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A composicao que ilustra a capa da Edicao Es-
pecial desta Revista Juridica foi inspirada nos
elementos do escudo da Procuradoria-Geral do
Distrito Federal (PGDF).

Os tragados do simbolo buscam evidenciar a sua
divisdo em seis blocos, em homenagem as seis
décadas de histéria da Instituicao.

Os quatro grandes blocos estampados em cor
branca fazem referéncia a representagao visual do
Distrito Federal. Brasilia pode ser simbolicamente
identificada ao centro, a partir da emblematica
curvatura das linhas do Plano Piloto.

Os dois blocos retangulares a esquerda formam
uma barreira, alusiva a missao institucional da
PGDF na defesa do Distrito Federal.

O verde-grama e o amarelo-ouro foram inspi-
rados nas cores oficiais do Distrito Federal, pre-
sentes também na bandeira da Capital Federal. A
escolha do azul-oceano nos tragos dialoga com a
maxima de Lucio Costa: “O Céu é o mar de Bra-
silia”. A cor representa ainda o horizonte como
ponto de orientagdo e destaca a atuagdo da PGDF
como 6rgao central do sistema juridico do Distrito
Federal.

O escudo da PGDF ¢ o signo visual maximo de
sua nova identidade, presente em sua nova logo-
marca e em sua inédita bandeira.
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INSTRUCOES EDITORIAIS PARA OS AUTORES
EDITAL N° 01, DE 28 DE MAIO DE 2021

CHAMAMENTO DE TRABALHOS PARA A REVISTA JURIDICA DA
PROCURADORIA-GERAL DO DISTRITO FEDERAL

EDICAO ESPECIAL EM COMEMORACAO AO ANIVERSARIO DE 60
ANOS - AS VITORIAS DA PGDF

APROCURADORIA-GERAL DO DISTRITO FEDERAL, por meio da Secreta-
ria-Geral e da Equipe Editorial, langa 0 Chamamento n®01/2021 para convidar
os procuradores e ex-procuradores do Distrito Federal, bem como os procu-
radores e ex-procuradores de que trata a Lei Complementar n° 914, de 02 de
setembro de 2016, para compartilhar suas experiéncias de sucesso vivenciadas
durante os 60 anos da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, na defesa dos
interesses do ente distrital no &mbito contencioso ou consultivo, contribuindo
com a elaboragao de artigo, no intuito de promover a sua meméria institucio-
nal. As submissdes escritas serdo avaliadas para integragdo do 43° Volume da
Revista Juridica da PGDF — Edigao Especial, a ser lancado em comemoragdo
ao aniversario de 60 anos desta instituicao.

1. A Secretaria-Geral da Procuradoria-Geral do Distrito Federal (SEGER/
PGDF) informa que no periodo de 1° de junho a 30 de junho de 2021 rece-
beré as contribui¢des para o préximo nimero da publicagdo tendo como
titulo "As vitérias da PGDF — Edigao especial em comemoragao ao aniver-
sario de 60 anos".

CONTRIBUICOES ADMITIDAS

2. ARevista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal publicara ar-
tigos da ciéncia do direito que tenham relevancia para a advocacia publica,
tendo como objetivo o resgate dos fatos relevantes da histéria deste 6rgao
central do sistema Juridico do Distrito Federal, revisitando as vitorias da
PGDF que fazem parte do histéria do Distrito Federal.

2.1 Os artigos, por cujo teor os respectivos autores sdo exclusivamente respon-
séveis, deverdo ser inéditos.

2.2 Os artigos que tratam de pareceres e demais trabalhos forenses deverao ser
encaminhados com a devida omissdo de dados que possam comprometer a
intimidade, a vida privada, a honra e aimagem de pessoas, ou qualquer outro
bem juridicamente protegido.

2.3 Somente serdo admitidas contribui¢des redigidas em portugués.



PERFIL DOS COLABORADORES

. Poderao encaminhar contribuigdes os procuradores e ex-procuradores do
Distrito Federal, bem como os procuradores e ex-procuradores de que trata
a Lei Complementar n° 914, de 02 de setembro de 2016.

LINHA EDITORIAL

. A Revista destina-se a publicacdo de contribui¢des que apresentem tema-
tica de vitérias da PGDF na &rea contenciosa ou consultiva, de interesse
da advocacia ptblica e que primem pela relevancia dos assuntos tratados.

FORMA DE ENVIO

. As submissdes deverado ser enviadas exclusivamente para o endereco ele-
trénico: revista@pg.df.gov.br e deverdo conter:

a) o titulo do trabalho em portugués, seguido de resumo em portugués;

b) o nome do autor da contribuigao, que devera vir logo abaixo do titulo em

portugués, alinhado a direita, com asterisco indicativo de nota de rodapé
contendo os seguintes dados: formagao académica/titulagao, atuacao pro-
fissional /vinculo institucional, e-mail. Tais informagdes deverao ser apre-
sentadas apenas na primeira pagina do artigo.

NORMAS PARA FORMATACAO DOS TRABALHOS

. As contribuicoes deverao ser encaminhadas de acordo com as normas de
documentacado da Associagao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) — NBR
6022/2018, 6023 /2018, 6028 /2021 e 10520/2002 — e adotardo, entre outras,
o seguinte formato:

a) ntmero de péaginas: de 10 a 20, incluindo notas de rodapé e bibliografia;

b) arquivo em Word, fonte Times New Roman, letra tamanho 12, espagamento

entre linhas 1,5;

¢) margens superior e esquerda 3 cm, inferior e direita 2,0 cm;

d) alinhamento justificado, com recuo de 1,5 na primeira linha;

e) as citagdes, quando ndo excederem o ntimero de trés linhas, deverdo ser

feitas no corpo do texto, com o uso de aspas, sem italico ou negrito. Quando
tiverem mais de trés linhas, deverao ser destacadas do corpo do texto, com



recuo de 4 cm somente na margem esquerda, na mesma fonte (Times New
Roman), tamanho 10, sem o uso de italico e nem de aspas.

f) resumo em portugués (maximo de 250 palavras);

g) o texto deve ser inédito e pode ser escrito em coautoria.

AVALIACAO DOS TRABALHOS

7. As contribui¢des que cumprirem os requisitos formais estabelecidos neste
ato serdo submetidas a apreciacdo da editora-chefe para manifestacao
quanto a viabilidade da publicacdo, especialmente no tocante a adequagao
ao perfil editorial da Revista, entre outros aspectos.

7.1. Em caso de divergéncia entre os pareceristas, a decisao final sobre a pu-
blicacdo do trabalho caberd a um terceiro avaliador.

7.2. Os autores poderdo ser convidados a promover, a seu critério, quaisquer
ajustes recomendados pelos pareceristas, bem como serdo informados acerca de
eventual recusa da publicagdo mediante comunicado da Comissao Avaliadora.

7.3 A Comissdo Avaliadora, composta pela editora-chefe e dos trés
Procuradores-Gerais Adjuntos na fungdo de pareceristas, compete adotar as
medidas para coordenar, acompanhar e promover a publicagdo da Revista
Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal — Edicao Especial: As vito-
rias da PGDF em comemoracgao ao aniversario de 60 anos.

7.4. A Comissao Avaliadora é composta por:

I. Izabela Frota Melo, matricula n° 96.936-2, Procuradora-Chefe da
Procuradoria Especial de Gestao Estratégica, Estudos e Inovacao;
como editora-chefe;

II. Sarah Guimaraes de Matos, matricula n® 174.801-7, Procuradora-Geral
Adjunta do Consultivo; a quem caberd a fun¢do de parecerista;

III. Idenilson Lima da Silva, matricula n°® 232.495-4, Procurador-Geral
Adjunto do Contencioso; a quem cabera a fungio de parecerista; e

IV. Carlos Augusto Valenza Diniz, matricula n® 174.966-8, Procurador-
Geral Adjunto da Fazenda Distrital; a quem caberd a fungao de
parecerista;

Ludmila Lavocat Galvao

Procuradora-Geral do Distrito Federal
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APRESENTACAO

No dia 28 de margo de 2021, a Procuradoria-Geral do Distrito Federal
completou 60 anos. A data ocorre em um momento triste da humanidade.
Sao intimeros os desafios didrios para o enfrentamento a Covid-19, que ceifou
vidas em todo o mundo e, também, aqui no nosso meio. Iniciamos, portanto,
as comemoracdes da Procuradoria-Geral do Distrito Federal com o registro
de nossa solidariedade a todos os que estdo sofrendo, rogando a Deus que
conforte os coragodes aflitos e desamparados. Nesse tempo dificil, devemos
manter acesa a chama da esperanca de dias melhores.

A Procuradoria-Geral do Distrito Federal, como 6rgao central do sistema
juridico do Distrito Federal, essencial a justica e 8 administracao, tem desem-
penhado suas competéncias de representacao judicial e de consultoria juridica
de forma exemplar durante toda a sua existéncia. Parabenizar a Procuradoria-
Geral do Distrito Federal é reconhecer a exceléncia do trabalho realizado por
cada pessoa que, com responsabilidade e dedicacado, busca a entrega de um
servigo publico de forma célere, efetiva, eficiente e com seguranga juridica.

Para a celebragdo do aniversério, o Decreto n® 41.926/2021 presenteou
a Procuradoria-Geral do Distrito Federal com escudo, logomarca e bandeira,
como marcas oficiais, tinicas e exclusivas, para consolidar a identidade institu-
cional e aimagem organizacional. Por sua vez, o Decreto n®42.094 /2021 trouxe
a baila o novo Regimento Interno da Procuradoria-Geral do Distrito Federal.
A Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal — RJPGDF apre-
senta uma edigdo especial a comemoragdo aos 60 anos da Procuradoria-Geral
do Distrito Federal, com artigos que retratam vitérias na area contenciosa ou
consultiva do Distrito Federal.

E com muita alegria e satisfagio que congratulamos os procura-
dores do Distrito Federal Bruno César Gongalves Teixeira, Bruno Novaes
de Borborema, Diego Jorge Tendério Tavares, Eduardo Muniz Machado
Cavalcanti, Edvaldo Nilo de Almeida, Hugo Fidélis Batista, Idenilson Lima
da Silva, Lilia Almeida, Luciana Marques Vieira da Silva Oliveira e Roberta
Fragoso de Medeiros Menezes, que contribuiram com a elaboragao de artigos
que contam suas experiéncias no cumprimento das missdes institucionais.
Sua leitura revela, de maneira insofismével, a exceléncia do trabalho reali-
zado pelos Procuradores do Distrito Federal no combate sério e competente
dos interesses do Distrito Federal.

Ludmila Lavocat Galvao
Procuradora-Geral do Distrito Federal
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60 ANOS DE PROCURADORIA-GERAL DO DISTRITO
FEDERAL: A ADVOCACIA PUBLICA COMO FORMA DE
IMPLEMENTACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E DE

CONSECUCAO DE POLITICAS PUBLICAS - PARTE 1

Roberta Fragoso de Medeiros Menezes'

Resumo: A partir de um estudo interdisciplinar, a correlacionar atuagao na Procuradoria-
Geral do Distrito Federal (PGDF) em areas distintas, tanto no consultivo, como no con-
tencioso, examina-se neste artigo de que maneira a participacdo da PGDF foi essencial
na implementagdo de direitos fundamentais e nas politicas publicas necessarias a con-
secugdo do Estado Democrético de Direito.

1 INTRODUCAO

A advocacia publica representa o Estado e, nesse sentido, tem atuacado
imprescindivel para a implementagdo das politicas ptblicas e para a conse-
cugdo dos direitos fundamentais. Por situar-se no centro do Poder, cabe a
Procuradoria-Geral do Distrito Federal (PGDF) atuagdo de maior relevo no
ambito nacional, pois grande parte dos temas e dos debates aqui mencionados,
na verdade, foi de importancia que transcende a esfera local e merece destaque
no pais. O trabalho cingir-se-4 a anélise de alguns dos casos mais relevantes
que participei como procuradora do Distrito Federal, seja na esfera do con-
sultivo, seja no contencioso. A escolha foi com base em critérios subjetivos, e
o relato pretende resumir a importancia de cada caso sob a 6tica exclusiva da
autora, segundo critérios pessoais.

1 Procuradora do Distrito Federal Categoria II. Professora de Direito Constitucional e Direito Adminis-
trativo na Escola do Ministério Publico do DF. Doutoranda em Direito Constitucional pelo Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP). Mestre em Direito e Estado pela Univer-
sidade de Brasilia (UnB). MBA em Direito Piblico pela Fundagédo Gettlio Vargas (FGV). Autora do
livro A¢Ges afirmativas a brasileira: necessidade ou mito? Uma anélise histérico-juridico-comparativa
do negro nos Estados Unidos da América e no Brasil. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2007.
E-mail: roberta.fragoso@pg.df.gov.br

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 43, n. 1, p. 10-32, jan/jun, 2021.



60 anos de Procuradoria-Geral do Distrito Federal: a advocacia
publica como forma de implementagao de direitos fundamentais
e de consecugdo de politicas publicas — Parte 1 11

2 A ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE - ADC N° 16

A presente agdo foi ajuizada pelo governador do Distrito Federal, tendo
esta procuradora como subscritora e participagdo de praticamente todos os
estados-membros, diversos municipios, bem como da Unido, que ingressaram
no feito na condigdo de amicus curiae. A questao colocada nos autos decorreu
de ideia da PGDF, que resolveu enfrentar o tema via controle concentrado de
constitucionalidade, por perceber a inutilidade de tentar enfrentar o tema em
sede de controle difuso, pois os sucessivos recursos extraordindrios interpostos
nao conseguiam superar a jurisprudéncia restritiva da Corte Maior, que impu-
nha verdadeiras cldusulas de barreira de acesso a analise do tema via controle
difuso, em face de o Supremo Tribunal Federal (STF) entender que se tratava
de matéria de competéncia de Corte diversa — tratava-se de Direito Trabalhista.
Por nédo termos tido sucesso com os sucessivos pedidos de analise da matéria
via recurso extraordinario, a saida, entdo, foi tentar resolver o problema em
sede de controle abstrato de constitucionalidade, via A¢ao Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC), por meio da qual se objetivou a declaragao de
constitucionalidade do artigo 71, §1°, da Lei n° 8.666/93 e por consequéncia
obter a declarac¢ao de inconstitucionalidade do inciso IV, do Enunciado n°® 331,
do Tribunal Superior do Trabalho (TST). Confira-se com o teor da norma objeto
da acdo declaratéria de constitucionalidade:

Art. 71. O contratado € responsavel pelos encargos trabalhistas, previden-
ciarios, fiscais e comerciais resultantes da execugao do contrato.

§ 1o A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhis-

tas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a responsa-

bilidade por seu pagamento, nem poderd onerar o objeto do contrato ou

restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificagSes, inclusive perante
o Registro de Iméveis. (BRASIL, 1995, grifo meu).

Anorma objeto da ADC, a despeito de sua constitucionalidade evidente
e manifesta, sofria ampla retaliacdo por parte de 6rgaos do Poder Judiciério,
em especial o TST, que diuturnamente negava vigéncia ao comando normativo
expresso no artigo 71, §1°, da Lei Federal n°® 8.666/93. Nesse sentido, o TST fez
editar enunciado de simula da jurisprudéncia dominante, em entendimento
diametralmente oposto ao da norma transcrita, responsabilizando subsidiaria-
mente tanto a administragdo direta, quanto a indireta em relagdo aos débitos
trabalhistas, quando atuar como contratante de qualquer servigo de terceiro
especializado, a saber:

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 43, n. 1, p. 10-32, jan/jun, 2021.



12 Roberta Fragoso de Medeiros Menezes

ENUNCIADO 331 TST
IV - O inadimplemento das obrigag¢des trabalhistas, por parte do empre-

gador, implica na responsabilidade subsididria do tomador dos servicos,
quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos érgdos da administracdo

direta, das autarquias, das fundag¢des publicas, das empresas publicas e

das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relacdo

processual e constem também do titulo executivo judicial (artigo 71 da Lei
n®8.666/93). (Res. 23/1993 DJ 21-12-1993, grifo meu).

Dai a necessidade do ajuizamento da ADC, pelo artigo 71, §1°, da Lei
Federal n°® 8.666/93 encontrar-se com a presungao de constitucionalidade re-
lativizada, diante das constantes negativas de vigéncia que a norma passou a
sofrer por parte da magistratura laboral. A Lei n® 9.868/99, que disp6s sobre
o processo e julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e da
ADC, concretizou a previsao constitucional inserta no artigo 102, inciso I, ali-
nea a, da Constituicao Federal. A ADC, nessa linha, funciona como uma agao
auténoma, nos moldes das demais a¢des diretas submetidas a jurisdi¢ao do
STF, por via das quais se suscita a jurisdi¢ao constitucional abstrata e concen-
trada por parte da Corte Maior. A nota essencial a distinguir a ADC das demais
formas de controle concentrado de constitucionalidade reside justamente no
fato de que, sem embargo da presungdo de constitucionalidade que acompa-
nha os atos normativos do Poder Publico, em algumas situagdes, a questao
se torna tao controvertida, que se faz imperioso se recorrer ao STF, a fim de
sanar a controvérsia judicial instalada. Nesse diapasao, a ADC funciona como
verdadeiro mecanismo para que a Corte Maior reconheca a compatibilidade
entre o artigo 71, §1°, da Lei Federal n° 8.666/93 e a Constitui¢do Federal,
objetivando afastar a incerteza juridica que assola o Judiciario do Pais, além
de estabelecer uma orientagdo homogénea acerca da matéria. Bem averbou a
importancia da ADC o ministro Néri da Silveira, quando do julgamento da
ADC n° 1/DF:

[A ADC busca] tornar mais rédpida a defini¢do do Poder Judicidrio, em abs-
trato, sobre a validade ou nao de lei ou ato normativo federal, evitando-se,
pois, se prolonguem no tempo, com prejuizo a Justica, as dividas sobre a
constitucionalidade da norma, com auténtico tumulto nos Juizos e Tribunais
que houverem de aplicé-la, pelo volume de demandas e divergéncias, em
torno do mesmo tema.

Por oportuno, ressalte-se que a Lei n° 9.868/99 veio reforgar, no direito
brasileiro, a tendéncia de priorizar-se a jurisdicdo constitucional abstrata e
concentrada, na tentativa de por fim a indmeras demandas individuais, sub-
jetivas e concretas absolutamente idénticas, cujos resultados, muitas vezes
conflitantes, apenas induziriam a desordem social e a inseguranca juridica.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 43, n. 1, p. 10-32, jan/jun, 2021.
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publica como forma de implementagao de direitos fundamentais
e de consecugéo de politicas publicas - Parte 1 13

Nesse sentido, importante destacar trecho da decisdo proferida pelo ministro
Septlveda Pertence, quando do julgamento da ADC n° 1/DF:

Esta convivéncia [entre o sistema difuso e o sistema concentrado] nao se
faz sem uma permanente tensdo dialética na qual, a meu ver, a experiéncia
tem demonstrado que serd inevitavel o reforco do sistema concentrado,

sobretudo nos processos de massa; na multiplicidade de processos que
inevitavelmente, a cada ano, na dindmica da legislacao, sobretudo da le-
gislagdo tributaria e matérias préximas, levard, se ndo se criam mecanismos
eficazes de decisdo relativamente rapida e uniforme, ao estrangulamento
da médquina judicidria, acima de qualquer possibilidade de sua ampliacado
e, progressivamente, ao maior descrédito da Justica, pela sua total inca-

pacidade de responder a demanda de centenas de milhares de processos
rigorosamente idénticos, porque reduzidos a uma sé questao de direito.

(grifo meu).

Eis, em suma, a balbtrdia juridica em que se encontravam os operadores
do direito quanto a aplicabilidade, ou ndo, da responsabilidade subsididria do
Poder Pblico em relagdo ao descumprimento das obrigagdes trabalhistas por
parte da empresa contratada mediante licitagdo. Somente a atuagio enérgica
do STF poderia por fim a esse descalabro judicial, trazendo paz onde antes
imperava o conflito. Assim, a ADC n° 16 justificava-se plenamente na medida
em que o artigo 71, §1°, da Lei n° 8.666/93 encontra-se com a presungédo de
constitucionalidade enfraquecida, diante da edigdo do Verbete n° 331, especial-
mente o inciso IV, da siimula de jurisprudéncia dominante do TST. Necessaria
a intervengdo da Corte Maior para restabelecer a forca normativa do artigo 71,
§1°, determinando a abstencdo de qualquer entendimento conflitante com a
hermenéutica pela Corte conferida.

Como visto, por meio do artigo 71, §1°, da Lei Federal n°® 8.666/93, deter-
mina-se que, ao contratado pela Administragao Publica, mediante licitacao, é
que devem recair os encargos trabalhistas, fiscais e comerciais. E bem verdade
que o §2° do mesmo dispositivo determina a responsabilizagdo solidaria do
ente publico com o contratado, em se tratando dos débitos previdenciarios.
Mas, no que concerne aos débitos trabalhistas, a lei é clara ao dispor que ndo
ha responsabilidade por parte do ente estatal. Nessa seara, a norma objetiva
resguardar a administragdo publica, a qual, ap6s haver tomado todas as cau-
telas necessérias e previstas em lei, relativas a qualificagdo técnica, a qualifi-
cagdo econdmico-financeira, a regularidade fiscal e juridica da empresa a ser
contratada, ndo pode ser responsabilizada pelo dano que nao produziu e em
relacdo ao qual, diligentemente e nos termos da lei, tentou evitar. Obviamente,
o Poder Ptblico, mesmo apés todos os cuidados necessdrios anteriores a con-
tratacdo, ndo se desincumbe do dever de fiscalizar a execuc¢ao da obra e/ou do
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servigo, para tanto nomeando um servidor especificamente para tal mister — o
executor do contrato, nos termos previstos pelo artigo 67, da Lei Federal n°
8.666/93. No entanto, em que pese a Administragao Ptblica envidar todos os
esforgos para bem fiscalizar a execucdo da obra e/ou a prestagao do servico,
e haver diligenciado da forma prevista em lei para poder proceder a contra-
tagdo, o inciso IV, do Enunciado n° 331 pretende, na verdade, realizar uma
responsabilizagao objetiva do Poder Piblico, adotando-se, para tanto, a teoria
do risco integral, no qual basta existir o dano para exsurgir a necessidade de
o Poder Publico reparar, ainda que, para tanto, ndo tenha dado causa e que
tenha tentado a todo custo evitar sua insurgéncia.

O inciso IV do Enunciado ofende, assim, a norma prevista no artigo 37,
§6°, da Constitui¢ao Federal, na medida em que a adogao da responsabilidade
objetiva do Estado no Brasil deriva da teoria do risco administrativo, em que
existem algumas excludentes de responsabilidade, como a culpa exclusiva da
vitima e a constatacao de forca maior e caso fortuito. Na hipotese, a excludente
da responsabilidade faz-se imperiosa porquanto as obrigagdes trabalhistas
deverdo incidir apenas para as empresas contratadas pela Administracao, que
terdo toda a culpa pela sua inadimpléncia.

Com efeito, a prevalecer o entendimento hodierno praticado pelo TST,
haver4 clara violagdo aos principios da “legalidade, da liberdade, o principio
da ampla acessibilidade nas licitagdes ptiblicas e o principio da responsabili-
dade do Estado por meio do risco administrativo (arts. 5%, inciso II, e 37, caput,
inciso XXI, e §6°, da Constituicdo Federal)”.

O principio da legalidade, positivado por meio do artigo 5°, inciso II, da
Constituigao Federal, e corolario do Estado de Direito, consubstancia-se na pre-
visdo de que os individuos somente tém o dever de se submeterem as restri¢des
impostas pela lei, formalmente e materialmente constitucional. Nessa linha,
ha de se distinguir que a submissao ao principio da legalidade funciona de
maneira diferente, na seara do Direito Privado e na érbita do Direito Publico.

Com efeito, no ambito do Direito Privado, aos individuos é permitido
fazer tudo aquilo que a lei ndo os proiba, é a prevaléncia do principio da
liberdade da atuacao do particular. No entanto, de maneira diferente, o prin-
cipio da legalidade ndo s6 norteia a atuagao da Administragdo Publica como a
condiciona, uma vez que ao Poder Ptblico s6 é dado fazer aquilo que estiver
previsto em lei. Trata-se, em suma, da aplicacdo do principio da legalidade
na Administracdo — artigo 37, caput, da Constituicdo Federal. Sem expressa
previsdo legal no sentido de permitir determinada atuacdo, o Poder Publico
simplesmente ndo pode agir.
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Desse modo, os requisitos para participar da licitagdo somente podem
ser aqueles expressamente exigidos em lei. Da mesma forma, também os pres-
supostos para a contratagdo com o Poder Ptiblico decorrem de previsao legal
expressa. Tal fato advém da conformagao da Administracao Publica a dois
principios: o da indisponibilidade do interesse ptiblico e o da legalidade. Sobre
o primeiro principio, valemo-nos das li¢des de Celso Antdnio Bandeira de
Mello, quando este afirmou:

A indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo interesses
qualificados como préprios da coletividade — internos ao setor ptblico -, ndo
se encontram a livre disposi¢do de quem quer que seja, por inapropridveis.
O préprio 6rgao administrativo que os representa nao tem disponibilidade
sobre eles, no sentido de que lhe incumbe apenas curé-los — o que também
é um dever — na estrita conformidade do que predispuser a intentio legis.
E sempre oportuno lembrar a licdo de Cirne Lima a propésito da relagio
de administragdo. Explica o ilustrado mestre [...] “Administracao é a ati-
vidade de quem néo é senhor absoluto”. Diz ele, com invulgar felicidade,
que “Opde-se a nogdo de administragdo a de propriedade, nisto que, sob
administracdo, o bem néo se entende vinculado a vontade ou personalidade
do administrador, porém a finalidade impessoal a que essa vontade deve
servir”. O mestre gaticho pondera acertadamente que “a relacao de admi-
nistragdo somente se nos depara, no plano das relagdes juridicas, quando
a finalidade a que a atividade de administracdo se propde nos aparece de-
fendida e protegida, pela ordem juridica, contra o préprio agente e contra
terceiros”. Em suma, o necessdrio — parece-nos- € encarecer que na adminis-
tragdo os bens e os interesses ndo se acham entregues a livre disposicao da
vontade do administrador. Antes, para este, coloca-se a obrigacdo, o dever

de curé-los nos termos da finalidade a que estdo adstritos. E a ordem legal
que dispoe sobre ela (MELLO, 2004, p. 65, grifo meu).

Dessa forma, & Administragdo nao é permitido agir da maneira como
bem entender, ao livre alvedrio. Sua atuagao se conforma e se submete a lei.
Nessa linha, de nada adiantaria o Estado Brasileiro autoproclamar-se um
Estado Democrético de Direito se ndo atendesse as caracteristicas que lhe sdo
fundamentais, bem explicitadas pelo professor espanhol Elias Diaz (1998, p.
44): o “Império da Lei” — a lei como expressao da vontade geral; a “Divisdo
de Poderes”; a “Legalidade da Administra¢do” — atuagdo segundo a lei e sufi-
ciente controle judicial; os “Direitos e Liberdades Fundamentais” — como ga-
rantia juridico-formal e a efetiva realizagdo material. Observa-se, desse modo,
dentre os pilares do Estado de Direito situa-se a submissdo da Administracao
Publica a legalidade e, nesse sentido, a subordinagdo da administragao ao
principio da tripartigdo de poderes. Nessa linha, ja afirmou Seabra Fagundes
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(1984, p. 3), “Administrar é aplicar a lei, de oficio”, no que é corroborado por
Celso Antdnio Bandeira de Mello, quando este explicou:

O principio da legalidade é especifico do Estado de Direito, é justamente

aquele que o qualifica e que lhe dd identidade prépria. Por isso mesmo

€ o principio basilar do regime juridico-administrativo, j4 que o Direito
Administrativo nasce com o Estado de Direito: é uma consequéncia dele. E,

em suma: a consagracdo da ideia de que a Administracdo Publica s6 pode

ser exercida na conformidade da lei e que, em conseguinte, a atividade
administrativa é atividade sublegal, infralegal. (MELLO, 2004, p. 90-91,

grifo meu).

Verifica-se, dessa forma, a impossibilidade de se exigir do Poder Ptblico
uma atuacgao diferente, no que concerne aos requisitos a serem cumpridos pe-
las empresas quando estas forem participar das licitagdes e contratagdes com
a Administracdo. Por mais diligente e operante que o Poder Ptblico seja, en-
contra limites de atuacdo nos termos previstos na lei. Assim, por total falta de
disposicao normativa, o Poder Ptblico ndo pode exigir documentacao diversa
da longa lista prevista nos artigos 27 e seguintes, da Lei Federal n° 8.666/93,
nem antes, nem depois da contratacao. Nao pode, por exemplo, exigir certiddo
negativa da fiscalizagdo do trabalho, certiddo negativa de débitos trabalhis-
tas e tantos outros documentos quantos forem necessarios para comprovar
a idoneidade da empresa em relagdo aos encargos trabalhistas, por absoluta
falta de previsdo legal. Nesse diapasdo, ainda de acordo com o art. 37, inciso
XXI, da Constitui¢do Federal, quaisquer restri¢des a competitividade entre os
licitantes s6 serdo admitidas se forem adequadas e extremamente necessarias
ao cumprimento do futuro contrato. Por aplicagao do artigo 5°, inciso II, e 37,
caput, da Carta Maior, os requisitos para habilitagdo dos interessados devem
estar previstos em lei no sentido formal. Desse modo, como se poderia exigir
que a Administracdo Publica fosse dado o poder investigatério de realizar
auditorias preventivas na empresa a ser contratada, a fim de analisar o estrito
cumprimento de todos os direitos trabalhistas, se o Poder Publico somente
pode atuar por expressa previsao legal? E mais! Se o administrador ptiblico
atuasse de maneira diversa, inserindo requisitos ndo previstos em lei para que
as empresas participem das licitagdes, terminaria por ser fatalmente responsa-
bilizado, ainda que sob o falso argumento de direcionar as licitagdes.

Assim, totalmente desarrazoada e descabida é a linha de interpretagao
conferida pelo TST para a responsabilizacdo subsididria do Poder Ptblico no
que concerne aos débitos trabalhistas. Em vez de proteger o trabalhador, essa
hermenéutica termina por resguardar as empresas fraudulentas, transferindo
o onus para o Estado, como se este fosse de fato o Segurador Universal da
Humanidade. Nessa toada, recomenda-se a leitura do texto do ministro Gilmar
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Ferreira Mendes Perplexidades acerca da responsabilidade civil do Estado: Unido
“sequradora universal” ?%.

Por sua vez, a transferéncia da responsabilidade para o Estado nao terd
o viés de acabar com o instituto da terceirizagdo, pratica esta que, embora
desprezada por grandes autores do Direito do Trabalho, é uma realidade que
se impde e que atende as mais diversas necessidades de eficiéncia na atual
economia globalizada e complexa. Nessa linha, a terceirizagdo consolida a
modernizagdo das cadeias produtivas, a necessidade crescente de especiali-
zagao e de eficdcia para a realizagao do trabalho. A terceiriza¢do, no ambito
da Administragdo Publica, também decorre da necessidade imperiosa de re-
servar apenas as fungdes tipicas de Estado aos servidores ptiblicos, celetistas
ou estatutdrios. Diminui-se o papel do Estado para que este se torne mais
eficiente, mais 4gil e menos custoso para a sociedade. Com efeito, a crescente

2 Confira-se com excertos do artigo: “Algumas praticas interpretativas no Direito conduzem a equi-
vocos notaveis, nos quais uma visdo parcial do problema compromete a correta aplicagéo das Leis
e da Constituicdo. Entretanto, os equivocos passam a ndo mais ser aceitaveis quando assumem
uma feicdo de patologia institucional. E o que vem ocorrendo, desde h4 alguns anos, no tocante
a interpretacdo das regras juridicas referentes a responsabilidade civil do Estado. O Direito brasi-
leiro, como é sabido por todos, aceita a teoria da responsabilidade objetiva do Estado. Mas sera
que isso quer dizer a responsabilidade do Poder Publico por qualquer fato ou ato, comissivo ou
omissivo no qual esteja envolvido, direta ou indiretamente? Qualquer académico de Direito que
tenha uma minima nocéo dos requisitos para a configuragdo dessa responsabilidade civil sabe que
ndo. Porém, alguns de nossos juristas e magistrados tém-se servido de um conceito amplissimo
de responsabilidade objetiva, levando as raias do esoterismo a exegese para a definicdo do nexo
causal. A esse respeito, alguns exemplos podem indicar a dramaticidade do problema, que néo
se restringe a discussdes meramente académicas — ao contrario, tratam do préprio nicleo do in-
teresse publico. [...] O cortejo de aberragdes ndo termina, e esses pleitos, pulverizados dentro da
brutal massa de processos judiciais em curso, passam despercebidos, arrimados frequentemente
em laudos e pareceres técnicos de duvidosa idoneidade. Alguns juizes entendem que estéo a
criar uma jurisprudéncia libertaria quando condenam a Unido - significa dizer, a pobre sociedade
brasileira — a pagar vultosas indenizagdes a segmentos largamente privilegiados, seja com a politica
de subsidios do passado, seja com a generosa hermenéutica do presente. Por mais que se faga um
pretenso juizo de equidade, constitui-se em abuso querer transformar o Poder Publico em salvador
de empresas com gestées comprometidas e concebidas dentro do peculiar conceito de capitalismo
“a brasileira”, no qual os lucros séo apropriados e os prejuizos sdo socializados. A consideragao
central a se fazer é, se determinados planos econémicos ou se determinadas politicas publicas afe-
taram toda a sociedade, por que razdo pretenderiam alguns privilegiados encontrar numa atuagédo
global do Poder Publico um nexo de causalidade com eventual prejuizo. Essa obscura légica s6
pode encontrar respaldo numa visdo distorcida de Estado, protetora de privilégios e de corpora-
tivismos. E necessario, portanto, identificar-se no Estado Democratico de Direito a formacéo do
interesse publico calcado em interesses universalizaveis e publicamente justificaveis. As razées e os
interesses forjados em um discurso e uma prética corporativa, em sentido contrario, sao unilaterais,
sectérios, e, frequentemente, obscurantistas. O que tem ocorrido, lamentavelmente, é a usurpagéo
de instrumentos normativos destinados a protecdo da cidadania para proteger privilégios, e os
casos aqui abordados representam apenas parcela das conspiragdes sectarias que se fazem hoje
para cooptar o interesse publico para a defesa de interesses obscuros e injustificaveis. A tarefa de
todos, nesse contexto, é desenvolver uma percepgao critica, para permitir-se a identificacdo e a
denuncia das tentativas ilegitimas de apropria¢ées indevidas de recursos da sociedade brasileira”.
(MENDES, 1999, grifo meu).
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complexificacdo das fungdes estatais e administrativas, aliada a necessidade
de boa prestagdo do servico, funciona como fatores propulsores para que o
Estado confie a outros sujeitos a realizagao dos seus préprios fins. Inicialmente,
houve a criacdo de pessoas juridicas diversas para atender a consecugao de de-
terminados servigos ptiblicos. Conferiu-se a tais entes —autarquias, fundagdes,
sociedades de economia mista e empresas ptiblicas — autonomia financeira, ad-
ministrativa e gerencial, para que pudessem melhor desenvolver as atividades
as quais foram destinados. Em passo seguinte, entes privados foram chamados
para atuar em parceria com o Estado. E a chamada terceirizagio, ou Parceria
Publico-Privada (PPP) em sentido lato, que se encontra atualmente em larga
expansdo. Desse modo, a pratica da terceirizagao de alguns servigos, méxime
0s que ndo se enquadram na atividade-fim dos diversos 6rgaos ptblicos, reside
tanto no interesse do Poder Ptublico em nao ampliar o quadro de servidores,
como na tentativa de implementagdo dos principios da eficiéncia e de gestao
de resultados, préprios da atividade empresarial. Tais condutas se encontram
respaldadas em diversas leis. Originalmente, por meio do artigo 10, §7°, do
Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, previa-se que:

Art. 10. A execugdo das atividades da Administracdo Federal devera ser
amplamente descentralizada.

