contrato (art. 265 do



Codigo Civil).
O Codigo Civil, em seu art. 932 traz um rol de pessoas responsaveis
pelos atos de outras:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagao civil:

I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua
autoridade e em sua companbhia;

I - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se
acharem nas mesmas condig¢des;

III - o empregador ou comitente, por seus empregados,
servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes
competir, ou em razao dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou
estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo
para fins de educagdo, pelos seus hospedes, moradores e
educandos;

V - os que gratuitamente houverem participado nos

produtos do crime, até a concorrente quantia.

O art. 932, por sua vez, estabelece que: “As pessoas indicadas nos
incisos I a V do artigo antecedente, ainda que nao haja culpa de sua parte,
responderao pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos”.

O paragrafo Unico do art. 942 estabelece: “Sao solidariamente
responsaveis com 0s autores 0s co-autores € as pessoas designadas no art.
932”.

Consoante se verifica dos dispositivos supra, o Codigo Civil contempla
no art. 932 um rol de pessoas responsaveis solidariamente por atos de
terceiros. A responsabilidade destas pessoas ¢ solidaria, conforme determina
o paragrafo unico do art. 942 e independe de culpa, como estabelece o art.
933. Sendo a solidariedade passiva uma forma de assegurar ao credor o
cumprimento integral da obrigagdo, em regra, a solidariedade independe de
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culpa por parte dos devedores solidarios.
Nos contratos administrativos, a solidariedade dos consorcios esta
estabelecida no art. 33, inc. V, da Lei n® 8.666/93:

“Art. 33. Quando permitida na licitacdo a participagdo
de empresas em consorcio, observar-se-30 as seguintes
normas:

(-..)

V - responsabilidade solidaria dos integrantes pelos atos
praticados em consorcio, tanto na fase de licitagdo quanto

na de execug¢do do contrato.”

Dessumi-se da leitura do dispositivo supra a responsabilidade solidaria
dos consorcios nas suas relagdes com a Administracdo, seja na fase da
licitacdo, seja na fase de execugao do contrato, significando dizer que ha entre
as empresas consorciadas para com a Administragdo uma responsabilidade
integral por cada uma delas a respeito das obrigagdes contratadas.

Importa registrar que a natureza consorcial, se homogénea (empresas
com area de atuagdo similar, com qualificacdes similares e que atuam na
prestacdo dos mesmos tipos de servicos) ou heterogénea (empresas com
area de atuagdo em determinados segmentos de atividade, distintos), nao ¢
relevante para a fixagdo da responsabilidade solidaria.

Importante, no entanto, entender o cerne da questdo que estd na
interpretagdo da expressao “atos praticados em consorcio”, constante do art.
33, inc. V, da Lei n° 8.666/93. Ao estabelecer que os integrantes do consorcio
respondem solidariamente pelos atos praticados em consorcio, a lei apenas
pretendeu excluir da regra da responsabilidade os atos praticados pela empresa
fora do consorcio, ou seja, aqueles atos que nao decorram do contrato firmado
com o consorcio.

E cedico que uma empresa contratada pela Administragio por meio
de um consoércio pode estabelecer outros contratos que ndo decorram



do consorcio firmado. Por exemplo, ¢ bem possivel que as empresas
consorciadas, afora o contrato firmado com a Administracdo tenham outros
contratos com esta, nos quais nao figurem em consoércio. A disposi¢ao legal
em questdo, salvaguardou que os atos praticados em outras relagdes, como
esses outros contratos das empresas consorciadas para com a Administragao,
nao induzem a responsabilidade solidaria. Todavia, quanto aos atos praticados
no bojo do contrato firmado com o consoércio, independentemente de terem
sido praticados por uma ou por todas as empresas em conjunto, subsistira a
obrigacao solidaria de todas as consorciadas.

A razdo para essa linha de interpretacdo ¢ logica e baseada nos
principios da supremacia do interesse publico e da indisponibilidade do
interesse publico. Os contratos administrativos estabelecem uma relacao
vertical entre a Administragdo e seus contratados, ao contrario dos contratos
em geral, donde essa relagdo ¢ horizontal. A verticalidade da relagao
contratual da Administragdo a coloca em posicao de superioridade em relagao
aos contratados. Essa superioridade visa resguardar o interesse publico, em
ultima instancia, a coletividade. Assim, ndo seria logica a interpretacdo que
estabelecesse que a responsabilidade solidaria das empresas contratadas
pela Administracdo via consércio se restringe, apenas, aos atos praticados
conjuntamente. Se nas regras gerais de estipulagdo de responsabilizacio
solidaria contidas no Codigo Civil (art. 932 c/c arts. 933 e 942, paragrafo inico)
a responsabilidade solidaria estende-se aos terceiros, independentemente de
culpa ou de participagdo direta nos atos, nao seria admissivel a exclusao de tal
regra no que tange aos contratos administrativos.

Assim, obviamente, ao estabelecer que os integrantes do consodrcio
respondem pelos atos praticados em consorcio, o legislador partiu do
pressuposto basico de que todos os atos praticados no bojo de um contrato
firmado com um consoércio sdo praticados em consorcio, pretendendo excluir,
apenas, os atos praticados em outras relagdes juridicas, que nao as decorrentes
do contrato firmado com o consorcio.

Interpretagdo noutro sentido esvaziaria completamente a razdo de

95




96

ser da solidariedade nos contratos administrativos, pois dificilmente —
especialmente em se tratando de consorcios heterogéneos — se teria atos
praticados conjuntamente por todas as contratadas.

Ademais, se as empresas consorciadas ndo participam diretamente da
conduta irregular, indiretamente contribuem para que a mesma ocorra, pois se
nao fosse o consodrcio firmado entre as empresas, resultando em um contrato,
ndo haveria relacdo entre a Administracao e a empresa integrante do consorcio
causadora do ilicito.

Justen Filho (2009, p. 486-487) ao discorrer sobre a responsabilidade
solidaria destaca:

No entanto e para fins de licitagdo e contratagdo
administrativa, o consércio produz uma espécie de
sociedade de fato, em que todos os atos praticados

individualmente se comunicam aos demais consorciados.

[...]

Dai por que a solugdo adotada na Lei n° 8.666 configura-
se como compativel com a Constituicdo. Seria improprio,
até em termos logicos, encampar a regulagdo de direito
privado. E que a Administragio Publica considera, para
contratar, o conjunto dos recursos (em acepcao ampla)
dos diversos consorciados. Produz-se uma soma, em
que o importante ¢ o somatorio total de bens, recursos
financeiros, capacitacdo técnica etc. - a Administragdo
ndo toma em vista cada consorciado individualmente. Os
consorciados comparecem perante a Administragdo como
uma unidade. Logo, os consorciados devem manter essa

unidade, relativamente aos atos que possam gerar sua




responsabilidade. Haveria contradi¢do em adotar duas
solucdes diversas, varidveis conforme favorecessem ou
ndo os consorciados. Justamente porque comparecem
como unidade perante a Administragdo, os consorciados
devem responder juridicamente como unidade. Significa
a necessaria responsabilidade solidaria dos envolvidos.
(grifo do autor)

Assim, a soma das qualidades das empresas para fins de habilitacao
e participacdo na licitacdo, vindo a constituirem-se em consorcio ¢ fator
relevante para que a Administragdo inicie a sua relagdo com as empresas
consorciadas e nos termos do inc. V do art. 33 da Lei n°® 8.666/93, disposicao
expressa da solidariedade deve constar do Instrumento de Constituicdo do
Consorcio, que ¢ parte integrante e prerrequisito contratual.

E ndo se pode esquecer, em termos de responsabilidade, as disposicoes
do art. 70 da Lei n° 8.666/93 que determina:

O contratado ¢ responsavel pelos danos causados
diretamente a Administracdo ou a terceiros, decorrentes de
sua culpa ou dolo na execugdo do contrato, ndo excluindo
ou reduzindo essa responsabilidade a fiscalizagdo ou o

acompanhamento pelo 6rgdo interessado.

Considerando o texto legal, ndo merecem ser acolhidas teses de que
as fraudes somente ocorrem por falta de fiscaliza¢do contratual por parte da
Administragdo, pois independentemente do dever de fiscalizar que incumbe
a Administracdo, o contratado tem o dever de cumprir fielmente o contrato,
evitando ocasionar danos a Administragdo e a terceiros. Portanto, os danos
causados pelo consorcio, visto que este era o contratado, devem por ele ser
ressarcido.
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Portanto, fundamentado no inc. V do art. 33 da Lei n. 8.666/93 ha como
aplicar a solidariedade quando o desvio de conduta de uma das consorciadas
causa danos a Administragao.

2.2.2 Do ressarcimento pela via administrativa

Ante a comprovagao da existéncia do dano e de seu valor, fixada também
aresponsabilidade solidaria do consorcio contratado para fins de ressarcimento
dos danos causados a Administracdo, deve esta, antes do acionamento do
Poder Judiciario, buscar o ressarcimento pela via administrativa.

Nesse sentido, prioriza-se a celebragdo de acordo, no qual as empresas
consorciadas reconhegam o débito para com a Administragdo e procedam a
sua quitacdo mediante compensacao dos valores que estas t€ém a receber da
Administragdo, descontando-se o restante da garantia contratual, se existente,
ou, se insuficientes, mediante recolhimento aos cofres do tesouro.

Na eventualidade de ndo prosperar o acordo para a quitagao do dano
causado, poderd a Administragao utilizar-se das regras do inc. IV do art. 80,
da Lei n° 8.666/93, geralmente reproduzidos nos contratos, que estabelece:
“retencdo dos créditos decorrentes do contrato até o limite dos prejuizos
causados a Administragdo.”

Registre-se que os ilicitos, cuja san¢do corresponda a prevista no inc.
IV do art. 87 da Lei n° 8.666/93, impdem a rescisao contratual unilateral por
descumprimento do contrato, bem como a aplicagao do disposto no I'V do art.
80 da Lei n°® 8.666/93.

Por fim, na inviabilidade do ressarcimento pela via administrativa, a
Administragdo deverd encaminhar os autos ao 6rgdo juridico responsavel
pela sua representacdo para a interposicao da medida judicial de cobranga.

2.3 DAS SANCOES ADMINISTRATIVAS

Na seara administrativa, a san¢do administrativa pode ser conceituada



como “[...] medida aflitiva imposta pela Administragdo Publica em funcdo da
pratica de um comportamento ilicito.” (MELO, 2009, p. 150-151).

No ambito das relagdes da Administragdo com seus contratados as
sangdes administrativas encontram previsao no art. 87 da Lei n°® 8.666/93, no
art. 7° da Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002, quando se tratar de licitagao
na modalidade pregao e, diante de caso concreto, o que dispuser o instrumento
contratual.

Todavia, a lei nao determinou de maneira mais objetiva a forma para
quantificacdo da san¢do administrativa. Assim, cabe ao administrador,
analisando o seu ordenamento juridico®, o que estabeleceu no edital ¢ no
contrato e os fatos que levaram a conduta a ser sancionada, fixar a sanc¢ao
aplicavel a contratada que praticou o ilicito.

Portanto, deve o administrador, mediante avaliagdo do dano causado a
Administragdo, dos meios utilizados pela contratada para fraudar o contrato,
reiteracdo da conduta, da predisposi¢do da contratada para ressarcir o dano,
fixar, justificadamente, a sancdo a ser aplicada®. Nessa fixacao, privilegia-se
uma série de principios, dentre os quais o da legalidade, do devido processo
legal, da proporcionalidade’, da razoabilidade, da motivagdo, da ampla defesa,
sem descurar de outros correlatos.

3 O Estado do Acre editou a Lei n° 2.408, de 22 de dezembro de 2010, que
“Dispde sobre a desconsideragdo da personalidade juridica para estender os efeitos
das san¢des de declaracdo publica de inidoneidade, suspensao e impedimento de
licitar e contratar com a administragdo publica, as pessoas fisicas e juridicas que
especifica” e o Decreto n° 5.965, de 30 de dezembro de 2010, que “Dispde sobre o
procedimento administrativo e a aplicagdo de sangdes por ilicitos administrativos
cometidos por fornecedores nas licitagdes, suas dispensas e inexigibilidades ¢ nos
contratos da Administragdo Publica, no ambito do Estado do Acre.” Disponiveis em
<http://www.diario.ac.gov.br.>

4 Estas disposigoes constam do art. 3° do Decreto Estadual n® 5.965/2010.

5 Nesse sentido o voto proferido pelo Ministro do STJ Franciulli Netto, no
julgamento do MS n° 7.311/DF.
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2.3.1 Da responsabilidade solidaria nas sancdes administrativas

Consoante ja delineado nos tdpicos antecedentes acerca da
responsabilidade penal e civil das empresas reunidas em consoércio, a Lei
de Licitagdes nao fez distingdo em quais esferas essa responsabilizagdo se
limitaria, de sorte que até nas sancdes administrativas poderia ser aplicada,
isto significando que uma empresa poderia vir a ser sancionada sem que
tenha cometido o ilicito administrativo, mas pelo simples fato de integrar o
consoércio junto com a empresa causadora do ilicito.

Contudo, quanto a essa seara, deve prevalecer a visdo ampliada do
inciso XLV da Constituicdo Federal (principio da personalizagdo da pena),
pela qual nenhuma medida que restrinja direitos passe da pessoa do acusado,
0 que aliada ao teor do art. 278, § 1° da Lei n® 6.404/76 (que dispde que
o consorcio ndo possui personalidade juridica, mas apenas as empresas que
o compdem), significa que a sancdo administrativa ndo pode ser aplicada
as outras empresas que ndo cometeram o ilicito administrativo, ainda que
constituam o consorcio, mas tao s6 a empresa que o cometeu.

