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Estatuto do IBEDAFT

Registrado no 42 Oficio de Registro de Titulos e
Documentos e Civil de Pessoa Juridica da Capital
sob n? 685.472 em 14-10-20109.

ESTATUTO DO INSTITUTO BRASILEIRO
DE ESTUDOS DE DIREITO ADMINISTRATIVO,
FINANCEIRO E TRIBUTARIO - IBEDAFT

Capitulo I
Da denominacio, Sede, Fins e Duragao

Art. 12 - O Instituto Brasileiro de Estudos de Direito Administrativo,
Financeiro e Tributario, conhecido pela sigla IBEDAFT, fundado em 13
de setembro 2019, é uma associacao civil sem finalidade lucrativa, com
prazo indeterminado de duracdo que congrega preponderantemente
professores, juristas, académicos e bacharéis em Direito.

Art. 22 - O IBEDAFT tem sede e foro na Capital do Estado de Sao
Paulo, a rua Domingos de Morais, n? 2.781, cj. 610, sala 08, podendo
promover eventos académicos de natureza nacional ou internacional,
no ambito de suas finalidades.

Art. 32 - S3o fins do IBEDAFT:

I - congregar expoentes do direito administrativo, financeiro e
tributdrio proporcionando-lhes condi¢des de produtividade e livre
debate de ideias;

II - zelar pela sustenta¢ido do primado do Direito e da Justica;

[1I - pesquisar institutos juridicos com vistas ao estudo aprofundado
nas areas do Direito Administrativo, Financeiro e Tributario e sob o
prisma multidisciplinar;
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IV - propiciar visdo pratica do Direito, voltada para a gestdo publica
e empresarial;

V - promover, além de outras atividades similares, semindrios,
conferéncias, palestras, cursos, congressos, paineis, ciclos e féruns de
debates sobre problemas juridicos em geral, e, especialmente, sobre
os temas ligados ao Direito Administrativo, Financeiro e Tributario;

VI - prestar servicos a comunidade em areas de cunho juridico e
cultural;

VII- colaborar com as institui¢cdes de ensino superior e com os 6rgaos
ou entidades pertinentes aos operadores do direito em geral;

VIII - colaborar com o Poder Publico no aperfeicoamento da ordem
juridica, ofertando estudos e pareceres sobre anteprojetos legislativos
de elevada repercussio na sociedade;

IX - publicar livros, periédicos e boletins por qualquer um dos meios
de publicagdo para divulgar os eventos do IBEDAFT e os trabalhos
cientificos de seus associados e colaboradores.

Art. 42. O IBEAFT nao remunera Conselheiros, Diretores ou asso-
ciados em razdo do exercicio do cargo, nem distribui parcela de seu
patrimoénio ou de suas rendas a titulo de lucro ou de participacao nos
resultados. Seus recursos serdo aplicados integralmente no Pafs, na
consecucdo dos objetivos institucionais. Suas receitas e despesas serdo
escrituradas em livro revestido de formalidades legais.

Art. 52, Nenhum Conselheiro, Diretor ou associado do IBEAFT
responde, ainda que subsidiariamente, por obrigacdes contraidas em
nome da entidade.

Capitulo II
Dos sécios

Art. 62- 0 IBEDAFT sera constituido por nimero ilimitado de sécios,
distribuidos entre as categorias de associados:

Efetivos;
Correspondentes;

Honordrios;
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ESTATUTO DO IBEDAFT

Beneméritos, e
Remidos.
Art. 72 - Efetivo é o associado, bacharel em Direito, que tenha sua

proposta de admissdo aprovada.

Art. 82- Correspondente é o associado, que embora nao seja bacharel
em Direito, venha a ter sua proposta aprovada.

Art. 92 - Honorario € a pessoa que, por ter prestado relevantes ser-
vicos a humanidade, a causa publica, ou ao IBEDAFT, venha merecer
tal titulo.

Paragrafo dnico - Os ex-Presidentes do IBEDAFT passam integrar
automaticamente a categoria de s6cio honorario.

Art. 10 - Benemérito é a pessoa fisica ou juridica, que houver pres-
tado relevante servicos ao IBEDAFT ou que lhe tenha feito doacao de
valor apreciavel.

Art. 11 - Remido é o associado efetivo ou correspondente, com
idade minima de 60 (sessenta) anos, que o requerer, comprovando o
recolhimento equivalente a 20 (vinte) ou mais contribui¢des anuais
em vigor.

Art. 12 - Ao sécio efetivo, sem prejuizo dos direitos que lhe cabem,

podera ser conferido o titulo de s6cio honorario ou benemérito.

Capitulo III
Dos Direitos e Deveres dos Socios
Art.13 - S3o direitos dos socios efetivos e correspondentes:
a) votar e ser votado;
b) propor a admissdo e a exclusao de sdcios;

) tomar parte nas assembleias gerais, apresentando, discutindo e
votando propostas;

d) representar e apresentar sugestdes a Diretoria e ao Conselho
Superior de Orientacdo e no aperfeicoamento das finalidades por este
visadas;

e) apresentar, discutir e votar teses e trabalhos juridicos nas reunides
convocadas para tal fim;
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f) utilizar-se de todos os servigos prestados pelo IBEDAFT, poden-
do a Diretoria cobrar tarifas de servigos especiais, desde que ofereca
preferéncia e vantagens ao s6cio em concorréncia com o nao sdcio.

g) participar de todas as atividades realizadas pelo IBEDAFT.

Paragrafo tinico - Somente o socio quite com a Tesouraria podera
gozar dos direitos acima especificados.

Art. 14 - Sdo direitos dos demais sécios:
a) apresentar trabalhos juridicos e propostas de carater cientifico;

b) utilizar-se de todos os servigos normalmente prestados pelo
IBEDAFT;

c) participar de todas as atividades promovidas pelo IBEDAFT.
Art. 15 - Sdo deveres dos sécios:

a) aceitar e exercer, salvo justo motivo, os encargos e func¢des para
as quais for eleito ou nomeado;

b) pagar pontualmente as contribuicdes e tarifas fixadas pelo IBE-
DAFT;

c) acatar as delibera¢gdes emanadas dos 6rgaos competentes do
IBEDAFT.

Capitulo IV
Da Admissao, Demissao e Exclusao de Associados

Art. 16 - A admissao de sdcio efetivo ou correspondente sera pro-
posta por dois s6cios, quites com as obriga¢des sociais, e submetidas
a apreciacdo da Diretoria. A proposta de sécio honorario ou benemé-
rito sera feita pela Diretoria e aprovada pelo Conselho Superior de
Orientacao.

§ Unico - A proposta recusada nio podera ser objeto de nova apre-
ciacdo, sendo decorridos 3 (trés) anos, a contar da data da rejeicdo.

Art. 17 - O s6cio que ndo mais desejar continuar associado devera
enderecar carta a Secretaria do IBEDAFT, solicitando sua demissao, a
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ESTATUTO DO IBEDAFT

qual sera homologada pela Diretoria em sua primeira reunido, desde
que o sécio solicitante esteja quite com as suas obrigacoes.

Art. 18 - O associado esta sujeito a aplicagdo das penas de advertén-
cia, suspensao e exclusdo, segundo a gravidade da infracdo que cometer.

§ 12- Sera aplicada a pena de adverténcia ao associado que transgre-
dir os dispositivos deste Estatuto ou praticar ato censuravel, ou faltar
com o decoro profissional.

§ 22 - Sera aplicada pena de suspensdo, ndo superior a um ano, ao
associado que reincidir na falta pela qual tenha sido advertido, ou de-
sacatar delibera¢des da Diretoria, do Conselho Superior de Orientagdo
ou da Assembleia Geral do IBEDAFT.

§ 32 Sera aplicada a pena de exclusdo ao associado que:

a) estiver inadimplente da obrigacdo de pagar a contribuicdo anual
de que trata o art. 15, letra b;

b) reincidir em falta pela qual haja sido suspenso;

c) desmoralizar-se publicamente por qualquer ato ou forma de
comportamento.

Capitulo V
Da Administrac¢ao Social

Art. 19 - O exercicio social coincide com o ano calendario, encerran-
do-se em 31 de dezembro de cada ano.

Art. 20 - S3o 6rgaos da administracao:
a) Diretoria;
b) Conselho Superior de Orientacgao;
c) Assembleia Geral.
Seccao I
Da Diretoria

Art. 21 - A Diretoria é composta por 8 (oito) membros, eleitos pela
Assembleia Geral, dentre os sécios efetivos, no gozo de seus direitos,
a saber:

13
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Presidente;

3 Vice-Presidentes sem denominacdo especifica;
Secretario-Geral;

19 Secretario;

Tesoureiro Geral; e

e 19 Tesoureiro.

§ 12 - O mandato da Diretoria sera de 4 (quatro) anos, sendo permi-
tida a reeleicdo ou recondugio de seus membros.

§ 22 - Compete a Diretoria:

a) a administracdo do IBEDAFT e o desenvolvimento das atividades
tendentes a consecuc¢ao de seus objetivos;

b) a fixacdo das contribui¢cdes devidas pelas diversas categorias
de sdcios e o estabelecimento de tarifas por servigos prestados pelo
IBEDAFT;

c) a criagdo de departamentos cujos diretores serdo também nome-
ados pelo Presidente;

d) a elaboracdo de previsdo orcamentaria a ser submetida a apre-
ciacdo do Conselho Superior de Orientacao.

e) demais atribuicdes que forem incumbidas pela Assembleia Geral.

§ 32 - A Diretoria reunir-se-a mensalmente, independentemente de
convocacgdo, em dias da semana a serem fixados em cada exercicio e
extraordinariamente sempre que convocado pelo Presidente ou por 4
(quatro) Diretores.

Art. 22 - Serdo sempre necessarias 2 (duas) assinaturas dos membros
da Diretoria para vincular o IBEDAFT, sendo obrigatéria a do Presidente.

Art. 23 - Incumbe ao Presidente:
a) dirigir os trabalhos do IBEDAFT;

b) representar judicial e extra-judicialmente, ativa e passivamente,
o IBEDAFT;

14
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c) convocar e instalar a Assembleia Geral, bem como convocar e
presidir as reunides da Diretoria;

d) emitir voto comum e de desempate quando necessario.

Art. 24 - E atribuicdo do Vice-Presidente substituir o Presidente
em sua auséncia ou impedimento, sem prejuizo da execucdo de outras
tarefas que lhe forem cometidas pelo Presidente.

Art. 25 - Compete ao Secretario-Geral assessorar o Presidente na
conducdo das atividades do IBEDAFT, bem como executar as tarefas
especificas, lavrando as atas das reunides de Diretoria e cuidar de sua
correspondéncia.

Art. 26 - Ao 1 @ Secretario incumbe substituir o Secretario-Geral
em sua auséncia ou impedimento, sem prejuizo da execuc¢do de outras
tarefas que lhe forem cometidas pelo Presidente.

Art. 27 - E atribui¢do do Tesoureiro-Geral gerir o patrimonio do
IBEDAFT, particularmente receber e dar quita¢do de contribui¢des dos
sdcios e atender as despesas necessarias, mantendo a escrituracdo das
receitas e despesas em livros revestidos de formalidades legais, capazes
de assegurar sua exatidao.

Art. 28 - Ao 12 - Tesoureiro incumbe substituir o Tesoureiro-Geral
em sua auséncia ou impedimento, sem prejuizo da execugio de outras
tarefas que lhe forem cometidas pelo Presidente.

Seccao Il
Do Conselho Superior de Orientacdo

Art. 29 - O Conselho Superior de Orientacgio é constituido por 25
(vinte e cinco) membros eleitos em Assembleia Geral Ordinaria, dentre
os socios efetivos e correspondentes, no gozo de seus direitos, com
mandato de 4 (quatro) anos.

§ 12- Aeleicdo de sdcios correspondentes para os cargos de conselhei-
ro efetivo e suplente fica limitada a 1/5 (um quinto) de seus membros
efetivos e suplentes, ou sejam, a dois membros efetivos e um suplente.

§ 22 - O Conselho Superior de Orientagdo tera um Presidente, um
Vice-Presidente e um Secretario, que serdo escolhidos dentre os seus
préprios membros.
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§ 32 - Compete ao Conselho Superior de Orientagao:

a) promover a orientagdo cientifica na realizacdo de estudos com
vistas ao desenvolvimento das atividades do IBEDAFT;

b) formular propostas, pareceres, estudos ou recomendagdes a Di-
retoria visando o aprimoramento das atividades do IBEDAFT;

) supervisionar as atividades da Diretoria e homologar a proposta
de socio honorario ou benemérito;

d) autorizar a Diretoria a contrair obrigacdo que nao se enquadre
nos limites da previsdo or¢amentaria anual;

e) autorizar a Diretoria a alienar bens ou onerar moéveis e imoéveis
do patrimonio social;

f) aprovar a previsdo orcamentaria;

g) propor a Assembleia Geral a dissolu¢do do IBEDAFT se verificar
a impossibilidade de consecugdo de seus objetivos;

h) deliberar sobre alteracdo dos estatutos sociais, elaborando a
propostarespectiva a ser submetida a apreciacdo da Assembleia Geral.

§ 42 - O Conselho Superior de Orientacdo reunir-se-a anualmente,
mediante prévia convocacdo de seu Presidente, e, extraordinariamente
sempre que convocado por seu Presidente, pelo Presidente da Diretoria
ou por 8 (oito) Conselheiros, pelo menos.

§ 52- 0 Conselho funcionara com a presenca de no minimo, 6 (seis)
conselheiros, deliberando pela maioria dos presentes, salvo as demais
hipoteses previstas nestes estatutos.

§ 52 - E incompativel o exercicio das fun¢des de Conselheiro com as
de Diretor eleito.

Seccao III
Da Assembleia Geral

Art. 30 - A Assembleia Geral é o 6rgio soberano do IBEDAFT e é
composto por sécios efetivos e correspondentes.

§ 12 - A Assembleia Geral Ordinaria reunir-se-4 anualmente para
apreciacdo do relatorio de atividades da Diretoria e do balango referente

16
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ao exercicio findo, e quadrienalmente, no més da fundacio, para eleigio
dos membros da Diretoria e do Conselho Fiscal e do Conselho Superior
de Orientacdo.

§ 22 - As Assembleias Gerais Ordinarias deverdo realizar-se na se-
gunda quinzena do més de janeiro.

Art. 31 - As Assembleias Gerais Extraordinarias reunir-se-ao quan-
do convocadas pelo Presidente do Conselho ou da Diretoria, ou por
solicitacdo de 6 (seis) membros do Conselho Superior de Orientacio,
ou ainda por um quinto dos s6cios com direito a votos, s6 podendo
deliberar sobre assuntos expressamente mencionados na convocacao.

Art. 32 - As Assembleias Gerais serdo convocadas com antecedéncia
minima de 3 (trés) dias, por carta, telefone, e-mail, ou edital publicado
em jornal ou afixado na sede.

§ 12 - A instalacdo da Assembleia Geral, em primeira convocac¢do
dar-se-4 com a presenca de 2/3 (dois terco), pelo menos, dos sdcios,
instalando-se em segunda convocacio, realizavel meia hora ap6s, com
qualquer nimero de sdcios presentes.

§ 22 - Para a deliberacgdo a que se referem as letras d, e e fdo art. 33
sera exigido o voto concorde de dois tercos dos presentes a assembleia
especialmente convocada para esse fim, ndo podendo ela deliberar, em
primeira convocagdo, sem a maioria absoluta dos associados, ou com
menos de um ter¢o nas convocagdes seguintes.

Art. 33 - Compete a Assembleia Geral:
a) eleger a mesa diretora dos trabalhos;

b) eleger os membros da Diretoria, do Conselho Superior de Orien-
tacdo e do Conselho Fiscal;

c) apreciar as contas da Diretoria;

d) alterar os estatutos conforme proposta feita pelo Conselho Su-
perior de Orientacdo (art. 29, § 3 ¢, letra “g");

e) deliberar sobre a dissolucdo do IBEDAFT se houver prévio pare-
cer favoravel do Conselho Superior de Orientagdo e destino do acervo
social, devendo o patrimonio, em qualquer caso, ter o destino previsto
no paragrafo tnico, do artigo 36;
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f) destituir os membros da Diretoria, do Conselho Superior de Orien-
tacdo ou do Conselho Fiscal;

g) manifestar-se sobre todos os assuntos que lhe sejam submetidos.

Capitulo V
Do Conselho Fiscal

Art. 34 - Ao Conselho Fiscal competira fiscalizar a atividade do IBE-
DAFT e exarar parecer sobre os balancos apresentados pela Diretoria.

Art. 35 - O Conselho Fiscal sera composto por 3 ( trés) Conselheiros
e 3 (trés) Suplentes, com mandato de 4 (quatro) anos.

Capitulo VI
Do Patrimonio

Art. 36 - Constituem o patrimonio do IBEDAFT as doagdes e as
subvencdes eventualmente concedidas, os proventos decorrentes das
atividades culturais e das publicag¢des realizadas e as contribui¢des
oficiais ou particulares dos sdcios, assim como os valores, livros, objetos
e quaisquer bens que venham pertencer ao IBEDAFT.

Paragrafo inico - No caso de extin¢do do IBEDAFT, transferir-se-a o
seu patrimonio para a Fundacéo Alvares Penteado, ou a estabelecimen-
to de ensino congénere, ou para qualquer outra entidade de natureza
cientifica.

Capitulo VII
Disposicdes Gerais

Art. 37 - Consideram-se sécios fundadores todos os que subscreve-
ram a ata de fundagio do IBEDAFT.

Art. 38 - Os casos omissos serdo resolvidos pelo Conselho Superior
de Orientacao.

Capitulo VIII
Disposicoes Transitorias

Art. 39 - O primeiro mandato dos Conselheiros, dos membros da Di-
retoria e dos Conselhos Consultivo e Fiscal terminara no ato de eleicao
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de seus sucessores, 0 que ocorrera na Segunda quinzena de janeiro de
2023, ficando os Diretores e membros do Conselho Superior de Orien-
tacdo e Fiscal em exercicio nos seus cargos até a efetiva substituicio.

Art. 40 - A Diretoria, mediante proposta do Conselho Superior de
Orientacdo podera instituir as seguintes premiacoes a serem outorgadas
a administrativistas, financistas e tributaristas que se destacarem no
cenario juridico:

a) Prémio Ely Lopes Meireles;
b) Prémio Aliomar Baleeiro;

c) Prémio Rubens Gomes de Sousa.
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Diretoria e Conselho Fiscal do IBEDAFT

Quadriénio 2019-2023

DIRETORIA

e Presidente - Kiyoshi Harada

e 192Vice-Presidente - Marcelo Campos

e 22Vice-Presidente - Toshio Mukai

e 32Vice-Presidente - Eduardo Marcial Ferreira Jardim
e Secretario-Geral - Fabiane Louise Taytie

e Primeiro Secretério - Maria Claudia de Carvalho Gallon
e Tesoureiro Geral - Jennifer Pereira Simao Verospi

e 1°Tesoureiro - Solange Mesquita

CONSELHO FISCAL

Efetivos:
1. Marcelo Kiyoshi Harada
2. Samantha Ribeiro Meyer-Pflug Marques

3. Marcelo Borlina Pires

Suplentes:

1. Alberto Higa
2. Diogenes de Brito Tavares

3. Daniel Geoffroy
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MEMBROS DO CONSELHO SUPERIOR DE ORIENTAGAO
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Edson Simdes

Eduardo Tuma

Elival da Silva Ramos
Everardo Maciel

Felicia Ayako Harada

Fernando Facury Scaff

. Francisco Pedro Juca

. Francisco Rezek

. Iveti Senise Ferreira

. José Mauricio Conti

. Léo da Silva Alves

. Licurgo Joseph Mourdo de Oliveira
. Luiz Gonzaga Bertelli

. Marcos da Costa

. Maria Sylvia Zanella Di Pietro

. Marilene Talarico Martins Rodrigues
. Massami Uyeda

. Paulo de Barros Carvalho

. Regis Fernandes de Oliveira

. Roque Antonio Carraza

. Ruy Martins Altenfelder Silva

. Sydney Sanches



DIRETORIA E CONSELHO FISCAL DO IBEDAFT

COMPOSICAO DO CONSELHO EDITORIAL

e Coordenador Geral: Marcelo Campos

e Coordenador de Direito Administrativo: Toshio Mukai

¢ Coordenador de Direito Financeiro: Kiyoshi Harada

e Coordenador de Direito Tributario: Eduardo Marcial Fer-
reira Jardim

e (Coordenadora de Direito Constitucional: Maria Claudia de
Carvalho Gallon

Membros:
e Adilson Dallari

e Antonio Francisco Costa

e Francisco Pedro Juca

e Francisco Rezek

¢ Irene Nohara

e Ives Gandra da Silva Martins
¢ José Mauricio Conti

e Marcelo Pires

¢  Maria Sylvia Zanela Di Pietro
e Massami Uyeda

e Sydney Sanches

Inauguragdo do IBEDAFT
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Palavras do Presidente
do IBEDAFT

O Instituto Brasileiro de Estudos de Direito Administrativo,
Financeiro e Tributario - IBEDAFT - veio preencher um vazio exis-
tente no setor de Institutos, Academias e Associa¢des de natureza
civil destinados ao estudo do Direito.
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KIyOosHI HARADA

Existem iniimeras institui¢des, sob diferentes denominacdes,
todas elas voltadas para os estudos especificos de determinados
ramos do Direito. Mas, ndo existia uma instituicdo para promover
estudos interligados entre as principais disciplinas de direito
publico.

0 excesso de especializacdo em determinadas areas do direito
acaba atropelando os principios e normas de outras disciplinas
juridicas, e até mesmo os principios gerais de direito que norteiam
o estudo de qualquer ramo do direito. A colidéncia entre o Direito
Tributdrio e o Direito Financeiro é frequente, assim como contra-
riedade a preceitos fundamentais inscritos na Constituicdo. Prova
disso sdo as duas propostas de reforma tributaria em discussao,
uma no Senado Federal (PEC n? 110/19) e outra na Camara dos
Deputados (PE n2 45/19) que liquidam o federalismo fiscal. Ou-
trossim, seus autores esqueceram-se de que o sistema tributario
estd inteiramente exaurido na Constituicao visando a preservagdo
e protecdo de valores erigidos em nivel da cldusula pétrea que nao
podem ser alterados pelo Poder Reformador.

Foi pensando nisso que, com o apoio de uma pléiade de juristas
de varios pontos do Pais, resolvemos fundar, em setembro de 2019,
o IBEDAFT, em uma concorrida cerimonia, a fim de que possamos
promover a interacdo entre os trés grandes ramos do direito publico,
o Direito Administrativo, o Direito Financeiro e o Direito Tributario,
tendo por base o Direito Constitucional.

A inclusdo do Direito Constitucional no IBEDAFT resulta im-
plicito, pois, o direito administrativo, o direito financeiro e o direito
tributario sdo microssistemas juridico-constitucionais extraidos do
sistema constitucional global. Tanto é que o direito administrativo
tem a sua matriz constitucional nos arts. 37 a 43 da CF; o direito
financeiro, nos arts. 157 a 169 da CF, e, finalmente, o direito tribu-
tario estd estruturado nos arts. 145 a 156 da Constituicao Federal
de forma completa e cabal.
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Com esse propésito o IBEDAFT vem mantendo um site onde sdo
disponibilizados artigos e pareceres pertinentes as quatro areas do
direito retro-apontadas, assim como, tem debatido, por meio de suas
Comissdes Técnicas, temas relevantes e atuais que estdo na pauta
de preocupacao dos operadores do direito em geral.

Tem, também, debatido as propostas legislativas em discussao
no Congresso Nacional, notadamente, na area do Direito Tributario,
cujas conclusdes alcancadas pelas Comissdes Técnicas sdo objetos
de deliberagio pela Diretoria Executiva para expedi¢ido de oficios
dirigidos ao Relator do Projeto Legislativo, ao Presidente da CaAmara
dos Deputados e ao Ministro da Economia, conforme a hipétese.

Dentre as propostas examinadas figuram as de reforma tribu-
taria. O IBEDAFT ofereceu uma proposta alternativa de reforma,
mantendo o Sistema Tributario em vigor, com pequenos ajustes nos
dispositivos constitucionais, expurgando os vicios da complexidade
e da dubiedade, para a redugdo dos litigios, deixando tudo o mais
para alteracdes em nivel infraconstitucional. O que o Pais necessita
é asimplificagao dalegislacdo tributaria ordindria, a fim de diminuir
aincrivel carga burocratica que vem emperrando as atividades eco-
nomicas dos contribuintes, principalmente, pela grande inseguranca
juridica provocada por normas de menor hierarquia, elaboradas em
escala industrial e sem a observancia do principio da hierarquia
vertical das leis.

Outra finalidade do IBEDAFT é a realizacdo de simpésios e con-
gressos de direito, atividade essa prejudicada neste ano de calamida-
de publica, decorrente da Covid-19. Outrossim, tem o propdsito de
homenagear os juristas que compdem o seu quadro associativo, por
meio de eventos em parceria com a Camara Municipal de Sao Paulo.
Estava programada para o inicio de margo deste ano a solenidade
de outorga de diploma “Juristas de Destaque” para cinco renomados
profissionais do Direito indicados pelo IBEDAFT. Infelizmente, 0 iso-
lamento social imposto pelas autoridades ptblicas, em decorréncia
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do estado de calamidade publica, prejudicou a realizacdo desse
importante evento.

Completando os objetivos institucionais o IBEDAFT lan¢a, neste
ano, a sua primeira revista - REVISTA DO IBEDAFT - reunindo os
estudos de maiores juristas da atualidade e que certamente contri-
buirdo em muito para a reflexdo, a difusdo e a melhor compreensao
dos temas palpitantes na seara do direito publico que tem desafiado
diariamente a inteligéncia dos estudiosos.

Superada a fase da pandemia, temos a convic¢do de que as
atividades do IBEDAFT terdo prosseguimento em sua plenitude,
possibilitando a realizagdo de Congressos de Direito Publico.

Kiyoshi Harada

Presidente
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Apresentac¢ao

Marcelo Campos*

Congregar expoentes do direito proporcionando-lhes condi¢des
de produtividade e livre debate de ideias zelando pela sustentagdo do
primado do Direito e da Justica e pesquisar institutos juridicos com
vistas ao estudo aprofundado nas areas do Direito Administrativo,
Financeiro e Tributario essas algumas das finalidades constantes do
estatuto do Instituto Brasileiro de Estudos de Direito Administra-
tivo Financeiro Tributario- IBEDAFT que se materializam ja nesse
primeiro volume da Revista do IBEDAFT.

Pretendendo se consolidar como um canal de informagio e
divulgacao do conhecimento cientifico, nasce para ocupar lugar
de destaque no meio juridico editorial e tornar-se referéncia na
pesquisa juridica de qualidade no Pais.

Com periodicidade semestral, o primado pela qualidade de seu
conteudo se reflete no cuidado na composicdo de seu Conselho
Editorial, bem como, na escolha do Quadro de Pareceristas sempre

*,  Coordenador Geral
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com a participacdo de renomados professores doutores vinculados
a instituicoes de ensino superior e centros de pesquisa reconheci-
dos no meio académico e distribuidos pelos diversos estados da
federacdo e de outros paises.

Assim todos os trabalhos submetidos a revista serao avaliados
por dois pareceristas, pelo sistema double blind peer review, garan-
tindo o sigilo sobre a identidade do autor e dos avaliadores.

Reforcando o compromisso da Revista do IBEDAFT com a ex-
celéncia da pesquisa no Brasil, completado o nimero de volumes
necessario, além da utilizacdo do International Standard Serial
Number - ISSN, do Digital Object Identifier - DOI, muito em breve
a revista serd submetida a avaliacdo pelo Qualis Capes e indexada
em diversas bases de dados nacionais e internacionais.

Por fim, temos que agradecer aos Autores por submeterem seus
trabalhos nesse primeiro volume ainda em seu estagio embrionario
como verdadeiro voto de confianga em nosso periédico.
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Controle das atividades
e decisoes do STF

Adilson Abreu Dallari*

SUMARIO: 1. Introducio. 2. A separacido de Poderes.
3. Controle das atividades nao-jurisdicionais. 4. Decisdes
inconstitucionais.

1. INTRODUCAO

Nao existem decisdes jurisprudenciais e estudos doutrinarios
sobre a matéria tratada neste artigo. Ndo se tem noticia de qualquer
processo pelo cometimento de crime de responsabilidade por algum

*  Professor Titular de Direito Administrativo pela Faculdade de Direito da PUC/
SP; membro do Conselho Cientifico da Sociedade Brasileira de Direito Publi-
co - SBDP; membro do Conselho Superior de Assuntos Juridicos e Legislati-
vos - CONJUR, da FIESP; membro do Nicleo de Altos Temas - NAT, do SECOVI;
membro do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO; membro fundador
da Associagdo Brasileira de Direito Administrativo e Econdmico - ABRADADE;
membro do Conselho Superior de Orientagdo do Instituto Brasileiro de Estu-
dos de Direito Administrativo, Financeiro e Tributario - IBEDAFT; membro do
Instituto dos Advogados de Sdo Paulo (IASP); Consultor Juridico.
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ministro do Supremo Tribunal Federal, ndo obstante a previsio
expressano Art. 39 daLein21.079 de 10/04/50: “Sao crimes de res-
ponsabilidade dos Ministros do Supremo Tribunal Federal:1- alterar,
por qualquer forma, exceto por via de recurso, a decisdo ou voto ja
proferido em sessdo do Tribunal; 2 - proferir julgamento, quando,
por lei, seja suspeito na causa; 3 - exercer atividade politico-partida-
ria; 4 - ser patentemente desidioso no cumprimento dos deveres do
cargo; 5 - proceder de modo incompativel com a honra dignidade e
decoro de suas fungdes”. Nao obstante a amplitude dos tipos penais,
ao longo do tempo sempre se observou uma respeitabilidade com
relacdo aos ministros, que efetivamente se comportavam de maneira
adequada a dignidade do cargo. A respeitabilidade do 6rgao era
devida também aos integrantes; nada que se assemelhasse a temor
reverencial, mas sim, a um devido e merecido respeito.

Lamentavelmente, no momento atual, é realmente espantoso
o desprestigio dos ministros, que sdo alvos de chacotas, ofensas
generalizadas e até ameacas (gratuitas e inverossimeis), especial-
mente nas redes sociais. Em grande parte essa desmoraliza¢do
decorre de uma excessiva exposicdo midiatica de ministros que
opinam publicamente sobre tudo, com um marcado viés politico,
dado que a quase totalidade dos atuais componentes do STF foi
nomeada por uma corrente politica identificada como de esquerda
e tisnada pela corrupgio. O que se pode observar é que, em muitas
decisdes, se percebe uma evidente prote¢do aos antigos dirigentes
do pafs, paralelamente a uma perseguicao aos atuais governantes.
H3, inegavelmente, um facciosismo muito mal disfar¢ado nas deci-
soes, predominantemente monocraticas. Nao é o caso de se destacar
determinadas decisdes (por exemplo a altera¢do da jurisprudéncia
com relacdo a prisdo apds segunda instdncia, que teve endereco
certo, livrando o ex-presidente da prisao, nada importando a leva
de criminosos com isso beneficiada), sendo suficiente examinar o
fato que deflagrou uma cisdo absoluta entre o STF e a sociedade civil
em geral, inclusive na imprensa.
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Esse fato é a instauracdo do inquérito n® 4.701, presidido pelo
ministro Alexandre de Moraes, designado arbitrariamente (por de-
cisdo pessoal; sem sorteio, como determinam as normas vigentes)
pelo ministro Dias Toffoli, Presidente do STF, com base no Art. 43
do Regimento Interno, que dispde: “Ocorrendo infracdo a lei penal
na sede ou dependéncia do Tribunal, o presidente instaurard inqué-
rito, se envolver autoridade ou pessoa sujeita a sua jurisdi¢ao, ou
delegara esta atribui¢ao a outro ministro”. O problema comega em
que nao se trata de algo ocorrido no ambito do Tribunal e, muito
menos, da apuracdo de algum crime. Trata-se de apurar a autoria de
criticas, deboches e supostas ameacas aos ministros, num conjunto
designado popularmente como “fake news”. Ndo ha algo determina-
do a ser apurado, mas, sim, de vasculhar a vida de um consideravel
contingente de pessoas, para ver se existe algum comportamento
sancionavel.

Nao ha um especifico fundamento legal invocado para a instau-
racdo do inquérito, que poderia ter alguma base na Lein2 7.170, de
14/12/83 (portanto da época da chamada ditadura militar), que
define os crimes contra a seguranca nacional e a ordem politica e
social, em cujo Art. 26 esta tipificado como crime: “Caluniar ou di-
famar o Presidente da Republica, o do Senado Federal, o da Cimara
dos Deputados ou o do Supremo Tribunal Federal, imputando-lhes
fato definido como crime ou fato ofensivo a reputa¢ao”. O paragrafo
unico entende a penalidade a quem propaga ou divulga tais fatos.
Porém, os tempos sao outros; naquela época nem havia a internet e
as redes sociais. Agora a Constituicdo em vigor garante aliberdade de
expressao do pensamento, a liberdade de opinido e, especialmente,
aliberdade de imprensa. “Fake News” € um nome de fantasia para
noticias falsas, que podem configurar injdria, difamacao ou caltinia;
crimes contra a honra, de acdo privada, dependentes de queixa do
ofendido.

Nao ha como examinar os fatos e as opinides que causaram esse
conflito, sendo recorrendo a imprensa, comegando com fragmentos
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de matéria publicada pelo jornalista Carlos Alberto Di Franco: Por
10 votos a 1, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu no passado
dia 18 pelalegalidade do inquérito das fake news, que apura suposta
disseminacdo de noticias falsas, ofensas e ameacas a integrantes da
Corte. Ao se manifestar de forma oposta aos demais magistrados, o
ministro Marco Aurélio Mello fez criticas ao modo como o inquérito
foi instaurado.

0 ministro também considerou “serissima” a forma de escolha do
relator, o ministro Alexandre de Moraes, que se deu por decisdo do
presidente do STF, e ndo por distribuicdo eletrdnica (sorteio), como
normalmente é feito. Mello considerou o inquérito “natimorto” por
ter sido aberto por iniciativa do préprio STF, a revelia da Procurado-
ria-Geral da Republica. “No Direito, o meio justifica o fim, jamais o fim
justifica o meio. O Judicidrio é um 6rgao inerte, ha de ser provocado
para poder atuar. Toda concentrac¢io de poder é perniciosa”, afirmou.
0 respeito devido ao Supremo Tribunal e aos demais Poderes da
Republica ndo pode ser encarado como uma blindagem para abusos
praticados por aqueles que, momentaneamente, integram a Corte.
0 STF ndo é dono do Brasil. Seus ministros sdo servidores publicos.
Devem ser guardides das normas constitucionais, e ndo ativistas
judiciais em defesa de interesses pessoais, politicos ou ideolégicos”.
(OESP, 29/06/20). Cabe apenas destacar que a decisdo por 10 x 1,
longe de representar uma firme convic¢do, comprova o formidavel
corporativismo dos componentes desse 6rgao.

0 fato é que o ministro Alexandre de Moraes atua concomitan-
temente, como vitima, acusador, investigado e julgador, conduzindo
um inquérito secreto, no curso do qual foi feito um espetaculoso e

~ ”

clamorosamente inconstitucional “arrastdo” no domicilio de muitas
pessoas, sem qualquer justificativa. De novo, é preciso recorrer a im-
prensa, transcrevendo parte de um texto do jornalista José Roberto
Guzzo: “Em 15 meses de diligéncias, o inquérito secreto do ministro
Moraes nao conseguiu descobrir nada que possa ser considerado

minimamente sério contra os investigados - cuja situacao legal, até
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hoje, continua ignorada por seus préprios advogados. (Indiciados
eles ndo sdo, pois nao foram acusados de crime nenhum pelo Minis-
tério Publico - que nem sequer participa do caso. Também ndo sdo
réus, pois ndo ha processo nenhum contra eles. Suspeitos, talvez? O
STF nao informa.) O fato é que todo esse vendaval ndo descobriu até
agora a mais remota prova de uma conspiracao objetiva contra as
institui¢des, ou indicios de alguma atividade de guerrilha, ou sinais
de treinamento paramilitar, ou um esconderijo de armas - 0 maximo
que se conseguiu, ao que parece, foram uns rojées de Sao Jodo que,
alias, nunca estiveram escondidos”. (OESP, 28/06/20).

As situagbes comentadas pela imprensa vao muito além da
judicializacdo ou do ativismo judicial. A judicializa¢do, causando
um enorme volume de pendéncias judiciais, se deve ao carater
detalhista e minucioso do texto constitucional, multiplicador de
demandas sobre constitucionalidade. Sobre o ativismo judicial,
nada melhor que transcrever um texto do, entao, Professor Luiz
Roberto Barroso: “O ativismo judicial é caracterizado: a) pela
aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes nao expressamente
contempladas em seu texto, e independentemente da manifestagdo
do legislador ordinario; b) a declaragdo de inconstitucionalidade
dos atos normativos emanados do legislador, com base em cri-
térios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicdo; c) a imposi¢cdo de condutas e abstencdes ao Poder
Publico, notadamente em matéria de politicas publicas. (BARRO-
SO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade
democrdtica, In Revista de Direito do Estado, ano 4, n® 13:71-91
jan/mar, 2009, p.75.)

Na questdo em exame, voltando a recorrer a textos publicados
na imprensa, convém detalhar um pouco mais o entendimento
do ministro Marco Aurélio, no sentido de estar ocorrendo uma
invasdo da competéncia do Ministério Publico, pois, para ele, a
expressdo maxima do sistema penal acusatoério estd contida no
art. 129, inciso 12, da CF que separa as fun¢des de acusar e julgar.
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De acordo com S. Exa. o 4rgdo responsavel pela acusagio necessa-
riamente ndo serd responsavel pelo julgamento. "Se o 6rgao que
acusa é o mesmo que julga ndo ha garantia de imparcialidade". O
ministro explicou que o juiz que investiga se vincula aos resultados
da sua investigacdo. Por isso, ressaltou o ministro, juizes devem se
manter distantes do momento pré-processual. "Estamos diante de
um inquérito natimorto, um inquérito do fim do mundo, sem limi-
tes", afirmou. Em sentido contrario e sustentando a legitimidade
de sua decisao, o ministro Toffoli afirmou que a instauracao do
inquérito se impde "ndo porque queremos", mas porque "nao po-
demos banalizar ataques e ameacas ao Supremo Tribunal Federal".
Para Toffoli, trata-se de reacao institucional necessaria em razao
da escalada das agressoes contra membros do STF, em especial,
quando da inércia de outros 6rgaos, insinuando a omissdao do MP.
Registre-se, entretanto, que o Ministério Publico ndo se omitiu,
mas, ao contrario, se manifestou claramente pelo descabimento
do inquérito, postulando seu simples arquivamento. O fato é que
o malsinado inquérito, que ja andou por 15 meses, foi agora (no
momento em que este texto estd sendo escrito) prorrogado por
mais 60 dias.

Neste mesmo instante, de intensa conflituosidade, ministros
do Supremo, em sede do TSE, abrem uma nova polémica, sobre
um suposto abuso de poder religioso. Sustenta o ministro Facchin:
“A imposicdo de limites as atividades eclesiadsticas representa uma
medida necessaria a protecao da liberdade de voto e da proépria
legitimidade do processo eleitoral, dada a ascendéncia incorpo-
rada pelos expoentes das igrejas em setores especificos da comu-
nidade”. Do lado oposto, o ministro Alexandre de Moraes adverte
que: “Nao se pode transformar religides em movimentos absoluta-
-mente neutros sem participacdo politica e sem legitimos interes-
ses politicos na defesa de seus interesses assim como os demais
grupos que atuam nas elei¢cdes”. (Abuso de poder religioso, OESP
02/07/20).
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0 posicionamento do ministro Facchin, como oportunista e fac-
cioso, foi destacado em artigo do jornalista Ferndo Lara Mesquita
(“Noticia de falecimento”, OESP, 07.07.20), lembrando que, na cami-
nhada para a tomada do poder, um passo importante foi “cooptar
a Igreja Catdlica, que tinha a capilaridade nacional, sem a qual ndo
se chega ao poder”. “Mas o mundo da voltas...A partidarizacdo da
Igreja Catdlica fez a maioria dos brasileiros mudar de religido, Nao
por acaso, o ministro Facchin, que veio desse catolicismo militante,
teve a ideia de propor que também o “abuso de poder” religioso”
seja declarado “antidemocratico”, o bastante para derrubar um
governo eleito”.

Neste texto, que trata especificamente do controle da atuacao
de membros do STE, é forcoso destacar dois pontos. Primeiro, que a
influéncia reciproca entre governo e religido sempre existiu, desde
que o mundo é mundo. No Brasil, a religido catélica ja foi oficial e
durante muito tempo foi absolutamente predominante. H4 uma
infinidade de cidades e acidentes geograficos com nomes de santos
catdlicos e os feriados religiosos sdo também catélicos. Nada foi
feito contra isso, pois se trata de um valor aceito pela coletividade
social brasileira. Segundo, no momento atual, ha um sensivel cres-
cimento das igrejas cristas evangélicas, com uma forte representa-
¢do no Legislativo, merecendo destaque o fato de que o Presidente
da Republica, que é evangélico, pode ser candidato a reeleicao.
Em resumo, nio se pode ignorar que o ministro Facchin foi ativista de
esquerda e estd adotando um posicionamento claramente politico,
travestido de questdo constitucional.

O STF mudou. Perdeu a antiga respeitabilidade, que precisa ser
restaurada. A saida de alguns ministros e a chegada de novos é um
caminho, que pode ser acelerado pela responsabiliza¢io, nos termos
do Art.39daLein?1.079 de 10/04/50, daqueles que incidirem nas
condutas ai tipificadas.
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2. A SEPARAGAO DE PODERES

Diante da gravidade dos fatos e da relevancia das consideragdes
acima formuladas, é essencial deixar bem claro que o presente estu-
do se insere numa linha de pensamento ha muito tempo sustentada
e devidamente publicada, a respeito da separac¢do de poderes e do
controle do poder pelo poder:

“O objetivo fundamental da chamada teoria da sepa-
ragdo de Poderes, ou, mais exatamente, da especifica-
¢do das fungdes de cada Poder, é exatamente evitar o
absolutismo, o exercicio do Poder Publico em termos
absolutos, sem qualquer limitagdo, pois isso levaria
inevitavelmente a tirania. Evidentemente, ndo se pode
logicamente entender que a triparticdo do Poder tenha
tido como propdsito criar trés Poderes absolutamente
auténomos e independentes, pois isso corresponderia,
nada mais nada menos, a triplicar a tirania. O objetivo
fundamental dessa teoria é a criagdo de instrumentos
de contengdo do Poder, possibilitando que cada um dos
Poderes controle cada um dos outros Poderes.” !

Nao é possivel, portanto, interpretar qualquer dispositivo cons-
titucional isolado (e muito menos qualquer artigo da legislacdo
ordindria, decreto, regulamento, regimento etc.) desconsiderando,
contornando, aniquilando ou mesmo enfraquecendo o principio da
independéncia e harmonia dos poderes, cujo contetdo ou significado
foi assim descrito pela doutrina tradicional:

“O principio da separagdo dos poderes (ou divisdo, ou
distribuicdo, conforme a terminologia adotada) signifi-
ca, portanto, entrosamento, coordenagdo, colaboracdo,

1. DALLARI, Adilson Abreu. “Controle Compartilhado da Administragdo da Jus-
tica”, in Revista Brasileira de Direito Ptiblico, RBDP, 07, out/dez. 2004, Editora
Forum, Belo Horizonte, p. 15.
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desempenho harménico e independente das respectivas
fungées, e ainda que cada 6rgdo (poder), ao lado de suas
fungdes principais, correspondentes a sua natureza, em
cardter secunddrio colabora com os demais drgdos de
diferente natureza, ou pratica certos atos que, teorica-
mente, ndo pertenceriam a sua esfera de competéncia.

E nesse sentido que a Constituicdo brasileira ndo fala,
como jd observamos, em “separagdo de poderes’, mas
apenas em “harmonia e independéncia dos poderes’, e
declara serem poderes da Unido o Legislativo, o Executi-
vo e o Judicidrio, “independentes e harménicos entre si’?

A desejada harmonia ndo pode significar leniéncia, em detrimen-
to da independéncia. Nem a independéncia pode ser invocada para
a quebra despropositada da harmonia. Os dois termos do binémio
devem conviver, para o que é essencial o fiel e completo cumprimen-
to das atribui¢cdes conferidas a cada um dos poderes. A omissdo ou o
abuso por parte de qualquer um dos poderes certamente quebrara
o equilibrio constitucionalmente estabelecido.

Os ensinamentos da doutrina tradicional permanecem validos

e sdo integralmente corroborados pela doutrina mais recente,
conforme se pode notar nas passagens que sdo abaixo transcritas:
“Esse é um principio geral do Direito Constitucional que a

Constituicdo inscreve como um dos principios fundamen-
tais que ela adota. Consta de seu art. 22 que sdo poderes
da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legisla-
tivo, o Executivo e o Judicidrio. Poder Legislativo, Poder
Executivo e Poder Judicidrio sdo expressées com duplo
sentido. Exprimem, a um tempo, as fungdes legislativa,

2. J. H. MEIRELLES TEIXEIRA, constantes de seu “Curso de Direito Constitucio-
nal” (atualizado por MARIA GARCIA, Ed. Forense Universitaria, 1991, pag.
585).
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executiva e jurisdicional e indicam os respectivos érgdos,
conforme descricdo e discriminagdo estabelecidas no
titulo da organizagdo dos poderes (respectivamente, nos
arts.44a 75,76 a 91 e 92 a 135).”

“A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente
pelas normas de cortesia no trato reciproco e no respeito
as prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos
tém direito”.

“Tudo isso demonstra que os trabalhos do Legislativo e
do Executivo, especialmente, mas também do Judicidrio,
56 se desenvolverdo a bom termo, se esses 6rgdos se su-
bordinarem ao principio da harmonia, que ndo significa
nem o dominio de um pelo outro nem a usurpagdo de
atribuigcdes, mas a verificacdo de que, entre eles, hd de
haver consciente colaboragdo e controle reciproco (que,
alids, integra o mecanismo), para evitar distorgcées e
desmandos. A desarmonia, porém, se dd sempre que se
acrescem atribuigées, faculdades e prerrogativas de um
em detrimento de outro”?

Fica perfeitamente claro, portanto, que o Art. 22 da Constituicdo
Federal (independéncia dos poderes) ndo pode ser interpretado
sendo em conjunto com a disposicdo dos artigos 44 a 75, e, muito
especialmente do disposto no §32 do Art. 58, que se transcreve:

“§32 As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo
poderes de investigagdo proprios das autoridades judi-
ciais, além de outros previstos nos regimentos das res-
pectivas Casas, serdo criadas pela Cdmara dos Deputados
e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente,
mediante requerimento de um tergo de seus membros,
para a apuragdo de fato determinado e por prazo certo,

3. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, Malheiros Edito-
res, 142 edigdo, 1997, p. 112.
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sendo suas conclusdes, se for o caso, encaminhadas ao
Ministério Publico, para que promova a responsabilidade
civil ou criminal dos infratores”.

Fato determinado nio significa um tnico fato. Obviamente, a
CPI pode ter como objeto alguns fatos determinados; no plural.
Além disso, a pratica reiterada de atos determinados pode revelar
uma conduta (que também é matéria de fato) suspeita de ilicitude.
Nao é possivel instalar uma CPI (ou qualquer outra investiga¢ao)
aleatéria, aberta, desmedida, para que, no seu curso, talvez venha
a ser descoberto um fato sancionavel

Diante de todo o acima exposto, salta aos olhos que ndo ha
qualquer colisdo entre a separacdo de poderes e o exercicio de fun-
cdes de fiscalizacdo expressamente consignadas pela Constitui¢do
Federal ao Poder Legislativo. Mas, vale repetir, a omissdao do dever
de fiscalizar pode ensejar o desequilibrio entre os poderes.

3. CONTROLE DAS ATIVIDADES NAO-JURISDICIONAIS

Todos os poderes exercem atividades tipicas e atipicas. Todos
eles desenvolvem atividades meramente administrativas, instru-
mentais, necessarias a execugdo das atividades que lhes sdo proprias
e exclusivas. Para os fins deste artigo, é preciso deixar bem claro
que ndo se cogita de colocar o Poder Legislativo como um revisor
ordinario das decisdes jurisdicionais regulares adotadas pelo STE.
0 foco esta no desempenho das atividades ndo jurisdicionais e, ao
final, nas excepcionais atividades jurisdicionais abusivas, despropo-
sitadas e flagrantemente violadoras do equilibrio entre os poderes.

O controle das atividades ndo jurisdicionais ja foi expressamen-
te admitida pelo STF, em decisdo proferida, hd muito tempo, pelo
atual decano:

“O postulado da separacdo de poderes, no entanto, ain-
da que traduza uma clara limitacdo material ao poder

41



ADILSON ABREU DALLARI

de investigagdo parlamentar do Congresso Nacional,
ndo pode ser invocado para excluir a possibilidade de
responsabilizagdo penal ou disciplinar dos magistrados
faltosos’,

STF, Ministro Celso de Mello, no Habeas Corpus 79441-
6 - DF de 15/09/1999.

Magistrados faltosos sdo aqueles que descumprem seus deveres
funcionais, seja pela violacdo de normas administrativas, inclusive
contabeis e financeiras, seja por violacdo dos deveres de isencado e
imparcialidade, como ocorre na retenc¢do indevida de processos ou
na pura e simples venda de decisdes jurisdicionais. Nao ha davida
alguma, portanto, sobre a possibilidade de fiscalizacdo de atos
incompativeis com o exercicio regular das competéncias de magis-
trados, em qualquer nivel.

Em um caso concreto, de requerimento de instalacao de CPI,
formulado pelo Senador Alessandro Vieira (a chamada CPI da Lava
Toga), a Advocacia do Senado Federal, em manifestacdo, assinada
pelo Advogado-Geral Fernando Cesar Cunha, destinada a subsidiar
a decisdo do Presidente do Senado Federal. Inicialmente manifes-
tou-se no sentido da viabilidade, em tese, da CPI:

“Em todo caso, dentro da ideia de Reptiblica e de Estado
Democrdtico de Direito, nenhuma autoridade ou poder
estd acima da lei e da Constitui¢do, de sorte que desvios
de conduta podem e devem ser investigados pelas ins-
tdncias competentes, independentemente do ramo de
Poder onde tenham se dado.”

A independéncia e a harmonia dos Poderes, da esséncia
do Estado Democrdtico de Direito, ndo é manto prote-
tor para acobertar a prdtica de abusos que eventual-
mente tenham ocorrido em qualquer seara do poder
publico.”
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O requerimento deixava absolutamente claro o reconhecimento
de que o Congresso Nacional ndo tem competéncia para revisar
os atos jurisdicionais dos magistrados, nem questionar os funda-
mentos de dada decisdo judicial. Ninguém contesta que ndo cabe
ao Legislativo reformar decisées judiciais tomadas no exercicio
da competéncia jurisdicional, de dizer o direito. O requerimento
postulava a investigacdo sobre atividades instrumentais, auxilia-
res, necessarias e indispensaveis para que possam ser exercidas as
atividades tipicas, como é o caso das atividades de administracdo
da estrutura e funcionamento dos 6rgaos de cada poder. Todos eles
exercem fungdes de aplicacdo dos seus recursos, de gestdo do seu
pessoal e de ordenacao das atividades de todos os 6rgdos e todas
as pessoas fisicas que lhe sio vinculadas.

No caso especifico, o requerimento de CPI nao foi aceito porque,
no rol de assuntos a serem examinados, havia fatos determinados e
fatos indeterminados, tendo o presidente do Senado decidido que
estes (fatos indeterminados) maculavam o pedido e impediam a
instauracao da CPI.

Mas ficou indubitavelmente claro que membros do Poder Judi-
cidrio também exercem fung¢des administrativas; ou seja, praticam
atos administrativos. Tais atos nunca sdo imunes a controle. Admi-
nistracdo publica é a atividade de quem néo é dono, toda atuagdo
administrativa, toda e qualquer decisdo administrativa tem que
ser, necessariamente, fundamentada e devidamente motivada. Isso
que ja era manso e pacifico na doutrina e na jurisprudéncia, ficou
ainda mais claro com os artigos adicionados a Lei de Introducdo
as Normas do Direito Brasileiro - LINDB, pela Lei n? 13.655, de
25/04/18. Nenhuma autoridade pode praticar qualquer ato ad-
ministrativo por pura vontade pessoal, conforme lhe aprouver. A
necessidade de fundamentagao e motivacao foi sendo incrementa-
da exatamente para possibilitar o controle de condutas e decisdes
de agentes publicos.