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacao,
supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesu-
rado da maquina administrativa, a Administracdo procurard desobrigar-se
da realizagdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possi-
vel, a execugdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na drea, ini-
ciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar
os encargos de execugao.

Por sua vez, atualmente a legalidade da terceirizagdo no dmbito da
Administragdo Piblica decorre de diversas previsdes normativas, como a Lei
Federal n° 8.666/93, por meio da qual se fundamentou o contrato firmado
entre a Administracdo Publica e suas prestadoras de servigos, além das Leis n°
9.637/99,9.790/99, 11.079/04, as quais expressamente previram a participagao
de entes privados nas parcerias com o Estado. Assim, em que pese a Justica
do Trabalho pretender proteger o hipossuficiente, qual seja, o trabalhador, a
atuacdo dos magistrados ndo pode ser realizada ao arrepio da lei. Nessa 6rbita,
o Enunciado n° 331 foi além de simplesmente unificar a jurisprudéncia domi-
nante do TST, atuando como verdadeiro érgao criador do direito, na medida
em que se insurgiu contra o legislador positivo, negando validade ao comando
normativo inserto no artigo 71, §1°, da Lei Federal n° 8.666/93. Contrariou,
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assim, também o principio da separagdo de poderes, concretizador da ideia
republicana e democratica de governo®.

Dessarte, a aplicagdo do entendimento sumulado pelo TST implica
ofensa ao principio da legalidade, ao principio da ampla participagdo nos
certames ptblicos e também ao principio da Triparticao de Poderes, por atuar
de forma contraria a expressa determinacao legal. No entanto, afigura-se to-
talmente desarrazoada a tentativa de, por meio de um enunciado de simula,
pretender-se obrigar a Administracdo Ptblica a andlise minuciosa e diuturna
quanto a anotac¢do na carteira de trabalho de todos os direitos trabalhistas de
todos os empregados da empresa vencedora da licitagdo, bem como a verifi-
cacao se a empresa procede ao pagamento das horas extras, ao pagamento de
adicionais, de horario noturno, do depésito de Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo (FGTS). Em suma, afigura-se completamente desarrazoado exigir que
a Administracdo Publica proceda a conferéncia exaustiva e detalhada quanto
ao adimplemento de todos os direitos trabalhistas de todos os empregados da
empresa contratada, sob pena de depois ter de responder por eventual direito
sonegado. Além do que, a prevalecer o entendimento do TST o procedimento
para contratagdo de empresas terceirizadas pode se tornar tdo custoso que
chegard mesmo a inviabilizar qualquer licitagdo que venha a ser realizada,
ou triplicar os gastos do Poder Ptiblico com o certame ou com a execugado do
contrato. Dessa maneira, jamais a criagdo de um dever para o Erario poderia
advir, originariamente, de uma previsao inserta em um Enunciado de simula
de jurisprudéncia dominante de Tribunal Superior, ainda mais se considerar-
mos a obrigacao desmesurada e desproporcional criada para a Administragdo
Publica. Nao se pode deixar de reconhecer que o dilema concernente a ino-
vagdo normativa, por meio de um enunciado de stimula de jurisprudéncia
dominante, envolve também a discussao relativa a teoria de legitimagao de-
mocrética quanto ao procedimento. Decerto, a lei é a expressdo da vontade
geral e sua criacao se legitima por haver sido votada pelos representantes do
povo, eleitos democraticamente®.

3 Nessa orbita, comentando o inciso IV, do Enunciado n® 331, do TST, o professor Sérgio Pinto
Martins manifesta-se totalmente contrério a ideia de responsabilizagdo subsidiaria do ente pu-
blico: “A nova redagéo do inciso foi decorrente do Incidente de Uniformizagao de Jurisprudéncia
suscitado no Processo TST-IUJ-RR-297.751/96, sendo que a decisdo foi unanime. Entretanto, ndo
foram indicados os precedentes do verbete. Da resolucdo ndo consta que houve a declaragéo de

inconstitucionalidade do art. 71 da Lei n°® 8.666 ou de seus paragrafos. Logo, pode-se dizer que

ndo ¢ inconstitucional. Penso que a nova redacgdo do inciso IV do Enunciado 331 do TST, ao tratar

da Administracdo Direta e Indireta, é ilegal, por violar expressamente o art. 71 da Lei n° 8.666

atribuindo responsabilidade subsidiaria a quem ndo a tem, além de haver expressa exclusdo da
responsabilidade trabalhista na lei de licitacdes.” (MARTINS, 2001, p. 135, grifo meu).

4 Bem resume o dilema o professor espanhol Garcia de Enterria, quando afirmou: “A esséncia da lei
€ o seu carater supremo na criagéo do Direito. E 6bvio que tal qualidade ndo pode ser reconhecida
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Assim, um enunciado de simula de jurisprudéncia dominante de
Tribunal ndo se expressa por uma hipotética vontade geral, sendo que é uma
simples decisao judicial que o TST achou por bem dar expressao de continui-
dade, transformando-a em enunciado. Observa-se, desse modo, que apenas
a lei em sentido formal poderia impor obrigacdes a Administracao Publica e
restringir direitos dos particulares. Em nosso ordenamento juridico, o principio
da legalidade condiciona a atuagdo do Estado, que ndo pode agir de sponte
propria. No caso concreto, pretender fazer justica com os escassos recursos
publicos, por um lado, viola, a mais ndo poder, o principio da legalidade
na Administragdo. Por outro lado, tal medida nem sequer se revela pedagé-
gica, uma vez que as empresas contratadas passardo a se despreocupar com o
cumprimento dos direitos trabalhistas, haja vista a possibilidade de posterior
responsabiliza¢dao do Poder Publico.

Nao nos esquecamos de que o prejuizo assumido pelo Estado é um énus
atribuido e suportado por toda a sociedade. As condenacdes subsididrias da
Administragdo Publica resultam em milhoes, valores estes que deixaram de ser
aplicados no aperfeicoamento da educagdo ptblica, do saneamento urbano,
de hospitais, de programas sociais os mais diversos. Em suma, na ética de
alguns magistrados, é licito que o Estado deixe de investir na concretizagdo de
direitos fundamentais, pertencentes a todos, para poder financiar os débitos de
determinadas empresas. Tal hermenéutica, por sua teratologia, precisa ser de
todo rechagada pelo guardido da Carta Maior, o STF. Eis a ementa do acérdao
que sintetizou a decisdo da Corte Constitucional:

ADC 16/ DF - DISTRITO FEDERAL
ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE

Relator(a): Min. CEZAR PELUSO
Julgamento: 24/11/2010
Publicac¢ao: 09/09/2011

Orgio julgador: Tribunal Pleno

Publicacao
DJe-173 DIVULG 08-09-2011 PUBLIC 09-09-2011 EMENT VOL-02583-01
PP-00001 RTJ] VOL-00219-01 PP-00011

Partes
REQTE.(S) : GOVERNADOR DO DISTRITO FEDERAL ADV.(A/S) : PGDF -
ROBERTA FRAGOSO MENEZES KAUFMANN E OUTRO(A/S)

a uma norma inferior. A lei retira a incondicionalidade de seu contetdo (nos termos da Constituigao)
e a irresistibilidade de sua eficacia pela legitimagao, por expressar a vontade da comunidade”.
(ENTERRIA, 1993, p. 167, tradugao livre).
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Ementa

EMENTA: RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsididria. Contrato
com a administragdo publica. Inadimpléncia negocial do outro contraente.
Transferéncia consequente e automaética dos seus encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais, resultantes da execugao do contrato, a administracgao.
Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida pelo art., 71, § 1°, da Lei
federal n°® 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa norma. A¢ao
direta de constitucionalidade julgada, nesse sentido, procedente. Voto ven-
cido. E constitucional a norma inscrita no art. 71, §1° da Lei federal n° 8.666,
de 26 de junho de 1993, com a redacdo dada pela Lei n® 9.032, de 1995.

Decisao

Ap6s o voto do Senhor Ministro Cezar Peluso (Relator), que nao conhecia da
agao declaratéria de constitucionalidade por nao ver o requisito da contro-
vérsia judicial, e o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio, que a reconhecia
e dava seguimento a acdo, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Menezes
Direito. Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello e a
Senhora Ministra Ellen Gracie. Falaram, pelo requerente, a Dra. Roberta
Fragoso Menezes Kaufmann e, pela Advocacia-Geral da Unido, o Ministro
José Antdnio Dias Toffoli. Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes.
Plenério, 10.09.2008. Decisao: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto
do Relator, Ministro Cezar Peluso (Presidente), julgou procedente a agao,
contra o voto do Senhor Ministro Ayres Britto. Impedido o Senhor Ministro
Dias Toffoli. Plenario, 24.11.2010.

3 O CASO DOS TESTEMUNHAS DE JEOVA
E A TRANSFUSAO DE SANGUE

O secretéario de Estado de Satide do Distrito Federal encaminhou a PGDF,
para analise e emissao de parecer, o processo n® XXXX, instaurado a pedido do
diretor-geral da Regional de Satide da Regido Administrativa XXXX, referente
a paciente XXXX, internada naquele hospital, que nao aceitou transfusao de
sangue, por motivos religiosos. De acordo com o relatério médico apresentado,
consta a informagdo de que a paciente “[...] ndo aceita nenhuma transfuséo
de sangue total, glébulos vermelhos, glébulos brancos, plaquetas ou plasma
em nenhuma circunstancia, mesmo que os profissionais de satide opinem que
isso seja necessario para a manutencao de sua vida”. Justifica tal opcao por ser
seguidora da religido Testemunha de Jeova. Tal informagao consta em docu-
mento, expedido em XXXX, na data de XXXX e lavrado no Cartério de Registro
de Pessoas Juridicas, Titulos, Documentos, Protestos e Tabelionato de Notas
daquela cidade. A Assessoria Técnica Legislativa informa que a paciente foi
admitida no Hospital Regional de XXXX com histérico de aborto espontaneo,
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seguido de curetagem uterina, o que ocasionou sangramento importante com
quedas dos niveis de hemoglobina para 3,8, sendo que o aceitdvel € acima de
7,0. Em passo seguinte, fora realizado, sem sucesso, procedimento alternativo
a transfusdo de sangue. Entretanto, tal tratamento evoluiu negativamente,
agravando o quadro de satide da paciente, o que levou a sua internagao na
Unidade de Terapia Intensiva (UTI). Por oportuno, destaque-se que o marido
da paciente apresenta procuracao acostada aos autos, por meio da qual assume
total responsabilidade pela ndo aceitagao de tratamento médico que inclua a
transfusao de sangue.

A hipétese remete-nos a uma andlise, ainda que perfunctéria, acerca da
relativizagao dos direitos fundamentais. Isso porque, no caso concreto, esta-se
diante de uma colisdo de principios igualmente relevantes no Ordenamento
Juridico, quais sejam, o direito a vida, de um lado, e a liberdade religiosa e a
autonomia de vontade do individuo, do outro. Com efeito, a resolu¢do dessa
controvérsia passa, necessariamente, por um dos debates mais ricos e mais polé-
micos do Direito Moderno, que é a dicotomia entre o Direito Piblico e o Direito
Privado e a maneira como tais ramos se entrelacam, distanciam-se e se com-
plementam. A questdo, basicamente, reside em saber em que medida se exerce
a intervengdo do Estado e até onde prevalece a liberdade do cidadao: se na
hipétese deve predominar o interesse ptiblico ou o interesse privado, em suma,
se é alei ou 0 documento assinado pela prépria paciente que deverd regular de-
terminada relacdo juridica. Nao foi por acaso que Norberto Bobbio (2000, p. 13)
afirmou que estarfamos diante da “grande dicotomia”, ou seja, a que resumiria
todos os outros problemas enfrentados cotidianamente pelos aplicadores do
direito. Para melhor entendimento sobre o tema, necessario se faz uma breve
digressao histérica. O século XVIII foi palco das grandes revolugdes, francesa e
norte-americana, quando se consagrou o Estado liberal e a supremacia da liber-
dade dos individuos. Limitava-se o poder do soberano, e, com isso, garantia-
-se 0 espacgo para o desenvolvimento pessoal dos cidadaos. O Estado “guar-
da-noturno”, inaugurado por meio das revolugdes burguesas, calcava-se nas
ideias de limitagdo do poder, igualdade formal e de liberdade dos individuos,
no sentido de que o Estado ndo deveria intervir ou controlar a vida da socie-
dade®. O fundamento da néo intervencao estatal representava, a rigor, uma
valorizagao das relagdes particulares na sociedade e, do ponto de vista norma-
tivo, significava que o direito ptblico ndo poderia invadir searas dominadas
pelo entdo direito privado. Nesse sentido, talvez o século XIX tenha sido o

5 Adam Smith (1776), representante tipico do liberalismo econémico, afirmava que as fungdes do
Estado deveriam ser reduzidas a trés: proteger a sociedade da violéncia e da invasdo por outras
sociedades; estabelecer uma adequada administragdo da justica; e erigir e manter certas obras
e institui¢bes publicas que nunca seriam do interesse de qualquer individuo (ou de um pequeno
ndmero), porque o lucro ndo reembolsaria as despesas.
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momento do grande desenvolvimento desta seara do direito, periodo em que
alcancou o 4pice, em termos de fundamento filoséfico para seus preceitos,
principalmente em razao da ideia liberal que tomava conta da Europa. O di-
reito privado, nesse contexto, era dotado de marcante valorizacao, na medida
em que representava o paradigma de uma sociedade livre das intromissdes
desmedidas do Estado®. Desse modo, a liberdade dos cidadaos constituia li-
mite permanente e intransponivel para a atuagdo do Estado, de modo que, a
partir das revolugodes liberais, os detentores de poder ndo mais intervieram na
vida social e no espago juridico-patrimonial de cada um. As relagdes privadas
desenvolveram-se superlativamente e, por consequéncia, os diplomas norma-
tivos que regulavam essas relagdes também ganharam, no inicio do século XIX,
notavel relevo. Nessa linha, os Cédigos Civis tornaram-se os diplomas legais
mais importantes da época, com pretensdes de encerrar todo o Direito. As
incipientes Constituigdes eram consideradas, nessa etapa, apenas um manual
organizativo do Estado’. A primazia das Codificagdes e do Direito Privado
estava, no entanto, com os dias contados. Em meados do século XIX, a partir
da Revolugdo Industrial, operaram-se mudangas gigantescas nas relagdes de
poder da sociedade. Percebeu-se que a pratica exacerbada da autonomia da
vontade, um dos pilares do Estado liberal, trouxe em seu bojo o acirramento
das desigualdades sociais, aumentando o fosso a separar a igualdade, da jus-
tica e a liberdade do direito.

A Revolucao Industrial, seguiu-se a insurgéncia da classe operaria, des-
contente com as situacdes de desigualdade e de abandono. Nesse panorama,
nao mais se admitia uma atuacdo meramente negativa do Estado: fez-se neces-
sério o retorno a intervencao, desta feita ndo mais para atender aos caprichos
e desejos do Rei, como no Estado Absolutista, mas em nome de um interesse
maior a tudo isso, que justificasse até a ingeréncia sobre a autonomia privada:
o chamado interesse ptiblico. As Constitui¢des passaram a prever os direitos
sociais, a exigirem uma postura firme e positiva do Estado. As Grandes Guerras
ampliaram a necessidade de intervencao, devido ao surgimento de novos con-
flitos sociais e 0 aparecimento de situagdes simplesmente nao solucionadas pela
autonomia de vontade e seu manual correlato, o Cédigo Civil. A atuagdo do
Estado intensificou-se em demasia, visando a reduzir as desigualdades faticas e
a concretizar a igualdade material, o que ndo se coadunava com o Direito Civil,

6 Bem resumiu esse pensamento a frase proferida por Savatier (1950, p. 6): “Le code civil este donc
le triomphe de la liberté individuelle”.

7 Nessa toada, ver: PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Livraria
Almedina, 1982, p. 32-33. Sobre a diferenga de entendimento acerca da Constituicdo e do Cédigo
Civil, ver: LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do direito civil. Revista de informacao
legislativa, ano 36, n. 141, p. 101, jan./mar. 1999.
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ramo este bastante impregnado da ideologia liberal, com a supervalorizacao da
autonomia da vontade e pretensdes de completude e de totalidade.

As novas exigéncias sociais eram completamente diferentes dos para-
digmas em que se firmaram os cédigos civis no Estado Liberal. Imperioso
tornou-se, entdo, uma mudanga de postura na forma de se compreender o
Direito Civil, adaptando-o a essa moderna realidade, aos novos paradigmas,
a percepgao de que ao interesse privado, sobrepde-se o interesse ptiblico. A
tonica da interpretagdo conferida aos institutos béasicos do Direito Civil (pro-
priedade - familia — contrato) deixa de ser eminentemente patrimonialista. A
propriedade privada despoja-se da condigdo de direito absoluto e cede lugar
a funcao social; nos negoécios juridicos, por sua vez, houve a necessidade de
proteger o hipossuficiente, garantir o interesse ptiblico, preservar a ordem
social. A nova fase do direito privado, nesse contexto, apds o processo de
descodificacao, representa o periodo da constitucionalizagao. A Constituigdo
passou a ser considerada, desta feita, o ponto de unidade do sistema, a regular
inclusive as relagdes privadas, em vez dos modelos cartesianos e fechados do
Cédigo Civil, fruto do movimento racionalista e iluminista. O Estado que, em
periodo anterior, deveria se apresentar completamente ausente dos problemas
sociais de indole privada, agora se faz presente nessas relagdes, na medida em
que cabe ao referido ente garantir a prevaléncia do interesse publico, ainda
que em detrimento da autonomia de vontade dos particulares, e ainda que
para tanto tenha de intervir na seara civil.

Nesse sentido, a partir dessa breve visao histérica do processo em que
se concede énfase ao Direito Publico, por representar o interesse de todos, em
prejuizo do Direito Privado, a caracterizar o interesse de um s6, ou de poucos,
€ que situaremos a nogao relativa a colisdo de principios em jogo, entre a au-
tonomia de vontade, consubstanciada aqui na liberdade religiosa, e o direito
avida. Com efeito, pela observagdo do documento assinado pela paciente, na
qual expressa sua vontade de ndo se ver submetida a qualquer procedimento
que necessite transfusao de sangue, nao é dificil perceber a tentativa de “ab-
solutizagdo” do direito fundamental de liberdade de crenca religiosa e, ainda,
da autonomia de vontade. Na hipotese, objetiva-se algar tais direitos a um pa-
tamar inalcangavel a limitagdo conformadora do Poder Ptblico sem que, para
tanto, pondere-se pela gravidade de motivos que eventualmente poderiam
motivar tais limitagdes. Assim, por meio do citado documento, registrado em
Cartério de Notas, pretende-se vedar qualquer tipo de restri¢ao ao direito de
liberdade religiosa, sob o fundamento de que, com isso, estar-se-ia protegendo
o exercicio do direito.
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Aideia de que os direitos fundamentais sao direitos absolutos remete a
crenga de que tais direitos estariam situados no patamar méximo de hierar-
quia juridica e que nado suportariam qualquer tipo de restri¢do. Nessa linha,
justificativas sdo apresentadas com base na teoria jusnaturalista, qual seja,
a ideia de que existiriam direitos naturais, eternos, universais e imutaveis,
inerentes a condicdo humana. Por sua vez, tais direitos estariam garantidos
independentemente de haver previsdo normativa e, ainda, teriam prioridade
absoluta em relagdo ao Estado. Dessarte, o Poder Publico ndo poderia limité-
-los, sob qualquer justificativa. Tratava-se, na verdade, da forma de pensar o
Direito dentro da 6ptica estritamente individual, prépria dos Estados Liberais
do século XVIIL Entretanto, tal linha de interpretacao, demasiadamente fragil,
ndo encontra guarida no nosso hodierno sistema constitucional. Isso porque a
Constituigdo, como sistema aberto de regras e principios, possui em seu bojo
normas que traduzem conceitos aparentemente conflitantes, cuja concretizagdo
depende sobremaneira da atuacdo mediadora do Poder Publico, a partir de
uma hermenéutica harmonizadora relativa aos diversos direitos fundamen-
tais em conflito. Dessa forma, diuturnamente, langa-se ao hermeneuta cons-
titucional o desafio de realizar a ponderacao de valores, nos casos concretos,
para solucionar a colisdo de principios, para tanto se utilizando do contexto
histérico, social, econdmico e cultural do qual aquele principio fundamental
faz parte e observando o povo a que se destina. Ao destacar que os direitos
fundamentais ndo podem ser concebidos como direitos absolutos, o professor
Paulo Gustavo Gonet Branco (2000) lecionou:

Essa assertiva esbarra em dificuldades para ser aceita. Mesmo os diversos

tribunais que o direito comparado conhece, dedicados a protecao de direitos

humanos, proclamam amiudadamente que os direitos fundamentais podem
ser objeto de limitacdes, ndo sendo, pois, absolutos. Prieto Sanchis noticia

que a afirmagao de que “nao existem direitos ilimitados se converteu quase
em cldusula de estilo na jurisprudéncia de todos os tribunais competentes
em matéria de direitos humanos”.

Em sistemas aparentados ao nosso, tornou-se pacifico que os direitos fun-
damentais podem sofrer limitagdes, quando enfrentam outros valores de

ordem constitucional, inclusive outros direitos fundamentais.

Igualmente no dmbito internacional, as declarag¢des de direitos humanos
admitem expressamente limitagdes que “sejam necessdrias para proteger a
seguranca, a ordem, a satide ou a moral ptblica ou os direitos e liberdades
fundamentais de outros” (art. 18 da Convencao de Direitos Civis e Politicos
de 1966, da ONU).

Aleitura da Constituigao brasileira mostra que essas limitagdes sao, as ve-
zes, expressamente previstas no texto. Até o elementar direito a vida tem
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limitagdo explicita no inciso XLVII, a, do art. 5°, em que se contempla a
pena de morte em caso de guerra declarada. O direito de propriedade,
de seu turno, encontra limitagdes tanto para a protecdo de direitos am-
bientais, como para atender a fungdes sociais, inclusive admitindo-se a
desapropriagao.

A exemplo dos sistemas juridicos em que se abebera o direito brasileiro,

portanto, ndo hd, em principio, que se falar, entre nés, em direitos abso-
lutos. Tanto outros direitos fundamentais, como outros valores com sede

constitucional podem limitd-los. (p. 120, grifos meus).

No entanto, ha de se destacar a necessidade de os direitos fundamentais
serem vistos também sob a 6tica da dimensao objetiva. Nessa linha, os direitos
fundamentais deixam de ser observados sob a perspectiva exclusivamente
individualista, na qual prevalece a autonomia da vontade, e passam a ser
considerados valores em si mesmos, materializados no Ordenamento Juridico,
a serem preservados e fomentados por todos e pelo Poder Ptblico, indepen-
dentemente da vontade do titular do direito. Configura-se, assim, o chamado
“dever de protegdo”, a ser exercitado particularmente pelo Estado, na me-
dida em que este devera agir na defesa do direito fundamental do particular,
mesmo que este ndo queira exercer o direito posto em jogo. Bem explicou essa
dimensao objetiva a professora Suzana de Toledo Barros (2000)%, ao mencionar
o exemplo da obrigatoriedade do uso do cinto de seguranga, ainda que o titular
do direito a vida, a integridade fisica, a satide ndo o queira utilizar. Confira-se:

E assim que se explica, por exemplo, a imposicao do uso do cinto de segu-
ranga: o livre arbitrio do condutor do veiculo perde alcance diante do valor
constitucional vida ou integridade fisica dos individuos, cuja protecao é re-
querida pelo Estado em cumprimento as suas finalidades. Da mesma forma,
pode-se argumentar em favor da proibigao geral do uso de drogas (p. 132).

No caso concreto, observa-se que sob a escusa de querer proteger o exer-
cicio do direito de liberdade religiosa e da autonomia de vontade, o docu-
mento assinado pela paciente termina por querer transforma-los em direitos
absolutos, impedindo qualquer atuagdo conformadora posterior, seja judicial,
administrativa, ou legislativa. Nao é fortuita, entao, a necessidade de reafir-
mar que a protegdo ao direito fundamental ndo possui contetido definido
de maneira aprioristica. Ao contrario, como direitos baseados em principios
que dependem das possibilidades féticas e juridicas para sua concretizacao,
também a maneira como se dard a protegao aos direitos fundamentais precisa
ser concretizada pela atuagdo do intérprete constitucional. Assim, apesar de

8 BARROS, Suzana Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. 2* ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 132.
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as normas de protecdo aos direitos fundamentais ordenarem a realizagio, na
maior medida possivel, de todas as condutas que favoregam a otimizagao do
direito a protecdo, ndo podem conter mandados definitivos, ou proibitivos,
sob pena de engessamento dos demais direitos fundamentais. Com efeito, o
contetdo do direito fundamental que é garantido prima facie podera nao o ser
definitivamente, em decorréncia da ponderagdo com direitos contrapostos, a
ser revelado oportunamente.

No ambito das ciéncias médicas, a autonomia de vontade do indivi-
duo nao é de todo desconsiderada, nem desprotegida. Nesses termos, re-
leva destacar que a doutrina médica especializada no assunto’ conceitua o
“Consentimento Informado” (ou Consentimento Livre ou Esclarecido) como
a autorizagao conferida pelo paciente, ou pelos responsaveis, a equipe médica,
quanto ao tratamento ou procedimento ao qual serd submetido, apds serem
prestados os necessarios esclarecimentos sobre todos os eventos relacionados
com a referida intervengdo, de forma clara e objetiva. Nesse sentido, devem
ser informados ao paciente/responsével os riscos e os beneficios da interven-
¢do médica a ser realizada, a fim de que este esteja ciente e munido de todas
as informagdes possiveis para decidir se submeter ou se recusar a orientacao
médica. No entanto, inexistem normas, no ordenamento juridico péatrio, que
disponham sobre a necessidade do consentimento do paciente quando a inter-
vencao médica for estritamente necessaria a fim de preservar a vida'’.

Assim, no caso concreto, realizando a ponderagio entre os valores au-
tonomia de vontade/liberdade religiosa e o direito a vida, esta havera de
prevalecer, porquanto revela um dever de agir do Estado de proteger a vida
dos pacientes internados em hospitais ptblicos. Impende enfatizar, por opor-
tuno, que a rentincia a direitos fundamentais também nao se revela absoluta,

9 Nesse sentido ver: CLOTET, J. O consentimento informado nos Comités de Etica em Pesquisa e na
préatica médica: conceituagdo, origens e atualidade. Bioética, v. 3, n. 1, p. 51-59, 1995; MANSO,
Maria Elisa Gonzalez. A Bioética. Integracdo: ensino-pesquisa-extensdo, n. 34, p. 210-212, 2003;
MUNOZ, Daniel. R.; FORTES, Paulo. A. C. O Principio da Autonomia e o Consentimento Livre e
Esclarecido. In: COSTA, Sérgio |. F.; GARRAFA, Volnei; OSELKA, Gabriel. (org.). Iniciagdo a Bioética.
Brasilia: Conselho Federal de Medicina. 1998. p. 53-70.

10 O termo de consentimento, no entanto, é necessariamente exigido quando projeto de pesquisa
envolver seres humanos. Em tal hipdtese, deve-se obedecer as Resolugdes da Comissao Nacional
de Etica em Pesquisa envolvendo seres humanos (CONEP), do Conselho Nacional de Satde/
Ministério da Satde, que visam a assegurar os direitos e deveres que dizem respeito a comunidade
cientifica, aos sujeitos da pesquisa e ao Estado. Além da resolugéo n°® 196/96 do referido Conselho,
também normas de Direito Internacional disciplinam a matéria, como o Cédigo de Nuremberg
(1947), a Declaragéo dos Direitos do Homem (1948), a Declaragéo de Helsinque (1964 e suas versdes
posteriores de 1975, 1983 e 1989), o Acordo Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da ONU,
de 1966, as Propostas de Diretrizes Eticas Internacionais para pesquisas Biomédicas Envolvendo
Seres Humanos (CIOMS/OMS 1982 e 1983) e as Diretrizes Internacionais para Revisao Etica de
Estudos Epidemiolégicos (CIOMS, 1991), dentre outras.
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e, neste caso, ndo pode significar a opcao pela morte, sob a responsabilidade
do Estado. Na hipétese, pela paciente ter-se submetido, voluntariamente, a
tutela estatal, o Estado vincula-se, por meio do seu dever de protecao, a sal-
var a vida da paciente, ou a empreender todos os meios possiveis para tal
mister. Desse modo, o Poder Ptblico, na medida em que recebe os cidadaos
na rede ptblica hospitalar, assume o importante compromisso de velar pela
integridade fisica dos pacientes, devendo empregar todos os meios necessarios
ao completo desempenho desse encargo. Se a paciente quisesse dar énfase a
autonomia de vontade e a liberdade religiosa, que ndo se colocasse aos cuida-
dos do Poder Ptblico, pois, na medida em que ingressou em hospital estatal,
relegou, a segundo plano, a sua autonomia de decidir e acatou, ainda que de
maneira técita, a conformagao dos seus direitos fundamentais pela necessidade
estatal de zelar pela sua vida. Dessa forma, no caso concreto, eventual recusa
no Termo de Consentimento ndo pode paralisar a atuagdo do terapeuta, que
devera pautar suas condutas de modo a viabilizar a cura ou a manutengao da
vida do paciente, conforme dispde o Cédigo de Etica Médica, instituido por
meio da Resolucao CFM n° 1.246, de 08 de janeiro de 1988, publicada no Didrio
Oficial da Unido (D.O.U) de 26 de janeiro do mesmo ano:

E vedado ao médico:

Art. 46 - Efetuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e o
consentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal, salvo em
iminente perigo de vida.

Art. 56: Desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a
execugao de praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de imi-

nente perigo de vida.

Art. 57 - Deixar de utilizar todos os meios disponiveis de diagnésticos e
tratamento a seu alcance em favor do paciente. (grifos meus).

Na hipétese, destaque-se a tentativa anterior de realizar procedimento
alternativo a transfusdo sanguinea. No entanto, por este ndo haver se mos-
trado habil a salvar a vida da paciente, agora a transfusdo de sangue se revela
o tnico caminho apto a recuperagdo da satide da enferma. Assim, como a
transfusao de sangue se revela absolutamente necessaria para manutengao da
vida do paciente, deve ser realizada mesmo no caso de recusa. Entretanto, se
os médicos tivessem decidido que a transfusdo de sangue se consubstanciava
apenas em um ato ttil ou conveniente, dever-se-ia respeitar a autonomia de
vontade da paciente e a transfusdo nao ser realizada. Em suma: nos casos de
pacientes que professarem a fé por meio da religido Testemunha de Jeov4,
a equipe médica devera evitar, ao maximo, a transfusdo de sangue, dando
preferéncia aos tratamentos alternativos. No entanto, como ja foi verificado
no caso dos autos, nem sempre o tratamento alternativo é vidvel e suficiente
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para manter a vida do paciente, afastando o iminente risco de morte. Nessa
hipétese, deverdo os médicos proceder a regular transfusao de sangue, para
fazer garantir a protecao estatal ao direito a vida da paciente. Nesses termos, a
atuagdo do médico estaria resguardada pela autorizagdo normativa conferida
por meio do §3°, do artigo 146, do Cédigo Penal". Conforme se depreende
do dispositivo legal, a intervencao médica consubstanciada na transfusao de
sangue, ainda que realizada sem o consentimento do paciente ou de seu re-
presentante, é perfeitamente justificivel em face do iminente perigo de vida.
Trata-se de conformagcéo legislativa aos direitos fundamentais, garantida por
se configurar verdadeiro estado de necessidade. O legislador, assim, indica
qual a medida a ser adotada diante da colisdo entre a autonomia de von-
tade/liberdade religiosa e o direito fundamental & vida. Assim, o iminente
perigo de vida justifica, plenamente, a existéncia do estado de necessidade. A
transfusdo de sangue, desse modo, devera ser efetivada. Diante do exposto, o
parecer € pela realizagdo da transfusdo de sangue, quando esta for necesséria
e imperiosa para a manutencao da vida do paciente, ainda que este tenha se
expressado contrariamente a efetivagdo da medida.
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60 ANOS DE PROCURADORIA-GERAL DO DISTRITO
FEDERAL: A ADVOCACIA PUBLICA COMO FORMA DE
IMPLEMENTACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E DE

CONSECUCAO DE POLITICAS PUBLICAS - PARTE 2

Roberta Fragoso de Medeiros Menezes'

Resumo: A partir de um estudo interdisciplinar, a correlacionar atuagao na Procuradoria-
Geral do Distrito Federal (PGDF) em areas distintas, tanto no consultivo, como no con-
tencioso, examina-se neste artigo de que maneira a participacdo da PGDF foi essencial
na implementagdo de direitos fundamentais e nas politicas publicas necessérias a con-
secugdo do Estado Democrético de Direito.

1 INTRODUCAO

A Procuradoria-Geral do Distrito Federal (PGDF) assume papel de rele-
vante destaque dentre as advocacias ptblicas. Por situar-se no centro do Poder,
as demandas aqui incidentes se revelam de importancia impar na construgéo
da teoria de consecugdo de direitos fundamentais e da garantia da jurisdigdo
constitucional no Pais. A sele¢do de casos aqui descritos decorreu de critérios
subjetivos, sob a 6tica da subscritora, que atuou nos casos selecionados, tanto
no contencioso, como no consultivo da procuradoria do ente distrital.

1 Procuradora do Distrito Federal Categoria II. Professora de Direito Constitucional e Direito Adminis-
trativo na Escola do Ministério Publico do DF. Doutoranda em Direito Constitucional pelo Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP). Mestre em Direito e Estado pela Univer-
sidade de Brasilia (UnB). MBA em Direito Piblico pela Fundagdo Getilio Vargas (FGV). Autora do
livro A¢bes afirmativas a brasileira: necessidade ou mito? Uma anélise histérico-juridico-comparativa
do negro nos Estados Unidos da América e no Brasil. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2007.
E-mail: roberta.fragoso@pg.df.gov.br
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2 O CASO ESSURE

Cuida-se de agao de indenizagao ajuizada em face do Distrito Federal,
por meio da qual centenas de autoras requerem, individualmente, o paga-
mento de indenizagdo por danos morais no valor total de R$ 500.000,00, além
do pagamento de pensdo mensal vitalicia no valor de seis saldrios minimos.
As autoras pleiteiam indenizagdo em razao de terem se utilizado do método
de esterilizagdo denominado ESSURE e que supostamente lhes ocasionou
efeitos colaterais graves.