Justen Filho (2009, p. 812), ao discorrer sobre o regime juridico da
penalidade administrativa assevera que

A doutrina nacional e estrangeira concordam, em termos
pacificos, que as penalidades administrativas apresentam
configuracao similar as de natureza penal, sujeitando-se a

regime juridico sendo idéntico, a0 menos semelhante.
E continua (2009, p. 813-817):

[...] Nenhum crime pode ser reconhecido e nenhuma
sancdo pode ser imposta sendo em virtude de lei. A
legalidade ¢ instituto fundamental tanto do Direito Penal



101

como do Direito Administrativo. Logo, ndo poderia deixar
de reconhecer-se que também o Direito Administrativo
Repressivo se submete ao dito principio. Nao se pode
imaginar um Estado Democratico de Direito sem o

principio da legalidade das infragdes e sangdes.

[.]

A penalidade administrativa encontra-se subordinada
também ao principio do personalismo da sangdo, o que
significa que a penalidade ndo pode passar da pessoa do
agente. O inc. XLV do art. 5° da CF/88 estabelece que
“nenhuma pena passard da pessoa do condenado...” e
essa determinagdo se aplica no ambito das penalidades

administrativas.

Entendimento no mesmo sentido também esbogou Mello (2009, p. 150-
151) quanto ao principio do personalismo da san¢do ao tratar da culpabilidade
como um dos principios constitucionais do direito administrativo sancionador:

Do principio da culpabilidade decorre outro o da
pessoalidade da sancdo administrativa, que veda a
imposi¢do ou transmissdo da medida sancionadora a
terceiros que nao participaram da conduta tipica. Em
poucas palavras: a san¢do deve ser imposta tdo-somente
a quem, com dolo ou culpa strito sensu, realiza a infragdo

administrativa, sendo vedada a puni¢ao por fato de outrem.

O Tribunal de Contas da Unido assim também entendeu. Nesse
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sentido votou o Ministro-Substituto Convocado Weder de Oliveira®, quando
do julgamento por aquele Tribunal de representacdo contra possiveis
irregularidades na Concorréncia n° 159/2009.

Quanto as empresas que devem ser declaradas inidoneas,
entendo que devem ser punidas somente aquelas que, com
base nos elementos integrantes dos autos, trabalharam pela
consecucao da ilegalidade, ou seja, aquelas que praticaram

os atos formais que resultaram na fraude.

[.]

Quanto as demais empresas integrantes dos dois
consoércios, ndo ha nos autos elementos que permitem
afirmar se participaram ou mesmo se tinham conhecimento
da fraude.

Assim, embora entenda que a solidariedade entre as empresas
consorciadas deve ser considerada para fins de ressarcimento das obrigacdes
civis - vez que o instituto ¢ tipico do Direito Civil -, defende-se, corroborada
pela doutrina e jurisprudéncia patria, que nao ha solidariedade para fins de
aplicacdo das penalidades criminais e administrativas, devendo as sangdes
administrativas (impedimento de licitar, contratar e multa) se restringirem a
pessoa juridica responsavel direta pelos atos fraudulentos.

Seria demasiadamente injusto e ndo se coadunaria com os objetivos
legais, a penalizacdo administrativa das consorciadas que ndo tiveram
participagdo na conduta fraudulenta, devendo estas serem responsabilizadas,
solidéria e exclusivamente, pelo ressarcimento do dano.

6 TCU. Aco6rdio n° 1340/2011 — Plenario. Sessao 25/05/2011. DOU
01/06/2011.




CONSIDERACOES FINAIS

A Administra¢ao Publica no exercicio de sua atividade administrativa
ressente-se da necessidade de uma gama de bens e servigos para realizar a
oferta de servigos publicos de qualidade a toda a coletividade.

Para suprir essas necessidades a Administragao, mediante um processo
administrativo, seja com ou sem licitagdo (dispensa e inexigibilidade) realiza
a aquisicao de bens e contrata obras e servicos variados de terceiros, que
a depender do vulto e complexidade, os terceiros podem estar reunidos
em consorcio (uma associagao de empresas, que nao possui personalidade
juridica), firmando um contrato administrativo.

Para regular estas relagdes, o legislador dotou-a de meios materiais
e institucionais, dentre eles, o poder para apurar, mediante processo
administrativo, a pratica de condutas fraudulentas no ambito dos contratos
administrativos.

O consorcio, nas licitagdes, diante das normas do inc. V do art. 33 da
Lei n° 8.666/93, submete-se a um regime de solidariedade entre as empresas
que o constitui para com a Administracdo, de sorte que o compromisso
firmado com esta ultima pelo consorcio, a todas as empresas obriga, seja no
conjunto ou individualmente. Desta situacdo, no campo da responsabilidade,
a Administracdo podera escolher de qual das empresas exigird o cumprimento
da obrigacdo, assim como impor sangdes em caso de descumprimento
contratual ou por ilicitos praticados durante a licitagdo e execug¢ao do contrato.

De sua conduta irregular, o consorcio podera ser responsabilizado na
esfera penal, administrativa e civil, sendo que a apuragdo do ilicito entre as
instancias pode dar-se simultaneamente.

Conquanto se admita que a responsabilidade civil possa ser exigida do
consoércio enquanto reunido de todas as empresas que o compde, em razao do
dano ocorrido, para o ressarcimento pecunidrio a Administragdo, 0 mesmo
entendimento ndo ¢ perfilhado para a san¢do administrativa.

Esta ultima, dado o seu carater aflitivo, deve recair apenas na ou
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naquelas empresas infratoras, sem se comunicar com as que nao participaram
ou contribuiram para o ilicito, em homenagem a justica e aos principios
informadores do Direito Administrativo Sancionador, entre eles o previsto no
inc. XLV da Constituicdo Federal, entendimento que ja vem sendo reconhecido
no ambito do Tribunal de Contas da Unido. Como 6rgdo incumbido de realizar
a fiscalizacdo no uso dos recursos publicos € harmonizar a interpretacao de
aplicagdo da Lei de Licitagdes e Contratos, este vem se balizando pelos
principios da personalizacdo da pena e proporcionalidade na aplicagao
de sangdes administrativas aos que irregularmente utilizam-se de recursos
publicos, posi¢cdo que filia-se.
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O CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE
POR MEIO DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL

Tito Costa de Oliveira'

Resumo. O controle de constitucionalidade pelo Poder Judicidario comporta
a forma difusa ou incidental e a concentrada ou direta, através da ADI, ADC,
ADO e ADPF. Aqui nos interessa a argui¢do de descumprimento de preceito
fundamental, que é uma inovagdo da Constitui¢cdo Federal de 1988 (artigo
102, § 1°), sendo regulada pela Lei 9.882/1999 com a finalidade de proteger
“preceitos fundamentais”, podendo ser proposta contra ato do Poder Publico
ou quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre
lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a
Constitui¢do, bem como contra decisoes judiciais, sendo cabivel na hipotese
de ndo existir qualquer outro meio eficaz para evitar ou reparar lesdo a
preceito fundamental, caracterizando o regime de subsidiariedade a que
essa acdo constitucional esta submetida. O interesse no seu exame decorre
relevancia atualmente reconhecida acerca da jurisdig¢do constitucional e das
possibilidades que essa agdo constitucional confere a Advocacia Publica
no exercicio de suas atribuigoes constitucionais. O presente trabalho busca
examinar esse instrumento do controle concentrado de constitucionalidade
atraves de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, com a andlise de decisoes
do Supremo Tribunal Federal, que detém a competéncia para processar e
Jjulgar a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Palavras-chave: Constitucionalidade. Controle Concentrado. Arguicdo.
Preceito Fundamental.

1 Procurador do Estado
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade o exame da argui¢do de
descumprimento de preceito fundamental como agdo do controle concentrado
de constitucionalidade de competéncia do Supremo Tribunal Federal, cuja
analise se dard através da pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

A Constituicao de um Pais ¢ dotada de superioridade sobre suas demais
normas juridicas, o que se constitui no principio da supremacia constitucional
e representa o alicerce em que se assenta o Estado Democratico de Direito,
sendo oportuna a ligdo de Ivo Dantas:

desta opg¢do ideologica decorre o sentido politico de
Constitui¢do, expresso em uma supremacia que, em ultima
analise, significa uma maior prote¢do que se confere a
matéria constitucional, em conseqiiéncia ocupando
posicao de destaque frente as demais matérias que formam

o ordenamento juridico.?

A Constituigdo, portanto, possui uma incontroversa primazia em
relacdo as demais normas juridicas, conforme se extrai do ensinamento de
José Afonso da Silva:

¢, enfim, a lei suprema do Estado, pois ¢ nela que se
encontram a propria estruturacdo deste e a organizagao dos
seus Orgdos; € nela que se acham as normas fundamentais
do Estado, e s6 nisso se notara sua superioridade em

relagdo as demais normas juridicas.?

2 DANTAS, Ivo. Instituigbes de direito constitucional brasileiro. 2.ed., Curitiba:
Jurud, 2002, p. 137.
3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13.ed. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 49.



A partir dessa supremacia constitucional, se impde o controle de
constitucionalidade como ato intelectivo de submeter certa norma ou ato
normativo a uma verificacdo de adequacdo com o parametro constitucional
em vigor.

O controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos,
portanto, como consequéncia logica do sistema constitucional vigente, tanto
pode ser exercido por um 6rgdo jurisdicional, como por um drgao politico, o
que se da, nessa segunda hipotese, junto a Comissdo de Constituicao e Justica
de ambas as casas do Congresso Nacional e por meio do veto pelo Chefe do
Poder Executivo aos projetos de lei.

Assim, diversos sdo os caminhos para que se expurgue do ordenamento
juridico normas incompativeis com a Carta Magna. Contudo, nos interessa
o controle de constitucionalidade exercido pelo Poder Judicidrio, a quem ¢
confiado o exercicio da jurisdicdo constitucional, cujo conceito, para José
Afonso da Silva, consiste

[...] na entrega aos 6rgdos do Poder Judiciario da missao
de solucionar os conflitos entre os atos, procedimentos
e orgdos publicos e a Constituicdo. Ou, em sentido mais
abrangente: entrega ao Poder Judiciario da missdo de

solucionar conflitos constitucionais.*

Ainda sobre o sentido de jurisdi¢ao constitucional, Elia Denise Hammes
e Charles Andrade Froehlich sustentam que a ideia inicial envolvida nessa
expressao ¢ de que,

[...] deve existir uma maneira de controlar a constitucionalidade
das leis, ou, em outras palavras, deve existir uma maneira de
defender a supremacia da constituicao. [...]

4 SILVA, José Afonso da; citado por HAMMES, Elia Denise; FROEHLIC,

Charles Andrade. Manual do controle concentrado de constitucionalidade.
Curitiba: Jurua, 2009, p. 25.

111




112

E bom lembrar que, entretanto, atualmente, ‘jurisdi¢do
constitucional’ n3o se confunde simplesmente com
‘controle de constitucionalidade’, por mais que, nas
origens, houve esta reciprocidade. Ao longo do tempo,
foi-se reconhecendo outras atribui¢cdes ou prerrogativas
da jurisdicdo constitucional, as quais extrapolam os
mecanismos formais do controle de constitucionalidade,
tais como: a defesa, garantia e efetivacdo de direitos
fundamentais, bem como o controle das regras da

democracia e do bom funcionamento dos poderes.’”

Nesse compasso, analisemos o controle de constitucionalidade pelo
Poder Judiciario, seja pela via difusa ou pela via do controle concentrado
através do Supremo Tribunal Federal, a quem ¢ conferido o papel de Corte
Constitucional.

2. DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS NORMAS
PELO PODER JUDICIARIO

O constituinte de 1988 outorgou ao Supremo Tribunal Federal a condi¢ao
de Corte Constitucional do Brasil (CF, artigo 102, caput), sendo sua funcao
precipua a guarda da Constitui¢do, realizando, dessa forma, o controle de
constitucionalidade das leis em geral, seja pela via incidental ou concentrada.

O controle difuso de constitucionalidade € suscitado incidentalmente e
o controle concentrado ¢ desencadeado por meio de agdo principal.

Ainconstitucionalidade decorrente da contrariedade ou a lesao a preceito
constitucional pode ser suscitada em via incidental, no caso concreto, ou em
via direta, por meio da agdo direta de inconstitucionalidade (ADI); da acao
direta de constitucionalidade (ADC), da a¢ao direta de inconstitucionalidade
por omissdo (ADO), ou ainda por meio da argui¢do de descumprimento de

5 HAMMES; FROEHLIC, op. cit., 2009, p. 25.




preceito fundamental (ADPF), através do exame pelo Supremo Tribunal
Federal.

Com isso se infere que as normas legais ou atos normativos contrarios
a Constituicdo ndo subsistem, ou seja, aqueles compativeis com os ditames
constitucionais permanecem e efetivamente integram o ordenamento juridico
e 0s ndo compativeis sao afastados.

2.1 O mecanismo do controle difuso de constitucionalidade no Brasil

A incompatibilidade entre uma norma legal e a Constituicdo autoriza
que essa incongruéncia seja arguida perante qualquer Juiz de Direito ou
Tribunal, inclusive, no curso da acdo, a fim de que se afaste sua incidéncia em
razdo da desarmonia com o texto constitucional, conforme ensina Eduardo
Appio,

o controle da constitucionalidade das leis ou atos
normativos no Brasil também pode (deve) ser realizado
por qualquer Corte ou Magistrado do Pais. O argumento
de que, para se chegar a uma decisdo em um processo, 0
julgador por vezes tem de analisar a constitucionalidade
de uma determinada lei ou ato normativo, infunde-lhe o
poder-dever de exercer o controle da constitucionalidade
na via difusa.