43



ADILSON ABREU DALLARI

E incontestavel (e até inerente ao ser humano) que agentes pu-
blicos podem praticar atos licitos ou ilicitos. Algumas ilicitudes sdo
patentes, evidentes, visiveis e identificadas de plano, por conterem
erros grosseiros, indiscutiveis; puras arbitrariedades. Porém exis-
tem condutas e decisoes ilicitas que ndo sdo perceptiveis de plano,
dada sua aparente legalidade. E o que acontece com o denominado
desvio de poder.

Desvio de poder é uma ilegalidade disfarcada; é uma ilicitude
com apareéncia de legalidade. Ao vicio propriamente juridico agre-
ga-se o vicio ético; o embuste, a inten¢do de enganar. Pelo desvio
de poder violam-se, simultaneamente, os principios da legalidade
e da moralidade administrativa.

0 desvio de poder nunca é confessado, somente se identifica
por meio de um feixe de indicios convergentes, dado que é um
ilicito caracterizado pelo disfarce, pelo embuste, pela aparéncia de
legalidade, para encobrir o propdsito de atingir um fim contrario ao
direito, exigindo um especial cuidado em sua apuragao.

Se no dmbito do Poder Executivo ja é dificil apurar decisdes
tomadas com desvio de poder ou desvio de finalidade, essa dificul-
dade é imensamente potencializada quando se trata de decisdes
administrativas tomadas por magistrados. A essa dificuldade natural
soma-se a suposta intangibilidade da pessoa fisica do magistrado.
Na pratica, Juizes de primeiro grau podem ser punidos, Desembar-
gadores nem tanto, mas Ministros desfrutam da aura da santidade
e do mito da inimputabilidade por sua conduta.

Essa presungdo absoluta é totalmente inadmissivel nos dias
atuais. Nao so6 pelos avan¢os havidos no tocante ao conceito de
separacdo de poderes (conforme acima demonstrado), mas pela
predominancia de decisdes monocraticas, de decisdes contraditdrias
em casos idénticos, por preferéncias e engavetamentos inexplica-
veis, por pedidos de vista estratégicos, pela promiscuidade entre
julgadores e partes interessadas. Embora isso também ocorresse
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no passado, tudo ficava “intra muros”. Atualmente, na era das
comunicagdes, com a revolu¢do da informadtica, nada é secreto e é
muito facil fazer ligagdes entre comportamentos, dentro e fora dos
Tribunais, ao longo do tempo.

Note-se que qualquer um dos comportamentos acima men-
cionados, se fosse isolado ou eventual nio suscitaria suspeitas de
desvio de poder, mas a constancia, a reiteracdo e a insisténcia em
sua pratica, permite que se facam ilagdes sobre a conduta do agente
publico. Uma coisa é uma decisido facciosa; outra coisa muito dife-
rente é a repeticdo de decisdes facciosas. O problema nao esta na
decisao, mas na conduta ilicita ou imoral.

Para terminar este capitulo e eliminar qualquer ddvida remanes-
cente, é preciso deixar claro que o desvio de poder ocorre (e deve ser
combatido) mesmo na pratica de atos legislativos e jurisdicionais,
conforme a mais autorizada doutrina:

“Acolhida, amplamente, na generalidade dos sistemas
administrativos, a nogdo de desvio de poder como tipo de
ilicitude administrativa alcangou entre nés consagrag@o
legislativa e jurisprudencial.

Sustentamos, em estudo especial sobre o tema, que a
teoria do desvio de poder como vicio de legalidade vai
além do controle dos atos e contratos administrativos.

Tanto o desvio de poder legislativo, como o desvio de
poder jurisdicional, se podem caracterizar na medida em
que o legislador ou o juiz destoem, de forma manifesta,
do a@mbito de seus poderes que, embora de reconhecida
amplitude, ndo sdo ilimitados e atendem a fins que lhe
sdo préprios e definidos.™

4, TACITO, Caio. Temas de Direito Piiblico - Estudos e Pareceres, 12 Volume, Edi-
tora Renovar, Rio de Janeiro, 1997, p. 340.
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Diante dessa adverténcia doutrindria, fica perfeitamente as-
sentado que os atos ndo-jurisdicionais praticados no ambito do
Judiciario ndo sdo insuscetiveis de controle e ndo geram qualquer
inimputabilidade. O que nao se pode admitir sdo subterftigios para
criar imunidade ao controle.

Ministros sdo seres humanos e, como tal, podem cometer
simples erros. Além disso, a interpretacdo das normas juridicas
comporta divergéncias. Mas ndo é disso que se trata neste estudo.
O problema é bem mais grave, como demonstram os fatos acima
referidos.

Entre os onze ministros do STF, existem alguns notoriamente
facciosos, mas existem também ministros que tém demonstrado
corre¢do em sua conduta e coeréncia em suas decisdes. Mas jamais
se viu algum ministro verberar o escandaloso facciosismo de outro.
Nenhum jamais protestou contra a escandalosa decisdo do entdo
ministro presidente, Ricardo Lewandowski, ao “fatiar” o paragrafo
unico do Art. 52, da CF, mantendo os direitos politicos da presidente
cassada (mas integrante da corrente politica por ele professada)
e absolutamente ninguém se manifestou sobre o engavetamento,
pela ministra Rosa Weber (também nomeada pela mesma corrente
politica) do mandado de seguranga impetrado contra aquela aber-
rante decisdo. Nao ha como ignorar o siléncio camplice por parte
de quem protege, resguarda ou simplesmente silencia, seja por
puro corporativismo, seja por esperar o mesmo tratamento, caso,
eventualmente, venha a ser necessario.

Nao ha davida de que muito dos fatos acima referidos poderiam
configurar crimes de responsabilidade, mas existe um sério pro-
blema de ordem pratica, qual seja o fato de que compete ao STF o
julgamento dos Senadores. Ninguém quer se indispor com ninguém.
Ou, talvez, os parlamentares sigam os ensinamentos biblicos: “Nao
julgueis, para que ndo sejais julgados” (Mateus 7:1).
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4. DECISOES INCONSTITUCIONAIS

Conforme o disposto no Art. 102 da CF, compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, funcdo
essa que sempre exerceu ao longo da histéria, conferindo a todos
os brasileiros a indispensavel e fundamental seguranga juridica.
Porém, conforme demonstram os fatos relatados na parte inicial do
presente estudo, no momento atual, o STF tem-se comportado de
maneira flagrantemente abusiva, ou, dizendo mais corretamente:
ndo é ainstituicdo que se desencaminhou, mas seus atuais ministros,
a quase totalidade cultores de teorias politicas de esquerda, que tém
proferido decisdes que se chocam frontalmente com os principios e
preceitos constitucionais, suspendendo arbitrariamente os direitos
e garantias fundamentais enunciados no Art. 52 da CF, levando a
uma gravissima situacio de inseguranca juridica. Qualquer pessoa,
a qualquer momento, pode ser presa ou ter seu domicilio invadido e
seus bens sequestrados, sem que saiba, ao menos, por qual motivo.
Na quase totalidade, sdo simplesmente investigados por supostos
delitos de opinido.

0 cendrio institucional parece configurar o que pode ser desig-
nado “abuso de Estado de Direito”, conforme ensina Fernando Lobo
D’Eca, citando John Finnis®:

“Mais recentemente, ao tragar os limites do Estado de
Direito, a melhor Doutrina refere-se ao que denomina
de “abuso do Estado de Direito” (“abuse of rule of law”)
para descrever o tipo de “regime tirdnico dedicado a
fins perniciosos que ndo tem nenhuma razdo autossufi-
ciente para submeter-se a disciplina de operar de forma
consistente através dos processos exigentes do direito”
e se caracteriza, de um lado, por ser “explorador’, na

5. Natural law & natural rights. 2. ed. New York: Oxford University Press, 2011. v.
5.p.273-274
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medida em que os “governantes estdo simplesmente
empenhados em seus proprios interesses, independen-
temente dos interesses do resto da comunidade’, e, de
outro lado, “ideolégico’, na medida em que os “gover-
nantes estdo perseguindo um objetivo que consideram
bom para sua comunidade, mas perseguindo-o fana-
ticamente, sublimando os outros aspectos bdsicos”. ©

Admita-se ou ndo a configuracao desse estado de coisas, é in-
discutivel que, em algumas decisdes, os membros do STF praticam
abusos de direito, violando a Constituicao que deveriam guardar. No
capitulo anterior foram abordados os possiveis comportamentos
sancionaveis praticados no exercicio de atividades instrumentais:
ndo jurisdicionais. Entretanto, é preciso enfrentar o problema que
surge quando ministros do STF proferem decisdes inconstitucio-
nais. Nem se diga, como comodamente dizem alguns, que isso é
impossivel, pois os ministros do Supremo sao também dotados do
dogma da infalibilidade do Papa, pois Supremo, conforme registram
os dicionarios, é o que esta acima de todos.

No Brasil, por forca do paragrafo tinico do Art. 12 da CF, todo
poder emana do povo, cujos representantes sdo todos, em todos os
ramos do poder, subordinados a Constitui¢cdo. O Supremo Tribunal
Federal é apenas um 6rgdo do Poder Judicidrio, que estd acima dos
demais 6rgios desse mesmo Poder. Supremo é o 6rgao, o colegiado,
ndo seus integrantes individualmente. Estes sdo apenas ministros,
tais como os outros ministros, integrantes dos tribunais superiores.
Em sintese, o Poder Judiciario é apenas um dos poderes da Repu-
blica; ndo é superior (nem muito menos supremo) com relacao aos
demais. Obviamente, os ministros do STF, no desempenho de todas
as suas atividades, devem submeter-se a Constituicio.

6. D’ECA, Fernando L Lobo. Direito Tributdrio e Delitos Penais, da série Pesquisas
Tributarias, Coord. Ives Gandra da Silva Martins, Ed Lex Magister, Porto Alegre,
2019, p. 211.
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Nao ha duavida de que eventuais abusos cometidos pelo Legis-
lativo ou pelo Executivo podem ser corrigidos pelo Judiciario: em
ultima andlise, pelo STF. Mas o grande problema surge quando se
trata de ilicitudes, abusos e arbitrariedades cometidas no ambito
do Judiciario. E essencial que se procure uma solugio para corrigir
decisdes do STF que violam, ou mesmo violentam, a Constituigao.
A suposta, mas infelizmente real, intangibilidade das decisées in-
constitucionais proferidas pelos membros do STF é apenas de fato;
ndo juridica.

Um ponto de partida (um simples ponto de partida; ndo uma
conclusdo definitiva e muito menos um dogma) estaria no Art. 142
da CF, que se transcreve: “As Forcas Armadas, constituidas pela Ma-
rinha, pelo Exército e pela Aeronautica, sdo instituicdes nacionais
permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na
disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da Republica, e
destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucio-
nais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem”. A mencao
expressa a garantia dos poderes constitucionais pode significar a
possibilidade de se recorrer as Forcas Armadas para a defesa da
integridade de um dos poderes contra a invasdo perpetrada por
qualquer dos outros poderes. Quando o STF, desbordando dos limites
constitucionais profere decisdes gritantemente inconstitucionais,
estd invadindo a esfera dos outros poderes.

A doutrina tradicional, num eloquente siléncio, se conforma em
que ndo ha solugdo para o problema de decisdes inconstitucionais
do STF pois haveria uma lacuna, insuscetivel de ser preenchida,
no sistema juridico brasileiro. Sem divida é uma posi¢ao bastante
cdmoda, mas que ndo pode ser aceita pela moderna doutrina. Cabe
a esta buscar a solu¢do, mediante um exame mais aprofundado do
texto constitucional.

Em estudo pioneiro, o Prof. Ives Gandra deixa claro que o Art.
142 pode ser aplicado se o STF desobedecer, confrontar ou conflitar
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com os mandamentos constitucionais, destacando que as Forcas
Armadas nunca podem descumprir a CF; sua atuacdo ndo seria para
romper a ordem, mas, sim, para recompor a ordem constitucional.
Confira-se com o que foi publicado pela Gazeta do Povo: "Ives Gandra
da Silva Martins acompanhou muito de perto os trabalhos da Cons-
tituinte, préximo ao relator Bernardo Cabral. Em diversas e recentes
manifesta¢des, Gandra Martins assegura a inten¢do normativa e a
finalidade politico-institucional do art. 142 de prever uma interven-
¢do pontual das Forgas Armadas, uma espécie desidratada de poder
moderador, para garantir os poderes da Republica e também alei e
a ordem, sempre que convocadas por esses mesmos poderes e nos
estritos limites do chamamento””

Em momento algum, o consagrado mestre conferiu as Forgas
Armadas a condi¢do de Poder Moderador, mas sua mengao, a titulo
de exemplo a “uma espécie desidratada de poder moderador”, foi o
suficiente para que solertes juristas fizessem um ululante alarme
no sentido de que, na CF em vigor, nao existe Poder Moderador.
Isso sem duvida foi uma forma de fugir do problema e insistir na
intangibilidade das decisdes inconstitucionais do STF.

No mesmo sentido do entendimento do Prof. Ives Gandra, mas
numa analise mais detalhada, em texto publicado no informativo
Migalhas de 08/06/208 Amauri Feres Saad pondera que, no texto
constitucional vigente, “O povo é a fonte do poder que a Constituicdo
disciplina e nao se pode admitir que um dos poderes possa atuar
fora dos limites que lhe sdo tracados”. Examinando, cuidadosamente,
textos produzidos durante os trabalhos da Constituinte, demonstra
que havia uma preocupac¢ido muito grande no sentido de buscar

7. Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/vozes/cronicas-de-um-
-estado-laico/o-stf-o-poder-moderador-e-as-forcas-armadas. Acesso em 30
jul. 2020.

8. Migalhas de Peso. Mecanismos constitucionais de superagao de crises - Quem
tem medo do art. 142 da Constitui¢do?
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meios para evitar a repeticdo de revolugdes, crises institucionais, e
repetidas alteragdes constitucionais de ocasido, o que lhe permite
afirmar que “O primeiro aspecto a ser levado em conta na compre-
ensdo da intervencdo prevista pelo art. 142 é a sua natureza de
mecanismo constitucional de superacdo de crises. Dito de outra
forma: o equilibrio entre poderes na atual constitui¢cdo leva em
consideracdo necessariamente o conteido do art. 142 e ndo pode
ser compreendido sem ele”. Ressalta o jurista que nao ha um de-
sequilibrio em favor do executivo, pois a prote¢do prevista no Art.
142 esta disponivel para todos os poderes, e completa: “Quando
se analisa a dindmica do seu funcionamento, resta inevitavel a
conclusao de que a intervencao das forcas armadas prevista no art.
142 faz parte do equilibrio institucional desejado pelo constituinte
de 1988”". Ou seja: ambos os juristas concordam em que o Art. 142
deve ser aplicado para recompor o equilibrio entre os poderes.

Neste ponto, é preciso que se faga uma importante observacgao:
N3o se trata de colocar o Poder Executivo, exercido pelo Presiden-
te da Republica, Chefe das For¢as Armadas, como um superpoder,
acima dos demais. Cabe lembrar que, no sistema constitucional
republicano presidencialista brasileiro, o Presidente da Republica
é Chefe do Poder Executivo e, também, Chefe de Estado, e é nessa
condicdo (de Chefe de Estado) que ele pode invocar a aplicagdo
excepcional do disposto no Art. 142, para a garantia dos poderes
constitucionais.

Em sintese, ndo ha como, numa perspectiva estritamente juridica
e absolutamente fiel ao texto da Constituicao Federal, negar que o
STF estd desbordando de suas atribui¢des, invadindo a esfera de
competéncia de outros poderes. Aquilo que era havido como im-
possivel, estd deveras acontecendo. Esse grave problema precisa
ser solucionado pelos juristas.

Resta uma udltima e importante consideracdo: ndo se pode
confundir a instituicdo Supremo Tribunal Federal, com os atuais

51



ADILSON ABREU DALLARI

ocupantes de seus cargos; ela é permanente e eles sdo tempora-
rios. Nao é possivel deixar de considerar que a quase totalidade
dos ministros foi nomeada por uma determinada corrente politica
agora em declinio. No corrente ano, havera troca de presidente e
aposentadoria de um ministro, abrindo-se a perspectiva de que o
STF venha a recuperar sua antiga dignidade, seu prestigio e o res-
peito da coletividade.
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1961.5. A Lein. 1.079, de 10 de abril de 1950, sob o prisma
da vigéncia e eficacia a contar de 1961. 5.1. Impossibilidade
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INTRODUCAO

Preliminarmente, cumpre esclarecer que o titulo focaliza o
elenco de crimes de responsabilidade do Chefe do Poder Executivo,

*. Mestre e Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Pau-
lo e Professor Titular de Direito Tributario na Faculdade de Direito da Uni-
versidade Presbiteriana Mackenzie. Membro da Academia Paulista de Letras
Juridicas, Cadeira n. 62. Membro Fundador do Instituto Brasileiro de Estudos
de Direito Administrativo, Financeiro e Tributario. S6cio de Eduardo Jardim e
Advogados Associados.
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compreendendo, assim, as hipoteses de cometimento de tais
condutas por parte do Presidente da Republica, Governadores e
Prefeitos, todos sujeitos a eventual responsabilizacdo que pode
culminar com a deposi¢do do cargo, também denominada de
impeachment, afora possiveis san¢des politicas, administrativas,
civeis e criminais.

A bem ver, com relagdo ao Presidente da Republica, a Consti-
tuicdo Federal cuida do assunto por meio do art. 85, incisos [ usque
VII, e Paragrafo tnico, enquanto nas esferas das demais unidades
federativas a referida responsabilizacdo pode constar das Constitui-
¢oes dos Estados, bem assim do Distrito Federal e da Lei Organica
dos Municipios, por forca do disposto nos arts. 25, 29 e 32 do Texto
Supremo, os quais determinam que sejam organizados em harmonia
com os principios da Carta Magna.

Como sabido e ressabido, em poucas décadas o Brasil conviveu
com o impeachment de dois Presidentes da Republica, sem contar
casos pontuais de Governadores e Prefeitos, os quais foram ape-
nados com fulcro na Lei n. 1.079/50, cuja vigéncia e eficacia sera
questionada nos desdobres do presente Estudo.

Como se vé, o problema tematizado reveste importancia e rele-
vancia decididamente extraordinaria, mercé da prépria historia re-
cente do pafis, sendo também em face de possivel comprometimento
da seguranca juridica que circunda o exercicio do Poder por parte
do Chefe dos Executivos nos multiplos niveis de Governo.

Posto isto, a questdo serd objeto de reflexdes a luz de postulado
da Ciéncia do Direito, sem quaisquer matizes de indole politica, tudo
com o designio de mostrar o quid juris entdo suscitado.

Por derradeiro, impende destacar, também, que o Estudo sera
informado por uma visado contextual do Direito, a qual, diga-se a vol
d’oiseau, ndo é apenas a melhor, mas a unica. O asserto ressoa no
magistério de Rudolf Stammler, que assim atremou: “Ao aplicar
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um artigo do Cédigo, o intérprete deve aplicar todo o Cédigo”.
(STAMMLER, 1923, p. 266, § 129). Parafraseando o grande mestre,
0 Manual de Direito Financeiro e Tributdrio de Eduardo Marcial
F. Jardim aduz, por oportuno: “Nao sé todo o Cédigo, mas todo o
Direito (JARDIM, 2019, p. 393).

1. RESPONSABILIZAGAO DO PRESIDENTE DA REPUBLICA
E HIPOTESES DE DEPOSICAO NO BRASIL E NO PLANO
COMPARADO

O cometimento de determinadas condutas pode ensejar a res-
ponsabilidade do Presidente da Republica, a ponto de culminar na
perda do cargo, medida extrema que consiste em sua deposi¢do
ou impeachment, conforme expressado do Direito norte-americano
incorporada a nossa cultura.

Cumpre ponderar que o instituto da deposi¢cdo ou impeachment
somente pode ocorrer em Estados Democraticos com a forma repu-
blicana de governo, até porque em regimes autocraticos inexiste a
possibilidade de deposicao em face do regime de for¢a que os con-
figura, embora nio tenha lugar, também, nas monarquias, mesmo
democraticas, uma vez que o Rei ou Rainha ndo exercem poderes
que pudessem propiciar a referida sanc¢ao.

Nio se pode olvidar, também, que nos regimes parlamentares de
Governo, o Presidente ndo desfruta de poderes que possam resultar
na aludida penalidade capital, a exemplo da Franga, entre outros.

No Brasil, como sabido e ressabido, em poucas décadas tivemos
adeposicdo de dois Presidentes da Republica, a primeira referente
a Fernando Collor de Melo, e a segunda em relagdo a Dilma Roussef.

Por oportuno, cabe destacar que no Brasil o impeachment pode
alcangar ndo s6 o Presidente da Republica, mas também os chefes
do governo local que, no caso brasileiro seriam os Governadores
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ou Prefeitos, dada a simetria que vigora entre nds com fulcro nos
artigos 25, 29 e 32 da Constituicdo Federal. Tal sorte se verifica,
outrossim, noutros paises que adotam a forma federativa e Estado,
cujo modelo assemelha-se afigura-se compativel com a figura sob
exame, a exemplo da Constituicao dos Estados Unidos da América
em seu art. I, Se¢do III, item 6, combinado com o art. II, item 6, bem
como o faz também a Constitui¢do da Republica Portuguesa em seu
art. 133, item 3.

2. O CRIME DE RESPONSABILIDADE E O IMPEACHMENT
NA PRIMEIRA CONSTITUICAO REPUBLICANA DE 1891
E NAS CARTAS DE 1934, 1937,1946, 1967, 1969 E 1988

Vejamos, pois, o tema questionado ao lume das Constitui¢oes ao
longo da histoéria, desde 1891 até o Texto Excelso de 1988. Assim,
a primeira Constituicdo Republicana promulgada em 24 de feve-
reiro de 1891, entdo denominada Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brazil, versou o assunto da seguinte forma, in
verbis:

Da Responsabilidade do Presidente

Art. 53 - O Presidente dos Estados Unidos do Brasil
sera submetido a processo e a julgamento, depois que
a Camara declarar procedente a acusacgio, perante o
Supremo Tribunal Federal, nos crimes comuns, e nos
de responsabilidade perante o Senado.

Paragrafo tnico - Decretada a procedéncia da acusacgao,
ficara o Presidente suspenso de suas funcoes.

Art. 54 - Sdo crimes de responsabilidade os atos do
Presidente que atentarem contra:

19) a existéncia politica da Unido;
29) a Constituicdo e a forma do Governo federal;

39) o livre exercicio dos Poderes politicos;
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42) o gozo, e exercicio legal dos direitos politicos ou
individuais;

59) a seguranca interna do Pafs;

62) a probidade da administracao;

79) a guarda e emprego constitucional dos dinheiros
publicos;

89) as leis orcamentdarias votadas pelo Congresso.
§ 12 - Esses delitos serdo definidos em lei especial.

§ 22 - Qutra lei regulara a acusagdo, o processo e o
julgamento.

§ 32 - Ambas essas leis serdo feitas na primeira sessao
do Primeiro Congresso. (BRASIL, 1891).

No ano de 1932 dera-se a Revolucdo Constitucionalista defla-
grada pelo Estado de Sao Paulo, que se insurgiu contra o Governo
Central, a qual, derrotada embora, abriu espago para a instalagao de
uma nova ordem constitucional instalada por meio da Constituicao
promulgada em 16 de julho de 1934.

Com efeito, o Texto de antanho cuidou do assunto por intermédio
dos arts. 57 e 58, a saber:

Art. 57 - Sao crimes de responsabilidade os atos do
Presidente da Republica, definidos em lei, que aten-
tarem contra:

a) a existéncia da Unido;
b) a Constituicao e a forma de Governo federal;
¢) o livre exercicio dos Poderes politicos;

d) o gozo ou exercicio legal dos direitos politicos, so-
ciais ou individuais;

e) a seguranca interna do Pafs;
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f) a probidade da administragio;

g) a guarda ou emprego legal dos dinheiros publicos;
h) as leis orcamentarias;

i) o cumprimento das decisdes judiciarias.

Art. 58 - O Presidente da Republica sera processado e
julgado nos crimes comuns, pela Corte Suprema, e nos
de responsabilidade, por um Tribunal Especial, que tera
como presidente o da referida Corte e se compora de
nove Juizes, sendo trés Ministros da Corte Suprema,
trés membros do Senado Federal e trés membros da
Camara dos Deputados. O Presidente tera apenas voto
de qualidade.

§ 12 - Far-se-a a escolha dos Juizes do Tribunal Espe-
cial por sorteio, dentro de cinco dias tteis, depois de
decretada a acusagdo, nos termos do § 42, ou no caso
do § 52 deste artigo.

§ 22 - A dentncia sera oferecida ao Presidente da Corte
Suprema, que convocara logo a Junta Especial de Inves-
tigacdo, composta de um Ministro da referida Corte, de
um membro do Senado Federal e de um representante
da Camara dos Deputados, eleitos anualmente pelas
respectivas corporacoes.

§ 32 - A Junta proceder3, a seu critério, a investigagao
dos fatos argtiidos, e, ouvido o Presidente, enviara a
Camara dos Deputados um relatério com os documen-
tos respectivos.

§ 42 - Submetido o relatério da Junta Especial, com os
documentos, a Camara dos Deputados, esta, dentro
de 30 dias, depois de emitido parecer pela Comissao
competente, decretard, ou ndo, a acusagao e, no caso
afirmativo, ordenara a remessa de todas as pecas ao
Presidente do Tribunal Especial, para o devido pro-
cesso e julgamento.
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§ 52 - Ndo se pronunciando a Camara dos Deputados
sobre a acusacgdo no prazo fixado no § 42, o Presidente
da Junta de Investigacdo remetera copia do relatério
e documentos ao Presidente da Corte Suprema, para
que promova a formacdo do Tribunal Especial, e este
decrete, ou ndo, a acusagao, e, no caso afirmativo, pro-
cesse e julgue a denuncia.

§ 62 - Decretada a acusagdo, o Presidente da Republica
ficard, desde logo, afastado do exercicio do cargo.

§ 72 - O Tribunal Especial podera aplicar somente a
pena de perda de cargo, com inabilitacdo até o maximo
de cinco anos para o exercicio de qualquer fungio pu-
blica, sem prejuizo das ag¢des civis e criminais cabiveis
na espécie. (BRASIL, 1934).

Na trajetoria das multiplas Constituicoes ao longo da histdria,
sobreveio a Carta de 1937, promulgada em 10 de novembro daquele
ano, a qual fundou o chamado Estado Novo da Era Vargas. Como
s6i acontecer,; sob pretexto de inimigos imagindrios e inexistentes
e usurpando uma falsa vontade popular, foi instaurada uma fase
ditatorial no pais.

Em que pese ao autoritarismo, a Constituicdo de entdo enu-
merou hipéteses de crimes de responsabilidade do Presidente da
Republica, fazendo-o por meio dos arts. 85 a 87, as quais, a bem da
verdade, jamais seriam aplicadas uma vez que o Presidente detinha
plenos poderes, bem como voz no Conselho Federal e maioria no
Congresso Nacional.

Vejamos, pois, a matéria in casu, consoante a referida Carta:

DA RESPONSABILIDADE DO PRESIDENTE DA RE-
PUBLICA

Art. 85 - Sdo crimes de responsabilidade os atos do
Presidente da Republica definidos em lei, que atenta-
rem contra:
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a) a existéncia da Unido;
b) a Constituicao;
c) o livre exercicio dos Poderes politicos;

d) a probidade administrativa e a guarda e emprego
dos dinheiros publico;

e) a execucao das decisoes judiciarias.

Art. 86 - O Presidente da Republica sera submetido
a processo e julgamento perante o Conselho Federal,
depois de declarada por dois ter¢os de votos da Camara
dos Deputados a procedéncia da acusagao.

§ 12 - O Conselho Federal s6 podera aplicar a pena
de perda de cargo, com inabilitacdo até o maximo de
cinco anos para o exercicio de qualquer func¢ao publica,
sem prejuizo das ag¢des civeis e criminais cabiveis na
espécie.

§ 22 - Uma lei especial definird os crimes de respon-
sabilidade do Presidente da Republica e regulara a
acusacio, o processo e o julgamento.

Art. 87 - O Presidente da Republica ndo pode, durante
o exercicio de suas funcdes, ser responsabilizado por
atos estranhos as mesmas. (BRASIL, 1937).

Apo6s a Era Vargas, a Carta autoritaria de 1937 cedeu espago para

o advento de uma Constituicdo republicana e democratica, a qual
foi promulgada em 18 de setembro de 1946. O Texto, a seu turno,
cuidou dos crimes de responsabilidade, fazendo-o por meio dos arts.

88 e 89, consoante estampado abaixo, sendo vejamos:
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Art. 88 - O Presidente da Republica, depois que a Ca-
mara dos Deputados, pelo voto da maioria absoluta dos
seus membros, declarar procedente a acusacao, sera
submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal
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Federal nos crimes comuns, ou perante o Senado Fe-
deral nos de responsabilidade.

Paragrafo tnico - Declarada a procedéncia da acusagao,
ficara o Presidente da Republica suspenso das suas
funcoes.

Art. 89 - Sao crimes de responsabilidade os atos do
Presidente da Republica que atentarem contra a Cons-
tituicao federal e, especialmente, contra:

I - a existéncia da Unido;

I1 - o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder
Judiciario e dos Poderes constitucionais dos Estados;

Il - o exercicio dos direitos politicos, individuais e
sociais;

IV - a seguranca interna do Pais;

V - a probidade na administracao;

VI - a lei orcamentaria;

VII - aguarda e o legal emprego dos dinheiros publicos;
VIII - o cumprimento das decisdes judiciarias.

Paragrafo unico - Esses crimes serdo definidos em lei
especial, que estabelecera as normas de processo e
julgamento. (BRASIL, 1946).

A Constituicdo Republicana de 1946 sucumbiu ao regime militar
instalado em margo de 1964 e, no ano de 1967, foi editada uma nova
Carta que foi promulgada em 14 de janeiro de 1967, a qual tratou
do assunto no art. 84, cujo comando foi praticamente reproduzido
pela Emenda n.1 de 17 de outubro de 1969. Vejamos, pois:

Constituicio de 1967
Da Responsabilidade do Presidente da Repiiblica

Art. 84 - Sdo crimes de responsabilidade os atos do
Presidente que atentarem contra a Constitui¢ao federal
e, especialmente:
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[ - a existéncia da Unido;

I1 - o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder
Judiciario e dos Poderes constitucionais dos Estados;
III - o exercicio dos direitos politicos, individuais e
sociais;

IV - a seguranga interna do Pafs;

V - a probidade na administracgio;

VI - a lei orcamentaria;

VII - o cumprimento das decisées judiciarias e das leis.

Paragrafo tnico - Esses crimes serao definidos em lei
especial, que estabelecera as normas de processo e
julgamento.

Art. 85 - O Presidente, depois que a Camara dos De-
putados declarar procedente a acusagdo pelo voto
de dois tercos de seus membros, serd submetido a
julgamento perante o Supremo Tribunal Federal. nos
crimes comuns, ou, perante o Senado Federal, nos de
responsabilidade.

§ 12 - Declarada procedente a acusacio, o Presidente
ficara suspenso de suas funcoes.

§ 22- Decorrido o prazo de sessenta dias, se o julgamen-
to nado estiver concluido, o processo serad arquivado.
(BRASIL, 1967).

Constituicdo de 1969 - Emendan? 1
Da Responsabilidade do Presidente da Reptblica

Art. 82. Sdo crimes de responsabilidade os atos do
Presidente que atentarem contra a Constituicdo Federal
e, especialmente:

[ - a existéncia da Unido;
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Il - o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder
Judiciario e dos Podéres constitucionais dos Estados:

I1I - o exercicio dos direitos politicos, individuais e
sociais;

IV - a seguranca interna do Pais;

V - a probidade na administracgdo;

VI - a lei orcamentaria; e

VII - o cumprimento das leis e das decisdes judiciarias.

Pardgrafo tnico. Esses crimes serdo definidos em lei
especial, que estabelecerd as normas de processo e
julgamento.

Art. 83. O Presidente, depois que a Camara dos De-
putados declarar procedente a acusac¢do pelo voto
de dois tercos de seus membros, sera submetido a
julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, nos
crimes comuns, ou perante o Senado Federal, nos de
responsabilidade.

§ 12 Declarada procedente a acusagdo, o Presidente
ficara suspenso de suas funcoes.

§ 22 Se, decorrido o prazo de sessenta dias, o julgamen-
to ndo estiver concluido, sera arquivado o processo.
(BRASIL, 1969).

O regime militar perdurou mais de vinte anos, ao contrario da
proposta inicial que teria justificado a ruptura da ordem constitu-
cional de entdo. Entrementes, a sociedade acalentava a redemocrati-
zacdo, que também sensibilizou uma parcela expressiva do préprio
partido do Governo, no caso a Arena.

As manifesta¢des da sociedade civil, bem assim da oposicao
floresceram e tudo culminou com a promulgacdo de uma nova
Constituicdo da Republica, a qual foi aprovada em 5 de outubro de
1988, reinstalando, assim, a Democracia no pais.
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Anovel Lex Legum, a seu turno, manteve a tradicdo com referén-

ciaa possibilidade de responsabilizacao do Presidente da Republica
e sua consequencial deposicdo, caso incorra num dos crimes enu-
merados no art. 85 e seus desdobres, a saber, in verbis:

64

DA RESPONSABILIDADE DO PRESIDENTE DA RE-
PUBLICA

Art. 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do
Presidente da Republica que atentem contra a Consti-
tuicdo Federal e, especialmente, contra:

I - a existéncia da Unido;

I - o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder
Judiciario, do Ministério Publico e dos Poderes consti-
tucionais das unidades da Federacgao;

Il - o exercicio dos direitos politicos, individuais e
sociais;

[V - a seguranca interna do Pais;

V - a probidade na administragdo;

VI - a lei orcamentaria;

VII - o cumprimento das leis e das decisdes judiciais.

Paragrafo tnico. Esses crimes serdo definidos em lei
especial, que estabelecera as normas de processo e
julgamento.

Art. 86. Admitida a acusagdo contra o Presidente da
Republica, por dois tercos da Camara dos Deputados,
sera ele submetido a julgamento perante o Supremo
Tribunal Federal, nas infra¢des penais comuns, ou
perante o Senado Federal, nos crimes de responsa-
bilidade.

§ 12 O Presidente ficara suspenso de suas fungdes:
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[ - nas infra¢des penais comuns, se recebida a dentncia
ou queixa-crime pelo Supremo Tribunal Federal;

II - nos crimes de responsabilidade, apods a instauracdo
do processo pelo Senado Federal.

§ 22 Se, decorrido o prazo de cento e oitenta dias, o jul-
gamento ndo estiver concluido, cessara o afastamento
do Presidente, sem prejuizo do regular prosseguimento
do processo.

§ 32 Enquanto ndo sobrevier senten¢a condenatoria,
nas infragdes comuns, o Presidente da Republica ndo
estara sujeito a prisao.

§ 4° O Presidente da Reptblica, na vigéncia de seu man-
dato, ndo pode ser responsabilizado por atos estranhos
ao exercicio de suas fungdes. (BRASIL, 1988).

2.1. Sintese conclusiva

Como visto, desde o nascimento da Republica até o figurino
constitucional de 1988, cumpre notar que o Brasil produziu seis
Constituicdes e todas, sem excecdo, cuidaram das hipdteses de
crime de responsabilidade do Chefe do Executivo e da previsdo de
impeachment.

Outrossim, embora tenhamos tragos diferencais muito claros
em relacdo ao procedimento legislativo ou judicial, sobreleva reco-
nhecer um aspecto comum, o qual consiste num rol de descri¢coes
de condutas qualificadas como crimes, bem como a respectiva res-
ponsabilizacdo por meio de impeachment ou deposicao.

Posto isto, no tdpico seguinte serd examinada a natureza efica-
cial das normas que versam a matéria, o que, no ver do presente
estudo, havera de revelar a existéncia de graves equivocos em
relacdo a pena capital aplicada ao Presidente Collor e a Presidente
Dilma Roussef.
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3. MATIZES EFICACIAIS DAS NORMAS SOB EXAME

Por todas as veras, as Constituicdes de 1891 usque 1988 cuidam
do assunto por meio de regras que descrevem condutas susceptiveis
de responsabiliza¢do por crime de responsabilidade, fazendo-o com
manifesta incompletude, reportando-se, outrossim, a edicao de
norma integrativa que venha a definir o perfil tipolégico dos crimes
in casu, sendo também o processo aplicavel a espécie.

Com efeito, o contetido das aludidas normas constitucionais ren-
de ensancha a um exame detido de seus contornos eficaciais e, para
tanto, torna-se de mister seja feita uma breve incursao ao magistério
abalizado de dois classicos sobre o tema, no caso a renomada obra
Aplicabilidade das normas constitucionais, de José Afonso da Silva,
bem assim o festejado livro Norma constitucional e seus efeitos, de
Maria Helena Diniz.

Primeiramente, convém observar que a expressao eficicia ndo
se confunde com vigéncia, embora, por vezes, haja uma certa impre-
cisdo no emprego dessas importantes palavras no cendrio juridico.

Tanto assim é que a prépria Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro alude a vigéncia com o sentido de produgio de
efeitos juridicos o que, em veras, ndo é vigéncia, mas, sim, eficacia.

A palavra vigéncia, como quer HansKelsen, hospeda a carga
semantica univoca de existéncia, donde a lei vigente ou em vigor
é aquela que existe no universo do direito. Ougamo-lo, pois, num
breve excerto ao bordar o assunto em sua monumental Teoria Pura
do Direito, a saber: “Com a palavra vigéncia designamos a existéncia
especifica de uma norma”. (KELSEN, 1974, p. 28).

Ademais, o mestre de Viena aduz que a vigéncia com a acep-
¢do de existéncia da norma néo se confunde com a eficacia que
é a condicao de ser efetivamente aplicada e observada. (KELSEN,
1974, p. 29).
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Geraldo Ataliba define eficAcia como a aptiddo pela qual os atos
juridicos produzem os seus efeitos (ATALIBA,1967, p. 21), assim
como Emilio Fernandez Vasquez que, ao tratar do ato adminis-
trativo, também alude a sua eficacia com o sentido de producao de
efeitos juridicos (VASQUEZ, 1981, p. 263). Na mesma senda, ao aludir
a eficacia, o consagrado mestre Miguel Reale utiliza a sinonimia
efetividade, o que confere foros de clareza e compreensao da exata
dimensao e acepc¢do da palavra sub examen (REALE, 2010, p. 112).

Outrossim, doutrinadores estrangeiros e patrios deram conta da
existéncia de graus diferenciados de eficicia no tocante as normas
constitucionais. Entre nds, merece destaque a licdo pioneira de Ruy
Barbosa, seguido por Victor Nunes Leal, Pontes de Miranda, José
Afonso da Silva, Geraldo Ataliba e Maria Helena Diniz, dentre
outros.

Nessa trilha, na doutrina norte-americana, por meio de Thomas
Cooley procedeu a distingao de disposi¢des auto executaveis e ndo
auto-executaveis, aquelas se caracterizam por hospedar um man-
damento completo, enquanto estas abrigam comandos incompletos
e dependem de suplementacdo integrativa para que operem todos
os seus efeitos (COOLEY, 1903, p. 109).

Colocadas em curso essas premissas, cumpre lembrar que as
regras categorizadas como autoexecutaveis se desdobram-se em
niveis de eficacia plena e eficicia contida ou reduzidas. As primeiras
sdo dotadas de completude e plenitude e, por isso, ndo comportam
suplementacio, enquanto as segundas, embora completas também,
comportam, outrossim, o advento de normacao integrativa.

Ao tratar do tema sob o ponto de vista eficacial especifico, José
Afonso da Silva contempla as normas constitucionais nas trés ca-
tegorias prefaladas, quais sejam: eficacia plena; eficacia contida; e
eficacia limitada ou reduzida (SILVA, 2012, p. 81).

Assim, as primeiras compreendem as normas que desde logo
produzem todos os seus efeitos essenciais ou podem produzi-los,
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uma vez que sio dotadas de normatividade suficiente para incidir
direta e imediatamente sobre a matéria que representa o seu objeto
(SILVA, 2012, p. 82). Exemplo de regras com esse perfil seria, dentre
outras, aquelas que abrigam um juizo categdrico, assim como o pacto
federativo ou a forma republicana de governo.

Ja as segundas, denominadas de eficicia contida, assim como as
de eficacia plena, também produzem os seus efeitos imediatamente,
mas podem ser implementadas pelo legislador infraconstitucional
por determinagdo imersa na prépria norma. Exemplifica o caso o
comando inserto no art. 52, inciso XII, do Texto Excelso, o qual asse-
gura a inviolabilidade das comunica¢des, mas prevé a possibilidade
pela qual o legislador pode autorizar a intercepta¢do comunicacional
para efeito de investigacdo criminal ou instrugao do processo penal.
E dizer, com lei integrativa ou nio e vedagio, opera efeito imediata-
mente, podendo, no entanto, o legislador disciplinar o modus faciendi
do chamado grampo telefénico.

Aaludida eficicia contida mereceu uma arguta reflexdo de Maria
Helena Diniz, para quem as regras desse jaez sdo qualificadas como
de eficaciarelativa restringivel, a exemplo do art. 52, XI], retrocitado,
ndo podendo, outrossim, serem ampliadas (DINIZ, 2009, p. 117).

Finalmente, a terceira categoria se caracteriza pela incompletu-
de da mensagem interserta na regra constitucional, cujo comando
estabelece um principio a ser complementado pelo legislador, des-
dobrando-se em mandamentos que versam sobre a organizacdo do
Estado ou compreendem preceitos que cuidam de programas de
governo na ordem social, cultural, economica e outras. As primeiras
podem ser qualificadas como institutivas, enquanto as segundas
podem ser categorizadas como programaticas.

Ante os comentos trazidos a colacio, forca é reconhecer que,
desde 1891 até 1988, todas as Constitui¢des enumeraram hipé-
teses de condutas tipificdveis como crimes de responsabilidade,
fazendo-o com manifesta incompletude e, por isso, reportaram-se a
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lei integrativa, a qual foi incumbida de definir o perfil tipolégico do
referido crime, cabendo-lhe, também, estabelecer o modus faciendi
do rito processual aplicavel ao caso.

Por 6bvio, regras dessa natureza nao sao suficientes para a pro-
ducdo de todos os seus efeitos, razdo porque sdo configuradas como
ndo-autoaplicaveis, dependendo, pois, de superveniente legislacao
especifica para que ganhe plenitude eficacial.

A contar de 1950, o Congresso Nacional editoua Lein. 1.079, de
10 de abril de 1950, que definiu com detenga os crimes de respon-
sabilidade e disp0s sobre o processo cabivel in casu, donde, a partir
daquele atimo temporal, a legislagio foi dotada de potencialidade
no sentido de incidir sobre as condutas acoimadas como ilicitas por
parte do Chefe do Executivo.

Sobremais, importa destacar que a Lei em aprec¢o estipula a
pena de deposicdo do Presidente, conforme estampado no art. 34 do
referido texto legal, assim averbado: “Art. 34. Proferida a sentenca
condenatoria, o acusado estard, ipso facto destituido do cargo”.

Entrementes, como diria Drummond! surgiu uma pedra no cami-
nho, o que sera perscrutado na sequéncia do presente Estudo, tudo
com o designio de revelar a saciedade o que de real existe em relacio
a Lein. 1.079/50, em especial no pertinente a vigéncia e a eficacia.

4. O TEMA AO LUME DO SISTEMA PARLAMENTAR DE
GOVERNO INSTAURADO EM 1961

A Emenda Constitucional n. 4, de 2 de setembro de 1961, ins-
talou o sistema parlamentar de governo e, ao revés de crimes de
responsabilidade, estabeleceu hipéteses de crimes comuns, de um

1. ANDRADE, Carlos Drummond. Alguma poesia. Sdo Paulo: Companhia das Le-
tras, 2013, p. 36.
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lado, e crimes funcionais, de outra parte. Estes se resumem a quatro
modalidades, quais sejam: os atos que atentarem contra a existéncia
da Unido ou contra o livre exercicio dos Poderes; o exercicio dos
poderes politicos, individuais e sociais; e, ainda, contra a seguranca
interna do pais. Nada mais.

Como se pode notar, a referida Emenda modificou a redagao ori-
ginal em relagdo aos crimes de responsabilidade constantes do Texto
Original da Carta de 1946, dentre os quais aqueles que atentassem
contra a probidade na administracdo e contra a lei orcamentaria,
dentre outros, os quais, diga-se de passo, voltaram a integrar a ordem
constitucional posterior a aludida Emenda.

Art. 52 S3o crimes funcionais os atos do Presidente da
Republica que atentarem contra a Constituicdo Federal
e, especialmente, contra:

I - a existéncia da Unido;

II - o livre exercicio de qualquer dos podéres constitu-
cionais da Unido ou dos Estados;

III - o exercicio dos podéres politicos, individuais e
sociais;

IV - a seguranca interna do pais. (BRASIL, 1961).

Como se pode notar, afora as hipdteses enumeradas no comando
ora estampado, for¢a é admitir que algumas modalidades de crimes
de responsabilidade deixaram de existir, dentre as quais os de impro-
bidade administrativa ou de descumprimento da lei orcamentéria.

Entrementes, o sistema parlamentar de governo teve vida fugaz,
pois foi revogado pela Emenda Constitucional n. 6, de 23 de janeiro
de 1963, a qual restabeleceu o sistema presidencial de governo,
instituido pela constituicdo de 1946.

Outrossim, empds a restricdo das hipdteses de crimes de res-
ponsabilidade, a matéria tornou a ganhar plenitude com o advento
da Carta de 1967, que reiterou um elenco amplo de condutas
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susceptiveis a referida criminalizagio, conforme faz certo o disposto
no art. 82 daquele Texto Excelso.

A apontada trajetéria de modificacdes efetuadas no patamar
constitucional rende ensanchas a uma reflexdo concernente a um
ponto lacunoso no plano legal, maxime porque sobreveio uma lacuna
quanto aos crimes de improbidade administrativa e o de inobser-
vancia da lei orgamentaria que nao foram encampados pela ordem
instalada por meio da Emenda n. 4/1961.

5. ALEIN.1.079,DE 10 DE ABRIL DE 1950, SOB O PRISMA
DA VIGENCIA E EFICACIA A CONTAR DE 1961

Conforme visto no topico precedente, a Lei n. 1.079 em questao
implementou as normas relativas aos crimes de responsabilidade
enumerados no art. 88 e seus incisos, os quais, a exemplo dos Textos
anteriores, revestiam a natureza de eficicia limitada ou reduzida,
mercé de sua incompletude.

A propésito, o seu paragrafo Uinico estabelecia em alto e bom
som que a matéria seria objeto de legislacdo integrativa preordenada
a definir os crimes, cabendo-lhe, outrossim, estipular as regras de
processo aplicavel ao assunto.

Com efeito, ndo demasia recordar que o art. 52 da Emenda
4/1961 restringiu as hipoteses de crimes de responsabilidade aos
atos contrarios a existéncia da Unido, ao livre exercicio dos Poderes,
ao exercicio dos Poderes Politicos, Individuais e Sociais e a Seguranca
interna do Pafis.

Portanto, a ordem constitucional de entdo deixou de incluir no
aludido rol de crimes de responsabilidade aqueles concernentes a
improbidade administrativa e a lei orcamentaria, razdo pela qual,
nesse ponto, os arts. 92 e 102da Lein. 1.079, de 10 de abril de 1950,
perderam vigéncia a contar de entdo, uma vez que perderam fun-
damento de validade e por consequéncia ndo foram recepcionados
pela referida Emenda.
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5.1. Impossibilidade de repristinagao

Ora, se alei em apreco deixou de vigorar em 1961, por ébvio ja-
mais poderia tornar a viger a partir das Constituicdes de 1967,1969
e 1988, ainda que houvesse harmonia entre o questionado diploma
legal e os Textos mencionados, maxime porque tal hip6tese confi-
guraria repristina¢do, que é uma figura expressa vedada em nosso
Direito por meio do art. 22, § 32, do provecto Decreto-lei n. 4.657,
de 4 de setembro de 1942, agora imerso na Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro.

De conseguinte, é for¢oso reconhecer que a Lei n. 1.079/50 foi
revogada por ndo recep¢ao a ordem constitucional instalada em 2 de
setembro de 1961 e, por isso mesmo, sob o ponto de vista da Teoria
Geral do Direito jamais poderia ser aplicada, como foi, ao ensejo da
deposicdo dos Presidentes Fernando Collor e Dilma Roussef.

0 asserto citado faz coro com a licdo abalizada do Professor
Alexandre de Moraes, festejado constitucionalista e Ministro do
Pretério Excelso, que assim comentou o assunto:

Repristinagido é o nome que se di ao fendmeno que
ocorre quanto uma norma revogadora de outra anterior,
que, por sua vez, tivesse revogado uma mais antiga, re-
coloca esta tltima novamente em estado de producio de
efeitos. Esta verdadeira restauracgio de eficacia é proi-
bida em nosso Direito, em nome da seguranca juridica,
salvo se houver expressa previsao da nova lei, conforme
preceitua o art. 22, § 32, da Lei de Introducao ao cédigo
civil. Assim, a legislacdo que tenha perdido sua eficacia
anteriormente a edi¢do da nova Constituicdo Federal
ndo ird readquiri-la com sua promulgacao. Nesse sen-
tido, decidiu o STF que ‘Existe efeito repristinatério em
nosso ordenamento juridico, impondo-se, no entanto,
para que possa atuar plenamente, que a repristinagao
encontre suporte em clausula normativa que a preveja
expressamente, pois a repristinacao nao se presume
(MORAES, 2009, p. 642-3).
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Diante dessas consideragdes e com esteio no primado da ra-
zoabilidade tdo bem esculpido por Recaséns Siches, impoe-se
depreender que a Lei n. 1.079/50, deixou de vigorar em abril de
1961 e, logicamente, ndo poderia ser restaurada, razio pela qual
resta evidente que ha uma incredivel lacuna em nosso Direito, sendo
também uma censuravel aplicacdo de legislacao revogada a mais de
meio século! (SICHES, 2010).