O Sistema ESSURE ¢é um dispositivo médico implantavel nas trompas
uterinas por meio de histeroscopia, por meio de um procedimento ambula-
torial, ndo cirtirgico, sem necessidade de internagdo, corte ou anestesia, pro-
jetado para causar obstrugdo das trompas a partir da inflamagao local, com
efeito semelhante ou mesmo substituindo a laqueadura tubaria tradicional e
considerado método contraceptivo permanente ou definitivo.

Desta forma, é oportuno ressaltar que o método ESSURE foi oferecido
pela Rede Publica de Satide como alternativa a laqueadura das trompas
tradicional para as mulheres que estavam convictas do desejo de serem es-
terilizadas, porque, para além de possuir a mesma eficcia da laqueadura
convencional, a sua inser¢do era menos invasiva, poderia ocasionar menos
efeitos colaterais e ndo obrigava a mulher a se submeter a uma cirurgia, po-
dendo retomar no mesmo dia as atividades cotidianas.

A preocupagao de oferecer alternativas quanto aos métodos de laqueadu-
ras disponibilizado pelo Sistema Ptiblico de Satide faz todo sentido no Brasil,
uma vez que a esterilizagao por laqueadura chega a ser o método anticoncep-
cional escolhido por aproximadamente 40% das mulheres com idade entre
15 e 49 anos que sao casadas ou estdo em unido estavel®.. Para estabelecer as
diretrizes da politica ptblica de planejamento familiar e de atencao a satde
da mulher, foi promulgada a Lei n° 9.263/96, a qual, em seu artigo 10, dispde
dos rigidos requisitos para viabilizar a esterilizagdo no Brasil, a saber:

Art. 10, Lei 9.263/96. Somente é permitida a esterilizagdo voluntaria nas
seguintes situagdes: (Artigo vetado e mantido pelo Congresso Nacional -
Mensagem n° 928, de 19.8.1997)

I - em homens e mulheres com capacidade civil plena e maiores de vinte e
cinco anos de idade ou, pelo menos, com dois filhos vivos, desde que ob-
servado o prazo minimo de sessenta dias entre a manifestacao da vontade
e o ato cirtrgico, periodo no qual sera propiciado a pessoa interessada

2 Disponivel em: https://www.mdsaude.com/ginecologia/anticoncepcionais/laqueadura-tubaria/.
Acesso em: 01 set. 2021.
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acesso a servico de regulacao da fecundidade, incluindo aconselhamento
por equipe multidisciplinar, visando desencorajar a esterilizacao precoce;

II- risco a vida ou a satide da mulher ou do futuro concepto, testemunhado
em relatdrio escrito e assinado por dois médicos.

§ 1° E condigio para que se realize a esterilizacio o registro de expressa
manifestacdo da vontade em documento escrito e firmado, apés a infor-
macao a respeito dos riscos da cirurgia, possiveis efeitos colaterais, difi-
culdades de sua reversao e opgoes de contracep¢io reversiveis existentes.

§ 2° E vedada a esterilizagao cirtirgica em mulher durante os periodos de
parto ou aborto, exceto nos casos de comprovada necessidade, por cesaria-
nas sucessivas anteriores.

§ 3° Nao sera considerada a manifestagao de vontade, na forma do § 1°, ex-
pressa durante ocorréncia de alteragdes na capacidade de discernimento por
influéncia de alcool, drogas, estados emocionais alterados ou incapacidade
mental temporaria ou permanente.

§ 4° A esterilizagdo cirdrgica como método contraceptivo somente serd exe-
cutada através da laqueadura tubaria, vasectomia ou de outro método cien-
tificamente aceito, sendo vedada através da histerectomia e ooforectomia.

§ 5° Na vigéncia de sociedade conjugal, a esterilizacao depende do con-
sentimento expresso de ambos os conjuges. (grifos meus).

Com efeito, no ambito do Distrito Federal, foram realizadas 2.226 ci-
rurgias para Laqueadura Tubaria, por meio da inser¢do de Dispositivos
Intratubarios (DIT Histeroscopia) ESSURE, entre 15 de setembro de 2012 e
22 de fevereiro de 2016, no Hospital Materno Infantil de Brasilia (HMIB). As
pacientes eram orientadas e preparadas nas Unidades Bésicas de Satide do
Distrito Federal da rede da SES*/DF e encaminhadas para o HMIB, onde o
procedimento era realizado, uma vez que os médicos deste Hospital recebe-
ram a formagdo especifica necessaria para insercao do referido dispositivo,
com treinamento especial. Inicialmente, nas Unidades Basicas de Satde, as
pacientes recebiam aulas e palestras ministradas pela rede ptblica de satide,
na qual se analisavam todos os tipos de anticoncepcionais existentes, tanto os
métodos naturais (avaliagdo da temperatura, do muco cervical, “tabelinha”,
entre outros), como métodos quimicos e os definitivos (esterilizagao).

3 Disponivel em: https://www.agenciabrasilia.df.gov.br/2013/12/31/orientacoes-sobre-planejamen-
to-familiar-nos-centros-de-saude. Acesso em: 01 set. 2020.
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Apbs a participacao das pacientes em tais palestras de orientagao sobre
os métodos e tipos de laqueadura, as autoras tomaram a decisdo de optar
livre e conscientemente por assumir os eventuais riscos que envolviam a im-
plementacao do dispositivo ESSURE em seu organismo, para tanto assinando
um “termo de consentimento informado” em relacao a esterilizagdo —ligadura
de trompas, além de outro “termo de ciéncia e consentimento pés-informado”
especifico em relacdo ao ESSURE, tomando ciéncia de todos os eventuais e
possiveis efeitos colaterais que lhe poderia acometer. A escolha realizada pela
autora foi também avalizada por uma Ata de Conferéncia Médica, por meio da
qual outro médico diferente do que ministrou a palestra especificamente ga-
rantiu que todos os esclarecimentos necessarios foram passados para a autora
na reuniao, atestando que a autora bem compreendeu o peso e a importancia
da sua decisdao, bem como atestando a consciéncia sobre a irreversibilidade do
método, os possiveis efeitos colaterais, a presenga do marido ou companheiro
na tomada de decisdo, certificando-se, ademais, de que a autora preenchia
todos os requisitos previstos pelo artigo 10, da Lei n° 9.263/96.

Observa-se que, ap6s inser¢ao do ESSURE, todas as pacientes recebiam
orienta¢des para manter o uso do método contraceptivo que ja usavam até
o retorno para a revisio, o que aconteceria apds o minimo de trés meses. As
pacientes ja salam do hospital com consulta de revisao agendada. Na consulta
de revisdo, eram orientadas quanto ao sucesso ou nao do procedimento, quais
exames deveriam realizar e se deveriam ou nado continuar usando outro mé-
todo contraceptivo.

Conforme foi bem descrito para a autora quando da palestra promovida
pela Unidade Bésica de Satide (UBS) publica, antes da tomada de decisao,
grosso modo, a laqueadura consiste na realizacdo de cirurgia para a esteri-
lizacdo voluntaria definitiva, na qual as trompas da mulher sdo amarradas,
cortadas, queimadas ou obstruidas, evitando que o évulo e os espermatozoides
se encontrem. De acordo com o §4°, do artigo 10, da Lei n® 9.263/96, ndo se
admite laqueadura pela retirada completa do ttero (histerectomia) ou pela
retirada total dos ovérios (ooforectomia). Foram apresentados a autora os tipos
de laqueadura tubdria possiveis: abdominal e vaginal.

As ligaduras de trompas feitas por via abdominal sdo representadas
pela “laparotomia” e pela “videolaparoscopia”. Enquanto nos paises em de-
senvolvimento a laparotomia permanece como a via mais comum, nos paises
desenvolvidos a esterilizagdo pela via laparoscépica é a mais realizada*.

4 Disponivel em: https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51679-45082016000200
005&Ing=en&nrm=iso&ting=pt. Acesso em: 01 set. 2020.
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Alaparotomia consiste na realizagdo de um corte horizontal semelhante
aum corte de cesariana feito na barriga ou, entao, por um corte vertical abaixo
do umbigo, deixando cicatrizes aparentes. Devido ao tamanho do corte, tra-
ta-se de operacdo mais invasiva, com maior risco de infecgdes e de dor no
pos-operatério. Tradicionalmente, corresponde ao método mais utilizado na
rede publica de satide do Brasil, porquanto ndo demanda treinamento extre-
mamente especializado para sua realizagao, nem instrumental cirtirgico muito
sofisticado. A videolaparoscopia, por sua vez, também é um procedimento
cirdrgico, com utilizagdo de anestesia e internacao, demandando exames pré-
-operatdrios. Acontece por meio da inje¢do de gases no abdémen da paciente
para que se consiga enxergar melhor os 6rgéos e € realizada por meio da in-
troducdo de uma minicdmera de video no abdémen, a partir da qual se pode
atingir as trompas, para realizar o corte.

Figura 1 - Videolaparoscopia

Disponivel em: http://repositorio.poli.ufrj.br/monografias/monopoli10032904.pdf.
Acesso em: 20 set. 2021.

Figura 2 - Laparotomia

LAPAROTOMIA

- Vdrios tipos de aberturas visando acessar um
argaoc através da menor abertura possivel

CELIOTOMIA

Disponivel em: https://pt.slideshare.net/FernandoDutra1/laparotomia-e-fechamento.
Acesso em: 20 set. 2021.
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Por sua vez, os tipos de laqueaduras feitas por via vaginal sdo repre-
sentados pela “colpotomia” e pela “histeroscopia”. Na colpotomia, é rea-
lizada corte no fundo da vagina, que normalmente é fechado, para que se
consiga alcancar por meio desse corte as trompas. Esse método apresenta
risco maior de infecgdo, além de ser bastante dolorosa a recuperacéo. E
uma opgdo normalmente pouco utilizada, seja devido a falta de expertise
dos ginecologistas, seja devido as dificuldades técnicas em se conseguir
acessar as trompas cortando profundamente a vagina. Ao atingir as trom-
pas, normalmente o médico procede a retirada de parte delas, cortando-
-as, por volta de 3 cm. Requer internacao, com utilizagao de anestesia geral ou
raqui. Pode haver complicagdes, como lesdes de intestino e estruturas vasculares.

Figura 3 - Colpotomia

Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=KSWXC-pT_7M. Acesso em: 20
set. 2021

Tanto na laqueadura via laparoscopia, laparotomia, ou por colpotomia,
é possivel utilizar diferentes formas de impedir o funcionamento das trom-
pas, seja por grampos, cauterizacdo, anéis eldsticos ou remogado de parte das
trompas. A opgdo por cada uma delas vai depender da habilidade técnica do
cirurgiao’.

5 Disponivel em: https://www.mdsaude.com/ginecologia/anticoncepcionais/laqueadura-tubaria/.
Acesso em: 01 set. 2020.
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Figura 4 - Laqueaduras possiveis

VAGIMA,

Disponivel em: https://www.mdsaude.com/ginecologia/anticoncepcionais/laqueadu-
ra-tubaria/. Acesso em: 20 de set. 2021

Alaqueadura cirdrgica, realizada por laparoscopia, laparotomia, ou col-
potomia apresenta taxa de complica¢des de 0,1%. As mais comuns incluem
infeccdo, lesdo de bexiga ou dos intestinos, hemorragias internas ou problemas
relacionados a anestesia. Muito embora sejam eficazes, a laqueadura por lapa-
roscopia, por laparotomia e por colpotomia sdo invasivas, com possiveis riscos
anestésicos e cirtrgicos, como lesdo vascular e intestinal, além de poderem
ocasionar diversos efeitos colaterais, com relatos de dores abdominais intensas,
menopausa precoce, aumento de peso, bem como irregularidade menstrual.
Ha ainda a possibilidade de alteracdo na intensidade e frequéncia das célicas
menstruais, mau funcionamento dos ovérios, produgado de gravidez ectépica,
podendo inclusive gerar a morte da mae. Uma década apds a laqueadura, pode
haver necessidade de remover cirurgicamente o titero, devido a complicagdes
posteriores a cirurgia. Nao se pode ignorar o fato de que o corte e a cauteriza-
¢do realizados nas trompas podem provocar alteragdes hormonais, gerando
dores menstruais, aumento do fluxo de sangue na menstruacao, queda de
cabelo, ganho de peso, manchas na pele, bem como a perda da libido.
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Observa-se, desse modo, que escolher o método contraceptivo defini-
tivo ideal consiste em analisar a maxima eficacia e as minimas complicagdes
possiveis dentre as alternativas apresentadas na medicina. Nao ha método
contraceptivo permanente que seja infalivel, perfeito, ausente de complicagdes
ou de efeitos colaterais. Nao ha qualquer tipo de esterilizacdo em que nao haja
danos ao organismo feminino.

O ESSURE surgiu, assim, como uma possibilidade de realizar a laque-
adura tubdria (impedir o regular funcionamento das trompas); em vez de
serem colocados grampos ou anéis eldsticos nas trompas, ou mesmo realizada
cauteriza¢do ou remogao de parte das trompas, a esterilizagao pelo ESSURE é
alcancada pela obstrucao das trompas, por meio da insercao, via histeroscépio,
de microimplantes flexiveis, que sdo introduzidos pela vagina, atravessam o
colo do ttero e sdo inseridos nas trompas da mulher em um procedimento
que dispensa cirurgia, cortes, internagdo, sendo simples, rapido, seguro, eficaz
(99,8%), sem cicatrizes, permanente e com menores efeitos colaterais quando
comparado com os demais métodos de laqueadura.

Dessa forma, foi apresentada a autora, dentre as diversas opgdes de
laqueadura, a oportunidade de realizar a esterilizagdo pelo ESSURE. Nesse
tom, em vez de realizar a esterilizagdo por meio de cirurgia, com anestesia
geral e risco de perfurar 6rgaos, concedeu-se a oportunidade de adotar um
sistema que viabilizava a laqueadura por histeroscopia, ambulatorialmente,
em procedimento que levava menos de cinco minutos. Apés a inser¢ao do
microdispositivo, seria necessario que a autora esperasse por trés meses para
saber se a esterilizacdo havia sido bem-sucedida, pois, dentro de trés meses
ap6s a insergao, o tecido corporal cresceria ao redor da espiral do microdispo-
sitivo colocado nas trompas, obstruindo a passagem e evitando que o esperma
alcancasse o 6vulo.

Figura 5 - Método ESSURE

Essure micro-insert
Fallopian tube

=2

Body tissue
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Disponivel em: https://nwhn.org/essure-challenges-in-contraceptive-choice/. Acesso
em: 20 set. 2021.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 43, n. 1, p. 33-56, jan/jun, 2021.



60 anos de Procuradoria-Geral do Distrito Federal: a advocacia
publica como forma de implementagao de direitos fundamentais
e de consecugdo de politicas pulblicas - Parte 2 41

-

Histeroscopio

#
e NS

Disponivel em: https://www.reproduccionasistida.org/pruebas-de-infertilidad-feme-
nina/histeroscopia-fertilidad-femenina/. Acesso em: 20 set. 2021.

Nesse sentido, pode-se perceber a euforia que acometeu o sistema mé-
dico de satide no mundo quando se anunciou o surgimento do ESSURE, pois,
por meio dele, possibilitou-se a realizagdo de laqueadura com a utilizacao
de histeroscopia, ou seja, por meio do acesso transcervical (via vaginal), em
vez dos acessos transabdominais, eliminando a necessidade de incisdes, de
anestesia geral, além de evitar os riscos da entrada de bactérias na cavidade
abdominal. Ademais, referida laqueadura histeroscépica por meio do ESSURE
€ mais inclusiva, podendo ser realizada em mulheres com extensas aderéncias
pélvicas, ja que ndo se ingressa na cavidade abdominal, além de poder ser
realizada em mulheres com comorbidades que impediam a utilizagdo das
outras formas de esterilizagdo. Trata-se de op¢ao também mais indicada para
mulheres com problemas cardiacos, respiratérios, obesidade, fumantes, entre
outros, ja que ndo demanda internagao, nem cirurgia.

Por se tratar de procedimento relativamente facil e rdpido, com pouca
dor associada e, por isso, uma boa recuperagao, possibilitando regresso ime-
diato das mulheres as atividades diérias, o dispositivo ESSURE foi bastante
celebrado na comunidade médica em geral. As desvantagens do método
ESSURE comparativamente aos demais tipos de laqueadura decorrem, toda-
via, da necessidade de contracep¢ao durante trés meses apds o procedimento
(aguardar até a oclusdo das tubas uterinas ser totalmente confirmada) e a
necessidade de estudo de imagem para confirmar a oclusado tubaria ap6s os
trés meses®. Confira-se:

6 Disponivel em: https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51679-45082016000200
005&Ing=en&nrm=iso&ting=pt. Acesso em: 01° set. 2020.
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Quadro 1
essur<e Laqueadura
Pode ser realizado no . <
i Sim Nao

consultério?
Requer incisdo? Nao Sim
Requer anestesia geral? Nao Sim
Alternativa para pacientes que
ndo possuem indicacdo para
cirurgia (obesos, pacientes com . <

o . . . Sim Nao
histérico de cirurgia abdominal ou
alérgicos a anestesia geral, por
exemplo)?
Retorno as atividades regulares 1-2 dias . 4-bdias

apods o procedimento | (laparoscopia)

Requer teste de confirmacdo? Sim N&o

Observa-se, desta forma, do breve resumo médico exposto, que em todos
os métodos de laqueadura existentes hé diversos riscos envolvidos, bem como
intimeros efeitos colaterais possiveis. Além disso, qualquer esterilizacao tuba-
ria envolve necessariamente leses nas trompas. As vantagens do dispositivo
ESSURE em relagdo as demais formas de esterilizagao foram comprovadas em
mais de 55 estudos laboratoriais, 10 ensaios clinicos e 60 estudos cientificos pu-
blicados em todo o mundo, envolvendo mais de 270.000 pacientes ao longo dos
altimos 20 anos”. Em tais estudos e acompanhamento de casos, verificou-se que
quando comparado aos demais tipos de laqueadura, o método Essure estava
coberto de vantagens®. Muito embora nas demais formas de laqueadura tubaria
também houvesse altas taxas de eficicia e baixas taxas de complicagdes, os efei-
tos adversos relacionados ao procedimento ESSURE revelavam-se menores,

7 Journal of Minimally Invasive Gynecology, v. 22, p. 342-352, 2015.

8 Experiéncia americana e as recomendagdes do American College of Obstetricians and Gynecologists
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conforme se demonstra em numerosos estudos realizados pelo mundo, os
quais chegam a apontar “satisfacao de 97, 6%” das usuadrias.

(ACOG) - 2013, a técnica do ESSURE foi aprovada pelo FDA dos Estados Unidos, em 2002. Desde
2000, entretanto, procedimentos histeroscopicos tém se tornado uma alternativa. De 2002 a 2011,
a Conceptus Inc. distribuiu 610.483 kits de ESSURE. Em uma anélise retrospectiva, 98,5% das
pacientes tiveram a colocagao correta do implante. OSTHOFF, L. et al. Esterilizagao histeroscépica
ambulatorial pelo procedimento Essure: stent tubéario. Femina, v. 43, n. 1, p. 29-36, 2015. Em
2005, Levi et al. concluiram que a colocacéo histeroscédpica do dispositivo ESSURE é um método
mais econémico do que a ligadura tubéria laparoscopica. LEVI, M. D.; CHUDNOFF, S. G. Office
hysteroscopic sterilization compared with laparoscopic sterilization: a critical cost analysis. J Minim
Invasive Gynecol.,v. 12, n. 4, p. 318-322, 2005. Estudo Asiatico realizado em Singapura, em 2005,
ndo encontrou eventos adversos ou complicagdes sérias no uso do dispositivo ESSURE e nenhuma
gravidez foi relatada. Chern B, Siow A. Initial Asian experience in hysteroscopic sterilization using
the Essure permanent birth control. BJOG, v. 112, n. 9, p. 1322-1327, 2005. Estudo francés mos-
trou que pacientes submetidas a esterilizagéo histeroscopica com ESSURE engravidaram com taxa
significativamente menor do que as pacientes quando comparada com ligadura tubaria laparosco-
picas realizadas na Franga entre 2006 e 2010. Durante o periodo do estudo, os hospitais franceses
realizaram 109.277 procedimentos de esterilizagdo tubaria: 39.169 esterilizagées ESSURE e 70.108
ligagdes tubares laparoscépicas. FERNANDEZ, H. et al. Tubal sterilization: pregnancy rates after
hysteroscopic versus laparoscopic sterilization in France, 2006-2010. Eur J Obstet Gynecol Repr
Biol.,v. 180, p. 133-137, 2014. Trés grandes hospitais do Reino Unido, em estudo de 2005, compa-
rou esterilizacdo histeroscépica com ESSURE com ligadura tubaria laparoscépicas, e mostrou que
o ESSURE foi realizado na maioria das mulheres e, quando bem-sucedido, associava a uma maior
taxa de satisfacdo geral do que a esterilizagdo tradicional por laparoscopia, também passavam
menos tempo no hospital, toleravam melhor o procedimento e descreviam dor pés-operatéria
menos intensa. DUFFY S. et al. Female sterilization: a cohort controlled comparative study of
ESSURE versus laparoscopic sterilization. BJOG, v. 112, n. 11, p. 1522-1528, 2005. Estudo ltaliano
multicéntrico avaliou 1.968 mulheres com 2 anos a 11 anos, média de 7,5 anos ap6s serem sub-
metidas a esterilizacdo, entre 1 de abril de 2003 e 30 de dezembro de 2014. A inserc&o foi bem
sucedida em 97,2% das mulheres. Apenas nove mulheres evoluiram com dor pélvica sem melhora
com tratamento clinico, necessitando a remogao dos dispositivos por laparoscopia. Em entrevista
telefénicas, a satisfacdo geral foi classificada como “muito satisfeita” pela maioria das mulheres,
97,6%, e nenhum evento adverso em longo prazo foi relatado. FRANCHINI, M. et al.. Essure
permanent birth control, effectiveness and safety: an italian 11-year survey. Journal of Minimally
Invasive Gynecology, v. 24, n. 4, p. 640-645, maio/jun. 2017. A eficacia geral do método contra-
ceptivo do ESSURE é de 99,83%.1 Jost et al.2 realizaram uma pesquisa com todos os cirurgides
que realizaram a esterilizagdo do ESSURE na Franga em 2013. Um total de 58 gestagdes foi relatado
entre janeiro de 2003 e setembro de 2010. O total a taxa de gravidez na Franca foi de 1,09 / 1.000
procedimentos. Uma revisdo sistematica realizada por Cleary et al.3 revisou 22 artigos sobre a
incidéncia de gestagdes. Metade dos artigos revisados nao relatou nenhuma gravidez, enquanto
os 50% restantes relataram uma ou mais gestagdes. 1 MURTHY et al. Update on hysteroscopic
sterilisation. 2017 Royal College of Obstetricians and Gynaecologists Chudnoff SG, Nichols JE Jr,
Levie M. Hysteroscopic ESSURE inserts for permanent contraception: extended follow-up results of a
phase Ill multicenter international study. J Minim Invasive Gynecol,v. 22, p. 951-960, 2015. 2 JOST,
S. ESSURE permanent birth control effectiveness: a seven-year survey. Eur J Obstet Gynecol Reprod
Biol,v. 168, p. 134-137, 2013. 3 CLEARY, T. P. et al. Pregnancies after hysteroscopic sterilization: a
systematic review. Contraception, v. 87, p. 539-548, 2013. No Brasil, os poucos artigos de revisdo
publicados compartilham do entusiasmo com o dispositivo, celebrando a novidade de esteriliza-
¢ao por histeroscopia. DEPES, D. B. et al. ESSURE: a revolution in female definitive contraception.
Einstein, v. 7, n. 3, p. 392-393, 2009. DONNE, R. D. D. et al. Esterilizagdo tubaria histeroscépica:
uma atualizagdo sobre o dispositivo ESSURE. Femina, v. 46, n. 2, p. 131-134, 2013. OSTHOFF, L.
et al. Esterilizacdo histeroscopica ambulatorial pelo procedimento ESSURE: stent tubario. Femina,
v.43,n. 1, p. 29-36, 2015.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 43, n. 1, p. 33-56, jan/jun, 2021.



44 Roberta Fragoso de Medeiros Menezes

A partir dessas ponderacbdes, fica claro perceber que nao existe método
de laqueadura infalivel e sem efeitos colaterais. A autora, quando quis se tor-
nar estéril pelo método ESSURE, estava ciente dos efeitos colaterais possiveis,
mesmo assim quis levar adiante sua autonomia de vontade. Ademais, dos rela-
tos descritos, a esterilizacao traz por consequéncia intimeros efeitos colaterais
no organismo feminino, ainda que ndo seja por meio do ESSURE, de modo que
a situagdo voluntariamente assumida era previsivel e escapavel, ndo podendo
ser imputado a terceiro a culpa pelos efeitos da conduta de livre e espontanea
vontade realizada.

2.1 A aprovacao do sistema ESSURE pelos
orgaos reguladores - Anvisa e FDA

O ESSURE é considerado um produto para satide. Produtos para satide
sao divididos em quatro diferentes classes regulatérias no Brasil pela Resolugao
da Diretoria Colegiada da ANVISAn®185/2001. O ESSURE é um dispositivo
de Classe IV, o que significa dizer que esta sujeito ao “mais rigoroso escruti-
nio regulatério” antes de obter o “registro sanitario” na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa), sem o qual nenhum produto para satide pode ser
comercializado no Brasil. De igual sorte, a aprovacao do ESSURE pela Food and
Drug Administration (FDA), agéncia reguladora norte-americana responsavel
pela aprovagao de medicamentos e dispositivos médicos aconteceu em 2002,
apos rigorosissimo processo de avaliagdo de resultados, conhecido como PMA,
ou aprovagdo pré-comercializagdo, método pelo qual a FDA aprova novos
dispositivos médicos e medicamentos. A PMA é concedida somente quando
o fabricante é capaz de demonstrar seguranca e eficacia por meio de estudos
“adequados e bem controlados”, conduzidos sob condigdes clinicas rigorosas.
S6 entdo o fabricante pode comegar a vender o produto. Um PMA é necessé-
rio para qualquer dispositivo médico que seja categorizado como Classe III,
que se destina a manter paciente vivo ou prevenir evento adverso, que seja
cirurgicamente implantado no corpo do paciente e que possa representar certa
quantidade de risco para a satide e o bem-estar do paciente. Apenas 1% de
todos os dispositivos e produtos médicos se enquadram na categoria de Classe
III. O ESSURE € um deles.

Ao contrario da aprovacgdo da FDA por meio do processo 510 (k), que
acontece quando um dispositivo é aprovado tomando por base, “de emprés-
timo”, pesquisas e relatérios clinicos feitos em aparatos similares, o que encurta
demasiadamente os custos e o tempo de aprovacao, o processo de aprovagao
via PMA torna tudo muito mais rigoroso, caro e demorado para o fabricante.
Trata-se de processo meticuloso, passo a passo, que comega com simulagdes de
computador, desenvolvimento em maquinas e testes de bancada. Se esses tes-
tes preliminares produzirem os resultados esperados, o préximo passo passa
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a ser o teste em animais. Isso ajuda a determinar como o dispositivo responde
sob condicdes bioldgicas. Ensaios em humanos sdo o passo final. O processo
de PMA também é dispendioso, particularmente no caso de dispositivos mé-
dicos. O custo médio para a aprovagdo de um dispositivo médico via PMA é
de cerca de US $94 milhdes, antes que possa ser colocado no mercado e pode
levar um ano ou mais. Em contraste, percorrer a rota do processo 510 (k) custa
menos de um ter¢o dessa quantidade e leva metade do tempo — motivo pelo
qual a maioria dos fabricantes prefere usar esse processo sempre que possivel.

H4, todavia, grande vantagem para os fabricantes se completarem o
processo PMA. Se um dispositivo tiver sido submetido a aprovagdo PMA
pelo FDA, fica muito mais dificil para os eventuais prejudicados ajuizar a¢des
de indenizagdo por causa da doutrina legal de “preempcao”, em vigor no
ordenamento juridico norte-americano. Isso significa essencialmente que as
leis e regulamentos federais (neste caso, a aprovagao formal do FDA) preva-
lecem sobre as leis estaduais e locais. No entanto, os tribunais estadunidenses
determinaram que tal preempcao é inaplicavel aos dispositivos que foram
compensados pela Segao 510 (k)°.

Desde a aprovacao do pedido de comercializagdo do ESSURE, em 2002,
a FDA tem continuamente revisado e aprovado a seguranga e eficicia do
ESSURE por meio de 51 aditivos ao pedido original, o dltimo dos quais ocor-
reu em abril de 2018, nos Estados Unidos. No Brasil, desde a concessao do
registro sanitario em 2009 pela ANVISA, o ESSURE “vem equipado de um
extenso manual de instrucdo de uso em portugués”, disponibilizado a todas as
pacientes, em cujas paginas cinco a oito sdo descritos, “a exaustao”, os riscos
inerentes a sua implantacdo — entre os quais, destaca-se a possibilidade de
ocorrerem sangramentos intensos, dores no geral, incluindo dor pélvica ou
abdominal, perturba¢des emocionais (devido ao arrependimento da decisao de
se sujeitar a contracepgdo permanente) “e a necessidade de remocao cirtirgica
do ttero ou das trompas de falépio, no caso de ser necessdria a retirada do
dispositivo”. Confira-se com o excerto destacado:

9 Disponivel em: https://pt.levinlaw.com/legal-resources/fda-premarket-approval. Acesso em: 28
ago. 2020.
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Figura 6 — Manual de instrucdo ESSURE

« Podem ocorrer dores, clibras e sangramento vaginal durante e apds o
procedimento de colocagdo do micro-dispositivo. De modo geral, estes
Incidentes sdo tolerdvels, passageliros e tratados com éxito com farmacos.

« Durante e/ou imediatamente apés o procedimento de colocagio do micro-
dispositivo, existe o risco de a paciente sentir nauseas ou vimitos.
Normalmente, estes sintomas sdo passageiros e podem ser tratados, se
necessdrios, com farmacos.

C. Riscos Associados ao Uso Micro-dispositivo Essure

« Existe o risco o micro-dispositive Essure se deslocar para o exterior das
trompas de Faléplo. Esta deslocacdo pode ser devida a expulsdo
(movimento para fora da trompa de Falépio e para o interior da cavidade
uterina/colo uterino/vagina ou para o exterior do corpe) ou a migragdo
(movimento para a porgdo distal da trompa de Faléplo para fora da trompa
de Falépio e para o interior da cavidade peritoneal). Podem ser necessarias
radiografias adicionais para identificar a localizagdo do(s) micro-
dispositivo(s), podendo ser necessdria cirurgia para remover ofs)
mesmo(s). A deslocacdo do dispositive pode resultar em gravidez, gravidez
ectdpica efou dor/distlirbios menstruais ou outras reacdes adversas.

¢+ Tal como os métodos atualmente disponiveis de contracepgdo mecanica
permanente (cu seja, grampos, anéis), no case de micro-dispositivo Essure
ter de ser removido, é necessaria drurgia. Além disso, é possivel gue seja
necessaria a remocao cirurgla das trompas de Faldpio (salpingectomia) e do
Gtero (histeractomia).

+ Podem ocorrer dores e c3ibras abdominais/pélvicas. As dores e as cdibras
podem ocorrer com maior probabilidade durante o periodo menstrual,
durante & apds o coito ou com outras atividades fisicas.

Como dito anteriormente, para viabilizar a inser¢do do ESSURE, o ente
publico nao s6 teve o cuidado de proceder a palestra elucidativa dos métodos
de laqueadura, bem como, além de esclarecer verbalmente, fez a autora assi-
nar dois termos de consentimento sobre o assunto, garantindo por meio de
registro médico em ata que a autora estava completamente ciente de tudo o
que estava fazendo. O primeiro termo de consentimento era especifico sobre
a laqueadura e o segundo documento se denominava “Termo de Ciéncia e
Consentimento Pés-Informado para a Realizagdo de Procedimento Médico
de Colocacao do Dispositivo Intra-Tubério ESSURE”, com firma reconhecida
em cartério e assinados com 60 dias de antecedéncia da realizagdo do proce-
dimento propriamente dito, para que houvesse tempo bastante para a autora
pensar sobre se realmente queria se submeter a tal ato, bem como refletir sobre
as eventuais consequéncias da sua escolha.

No segundo termo de consentimento, constam as informagdes quanto a
necessidade de autorizacao expressa da autora para a colocagdo do dispositivo
e a possibilidade de, em 60 (sessenta) dias, revogar a sua autorizagdo, como
também estdo descritos os eventuais riscos que o dispositivo poderia ocasio-
nar para a sua saude, a eficicia do dispositivo, os possiveis efeitos colaterais,
o risco na sua colocacao e a necessidade de acompanhamento médico para a
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averiguagdo ndo somente da sua eficicia, como da sua aderéncia e aceitagdo
pelo organismo. No préprio termo padrao de consentimento para os casos de
ESSURE consta a seguinte afirmagao por parte da autora:

Embora o método Essure de obstrugao tubdria seja um efetivo método de
planejamento familiar, sua efetividade nao é de 100%, assim como nenhum
outro método. Sua eficacia é de 99,8%. [...]

As complicagdes que poderdo surgir sdo a) intraoperatérias (hemorragias,
lesdes nas tubas uterinas); b) pés-operatoérias: leves e mais frequentes (c6li-
cas abdominais e sangramentos); importantes e excepcionais (pelviperito-
nite e hemorragia), perfuracdo nos érgaos.

Entendi as explica¢des que me foram prestadas em linguagem clara e
simples, esclarecendo-me todas as duvidas que me ocorreram. Li e com-
preendo todas as informacoes desde documento, antes de sua assinatura.
Também entendi que devo fazer uso de um método contraceptivo por 90
(noventa dias) ap6s a realizacao do procedimento, garantindo assim tempo
habil para que o Essure crie a barreira natural ocluindo as tubas uterinas,
entendi que qualquer momento e sem necessidade de dar nenhuma ex-
plicacdo poderei revogar o consentimento que agora presto, antes que o
procedimento objeto deste documento se realize. Assim, declaro que estou
satisfeita com a informacao recebida e que compreendo o alcance e riscos
do tratamento. (grifos meus).