O Fundamento que legitima tal prerrogativa — de suma
importancia, na medida em que a lei editada, de modo geral
expressa vontade dos representantes eleitos — consiste no
fato de que o julgador, no exercicio de sua fungdo, tem
de verificar se a lei ¢ valida no tempo. Considerando
que este mesmo julgador, a vista de uma lei derrogada,
deve deixar de aplica-la, na solugdo do caso concreto que

lhe ¢ submetido, 0 mesmo sucede em relacdo a uma lei
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inconstitucional, diante de sua nulidade genética.®

As consequéncias desse processo ¢ que esse meio de acdo incidental s6
terd efeitos entre as partes, € os juizes e tribunais estardao livres para decidir
no caso concreto conforme seu convencimento, que podem ser divergentes.

A matéria podera chegar ao Supremo Tribunal Federal para apreciar em
sede de recurso extraordindrio as decisdes de Unica ou ultima instancia que
declararam a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, as que tenham
contrariado dispositivo da Constitui¢do, ou ainda as que julgaram valida lei
local contestada em face da Carta Magna (CF, art. 102, III).

Assim, em grau de recurso extraordinario, o Supremo Tribunal Federal
se manifestard e decidird por maioria simples e em carater definitivo pela
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma legal impugnada.

Desse modo, o controle difuso da constitucionalidade decorre de um
sistema juridico que admite que qualquer Juiz ou Tribunal o realize, mas
deixa, por meio da via recursal extraordindria, a ultima palavra ao Supremo
Tribunal Federal.

2.2 O mecanismo do controle concentrado de constitucionalidade no
Brasil

A teoria da inconstitucionalidade das leis pressupde a Constitui¢ao
como lei suprema, superior as demais leis, que lhe devem fidelidade e nela
encontram a origem de sua validade, bem como que os Poderes do Estado
devem estar sujeitos a essa lei maior, com atribuigdes definidas e competéncias
limitadas.

Ao ultrapassar os limites fixados pela Constitui¢do, o Poder Legislativo
passa a exercer poderes que nao tem, invade uma competéncia que lhe nao
pertence e o que fizer contera o vicio da inconstitucionalidade, impondo o
exercicio do controle de constitucionalidade.

6 APPIO, Eduardo. Controle de constitucionalidade no Brasil. Curitiba:
Jurua, 2005, p. 77.



O conteudo das normas legais deve se harmonizar com os fundamentos
da atual ordem constitucional, todavia, em caso contrario, se impde um
processo principal que consiste em tornar ineficazes ou inoperantes as normas
que sejam desconformes, colidam ou conflitem com a Lei Fundamental.

A legislacdo deve ser lida, interpretada e compreendida de acordo com
os principios, ideologias, fundamentos e objetivos da ordem constitucional
em vigor e a norma legal que seja colidente com a Constitui¢do se impde
afastar.

Eduardo Appio, ao tratar das caracteristicas das acdes do modelo
concentrado, assim se manifesta sobre o tema,

o processo de controle concentrado ¢ de natureza politica,
pois a atuagdo do Supremo Tribunal Federal tem por
finalidade assegurar a supremacia da Constituigdo
Federal, a qual expressa um pacto de natureza politica. A
sentenga prolatada no controle concentrado ¢ de natureza
declaratoria, uma vez que a nulidade ab origine impede
a produgdo de efeitos juridicos validos, devendo ser
declarada pela Corte. Esta sentenga, inclusive, possui a
natureza duplice, na medida em prevalece o entendimento
objetivo do Supremo Tribunal Federal no que tange a
validade da lei impugnada, ndo estando vinculado ao
pedido das partes, podendo declarar a constitucionalidade

da lei mesmo que o autor pretenda providéncia inversa.’

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal apreciara, pela via
concentrada, a divergéncia entre a norma legal e o direito constitucional
vigente, por meio de uma das a¢des destinadas a essa finalidade.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal exerce o controle concentrado
de constitucionalidade pela via principal, lhe cabendo processar e julgar

7 APPIO, Eduardo. Controle de constitucionalidade no Brasil. Curitiba:
Jurua, 2005, p. 96.
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originariamente a acdo direta de inconstitucionalidade (ADI), a declaratéria
de constitucionalidade (ADC), a de inconstitucionalidade por omissao (ADO)
e a arguicao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF).

O controle de constitucionalidade pela via da acdo direta de
inconstitucionalidade estd expressamente previsto no artigo 102, [,ae § 2°e
103 da CF/88, cujo processo ¢ regulado pela Lei n® 9.868/1999.

AdecisaodoSupremoTribunal Federalquedeclaraainconstitucionalidade
tem efeitos erga omnes e vinculante contra todos, 6rgaos do Poder Judiciario
e Administracdo Publica, bem como ex tfunc, retroagindo até a origem da
norma declarada inconstitucional, nulificando todos os efeitos produzidos.

O Poder Constituinte também dotou nosso sistema da acao direta de
inconstitucionalidade por omissao (ADO), objetivando combater a chamada
“sindrome de inefetividade das normas constitucionais.”

Por sua vez, a agdo declaratéria de constitucionalidade (ADC) se
encontra prevista no artigo 102, I, “a”, da CF, conforme alteracao introduzida
com a Emenda Constitucional n® 3, de 17.03.1993, e tem por finalidade
declarar a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, cujo processo
e julgamento estdao regulamentados pela Lei n°® 9.868/99.

Finalmente, temos a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, cuja andlise mais detalhada faremos a seguir.

2.2.1 Controle concentrado por meio da arguicio de descumprimento
de preceito fundamental - ADPF

A arguicao de descumprimento de preceito fundamental estd prevista
no artigo 102, § 1°, da Constituicdo Federal, para ser apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal.

André Ramos Tavares indica o que caracteriza a violagao da Constitui¢ao
como descumprimento de preceito fundamental para fins de cabimento da

arguicao:
8 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 14.ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2010, p. 306.




o descumprimento, na Carta de 1988, assemelha-se a nogdo
lataapresentadaemnivel teérico. Realmente, se comrelagao
a inconstitucionalidade a Constitui¢do refere-se de forma
expressa a leis e atos normativos como Unicos atos capazes
de nela incidir (quando se trata de controle concentrado), o
mesmo nao ocorreu com o descumprimento, ja que quanto
a este a Constituicdo unicamente restringe o parametro
(ha de ser preceito constitucional fundamental), mas nao
o objeto de controle (com o que a medida restou ampla, a
admitir toda forma de descumprimento, dé-se por lei, ato
normativo, administrativo ou mesmo material, incluindo-

se o de carater privado).’

Prosseguindo, traz a conceituagcdo sobre esse instituto nos seguintes
termos:

aargiiicdo ¢ umaacao judicial, de competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal, que desencadeia o denominado
processo objetivo, cujo fundamento é o descumprimento
de preceito constitucional que consagra valores basilares
do Direito patrio, descumprimento este perpetrado por ato

de natureza estatal.'”

A regulamentagdo da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental veio através da Lei n® 9.882, de 3 de dezembro de 1999, cujo
art. 1° dispde sobre as trés hipdteses de cabimento: (I) evitar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico; (I1) reparar lesao a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico; (III) e quando for relevante o
fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal,

9 TAVARES, André Ramos. Tratado da argliicdo de preceito
fundamental. Sao Paulo: Atlas. 2001, p. 197
10 TAVARES, op. cit., p. 249.
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estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constitui¢ao.

Percebe-se, na parte final do dispositivo, a importancia da analise desse
instituto, pois, restou expressamente previsto sua utilizacdo como forma de
controle concentrado para as normas anteriores a Constitui¢ao, o que ndo pode
ser objeto de agdo direta de inconstitucionalidade, conforme entendimento
que vigora no Supremo Tribunal Federal.

Sobre esse aspecto, oportuna a licdo de Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco:

assim, toda vez que se configurar controvérsia relevante
sobre a legitimidade do direito federal, estadual ou
municipal anteriores a Constitui¢do, em face de preceito
fundamental da Constituicdo, podera qualquer dos
legitimados para a agdo direta de inconstitucionalidade

formular a argiliigdo de descumprimento.

Também essa solugao vem colmatar uma lacuna importante
no sistema constitucional brasileiro. Permitindo que
controvérsias relevantes afetas ao direito pré-constitucional
sejam solvidas pelo STF com eficacia geral e efeito

vinculante no ambito de um processo objetivo.!!

Aregulagao do convivio entre a Constituigdo superveniente e alegislagao
anterior demonstra, em principio, que as normas juridicas ja existentes nao
sdo simplesmente retiradas do mundo juridico, mas que apenas sao revogadas
aquelas que se revelam incompativeis com a nova ordem constitucional,
conforme restou assentado pelo Supremo Tribunal Federal.

A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal manteve essa mesma

11 MENDES. Gilmar Ferreira; COELHO. Inocéncio Martires; BRANCO. Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4.ed., revista e atualizada. Séao
Paulo. Saraiva, 2009.



postura, negando as normas anteriores a Constituicdo apreciacdo por via
da acdo direta de inconstitucionalidade, conforme nos ensina Elia Denise
Hammes e Charles Andrade Froehlich,

observa-se, na analise da Lei 9.882/99 a ampliagdo do
objeto do controle de constitucionalidade efetuado pelo
STF: pode-se verificar a constitucionalidade de atos
normativos municipais e, inclusive, de atos normativos
anteriores a Constituicdo, o que ndo era admitido por
jurisprudéncia histérica do STF. Antes de a Lei 9.882/99
entrar em vigor, o STF ndo admitia controle concentrado
de constitucionalidade de lei municipal contraria a CF, bem
como também ndo admitia declarar a inconstitucionalidade

do direito anterior a Constituicdo em vigor.'

Destarte, apesar de o Supremo Tribunal Federal ndo admitir a apre-
ciacdo de incompatibilidade de norma anterior a Constituicao pela via da acao
direta de inconstitucionalidade, o legislador dotou a Suprema Corte com essa
competéncia, afirmando que ele deve realizar o controle de constitucionalida-
de das normas anteriores a Constituicdo em sede da arguicao de descumpri-
mento de preceito fundamental.

Assim, a argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental apa-
rece como uma alternativa para o controle concentrado das normas anteriores
a Constitui¢do que desrespeitem algum preceito fundamental.

O Supremo Tribunal Federal, contudo, exercera juizo de valor sobre
a relevancia ou ndo da matéria proposta, ou seja, passa por seu proprio crivo
dizer se o conflito posto ¢ relevante, para fins de ser apreciado por via da ar-

guicdo de descumprimento de preceito fundamental.

12 HAMMES, Elia Denise; FROEHLIC, Charles Andrade. Manual do controle
concentrado de constitucionalidade. Curitiba: Jurua, 2009, p. 260.
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Com isso, mesmo tendo o legislador atribuido ao Supremo Tribunal
Federal a competéncia para fazer o controle de constitucionalidade de norma
anterior a Constituicdo em sede da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, hd sempre a necessidade prévia de que a Suprema Corte profira
decisdo para saber se a lide comporta o conceito de relevancia exigido.

O Supremo Tribunal Federal pode, ainda, rejeitar o pedido da ar-
guicdo de descumprimento de preceito fundamental se identificar a falta dos
requisitos elencados no artigo 3° da Lei n® 9.882/1999, quais sejam: (I) a
indicagdo do preceito fundamental que se considera violado; (II) a indicacao
do ato questionado; (III) a prova da violagdo do preceito fundamental; (IV)
o pedido, com suas especificagdes; e (V) se for o caso, a comprovagdo da
existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicagdo do preceito
fundamental que se considera violado.

Ademais, outras condigdes estdo adstritas para que a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental seja processada: (I) a norma im-
pugnada deve estar violando algum preceito fundamental e (II) se ndo houver
qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade, fazendo com que sua admis-
sibilidade esteja condicionada a essa inexisténcia (Lei n® 9.882/99, artigo 4°,
§ 1°), o que lhe confere carater subsididrio.

A natureza da arguicao de descumprimento de preceito fundamental
pode bem se inferir da anélise do voto do Ministro Gilmar Mendes na ADPF
33, em que discorre sobre a complexidade dessa via de acdo e se a expressao
preceitos fundamentais deve ter interpretagdo restritiva ou extensiva, con-

cluindo que:

destarte, um juizo mais ou menos seguro sobre a lesdo
de preceito fundamental consistente nos principios da
divisdo de Poderes, da forma federativa do Estado ou dos



direitos e garantias individuais exige, preliminarmente,
a identificagdo do contetdo dessas categorias na ordem
constitucional e, especialmente, das suas relagdes de
interdependéncia.

Nessa linha de entendimento, a lesdo a preceito fundamental
ndo se configurara apenas quando se verificar possivel
afronta a um preceito fundamental, tal como assente na
ordem constitucional, mas também a disposi¢des que
confiram densidade normativa ou significado especifico a

esse principio.