6. A QUESTAO NO PRETORIO EXCELSO

Em que pese os argumentos trazidos a baila, todos no sentido
de objurgar e repudiar a questionada vigéncia da Lei n. 1.079, de
10 de abril de 1950, o Pretério Excelso admitiu a repristinacdo do
aludido diploma legal, a exemplo da emenda constante do decisum
abaixo transcrito, in verbis:

MS 21564/ DF - DISTRITO FEDERAL
MANDADO DE SEGURANCA

Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI
Relator(a) p/ Acérdao: Min. CARLOS VELLOSO
Julgamento: 23/09/1992

Orgio Julgador: Tribunal Pleno

Publicacao

DJ 27-08-1993 PP-17019 EMENT VOL-01714-02 PP-
00164

RTJ VOL-00169-01 PP-00080
Impeachment: Jurisprudéncia, STF, 1996, p. 104

Parte(s)

IMPTE. : FERNANDO AFFONSO COLLOR DE MELLO
ADVDO.: JOSE GUILHERME VILLELA

IMPDO.: PRESIDENTE DA CAMARA DOS DEPUTADOS
ADVDO.: LUIZ CARLOS LOPES MADEIRA
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Ementa

CONSTITUCIONAL. “IMPEACHMENT”. PROCESSO E
JULGAMENTO: SENADO FEDERAL. ACUSACAO: AD-
MISSIBILIDADE: CAMARA DOS DEPUTADOS. DEFESA.
PROVAS: INSTANCIA ONDE DEVEM SER REQUERIDAS.
VOTO SECRETO E VOTO EM ABERTO. RECEPCAO
PELA CF/88 DA NORMA INSCRITA NO ART. 23 DA LEI
1079/50. REVOGACAO DE CRIMES DE RESPONSABI-
LIDADE PELA EC 4/61. REPRISTINACAO EXPRESSA
PELA ECN. 6/63.C.F, ART. 5., LV; ART. 51, I; ART. 52, I;
ART. 86, “CAPUT”, PAR. 1., II, PAR. 2.; EMENDA CONSTI-
TUCIONAL N. 4, DE 1961; EMENDA CONSTITUCIONAL
N. 6, DE 1.963. LEI N. 1.079/50, ART. 14, ART. 23. I.
- “IMPEACHMENT” DO PRESIDENTE DA REPUBLI-
CA: COMPETE AO SENADO FEDERAL PROCESSAR E
JULGAR O PRESIDENTE DA REPUBLICA NOS CRIMES
DE RESPONSABILIDADE (C.F, ART. 52, I; ART. 86, PAR.
1., 11), DEPOIS DE AUTORIZADA, PELA CAMARA DOS
DEPUTADOS, POR DOIS TERCOS DE SEUS MEMBROS,
A INSTAURACAO DO PROCESSO (C.F, ART. 51, I), OU
ADMITIDA A ACUSACAO (C.F, ART. 86). E DIZER: O “IM-
PEACHMENT” DO PRESIDENTE DA REPUBLICA SERA
PROCESSADO E JULGADO PELO SENADO. O SENADO E
NAO MAIS A CAMARA DOS DEPUTADOS FORMULARA
AACUSACAO (JUIZO DE PRONUNCIA) E PROFERIRA O
JULGAMENTO (C.F, ART. 51, I; ART. 52, I; ART. 86, PAR.
1. 11, PAR. 2.). IL. - NO REGIME DA CARTA DE 1988, A
CAMARA DOS DEPUTADOS, DIANTE DA DENUNCIA
OFERECIDA CONTRA O PRESIDENTE DA REPUBLICA,
EXAMINA A ADMISSIBILIDADE DA ACUSACAO (C.F,
ART. 86, “CAPUT”), PODENDO, PORTANTO, REJEITAR
A DENUNCIA OFERECIDA NA FORMA DO ART. 14 DA
LEI 1079/50.I11. - NO PROCEDIMENTO DE ADMISSIBI-
LIDADE DA DENUNCIA, A CAMARA DOS DEPUTADOS
PROFERE JU{ZO POLITICO. DEVE SER CONCEDIDO
AO ACUSADO PRAZO PARA DEFESA, DEFESA QUE
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DECORRE DO PRINCIPIO INSCRITO NO ART. 5., LV, DA
CONSTITUICAO, OBSERVADAS, ENTRETANTO, AS LIMI-
TAGOES DO FATO DE A ACUSACAO SOMENTE MATE-
RIALIZAR-SE COM A INSTAURACAO DO PROCESSO, NO
SENADO. NESTE, E QUE A DENUNCIA SERA RECEBIDA,
OU NAO, DADO QUE, NA CAMARA OCORRE, APENAS,
A ADMISSIBILIDADE DA ACUSACAO, A PARTIR DA
EDICAO DE UM JUIZO POLITICO, EM QUE A CAMARA
VERIFICARA SE A ACUSACAO E CONSISTENTE, SE
TEM ELA BASE EM ALEGACOES E FUNDAMENTOS
PLAUSIVEIS, OU SE A NOTICIA DO FATO REPROVA-
VEL TEM RAZOAVEL PROCEDENCIA, NAO SENDO A
ACUSACAO SIMPLESMENTE FRUTO DE QUIZILIAS OU
DESAVENCAS POLITICAS. POR ISSO, SERA NA ESFERA
INSTITUCIONAL DO SENADO, QUE PROCESSA E JULGA
O PRESIDENTE DA REPUBLICA, NOS CRIMES DE RES-
PONSABILIDADE, QUE ESTE PODERA PROMOVER AS
INDAGACOES PROBATORIAS ADMISSIVEIS. IV. - RECEP-
CAO, PELA CF/88, DA NORMA INSCRITA NO ART. 23 DA
LEI 1079/50. VOTACAO NOMINAL, ASSIM OSTENSIVA
(RI/CAMARA DOS DEPUTADOS, ART. 187, PAR. 1., VI).
V.- ADMITINDO-SE A REVOGACAO, PELA EC N. 4, DE
1961, QUE INSTITUIU O SISTEMA PARLAMENTAR
DE GOVERNO, DOS CRIMES DE RESPONSABILIDADE
NAO TIPIFICADOS NO SEU ARTIGO 5., COMO FIZERA
A CF/46, ART. 89, V A VIII, CERTO E QUE A EC N. 6,
DE 1.963, QUE REVOGOU A EC N. 4, DE 1961, RES-
TABELECEU O SISTEMA PRESIDENCIAL INSTITUIDO
PELA CF/46, SALVO 0 DISPOSTO NO SEU ART. 61 (EC
N. 6/63, ART. 1.). E DIZER: RESTABELECIDO TUDO
QUANTO CONSTAVA DA CF/46, NO TOCANTE AO
SISTEMA PRESIDENCIAL DE GOVERNO, OCORREU
REPRISTINACAO EXPRESSA DE TODO O SISTEMA.
VI.- MANDADO DE SEGURANCA DEFERIDO, EM PAR-
TE, PARA O FIM DE ASSEGURAR AO IMPETRANTE
0 PRAZO DE DEZ SESSOES, PARA APRESENTACAO
DE DEFESA.
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Decisao

O Tribunal, por maioria de votos, deferiu, em parte, o
mandado de seguranca, ou seja, apenas para manter a
medida cautelar que aumentara, de cinco (05) para dez
(10) sessodes, o prazo para manifestagao do impetrante
perante a Camara dos Deputados. Ficaram vencidos,
em parte, os Ministros Relator (Octavio Gallotti) e
[Imar Galvao, que deferiram o mandado de seguranga,
ndo s6 para tal fim, mas também para determinar o
cumprimento do art. 217, § 1° e seus incisos do Regi-
mento Interno da Camara dos Deputados e, também, o
Ministro Paulo Brossard, que indeferiu o mandado de
seguranca. O Ministro Moreira Alves ficou vencido, em
maior extensao, pois deferiu o mandado de seguranca
para os fins referidos nos votos mencionados e, tam-
bém, parareconhecer o direito do impetrante a votagio
secreta naquela Casa. Votou o Presidente. Relator para
o0 acoérdao o Ministro Carlos Velloso. Afirmaram sus-
peicdo os Ministros Marco Aurélio e Francisco Rezek.
Falaram: pelo impetrante, o Dr. José Guilherme Villela;
pelo impetrado, o Dr. Luiz Carlos Lopes Madeira; e, pelo
Ministério Publico Federal, o Dr. Aristides Junqueira
Alvarenga. Procurador-Geral da Republica. Plenario,
23.09.92. (BRASIL, 1992).

Como se vé, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a revogacao
dos crimes de responsabilidade in casu, mas decidiu por legitimar a
repristinacdo, consoante estampado na Ementa, fazendo-o de forma
explicita e inequivoca, donde, apesar das obje¢des suscitadas, a Lei
n. 1.079/50 continua a viger a luz do Direito oficial.

0 presente Estudo reafirma a sua irresignacdo com relagao a
vigéncia da aludida Lei, mas é instado a lembrar a inolvidavel licdo
de Herbert Hart, para quem o Direito é o que o Tribunal diz que é.
(HART, 1986, p. 195).
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7. CONCLUSAO

Sob o ponto de vista teorético conjugado com postulados de
interpretacdo, bem assim ante o disposto no art. 22, § 32, da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, for¢a é dessumir que
a Lein. 1.079, de abril de 1950, perdeu vigéncia em 2 de setembro
de 1961, mas ante o precedente Pretoriano estaria a viger em sua
plenitude, ainda que com todas as objurgatérias do presente Estudo.
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Despesas de pessoal
na Lei de Responsabilidade Fiscal

Kiyoshi Harada*

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Conceito de despesa com pessoal.
3. 0 conteudo do § 12 do art. 18. 4. Limite global das des-
pesas com pessoal. 4.1 Flexibilizacdo dos limites maximos.
5. Limite das despesas com pessoal por Poder. 5.1 Exagero do
percentual fixado em relagcdo ao Poder Legislativo Municipal.
5.2 Inclusao das despesas de pessoal dos Tribunais de Contas
nos limites de despesas do Poder Legislativo. 6. Controle da
despesa total com pessoal. 6.1 Mecanismos de controle das
despesas com pessoal. 6.2 Providéncias para elimina¢do do
excesso e puni¢oes. 7. Consideragdes finais.

1. INTRODUCAO

A Lei de Responsabilidade Fiscal veio a luz como um dos instru-
mentos para minimizar os efeitos da crise moral que se abateu sobre a

*  Especialista em Direito Tributario e em Ciéncia das Finangas pela FADUSP e
parecerista em matéria de Direito Publico. Mestre em Processo Civil pela UNIP.
Presidente do Instituto Brasileiro de Estudos de Direito Administrativo, Finan-
ceiro e Tributario - IBEDAFT. Ex-Procurador Chefe da Consultoria Juridica do
Municipio de Sdo Paulo.
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Administracdo Publica em geral, por conta dos imensos desperdicios
de recursos financeiros brutalmente retirados do setor privado. Teve
por objetivo a implantacdo de uma politica de gestao fiscal respon-
savel promovendo o estreitamento dos canais por onde os recursos
financeiros, costumeiramente, eram consumidos com voracidade e
de forma desordenada: folha de pessoal e servigo da divida.

Dai o enquadramento dos administradores ptblicos em geral
com sacrificio das autonomias locais e regionais e das diferentes
esferas de Poder. Para tutelar penalmente a Lei de Responsabili-
dade Fiscal foi sancionada a Lei n2 10.028, de 19-10-2000, crimi-
nalizando condutas que, antes, configuravam simples infra¢des
administrativas.

Os 75 artigos que compdem a LREF, inseridos em 10 capitulos
subdivididos em inimeras sec¢des e subsecdes, acham-se interliga-
dos visando a formulagao da politica de gestao fiscal responsavel
antes referida. Por isso, ao abordarmos o tema “Despesas com
pessoal na Lei de Responsabilidade Fiscal” inserido nas subsegdes
I el, dasecdo II, do capitulo IV, procuraremos interpretar os textos
legais pertinentes considerandoa LCn2101/2000 como um todo e
levando em conta, ainda, a ordem juridica global.

2. CONCEITO DE DESPESA COM PESSOAL

A Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF - por ser de aplicacdo no
ambito nacional (§ 99, do art. 165 da CF) instituiu um amplo con-
ceito de “despesa total com pessoal” uniformizando a linguagem® e
dispondo em seu art. 18 in verbis:

1. Verart. 22 onde estdo estabelecidos os conceitos basicos de diversas figuras e
categorias juridicas utilizadas na LRF.
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“Art. 18. Para os efeitos desta Lei Complementar, enten-
de-se como despesa total com pessoal: o somatério dos
gastos do ente da Federagcdo com os ativos, os inativos
e os pensionistas, relativos a mandatos eletivos, cargos,
fungdes ou empregos, civis, militares e de membros de
Poder, com quaisquer espécies remuneratorias, tais como
vencimentos e vantagens, fixas e varidveis, subsidios,
proventos da aposentadoria, reformas e pensdes, inclu-
sive adicionais, gratificacées, horas extras e vantagens
pessoais de qualquer natureza, bem como encargos
sociais e contribuicdes recolhidas pelo ente as entidades
de previdéncia:

§ 12 Os valores dos contratos de terceirizagdo de mdo-
-de-obra que se referem a substituicdo de servidores e

empregados puiblicos serdo contabilizados como “Outras
Despesas de Pessoal”.

§ 22 A despesa total com pessoal serd apurada soman-
do-se a realizada no més em referéncia com as dos onze
imediatamente anteriores, adotando-se o regime de
competéncia.”

Nao ha necessidade de discorrer sobre o extenso rol exemplifi-
cativo do art. 18, cuja compreensao deriva de simples leitura ocular.
Apenas em relacdo a “encargos sociais e contribui¢des recolhidas
pelo ente as entidades de previdéncia” vale a pena lembrar que:
a) por encargos sociais entendem-se as obrigacdes do ente politico
enquanto empregador, tais como os recolhimentos ao PIS-PASEP
e ao FGTS; b) por contribui¢des, aquelas previstas no art. 195, 1, g,
da CF recolhidas ao INSS e pertinentes a servidores contratados e
exercentes de cargos em comissdo ou temporarios, que integram o
regime de previdéncia geral (§ 13, do art. 40 da CF), como também,
aquelas contribuicdes recolhidas aos 6rgaos previdenciarios de
cada entidade politica, relativamente a servidores exercentes de
cargos efetivos, que integram o regime previdenciario de carater
contributivo e solidario (art. 40 da CF).
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Resumindo, tudo que diz respeito a contraprestacdo pelo servigo
prestado entra no conceito de despesa com pessoal, o que exclui a
verba indenizatoria.

Esse amplo conceito de despesa com pessoal serve de parametro
na fixacao de despesas a esse titulo por diferentes esferas politicas e
por Poder e 6rgao de que cuidam os arts. 19 e 20, respectivamente.

3. O CONTEUDO DO § 12 DO ART. 18

Dispde o art. 18 em seu § 1%

“§ 12 Osvalores dos contratos de terceirizagdo de mdo-
-de-obra que se referem a substituicdo de servidores e
empregados ptiblicos serdo contabilizados como ‘Outras
Despesas de Pessoal”.

Em razdo da impropriedade redacional, esse dispositivo tem
merecido criticas azedas por setores da doutrina especializada.
De fato, o texto deficiente da a entender que é possivel terceirizar
servico publico a ser exercido por servidor publico.

E verdade que nio existe, nem pode existir, terceirizacio de
servico que deva ser executado por servidor publico, como é pro-
clamado pelos estudiosos da matéria. E uma decorréncia do prin-
cipio do acesso a cargos e empregos publicos por meio de concurso
publico de provas ou de provas e titulos (art. 37, Il da CF). Os casos
de contratagdo por tempo determinado de que cuida o inciso IX,
do art. 37, da CF estao disciplinados na Lei n? 8.745, de 9-12-1993,
que instituiu o processo seletivo simplificado (art. 32). Mesmo nesta
ultima hip6tese nao ha terceirizagdo que pressupde uma empresa
intermediaria para a contratacdo de pessoas fisicas determinadas.
Ora, ao teor da Siimula 256 do TST é ilegal a contratacdo de tra-
balhador por meio de empresa interposta, ressalvados os casos
de trabalhadores temporarios previstos nas Leis n%. 6.019/74
e 7.102/83. Posteriormente, o Enunciado n? 333 do TST passou
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a permitir a contratacdo de servicos de vigilancia, conservagao e
limpeza, desde que ndo implique vinculo de emprego com os 6rgaos
da administracdo direta, indireta ou fundacional.

Por tais razdes, Ivan Barbosa Rigolim afirma que a despesa com
terceirizacdo de mao-de-obra ndo poderia ser incluida no item de
“outra despesa de pessoal’ nem aqui, em nosso Pais, e nem na residén-
cia do demonio de sete barbas de Mesopotdnea’™.

0 paragrafo sob comento, ao incluir as despesas decorrentes dos
contratos de terceirizagdo de mao-de-obra nas “Outras Despesas de
Pessoal”, que integram a categoria econdmica de Despesas Correntes
na subclassificacdo de Despesas de Custeio, de acordo com os arts. 12
e 13 daLein?24.320/64, ndo se preocupou com o aspecto da consti-
tucionalidade, ou ndo, dessa contratagdo, nem com o de sua licitude
ouilicitude. O legislador preocupou-se, tdo somente, com o objetivo
da LRF de conter as despesas com pessoal, um dos grandes ralos
por onde escoam os recursos financeiros arrecadados a dura pena.

Consoante escrevemos, o legislador procurou neutralizar “os
efeitos danosos da velha prdtica antes referida, consistente em burlar,
através de expedientes ilegais, o limite total de despesa com pessoaP.
Na verdade, essa prdtica de terceirizagdo de mdo-de-obra constitui
ato de improbidade administrativa por atentatdria aos principios
da administragdo publica, conforme prescrigcdo do art. 11 da Lei n?
8.429/92. Para a LRF pouco importa se essa prdtica é legal, ilegal
ou inconstitucional. Em havendo despesa, cumpre considerd-la para
efeito de limite global da despesa de pessoal®”.

0 legislador, por meio do § 12 do art. 18, eliminou a possibili-
dade de contornar o principio limitador das despesas com pessoal,

2. “Servigo terceirizado ndo é, nunca foi e jamais, sera despesa de pessoal. DCAP,
I0B Informagdes Objetivas, Ano V, n? 3, mar¢o/ 2011, p. 18.

Antes da LRF a matéria era regulada pela Lei Complementar n® 96/99.

4.. Cfnosso Responsabilidade fiscal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 81.

w
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proibindo que os valores oriundos de contratos de “terceirizagio
de mao-de-obra” sejam contabilizados na rubrica “Servigos de Ter-
ceiros”. Agora, é obrigatoria a inclusdo dessas despesas na rubrica
“Outras Despesas de Pessoal”.

De fato, ndo seria ldgico nem justo punir quem ultrapassa os
limites por meio de pagamentos regulares, e, deixar de punir aque-
les que superam esses limites por intermédio de manobras que
caracterizam ato de improbidade administrativa.

Outro ndo é o entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro
quando sustenta: “Sendo inadmissivel o contrato de fornecimento
de mdo-de-obra, o dispositivo deve ser entendido no sentido de que,
se celebrado, a despesa correspondente serd levada em consideragdo
para fins de cdlculo das despesas com pessoal’™.

Como bem assinalado pelo STF, o § 12, do art. 18 “visa a evitar
que a terceirizagdo de mdo-de-obra venha a ser utilizada com o fim de
ladear o limite de gasto com pessoal. Tem, ainda, o mérito de erguer
um dique a contratagdo indiscriminada de prestadores de servigo,
valorizando o servidor ptblico e o concurso’.

Por fim, nunca é demais explicitar que a terceirizacdo consistente
na empreitada de obras e servicos (arts. 610 a 619 do CC) e aquela
pertinente a locacao de servicos (arts. 594 a 609 do CC) que estdo
disciplinadas no ambito do Poder Publico pela Lei n2 8.666/93, lei
de licitacdo, nada tém a ver com a terceirizacdo sob a modalidade
de fornecimento de mao-de-obra de que cuida o § 12, do art. 18, na
verdade, vedada pela Carta Politica, como vimos.

5. Comentdrios a lei de responsabilidade fiscal, obra coletiva, organizadores Ives
Gandra da Silva Martins e outros. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 137.

6. Adimc n? 2.238-DF, Rel. Min. llmar Galvao, j. em 9-8-2007, Dje divulgado em
11-9-2008 e publicado em 12-9-2008.
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4. LIMITE GLOBAL DAS DESPESAS COM PESSOAL

Tendo como referéncia o amplo conceito de despesas com pessoal,
previsto no art. 18, o art. 19 da LRF estatuiu limites maximos de des-
pesas a esse titulo para cada ente da Federagdo nos seguintes termos:

“Art. 19. Para os fins do disposto no caput do art. 169
da Constitui¢do, a despesa total com pessoal, em cada
periodo de apuragdo e em cada ente da Federagdo, ndo
poderd exceder os percentuais da receita corrente liqui-
da, a seguir discriminados:

I - Unido: 50% (cinqiienta por cento);
II - Estados: 60% (sessenta por cento);
Il - Municipios: 60% (sessenta por cento).

§ 12 Na verificacdo do atendimento dos limites definidos
neste artigo, ndo serdo computadas as despesas:

I - de indenizagdo por demissdo de servidores ou em-
pregados;

II - relativas a incentivos a demissdo voluntdria’;

11l - derivadas da aplicagdo do disposto no inciso Il do
§62do art. 57 da Constituigdo;

IV - decorrentes de decisdo judicial e da competéncia
de periodo anterior ao da apuragdo a que se refere o
§2%doart. 18;

V - com pessoal, do Distrito Federal e dos Estados do
Amapd e Roraima, custeadas com recursos transferidos
pela Unido na forma dos incisos XIII e XIV do art. 21 da
Constituigdo e do art. 31 da Emenda Constitucional n®19;

7. Ajurisprudéncia de nossos tribunais ja decidiu de conformidade com a doutri-
na que o programa de “demissdo voluntaria” nada tem de voluntario, gerando
direito a indenizagao.
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VI - com inativos, ainda que por intermédio de fundo
especifico, custeadas por recursos provenientes:

a) da arrecadagdo de contribuicées dos segurados;

b) da compensagdo financeira de que trata o § 9° do art.
201 da Constituicdo;

c) das demais receitas diretamente arrecadadas por
fundo vinculado a tal finalidade, inclusive o produto
da alienagdo de bens, direitos e ativos, bem como seu
superdvit financeiro.

§ 22 Observado o disposto no inciso IV do § 1° as des-
pesas com pessoal decorrentes de sentengas judiciais
serdo incluidas no limite do respectivo Poder ou dérgdo
referido no art. 20"

Como se vé, o texto fixou a despesa maxima com pessoal na
base de 50% da receita corrente liquida para a Unido e 60% para
os Estados e Municipios em cada periodo de apuragao.

Receita corrente liquida significa aquela disponivel.

Receitas correntes sdo aquelas provenientes de receitas deri-
vadas (tributos), receitas origindarias (patrimonial, agropecuéria,
industrial, de servicos e outras), além das provenientes de recur-
sos financeiros recebidos de outras pessoas de direito publico ou
privado, quando destinadas a atender despesas classificaveis como
Despesas Correntes (§ 12 do art. 11 da Lei n? 4.320/64).

A expressio “em cada periodo de apuracio” deve ser entendida
em consonancia com o regime de competéncia referido no § 22 do
art. 18. Regime de competéncia é aquele em que todas as receitas e
despesas sdo atribuidas aos exercicios de conformidade com a data
da ocorréncia do fato gerador, independentemente da data do efetivo
recebimento ou do pagamento. Dai porque, encerrado o periodo
de vigéncia do orcamento anual, as despesas empenhadas e nio
pagas, assim como as receitas lancadas e nao arrecadadas, passam
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a constituir residuos passivos e ativos, respectivamente. Os residuos
passivos deverdo ser pagos nos exercicios posteriores como restos
a pagar, ao passo que, os residuos ativos devem ser cobrados nos
exercicios posteriores na conta de receita a arrecadar.

4.1 Flexibilizacdo dos limites maximos

0 § 19, do art. 19 flexibilizou os limites maximos excluindo, ex-
pressamente, as despesas referidas nos incisos I a VI. Ndo iremos
analisar cada um desses incisos, porque a clareza da maioria desses
textos dispensa comentarios, mas faremos uma rapida abordagem
em torno de alguns deles.

A exclusao de despesas decorrentes de condenacao judicial
prevista no IV, do art. 19 deve ser interpretada em conjugacdo com
o disposto no seu § 22, a fim de concluir-se pela inclusdo das despe-
sas correspondentes a vencimentos, subsidios, proventos, pensoes
ou vantagens pessoais de qualquer natureza, cujos pagamentos
ocorram em meés incluido no periodo de competéncia (periodo
compreendido entre o més em que é feita a apuracao do total mais
os onze meses mediatamente anteriores). Somente as despesas
decorrentes de condenacdo judicial anteriores a esse periodo de
competéncia é que ficam excluidas do limite global.

No que tange as exclusdes previstas na letra a, do inciso VI
cumpre esclarecer que existem servidores - empregados publicos
seria a designacdo mais adequada - vinculados ao regime geral
da previdéncia social (art. 201, da CF) e os estatutarios ligados ao
regime da previdéncia publica de natureza contributiva (art. 40, da
CF). Em relacdo a estes ultimos, enquanto os entes da Federagio
ndo instituirem o regime previdenciario de carater contributivo
correndo as despesas com proventos dos inativos por conta do
Poder Publico, onerando a respectiva dotacdo or¢amentaria, essas
despesas sdo incluidas no limite global estabelecido no caput do art.
19. Quando essas despesas sdo pagas com recursos originarios de
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contribui¢des dos empregados publicos (regime geral da previdéncia
social), ou dos servidores efetivos (regime previdenciario de carater
contributivo) sdo excluidas do limite global de despesas do ente da
Federacdo, ainda que, os pagamentos tenham sido operados por
intermédio de fundo especifico®.

Como se sabe,aLein?9.717,de 27-11-1998 dispde sobre regras
gerais para a organizacao e o funcionamento dos regimes préprios
de previdéncia social dos servidores publicos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, e dos militares dos Estados e
do Distrito Federal. Com suposto amparo na EC n? 20/1998 que
autorizou a instituicdo do regime de previdéncia no setor publico
para os servidores exercentes de cargos efetivos, a Unido sancionou
a Lei 9.783, de 28-1-1999, instituindo a contribui¢ao em relagao,
também, aos aposentados e pensionistas, além de ter criado uma
tributacdo progressiva em fungdo dos valores dos vencimentos ou
dos proventos e pensdes. A tributacdo dos inativos, bem como a
tributagdo progressiva foram declaradas inconstitucionais pelo
STF®. Como resultado da decisdo da Corte Suprema foi promulgada
aECn241/2003 promovendo nova alteragdo do art. 40, da CF para
incluir, expressamente, os aposentados e pensionistas dentre os
contribuintes da previdéncia de carater contributivo e solidario.
0 que é pior; o art. 42 dessa emenda determinou a aplicagdo retroati-
va para atingir aqueles que ja ostentavam a condi¢do de aposentados
e pensionistas. H3, na verdade, dupla inconstitucionalidade. Sem
beneficio especifico para os inativos e pensionistas, a contribuicdo

8. Sobre o conceito de fundo especifico ver art. 71 da Lei n® 4.320/1964.

9. Em sede de medida cautelar na Adin n? 2.010/ DF, Rel. Min. Celso de Mello foi
reconhecida a inconstitucionalidade da contribuicao em relagdo aos aposenta-
dos e pensionistas, bem como da tributagdo progressiva, j. em 30-9-99. Boletim
Informativo n? 164. No mesmo sentido: Adimc n2 2.049-R], Rel. Min. Néri da
Silveira, Adimc n? 2.087-AM, Rel. Min. Septlveda Pertence, Adimc n® 2.169-R],
Rel. Min. Moreira Alves, AAGG n% 393.301-MG e 393.509-DF, Rel. Min. Carlos
Velloso, AAGG n%s 397.817-PA e 408.549-DF, Rel. Mion.1 Celso de Mello.
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social subsume-se a hipétese de imposto de renda, cujo fato gera-
dor esta previsto no art. 43 do CTN (disponibilidade econémica ou
juridica de rendas ou proventos de qualquer natureza) incidindo na
dupla tributag¢do do IR, ferindo o principio de isonomia. A segunda
inconstitucionalidade diz respeito a violagao do ato juridico perfeito.
Houve desfazimento da situacdo juridica consumada ao tempo da
aposentadoria, refazendo aquela situagdo em condi¢des mais onero-
sas para o inativo. SO faltou prescrever a reversdo a ativa seguida de
aposentadoria apds completar a idade minima estatuida pela ordem
constitucional superveniente. Mas, por decisao politica, o STF julgou
valida a tributacdo dos aposentados e pensionistas surpreendidos
peloart.42,daECn241/2003"°, desviando o foco da discussdo para
a tese da inexisténcia de imunidade tributaria absoluta, que nao
estava em discussio na Adin, nem constava da sua inicial.

Nos termos da letra b, do inciso VI sob comento ficam, também,
excluidos do limite global as despesas com inativos custeados com
recursos provenientes de compensacao financeira de que trata o §
92 do art. 201, da CF, ou seja, daquelas aposentadorias decorrentes
de contagem reciproca dos tempos de atividades no setor privado
e no setor publico.

Finalmente, na forma da letra ¢, do inciso VI, do § 12, do art. 19
ficam de fora do limite as despesas com inativos custeadas por re-
cursos provenientes “das demais receitas diretamente arrecadadas
por fundo vinculado a tal finalidade, inclusive o produto de alienagdo
de bens, direitos e ativos, bem como seu superdvit financeiro”.

10. Adin n? 3.105. Rel. Min. Ellen Gracie, Rel. para acérddo Min. Cezar Peluzo. j.
em 18-8-2004, D/ de 18-2-2005, p. 004. Porém, é sabido que a Constituigio
ou Emenda ndo criam tributos, pois sua institui¢do estd reservada a lei em
sentido estrito (art. 150, I, da CF). Daf é razoavel sustentar que a Corte Supre-
ma ndo dispensou ao legislador ordinario, que vier a instituir a contribui¢do
social sobre os proventos da aposentadoria e pensdes, o requisito do beneficio
especifico que é a contrapartida do pagamento dessa contribuig¢do social, por
expressa determinagio contida no § 59, do art. 195, da CF.
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5. LIMITE DAS DESPESAS COM PESSOAL POR PODER

Apos fixar os limites globais de despesas com pessoal para cada

ente da Federagdo, a LRF tratou de estabelecer limites individuais
para cada Poder e 6rgdos referidos no art. 20, nos seguintes termos:

90

“Art. 20. A reparticdo dos limites globais do art. 19 ndo
poderd exceder os seguintes percentuais:

I - na esfera federal:

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

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

¢) 40,9% (quarenta inteiros e nove décimos por cento)
para o Executivo, destacando-se 3% (trés por cento) para
as despesas com pessoal decorrentes do que dispoem os
incisos X1l e XIV do art. 21 da Constitui¢do e o art. 31
da Emenda Constitucional n° 19, repartidos de forma
proporcional a média das despesas relativas a cada
um destes dispositivos, em percentual da receita cor-
rente liquida, verificadas nos trés exercicios financeiros
imediatamente anteriores ao da publicagdo desta Lei
Complementar;

d) 0,6% (seis décimos por cento) para o Ministério Pu-
blico da Unido;

II - na esfera estadual:

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

b) 6% (seis por cento) para o Judicidrio;
¢) 49% (quarenta e nove por cento) para o Executivo;

d) 2% (dois por cento) para o Ministério Publico dos
Estados;

11l - na esfera municipal:
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a) 6% (seis por cento) para o Legislativo, incluido o
Tribunal de Contas do Municipio, quando houver;

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

$ 1° Nos Poderes Legislativo e Judicidrio de cada esfera,
os limites serdo repartidos entre seus érgdos de forma
proporcional a média das despesas com pessoal, em
percentual da receita corrente liquida, verificadas nos
trés exercicios financeiros imediatamente anteriores ao
da publicagdo desta Lei Complementar.

§ 2° Para efeito deste artigo entende-se como érgdo:
I - 0 Ministério Publico;
II- no Poder Legislativo:

a) Federal, as respectivas Casas e o Tribunal de Contas
da Unido;

b) Estadual, a Assembléia Legislativa e os Tribunais de
Contas;

c) do Distrito Federal, a Cdmara Legislativa e o Tribunal
de Contas do Distrito Federal;

d) Municipal, a Cdmara de Vereadores e o Tribunal de
Contas do Municipio, quando houver;

I - no Poder Judicidrio:

a) Federal, os tribunais referidos no art. 92 da Consti-
tuicdo;

b) Estadual, o Tribunal de Justica e outros, quando

houver.

§ 3° Os limites para as despesas com pessoal do Poder

Judicidrio, a cargo da Unido por forg¢a do inciso XIII do
art. 21 da Constituicdo, serdo estabelecidos mediante
aplicagdo da regra do § 1°.

§4° Nos Estados em que houver Tribunal de Contas dos
Municipios, os percentuais definidos nas alineas a e c do
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inciso Il do caput serdo, respectivamente, acrescidos e
reduzidos em 0,4% (quatro décimos por cento).

$ 5° Para os fins previstos no art. 168 da Constituicdo, a
entrega dos recursos financeiros correspondentes a des-
pesa total com pessoal por Poder e érgdo serd a resultan-
te da aplicagdo dos percentuais definidos neste artigo,
ou aqueles fixados na lei de diretrizes orcamentdrias”.

Varias inconstitucionalidades foram levantadas em relacdo a
esse dispositivo, a comegar pela afronta ao principio da nao vincu-
lacdo das receitas de impostos a fundos, érgdos ou despesas (art.
167, 1V da CF). Confundiu-se vinculagio de receitas com fixacdo de
despesas maximas, que é coisa bem diversa.

A outra objecdo diz respeito a autonomia politica, administrativa
e financeira dos entes da Federacao e dos Poderes e 6rgaos referidos
no art. 20 (arts. 18,99,§ 12e 127, §§ 12 e 22 da CF).

Aparentemente esses limites por Poderes atritam com o prin-
cipio federativo.

No magistério de Regis Fernando de Oliveira “no dmbito da legis-
lagdo concorrente (art. 24 da CF) a competéncia da Unido para legislar
para todos os entes federais esgota-se na edi¢do de normas gerais”. Para
ele, nessa divisdo do limite maximo por Poder “hd manifesta agressdo
ao principio federativo (inciso I, do § 42 do art. 60), uma vez que, em
matéria de Direito Financeiro, compete a Unido, apenas e tdo-somen-
te o estabelecimento de normas gerais..... Logo, ndo pode, em Direito
Financeiro, a Unido, ainda que por lei complementar (ndo basta dizer
que é complementar a lei para que nela possa caber qualquer norma
limitadora das demais entidades federativas), fixar limites especificos
a Estados e Municipios. Na medida em que estabelece percentuais para
definir limites de gasto com pessoal, descendo a minticias de cada érgdo
de Poder, a lei agrediu o principio da federagdo”*.

11.. Responsabilidade fiscal. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002, p. 55-56.
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Certamente, o art. 20 da LRF extrapola os limites do § 12, do art.
24, da CF por descer em mintcias incompativeis com o conceito de
normas gerais'z

Porém, ndo se pode esquecer que aregra do § 12, do art. 24, da
Constituicdo esta expressamente excepcionada pelo art. 169'® da
mesma Constituicdo que confere a lei complementar a missio de
fixar os limites maximos das despesas com pessoal. Esse art. 20, ao
conferir eficacia ao disposto no art. 169, da CF, ndo ofendeu qualquer
dispositivo constitucional.

A grande verdade é que, sem a divisdo do limite global que, repi-
ta-se, tem matriz constitucional no citado art. 169 nao seria possivel
respeitar esse limite. Como seria possivel ao Estado-membro, por
exemplo, ater-se ao limite global de 60% (art. 19, Il da LRF) sem a
distribuicdo desse percentual entre os diferentes Poderes (Execu-
tivo, Judiciario e Legislativo) e o 6rgdo ministerial?

Seria 0 mesmo que trés pessoas se dirigir a um supermercado
para que cada um faca compras diversas, limitadas, porém, ao
valor total de 300 reais, sem prévia divisdo dos limites individuais.
A observancia do limite global seria inexequivel!

Da mesma forma, sem o limite individual, o art. 19 da LRF, que
visa implementar o disposto no art. 169 da CF, ficara sem eficacia.

12. Escrevemos que “o critério acertado para identificagdo de normas gerais, ao
nosso ver, estd na sua fungdo uniformizadora. Assim, ao conferir a Unido o poder
de editar normas gerais sobre determinada matéria, a Lei Maior estd a outor-
gar-lhe a faculdade de coordenadora em relagdo aquela matéria, o que veda o
poder de a Unido disciplind-la de forma pormenorizada, exaurindo o assunto”
(Cf. nosso Direito financeiro e tributdrio, 18. ed. Sao Paulo: Atlas 2009, p.19).

13. Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios ndo poderd exceder os limites estabelecidos em lei com-
plementar.
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A grita que se levantou contra o limite por Poder nio se justi-
fica do ponto-de-vista juridico. Embora vetado o § 62, do art. 20,
que possibilitava a aplicacao de outros limites estabelecidos na Lei
de Diretrizes Orcamentdarias - LDO - o § 52 faculta a utilizacdo de
percentuais fixados na LDO para a entrega, em duodécimos, dos
recursos financeiros pertencentes ao Legislativo, ao Judiciario, ao
6rgdo ministerial e a Defensoria Publica.

Outrossim, ndo ha de se confundir o principio daindependéncia
e harmonia dos Poderes, com independéncia e autonomia dos Po-
deres. Nem, autonomia or¢camentdria, com autonomia financeira do
Judicidrio, mediante interpretacio literal do art. 99 da CF'“.

H4, na verdade, uma tendéncia de evolugdo do principio da
independéncia e harmonia para independéncia e autonomia, au-
mentando as fungdes atipicas dos trés Poderes, como se pudessem
coexistir trés Estados dentro do Estado Federal Brasileiro.

0 Poder Executivo, que ja legisla por meio de medidas proviso-
rias, s falta desempenhar o contencioso administrativo para con-
centrar as atividades tipicas dos trés Poderes. O Judiciario, também,
caminha a passos largos no sentido de agir como legislador positivo.

Naverdade, a funcdo de gerir recursos financeiros nao se harmo-
niza com a missao de legislar, nem com a de julgar, pois é prépria do
Executivo, inico Poder vocacionado para esta fungao e que dispde
de 6rgdos proprios de planejamento, gestao, controle e fiscalizagio
das despesas publicas, além de sujeitar-se, obviamente, ao controle
externo da execuc¢do orcamentdria pelo Congresso Nacional, com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido.

14..Em relagdo ao Ministério Publico, igualmente incluido no limite individual da
despesa com pessoal ndo aparece a expressdo “autonomia financeira”’, mas
apenas a expressdo “ independéncia funcional”, como se vé no § 12, do art. 127,
da CF.
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Quanto a critica generalizada de que na fixa¢do de limites por
Poder nao se levou em conta as peculiaridades de cada regido, colo-
cando em todos uma camisa de for¢a moldada, ndo se sabe sob que
critérios, cabe esclarecer que os percentuais previstos no art. 20
incidem sobre a receita corrente liquida de cada ente da Federacao,
que varia de um ente para outro. O Estado de Sdo Paulo, por exemplo,
detém o segundo maior orcamento do Pafs e certamente, a segunda
maior receita liquida. Os 3% e 6% dessareceita liquida cabentes ao
Legislativo e ao Judiciario, respectivamente, ndo se comparam com
0s mesmos percentuais atribuidos aos Estado do Maranhio e do
Piaui, por exemplo. Ha, portanto, um critério proporcional, fundado
no principio da razoabilidade.

Contudo, se exeqliivel fosse, o ideal seria deixar a critério das leis
de iniciativa do Presidente da Republica, do Presidente do Senado
Federal, do Presidente da Camara dos Deputados e do Presidente
do Supremo Tribunal Federal a fixagcdo desses limites individuais. O
mesmo critério seria obedecido nos ambitos estaduais e municipais.

Apesar das criticas, o limite individual previsto no art. 20 foi
considerado constitucional, por maioria de votos, pelo STF**. Como
assinalado no v. acérdao proferido em sede de Medida Cautelar,
“para tornar eficaz o limite, hd de se dividir internamente as respon-
sabilidades”.

5.1 Exagero do percentual fixado em relacao ao Poder Le-
gislativo Municipal

Com relacdo aos Municipios, parece exagerada a fixacdo de 6%
para o Poder Legislativo, isto é, o dobro do destinado ao legislativo
estadual (3%) e mais do dobro em relagdo ao legislativo federal
(2,5%). A auséncia de Poder Judiciario no Municipio ndo pode servir

15. Adin n? 2.238-5, Rel. Min. Ilmar Galvao, j. em 11-10-2000, D] e DOU de 17-8-
2007.
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de base para exacerbagdo das despesas com o Poder Legislativo.
Deveria ter rebaixado o limite global previsto no art. 19 em relagao
aos Municipios, de 60% para 50%. Parece 6bvio que a auséncia de
Poder Judiciario no Municipio implica menos despesas com pessoal
em confronto com a Unido e os Estados-membros.

E mais, além de exagerado o limite global de 60% para os Munici-
pios, ainfluir na divisdo do limite por Poder (6% para o Legislativo),
sua eventual superagao ndo podera ser impugnada, porque o § 12, do
art. 29-A, da CF dispde que a “Cdmara Municipal ndo gastard mais de
70% (setenta por cento) de sua receita’® com folha de pagamento?’,
incluido o gasto com o subsidio de seus vereadores”.

A recente Emenda Constitucional de n® 58, de 23-09-2009,
criando milhares de novos cargos de vereadores em todo o Pais é
o reflexo dessa situagdo andmala, que permite o esbanjamento de
recursos publicos.

5.2 Inclusdo das despesas de pessoal dos Tribunais de Contas
nos limites de despesas do Poder Legislativo

Nota-se que as despesas dos Tribunais de Contas estdo incluidas
nos limites de despesas do Poder Legislativo (art. 20,1, g, art. 20,11, a
eart. 20, II1, a). Esse fato tem levado alguns estudiosos a considerar
as Cortes de Contas como 6rgaos auxiliares do Legislativo, o que é
um grande equivoco. Como se verifica do art. 71, da CF o Tribunal de
Contas da Unido recebeu diretamente da Carta Politica atribui¢coes
préprias (incisos 11, III, V, VI, VIII, IX, XI). Quando o caput do art.

16. Refere-se ao total da dotagdo consignada na Lei Or¢amentaria Anual, pois a
Camara ndo tem receita prépria.

17. Essa expressao restringe o contetido da despesa com pessoal, pois ndo inclui
os valores dos contratos de terceirizacdo de mao-de-obra referidos no § 12, do
art. 18 da LRF. Ndo houve uniformizacgdo de orientacgdo politica, nem de lingua-
gem entre o legislador constituinte e o legislador infraconstitucional.
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71, da CF prescreve que “o controle externo a cargo do Congresso
Nacional, serd exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da
Unido” nao esta a afirmar que a Corte de Contas é um 6rgdo auxiliar
do Legislativo. Esta dito que a fiscalizacdo e controle da execugio
orcamentaria a ser exercida pelo Congresso Nacional, pelo sistema
de controle externo, sera feita com auxilio do Tribunal de Contas. E
o que se depreende da leitura conjugada dos artigos 70 e 71, da CF.

Por forca do disposto no art. 75, da CF aplicam-se as disposi¢des
pertinentes ao TCU, no que couber, a organizagdo, composicao e fis-
calizacdo dos Tribunais de Contas dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios.

6. CONTROLE DA DESPESA TOTAL COM PESSOAL

0 assunto é regulado pelo art. 21 da LRF:

“Art. 21 E nulo de pleno direito o ato que provoque au-
mento da despesa com pessoal e ndo atenda:

- as exigéncias dos arts. 16 e 17 desta Lei Complementar,
e o disposto no inciso XIll do art. 37 eno § 1°do art. 169
da Constituicdo;

II - o limite legal de comprometimento aplicado as des-
pesas com pessoal inativo.

Pardgrafo tinico. Também é nulo de pleno direito o ato
de que resulte aumento da despesa com pessoal expedido
nos cento e oitenta dias anteriores ao final do mandato do
titular do respectivo Poder ou érgdo referido no art. 20".

Constitui ato invalido, incapaz de produzir qualquer efeito
juridico o ato que provoque aumento de despesa com pessoal sem
atender as prescricoes do artigo 21 e seu paragrafo unico.

Resumindo, é nulo de pleno direito o aumento da despesa com
pessoal:
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18.

19.

98

I - se ndo houver prévia estimativa de custos para o
triénio e se ndo houver a declaracdo do ordenador da
despesa de que ha dotagdo or¢amentaria suficiente
na Lei Orcamentaria Anual - LOA - e que o aumento
previsto é compativel com o Plano Plurianual - PPA-e
com a Lei de Diretrizes Orgamentarias - LDO;

II - decorrente de vinculacdo ou equiparagio de qual-
quer espécie remuneratorias para o efeito de remune-
racao do pessoal do servigo publico vedada pelo inciso
XIII, do art. 37, da CF;

III - se ndo houver previsido na dotacdo orcamentaria
prépria, o suficiente para atender as proje¢des das des-
pesas com pessoal e os acréscimos delas decorrentes,
bem como se faltar autorizagio especifica na LDO',
ressalvadas as empresas publicas e as sociedades de
economia mista que dela prescindem;

IV - se ndo observar o limite legal a ser aplicado as
despesas com pessoal inativo'?;

O STF firmou entendimento de que a “auséncia de autorizagdo especifica, na lei
de diretrizes orcamentdrias, de despesa alusiva a nova vantagem funcional, ndo
acarreta a inconstitucionalidade da lei que a instituiu, face a norma do art. 169,
pardgrafo tnico, inc. 11, da CE impedindo tdo-somente a sua aplicagdo” (Adin n®
1.292-MT, Rel. Min. Ilmar Lex - Jurisprudéncia do STF - 205/91).

Os §§ 12 e 29, da Lei n® 9.717, de 27-11-1998, estabelecem o percentual de
12% da receita corrente liquida em cada exercicio financeiro a titulo de despe-
sa liquida com pessoal inativo e pensionistas. Entende-se por despesa liquida
a diferencga entre a contribuigdo total do ente politico para o regime préprio de
previdéncia social dos servidores e dos militares e o valor total da contribuicédo
dos segurados. Essa despesa liquida ndo pode superar os 12% da receita de
cada exercicio. Ver conceito de receita liquida no art. 22, VI da LRF. Entretanto,
o STF conferiu ao inciso 11, do art. 21 interpretacdo conforme a Constituigcdo
para que se entenda como limite legal o previsto em lei complementar (Adimc
n? 2.238-DF, Rel. Min. Ilmar Galvao, j. em 9-8-2007, DJe divulgado em 11-9-
2008 e publicado em 12-11-2008). Ndo h4, ainda, lei complementar estabele-
cendo esse limite.
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V - nos cento e oitenta dias anteriores ao final do
mandato do respectivo titular do Poder ou do 6rgao
referido no art. 20.

Essa disposigao, referida no inciso V, de elevado teor ético, vi-
sou colocar um ponto final no festival de benesses com que eram
contempladas determinadas categorias de servidores publicos, no
final de governo, com o objetivo de deixar uma boa lembranca e, as
vezes, para criar embaracos ao sucessor oposicionista.

Ainobservancia dessa proibi¢do legal caracteriza crime contra a
ordem financeira, previsto no art. 359-G do C6digo Penal, acrescido
pela Lein® 10.028/2000, sujeitando o infrator a pena de 1 a 4 anos
de reclusao.

Importante compreender que a norma do paragrafo unico, do
art. 21, da LRF ndo proibe os reajustes de vencimentos, nem impede
os atos de investidura. E preciso, contudo, que as investiduras nio
impliquem superagdo dos limites de despesas com pessoal estabe-
lecidos no art. 20.

6.1 Mecanismos de controle das despesas com pessoal

O art. 22 da LRF estabelece os mecanismos de controle das
despesas com pessoal nos seguintes termos:

“Art. 22- A verificagdo do cumprimento dos limites es-
tabelecidos nos arts. 19 e 20 serd realizada ao final de
cada quadrimestre.

Pardgrafo tinico. Se a despesa total com pessoal exceder
a 95% (noventa e cinco por cento) do limite, sdo veda-
dos ao Poder ou érgdo referido no art. 20 que houver
incorrido no excesso:

I - concessdo de vantagem, aumento, reajuste ou ade-
quagdo de remuneragdo a qualquer titulo, salvo os
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derivados de sentenca judicial ou de determinagdo legal
ou contratual, ressalvada a revisdo prevista no inciso X
do art. 37 da Constituicdo;

II - criagdo de cargo, emprego ou fungdo;

Il - alteragdo de estrutura de carreira que implique
aumento de despesa;

IV - provimento de cargo piiblico, admissdo ou contrata-
¢do de pessoal a qualquer titulo, ressalvada a reposigdo
decorrente de aposentadoria ou falecimento de servido-
res das dreas de educagdo, satide e seguranga;

V - contratagdo de hora extra, salvo no caso do disposto
no inciso Il do § 6° do art. 57 da Constituigdo e as situa-
¢les previstas na lei de diretrizes orcamentdrias’.

A verificagdo do cumprimento dos limites de despesas com
pessoal é feita por intermédio do Relatério de Gestdo Fiscal - RGF
- aser emitido pelos titulares de Poder e dos 6rgaos referidos no
art. 20, no final de cada quadrimestre (arts. 54 e 55, 1, a).

O RGF devera ser publicado até 30 dias apds o periodo a que
corresponder, com amplo acesso publico, inclusive por meio ele-
tronico, sob pena de o ente politico responsavel ficar impedido de
receber transferéncias voluntdrias e sofrer restri¢des na contratacao
de operacgdes de crédito (§ § 22 e 32, do art. 55).

A despesa total sera apurada somando-se aquela realizada no
més em referéncia com as dos onze meses anteriores, adotando-se
oregime de competéncia (art. 18, § 22). Logo, o quadrimestre a que
se refere o art. 22 podera ter inicio em qualquer més do exercicio
financeiro.

Se o total das despesas exceder a 95% do limite previsto, fica
vedada ao Poder ou 6rgao referido no art. 20, que houver incorri-
do no excesso, a pratica de atos discriminados nos incisos [ a 'V, do
paragrafo tnico, do art. 22.
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6.2 Providéncias para eliminagao do excesso e punigées

O art. 23 da LRF disciplinou a hipdtese de o Poder ou 6rgao
referido no art. 20, ultrapassar os limites de despesas com pessoal
nos seguintes termos:

Art. 23. Se a despesa total com pessoal, do Poder ou
érgdo referido no art. 20, ultrapassar os limites de-
finidos no mesmo artigo, sem prejuizo das medidas
previstas no art. 22, o percentual excedente terd de
ser eliminado nos dois quadrimestres seguintes, sendo
pelo menos um tergo no primeiro, adotando-se, entre
outras, as providéncias previstas nos §§ 32 e 42 do art.
169 da Constituigdo.

§12No caso doinciso I do § 3° do art. 169 da Constituicdo,
o0 objetivo poderd ser alcangado tanto pela extingdo de
cargos e fungées quanto pela redugdo dos valores a eles
atribuidos. (Vide ADIN 2.238-5)

§ 29 E facultada a reducdo tempordria da jornada de
trabalho com adequagdo dos vencimentos a nova carga
hordria.(Vide ADIN 2.238-5)

§ 32 Ndo alcangada a redugdo no prazo estabelecido, e
enquanto perdurar o excesso, o ente ndo poderd:

I - receber transferéncias voluntdrias;
II - obter garantia, direta ou indireta, de outro ente;

I11 - contratar operagdes de crédito, ressalvadas as desti-
nadas ao refinanciamento da divida mobilidria e as que
visem a redugdo das despesas com pessoal.

§42 Asrestricées do § 32 aplicam-se imediatamente se a
despesa total com pessoal exceder o limite no primeiro
quadrimestre do ultimo ano do mandato dos titulares
de Poder ou drgdo referidos no art. 20”.
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Ultrapassados os limites globais fixados no art. 20, o Poder ou
orgao ministerial devera eliminar o excesso, no prazo de dois qua-
drimestres, sem prejuizo das medidas previstas no art. 22, sendo
que pelo menos um ter¢o do excedente deverd ser eliminado no
primeiro quadrimestre?’.

As providéncias para a reducdo de despesas com pessoal sao
aquelas indicadas nos §§ 32 e 42 do art. 169 da CF (reducdo em
pelo menos 20% das despesas com cargos em comissdo e fungoes
de confianca; exoneracgdo de servidores ndo estaveis; exoneragdo de
servidores estaveis, desde que o ato normativo motivado de cada um
dos Poderes especifique a atividade funcional, o 6rgdo ou unidade
administrativa objeto da redugao de pessoal).

Na hipétese de redugio das despesas com cargos comissionados
e funcoes de confianga o objetivo podera ser alcancado, tanto pela
extingdo de cargos e fungdes, quanto “pela redugdo de valores a eles
atribuidos” (§ 12, do art. 23). A redugio de valores a que se refere
o texto do § 12 ndo pode atingir servidores em exercicio, por for¢a
do principio da irredutibilidade de subsidio e vencimentos dos
ocupantes de cargos e empregos publicos (art. 37, XV da CF). Dai
porque foi determinada pelo STF a suspensao da expressao “quanto
pela reducdo dos valores a eles atribuidos™!.

0 § 22 que faculta a redugdo tempordaria da jornada de trabalho
com a adequagio dos vencimentos a nova carga horaria foi declarado
inconstitucional pelo STF, por infringir o principio da irredutibili-
dade de vencimentos acima mencionado?®

20. O prazo referido no art. 23 serd duplicado no caso de crescimento real baixo
ou negativo do Produto Interno Bruto (PIB) nacional, regional ou estadual por
periodo igual ou superior a quatro trimestres, conforme prescreve o art. 66 da
LRE

21. Adin n? 2.238-DF, Rel. Min. [lmar Galvao, Dje divulgado em 11-9-2008 e publi-
cado em 12-9-2008.

22. Adin n? 2.238-DF, Rel. Min. [lmar Galvao, DJe divulgado em 11-9-2008 e publi-
cado em 12-9-2008
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0 § 32 prescreve punig¢des para o ente politico que ndo alcangar
a reducao no prazo estabelecido, e enquanto perdurar o excesso.
Essas puni¢des consistem na proibicdo de:

[- receber transferéncias voluntarias?;
[I- obter garantia, direta ou indireta, de outro ente;

[1I- contratar operacgdes de créditos, ressalvadas as
destinadas ao refinanciamento da divida mobiliaria
e as que visem a reducdo das despesas com pessoal.