O termo de consentimento da laqueadura, por sua vez, apresenta tam-
bém informagdes detalhadas sobre possiveis complicagdes durante o proce-
dimento, tais como, parada cardiorrespiratéria, morte, dor pélvica, aderéncia
pélvica, hemorragia, infecgdes, tromboembolia, disttirbio psiquicosexual, além
de lesdes e queimaduras de 6rgdos ou gravidez fora do ttero. Dessa forma,
“nao é verdade” que o Distrito Federal descumpriu o dever de informacao
acerca dos eventuais efeitos colaterais que o microdispositivo poderia oca-
sionar. Também “nao é verdade que a autora desconhecia os exatos termos
do produto, tampouco os seus possiveis efeitos colaterais, especialmente a
indicacdo de retorno a consultas médicas para a avaliagdo periédica”. Como
se ndo bastasse o fato de a autora ter total conhecimento dos possiveis efeitos
colaterais que poderiam acometé-la apds a insercdo do ESSURE, avaliacdes
especializadas e independentes do método realizadas por numerosas autorida-
des sanitarias, organismos de avaliagao de seguranga e organizagdes médicas
tém concluido que os beneficios superam os riscos inerentes a utilizagao, ja
que inexiste método de laqueadura que nado possua efeitos colaterais.
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2.2 A enxurrada de acées envolvendo o ESSURE. Histérico
do drama no Brasil. A suspensdo determinada pela
Anvisa em 2017. A corrida em busca de indenizacdes
milionarias. A falsidade das alegac¢des da autora.

A auséncia de determinacdo quanto a retirada do
dispositivo, seja pela Anvisa, seja pelo Ministério da
Saiude. O cancelamento definitivo do registro em 2019

Inicialmente, a defesa do ente publico arguiu a ilegitimidade do Distrito
Federal. Se a colocagdo de método contraceptivo nas autoras foi devidamente
autorizado pela Anvisa, se a inser¢do aconteceu de maneira diligente e regular
e os eventuais problemas de satide alegados coincidentemente s6 comegaram
a ocorrer a partir de data proxima ao cancelamento do registro do dispositivo
no 6rgao regulador de vigilancia sanitaria (2019), o Distrito Federal nao teria
legitimidade para responder sozinho por eventuais danos que pudessem ter
sido ocasionados as autoras, porquanto agiu totalmente acobertado pelas re-
comendacdes dos 6rgaos técnicos responsaveis sobre a aprovagao do uso de
dispositivos médicos.

Se, por um lado, se entendesse que as autoras teriam razao em seu pleito,
caberia, entdo, a Anvisa responder pelos supostos danos ocasionados, por ha-
ver sido a agéncia reguladora que autorizou o registro e comercializagao do re-
ferido dispositivo e que jamais determinou ou recomendou a sua retirada. Por
outro lado, o fabricante/distribuidor também poderia ser responsabilizado,
acaso comprovadamente se percebessem falhas decorrentes do dispositivo em
si ou algum vicio do produto, considerando que o ESSURE foi produzido por
empresa farmacéutica e importado, distribuido e comercializado no Brasil por
empresa diversa. Desse modo, jamais poderia o ente ptblico suportar, sozi-
nho, referidas indenizagdes, porquanto acobertado pela licitude de seus atos.
Tratava-se de nitido caso de identificacdo de responsabilidades subsididrias/
solidéria, a depender do conjunto probatério formado no presente processo,
havendo a necessidade clara do litisconsércio para que haja a correta e even-
tual responsabilizacao.

Diferentemente do que alegado pela autora, nunca houve qualquer de-
terminacdo de 6rgdo publico, quer tenha sido expedida pela Anvisa, quer
tenha sido expedida pelo Ministério da Satide, para que houvesse a retirada
do ESSURE. Nem no Brasil, nem no mundo. Vamos ao histérico dos fatos para
melhor compreensao.

Em 2015, houve um abaixo-assinado nos Estados Unidos que ensejou
a abertura de um processo especifico de revisao de seguranca do produto na
FDA. Ap6s andlise clinica dos casos e com base em diversos estudos, a FDA
emitiu nota afirmando tratar-se de dispositivo seguro para as usudrias, sem
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recomendar a retirada. Segundo a nota a imprensa langada pela FDA, ja em
2016, “[...] o Essure continua sendo uma opgdo apropriada para a maioria
das mulheres procurando um método permanente de controle de natalidade”
(traducao livre)™.

Atenta a este movimento, a Anvisa emitiu para a empresa produtora
e para a distribuidora uma notificacdo para que as empresas apresentassem
relatério e estudo clinico com acompanhamento minimo de cada paciente
por um periodo de doze meses, além de relatério de gerenciamento de risco
atualizado e das descricdo das medidas efetivadas apds o alerta emitido pelas
demais autoridades regulatérias no mundo, sob pena de suspensdo da venda
do produto no territério nacional (Lei n°® 6.360/76, Art. 7° e Lei 6437 /77, Art.
10°, inciso XXXI). Acontece que a distribuidora ndo apresentou os respectivos
relatérios no prazo consignado pela Anvisa, asseverando que nao teria rece-
bido em sua sede a intimagdo. Como a Anvisa exigira resposta a notificagao no
prazo de 120 dias, sob pena de suspensao tempordria da venda do produto e
a resposta ndo aconteceu, pois a empresa nao foi intimada, a Anvisa decidiu,
entdo, suspender temporariamente a comercializagdo do ESSURE, o que se
consolidou por meio da publicagdo em 17 de fevereiro de 2017 da Resolugdo
RE n® 457/2017, que suspendeu temporariamente a importagéo, distribuicao
e comercializacdao de ESSURE no Brasil.

Dessa forma, diferentemente do que quer fazer crer a autora em suas ila-
¢des na inicial, referida suspensao temporaria da comercializagdo do ESSURE
ndo aconteceu por razdes de seguranga, mas, sim, por uma questdo mera-
mente formal. Nao por acaso, quando a COMMED encaminhou a Anvisa a
documentagdo dantes solicitada, houve a imediata revogagdo da suspensdo
anteriormente promulgada. Nova resolugao foi elaborada, nos termos a seguir
- REn°1.846/2017:

10 "Essure remains an appropriate option for the majority of women seeking a permanent form of birth
control”. Disponivel em: www.fda.gov/NewsEvents/Newsroom/PressAnnouncements/ucm488313.
htm. Acesso em: 31 ago. 2020.
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Figura 7 — Resolugao-RE n° 1.846/2017

considerando o art. 28 da Lei n° 6.437, de 20 de agosto de
considerando o art. 53 da Lei 1° 9.784, de 29 de janeiro de

a CNI K & ) "
t 2° Esta Resolugdo entra em vigor na data de sua pu-
MARIANGELA TORCHIA DO NASCIMENTO

Fonte: Agéncia Nacional de Vigiléncia Sanitéria, 2017. DOU, 1, Brasilia, DF, 10 jul. 2017

Nesse tom, a suspensdo temporaria (e ja revogada) da comercializagdo
do ESSURE nao decorreu da mudanga no perfil de seguranga do produto,
mas, sim, por conta de mera formalidade técnica. Observe que a Anvisa, na
ocasido da emissdao da Resolucao n® 457/17, langou a seguinte Nota Técnica:

I Orientacoes as pacientes

As mulheres que tiveram o produto implantado devem manter a rotina
de acompanhamento clinico junto ao seu médico.

Nao ha recomendacao para a retirada do dispositivo, a menos que haja
orientacao médica nesse sentido.

Se vocé implantou o sistema ESSURE, é desejavel que envie dados sobre
o uso do produto e eventuais intercorréncias observadas. Para tanto, deve
acessar o formulario disponivel no link que segue: http://migre.me/w7BNQ.

Para outras informagdes, entre em contato pelo Fale com a Anvisa 0800
642 9782.

II Orientacdes aos profissionais

O médico deve garantir a rotina de acompanhamento das suas pacientes
que tiveram o produto implantado e realizar as orientagdes necessarias, em
conformidade com a RE n® 457/17.
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Caso queira notificar queixas técnicas (irregularidades com o produto) e
eventos adversos (dano ao paciente associado com o uso do produto), uti-
lizem os canais abaixo.

Profissionais, servigos de satide, empresas, outras areas do Ministério da
Satde devem notificar pelo Sistema Notivisa, pelo link http://www.anvisa.
gov.br/hotsite/notivisa/index.htm. E preciso se cadastrar e selecionar
a opgao Profissional de Satide, se for um profissional liberal ou a opcao
Institui¢do/Entidade, se for um profissional de uma instituigdo/entidade.

Para maiores informagdes entre em contato pelo Fale com a Anvisa 0800
642 9782. (BRASIL, 2017).

Infelizmente, no entanto, a imprensa pds-se a alardear uma inexistente
correlacdo entre os efeitos adversos do ESSURE e a edi¢ao da Resolucgdo RE n°®
457/2017, posteriormente revogada pela Resolucao REn® 1.846/2017. A autora
trouxe ao processo “cobertura mididtica equivocada” para tentar conferir plau-
sibilidade a sua tese de que os sintomas por ela manifestados decorreriam de
defeito no contraceptivo. Entretanto, diferentemente do que alega, os efeitos
colaterais do produto sempre estiveram descritos no manual de instrucdes que
foram levados ao conhecimento das pacientes e nado foi por conta das reagdes
adversas que houve a suspensao da comercializagio. Eventuais sintomas senti-
dos pela autora ndo decorrem necessariamente da permanéncia do dispositivo
ESSURE em seu organismo, mas podem advir de multiplos outros fatores.
Nessa linha, o processo de vitimizacdo de algumas usuarias, cumulado com
a espetacularizagdo da noticia, somado com a angtstia da divida ocasionado
por conta da suspensao temporéaria do dispositivo pela Anvisa foi o bastante
para que, a partir de 2019, escritérios de advocacias avidos para explorar
o sofrimento alheio comecassem a desenvolver e/ou participar de paginas
na internet (www.acaoessure.com.br), bem como grupos de Instagram e de
Facebook para angariar supostas vitimas, em busca de indeniza¢des milionarias.

O certo é que, apds meados do segundo semestre de 2019, trés anos e
meio ap6s a tltima insergao do dispositivo pela SES/DF (22/02/2016) e sete
anos ap0s a inser¢do do primeiro (09/2012), a procura por atendimento de
pacientes com queixas relacionadas aos dispositivos do Sistema ESSURE au-
mentou substancialmente, principalmente apds exposicao dos fatos na midia
com espetacularizacao da noticia. Tal fato pode ser comprovado pelo registro
de pacientes no ambulatério do HMIB, quando até outubro de 2019, apenas
seis a oito pacientes haviam registrado manifestado desejo de retirada do
dispositivo (das 2.226 mulheres que introduziram). Entretanto, subitamente,
em menos de um ano, mais 36 pacientes foram atendidas com manifestacao
pela retirada.
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Como ja foi dito, nunca houve qualquer determinagdo da Anvisa ou
do Ministério da Satide sugerindo a retirada do dispositivo. No mundo in-
teiro, também nao foi diferente. Em 2017, o Royal College of Obstetricians and
Gynaecologists, em Londres, emitiu enunciado no qual se garantia a desne-
cessidade de retirada. Concluiu-se também que nao houve relatos de efeitos
adversos graves do ESSURE, como morte, lesao intestinal ou lesdo vascular."
Também a Sociedade Espanhola de Ginecologia e Obstetricia publicou um
guia de agdo para assisténcia a paciente com o dispositivo ESSURE e também
afirmou que ndo havia motivos para recomendar a remogédo sistematica do
dispositivo. Considerando dados de estudo epidemiolégico francés de 2017,
que levou em consideracao literatura médica, acompanhamento e resultados
de estudo epidemiolégico com mais de 100.000 mulheres, concluiu-se que
nao existem justificativas para recomendar a remocao sistemética do disposi-
tivo ou modificar as diretrizes para acompanhamento das pacientes'?. Assim,
inveridicas sdo as afirmacdes que alegam ter o Distrito Federal agido com
negligéncia por ndo ter comunicado a cada uma das mulheres que inseriu o
dispositivo sobre a necessidade de retirada. Nunca houve essa obrigacao, de
modo que o Distrito Federal sempre agiu acobertado pela regularidade da
conduta adequada ao caso, na visao dos érgaos reguladores sobre o assunto.

2.3 A necessidade de retirada ou ndo do ESSURE vai
depender de cada caso, apés diagnéstico médico.
A Nota Técnica n° 05, 2020, da Secretaria de Saade

Nos moldes do que bem apontado nas recomendacdes da Anvisa, a con-
duta adequada e esperada dos médicos era a de tranquilizar as pacientes que
se utilizam do sistema de que ndo ha necessidade de remocdo cirtirgica por
causa da decisdo de cancelamento do registro, a qual se deu, segundo vimos,
por razdes comerciais e a pedido da empresa. Somente o acompanhamento de
cada paciente e as circunstancias do caso concreto é que poderao indicar pela
necessidade ou ndo da retirada do ESSURE e sobre a técnica a ser utilizada.

No caso concreto, se a remocao do Sistema ESSURE for realmente in-
dicada, acontecerd por meio de procedimento cirtirgico que levard em con-
sideragdo a situagdo especifica da paciente, respeitando sempre que possivel
seus desejos, como a via de acesso e a técnica cirtirgica mais apropriada a ser
empregada, dependendo da disponibilidade, dos riscos especificos de cada

11 MURTHY, P. et al. Update on hysteroscopic sterilisation. The obstetrician and gynaecologist, 19 jul.
2017. Disponivel em: https://obgyn.onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/10.1111/tog.12390. Acesso
em: 01 set. 2020.

12 SOCIEDAD Espafiola de Ginecologia y Obstetricia. Guia de actuacion ante una paciente portadora
del dispositivo ESSURE®. Prog Obstet Ginecol, v. 62, n. 3, p. 315-321, 2019.
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uma, bem como dos sintomas que a autora apresenta, conforme foi bem deli-
mitado por meio da elaboracao da Nota Técnica n°® 05/2020, elaborada em 27
de julho de 2020, pela Secretaria de Estado de Satide do Distrito Federal. Por
meio da ementa da referida Nota Técnica, esclarece-se:

Nota Técnica N.°05/2020 - SES/SAIS/CATES/DUAEC Brasilia-DF, 27 de
julho de 2020.

ASSUNTO: Guia para o cuidado, acompanhamento e monitoramento das
pacientes com o Sistema Essure® implantado na rede de Atencado a Satide
da Secretaria de Estado de Satide do DF - SES/DF.

DO OBJETIVO:

* Fornecer informagdes e cuidados adequados as mulheres que foram
submetidas a implantacdo dos dispositivos Sistema Essure® e relatam
efeitos adversos relacionados e cuidados em geral a qualquer portadora
desses dispositivos.

* Oferecer a todas as pacientes que possuem o Sistema Essure® implan-
tado, as garantias de acompanhamento adequado, por meio de andlises
subsequentes apropriadas, bem como a maxima seguranca no procedi-
mento de remogao se necessario.

e Certificar que as pacientes com o Sistema Essure® implantado, recebam
informagdes adequadas relacionadas ao cuidado, acompanhamento e
monitoramento, bem como, recebam orientagoes e consentimento infor-
mado especifico sobre uma possivel intervencao a ser executada para a
retirada dos implantes do Sistema Essure.

DA JUSTIFICATIVA:

Este guia de agao destina-se ao uso de profissionais de satide e servigos de
assisténcia a satide da SES-DF para o cuidado, acompanhamento e moni-
toramento das pacientes com implantes do Sistema Essure e orientagdes
para possivel retirada dos dispositivos, quando houver indicagao médica.
(BRASIL, 2020).

A remogdo poderd, assim, ser realizada utilizando-se de diferentes téc-
nicas cirdrgicas ou da associagao de técnicas, dependendo da localizagao e do
posicionamento do dispositivo do Sistema ESSURE. A técnica cirtirgica mais
recomendada normalmente é semelhante aquela empregada para a laquea-
dura tubdria tradicional, por meio da retirada de segmento das trompas ou
completa das trompas em bloco com o Sistema ESSURE, tomando precaugdes
para nao fraturar o dispositivo, o que pode eventualmente acontecer. A via de
acesso pode ser por videolaparoscopia ou laparotomia classica com incisao na
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peleidéntica a comumente utilizada nas cesarianas. Dito isto, afere-se que ndo
devem prosperar as pretensdes indenizatérias da autora, posto que escolheu
colocar o ESSURE mesmo tendo recebido exaustiva explicagdo em palestras
sobre os demais métodos de laqueadura e mesmo ciente dos possiveis efeitos
colaterais existentes, como faz prova os dois termos de consentimento assina-
dos e a ata de conferéncia médica. E, mesmo sem ter jamais se queixado dos
sintomas nas consultas médicas que realizou posteriormente na rede ptblica
de satide, uma vez tendo manifestado o desiderato de retirar o dispositivo e
tendo sido verificada a correlagdo entre os eventuais sintomas descritos e o
ESSURE pela equipe médica, foi-lhe, entdo, explicado como seria a cirurgia
de retirada, haja vista que cada caso é um caso. A autora serd, entdo, acompa-
nhada de forma adequada pela equipe de experts do Hospital Materno Infantil
para retirada do dispositivo, o que decerto acontecerd sem intercorréncias, con-
templando a paciente com seu desiderato inicial, que era o de ser esterilizada
em definitivo, sem apresentar quaisquer sequelas que propiciem sofrimento.
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RELACAO FISCO VERSUS CONTRIBUINTE:
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA
NO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO
FISCAL NO DISTRITO FEDERAL

Eduardo Muniz Machado Cavalcanti’

Resumo: O artigo trata da construgdo, e amadurecimento, do devido processo legal
administrativo no @mbito do Procedimento Administrativo Fiscal do Distrito Federal
(PAF), a partir do apanhado analitico do repertério de jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (STJ) e, em especial, da decisdo proferida no AgRg no RE n.
608.426/PR, do Supremo Tribunal Federal (STF). Por meio do parecer juridico ofertado
n. 000024/2014-PROFIS/PGDF, em 2014, da Procuradoria-Geral do Distrito Federal
(PGDF), promoveu-se um passo adiante na construgdo do amplo contraditério, espe-
cialmente por assegurar a participagdo dos corresponsaveis, coobrigados tributarios,
na formagdo da certiddo de divida ativa antes, portanto, da constitui¢do definitiva do
crédito publico. Em conclusao, e nesse ponto, a orientagdo tragou novos rumos juridi-
cos a Administragdo, sobretudo por recomendar que nos processos de langamento do
crédito tributario mediante sua correspondente constituigdo em processo administrativo
fiscal, constatada a pratica de atos com excesso de poderes, infragdo a lei, ao contrato
social ou ao estatuto, ou mesmo nas hipdteses de responsabilidade tributaria, como no
caso de dissolucéo irregular, deveria preservar-se a notificacdo do corresponsavel para
defesa, conferindo-lhe sempre o direito ao contraditério e a ampla defesa.

1 INTRODUCAO

A proposta de ofertar um artigo para a Revista Juridica da PGDF, Edi¢ao
Especial, é uma satisfagao valiosa e especialmente enobrecedora, especial-
mente por integrar o quadro dessa carreira, reconhecida pela qualificacdo
técnica, talento e combatividade de toda categoria, incansavel na defesa dos
interesses do Distrito Federal, da administragao direta e indireta.

1 Procurador do Distrito Federal. Mestre em Direito Piblico pela Universidade Federal de Pernambuco
(UFPE). E-mail: eduardo.cavalcanti@pg.df.gov.br
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Permitindo-me um contexto histérico cronolégico pessoal, tomando a
licenca neste momento, posso dizer que nesses quase 15 anos de exercicio
no cargo de procurador do Distrito Federal, pude experimentar momentos
especiais e gratificantes como profissional. Ao ingressar na carreira, j4 vinha
de experiéncias profissionais também marcantes, no exercicio da represen-
tagdo judicial da Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais nos Tribunais
Superiores, por dois anos, e também como Procurador da Fazenda Nacional
(PGFEN), por mais dois anos, no Supremo Tribunal Federal (STF) e no Superior
Tribunal de Justica (STJ).

Vindo de Recife, Pernambuco, desembarquei em Brasilia, em meados de
2005, apos rapida passagem para o curso de formacao de Procurador do Estado
de Minas Gerais, na cidade de Belo Horizonte, quando o entdao Advogado-
Geral do Estado, José Bonifacio de Andrada, no paldcio onde funcionava a
AGE, na histérica “Praga Sete”, no centro da cidade, mais precisamente no cru-
zamento de duas grandes avenidas, a Afonso Pena e a Amazonas, disponibili-
zou-me uma vaga na representacao do érgao perante os Tribunais Superiores.

O encanto com a cidade foi rapido, ao trafegar pelo “eixao” logo apods
saida do aeroporto JK, o modelo, a dindmica integrativa, os prédios, a paisa-
gem, era puro entusiasmo com o futuro que estava por vir. A cidade de Brasilia,
reveladora do conjunto arquiteténico e urbanistico inigualdvel, patriménio
mundial da UNESCO, multicultural, estd acostumada a acolher pessoas de
todos os rincoes, e nao foi dificil me entrosar e fazer amizades, duradouras,
além, claro, da mais preciosa riqueza dessa vida, a familia que constitui.

Nunca deixei de me preparar para o cargo de procurador do Distrito
Federal. Tinha uma admiragdo pessoal, ainda que deixasse uma carreira pt-
blica federal para tras, de procurador da Fazenda Nacional, com toda mobi-
lidade territorial e conceituada por sua tradicao histérica, secular. Porém, a
atracdo pela carreira distrital era despertada porque se destacava como uma
das Procuradorias que revelava, e se mantém, com significativas autonomias
técnica e funcional, somada as prerrogativas institucionais.

Na Procuradoria do DF, logo ap6s ingressar e ter passado seis meses no
contencioso estatutédrio, cuja atuagdo se volta a questdes juridicas relaciona-
das a servidores publicos civis, fui convidado para atuagdo no consultivo da
Procuradoria de Pessoal, com destaque para a lideranca e condugdo da sempre
carinhosa, competente e saudosa Luciana Ribeiro Melo.

Pouco tempo depois, a convite do entdo Procurador-Geral do DF, Rogério
Leite Chaves, tive a oportunidade de chefiar a Procuradoria Fiscal (PROFIS),
com um desafio enorme, mais de 300 mil execugdes fiscais em curso e um
incontavel contencioso juridico-tributdrio, além de um volume consideravel
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de consultas juridicas ao grupo do consultivo. Uma experiéncia fantastica,
engrandecida pela convivéncia, e aprendizado, com procuradores e servidores
de altissimo nivel.

Ao pedir desligamento do cargo de chefia, desde entdo, por mais de
uma década, venho dando pareceres em matérias tributarias, financeiras e
orcamentdrias, estas ultimas, preciso reconhecer, um interessante desafio
enorme porque, na maioria das vezes, encontro pouco acervo na literatura e
no repertdrio de jurisprudéncias, ou quase nenhum, sobre os temas sujeitos
a apreciagdo, exigindo o aprofundamento a partir da experiéncia de outros
6rgaos e manuais de contabilidade ptblica.

Nesse periodo, tive a oportunidade de enfrentar diversos temas juri-
dicos, por meio de opinativos juridicos, com destaque, por exemplo, para
grandes operagdes de crédito com institui¢des financeiras nacionais e inter-
nacionais para constru¢des de grandes obras ptblicas; mais recentemente,
o parecer juridico para a privatizagdo da Companhia Energética de Brasilia
(CEB); questdes em torno da reversdo de superavit financeiro, recorrentes
em anos de crise fiscal; dividas a respeito da intrincada descentralizacao de
créditos orcamentdrios; divulgacdo geral de devedores inscritos em Divida
Ativa; reconhecimento de dividas de exercicios anteriores, entre tantos outros
na 6rbita do Direito Tributério compreendendo a sistematica operacional de
tributos de competéncia do Distrito Federal.

Para esta Edigdo Especial da Revista da PGDF, pela natureza simbo-
lica, e por reconhecer neste tema uma matéria de significativo avango para
a construgdo do devido processo legal, mediante contraditério amplo dos
contribuintes, e, sobretudo, por contribuir para o aperfeicoamento da relagdo
fiscal entre Estado e cidadaos, elegi a matéria da participagao do contribuinte
na fase anterior a judicial, de formacao da Certidao de Divida Ativa (CDA),
com a indispensavel participagdo no processo administrativo fiscal.

A discussado surgiu a partir de consulta formulada pela Coordenacao
de Executivos Fiscais da Procuradoria Fiscal, hoje Procuradoria Fazendaria,
instada a se manifestar sobre a revelagdo e constatacao de que a Secretaria de
Estado de Fazenda, hoje de Economia, teria pedido a exclusao de socios de
pessoas juridicas inscritos em certidao de divida ativa — CDA —, por ndo terem
participado previamente do processo administrativo de constituigao definitiva
do crédito tributario.

Na anélise do caso concreto apresentado, foram formulados questiona-
dos a respeito da possibilidade de inclusdo dos sécios-administradores, ndo
arrolados na peticao inicial, responsaveis pela dissolugdo irregular da empresa,
mesmo tendo conhecimento de que estes ndo foram contemporaneos aos fatos
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geradores dos tributos devidos e, notadamente por isso, ndo tenham parti-
cipado do processo administrativo de origem do crédito tributério cobrado
judicialmente.

A consulta era bem ampla e, como um dos subitens, continha a hipétese
de inadimplemento da obrigagdo tributédria, como situacdo que nao atrai, por
si, a incidéncia da responsabilidade do s6cio-administrador, especialmente se
nao tiver participado do processo administrativo de constituicao do crédito
publico mediante o procedimento previsto no PAF.

A época, crescia o ntimero de processos questionando a corresponsabi-
lidade de sécio-administrador ou gerente, sobretudo quando a inclusao na
certiddo de divida ativa tivesse se dado de forma objetiva e imediata, sem
o correspondente processo administrativo. Isso gerava também a temeraria
situagdo de adogao de expediente administrativo visando a imediata exclusao
de toda e qualquer corresponsabilidade lancada nas certiddes de divida ativa
ja promovidas.

2 INCLUSAO DE SOCIO-GERENTE OU ADMINISTRADOR
NA CDA: APANHADO JURISPRUDENCIAL

A nocao conceitual da teoria geral do direito civil, importada para os
demais ramos do Direito, revela que o sécio de sociedade é pessoa juridica
distinta desta, ostentando personalidade juridica prépria, sujeito a direitos e
obrigacdes que nado se confundem, salvo hipéteses expressamente previstas em
lei. A pessoa juridica é, na verdade, instrumento de que se utiliza o empresario
ou sécio para exercer suas atividades.

Para que seja desnudada a regra de que a pessoa fisica do sdcio é distinta
da sociedade é imprescindivel expressa previsdo normativa, notadamente
proclamando a desconsideracdo da personalidade juridica da empresa, “le-
vantando seu véu”, com o objetivo de atingir bens dos sécios. Varios sao os
casos previstos em lei nos mais diversos ramos do Direito, dentre os quais o
trabalhista, fiscal, previdenciario, civil.

Nao se pode descuidar que o Cédigo Tributario Nacional (CTN), nesta
ordem de ideias, estabelece a impossibilidade de a lei tributaria alterar a de-
finicdo, o conteddo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito
privado para definir ou limitar competéncias tributarias, utilizados, expressa
ou implicitamente, em normas de dmbito constitucional. Assim, conhecendo
desse postulado, ndo se pode conferir, como regra geral, a responsabilidade do
socio, ainda que administrador ou gerente da sociedade empresaria, pelas divi-
das da pessoa juridica, notadamente por se tratar de personalidades juridicas
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distintas, salvo situa¢des muito particulares relacionadas a responsabilidade
pelas dividas tributarias da sociedade, como na hipétese do modelo societério
de empresa individual.

A legislagao tributéria, particularmente, impde situacdes excepcionais
de responsabilidade dos sécios, sendo vejamos.

A responsabilidade tributaria do sécio, cujo designio é promover pos-
sibilidades de satisfacao do crédito tributario objeto de inadimplemento pela
pessoa juridica, “advém da prética de atos ilicitos”, como nas hipéteses pre-
vistas nos artigos 134, 135 e 137 do CTN?, e até mesmo pela prética de atos
licitos, como nos casos estabelecidos nos artigos 129 e 133, também do CTN?.

2 Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagao principal pelo
contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes
de que forem responsaveis:

| os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

Il os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados;

Il os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

IV o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

V o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo concordatario;

VI os tabelides, escrivaes e demais serventuérios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos pra-
ticados por eles, ou perante eles, em razao do seu oficio;
VIl os sécios, no caso de liquidagdo de sociedade de pessoas.

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de penalidades, as de carater
moratorio.

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias resul-
tantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragéo de lei, contrato social ou estatutos:

| as pessoas referidas no artigo anterior;

Il os mandatérios, prepostos e empregados;

Il os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente:

| quanto as infragcdes conceituadas por lei como crimes ou contravengdes, salvo quando praticadas
no exercicio regular de administragdo, mandato, fungao, cargo ou emprego, ou no cumprimento
de ordem expressa emitida por quem de direito;

Il quanto as infragdes em cuja defini¢do o dolo especifico do agente seja elementar;

Il quanto as infragdes que decorram direta e exclusivamente de dolo especifico:

a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem respondem;

b) dosmandatarios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponentes ou empregadores;

c) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado, contra estas.

3 Art. 129. O disposto nesta Segéo aplica-se por igual aos créditos tributérios definitivamente consti-
tuidos ou em curso de constituicdo a data dos atos nela referidos, e aos constituidos posteriormente
aos mesmos atos, desde que relativos a obrigagdes tributérias surgidas até a referida data.

Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer titulo,
fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva
exploracdo, sob a mesma ou outra razdo social ou sob firma ou nome individual, responde pelos
tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

| integralmente, se o alienante cessar a exploragdo do comércio, industria ou atividade;

Il subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploragao ou iniciar dentro de seis meses
a contar da data da alienacdo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, indUstria
ou profisséo.
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A responsabilidade do sécio por dividas fiscais da sociedade reclama,
portanto, o atendimento de varias condicionantes, definidas nas normas ali
dispostas, e, sobretudo, nas seguintes: i) a existéncia de previsao legal pre-
vendo a responsabilidade tributéria; ii) a consideragao do regime juridico do
contribuinte (sociedade) para fins de aferigdo da prestagdo pecuniaria devida;
e iii) a existéncia de vinculo juridico entre o contribuinte e o responsavel que
permita a este cumprir sua fungdo de auxiliar do Fisco no recebimento da
divida do contribuinte (NASCIMENTO, 2007, p. 818).

A extensdo do dever juridico imposto a terceiro como responsavel pela
divida tributéria, aqui examinada a luz da divida de sociedade empresaria,
adquire contornos ainda mais amplos ao se analisar as hipéteses de “respon-
sabilidade tributaria solidaria ou subsididria” — esse tdltimo caso havendo
coobrigados, e “responsabilidade pessoal”.

O parecer juridico ofertado a época, em quase cinquenta paginas,
compreendeu as varias hip6teses de responsabilidade tributaria, tais como,
redirecionamento por dissolugdo irregular, sucessdo empresarial, sucessdo
imobiliaria, entre outras, valendo-se do precioso repertério de jurisprudéncia
do STJ e do STF, especialmente sobre a ideia de que a responsabilizagao de
socios ou responsaveis pela pessoa juridica devedora, a luz do art. 135 do
CTN, “requer a participagdo no processo administrativo fiscal de constituicao
do crédito tributério cobrado, observando os principios do contraditério e da
ampla defesa”.

E preciso ser dito que, no ano de 2014, quando enfrentado o tema, havia
certo grau de inseguranga juridica revelada pelos intimeros julgados profe-
ridos no ambito do STJ, incitada ainda pela entao recente decisdao do STF no
AgRgno RE n. 608.426/PR. Por isso, feito, portanto, um apanhado do contexto
histérico jurisprudencial acerca da inclusao do sécio-gerente ou administrador
na CDA para seguir com as respostas as perguntas formuladas.

§ 1° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica na hipdtese de alienagéo judicial:

I em processo de faléncia;

Il de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de recuperacao judicial.

§ 2°Na&o se aplica o disposto no § 1o deste artigo quando o adquirente for:

| socio da sociedade falida ou em recuperacéo judicial, ou sociedade controlada pelo devedor falido
ou em recuperagao judicial;

Il parente, em linha reta ou colateral até o 4° (quarto) grau, consangtiineo ou afim, do devedor falido
ou em recuperagao judicial ou de qualquer de seus socios; ou

Il identificado como agente do falido ou do devedor em recuperacgéo judicial com o objetivo de
fraudar a sucesséo tributaria.

§ 3°Em processo da faléncia, o produto da alienagao judicial de empresa, filial ou unidade produtiva
isolada permanecerad em conta de depdsito a disposicdo do juizo de faléncia pelo prazo de 1 (um)
ano, contado da data de alienagdo, somente podendo ser utilizado para o pagamento de créditos
extraconcursais ou de créditos que preferem ao tributario.
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Em certos casos os socios, ou responsaveis, sdo inseridos automatica-
mente na CDA como corresponsavel direto pelo crédito tributario da Fazenda
Publica perseguido no executivo fiscal sob a suposta pratica de um dos atos
descritos no art. 135, sem necessariamente, ter participado do processo ad-
ministrativo tributdrio no qual lhe tenha sido assegurado o contraditério e a
ampla defesa.

A Fazenda Publica, beneficiada pela presungao de certeza e liquidez do
titulo, nos termos do art. 3° da Lei de Execugéo Fiscal*, ao inserir pessoas como
responséaveis na CDA, sem participagdo no processo administrativo fiscal,
transfere automaticamente para estes corresponséveis a necessidade de elidir
sua obrigagdo pelo tributo cobrado no curso da execugao fiscal.

O onus da prova passaria a ser dos sujeitos passivos (inclusive corres-
ponsaveis) indicados na execugao fiscal, ainda que incluidos “automatica-
mente” na CDA, os quais por meio dos embargos a execugio — ou seja, apenas
depois de garantido o juizo —, teriam a possibilidade de comprovar que ndo
sdo responsaveis pelo tributo executado.

Ao pesquisar no repertério de jurisprudéncias do STJ, en-
contram-se varias decisdes, inclusive a pacificagio do tema
submetido ao crivo de recurso repetitivo®, no sentido de que se a exe-
cucao foi ajuizada apenas contra a pessoa juridica, mas o nome do sécio-
-gerente ou administrador consta da CDA, a ele incumbe o énus da prova
de que nao ficou caracterizada nenhuma das circunstancias previstas no art.
135 do CTN, ou seja, ndo houve a prética de atos com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

Segundo o STJ, a presungado de certeza e liquidez assegurada a CDA
impde ao executado corresponsavel, que figura no titulo executivo, o énus
de demonstrar a inexisténcia de sua responsabilidade tributéria, demons-
tragdo essa que, por demandar prova, deve ser promovida no ambito dos
embargos a execucao, excluindo, portanto, a utilizacdo da chamada excegdo
de pré-executividade®.

4 Art. 3° - A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presuncao de certeza e liquidez.
Paragrafo Unico — A presuncao a que se refere este artigo ¢ relativa e pode ser ilidida por prova
inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a quem aproveite.