[.]

a primeira vista poderia parecer que somente na hipdtese
de absoluta inexisténcia de qualquer outro meio eficaz
de afastar a eventual lesdo poder-se-ia manejar, de
forma qtil, a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. E facil ver que uma leitura excessivamente
literal dessa disposicdo, que tenta introduzir entre nos o
principio da subsidiariedade vigente no direito alemao
(recurso constitucional) e no direito espanhol (recurso
de amparo), acabaria por retirar desse instituto qualquer
significado pratico. De uma perspectiva estritamente
subjetiva, a a¢do somente poderia ser proposta se ja tivesse
verificado a exaustdo de todos os meios eficazes de afastar
a lesdo no ambito judicial. Uma leitura mais cuidadosa
ha de revelar, porém, que na analise sobre a eficacia da
protecdo de preceito fundamental nesse processo deve
predominar um enfoque objetivo ou de prote¢ao da ordem

constitucional objetiva. Em outros termos, o principio da
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subsidiariedade — inexisténcia de outro meio eficaz de
sanar a lesdo — contido no § 1° do art. 4° da Lei n® 9.882,
de 1999, ha de ser compreendido no contexto da ordem
constitucional global. Nesse sentido, se se considera o
carater enfaticamente objetivo do instituto (o que resulta,
inclusive, da legitimagdo ativa), meio eficaz de sanar
a lesdo parece ser aquele apto a solver a controvérsia

constitucional relevante de forma ampla, geral e imediata. '

Nao obstante, ha de se levar em conta os demais processos
objetivos do nosso ordenamento juridico, ou seja, cabendo acdo direta
de inconstitucionalidade ou declaratéria de constitucionalidade ndo sera
admissivel a argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental.

Por outro lado, ndo se verificando a existéncia de outro meio apto para
solver a controvérsia constitucional relevante de forma ampla, geral e imediata,
ha de se entender possivel a utilizacdo da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental.

André Ramos Tavares possui posi¢do totalmente contraria, entendendo
que esse carater subsididrio ndo encontra suporte na Constituicdo e nao se
compatibiliza com a natureza da argui¢ao de descumprimento, conforme a
seguir:

ndo se pode compreender a argiiigdo no sentido de que
seria um instrumento processual subsididrio, tal como
se da com o mandado de injungdo. Realmente, entende-
se que este apresenta carater residual, por nao servir de
sucedanco de outras ac¢des individuais ou coletivas como o
mandado de seguranga. Ja a argiiicdo de descumprimento
de preceito fundamental ocupa sua posicdo especifica no
sistema constitucional. E o legislador nao poderia pretender

13 MENDES, Gilmar Ferreira. ADPF 33, decisdo liminar em 25.11.2002.
Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 25.2.2012.
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negar-lhe essa situacdo constitucionalmente delineada.
Seu cabimento estd predeterminado pela Constituicao,
com o que esta forgou os anteriores contornos do campo
especifico da acdo direta, tal como era prevista até o
advento da Constituicdo de 1988.'

Oportunas, ainda, as ligdes do Ministro Gilmar Mendes em sua decisao
na ADPF 33, que assim assinalou:

[...] ante a inexisténcia de processo de indole objetiva
apto a solver, de uma vez por todas, a controvérsia
constitucional, afigura-se integralmente aplicavel a
argiiicio de descumprimento de preceito fundamental. E
que as agoes originarias e o proprio recurso extraordinario
ndo parecem as mais das vezes, capazes de resolver a
controvérsia constitucional de forma geral, definitiva e
imediata. A necessidade de interposicdo de uma pletora
de recursos extraordinarios idénticos podera, em verdade,
constituir-se em ameaca ao livre funcionamento do STF e

das proprias Cortes ordinarias."

Desse modo, ainda que o recurso extraordinario possa ser considerado
meio eficaz de superar eventual lesdo a preceito fundamental, a utiliza¢dao do
controle difuso nao se revela plenamente eficaz, em razao do limitado efeito
do julgamento nele proferido, ou seja, decisdo com efeitos apenas entre as
partes.

A ADPF 33 ¢ muito esclarecedora, pois destaca pontos importantes
na caracterizacdo desse instituto como meio adequado para se verificar a

14 TAVARES, André Ramos. Tratado da argliicdo de preceito fundamental.
Sao Paulo: Atlas. 2001, p. 239.
15 MENDES, Gilmar Ferreira. ADPF 33, decisdo liminar em 25.11.2002.

Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 25.2.2012.
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compatibilidade ou ndo de certa norma anterior com a nova Constituicao,
e, em caso negativo, a declaracdo de sua nao recep¢ao pela nova ordem
constitucional porque com ela incompativel, conforme se extrai da ementa
com voto da relatoria do Ministro Gilmar Mendes (publ. DJU de 27.10.2006):

1. Argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental
ajuizada com o objetivo de impugnar o art. 34 do
Regulamento de Pessoal do Instituto de Desenvolvimento
Economico-Social do Para (IDESP), sob o fundamento
de ofensa ao principio federativo, no que diz respeito a
autonomia dos Estados e Municipios (art. 60, § 4°, CF/88)
e a vedacdo constitucional de vinculag¢ao do salario minimo
para qualquer fim (art. 7°, IV, CF/88). 2. Existéncia de ADI
contra a Lei n°® 9.882/99 nao constitui 6bice a continuidade
do julgamento de argiiicao de descumprimento de preceito
fundamental ajuizada perante o Supremo Tribunal
Federal. 3. Admissao de amicus curiae mesmo apods terem
sido prestadas as informagdes 4. Norma impugnada que
trata da remuneracdo do pessoal de autarquia estadual,
vinculando o quadro de saldrios ao salario minimo.
5. Cabimento da argiiicio de descumprimento de
preceito fundamental (sob o prisma do art. 3° V, da
Lei n° 9.882/99) em virtude da existéncia de inimeras
decisoes do Tribunal de Justica do Para em sentido
manifestamente oposto a jurisprudéncia pacificada
desta Corte quanto a vinculacio de salarios a multiplos
do salario minimo. 6. Cabimento de argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental para solver
controvérsia sobre legitimidade de lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal, inclusive anterior a
Constituicado (norma pré-constitucional). 7. Requisito




de admissibilidade implicito relativo a relevancia do
interesse publico presente no caso. 8. Governador de
Estado detém aptidao processual plena para propor
acao direta (ADIMC 127/AL, Rel. Min. Celso de Mello,
DJ 04.12.92), bem como argiiicio de descumprimento
de preceito fundamental, constituindo-se verdadeira
hipdotese excepcional de jus postulandi. 9. ADPF
configura modalidade de integragdo entre os modelos de
perfil difuso e concentrado no Supremo Tribunal Federal.
10. Revogacdo da lei ou ato normativo nao impede o exame
da matéria em sede de ADPF, porque o que se postula nessa
acdo ¢ a declaragao de ilegitimidade ou de ndo recepgao
da norma pela ordem constitucional superveniente. 11.
Eventual cogitacdo sobre a inconstitucionalidade da
norma impugnada em face da Constituicio anterior,
sob cujo império ela foi editada, nao constitui obice
ao conhecimento da argiiicio de descumprimento de
preceito fundamental, uma vez que nessa aciio o que se
persegue é a verificacdo da compatibilidade, ou nao, da
norma pré-constitucional com a ordem constitucional
superveniente. 12. Caracterizada controvérsia relevante
sobre a legitimidade do Decreto Estadual n® 4.307/86, que
aprovou o Regulamento de Pessoal do IDESP (Resolugao
do Conselho Administrativo n® 8/86), ambos anteriores
a Constituicdo, em face de preceitos fundamentais
da Constituigao (art. 60, §4°, I, c/c art. 7°, inciso IV, in
fine, da Constituicdo Federal) revela-se cabivel a ADPF.
13. Principio da subsidiariedade (art. 4°,§1°, da Lei n°
9.882/99): inexisténcia de outro meio eficaz de sanar a
lesdo, compreendido no contexto da ordem constitucional
global, como aquele apto a solver a controvérsia
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constitucional relevante de forma ampla, geral e imediata.
14. A existéncia de processos ordinarios e recursos
extraordinarios ndo deve excluir, a priori, a utilizacdo da
argliicao de descumprimento de preceito fundamental, em
virtude da feicdo marcadamente objetiva dessa acdo. 15.
Argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental
julgada procedente para declarar a ilegitimidade (nao-
recepcao) do Regulamento de Pessoal do extinto IDESP em
face do principio federativo e da proibicdo de vinculagdo
de salarios a multiplos do salario minimo (art. 60, § 4°, I,
c/c art. 7°, IV, in fine, da Constitui¢do Federal).!®

Oportuno destacar alguns casos sob exame pelo Supremo Tribunal
Federal que tém relevancia para a sociedade brasileira, como a ADPF 54,
proposta em 2004 pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em Saude
(CNTS) buscando a declaragao de que a antecipagdo terapéutica do parto
pelas maes gravidas de criangas anencefélicas ndo seria considerada crime de
aborto e nem poderia ser punida, sob a alegacdo de que a dignidade da mulher
e a sua autonomia da vontade, como preceitos fundamentais, estariam sendo
desrespeitados.

O Supremo Tribunal Federal em recente pronunciamento de mérito, por
maioria de oito votos a favor e dois contra, julgou procedente o pedido para
declarar a inconstitucionalidade de interpretacao segundo a qual a interrupcao
da gravidez de feto anencefalico ¢ conduta tipificada nos artigos 124, 126 e
128, I e II, todos do Codigo Penal.v

Outro aspecto a ser destacado ¢ a viabilidade da utilizagdo da acao de
descumprimento de preceito fundamental em face de decisdo judicial que
eventualmente se revele contraria ao interesse publico e incorra em violagao
de preceito fundamental, sendo oportuno citar a ADPF 101 proposta pelo

16 ADPF 33, disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 25.02.2012.
17 ADPF 54, decisdo em 12.4.2012. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em
13.4.2012.



Presidente da Republica.

Na ADPF 101 buscou-se a declaragao de violagdo aos preceitos
fundamentais consubstanciados no direito a saide e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, nos termos dos artigos 196 e 225 da Constituicao
Federal, por parte de Juizes Federais e Tribunais Regionais Federais que
proferiram decisdes permitindo a importagdo de pneus usados, tendo o
Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenaria de 24.6.2009 e por maioria de
oito votos a favor e um contra, julgado parcialmente procedente o pedido.'®

CONSIDERACOES FINAIS

A argui¢do de descumprimento de preceito fundamental ampliou o
conceito do controle concentrado de constitucionalidade, pois, a partir da vi-
géncia da Lei n°® 9.882/1999, foi atribuido competéncia ao Supremo Tribunal
Federal para apreciar, em via direta, o conflito de norma anterior com a Cons-
titui¢do vigente.

Entretanto, ainda ha limitagdo do nimero de normas que podem ser
apreciadas, pois, deve restar caracterizado desrespeito ou ameaca a algum
preceito fundamental, bem como a matéria representar questao de relevancia.

Embora esse instituto represente uma inovag¢ao positiva no nosso
sistema juridico, a realidade nos mostra que tem encontrado dificuldades para
se afirmar, pois, sdo poucas as ADPFs com expressividade no cenario juridico
brasileiro, estando a merecer mais atencao de todos os operadores do direito,
a fim de que possa se tornar uma a¢dao de maior amplitude, com vistas ao in-
cremento da supremacia do Ordenamento Juridico vigente e pleno exercicio
da jurisdi¢do constitucional.

Como exemplos de utilizacdo no ambito da advocacia publica, cita-

mos a ADPF 33, proposta pelo Governador do Para por ofensa ao principio
18 ADPF 101, disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 13.4.2012
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federativo e restricdo a autonomia dos Estados prevista no artigo 60, § 4°, I,
da Constituicao Federal, bem como a ADPF 101, proposta pelo Presidente da
Republica, por violagdo ao direito a satide e ao meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado, previstos nos artigos 196 e 225 da Constituicdo Federal, em
face de decisoes judiciais permitindo a importagdo de pneus usados.

Com essas consideragdes, entendemos que a arguicdo de descumpri-
mento de preceito fundamental ¢ um instrumento de grande importancia para
o controle concentrado de constitucionalidade, podendo ser utilizado também
no ambito da advocacia publica na busca da tutela de preceito fundamental
visando o incremento ou a blindagem juridica de politicas de acdo adminis-

trativa objetivando a defesa do interesse publico.
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1 INTRODUCAO

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, entre outros: erradicar a
pobreza e a marginalizagdao e reduzir as desigualdades sociais e regionais,
bem como promover o bem de todos, nos termos do art. 3°, incisos Il e IV, da
Constituicao Federal, respectivamente.

Para a consecucao desses objetivos e de outros programas sociais nao
incluidos no rol dos objetivos fundamentais, mas que nao podem ser delegadas
ao particular, o Estado Brasileiro necessita de mais recursos a cada ano que
passa.

Disso resulta que o ente publico para captar recursos destinados
a realizacdo das despesas precisa langar mao de formas coercitivas de
arrecadagdo para impor aos particulares o pagamento de quantias em dinheiro,
entre as quais se menciona o pagamento de impostos.

Os impostos, como se sabe, constituem-se receitas obrigatdrias e,
seguramente, sdo as maiores fontes de receitas publicas.

Acontece que, de maneira geral, ninguém gosta de pagar tributo, mesmo
porque ndo se sabe exatamente o seu destino. Por isso, alguns contribuintes
assessorados por bons tributaristas se utilizam de alguns artificios, como € o
caso da elis@o e da evasao fiscal, a fim de pagarem menos tributos.

A proposito, elisdo fiscal ¢ um procedimento licito, por meio do qual o
contribuinte realiza um planejamento fiscal, com o objetivo de pagar menos
imposto. Por sua vez, a evasdo fiscal consiste numa conduta licita e preventiva
do individuo, abstendo-se de praticar o fato juridico definido em lei com
hipdtese de incidéncia.

Ha, ainda, contribuintes que apostam na impunidade e, por isso, ndo se
preocupam com o cometimento de infracdes a ordem tributaria, entre as quais
se destacam a fraude e sonegacao fiscal.

Nesse contexto, surge a pauta fiscal, que visa suprir as lacunas deixadas
pelo contribuinte malicioso, e que pode se constituir numa ferramenta 1til no



combate a fraude e a sonegagao.