0 § 42 determina aplicacdo imediata das san¢des previstas no
paragrafo anterior se a despesa total com pessoal exceder o limite
no primeiro quadrimestre do dltimo ano de mandato dos titulares
de Poder ou de drgaos referido no art. 20.

Verifica-se dos incisos [ a IIl, do § 32 que todas as san¢des estio
voltadas para o Poder Executivo, apesar de o texto referir-se ao
ente politico. De fato, apenas o Executivo recebe transferéncias
voluntarias, bem como somente ele promove operacgdes de crédito.

Contudo, as sang¢des dos incisos I e I sdo, na realidade, incons-
titucionais, pois a Constituicdo Federal ja prescreveu no § 22 de seu
art. 169, a san¢do pelo descumprimento de prazos fixados na lei
complementar, limitada a suspensio dos repasses de verbas fede-
rais ou estaduais aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.
0 legislador constituinte ndo deu margem ao legislador infracons-
titucional para estatuir outras sangdes, principalmente como as
previstas nos incisos sob comento, que invadem as atribui¢des do
Senado Federal (art. 52, VIl e VIII da CF). Outrossim, as operacdes de
crédito por antecipagdo de receitas - AROs - tém expressa previsao
no § 82,do art. 165, da CF, constituindo-se em um dos instrumentos

23..E a entrega de recursos correntes ou de capital a outro ente da Federacio, a
titulo de cooperagdo, auxilio ou assisténcia financeira que ndo decorra de de-
terminacgdo constitucional, legal ou os destinados ao Sistema tinico de Saude
(art. 25 da LRF).
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de independéncia politico-administrativa dos entes regionais e lo-
cais, que ndo podem ficar submetidos as exigéncias casuisticas da
lei federal, ainda que aprovadas por maioria absoluta.

A tnica proibicdo valida no que tange as AROs é aquela previs-
ta no art. 167, X, da CF, consistente na realiza¢cdo de operacio de
crédito para pagamento de despesas com pessoal ativo, inativo e
pensionistas dos entes da Federacao.

Essas inconstitucionalidades, ainda, ndo foram objetos de
apreciacdo pela Corte Suprema. Porém, encontra-se em tramita-
¢do o PLC n? 132/2007, que da nova redagdo ao § 3¢, do art. 23,
da LRF substituindo a palavra “ente” pela expressdao “Poder ou
6rgdo”, esvaziando parcialmente a eficicia da norma em questao.
Vale dizer, a punigdo recaira sobre o Poder ou 6rgio que deixar de
promover a reducdo das despesas com pessoal no prazo legal. Na
pratica, ndo havera san¢do para os Poderes Judiciario e Legislativo
e 6rgdo referido no art. 20, pois operagdes de crédito, bem como o
recebimento de transferéncias voluntdrias sao tipicas do Executivo,
como antes assinalado.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Pelo exame das Leis Orcamentarias Anuais dos ultimos anos
pode-se concluir que ndo houve a esperada reducao das despesas
com pessoal a partir do advento da LRF. Os cargos em comissao e
as fungdes de confianca, introduzidos pelo Regime Militar em 1964,
continuam firmes como rochas. A cada extin¢do de 1.000 desses car-
gos ou fung¢des segue-se, imediatamente, a criacdo de outros 4.000
cargos comissionados e func¢odes de confianga. A LRF nao teve forca
suficiente para reverter essa cultura dos governantes de distribuir
cargos e funcgdes as pessoas que ndo prestaram concurso publico,
como determina a Constituicdo Federal. Os servidores efetivos,
hoje, acham-se alijados dos cargos e fun¢des mais relevantes da
administragao publica.
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Por outro lado, o crescimento da folha de remuneracao resulta,
quer do elevado percentual das despesas globais (50% da receita
liquida para a Unido e 60%, para os Estados e Municipios), quer da
superacdo dos limites individuais pelos Poderes e 6rgaos referidos
no art. 20 da LRE sem aplicacdo de qualquer tipo de sanc¢do, quer,
finalmente, dos sucessivos aumentos da carga tributaria que impli-
cam elevagdo dareceita liquida sobre a qual incidem os percentuais
maximos das despesas com pessoal.

E possivel, entretanto, que sem a LRF as despesas com pessoal
seriam ainda maiores.

A grande verdade é que somadas as despesas com pessoal com
aquelas pertinentes ao servi¢o da divida pouco resta para as des-
pesas de capital, notadamente, para as despesas de investimentos,
imprescindiveis para assegurar a qualidade de vida as geracoes
futuras.
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O SISTEMA BRASILEIRO DE PLANEJAMENTO DA AGAO
GOVERNAMENTAL E AS FUNGOES DA LEI DE DIRETRI-
ZES ORCAMENTARIAS?

0 planejamento da acdo governamental é hoje, indiscutivelmen-

te, imprescindivel para boa gestdo do setor publico. A dimensado
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de uma administracdo publica como a do Brasil, com suas comple-
xidades de diversas naturezas, especialmente em funcdo de sua
organizacdo federativa, exige convivéncia harmonica e cooperativa
entre varias administracdes publicas autbnomas e independentes,
o que s6 se faz com um bom sistema de planejamento.

0 planejamento é o mais importante instrumento para atingir
os objetivos fundamentais da Republica, tal como expostos no art.
32 da Constituicdo, de forma mais eficiente, com melhor aproveita-
mento dos recursos materiais, humanos e financeiros. Administrar
sem planejamento, especialmente em se tratando de organizagoes
complexas e de grandes dimensdes, como o é o conjunto das admi-
nistracdes publicas que compde nossa Republica Federativa, é algo
impensavel.

No ordenamento juridico brasileiro podemos identificar duas
grandes dimensdes do planejamento.

A primeira delas é o planejamento em sentido mais amplo,
abrangendo a coordenacdo das atividades governamentais voltadas
ao futuro, em uma perspectiva macroecondmica, para perseguir
objetivos que alterem a situacdo econdmica e social, a partir de
uma visdo do Estado. Um planejamento de dmbito nacional, em
que, politicamente, serdo feitas as escolhas destinadas a conduzir
o Estado na dire¢do de atingir os objetivos fundamentais consagra-
dos na Constituicdo. E o que pode ser chamado de planejamento
econémico governamental, e tem sua expressao juridica no art. 174
da Constituigao.

No entanto, a viabilizagdo do planejamento leva a necessidade
de reducao deste, em algum momento, aos or¢amentos publicos,

2012; LDO é instrumento eficiente para a administra¢do publica (in CONTI,
José Mauricio, Levando o Direito Financeiro a sério, 2019); e CONTI, José Mau-
ricio, Planejamento orcamentdrio da administracdo publica, 2020.
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compreendidos estes em seu sentido mais amplo, abrangendo nao
somente as leis orcamentarias anuais, mas também os planos plu-
rianuais e as leis de diretrizes orgcamentarias (para exemplificar na
hipdtese brasileira) - ou seja, mediante a utilizagcdo de um sistema
de planejamento or¢amentdrio da Administragdo Publica.

Ao planejar a acdo do Estado, uma vez feitas as escolhas, ha
necessidade de concretiza-las, transformando-as em medidas
efetivas que permitam conduzir a Administragio Publica, caso em
que o planejamento passa a assumir uma fun¢do de natureza mais
técnica, reduzindo-se a discricionariedade do administrador, a quem
competird dar cumprimento ao que foi estabelecido. O sistema de
planejamento orcamentdario passa a ser um caminho institucional
percorrido para o cumprimento dos objetivos fundamentais da
Republica brasileira e a consequente realizagdo dos direitos sociais.

E o que se pode denominar de planejamento orcamentdrio da
Administragdo Publica, quando as escolhas politicas que resultaram
em definicdo concreta das a¢des governamentais a serem imple-
mentadas serdo transformadas em documentos - no caso brasileiro,
essencialmente, nas leis orgcamentarias (PPA, LDO e LOA, como se
vera a seguir).

A materializacdo juridica desse planejamento vem prevista,
principalmente, no art. 165 da Constituicdo. Nesse contexto que
se insere a lei de diretrizes or¢amentarias, tal como positivada no
ordenamento juridico brasileiro, como sera explicitado a seguir.

O sistema de planejamento e orcamento brasileiro prevé a uti-
lizacdo de trés leis de natureza or¢amentaria, todas de iniciativa do
chefe do Poder Executivo: alei do plano plurianual, alei de diretrizes
orcamentdrias e alei orcamentdaria anual, esta tltima materializando
o0 or¢amento.

O plano plurianual, abrangendo um periodo de quatro anos,
estabelecerd, de forma regionalizada, as diretrizes, os objetivos e
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as metas da Administracdo Publica para as despesas de capital e
outras delas decorrentes, bem como para as relativas aos programas
de duracao continuada (CF art. 165,1 e § 19).

A lei de diretrizes orcamentdrias, elaborada anualmente, com-
preendera as metas e as prioridades da Administragdo Publica,
incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro subse-
quente, orientard a elaboracgdo da lei orcamentaria anual e dispora
sobre as alteragdes nalegislacdo tributaria, bem como estabelecera
a politica de aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de fomento
(CF art. 165, 1 e § 29).

Introduzida no texto da Constituicdo em 1988, a LDO é obriga-
toria para todos os entes federados e compde o sistema, uniforme
em nossa federagao, de planejamento da acdo governamental. Es-
tados e Municipios diferem da Unido em alguns detalhes, como o
prazo de encaminhamento e aprovagao, que atualmente, no ambito
federal, estd regulado, ainda provisoriamente, pelo artigo 35, § 22,
II do ADCT, que determina seja o projeto de lei encaminhado pelo
Poder Executivo ao Poder Legislativo “até oito meses e meio antes
do encerramento do exercicio financeiro e devolvido para san¢do
até o encerramento da sessdo legislativa” - dai a data de 15 de abril
que se avizinha. Outros entes federados, por vezes, estabelecem
datas diferentes, como é o caso do Estado de Sdo Paulo, que prevé
o encaminhamento do projeto até o dia 30 de abril (Constituigdo
Estadual, art. 174, § 99, 2).

Desde a promulgacdo da Constituicao, passando pela Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal, em 2000, até os dias atuais, a lei de diretrizes
orcamentarias foi tendo suas atribui¢des ampliadas, representando
um papel cada vez mais importante na organizacao das financgas
publicas, exercendo hoje fun¢des bem maiores do que aquelas ini-
cialmente estabelecidas, de orientagio dalei orcamentaria e fixacdo
das diretrizes e metas da administracdo publica, como se vera ao
longo desse texto.
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Alei orcamentdria anual tem a finalidade de discriminar areceita
e despesa de forma a evidenciar a politica econémico-financeira e o
programa de trabalho do Governo (Lei n? 4.320/64, art. 29).

A funcdo dessas trés leis de natureza orcamentdria é estabele-
cer um sistema planejado e coordenado de a¢des governamentais,
em consonancia com a tendéncia de utilizar os orcamentos como
instrumentos para atingir os objetivos de interesse publico.

Com a crescente intervencido estatal na ordem econdémica e
social, os orgcamentos deixaram de ter funcdo meramente contabil
de registro de receitas e despesas, e passaram a ter novas funcoes,
transformando-se em um “instrumento de programacdo econémica,
de programacdo da acdo governamental”, dando origem a técnica
do orgamento por programa ou or¢camento-programa, “um tipo de
orcamento vinculado ao planejamento das atividades governamen-
tais”, ndo sendo apenas uma peca financeira, mas sobretudo “um
instrumento de execugao de planos e projetos de realizagio de obras
e servicos, visando ao desenvolvimento da comunidade”?

Tais fun¢des orcamentarias ja se mostram bastante claras na Lei
n?4.320, de 1964, ainda vigente para regular a elaboragao e execu-
cdo dos or¢amentos publicos brasileiros, que em seu art. 22 estatui
que alei orcamentaria “conterd a discriminacio da receita e despesa
de forma a evidenciar a politica econémico-financeira e o programa
de trabalho do Governo”. No mesmo sentido est4 o Decreto-lei n?
200,de 1967, ao prever que a agdo governamental devera obedecer
a planejamento norteado por planos e programas, tendo como um
de seus instrumentos basicos o orcamento-programa anual (art. 72).

O sistema de planejamento de acdo governamental brasileiro,
fundado nas trés leis de natureza orcamentaria anteriormente men-
cionadas, aperfeicoou-se com a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei

3. SILVA, José Afonso, Orcamento-programa..., p. 41.

111



JoSE MAURICIO CONTI E WEDER DE OLIVEIRA

Complementarn? 101, de 2000), que ampliou a fun¢ao planejadora
dalei de diretrizes orgamentdarias e da lei orcamentaria anual, con-
soante se constata das atribuicdes que lhes foram acrescidas pelo
disposto nos artigos 42 e 52.

Além das especificamente relacionadas ao planejamento da
acdo governamental, destacam-se também aquelas voltadas a re-
gulamentacdo de atos de execucdo orcamentdria, suprimento de
lacunas da Lein? 4320, fiscalizagdo e controle das despesas publicas
e transferéncias de recursos, dentre outras.

2. OPLANEJAMENTO ORCAMENTARIO, A PLURIANUALI-
DADE E A LEI DE DIRETRIZES ORCAMENTARIAS®

0 sistema juridico que regula a atividade financeira do Estado
exige periodicidade, sendo necessario estabelecer prazos para as leis
orcamentarias, a fim de que seja possivel determinar nelas os atos
de arrecadacdo, gestao, gasto de recursos e demais relacionados com
a atividade financeira, permitindo também o respectivo controle.

0 ato de planejar envolve sempre, e necessariamente, a previ-
sdo sobre o futuro. Antecipar fatos, situagoes e, a partir de entdo,
estabelecer a forma de condugdo com vistas a atingir determinados
objetivos em face desse cendrio desenhado.

0 que serevela, adiante-se, talvez um dos principais problemas
que afetam o ato de planejar e transforma-lo em normas, tornando
necessario que proporcionem seguranca juridica, de modo que
possam orientar ndo s6 a acdo do Estado, como também de todos
aqueles com os quais se relaciona.

4. Trecho conforme, em boa parte, ao texto CONT]I, José Mauricio, Planejamento
or¢amentdrio da administragdo ptblica, 2020.
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Com isto, ha que se estabelecer prazos rigidos e delimitados
para as leis orcamentdrias, especialmente a lei orcamentaria anual.

No entanto, a atividade financeira da administracdo publica ndo
se esgota no ambito de um exercicio financeiro anual, o que justifica
a existéncia de um sistema de planejamento em que coexistam,
e estabelecam-se vinculos, entre leis de planejamento orcamen-
tario de prazo mais amplo, como é o nosso plano plurianual, de
quatro anos, e de prazo mais curto, como a lei de diretrizes orga-
mentdarias.

Investimentos de alto valor, como obras publicas de grande
porte, programas de duracdo continuada, entre outros, exigem uma
protecdo juridica, e isto importa em um desafio a ser vencido pelo
ordenamento juridico em matéria de planejamento e orcamento.

Cria-se, assim, uma necessaria convivéncia e compatibilidade
entre a anualidade orcamentdria e a plurianualidade da atividade
financeira do Estado, que precisa integrar o sistema juridico.

Vé-se ter havido uma evolug¢do da anualidade or¢amentaria,
passando para um sistema que admite e reconhece a plurianualidade
como um conceito mais adequado as modernas técnicas de gestdo e
planejamento, o que fica bem evidenciado no direito francés, como
se vé com clareza nos textos do professor Michel Bouvier. Ao tratar
da questdo do planejamento de médio prazo na Franga, o professor
Michel Bouvier relembra frase escrita em 1976 por Renaud de la
Geniére: “A programacao plurianual constitui a sintese mais avan-
cada das concepg¢oes or¢amentarias modernas”. Segundo o jurista
francés, apesar desse reconhecimento da importancia da programa-
¢do plurianual, compartilhado ha muito tempo pelos especialistas
em financas publicas, a implanta¢do de um dispositivo eficaz nunca
ocorreu de maneira definitiva, mas “tem sido admitido que pro-
gramar permite aos gestores disporem do tempo necessario para
executar uma politica e de uma duracgao e de uma visibilidade que
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lhes sdo indispensaveis para agirem e se sentirem responsaveis”.>
A anualidade restringe a acdo administrativa ao curto prazo e im-
pede que sejam medidos os impactos das decisdes orgamentarias
a longo prazo; no entanto, o principio da anualidade tem feito
parte dos dogmas or¢camentarios por razdes de natureza politica,
eis que, historicamente, as exigéncias do regime representativo
impuseram uma periodicidade breve, que garantisse a eficicia do
controle parlamentar sobre as financas publicas.®

Exemplos da necessidade de compatibilizacdo entre a plurianu-
alidade e aanualidade aparecem em visiveis falhas do ordenamento
juridico que se evidenciam na anualidade orgamentaria, como é o
caso dos “restos a pagar”, em que se transferem despesas para o or-
camento subsequente, ante a inviabilidade de serem satisfeitas até o
final do exercicio, e gerando distor¢des na execugdo orcamentaria.’

Ou ainda as conhecidas despesas apressadas ocorridas no final
do exercicio, realizadas com a finalidade de esgotar as dotagoes
orcamentarias e impedir a respectiva reducio na formacgio do or-
camento seguinte, em face da prevaléncia do sistema de orgamento
incrementativo.®

Alei de diretrizes orcamentdarias acaba assumindo importantes
funcdes em matéria de compatibilizagio entre a plurianualidade e a
anualidade, entre as quais estd a de acolher no ordenamento juridico
brasileiro o sistema de “planejamento deslizante”, permitindo uma

5. BOUVIER, Michel; ESCLASSAN, Marie-Christine; LASSALE, Jean-Pierre. Finan-
ces publiques, p. 289. (Tradugdo livre)

6. BOUVIER, Michel; ESCLASSAN, Marie-Christine; LASSALE, Jean-Pierre. Finan-
ces publiques, p. 284. (Tradugdo livre)

7. Sobre essa questdo, ver “O final de ano, as dividas e os restos a pagar” (in CON-
TI, José Mauricio, Levando o Direito Financeiro a sério, 2019, pp. 215-218).

8. Vide, sobre esse tema, o texto “Natal é tempo de correr com a execugio or¢a-
mentéria” (in CONTI, José Mauricio, Levando o Direito Financeiro a sério, 2019,
pp. 211-214).
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melhor coordenacio entre as leis de natureza or¢amentaria, além
de conferir flexibilidade juridica com maior seguranca.

No sistema juridico brasileiro, a lei de diretrizes orcamentarias
tem sido o instrumento de viabilizacdo do planejamento deslizante,
especialmente apds a inclusdo, pela Lei de Responsabilidade Fiscal,
em seu art. 42, §§ 12 a 32, dos anexos de metas e riscos fiscais, e do
anexo com previsao de agregados fiscais (Constitui¢ao, art. 165, § 12).
0 Banco Mundial da destaque a utilizagdo da LDO brasileira como
instrumento da modalidade “medium-term framework” que tem sido
util para sinalizar o ajuste fiscal por meio da fixacdo das metas fiscais.’

A lei de diretrizes or¢amentarias, a partir da LRF, assumiu a
responsabilidade de dispor sobre o equilibrio entre receitas e des-
pesas (LRF, art. 49,1, a), estando entre os instrumentos importantes
para cumprir essa missao o Anexo de Metas Fiscais. Este passa a
integrar o projeto de LDO, sendo nele “estabelecidas metas anuais,
em valores correntes e constantes, relativas a receitas, despesas,
resultados nominal e primario e montante da divida publica, para
o0 exercicio a que se referirem e para os dois sequintes” (LRF, art.
42, § 19, grifo nosso). Com o Anexo de Riscos Fiscais, documento
no qual “serdo avaliados os passivos contingentes e outros riscos
capazes de afetar as contas publicas, informando as providéncias a

9 “The Budget Guidelines Law (LDO) is formulated every year, around April. It
defines revenue, expenditure, and fiscal balance targets in a three-year rolling
framework, thus classifying it as an MTFFE. While its purpose is to link the PPA
with annual budgets, this integration has not been successful, and the priori-
tization and resource allocations defined in the PPA have not been reflected in
the annual budgets. The importance of the LDO has grown as a consequence
of the strong fiscal adjustment implemented since 1999 and enactment of the
Fiscal Responsibility Law (LRF) in 2000 (as a result of which the MTFF became
fully functional in 2001). The LDO presents fiscal targets in terms of primary
surpluses for three years (including the current budget year). These targets
are crucial in signaling the government’s fiscal adjustment efforts” (WORLD
BANK. Beyond the annual budget. Global experience with medium-term expen-
diture frameworks, p. 193).
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serem tomadas, caso se concretizem”, constréi-se um sistema que
permite garantir com maior seguranca juridica o avanco planejado
das a¢des governamentais, de modo a asseverar a estabilidade e a
sustentabilidade do desenvolvimento, com minimizag¢ao dos riscos
de desequilibrios fiscais.

0 que releva notar, nesse sistema, é que, sendo a LDO anual,
e tendo o Anexo de Metas Fiscais a obrigacdo de estabelecer as
metas anuais de receitas, despesas, resultados nominal e primario
e montante da divida publica, ndo somente para o exercicio seguin-
te, mas também para os dois subsequentes, h3, ainda que apenas
nesses campos, uma previsdo extremamente importante para o
planejamento de médio prazo da agdo governamental. Planejamento
este que, pela periodicidade anual da LDO, renovar-se-a ano a ano,
de modo que fica bem caracterizado o sistema de planejamento
deslizante, recomendado para as mais modernas técnicas de plane-
jamento e orcamentacdo, favorecendo a adaptacdo das alteragdes
ocorridas no decorrer da execucdo de forma suave, ndo abrupta,
flexibilizando adequadamente o planejamento, sem prejuizo a cre-
dibilidade e a seguranca juridica, fundamentais para a eficacia das
normas que os veiculam.

Os sistemas que implantaram mecanismos viabilizando um
planejamento deslizante aperfeicoaram o planejamento orgamen-
tario governamental de médio prazo, pois permitiram a indicacdo
aos agentes econdmicos e demais atores envolvidos das diretrizes
e objetivos da administracdo publica, ao mesmo tempo que assegu-
raram mecanismos de adaptacao as inevitaveis mudancas ocorridas
nos cendrios. A existéncia de documentos confiaveis, que sinalizam
periodicamente eventuais alteragdes de rumos, de forma suave
e previsivel, com clareza e transparéncia, confere as normas de
planejamento maior credibilidade, impedindo desvios bruscos do
caminho tragado pelo ente ou 6rgao.

No Brasil, a técnica de planejamento deslizante mostra-se es-
pecialmente relevante em fun¢do de nossa organizacdo federativa,
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sem coincidéncia de mandatos, e com a obriga¢do de cada ente da
federacdo adotar seu planejamento de médio prazo, por meio dos
planos plurianuais, em periodos nio coincidentes.

3. CONTEXTUALIZAGCAO HISTORICA, DESAFIOS E CONSI-
DERAGOES FINAIS™

A histéria do or¢amento no Brasil registra, até o advento da
Constituicdo de 1967, a centralidade da lei orcamentaria anual na
alocacdo de recursos. Ali introduziu-se o orgamento plurianual de
investimentos (OPI).

A Lei Complementar n? 3/1967 inaugurou um processo de-
cisério integrado: planos, orcamento plurianual de investimento
e orcamentos anuais. Respeitadas as diretrizes do plano nacional
de desenvolvimento, o OPI, aprovado por lei e de duracgao trienal,
relacionaria as despesas de capital e os recursos anualmente des-
tinados a sua execucao.

A Constituicdo Federal de 1988 deu seguimento a integracao
entre planos e orcamentos. Mas o fez de forma inovadora e complexa,
criando um processo or¢camentario sequenciado de trés instrumen-
tos, elaborados pelo Poder Executivo e aprovados pelo Congresso
Nacional, mediante leis: o plano plurianual (PPA), as diretrizes
orcamentarias e os orcamentos anuais.

A grande inovacdo da Constituicdo foi a institui¢do da lei de dire-
trizes orgamentarias. O plano plurianual'!, embora também um novo

10. Para ampla visdo sobre a LDO, vide OLIVEIRA (2017), Lei de diretrizes or¢a-
mentdrias: génese, funcionalidade e constitucionalidade / retomando as origens.
11. Vide OLIVEIRA (2017), Lei de diretrizes orcamentdrias, p.32: “Em realidade,
a compreensdo do que vem a ser o plano plurianual (PPA) é de mais dificil
alcance do que parece a primeira vista, dado que ndo é um plano equivalente
aos antigos planos nacionais quinquenais de desenvolvimento nem tampou-
co um or¢camento plurianual de investimentos. Trata-se de instrumento mais
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instrumento, ndo se qualificava como algo até entdo desconhecido,
sendo percebido como evolugdo da tradigao inaugurada na Consti-
tuicdo de 1967: formulagao de um or¢amento plurianual de investi-
mentos como expressao financeira de médio prazo das despesas de
capital derivadas do planejamento governamental (planos nacionais
quinquenais, planos e programas setoriais e regionais).

As “diretrizes orgamentdrias”, contudo, ndo eram assimilaveis a
nada anteriormente existente. Representavam uma instituicdo nova,
raramente estudada em profundidade pela comunidade do direito
financeiro e que pouco interesse despertou nos constitucionalistas.

Vivia-se, durante a Constituinte, um ambiente politico de revigo-
ramento democratico e reconstrucdo das esperancas de desenvol-
vimento nacional planejado a partir de uma Constituicdo dirigente
que embalava o fortalecimento do Congresso para participar das
grandes decisdes nacionais, das decisdes estratégicas, das quais o
regime militar o havia afastado. Especificamente, em matéria orca-
mentdria, o papel do Legislativo estava amesquinhado, sobrando-lhe
pouco mais do que dar destinacdo a subvengdes sociais.

Numa atmosfera de racionalidade formalista e empoderamento
do Congresso Nacional, a ideia de um instrumento de decisdo orca-
mentdaria prévio a elaboracao da lei orcamentaria e conectado a um
plano geral suscitava natural adesdo. Se o Executivo exercia forte-
mente o poder discriciondario e politico de decidir a especificagao das
dotagdes genéricas, que entdo o Legislativo se assegurasse de definir,
ainda antes da elaboragdo do orcamento detalhado, as prioridades.

indefinido e complexo. Nos termos da Constitui¢do, o PPA seria ao mesmo tem-
po um macroplano governamental nacional orientador de planos nacionais,
regionais e setoriais (art. 165, §429), um instrumento de gestdo estratégica -
que define diretrizes, objetivos e metas para administragdo publica federal,
regionalizadas, para as despesas de capital e para os programas de duragdo
continuada (art. 165, §12) - e um presumido plano financeiro-or¢amentario de
investimentos plurianuais (art. 167, §12)".
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Navisdo constituinte, alei de diretrizes orcamentarias seria um
pré-orcamento, em que se discutiriam “definicdes fundamentais de
alocacdo de recursos”, “grandes prioridades e grandes alocacdes”,
“alocagdes globais, por areas ou setores”; seria o ldcus da “apre-
ciacdo geral da matéria orcamentaria”, informada por “indicadores
econOmicos e sociais”. O Or¢camento seria dividido em dois “niveis

de discussdo”: um global e outro particular.

Na Unido, o maior desafio desse modelo or¢amentario é o de
estruturar a compatibilidade entre as pecas do sistema, de forma
a dar-lhe a organicidade presumidamente pretendida pela Cons-
tituicdo. Organicidade fundada numa concepgdo tdo clara em sua
teorizagdo quanto complexa, imensamente complexa, de se por em
efetivo funcionamento (politica, operacional e normativamente),
qual seja: (1) o plano plurianual, definindo todos os investimentos
plurianuais e as diretrizes, objetivos e metas de médio prazo, regio-
nalizadamente, para as despesas de capital e os programas de dura-
¢do continuada; (2) uma lei de diretrizes orcamentarias, definindo
prioridades e metas para a administracao, a partir do planejamento
plurianual prévio; e (3) a lei orcamentdaria, compreendida como
plano operacional, definindo recursos para concretizacdo da metas.

Sob outra perspectiva, a juridica, estd posto outro grande desafio:
alei de diretrizes orcamentdrias, lei de vigéncia anual, com fung¢des
inexistentes em outros ordenamentos constitucionais-or¢camenta-
rios, foi dotada, pela Constituicao de 1988, de poderes normativos
potencialmente intensos, e estabelece com as leis a que se vincula
relacdes de compatibilidade ainda pouco estudadas e das quais
derivam complexas consequéncias juridicas e de efetividade de suas
func¢des constitucionais!?.

12. OLIVEIRA, Lei de diretrizes orcamentdrias, p. 293 - “A teoria das leis reforcadas
e as leis orcamentarias”.
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Considerando as fung¢des que lhe estdo determinadas pela
Constituicdo Federal, identificam-se relagdes internormativas com:
(i) a lei do plano plurianual; (ii) a lei orcamentaria anual; (iii) leis
e medidas provisdrias que alterem a lei orcamentdria; (iv) leis que
alteram a legislagao tributaria; (v) leis das quais derivam aumento
de despesa com pessoal (remunerac¢do, beneficios pecunidrios,
admissoes e contratagdes); (vi) leis que tratam de operacgoes de
fomento realizadas pelos bancos e outras institui¢des financeiras
estatais; (viii) leis complementares que disponham sobre matérias
veiculadas no art. 163 da Constituicio; (ix) leis complementares que
regulem as matérias expressas no art. 165, §92; (x) leis que estabe-
lecem planos nacionais, regionais e setoriais; e (xi) leis ordinarias
permanentes que tratam de orcamento e direito financeiro.

0 processo legislativo orcamentario tem sido criticado por
ndo pautar as discussodes pelos grandes ntimeros das financas e
das politicas publicas; por ndo estruturar as decisdes anuais num
quadro de estimativas e balizas plurianuais; por ndo haver maior
envolvimento das comissdes tematicas, especializadas nas politicas
setoriais; por ndo controlar a excessiva vinculacdo de receitas e o
aumento das despesas obrigatdrias; por pulverizar recursos, em
vez de direciona-los as mais relevantes prioridades nacionais; por
ndo se voltar a conexdo das aloca¢des com o alcance de resultados;
por resultar em obras inacabadas, e desperdicio de bilhdes de reais;
por haver excessivo direcionamento da interven¢do parlamentar
para emendas “paroquiais”; por gerar programacdes que nao serdao
cumpridas (“peca de ficgdo”), entre outras criticas!®.

A recente crise fiscal reacendeu discussdes sobre a funciona-
lidade das instituicdes orcamentdrias, resultando, em 2016, na
aprovacdo da “Emenda Constitucional do Teto do Gasto Publico”.
Como razoes da crise, aponta-se o crescimento continuo da despesa

13. OLIVEIRA (2015), Curso de Responsabilidade Fiscal, p. 319.
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primaria, especialmente despesas previdenciarias e de pessoal; a
expressiva e ineficiente elevacao dos gastos tributdrios; a politica
de concessao de crédito subsidiado ao BNDES, mediante acentuado
endividamento da Unido, para fomentar o investimento privado; a
incapacidade do processo politico de lidar com as questdes fiscais
estruturais.

Muitas dessas questdes encontrariam na lei de diretrizes orc¢a-
mentdrias o locus obrigatério e apropriado de enfrentamento, pois a
Constituicio dotou essa lei singular com atribui¢coes de diferenciado
e forte poder de balizamento da gestao, das politicas e das financas
(or¢amento, tributacdo e divida publica).

No entanto, a LDO tem avangado mais em espacos legislativos
ndo ocupados pelo ato legislativo competente (lei complementar,
lei orcamentdria, leis ordinarias) do que no desenvolvimento mais
intenso de suas expressas fungdes constitucionais, o que concorre
para distancia-la de seu sentido no sistema e de sua génese: ser o
l6cus dos grandes debates e decisdes orcamentarias, macroecond-
micas e de politicas publicas.
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SUMARIO: Introducio. 1. O processo administrativo brasileiro
e a consagracao do principio constitucional da ampla defesa
na Constituicdo Federal de 1988. 1.1. O principio constitucio-
nal da ampla defesa no processo administrativo. 2. A incons-
titucionalidade dos artigos 23 e 24, paragrafo tnico, da Lei
n? 13.988/2020 e a violagdo aos principios constitucionais
da ampla defesa e da isonomia. 3. Consequéncias praticas da
barreira legal para acesso ao CARF. Conclusao. Referéncias.

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar o
disposto nos artigos 23 e 24, paragrafo Unico, da Lei n?
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13.988/2020, do ponto de vista da sua inconstitucionalidade,
na medida em que o legislador infraconstitucional instituiu
verdadeira barreira legal que impede o acesso ao CARF, nos
processos administrativos do contencioso tributario de
pequeno valor e que tenha como sujeito passivo pessoas
fisicas, microempresas e empresas de pequeno porte. Tal
restricdo viola flagrantemente os principios da isonomia e
da ampla defesa, garantias constitucionais que devem ser
observadas no dmbito do processo administrativo, e também,
no processo administrativo tributario de modo a resguardar
os contribuintes.

PALAVRAS-CHAVES: processo administrativo; tributario;
inconstitucionalidade; isonomia; ampla defesa.

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze the pro-
visions of Articles 23 and 24 of law number 13.988/2020,
from the point of view of its unconstitutionality, to the extent
that the infraconstitutional legislature established a real legal
barrier that prevents access to Carf, in the administrative
proceedings of small-value tax litigation and that has as a
taxpayer individuals, micro-enterprises and small businesses.
Such arestriction flagrantly violates the principles of isonomy
and broad defense, constitutional guarantees that must be ob-
served in the context of the administrative process, and also,
in the tax administrative process in order to protect taxpayers.

KEYWORDS: administrative process; tax; unconstitutionality;
isonomy; broad defense.

INTRODUCAO

0 processo administrativo no Brasil teve grandes avancos, em
especial com a Constituicdo Federal de 1988, que trouxe extenso
rol de garantias e direitos que resguardam as relagdes processuais
na esfera administrativa, destacando-se os principios da igualdade,
devido processo legal, ampla defesa e contraditorio.

Deigual sorte, o processo administrativo tributario, que também
possui regramento préprio, garante aos contribuintes a estrita ob-
servancia dos principios constitucionais acima destacados.
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No entanto, com a entrada em vigor da Lei n? 13.988/2020,
que disp0Oe sobre a transagdo tributdria, a redacao do artigo 23 e do
artigo 24, paragrafo Unico, trouxeram mudangas significativas e que
merecem analise e atencdo, na medida em que a definicdo proposta
para o conceito de contencioso tributario de pequeno valor impos
limites para acesso ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
- CARF, com base no valor dalide tributaria e capacidade economica
dos sujeitos passivos no processo administrativo.

Em vista da redacdo desses dispositivos, o presente trabalho ira
tratar da inconstitucionalidade dos referidos artigos da lei, posto
que incompativeis com o sistema constitucional vigente, na medida
em que violam garantias constitucionais expressas no ordenamento
juridico brasileiro.

1. O PROCESSO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO E A
CONSAGRAGAO DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
AMPLA DEFESA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

0 processo administrativo brasileiro, do ponto de vista histérico
e legislativo teve profunda evolucio ao longo do tempo. De acordo
com Aurélio Pitanga Seixas Filho, o contencioso administrativo
passou por significativas mudancas a partir da Constituicdo da
Republica de 1891, sobretudo, com relacdo ao julgamento dos
recursos administrativos em matéria tributdria, até a promulgacdo
do Decreton?70.235/19721, que passou a dispor, especificamente,
sobre o processo administrativo fiscal.

Assim como todo o direito, o processo administrativo é regido
pelos principios constitucionais vigentes, em especial, com o advento

1. SEIXASFILHO, Aurélio Pitanga. Métodos para Revisdo do Langamento Tributa-
rio. In: Grandes questdes atuais do direito tributario. 132 volume, varios auto-
res, coordenador Valdir de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 26/31.
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da Constituicdo Federal de 1988, na medida em que Administragao
Publica, no exercicio das suas atribui¢oes atualmente possui limites
constitucionais bem definidos no texto, sobretudo, no tocante a
fixacdo expressa dos direitos e garantias dos contribuintes.

Quanto ao conceito de procedimento administrativo, oportuno
trazer a baila a defini¢do classica de Celso Antonio Bandeira de Mello
como sendo “uma sucessdo encadeada de atos administrativos que
tendem, todos, a um resultado final e conclusivo™.

Sendo assim, a partir desse conceito, é possivel a melhor compre-
ensao do procedimento administrativo de modo geral, mas também,
o processo administrativo fiscal, propriamente dito.

Isso porque a autoridade administrativa tributaria, no exercicio
de sua atividade de fiscalizagao, realiza atos administrativos para
fins de verificagdo do cumprimento das obrigac¢des tributarias pelos
sujeitos passivos dos respectivos fatos geradores. Este procedimento
administrativo, é o denominado langamento, que esta prescrito no
artigo 142, caput, do Codigo Tributario Nacional?:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade ad-
ministrativa constituir o crédito tributario pelo lan¢a-
mento, assim entendido o procedimento administrativo
tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, determinar a matéria tribu-
tavel, calcular o montante do tributo devido, identificar
o0 sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da
penalidade cabivel.

2. MELLDO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 92 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1997, p. 348.

3. BRASIL. Planalto. Cédigo Tributario Nacional. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/leis/15172.htm . Acesso em: 06/07/2020.
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No tocante ao lancamento, Marcos Vinicius Neder e Maria Tereza
Martinez* Lopez ponderam:

(...) o langamento é ato administrativo, que decorre de
um procedimento fiscal, de carater declaratério de um
fato ocorrido, imponivel e constitutivo de uma relagao
juridico-tributaria entre o sujeito ativo, representado
funcionalmente pelo agente fiscal do ato, e o sujeito
passivo a quem fica acometido um dever juridico, cujo
objeto é o pagamento de uma obrigacdo pecuniaria.

Desta forma, a obrigagdo tributaria nasce através do lancamento,
quando de oficio, instrumentalizado através do Auto de Infragao,
sendo facultado ao contribuinte oferecer Impugnacao, no caso de
se tratar de exacdo ilegitima.

Ou seja, aimpugnacio do langamento dd inicio ao processo admi-
nistrativo tributario, em que a Constituicdo Federal de 1988, dentre
0s seus principios e garantias expressos, assegura ao contribuinte o
direito ao contraditorio e aampla defesa, desenvolvidos num devido
processo legal, ou seja, por meio de processo legal adequado, que
devera observar os principios constitucionais pertinentes como:
legalidade, impessoalidade, moralidade, eficiéncia, juiz natural,
motivacdo e publicidade.

Quanto ao principio do devido processo legal, eis o ensinamento
de Paulo de Barros Carvalho®

“O postulado do devido processo legal, que anima a
composicao de litigios promovida pelo Judiciario, e que
garante ampla liberdade as partes para exibir o teor de

4, NEDER, Vinicius. LOPEZ, Maria Tereza Martinez. Processo Administrativo Fis-
cal Federal Comentado. 22 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 115.

5. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 22. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.p.153
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juridicidade e o fundamento de justica das pretensoes
articuladas em Juizo, se aplica com assomos de princi-
pio capital também aos procedimentos administrativos
e, entre eles, os que ferem matéria tributaria. O devido
processo legal é instrumento basico para preservar di-
reitos e assegurar garantias, tornando concreta a busca
da tutelajurisdicional ou a manifestacdo derradeira do
Poder Publico, em problemas de cunho administrativo.
E com estribo nessa orientacdo que nio se concebe,
nos dias atuais, alguém ser apenado sem que lhe seja
dado oferecer as razdes que justifiquem ou expliquem
seu comportamento. E principio que merece referéncia
aberta em nossa Carta Constitucional, consoante se vé
do art. 59, LV, in verbis: Aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditdrio eampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes.

Ademais, nas ligdes de Ives Gandra da Silva Martins® tais prin-
cipios poderao ser entendidos como:

(-..) o conjunto dos seguintes direitos e garantias: a) é
direito de todos os litigantes; b) é direito que deve ser
exercido nos processos administrativos e judiciais; c)
é garantia a quem for alvo de acusac¢do de qualquer
natureza; d) tem como consequéncia o contraditério e
a ampla defesa nos litigios administrativos e judiciais;
e) assegura todos os recursos e meios inerentes a seu
exercicio pela Constituicdo Federal.

Ap6s o oferecimento da impugnacdo, haverd a instrucdo do
processo que se dara por meio de diligéncias, assim como é permi-
tida a producao de prova documental e pericial, para o posterior

6. Apud Marcos Vinicius Neder e Maria Tereza Martinez Lépez, “Processo Adminis-
trativo Fiscal Federal Comentado”, 2.2 edi¢do, Dialética, Sdo Paulo, 2004, p. 43.
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julgamento por um colegiado formado exclusivamente por membros
dafiscalizacdo. E, considerando as garantias constitucionais, é direito
do litigante a interposi¢ao de recurso para 6rgao superior, colegiado
e paritario para buscar a reforma da decisao proferida.

Conforme pondera Hugo de Brito Machado, a depender da
estrutura do 6rgao superior, pode haver a possibilidade de inter-
posicdo de recurso especial, cuja finalidade essencial é preservar a
uniformidade dos julgados do 6rgédo’.

No ambito do processo administrativo fiscal, desde 2009, por
meio da Lein?11.941/20098, que dentre outras disposig¢des, alterou
aredacdo doartigo 25 do Decreton? 70.235/ 1972, instituindo o Con-
selho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, competente para o
julgamento em segunda instancia, nos termos do inciso Il que dispde:

Art. 25. O julgamento do processo de exigéncia de tri-
butos ou contribui¢des administrados pela Secretaria
da Receita Federal compete:

Il - em segunda instancia, ao Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais, 6rgdo colegiado, paritario, in-
tegrante da estrutura do Ministério da Fazenda, com
atribuicdo de julgar recursos de oficio e voluntarios de
decisdo de primeira instancia, bem como recursos de
natureza especial.

No que diz respeito ao CARE é importante trazer para o presente
estudo as defini¢des quanto a sua origem e sua funcao, trazidas pelo
proprio Ministério da Economia®:

7. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério. 372 ed, rev., atual e
ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 463.

8. BRASIL. Planalto. Lei n® 11.941, de 27 de maio de 2009. Disponivel em http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/111941.htm . Aces-
soem: 06/07/2020.

9. BRASIL. Ministério da Economia. Qual a origem do Carf? Disponivel em: http://
idg.carf.fazenda.gov.br/perguntas-frequentes. Acesso em: 06/07/2020.

129



MARCELO CAMPOS E ERICA ESCOLANO

O CARF surgiu com a unificacdo dos trés Conselhos
de Contribuintes entdo existentes, a partir da edicdo
da Lei 11.941, de maio de 2009. A medida decorreu
de estudos que apontavam para a necessidade de
eliminar redundancias, racionalizar as atividades
administrativas, otimizar os tramites processuais
e imprimir maior celeridade na solucéo dos litigios
administrativos fiscais.

Os Conselhos de Contribuintes deram uma contribui¢ao
histoérica na solugdo dos litigios na esfera administra-
tiva, responsaveis pelo desenvolvimento de valores
importantes como ampla defesa e seguranca juridica no
ambito tributario e aduaneiro, garantidos por decisoes
técnicas e imparciais.

Merece registro que o contencioso administrativo re-
monta ao Brasil colonia, passando pelo império com
o Erario Régio, posteriormente com os Conselhos de
Contribuintes e, nos dias atuais, pelo CARF.

O CARF é um 6rgao colegiado, formado por represen-
tantes do Estado e da sociedade, com atribuicdo de
julgar em segunda instancia administrativa, os litigios
em matéria tributdria e aduaneira. Compete também
ao CARF a uniformizacao da jurisprudéncia do 6r-
gao, mediante recurso especial das partes, quando
ocorrer divergéncia de entendimento entre os
colegiados de julgamento. (grifo nosso)

Em igual sentido, dispde o Regimento Interno do CARF, Anexo
1'%, quanto a natureza e finalidade do Conselho:

10. BRASIL. Ministério da Economia. Regimento Interno CARF 2019. Disponivel em:
http://carf.economia.gov.br/acesso-a-informacao/institucional /regimento-
-interno/ricarf-multivigente.pdf/view . Acesso em: 06/07/2020.
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CAPITULO I

DA NATUREZA E FINALIDADE

Art. 12 O Conselho Administrativo de Recursos Fis-
cais - CARF, érgido colegiado, paritario, integrante da
estrutura do Ministério da Fazenda, tem por finalidade
julgar recursos de oficio e voluntario de decisao de 12
(primeira) instancia, bem como os recursos de natureza
especial, que versem sobre a aplicagcdo da legislacao
referente a tributos administrados pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil (RFB).

Tais consideragdes feitas, sdo pertinentes para a melhor compre-
ensdo do tema proposto, na medida em que serd objeto do presente
artigo a andlise do dispositivo legal que impede o acesso ao CARF,
conforme se verificara a seguir.

Assim, o principio do contraditério e da ampla defesa estampado
no artigo 52, inciso LV, da Constitui¢cdo Federal de 1988, apresenta-se
como uma consequéncia natural do Estado Democratico de Direito
e, portanto, deve ser rigorosamente observado pela Administra¢do
Publica, no ambito do processo administrativo.

1.1 O principio constitucional da ampla defesa no processo
administrativo

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o artigo 59,
caput, consagrou o principio da igualdade, e no inciso LV!!, consa-
grou-se o principio da ampla defesa, inclusive no ambito do processo
administrativo ao prescrever:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros

11. BRASIL. Planalto. Constituicdo de 1988. Disponivel em: http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.  Acesso  em:
05/07/2020.
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e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

()

LV - aos litigantes, em processo judicial ou admi-
nistrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes; (grifo nosso)

Acerca desse principio, oportuno mencionar José Afonso da
Silva'? ao destacar os ensinamentos de Liebman:

Garante-se a plenitude de defesa, agora mais incisi-
vamente assegurada no inc. LV do mesmo artigo: aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e am-
pla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. Agora a
seguinte passagem do magistério de Liebman tem ainda
maior adequagdo ao Direito Constitucional brasileiro:
“0 poder de agir em juizo e o de defender-se de qual-
quer pretensdo de outrem representam a garantia
fundamental da pessoa para a defesa de seus direitos
e competem a todos indistintamente, pessoa fisica e
juridica, italianos [brasileiros] e estrangeiros, como
atributo imediato da personalidade e pertencem por
isso a categoria dos denominados direitos civicos.”

Pelaredagdo do inciso LV, fica expresso que o principio da ampla
defesa, contempla o direito de recorrer dos litigantes.

Com relagdo ao processo administrativo, a Lei n® 9.784 /1999,
que regula o processo administrativo no ambito da Administragao

12. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.282 ed., rev,
atual.até a E.Cn. 53 de 19.12.2006.S30 Paulo: Malheiros Editores, 2007, p.431.
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Publica Federal?, refor¢a a garantia constitucional da ampla defesa
e também ao direito de recorrer ao dispor:

Art. 22 A Administragdo Publica obedecera, dentre ou-
tros, aos principios dalegalidade, finalidade, motivagao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

()

Paragrafo tinico. Nos processos administrativos serdao
observados, entre outros, os critérios de:

()

X - garantia dos direitos a comunicagdo, a apresen-
tacdo de alegacdes finais, a producdo de provas e a
interposicao de recursos, nos processos de que
possam resultar sang¢des e nas situacoes de litigio;
(grifo nosso)

Acerca da interpretacdo do principio e da sua relevancia na
esfera administrativa, explica Hely Lopes Meyrelles'*:

Como ressaltado, a Lei 9.784/99, no art. 22, prevé ex-
pressamente a observancia por parte da Administragao
Publica dos principios da ampla defesa e do contradi-
torio. Regula, assim, na esfera infraconstitucional o
cumprimento do disposto na Constituicao Federal, em
especial no seu art. 59, LV, que assegura “aos litigantes,
em processo (..) administrativo”, o contraditério e a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

13. BRASIL. Planalto. Lei n®9.784, de 29 de janeiro de 1999. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19784.htm . Acesso em: 05/07/2020.

14. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 362 ed., atual. até a
ECn?64/2010. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 104.
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Ao falar em “litigantes”, ao lado dos “acusados”, a atual
Carta Magna acabou por jurisdicionalizar o processo
administrativo. Sem davida, em relagio aos “acusados”
a garantia da ampla defesa e do contraditério ja havia;
porém, quanto aos “litigantes”, ndo. Esta é sem duvida,
uma das grandes novidades da Constituicdo Federal de
1988. E o fendmeno da processualidade administrativa.

Ainda, Maria Sylvia Zanella Di Pietro faz uma ressalva importan-
te, no sentido de que a ampla defesa é aplicavel em qualquer tipo de
processo que envolva situacdes de litigio ou o poder sancionatoério
do Estado sobre as pessoas fisicas e juridicas, que decorre do artigo
52, LV, da Constituicdo Federal e do disposto na Lei n? 9.784 /1999,
artigo 29%°,

Desse modo, nota-se que o preceito constitucional, foi repisado
no texto da lei que rege o processo administrativo, assegurando
maior amplitude de atracdo aqueles que vém questionar as deci-
soes proferidas em vias administrativas, incluindo, o procedimento
administrativo fiscal.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 garantiu aos litigantes a
observancia do devido processo legal em sua mais ampla acepg¢ao
afastando, quaisquer outros obstaculos previstos pela legislagio
infraconstitucional que tolham o acesso a defesa dos interesses
lesados.

Tais ressalvas inaugurais, acerca do principio da ampla defesa,
sdo relevantes tendo em vista o questionamento quanta a incons-
titucionalidade do dispositivo que limita a possibilidade de deter-
minado grupo de contribuintes, recorrer ao CARF, no denominado
contencioso tributario de pequeno valor, conforme se verificara.

15..DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 704.
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2. A INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS 23 E 24,
PARAGRAFO UNICO, DA LEI N2 13.988/2020 E A VIOLA-
CAO AOS PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS DA AMPLA
DEFESA E DA ISONOMIA

A Medida Provisoria n? 899 de 2019'%, denominada “MP
do Contribuinte Legal”, foi convertida, no vigente ano, na Lei n®
13.988/2020'” que dispoe sobre a transacdo tributaria. Referida lei
trouxe alguns pontos polémicos, no tocante ao Conselho Adminis-
trativo de Recursos Fiscais - CARF, em especial, o disposto no artigo
23, que serd objeto da andlise do presente artigo.

Nesse sentido, a Lei n2 13.988/2020, em seu capitulo 1V, tratou
da hipétese de transacdo por adesdo no contencioso tributario de
pequeno valor, nos termos do artigo 23:

Art. 23. Observados os principios da racionalidade,
da economicidade e da eficiéncia, ato do Ministro de
Estado da Economia regulamentara:

I - 0 contencioso administrativo fiscal de pequeno
valor, assim considerado aquele cujo lancamento
fiscal ou controvérsia nio supere 60 (sessenta)
salarios minimos;

II - a adogao de métodos alternativos de solucao de
litigio, inclusive transacdo, envolvendo processos de
pequeno valor.

Paragrafo tinico. No contencioso administrativo
de pequeno valor, observados o contraditorio, a

16. BRASIL. Planalto. Medida Proviséria n® 899, de 16 de outubro de 2019. Dispo-
nivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/_ato2019-2022/2019/Mpv/
mpv899.htm .Acesso em: 05/07/2020.

17. BRASIL. Planalto. Lei n® 13.988, de 14 de abril de 2020. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Lei/L13988.htm. Aces-
soem: 05/07/2020.
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ampla defesa e a vinculagdo aos entendimentos
do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais,
o julgamento sera realizado em ultima instancia
por érgao colegiado da Delegacia da Receita Fede-
ral do Brasil de Julgamento da Secretaria Especial
da Receita Federal do Brasil, aplicado o disposto
no Decreto n? 70.235, de 6 de marc¢o de 1972, apenas
subsidiariamente.

Ao passo que no artigo 24, paragrafo inico, a Lein®13.988/2020
trouxe o conceito de contencioso tributario de pequeno valor deli-
mitado a partir dos sujeitos passivos litigantes:

Art. 24. A transagdo relativa a crédito tributario de
pequeno valor sera realizada na pendéncia de impug-
nacao, de recurso ou de reclamacido administrativa
ou no processo de cobranga da divida ativa da Unido.

Paragrafo inico. Considera-se contencioso tributa-
rio de pequeno valor aquele cujo crédito tributario
em discussao nao supere o limite previsto no inciso
I do caput do art. 23 desta Lei e que tenha como
sujeito passivo pessoa natural, microempresa ou
empresa de pequeno porte. (grifo nosso)

De acordo com a redacdo dos artigos supracitados, o legislador
definiu o conceito de contencioso tributario de pequeno valor, bem
como limitou o acesso ao CARF para os sujeitos passivos elencados
no paragrafo tinico do também citado artigo 24.