5 REsp n. 1104900/ES, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA SECAO, julgado em 25/03/2009,
DJe 01/04/2009

6 AgRg no AREsp 223785/PA, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 04/12/2012, DJe 07/12/2012
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No ambito local, o Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Territorios
(TJDFT), seguindo a orientacdo do STJ, afirma que nao constando o nome do
socio na CDA compete ao Fisco o 6nus da prova de que ele praticou um dos
atos elencados no art. 135 do CTN, o que permite concluir, a contrario senso,
de que constando o nome do sécio na CDA, o redirecionamento do executivo
fiscal afigura-se vidvel, invertendo-se o 6nus da prova ao sécio-gerente’.

A interpretacao literal da legislacdo atinente a espécie no que se refere
a inclusdo do sécio na CDA de forma automatica e objetiva pelas Fazendas
Publicas passou a ser vista de outra forma a partir do julgamento do AgRg no
RE n. 608.426 /PR pelo STF, que lancou um olhar constitucional, contemplado
pelos principios do contraditério e da ampla defesa.

O STE, no exame feito pela Segunda Turma no referido recurso, enten-
deu que a responsabilizacdo de sécios ou responséaveis pela pessoa juridica
devedora, a luz do art. 135 do CTN, requer a indispensével instauragao de
processo administrativo fiscal, observados os principios do contraditério e
da ampla defesa, figurando os sécios ou responsaveis apenas quando reste
devidamente provada a ocorréncia de agdo com excesso de poderes ou infragdo
a lei, ao contrato social ou ao estatuto da empresa.

Extrai-se da decisdo noticiada do STF que, além do indispensével pro-
cesso administrativo fiscal contra o s6cio-gerente ou administrador para efeito
de inclusdo na CDA, é imprescindivel que a decisdo administrativa, a qual
atribui sujeigdo passiva por responsabilidade ou por substituigao, seja adequa-
damente motivada e fundamentada, sem depender de presungdes ou ficgdes
legais inadmissiveis no &mbito do Direito Ptiblico e do Direito Administrativo,
conforme trecho abaixo reproduzido, verbis:

Considera-se presung¢ao inadmissivel aquela que impde ao sujeito passivo
deveres probatérios ontologicamente impossiveis, irrazodveis ou despro-
porcionais, bem como aquelas desprovidas de motivagao idonea, isto é, que
ndo revelem o esfor¢o do aparato fiscal para identificar as circunstancias
legais que permitem extensdo da relagao juridica tributaria (RE n. 608426
AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em
04/101201 J. DJe-204 DIVULG 21-10-2011 PUBLIC 24-10-2011).

7 Acérdao n.645476, 20120020280128AG!, Relator: JOSE DIVINO DE OLIVEIRA, 6* Turma Civel,
Data de Julgamento: 09/01/2013, Publicado no DJE: 15/01/2013. Pag.: 308; Acérdao n.455224,
2010002003917 1AG], Relator: HUMBERTO ADJUTO ULHOA, 32 Turma Civel, Data de Julgamento:
13/10/2010, Publicado no DJE: 20/10/2010. Pag.: 93; Acérddo n.416212, 20100020028155AGl,
Relator: JOSE DIVINO DE OLIVEIRA, 62 Turma Civel, Data de Julgamento: 07/04/2010, Publicado
no DJE: 15/04/2010. Pag.: 161.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 43,n. 1, p. 57-72, jan/jun, 2021.



Relagdo Fisco versus contribuinte: contraditério e ampla defesa
no procedimento administrativo fiscal no Distrito Federal 65

Esta decisdo do STF passou a ditar um novo rumo a administracao fis-
cal, ao menos no ambito distrital, sobretudo no procedimento de inclusao,
de forma automadtica e objetiva, dos socios-gerentes ou administradores de
sociedades como corresponséaveis por débitos das pessoas juridicas que ge-
renciam. Para inclusdo, passou-se a exigir a observancia do regular processo
administrativo fiscal, em que fique evidenciada pratica de atos com excesso
de poderes ou infragio da lei ou dos atos constitutivos®.

Por se tratar de decisdo firmada no ambito de Turma de Julgamento
do STF, especialmente por néo ter sido proferida no Pleno, muito menos
submetida & repercussao geral, deve-se reconhecer que o tema nao esta defi-
nitivamente pacificado no seio da Corte, revelando embrionariamente uma
tendéncia da jurisprudéncia constitucional sobre o assunto. No dmbito do ST]J,
pode-se enxergar timidamente o amadurecimento do tema na linha do que
disposto pelo STE.

Essa compreensao pode ser colhida de um trecho do voto proferido pelo
ministro Mauro Campbell Marques no Acérdao n. 1.405.311/RS, no sentido
de que se consta na CDA o nome do responsével — seja ele socio-gerente ou
administrador da sociedade, “é porque primeiramente deve ter participado
do processo administrativo fiscal”. Vide excerto do voto proferido:

8 Pela relevancia da decisao, reproduz-se sua ementa na integra, verbis:

AGRAVO REGIMENTAL. TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. AUSENCIA DE
CORRETA CARACTERIZAGAO JURIDICA POR ERRO DA AUTORIDADE FISCAL. VIOLACAO DO
CONTRADITORIO, DA AMPLA DEFESA E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. INEXISTENCIA NO
CASO CONCRETO. Os principios do contraditério e da ampla defesa aplicam-se plenamente a
constituicdo do crédito tributario em desfavor de qualquer espécie de sujeito passivo, irrelevante
sua nomenclatura legal (contribuintes, responsaveis, substitutos, devedores solidarios etc). Porém,
no caso em exame, houve oportunidade de impugnagéo integral da constitui¢do do crédito tributa-
rio, ndo obstante os lapsos de linguagem da autoridade fiscal. Assim, embora o acérdao recorrido
tenha errado ao afirmar ser o responsavel tributério estranho ao processo administrativo (motivagao
e fundamentacao sdo requisitos de validade de qualquer ato administrativo plenamente vinculado),
bem como ao concluir ser possivel redirecionar ao responsavel tributario a agdo de execugdo
fiscal, independentemente de ele ter figurado no processo administrativo ou da insergao de seu
nome na certiddo de divida ativa (Fls. 853), o lapso resume-se a declaragao lateral (obiter dictum)
completamente irrelevante ao desate do litigio. Agravo regimental ao qual se nega provimento.
(RE 608426 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 04/10/2011,
DJe-204 DIVULG 21-10-2011 PUBLIC 24-10-2011 EMENT VOL-02613-02 PP-00356 RT v. 101, n.
917,2012, p. 629-633).
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A certiddo de divida ativa goza da presuncao de certeza e liquidez, com
efeitos de prova pré-constituida (art. 204, idem) exatamente porque origi-
naria de um procedimento administrativo rigidamente regrado pela lei,
que tem origem no langamento, conceituado como “o procedimento ad-
ministrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacao
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caro, propor a aplicacao
da penalidade cabivel” (art. 142, ibidem). Esse procedimento, além disso,
sera necessariamente contraditério, pressupondo a notificagao ao sujeito
passivo (art. 145 do CTN) e o exercicio do direito de defesa (idem, I). Dai ser
incabivel “redirecionar” a execugao contra sujeito passivo que nao figura na
CDA e que, portanto, ndo participou daquele procedimento administrativo
do qual ela resulta, ndo estando, assim, abrangido pela presuncao de liqui-
des e certeza do titulo. Evidente, por igual, que nao sana essa irregularidade
a simples retificacdo da CDA para nela incluir o nome do sécio da pessoa
juridica, pois sua responsabilidade haveria que ser previamente apurada
em processo regular. Resta evidente, portanto, que a responsabilidade do
socio ndo tem cunho objetivo, e sim subjetivo.

Em outro julgado, também na mesma linha, o ministro Napoledao Nunes
Maia Filho assentou que s6 o fato de constar o nome do sécio na CDA, nos
casos em que o langamento é feito pelo Fisco, ndo o legitima automatica-
mente para a execugdo tributaria. O entendimento advém do voto proferido
no julgamento do AgRg no REsp 1248451/SC?, muito embora, ao final, tenha
se curvado ao entendimento pacificado no dmbito do STJ pela 1 Secao de
Julgamento no recurso representativo de controvérsia, de que se a execugao
foi ajuizada apenas contra a pessoa juridica, mas o nome do sécio consta da
CDA, a ele incumbe o 6nus da prova de que nao ficou caracterizada nenhuma
das circunstancias previstas no art. 135 do CTN.

A anélise aprofundada de diversos julgados proferidos pelo STJ, porém,
revela a constatacdo de que o cendrio juridico nessa Corte dessume a seguinte
conclusao, firmada no precedente consagrado pelo crivo qualitativo de repre-
sentacdo de controvérsia: o 6nus da prova quanto a irregularidades previstas
no art. 135 do CTN “excesso de poderes”, “infragdo da lei” ou “infragdo do
contrato social ou estatuto”, incumbira a Fazenda ou ao contribuinte a depen-

der da CDA, nos seguintes moldes abaixo mencionados!®:

9 AgRg no REsp 1248451/SC, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 05/11/2013, DJe 26/11/2013.

10 Vide os seguintes acérddos: AgRg no AREsp 8.282/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 07/02/2012, DJe 13/02/2012 e EREsp 702232/RS, Rel. Ministro
CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SECAO, julgado em 14/09/2005, DJ 26/09/2005, p. 169.
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i. se o nome do sécio ndo consta da CDA e a execugao fiscal foi proposta
somente contra a pessoa juridica, o 6nus da prova caberd ao Fisco;

ii. caso o nome do sécio conste da CDA como corresponsavel tributério,
cabera a ele demonstrar a inexisténcia dos requisitos do art. 135 do CTN,
tanto no caso de execugdo fiscal proposta apenas em relagdo a sociedade
empresaria e posteriormente redirecionada para o sécio-gerente, quanto
no caso de execugao proposta contra ambos.

A revelagdo do entendimento do STF no AgRg no RE n. 608.426/PR,
no qual se definiu que a responsabiliza¢do de sécios ou responséveis pela
pessoa juridica devedora, a luz do art. 135 do CTN, requer a instauracgao de
processo administrativo fiscal, trouxe um novo panorama sobre a tematica,
especialmente por contemplar de forma intransigivel sobre a observéancia dos
principios do contraditério e da ampla defesa, desde que fique constatada a
ocorréncia de agdo com excesso de poderes ou infragdo a lei, ao contrato social
ou ao estatuto da empresa.

Naquele momento, a divida pratica do Fisco distrital era se deveria haver
uma virada operacional de procedimentos, o que poderia causar uma disfungao
radical na dindmica das atividades. De fato, o julgamento proferido pelo STF no
AgRgno REn. 608.426 /PR conferiu um novo olhar a inclusao do sécio-gerente
ou administrador na CDA, sublinhando a posicao de que os sécios gestores de-
vem ser chamados a participar do processo administrativo fiscal na imputagéo
de responsabilidade pelo crédito tributario devido pela sociedade empresaria.
E, neste processo administrativo, para efeito de corresponsabilidade do sécio-
-administrador deve restar demonstrada ao menos uma das hipéteses previs-
tas no art. 135 do CTN.

No momento oportuno, a época, foi preciso acolher a decisdo do STF
com temperamentos, especialmente pela auséncia de repercussdo geral ou
de efeitos vinculantes. Por isso, a orientagdo pautou-se no equilibrio de que,
em contrapartida, a administracdo fiscal ndo deve promover a exclusdo dos
socios-administradores ou gerentes que ndo tenham participado do processo
administrativo, adotando expediente incondicional de modo a afastar toda e
qualquer corresponsabilidade nas CDAs ja lancadas.

Ainda que tivéssemos se apoiando em proeminente precedente firmado
pelo STF, fato é que ainda sobressai um histérico de julgados do ST]J, inclusive
imposto sob a sistematica de recurso repetitivo, de que é admissivel o redire-
cionamento da execugdo fiscal contra o sécio-gerente ou administrador pelo
simples fato de constar seu nome na CDA, motivo que enseja o encargo de
comprovar excludente das hipéteses elencadas no art. 135 do CTN.
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A distingao feita pelo ST] é apenas sob o animus probandi, ou seja, quanto
ao 6nus da prova relativamente a irregularidades previstas no art. 135 do

CTN “excesso de poderes”, “infracdo da lei” ou “infragdo do contrato social
ou estatuto” — se da Fazenda Publica ou do contribuinte a depender da CDA.

Portanto, conforme decisdo proferida pelo STF no AgRg no RE n.
608.426 /PR, sobreleva-se a idealizagdo da Corte Suprema de exigir da Fazenda
Publica, no bojo do processo administrativo fiscal, a efetiva participacao do
corresponsavel antes de inseri-lo na CDA, no qual fique demonstrada a pratica
de ato ilicito que revele excesso de poder ou infracao a lei, ao contrato social
ou ao estatuto.

Nao obstante, amparado no extenso, para ndo dizer infindéavel, reperté-
rio de decisdes proferidas pelo STJ, a sugestao opinativa foi a seguinte.

Nas execugdes fiscais em curso, ou naquelas a serem ajuizadas, em que
conste o nome do corresponsavel tributario, scio-administrador da empresa,
na CDA, ou seja, quando ja superado o processo administrativo fiscal, e inde-
pendentemente de ter ele participado ou ndo desse processo, deve-se adotar
o entendimento de que cabe ao corresponsavel (inscrito na CDA) demonstrar
a inexisténcia dos requisitos do art. 135 do CTN, assim o fazendo em sede
dos correspondentes embargos a execugao fiscal, que permitem campo pro-
batério amplo.

E, por isso, afastou-se a possibilidade de estabelecer regra geral de que se
o corresponsavel, sécio da empresa, tenha sido incluido na CDA pela Fazenda,
sem que lhe tenha sido oportunizado o contraditério e a ampla defesa necessa-
rios, deve ser excluido da responsabilidade tributéria. A medida impunha-se,
no momento, ndo simplesmente por se tratar de praticidade tributaria, mas,
sobretudo, porque, ainda, afigurava-se em favor do Fisco o entendimento sedi-
mentado do STJ de que o sécio-gerente ou administrador que figure na CDA,
mesmo nao tendo participado do processo administrativo fiscal, deveria munir-
-se de argumentos de modo a afastar em sede dos embargos a execugdo a pra-
tica de atos com excesso de poder, infragao a lei, ao contrato ou estatuto social.

Nos casos futuros, no entanto, quando o Fisco estivesse em processo
de langamento do crédito tributdrio mediante sua constituicdo em processo
administrativo, constatada a pratica de atos com excesso de poderes, infracao
a lei, ao contrato social ou ao estatuto, ou mesmo uma das hipéteses de res-
ponsabilidade tributéria, como no caso da dissolugao irregular, ndo poderia
se imiscuir da promocao de notificagdo do corresponsavel para defesa, confe-
rindo-lhe o direito ao contraditério e & ampla defesa, na linha do precedente
do STF firmado no AgRg no RE n. 608.426/PR.
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Essa alteracdo de procedimentos a ser adotada na rotina do Fisco aos
casos futuros, conforme definido a época, conferiu maior higidez a formagao
do titulo executivo, lastreando uma execugao fiscal com maior probabilidade
de sucesso, inclusive porque eventual e futuro redirecionamento do executivo
fiscal contra o sdcio-gerente ou administrador da sociedade no curso da agao
revelard base em argumentos concretos.

3 CONCLUSAO

A anélise aprofundada de diversos julgados proferidos pelo STJ, & época,
revelou a constatagdo de que o cendrio juridico nesta Corte dessume a se-
guinte conclusao, firmada no precedente consagrado pelo crivo qualitativo
de representacdo de controvérsia: o 6nus da prova quanto a irregularidades
previstas no art. 135 do CTN — “excesso de poderes, infragao da lei ou infra-
¢do do contrato social ou estatuto”, ou ainda, pela dissolucao irregular da
empresa, incumbird a Fazenda ou ao contribuinte a depender da CDA, nos
seguintes moldes:

a.1) se onome do sécio ndo consta da CDA e a execugao fiscal foi proposta
somente contra a pessoa juridica, o 6nus da prova caberd ao Fisco;

a.2) caso o nome do sécio conste da CDA como corresponsavel tributério,
caberé a ele demonstrar a inexisténcia dos requisitos do art. 135 do CTN,
tanto no caso de execugdo fiscal proposta apenas em relagdo a sociedade
empresaria e posteriormente redirecionada para o sécio-gerente, quanto
no caso de execugao proposta contra ambos;

b)  nos casos de redirecionamento da execugéo fiscal contra o s6cio-gerente
ou administrador por dissolugao irregular, ainda que ndo conste o nome
do sécio na CDA, e nem mesmo tenho o corresponsavel participado do
processo administrativo de constitui¢do do crédito tributario, é possivel
o redirecionamento contra aqueles que compunham o quadro societério
no momento do encerramento das atividades. Ademais, é importante
ressaltar que a certificagdo pelo oficial de justica da nao localizagdo da
empresa executada no endereco fornecido ao Fisco como domicilio fiscal
para a citagdo leva a presuncao juris tantum da ocorréncia de dissolugdo
irregular a ensejar o redirecionamento da execucdo aos socios-adminis-
tradores, haja vista ser obrigagdo legal dos gestores das pessoas juridicas
“manter atualizados os respectivos cadastros junto aos 6rgaos ptblicos”;
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¢)  Nas hipoteses de sucessdo empresarial, despicienda a imputagao de
débitos a empresa sucessora em novo processo formalizado mediante
prévio lancamento ou notificacdo que lhe assegure o direito ao devido
processo legal (ampla defesa e contraditério), motivo pelo qual se admite
o redirecionamento da execugao fiscal, segundo precedentes do STJ;

d) aresponsabilidade por sucessao imobilidria é tida como sucessao real —
obrigacao propter rem, pois a obrigacao tributaria (quanto ao IPTU e ao
ITR) acompanha o imével em todas as suas mutagdes subjetivas (su-
cessdo), ainda que se refira a fatos imponiveis anteriores a alteragao de
responsabilidade tributéria por sucessao, prevista nos arts. 130 e 131
do CTN;

e) nas execugodes fiscais entdo em curso, ou naquelas a serem ajuizadas, em
que conste o nome do corresponsavel tributario, sécio-administrador da
empresa, na CDA, ou seja, quando ja superado o processo administrativo
fiscal, e independentemente de ter ele participado ou ndo desse processo,
deve-se adotar o entendimento de que cabe ao corresponsavel (inscrito
na CDA) demonstrar a inexisténcia dos requisitos do art. 135 do CTN,
assim o fazendo em sede dos correspondentes embargos a execugao
fiscal, que permitem campo probatério amplo;

f)  nos casos futuros, todavia, quando o Fisco esteja em processo de lan-
camento do crédito tributdrio mediante sua constitui¢do em processo
administrativo, constatada a pratica de atos com excesso de poderes,
infracdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto, ou mesmo uma das
hipéteses de responsabilidade tributaria, como no caso da dissolugdo
irregular, devera promover a notificacdo do corresponsavel para defesa,
conferindo-lhe o direito ao contraditério e a ampla defesa, na linha do
precedente do STF firmado no AgRg no RE n. 608.426/PR.
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AS EMPRESAS ESTATAIS DEPENDENTES, A
NEGOCIACAO COLETIVA DE TRABALHO E OS
LIMITES DA LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL

Hugo Fidelis Batista’

Resumo: A partir de situagdo concreta em que empresa estatal distrital dependente
concedera, por meio de norma coletiva, aumento remuneratério a seus empregados,
apesar de o ente mantenedor se encontrar no chamado limite prudencial com gastos de
pessoal, debatem-se os limites normativos publicos a negociagdo coletiva de trabalho de
empresas estatais dependentes. Nos autos do Recurso Ordinério em Dissidio Coletivo
de Greve n°® 194-40.2016.5.10.0000, a Segdo Especializada em Dissidios Coletivos do
Tribunal Superior do Trabalho (TST), ao acolher a tese da Procuradoria-Geral do Distrito
Federal, decidiu que, durante o periodo em que atingidos os limites de gasto com pes-
soal da LRF, as consequéncias limitadoras de despesas dos entes federativos atingem as
empresas estatais dependentes, que passam a ndo poder aumentar gastos com pessoal,
nos termos dos artigos 21 a 23 da LRF.

1 O PARADIGMA JURISPRUDENCIAL DE ATUACAO DA
PROCURADORIA-GERAL DO DISTRITO FEDERAL

Durante o cendrio de crise fiscal vivenciada pelo Distrito Federal, nos de
2015 a 2018, a Procuradoria-Geral do Distrito Federal (PGDF) teve centralidade
na consolidagdo da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (TST)
em tema bastante especifico, técnico e, até entdo, pouco debatido no cendrio
trabalhista: a negociacao coletiva de empresas estatais dependentes.

1 Procurador do Distrito Federal, é graduado em Direito pela Universidade Federal de Goias (UFG), pds-
-graduado em Direito processual pela Universidade do Sul de Santa Catarina (Unisul) e mestre
em Direito das Relagdes Sociais e Trabalhistas pelo Centro Universitario do Distrito Federal (UDF).
E-mail: hugo.batista@pg.df.gov.br.
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Para guiar a exposicao, traz-se a colagdo caso concreto em que a atuagao
da PGDF, além de garantir decisdo favoravel aos cofres ptblicos distritais,
contribuiu com a consolidacdo de uma jurisprudéncia atenta aos limites da
legislacao especifica, a saber, a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF).

Em 31/03/2015, a Companhia do Metropolitano do Distrito Federal
(Metr6-DF), uma empresa ptublica distrital dependente de repasses orgamen-
tarios para subsisténcia? firmou com o sindicato dos metrovidrios Acordo
Coletivo por meio do qual se obrigava a conceder aos empregados reajuste
linear com indice correspondente ao Indice Nacional de Precos ao Consumidor
(INPC) apurado entre 1°/04/2014 a 31/03/2015. Ocorre que, em 30/01/2015,
antes, portanto, do Acordo Coletivo de Trabalho em questao, fora publicado
no Diério Oficial do Distrito Federal® Relatorio de Gestao Fiscal, com demons-
trativo de despesas de pessoal do terceiro quadrimestre de 2014, o qual de-
monstrara que o Distrito Federal ultrapassara o chamado “limite prudencial
com gastos de pessoal”, ao atingir o percentual de gastos de 46,93% de sua
receita corrente liquida.

Dai, o cerne da controvérsia que surgiu: uma empresa estatal depen-
dente, uma pessoa juridica de direito privado, estd, ainda assim, submetida
aos ditames da LRF? Caso positivo, como harmonizar a iteracdo normativa
publica vinda das normas fiscais, financeiras e administrativas com o Direito
do Trabalho, o Direito Coletivo do Trabalho e a autonomia privada coletiva
propria destas empresas estatais?

2 DISTRITO FEDERAL. Secretéria de Estado de Planejamento, Orgamento e Gestdo. As empresas
Estatais do Distrito Federal. Disponivel em: http://www.seplag.df.gov.br/estatais-conheca/. Acesso
em: 15 dez. 2018.

3 DISTRITO FEDERAL. Diario Oficial do Distrito Federal. Ano XLIV. Edi¢do Extran® 6, Brasilia, 30 de janeiro
de 2015. Disponivel em: http://www.buriti.df.gov.br/ftp/diariooficial/2015/01_Janeiro/--EDI%C3%87
%C3%830%20EXTRA%20N%C2%BA%2006%2030-01-2015/DODF%20EDI%C3%87%C3%830%
20EXTRA%20N%C2%BA%206.pdf. Acesso em: 18 out. 2018.

4 O limite prudencial ¢ de 46,55% da Receita Corrente Liquida para os Estados e Distrito Federal,
neste Ultimo caso, por extensdo da natureza juridica equiparada a Estado.
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2 AS EMPRESAS ESTATAIS DEPENDENTES E A LRF

O conceito legal de empresa estatal® dependente® é tratado nos artigos 37,
§ 9°, da Constituicao Federal’, e melhor delineado no 2°, 11, da LRE. Segundo
o ultimo dispositivo, é empresa estatal dependente a empresa controlada que
receba do ente federativo controlador aportes financeiros para pagamento
de despesas com pessoal, de custeio em geral ou de capital, ressalvados, no
altimo caso, os investimentos que ensejem aumento de participagdo acionaria®.

A Resolugdo n® 43/2001 do Senado Federal, ao dispor sobre operacoes
de crédito interno e externo dos Estados, Distrito Federal e Municipios (art.
52, VII, da CF), também tratou do tema, ao conceituar empresas estatais de-
pendentes em seu art. 2°, 11, in verbis:

II - empresa estatal dependente: empresa controlada pelo Estado, pelo
Distrito Federal ou pelo Municipio, que tenha, no exercicio anterior, rece-
bido recursos financeiros de seu controlador, destinados ao pagamento de

5 As empresas estatais, pessoas juridicas de direito privado, a teor do art. 44, Il, do Cédigo Civil,
sdo género em que se inserem as sociedades de economia mista e empresas publicas e podem
ter por objeto atividade econémica em sentido estrito (art. 173 da CF) ou a prestagdo servico
publico (art. 175 da CF). Estes dois objetos — atividade econémica em sentido estrito e prestagao
de servigos publicos —, por sua vez, também sdo subespécies que se inserem no género atividade
econdmica em sentido amplo, segundo Eros Grau. Ver: GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica
na Constituicdo de 1988. 18. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2017, p. 99.

6 A nosso sentir, apenas podem ser enquadradas na categoria de empresas estatais dependentes
aquelas que “ndo” atuem no mercado econémico em regime de livre concorréncia, o que, geral-
mente ocorre com as prestadoras de servigos publicos ou com aquelas estatais cujo objeto poderia
ser prestado normalmente por outra pessoa juridica de direito piblico, como uma autarquia. Registro
isso, pois, atuando em regime de livre concorréncia, eventual dependéncia econémica importaria
em subsidio econémico do ente federativo, o que, por sua vez, atingiria o principio da livre iniciativa
e da livre concorréncia, ao emprestar beneficio 8 empresa que deveria liviemente deveria atuar no
mercado. Isso violaria o artigo 173, § 1°, I, e § 2°, da CF, segundo o qual as “[...] empresas publicas
e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do
setor privado”. Nesses casos, impossibilitada a atividade prestada pela empresa estatal, a medida
adequada é o reconhecimento de sua faléncia, em que pese o teor do discutivel art. 2°, | da Lei n°
11.101/2005. Sobre o dltimo ponto, conferir, ainda, TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empre-
sarial: faléncia e recuperagdo de empresas. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

7 "Odisposto no inciso Xl aplica-se as empresas publicas e as sociedades de economia mista, e suas
subsidiarias, que receberem recursos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios
para pagamento de despesas de pessoal ou de custeio em geral”. Ver: BRASIL. Constituicéo (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 18 out. 2018.

8 "Il - empresa estatal dependente: empresa controlada que receba do ente controlador recursos
financeiros para pagamento de despesas com pessoal ou de custeio em geral ou de capital, ex-
cluidos, no dltimo caso, aqueles provenientes de aumento de participagdo acionaria”. Cfr. BRASIL.
Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000. Lei de Responsabilidade Fiscal. Brasilia, 2000.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp101.htm. Acesso em: 18 out. 2018.
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despesas com pessoal, de custeio em geral ou de capital, excluidos, neste
altimo caso, aqueles provenientes de aumento de participagdo aciondria, e
tenha, no exercicio corrente, autorizagdo orcamentdria para recebimento de
recursos financeiros com idéntica finalidade’.

O que caracteriza uma empresa estatal como dependente, portanto, é a
auséncia de autonomia financeira para pagamento de despesas de pessoal, de
custeio em geral ou de capital, salvo se, nesse tltimo caso, o aporte para fazer
face a despesa de capital ocasionar aumento de participagdo aciondaria do ente
federativo que aportou o recurso.

A questao relativa ao aumento de capital como exce¢do da dependéncia
econdmica quer informar que, se o ente federativo aportar recursos na em-
presa estatal, mas esses recursos se converterem em aumento na participagao
no capital social da empresa, trata-se, em verdade, de investimento, e ndo de
despesa propriamente dita. E como se o ente federativo aumentasse seu poder
aciondrio sobre a empresa estatal. Por isso a exclusdo que faz a lei, ao ndo reco-
nhecer esses aportes como dependéncia econémica. E por isso também que o
art. 165, § 5°, da CF, divide a lei orcamentaria nos orcamentos de investimento;
or¢camento fiscal e orgamento de seguridade social.

O Manual de Demonstrativos Fiscais aplicado a Unido e aos Estados, Distrito
Federal e Municipios trata do tema, ao dispor que, para fins da LRF, deve ser
entendida como empresa estatal dependente a empresa controlada por ente
da federagao que: a) tenha recebido recursos financeiros de seu controlador no
exercicio financeiro anterior para pagamento de despesas com pessoal, custeio
em geral ou de capital, excluidas da tltima hipétese as despesas decorrentes
de aumento de participacdo aciondria; e b) exista, no exercicio corrente, au-
torizagdo or¢amentdria para novos recebimentos de recursos financeiros com
igual finalidade.

A situacdo de dependéncia da empresa estatal é algo que pode se apre-
sentar muitas vezes dindmica, a demandar anélise fatica especifica em de-
terminado espago de tempo. Nesse sentido é que Weder de Oliveira (2015)
distinguiu empresas estatais dependentes em duas subclassificacdes: a de

9 BRASIL. Senado Federal. Resolucdo n® 43, de 2001. Brasilia, 10 de abril de 2002. Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/ressen/2001/resolucao-43-26-dezembro-2001-429342-repu-
blicacao-132253-pl.html. Acesso em: 18 out. 2018.

10 §5°A lei orgamentaria anual compreendera: | — o orgamento fiscal referente aos Poderes da Unigo,
seus fundos, 6rgdos e entidades da administragéo direta e indireta, inclusive fundagdes instituidas
e mantidas pelo Poder Publico; Il - o orcamento de investimento das empresas em que a Uniéo,
direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto; Il - o orgamento
da seguridade social, abrangendo todas as entidades e érgéos a ela vinculados, da administracédo
direta ou indireta, bem como os fundos e fundagdes instituidos e mantidos pelo Poder Pblico.
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“[...] empresas estatais contingencialmente dependentes e empresas estatais
estruturalmente dependentes” (p. 212). Para o autor, as primeiras sdo aquelas
empresas estatais que, por razdes conjunturais, isto é, episddicas, necessitam
de aporte de recursos ptblicos para suas despesas; as empresas estatais “es-
truturalmente” dependentes, por sua vez, sdo aquelas que, por sua natureza,
sdo deficitdrias. O autor citou como exemplos dessas tiltimas a empresa Brasil
de Comunicacdo S.A. — EBC e a Embrapa (OLIVEIRA, 2015, p. 212-213)".

Tao forte é a aproximagdo do campo publico que o art. 1°,§ 3%, 1, “[...]
b, da Lei Complementar 101 de 2000, a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF),
prevé que, nas referéncias feitas por esta lei aos entes federativos (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios), estdio compreendidas as respectivas
empresas estatais dependentes”*.

A empresa estatal dependente ou que se torna dependente deixa o orga-
mento de investimento e passa ao or¢amento fiscal e de seguridade social do
respectivo ente federativo®® (OLIVEIRA, 2015, p. 2013). Em sintese, pode-se
afirmar que as empresas estatais dependentes', sob o aspecto orcamentéario,

11 No Distrito Federal, as empresas estatais dependentes séo todas empresas publicas, a sa-
ber: Companhia Urbanizadora da Nova Capital (NOVACAP), Companhia do Metropolitano do
Distrito Federal (Metr6-DF), Empresa de Assisténcia Técnica e Extensdo Rural do Distrito Federal
(Emater-DF), Companhia de Desenvolvimento Habitacional do Distrito Federal (CODHAB),
Sociedade de Transportes Coletivos de Brasilia (TCB), Companhia de Planejamento do Distrito
Federal (Codeplan) e a Sociedade de Abastecimento de Brasilia (SAB), essa tltima em liquidagao.
Ver: DISTRITO FEDERAL. Secretaria de Estado de Planejamento, Orcamento e Gestdo. Relatério
de Execucdo Orcamentaria. Disponivel em: http://www.seplag.df.gov.br/relatorios-de-execucao-
-orcamentaria/. Acesso em: 12 out. 2018.

12 Nesse sentido, a doutrina de Marcus Abraham (2017, p. 101) elucidou que, se a sociedade de eco-
nomia mista ou empresa publica obtiver, “[...] ela mesma e através de sua atividade operacional,
recursos financeiros necessarios e suficientes para o seu custeio, sem receber qualquer recurso do
Estado, ndo se submeterd as regras da LRF".

13 "O Orgamento de Investimento compreende todas as empresas em que a Unido, direta ou indireta-
mente, detenha a maioria do capital social com direito a voto, ndo incluidas nos Orgamentos Fiscal e
da Seguridade, e que tenham investimentos programados para o exercicio, independentemente da
fonte de financiamento utilizada, conforme art. 54, caput e § 5° da Lei de Diretrizes Or¢amentarias
(LDO)/2010. Sao considerados investimentos, nos termos do art. 54, § 1° da LDO, as despesas com:
I - aquisi¢do de bens classificaveis no ativo imobilizado, excetuados os que envolvam arrendamento
mercantil para uso proprio da empresa ou destinados a terceiros; e |l — benfeitorias realizadas em
bens da Unido por empresas estatais”. Disponivel em: http://www.planejamento.gov.br/servicos/
fag/governanca-das-empresas-estatais/orcamento-de-investimento-das-estatais/o-que-e-orcamen-
to-de-investimentos. Acesso em: 12 out. 2018.

14 Segundo Marcus Abraham (2017, p. 101), “[...] o conceito de empresa estatal dependente deve
levar em consideragdo a relagdo existente entre as empresas estatais controladas e o Poder
Executivo no curso do exercicio financeiro. Devem ser avaliadas a periodicidade dos repasses e
a real necessidade de transferéncias de recursos para a empresa controlada. Entende-se que o
repasse episédico de recursos feito pelo Estado, a fim de suprir deficiéncia momentéanea de caixa
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aproximam-se muito, ainda que em certos casos temporariamente, das autar-
quias, pessoas juridicas de direito ptiblico. Isso porque atraem boa parte do re-
gramento financeiro e orgamentario do Estado, pois deixam de poder integrar
o or¢amento de investimento do respectivo ente federativo e passam a integrar
os orcamentos fiscais e de seguridade social (art. 165, § 5°, da CF) (OLIVEIRA,
2015, p. 210), o que representa o dpice de aproximagao de seu regime juridico
do campo ptblico. Isso porque, embora formalmente privado, passa este a ser
objeto de inimeras normas tipicas de pessoas juridicas de direito publico, a
comprometer a chamada autonomia privada coletiva®®, que se torna mitigada
ou limitada, a impedir que as negociacdes coletivas de trabalho passem a ser
realizadas com autonomia similar’® a de empresas tipicamente privadas.

Por essas mesmas razdes € que as empresas estatais dependentes acabam
por atrair os beneficios, privilégios ou prerrogativas até entao préprios das
pessoas juridicas de direito ptiblico, como precatérios e imunidade tributaria®.
Até como decorréncia propria da forma que é feito seu custeio — seus aportes
saem do préprio orcamento fiscal do ente federativo — passa a ter certa légica
que os débitos decorrentes de sentenga judiciaria também se fagcam por pre-
catorios (art. 100 da CF)'®, por exemplo.

da empresa controlada, ndo caracteriza dependéncia”. Na mesma linha, a doutrina de Weder de
Oliveira (2015, p. 212), segundo o qual “[...] a situagdo de dependéncia deveria ser caracterizada
por uma repeticdo minima de recebimento de recursos do Tesouro para as finalidades descritas,
definida na resolugdo, como sendo ter recebido no exercicio anterior e haver previsao de receber
no exercicio, para evitar ou minimizar instabilidades em todos esses quesitos”.