Com este trabalho, pretende-se analisar a legitimidade da utilizagao da
pauta fiscal na cobranga do imposto sobre circulacao de mercadorias e sobre
a prestacao de servigos, na substituicdo tributaria “para frente”, explicitando
o conceito e legalidade do referido instituto; estabelecer a distingao entre
pauta fiscal e substitui¢do tributéria para frente; destacar alguns instrumentos
juridicos que embasam a utilizagdo da pauta fiscal; mostrar a posi¢do do
Egrégio Tribunal de Justica do Acre e do STJ sobre a utilizagdo da pauta fiscal;
demonstrar que ndo ha diferenca entre o arbitramento preconizado pelo art.
18 da Lei Complementar n° 87/1996 e art. 148 do CTN, quando comparado
com o arbitramento previsto no art. 14 da Lei Complementar Estadual n°
055/1.997, no art. 13 do Decreto n° 08/1.998 e na Portaria n® 386/2005.

Por fim, pretende-se demonstrar que a pauta fiscal pode ser utilizada
como uma ferramenta de apoio no combate a sonegagao ¢ a fraude fiscal
previstas na Lei n° 8.137/90 ndao s6 em relacdo a substituicao tributéria
“para frente”, mas também em outros casos em que restar configurado o
comportamento malicioso do sujeito passivo, com o proposito de eximir-se
do pagamento do tributo.
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2. INSTRUMENTOS JURIDICOS QUE EMBASAM A
UTILIZACAO DA PAUTA FISCAL NA COBRANCA
DO ICMS POR SUBST[TUICAO TRIBUTARIA
PARA FRENTE. INTELIGENCIA DO ART. 18 DA
LEI COMPLEMENTAR N° 87/96, ART. 148 DO CTN,
ART. 14 DA LEI COMPLEMENTAR N° 055/97, ART.
13 DO DECRETO N° 055/97 E PORTARIA N° 386/2005.
ARBITRAMENTO PELO FISCO. NECESSIDADE DE
INSTAURACAO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO
FISCAL REGULAR.

Como se sabe, os entes tributantes s6 podem criar ou aumentar tributos
por meio de lei, em homenagem ao principio da legalidade, consoante reza o
art. 97 do CTN e o art. 150, inciso I, da CF.

Nessa perspectiva, a Constituicdo Federal, ao tratar do sistema tributario
nacional, tragou os mecanismos necessarios para que cada ente da federagao
pudesse instituir e cobrar seus tributos, fixando-lhes suas respectivas
competéncias, conforme prevé o art. 145 e o art. 155 da CF.

E oportuno mencionar que a Constituigio Federal ndo criou tributos.
Limitou-se estabelecer as competéncias de cada ente publico (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios) para instituir os seus respectivos tributos.

Consabidamente, o ICMS ¢ o tributo que mais interessa aos estados
brasileiros por representar a maior fonte de arrecadagdo destes, dai porque
houve uma preocupacao do legislador patrio em limitar o poder de tributar do
Estado, o qual encontra seu limite na propria Constituicao Federal, conforme
diccao dos arts. 150 e 155, caput, que atribuiram aos Estados e ao Distrito
Federal competéncia para a sua institui¢do e cobranga.

Assim, definida a competéncia dos Estados e do Distrito Federal para
instituir o ICMS e, por outro lado, visando uniformizar os procedimentos a
serem adotados na cobranga, a Unido Federal editou a Lei Complementar 87,
de 13 de setembro de 1996, Lei de carater nacional, que estabelece as regras
gerais para a instituicdo e cobranca do ICMS.



Fi¢is ao comando acima, os Estados da Federagdao elaboraram suas
leis internas descrevendo suas hipoteses de incidéncia, definindo seus
contribuintes e estabelecendo sua base de célculo, o que significa dizer que o
imposto foi instituido.

A instituicdo de um imposto se da pela descri¢ao, na lei, de suas hipdteses
de incidéncias, de seus contribuintes e a defini¢ao de sua base de calculo.

Nesse sentido, o Estado do Acre editou a Lei Complementar Estadual n°.
55/1997, que dispde quanto ao imposto sobre operagdes relativas a circulagao
de mercadorias e sobre prestagdao de servigos de transporte interestadual e de
comunicagdo, € que no art. 24 e s. preve as hipoteses de cobranga do ICMS por
substitui¢cdo tributaria. A dita lei foi regulamentada pelo Decreto n® 008/98,
o qual também prevé no art. 29 e s. a cobranga do ICMS por substituicao
tributaria.

A substituicdo tributaria tem previsao constitucional, uma vez que se
encontra consagrada no art. 150, §7°, da Constitui¢dao Federal e foi introduzida
pelo art. 1° da Emenda Constitucional n° 3, de 17 de margo de 1993.

Pois bem, analisado o aspecto relativo a legalidade e constitucionalidade
da cobranga do ICMS por substituigdo tributaria, passa-se a andlise da
legalidade da utilizacdo da pauta fiscal na cobranga do ICMS.

A pauta fiscal, assim como a substituicao tributaria para frente, exige
previsdo legal, porquanto vai determinar o quantum de tributo deve ser
recolhido pelo contribuinte, na circulacdo de mercadoria ou prestagao de
servico. Por isso, vincula-se aos principios que norteiam a administra¢ao
publica, notoriamente o principio da legalidade, de forma que ndo ha
discricionariedade do agente do fisco no arbitramento do valor do tributo,
quando forem consideradas insubsistentes as informagdes fornecidas pelo
contribuinte.

Assim sendo, alguns Estados fizeram constar em suas legislagdes a
previsao da cobranca do ICMS com base em pauta fiscal, como ¢ o caso do
Estado do Acre.

A esse proposito, o Estado do Acre editou a Lei Complementar n° 055,
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de 9 de janeiro de 1.997, que dispde quanto a cobran¢a do ICMS, e no seu art.
14 prevé a utilizagdo da pauta fiscal, verbis:

Art. 14. Quando o calculo do imposto tenha por base, ou
tome em consideragdo, o valor ou o preco de mercadorias,
bens, servicos ou direitos, a autoridade lancadora, mediante
processo regular, arbitrard aquele valor ou prego, sempre
que sejam omissos ou nao meregam fé as declaragdes, os
esclarecimentos prestados ou os documentos expedidos

pelo sujeito passivo ou por terceiro legalmente obrigado,

().

A Lei Complementar n° 055/1.997 foi regulamentada pelo Decreto n°
008, de 26 de janeiro de 1.998, que também prevé a utilizagao da pauta fiscal,
conforme dicgdo do art. 13, verbis:

Art. 13. Quando o célculo do imposto tenha por base, ou
tome em considerac¢do, o valor ou o preco de mercadorias,
bens, servigos ou direitos, a autoridade langadora, mediante
processo regular, arbitrara aquele valor ou prego, sempre
que sejam omissos ou ndo meregam fé as declaragdes, os
esclarecimentos prestados ou os documentos expedidos

pelo sujeito passivo ou por terceiro legalmente obrigado,

(...

Por ultimo, visando disciplinar o art. 14 da Lei Complementar n® 055/97
e o art. 13 do Decreto n° 055/97, que tratam da pauta fiscal, foi editada a
Portaria n® 386/2005, que traz a relagao dos produtos com os seus respectivos
precos de entrada no ambito do Estado do Acre.

Ressalta-se que a previsdo de utilizacdo da pauta fiscal insita na
legislagao tributaria do Estado do Acre obedeceu ao comando tragado no art.




18 da Lei Complementar n® 87/96 e no art. 148 do CTN, por meios dos quais
a Unido estabeleceu regras gerais a serem observadas pelos Estados e pelo
Distrito Federal.

Dessa forma, o Estado do Acre possui respaldo legal para se utilizar da
pauta fiscal, com o proposito de determinar a apuragao da base de célculo e,
consequentemente, o valor do ICMS a ser recolhido.

E claro que a utilizagio da pauta deve ser levada a efeito quando se
tornar impossivel a apuracao do tributo pelas vias normais e, ainda assim,
deverd ser tratada com as devidas cautelas, para evitar o agravamento da
situacdo do contribuinte.

Nessa esteira, uma vez apurado o valor do tributo por arbitramento,
deverd ser instaurado processo administrativo regular, intimando-se o
contribuinte para pagar a quantia ou impugnar o lancamento, assegurando-lhe
o direito ao contraditorio e a ampla defesa, porquanto o langamento realizado
pelo fisco podera ser elidido pelo contribuinte, dai porque a pauta fiscal deve
ser vista como detentora de presuncao relativa.

3 INEXISTENCIA DE DIFERENCA ENTRE O ARBITRAMENTO
PRECONIZADO PELO ART. 18 DA LEI COMPLEMENTAR
N° 87/1996 E ART. 148 DO CTN, QUANDO COMPARADO
COM O ARBITRAMENTO PREVISTO NO ART. 14 DA LEI
COMPLEMENTAR N° 055/97, NO ART. 13 DO DECRETO N°
055/97 E NA PORTARIA N° 386/2005

Com efeito, os arbitramentos se apdéiam em resultados de pesquisas
realizadas no mercado atacadista ou varejista, onde se da a internalizagao
das mercadorias ou a prestagdo dos servi¢os, com vista a apuragao de pregos
médios das mercadorias ou o valor corrente das prestacdes de servigos.

O principal objetivo da realizacao de pesquisas ¢ municiar o fisco de
informagdes que lhe permitem representar com maior fidedignidade o valor da
operacdo ou prestacao de servigo, no momento da ocorréncia do fato gerador,
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de forma que os valores tabelados se aproximem dos valores praticados no
mercado, fazendo com que o contribuinte pague o que efetivamente ¢ devido,
levando-se em consideracao a sua capacidade econdmica.

As pesquisas deverdo ser realizadas com base em critérios previamente
definidos, para evitar que o agente do fisco possa manipular os dados e arbitrar
valores inteiramente divorciados do valor da operagdo, pois, poderia levar a
exacerbagdo da cobranga do tributo para alguns contribuintes, € a minoracao
da cobranca para ouros, em completa agressdao ao principio da legalidade,
igualdade, razoabilidade, proporcionalidade e capacidade contributiva.

Nesse passo, o arbitramento que a legislacdo autoriza ¢ aquele feito
com base em critérios previamente definidos aptos para subsidiar a apuragao
dos precos médios das mercadorias, ou o valor corrente das prestagdes
de servigos, que serdo utilizados como paradigma para o céalculo do valor
do tributo em relacdo a todos os contribuintes que estiverem nas mesmas
condig¢des de igualdade.

Com isso, evita-se a exacerba¢do na cobranga do tributo e, a0 mesmo
tempo, possibilita que contribuintes que estejam em igualdade de condi¢oes
tenham o mesmo tratamento, o que certamente ndo ocorreria se ndo houvesse
critérios pré-fixados para a realizacdo de pesquisas, cujos resultados servem
para subsidiar o arbitramento.

“Apriori”, o arbitramento s6 podera ser levado a efeito apos a ocorréncia
do fato gerador. Nessa linha, ocorrido o fato gerador - saida de mercadorias ou
realizagdo da prestacao do servigo-, nasce para o contribuinte a obrigacao de
recolher o tributo, que se torna liquida e certa com a realiza¢ao do langamento.

De fato, ¢ por ocasido do langamento que o fisco tem a possibilidade de
checar a ocorréncia do fato gerador, identificar o sujeito passivo, determinar a
matéria tributavel, identificar a base de célculo e a aliquota a serem utilizadas,
a fim de se chegar ao quantum do tributo devido em func¢do do tipo de
mercadoria ou da prestagao de servigo.

Portanto, ¢ apos o lancamento que o fisco tem a possibilidade de
confirmar ou refutar as informagdes fornecidas pelo sujeito passivo. E,



também, ap6s o lancamento que o sujeito passivo tem a oportunidade de
pagar a divida ou impugnar o valor lancado.

Sucede que, em algumas operagdes comerciais ou prestagcao de servicos,
mesmo restando comprovada a ocorréncia do fato imponivel, o sujeito passivo
omite-se em prestar as informagdes sobre a operacao, ou as informagdes
prestadas ndo merecem f€, o que em linhas de conseqiiéncia autoriza o fisco
a proceder ao arbitramento.

A rigor, nao ha diferenca entre o arbitramento consagrado no art. 18 da
Lei Complementar n°® 87/96 e no art. 148 do CTN, quando comparado com o
arbitramento prescrito no art. 14 da Lei Complementar n® 055/97, no art. 13
do Decreto n° 055/97 e na Portaria n® 386/2005, uma vez que tém as mesmas
finalidades: colocar de lado as informagdes prestadas pelo sujeito passivo,
para apurar, de oficio, o valor do tributo.

4 COM FREQUENCIA CONTRIBUINTES QUESTIONAM
JUDICIALMENTE A COBRANCA DE ICMS COM BASE NA
UTILIZACAO DE PAUTA FISCAL QUANDO NA REALIDADE
A COBRANCA FOI FEITA POR SUBSTITUICAO TRIBUTARIA
PARA FRENTE. CONCEITOS. TRACOS DISTINTIVOS
ENTRE PAUTA FISCAL E SUBSTITUICAO TRIBUTARIA
PARA FRENTE.

Com freqiiéncia, tem-se observado que contribuintes domiciliados no
Estado do Acre tém questionado judicialmente a cobranga do tributo com
base em pauta fiscal, quando na verdade o fisco se utilizou da cobranc¢a por
substitui¢do tributdria “para frente”.

De fato, ndo ¢ tao simples se estabelecer os contornos distintivos entre
substituicdo tributaria e pauta fiscal. Por isso, ndo se critica a confusado feita
por alguns contribuintes, sobre o emprego dos dois instrumentos juridicos.