Importante ressalvar que o Regimento Interno do CARF*® define
a competéncia para julgamento dos recursos de pequeno valor:

18. BRASIL. Ministério da Economia. Regimento Interno CARF 2019. Disponivel em:
http://carf.economia.gov.br/acesso-a-informacao/institucional /regimento-
interno/ricarf-multivigente.pdf/view . Acesso em: 06/07/2020.
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Art. 23-B As turmas extraordinarias sdo competentes
para apreciar recursos voluntarios relativos a exigéncia
de crédito tributario ou de reconhecimento de direito
creditorio, até o valor em litigio de 60 (sessenta) sala-
rios minimos, assim considerado o valor constante do
sistema de controle do crédito tributario, bem como
os processos que tratem: (Redagido dada pela Portaria
MF n® 329, de 2017)

E no que diz respeito ao julgamento dos recursos, dispde o artigo
53, § 22 do Regimento Interno??:

§ 22 Poderdo ser julgados em sessdes ndo presenciais 0s
recursos em processos cujo valor original seja inferior
aR$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais) ou, indepen-
dentemente do valor, forem objeto de simula ou
resolucdao do CARF, ou de decisdes definitivas do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal
de Justica proferidas na sistematica dos arts. 543-B e
543-CdaLein?5.869,de 11 dejaneiro de 1973, ou dos
arts. 1.036 a 1.041 da Lei n? 13.105, de 16 de margo
de 2015 - Codigo de Processo Civil. (Redagdo dada pela
Portaria MF n2 152, de 2016) (grifo nosso)

Como visto, o proprio Regimento Interno do CARF néo faz
restrigdes com base no valor discutido, mas leva em consideragdo
a matéria que é passivel de julgamento e que independentemente
do valor ser menor ou nao, possui relevancia juridica e deve ser
apreciada pelo conselho, de modo a evitar decisdes contraditdrias,
arbitrarias e também contraria as simulas.

19. BRASIL. Ministério da Economia. Regimento Interno CARF 2019. Disponivel em:
http://carf.economia.gov.br/acesso-a-informacao/institucional /regimento-
interno/ricarf-multivigente.pdf/view . Acesso em: 06/07/2020.
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Qualquer tratamento diverso dado ao contribuinte, implicard em

desigualdade ao excluir da apreciagdo do CARF o recurso somente
com base no valor discutido no processo administrativo.

Tal restricdo imposta pela lei fere o “principio da pluralidade

de instincias”, conforme pondera Maria Sylvia Zanella Di Pietro?’:

O principio da pluralidade de instancias decorre do
poder de autotutela de que dispde a Administracdo Pu-
blica e que lhe permite rever os proprios atos, quando
ilegais, inconvenientes ou inoportunos; esse poder esta
reconhecido pelo STF, conforme Stiimulas n®s 346 e 473.

Levando em consta que é dado ao superior hierarquico
rever sempre os atos dos seus subordinados, como po-
der inerente a hierarquia e independente de previsao
legal, havera tantas instancias administrativas quantas
forem as autoridades com atribui¢des superpostas na
estrutura hierarquica. O administrado que se sentir
lesado em decorréncia de decisdo administrativa,
pode ir propondo recursos hierarquicos até chegar a
autoridade maxima da organizacao administrativa. Na
esfera federal, esse direito de recorrer foi limitado a
“trés instancias administrativas, salvo disposicdo legal
diversa”, conforme artigo 57 da Lei 9.784/99. Isto sig-
nifica que o administrado pode recorrer apenas a trés
niveis de decisdo dentro da organizagdo hierarquica,
ressalvadas as hipdteses em que a lei especifica sobre
determinadas matérias disponha de modo diverso, que
para ampliar quer para restringir. O que ndo se pode
impedir é o direito de recorrer, ja que ele é assegurado
pelo artigo 52, inciso LV, da Constitui¢do, como inerente
ao direito de defesa e ao contraditorio.

20. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 707 e 708.
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Desse modo, considerando o entendimento supra, o artigo 23
nao restringe o direito de recorrer em razao de matéria, mas sim,
trata-se de verdadeiro impedimento de interposicao de recurso,
tendo em vista apenas o valor discutido no processo administrativo,
inferior a sessenta salarios minimos, sem sequer levar em conside-
racdo as matérias neles discutidas, especialmente, eventuais arbi-
trariedades praticadas pela autoridade tributaria, nulidades formais
e materiais que impedem o regular prosseguimento do processo
administrativo e que, por consequéncia implique na anulacdo de
todo procedimento, bem como decisées que violem entendimento
sumulado.

Ou seja, a barreira legal imposta pela Lei n2 13.988/2020, im-
plica em grave violacdo ao principio constitucional da ampla defesa
e ao principio da igualdade. Nesse sentido, imperioso ressaltar o
entendimento de Hely Lopes Meirelles?, no tocante aos recursos
administrativos:

Osrecursos administrativos sdo um corolario do Esta-
do de Direito e uma prerrogativa de todo administrado
ou servidor atingido por qualquer ato da Administra-
¢do. Inconcebivel é a decisdo administrativa tinica e
irrecorrivel, porque isto contraria a indole democratica
de todo o julgamento que possa ferir direitos indivi-
duais e afronta o principio constitucional da ampla
defesa, que pressupde mais de um grau de jurisdicao.
Decisdo unica e irrecorrivel é a consagragdo do arbi-
trio, ndo tolerado pelo nosso Direito. A Lei 9.784/99
consagrou esse entendimento ao estatuir, no capitulo
dos “Recursos”, que das “decisdes administrativas cabe
recurso, em face de razoes de legalidade e de mérito”
(art. 56).

21. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 362 ed., atual. até a
ECn? 64/2010. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 706.
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Nesse sentido, oportuna a ponderacgao feita por Hugo de Brito
Machado? ao tratar do principio da igualdade na area tributaria:

As dificuldades no pertinente ao principio da isonomia
surgem quando se coloca a questdo de saber se o le-
gislador pode estabelecer hipdteses discriminatorias,
e qual o critério de discrime que pode validamente
utilizar. Na verdade a lei sempre discrimina. Seu papel
fundamental consiste precisamente na disciplina das
desigualdades naturais existentes entre as pessoas.
A lei, assim, forcosamente discrimina. O importante,
portanto, é saber como serd valida essa discriminacao.
Quais critérios admissiveis, e quais os critérios que
implicam lesdo ao principio da isonomia.

A este propésito existem formulagdes doutrinarias
interessantes, entre as quais se destaca aquela
segundo a qual o critério de discrime deve ter um
nexo plausivel com a finalidade da norma. (grifo
nosso)

A partir do referido entendimento doutrinario, pode-se notar
que a redacdo do artigo 24, paragrafo Unico, por consequéncia,
também revela-se inconstitucional, uma vez que ao definir o que
é contencioso tributario de pequeno valor, também delimita os
sujeitos passivos que ndo poderdo recorrer ao CARF, sem sequer
descrever na norma eventual critério especifico e objetivo para
diferenciar tais sujeitos passivos dos demais, de modo a justificar o
tratamento desigual no procedimento tributario, o que implica em
verdadeira afronta ao principio da igualdade, consagrado no caput,
do artigo 52 da Constituicao Federal de 1988.

22. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 372 ed, rev., atual e
ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 38.
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De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, o principio
da igualdade interdita tratamento desuniforme as pessoas®. Isso
porque o principio da isonomia, originariamente, esta relacionado
com a igualdade perante a lei, mas sua interpretacdo ndo pode ser
restrita a apenas por esse aspecto. Ademais, o principio da igualdade
também deve ser observado em se tratando das pessoas juridicas,
de igual modo ao principio da ampla defesa.

Oportuno ainda destacar as licdes de José Afonso da Silva, no
tocante o conceito de igualdade e de justica?*:

A justica formal consiste em “um principio de acdo,
segundo o qual os seres de uma mesma categoria
essencial devem ser tratados da mesma forma”. Af a
justica formal se identifica com a igualdade formal. A
justica concreta ou material, seria, para Perelman, a
especificacdo dajustica formal, indicando a caracteris-
tica constitutiva da categorial essencial, chegando-se
as formas: a cada um segundo a sua necessidade, a
cada um segundo seus méritos; a cada um a mesma
coisa. Porque existem desigualdades, é que se aspira a
igualdade real ou material (continua p. 214) que bus-
que realizar a igualizacdo das condi¢des desiguais, do
que se extrai que a lei geral, abstrata e impessoal que
incide em todos igualmente, levando em conta apenas
a igualdade dos individuos e ndo a igualdade dos gru-
pos, acaba por gerar mais desigualdades e propiciar a
injustica, dai por que o legislador, sob “o impulso das
forcas criadoras do direito [como nota Georges Sarotte],
teve progressivamente de publicar leis setoriais para

23. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficicia das normas constitucionais e di-
reitos sociais. 12 ed. 42 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 12.

24. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.282 ed., rev,,
atual. até a E.Cn. 53 de 19.12.2006.Sa0 Paulo: Malheiros Editores, 2007, p.212,
213,214.
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poder levar em conta diferengas nas formagoes e nos
grupos sociais.

Ademais, em consonancia com o principio da isonomia, estio os
principios gerais da atividade econémica elencados no artigo 170,
da Constituicdo Federal de 1988, em especial o principio expresso
no inciso IX?:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim as-
segurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios:

IX - tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras
e que tenham sua sede e administra¢dao no Pais;
(grifo nosso)

Acerca da interpretacdo desse principio, relevante pois, o en-
tendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da ADIn®4.033/DF?5, ao reconhecer que o tratamento diferenciado
para as microempresas e empresas de pequeno porte ndo violam o
principio da isonomia, mas visa assegurar condi¢des equivalentes:

0 fomento da micro e da pequena empresa foi eleva-
do a condicdo de principio constitucional, de modo a
orientar todos os entes federados a conferir tratamento
favorecido aos empreendedores que contam com me-
nos recursos para fazer frente a concorréncia. Por tal
motivo, a literalidade da complexa legislagdo tributaria

25. BRASIL. Planalto. Constituicdo de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 05/07/
2020.

26. BRASIL. STE. ADI n? 4.033/DF, Relator Ministro Joaquim Barbosa, data do jul-
gamento: 15/09/2010. Disponivel em: http://redir.stf,jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=618678 .Acesso em: 06/07/2020.
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deve ceder a interpretacdo mais adequada e harmonica
com a finalidade de assegurar equivaléncia de condi-
¢Oes para as empresas de menor porte.

No entanto, situa¢do totalmente diversa se observa na hipotese
dos ja citados artigos da Lei n? 13.988/2020, visto que o legislador
fez justamente o contrario do que decidiu o STF ao interpretar o prin-
cipio, uma vez que as pessoas fisicas, microempresas e empresas de
pequeno porte serdo tratadas de forma desigual, de modo a prejudi-
ca-las, ao cercear o direito de defesa e serem impedidas de recorrem
ao CARE, privilegiando os sujeitos passivos detentores de maior poder
econdmico, em total afronta ndo somente ao principio da igualdade,
mas também aos principios que regem as atividades economicas.

E pertinente ao presente estudo rememorar, que num passado
préximo, o que se discutia era a exigéncia do depdsito recursal de
30% do crédito tributario em discussdo, como pressuposto de ad-
missibilidade recursal. Referido depdsito foi estipulado, por meio
da Medida Proviséria, que foi convertida na Lei n? 10.522/2002,
que alterou a redagdo do artigo 33 do Decreto n2 70.235/1972%.
Tal imposicdo legal, foi levada ao STF que declarou a inconstitucio-
nalidade do artigo 33, §22 do decreto, por meio de controle difuso,
e também por controle concentrado.

Em sede de controle difuso®?, o STF ndo sé ponderou a violagio
ao principio da ampla defesa, mas também ponderou que o depésito

27. BRASIL. Planalto. Decreto n? 70.235/1972. Disponivel em: http://www.pla-

nalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235cons.htm. Acesso em: 06/07/2020.
Art. 33. Da decisdo cabera recurso voluntario, total ou parcial, com efeito sus-
pensivo, dentro dos trinta dias seguintes a ciéncia da decisao.
§ 22 Em qualquer caso, o recurso voluntario somente tera seguimento se o re-
corrente arrolar bens e direitos de valor equivalente a 30% (trinta por cento)
da exigéncia fiscal definida na decisdo, limitado o arrolamento, sem prejuizo
do seguimento do recurso, ao total do ativo permanente se pessoa juridica ou
ao patrimonio se pessoa fisica.

28. BRASIL. STF. RE n? 388.359-3/PE. Votos: Ministro Ricardo Lewandowski e
Ministro Cezar Peluso, j. 28/03/2007. Disponivel em: http://redir.stf.,jus.br/
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recursal implicava em ofensa ao principio da isonomia, na medida
em que somente os contribuintes que tivessem capacidade finan-
ceira poderiam recorrer:

A luz da Carta Magna em vigor, creio, data venia, que
essa exigéncia é absolutamente inconstitucional. Pri-
meiramente, como ressaltado pelo eminente Relator
e também, agora, pelo eminente Ministro Joaquim
Barbosa, porque ha uma clara afronta, a meu juizo,
ao principio da isonomia, sobretudo porque coloca
cidadaos em situacdo de desigualdade perante a
Administracdo tendo em vista os seus recursos
materiais. Ademais, penso que essa exigéncia fere o
direito de peticdo e de representacdo, previstos no art.
52inciso XXXIV, da Carta Magna, e, também, o direito ao
contraditério e ampla defesa, agora, estendidos, como
se sabe, aos processos administrativos (art. 52, inciso
LV, da Carta Magna).

A exigéncia de depdsito prévio para fins de admis-
sibilidade de recurso administrativo importa, a
meu juizo, clara ofensa ao primado da isonomia.
Ninguém nega que a admissibilidade de recurso,
qualquer que seja sua natureza, pode, sendo que deve
submeter-se a certas exigéncias. Mas tampouco se nega
que, dentre estas, ndo pode figurar nenhuma que im-
plique ou envolva discrimina¢do baseada na condigao
financeira do interessado.

(.)

O contribuinte sem recursos seria ai vistosamente
prejudicado, pois, incapaz de atender a condigao le-
gal, ficaria exposto a imediata exigibilidade de todo
o montante do crédito pretendido, ainda quando

paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=466308. Acesso em: 06/07/
2020.
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convicto da existéncia de razoes factuais e juridicas que,
conspirando contra a pretensdo do fisco, lhe seriam
oponiveis ja na esfera administrativa. O critério de
tal discrimen ndo encontra fundamento racional.
(grifo nosso)

No tocante ao controle concentrado, por meio da ADI/MC n®
1922-9/DF e ADI n® 1.976-7/DF?, foi declarado inconstitucional o
depdsito, mas também o arrolamento de bens, como pressuposto
de admissibilidade recursal. Dentre os fundamentos proferidos
pelo Ministro Relator®’, destacam-se os principios fundamentais
que rigorosamente devem ser observados no processo adminis-
trativo:

Entendo, pois, que tornar o procedimento administrati-
vo impossivel ou inviavel, por meios indiretos, constitui
ofensa ao principio da legalidade. E inimeras vezes, a
infracdo ao principio da legalidade, e mais especifica-
mente, a legalidade em matéria de procedimento, leva
aviolacdo de direitos fundamentais.

(.

Da necessidade de se proporcionar um procedimento
administrativo adequado surge o imperativo de se con-
sagrar a possibilidade de se recorrer dentro do proprio
procedimento. O direito ao recurso em procedimento
administrativo é tanto um principio geral de direito
como um direito fundamental.

Desse modo, observa-se que o legislador infraconstitucional,
mais uma vez, tenta limitar e impedir o direito do contribuinte

29. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n? 1.976-7/DF. Ministro Relator Joa-
quim Barbosa. j. 28/03/2007. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/pagina-
dorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=456058. Acesso em: 06/07/2020.

30. Idem.
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recorrer, o que refor¢a o entendimento de que a redagio dos dis-
positivos objeto do presente estudo sdo totalmente contrarios a
posicao pacificada do STE, sobretudo, no tocante a interpretagdo
e observancia das garantias constitucionais da ampla defesa, con-
traditdrio e do préprio principio da igualdade, que permeia todo o
sistema constitucional.

Como dito, tais direitos ndo podem ser suprimidos, tampouco
restringidos, de modo a prejudicar a defesa do contribuinte e o seu
direito ao recurso na esfera administrativa.

Logo, os artigos em andlise sdo incoerentes e incompativeis com
o atual sistema vigente. Ndo se sabe ao certo as razdes do legislador
ao impor tais barreiras que impedem o acesso ao CARF, sendo que tal
limitacdo, com base no valor discutido no processo administrativo
viola sobremaneira todas as garantias constitucionais expostas no
presente trabalho.

Por isso, frente ao principio da isonomia e os principios gerais
da atividade econdmica a inconstitucionalidade do artigo 23 e por
consequéncia do artigo 24, paragrafo unico é latente e tal restricao
deve ser declarada inconstitucional na medida em que o tratamento
diferenciado, nesta hipétese é flagrantemente incompativel com o
sistema constitucional.

3. CONSEQUENCIAS PRATICAS DA BARREIRA LEGAL PARA
ACESSO AO CARF

Conforme ja exposto, o artigo 23 é verdadeira barreiralegal que
impede que pessoas fisicas, microempresas e empresas de pequeno
porte tenham acesso ao CARF, sendo certo que tal impedimento tera
efeitos de natureza pratica.

Isso porque, de acordo com a pesquisa elaborada pelo Sebrae, os
dados oficiais demonstram que as microempresas e as empresas de
pequeno porte representam 98,5% do total de empresas privadas
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no Brasil, o que equivale a 27% do PIB e sdo responsaveis por 54%
dos empregos formais existentes no Brasil3!.

Nao obstante, conforme se extrai dos relatérios gerenciais do
CAREF, disponibilizados pelo Ministério da Economia, o estoque por
faixa de valor, relativamente ao més de maio de 2020, os processos
administrativos com valores abaixo de R$ 120.000,00 (cento e vinte
mil reais) correspondem a 65.313 mil (sessenta e cinco mil, trezen-
tos e treze) processos, sendo que os processos administrativos com
valores acima de cento e vinte mil reais), somados, correspondem
a44.497 (quarenta e quatro mil, quatrocentos e noventa e sete)®?.

Como se pode observar, a restrigdo no acesso ao CARF imposta
pelo legislador infraconstitucional, implicard em tratamento de-
sigual e cerceamento de defesa com relagdo as microempresas e
empresas de pequeno porte, que como visto, correspondem a mais
de 90% das empresas privadas no Brasil.

Ou seja, somente as empresas de médio e grande porte, detento-
ras de maior poder econ0mico, é que terdo seus recursos apreciados
pelo Conselho. Outra consequéncia é o proprio esvaziamento do
CARE, especialmente, das turmas extraordindrias, que sao com-
petentes para julgar os recursos com valor até sessenta salarios
minimos, na medida em que o maior volume de recursos pendentes
de julgamento perante o Orgio correspondem aos de menor valor,
consoante acima demonstrado.

31. BRASIL. Sebrae. Perfil das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte. Dis-
ponivel em: https://m.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/UFs/ RO/
Anexos/Perfil%20das%20ME%20e%20EPP%20-%2004%202018.pdf .Aces-
soem: 05/07/2020.

32. BRASIL. Ministério da Economia. CARF. Dados abertos Maio 2020. Disponivel
em: http://carf.economia.gov.br/dados-abertos/relatorios-gerenciais/ 2020/
dados-abertos-maio.pdf/view. Acesso em: 29/06/2020.
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CONCLUSAO

Claramente se reitera a tentativa de restricdo de acesso aos
recursos administrativos a totalidade dos contribuintes com uma
nova roupagem. Se no passado a exigéncia do depdsito recursal
como documento essencial ao seguimento do recurso restringiria
0 acesso ao Processo Administrativo completo, hoje o que se pre-
tende é restringir esse acesso em face do valor envolvido na lide
tributaria.

A ndés quer parecer que a licdo dada pela Suprema Corte ou foi
esquecida ou ndo foi compreendida por completo. O que se decidiu
no passado e se aplica enquanto nao retirado do texto constitu-
cional a garantia da ampla defesa com os recursos a ela inerentes
também no processo administrativo, € que se trata de uma garantia
constitucional do contribuinte, que ndo pode sofrer restricdo de
forma diferenciada, sobretudo em funcdo dos valores, pois a proé-
pria ilegalidade do ato da administragdo nao aceita graduagdes a
partir de valores.

Um ato da administra¢do ndo é mais ou menos ilegal na medida
em que exige um valor maior ou menor sem suporte na norma de
incidéncia de determinado tributo.

Parece que a dificuldade estd em compreender o processo
administrativo como uma sequéncia de atos tendentes a aferir o
comportamento da Administragdo e ndo do contribuinte, atividade
desenvolvida, a luz do artigo 142 do CTN, quando do lancamento.
Definitivamente, em um processo administrativo tributario o que
estd sob revisdo é o lancamento, cuja legalidade ndo se mede mo-
netariamente.

Ressalte-se que o tratamento diferenciado que se pretende dar
em funcdo do valor (que se configurard ou ndo como objeto de legi-
tima arrecadagdo) é a analise do ato da administra¢ao por pessoas
estranhas a prépria administracao.
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A composicao paritaria com membros representativos do fisco
e dos contribuintes é, sem duvidas, uma caracteristica importante
das camaras de julgamento do CARF, cujo acesso ndo se pode res-
tringir para alguns.

Mais do que isso esses alguns, que como visto sdo maioria, esta-
riam sendo diferenciados a partir de uma finalidade contraria ao que
professa o texto constitucional. Ao garantir a ampla defesa com os
recursos que lhe sdo inerentes a Constituicdo o faz expressamente a
todos com maxima abrangéncia "aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral”.

Em termos objetivos, cumpre por primeiro observar a medida de
comparagao de que se vale o dispositivo legal para conferir tratamen-
to distinto para contribuintes que se encontram em mesma situac¢ao,
qual seja, aplica-se o dispositivo ao universo de Contribuintes que
exercem a ampla defesa em processo administrativo tributario onde
se revisa o langcamento. Comparando-os para restringir, para uma
parte desses, aamplitude da defesa sob o crivo valorativo do préprio
lancamento. Assim a medida de comparagdo entre os contribuintes
que se encontram em mesmissima situacdo lancamento fiscal ou
controvérsia ndo supere 60 (sessenta) salarios minimos.

Em um primeiro momento poderia se alegar que a medida de
comparacgdo estaria adstrita aos valores envolvidos na discussao e
ndo entre contribuintes. Duas simples observagoes afastam essa pre-
sun¢do a primeira de forma mais abrangente, é o proprio principio
da capacidade contributiva, assim a presuncio que envolva litigios
tributarios menores presume-se estarem afetas a contribuintes de
menor capacidade contributiva. Por segundo e de compreensao mais
direta se extrai do paragrafo tnico do artigo 24, retro transcrito que
adiciona a defini¢do adotada pela lei de “contencioso tributario de
pequeno valor” (alvo daimplementacdo do conceito de restrita defe-
sa) processos que tenham como parte: pessoa natural, microempresa
ou empresa de pequeno porte.
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Parece evidente até aqui, posto que essa verdade se alcanca
através de interpretacdo literal, que através da medida de compa-
racdo, capacidade econémica do contribuinte, se distingue, e, por
conseguinte se afasta, como finalidade, o acesso a um julgamento
administrativo por um colegiado, que, como visto, apresenta com-
posicdo paritdria com membros representativos do fisco e dos
contribuintes.

Como observa Humberto Avila®3:

Se é a finalidade a ser perseguida que, em ultima
analise, vai permitir verificar a corre¢do da medida de
comparacdo utilizada, a sua definigdo assume extrema
relevancia, pois a sua manipulag¢ao pode significar nao
apenas deixar de promover uma finalidade constitucio-
nalmente posta, como expressar a restri¢do obliqua da
propria igualdade.

Quer nos parecer ser essa “restricdo da propria igualdade” jus-
tamente o efeito que se obtém através dos artigos 23 e 24 paragrafo
unico, multi citados. De que outra maneira observar a exclusao de
acesso plasmada no dispositivo legal a luz da amplitude conferida
a garantia constitucional.

Quando a nova ordem constitucional entrou em vigor em 1988,
por ndo se tratar de uma Constitui¢ao inaugural, recepcionou em boa
parte o direito positivo até entdo existente e retirando a sustentacdo
dos dispositivos que lhe seriam contrarios.

Assim, o Decreton?70.235/1972 adquiriu status de lei ordinaria
e teve por recepcionado sua sistematica de garantia do exercicio da
ampla defesa, que posteriormente restou ampliada com a criagdo
do colegiado ja em primeira instancia.

33. AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria, 32 Ed., Sdo Paulo, Malheiros,
2015, p.66
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Dessa forma, claramente os artigos tratados pretendem con-
trariamente ao que estabelece o texto constitucional restringir o
espectro da defesa por parte daqueles que se valem dessa garantia
constitucional, os identificando a partir da capacidade econémica
o que implica na sua inconstitucionalidade.
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Antonio Francisco Costa*

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Do poder legislativo. 3. Do poder
executivo. 4. Do poder judiciario. 5. A uniformizagao do direito
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RESUMO: O presente estudo visa analisar os limites de com-
peténcias e fun¢des dos trés poderes que regem a organizacdo
do Estado democratico de direito do Brasil, visto que somente
através do devido e necessario respeito as suas competén-
cias funcionais, a Carta Magna e a Democracia, promove-se
um cendrio de desenvolvimento, com menor custo e maior
conforto para a Nagdo.
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1. INTRODUGAO

No momento em que observamos uma perigosa “pandemia” do
socialismo anarquista, o Brasil vive uma crise “epidémica” grave,
ameacadora da democracia, que é a escancarada ambiciosa disputa,
um tanto antiética e amoral, entre as respectivas unidades da triade
constitucional do poder politico, pela concentragdo do “PODER”".
Controle do Estado.

0 poder politico institucional do Estado é uno, embora dividido
em trés unidades que devem dar efetividade as suas respectivas
competéncias e funcdes de forma autbnoma e independente, toda-
via, harmonicamente, confluindo todas as particulares a¢des para
0 bem-estar social, para o bem comum, para um desenvolvimento
econdmico equilibrado com justi¢a social, concorrendo paraapaze
a seguranca da sociedade, garantindo, assim, a unicidade do poder.

Cada unidade trina do poder politico estatal deve concentrar
suas acoes na circunscricdo de sua competéncia, com o cauteloso e
sagrado respeito devido a competéncia da outra unidade. Zelando
pela efetividade de suas competéncias, sem ultrapassar as fronteiras
das competéncias dos demais poderes.

A triade una do poder do Estado esta constituida pelo Poder
Legislativo, competente em razdo do poder constitucionalmente
outorgado pelo povo, para elaboracdo das leis que regerao a Na-
¢do: o Estado constitucional, ente de direito, e o préprio povo; o
Poder Executivo, exercido por pessoas escolhidas pelo povo, é o
Poder encarregado da gestdo administrativa do Estado, controle e
administra¢do das financas, da seguranca, da saide, da educacao e
do desenvolvimento do Estado; e o Poder Judicidrio, detentor da
competéncia jurisdicional, uma competéncia sagrada que é inerte,
ndo podendo se manifestar sem a devida e regular provocacao,
sem o devido processo legal, detém a competéncia para interpretar,
aplicar as leis e fazer cumprir as suas decisoes, garantindo a eficacia
do direito e da ordem juridica.
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Se cada uma das unidades da triade do poder constituido do
Estado se concentrasse nos limites de suas competéncias e funcgdes,
com o hecessario zelo e efetividade, e com o devido e necessario
respeito as competéncias funcionais das outras duas, o Estado, sem
duvida viveria uma paz social duradoura e um desenvolvimento
continuo, com menor custo e maior conforto para a Nagao.

A ambiciosa disputa pela concentragdo do poder, entre as uni-
dades do poder constituido, é tdo perniciosa que chega a estimular
a desobediéncia civil e a organizacio de grupos que se auto intitula
com poderes de dominagdo e conduc¢do da sociedade. Af se vé a
imprensa ndo se contentado em divulgar as noticias, mas queren-
do conduzir a sociedade aos seus ideais particulares; membros
do Ministério Publico, muitas vezes, se achando com poderes e
competéncia jurisdicional, agentes da Defensoria Publica se auto
investindo nas competéncias e fung¢des particulares do Ministério
Publico e os Tribunais de Contas a praticar atos que sdo da compe-
téncia jurisdicional, exclusiva do Poder Judiciario, etc., etc. e etc...

Em verdade dois Unicos pilares sustentam o homem, o poder e
o sexo. Todavia, lamentavelmente, é o poder que parece dar sentido
a vida do homem, animal politico que nio sobrevive isoladamente
porque tem caréncia de poder de dominacao.

Na percep¢do do natural do continuado desenvolvimento hu-
mano, na sociedade mundial, assistimos a justa luta das mulheres
pela igualdade de direitos com relagdo aos homens. Perfeito. Sera
que se limita a isto? Nao. Como todo ser humano a luta da mulher é
pela dominagao. Certo ou errado? Natural. E o poder, no seio politico
social, que parece dar sentido a vida!

Em qualquer sentido, poder é sempre a capacidade de domi-
nac¢do, comando e controle, ainda que seja o “simples” poder de
convencimento, ou de conquista. Poder é uma palavra que vem do
latim potere e significa a capacidade ou faculdade de fazer alguma
coisa, forca de mando e de imposicio da vontade.
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E, pois, a ambicdo incontrolada de poder que leva os Estados
ao totalitarismo, um perverso regime politico que centraliza os
instrumentos do poder. Quao seria maravilhoso se as Instituicoes
brasileiras compreendessem que, para uma sociedade civilizada,
cada unidade de poder deve se concentrar nas suas competéncias
e na eficiéncia de sua execugao.

2. DO PODER LEGISLATIVO

Consoante estabelece o artigo 44 da Constituicdo Federal, o Po-
der Legislativo, que detém a competéncia regular constitucional de
ditar as LEIS do Pafis, é exercido pelo Congresso nacional, composto
pela Camara dos Deputados e o Senado Federal. Um poder bicameral.

A Camara é composta por 513 deputados federais, tidos como
representantes do povo, eleitos pelo sistema proporcional em cada
estado, em cada territério e no Distrito Federal, com mandato de
quatro anos. Este nimero de deputados estabelecido é proporcio-
nalmente divido em relacdo a popula¢do do estado ou do Distrito
Federal, com o limite minimo de oito e maximo de setenta deputados
para cada um dos respectivos entes federativos.

0 Senado Federal, por sua vez, é composto de 81 Senadores,
sendo que cada estado e o Distrito Federal elegem trés senadores,
com mandato de oito anos, renovados de quatro em quatro anos,
alternadamente, por um e dois tercos.

Examinando as competéncias do Congresso Nacional, podemos
observa-las reunidas em trés conjuntos: primeiro o das atribuicoes
relacionadas as fung¢des do Poder Legislativo federal; Segundo o das
atribui¢des das Casas do Congresso — Camara e Senado -, quando
exercendo as func¢des proprias, isoladamente; e terceiro o das atri-
buicbes pertinentes ao funcionamento das chamadas comissdes
mistas e das sessdes conjuntas, quando atuam em conjunto, 0s
deputados federais e os senadores, ainda que tenham que votar
separadamente.
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Somam-se a esta funcdo de representacdo como descrita, ao
Congresso, as atribuig¢des legislativas e de fiscalizacdo e controle.

No que pertine a funcdo legislativa, cabe ao Congresso, por
suas duas Casas constitutivas do Poder Legislativo, legislar sobre
as matérias de competéncia da Unido, mediante elaboracdo das
leis comuns, “leis ordinarias”, das emendas constitucionais, das
leis complementares, e de outros atos normativos com forga de lei.

Na sua funcdo fundamental de limitacdo dos poderes, a Cons-
tituicdo Federal, no seu artigo 48, lista os diversos assuntos que
podem ser objeto de leis, que dependem da aprovacdo do Congresso
e dasancdo do Presidente da Republica. Nada obstante que, sendo a
competéncia legislativa do Congresso Nacional, este pode desfazer o
veto do Presidente da Repuiblica impondo ao Estado a lei aprovada
pelo Congresso.

Para evitar o choque de competéncias, definiu o legislador
constituinte, no artigo 49 do Diploma Politico Maior, a relagdo das
competéncias exclusivas do Congresso, as quais sio veiculadas
por meio de decreto legislativo, para o qual ndo ha necessidade da
san¢do presidencial.

Quanto a fungao fiscalizadora do Poder Legislativo, o artigo 70
da Constituicdo Federal ordenou a competéncia para a fiscalizagio
contabil, financeira, or¢amentdaria, operacional e patrimonial da
Unido e das entidades da administracao direta e indireta, mediante
o auxilio do Tribunal de Contas da Unido.

No exercicio dessa funcdo constitucional fiscalizadora, de
fiscalizacdo e controle, o Poder Legislativo Federal, pode, ainda,
fazer a convocacgdo de Ministro de Estado ou de titulares de 6rgaos
vinculados a Presidéncia da Republica para prestar informagdes
sobre assunto previamente determinado; encaminhar pedidos de
informacgoes a essas autoridades pelas Mesas da Camara e do Sena-
do; fazer a instalacdo de comissdes parlamentares de inquérito, em
conjunto por ambas as casas ou separadamente, para apuragio de
fatos relevantes prejudiciais a administracdo publica.
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Na efetividade dos procedimentos legislativos, em regra, a

Camara Federal e o Senado, articuladamente, funcionam de forma

separada, em especial na elaboracio das leis ordinarias e comple-

mentares, quando a primeira funciona como iniciadora do processo

e o Senado como colegiado revisor. Todavia a Constitui¢ao Federal

no seu artigo 51 estabelece as competéncias que sao privativas da
Camara, in verbis:

“Art. 51. Compete privativamente a Camara dos De-
putados:

[ - autorizar, por dois ter¢os de seus membros, a instau-
racao de processo contra o Presidente e o Vice-Presi-
dente da Republica e os Ministros de Estado;

IT - proceder a tomada de contas do Presidente da
Republica, quando ndo apresentadas ao Congresso
Nacional dentro de sessenta dias apds a abertura da
sessao legislativa;

I1I - elaborar seu regimento interno;

IV - dispor sobre sua organizacdo, funcionamento,
policia, criacdo, transformacao ou extin¢do dos cargos,
empregos e fungdes de seus servicos, e a iniciativa de
lei para fixacdo da respectiva remuneracdo, observa-
dos os parametros estabelecidos na lei de diretrizes
or¢amentarias;

V - eleger membros do Conselho da Republica, nos
termos do art. 89, VII.”

E no seu artigo 52, a Constituicdo estabelece as competéncias

privativas do Senado:
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do Exército e da Aeronautica nos crimes da mesma
natureza conexos com aqueles;

[I- processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, os membros do Conselho Nacional de Justica e
do Conselho Nacional do Ministério Publico, o Procu-
rador-Geral da Reptblica e o Advogado-Geral da Uniao
nos crimes de responsabilidade;

[1I- aprovar previamente, por voto secreto, apds argui-
¢do publica, a escolha de:

a)magistrados, nos casos estabelecidos nesta Consti-
tuicao;

b)Ministros do Tribunal de Contas da Unido indicados
pelo Presidente da Republica;

c)Governador de Territorio;

d)presidente e diretores do Banco Central;
e)JProcurador-Geral da Republica;

f)titulares de outros cargos que a lei determinar;

[V- aprovar previamente, por voto secreto, apds argui-
¢do em sessdo secreta, a escolha dos chefes de missao
diplomatica de carater permanente;

V- autorizar operagoes externas de natureza financeira,
de interesse da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Territdrios e dos Municipios;

VI- fixar, por proposta do Presidente da Republica,
limites globais para o montante da divida consolidada
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Mu-
nicipios;

VII- dispor sobre limites globais e condi¢des para as
operagdes de crédito externo e interno da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, de suas
autarquias e demais entidades controladas pelo poder
publico federal;
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VIII- dispor sobre limites e condigdes para a concessao
de garantia da Unido em operagdes de crédito externo
e interno;

[X- estabelecer limites globais e condi¢cdes para o
montante da divida mobiliaria dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios;

X- suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal;

XI- aprovar, por maioria absoluta e por voto secreto, a
exoneracao, de oficio, do Procurador-Geral da Republi-
ca antes do término de seu mandato;

XII- elaborar seu regimento interno;

XIII - dispor sobre sua organizagdo, funcionamento,
policia, criacdo, transformacdo ou extin¢do dos cargos,
empregos e funcdes de seus servicos, e a iniciativa de
lei para fixagcdo da respectiva remuneracdo, observa-
dos os parametros estabelecidos na lei de diretrizes
or¢amentarias;

XIV- eleger membros do Conselho da Republica, nos
termos do art. 89, VII.

XV- avaliar periodicamente a funcionalidade do Sis-
tema Tributario Nacional, em sua estrutura e seus
componentes, e o0 desempenho das administragdes
tributarias da Unido, dos Estados e do Distrito Federal
e dos Municipios.

Paragrafo unico. Nos casos previstos nos incisos [ e 1],
funcionard como Presidente o do Supremo Tribunal
Federal, limitando-se a condenacgdo, que somente sera
proferida por dois ter¢os dos votos do Senado Federal,
a perda do cargo, com inabilitacdo, por oito anos, para
o exercicio de funcdo publica, sem prejuizo das demais
sang¢des judiciais cabiveis.
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Deste modo, a competéncia e funcdo do Poder Legislativo sao
bem delineadas na nossa Carta Magna, a Constituicdo Federal. Por
que, entdo, ambicionar um poder maior do que aquele que a Cons-
tituicdo Federal lhe outorga? Virtuoso é o dever de se desincumbir,
plenamente, de suas obrigacdes, Unica verdade fatica que gera
direito. D’outra forma seria usurpacao.

3. DO PODER EXECUTIVO

0 Poder Executivo, como dito no introito, exercido por pessoas
escolhidas pelo povo, encarregado da gestdo administrativa do
Estado, controle e administracao das financas, da seguranca, da
saude, da educacdo e do desenvolvimento do Estado, pelo mesmo
vieis regular das normas constitucionais, tem as suas competéncias
e fungdes bem precisas e delimitadas pela Constituicao Federal e
suas normas complementares.

O termo “Poder Executivo” é bastante popular. O importante,
contudo, é se compreender quais sdo as suas efetivas atribuicoes
enquanto Poder encarregado da gestdo do Estado e dos interesses
gerais da Nacao.

Como conceituado anteriormente, o Poder Executivo é uma das
unidades trinas do PODER UNICO do Estado, que executa, pondo em
préatica as questdes previamente deliberadas pelo Poder Legislativo,
atuando, privilegiadamente, como representante do povo, dos cida-
daos, extraindo do papel os direito e deveres e fazendo-os efetivos.

Os gestores do Poder Executivo, o Presidente da Reptblica, os
Governadores e os Prefeitos, bem como os seus vices, sdo eleitos por
meio do voto popular no sistema majoritario, através do que lhes
sdo outorgados os respectivos poderes inerentes ao cargo de cada
um. [sto significa dizer que o candidato que obtiver o maior nimero
de votos, mais de 50% dos votantes, de forma simples, sera o eleito.

N3ao se alcangando este percentual de votos, inicia-se o segundo
turno com os dois mais bem votados, de forma a conseguir o objetivo
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de metade dos votos mais um, com uma ressalva nas elei¢cdes para
prefeito que, nas cidades com menos de 200.000 (duzentos mil)
habitantes, onde vencerd quem obtiver o maior niimero de votos
validos, independentemente do percentual alcangado. O mandato do
cargo é de quatro anos, com a permissao de concorrer, apenas, para
mais um mandato subsequente, podendo, portanto, permanecer
por um periodo de no maximo oito anos consecutivos de exercicio
no Poder Executivo.

Para o efetivo exercicio desse poder privilegiado, o Poder Exe-
cutivo é dotado de poderes especiais, quanto a sua natureza, como
o poder hierarquico, disciplinar, regulamentar e de policia, sempre
vinculados aos sagrados principios que devem reger suas ativida-
des, como legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia. Este é o Poder encarregado de tirar a lei da abstracdo e
dar a ela carater pratico e funcional e efetivo a servigo da Nagdo, a
servico dos cidadaos.

Vé-se, entdo, que as fungdes primordiais do Poder Executivo sao
administrar os interesses do povo, governar segundo a relevancia
publica, dar efetividade as leis e dividir entre os trés niveis de go-
verno, federal, estadual e municipal, a gestao administrativa e finan-
ceira, segundo a disciplina juridica legal; a gestdo administrativa da
educacao, sadde, seguranca e mobilidade urbana.

Anivel federal de governo, o Presidente da Republica representa
o Pais no ambito do cenario internacional e delibera sobre as politi-
cas internas regidas pela Constituicao Federal. Nao é da competéncia
do legislativo nem do judiciario se imiscuir no poder de deliberar
sobre as politicas internas regidas pela Constituicao.

No ambito da circunscricao estadual sdo os governadores os
encarregados da administracdo do respectivo estado, com politi-
cas voltadas somente para sua porgdo territorial, sob o amparo e a
orientacao da sua respectiva Constituicdo Estadual.
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Ja ambito das unidades politicas basicas da nacdo-os Munici-
pios—, a competéncia de gestdo de Poder Executivo é do Prefeito,
sempre regido pela chamada Lei Organica do Municipio, necessa-
riamente, subordinado as Constituicdes, Estadual e Federal.

Todos os trés niveis de governo, intransigentemente, sempre
vinculados aos sagrados principios que devem reger as atividades
administrativas do estado, como principio da legalidade, da impes-
soalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia.

4. DO PODER JUDICIARIO

Como dito anteriormente, o Poder Judicidrio é a unidade de
poder detentora da competéncia jurisdicional, uma competéncia
sagrada, que ¢ inerte, ndo podendo se manifestar sem a devida e
regular provocacao, sem o devido processo legal, titular inica da
competéncia para interpretar, aplicar as leis e fazer cumprir as suas
decisdes, garantindo a eficacia do direito e da ordem juridica.

Deste modo, sempre em que houver conflites sobre a inter-
pretacdo ou a efetividade do direito, nos moldes estabelecidos na
ordem juridica, o Poder Judicidrio devera ser provocado, e, obri-
gatoriamente, exercer a sua funcdo jurisdicional de dizer o direito,
interpretando-o, decidindo e fazendo cumprir suas decisdes. Nem
mais, nem menos que isto.

0 estudo etimoldgico da palavra jurisdi¢do mostra, na base origi-
naria do termo, a juncao das palavras latinas: jus, ou juris (direito) e
dictio, dictionis (acdo de dizer). Portanto a¢do de dizer o direito que
se inicia quando o Estado, provocado, assume, compulsoriamente,
responsabilidade de solucionar os conflitos.

Sem o minimo aplauso, é possivel lembrar que no periodo mo-
derno, a jurisdicdo era totalmente privada, integrava o feudo dos
senhores feudais, periodo em que os Donatarios das Capitanias He-
reditarias, no Brasil colonial, dispunham da jurisdigao civil e criminal
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nos respectivos territérios de seu dominio que os tinham como
seu estado autonomo, particular, apenas uma unidade territorial
integrante da Nacdo Brasileira, fatiada entre “senhores especiais”
chamados de DONATARIOS.

Ainda a época da monarquia brasileira, tinhamos a chamada
jurisdigdo eclesidstica, com competéncia especial em matéria de
direito de familia, o que, felizmente, se extinguiu quando da sepa-
racao da Igreja do Estado.

Sem prejuizo da nobre alternativa de justi¢a privada, consubs-
tanciada no instituto da ARBITRAGEM, pelo qual a nossa ordem
juridica brasileira autoriza que os particulares possam, livremen-
te, levar seus conflitos, que versem, exclusivamente, sobre direito
disponivel, a solucdo por arbitros ou tribunais arbitrais privados,
garantindo a eficacia executoria e tais decisdes irrecorriveis, quan-
do preservou para o Estado o monopdlio da jurisdicdo, confiada a
certos funciondrios publicos revestidos de necessdrias garantias,
que sao os magistrados.

Vale dizer, entdo, que a jurisdi¢do é monopdlio do Poder Judicia-
rio, consoante disciplinado pela Constituicdo Federal em seu artigo
52, XXXV. Assim, se justifica que na hipétese do descumprimento de
uma decisdo ou sentenca arbitral, a competéncia executdria coer-
citiva é do Poder Judiciario, que, mesmo nao podendo adentrar no
mérito da questao decidida pelo arbitro ou tribunal arbitral, é quem
detém o monopolio da fungdo jurisdicional, de compelir, coercitiva-
mente, o individuo ou pessoa ao cumprimento das decisdes judiciais.

Consoante bem disciplina a Constituigao Federal, em seus artigos
92 a 126, compete ao Poder Judiciario a distribui¢do de justica, me-
diante a aplica¢do dalei em caso de conflito de interesses, através do
devido processo legal onde, e somente, onde, o magistrado exercita
a funcgao jurisdicional, aplicando a lei em caso de litigios surgidos
entre os particulares, ou entre o particular e o Estado. Tais conflitos
sdo solucionados pelos competentes 6rgios do Poder Judiciario, com
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devida fundamentac¢do em ordens gerais, abstratas, que sao ordens
legais, integrantes das leis, dos costumes ou de simples padroes
gerais, que devam ser aplicados por eles, ao caso concreto.

Assim, juizes e tribunais devem atuar decidindo conforme o
direito objetivo, ndo podendo estabelecer critérios particulares ou
pessoais, privados ou proprios. Segundo a ordem juridica brasilei-
ra, o juiz, obrigatoriamente, deve adotar os critérios editados pelo
legislador.

De conformidade com o critério organico, jurisdicdo é aquilo
que o legislador constituinte incluiu na competéncia dos 6rgaos do
Poder Judiciario, de modo que ato jurisdicional é o que emana dos
orgdos jurisdicionais no exercicio de sua competéncia constitucional,
concernente a solucdo de conflito de interesses.

Entdo, a funcdo jurisdicional exercida pela ordem judicidria do
pais, compreende: a) um 6rgao de ctipula nos termos do artigo 92,
I, da Constituicao Federal, como guarda da Constituicdo, que é o
Supremo Tribunal Federal; b) um érgdo de articulacdo e defesa do
direito objetivo federal, voltado a uniformizagao do direito, artigo 92,
I1, que é o Superior Tribunal de Justi¢a, chamados, também, Cortes de
Superposi¢ao; c) as estruturas e sistemas judiciarios, compreendidos
pelos Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais, Tribunais e
Juizes do Trabalho, Tribunais e Juizes Eleitorais e Tribunais e Juizes
Militares, artigo 92, I11-VI; d) os sistemas judiciarios dos Estados e
do Distrito Federal, artigo 92, VII.

Pela disposi¢do do artigo 92, a Constituicdo Federal acolheu a
doutrina que vem sustentando pacificamente a unidade da jurisdi-
¢do nacional, agora submetida a do Tribunal Pleno Internacional,
conforme o disposto no artigo 52, § 4°.

A jurisdicdo constitucional do Supremo Tribunal Federal, 6rgao
de cipula do Poder Judicidrio brasileiro, foi definida como instru-
mento de defesa da Carta Magna, estatuto consolidado da expressao
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dos valores sociais e politicos, com a relevante func¢io de julgar os
conflitos de natureza constitucional, assegurando a supremacia da
Carta Constitucional em todo o territério, contudo ndo se trata de
uma simples Corte Constitucional. Inobstante, a sua competéncia
reduzida a matéria constitucional, o legislador constituindo confe-
riu-lhe diversas outras prerrogativas, como se vé dos artigos 102 e
103, ainda porque, a defesa da Constituicao Federal nao é atribuigao
exclusiva sua do STF.

Além da funcao de guarda da Constituicdo Federal, definida no
seu artigo 102, guarda dos valores constitucionais, é, também, sua
funcdo julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas
em Unica ou ultima instancia, como dito no artigo 102, III, como
tribunal de julgamento do caso concreto, que sempre conduz a
preferéncia pela decisdo da lide, a despeito dos valores constitu-
cionais em jogo.

E o Supremo Tribunal Federal composto por onze Ministros,
nomeados pelo Presidente da Reptblica, apds a aprovacdo da
escolha pelo Senado Federal, dentre cidaddos brasileiros, natos,
reconhecidos como de notavel saber juridico e reputacédo ilibada,
conforme preceitua o artigo 12, § 39, IV, com mais de trinta e cinco
anos e menos de sessenta e cinco anos de idade, assim estabelecido
no artigo 101, ambos da Constitui¢cdo Federal.

E do Supremo Tribunal Federal a func3o jurisdicional constitu-
cional da liberdade, provocada por remédios constitucionais, desti-
nados a defesa dos direitos fundamentais, como no caso do habeas
corpus, quando o paciente for autoridade federal, segundo define
o artigo 102, I, d, da Constituicdo Federal ou, quando o coator ou o
paciente for tribunal, autoridade ou funcionario cujos atos estejam
sujeitos diretamente a sua jurisdicdo Unica, ou, quando se trate de
crime sujeito a essa mesma jurisdicdo em uma tnica instancia, como
definido no artigo 102, [, i.

Ainda, a jurisdicdo constitucional sem controle de constituciona-
lidade, que compde litigio de natureza constitucional, que é diverso
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do que existe no controle da constitucionalidade das leis. E o caso
dos crimes cometidos por membros de outros Poderes, conforme
dispde o artigo 102, I, b e ¢; as demandas com Estados estrangeiros
ou organismos internacionais e as entidades federativas brasileiras,
ou entre as proprias entidades federativas, incluindo-se os 6rgaos
da Administracdo indireta, artigo 102, I, “e” e “f”; e a extradi¢do
solicitada por Estados estrangeiros, nos termos do artigo 102, [, g,
da Constituicdo Federal.

Ainda que ndo de forma satisfatdria, para os anseios da socie-
dade, o controle externo do Judiciario é exercido Conselho Nacional
de Justica, que ndo se trata de um Poder, muito menos de 6rgao de
funcao jurisdicional, a razdo de sua existéncia é a necessidade de
um organismo ndo judiciario para o exercicio de certas fungdes
de controle administrativo, disciplinar e de desvios de conduta da
magistratura.

Compete ao Conselho Nacional de Justica o controle da atuagdo
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento
dos deveres funcionais dos juizes.

5. A UNIFORMIZAGAO DO DIREITO INFRACONSTITUCIO-
NAL

A supremacia da legislacdo federal é revelada no Superior Tri-
bunal de Justi¢a, que podemos chamar de Suprema Corte Infracons-
titucional, incumbida da uniformizacao do direito no Pafis.

E que o Superior Tribunal de Justica, como 6érgio do Poder Ju-
diciario, foi instituido com a promulgacao da Constituicdo Federal
de 1988, com a finalidade de julgar questdes federais da justica
comum no Brasil, garantindo a primazia da legislacio federal em
todo territdrio e promovendo a uniformizag¢do da interpretacdo do
direito entre os tribunais inferiores.

Trata-se de uma Corte composta por, no minimo, 33 minis-
tros, nomeados pelo presidente da Republica, dentre brasileiros

167



ANTONIO FRANCISCO COSTA

considerados como de notavel saber juridico e reputacao ilibada,
com mais de 35 anos e menos de 65 anos, depois de aprovada a
escolha presidencial pela maioria absoluta dos membros do Senado
Federal, como orienta o artigo 104, paragrafo tinico da Constituicao
Federal.

Um terco da composicdo da Corte vem dos Tribunais Regionais
Federais; um terco é escolhido dentre os desembargadores dos
Tribunais de Justica, indicados em lista triplice elaborada pelo
préprio Tribunal e outro tergo, em partes iguais, é escolhido dentre
advogados e membros do Ministério Publico Federal, do Estadual
e do Distrito Federal, alternadamente, indicados em lista séxtupla
pelos 6rgdos de representacdo das respectivas classes, da qual o
Tribunal formara lista triplice, enviando-a ao Poder Executivo, que,
nos 20 dias subsequentes, escolherd um de seus integrantes para
nomeacao, como se vé das normas estabelecidas nos artigos 94 e
104, da Constituicdo Federal.

A competéncia funcional jurisdicional do Superior Tribunal de
Justica esta dividida em trés areas especificas: 1 - competéncia ori-
gindria para processar e julgar as questdes relacionadas no inciso |
do artigo 105, da Constituicao Federal; 2- competéncia para julgar,
em recurso ordindrio, as causas definidas no inciso II do referido
artigo 105; 3 - competéncia para julgar, em recurso especial, as causas
indicadas no respectivo inciso III, do mesmo artigo.