15 Trata-se do nome dado ao poder que tem os seres coletivos, como empresas e sindicatos, de,
coletivamente, pactuarem normas coletivas que constardo em Acordos ou Convencdes Coletivas
de Trabalho, com alcance normativo sobre os contratos de trabalho.

16 Refiro-me a “similar”, pois nem mesmo as empresas estatais independentes tém completa auto-
nomia privada coletiva, se comparadas a uma empresa exclusivamente privada. Isso porque ha
normas constitucionais proprias que limitam aquelas, como, por exemplo, o concurso publico e
dever de observancia de normas gerais de licitagdes. Apesar disso, notério que a empresa estatal
independente tem ampla liberdade de negociagéo coletiva de trabalho, quando comparada a
empresa estatal dependente.

17 Nesse sentido, instrucdo normativa da Secretaria executiva de Fazenda do Distrito Federal:
“INSTRUCAO NORMATIVA N° 10, DE 18 DE JUNHO DE 2020- Dispde sobre o reconhecimento de
imunidade reciproca, prevista no artigo 150 VI, a, da Constituicdo Federal, para empresas publicas
prestadoras de servico publico [...] Art. 1° As empresas publicas prestadoras de servico puiblico de
cunho essencial e exclusivo, e que ndo se confundam com empresas publicas que exercem atividade
econdmica em sentido estrito, estdo abrangidas pela imunidade tributaria reciproca, prevista no Art.
150, VI, "a” da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 2° Para que seja reconhecido
o direito a imunidade, as empresas publicas”.

18 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. LIMINAR DEFERIDA
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Diante desta légica — a de aproximagao forte da condicdo de pessoas
juridicas de direito ptblico —, ha outros consectérios, como, por exemplo, a
aplicacdo de teto remuneratério aos empregados das empresas estatais de-
pendentes, o que constitucionalmente estabelecido no art. 37, §9°, da CF e a
incidéncia dos dispositivos da Lei de Responsabilidade Fiscal, a teor do art. 1°,
§3° 1, “b”, o que refrata na autonomia privada coletiva, isto é, esta passa ser
uma autonomia de negociagdo coletiva de trabalho mitigada, tendo em vista
os fortes limitadores decorrentes das normas orcamentérias e financeiras que
lhes passam a ser aplicaveis, apesar de, nos termos do art. 44, II, do Cédigo
Civil, serem pessoas juridicas de direito privado.

3 OS LIMITES DA LRF SOBRE O GASTO COM PESSOAL E AS
CONSEQUENCIAS SOBRE A NEGOCIACAO COLETIVA DE
TRABALHO DAS EMPRESAS ESTATAIS DEPENDENTES

A Constituicdo Federal estabelece, no art. 169, caput, que “[...] a des-
pesa com pessoal ativo e inativo e pensionistas da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios ndo pode exceder os limites estabelecidos
em lei complementar”*. A finalidade desse dispositivo constitucional é impor

EM PARTE. REFERENDO. EMPRESA DE ASSISTENCIA TECNICA E EXTENSAO DO CEARA
(EMATERCE). ENTIDADE ESTATAL PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO, EM CARATER EXCLUSIVO
E SEM INTUITO DE LUCRO. ASSISTENCIA TECNICA E EXTENSAO RURAL. INSTRUMENTOS DA
POLITICA AGRICOLA. ART. 187, IV, DA CF. ATIVIDADES ESTATAIS TIPICAS. EXECUCAO. REGIME
DE PRECATORIOS. ARTS. 2°, 84, Il, 167, VI E X, E 100 DA CF. CONVERSAO DO REFERENDO A
LIMINAR EM JULGAMENTO DE MERITO. PRECEDENTES. PROCEDENCIA. 1. E firme a jurisprudén-
cia desta Suprema Corte no sentido de que somente as empresas publicas que exploram atividade
econdmica em sentido estrito estdo sujeitas ao regime juridico préprio das empresas privadas,
nos moldes do art. 173, § 1°, I, da Lei Maior. Precedentes. 2. As atividades de assisténcia técnica
e extensdo rural, positivadas no art. 187, 1V, da Constituicdo da Repuiblica como instrumentos de
realizagdo da politica agricola do Estado, traduzem atividades estatais tipicas. 3. Embora constituida
sob a forma de empresa publica, a EMATERCE desempenha atividade de Estado, em regime de
exclusividade e sem finalidade de lucro, sendo inteiramente dependente do repasse de recursos
publicos. Por ndo explorar atividade econémica em sentido estrito, sujeita-se, a cobranca dos
débitos por ela devidos em virtude de condenagao judicial, ao regime de precatérios (art. 100 da
Constituicdo da Republica). 4. A expropriacdo de numerario em contas do Estado do Ceara para
satisfazer execugdes de débitos trabalhistas da EMATERCE traduz indevida interferéncia do Poder
Judiciério na administragdo do orcamento e na definicdo das prioridades na execucgao de politicas
publicas, em afronta aos arts. 2° e 84, Il, 167, Vl e X, da CF. Precedentes. 5. Conversdo do refe-
rendo a liminar em julgamento definitivo de mérito. 6. Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental julgada procedente. ADPF 437, Relator(a): ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em
16/09/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-242 DIVULG 02-10-2020 PUBLIC 05-10-2020.

19 Note-se que emenda constitucional de 2021 incluiu os pensionistas no texto normativo. Ver: BRASIL.
Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 5 de outubro de
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.
htm. Acesso em: 18 out. 2018.
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ao Estado uma gestao fiscal responsével, permeada por prudéncia fiscal, de
modo a evitar que o gasto excessivo com custeio de pessoal impeca o atingi-
mento das finalidades constitucionais precipuas do Estado, como promogao
do desenvolvimento social, prestacdo de servigos ptblicos, investimento em
infraestrutura, entre diversas outras obrigacdes. O gasto com pessoal, embora
essencial para o atingimento das finalidades constitucionais, ndo deve se tor-
nar um fim em si mesmo, pois é meio para a realizacdo dos compromissos
constitucionais do Estado.

Nesse desiderato, a Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000
(LRF), em especial, nos artigos 18 e seguintes, regulamenta o citado art. 169,
caput, da Constituicao Federal.

A LRF conceitua, no art. 18%, que é considerado despesa de pessoal o
gasto do ente da federacdo com pagamento de pessoal ativo, inativo, pensio-
nista, relativo a mandatos eletivos, cargos, fungdes ou empregos, civis, mili-
tares e de membros de Poder, com quaisquer espécies remuneratérias, bem
como com encargos sociais e contribui¢des recolhidas pelo ente as entidades
de previdéncia.

No art. 19, a LRF regulamenta a norma do art. 169 da Constituicdo
Federal, ao fixar que a despesa total com gastos de pessoal por cada ente da
federagao, ndo deve superar os seguintes percentuais: a) na Unido, 50%; b) nos
Estados, 60%; c) nos Municipios, 60%.

O art. 20 da LRF*, por sua vez, estabelece a divisdo desses percentuais
entre os respectivos “Poderes” de cada ente federativo, isto é, entre o Executivo,

20 Art. 18. Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como despesa total com pessoal: o
somatdrio dos gastos do ente da Federagdo 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, subsi-
dios, proventos da aposentadoria, reformas e pensées, inclusive adicionais, gratificagdes, horas
extras e vantagens pessoais de qualquer natureza, bem como encargos sociais e contribui¢ées
recolhidas pelo ente as entidades de previdéncia. § 1o Os valores dos contratos de terceirizagdo
de mé&o-de-obra que se referem & substituicdo de servidores e empregados publicos serdo con-
tabilizados como “Outras Despesas de Pessoal”. § 2° A despesa total com pessoal serd apurada
somando-se a realizada no més em referéncia com as dos 11 (onze) imediatamente anteriores,
adotando-se o regime de competéncia, independentemente de empenho. (Redacdo dada pela
Lei Complementar n° 178, de 2021) § 3° Para a apuragdo da despesa total com pessoal, sera
observada a remuneracédo bruta do servidor, sem qualquer dedugao ou retencéo, ressalvada a
redugdo para atendimento ao disposto no art. 37, inciso XI, da Constituicdo Federal. (Incluido
pela Lei Complementar n® 178, de 2021). Ver: BRASIL. Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de
2000. Lei de Responsabilidade Fiscal. Brasilia, 2000. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/lcp/lcp101.htm. Acesso em: 12 out. 2018.

21 Art. 20. A reparticao dos limites globais do art. 19 ndo podera exceder os seguintes percentuais:
I - na esfera federal: a) 2,5% (dois inteiros e cinco décimos por cento) para o Legislativo, incluido o
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Legislativo e Judicidrio, bem como destaca percentual ao Ministério Piiblico
(art. 127, § 2°, da CF?), tendo em vista sua autonomia administrativa consti-
tucionalmente reconhecida®.

22

23

Tribunal de Contas da Unido; b) 6% (seis por cento) para o Judiciario; c) 40,9% (quarenta inteiros
e nove décimos por cento) para o Executivo, destacando-se 3% (trés por cento) para as despesas
com pessoal decorrentes do que dispdem os incisos Xlll e XIV do art. 21 da Constitui¢do e o art.
31 da Emenda Constitucional no 19, repartidos de forma proporcional & média das despesas rela-
tivas a cada um destes dispositivos, em percentual da receita corrente liquida, verificadas nos trés
exercicios financeiros imediatamente anteriores ao da publicagdo desta Lei Complementar; (Vide
Decreto n® 3.917, de 2001); d) 0,6% (seis décimos por cento) para o Ministério Publico da Unido;
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 Judiciério; c) 49% (quarenta e nove por cento) para o Executivo; d)
2% (dois por cento) para o Ministério Publico dos Estados;

na esfera municipal: a) 6% (seis por cento) para o Legislativo, incluido o Tribunal de Contas do
Municipio, quando houver; b) 54% (cinqlienta e quatro por cento) para o Executivo.

1° Nos Poderes Legislativo e Judiciario de cada esfera, os limites serdo repartidos entre seus 6r-
gaos de forma proporcional a média das despesas com pessoal, em percentual da receita corrente
liquida, verificadas nos trés exercicios financeiros imediatamente anteriores ao da publicacdo desta
Lei Complementar.

2° Para efeito deste artigo entende-se como érgao: | - o Ministério Publico; Il - 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 Camara Legislativa e o Tribunal
de Contas do Distrito Federal; d) Municipal, a Camara de Vereadores e o Tribunal de Contas do
Municipio, quando houver; IIl - no Poder Judiciario: a) Federal, os tribunais referidos no art. 92 da
Constituicdo; b) Estadual, o Tribunal de Justica e outros, quando houver.

3° Os limites para as despesas com pessoal do Poder Judiciério, a cargo da Unido por forca do
inciso XlIl do art. 21 da Constitui¢do, serdo estabelecidos mediante aplicagédo da regra do § 1°.
4° Nos Estados em que houver Tribunal de Contas dos Municipios, os percentuais definidos nas
alineas a e c do 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 corres-
pondentes a despesa total com pessoal por Poder e érgao seré a resultante da aplicagdo dos
percentuais definidos neste artigo, ou aqueles fixados na lei de diretrizes orgamentarias.

6° (vetado).

7° Os Poderes e érgdos referidos neste artigo deverdo apurar, de forma segregada para aplicagéo
dos limites de que trata este artigo, a integralidade das despesas com pessoal dos respectivos
servidores inativos e pensionistas, mesmo que o custeio dessas despesas esteja a cargo de outro
Poder ou 6rgdo. (Incluido pela Lei Complementar n® 178, de 2021)

§ 2° "Ao Ministério Publico é assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo,
observado o disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criagdo e extingdo de
seus cargos e servicos auxiliares, provendo-os por concurso publico de provas ou de pro-
vas e titulos, a politica remuneratéria e os planos de carreira; a lei disporéd sobre sua organi-
zagdo e funcionamento”. BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. Brasilia, 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 18 out. 2018.

Note-se que a LRF ndo destaca percentual do limite de gastos publicos a Defensoria Publica.
As defensorias publicas dos Estados tiveram sua autonomia financeira reconhecida por forga da
Emenda Constitucional n® 45/2004 e a da Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal pela
Emenda Constitucional n® 74/2013. A Lei de Responsabilidade Fiscal, de 2001, todavia, néo foi
alterada para estabelecer percentuais especificos a estes érgéos publicos. Tramita da Camara dos
Deputados o Projeto de Lei Complementar (PLC) n® 225/2011, o qual alteraria o art. 20 da LRF para
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Estabelecidos no art. 20 da LRF os limites de gasto com pessoal, o art.
22 da LRF determina que “[...] a verificacdo do cumprimento dos limites
estabelecidos nos arts. 19 e 20 serd realizada ao final de cada quadrimestre”
(BRASIL, 2000). A LRF, entdo, institui algumas fases para o controle dos gas-
tos publicos com pessoal, de modo a fiscalizar o atendimento das normas
anteriormente descritas.

Segundo o art. 59, § 1°, da LREF, cabe ao respectivo Tribunal de Contas
alertar os poderes ou 6rgaos ptiblicos referidos no art. 20 sobre a constatagao de
que “[...] o montante da despesa total com pessoal ultrapassou 90% (noventa
por cento) do limite” (BRASIL, 2000) estabelecido na LRF no art. 20. Trata-se do
chamado “limite de alerta”, o qual, apesar de ndo impor restri¢ao a atuagao do
6rgao ou Poder, alerta-o da superagao dos limites de seus gastos com pessoal
e da necessidade de cuidado para conté-los.

O art. 22, pardgrafo tinico, da LRF, determina que, se a despesa total com
pessoal exceder a 95% do limite estabelecido no art. 20 da mesma lei, serdo
impostas restri¢des aos gastos com pessoal do Poder ou érgao que houver
incorrido em excesso de gasto. Trata-se do chamado “limite prudencial” da
LRF. No Poder Executivo dos Estados e Distrito Federal, por exemplo, esse
limite é de 46,55%, isto €, 95% do limite de 49% de gastos com pessoal (art.
20, 11, da LRF).

Atingido este percentual nominado de “limite prudencial”, o art. 22, pa-
ragrafo tinico, incisos I a V, veda que o respectivo Poder ou 6rgao: a) conceda
aumentos, reajustes, vantagens, adequacao de remuneracao a qualquer titulo,
ressalvados os casos derivados de sentenca judicial, determinagao legal ou con-
tratual e o reajuste geral previsto no art. 37, X, da CF; b) crie cargos, empregos
ou fungdes; c) altere estrutura de carreiras, quando implicar em aumento de
despesas; d) proveja cargos publicos, admita ou contrate pessoal a qualquer
titulo, ressalvada a reposigdo decorrente de aposentadoria ou falecimento
de servidores das areas de educacao, satide e seguranca; e) contrate horas
extras, salvo no caso de convocacdo extraordindria do Congresso nacional ou
de situagdes previstas na Lei de Diretrizes Orcamentdrias (art. 22, paragrafo
unico, incisos I a V, da LRF).

Caso as despesas com pessoal ndo sejam contidas, pode ocorrer de se
atingir ou ultrapassar o préprio limite méximo de despesa com pessoal es-
tabelecido no art. 20 da LRE. Em outros termos, atinge-se ou ultrapassa-se o
chamado “limite de gastos com pessoal” estabelecido na LRE.

destinar 2% do limite de gastos do Poder Executivo a Defensoria Plblica dos Estados. Ver: BRASIL.
Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000. Lei de Responsabilidade Fiscal. Brasilia, 2000.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Icp101.htm. Acesso em: 18 out. 2018.
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Se atingido ou ultrapassado esse limite, estabelece o art. 23 da LRF que,
além das restri¢des apontadas no art. 22, paragrafo tnico, da mesma lei e
referidas nesse texto, devera o percentual ser eliminado nos “[...] dois quadri-
mestres seguintes, sendo pelo menos um ter¢o no primeiro” quadrimestre (art.
23 da LRF)*. Para isso, deverao ser adotadas, inclusive, as medidas previstas
nos paragrafos 3° e 4° do art. 169 da Constituicao Federal, se necessarias, as
quais, por serem mais drasticas, alcangam até mesmo a exoneracao de servi-
dores publicos®.

24 § 3° Nao alcangada a redugéo no prazo estabelecido e enquanto perdurar o excesso, o Poder
ou érgao referido no art. 20 ndo podera: | - receber transferéncias voluntarias; Il - obter garantia,
direta ou indireta, de outro ente; Ill - contratar operagdes de crédito, ressalvadas as destinadas
ao refinanciamento da divida mobiliaria e as que visem a reducéo das despesas com pessoal. Il -
contratar operagdes de crédito, ressalvadas as destinadas ao pagamento da divida mobiliaria e as
que visem a reducao das despesas com pessoal. (Redacdo dada pela Lei Complementar n® 178,
de 2021). Ver: BRASIL. Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000. Lei de Responsabilidade
Fiscal. Brasilia, 2000. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp101
.htm. Acesso em: 18 out. 2018.

25 Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo e pensionistas da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios ndo pode exceder os limites estabelecidos em lei complementar. (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n® 109/2021).

§ 1°Aconcessdo de qualquer vantagem ou aumento de remuneragéo, a criagdo de cargos, empregos
e fungdes ou alteragdo de estrutura de carreiras, bem como a admisséo ou contratagdo de pessoal,
a qualquer titulo, pelos 6rgaos e entidades da administracdo direta ou indireta, inclusive fundagées
instituidas e mantidas pelo poder publico, sé poderao ser feitas:

I - se houver prévia dotagdo orgcamentaria suficiente para atender as projecdes de despesa de pessoal
e aos acréscimos dela decorrentes;

Il - se houver autorizacdo especifica na lei de diretrizes orcamentérias, ressalvadas as empresas publicas
e as sociedades de economia mista.

§ 2°Decorrido o prazo estabelecido na lei complementar referida neste artigo para a adaptagao aos
parametros ali previstos, serdo imediatamente suspensos todos os repasses de verbas federais ou
estaduais aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios que ndo observarem os referidos limites.

§ 3°Para o cumprimento dos limites estabelecidos com base neste artigo, durante o prazo fixado na
lei complementar referida no caput, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios adotardo
as seguintes providéncias:

|- reducdo em pelo menos vinte por cento das despesas com cargos em comissao e fungdes de
confiancga;

Il - exoneracdo dos servidores ndo estaveis.

§ 4° Se as medidas adotadas com base no paragrafo anterior ndo forem suficientes para assegurar
o cumprimento da determinacdo da lei complementar referida neste artigo, o servidor estavel
poderé perder o cargo, desde que ato normativo motivado de cada um dos Poderes especifique
a atividade funcional, o érgao ou unidade administrativa objeto da redugéo de pessoal.

§ 5°0 servidor que perder o cargo na forma do paragrafo anterior faré jus a indenizagao correspon-
dente a um més de remuneracéo por ano de servico.

§ 6°0O cargo objeto da reducao prevista nos paragrafos anteriores seréa considerado extinto, vedada
a criacdo de cargo, emprego ou fungdo com atribui¢des iguais ou assemelhadas pelo prazo de
quatro anos.

§ 7° Lei federal dispora sobre as normas gerais a serem obedecidas na efetivagdo do disposto no §
4°. Cfr. BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 5 de
outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao-
compilado.htm. Acesso em: 18 out. 2018.
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Em resumo, existem os seguintes degraus regulamentares que impdem
o controle do aumento de gastos ptiblicos com pessoal, a saber: a) o “limite
de alerta”, que ocorre quando o Poder ou 6rgao ultrapassa 90% dos limites
de gasto com pessoal estabelecidos na LRF. Nessa hipétese, os Tribunais de
Contas simplesmente alertam o respectivo poder ou 6rgao de seu dever de
cuidado com extrapolamento de gastos; b) o “limite prudencial”, que é atin-
gido quando a despesa total com pessoa excede 95% do limite estabelecido
no art. 20 da LRE. Nessa hipétese, sdo impostas restrigdes aos gastos ptiblicos
com pessoal; ¢) o préprio atingimento ou superagao do limite de gastos com
pessoal estabelecido no art. 20 da LRF, hipotese em que as restri¢des aos gastos
publicos podem abranger inclusive a exoneragao de servidores ptblicos, nos
termos do art. 169, pardgrafos 3° e 4°, da CE.

Em caso de atingimento desses limites de gasto com pessoal, cabe ao
Poder ou 6rgédo a reducado de suas despesas. Este dever de regularizagao de
contas alcanga, por decorréncia légica e juridica, as empresas estatais depen-
dentes, nos mesmos limites e deveres que tem o Poder Executivo dos entes
federativos quanto as despesas de seu pessoal. Em outros termos, se o ente
federativo mantenedor (leia-se Poder Executivo) ndo pode, por exemplo,
conceder reajustes a seus servidores, também nao pode ser obrigado a arcar
com reajustes ou outras despesas adicionais de custeio das empresas estatais
dependentes.

Nao a toa, o art. 1°, § 3°, I, da LRF, impd&e que, nas referéncias feitas aos
respectivos entes federativos, considerem-se incluidas as respectivas empresas
estatais dependentes, de modo que as restrigdes que alcancam os entes federa-
tivos atingem, por decorréncia ou extensdo, as empresas estatais dependentes
desses entes federativos.

Qualquer despesa cunhada ao arrepio dessa norma traduzir-se-4 em
obrigacao juridicamente nula, sendo, pois, inexigivel do ente federativo man-
tenedor, conforme previsto no art. 21 da LRE.

4 A NULIDADE DAS NORMAS COLETIVAS DO TRABALHO
QUANDO VIOLADORAS DE NORMAS JURIDICAS
HETERONOMAS: A LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL

Certo que, para a LRF, estdo compreendidas as respectivas empresas
estatais dependentes nas referéncias feitas aos entes federativos (art. 1°,§ 3°, I,
“b”), chega-se a conclusdo de que o Acordo Coletivo de Trabalho que concede
reajuste, ainda que inflacionario, em periodo de vedado pela LRE, viola nor-
mativa heteronoma, sendo nula a obrigacao criada (art. 22, paragrafo tnico,
da LRF).
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Retomando-se o caso concreto que capitaneou o inicio da exposigao,
constata-se que o Metr6-DF, ao subscrever Acordo Coletivo de Trabalho em
violacao a LRF, incorreu em vicio de legalidade, de modo que a norma juridica
coletiva instituida no acordo coletivo se apresentou como nula de pleno direito
(art. 22, paragrafo tinico, da LRF combinado com o art. 166, VII, do CC, e art. 21
da LRF): anorma juridica autébnoma vinda da negociagao coletiva de trabalho,
para sua validade, deve observar a ordem juridica heterénoma.

Foi esta a discussado carreada aos autos do Dissidio Coletivo de Greve
n® 194-40.2016.5.10.0000, em que a Procuradoria-Geral do Distrito Federal
teve atuacdo central na defesa do Distrito Federal como ente mantenedor do
Metro-DE.

Embora no Tribunal Regional do Trabalho da 10° Regido (TRT-10) ndo
tenha conseguido sucesso na tese, nos autos do Recurso Ordindrio no referido
Dissidio Coletivo de Greve, agora ja no Tribunal Superior do Trabalho (TST),
a Secdo Especializada em Dissidios Coletivos deste Tribunal acolheu a tese
da PGDF, ao concluir que, apesar de nao considerar a greve que ensejara o
dissidio coletivo em questado abusiva, uma vez que houve obrigagdo normativa
instituida pelo Metr6-DF, ainda que ao arrepio da lei, ndo se poderia obrigar o
Distrito Federal a arcar com os reajustes, tendo em vista as vedagdes da LRF
e a nulidade da obrigacao criada. Ante a relevancia do julgado, transcreve-se
a ementa desse caso:

RECURSO ORDINARIO. DISSIDIO COLETIVO DE GREVE.
EMPRESA PUBLICA DEPENDENTE. INOBSERVANCIA DE NORMA
CONVENCIONAL. LIMITES FIXADOS PELA LEIDE RESPONSABILIDADE
FISCAL. GREVE CONSIDERADA NAO ABUSIVA. SUSPENSAO DO
CONTRATO DE TRABALHO. SOLUCAO CRIATIVA EM RELACAO AO
PAGAMENTO DOS DIAS DE PARALISACAOQ. [...] 3) Quanto aos dias
de paralisagdo, ha relevante contraponto a ser balizado no presente feito.
De um lado, a efetiva dificuldade de a Suscitante - empresa ptiblica de-
pendente - levar a cabo as normas convencionais, tendentes a satisfazer a
recomposicao salarial, bem como propiciar melhores condigées de trabalho,
deterioradas pela falta de recursos humanos, em face dos limites impostos
pela Lei de Responsabilidade Fiscal e da situagdo economica deficitdria
por que passa o GDE. De outro, a realidade dos trabalhadores que emerge
desse cendrio e da frustracdo de promessas nao cumpridas. Fixa-se, nesse
contexto, a seguinte medida: 1/3 dos dias de paralisagdo deve ser abonado;
1/3 voltado a compensagao com horas laboradas, do qual metade deve
ser convertida em doagdo de uma cesta basica por trabalhador que aderiu
ao movimento, e, por fim, 1/3 dos dias de paralisacdo descontado da fo-
lha de pagamento, conforme fundamentacao. [...] Recurso Ordinario da
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Suscitante parcialmente provido e prejudicado o do Sindicato profissional.
(RO -194-40.2016.5.10.0000, Relatora Ministra: Maria de Assis Calsing, Data
de Julgamento: 24/08/2016, Secdo Especializada em Dissidios Coletivos,
Data de Publicacdo: DEJT 21/09/2016).

Depois desse caso paradigmatico, o TST harmonizou sua jurisprudéncia,

replicando-a em outros similares, como o seguinte, em que, da mesma forma,
reconheceu-se a diferenca que permeia as empresas estatais independentes
financeiramente daquelas que dependem de repasses orgamentérios dos entes
federativos e, portanto, ndo podem receber o mesmo tratamento que aquelas,
no que toca a autonomia privada coletiva para fins de negociagao coletiva de
trabalho. E nesse sentido o seguinte julgado:

RECURSO ORDINARIO DO SUSCITANTE DISSIDIO COLETIVO DE
NATUREZA ECONOMICA. REAJUSTE SALARIAL. EMPRESA ESTATAL
DEPENDENTE. APLICACAO DA LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL.
NAO PROVIMENTO. E cedico que, a teor do § 1° 1I, do artigo 173 da
Constituigdo Federal, as empresas ptblicas, as sociedades de economia
mista e as suas subsididrias serdo submetidas ao regime juridico préprio
das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos trabalhistas. Nesse
contexto, nada obsta a concessdo, por meio de instrumento de negociagao
coletiva, aos empregados das referidas empresas estatais. Cumpre salien-
tar, contudo, que esta egrégia Secao reconheceu a impossibilidade da
concessao de reajustes, via negociagao coletiva, na hipétese de ficar confi-
gurada a dependéncia da empresa estatal ao respectivo ente ptblico, caso
o limite de gastos com pessoal, estabelecido na Lei de Responsabilidade
Fiscal, tenha sido ultrapassado. A teor do § 9° do artigo 37 da Constituicao
Federal e o artigo 2°, III, da LRF, para o reconhecimento da condicao de
empresa econdmica estatal, é necessario o recebimento de recursos finan-
ceiros para o pagamento de despesas com pessoal, de custeio em geral
ou de capital, sendo que, nesse ultimo, devem ser ressalvados os inves-
timentos que representem aumento de participagao societdria. Na hipo-
tese, é incontroversa a dependéncia econémica da Suscitada em relagio
ao Estado do Acre, conforme constatado a partir da andlise da documen-
tagdo colacionada aos autos, a qual demonstra a previsdo or¢camentdria
de liberagao de valores, pelo referido ente publico, para fins de custeio da
despesa com pessoal da suscitada, referentes aos anos de 2017 e 2018. Foi
juntado, ainda, demonstrativo evidenciando que a despesa com pessoal
pelo Estado do Acre corresponde a 53,88% de sua receita corrente liquida,
ultrapassando o limite prudencial estabelecido na Lei de Responsabilidade
Fiscal. Nesse contexto, o egrégio Tribunal Regional, ao indeferir o pedido de
concessao de reajuste salarial (Clausula Sétima), decidiu em sintonia com
o entendimento firmado por esta Corte superior. Recurso ordinério a que

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 43, n. 1, p. 73-88, jan/jun, 2021.



As empresas estatais dependentes, a negociagdo coletiva
de trabalho e os limites da Lei de Responsabilidade Fiscal 87

se nega provimento. (RO-340-36.2017.5.14.0000, Secao Especializada em
Dissidios Coletivos, Relator Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos,
DEJT 17/10/2019, grifo nosso).

De todo o exposto, constata-se que, durante o periodo em que atingidos
os limites de gasto com pessoal da LRF, as consequéncias limitadoras de des-
pesas dos entes federativos (respectivo Poder ou 6rgéo) atingem as empresas
estatais dependentes, que passam a ndo poder aumentar (e tém o dever de
reduzir) gastos com pessoal, nos termos dos artigos 22 e 23 da LRF.

5 CONCLUSAO

O debate ora trazido refere-se aos limites da negociagao coletiva de
trabalho de empresas estatais dependentes. Em sintese, capitaneou o texto
situagdo concreta em que empresa estatal distrital dependente concedera, por
meio de norma coletiva, aumento remuneratério a empregados, apesar de o
ente mantenedor, no caso o Distrito Federal, encontrar-se no chamado “limite
prudencial com gastos de pessoal”.

O caso foi objeto de discussao nos autos do Recurso Ordindrio em Dissidio
Coletivo de Greve n° 194-40.2016.5.10.0000, em que a Se¢ao Especializada em
Dissidios Coletivos do TST acolheu a tese da PGDEF, ao concluir que, durante
o periodo em que atingidos os limites de gasto com pessoal da LRF, as conse-
quéncias limitadoras de despesas dos entes federativos (respectivo Poder ou
6rgao) atingem as empresas estatais dependentes, que passam a ndo poder
aumentar (e tém o dever de reduzir) gastos com pessoal, nos termos dos ar-
tigos 22 e 23 da LRE.
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REESTRUTURACAO DA CAMEDIS: BARREIRAS A
INOVACAO NO SERVICO PUBLICO E AVANCOS
DA PROCURADORIA-GERAL DO DISTRITO
FEDERAL NA GESTAO ESTRATEGICA

Lilia Almeida’

Resumo: O artigo aborda a Portaria n® 483/2019, da Procuradoria-Geral do Distrito
Federal (PGDF), que estabelece como missdo do érgao a priorizagdo da prevengao
de litigios na representacéo judicial e extrajudicial do Distrito Federal (DF), invocando
como valores da instituigdo “proatividade” e “inovagdo”. Faz-se estudo do processo
interno voltado a reestruturagdo da Camara Permanente Distrital de Mediagdo da Saude
(CAMEDIS), para a identificagdo de barreiras a inovagdo na PGDF e, sobretudo, para
ressaltar os avancgos na gestdo estratégica do érgdo.

1 INTRODUCAO

No ambito da Procuradoria-Geral do Distrito Federal (PGDF) foi edi-
tada a Portaria n®483/2019, publicada no Boletim Interno da PGDEF, em 10 de
outurbro de 2019, prevendo as ideias-guias do 6rgao (negécio, missao, visdo
e valores). A previsao de ideias-guias por organizagdes serve de vetor para
a atividade institucional, pois contribui para a criacdo do senso coletivo da-
quilo que precisa ser feito (SENGE, 2010), ou seja, para a formacao da cultura
organizacional®.

1 Procuradora do Distrito Federal, Mestre em Gestdo Publica pelo Instituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa - IDP, Especialista em Processo Civil pela Universidade de Fortaleza.
E-mail: lilia.almeida@pg.df.gov.br.

2 Uma classica definicdo de cultura organizacional é dada por Schein apud Netto Machado (2004, p.
40): “[...] o conjunto de pressupostos basicos que um grupo inventou, descobriu ou desenvolveu
que funcionaram bem o suficiente para serem considerados validos e ensinados a novos membros,
como a forma correta de perceber, pensar e sentir”.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 43,n. 1, p. 89-103, jan/jun, 2021.



90 Lilia Almeida

O normativo traz, em seu bojo, as ideias de proatividade e inovagao para
a reducao de litigios como nortes a atividade institucional:

Missao: Atuar de maneira proativa e inovadora na representagao judicial e
extrajudicial do Distrito Federal, priorizando a prevengao de litigios

Visao: até 2025, ser referéncia em resolutividade judicial e
reducdo da litigiosidade, com exceléncia técnica, e ser reco-
nhecida na Administra¢do Puablica do Distrito Federal como
instituicdo estratégica, integra, parceira e inovadora, por meio
de consultoria juridica eficiente e tempestiva, que promova
solugdes legais, éticas e propositivas.

Valores:

[.]

Inovagdo: promover ambiente favoravel a criatividade, a ex-
perimentacdo e a implementagao de novas ideias que possam
gerar diferencial para a atuagio da organizacao.

[.]

Proatividade: adaptar-se e adiantar-se as mudangas, de forma
agil, atuando com foco na solugdo (DISTRITO FEDERAL,
2019).

A citada portaria foi criada como parte do trabalho desenvolvido pelo
Grupo de Trabalho Integridade, que entregou o resultado ao Comité Interno
de Governanga da PGDEF, dando o primeiro passo necessério a criacao de
grupo de trabalho encarregado de elaborar o planejamento estratégico do
o6rgao (Portaria n°® 394, de 23 de agosto de 2019).

Posteriormente, elaborou-se e divulgou-se do Plano Estratégico da PGDF
para o quinquénio 2020-2025, que prevé, dentre as estratégias definidas que
importam a esta pesquisa, iniciativas para a coordenagdo entre os setores de
contencioso e consultivo, com vistas a amplia¢do da capacidade de apoiar
juridicamente o governo, bem como iniciativas voltadas a melhorar a gestao
das demandas de massa.

Dessa forma, a reestruturacdo da Camara Permamente Distrital de
Mediacao da Saude (CAMEDIS) foi incluida como iniciativa voltada a am-
pliacdo da consensualidade na resolucao de litigios, iniciativa essa aprovada
como prioritdria pelo Comité Interno de Governanca da PGDF para o biénio
2020/2021.
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A elei¢do da ideia de inovagao como um valor organizacional é deveras
pertinente, num contexto em que a instituigdo Advocacia Publica vem recons-
truindo sua forma de atuar e amadurecendo num sentido de transi¢cao de um
paradigma focado na reatividade para um paradigma mais focado em proati-
vidade, buscando evitar litigios e solucioné-los de forma negocial (MOREIRA
NETO; ALMEIDA; GARCIA, 2016).