Acrescenta-se, ademais, que a confusao nao se limita aos contribuintes.
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Alcancam também alguns legisladores e até operadores do direito, que, as
vezes, denominam de substitui¢do tributaria progressiva técnicas de cobranca
com base em pautas fiscais.

Assim, urge, portanto, que se conhe¢a o significado da palavra pauta
fiscal, bem como da substituicao tributaria para frente, a fim de que se possa
identificar os pontos em que se assemelham e se distanciam.

Pauta fiscal ¢ o valor fixado previamente para determinacdo da base de
calculo do tributo para diferentes mercadorias, quando o sujeito passivo prestar
informacdes que nao merecam f€, ou omitir informacdes imprescindiveis para
o célculo do valor do tributo.

Segundo Leandro Paulsen', “o uso da pauta fiscal limita-se,
enquanto medida extrema, a hipotese de imprestabilidade da escrita contabil
e, consequentemente, a impossibilidade de sua aceitacdo como base de
avaliacdo do fato tributario, o que ocorre nos casos em que a contabilidade
¢ mera ficcdo documental, a qual ndao apresenta resultados reais ou
impossibilita o seu restabelecimento a partir dos eventos registrados, sendo
constituida de documentagdo inidonea ¢ de lancamentos dissimuladores das
corretas mutacdes financeiras do contribuinte”. Com isso, as irregularidades
formais ou matérias passiveis de serem sanadas afastam a possibilidade de
desclassifica¢ao dessa e aferi¢ao indireta ou arbitramento da base imponivel.

Em sintese, pauta fiscal ¢ uma técnica largamente utilizada no direito
tributario, colocada a disposi¢do do fisco para a determinacdo da base de
calculo do tributo, sobretudo nas operagdes de circulagao de mercadorias
e prestacdo de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicac¢do, quando certa a ocorréncia do fato imponivel, mas duvidosa as
informacodes prestadas pelo contribuinte.

J4 a substituicfio tributaria para frente, segundo Luiz Emygdio F.
da Rosa JR? consiste em uma forma de antecipagdo, pela qual o substituto

1 PAULSEN, Leandro. Direito Tributdrio. Porto Alegre. Editora
Livraria do Advogado. 9° Edigdo. 2007, p. 957 a 960.
2 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio Franco da. Manual de Direito



deve recolher o tributo que seria devido pelo substituido (contribuinte) em
momento posterior do ciclo economico.

A utilizagdo da pauta fiscal assim como da substituigdo tributiria
depende de existéncia prévia de lei. Por isso, alguns Estados introduziram em
suas legislagdes a previsao da cobranga do ICMS tanto com base em pauta
fiscal, como por meio de substituicdo tributaria, como ¢ o caso do Estado do
Acre.

A despeito da pauta fiscal e a substituicdo tributaria para frente serem
instrumentos juridicos diferentes, possuem pontos que se identificam.

A semelhanca entre os dois instrumentos esta no fato de que a base de
calculo real ¢ trocada por uma presumida. Outra semelhanga ¢ que ambos
os instrumentos podem servir de apoio ao fisco no combate a sonegacgado e a
fraude fiscal.

Quanto as diferencas, na pauta fiscal o sujeito passivo da obrigagdo € o
contribuinte; ao passo que na substitui¢do tributaria ha a figura do substituto
e do substituido. Na pauta fiscal ndo hd antecipacdo do pagamento do
imposto; ao passo que na substitui¢ao tributaria para frente ha a antecipacao
do recolhimento do tributo. A substitui¢ao tributaria tem alcance mais
restrito, uma vez que a legislagdo tributdria estabelece previamente quais as
mercadorias e servigos em que a apuracao do tributo se d4 por meio desta. Ja
a pauta fiscal tem alcance mais abrangente, porquanto pode atingir qualquer
operagdo comercial, inclusive as operagdes que se sujeitam a cobranca por
meio de substitui¢do tributaria “para frente”.

Financeiro & Direito Tributdrio. Rio de Janeiro. 15 Ed. Renovar. 2001,
p.506/511, 694/695.

143




144

5 POSICAO DO EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO ACRE SOBRE A COBRANCA DO ICMS NASUBSTITUICAO
TRIBUTARIA PARA FRENTE COM BASE EM PAUTA FISCAL

O Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Acre, por meio de sua
Camara Civel, em diversas ac¢des, enfrentou o problema da aplicacdo da pauta

fiscal, e firmou entendimento de que é legitima a cobranc¢a do imposto sobre
circulacdo de mercadorias e sobre a prestacio de servicos, tendo como
base o valor fixado pelo fisco estadual em pauta fiscal, na substituicio
tributaria “para frente”.

Nesse sentido, veja-se 0 Acordao n° 8.471/2010, nos autos da Apelagdo
Civel n° 016650-48.2005.8.01.0001(2009.005378-5), que teve como relatora
a Desembargadora Miracele de Souza Lopes Borges, sintetizado nos seguintes

termos:

Acordao n. 8.471

APELACAO CIVEL. 0016650 — 48.2005.8.01.0001
(2009.005378 — 5), SAJ-5: 500239

Relator: Desembargadora Miracele de Souza Lopes
Borges

Revisor: Desembargadora Izaura Maria Maia de Lima
Apelante: VIVO S/A

Apelado: ESTADO DO ACRE

TRIBUTARIO. ICMS. RECOLHIMENTO
ANTECIPADO. SUBSTITUICAOTRIBUTARIA.
FATO GERADOR PRESUMIDO. PAUTA FISCAL.
VENDA POR PRECO INFERIOR AO DE COMPRA.
INDIFERENCA PARA INCIDENCIA DO IMPOSTO
SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIA E
SERVICOS,QUEDEVESERRECOLHIDOCONFORME
TABELA  FIXADA PELO  FISCOESTADUAL.
APELACOES. IMPROVIDAS.



1. Na substituicdo tributaria “para frente”, prevista
pelo art. 150, § 7°, da Constituicio Federal e pelo art.
6° da Lei Complementar 87 /1996, deve o contribuinte-
substituto recolher, com base em valor presumido
fixado em pauta fiscal, nao apenas o tributo por ele
devido, mas também antecipar o montante relativo a
operacio subsequente, a ser realizada pelo substituido,
quando da venda da mercadoria para o consumidor
final.

2. O fato gerador presumido ¢ definitivo e ndo da ensejo
a restituicao, no caso de venda por preco inferior ao da
compra, nem complementacdo do imposto pago, salvo no
caso de sua ndo realizagao.

3. A cobranga antecipada do ICMS, instituida pela Lei
Complementar Estadual n. 55/97, realizada com base em
fato gerador presumido, ¢ legal e ndo estd em confronto
com o art. 150, § 7°, da Constitui¢do Federal ou com o art.
6° da Lei Complementar 87/96.

4. Sao validos os débitos langados pelo fisco estadual em
decorréncia da cobranga antecipada, com fundamento na
Lei Complementar Estadual n. 55/97.

Vistos, relatados e discutidos estes Autos, acordam os
Membros que compdem a Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Acre, a unanimidade de votos,
em negar provimento as Apelagdes n. 2009.005378
— 5 (Embargos do Devedor n. 001.05.016650 — 7), n.
2009.005399 — 8 (Agdo Ordinaria n. 001.04.027723 -3) e
n. 2010.000256 — 2

(Acdo Anulatéria n. 001.05.003159 — 8), tudo nos termos

do voto da Relatora, que integra o presente Julgado. Custas
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pela Apelante.
Rio Branco, 10 de setembro de 2010.

Insta esclarecer que os casos analisados pelo Tribunal de Justica do Acre
tratavam-se da utilizagdo da pauta fiscal nas operacdes comerciais sujeitas
a substituigdo tributaria “para frente”, ndo se tendo encontrado registros de
enfretamento do problema da utilizagao da pauta fiscal em operacdes nao
sujeitas a substitui¢do tributaria.

Ocorre que a pauta fiscal, pelo proprio conceito, possui abrangéncia
maior que a substitui¢do tributaria, porque visa suprir ou preencher o vazio da
realidade deixado pelo contribuinte, que ndo presta as informagdes devidas,
ou as informacgdes prestadas ndo merecem credibilidade.

Por isso, entende-se que a decisdo proferida pela Camara Civel do
Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Acre na Apelagao Civel n° 016650-
48.2005.8.01.0001(2009.005378-5) respalda a utilizacdo da pauta fiscal
nas operagdes sujeitas a substituicdo tributaria para frente. Todavia, abre
perspectiva para a sua aplicagdo em outros casos quando, em processo regular,
ndo estiverem comprovados os documentos e informacdes apresentadas pelo
contribuinte.

6 ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
SOBRE A COBRANCA DE ICMS COM BASE EM PAUTA
FISCAL

O Colendo Superior Tribunal de Justica em diversas oportunidades
enfrentou a controvérsia sobre a possibilidade da cobranca do ICMS com
base em pauta fiscal elaborada pelo Poder Executivo, tendo a 1* Secdo do
mencionado Tribunal consolidado entendimento de que ¢ impossivel se
aceitar a cobranca do ICMS com base no valor da mercadoria apurado em
pauta fiscal.



147

Entretanto, a referida Secdo excepciona a cobranca do tributo com
base em pauta fiscal, nos casos em que a ocorréncia dos fatos geradores
€ comprovada, mas os valores ou os precos dos bens, direitos, servicos
ou atos juridicos registrados pelo contribuinte ndo merecem fé, ficando
a Fazenda Publica autorizada a arbitrar o prec¢o, dentro de processo
regular.

Nesse sentido, pede-se venia para reproduzir a lapidar decisdo da
1* Se¢do do STJ, proferida no Agravo Regimental no Recurso Especial n°
119337MG 1997/0010144-4, que teve como relator o Ministro José Delgado,
verbis:

Ementa

PROCESSUAL CIVIL. ICMS. BASE DE CALCULO.
PAUTA DE VALORES. IMPOSSIBILIDADE.

1. Esta consolidado na jurisprudéncia da 1* Se¢ao, deste
Superior Tribunal de Justica, que ¢ impossivel, segundo
as regras do ordenamento juridico tributario, prestigiar-
se a cobran¢a de ICMS com base no valor da mercadoria
apurado em pauta fiscal.

2. Nao merece guarida o argumento da agravante de
que o teor do art. 148 do CTN, confere legalidade ao
arbitramento da base de calculo do ICMS, eis que, in casu,
ndo se discutiu, em momento algum, a idoneidade dos
documentos e a veracidade das declaragdes prestadas pelo
contribuinte.

3. “O art. 148, do CTN, somente pode ser invocado
para estabelecimento de bases de calculo, que levam
ao calculo do tributo devido, quando a ocorréncia dos
fatos geradores é comprovada, mas o valor ou preco
de bens, direitos, servicos ou atos juridicos registrados
pelo contribuinte ndo merecam fé, ficando a Fazenda
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Publica autorizada a arbitrar o preco, dentro de
processo regular. A invocagao desse dispositivo somente é
cabivel, como magistralmente comenta Aliomar Baleeiro,
quando o sujeito passivo for omisso, reticente ou mendaz
em relagdo a valor ou preco de bens, direitos, servigos: “...
Do mesmo modo, ao prestar informagdes, o terceiro, por
displicéncia, comodismo, conluio, desejo de ndo desgostar
o contribuinte, etc., as vezes deserta da verdade ou da
exatiddo. Nesses casos, a autoridade esta autorizada
legitimamente a abandonar os dados da declaracio,
sejam do primeiro, sejam do segundo e arbitrar o valor
ou preco, louvando-se em elementos idoneos de que
dispuser, dentro do razoavel” (Misabel Abreu Machado
Derzi, in ‘Comentarios ao Codigo Tributario Nacional’,
Ed. Forense, 3% ed., 1998).

4. Agravo regimental improvido.

7 PAUTA FISCAL COMO INSTRUMENTO DE APOIO NO
COMBATE A SONEGACAO E A FRAUDE FISCAL PREVISTAS
NA LEI N°. 8.137/90

No Estado do Acre, tem sido frequente a entrada de mercadoria
desacompanhada de documentagao fiscal ou acompanhada de documentacdo
inidonea, o que caracteriza fraude e sonegacgdo fiscal previstas na lei n°
8.137/90.

Nesse particular, a pauta fiscal pode servir de apoio ao fisco no combate
a fraude e a sonegacgdo fiscal, uma vez que permite ao agente do fisco
desconsiderar a documentagdo fraudulenta ou suprir a sua falta, para arbitrar
o valor do tributo a ser recolhido.




A guisa de ilustragio, menciona-se o caso em que uma empresa sediada
no Estado do Acre adquiriu na Regido Sudeste 46.930 kg de acgticar e 1.200
caixas de caninha pitu (12x965), mercadorias essas que seriam comercializadas
no Municipio de Rio Branco.

Por ocasiao do desembaraco aduaneiro, a empresa transportadora
declarou que transportava apenas 26.400 Kg de agucar, omitindo informagdes
quanto ao restante do acticar. Omitiu também informag¢@o quanto a existéncia
de 1.200 caixas de caninha que se encontravam no interior do veiculo.

O agente do fisco desconfiou da idoneidade da nota fiscal em razao do
volume da carga, determinando que fizesse uma vistoria em toda a mercadoria
transportada.

Concluida a vistoria, e realizada a pesagem do agtcar, constatou-se que
havia uma diferenca a maior de 20.530 Kg entre o valor declarado na nota
fiscal n° 26 e o peso real da mercadoria.

Constatou-se, também, que, além dos 46.930Kg de agucar, o veiculo
transportava 1.200 caixas de caninha pitu (12x965 mL).