Dentre as atribuicdes de natureza jurisdicional do Superior
Tribunal de Justica, algumas constituem matéria de jurisdicdo
constitucional da liberdade, como por exemplo, a competéncia para
processar e julgar o habeas data contra ato de Ministro de Estado,
dos Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondautica, ou do
proprio tribunal; o habeas corpus, quando a autoridade coatora ou
o paciente for qualquer das pessoas mencionadas no artigo 105, I,
a, da Constituicdo Federal; e o mandado de injungdo. E, ainda, tem
competéncia para julgar, em recurso ordindrio, os habeas corpus e
os mandados de seguranca decididos em Unica ou tltima instancia
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pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados e
do Distrito Federal, quando a decisdo for denegatéria. Também é da
sua competéncia o julgamento das causas em que forem partes, de
um lado, Estado estrangeiro ou organismo internacional, e do outro,
Municipio ou pessoa residente ou domiciliada no pafs, consoante
estabelecido pela norma do citado artigo 105,1,b,ceh,ell,a,bec.

No ambito dos crimes comuns, é da competéncia do Superior
Tribunal de Justica julgar os governadores dos Estados e do Dis-
trito Federal; nos crimes comuns e de responsabilidade, julgar os
desembargadores dos Tribunais de Justiga dos Estados e do Distrito
Federal; os conflitos de jurisdicdo; a homologagdo das sentencas
estrangeiras e a concessio de exequatur das cartas rogatorias.

Em sede de recurso especial, nos limites do que poder ser revisto,
o Superior Tribunal de Justica julga as causas decididas, em Unica
ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
Tribunais dos Estados e do Distrito Federal, quando a decisao re-
corrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;
b) julgar vdlido ato de governo local contestado em face de lei federal,
c) der a lei federal interpretagdo divergente da que lhe haja atribuido
outro tribunal.

O Artigo 96, da Constituicdo Federal, no que diz respeitos as
questdes administrativas organizacionais, definiu a competéncia
particular dos tribunais estabelecendo que: compete privativamente:

I - aos tribunais:

a)eleger seus 6rgdos diretivos e elaborar seus regimen-
tos internos, com observancia das normas de processo
e das garantias processuais das partes, dispondo sobre
a competéncia e o funcionamento dos respectivos 6r-
gdos jurisdicionais e administrativos;

b)organizar suas secretarias e servigos auxiliares e
os dos juizos que lhes forem vinculados, velando pelo
exercicio da atividade correicional respectiva;
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c)Jprover, na forma prevista nesta Constituicao, os car-
gos de juiz de carreira da respectiva jurisdicdo;

d)propor a criacdo de novas varas judiciarias;

e) prover, por concurso publico de provas, ou de provas
e titulos, obedecido o disposto no art. 169, paragrafo
Unico, os cargos necessarios a administragdo da justica,
exceto os de confianca assim definidos em lei;

f)conceder licenga, férias e outros afastamentos a seus
membros e aos juizes e servidores que lhes forem ime-
diatamente vinculados;

[1- ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Supe-
riores e aos Tribunais de Justica propor ao Poder Le-
gislativo respectivo, observado o disposto no art. 169:

aj)a alteragdo do nimero de membros dos tribunais
inferiores;

b)a criacdo e a extingao de cargos e aremuneracao dos
seus servicos auxiliares e dos juizos que lhes forem
vinculados, bem como a fixacdo do subsidio de seus
membros e dos juizes, inclusive dos tribunais inferio-
res, onde houver;

c)a criagdo ou extingdo dos tribunais inferiores;
d)a alteracdo da organizacao e da divisdo judiciarias;

[1I- aos Tribunais de Justica julgar os juizes estadu-
ais e do Distrito Federal e Territorios, bem como os
membros do Ministério Publico, nos crimes comuns
e de responsabilidade, ressalvada a competéncia da
Justica Eleitoral.

Sensatamente, afastando-se das armadilhas da vaidade, todo
magistrado deve focar no zelo do exercicio das fung¢des jurisdicio-
nais, de modo a contribuir, solidamente, para o desenvolvimento
de uma justica independente e soberana que reflita a seguranga e o
orgulho de um povo socialmente organizado.
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0 homem juiz, enquanto ser politico, tanto pode quanto deve
ter amigos, até para aprimorar a vida em sociedade. Todavia, en-
quanto magistrado, agente administrativo detentor da competéncia
jurisdicional, deve, apenas, fidelidade a lei e a justi¢a, por meio da
intangibilidade de sua consciéncia sadia, vinculada as sagradas
proposic¢des divinas do carater moral e ético.

Deus espera que os homens enxerguem e pratiquem o que é bom
e o que éjusto e que concorram para que cada qual tenha o que é seu.

Os magistrados devem se afastar de toda e qualquer vaidade
e inspirarem-se nos principios humanitarios da ciéncia do direito,
estimulando a convivéncia harmdnica e contribuindo para o desen-
volvimento de uma sociedade justa, segura e progressista, onde a
dignidade humana seja a maior expressao de valor da vida.

Assim como agrada a Deus a oragdo, levando-se até ele (o Deus),
uma suplica, a crenca em uma cura ou n'um perdao do pecado,
submetendo-se as peniténcias suportaveis, devem os magistrados,
entender que neles (magistrados), o povo deposita as esperangas,
em especial, da protecdo contra os violadores dos seus direitos, como
instituicdo que fara justica, sempre, dizendo a dimensdo exata do
seu direito ou de sua peniténcia.

Nao é racional que o magistrado cubra-se com o pernicioso
manto da vaidade, isolando-se em gabinetes como o tirano da tltima
palavra. Deve, sim, aprofundar-se no conhecimento dos limites de
sua jurisdicao e da responsabilidade perante a sociedade, pela paz
duradora e a harmonia social.

0 magistrado antes de tudo é gente, ser que sente todas as ne-
cessidades regulares quais sentem os homens normais, que tem os
mesmos direitos e desejos de convivéncia social segura e de uma
vida feliz, tal como deve enxergar os jurisdicionados.

Logo, ndo se trata de nada complexo concluir-se que esta sedi-
mentado, em nossa Carta Politica que a func¢do legislativa, do Poder
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Legislativo, é de elaboracdo de leis, que se impde coativamente a
todos; que a func¢do executiva, do Poder Executivo, é a de formulacdo
de politicas governamentais e sua implementacdo, de acordo com
a as leis elaboradas pelo Poder Legislativo; e que a funcio jurisdi-
cional, do Poder Judicidrio, é, quando provocado, de interpretacdo e
aplicacdo das normas, em caso de falta de entendimento ou conflito
surgido no seio da sociedade, entre os particulares ou mesmo entre
o particular e o Estado.

Violar estas delimita¢des constitucionais é agredir a prépria
Constituicdo Federal, pondo em risco a democracia e a paz social,
uma inducdo ao anarquismo ou, até mesmo a desobediéncia civil.

6. O ANARQUISMO

Espinosa, Baruch (Benedictus) Espinosa, em sua inacabada obra
“Tratado Politico”, publicada em 1677 (inacabada porque faleceu em
1677, antes de conclui-la), analisando diversas formas de governo,
exalta a verdadeira liberdade, puramente racional, para mostrar as
vantagens da democracia, obra que nos impde um dever de leitura
para uma salutar reflexao.

Logo ap0s a pacificagao das nagdes, com o fim da Segunda Guerra
Mundial, as na¢des unidas chegaram a conclusao de ser a Democracia
o regime de governo mais justo e mais adequado a concorrer para
o desenvolvimento socioecondmico dos Estados e impulsionar o
desenvolvimento humano.

Lamentavelmente, depois de tanto reveses suportados pela
humanidade, na irracional mera disputa de poder, holocausto,
bombas de Hiroshima e Nagasaki, Guerra do Vietnd, Invasao do
Iraque, Bombardeios da Siria, etc., ainda assistimos grande parte da
sociedade mundial, que parece nao anuir com o ideal da paz social,
da convivéncia harmoénica, da valorizacido e respeito as instituicoes
e a estrutura sé6lida de um estado voltado para o desenvolvimento
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economico equilibrado, com seguranca e justica social. Estas pessoas
deliram na ideia de convivéncia sustentavel n'um sistema anarquico.

Dizia Espinosa, em sua obra “ETICA”, 1677, que o homem, en-
quanto é determinado a fazer alguma coisa pelo fato de ter ideias
inadequadas, ndo se pode dizer absolutamente que age por virtude;
mas, sim, somente enquanto é determinado pelo fato de ter um
conhecimento.

Agir absolutamente por virtudes ndo é, em nés, outra coisa que
agir, viver, conservar o seu ser, sob a direcao da Razdo, segundo o
principio da procura da utilidade.

Como academicamente é sabido, a ANARQUIA, palavra ori-
ginada na Grécia, a partir da palavra anarkhia, que, em traducdo
livre, significa auséncia de governo, constitui uma teoria politica
daqueles que, simplesmente, rejeitam a existéncia de um governo.
Cuida-se de uma ideologia que ndo admite nenhum mecanismo ou
tipo de hierarquia ou dominag¢ao imposta. Ndo aceitam a imposi¢cdo
de normas de conduta. Em verdade, estrio senso, nao significa, em
principio, desordem!

E um sistema politico que proclama a importancia da auto-
nomia da sociedade, lutando contra os regimes estatais e a
autoridade que os governos impdem.

Um sistema que defende as bandeiras de autonomia co-
letiva, horizontalidade, tanto nas relagdes politicas quanto nas
relacdes sociais, imaginando ser possivel, assim, a construcdo de
uma sociedade igualitaria, livre de relacdes de poder, com base
na autogestao para a coletividade manter-se, atuando com uma
economia de subsisténcia.

0 Anarquista defende o conceito de que a sociedade deve ter
uma organizagdo social, porém, desde que ela ndo seja imposta,
mas sim, fruto de acordo entre os cidadaos. Nao concebendo a exis-
téncia de divisdo por classes sociais e nem o dominio de um grupo
sobre outro, partindo da ideia central de que sem a “opressdo do
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autoritarismo”, a sociedade seria mais fraterna e igualitaria, como
resultado do esforgo de cada cidaddo. Despreza a concepgdo racional
de que, liberdade absoluta, é alienacdo, e a de que, somente a ordem
publica e a seguranca podem garantir a paz social!

Conforme se pode observar, a diferenca entre anarquismo e
anarquia é muito ténue. Enquanto a anarquia € a teoria, a ideia, ou
0 conceito, 0 anarquismo seria o sistema politico.

Desta forma, e com essa concepg¢ao, os idealistas construiram o
simbolo da anarquia como sendo uma bandeira preta, representando
a negacdo de qualquer forma de opressao, com um “O” no centro,
para representar a palavra “ordem”, sobrepondo a letra “A” que re-
presenta a palavra Anarquia. Todavia ndo ha como esconder que se
constitui em um movimente absolutamente autoritario.

Os anarquistas ostentam a bandeira da revolu¢dao como for-
ma de quebrar com os paradigmas capitalistas, como os ideais
de consumo em massa, indudstria cultural e desigualdade social.
Portanto pessoas que ndo escondem posturas agressivas, invasivas
e de revolta.

Nos dias atuais, um momento delicado na politica e na eco-
nomia que o mundo atravessa, muito se ouve falar em anarquia
e nos seus sistemas diferenciados de sociedade. Alguém, ainda,
pode acreditar que por este caminho o estado poderia se enca-
minhar para o desenvolvimento econdmico, sustentavel, com
justica social? O anarquismo contribuiria de alguma forma para o
desenvolvimento humano?

6.1 Modelos de Anarquismo

A anarquia é um conceito politico que ja circulou o mundo, razao
pela qual se apresenta em variados modelos ou tipos, conforme as
adaptagdes em diferentes culturas regionais em torno do imutavel
eixo central, que é a quebra do Estado com a construcdo de nova
regra social.
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Duas convengdes, nessa linha de idealismo politico, se destacam:
o anarquismo individualista e o anarquismo coletivo.

0 modelo de Anarquismo individualista parte da ideia de que
a coletividade pode ocasionar um autoritarismo, colocando,
entdo, as vontades individuais acima dos desejos coletivos. Assim,
os anarquistas que defendem essa modalidade de anarquismo con-
sideram que, quando um grupo com pensamentos em comum Se
junta, passa a exercer autoridade sobre os demais, equiparando-se
amesma logica estatal que condenam.

Ja o Anarquismo Coletivista, parte, justamente, da ideia oposta,
afirmando que o combate ao controle estatal e as regras do
capitalismo, s6 pode acontecer quando existe um coletivo,
uma comunidade com interesses em comum e que, 0 anarquismo
individualista pode incorporar a légica capitalista, que considera
as vontades individuais sobrepostas aos desejos do povo. Ambas as
formas, contudo, gravitam em torno mesmo e imutavel eixo central,
que é a quebra do Estado com a construgio de nova regra social.

No Brasil, comecamos a falar em anarquismo no periodo da
Revolugdo Russa, quando, organizacdes operarias planejaram e
promoveram grandes greves nos Estados de em Sdo Paulo e do Rio
de Janeiro, momento em que, a partir desses movimentos, criou-se o
Partido Comunista Anarquista, que posteriormente se transformou
no Partido Comunista. Foi este movimento politico que influenciou
a criacdo do sindicalismo revoluciondrio, o modelo do sindicalismo
brasileiro fundamentado nos principios anarquistas, sob suposta jus-
tificativa de objetivo de luta em prol dos direitos dos trabalhadores na
sociedade e da garantia de evolutivas condi¢des de trabalho favoraveis.

7. ADEMOCRACIA

Mais universalmente popular, a Democracia, originaria da Grécia
antiga, no bojo da histdria da filosofia, é uma forma de governo que
remete a ideia de governo do povo, governo do cidadao.
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A Democracia é uma forma politica de governo segundo a qual
todo cidaddo tem o direito a expor sua opinido em debate publico e,
quando necessario, de votar pela decisdo de determinado assunto
de interesse geral, o que se convencionou como democracia direta.

Em sua universal obra “Politica”, Aristoteles distinguiu regimes
politicos e formas ou modelos de governo, e quanto a regime politico,
referiu-se o fildsofo ao critério que separa quem governa e o nimero
de governantes, e, deste modo, discorreu sobre trés regimes poli-
ticos definidos: a monarquia, como o poder de um sé, a oligarquia,
o poder de alguns poucos, e a democracia, como o poder de todos.

No que concerne as formas de governo, debrugou-se sobre o que
se governa e com qual finalidade se governa. Porém, o correto é que
todos os Governos devem governar com foco no que é justo, naquilo
que é de interesse geral, objetivando o bem comum, a prosperidade
e a harmonia social.

E que se classificam em seis as formas de governo: o governo que
é um s6 para todos, a realeza; governo de alguns para todos para to-
dos, a aristocracia; e o governo de todos para todos, chamado regime
constitucional, formas origindrias. E outras trés, tirania, oligarquia e
democracia, que sdo tidas como mutagdes das trés anteriores, pois,
estas, em verdade, ndo sdo formas de governo que, na esséncia da
filosofia politica, objetivam o bem comum.

Quando Aristoteles fez sua andlise critica sobre o meio pelo qual
é distribuido o poder nas cidades, concluiu que a cada um é dado o
poder proporcional que lhe cabe.

Para Aristdteles a coexisténcia politica é o maior bem. Para os
oligarcas e os democratas, o melhor seria viver sozinho. Mas isto
nao parece racional, ndo é salutar. Todos nés dependemos do poder
de todos para prote¢do de cada um e consequente protecao geral.
Aristoteles, em principio, sugeria que o poder deveria ser de todos os
cidadaos, porém com algumas necessarias restri¢des, em especial ao
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conceito de liberdade, conquanto nio se pode viver, absolutamente,
livre, como bem entender. Como dissemos anteriormente, liberdade
absoluta é sinonimo de alienacao, é loucura.

As leis sdo o que constitui a liberdade. A partir do momento
em que o povo puder fazer, livremente, o que quiser, como se nada
fosse impossivel, a democracia se transforma em uma tirania. Nao se
haveria como pensar na efetividade do bem comum, seria a tirania
do individualismo.

A Democracia deve ser soberana, mas com limitacdes em favor
da unidade coletiva, da harmonia social e do bem-estar comum, ndo
devendo os interesses individuais se sobrepor ao poder dos 6rgaos
de deliberagdo e julgamento, que constituem poderes coletivos ex-
pressos em uma constituicdo, nem negar o dever de agir de acordo
com as leis. Nessa direcdo, Aristdteles firmou a ideia de que o povo
delibera e julga melhor que o individuo, mas com o pré-requisito de
que exista um numero suficiente de homens de bem para qualificar
as decisdes, caso contrario, a realeza se torna imprescindivel.

Convencemo-nos, com as licdes de Aristoteles, de que o homem
é um animal politico, ndo sobrevive sozinho, dai a justificada criacdo
das cidades e organizac¢do dos estados.

Um dos maiores tedricos do pensamento grego, Jean-Pierre Ver-
nant, definiu a relacdo entre razao e politica, afirmando o seguinte:

“De fato, é no plano politico que a Razdo, na Grécia,
primeiramente se exprimiu, constituiu-se e formou-se.
A experiéncia social pdde tornar-se entre os gregos o
objeto de uma reflexdo positiva, porque se prestava, na
cidade, aum debate publico de argumentos. O declinio
do mito[e o surgimento da filosofia]data do dia em que
os primeiros Sabios puseram em discussido a ordem
humana, procuraram defini-la em si mesma, traduzi-la
em férmulas acessiveis a sua inteligéncia [...] Assim se
destacou e se definiu um pensamento propriamente
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politico, exterior a religido[carater laico da politica],
com seu vocabulario, seus conceitos, seus principios.
Este pensamento marcou profundamente a mentalida-
de do homem antigo; caracteriza uma civilizacao que
nao deixou, enquanto permaneceu viva, de considerar
avida publica como o coroamento da atividade huma-
na. Para o grego, o homem nao se separa do cidadao”.
In, - VERNANT, Jean-Pierre. As origens do pensamento
grego. Difel, 1984: 94-95 -,

Com o desenvolvimento das cidades, a organizac¢do dos Estados,
com o crescimento das populag¢des e a evolugado politica, a Democra-
cia dividiu-se em duas formas, Democracia Direita e Democracia
Indireta.

A Democracia Direta, também chamada Democracia Participati-
va, é uma forma de governo democratico onde os cidadaos discutem
e votam diretamente sobre as principais questdes de seus interesses,
sem necessidade de intermediacdo, o povo tem o direito de partici-
par diretamente das tomadas de decisOes sobre a organizagao
e administracdo do Estado, todavia, este ¢ um modelo puramente
Aristotélico, o originario da cidade de Atenas, na Grécia Antiga, do
periodo em que o sistema de governo consistia na participa¢do
popular para a tomada das principais decisdes, quando o povo reu-
nindo-se em praca publica, discutia e votava as questdes politicas e
decidia as solu¢des para os problemas da cidade. Embora nao fosse
todo cidaddo que gozava desse direito de participagao nas decisdes
sobre a gestdo publica. Somente, os homens que fossem filhos ou
netos de atenienses é que eram considerados cidadados, ainda assim,
as mulheres, os negros e os mesticos, ndo tinham o direito de parti-
cipar dos debates e decisdes sobre as questdes da cidade.

Com o grande crescimento da popula¢do das nagdes, este
modelo de democracia tornou-se impraticavel, razdo maior para
o surgimento do modelo alternativo denominado de Democracia
Representativa.
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Na Democracia Representativa, ou indireta, o povo escolhe
0s seus representantes politicos por meio de elei¢coes e os cidaddos
eleitos, passam a ser responsaveis por representar, em tese, 0s
interesses do povo na tomada das decisdes de ambito publico, no
ambito do Estado.

Por justificadas razoes e coeréncia com o momento politico, a
época do Governo militar no Brasil, a Constituicao Federal de 1969,
confirmando a forma de governo democratico no Pais, estabeleceu
em seu artigo 12, § 12 que: “Todo o poder emana do povo e em seu
nome é exercido”. Democracia Representativa.

Nos sistemas democraticos modernos, convivemos com moda-
lidades distintas de Democracia, inclusive a chamada democracia
direta, ou democracia participativa, na qual o cidaddo debate e
vota as principais questdes de interesse geral, ou do seu interesse,
e expressa sua opinido sem intermediarios. Trata-se, entretanto, de
um modelo aplicavel apenas a populagdes e territérios pequenos,
por isso bem sucedido nos primeiros experimentos politicos em
ATENAS, na antiga Grécia, onde o sistema de governo consistia na
participacdo popular direta para a tomada das principais decisoes.
Tempos em que os cidaddos se reuniam em praca publica para dis-
cutirem e votarem assuntos politicos e problemas administrativos
da cidade. Impraticavel nos dias atuais.

Também coerente com o momento politico e pensamento ide-
olégico dos constitucionalistas eleitos, a Constituicdo Federal de
1988, ratificando a forma democratica para o governo brasileiro,
estabeleceu em seu artigo 12, Paragrafo Unico que: “Todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constitui¢cdo”. Democracia
Participativa? E uma forma de Democracia Mista!

Neste caso da Constituicao Brasileira vigente, ndo se verifica
uma delegacdo plena de poder aos representantes eleitos para os
processos legislativos e de governanga, com fundamento na parte
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final do artigo 19, Paragrafo Unico, suso referido, onde esta escrito,
“ou diretamente, nos termos desta Constitui¢d@o”, contudo o cons-
tituinte ja deixou definido na Carta Magna, o que ndo poderia ser
diferente, quais as formas de atuacdo direta do povo no poder estatal:
através do plebiscito, do referendo popular, do poder de iniciativa
das leis, e mediante a participacdo na administracdo publica por
meio de comissdes formadas por representantes da sociedade civil.

Portanto, nem o Poder é totalmente delegado para os represen-
tantes do povo, os eleitos em elei¢des publicas, nem o povo exerce
o poder de governo diretamente.

Observando-se a disciplina definida nas Constitui¢des Brasi-
leiras, na atual e na anterior, a diferenca é muito sutil, mas muito
marcante. Na ordem constitucional anterior o poder era delegado
integralmente aos seus representantes. Ja na Constituigio vigente,
nada obstante a delegacdo de poder, o povo exerce, também, o poder
nos termos da prescricdo constitucional. Claro que néo se cuida
evidentemente do modelo de democracia direta dos tempos idos
de Atenas, mas, por conta desse poder constitucionalmente outor-
gado ao povo brasileiro, temos varias leis importantes originarias
da iniciativa popular, a exemplo da Lei da Ficha Limpa, pela qual o
povo determinou que pessoas improbas ndo podem concorrer as
eleicdes publicas. Ndao podem concorrer a cargos eletivos.

8. COERENCIA IDEOLOGICA

Nos dias atuais, tempos de uma populagdao mundial descontro-
ladamente crescente, de indomavel desenvolvimento tecnoldgico,
em especial no campo digital, e ao mesmo tempo, de caréncia de
géneros alimenticios para subsisténcia da populacio, é inconcebivel
a ideologia anarquista.

0 mundo civilizado se encaminha para as politicas de integra-
¢do, com a constituicdo de Blocos Econémicos, imprescindiveis
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para a conquista, pelos Estados, do desenvolvimento econémico
equilibrado com justica social, onde as diferengas entre as Nagoes
sejam reduzidas o maximo, mediante mecanismos intercambiais
que propiciem aos integrantes do Bloco a mesma capacidade de
producao e a mesma capacidade de consumo. Isto ndo se conquista
sem uma ordem juridica bem estruturada e respeitada, no tocante
a organizacdo do Estado e ao direito privado, disciplinamento das
relacdes politicas e sociais, normas de conduta e de organizacdo,
sélida regulacdo unificada das relagdes fundamentais para a convi-
véncia e sobrevivéncia da sociedade.

0 homem é um ser politico que ndo sobrevive sozinho, portanto,
é necessario que se desenvolva e popularize-se a consciéncia de
cidadania, o conceito e sentimento de solidariedade, e a valoriza¢do
da dignidade humana. E necessario que se trabalhe o individuo para
a vida em sociedade. E importante que componham os elementos
de formacgado da crianca e do jovem os chamados direitos e garantias
individuais do cidadao: o direito aliberdade de ir e vir e de expressao,
de religido, de prote¢do a vida e a saude, direito a educacdo, direito
de moradia, direito ao trabalho digno, com a visdo de que estes
sdo direitos universais de todo cidaddo; que cada individuo deve
enxergar estes como direitos de todos, aos quais devemos respeitar
almejando bem estar do préximo, e ndo imaginar, egoisticamente,
que sdo direitos puramente individuais, somente seu, que ndo podem
ser violados por ninguém! E racional que se compreenda que nés
dependemos de todos e todos dependem de nds.

Se o individuo comeca a imaginar que ele, individualmente,
desfruta daliberdade absoluta, goza de todos os direitos e garantias
individuais, sem a conscientiza¢do de que estes direitos sdo uni-
versais e inerentes a todo e qualquer cidadao, logo, logo vera que
ele ndo dispde de direito algum. E como o rei, ou o governante que,
autoritariamente, fica sozinho e acha que goza do respeito do povo.

Uma sociedade bem educada e bem formada, que tem como
sagrada a ordem juridica fundamental, a sua Carta Politica, vivera,
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harmonicamente, em paz e em prosperidade, inclinada para cons-
trucdo do bem comum, do bem estar coletivo e sem conflitos
ideoldgicos ou de poder. Como disse o filésofo grego Pitdgoras,
450 anos antes de Cristo, “educai as criangas e ndo serd preciso
punir os homens’.

E imprescindivel a compreensio geral de que o bem-estar hu-
mano depende da vida harmonica em sociedade, e a paz e a pros-
peridade, dependem da efetiva organizacdo social que se constitui
mediante a definicdo de um transparente ordenamento juridico,
com objetivo no bem comum, e no desenvolvimento sustentavel
com justica social.

Todavia é dever fundamental de todo e qualquer cidaddo que
esta sob o manto de um ordenamento juridico, inclusive os agentes
publicos, a obediéncia as leis, ao que se classifica como obrigacdo
politica do cidadao.

Por conseguinte, o Estado, por seus agentes publicos, tem o
dever de construir a efetividade da legitimagdo do poder, dando
exemplo de respeito as leis, assegurando a sua eficicia e encorajando
o cidadao a obediéncia, conquanto a obediéncia as leis é obrigacdo
e a sua desobediéncia constitui ato ilicito suscetivel de punigao. Lei
que nao traz sancdo nao € lei, é mera disposi¢do. A consolida¢ido
do Estado Democratico de Direito depende dessa eficiente postura
sécio-politica, do Estado e do cidadao.

Em nossa concep¢ao conceitual do direito puro, o direito é o
conjunto de beneficios que decorrem da efetividade dos respectivos
deveres cumpridos, conquanto, ndo ha direito sem correspondente
obrigacdo. Este conceito ndo se dissocia do conceito de direito liga-
do a Teoria do Estado, ou Teoria Politica, visto, consolidadamente,
como ordenamento juridico, conquanto, abrangente do conjunto
de normas de conduta e de organizacao que constitui uma unidade,
cujo conteddo traduz a regulamentagao das relacdes fundamentais
necessarias a convivéncia e a sobrevivéncia dos grupos sociais.
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Deste modo, o direito é visto como o instrumento necessario
ao impedimento de a¢cdes que possam comprometer a estabilidade
social, que propicia solucdo para os conflitos que ameagcam a inte-
gridade do cidaddo e da sociedade, objetivando a consecugao e a
manuten¢ao da ordem e da paz social.

Nos tempos atuais, de comunicacdo imediata entre as pessoas,
de Nac¢des com populagdo descontroladamente crescente, de plu-
ralidade ideolégica e religiosa, de justa liberdade de expressado e de
locomocio, o regime democratico representativo se apresenta como
amelhor op¢do para se construir uma sociedade estavel, prospera e
harmonica, em ordem e paz, fulcrada no conceito filoso6fico de que
“Todo o poder emana do povo e em seu nome é exercido”. Demo-
cracia Representativa. Neste universo conceitual ndo ha espago para
o “anarquismo”.

Um grande problema é o fato de que, como disse Espinosa, os
homens sdo, por natureza, inimigos, e, apesar das leis que os unem e
ligam, guardam a sua natureza. Nao exaurem os meios de luta pelo
poder, pela dominagdo e prevaléncia de suas vontades, razdes pelas
quais, se o Estado nao estiver disciplinadamente fortalecido em
suas estruturas fundamentais, a Democracia tende ao anarquismo.

Todo ser vivo nasce com um sistema de orientacdo ou dispositivo
perseguidor de objetivos, o que em termos gerais significa viver. Vi-
ver, no sentido de sobrevivéncia fisica, tanto individualmente quanto
para a espécie. Este mecanismo embutido nos animais inferiores
se limita a encontrar alimentos e abrigo, evitar e vencer inimigos e
imprevistos, e procriar para garantir a perpetuacdo das espécies.

Nos animais superiores, os homens, agrega-se a ambicao do
poder, a ansia da dominacao.

E, pois, em decorréncia desse elemento instintivo natural, ine-
rente aos homens, que o Poder do Estado, é o resultado do conjunto
dos poderes individuais dominantes. Em consequéncia, inevitavel
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é a rotatividade dos poderes, conquanto, tudo que nasce, morrera
um dia, nada é infinito, sendo DEUS. O poder nasce, vai ao auge de
sua forga, entra em declinio e perece. O apogeu é o inicio da ruina.

Retroagindo no tempo, para oportuna reflexdo, podemos en-
xergar claramente isto em relacdo a algumas grandes nagdes (ou
cidades) dentre as mais importantes que, desde a antiguidade se
destacaram e ganharam o titulo de centros comerciais e culturais,
no entanto, que mostram bem o ciclo do poder, de acordo com os
interesses mundanos que hoje em nada mudou, salvo o avango e de-
senfreado desenvolvimento da tecnologia, coisa motriz da economia
desde o inicio da civilizacao, hoje nossa era digital.

Peloidos de 1600 a/c,a Cidade de Tebas, na antiga Grécia, foram
os reis daquela cidade que unificaram o Egito por duas vezes, via
comércio e troca de conhecimento e tecnologia. Isto acabou por
dar poder politico, diplomatico e econémico a cidade, cujo maior
produto passou a ser prestacdo de servico, pioneira na histéria da
civilizagdo. Os tebanos exportavam sabios, fildsofos, consultores etc.
Foi a primeira cidade no mundo a comercializar o conhecimento e
informacdo em si. O seu declinio se deu quando os egipcios pararam
de importar a tecnologia grega e deixando de lado os contratos de
consultoria, tendo como marco do seu declinio no ano de 1550 a/c,
quando a capital do Egito passou para a cidade de Pi-Ramses II.

No ano 500 a/c, a Persépolis, na Pérsia, o Rei Dario a consti-
tuiu como capital do Império Persa, investindo toda a riqueza (a
pilhagem) do reino que, na época, era em nimero imensuravel, na
construcao civil, e tornou essa cidade uma verdadeira metrépole de
pedra, de forma planejada, investindo, inclusive, além dos templos,
prédios do estado, palacios etc., em ruas, pragas, areas de lazer e
casas para a populagdo. Isso atraiu para a cidade um enorme con-
tingente de mao-de-obra que, por fim, acabou por girar a riqueza
dentro da prépria cidade, ou seja, foi a primeira cidade na histéria
a criar um sistema interno de economia. Em outras palavras, foi o
primeiro estado a deter o poder da economia de forma despética.
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0 seu declinio teve inicio apds a invasdo de Alexandre, o Grande da
Maceddnia.

No século I, Roma, Império Romano, em seu apogeu, se transfor-
mou em uma cidade cultural, seguindo os preceitos gregos que, por
fim, lhe deram o lugar de centro cultural, econdmico, militar e, pela
primeira vez na histéria do Homem, como um centro juridico onde
o Direito estava acima de quem exercia o poder. O seu declinio s6
se deu com o fim do Império, 400 anos depois, com as invasdes bar-
baras e a fuga do imperador Constantino para Bizancio, cujo nome
mudou para Constantinopla. Essa foi a capital do Império Romano
do Oriente - Império Bizantino, mas nunca chegou préximo do que
fora a Roma dos tempos primevos.

No ano de 1500, Florenga, na Itdlia, cidade-estado que criou
sua proépria moeda, o florim e, sob as maos astutas da familia dos
Médicis, se tornou um dos maiores centros urbanos e econdomicos
do Velho Mundo. Foi o primeiro povo na histéria a criar o conceito
de banco, empréstimos e juros pré-estipulados, ou seja, foram os
primeiros a vender dinheiro por dinheiro.

Florenga, pois, pelo acumulo de riqueza em dinheiro vivo, acabou
por ser o ber¢o da Renascenca. O seu declinio ocorreu porque seus
vizinhos, Espanha, Franga, Portugal, Inglaterra e Holanda haviam
encontrado novas terras, trazendo a prata, o ouro e pedras pre-
ciosas, destronando os bancos venezianos e, consequentemente, a
hegemonia de Florenca que a época, chegou a ser o centro politico
dos povos da Italia.

Ja em 1960, Nova York, nos Estados Unidos, cresceu de forma
desenfreada apos a Segunda Grande Guerra Mundial, com uma nova
ordem baseada no livre comércio e na ideia de globalizagao. Foi
sob seus habitantes, empresarios, que surgiu a ideologia na pratica
dos ideais de liberalismo advindos dos pensadores e politicos dos
paises europeus apds a Era dos Reis. Mesmo com a queda da bolsa
em 1929, essa ainda se mantém como o centro cultural, politico e
econdmico do mundo.
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Temos muito que amadurecer no campo sécio-politico para
alcancarmos o desenvolvimento equilibrado e sustentavel, um
mundo estavel e harmonico, no qual possamos sentir e viver a paz
e o bem-estar social. Os Estados precisam, efetivamente, trabalhar
em prol o desenvolvimento equilibrado com justica social. Isto de-
pende dos homens, da evolu¢do humana, da humanizagdo da natural
ambicao pelo poder.

0 caminho para esta transformagdo necessaria, evolugio espera-
da do homem, passa pela conscientizacdo do conceito de dignidade
humana, respeito a vida, amor ao préximo, a pratica das virtudes,
daigualdade e da solidariedade; do repudio aos vicios, a mentira e a
hipocrisia; a tolerancia das opinides, a submissao as leis, o respeito
aos direitos de outrem, a benevoléncia universal e a incorporac¢do
do espirito de fraternidade.

Antes de se criar direitos e imaginar o poder para si, devemos é
buscar identificar e reconhecer nossos defeitos para supera-los. E
estudando, e ndo, simplesmente, criticando o que nos desagrada, nos
outros, que poderemos eliminar os nossos defeitos, que sdo muitas
vezes semelhantes. Isto nos incitara a benevoléncia. Devemos ser
tolerantes para com as opinides e os atos dos nossos semelhantes.
E preciso termos paciéncia e tolerancia para evoluir social e mo-
ralmente, pois uma coisa esta conectada a outra, conquanto, assim,
0 egoismo que rege a maioria dos atos humanos deve desaparecer
para dar lugar ao amor altruista. DEMOCRACIA sim, ANARQUIA, n3o!

Atriade que constitui a unicidade do poder politico no Brasil tem
o dever de, no exercicio independente e autonomo de suas funcdes,
harmonicamente, respeitando as dimensdes dos poderes de cada
um, concorre para preservacao da paz, da harmonia, do bem-estar
social, e do progresso econdmico da Nacdo, zelando pela democra-
cia, ndo dando azo ao anarquismo. Cada poder especifico tem suas
competéncias e fun¢des particulares, ndo ha porque se imiscuir
nos poderes que ndo sio seus, gerando conflitos desnecessarios na
ordem politica e a inseguranca juridica, por conseguinte, obstando
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a expansdo do desenvolvimento econémico. Sem desenvolvimento
econdmico nao ha desenvolvimento social.

Todos n6s devemos estar conscientes de que na vida haver3,
sempre, uma infinidade de possibilidades de prejuizos e de ruinas
derivadas de causas superiores a previsdo humana que ninguém é
capaz de presumir ou evitar, mas o cardter o homem pode conservar
incélume e empregar proveitosamente.
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VII

O legislador orcamentario
e o direito financeiro eleitoral

Fernando Facury Scaff*

SUMARIO: Objetivo do texto. I. Quem é o legislador orcamen-
tario. II. Notas sobre o sufragio democratico. III. O Direito
Financeiro eleitoral. IV. O financiamento eleitoral por pessoas
juridicas e a ADI 4650. Conclusdes.

OBJETIVO DO TEXTO

01. Este texto analisa a correlacdo entre Direito Financeiro e
as eleicdes, seja pelo uso dos Fundos publicos constituidos para o
financiamento da democracia, seja pela vedacdo ao uso de doagoes
de pessoas juridicas para custeio de candidaturas. Afinal, que vence
as elei¢des tera o dominio do Orgamento, e se constituird no grande
avalista para a consecug¢do dos objetivos tracados pela Constituicdo.
Trata-se de um importante capitulo na busca de um or¢gamento que
seja mais republicano para o Brasil®.

*  Professor Titular de Direito Financeiro da Universidade de Sdo Paulo. Livre
docente e Doutor em Direito pela USP. Advogado, socio do escritério Silveira,
Athias, Soriano de Mello, Guimardes, Pinheiro e Scaff - Advogados.
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I. QUEM E O LEGISLADOR ORCAMENTARIO

02. Um dos aspectos mais importantes de qualquer sistema de
organizacdo politica é a forma de acesso ao poder. Em uma republica,
por forca daisonomia, todos devem ter acesso garantido ao exercicio
dos cargos que representam o poder politico, e aqueles que venham
a exercer tal direito devem fazé-lo de modo a servir a sociedade, e
ndo se servir desta. Os cargos publicos devem se consubstanciar
como um servico prestado a sociedade, e ndo como uma forma de
dominacdo da sociedade ou em proveito pessoal ou de grupos. Isso
serve para os cargos eletivos e os nao eletivos, pois o exercicio do
poder politico nas sociedades contemporaneas ndo se obtém apenas
através de elei¢des, mas também pela possibilidade de acesso de
todos aos cargos publicos disponiveis na estrutura de Estado, den-
tre os quais algumas fungdes politicas se destacam, como o Poder
Judicidario, o Ministério Publico e o Tribunal de Contas, cuja férmula
de acesso, no Brasil, ndo é através de eleicoes diretas?

Dentre os cargos publicos cujo provimento se da através de
eleicdes diretas e periddicas, pelo sistema democratico, destacam-
-se o de Chefe do Poder Executivo e o dos componentes do Poder
Legislativo, em todos os niveis da federagio brasileira®. Estas duas
funcdes eletivas exercem predominancia na elaboracado das leis em
geral, o que pode ser analisado através da complexa sistematica
do processo legislativo, e, em especial, para fins especificamente
orcamentarios, sendo, predominantemente, o Poder Legislativo o
legislador orcamentdrio e o Poder Executivo o gestor orcamentdrio.

1. Este texto se insere na andlise mais ampla desenvolvida no livro SCAFF,
Fernando Facury, Orcamento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte,
Ed. Férum, 2018, da qual foram extraidos excertos.

2. Parauma andlise sobre o sistema de concursos publicos no Brasil, ver STRECK,
Lenio. Jurisdigdo constitucional e decisdo juridica. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014.
capitulo 1, dentre outras obras desse autor.

3. Ver ALMEIDA NETO, Manoel Carlos de. Direito eleitoral regulador. Sao Paulo:
RT, 2014.
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Diz-se que isso ocorre de forma tedrica, pois, em algumas matérias
do sistema orcamentdrio brasileiro, essas fun¢des se deslocam, tor-
nando-se o Poder Executivo o verdadeiro legislador orcamentdrio —
em especial no que se refere as cldusulas pétreas orcamentdrias. Por
ora, o foco serd na forma de provimento desses cargos eletivos, sob
a dtica do direito financeiro, pois serd o legislador orcamentdario que
determinara as escolhas politicas do que sera arrecadado e gasto,
sempre sob a égide da Constituicdo. Tal legislador orcamentdrio,
como regra, encontra-se no Poder Legislativo - embora, como men-
cionado -, em algumas situagdes isso seja deslocado normativamente
para o Poder Executivo®.

Sendo o orcamento uma lei - e das mais importantes, como
assinalam, dentre outros, Regis de Oliveira® e Heleno Torres® - é
necessario observar essa correlagdo entre o direito financeiro e as
normas de financiamento eleitoral correspondentes, pois tais regras
influenciardo fortemente a composicdo dos 6rgdos encarregados
da fungao de legislador orcamentdrio. Tal recorte epistemolégico do
direito financeiro é aqui denominado de direito financeiro eleitoral.

As regras de financiamento eleitoral sdo determinantes na
composicdo dos 6rgdos politicos encarregados de dispor sobre o
orcamento. Sua importancia diz respeito a composicdo do poder
politico, locus do legislador orcamentdrio, analisando se a forma de
financiamento eleitoral no Brasil atende ao principio republicano

4. Para uma analise do processo legislativo, centrado na questdo dos direitos
fundamentais, ver: OLIVEIRA, Marcelo Cattoni de. Devido Processo Legislati-
vo, Belo Horizonte: Forum, 2016, inclusive com um subitem (2.2) dedicado ao
republicanismo. E também: BARCELLOS, Ana Paula de. Direitos fundamentais
e direito a justificativa. Devido procedimento na elaboragdo normativa. Belo
Horizonte: Forum, 2016.

5. OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 6. ed. Sdo Paulo: RT,
2014.p. 584.

6. TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro - Teoria da Consti-
tuicdo financeira. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 346.
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- afinal, pode ocorrer que, sendo oligdrquico o modo de financia-
mento eleitoral, o resultado das elei¢cdes gere legisladores compro-
metidos com o sistema oligdrquico e ndo com o sistema republicano.
Alias, frase proferida pelo Ministro Marco Aurélio, do STF’, a partir de
uma das cadeiras mais altas do Poder Judiciario brasileiro, enfatiza
que “ndo vivemos uma democracia auténtica, mas uma plutocracia
- um sistema politico no qual o poder é exercido pelo grupo mais
rico, implicando a exclusdo dos menos favorecidos”.

03. Reza o principio da legalidade que todas as leis sdo elabo-
radas pelo Poder Legislativo e que, por for¢a das normas atinentes
ao processo legislativo, existem matérias cuja iniciativa legislativa
incumbe ao Poder Executivo, e outras sao de competéncia do préprio
Legislativo ou do Judiciario, sem falar na possibilidade, permitida
pela Constituicdo brasileira, de leis de iniciativa popular (art. 14, 111
eart. 61, §29).

Do mesmo modo, existe o poder de veto, atribuido ao Chefe do Po-
der Executivo, que o torna elemento importantissimo nesse sistema
de criacdo legislativa, bem como a possibilidade de rejeicdo do veto,
que é de competéncia do Poder Legislativo. Isso se insere no siste-
ma de freios e contrapesos que cada ordenamento juridico-politico
estabelece para reger essa matéria. No Brasil o processo legislativo
é constitucionalizado, sendo prevista, inclusive, a possibilidade de
edicdo de medidas provisdrias, o que se constitui em uma forma
excepcional de produg¢io normativa no pais - embora vetada para
fins orcamentarios (art. 62, §1¢, 1, “d”).

Existe certo grau de liberdade para o legislador orcamentdrio
até mesmo no ambito da escolha do que deve ser inserido na pro-
posta de lei orcamentaria anual, como bem aponta esse acérdao do
Tribunal de Contas da Unido®:

7. Acérddo da ADI 4650, p. 170-171.
8. Acoérdio 2691/2016 Plenario (Tomada de Contas Especial, Ministro-Substitu-
to Weder de Oliveira)
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Competéncia do TCU. Ente da Federagido. Autonomia
administrativa. Débito. Orcamento. LOA. O TCU nio
pode determinar ao prefeito a inclusdo no orgamento
municipal de recursos para satisfazer débito que foi
imputado ao municipio, pois inexiste norma legal ou
constitucional que imponha ao prefeito essa obrigagao
ou que atribua ao Tribunal tal poder mandamental. Ex-
ceto no que tange as despesas obrigatorias, encontra-se
na esfera de autonomia do chefe do Poder Executivo
decidir a programacgdo a constar nos projetos de leis
orcamentarias ou nos de créditos adicionais.

0 processo legislativo é a atividade rotineira das casas le-
gislativas brasileiras - Cadmara dos Deputados, Senado Federal,
Assembleias Legislativas e Cimara dos Vereadores - e muitas vezes
determinada norma passa anos a fio em debate, seja nas diversas
comissoes parlamentares, seja em plendario, até que seja votada.

No sistema brasileiro sé existem duas normas que obrigatoria-
mente devem ser discutidas e votadas todos os anos, que é a Lei de
Diretrizes Orcamentdrias e a Lei Orcamentdria Anual. E até mesmo
vedada a interrup¢do da sessdo legislativa sem que tenha sido vo-
tado o projeto de Lei de Diretrizes Orcamentarias (art. 57, §2¢, CF).
Historicamente esse é o cerne da atividade legislativa - controlar
o Poder Executivo, em especial no ambito orgamentario, isto é, no
exercicio do poder de arrecadar e de gastar. Pode ocorrer que o
Poder Legislativo passe toda uma sessdo legislativa sem aprovar
nenhum projeto de lei - exceto os dois projetos de lei que se referem
a matéria orcamentaria, mesmo de forma intempestiva. Isso pode
parecer irreal, porém ndo raro acontece em pequenos Municipios
espalhados ao longo do territério brasileiro.

Logo, estas duas leis possuem uma importancia e uma trajetoria
diferenciada em face das demais, pois, sendo temporarias, obrigam
o Poder Legislativo a deliberar sobre elas todos os anos, rotinei-
ramente. Por outro lado, como lei temporaria e com forte rigidez
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locacional de recursos - tanto os “a crédito”, quanto os “a débito” -,
essa trajetdria deve serlida por periodos, ndo se verificando grandes
mudang¢as macroecondmicas no orgcamento de um ano para outro.

Sendo estas leis orcamentdrias de enorme relevdncia para os desti-
nos do pais, e considerando que sdo as duas unicas normas de obriga-
toria apreciacdo anual pelos parlamentos, é de extrema importdancia
a andlise acerca do financiamento eleitoral para a composi¢do desses
corpos politicos normativos, eleitos de conformidade com diversas
regras democrdticas, mas que devem ter componentes republicanos,
que efetivamente permitam que cada individuo tenha acesso a esses
cargos politicos. Regras restritivas de acesso a tais cargos ofenderdo o
principio republicano e gerardo distor¢ées na composigdo dos 6rgdos
politico-legislativos, influenciando fortemente a produgdo normativa
dai decorrente. Como ter um legislador orgamentario que estabeleca
um orcamento republicano’, se os eleitos ndo se submetem a regras
isondmicas na disputa dos cargos? E preciso que haja isonomia
na disputa pelo acesso aos cargos politico-eleitorais - a chamada
paridade de armas.

Lucas S. Grosman sintetiza essa ideia de forma precisa:

Aigualdade estrutural de oportunidades aspira igualar
o impacto da estrutura social sobre as oportunidades
das pessoas. [...] Em nossa sociedade, esses processos
sdo eminentemente competitivos. Por isso, aigualdade
estrutural de oportunidades é especialmente sensivel
a dimensdo competitiva das intera¢des sociais. [...]
O processo eleitoral é o arquétipo da competicdo: estd
organizado em torno da ideia de ganhadores e perdedo-
res, e 0 recurso que reparte é nada menos do que o poder
politico, o poder de conduzir o Estado®.

9. Para o conceito de orgamento republicano, ver SCAFF, Fernando Facury, Or¢a-
mento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte, Ed. Férum, 2018.

10. GROSMAN, Lucas S. Escasez e Igualdad - Los Derechos sociales en la Constitu-
cion. Buenos Aires: Libraria, 2008. p. 85.

194



O LEGISLADOR ORQAMENT/:\RIO E O DIREITO FINANCEIRO ELEITORAL

Pode-se acrescer a afirmativa de Grosman: quem tem o poder
politico, tem o poder sobre o or¢gamento publico, isto é, o poder de
decidir quem deve pagar e deixar de pagar os tributos, e decidir
quem deve ou ndo receber as presta¢des sociais e as vantagens
governamentais. Eaisso que Machado de Assis, de forma literaria,
denominou de “ao vencedor, as batatas™".

Usualmente adota-se na seara juridica uma visao estdtica desse
processo social. Idolatra-se o principio da legalidade, destaca-se o
principio da reserva legal, enfatiza-se ser necessario obedecer a lei
- porém nao se da o devido destaque sobre quem compde os poderes
que produzem a lei e como essas pessoas tém acesso a tais cargos.
E certo que se deve assegurar que “o vencedor leve as batatas”, mas,
sera que as regras que determinam essa disputa no Brasil atual sdo
republicanas? Sera que o direito financeiro aplicado ao direito elei-
toral vem sendo utilizado de forma a permitir o mais amplo acesso
de todos aos cargos politicos de nossa sociedade? Estara havendo
isonomia financeira nessa disputa pelo poder politico de dirigir
o or¢amento e, com ele, regular os destinos financeiros do pais?
Como regra, de legisladores oligarquicos advém leis orcamentarias
oligarquicas.

A Constituicdo brasileira trata do assunto no art. 14, §99, de
forma a “proteger [..] a normalidade e legitimidade das elei¢des
contra a influéncia do poder econémico”. Registra-se que no art.
14, §10, a Constituicdo prevé a possibilidade de impugnacdo do
mandato eletivo na hipdtese de abuso de poder econdmico - um
conceito diferente do de uso do poder econémico, bem como distinto
de influéncia do poder econdmico, este previsto no art. 14, §9¢, CE,

11. ASSIS, Machado de. Quincas Borba. Rio de Janeiro: Nova Aguilar, 1994. Capitulo
VI. Esta obra foi escrita entre 1886 e 1891, fase histdrica brasileira de grande
efervescéncia politica, pois abrange a aboligdo da escraviddo (1888), a procla-
magdo da republica (1889) e os debates constituintes que culminaram na 12
Constitui¢do republicana brasileira (1891).
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aspectos fortemente debatidos no leading case da AD14650, julgado
pelo STF em setembro de 2015.

E instigante a afirmagéo de Pablo Lucas Verdd, ao tratar da se-
paracdo de poderes e a questdo eleitoral na atualidade:

A separagdo de poderes, ndo versa agora tanto sobre
os classicos poderes executivo, legislativo e judicial,
aos quais acrescia Hariou, o poder do sufragio, por-
que, como indicamos, apareceram outros poderes
mais temiveis: as finangas, a partidocracia e a midia
oligopdlica, influindo eficazmente nos correspondentes
érgdos e instituigoes. |[...]

Por um lado, os partidos dominantes dependem das
finangas, mas estas, por sua vez se politizam; por outro
lado, a midia oligopdlica condiciona os partidos, mas
estes, em contrapartida, colorem ideologicamente a mi-
dia. Nao ha imprensa, radiodifusao e televisao neutras,
independentes'?.

0 Ministro Teori Zavascki, em texto doutrinario, da destaque a
correlacdo entre o direito financeiro e as elei¢oes ao afirmar que:
“0 dinheiro pode fazer muito mal a democracia, mas ele, na devida
medida, é indispensavel ao exercicio e a manuten¢do do regime
democratico”3.

Com os olhos voltados a realidade brasileira, o Ministro Luiz Fux,
em voto proferido no acérddao da ADI 4650, destacou o custo das

12. LUCAS VERDU, Pablo. La Constitucién en la Encrucijada (palingenesia iuris po-
litici). Revista Pensamiento Constitucional, ano 1V, n. 4, p. 134-135, 1997.

13. ZAVASCK], Teori. Financiamento empresarial de partidos politicos: a questao
constitucional. In: NORONHA, Jodo Otavio de; KIM, Richard Pae (coord.). Siste-
ma politico e direito eleitoral brasileiros - Estudos em homenagem ao Ministro
Dias Toffoli. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 738. Registre-se que essa mesma frase
consta de seu voto no acérddo da ADI 4650. p. 139.
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campanhas eleitorais no Brasil', o que também justifica a andlise
Jjusfinanceira sobre esse 0 acesso aos cargos politicos eleitorais em
nosso pais, sob uma ética republicana. Se a disputa é marcada por
privilégios oligdrquicos, o resultado obtido espelhara essa reali-
dade, e o orgamento serd, muito provavelmente, um instrumento
financeiro dessa oligarquia.