Arelagdo entre as duas ideias-guias, proatividade e inovacao, é corrente,
pois a busca por mudangas pressupde iniciativa, razao pela qual o recorte deste
artigo abarca os dois valores. Kamia e Porto (2011) apontaram estudos que
relacionam proatividade e inovacao nas organizacdes, para dizer que a “[...]
proatividade da organizagdo também pode ser medida por meio do niimero
e da frequéncia de introducdo de novos produtos, servicos e processos, da
quantidade de recursos dedicados a inovagao.” (p. 457).

De acordo com o que se extrai da literatura sobre o tema, que sera apro-
fundada ao longo do desenvolvimento deste trabalho, uma atuagao proativa
e inovadora dentro das organizagdes ndo decorre de mera previsdo norma-
tiva, mas esta diretamente ligada a estrutura organizacional e sua cultura.
Organizar-se para inovar vai além de prover uma equipe dos recursos neces-
sérios e da autonomia para perseguir uma ideia especifica. Trata-se de criar
um ambiente em que equipes cuidadosamente formadas possam, de forma
confidvel, examinar, priorizar e desenvolver uma série de oportunidades de
crescimento (ANTHONY et al., 2011, p. 284).

No contexto em estudo, a literatura sobre o tema relata que a ocorréncia
de inovagdes em ambientes organizacioais, tanto ptblicos, quanto privados,
costuma ser dificultada por barreiras. A identificacdo dessas barreiras é, as-
sim, salutar para uma gestao instituicional voltada ao incentivo de préticas
inovadoras, as quais dependendem néo s da proatividade e criatividade dos
membros da organizagdo, mas de ambiente estruturado a tal fim.

Diante disso, a analise do processo interno voltado a reestruturagiao da
CAMEDIS mostra-se de grande valia ndo apenas para a identificagao de bar-
reiras a inovagao na PGDF, mas, sobretudo, para observar os avangos na gestao
de tais empecilhos.

2 VALORES PROATIVIDADE E INOVACAO

A Portaria n° 483/2019, mencionada no introito, estabelece como a mis-
sdo do 6rgao a priorizagdo da prevengao de litigios na representacao judicial e
extrajudicial do DE. Outrossim, invoca como valores da instituicao “proativi-
dade” e “inovacao”, conceituando-os, respectivamente, como “[...] adaptar-se
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e adiantar-se as mudangas, de forma agil, atuando com foco na solugédo” e “[...]
criatividade, experimentagao, implementacao de novas ideias que possam
gerar diferencial para a atuacao da organizagao” (DISTRITO FEDERAL, 2019).

Nao s6 a despeito das conceituagdes indicadas, mas, principalmente,
em razdo delas, entende-se necessario aprofundar sua elaboracao. Os limites
conceituais trazidos pelo ato normativo nado impedem dito aprofundamento,
ao contréario, demandam-no, a fim descobrir seu significado no meio social a
que ele se dirige e, assim, possibilitar sua adequada interpretacao e aplicagdo
na analise dos dados da pesquisa (MAXIMILIANO, 2003).

2.1 Proatividade

Ossignificado de proatividade pode assumir duas diferentes denotagdes:
“caracteristica de quem busca identificar ou resolver os problemas por ante-
cipagdo, com antecedéncia” e “presteza, diligéncia”®. Na drea da administra-
¢do, é comum utilizar-se o termo com esses sentidos, também associando-o
a capacidade de tomar iniciativas, sem esperar que outras pessoas facam ou
que algo aconteca (ALMEIDA, 2000; CARREIRA et al., 2009; ARAUJO; GAVA,
2011; LEMOS et al., 2011).

Na érea da psicologia organizacional, segundo Crant apud Kamia e Porto
(2011, p. 458) “[...] os comportamentos proativos envolvem desafiar o status
quo, mais do que se adaptar passivamente as condi¢des atuais”. As mesmas
autoras (2012, p. 457), apds revisdo da literatura sobre o tema, construiram a
seguinte defini¢do para comportamento proativo: “[...] o conjunto de compor-
tamentos extra papel em que o trabalhador busca espontaneamente mudangas
no seu ambiente de trabalho visando a metas de longo prazo que beneficiam
a organizagao”.

Dos textos pesquisados sobre atuagdo proativa da Advocacia Publica,
extrai-se ser comum a utilizacdo do termo de duas formas (PANOEIRO;
PANOEIRO; RODRIGUES, 2009; MAZZEI et al., 2015; MOREIRA NETO;
ALMEIDA; GARCIA, 2016; ROSSI; SILVA 2019): 1) identificando-o com as
acepgoes de advocacia preventiva, como sera exposto mais adiante, com asso-
ciagdo a criagdo de meios de resolugao consensual de conflitos, a fim de evitar
ajudicializagdo; 2) ou com a adogdo de uma postura processual ativa na defesa
do interesse ptiblico, por meio do ajuizamento de agdes de ressarcimento, acdes
civis publicas e de improbidade.

Vé-se, assim, que o valor proatividade dentro de uma organizacao da
Advocacia Piblica pode abarcar atitudes mais largas que apenas “adaptar-se

3 Disponivel em: https://www.dicio.com.br/proatividade/. Acesso em: 15 set. 2019.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v.43,n. 1,p.89-103, jan/jun, 2021.



Reestruturagdo da CAMEDIS: barreiras a inovagdo no servigo publico
e avancos da Procuradoria-Geral do Distrito Federal na gestdo estratégica 93

e adiantar-se as mudangas”, podendo relacionar-se também ao ajuizamento
de agdes judiciais para a defesa do interesse ptiblico e a uma “atuacgdo focada
na prevencao e solugdo consensual de litigios”.

2.2 Inovacado

Kamia e Porto (2011, p. 457) partiram de estudos que relacionam proa-
tividade e inovagdo nas organizagdes, para dizer que a “[...] proatividade da
organizacao também pode ser medida por meio do ntimero e da frequéncia de
introdugdo de novos produtos, servigos e processos, da quantidade de recursos
dedicados a inovagao”. Assim, neste tépico, faz-se um tragado das principais
ideias desenvolvidas na literatura especializada sobre o conceito de inovagao e
sua aplicagdo ao servigo publico, passando pela exposigao das barreiras que a
impedem ou dificultam costumeiramente dentro das organizagdes, bem como
fatores que lhe incentivam.

Os estudos sobre inovac¢do no campo econdmico e da iniciativa privada
nao sao recentes, surgiram no primeiro ter¢o do século XX, tendo sido toma-
dos para aplicacdo a gestao ptiblica posteriormente. Os estudiosos do assunto
sd0 unissonos em associar o crescimento da maquina estatal — ocasionado em
grande parte pelo aumento de demandas sociais frente ao Estado — a premén-
cia por inovagdes no governo, o que ensejou a proliferacdo de andlises sobre
o tema (CAVALCANTE; CUNHA, 2017).

De forma mais elaborada, pode-se conceituar inovagao como o processo
de geracdo e implementagdo de novas ideias como vistas a criacdo de valor
para a sociedade, rompendo-se com o passado e continuum de atuagdo até
entdo empregado pelo sistema (CAVALCANTE; CUNHA, 2017). Porém, ha
quem adote definicdo mais simples, considerando inovacgao qualquer projeto
novo na organizagdo, que tenha um resultado incerto (GOVINDARAJAN;
TRIMBLE, 2015).

Essa tltima forma de pensar a questao é adotada neste artigo, entenden-
do-se inovagao nas organizagdes como praticas tendentes a mudanga, sejam
simples ou complexas, sem problematiza-la a ponto de caracteriza-la como
ideia dificil de ser implementada dentro das organizagdes ptblicas. Isso por-
que tal forma mais simples de pensar o assunto pode incentivar a busca por
seu conhecimento e contribuir para o desenvolvimento organizacional no setor
publico, considerando suas idiossincrasias.

Meeus e Edquist apud Cavalcante e Camdes (2017, p. 123) trouxeram
a seguinte classificacdo, desenvolvida com base nas peculiaridades do setor
publico e utilizada neste estudo por efetivamente facilitar a visualiza¢do do
objeto classificado:
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a) inovagado no servigo: introdugao de novos servigos para clientes novos
ou existentes ou oferecimento de servigos existentes para novos clientes;

b) inovagdo no servigo: introdugdo de novos servigos para clientes novos
ou existentes ou oferecimento de servigos existentes para novos clientes;

¢) inovagdo no processo: o objetivo é aumentar a eficiéncia e eficicia dos
processos organizacionais internos para facilitar a producao e entrega de
bens e servigos aos cidaddos (foco interno);

d) inovagdo no processo tecnolégico: novos elementos sdo introduzidos no
sistema produtivo ou na operagao de servicos de uma organizagao para
produzir ou restituir seus servicos aos cidadaos;

e) inovagdo no processo administrativo: novas abordagens e praticas para
motivar e recompensar membros da organizagdo, desenhar estratégias e
estrutura das unidades executoras e modificar o processo de gestdo das
organizagoes.

Sobre o topico em desenvolvimento, importante também indicar as mais
comuns barreiras a inovagao, a fim de que o estudo seja construido de forma
a identificar esses 6bices que, costumeiramente, impedem o advento de ino-
vagdes na gestao no servigo publico.

Ha intimeras barreiras a inovagao no setor ptblico (e privado), identifi-
caveis no cotidiano das organizagdes nao s6 no Brasil, mas em todo o mundo.
Selecionou-se, para a melhor visualizagdo desses fatores limitantes, a clas-
sificagdo citada por Branddo e Bruno-Faria (2017, p. 148), por condensar as
barreiras mais comuns:

a) pessoas: falta de motivacao, déficit de habilidades, existéncia de inte-
resses e objetivos pessoais diferentes dos da organizacao, aversao ao risco,
falta de flexibilidade, resisténcia a perda de poder, tendéncia a se manter
o status quo;

b) estrutura: recursos materiais inadequados, como ambiente, insumos,
equipamentos, tecnologia; processo de comunicagao interno e externo, ina-
dequado, sistema de incentivos inadequado, excessiva centralizacdo de
poder; baixa integracao entre os departamentos;

c) estratégia: dificuldade de desenvolvimento de capacidades e recursos
adequados aos objetivos de longo prazo; auséncia de gestao por resultados;
descontinuidade das equipes e dos projetos exitosos devido a alternancia
de poder; auséncia de planejamento para transferéncia de conhecimento,
prejudicando a formacao de novas equipes.
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Por fim, o estudo também demanda exposi¢ao dos fatores de incentivo
a inovagdo. Isso porque “[...] a inova¢do ndo se manifesta espontaneamente,
ela é consequéncia da integragdo de conhecimentos e é causada no processo
continuo e inesgotavel de aperfeigoamento desses mesmos conhecimentos,
dos processos rotineiros e das técnicas” (MAIA et al., 2014, p. 157).

Em sintese, para o implemento de uma cultura de inovagao nas organiza-
¢des, s3o necessdrias as seguintes condigdes, na visdo de Heimburg apud Maia
etal. (2014, p. 153): “a) uma lideranga empenhada em impulsionar a inovagao
para o longo prazo e criar e executar uma estratégia de inovagdo; b) estruturas
organizacionais, recursos, ferramentas e processos”.

Feitas essas consideracgoes tedricas introdutérias, passa-se a analisar as
barreiras a inovagao existentes na PGDF e os avangos para debela-las, utili-
zando-se, para tanto, o processo de trabalho interno voltado a reestruturagdo
da CAMEDIS.

3 A CAMARA PERMANENTE DISTRITAL DE
MEDIACAO DA SAUDE - CAMEDIS

O processo de reestruturacdo da CAMEDIS foi escolhido como parte
deste estudo para observacao das barreiras a inovagao existentes na PGDEF,
pois pode ser objeto de observagao direta e porque sofreu varios percalgos até
ser abragado e priorizado pela instituigao.

Mas, antes de relacionar o caso ao referencial tedrico utilizado no traba-
lho, com abordagem das barreiras encontradas durante o desenvolvimento
da ideia proposta e acatada pela alta administracdo da PGDF, é importante
explicar o que é a CAMEDIS, que tipo de mudanca se propds a respeito dela
e sua relacdo com as ideias-guias inovagao e proatividade.

3.1 Histérico

A ideia de reestruturacdo da CAMEDIS fora proposta a alta adminis-
tragdo da PGDF no ano de 2016, sendo prontamente aprovada pelo Gabinete
da Procuradoria-Geral do Distrito Federal (Processo Administrativo n. 020-
001703/2016). As negociagdes entre os interessados foram finalizadas em 2018,
quando a minuta do acordo entre os érgaos envolvidos restou elaborada pelo
procurador do Distrito Federal chefe da assessoria juridica da Secretaria de
Estado de Satde do Distrito Federal (SES/DF) e encaminhada para a PGDEF,
a fim de que providenciasse a assinatura do convénio entre todos os érgaos
participes do projeto.
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A CAMEDIS foi criada pela Portaria Conjunta n° 1, de 26 de fevereiro
de 2013 -SES/DF e Defensoria Publica do Distrito Federal (DPDF), sem a
participagdo da PGDF, que nao se interessou pelo projeto a época (ASENSI;
PINHEIRO, 2015, p. 22; 25).

Seu funcionamento deve ocorrer por meio de encontros aleatoriamente
marcados entre representantes da DPDF e da SES/DF, para analise da possi-
bilidade de prestacao de servigo de satide a cidaddos que buscam a defensoria
publica em razdo de demandas nao atendidas pelas unidades da secretaria de
Estado. O objetivo é solucionar administrativamente problemas questionados
por meio agdes judiciais contra o Distrito Federal.

Nesses encontros, a entdao Coordenacao de A¢des de Saude da PGDF
(hoje chamada Procuradoria Especial da Satdde — PROSAUDE), no ano de
2016, verificou os seguintes problemas no funcionamento da Camara: a) nao
havia estrutura fisica e de pessoal para atender todos os casos, sendo atendidos
apenas aqueles selecionados unilateralmente pela DPDF; b) nao havia critérios
pré-definidos de selecdo dos casos; c) ndo havia possibilidade de anélise téc-
nica de alguns pleitos, p. ex. medicamentos e tratamentos ndo padronizados
(aqueles ndo previstos nas listas do Sistema Unico de Satide — SUS); d) ndo se
concedia 0o mesmo caminho a cidadaos assistidos por advogados particulares.

Diante disso, percebendo que a forma como as “media¢des” eram reali-
zadas poderia abrir vias a favorecimentos pessoais e quebra da isonomia e que
a abrangéncia do servico era insignificante diante do volume das demandas na
area de satide, devido a auséncia de estrutura fisica e de pessoal, sugeriu-se a
reestruturagdo da dita Camara, por meio de expediente interno encaminhado
ao Gabinete da Procuradoria-Geral do Distrito Federal.

Buscando conhecer alternativas mais consentaneas a moldura constitu-
cional, travou-se contato com a Procuradoria-Geral do Rio de Janeiro, que im-
plementou modelo mais completo e técnico de Camara, a Camara de Resolugéo
de Litigios de Satide, em parceria com a Procuradoria-Geral do Municipio do
Rio de Janeiro, Secretaria de Estado de Satide, Secretaria Municipal de Satide,
Defensoria Pudblica do Estado do Rio de Janeiro, Defensoria Publica da Uniao
e Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

4 O uso das aspas no termo mediacdo da-se pois de mediacdo efetivamente néo trata a Camara
em questdo. Mediagédo é forma de solugdo de conflitos por meio da qual um terceiro — mediador
preferencialmente treinado, “viabiliza o didlogo” entre as partes em desavenca, utilizando-se de
métodos proprios, para que as proprias partes alcancem entendimento (tal método ¢ utilizado em
situagbes em que a manutencdo do didlogo entre as partes seja essencial, como nas demandas
de familia, por exemplo). O que se busca na Camara Permanente Distrital de Mediagdo em Satde
é uma transagdo, por meio de conciliagdo — método em que o terceiro pode sugerir formas de
solugdo do conflito para “viabilizar o acordo” (art. 165, §§1° e 2°, CPC/2015).
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A parceria fora formalizada por convénio, em que se estabeleceram as
obrigacdes, atribuigdes e forma de funcionamento do servigo. A caracteristica
mais marcante do projeto fluminense é a previsdo de funcionamento, num
mesmo prédio, de se¢des dos 6rgaos envolvidos, a fim de facilitar o atendi-
mento ao cidadao, pois o servigo buscado é fornecido pelos entes da federagao
conforme a divisdo de competéncias estabelecida pelo SUS. Também o aten-
dimento pela Defensoria Publica do Estado e Defensoria Piblica da Unido é
realizado no mesmo local, levando-se em conta qual ente deve prestar o servigo
no ambito do sistema.

Essa forma de organizacdo proporciona uma triagem em todos ou na
maioria dos casos’, ensejando a judicializagdo somente do que ndo puder ser
atendido. Também proporciona acesso igualitdrio a todos os que desejem
passar pela Camara, sendo vidvel incluir na avenga, além dos 6rgaos que
integraram o convénio no estado do Rio de Janeiro, a participacao da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB).

Diante desse paradigma, o projeto de reestruturagdo proposto pela en-
tao Coordenacdo de Satide da PGDF tenderia a reduzir o volume gasto pelo
Distrito Federal com medicamentos a cargo da Unido®, assim como evitar
demandas ajuizadas por desorganizagio das unidades de satide ou até mesmo
resolver demandas ja ajuizadas mais rapidamente, sem os problemas identi-
ficados no modelo implementado em 2013.

3.2 O processo de reestruracao da CAMEDIS, barreiras
a inovacdo e avancos na gestao estratégica

Analisando esse processo com base no referencial tedrico relativo as
concepgdes de proatividade e inovagdo no servigo publico, percebe-se que
ocorreu o surgimento de uma ideia tendente a mudar processo de trabalho
complexo, envolvendo nao s6 o fluxo de demandas, mas estrutura material e
de pessoal, com a finalidade de reducao da litigiosidade.

5 InUmeras a¢des sdo ajuizadas em decorréncia de desorganizagdo administrativa ou falta de inte-
gragado entre as unidades responsaveis pelos servicos de satide, como, por exemplo, pleitos de
medicamento/material padronizado nao disponivel em determinada unidade, mas disponivel em
outra e a inexisténcia de sistema regulatério da fila de espera para cirurgias (ALMEIDA, 2018).

6 Isso porque, uma vez que ha solidariedade na prestacéo dos servicos de satde, diversos pacientes,
no caso dado como exemplo anteriormente (medicamentos financiados pela Unido), ajuizam agdes
somente contra o Distrito Federal. Este ente acaba por adquirir os medicamentos mesmo sem ter
orgamento para tanto, por ser obrigado a atender as decisdes judiciais. O mesmo ocorre com a
Unido quando é demandada por presta¢des a cargo do Distrito Federal. A compensacdo desses
valores, pela via administrativa, apesar de indicada pela jurisprudéncia dos tribunais superiores,
ndo costuma ocorrer e, como a cobranca judicial também se afigura tormentosa, a desordem
orcamentaria se instala (ALMEIDA, 2018).
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A iniciativa fora proativa, pois ndo decorreu de demandas ordinarias
do ambiente de trabalho e buscou implementar inovagao na organizagao, de
acordo no conceito adotado neste estudo, que vé inovagdo como um valor
relacionado a préticas geradoras de mudanga, sejam simples ou complexas,
para agregar valor ao servigo.

De acordo com a classificacdo de Meeus e Edquist apud Cavalcante e
Camdes (2017, p. 123), a tentativa buscou inovagdo em processo, pois o obje-
tivo fora aumentar a eficiéncia e eficicia dos processos organizacionais, para
facilitar e melhorar os servigos prestados pelos 6rgdos ptiblicos aos cidadaos.

Apesar do acolhimento da ideia pelas altas administragdes dos érgaos
interessados, nao se disponibilizou apoio técnico na area da gestao de projetos,
nem a disponibilizagdo de recursos, estrutura e material suficientes: seriam
implementadas mudancas na medida dos recursos ja existentes, notadamente
a estrutura material fornecida pela DPDF e de pessoal fornecida pela SES/DFE.

A inexisténcia de recursos e apoio técnico suficientes por parte dos 6r-
gdos do Executivo distrital foram os primeiros obstdculos ao andamento mais
célere do processo, porém a mudanga de gestao aliada a cultura burocratica da
PGDF ocasionou sua paralisagdo por meses, mesmo quando ja viavel o inicio
da fase de execucao do modelo possivel construido, conforme os recursos
materiais disponiveis.

Com efeito, a despeito da possibilidade de inicio da fase de execugao
da reestruturagdo ja em 2019, até meados de 2020 ndo houve qualquer ato de
carater pratico, sequer a assinatura do convénio entre os érgaos interessados.
Importante frisar que o acordo fora pensado e redigido com base no instru-
mento utilizado pelo paradigma escolhido, a Camara de Resolugao de Litigios
de Sadde/R], outrora utilizado e validado pela administra¢ao do estado do
Rio de Janeiro.

Esse desnecessario atraso ocorreu devido ao inicio de novo governo
e mudanga de chefias na PGDF, o que gerou anélises dos mesmos pontos ja
dantes discutidos.

A minuta do convénio encaminhada em novembro de 2018 fora apro-
vada por procurador do Distrito Federal participe das negociagdes, mas, ndo
obstante isso, 0 encaminhamento para assinatura pelas autoridades compe-
tentes restou suspenso, em razdo do surgimento da ideia pela nova equipe de
edicdo prévia de decreto pelo governador do Distrito Federal.

Por conta dessa alteragao, a implementagdo da reestruturagao sofreu
um atraso que poderia ter sido evitado caso o processo fosse conduzido de
forma dialogada com a equipe que o iniciou, utilizando o desenho da Camara
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de Resolugdo de Litigios da Satide/R]. No paradigma utilizado, validado e
respeitado pela comunidade juridica’, ndo se utilizou decreto do Executivo
antes da realizacao do convénio entre as partes.

Decisdes de gestao politico-administrativas devem se pautar, sempre
que possivel, em evidéncias, pela “[...] integracao da experiéncia e julgamento
com a melhor evidéncia externa disponivel a partir de pesquisa sistematica”
(COSTA; DA SILVA, 2016, p. 132). No caso, a evidéncia externa disponivel
ndo utilizou qualquer ato normativo editado pelo chefe do Executivo para a
implementagdo da inovagao; ademais, nao ocorreu questionamento a respeito
de sua legitimidade ou legalidade.

De toda sorte, mesmo que, por qualquer outro motivo, fosse necessaria
a edi¢do desse ato normativo no Distrito Federal, nada impediria a celebracao
do convénio, para inicio da execugdo do projeto sem nenhum atraso, pois
isso ndo obstaria posterior decreto sobre o tema, com eventuais adequagdes
préticas criadas pelo normativo.

Isso porque é consabida a factivel demora na edigdo de normativos da
competéncia de agentes politicos, sejam decretos ou leis, pois dependem de
negociacao politica e tramite burocratico mais complexo, cujo processo cons-
tantemente atrasa projetos que beneficiam os cidadaos. Assim, em sendo pos-
sivel aos gestores implementar mudanca de processo administrativo que ndo
dependa necessariamente de lei ou decreto, que se faca, a fim de ndo perpetuar
a cultura de formalismos, comum no modelo de gestado burocratico weberiano,
ndo mais adequado a realidade moderna (BERGUE, 2010; SILVA; FADUL,
2010; SECCHI, 2009). Decisdes administrativas devem primar pela eficiéncia
(obter o melhor resultado com menor custo — de tempo e recursos) e alcance
de resultados concretos.

Conforme indicado no tépico precedente, sobre as barreiras a inovagao
no servigo publico, da analise deste caso constatam-se presentes barreiras
relacionadas a pessoas (a despeito da proatividade, ndo se disponibilizou
apoio técnico na drea de gestdo administrativa), estrutura (recursos materiais
insuficientes, processo de comunicagdo e integracdo interna inadequado) e
estratégia (descontinuidade de equipes, mudanga de chefias sem didlogo em
busca da experiéncia e conhecimentos da equipe anterior, com foco em obter
melhor resultado ao ptblico, por meio do trabalho coletivo).

7 Disponivel em: www.conass.org.br/rio-de-janeiro-camara-de-resolucao-de-litigios-de-saude
-completa-um-ano/ e https://www.premioinnovare.com.br/praticas/I/camara-de-resolucao
-de-litigios-de-saude-crls. Acesso em: 15 set. 2021.
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Apbs quase dois anos de atraso, o projeto veio a ser encaminhado ao
novo setor de desenvolvimento institucional - Procuradoria Especial de Gestao
Estratégica, Estudos e Inovagao —, criado na estrutura da PGDF pelo Decreto
n°40.408, de 24 de janeiro de 2020, e inserido no Plano Estratégico/PGDF dos
anos 2020/2025 como iniciativa voltada a ampliacdo da consensualidade na
resolucao de litigios, iniciativa essa aprovada como prioritaria pelo Comité
Interno de Governanca da PGDF para o biénio 2020/2021.

A partir da estrututagdo de setor especifico, em cujas atribuigdes se insere
justamente o apoio a medidas de atuagdo estratégica, bem como de inovagao
voltadas a melhoria de processo de trabalho, foi possivel evitar os empecilhos
e revezes identificados anteriormente, bem como tocar o projeto com apoio
técnico e acompanhamento institucional.

4 CONCLUSAO

E possivel concluir, a partir analise da proposta de reformulagao do
processo de reestruruagdo da CAMEDIS, que barreiras a inovagao no servigo
publico encontram-se presentes na PGDF, circunstancia natural que precisa
ser observada pelos membros da organizagao em busca de melhoria na gestao
institucional.

Expb6-se, no desenvolvimento deste trabalho, que o implemento de uma
cultura de inovagao nas organiza¢des demanda, dentre outros fatores, estru-
turas organizacionais, recursos, ferramentas e processos de habilitacdo para
realizar a inovacado. Assim, do quadrante tedrico delineado, extrai-se que a
criacdo da Procuradoria Especial de Gestao Estratégica, Estudos e Inovacao foi
medida salutar para permitir a formagdo da cultura almejada pela instituicao
e exposta pelas ideias-guias previstas na Portaria n° 483/2019.

Com a adogao dessa medida, hd nao s6 espago formal para o encami-
nhamento de ideias e projetos por parte dos membros da instituigdo, mas
possibilidade de discussdo transparente sobre possiveis inovagdes e maior
facilidade de obtencao de suporte técnico para andamento.

A condugdo de iniciativas desse tipo precisa gozar de apoio institucional
formal, mais adequado procedimentalmente, a fim de ficar menos suscetivel a
barreiras a inovagdo comumente existentes nas organizag¢des publicas, como
as aqui identificadas.

A PGDF avangou, portanto, com a edi¢do da Portaria n° 483/2019 e
criagdo de setor técnico especifico voltado ao impulso de cultura de inovagao
e gestdo estratégica; com isso, mostrou que iniciativas desse jaez ndo podem
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ser barradas arbitrariamente ou olvidadas em meio a burocracia e caréncia de
procedimentos adequados.

5 REFERENCIAS

ALMEIDA, Antonio Francisco de. Planejamento estratégico e proatividade:
um estudo de caso em duas unidades regionais do Banco Central do Brasil.
Revista de Administragdo Contempordnea, v. 4, n. 3, p. 177-199, 2000.

ALMEIDA, Lilia. Responsabilidade solidaria dos entes federativos pela obri-
gacao de prestar servigo de satide e vedagdo do chamamento ao processo:
andlise juridica e econdmica dos entendimentos do STF e STJ. Revista Cadernos
Ibero-Americanos de Direito Sanitdrio, v. 7, n. 2, p. 124-146, abr. /jun. 2018.

ANTHONY, Scott D. et al. Inovagdo para o crescimento. Porto Alegre: M. Books,
2011.

ARAUJO, José; GAVA, Rogério. Empresas proativas: como antecipar mudangas
no mercado. Sao Paulo: Elsevier Brasil, 2011.

ASENS]I, Felipe Dutra; PINHEIRO, Roseni. Defensoria ptblica e didlogo ins-
titucional em satide: a experiéncia de Brasilia-DF. Revista Direito e Prdxis, v. 6,
n. 3, p. 11-36, 2015.

BERGUE, Sandro Trescastro. Cultura e mudanga organizacional. Florianépolis:
UFSC, 2010.

BRANDAO, Soraya Monteiro; BRUNO-FARIA, Maria de Fatima. Barreiras
a inovagdo em gestao em organizagdes publicas do governo federal brasilei-
ro:anélise da percepcdo de dirigentes. [n: CAVALCANTE, Pedro; CAMOES,
Marizaua (org.). Inovagdo puiblica no Brasil: uma visdo geral de seus tipos,
resultados e indutores. Brasilia: Enap: Ipea] , 2017. p. 145-164 . Disponivel
em: http:/ /repositorio.ipea.gov.br/bitstream /11058 /8795/1/Barreiras%20
%c3%a0%20inova%c3%a7%c3%a30.pdf. Acesso em: 30 jun 2021.

CARREIRA, Marcio Luis et al. Aplicagdo de ferramentas na gestao de proces-
sos das organizagdes que aprendem. Revista de Ciéncias Gerenciais, v. 13,n. 17,
p- 83-96, 2009.

CAVALCANTE, Pedro; CAMOES, Marizaua (org.). [novagdo piiblica no Brasil:
uma visao geral de seus tipos, resultados e indutores. Brasilia: Enap: Ipea,
2017. Disponivel em: http:/ /repositorio.ipea.gov.br /bitstream /11058 /8794 /
1/Inova‘%c3%a7%c3%a30%20p %c3%bablica%20no%20Brasil.pdf. Acesso em:
30 jun 2021.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 43,n. 1, p. 89-103, jan/jun, 2021.



102 Lilia Almeida

CAVALCANTE, Pedro; CUNHA, Bruno Queiroz. E preciso inovar no go-
verno, mas por qué. In: CAVALCANTE , Pedro et al. Inovagdo no setor pii-
blico: teoria, tendéncias e casos no Brasil. Brasilia: Enap; Ipea, 2017. p.
15-32. Disposivel em: http://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/
8785. Acesso em: 30 abr. 2019.

COSTA, Carlos Germano Ferreira; DA SILVA, Edson Vicente. O que Realmente
Importa no Processo de Tomada de Decisdo Considerando Politicas Piblicas
Baseadas em Evidéncia. Revista Administragdo em Didlogo-RAD, v. 18, n. 2, p.
124-143, 2016.

GOVINDARAJAN, Vijay; TRIMBLE, Chris. O desafio da inovagio: fundamentos
para construir empresas inovadoras em meio a incertezas e complexidades.
Sao Paulo: Elsevier Brasil, 2015.

KAMIA, Meiry; PORTO, Juliana Barreiros. Comportamento proativo nas or-
ganizagdes: o efeito dos valores pessoais. Psicologia: ciéncia e profissio, v. 31, n.
3, p. 456467, 2011.

LEMOS, Luciano Silva et al. A importancia da gestdo proativa para conquistar
a satisfagao do cliente. Janus, v. 8, n. 14, 2011.

MAIA, Celso et al. Fatores da cultura organizacional que condicionam ou
limitam o processo de inovagao. Revista Capital Cientifico-Eletrénica, v.12,n. 3,
p- 150-163, 2014.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagio do direito. 6. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003.

MAZZEI, Marcelo Rodrigues et al. A administragdo puiblica na tutela coletiva
da moralidade administrativa e do patriménio publico: o papel da advocacia pii-
blica. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/
article/view /49089>. Acesso em: 26 abr. 2019. P. 704.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; ALMEIDA, Aline Paola C B Camara
de; GARCIA, Fldvio Amaral. O futuro da Advocacia Publica: atuagdo preven-
tiva e provativa. 2016. Disponivel em:http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/
File/OFuturodaAdvocaciaPublicaA AcaoPreventivaeProativa.pdf>. Acesso
em: 02 maio 2019. p. 18, 24 e 25.

NETTO MACHADO, Denise Del Pra. Inovagdo e cultura organizacional: um
estudo dos elementos culturais que fazem parte de um ambiente inovador.
2004. Tese (Doutorado em Administracdo de Empresas) — Fundagdo Gettilio
Vargas, Sao Paulo, 2004.

PANOEIRO, Claudio de Castro; PANOEIRO, Jeane A. Esteves; RODRIGUES,
Rafaella Ramalho. Atuagdo pré-ativa da Fazenda Piblica no combate a

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v.43,n. 1,p.89-103, jan/jun, 2021.



Reestruturagdo da CAMEDIS: barreiras a inovagdo no servigo publico
e avancos da Procuradoria-Geral do Distrito Federal na gestdo estratégica 103

improbidade administrativa. Advocacia de Estado: questdes institucionais
para a construgdo de um Estado de justica. Belo Horizonte: Férum, 2009.

PROCURADORIA-GERAL DO DISTRITO FEDERAL. Portaria n°® 394, 23
de agosto de 2019. Institui Grupo de Trabalho incumbido de elaborar e im-
plementar o Planejamento Estratégico da Procuradoria-Geral do Distrito
Federal. Boletim Interno - PGDF. Brasilia, DF, ano 2019, n. 32, p. 1, 27 ago. 2019.
Disponivel em: http:/ /www.sinj.df.gov.br/sinj/Diario/50f5dd06-00b0-3ec7-
8091-bf4d3643ad61/32_PGDF_BOLETIM_INTERNO_32_de_27%20de%20
agosto_2019_assinado.pdf. Acesso em: 30 jun 2021.

ROSSI, Juliano Scherner; DA SILVA, Viviane Regina. Elementos para pra-
tica de advocacia preventiva no dmbito da Advocacia-Geral da Unido.
In: Bertoncini, Mateus Eduardo Siqueira Nunes; et al. (coords.). Direito adminis-
trativo e gestao publica e direito urbanistico, cidade e alteridade. Disponivel em:
file:/ / /C:/Users/ cristiany.borges /Downloads/ElementosparaaPrticade Advo
caciaPreventivanombitodaAdvocacia-GeralDaUnio.pdf. Acesso em: 30 jun. 2021.

SECCHI, Leonardo. Modelos organizacionais e reformas da administragao
publica. Revista de Administragdo Piiblica, v. 43, n. 2, p. 347-369, 2009.

SECRETARIA DE ESTADO DE SAUDE; DEFENSORIA PUBLICA DO
DISTRITO FEDERAL. Portaria Conjuntan®1, 26 de fevereiro de 2013. Institui a
Camara Permanente Distrital de Mediagao em Satide (CAMEDIS). Didrio Oficial
do Distrito Federal. Brasilia, DF, ano 2013, 28 fev. 2013. Disponivel em: http://
www.sinj.df.gov.br/sinj/Norma /74163 /Portaria_Conjunta_1_26_02_2013.
html. Acesso em: 30 jun 2021.

SENGE, Peter M. A quinta disciplina: arte e pratica da organizacao que aprende.
26 ed. Rio de Janeiro: Editora Best Seller, 2010.

SILVA, Lindomar Pinto da; FADUL, Elvia. A produgao cientifica sobre cultura
organizacional em organizagdes ptiblicas no periodo de 1997 a 2007: um convite
a reflexdo. Revista de Administracdo Contempordnea, v. 14, n. 4, p. 651-669, 2010.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 43,n. 1, p. 89-103, jan/jun, 2021.