Destarte, constatada a irregularidade pela apresentagdao de documentagao
inidonea, como pela omissdao de informagdes, cuja intengdo precipua era
lesar o fisco, o agente fiscal apoiado na Lei Complementar n® 055/1.997, no
Decreto n® 08/1.998 ¢ na Portaria n® 386/2006, desconsiderou as informagoes
fornecidas pelo contribuinte e arbitrou o preco minimo de entrada da
mercadoria em situagdo irregular no Estado do Acre.

Em homenagem ao principio da ampla defesa e do contraditério, foi
concedido ao sujeito passivo o prazo de 30 (trinta) dias para impugnar o
ato ou pagar o imposto em conformidade com o disposto no art. 19, inciso
V, e art. 27, ambos do Decreto N°. 462/87, que trata do processo tributario
administrativo no ambito do Estado do Acre.
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CONCLUSAO

E legitima a utilizagdio da pauta fiscal na cobranga do ICMS por
substituicdo tributaria para frente, porquanto ha respaldo na legislacao federal
e na legislacao do Estado do Acre.

O referido entendimento foi chancelado pela Camara Civel do Egrégio
Tribunal de Justica do Estado do Acre, na Apelagao Civel n° 016650-
48.2005.8.01.0001(2009.005378-5), restando consolidado entendimento que
¢ legitima a cobranca do imposto sobre circulacdo de mercadorias e sobre a
prestagao de servigos, tendo como base o valor fixado pelo fisco estadual em
pauta fiscal na substitui¢do tributaria “para frente”.

Nao ha diferenga entre o arbitramento consagrado no art. 18 da Lei
Complementar n° 87/96 e no art. 148 do CTN, quando comparado com o
arbitramento prescrito no art. 14 da Lei Complementar n® 055/97, no art. 13 do
Decreto n® 055/97 e na Portaria n° 386/96, uma vez que todos tratam a pauta
fiscal como técnica ou procedimento que visa suprir o vazio da realidade.

Por fim, a pauta fiscal deve ser vista como uma ferramenta que pode
servir de apoio ao fisco no combate a fraude e a sonegacao fiscal, ndo so
nas operagdes sujeitas a substituicao tributaria para frente, mas, também, em
relag@o a outras operagdes comerciais em que as informagdes prestadas ou os
documentos fornecidos pelo sujeito passivo ndo merecam fé.
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Sumario. 1. Introducdo 2. Conceito e fundamento da prescri¢do
intercorrente 3. Termo a quo da prescri¢dao intercorrente em execucao
fiscal 4. Algumas hipoteses de inocorréncia da prescricdo intercorrente
ainda que transcorrido o tempo em razdo da existéncia de causa
impeditiva 5. Conclusao.

INTRODUCAO

Nos sistemas processuais modernos, entre os quais estd inserido
o brasileiro, o direito de buscar o Poder Judiciario para corrigir lesdes ou
ameaga a direito do individuo foi algado ao nivel de garantia constitucional,
porquanto dispde o art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal: “A lei ndo excluira
da apreciagao do Poder judiciario lesdao ou ameaga a direito”.

Do texto acima, extrai-se que todo individuo que tiver o seu direito
lesado, podera buscar a tutela jurisdicional para corrigir a lesdo.

E certo que a lei, de um lado, protege o direito de agdo, porém, noutro
vértice, estabelece um prazo dentro do qual o individuo devera exercer o seu
direito, sob pena de nao o fazendo no prazo fixado, fique impedido de fazé-lo
posteriormente.

Nessa senda, em se tratando de execucao fiscal, agdo para cobranca
do crédito tributario prescreve em 5 (cinco) anos contados da data de sua
constitui¢ao definitiva, nos termos do art. 174 do CTN.
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Uma vez proposta a execug¢do fiscal no prazo previsto na lei, fica afastada
a prescricdo do direito de acdo, podendo esta voltar a correr no curso do
processo, na forma de prescrigao intercorrente, desde que fique caracterizada
a inércia do titular e transcorrido o prazo prescricional previsto na lei sem
qualquer causa justificadora.

Nesse contexto € que se insere a prescrigdo intercorrente entendida
como um instrumento juridico, que ocorre dentro do processo. Tem como
causa eficiente a inércia e o transcurso do tempo apds o ajuizamento da
execugdo, o que a diferencia da prescri¢ao do direito de acao, que ocorre fora
do processo, antes do ajuizamento da execucao.

A prescrigdo, seja na forma de perda do direito de acdo seja na forma
de intercorréncia, visa a estabilizacdo das relagdes sociais, pois ¢ impossivel
cogitar a possibilidade de uma lide durar ad eternum.

Com a edi¢do da Lei n°. 11.051, publicada no dia 30 de dezembro de
2004, que introduziu o §4°, no art. 40, da Lei n°. 6.830/80 e, também, com
a edi¢do da Sumula 314 do STJ publicada no dia 8 de agosto de 2006, nao
ha mais davidas quanto a positivacdo da prescri¢do intercorrente no direito
brasileiro.

A discussdao que se trava hoje gira em torno de como compatibilizar
a aplicagdo do termo a quo da prescri¢do intercorrente a luz do disposto no
§4° do art.40 da Lei de Execucao Fiscal com o termo a quo da prescri¢ao
intercorrente inscrito na Sumula 314 do STJ, considerando-se que € visivel a
divergéncia entra ambas.

Outro aspecto que também gera discussao diz respeito a existéncia de
algumas hipodteses que mesmo tendo transcorrido o prazo prescricional, ndo
pode a prescricao ser declarada por auséncia de justificagdo.

Desse modo, o trabalho em pauta tem como objetivo analisar o termo a
quo da prescrigdo intercorrente em sede de execugao fiscal, a luz do disposto
no § 4°, do art. 40, da Lei n°. 6.830/80 ¢ na Sumula 314 do STJ, mostrando
os pontos de divergéncia entre o disposto no verbete sumular e o previsto
na Lei de Execucdo Fiscal, enfocando como se conta o prazo prescricional,



declinando algumas hipoteses em que mesmo tendo transcorrido o tempo
estabelecido na lei para sua ocorréncia, a prescricdo nao pode ser declarada
por auséncia de causa eficiente.

2. CONCEITO E FUNDAMENTO DA PRESCRICAO
INTERCORRENTE

Naligdo de Ernesto José Toniolo', prescri¢do intercorrente, em execugao
fiscal, ¢ empregada para designar a situagdo na qual a prescri¢ao anteriormente
interrompida pela citagao do devedor ou pelo despacho do juiz que ordena-la,
volta a correr no curso do processo, nele completando o seu prazo.

Para Sakakihara citado por Ernesto José Tinolo, a prescrigdo intercorrente
“¢ a propria prescricdo que, depois de interrompida, pela propositura da
execucao fiscal, reinicia o seu curso, em razao da inércia culposa da fazenda
publica.”

Dos conceitos acima se extrai que a prescri¢dao intercorrente prevista
no §4°, do art. 40, da Lei n°. 6.830/80 ¢ na Stiimula 314 do STJ ¢ a mesma
prescricdo prevista no art. 174 do CTN e nos artigos 189/206 do Codigo
Civil, que trata da prescri¢ao da agdo, com o diferencial que a intercorréncia
ocorre dentro do processo, posterior ao ajuizamento da agdo; ao passo que a
prescricao da agao previstano CTN e no Codigo Civil ocorre fora do processo,
antes do ajuizamento da execugao.

Assim, proposta a execugdo fiscal no prazo fixado na lei, fica afastada
a prescricdo do direito de agdo, que pode ocorrer antes do ajuizamento da
execugao, mas nao a elimina em definitivo, podendo voltar a ocorrer no curso
do processo, o que se denomina de prescri¢ao intercorrente.

Para a ocorréncia da prescri¢do, seja na forma de intercorréncia seja
na forma do direito de acao devem se fazer presente a inércia, o transcurso
do tempo e auséncia de causa eficiente que impega o reconhecimento da

1 TONIOLO, Ernesto Jose. A prescrigdo Intercorrente na Execu¢do Fiscal. Rio de
Janeiro. 2 tiragem, Lumen Juris, 2008.
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prescri¢ao, pois, presente esta, a prescricdo ndo pode ser declarada.

O instituto da prescri¢do encontra seu fundamento de validade em
diversos instrumentos juridicos, entre os quais se menciona o art. 146, 111, “b”,
da CF, que prevé a necessidade de lei complementar para estabelecer normas
gerais em matéria tributdria, especialmente sobre obrigacdo, lancamento,
crédito, prescri¢do e decadéncia tributaria.

Encontra amparo, também, no art. 174 ¢/c o art. 156, V, ambos do CTN,
que estabelecem o prazo de 5 (cinco) anos para a propositura da acao de
cobranca de créditos tributarios, bem como nos artigos 189/206 do Codigo
Civil Brasileiro, que prevéem diversas hipoteses em que ¢ possivel ocorrer
a prescri¢ao, declinando os seus respectivos prazos para o exercicio da
pretensao.

No que se refere especificamente a prescricdo intercorrente, o seu
termo a quo vem disciplinado no §4°, do art. 40, da Lei n°. 6.830/80 e na
Stimula 314 do STJ, valendo destacar que o marco inicial da prescri¢ao
intercorrente prevista no §4°, do art. 40, da Lei n°. 6.830/80 diverge do marco
inicial da prescri¢ao prevista na Sumula 314 do STJ.

3 TERMO A QUO DA PRESCRICAO INTERCORRENTE EM
EXECUCAO FISCAL

Proposta a execugdo fiscal, e interrompida a prescricdo pelo despacho
do juiz que ordenar a citacdo, conforme estabelece o art. 174, inciso I, do
CTN, alterado pela Lei Complementar n°. 118, de 9 de fevereiro de 2005, o
prazo prescricional ndo volta a correr imediatamente.

Na realidade, enquanto o credor continuar diligente no processo,
impulsionando o feito e praticando os atos que lhe competem, via de regra,
a prescricao ficard adormecida, pois ndo se pode imputar ao credor eventual
entrave na marcha processual quando ele ndo houver concorrido para tal
desiderato.



Contudo, pode acontecer que mesmo o credor continuando diligente
em todas as fases do processo, este sofra paralisacao por fatos alheios a sua
vontade, por exemplo, a execugdo fica suspensa pela ndo localizagdo de bens
passiveis de penhora, pela ndo localizacdao do devedor, por manobras abusivas
por parte do devedor para nao solver o débito, com reflexos na contagem
do prazo prescricional. Sao as chamadas “crises de procedimento”, a que se
refere Antonio Carlos Costa e Silva, seguindo a doutrina de Carnellute, e que
por serem anormais alteram sua tramitagao, podendo trazer prejuizos para o
credor e para propria justi¢a, que primam pela justa composicao da lide no
menor espacgo de tempo, porque justica tardia equivale a injustica.

Nessas hipdteses, suspenso o curso da execugdo, o prazo prescricional
nao volta a correr de plano, pois se inicia, a partir de entdo, o periodo regular
tolerado pelo procedimento, oportunizando ao credor exequente a realizacao
de diligéncias a fim de comprovar, em juizo, que se manteve diligente (art. 40,
caput, da Lei n°. 6.830/80).

De qualquer modo, mesmo nessas hipoteses, a execu¢do nao pode se
perpetuar ao infinito, de forma que passado certo tempo, o prazo prescricional
volta a correr, o que se denominou de prescri¢ao intercorrente.

Segundo o §4°, do art. 40, da Lei n°. 6.830/80, a prescri¢do intercorrente
tem como termo a quo a decisdo que ordenar o arquivamento dos autos, ou
seja, a prescricao ¢ reconhecida ao final do quinto ano, apds o transcurso
de 1 (um) ano de suspensao, totalizando 6 (seis) anos, a contar do inicio da
suspensao; enquanto que a Sumula 314 do STJ, publicada posteriormente a
introducao do §4° da Lei de Execucdo Fiscal, estabelece como marco inicial
da prescri¢dao o transcurso de suspensdo do processo executivo por 1 (um)
ano, findo o qual se inicia o prazo da prescri¢ao quinquenal intercorrente.
Dessa forma, a prescri¢ao da-se apds o transcurso de 5 (cinco) anos, a contar
do final da suspensao.

Sucede que o §4°, do art. 40, da Lei n°. 6.830/80 trata do termo a quo da
prescri¢do intercorrente quando houver decisdao ordenando o arquivamento
dos autos, albergando tanto a prescri¢do deferida pelo juiz a requerimento
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da parte, quanto a prescricao reconhecida de oficio, pelo juiz; ao passo que
a Sumula 314 do STJ trata do termo a quo da prescri¢ao intercorrente nos
casos em que nao forem localizados bens penhoraveis, e o juiz determinar, no
mesmo despacho, a suspensdo do processo de execugdo por um ano, € o seu
arquivamento, apds o término da suspensao.

Nessa linha, parece que a Stimula 314 introduziu nova causa da
prescric¢ao intercorrente diferente da inércia do credor, qual seja, a prescricao
da execucao frustrada pela inexisténcia de bens penhoraveis.

Cumpre-se frisar que a inclusdo do §4°, no art. 40, da Lei n°. 6.830/80
veio possibilitar ao juiz conhecer, de oficio, a prescricdo intercorrente
quando se tratar de direitos patrimoniais, posto que, tratando-se de direitos
ndo patrimoniais a prescri¢ao ja era conhecida pelo juiz, de oficio ou a
requerimento do executado, na forma prevista no art. 219, §5°, do CPC,
aplicavel, subsidiariamente, a execugao fiscal por for¢a do disposto no art. 1°,
da Lei n°. 6.830/80.