Il. NOTAS SOBRE O SUFRAGIO DEMOCRATICO

04. A democracia é algo extremamente tormentoso na histoéria
da humanidade, havendo uma correlacio dificil e recente entre a
apuracdo dos anseios populares e a deliberacdo politica.

Durante a democracia grega, ndo se utilizava o voto para realizar
0 acesso aos cargos politicos em geral, que eram majoritariamente
providos por sorteio. O voto era utilizado para a deliberacio direta
de assuntos relevantes para a sociedade e ndo para a eleigao de re-
presentantes do povo ou para a dire¢do dos cargos politicos como
um todo. Foi a fase da democracia direta.

No periodo romano classico, em especial durante a realeza,
os reis eram eleitos, porém com direito a terem dinastias, a here-
ditariedade no poder. Posteriormente, isso foi atribuido a outros
6rgaos, como o Senado, que também nao era eleito pelo povo. Era
reservado ao povo algumas deliberacdes especificas, como relatado
por Polibio®®.

Durante o Estado Liberal adveio a ideia de democracia repre-
sentativa, com prevaléncia do voto censitario, pelo qual s6 votavam
aquelas pessoas que tivessem certo nivel de renda ou propriedades,
ou exercessem determinadas profissdes. E mesmo em alguns paises

14. Acérddo da ADI 4650, p. 25-26.
15. POLIBIO. Historias. Traduzido do grego para o espanhol por Cristébal Rodri-
guez Alonso. Madrid: Akal, 1986.
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uma das Camaras legislativas ndo era eleita (Camara dos Lordes, na
Inglaterra, e CAmara dos Senhores, na Alemanha).

A ideia de que a cada homem corresponde um voto, e que ha
uma representatividade para o exercicio do poder politico, é uma
instituicdo da Idade Moderna, existindo a pouco mais de 100 anos.
A partir de entao se passou a ter acesso ao Parlamento, que rege o
principio da legalidade, pelo voto - dai a importancia das regras de
acesso aos cargos politicos através das elei¢des'. Como estabele-
cer isonomia, ou, de forma mais ampla, como assegurar o principio
republicano para esse acesso aos cargos politicos??’

Um bom exemplo dessa correlagdo entre liberdade e igualdade
pode ser vista na questdo envolvendo o voto do analfabeto ao final
do periodo imperial brasileiro. A Constituicao de 1824 previa o voto
censitario, consoante a renda dos candidatos e dos eleitores. Poderia
votar, em eleicGes indiretas, quem tivesse renda liquida anual acima
de “200 mil réis por bens de raiz, induistria, comércio, ou emprego”
(art. 94, ). E poderia ser eleito deputado quem tivesse pelo menos
400 mil réis de renda liquida anual, apurada da mesma forma (art.
95, I). Nao havia mencao a exclusdo do direito de voto aos analfabe-
tos, o que se revelava uma regra in6cua para fins dos escravizados,
pois esses ja estavam excluidos pelo critério censitario.

Somente dez anos ap6s a promulgacdo da Lei do Ventre Livre,
de 28 de setembro de 1871 (Lei 2.040/1871), que tornava liberto
o filho de escrava, é que foram estabelecidas eleicoes parlamenta-

16. Sobre esse aspecto, ver também: SCAFF, Fernando Facury Responsabilidade ci-
vil do Estado intervencionista. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. em especial
o capitulo 3.

17. Um texto de relevo sobre o tema é Quem é o povo? A questdo fundamental da
democracia, de Friedrich Miller (Sdo Paulo: Max Limonad, 1998), sendo de
igual importancia o Prefacio da obra, escrito por Fabio Konder Comparato.

18. “Art. 12 Os filhos de mulher escrava que nascerem no Império desde a data
desta lei, serdo considerados de condigdo livre.”
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res diretas no pais através da Lei Saraiva (Decreto 3.029, de 9 de
janeiro de 1881), tendo sido excluidos os analfabetos do direito de
votar, embora tenha sido mantido o voto censitario®. Dessa forma,
quando os escravos foram libertados em 13 de maio de 1888, pela
Lei Aurea (Lei 3.353/1888)2, nio obtiveram o direito ao voto, pois
eram quase todos analfabetos em lingua portuguesa; sendo assim,

mesmo os que eram alfabetizados estavam afastados pelo voto cen-

19.

20.

“Art. 26. O cidaddo que requerer sua inclusdo no alistamento devera provar,
além da renda legal pelo modo estabelecido no Capitulo 22 deste Regulamen-
to: §2¢ Saber ler e escrever. Sera provada esta habilitagdo pela lettra e assig-
natura do cidadao que requerer a sua inclusdo no alistamento, uma vez que a
lettra e a firma estejam reconhecidas por tabellido no requerimento que para
este fim dirigir” E interessante a analise da participagio de Ruy Barbosa nos
debates legislativos que geraram essa norma. Hd quem o coloque como con-
trario ao direito de voto aos analfabetos, como Michele de Ledo (Lei Saraiva
(1881): se o analfabetismo é um problema, exclui-se o problema. AEDOS - Re-
vista do Corpo Discente do Programa de Pds-Graduagdo em Histéria da Universi-
dade Federal do Rio Grande do Sul (eletronica), n. 11, v. 4, set. 2012, p. 602-615,
com indicagdo bibliografica. Todavia, analisando as fontes, verifica-se que tal
assertiva ndo é adequada, pois a posi¢do de Ruy Barbosa foi a favor do voto
universal para todos, “inclusive para a mendicidade”, temendo pelas fraudes
possiveis em decorréncia das exigéncias burocraticas estabelecidas no proje-
to de lei que restringia tal direito e o condicionava a exigéncias burocraticas
periddicas, em especial para a comprovagdo da pessoa ser ou nio analfabe-
ta. Esse trecho do discurso de Ruy é emblematico, respondendo a um aparte:
“Mas o que o ano passado pediamos era que o titulo de eleitor dependesse
de verificagdo de certos rudimentos de instrugcdo primaria no alistado. Ora,
essa aptiddo careceria ser apreciada; e essa apreciagio, quer a entregassemos
aos qualificadores, quer a entregassemos a autoridades profissionais, corres-
ponderia a um arbitrio, que, em matéria de elei¢cdo, neste pais, forgosamente
determinaria infinitos abusos. A meu ver, esse é o argumento decisivo con-
tra a formula ampla de exclusdo dos analfabetos.” (Discurso de Ruy Barbosa
na Camara dos Deputados: ANNAES DO PARLAMENTO BRAZILEIRO, Tomo II,
1880, Rio de Janeiro. [Anais]. Rio de Janeiro: Typographia Nacional, 1880.p.
355. Disponivel em: https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/27741.
Acesso em: 13 jul. 2020).

Essa lei, de tdo grande importancia para o Brasil, possui apenas dois artigos:
“Art. 1°: E declarada extinta desde a data desta lei a escravidio no Brazil. Art.
2°: Revogam-se as disposi¢des em contrario.”
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sitario®!. Em face da libertacdo ocorrida, tornaram-se formalmente
iguais a todos, porém nao poderiam votar como os demais, tendo
sido faticamente desigualados??.

Ao longo do tempo, através de pressao social, o voto foi esten-
dido aquelas pessoas que sé tinham como propriedade sua forga de
trabalho, encerrando o famigerado voto censitario.

Existe ainda a restri¢do aos analfabetos, que no Brasil ndo
podiam votar até 19882, embora continuem impedidos de ser
eleitos**. Um caso emblematico ocorreu nas elei¢oes de 2010, em
que o Ministério Publico Eleitoral de Sdo Paulo ingressou com agao
penal acusando o deputado federal Francisco Everardo Oliveira Silva,
conhecido como Palhago Tiririca, de falsidade ideoldgica®® por ter
se declarado alfabetizado, quando, segundo alegado, era analfabeto.
Tiririca recebeu mais de 1,3 milhdo de votos, tendo sido o deputa-
do federal mais votado nas elei¢cdes de 2010. Foi a segunda maior
votacdo proporcional em toda a histéria do Brasil, atras apenas
do médico Enéas Carneiro, que teve 1,5 milhdo de votos em 2002.

21. Comparato registra outros episédios histdricos envolvendo o direito de voto e
a escraviddo (COMPARATO, Fabio Konder. Brasil: verso e reverso constitucio-
nal. Cadernos Instituto Humanitas Unisinos - I[HU, Sdo Leopoldo, n. 197,p. 11 e
18,2013).

22. Registre-se um excelente filme sobre os entraves burocraticos estabelecidos
aos negros estadunidenses até meados de 1960, e sua luta, liderada pelo pas-
tor Martin Luther King: Selma, uma luta pela igualdade, dirigido por Ava Du-
Vernay, e langado em 5 de fevereiro de 2015, tendo por sinopse: “Cinebiografia
do pastor protestante e ativista social Martin Luther King, Jr (David Oyelowo),
que acompanha as histéricas marchas realizadas por ele e manifestantes paci-
fistas em 1965, entre a cidade de Selma, no interior do Alabama, até a capital do
estado, Montgomery, em busca de direitos eleitorais iguais para a comunidade
afro-americana.” (http://www.adorocinema.com/filmes/filme-175581/).

23. Constituicao de 1967, com a alteragao promovida pela Emenda Constitucional
n.1,de 1969, art. 147, §12, “a".

24. CF, art. 14, §4°.

25. Havia também a acusacgdo de ocultagio de bens de seu patrimonio, que nio foi
comprovada.
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0 deputado Tiririca foi obrigado a se submeter a uma pericia perante
a Justica Eleitoral para comprovar se sabia ler e escrever. O caso foi
decidido pelo Supremo Tribunal Federal na AP 567, relatada pelo
Ministro Gilmar Mendes, pela validacao da eleicdo e comprovagio
de sua condicdo de alfabetizado.

Paulatinamente, com ritmo diverso em cada pais, as mulheres
foram incluidas no rol de pessoas que podiam votar e ser votadas,
sendo que, em varios locais, permaneceram fora do sistema eleitoral
até ap6s a Il Grande Guerra®.

Outra forma de regulagdo do acesso aos cargos politicos é através
da delimitacdo de idade para seu exercicio, que no Brasil atual é de
16 anos, bem como estabelecendo idades minimas para o exercicio
de cada cargo eletivo.

Também possuem restri¢des eleitorais no Brasil atual as pessoas
que tiverem sido condenadas criminalmente por decisdo transitada
em julgado, enquanto esta perdurar?’.

05. Ocorre que a ampliacdo do direito de voto em uma socie-
dade de massas, ativo (ius suffragii, direito de votar) e passivo (jus
honorum, direito de ser votado), depende fortemente de dinheiro.

26. Comparato aponta que o primeiro pais a reconhecer o direito de voto as mu-
lheres foi a Nova Zeldandia, em 1893, sendo que o ultimo a o fazer foi a Suiga,
em 1971, mas ndo em todos seus cantdes. Italia e Franga s6 admitiram o voto
feminino apés a I Grande Guerra. COMPARATO, Fabio Konder. Etica - Direito,
moral e religido no mundo moderno. 3. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2011. p. 650, nota de rodapé 138. No Brasil foi fundado em 1910 o Partido
Republicano Feminino que buscava, dentre outras pautas, o direito de voto das
mulheres, ver: FUJITA, Gabriela. H4 106 anos, Brasil teve um partido feminista
para lutar pelo voto da mulher. Uol, Sdo Paulo, 28 nov. 2016. Disponivel em: ht-
tps://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2016/11/28/sabia-que-
-o-brasil-ja-teve-um-partido-feminista-e-faz-mais-de-um-seculo.htm. Acesso
em: 13 jul. 2020.

27. CF/88, art. 15, I11.
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E quase impossivel a uma pessoa sem recursos financeiros - pré-
prios ou de terceiros - ter acesso aos cargos politicos em um pais
como o Brasil. E necessario angariar fundos de campanha, antes
mesmo de angariar votos. E necessario captar os grandes eleitores
financeiros, que sao aquelas pessoas que financiam as campanhas
eleitorais. Quanto maior for o nimero de grandes eleitores finan-
ceiros captados por um candidato, maiores sdo suas chances de
éxito eleitoral. Afinal, havendo muitos candidatos, e poucos do-
adores, o mercado vencerd, e o doador se transformara em um
grande eleitor. Isso distorce o preceito que determina que a cada
individuo corresponda um voto, fundamento isonémico do principio
republicano.

Como afirmou o Ministro Dias Toffoli na ADI 4650: “Sem o voto
censitario, sem o voto de cabresto, restou as for¢as econdmicas
do pais atuar no financiamento das campanhas”?. Ou, na sintese
proclamada pelo Ministro Marco Aurélio: “O dinheiro faz as vezes
do eleitor”®.

0 sistema eleitoral brasileiro atual faz com que os eleitos sejam
mais fiéis aos financiadores de suas campanhas do que aos eleitores
que neles votam. Os financiadores sdo identificados, ja o eleitorado é
difuso, e obtém-se votos a partir de locais e de bandeiras eleitorais
que ndo se sabe ao certo se geraram os votos esperados. Nao ha
como medir com exatidao essa correlacdo entre o voto difusamente
concedido, em diversas circunscrig¢des eleitorais, se ndo for adotado
algum mecanismo que permita melhor identificacdo entre o eleitor
e o candidato - e, mesmo assim, a disputa por verbas apenas se
repetira, presume-se que em menor escala.

28. Acérdio da ADI 4650. p. 92.
29. Acérdao da ADI 4650. p. 170.

202



O LEGISLADOR ORQAMENT/:\RIO E O DIREITO FINANCEIRO ELEITORAL

I1l. O DIREITO FINANCEIRO ELEITORAL

06. Exatamente para permitir uma paridade de armas é que
surgem os fundos publicos eleitorais, sendo assegurado pela Cons-
tituicao brasileira o acesso dos partidos a tal fonte de recursos (art.
17, §39).

No Brasil, o Fundo Partidario (Fundo Especial de Assisténcia
Financeira aos Partidos Politicos, regulado pela Lei 9.096/1995),
composto por doagdes de pessoas fisicas ou juridicas e por dotacdes
orcamentarias (dentre outras fontes menores), é utilizado para
conceder recursos aos partidos politicos visando sua manuteng¢do
e o custeio das campanhas eleitorais (art. 44). O rateio desse Fundo
corresponde a duas parcelas (art. 41-A):

a) 5% do valor do Fundo é rateado em partes iguais
por todos os partidos politicos que tém seus estatutos
registrados no Tribunal Superior Eleitoral, na forma
dalei; e

b) 95% do valor é dividido na proporg¢ao dos votos
obtidos na ultima eleicdo para a Camara dos Deputa-
dos, sendo desconsideradas as mudancas de filiagao
partidarias ocorridas posteriormente.

A distribuicdo dessa verba ocorre de forma interna corporis a
cada partido politico, que se constitui em uma pessoa juridica de
direito privado (art. 72, §29, CF c/c art. 44, V, CC), que é regulada
por lei especifica (art. 44, VI, CC), Lei 9.096 /1995, sendo-lhes asse-
gurado autonomia para definir sua estrutura interna, organizacao
e funcionamento, e para adotar os critérios de escolha e o regime
de suas coligacoes eleitorais (art. 17, §12, CF).

A despeito de ser suficiente o registro no cartério civil para a
criacdo de um partido politico, para ter acesso aos recursos do fundo
partidario é necessario ter registro no Tribunal Superior Eleitoral,
sendo requisito para obté-lo comprovar seu carater nacional, assim
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estabelecido: comprovacdo, no periodo de dois anos, do apoio de
eleitores nao filiados a partido politico, correspondente a, pelo
menos, 0,5% dos votos dados na tltima elei¢cdo geral para a Cimara
dos Deputados (ndo computados os votos em branco e os nulos),
distribuidos por pelo menos um ter¢o dos Estados, com um mini-
mo de 0,1% do eleitorado que haja votado em cada um deles (art.
79,812, Lei 9.096/1995). Quanto mais partidos forem registrados,
maior o fracionamento do fundo eleitoral. Pela lei atual é mais dificil
obter o registro eleitoral e o acesso aos recursos publicos do que
perdé-10*, pois sequer existe clausula de barreira para que o partido
se mantenha recebendo dos cofres estatais.

A escolha de quem pode ou ndo ser candidato ou usar os recursos
do Fundo Partidario, depende de uma decisdo interna aos partidos,
ndo havendo nenhuma certeza dos candidatos de que terdo acesso
a tais recursos, a mingua de maior transparéncia e publicidade dos
atos e deliberagdes partidarias, e de democracia interna aos mes-
mos. Afinal, trata-se de pessoas juridicas de direito privado, cujo
funcionamento é regulado por normas internas a cada agremiagao.

De certa forma, isso determina a estratégia interna de cada
partido para o uso eleitoral das verbas auferidas. Todos os 35 par-
tidos politicos registrados no Tribunal Superior Eleitoral até 2016
recebem 5% do Fundo Partiddrio, transferido de forma igualitdria,
conforme supraprescrito. Alguns preferem investir em campanhas
politicas em certo Municipio, outros preferem guardar seus recursos
e investir nas elei¢des para a Camara dos Deputados - depende da

30. Observa-se que é diferente a perda do registro do conceito de funcionamento
parlamentar, para o qual é necessario que, em cada elei¢do para a Camara dos
Deputados, o partido obtenha o apoio de, no minimo, cinco por cento dos vo-
tos apurados (ndo computados os brancos e os nulos), distribuidos em, pelo
menos, um ter¢o dos Estados, com um minimo de dois por cento do total de
cada um deles (art. 13, Lei 9.096/2005). Registre-se que essa exigéncia ja foi
considerada inconstitucional pelo STF (ADIs 1351 e 1354), porém com efeitos
prospectivos, sem data limitada.
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estratégia de cada partido. Noticias sobre o mau uso desses recursos
pululam na imprensa3'.

07. Além do Fundo Partidario, os cofres publicos arcam com o
que se convencionou chamar de hordrio gratuito eleitoral, que a Lei
9.096/1995 denomina de acesso gratuito ao rddio e televisdo (art.
45 e ss). Registre-se que a gratuidade é apenas para os partidos,
pois custeado por verbas publicas, uma vez que o valor de veicu-
lacdo desses programas é pago através de compensacgao tributaria
(art. 52, paragrafo tnico, Lei 9.096/1995), regulada pelo Decreto
7.791/2012. A despeito de as emissoras de radio e televisdo estarem
obrigadas a veicular esse horario de propaganda eleitoral, na pratica,
é como se houvesse a compra pelos cofres publicos de horario junto
aelas, garantindo sua gratuidade aos partidos politicos. Essa compra
é paga através de abatimento do imposto sobre a renda devido por
tais emissoras.

Os partidos politicos ndo pagam - paga toda a sociedade, através
dos cofres publicos federais.

Dessa forma, além do efetivo dispéndio efetuado pelo Fundo
Partidario em favor dos partidos politicos, existe outro dispéndio,
via rentncia fiscal, para a veiculacdo de propaganda eleitoral.

08. Osistema eleitoral brasileiro também admite o financiamen-
to privado de campanhas - existe um sistema misto de financiamento
-, observadas algumas regras, sendo as mais relevantes as indicadas
a seguir.

31 CUNTO, Raphael di. Pros usou dinheiro publico para comprar helicptero, jato
e mansdo. Valor Econdmico, Brasilia, 19 ago. 2016. Disponivel em: https://
valor.globo.com/politica/noticia/2016/08/19 /pros-usou-o-dinheiro-publi-
co-para-comprar-helicoptero-jato-e-mansao.ghtml. Acesso em: 13 jul. 2020.
Esse partido recebeu do Fundo Partidario R$ 24 milhdes em 2015.
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A primeira delas é a vedagio, a partido ou candidato, ao rece-
bimento, de forma direta ou indireta, de doagdo em dinheiro ou
estimavel em dinheiro, inclusive por meio de publicidade de qual-
quer espécie, procedente de diversas fontes listadas no art. 24 da
Lei 9.504/1997%, regra que Bruno Speck classifica como “herdada
da ditadura militar no Brasil, poderia ser considerada anacronica,
porque inibe, em boa medida, que o conflito entre capital e trabalho
se projete na representacdo politica e no sistema partidario”*.

A segunda é a proibicdo de financiamento de campanhas por
meio de pessoas juridicas em geral, o que ja havia sido conside-
rado inconstitucional pelo STF (ADI 4650) e justificou os vetos
presidenciais apostos aos arts. 24-A e 24-B do Projeto de Lei 5.735,
de 2013 (n. 75/2015 no Senado Federal), matriz normativa da Lei
13.165/2015.

A terceira é que o financiamento por pessoas fisicas s6 pode
ocorrer limitado a 10% dos rendimentos brutos auferidos pelo
doador no ano anterior a eleicdo (art. 23, §12, Lei 9.504/1997),
além de doagdes e contribuicoes “estimaveis em dinheiro”, relativas
a utilizagdo de bens mdveis ou iméveis de propriedade do doador,
estas com limitagdo em R$ 50 mil. Observe-se que a limita¢do a
doacdo por pessoas fisicas é efetuada de forma ad valorem, isto é,

32. “I - entidade ou governo estrangeiro; II - 6rgdo da administra¢do publica
direta e indireta ou fundagdo mantida com recursos provenientes do Poder
Publico; III - concessionario ou permissiondrio de servigo publico; IV - enti-
dade de direito privado que receba, na condigio de beneficiaria, contribuigio
compulsdria em virtude de disposi¢do legal; V - entidade de utilidade ptblica;
VI - entidade de classe ou sindical; VII - pessoa juridica sem fins lucrativos
que receba recursos do exterior. VIII - entidades beneficentes e religiosas; IX
- entidades esportivas; X - organizagdes nao governamentais que recebam re-
cursos publicos; e XI - organizagdes da sociedade civil de interesse publico.”

33 SPECK, Bruno W. O financiamento de campanhas eleitorais. In:AVRITZER, Leo-
nardo; ANASTASIA, Fatima (orgs.). Reforma politica no Brasil. Belo Horizonte:
UFMG, 2006.
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através de percentual de seu rendimento bruto no ano anterior, e
ndo de forma fixa, em valores nominais estabelecidos per capita.

E a quarta é a hipotese do autofinanciamento, o que pode ocor-
rer sem nenhuma limitagdo financeira pessoal (art. 23, §10-A, Lei
9.504/1997), respeitada apenas a limitagdo financeira global de
gastos. Registre-se que a Lei 13.165/2015 (arts. 52 e 62) criou essa
espécie de limite global para as despesas eleitorais, de forma inova-
dorano Brasil, entendida como um limite de gastos correspondente a
uma fracdo do que foi despendido da eleicdo anterior para o mesmo
cargo. Seja o custeio realizado pelas pessoas fisicas (terceiras ou
autofinanciamento) ou pelo fundo partidario.

IV. O FINANCIAMENTO ELEITORAL POR PESSOAS JURIDI-
CAS E A ADI 4650

09. Asformas de financiamento eleitoral no Brasil foram exaus-
tivamente debatidas na ADI 4650, que teve por Relator o Ministro
Luiz Fux, na qual foi declarado inconstitucional o financiamento
de campanhas através de pessoas juridicas, tendo sido discutidas
a exaustao todas essas formulas financeiras e suas consequéncias
politicas, tanto no &mbito democratico quanto no republicano3*.

A acdo foi proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil - OAB em setembro de 2011, sob a alegacdo de
que o financiamento eleitoral por parte de pessoas juridicas violava
diversos principios constitucionais:

34. Para uma andlise de como as decisdes dos Tribunais influenciam as regras
politicas, ver: MARCHETT]I, Vitor. Reforma politica sem politicos: quando de-
cisoes do TSE e do STF alteraram as regras eleitorais. In: WANG, Daniel Wei
Liang (org.). Constitui¢do e politica na democracia - Aproximagdes entre direi-
to e ciéncia politica. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 91-113.
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a) Haveria violagdo ao principio da isonomia “por exacerbar,
ao invés de corrigir, as desigualdades politicas e sociais
existentes, ao permitir que os ricos, por si ou pelas empresas
que controlam, tenham uma possibilidade muito maior de
influirem nos resultados eleitorais e, por consequéncia, nas
deliberagoes coletivas e politicas publicas”.

b) Aviolacdo ao principio democratico ocorreria na medida em
que “infunde elementos fortemente plutocraticos na jovem
democracia, ao converter o dinheiro no ‘grande eleitor”.

¢) O principio republicano restaria violado em face da compro-
vada dependéncia do poder econdmico para a obteng¢io do
sucesso na campanha eleitoral, o que tenderia a favorecer os
interesses dos financiadores da campanha, em detrimento
dos eleitores.

d) E o principio da proporcionalidade, em sua dimensao de
vedacdo a protecao insuficiente, estaria violado em razdo
de que “ndo protege de maneira suficiente a igualdade, a
democracia e o principio republicano”. Afirma ainda a OAB,
em sua peticdo inicial, que, “sob a perspectiva dos interesses
constitucionais em conflito, o que se perde por for¢a desta de-
ficiéncia em protegdo estatal ndo é minimamente compensado
pelas vantagens obtidas em razdo da tutela insuficiente”.

Deve-se destacar o fato de que a peticdo inicial apresentada, além
dos aspectos supramencionados, e que se revelam sob a dtica da “de-
claragdo de inconstitucionalidade de texto legislativo”, continha um
pedido de invalidade daquelas normas, com modulacao temporal dos
efeitos da decisdo, visando que fosse “instado o Congresso Nacional
a editar legislacdo que estabeleca (1) limite per capita uniforme para
doacgdes a campanha eleitoral ou a partido por pessoa natural, em
patamar baixo o suficiente para ndo comprometer excessivamente
a igualdade nas elei¢des, bem como (2) limite, com as mesmas ca-
racteristicas, para o uso de recursos proprios pelos candidatos em
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campanha eleitoral, no prazo de 18 (dezoito) meses, sob pena de
atribuir-se ao Eg. Tribunal Superior Eleitoral - TSE a competéncia
pararegular provisoriamente a questao”. Foi decidido que tal pedido
estava prejudicado, em face dalegislagdo que estava sendo debatida
no Parlamento no momento do encerramento daquele julgamento. A
legislacdo em questao foi a Lei 13.165, de 29 de setembro de 2015,

que recebeu vetos presidenciais na mesma data.

A decisdo proferida por maioria de votos foi pela inconstitucio-
nalidade do financiamento eleitoral pelas pessoas juridicas, venci-
dos os Ministros Teori Zavascki, Gilmar Mendes e Celso de Mello,
que davam interpretacdo conforme a Constitui¢ao para as normas
impugnadas, ampliando as hipdteses de vedagao de doagdes pelas
pessoas juridicas®.

O julgamento da ADI foi iniciado em 11 de dezembro de 2013,
e concluido em 17 de setembro de 2015, tendo sido objeto de um
pedido de vistas do Ministro Gilmar Mendes que durou de 2 de abril
de 2014 a 16 de setembro 2015 - cerca de 17 meses?. Verifica-se
que o envio para sanc¢do presidencial do Projeto de Lei 5.735, de

35. Isso ocorreu nos termos do complemento de voto do Ministro Teori Zavascki:
“proponho sejam reconhecidas como decorrentes de principios constitucio-
nais as seguintes vedagoes de contribui¢do a partidos politicos e a campanhas
eleitorais: (i) de pessoas juridicas ou de suas controladas e coligadas que man-
tenham contratos onerosos celebrados com a Administragdo Publica, indepen-
dentemente de sua forma e objeto; (ii) de pessoas juridicas a partidos (ou seus
candidatos) diferentes, que competem entre si. Fica igualmente reconhecida a
vedagdo a pessoas juridicas que efetuaram contribui¢oes a partidos ou cam-
panhas, de, desde entdo e até o término da gestdo subsequente, celebrar qual-
quer contrato oneroso com entidades da Administragdo Publica” (acérddo da
ADI 4650. p. 291).

36. K interessante ler o desabafo do Ministro Gilmar Mendes acerca da repercus-
sdo midiatica pela demora em proferir seu voto: “Acredito que, na histéria des-
te Tribunal, ndo houve um caso de pedido de vista tdo polémico, tdo discutido,
com palpita¢des de toda indole. E, interessante, Senhor Presidente, que o re-
clame e areclamagdo ndo vieram do requerente, mas, talvez, do autor oculto da
agdo, de quem tinha interesse nesse tipo de desfecho: Blogs, desses assassinos
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2013 (n. 75/2015 no Senado Federal), matriz normativa da Lei
13.165/2015, ocorreu em 10 de setembro de 2015%. Ou seja, o voto
do Ministro Gilmar Mendes, apds o longo pedido de vistas, ocorreu
sete dias ap6s a aprovagdo da lei pelo Congresso e seu envio a san-
¢do presidencial. O pedido de vistas pelo Ministro Gilmar Mendes
retornou apos a deliberacdo do Congresso Nacional, porém antes
da promulgac¢do da norma, que recebeu vetos em 29 de setembro
de 2015.

Destacam-se os seguintes trechos da ementa do acérdao da
ADI 4650:

3. A Constituicdo da Republica, a despeito de ndo
ter estabelecido um modelo normativo pré-pronto e
cerrado de financiamento de campanhas, forneceu
uma moldura que traga limites a discricionariedade
legislativa, com a positivagdo de normas fundamentais
(e.g., principio democratico, o pluralismo politico ou a
isonomia politica), que norteiam o processo politico,
e que, desse modo, reduzem, em alguma extensdo, o
espaco de liberdade do legislador ordinario na elabo-
racdo de critérios para as doacdes e contribuicdes a
candidatos e partidos politicos.

7.0s limites previstos pela legislacdo de regéncia para a
doagdo de pessoas juridicas para as campanhas eleito-
rais se afigura assaz insuficiente a coibir, ou, a0 menos,
amainar, a captura do politico pelo poder econémico,
de maneira a criar indesejada “plutocratizagdo” do
processo politico.

da moral das pessoas, esses twitters automaticos, todos dedicados a esse tipo
de ataque”. Acérddo da ADI 4650. p. 192

37. BRASIL. Camara dos Deputados. Mensagem 28/2015. [Brasilia, DF]: Camara
dos Deputados, 2015. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposi-
coesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1384509&filename=Tramitacao-
-PL+5735/2013. Acesso em: 13 jul. 2020.
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9. A doagio por pessoas juridicas a campanhas eleito-
rais, antes de refletir eventuais preferéncias politicas,
denota um agir estratégico destes grandes doadores,
no afa de estreitar suas relagdes com o poder publi-
co, em pactos, muitas vezes, desprovidos de espirito
republicano.

11. Os critérios normativos vigentes relativos a doacao
a campanhas eleitorais feitas por pessoas naturais,
bem como o uso proéprio de recursos pelos proprios
candidatos, ndo vulneram os principios fundamentais
democratico, republicano e da igualdade politica.

Os debates foram candentes e plurais, amplamente reveladores

do modo como pensam os atuais integrantes do Supremo Tribunal
Federal. Ficou assente que a Constituicdo de 1988 ndo contém um
tratamento especifico e exaustivo no que concerne ao financiamento
de campanhas eleitorais®, e que o exercicio de direitos politicos é

incompativel com a esséncia das pessoas juridicas e é contrario ao
principio democratico®’, sendo que menos de 0,5% das empresas
brasileiras é que financia as elei¢oes no Brasil*’, ndo “sendo salutar,

aluz dos principios democratico e republicano, a manuteng¢ao de um
modelo como esse, que permite a captura do politico pelos titulares
do poder econémico”*, conforme o voto do Ministro Fux.

38.

39.

40.
41.

Acérddo da ADI 4650, voto Luiz Fux, p. 41. No mesmo sentido o voto de Teori
ZavascKi (p. 141) e o voto de Gilmar Mendes (p. 256).

Acérdado da ADI 4650, voto Luiz Fux, p. 49 dentre outros trechos, dos quais se
destaca a seguinte afirmacdo: “as pessoas juridicas ndo comem, ndo sentem, ndo
olham, ndo falam e ndo amam” (p. 279). No mesmo sentido, o voto Dias Toffoli, p.
82 e 85; o voto Roberto Barroso, p. 126; o voto do Ministro Lewandowski, p. 178
e ss. 0 voto de Carmen Licia, p. 319 e ss. Em sentido diverso, mas ndo oposto, é
o voto de Teori Zavascki, p. 143 e ss.

Acdérdio da ADI 4650, voto Luiz Fux, p. 50.

Acérddo da ADI 4650, voto Luiz Fux, p. 51. No mesmo sentido, voto Joaquim
Barbosa, p. 63 e 65.
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Verificou-se ainda que, as cinco empresas que mais doaram nas
eleicdes presidenciais de 2010, o fizeram para os dois principais
candidatos*?, ndo havendo nenhuma justificacdo politica para isso,
que nao seja o objetivo de se aproximar do poder, qualquer que seja
o candidato vencedor - ou que as mesmas sdo obrigadas a doar
para se manter no jogo do poder; doando seja por medo, seja por
interesse®®. E que as empresas que doam recursos “tendem a vir de
setores econdmicos fortemente influenciados por regulamentacdo
governamental ou que mantém relacdes contratuais com o poder
publico, como o setor financeiro, a construc¢ao civil e as industrias
pesadas”*.

Enfatizou o Ministro Barroso:

E que a ideia de Repiiblica esta associada a circuns-
tancia de que os agentes publicos, os administradores,
gerem alguma coisa que nio lhes pertence; € umacoisa
publica, uma res publicae, algo que pertence a coleti-
vidade. E o pacto que muitas vezes se faz, por conta
do sistema eleitoral brasileiro, entre esses agentes
politicos responsaveis pela gestdo publica e os inte-
resses privados que participam do processo eleitoral
compromete este carater republicano, reforcando a
pior tradi¢do brasileira de patrimonialismo, essa nossa
tradicdo ibérica, essa tradicdo de um modelo de Estado
que ndo separava a fazenda do rei da fazenda do reino,
e consequentemente ndo distinguia adequadamente o
publico do privado.*

42. Acérddo da ADI 4650, voto Luiz Fux, p. 53. No mesmo sentido o voto de Rober-
to Barroso, p. 128.

43. Acérddo da ADI 4650, voto Dias Toffoli, p. 85, 98, 113. No mesmo sentido Ro-
berto Barroso, p. 127 e 128; também Luiz Fux, p. 294-295.

44. Acérddo da ADI 4650, voto Dias Toffoli, p. 90. No mesmo sentido o voto do
Ministro Marco Aurélio, p. 172.

45. Acérddo da ADI 4650, voto Roberto Barroso, p. 126.
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[.]

Noés temos um sistema eleitoral que comporta eleicdo
proporcional, lista aberta e financiamento empresarial,
que é um foco continuo de antirrepublicanismo e de
corrupgao no pais.*®

Liderando a minoria, o voto do Ministro Teori Zavascki aponta
que, se for levado ao extremo o argumento da falta de motivagao
para que as pessoas juridicas contribuam para campanhas eleitorais,
o mesmo se aplicara as pessoas fisicas, acarretando que apenas
subsista o financiamento exclusivamente publico em matéria elei-
toral, o que se caracteriza como uma “tese, cuja radicalidade tem
escassos defensores”. Alerta, de forma veemente, que “é preciso ter
cuidado para ndo atribuir a inconstitucionalidade das normas ao
seu sistematico descumprimento”.E aponta para o problema dos
“recursos ndo contabilizados”, que apareceram no julgamento da
Acdo Penal 470 (conhecida como o caso do mensaldo), bem como
para as “sobras de campanha”, presentes na CPI do governo Collor

46. Acorddo da ADI 4650, voto Roberto Barroso, p. 131. Corroborando a tese
defendida pelo Ministro Barroso, constata-se que, pelo sistema de voto pro-
porcional somado a politica de quotas para mulheres, ja ocorreu de ser eleito
até mesmo quem s teve seu proprio voto, como nas elei¢des parlamentares
municipais de 2012, no Municipio de Coronel Pilar, no Rio Grande do Sul, que
possui cerca de dois mil habitantes. “Veridiana Bassotto Pasini, 39 anos, ndo
foi votada sequer pelo marido. Filiada ao PTB, a secretdria de dentista assume
como sétima suplente da coligagdo entre o partido com o PP e o PMDB. [...]
‘Concorri para preencher a cota de mulheres candidatas na coligacdo e optei
por ndo fazer campanha’ — revela a mulher”. Reportagem de Rodrigo Cher-
nhak, para o jornal Zero Hora: VEREADORA que ganhou apenas o proprio voto
na ultima eleicdo assume vaga na Camara de Coronel Pilar. Jornal Zero Hora,
[S.L], 10 set. 2014. Disponivel em: https://gauchazh.clicrbs.com.br/geral/
noticia/2014/09/Vereadora-que-ganhou-apenas-o-proprio-voto-na-ultima-
-eleicao-assume-vaga-na-Camara-de-Coronel-Pilar-4595006.html. Acesso em:
13 set. 2020.

213



FERNANDO FACURY SCAFF

de Mello*”. Poder-se-ia acrescer ainda a essa lista os resultados da
conhecida operacdo Lava Jato, que envolve recursos desviados de

contratos firmados com a Petrobras, ainda em fase de apuracio.

Junto com a minoria se alinhou o Ministro Gilmar Mendes, ata-

cando os fundamentos da maioria, e relembrando que a proibi¢do de
doacdo por parte de empresas privadas ja havia existido no Brasil*é,
e que “a simples exclusdo das pessoas juridicas nao solucionara os

problemas historicamente identificados pela Justica Eleitoral”.
Concluiu afirmando:

47.

48.

49,
50.
51.

A despeito da enorme temeridade de se extrairem de
principios de textura ampla como esses, regras restri-
tivas assaz especificas, meu voto buscou demonstrar
que, dada a realidade brasileira, o financiamento
privado de partidos e campanhas revela-se antes ho-
menageador dos principios democratico, republicano
e da igualdade.*®

]

A partir da interpretacdo que pretendem dar a esses
principios, em breve estaremos, com base neles, a anu-
lar os 7 x 1 que a Sele¢do brasileira levou da Alemanha
na Copa de 20145,

Acdérdao da ADI 4650, voto Teori Zavascki, p. 149. Ver também: ZAVASCK], Teori.
Financiamento empresarial de partidos politicos: a questdo constitucional. In:
NORONHA, Jodo Otavio de; KIM, Richard Pae (coord.). Sistema politico e direi-
to eleitoral brasileiros - Estudos em homenagem ao Ministro Dias Toffoli. Sdo
Paulo: Atlas, 2016. p. 739.

Acérdédo da ADI 4650, voto Gilmar Mendes, p. 224-225. Registra-se ja ter ha-
vido no Brasil vedagdo ao financiamento de campanhas por pessoas juridicas
- Lei Organica dos Partidos Politico (Lei 5.682/71, art. 91, IV).

Acdrddo da ADI 4650, voto Gilmar Mendes, p. 245.

Acdrddo da ADI 4650, voto Gilmar Mendes, p. 259.

Acdrddo da ADI 4650, voto Gilmar Mendes, p. 260. Registra-se que parte do
voto do Ministro Gilmar Mendes foi um ataque virulento ao Conselho Federal
da OAB, aos subscritores da peti¢do inicial e ao Ministro Roberto Barroso (p.

214



O LEGISLADOR ORQAMENT/:\RIO E O DIREITO FINANCEIRO ELEITORAL

Merece destaque o voto sereno da Ministra Rosa Weber, que
bem pontuou a questdo quando correlacionou o art. 14, §9¢, CF, que
determina a prote¢do da normalidade e a legitimidade das eleicoes
“contra a influéncia do poder econémico”, com o art. 173, §42, CE,
que determina que a lei reprimira o abuso do poder econémico que
vise a “domina¢ao dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros”, ao afirmar que “em sintese, o de-
tentor dos meios de producdo, bens, recursos em geral, se encontra
em situacdo de ascendéncia no mercado, podendo ndo somente
decidir de forma auténoma, como também influenciar - positiva
ou negativamente - os demais participantes da cadeia produtiva e
consumidores”*2 Infelizmente a trilha bem construida na premissa
ndo teve seguimento na conclusio do item, pois, na frase seguinte,
dissociou a busca do controle do mercado com o direito eleitoral. A
premissa exposta merece maior reflexao, pois seguramente a influén-
cia econémica diretamente aplicada ao direito financeiro eleitoral
gera, de certa forma, busca pela dominagdo dos mercados por parte
dos financiadores. A correlagao entre o art. 14, §92, e o art. 170, §4°2,
da Constituicdo, deveria ter sido analisada de forma mais profunda,
pois seguramente ampara a hipdtese juridica apresentada.

10. O fato é que, ao fim dos debates e do julgamento, foi decla-
rado pelo STF que a Constituicdo brasileira veda o financiamento
eleitoral por pessoas juridicas no Brasil.

Entende-se que essa decisdo partiu de premissas corretas, mas
chegou auma conclusao parcial, incompleta, que ndo afastaa enorme

249 e ss), chegando mesmo a afirmar que buscavam “envolver o Tribunal em
uma conspirata” (p. 268). Tais consideragdes foram objeto de expressa con-
tradita por parte deste, na sessdo posterior a conclusdo do julgamento, mas
inserida no texto do acdérddo (p. 352 e ss). O Ministro Luiz Fux também se
manifestou de forma contraria a essa acusag¢do do Ministro Gilmar Mendes (p.
273 e ss), declarando que o “Ministro Gilmar, quando descobre a pélvora, faz
uma bomba atdmica” (p. 278).
52. Acérdao da ADI 4650, voto Rosa Weber, p. 298.
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influéncia do poder econ6mico na concorreéncia eleitoral, e, com isso,
mantém a captura do legislador orcamentdrio por parte do grande
eleitor, ou seja, daquele que financia os candidatos.

A andlise efetuada pelo STF foi riquissima, mas a decisao final foi
formalista, pois vedou a doagao de pessoas juridicas, porém manteve
duas diferentes possibilidades de distor¢io econémica:

a) Ado financiamento ad valorem por parte de pessoas fisicas;
b) Eadoautofinanciamento sem qualquer limitacdo individual.

A férmula financeira atualmente vigente no Brasil seguramente
ndo implementa o principio republicano, pois viola fortemente a iso-
nomia no processo eleitoral, privilegiando os mais ricos e violando a
paridade de armas necessaria para a devida competi¢do, pois quem
tem mais dinheiro para gastar tem mais chances de vitéria - ndo
havera certeza de vitoria, porém seguramente havera mais chances
de vitéria, em razdo da maior possibilidade de exposi¢do ao eleitor>,
Certamente outros fatores devem ser levados em consideracgao,
como a questdo referente ao tempo do horario eleitoral destinado
a coligacdo partiddria, ou o sistema eleitoral adotado - se distrital
oundo -, dentre diversos outros fatores que refogem a preocupacio
financeira.

O fato é que o sistema de direito financeiro eleitoral atualmente
adotado no Brasil, e utilizado pela primeira vez nas eleicdes muni-
cipais de 2016, revela-se oligarquico, pois privilegia quem tem mais
dinheiro, em detrimento de quem tem menos. A norma eleitoral,
em vez de igualar os candidatos, os desiguala, permitindo que a
desigualdade de renda e patriménio desequilibre a disputa pelo
voto do eleitor.

53. Sobre o tema, com indicagdes bibliograficas, ver: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedi-
na, 2003. p. 319 et seq.
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0 desafio é pulverizar os doadores. E com limite de doagdo que
seja nominal e ndo ad valorem, como hoje; afinal, quem ganha mais
pode doar mais. E, seguramente, candidatos ricos podem contar
com apoios financeiramente mais vultosos do que um candidato
pobre - que muitas vezes ndo possui o suficiente para enfrentar
seus gastos correntes mensais.

0 legislador orcamentario que advier dessas regras, que vio-
laram o principio republicano, dificilmente implementara um
orcamento republicano, isto é, dificilmente utilizara os recursos
publicos em prol do bem comum, visando ampliar a isonomia, em
busca da liberdade igual. Como referido, com o atual sistema, os
eleitos se tornam mais fiéis aos financiadores de suas campanhas
do que aos eleitores.

[sso se torna potencialmente mais problematico quando se ob-
serva a grande opacidade existente no financiamento das campanhas
para o Poder Legislativo, através de coligacdes proporcionais. O foco
de atengdo é quase integralmente voltado para o financiamento das
campanhas para o Poder Executivo, deixando pouca aten¢do para
as campanhas ao Legislativo - 6rgao politico central do legislador
or¢amentdrio. As centenas de milhares de candidatos ao Poder Le-
gislativo sdo de muito mais dificil controle do que as poucas centenas
de candidatos ao Poder Executivo - seja qual for o nivel federativo
envolvido na disputa eleitoral®.

Tudo isso somado ao aumento exponencial de custos de cam-
panha - que passou do uso de camisetas, bonés e chaveiros para o

54 Ver, dentre outras, a reportagem de Silvia Amorim, no jornal O Globo: AMO-
RIM, Silvia; VASCONCELLOS, Fdbio. Vitoria de prefeitos que bancaram a prépria
campanha cresce em 50%. O Globo, [S.L], 24 out. 2016. Disponivel em: https://
oglobo.globo.com/brasil/vitoria-de-prefeitos-que-bancaram-propria-campa-
nha-cresce-50-20343805. Acesso em: 13 jul. 2020.0bserve-se que mesmo para
a imprensa passa despercebida a andlise desse fendmeno financeiro para a
composi¢do do Poder Legislativo.
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uso intensivo e qualificado dos meios de comunicac¢io e das redes
sociais®® - tendem a tornar cada vez mais cara a disputa. A campanha
negativa pelas redes sociais comeca efetivamente muito antes do
hordrio eleitoral, sem nenhum controle, porém com custos exponen-
ciais. E necessario que surjam regras que igualem financeiramente
a disputa.

Como afirma Zavascki: “a equidade na competicdo é, com efeito,
um principio fundamental da democracia multipartidaria”*¢. E afir-
ma que a Constituicdo censura “o clientelismo, ao assegurar que a
democracia representativa seja exercida de maneira invariavelmente
republicana”.

CONCLUSOES

11. O foco, como se vé no Poder Legislativo brasileiro atual, é
de prevaléncia das vantagens proéprias, individuais ou grupais, em
detrimento dos beneficios em prol da sociedade. E como se a nor-
matividade devesse apenas se ater as formas e ndo arealidade a ela
subjacente. Ampliar as possibilidades de disputa eleitoral, através
da equalizacdo do financiamento eleitoral, pode vir a gerar um
desequilibrio no status quo, o que é indesejavel para quem ja esta
no poder - seja na situagd@o ou na oposigdo ao governo de plantio.
E correta a observa¢do do Ministro Dias Toffoli, supratranscrita,
no sentido de que restou as for¢cas econdémicas do pais atuar no

55. Reportagem do jornal Financial Times, reproduzida pelo jornal Folha de S.
Paulo: AHUJA, Anjana. Com ‘manipulacdo digital’, Google e Facebook podem
interferir em pleito. Folha de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 04 nov. 2016. Disponivel
em: https://m.folha.uol.com.br/mundo/2016/11/1829317-com-manipula-
cao-digital-google-e-facebook-podem-interferir-em-pleito.shtml. Acesso em:
13jul. 2020.

56. ZAVASCK], Teori. Financiamento empresarial de partidos politicos: a questdo
constitucional. In: NORONHA, Jodo Otavio de; KIM, Richard Pae (coord.). Siste-
ma politico e direito eleitoral brasileiros - Estudos em homenagem ao Ministro
Dias Toffoli. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 750.
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financiamento das campanhas, uma vez encerrado o voto censitario
e reduzido o voto de cabresto.”’

Ha um ditado popular que diz serem os eleitos “a cara do pais”,
buscando afirmar que através das eleicdes ndo sdo apenas escolhidos
os representantes do povo, mas que os eleitos efetivamente espe-
lham, traduzem a média da populacdo. Trata-se de uma afirmativa
popular e midiatica bastante usual ao final de cada pleito eleitoral.
Tudo indica ser uma afirmacao falsa, pois as regras juridicas que
forem estabelecidas para cada eleicdo é que determinardo o com-
portamento eleitoral da populagdo, desenhando, de certa forma e
com varias limitacdes, o resultado que se pretende obter. Tal regra-
mento decorre de normas de direito financeiro eleitoral e de outros
ambitos juridicos, como ocorreu com a regulacdo acerca de “quem
esta habilitado a votar”, capitulo restritivo quase ultrapassado na
histéria politica brasileira.

Asregras que forem estabelecidas para a realiza¢ao das elei¢oes
influenciam fortemente o resultado, podendo nao traduzir o perfil
mediano na populagio consultada. E necessario que tal identidade
entre representantes e representados seja buscada cada vez mais
fortemente pelas forgas politicas do pais, em prol da efetivacdo do
tratamento isondmico, base do principio republicano.

S6 pode almejar a ter liberdade quem é igual, como disse Aristo-
teles®® ha milénios, muito antes da no¢do de democracia representa-
tiva, surgida na modernidade. E necessério tratar o proximo, o outro,
como gostariamos que ele nos tratasse, “sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”,
inclusive sem discriminacdo em decorréncia de seus haveres, de sua

57. Acérddo da ADI 4650, p. 92.

58. “Parece que a igualdade seja justica, e 0 é, com efeito; mas ndo para todos, e
sim somente entre os iguais.” (ARISTOTELES. Politica. Sdo Paulo: fcone, 2007;
Bauru: Edipro, 2. ed. 2009; Sdo Paulo: Saraiva, 2011)
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renda ou propriedades. Trata-se de um dos objetivos fundamentais
de nossarepublica (art. 32,1V, CF), que busca também a reducdo das
desigualdades sociais (art. 3¢, 111, CF). Como reduzir desigualdades
sociais se o legislador orcamentario é escolhido de forma oligarquica,
em um sistema que admite eleitores financeiramente distintos em
razdo de seu poder econdmico, gerando a figura do grande eleitor?

Sem efetiva isonomia nas regras do direito financeiro eleitoral,
nao se ha de falar em orgamentos mais justos e utilizados para redu-
zir de forma concreta as desigualdades sociais, eliminar a pobreza e a
marginalizacdo. Como atualmente vige, os orcamentos encontram-se
dominados pelos grupos que efetivamente detém o poder, consti-
tuindo-se no que Ferdinand Lassale denominou de fatores reais de
poder, adiante analisados, e que se identifica como um grupo mais
amplo do que apenas os detentores de poder econémico, incluindo
também quem tem poder politico na sociedade, em fung¢io do cargo
que ocupa, o que insere nesse rol os membros do Poder Judiciario,
do Ministério Publico, do Poder Legislativo, do Tribunal de Contas e
da Defensoria Publica. Isso vai se espelhar nas vantagens financeiras
concedidas aos membros desses 6rgaos politicos.

Afinal, de um governo predominantemente oligdrquico se pode
esperar um orgamento fortemente oligdrquico, e de um governo
predominantemente republicano se pode esperar um orcamento
fortemente republicano, pois, mesmo sendo democrdticas as elei¢des,
as condicoes de possibilidade de acesso das pessoas aos cargos de
poder politico encontram-se determinadas pela forma de acesso a
eles®. Ndo ha nenhuma certeza de que isso va ocorrer, porém tal
assertiva pode, tendencialmente, vir a ser confirmada.

59. Utilizando-se de outra chave interpretativa, porém no mesmo sentido, Fabio
Comparato afirma: “Uma oligarquia s6 pode produzir leis oligdrquicas e nio
democraticas” (COMPARATO, Fabio Konder. Prefacio. In: MULLER, Friedrich.
Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Sdo Paulo: Max Limo-
nad, 1998. p. 24).
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Estando em uma sociedade marcada pela desigualdade, como a
brasileira atual, a forma de financiamento das elei¢des determinara
as condicdes de possibilidade de uma pessoa pobre ascender aos
cargos de poder politico eletivo, bem como as condi¢des em que
ela podera efetivamente exercer essa func¢do publica. Se a forma de
financiamento eleitoral for oligarquica, tudo indica que a composi¢cao
governamental também o ser4; se a forma de financiamento eleitoral
for republicana, tudo indica que a composi¢ao governamental tera
esse formato.

E preciso retomar a apreciagdo dessa matéria, sob a ética do
principio republicano, observando os aspectos de direito financeiro
eleitoral, a fim de tornar mais justa e equanime essa questao, visando
que o orcamento se torne mais republicano, no dmbito da receita
e da despesa. E preciso que os recursos ptiblicos possam ficar sob
domina¢do menos oligdrquica e mais republicana - o que, por si s6,
ndo gera nenhuma garantia de ampliacao de direitos, mas renova
as esperancas nesse sentido®.
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Da impossibilidade juridica
do acolhimento dos embargos declaratorios
opostos contra a decisao de mérito
prolatada nos autos do RE n2 574.706-PR

Analise da solucdo de consulta interna
Cosit-13/2018 - Questdes conexas

Roque Antonio Carrazza*

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Consideragdes gerais. 3. O julga-
mento do RE n? 574.706-PR. 4. Da impossibilidade juridica
da modulacdo dos efeitos da decisdo prolatada no RE n?
574.706-PR. 5. Ainda os Embargos de Declaragdo opostos
contra a decisdo prolatada no RE n? 574.706-PR. Descabi-
mento da pretendida modulagdo. 6. Da injuridicidade da
Solugdo de Consulta Interna COSIT-13/2018. 7. Referéncias
Bibliogréficas.