Acerca do marco inicial da prescri¢do intercorrente, o Egrégio Tribunal
de Justi¢a de Minas Gerais enfrentou o problema, no Agravo de Instrumento
n°. 1.0024.96.098063-9/001, que teve como relator o Desembargador
Edivaldo George dos Santos, manifestando-se conforme o voto resumido na
seguinte forma:

EXECUCAO FISCAL - PRESCRICAO
INTERCORRENTE - SUMULA 314 DO STJ -
RECONHECIMENTO. Na esteira da Simula 314 do STJ,
deve ser reconhecida a prescrigdo intercorrente requerida
nos autos da execugao fiscal, se o processo ficou paralisado
mais de 06 anos entre a sua suspensao € o requerimento
da excecdo de pré-executividade. Reforma da decisdo
para julgar a excegdo procedente e extinguir a execugao
fiscal. ( Agravo de Instrumento 1.0024.96.098063-9/001,
Relator: Edivaldo George dos Santos, Data do Julgamento:



27.11.2007, Data da Publicagdo: 15.02.2008, Tribunal de
Justica de Minas Gerais).

Ademais, a Sumula n°. 314 do STJ vem ao encontro da tese do
agravante, pois, segundo ela, suspendendo-se o processo por um ano, findo o
qual se inicia o prazo da prescricdo quinquenal intercorrente, verbis:

(...) Com efeito, o STJ entende que a prescricao
intercorrente se da no prazo de cinco anos, apds o decurso
da suspensdo de um ano, em virtude do art. 40 da Lei n°.
6.830/80. Assim, a prescricdo ¢ reconhecida no ao final
do quinto ano posterior ao periodo anual de suspensdo, ou
seja, 6 (seis) anos apds a suspensao.

André Leri Marques Soares?, ao comentar o voto do relator no Agravo
de Instrumento acima declinado, assim, manifestou-se:

. o relator asseverou que a decisdo que determinar o
arquivamento da execucdo fiscal serd o termo inicial
da prescrigdo intercorrente somente nos casos de
reconhecimento da prescri¢do, de oficio, pelo magistrado.
Quando se tratar de reconhecimento do prazo prescricional
por forca de requerimento do executado, a prescri¢do tera
inicio assim que estiver encerrado o periodo de um ano
de suspensao da execucao, aplicando-se, nesta hipdtese, o

entendimento constante da Sumula n°. 314/ST]J.

Da leitura do voto no julgamento do Agravo retromencionado, nota-
se que o Relator do processo segue entendimento de que ha dois termos
Iniciais para a prescri¢do intercorrente, conforme seja a prescri¢ao decretada

2 SOARES, André Leri Marques. Prescri¢do Intercorrente e a Sumula n°
314/STJ. Brasilia. Revista Juridica Consulex, n. 286, dez.2008, p. 61-63.
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a requerimento do executado; ou de oficio, pelo juiz da causa.

Dessa forma, se a prescricao for decretada de oficio, aplicam-se as
regras do § 4°, do art. 40, da Lei n°® 6.830/80; se for decretada a requerimento
do prescribente, aplicam-se as regras da Simula 314 do STJ.

Contudo, ha que se ressaltar que parte dos doutrinadores sustenta que
a Sumula 314 do STJ aplica-se independente de se tratar de reconhecimento
da prescri¢do intercorrente de oficio, pelo juiz, ou a requerimento da parte
interessada, havendo apenas um unico termo a quo do prazo prescricional,
qual seja, o término da suspensdo da execugdo fiscal pelo prazo de um ano,
que difere do que preceitua o §4°, do art. 40 da LEF.

Osdefensores da aplicagao do termo a guo tinico, como sendo o constante
da Stimula 314, justificam que sua aplicacao ¢ necessaria nas hipdteses em que
ndo ha despacho do magistrado determinando o arquivamento dos autos, pois
a inexisténcia de tal previsao levaria as execugoes fiscais a eternizacao. Por
1ss0, 0 §4°, do art. 40, da Lein®. 6.830/80 devera ser interpretado em harmonia
com a Stimula 314 e com o art. 174 do CTN, evitando a imprescritibilidade
do crédito fiscal.

Entretanto, o entendimento da existéncia de termo a guo Gnico, como
sendo o constante da Simula 314 certamente ndo ¢ o mais adequado, por ndo
representar a vontade do legislador, por ter “inserido nova causa eficiente da
prescri¢dao’” e por ndo prevé o marco inicial da prescrig¢do intercorrente quando
inexistir despacho determinando o arquivamento dos autos. A referida Simula
foi editada visando entre outras coisas preencher a lacuna deixada pelo §4°,
do art. 40, da Lei n°. 6.830/80, que ndo previu a prescri¢do a requerimento do
interessado, porém, parece ndo ter alcangado seu objetivo.

Destarte, nao havendo previsao legal quanto a unificagdo do marco
inicial da prescricdao, seguramente este nao poderd ser levado a efeito com
base na Sumula 314 do STJ, por ndo se tratar de simula vinculante, ndo ser
de aplicagdo obrigatdria nas instincias inferiores, e por ndo possuir forca para
retirar a eficacia do disposto no §4°, do art. 40, da Lei n°. 6.830/80, que se
encontra em pleno vigor.
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Com o proposito de dirimir eventuais davidas relativas ao termo a
quo da prescri¢do intercorrente em razao da aplicacdo da Stimula 314 do
STJ versus § 4° do art. 40 da LEF, merecem ser anotadas as ponderagdes
perpetradas por André Leri Marques Soares®, nos seguintes termos:

o termo a quo do prazo prescricional, preceituado no §4° do
art. 40 da LEF deve prevalecer em relag@o aquele constante
da Stimula 314/STJ. A excegao fica por conta dos casos em
que o juiz, num mesmo despacho determina a suspensao
do processo executivo por um ano € o arquivamento dos
autos apos o término da suspensdo. E que, nesta hipotese,
suspensa a execucao por um so6 despacho de suspensao/
arquivamento, suspenso estara o prazo prescricional,
de modo que tal prazo somente podera ter inicio apds
o encerramento do periodo de um ano de suspensao do
executivo fiscal, incidindo, nesta situacdo excepcional, a
Stmula 314 do STJ.

De outro lado, inexistindo despacho ordenando o arquivamento dos
autos, a teor do referido dispositivo legal, ndo ha que se falar em prescrigao
intercorrente, conforme decisdo que se reproduz:

ADMINISTRATIVO. EXECUCAO FISCAL. MULTAS
ADMINISTRATIVAS. SUNAB. DESPACHO ORDENADO
ARQUIVAMENTO DOS  AUTOS. INEXISTENCIA.
PRESCRICAO  INTERCORRENTE. INOCORRENCIA.
FALTA DE INTERESSE DE AGIR. INEXISTENCIA.
PARALISACAO DO EFEITO. MOTIVOS ALHEIOS A
ATUACAO DA EXEQUENTE. SUMULA N° 106 DO STIJ.
APLICABILIDADE. RECURSO PROVIDO. SETENCA

3 SOARES, André Leri Marques. Prescri¢do Intercorrente e a Sumula n°
314/STJ. Revista Juridica Consulex, Brasilia, n. 286, dez.2008, p. 61-63
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REFORMADA.

Aluz do que dispoe o § 4°do art. 40 da Lein®. 6.830/80,
a contagem do prazo prescricional intercorrente tem
como marco inicial a data do despacho que ordena o
arquivamento provisorio do feito. Nao tendo havido,
na espécie, despacho determinando o arquivamento
dos autos, a teor do citado dispositivo legal, ndo ha se
falar em prescri¢do intercorrente. Precedentes desta Corte.
(ACn®399.681-PB, Primeira Turma, dec. unanime, UJ 21.12.06,
p.314, Rel. Des. Federal Francisco Wildo; AC n° 374.981-SE,
Segunda Turma, des. por maioria, DJ 21.11.06, p. 858, Rel. Des.
Federal Petricio Ferreira). Processo 2005830400005766, Rel.
Desembargador Federal Edilson Nobre, DJ 15.01.08).

4 ALGUMASHIPOTESES DEINOCORRENCIADAPRESCRICAO
INTERCORRENTE AINDA QUE TRANSCORRIDO O TEMPO
EM RAZAO DA EXISTENCIA DE CAUSA IMPEDITIVA

A prescri¢do intercorrente exige a presenga dos seguintes requisitos:
inércia do credor e transcurso do prazo e, concomitante, a existéncia de causa
impeditiva da prescri¢do, pois havendo justificagdo para o ndo cumprimento
dos requisitos anteriormente descritos, embora operado o transcurso de prazo,
a prescricao intercorrente nao ocorre.

Acerca do assunto, Antonio Luis da Camara Leal* sugere a presenga
de quatro condig¢des para que ocorra a prescricdo: existéncia de uma agao a
se exercer (actio nata); inércia do titular da agdo em exercé-la; continuidade

4 CAMARA LEAL, Antonio Luis da. Da prescricdo e decadéncia. 4 ed. Rio
de Janeiro. Forense, 1982, p. 11.



dessa inércia durante certo lapso temporal previsto em lei; auséncia de fato
ou ato previsto em lei como interruptivo, suspensivo, ou impeditivo do curso
do prazo prescricional.

A inércia revela o desinteresse do credor em exercitar o seu direito,
num determinado espaco de tempo fixado pela lei, ou seja, o credor age em
desacordo com o esperado pelo ordenamento juridico.

Nessa linha, o ordenamento juridico estabelece um prazo para que
o titular de um direito possa exercé-lo, sob pena de ndo o fazendo, fique
impossibilitado de fazé-lo posteriormente, em face de sua pretensao ficar
afetada pela prescrigdo.

A priori, s6 se deve cogitar da ocorréncia de inércia do credor quando a
pretensdo ou o direito exista e possa ser exercido. Assim, para caracterizar a
prescri¢ao ndo ¢ suficiente que tenha transcorrido o tempo estabelecido pelo
legislador para o exercicio da pretensdo. E necessario que a pretensio possa
ser exercida, ficando caracterizada a inércia e, principalmente, que nao se
facam presentes as causas que impedem ou suspendem a prescri¢do, pois,
uma vez presente esta se torna abusiva a declaragao da prescrigao.

Nao ¢ despiciendo lembrar que o ajuizamento da execucao fiscal afasta
temporariamente a inércia do titular e, consequentemente, a prescri¢do.
Porém, o afastamento da-se apenas no que se refere o direito de exercer a
pretensdo, ndo a elimina em definitivo, podendo voltar correr na forma de
prescri¢ao intercorrente, que exige do credor deveres, 6nus e obrigagoes.

Entre as obrigacdes do credor insere-se a realizacdo de diligéncias que
estdo ao seu alcance, bem como a provocacdao daquelas que necessitam da
intervengdo do Poder Judiciario para serem executadas.

De qualquer sorte, diversas sao as hipoteses em que muito embora tenha
transcorrido o prazo prescricional e “presente a inércia”, a prescri¢do nao
pode ser decretada, em razao da existéncia de causas impeditivas e eficientes,
que justificam a inércia do titular e o transcurso do tempo.

A guisa de exemplo, menciona-se os seguintes casos: o processo fica
paralisado no aguardo de providéncia judicial, parcelamento do débito,
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oposicdo de embargos a execucdo recebido com efeito suspensivo, entre
outros.

Nessas hipoteses, os tribunais entendem que estando suspensa a
execucao ou a exigibilidade do crédito, ficam afastadas as causas da prescricao
intercorrente, ainda que operado o transcurso do tempo.

Portanto, para que ocorra a prescri¢cdo intercorrente, ¢ necessario que
a parte deixe de realizar o seu O6nus processual por prazo superior a 5 anos
continuos, ndo devendo somar-se os periodos fracionados em que o processo
esteve suspenso em razao de parcelamento, embargos a execucao com efeito
suspensivo ou paralisado no aguardo da pratica de ato judicial.

Desse modo, a verificagdo da prescrigdo intercorrente ¢ sempre
retroativa, consistindo num trabalho de buscar, dentro do processo executivo,
um lapso continuo de 5 (cinco) anos, em que se caracterize a inércia da
fazenda publica.

CONCLUSAO

De tudo o que foi visto e analisado, conclui-se que o termo a quo da
prescrigdo intercorrente, na execucao fiscal, tem inicio a contar da decisao
que ordenar o arquivamento dos autos, ndo importando se trata de prescrigao
reconhecida de oficio pelo juiz ou a requerimento da parte, e completa-se ao
final do lapso continuo de 5 (cinco) anos, em que fique caracterizada a inércia
da fazenda publica, conforme estabelece o §4°, do art. 40, da Lei n°. 6.830/80.

O referido preceito legal diverge do prazo estatuido pela Stimula 314
do STJ, a qual estabelece que a prescrigdo intercorrente tem inicio apos o
transcurso de suspensdo de 1 (um) ano do processo executivo, quando nao
forem localizados bens penhorédveis, e a prescrigdo for reconhecida pelo
magistrado, a requerimento do prescribente, sendo que nessa hipotese o juiz
deverd ordenar, no mesmo despacho, a suspensdo do processo de execucao
por 1 (um) ano e o seu arquivamento, ap6s o término da suspensdo, findo o



qual se inicia o prazo da prescri¢ao quinquenal intercorrente.

Em ambas as situacdes descritas acima, o juiz devera ouvir a Fazenda
Publica, oportunizando que esta demonstre eventual existéncia de causa
impeditiva ou suspensiva da prescricao.

A prescricdo ndo podera ser decretada por auséncia de justa causa
nas hipoteses em que o processo fica paralisado no aguardo de providéncia
judicial, em razdo de parcelamento do débito, da oposicdo de embargos a
execugao recebida com efeito suspensivo, ainda que transcorrido o prazo de
5 (cinco) anos a contar do arquivamento dos autos.

Por outro lado, inexistindo decisdo ordenando o arquivamento dos
autos, nao se pode falar em inicio do termo a quo da prescri¢ao intercorrente.
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