RESUMO: Os embargos declaratérios opostos pela Procu-
radoria Geral da Fazenda Nacional, contra a decisdo prola-
tada no RE 574.706, ndo devem ser nem conhecidos, nem

*  Professor Titular da Cadeira de Direito Tributario da Faculdade de Direito da
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-Presidente da Academia Paulista de Direito.
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acolhidos. Também o caso ndo comporta seja a modulagao
dos efeitos, seja o endosso da Solugao de Consulta Interna
COSIT-13/2018.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Tributario - PIS/COFINS - Base
de calculo - Exclusdo do ICMS - Tema 69 da Repercussao
geral - RE n? 574.706-PR - Modulagdo de efeitos: sua im-
possibilidade - Solugao de Consulta Interna COSIT-13/2018:
sua injuridicidade

1. INTRODUGCAO

Procuraremos demonstrar, neste artigo, ao lado de questoes
conexas, a impossibilidade juridica seja do conhecimento, seja - e
principalmente - do acolhimento dos embargos declaratérios opos-
tos, pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, contra a decisdo
prolatadano RE n2574.706-PR, em que restou assentado, sob a égide
da repercussio geral, que o ICMS nio integra a base de calculo do
PIS e da COFINS (Tema 69 da Repercussao Geral). Paralelamente,
sustentaremos que os efeitos daquele decisum nao sdo passiveis de
modulag¢ao, bem como que desmerece guarida a Solugao de Consulta
Interna COSIT-13, de 18.10.2018, na qual a Receita Federal do Brasil
dd uma interpretacdo “muito a propdsito” de como deve ser cumprida
o precitado acérdio do Supremo Tribunal Federal.

2. CONSIDERAGOES GERAIS

I. O Supremo Tribunal Federal, ao concluir, em 8.10.2014, o jul-
gamento do RE 240.785-MG, considerou, por maioria de votos (7 x 2,
vencidos os Ministros Eros Grau e Gilmar Mendes), incompativel com
os ditames constitucional-tributarios a inclusdo do ICMS na base de
calculo da COFINS e da contribuic¢io ao PIS. A decisdo transitou em
julgado, tendo sido determinada, em 18.3.2015, a baixa definitiva
dos autos a origem.

Todavia, como o referido julgamento ndo havia sido afetado
como de repercussao geral, foi distribuido o RE n® 574.706-PR, no
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qual o assunto em foco foi submetido aos procedimentos previstos
no art. 543-B do antigo CPC e no art. 1.036 do CPC/2015.

Passemos, pois, a analise do julgamento do RE n? 574.706-PR,
bem assim de seus efeitos.

3. OJULGAMENTO DO RE N2 574.706-PR

I. O RE n? 574.706-PR questiona acérdao do TRF-4* Regido
segundo o qual o ICMS integra a base de calculo da contribui¢io ao
PIS e da COFINS.

Apds o reconhecimento da repercussdo geral da matéria nele
veiculada, o recurso, devidamente processado, teve seu julgamento
iniciado em 9.3.2017 e decidido, quanto ao mérito, na sessdao do
dia 15.3.2017. Por maioria de votos (6 x 4) o Plenario do Supremo
Tribunal Federal decidiu que o ICMS nio integra a base de calculo
da contribuicao ao PIS e da COFINS e aprovou a seguinte tese (Tese
69), em repercussao geral: “O ICMS ndo compée a base de cdlculo
para fins de incidéncia do PIS e da COFINS".

Relatemos melhor o caso.

I1. A Relatora, Ministra Carmen Lucia, deu inicio ao julgamento,
e em seu voto-condutor acolheu o pleito dos contribuintes, tendo
sido acompanhada pelos Mins. Rosa Weber, Luiz Fux, Ricardo Lewa-
ndowski, Marco Aurélio e Celso de Mello. Restaram vencidos os Mins.
Edson Fachin, que inaugurou a divergéncia, Luis Roberto Barroso,
Dias Toffoli e Gilmar Mendes.

0 aco6rdao do julgamento, publicado no dia 2.10.2017, assim
estd ementado, verbis:

“Ementa’: Recurso extraordindrio com repercussdo ge-
ral - Exclusdo do ICMS na base de cdlculo do PIS e COFINS
- Definigcdo de faturamento - Apuragdo escritural do
ICMS e regime de ndo cumulatividade - Recurso provido.
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“1. Inviavel a apuragdo do ICMS tomando-se cada mer-
cadoria ou servigo e a correspondente cadeia, adota-se
o sistema de apuragdo contdbil. 0 montante de ICMS a
recolher é apurado més a més, considerando-se o total
de créditos decorrentes de aquisigdes e o total de débitos
gerados nas saidas de mercadorias ou servigos: andlise
contdbil ou escritural do ICMS.

“2. A andlise juridica do principio da ndo cumulatividade
aplicado ao ICMS hd de atentar ao disposto no art. 155,
$ 29 I, da Constituicdo da Reptiblica, cumprindo-se o
principio da ndo cumulatividade a cada operagdo.

“3. 0 regime da ndo cumulatividade impde concluir,
conquanto se tenha a escrituragdo da parcela ainda a
se compensar do ICMS, ndo se incluir todo ele na defi-
ni¢cdo de faturamento aproveitado por este STE O ICMS
ndo compée a base de cdlculo para incidéncia do PIS e
da COFINS.

“4.Seoart. 3°§ 2° inciso I, ‘in fine, da Lein. 9.718/1998
excluiu da base de cdlculo daquelas contribuigdes sociais
o ICMS transferido integralmente para os Estados, deve
ser enfatizado que ndo hd como se excluir a transferéncia
parcial decorrente do regime de ndo cumulatividade
em determinado momento da dindmica das operagées.

“5. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cdl-
culo da contribuigdo ao PIS e da COFINS”

Ila. Nos termos do voto da Relatora, o ICMS nao se enquadra nas
fontes de financiamento da seguridade social previstas na Constitui-
¢do, pois ndo representa faturamento ou receita, mas, apenas, um
ingresso de caixa ou transito contabil, a ser totalmente repassado
ao Fisco Estadual, verbis:

“(...) a andlise juridica do principio da ndo cumulativi-
dade aplicado ao ICMS hd que levar em consideragdo
o contetdo normativo do art. 155, § 2° inciso I, da
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Constituicdo da Reptblica, ou seja, examina-se a ndo
cumulatividade a cada operagdo - art. 155, § 2°: ‘O
imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte: I -
serd ndo cumulativo, compensando-se o que for devido
em cada operagdo relativa a circulagdo de mercadorias
ou prestagdo de servigos com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito
Federal; (...)"

“7. Considerando apenas o disposto no art. 155, § 2°,
inciso I, da Constituicdo da Reptblica, pode-se ter a
seguinte cadeia de incidéncia do ICMS de determinada

mercadoria:
Inddstria Distribui- C(_)mer- Consumi-

dora ciante dor
Valor saida 100 - 150 - 200
Aliquota 10% 10% 10% | e
Destacado 10 15 20 |
A compensar 0 10 15 | e
Arecolher 10 5 5 |

“Desse quadro é possivel extrair que, conquanto nem
todo o montante do ICMS seja imediatamente recolhido
pelo contribuinte posicionado no meio da cadeia (distri-
buidor e comerciante), ou seja, parte do valor do ICMS
destacado na ‘fatura’ é aproveitado pelo contribuinte
para compensar com o montante do ICMS gerado na
operagdo anterior, em algum momento, ainda que néo
exatamente no mesmo, ele serd recolhido e ndo constitui
receita do contribuinte; logo, ainda que, contabilmente,
seja escriturado, ndo guarda relagdo com a definigdo
constitucional de faturamento para fins de apuragdo
da base de cdlculo das contribuicées.

“Portanto, ainda que ndo no mesmo momento, o valor
do ICMS tem como destinatdrio fiscal a Fazenda Piblica,
para a qual serd transferido.
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“8. Por ser invidvel a apuragdo do ICMS considerando
cada mercadoria ou servigo e a correspondente cadeia,
resolveu-se adotar o sistema de sua apuragdo contdbil. O
montante de ICMS a recolher é apurado més a més, con-
siderando-se o total de créditos decorrentes de aquisicoes
eo total de débitos gerados nas saidas de mercadorias ou
servigos. Esta é a chamada andlise contdbil ou escritural
do ICMS. (...).

“Essa forma escritural de cdlculo do ICMS a recolher ba-
seia-se na verdade matemdtica segundo a qual a ordem
dos fatores ndo altera o resultado. E igualmente verda-
deiro que também o momento das diferentes operagdes
ndo pode alterar o regime de aplicagdo de tributagdo
num sistema que, quanto a esse caso, se caracteriza
pela compensagdo para se chegar a inacumulatividade
constitucionalmente qualificadora do tributo.

“9. Toda essa digressdo sobre a forma de apuragdo do
ICMS devido pelo contribuinte demonstra que o regime
da ndo cumulatividade impde concluir, embora se tenha
a escrituragdo da parcela ainda a se compensar do ICMS,
todo ele ndo se inclui na definicdo de faturamento apro-
veitada por este STE, pelo qué ndo pode ele compor a base
de cdlculo para fins de incidéncia do PIS e da COFINS.

“Enfatize-se que o ICMS incide sobre todo o valor da
operagdo, pelo qué o regime de compensagdo importa
na circunstdncia de, em algum momento da cadeia de
operagdes, somente haver saldo a pagar do tributo se a
venda for realizada em montante superior ao da aqui-
sicdo e na medida dessa mais-valia, ou seja, é indetermi-
ndvel até se efetivar a operagdo, afastando-se, pois, da
composi¢do do custo, devendo ser excluido da base de
cdlculo da contribuigdo ao PIS e da COFINS.

“Contudo, é inegdvel que o ICMS respeita a todo o pro-
cesso e o contribuinte ndo inclui como receita ou fatura-
mento o que ele haverd de repassar a Fazenda Publica.



DA IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO ACOLHIMENTO DOS EMBARGOS DECLARATORIOS...

“10. Com esses fundamentos, concluo que o valor corres-
pondente ao ICMS ndo pode ser validamente incluido na
base de cdlculo da contribuicdo ao PIS e da COFINS.”

IIb. De sua parte, o Min. Celso de Mello, acompanhando a Mi-
nistra Carmen Lucia, reafirmou que a inclusdo do ICMS na base de
calculo da contribui¢do ao PIS e da COFINS é inconstitucional, pois
s6 pode ser considerado receita o ingresso de dinheiro que passa a
integrar definitivamente o patriménio da empresa, o que ndo ocorre
com o referido tributo, que é integralmente repassado aos Estados
ou ao Distrito Federal.

Alias, repisando argumentos que utilizara em julgados anterio-
res do STF, que enfrentaram o conceito de faturamento e/ou receita
- especialmente no que se refere a adogdo, pela legislagdo tributdria,
de conceitos e formas do direito privado (art. 110 do CTN) -, assim
se manifestou este preclaro magistrado, verbis:

“Ndo se desconhece, Sra. Presidente, considerados os
termos da discussdo em torno da nogdo conceitual de
faturamento, que a legislagdo tributdria, emanada
de qualquer das pessoas politicas, ndo pode alterar a
defini¢do, o contetido e o alcance de institutos, concei-
tos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, para definir
ou limitar competéncias tributdrias, o que justificou,
por exemplo, em face do que dispde o art. 110 do CTN, a
formulagdo por esta Corte Suprema, no exercicio de sua
jurisdigcdo constitucional, do enunciado constante da Su-
mula Vinculante n. 31, cujo teor, resultante de ‘reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional’ (CF art. 103-A,
caput), possui o sequinte contetido: ‘E inconstitucional
a incidéncia do imposto sobre servigos de qualquer na-
tureza/ISS sobre operagées de locagdo de bens méveis.

“Veja-se, pois, que, para efeito de definicdo e identificacdo
do contetido e alcance de institutos, conceitos e formas
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de direito privado, o CTN, em seu art. 110, ‘faz prevalecer
o império do direito privado - civil ou comercial (...)’
(Aliomar Baleeiro, Direito Tributdrio Brasileiro, p. 687,
item n. 2, atualizado pela professora Misabel Abreu Ma-
chado Derzi, 11° ed.,, 1999, Forense - grifei), razdo pela
qual esta Suprema Corte, para fins juridico-tributdrios,
ndo pode recusar a defini¢do que aos institutos é dada
pelo direito privado, sem que isso envolva interpretagdo
da Constituicdo conforme as leis, sob pena de presti-
giar-se, no tema, a interpretagdo econémica do direito
tributdrio, em detrimento do postulado da tipicidade,
que representa, no contexto de nosso sistema normativo,
projecdo natural e necessdria do principio constitucional
da reserva de lei em sentido formal, consoante adverte
autorizado magistério doutrindrio (Gilberto de Ulhéa
Canto, in Caderno de Pesquisas Tributdrias 13/493,
1989, Resenha Tributdria; Gabriel Lacerda Troianelli,
‘0 1SS sobre a locagdo de bens mdveis, in Revista Dialética
de Direito Tributdrio vol. 28/7-11, 8-9).”

Ilc. Anote-se, ainda, que, ao fazer referéncia aos conceitos e

formas extraidos do direito privado, o Min. Celso de Mello trouxe a
colacdo trecho do voto do Min. Marco Aurélio proferido nos autos
do RE 240.785-MG, verbis:
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“As expressées utilizadas no inciso I do art. 195 em co-
mento hdo de ser tomadas no sentido técnico consagrado
pela doutrina e jurisprudencialmente. Por isso mesmo,
esta Corte glosou a possibilidade de incidéncia da contri-
buigdo, na redagdo primitiva da Carta, sobre o que pago
aqueles que ndo mantinham vinculo empregaticio com
a empresa, emprestando, assim, ao vocdbulo ‘saldrios’
o sentido técnico-juridico, ou seja, de remuneragdo feita
com base no contrato de trabalho - RE n. 128.519-2/DF.
Jamais imaginou-se ter a referéncia a folha de saldrios
como a apanhar, por exemplo, os acessorios, os encargos
ditos trabalhistas resultantes do pagamento efetuado.
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“Optica diversa ndo pode ser emprestada ao preceito
constitucional revelador da incidéncia sobre o fatura-
mento. Este decorre, em si, de um negocio juridico, de
uma operagdo, importando, por tal motivo, o que per-
cebido por aquele que a realiza, considerada a venda de
mercadoria ou mesmo a prestacdo de servicos.”

Realmente, a Constituicdo Federal, ao acolher, sem ressalvas,
termos e expressdes oriundos do direito privado (“folha de saldrios”,

“faturamento”, “receita” etc.), impede que a legislacdo tributaria
infraconstitucional venha a dar-lhes outro significado.

III. Pois bem, faturamento e receita sdo vocabulos cujo sentido
técnico-juridico esta vinculado a ideia de um ingresso decorrente de
um negdacio juridico, que propicia a entidade empresarial a obteng¢ao
de uma riqueza propria, que se incorpora ao seu patrimonio, sem
reservas ou condigdes.

Deste modo, a base de cdlculo, seja do PIS, seja da COFINS, ndo
pode ir além do faturamento, ou seja, da receita incorporada, sem
reservas ou condi¢des, no patrimoénio da empresa, decorrente da
operacao mercantil ou similar. Positivamente, ndo é o que se da com
o0 ICMS, que, por se incorporar ao patrimonio do Estado-membro
ou do Distrito Federal, apenas transita pela contabilidade do sujei-
to passivo dessas contribui¢des. Assim, inserir o imposto nas suas
bases de calculo faria com que estas incidissem sobre ele, numa
burla manifesta ao disposto no art. 195, I, b, da Constitui¢do Federal.

Convém lembrar, neste passo, que, para que determinado in-
gresso pecuniario nos cofres da pessoa juridica configure receita,
é imprescindivel (i) que importe acréscimo patrimonial e, (ii) que
ele se dé em carater definitivo.

IV. Assim, o mérito da questdo ficou definitivamente decidido,
até porque o julgamento foi submetido ao regime dos recursos re-
petitivos, “destinados a produzir eficdcia pacificadora de miiltiplos
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litigios, mediante estabelecimento de tese aplicdvel a todos os recursos
em que se debata a mesma questdo de direito”.!

0 caso, porém, ndo estd terminado, porque a Procuradoria da
Fazenda Nacional pleiteia a modulacgdo dos efeitos da decisao.

Tal nosso préximo assunto.

4. DAIMPOSSIBILIDADE JURIDICA DA MODULAGAO DOS
EFEITOS DA DECISAO PROLATADA NO RE N2574.706-PR

I. A Procuradoria da Fazenda Nacional requereu, da tribuna
do STF, a modulacdo dos efeitos da decisdo prolatada no RE n?
574.706-PR.

A Ministra Carmen Lucia indeferiu o pedido, observando que
ndo constava do processo nenhum pleito nesse sentido, pelo que a
modulacdo era, naquele momento, juridicamente inacolhivel.

Todavia, a Fazenda Nacional opds, em 19.10.2017, embargos de
declaracio nos quais postula sejam atribuidos ao v. acérdao efeitos
ex nunc.

II. Desuaparte, aembargada, ao impugnar os preditos embar-
gos de declaragdo, sustentou a impertinéncia juridica da pretensao
fazendaria, com o que concordamos plenamente.

III. ]J4, a Procuradoria-Geral da Republica, instada a manifes-
tar-se, reconheceu que a Suprema Corte analisou extensivamente
a causa, pelo qué ndo haveria omissoes, contradi¢cdes ou erros ma-
teriais a abrir espaco ao provimento dos embargos.

Opinou, no entanto, no sentido de que os embargos de declaragao
“(...) podem e devem ser acolhidos para que se proceda a modulagdo
dos efeitos do julgado”?

1. Humberto Theodoro Jr, Cédigo de Processo Civil Anotado, 20? ed., Rio de Janei-
ro, Forense, 2016, p. 1183.
2. Cfr. p. 7 da manifestagdo.
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Parajustificar tal entendimento, argumentou que, com o advento
do instituto da repercussao geral (que dilata o exame de uma causa
para a controvérsia nele existente, ndo mais restringindo-o ao caso
concreto), os embargos de declaragdo ganharam novos contornos
no ambito do STF, verbis:

“Nesta linha de ideias, sob a sistemdtica da repercussdo
geral ganham os embargos de declaragdo nova dimen-
sdo. Constituem oportunidade para que o Ministério
Ptiblico ou as partes possam destacar pontos de relevo
envolvidos no deslinde da questdo, evitando a necessi-
dade de um novo pronunciamento da Corte no futuro.
Assim, conquanto possa revelar-se ausente omissdo ou
obscuridade, considerados exclusivamente os termos
da causa deduzida ao Tribunal na via extraordindria,
0 exame da tese, que impoée a andlise de seus diversos
matizes, conduz ao imperativo de esclarecimento de
determinados pontos de eminente interesse juridico e
social, notadamente seus efeitos”.

Ainda de acordo com a Procuradoria Geral da Republica, esta
“nova dimensdo” abarcaria ndo apenas maiores esclarecimentos
do alcance do julgado, como também a modulacio de seus efeitos.

Seguindo nessa toada, obtemperou que, como levantado pela
corrente minoritaria do STF, no julgamento do caso, a procedéncia
do pedido trara impacto e abrangéncia de relevancias tais que justifi-
cariam seus efeitos prospectivos para o futuro, com eficacia ex nunc.

Lembrou, ainda, do argumento do Min. Marco Aurélio, que fez
referéncia a suposto receio da Fazenda Publica de possivel “quebra”
do Estado com o provimento da tese; do Min. Gilmar Mendes, que
levantou o “vultoso impacto fiscal da decisdo”. Mencionou, por fim,

3. Cfr. p. 8 da manifestacdo.
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o cendrio de crise fiscal que também teria sido trazido a balha pelo
Min. Roberto Barroso. Dai haver concluido, verbis:

“Todos esses riscos, somados a atual e notoria crise
econbémica por que passa o Pais e a necessidade de dar-
-se primazia ao equilibrio orcamentdrio-financeiro do
Estado, impéem a cautela de proceder-se a modulagdo
dos efeitos da decisdo embargada, de modo que o cum-
primento do aresto ndo detenha efeitos retroativos, mas
eficdcia péstera.

“Assim, opino pelo parcial provimento dos embargos, tdo
somente para que se faca a modulagdo dos efeitos do
acérddo, de modo que o decidido neste recurso paradig-
mdtico tenha eficdcia ‘pro futuro, a partir do julgamento
destes declaratérios.”*

Como se vé, a Procuradoria Geral da Republica apresentou argu-
mentos ad terrorem e ad crumenam, que, a seu sentir, justificariam
a necessidade de modulac¢do dos efeitos.

IV. Sem embargo, estamos convencidos de que o pleito da Fa-
zenda Nacional, apesar dos “adminiculos” da Procuradoria Geral da
Republica, ndo deve ser acolhido.

Isso porque o STF negou a modulagdo de efeitos de suas decisoes,
entendendo que a quebra do Erério, ndo tinha for¢a juridica para
tanto.” Foi o que se deu, por exemplo, no RE n2 559.973 (inconstitu-
cionalidade da base de calculo do PIS/COFINS-Importacdo) e no RE
n? 595.838 (inconstitucionalidade da contribuigdo previdenciaria
sobre valores pagos a cooperativas de trabalho). Em ambos os casos
o argumento fazenddario girava, como agora, em torno de perdas
financeiras expressivas.

4. Cfr. p. 10 da manifestagdo.
5. S6 podemos aplaudir esta linha de raciocinio, pois ndo sdo os valores em jogo
que determinam a melhor solu¢do a ser dada a um problema juridico.
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Ora, a decisdo que declarou a inconstitucionalidade da inclusao
do ICMS na base de calculo da contribui¢do ao PIS e da COFINS é,
neste particular, semelhante a dos precedentes acima, ja que os
mesmos argumentos ad crumenam e ad terrorem foram esgrimidos
nos mencionados embargos declaratdrios.

Logo, tudo nos leva a crer que a mesma solu¢do (negativa de
modulacdo de efeitos) serd dada nos autos do RE n? 574.706/PR.

V- Ademais, mesmo que, eventualmente, seja reconhecida a
necessidade da modulagdo de efeitos da decisdo prolatada no re-
curso extraordindrio em pauta- o que admitimos apenas por amor
a controvérsia dialética -, é quase certo que serd resguardado o
direito dos contribuintes que propuseram a¢des para questionar a
referida inclusao.

Foi o que se deu, por exemplo, no RE n2 559.943-RS. Nele, embo-
ra o STF tenha declarado a inconstitucionalidade do prazo decaden-
cial de 10 anos, previsto na Lei n28.212/1991, para a constitui¢cdo
de créditos tributarios relativos a contribui¢cdes previdenciarias,
assentou que s6 fariam jus a repeticdo do indébito os contribuintes
que ajuizaram acgoes até a data do encerramento do julgamento.

Va. Corrobora a assertiva supra a circunstancia de que, no caso
ora em andlise, ndo houve a declaracdo de inconstitucionalidade de
qualquer dispositivo legal, mas, apenas, uma interpretacao “confor-
me a Constitui¢do”.

Assim, de acordo com precedentes do STF, ndo seriam cabiveis o
conhecimento e o deferimento do pedido de modulagio de efeitos,
para aplicagdo da decisdo, quer a partir do seu transito em julgado,
quer, mesmo, de 1.1.2018.¢

6. Conforme pleiteado pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, da tribuna
do STE
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Portanto, é de nosso entendimento que a decisdo em tela devera
ser aplicada sem qualquer modulac¢do de seus efeitos.

Vb. De resto, o proprio STF, em decisdes monocrdticas (proferidas,
pois, antes do julgamento dos embargos de declaragdo - o que, até o
momento, ndo ocorreu’), manteve a tese que ora faz nossos cuidados.
Nesse sentido, o excerto abaixo, transcrito da decisdo prolatada pelo
Min. Celso de Mello nos autos do RE n® 939.742-RS, verbis:

7. Julho/2020.

“e

Cumpre observar, finalmente, no que se refere a in-
clusd@o do ICMS na base de cdlculo do PIS e da COFINS,
que o Plendrio do STE ‘apds reconhecer’ a existéncia de
repercussdo geral da questdo constitucional ‘igualmente’
versada na presente causa, ‘julgou o RE n. 574.706-PR,
rela. Min. Carmen Liicia, nele fixando a tese assim con-
substanciada: ‘O ICMS ndo compde a base de cdlculo
para a incidéncia do PIS e da COFINS'

“O exame da presente causa ‘evidencia’ que o acérddo
ora impugnado ‘diverge, no ponto, da diretriz jurispru-
dencial que esta Suprema Corte ‘firmou’ na andlise da
matéria em referéncia.

“Sendo assim, e tendo em consideragdo as razdes ex-
postas, ‘dou parcial provimento’ ao recurso extraordi-
ndrio, por estar o acorddo recorrido em confronto com
o entendimento emanado pelo Plendrio desta Suprema
Corte (RE n. 574.706-PR, rela. Min. Carmen Liicia),
‘para determinar, em consequéncia, seja observada
pelo Tribunal ‘a quo’ a orientagdo jurisprudencial em
referéncia.”®

8. STE RE 939.742-RS, rel. Min. Celso de Mello, j. 21.6.2017. Os destaques cons-
tam do original.
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Também o Min. Roberto Barroso (voto vencido no julgamento do
RE n? 574.706-PR), nos autos da MC na Rcl 32.686-SC, entendendo
que a autoridade da Suprema Corte fora afrontada, determinou a
suspensao dos efeitos de acérdao do TRF-4° Regido; verbis:

e

Ementa’: Medida cautelar em reclamagio - Direito
tributario e processual civil - Repercussdo geral -
Tema n. 69.

“1.Reclamacgdo em que se impugna acérdao, proferido
nos termos do art. 1.040, 11, do CPC/2015, que limitou a
incidéncia da tese firmada no Tema n. 69 da repercus-
sdo geral (‘O ICMS nao compde a base de célculo para
a incidéncia do PIS e da COFINS’) aos fatos geradores
ocorridos em perfodo anterior a vigéncia da Lei n.
12.973/2014.

“2. Aparente violacdo da autoridade do STF.

“3. Medida liminar deferida”.?

Vc. Como se vé, mesmo antes do julgamento dos supramen-
cionados embargos de declaragdo, a préopria Suprema Corte vem
aplicando o enunciado do Tema 69 da repercussdo geral, o que, por
si s6, ja sinaliza que nossa tese prevalecera.

Examinemos, porém, um pouco mais curiosamente os referidos
embargos de declaragdo.

9. STF Rcl 32.686/SC/MC, rel. Min. Roberto Barroso, j. 6.12.2018. Os destaques
constam do original.
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5. AINDA OS EMBARGOS DE DECLARAGAO OPOSTOS
CONTRA A DECISAO PROLATADA NO RE N2 574.706-PR.
DESCABIMENTO DA PRETENDIDA MODULAGCAO

I- Rememoramos que no RE n2574.706-PR se questiona acérdao
do TRF-42 Regido no qual restou decidido que o ICMS integra a base
de calculo da contribui¢io ao PIS e da COFINS.

Uma vez reconhecida a repercussao geral da matéria, o recur-
so teve seu julgamento iniciado em 9.3.2017, tendo sido provido,
quanto ao mérito, na sessdo do dia 15.3.2017.

Ia. Embora até a data do julgamento do recurso extraordinario
ndo constasse dos autos do processo qualquer pedido de modula-
cdo de efeitos,’® a Unido Federal, em 19.10.2017, op6s ao decisum
embargos de declaracdo, nos quais, apds nele alegar a existéncia de
omissdes, obscuridades, contradi¢des e erros materiais, postula lhe
sejam atribuidos efeitos ex nunc.

Ib. A embargada, de seu turno, impugnou os embargos de de-
claragdo, sustentando a total impertinéncia juridica da pretensio
fazendaria.

Ic. A Procuradoria Geral da Republica, de seu turno, apesar de
admitir estarem ausentes no decisum quaisquer omissdes, obscuri-
dades, contradi¢des ou erros materiais, “opinou”, invocando questdes
de seguranca juridica, pelo acolhimento do pedido de modulagao,
tendo em vista os supostos graves efeitos econdmicos que, sem ela,
a decisdo poderia acarretar.

Id. A nosso sentir, os embargos de declaragdo nao devem ser
providos, dada a inexisténcia no v. acérddao de qualquer omissao,

10. A Procuradoria Geral da Fazenda Nacional somente solicitou a modulagdo dos
efeitos da decisdo, da tribuna do STF, na data do julgamento do recurso ex-
traordinario.

240



DA IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO ACOLHIMENTO DOS EMBARGOS DECLARATORIOS...

obscuridade, contradicdo ou erro material a sanar. Tampouco é o
caso de modulacdo dos seus efeitos.

Entdo, vejamos.

I1. Nos embargos de declaracdo a Unido Federal sustentou, em
sintese, que haveria no v. acérdao: (a) erro material e omissdo, uma
vez que nele teriam sido mencionados, equivocadamente, o art. 187
da Lei 6.404/1976 e o art. 12 do Decreto-lei 1.598/1977; (b) omis-
sdo e contradigdo, porque ele ndo teria enfrentado os precedentes
definidos nos RE 212.209 e 582.461 (tese do ICMS por dentro); (c)
contradigdo, por ter aludido, de modo equivocado, a determinadas
obras doutrinarias, nomeadamente de Aliomar Baleeiro e Ricardo
Mariz de Oliveira, acerca do termo “receita”; (d) obscuridade, por-
quanto teria deixado de examinar o “impacto sistémico” da decisdao
(argumento consequencialista); (e) contradigdo e obscuridade, por-
que, embora seu voto-condutor tenha se baseado no ICMS e na ndo
cumulatividade insita a este tributo, ndo teria deixado claro o valor
que deveria ser retirado da base de calculo da contribui¢cdo ao PIS
e da COFINS: se o montante de ICMS destacado na nota fiscal ou o
efetivamente recolhido em moeda corrente em cada etapa da cadeia
econdmica. Requereu, por fim, a modulacdo dos efeitos do decisum,
a partir, primeiro, de janeiro/2018 e, depois, do transito em julgado.

Nenhum desses argumentos juridicamente se sustenta, como
a seguir se vera.

Ila. Inexisténcia de suposto erro material e omissdo: im-
procede o argumento fazendario de que o v. acérdao teria citado,
equivocadamente, o art. 187, da Lei n® 6.404/1976 e o art. 12, do
Decreto-lei 1.598/1977.

Deveras, examinando os votos dos seis Ministros que sufraga-
ram a tese dos contribuintes, nota-se que, na verdade, a Relatora
limitou-se a fazer uma referéncia secunddria ao voto do Min. César
Peluso prolatado no julgamento do RE n? 357.950-9-RS (relativo a
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inconstitucionalidade da ampliag¢do, pelo art. 3°,da Lei 9.718/1998,
da base de célculo do PIS e da COFINS).

Ademais, no voto do Min. César Peluso a Lei n® 6.404 /1976 foi
mencionada apenas de passagem.

Portanto, ao contrario do alegado, a Ministra-Relatora nao
fundamentou seu voto no art. 187, I, da Lei 6.404/1976, mas sim-
plesmente entendeu haver um conceito consolidado de receita na
jurisprudéncia, na legislacdo e na doutrina. Apoiada - agora, sim
- neste conceito, prolatou seu voto.

Também o Min. Luiz Fux, em seu voto, fez, en passant, a mesma
referéncia.

Os demais Ministros que votaram a favor dos contribuintes ndo
mencionaram sequer a Lei n2 6.404/1976.

Enfim, a alusdo a esta lei ndo fez parte da ratio decidendi do vo-
to-condutor, o que afasta o argumento da existéncia de erro material.

0 mesmo se pode dizer do art. 12, do Decreto-lein? 1.598/1977,
que, na realidade, ndo fundamentou os votos que acompanharam
a decisao da Min. Carmen Lucia, o que reforca a assertiva de que
inexistiu, in casu, qualquer erro material ou omissdo.

IIb. Inexisténcia de suposta omissdo e contradigdo: a Fazenda
Nacional também alega a existéncia de omissdo e contradigdo, uma
vez que, a seu sentir, o v. acérddo nao teria enfrentado os preceden-
tes definidos nos RE 212.209 e 582.461 (tese do ICMS por dentro).
Sem razdo, porém.

De fato, para que se cogite da existéncia de omissdo é mister
verificar, preliminarmente, a matéria discutida em cada caso. Se for
diversa nio ha falar em omissdo.

Pois bem. Nos Resn® 212.209 e 582.461 foi discutido se o ICMS,
imposto estadual, indireto, real e plurifasico, previsto no art. 155, da
Constituicdo Federal, poderia incidir sobre si mesmo.
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J4, no caso em julgamento, perquire-se se a contribuicdo ao PIS e
a COFINS - tributos diretos e pessoais, que (i) encontram fundamento
devalidade no art. 195 da Constituicao Federal, (ii) se caracterizam
por sua finalidade e destinagao e, (iii) cujo regime nao cumulativo
nao se confunde com o do ICMS (havendo até autores que as consi-
deram impostos pessoais e monofasicos) - podem ter inserido em
suas bases de calculo um tributo estadual.

Assim, é evidente que os dois casos giram em torno de matérias
diferentes. Melhor explicitando, os tributos sio diferentes porque:
(a) tém regras-matrizes constitucionais diferentes; (b) sdo instituidos
por entes federados diferentes; e, (c) os principios constitucionais
que os informam sdo igualmente diferentes.

Mais ndo é preciso escrever para que se conclua que inexiste no
v. acérdio a pretendida contradi¢cdo.!!

Por outro lado, como é de trivial sabenca, s6 ha omissdo quando
o tribunal, devendo se pronunciar sobre determinado ponto, deixa
de fazé-lo.

Ora, como o STF ndo era obrigado a se pronunciar sobre questdes
que nao influiam na solucdo do caso concreto, obviamente inexiste
omissdo a sanar.

IlIc. Ainda a inexisténcia de contradigdo: alega, outrossim, a
Unido Federal que o v. acérdao teria se referido, de maneira equi-
vocada, a determinadas obras doutrindrias, especificamente as de
autoria de Aliomar Baleeiro e de Ricardo Mariz de Oliveira quando
trataram, respectivamente, da “receita ptiblica” e da “receita”.

Ora, é sabido e consabido que somente se patenteia a contradi-
¢do numa decisdo judicial quando contém afirmacgdes nas quais a

11. Os precedentes citados pela Unido Federal sdo tdo distantes do caso em exame
que nem mesmo se pode cogitar, entre eles, de distinguish.
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veracidade de umas implica a falsidade de outras. E o que se deno-
mina antinomia interna.

A contrario sensu, uma referéncia doutrinaria externa ou uma
argumentacao de reforco contida no v. acérddo ndo pode ser consi-
derada uma contradigdo.

Além disso, se contradi¢do houvesse - e ndo ha -, ndo teria o
condio de infirmar as conclusdes do v. acérdio.

Isso porque, como se sabe, Aliomar Baleeiro escreveu suas obras
sobre receita publica hd muitos anos, antes da evoluc¢do jurispruden-
cial do tema pela Suprema Corte.

Ja, Ricardo Mariz de Oliveira, em seu livro sobre imposto de
renda, trata da “receita” apenas a latere, ou seja, sem aprofundar
o0 assunto.

Some-se a isso, a circunstancia de que nenhuma das citagdes
doutrinarias serviu de supedaneo ao voto vencedor.

IId. Inexisténcia de obscuridade: a Unido Federal também
sustenta que o v. acérdao teria deixado de examinar o suposto “im-
pacto sistémico” da decisdo, vale dizer, os efeitos negativos que ela
causaria nas contas publicas. Chegou a mencionar - sem nenhuma
comprovacgdo, embora - um “rombo” de 250 bilhdes de Reais (!).

Anote-se, por oportuno, que, em rigor, o Fisco alude, ndo a uma
obscuridade, mas a uma suposta omissdo.

De todo modo, o assunto diz de perto com o pedido de modu-
lacdo, por hipotético risco a seguranca juridica, o que sera a seguir
rebatido.

Ile. Ainda a inexisténcia de contradi¢cdo e obscuridade: a
Unido Federal igualmente observa que o voto da Ministra-Relatora
teria, contraditoriamente, mencionado o ICMS e feito referéncia a
ndo cumulatividade.
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Argumenta, em reforgo, que, se a ilustre Relatora entende que
0 ICMS nao se enquadra no conceito de receita e, ao mesmo tempo,
que ele é ndo cumulativo (e, que, portanto, o que é destacado na nota
fiscal de venda da mercadoria ndo é necessariamente recolhido em
moeda), seu voto seria contraditério.

Também acrescenta que nele haveria obscuridade, porquanto
nao teria definido qual o valor que deveria ser retirado das bases
de calculo da contribuicdo ao PIS e da COFINS a titulo de ICMS: se
o destacado na nota fiscal ou o efetivamente recolhido em moeda
corrente.

Pois bem. Desconsiderando a referéncia, manifestamente equi-
vocada, a obscuridade - quando deveria ter sido mencionada a
(inexistente) omissdo —, mais uma vez o Fisco claudica.

Deveras, consta textualmente do voto da Min. Carmen Lucia: “(...)
embora se tenha a escritura¢do da parcela ainda a se compensar do
ICMS, todo ele ndo se inclui na definigdo de faturamento aproveitado
por este STF, pelo qué ndo pode ele compor a base de cdlculo para fins
de incidéncia do PIS e da COFINS".? Dai, assim finalizar seu racioci-

nio: “[cJom esses fundamentos, concluo que o valor correspondente
ao ICMS ndo pode ser validamente incluido na base de cdlculo da
contribuicdo ao PIS e da COFINS”.*3

IIf. Mas, afinal, o que se deve retirar do PIS/COFINS: o ICMS
recolhido ou o destacado na nota fiscal? Evidentemente, o destacado.

Assim deve ser porque foi todo o ICMS destacado na nota fiscal,
que se viu indevidamente inserido nas bases de calculo das men-
cionadas contribui¢des sociais.

12. Cf. pp. 16-17 do v. acérddo (grifamos).
13. Cfr. p. 17, do v. acérdao.
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Além de tudo - e pedindo escusas pela simplicidade do argu-
mento -, s6 se pode retirar o que indevidamente se pds!

IIf.1. Depois, ndo se deve perder de vista que no caso em julga-
mento se discute o regime juridico do PIS/COFINS; nao o do ICMS.
Este é mencionado apenas por ter sido inconstitucionalmente
inserido na base de calculo das referidas contribui¢ées, conforme
decidiu o STE.!*

IIf.2. Mas, entrando no assunto - o que se faz simplesmente por
amor ao debate -, lembramos que o principio da ndo cumulatividade
do ICMS (veiculado no art. 155, § 2°, [ e I, da CF) assegura ao con-
tribuinte, em cada operagdo ou presta¢ao, uma dedugao correspon-
dente ao montante do tributo devido nas operagdes ou prestacoes
anteriores. Como ensinava o saudoso professor Geraldo Ataliba, esta
exacdo tem duas moedas de pagamento: a moeda corrente (o Real)
e os créditos provenientes das operagdes ou prestacdes anteriores,
tributadas ou tributaveis por meio de ICMS.*

Portanto, o ICMS - ao contrario do IVA'® europeu - nio é um
imposto sobre o valor agregado, porque em cada operagdo ou pres-
tacdo todo o montante destacado na nota fiscal deve ser recolhido.
Sua forma de pagamento é que pode variar. Dependendo das cir-
cunstancias, é efetuado: (a) somente em moeda corrente (quando
ndo ha créditos a aproveitar); (b) parte em moeda corrente e parte

14. Se, ad absurdum, tivesse sido inserida na base de calculo do PIS/COFINS a ta-
rifa de energia elétrica recolhida pelo contribuinte, seguramente o Fisco nio
se atreveria a questionar se o montante a restituir deveria levar em conta (i)
se ela foi efetivamente paga, (ii) qual a “bandeira” vigente a época do recolhi-
mento, (iii) se o paradigma a tomar seria o aplicavel aos usuarios com baixo
consumo; etc.

15. N&o é preciso que o ICMS tenha sido efetivamente recolhido nas operagdes ou
prestagdes anteriores para que gere moeda de pagamento do tributo; basta
que tenha sido devido.

16. Imposto sobre o Valor Agregado, na Fran¢a chamado “Taxe sur la valeur ajou-
tée (TVA)".
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em créditos; ou (c) somente em créditos (quando estes bastam para
liquidar o débito).

Em qualquer desses casos, porém, o quantum debeatur é sempre
o montante destacado na nota fiscal.

Ora, é justamente este montante, que, em cumprimento ao que
foi decidido pelo STF, deve ser retirado da base de calculo do PIS/
COFINS.

0 voto é, pois, cristalino. Nele ndo ha qualquer omissdo, obscu-
ridade ou contradicdo.

IIf.3. Tanto isso é certo que os TRFs das cinco Regides, com base
nesse lapidar voto da Ministra Carmen Lucia, entenderam, unanime
e categoricamente, que o que deve ser retirado das bases de calculo
da contribuicédo ao PIS e da COFINS é o ICMS destacado.

Assim, ndo se pode afirmar que a decisdo em tela é omissa,
obscura ou contraditéria, porquanto todos os cinco TRFs do Pais,'”
com base no voto em questdo, decidiram que o ICMS destacado na
nota fiscal correspondente deve ser retirado das bases de calculo da
contribuic¢do ao PIS e da COFINS.

17. A titulo exemplificativo, podem ser citadas as recentes decisdes prolatadas: (a)
no TRF-1° Regido, 8* Turma, AMS 1005120-22.2017.4.01.3500, DJe 4.11.2019,
e 7% Turma, ACi 0002836-85.2017.4.03.3200, DJe 15.10.2019; (b) no TRF-
-29 Regido, 3* Turma, ACi 0116732-33.2016.4.02.5102, DJe 21.10.2019, e 4°
Turma, ACi 011777-32.2008.4.02.5101, DJe 13.9.2019; (c) no TRF-3° Regido,
62 Turma, ACi 5000015-78.2017.4.03.6106, Dje 14.11.2019, e 3* Turma, ACi
5002677-33.2017.4.03.6100, DJe 13.1.2019; (d) no TRF-4° Regido, 2* Turma,
Al15046965-35.2019.4.04.0000, DJe 14.11.2019, Vice-Presidéncia, Juizo de Ad-
missibilidade de recurso extraordinario na ACi 5014071-46.2019.4.04.7100,
DJe 12.11.2019, e 1° Turma, ACi 5003187-08.2017.4.04.7203, Dje 6.2.2019; e
(e) no TRF-5% Regido, 4* Turma, A1 080718091.2019.4.05.0000, j. 7.11.2019, e
22 Turma, ACi 0808079-21.2019.4.05.8300, j. 29.10.2019.
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Nesse passo é importante lembrar que ja na década de 1980 tan-
to o extinto TFR (Siimula 161) quanto o STF (RE 107.392) decidiram
que o IPI ndo poderia integrar a base de calculo da contribui¢ao ao
PIS (alids, justamente ao argumento de que o imposto ndo erareceita
do contribuinte), o que levou o Congresso Nacional a, posteriormen-
te, incluir tal dedugdo nas leis instituidoras das contribuicoes em
tela (v.g., no art. 2° da Lei Complementar 70/1991).

Naquele caso, tanto o legislador da Unido, quanto a prépria
Receita Federal, sempre sustentaram que o montante de IPI a ser
excluido era o destacado nas notas fiscais de venda.

A bem da verdade, até mesmo no que tange ao ICMS a Unido
vinha compreendendo que a exclusdo a ser feita corresponderia ao
imposto destacado nas notas fiscais de venda.

IIg. Do exposto, forca é convir que a Unido busca rediscutir, em
embargos de declaragdo, o mérito da causa - o que, a toda evidéncia,
ndo é juridicamente possivel.

Os embargos de declaracao - nao custa relembrar - apenas se
prestam a corrigir obscuridades, omissdes, contradi¢des ou erros
materiais, motivo pelo qual devem ser desprovidos.

II1. Descabimento da modulagdo: como vimos, de acordo com
a Unido Federal, em razdo do suposto “rombo or¢camentdrio” que a
decisdo em tela causara (de 250 bilhdes de Reais), faz-se necessaria
a modulacdo de seus efeitos, em ordem a preservar a seguranga
juridica.

Ao usar deste argumento consequencialista®® esta, porém, de-
sassistida de razao.

18. Entendemos por consequencialismo juridico a estratégia argumentativa pela
qual o julgador molda o direito a seu talante, preocupado, apenas, com os resul-
tados que poderdo advir de suas decisdes. Assim procedendo, frequentemente
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A uma, porque a “adverténcia” fazendaria nao esta lastreada
em calculos cientificamente aferiveis. Pelo contrario, tudo sinaliza
que os astronémicos niumeros por ela trazidos a colagdo foram
simplesmente alegados.

E, a duas, porque a Unido, em cumprimento ao disposto na Lei
13.707/2018 (Lei das Diretrizes Orcamentarias), deveria ter previs-
to no Anexo de Riscos Fiscais, como “perda provdvel”,a matéria objeto
do RE n? 574.706-PR, o que exigiria, além de calculos precisos, o
provisionamento dos recursos orcamentarios cabiveis.'’

A Unido Federal ndo pode, portanto, agora, beneficiar-se da
propria desidia.

Deveras, ela tanto sabia dos riscos de uma iminente decisdo
desfavoravel que, ao equivocadamente justificar como “possivel” o
risco de perda da demanda, fez expressa mencao a vertente decisdao
de mérito.

Illa. Como se tudo ndo bastasse, é por demais sabido que os
montantes a restituir ndo serdo suportados de uma unica feita
(como sustenta o Fisco), mas, pelo contrario, ao longo dos anos (in-
clusive, por meio de precatérios), de modo a tornar perfeitamente
suportavel, no caso concreto, o restabelecimento do primado da
Constituicdo Federal.

julga com lei, sem lei, ou apesar da lei, vale dizer, transforma-se num livre apli-
cador do direito, sem se preocupar, inclusive, com a Constituicdo e os grandes
principios que ela alberga.

19. A probabilidade de perda foi considerada (i) “remota” na Lei de Diretrizes Or-
camentarias 13.242/2015, relativa ao ano de 2016 (quando ja fora prolatada a
decisdo favoravel aos contribuintes, no RE N2 240.785), e (ii) “possivel” na Lei
de Diretrizes Orgamentarias 13.408/2016, relativa ao ano de 2017 (quando ja
tinha sido decidido o mérito do RE n® 574.706).
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Nem mesmo o objetivo, sem duvida louvavel, de solucionar
“problemas de caixa” da Unido Federal tem forca juridica bastante
para subverter os principios que informam a tributagido no Brasil.

Deste modo, ndo se deve acolher a chamada “argumentagdo
consequencialista” (consequentialist argument), que preconiza que
as decisdes judiciais, mesmo as expendidas em sede de recurso
extraordinario, devem levar em conta suas repercussdes externas,
como forma de prestigiar o principio da razoabilidade.

E que em matéria tributaria a Constituicio Federal veda que
observagdes do tipo “quebra do Erdrio”, “dificuldades de caixa” “crise
econémica” e “perda de arrecadagdo” fagam tabula rasa de direitos
fundamentais do contribuinte, como o presente, de ndo suportar
tributagio indevida.?

Como se vé, o argumento fazendario em analise ndo se mostra
idoneo a supeditar a mantenca dos efeitos pretéritos de langamentos
inconstitucionais (como no caso em estudo), sob pena de acolitar-se
aabsurda ideia de que, quanto mais economicamente gravosa para
o contribuinte a inconstitucionalidade tributaria, maior a possibili-
dade de ela ser tolerada pelo Poder Judiciario. Tal modo de pensar
afronta, as abertas e publicadas, o principio da seguranga juridica.**

IIIb. Além disso, seguranga juridica ndo é o mesmo que seguran-
¢a financeira. Seguranca juridica é um problema de direito; ndo de
dinheiro. Noutros falares: é um problema axiolégico; ndo monetdrio.

Conseguintemente, nio se pode amesquinhar o principio da se-
gurancga juridica endossando o paralogismo de que, quando houver
um montante elevado a restituir... ndo pode deve haver restituicdo (!)

20. A proposito, Ronald Dworkin observa que os direitos fundamentais nédo po-
dem ser atropelados por consideragdes consequencialistas (Taking Rights Se-
riously, Cambridge, Harvard University Press, 1978).

21. No mesmo sentido: Humberto Avila, “4 inconstitucionalidade da inclusdo do
ICMS na base de cadlculo do PIS/COFINS”, in Contribuigées e Imposto sobre a Ren-
da: Estudos e Pareceres, Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2015, pp. 27-28.
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IIc. Em suma, admitir-se a modulacdo no caso em andlise seria
a subversao de toda a ideia de Estado Democrdtico de Direito, por-
que, com isso, as consequéncias juridicas da decisdo acabariam por
ceder passo as consequéncias financeiras, de modo a impedir que
o indébito venha devolvido ao contribuinte.

IIId. Por derradeiro, de forma alguma se pode dizer que a Unido
estd sendo colhida de surpresa pela decisdo em foco.

Isso porque o caso vem sendo julgado desde 1992, sendo que
no ambito do Pretdrio Excelso desde 1998.

Em 2006 ja havia na Augusta Corte maioria formada em favor
da tese dos contribuintes, que se consolidou em 2014, embora sem
repercussio geral. E em 2017 o entendimento foi mantido, desta
vez com repercussao geral.

Definitivamente, ndo pode a Unido, nesta altura, alegar surpresa.
Fazé-lo atenta contra o proprio principio da moralidade, que deve
nortear o agir da Administracao Publica (cfr. art. 37 da CF).

6. DA INJURIDICIDADE DA SOLUGAO DE CONSULTA IN-
TERNA COSIT-13/2018

I. Diante da decisdo do STF, no sentido de que “o ICMS ndo
compde a base de cdlculo para incidéncia do PIS e da COFINS” (Tema
69 das teses julgadas apds reconhecimento da repercussao geral),
abriu-se para os contribuintes o direito de habilitarem seus crédi-
tos perante a Receita Federal do Brasil, em ordem a aproveita-los,
repeti-los ou compensa-los com tributos federais.

Tal compensacao, diga-se de passagem, vem autorizada pelo art.
74,da Lein29.430/1996, que, ao tratar da “restitui¢do e compensa-
¢do de tributos e contribuigdes”, estabelece que “o sujeito passivo que
apurar crédito, inclusive os judiciais com trdnsito em julgado, relativo
a tributo ou contribuicdo administrado pela Secretaria da Receita
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Federal, passivel de restitui¢cdo ou ressarcimento, poderd utilizd-lo
na compensagdo de débitos prdprios relativos a quaisquer tributos e
contribuicées administrados por aquele Orgdo”.2

II. Todavia, a pretexto de disciplinar o modo de dar cumpri-
mento as decisdes judiciais, transitadas em julgado, determinando
a exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS e da COFINS, a Receita
Federal do Brasil editou a Solu¢do de Consulta Interna COSIT-13,
de 18.10.2018.%2

Consta deste ato normativo que “o montante a ser excluido da
base de cdlculo mensal da contribuigdo é o valor do ICMS a recolher
apurado da pessoa juridica, referente ao mesmo periodo de apuragdo
das contribuigbes”.

Portanto, na visdo do Fisco - ja que inexiste lei que abone o
entendimento supra -, apenas o ICMS efetivamente recolhido pelo
contribuinte devera ser expungido da base de calculo do PIS e da
COFINS.

Nada menos exato. O que se deve excluir é o ICMS destacado, e
ndo o ICMS arecolher, sob pena de se frustrar o efeito de recuperagdo
que ressai da decisdo do STFE.

III. Como nao é dificil perceber, a Receita Federal do Brasil
pretende, por meio de uma interpretacdo teratoldgica, minimizar
os efeitos da decisdo expendida no RE n? 574.706-PR, que deixou
claro que a exclusdo deve abranger, no caso, todo o ICMS destacado
nas notas fiscais.

E o que, de resto, enfatizou o Min. Edson Fachin ao inaugurar a
divergéncia, a final vencida, verbis:

22. Grifamos.
23. DOU 23.10.2018.
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“Por conseguinte, o desate da presente controvérsia
cinge-se ao enquadramento do valor do ICMS, des-
tacado na nota, devido e recolhido, como receita da
socie