104

ACORDO DIRETO PARA PAGAMENTO DE
PRECATORIOS DO DISTRITO FEDERAL -
UMA ALTERNATIVA PARA REDUCAO
DO PASSIVO COM PRECATORIOS

Idenilson Lima da Silva’

Resumo: A Constituicdo Federal estabelece os critérios para pagamentos de precaté-
rios das dividas da Unido, Estados, Municipios e o Distrito Federal e, com a Emenda
Constitucional n® 62/2009, instituiu-se o regime especial para pagamento. Sabe-se que
os entes federativos possuem uma consideravel demanda de precatérios que ndo foram
cumpridos com o passar dos anos, mas, a partir da Emenda Constitucional n® 99, de
14 de dezembro de 2017, foi instituido duas modalidades para conciliagéo, possibili-
tando negociagdes com os credores por meio de Acordos Diretos. As modalidades de
acordos ndo sdo cumulativas, cabendo ao ente utilizar-se do parcelamento forcado para
os precatérios cujo valor seja superior a 15% do montante de precatérios incluidos na
Lei Orgamentéria Anual, ou, pagamento por acordo direto com os credores mediante
desagio de até 40% do valor da divida. As negociacdes mediante acordo direto visam
a acelerar o pagamento dos precatérios, tendo em vista o grande volume das dividas,
a maioria delas de muitos anos, tendo como objetivo equilibrar a relagdo Divida/Receita
e, como consequéncia, diminui¢do das despesas e das agdes judiciais. Assim como a
maioria dos entes da Federagdo, o Distrito Federal destacava-se com um alto indice na
relagdo Divida com Precatérios/Receita Corrente Liquida, mas, com a implementacao
do Acordo Direto, esse cenério foi alterado. A experiéncia do Distrito Federal na gestao
dos precatérios demonstra que os acordos diretos proporcionam maior economicidade
e eficiéncia na utilizagdo dos recursos publicos, com vistas o equilibrio da relagao receita/
despesas e a diminuigdo da fila de precatdrios.

1 Graduado em Direito pelo Instituto de Educacéo Superior de Brasilia (2009) e especializagdo em
Direito, Estado e Constituicdo pela Universidade Candido Mendes (2013). Procurador do Distrito
Federal da Procuradoria-Geral do Distrito Federal (PGDF). Ex-Auditor do Tribunal de Contas da
Unigo (TCU). E-mail: idenilson.silva@pg.df.gov.br
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1 INTRODUCAO

O Distrito Federal, a exemplo da maioria dos entes subnacionais, possui
uma consideravel divida decorrente de condenagdes pecunidrias em face da
Fazenda Publica, as denominadas dividas com sentengas judiciais.

Tais dividas judiciais sdo instrumentalizadas por meio de precatérios,
como estabelece o art. 100 da Constituicao Federal — CF/88: “Os pagamentos
devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em
virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronolégica
de apresentagdo dos precatoérios [...]".

Pelos tramites normais, os precatérios deveriam ser pagos no ano ime-
diatamente seguinte ao da sua inscri¢do orgamentaria, perfazendo um prazo
méximo de dezoito meses. Contudo, historicamente, muitos entes federativos,
condenados judicialmente ao pagamento de quantias, deixaram de honrar, por
anos, as obrigagdes resultantes de sentengas judiciais.

Em 2015, segundo levantamento realizado pelo site de noticias G1% o
Distrito Federal era o ente que tinha a relagdo Divida com Precatérios /Receita
Corrente Liquida mais preocupante, com percentual equivalente a 28% de sua
Receita Corrente Liquida (RCL).

Atualmente, a relacdao Divida com Precatdrios/Receita Corrente Liquida
do Distrito Federal esta em 7,91%. A queda de 20 pontos percentuais desse in-
dicador deve-se a diversos motivos, entre eles o aumento da RCL em patamar
superior as dividas de precatérios. Contudo, o principal fator deve-se a efetiva
gestao dos precatérios nos tltimos anos em todas as suas nuances: registro,
processamento, impugnacao de valores indevidos e, sobretudo, a adogao de
mecanismos que possibilitam o pagamento mais acelerado de precatérios.

No que tange ao pagamento mais célere dos precatérios do Distrito
Federal, sem duvida, o instrumento do acordo direto é o responsével pelo
pagamento cada vez maior de credores em um curto espago de tempo.

Posto isso, este artigo visa, em comemoragao aos 60 anos da Procuradoria-
Geral do Distrito Federal (PGDF), a trazer um panorama das diversas rodadas
de concilia¢do de acordos diretos nos pagamentos de precatérios do Distrito
Federal, evidenciando os resultados alcangados nas rodadas de conciliagdo.

2 Disponivel em: http://g1.globo.com/politica/noticia/2013/11/df-e-9-estados-tem-maior-dificulda-
de-para-pagar-precatorio-aponta-tesouro.html. Acesso em: 08 jul. 2021.
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2 REGIME ESPECIAL DE PAGAMENTOS DE PRECATORIOS

A Emenda Constitucional n°® 62/2009, entre outras inovagoes, instituiu
o regime especial de pagamento de precatérios, adequando o pagamento das
dividas judiciais ao orgamento disponivel aos entes federativos.

Pela EC n° 62/2009, o pagamento da divida com precatdrios poderia
ser realizado em quinze anos pela divisdo do seu estoque em parcelas anuais,
ou pela destinacdo de percentuais entre 1% a 2% sobre a RCL da entidade
devedora.

No entanto, em 2015, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou inconsti-
tucional a Emendan®62/2009 e fixou um prazo de cinco exercicios financeiros —
a contar de 1° de janeiro de 2016 — para que esse regime especial de pagamento
de precatérios fosse desconsiderado.

Nesse contexto da necessidade de se estipular um regime especial de
pagamento de dividas judiciais compativel com a realidade financeira e eco-
ndémica dos entes federativos e das respectivas pessoas juridicas de direito
publico e da necessidade de adequacéo as balizas fixadas pelo STF nas A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.357 e 4.425, que declarou o regime
criado pela EC n° 62 inconstitucional, em 15 de dezembro de 2016, foi publi-
cada a Emenda Constitucional n° 94, de 15 de dezembro de 2016, instituindo
um novo regime especial de pagamentos de precatérios.

Essa emenda constitucional previu que todos os devedores que possuiam
precatérios pendentes de pagamento até 25 de margo de 2015 os quitassem até
31 de dezembro de 2020, sendo que o percentual da RCL do ente devedor a
ser destinado ao pagamento de precatérios deveria ser o percentual suficiente
para a quitagdo integral da divida.

A EC n° 94/2016 autorizava ainda que até 50% dos valores destinados
ao pagamento de precatérios fosse utilizado para realizacdo de acordos dire-
tos entre o credor e o devedor, com desagio maximo de até 40% do crédito
atualizado.

Em seguida, a Emenda Constitucional n® 99, de 14 de dezembro de
2017, ampliou o prazo para quitacdo de todos os precatérios dos devedores
em Regime Especial para 31 de dezembro de 2024.

Atualmente, estd em vigéncia a Emenda Constitucional n° 109, de 15 de
margo de 2021, que estendeu por mais cinco anos, até 31 de dezembro de 2029,
0 prazo para quita¢do do estoque da divida com precatérios.
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O Distrito Federal aderiu formalmente ao regime especial de pagamento
de precatérios por meio do Decreto n® 31.398, de 09 de margo de 2010, ainda
sob o amparo da Emenda Constitucional n° 62/2009.

Nesse sentido, em consonéncia com a Resolugao n° 303 do Conselho
Nacional de Justi¢a (CNJ), ha a obrigatoriedade de que o Distrito Federal apre-
sente anualmente ao Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios
(TJDFT) um Plano de Pagamentos visando a quitar a divida consolidada de
precatérios até 31 de dezembro de 2029.

Tal regime especial permite que o Distrito Federal quite seus débitos de
precatérios por meio de repasses vinculados a receita corrente liquida apods
a aprovacao do plano de pagamentos anual estabelecido em conjunto com o
TJDFT.

Desde 2018, os planos de pagamentos de precatérios do Distrito Federal
utilizam as rodadas de acordos diretos como um importante meio para a con-
secucdo da amortizagdo da divida de precatérios nos patamares exigidos pelo
regime especial.

3 CONCEITUACAO E HIPOTESES DE ACORDOS DIRETOS
PREVISTOS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O acordo direto é a possibilidade de pagamento de precatérios sem a
observancia da ordem cronolégica de pagamento, mediante negociagao direta
com o ente devedor e aplicagdo de deségio de até 40% (quarenta por cento) do
valor atualizado do precatdrio.

A Emenda Constitucional n°® 94/2016, trouxe duas possibilidades nao
cumulativas, as quais o ente ptblico esta autorizado a realizar o pagamento
mediante acordos diretos.

A primeira delas estd no §20, art. 100, da CF/88, no qual o legislador
constituinte atribuiu ao ente devedor a prerrogativa de parcelar o pagamento
cujo valor seja superior a 15% (quinze por cento) do montante de precatérios
incluidos na Lei Or¢amentaria Anual (LOA). Ou seja, aqueles precatdrios cujo
valor supera 15% da dotagdo orgamentéria apurada nos termos do §5°, art. 100,
da CF/88, serao pagos em até seis parcelas, sendo 15% (quinze por cento) no
préprio exercicio e o restante em parcelas iguais nos cinco exercicios subse-
quentes, acrescidas de juros de mora e correcao monetdria.

Nesse sentido, como alternativa a esse parcelamento forcado, o legisla-
dor constituinte previu a realizacdo de acordos diretos com o desédgio de até
40% (quarenta por cento) do valor do crédito atualizado.
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A segunda possibilidade de realizacdo de acordos diretos para paga-
mentos de precatdrios estd prevista no §1° do art. 102 do ADCT e se aplica
somente aos entes federativos que estao sob o regime especial de pagamentos
de precatorios introduzido pela Emenda Constitucional n® 94/2016 e alterado
pela Emenda Constitucional n® 99/2017. Esse é o caso do Distrito Federal.

Nesse regime, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, que em 25
de marco de 2015 se encontravam em mora no pagamento de seus precato-
rios, poderado quitar, até 31 de dezembro de 2029, seus débitos vencidos e os
que vencerao dentro desse periodo, mediante repasses calculados com base
na RCL em percentual suficiente para a quitagdo do passivo de precatérios
dentro desse prazo.

Portanto, nesse regime ndo hé a aplicacao do §5°, art. 100, da CF/88. As
dotacdes destinadas ao pagamento de precatdrios sao fixadas em montantes
necessdrios para a quitagdo do passivo de precatérios até 31 de dezembro
de 2029.

Entre outros instrumentos previstos no Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias (ADCT) para viabilizar a quitagdo do passivo de
precatérios até o final de 2029, ha a possibilidade de destinagdo de até 50%
dos recursos alocados ao pagamento de precatorios para, por opcao do ente
devedor, promover acordos diretos com reducado de até 40% (quarenta por
cento) do valor atualizado do crédito.

Portanto, ha duas possibilidades de realizagdo de acordos diretos: uma
para entes devedores que estejam no regime ordindrio de pagamento de pre-
catérios nos casos em que o valor do crédito superar o percentual de 15%
(quinze por cento) da dotagdo destinada aos pagamentos, apurada nos termos
do §5°, art. 100, da CF/88; e outra destinada aos entes federativos que estejam
no regime especial de pagamento, independentemente do valor do crédito.

A viabiliza¢do do pagamento de precatdrios por acordo direto com os
credores mediante desagio de até 40% (quarenta por cento) do valor da di-
vida traz inquestionavel economicidade ao Poder Publico, implicando maior
capacidade de pagamento do ente devedor. Ou seja, atende-se a um nimero
maior de credores com 0s mesmos recursos publicos. Faz-se mais com menos
em homenagem ao principio da eficiéncia.

Além disso, o acordo direto busca reduzir o infindavel contingente de
discussdes e demandas judiciais em torno das dividas de precatérios, o que,
muitas vezes, movimenta de forma desnecessaria as estruturas juridicas do
Estado, tais como, o Poder Judicidrio (em diferentes graus de jurisdi¢do) e as
Procuradorias, incrementando gastos ptblicos.
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4 ACORDOS DIRETOS DE PAGAMENTOS DE
PRECATORIOS DO DISTRITO FEDERAL

Como dito, desde 2018, os planos de pagamentos de precatérios do
Distrito Federal utilizam as rodadas de acordos diretos como um importante
meio para a consecucao da amortizagdo da divida de precatérios nos patama-
res exigidos pelo regime especial.

A experiéncia do Distrito Federal tem se mostrado exitosa, alcangando
um niimero maior de credores, proporcionando economia de recursos ptblicos
e criando um ambiente operacional que possibilita o aperfeicoamento continuo
das rotinas de pagamentos de precatorios.

4.1 Camara de Conciliacao de Precatérios da PGDF

A fim de possibilitar a realizacdo de rodadas de conciliacdo de preca-
torios por meio dos Acordos Diretos, foi criada a Camara de Conciliacdao de
Precatérios da PGDF (CACOP) pelo Decreto n° 38.642, de 23 de novembro de
2017, o qual estabeleceu normas para a celebragdo de acordos diretos com os
credores de precatdrios, em observancia ao paragrafo §1° do art. 102 do ADCT,
bem como pela Portaria n° 454, de 15 de agosto de 2018, que disp6s sobre o
seu Regimento Interno e os procedimentos para fins de celebragdo de acordo,
consoante o §1° do art. 102 do ADCT, além de prever outras providéncias.

Inserida no ambito da Procuradoria-Geral Adjunta do Contencioso da
Procuradoria-Geral do Distrito Federal, a Camara de Conciliagao de Precatorios
foram atribuidas as seguintes competéncias:

Art. 3° Compete a Camara de Conciliacao de Precatorios:
I receber e processar as manifestagdes de interesse na conciliacao;

IT analisar as propostas de conciliacdo em precatérios, verificando seus as-
pectos formais e materiais;

[II apresentar a proposta de valores e elaborar os termos de acordo, que sera
submetido a homologagdo do juizo responséavel pelo pagamento;

IV exercer outras atribui¢des vinculadas a execugdo das atividades de con-
ciliagdo para pagamento de precatdrios; e
V dirimir conflitos e questionamentos relacionados a execucao desta

Portaria. (DISTRITO FEDERAL, 2018).

Ainda que exista pouca margem de discricionariedade nos Acordos
Diretos de Precatérios, a Camara de Conciliacao serve de facilitadora entre
as diversas areas técnicas envolvidas na operacionalizagdo do pagamento de
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um precatorio, buscando eliminar entraves a dindmica de pagamento pelas
vias ordinarias, ao criar mecanismo célere e racional que permita estabelecer
dialogo entre credor e devedor, o que, por si s6, traz maior agilidade ao pro-
cessamento dos pagamentos de precatérios, beneficiando ndo s6 um ntimero
cada vez maior de credores, mas ao préprio Distrito Federal, que liquida a
divida de precatérios mais rapidamente, de modo a evitar a incidéncia dos
acréscimos legais decorrentes da demora.

4.2 Dos chamamentos para acordos diretos no Distrito Federal

No primeiro edital de chamamento, Edital n° 01, de 14 de setembro
de 2018, foram convocados os titulares de precatorios expedidos em face do
Distrito Federal ou de qualquer de suas autarquias ou fundagdes até o dia 31
de dezembro de 2012.

Tratando-se, na época, de uma experiéncia nova para a Administragao
Distrital, no primeiro chamamento, foram enfrentadas algumas dificuldades
operacionais, a principal delas foi a captagdo de propostas em um tinico local
e de forma presencial. Identificou-se ainda uma dificuldade para o envio de
propostas via Sistema Eletronico de Informagdes (SEI), pois os interessados
apresentaram dificuldades em se habilitar no Sistema como usudrios externos.

Ja o segundo edital de chamamento, Edital n® 01, de 13 de junho de
2019, estabeleceu que seriam realizados acordos diretos para pagamento de
precatdrios expedidos até o dia 31 de dezembro de 2016. Nesse chamamento
foram incorporadas estratégias de mitigacao das dificuldades encontradas no
primeiro chamamento. Para a captagdo das propostas, foram disponibilizadas
agéncias da Receita do Distrito Federal localizadas em pontos mais estraté-
gicos. Além disso, foi implementado um plano de divulgagdo que abrangeu
canais de televisdo, midia eletronica, redes sociais e interlocugao com os prin-
cipais sindicatos de servidores ptblicos (principais credores de precatérios
do Distrito Federal).

No que concerne ao terceiro edital de chamamento, Edital n° 01, de 21
de fevereiro de 2020, este passou a abranger os precatdrios em face do Distrito
Federal e quaisquer de suas autarquias ou fundagdes, expedidos até o dia 31
de dezembro de 2018.

A grande novidade foi que, nesse edital, utilizou-se a plataforma “gov.
br” e o Sistema de Peticionamento Eletronico (SISPE) para efetuar o protocolo
do requerimento e dos documentos com a finalidade de atenuar as dificulda-
des que alguns credores vinham enfrentando desde o primeiro chamamento
para habilitacdo como usudrio externo do Sistema Eletronico de Informacdes
do Governo do Distrito Federal (SEI-GDF).
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Durante o processamento dessa rodada de acordos diretos, iniciou-se a
pandemia da covid-19, exigindo que a captacdo de propostas fosse realizada
apenas de forma eletrdnica, o que afetou consideravelmente o niimero de
propostas apresentadas.

O quarto chamamento para acordos diretos, Edital n® 02, de 03 de agosto
de 2020, foi o segundo edital lancado dentro de um mesmo exercicio, repre-
sentando um avango nos fluxos operacionais das dreas técnicas da PGDEF, em
que foram admitidos precatérios emitidos até 31 de dezembro de 2018. Cabe
ressaltar que ele foi totalmente processado durante as restri¢des impostas pela
pandemia do novo coronavirus.

Por fim, o quinto chamamento para acordos diretos, Edital n° 01, de 10
de fevereiro de 2021, abarcou precatérios emitidos até o dia 31 de dezembro
de 2019. O processamento dessa rodada de conciliagao ainda nao foi finalizado
até o encerramento deste artigo.

4.3 Os resultados alcancados

Os acordos diretos para pagamentos de precatérios tém como objetivo
principal possibilitar o pagamento de precatérios com o desembolso menor de
recursos publicos, facilitando o alcance da meta prevista no regime especial de
precatorios: zerar o estoque da divida até 31 de dezembro de 2029.

Com esse objetivo, no Distrito Federal, todo o recurso economizado a
partir do desagio obtido com os acordos diretos é revertido para pagamentos
de precatorios, o que possibilita a reducao cada vez maior do estoque da di-
vida, ou seja, paga-se mais precatérios com menos recursos em homenagem
ao principio da eficiéncia.

Quadro 1 - Resultados dos chamamentos para acordos diretos

Edital de Chamamenta g e | | parior | valorAmortizado | Desigio (40%) | Desembolsa
“01/2018, de 14/03/2018 i ;
|908.265, 363,302, 953,94
] [———— 1868 1159 RS 50.908.265,56 | RS 20.363.302,62 | RS 305449539
01/2019, de 13/05/2019 Até
2 Chemamento (DODF n? 112, de 3225 2798 | RS 16891169912 | R$E7.564679,65 | RS 101347.019,47
; 31/12/2016
14/06/201
0372020, Ge 21/02)2020 o
3 Chamamentol o o 30 de 26/02/2020) | 311272018 1046 956 A$ 138.348.723,49 | R$ 55.339.485,40 | RS 83.008.234,09
02/2020, de 03/08/2020 hté
a9 Chamamento (DUDE e 146, A 785 675 RS 115.065.423,21 | R$46.026.169,28 | RS 69.039.253,93
de 04/08/2020)
0172021, de 10/02/2021
52 Chamamento | oo e de 1oj0aa0z1 | M6 V322018 1254 904 R$ B10S0.274,04| RS 32.420.109,62| RS 48.630.164,42
TOTAL 8178 GASZ | R 55A2BA 376,02 | RS 221 713.750,57 WG 332570,625,85|

Fonte: CAMEC/PGDF, 2021.
Nota: Dados do 5° Chamamento sdo projegdes, pois o chamamento
ainda ndo havia sido fechado até 13.07.2021.
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Nas tltimas cinco rodadas de conciliacao, o Distrito Federal pagou, ape-
nas por acordos diretos, 6.492 credores de precatérios, com redugao da divida
de precatérios (amortizacdo) no montante de R$ 554.284.376,42 e economia de
recursos publicos (desdgio de 40%) no montante de R$ 221.713.750,57 reverti-
dos para pagamentos de novos precatorios.

Para além da economia de recursos publicos obtida com o desagio de
40%, o acordo direto, por um lado, busca reduzir o infindavel contingente
de discussdes e demandas judiciais em torno das dividas de precatérios, o
que, muitas vezes, mobiliza desnecessariamente as organizagdes juridicas do
Estado, tais como Poder Judiciario (em diferentes graus de jurisdicao) e PGDEF,
fomentando gastos ptblicos. Por outro lado, o credor recebe o precatério com
até oito anos de antecedéncia, considerando o andamento normal da ordem
cronolégica no TJDFT.

Destarte, o acordo direto em precatdrio é uma via de mao dupla, pois
proporciona uma economia consideravel para os cofres ptiblicos e beneficia os
credores, com a aceleragdo das filas cronolégicas de pagamento de precatérios.

5 CONCLUSAO

O presente artigo teve como objetivo demonstrar a eficacia dos Acordos
Diretos instituidos por meio da Emenda Constitucional n®94/2016. Como obje-
tivo principal, buscou esclarecer a metodologia utilizada pelo Distrito Federal
na gestao dos Acordos Diretos com os entes credores e como isso impactou na
diminuicdo de precatdrios, trazendo maior economicidade ao Poder Publico,
atendendo assim ao Principio da Eficiéncia.

De inicio, buscou-se indicar quais sdo os regimes especiais para paga-
mentos de precatérios, como previsto na Constituicao Federal, as mudangas
advindas com as Emendas Constitucionais e as hipéteses de Acordos Diretos
previstos na Carta Magna.

Em seguida, demonstrou-se a metodologia utilizada pelo Distrito
Federal para gerenciar as negocia¢des de acordos diretos e os efeitos destas
na relagao Divida com Precatérios/RCL. Pdde-se, assim, levantar os nimeros
de acordos realizados desde o primeiro edital, em setembro de 2018, até o
presente momento.

Desse modo, foi demonstrado que o Distrito Federal ndo mediu esforgos
e incorporou planos estratégicos para atendimento e divulgacdo do chama-
mento, a fim de formalizar o maior niimero de acordos possiveis.
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Foi possivel concluir que, dentre as duas possibilidades de Acordos
Diretos previstos na Emenda Constitucional n® 94/2016, a forma utilizada
pelo Distrito Federal gera maior resultado na diminuigdo dos precatdrios e
coloca os credores em nivel de igualdade, além de maior economia para o
Poder Publico.

Por meio do Acordo Direto para pagamento mediante deségio de até
40% do valor da divida, atende-se a um ntimero maior de credores. Ou seja,
traz inquestiondvel economicidade ao Poder Publico, implicando maior capa-
cidade de pagamento de precatérios do ente devedor, o que vai ao encontro
do imprescindivel principio da eficiéncia, reduzindo as demandas judiciais
em torno das dividas de precatérios.
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ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
EM RAZAO DE SUPERLOTACAO CARCERARIA -
ATUACAO DA PGDF NA ACAO CIVIL
PUBLICA N° 0702921-69.2017.8.07.0018

Bruno Novaes de Borborema'

Resumo: O artigo propde-se a tratar da atuagdo judicial da Procuradoria-Geral do
Distrito Federal (PGDF) na Agdo Civil Publica n® 0702921-69.2017.8.07.0018, movida
pela Defensoria Piblica do DF, em que postulava a condenagdo do Distrito Federal
ao pagamento de indenizag¢des por danos morais coletivos e individuais em favor de
todos os presos que estavam em situagao de superlotagdo quando do cumprimento de
prisdo no sistema penitenciario local. Foi indicada a relevéancia da agdo, apontando-se as
consequéncias sociais e econémicas que o seu acolhimento poderia trazer. Além disso,
foram apresentadas as questdes juridicas debatidas na acdo pelo autor e pela defesa
do DF, indicando-se a solugdo conferida ao caso pelo Poder Judiciario.

1 INTRODUCAO

Em 2017, a Defensoria Publica do Distrito Federal (DPDF) moveu Acédo
Civil Pudblica em face do Distrito Federal, na qual postulou a condenacao
do ente publico ao pagamento de 1) danos morais coletivos no valor de
R$1.000.000,00, cumulado com 2) indenizagdo por danos morais individuais
em favor de cada um dos presos que estavam em situacdo de superlotagao
quando do cumprimento de prisdo. Sustentou que, a época, existiam apro-
ximadamente 15.190 presos no sistema prisional do DF, alocados em ape-
nas 7.376 vagas, o que gerava violacdo a dignidade da pessoa humana e a
integridade fisica e moral dos detentos. Usou como referéncia precedente
firmado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), com repercusséo geral (Recurso
Extraordinario n°® 580252), em que deferiu indenizagao por danos morais a um
detento do Estado do Mato Grosso do Sul.

1 Especialista em Advocacia Publica pela Escola da Advocacia-Geral da Unido (AGU). Procurador do
Distrito Federal. E-mail: bruno.borborema@pg.df.gov.br.
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A relevancia da agao devia-se a enorme repercussao econémica e social
que poderia trazer, em caso de acolhimento. Segundo informacao prestada
pela Secretaria de Estado de Seguranca Ptblica do DF (SSP/DF) a época, por
um lado, aproximadamente 55 mil pessoas haviam passado pelas unidades
prisionais nos tiltimos cinco anos (prazo de prescrigdo), sendo que todos esses
poderiam depois executar um eventual titulo judicial que fosse favoravel ao
pedido. Por outro lado, era fato que efetivamente a situagdo de superlotagao
ocorria, 0 que exigiria uma atuagao estratégica da PGDF para buscar a rejeigdo
da pretensdo.

Em primeira instancia, a demanda acabou sendo parcialmente acolhida,
em sentenca proferida pela 2 Vara da Fazenda Ptblica, com a condenacao do
DF ao pagamento de R$ 1.000.000,00 a titulo de danos morais coletivos, a ser
destinado ao Fundo Penitenciario do Distrito Federal (FUNP/DF). No Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territérios (TJDFT), no entanto, a apelagao
apresentada pela PGDF foi acolhida, para julgar totalmente improcedente o
pedido formulado, em acérdao que foi objeto de recursos pela DPDEF, todos
rejeitados, transitando em julgado o pronunciamento favoravel ao DE.

2 A SUPERLOTACAO CARCERARIA - DIAGNOSTICO
E EVENTUAIS CONSEQUENCIAS DE UM
EVENTUAL ACOLHIMENTO DA PRETENSAO

Destaca-se, inicialmente, que a situagao de superlotagdo das unidades
prisionais nao é exclusividade do DF. Trata-se de problema de ordem sistémica
e estrutural que afeta todo sistema penitencidrio nacional.

Segundo o Novo diagndstico de pessoas presas no Brasil, elaborado pelo
Conselho Nacional de Justiga (CNJ) em junho de 2014?, todas as unidades fe-
derativas apresentam falta de vagas em suas unidades prisionais, havendo um
déficit de 206.307 vagas para uma populagdo carcerdria total de 563.526 pes-
soas. Chama aten¢do também o fato de que o Brasil possuia a quarta maior po-
pulacdo carcerdria do mundo, perdendo apenas para os EUA, China e Rissia.

A situacdo de superlotagao também ndo era exclusividade do Brasil.
Segundo informagdes contidas no voto-vista proferido pelo ministro Luis
Roberto Barroso no RE n°® 580252, “[...] apenas no ano passado, dos 193 pa-
ises-membros da ONU, 77 registraram ntimero de presos superior a 120%
da capacidade dos estabelecimentos penais”, incluindo paises como Estados
Unidos, Italia, Russia, Coldmbia e Africa do Sul.

2 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2014/06/diagnostico_de_pessoas
_presas_correcao.pdf. Acesso em: 23 jul. 2021.
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Portanto, trata-se de questao generalizada, complexa e estrutural, cujas
causas, como € inerente a questdes dessa magnitude, sdo variadas e difusas.
No caso brasileiro, é certo que ndo poderia ocorrer sem a contribui¢do de falhas
imputaveis aos mais diversos atores envolvidos no sistema de justica criminal,
incluindo a Defensoria Publica e o Poder Judiciario.

As solugdes, por consequéncia, exigem postura de responsabilidade e
cooperagdo de todos os 6rgaos publicos envolvidos, e também da sociedade
civil, evitando-se medidas segmentadas e, portanto, insuficientes para atingir o
fim a que se destina. O problema tornou-se cronico, entre outras razdes, justa-
mente pelo fato de que, na pratica institucional, os 6rgaos ptiblicos envolvidos
costumam enfrenta-lo por meio de medidas simplistas que, além de nao resol-
verem o problema, acabam por agrava-lo. Exemplo disso foi o ajuizamento da
demanda pela DPDF, o que demonstra muito bem de que forma se chegou a
um cendrio tao grave em relagdo a questao prisional.

A solugao proposta pela DPDF nao era compativel com a complexidade
do desafio, pois optou pelo simplério caminho da monetarizacao da questao.
Acumularam pedidos de indenizagdo por danos morais coletivos com danos
morais individuais supostamente devidos a cada um dos 14 mil presos em
situagdo de superlotagdo, os quais, acaso acatados, poderiam trazer efeitos
ainda mais desastrosos para o sistema.

Tomando como pardmetro para os danos morais individuais o valor de
R$2.000,00 fixado na agao julgada pelo STF em repercussao geral — montante
que inclusive pode ser considerado muito baixo em comparagdo com outros
tipos de demanda por danos morais, tais como, inclusao indevida no Servigo
de Protecao Ao Crédito (SPC), atraso em fila de banco etc. — e considerando
que aproximadamente 55 mil pessoas passaram pelas unidades prisionais
nos tltimos cinco anos (prazo de prescrigao), pode-se facilmente estimar em
R$110.000.000,00 o resultado pratico da agdo. Se for considerado que as con-
denagdes podem ser em valor superior ao referido anteriormente e incluindo
as pessoas que ainda continuarao ingressando diuturnamente no sistema até
que a situacdo seja definitivamente resolvida, esse niimero ganha proporgdes
ainda maiores, em progressao geométrica.

Diante disso, pode-se afirmar que o resultado pratico de um eventual
acolhimento dos pedidos deduzidos na agdo ndo seriam a humanizagio das
prisdes ou mesmo resguardo da dignidade dos presos. O que ocorreria seria:
1) a imposi¢ao imediata aos cofres ptiblicos de uma despesa que poderia ser
estimada em, no minimo, mais de R$110.000.000,00; 2) a proliferagdo imediata
de 55 mil execugdes individuais da sentenga; 3) a perpetuacdo de um circulo
vicioso, concedendo-se um voucher automatico para todos aqueles que diu-
turnamente ingressam no sistema.
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3 QUESTOES JURIDICAS RELEVANTES
DEBATIDAS NO PROCESSO

3.1 Preliminar de inadequacdo da ACP para pedir
a condenacao em danos morais individuais

Dentre as preliminares levantadas na defesa do DF, merece referéncia o
debate travado em torno da adequacdo da Agao Civil Piblica para veicular
o pedido de indenizagio por danos morais individuais em favor dos presos.
Sustentou-se que essa pretensdo nio se enquadra dentre aquelas que, por lei,
autorizam a tutela coletiva por substituicdo processual pela DP.

Com efeito, um dos requisitos essenciais para que se torne viavel a utili-
zagao da acdo coletiva atine a “natureza” do direito debatido em juizo. Quanto
ao tema, o art. 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), norma que
integra o microssistema que rege as acoes coletivas no direito brasileiro, dispde
expressamente o seguinte:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
poderé ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo tnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste c6digo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste c6-
digo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contréria por
uma relagao juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

Sendo assim, apenas cabera a defesa coletiva em juizo quando se tratar
de direitos: 1) difusos, caracterizado pela natureza indivisivel, indeterminabi-
lidade e origem fatica comum; 2) coletivos, relativos aqueles de natureza indi-
visivel de titularidade de uma categoria especifica; e, por fim, 3) individuais
homogéneos, atinentes aos direitos que, embora individualizdvel, decorrem
de origem comum.

Nao se incluem dentre os direitos que podem ser tutelados por meio
de acdo coletiva, portanto, aqueles de natureza unicamente individual
heterogénea.
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No caso em referéncia, a DP postulou a condenagdo do DF ao pagamento
de indenizagdo por danos morais a “[...] todos os presos que estavam em
situagdo de superlotagdo quando do cumprimento da prisdo”. Ocorre que,
a reparagcao civil apenas poderé ser reputada como devida apds uma analise
individualizada e pormenorizada das condi¢des em que tais presos estavam
submetidos. Essa é inclusive a orientacdo contida no precedente obrigatério
firmado pelo STF, ja citado anteriormente:

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo,
manter em seus presidios os padrdoes minimos de humanidade previstos
no ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do art. 37,
§ 6° da Constituigdo, a obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou insu-
ficiéncia das condigdes legais de encarceramento.

O que se viu no caso, no entanto, foi a auséncia de qualquer alegagao re-
lacionada a dados concretos da realidade de cada um dos detentos, tais como,
espaco fisico individual disponivel nas celas, a salubridade dos ambientes, as
condigoes estruturais do presidio e as deficiéncias na prestacao das assisténcias
material, de satide e laboral.

Por conseguinte, era invidvel que o beneficio fosse concedido por sen-
tenca judicial a toda a coletividade, independentemente de qualquer indaga-
¢do acerca do local e das condi¢des a que efetivamente estavam submetidos na
prisdo. Sao diversas unidades prisionais, cada uma delas dividas em pavilhoes
e finalmente em celas, todas diferentes entre si.

Decisao coletiva em que ausente a homogeneidade poderia, inclusive,
inviabilizar a fase de execuc¢ao, ante a auséncia de um mesmo critério na ava-
liacdo do contetido probatério e na andlise de dados de todos os substituidos.

Nao se poderia cogitar também do reconhecimento do direito de forma
condicionada & prova futura da situagao de fato de cada substituido, por oca-
sido da liquidacao e execugao individual do titulo judicial, pois representaria
a mera enunciagdo de regra genérica abstrata, sem correspondéncia com a
situagdo concreta julgada. A atuagdo judicial ndo se presta a emissdo de sen-
tengas condicionais, que nada estatuem concretamente quanto ao direito objeto
do litigio, limitando-se a repetir a norma juridica, em tese, incidente no caso
concreto, sem efetiva verificagao deste e da existéncia ou ndo, de fato, do direito
postulado em favor dos substituidos processuais.

A necessidade de comprovacao do dano em cada caso também é chan-
celada pela jurisprudéncia Corte Europeia de Direitos Humanos, que se po-
sicionou no sentido de reconhecer a responsabilidade civil do Estado por
danos morais causados a detentos submetidos a essas condigdes, desde que o
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tratamento degradante atinja um nivel minimo de gravidade para dar causa a
indenizacdo, a partir da andlise das circunstancias do caso concreto, tais como,
a duracgao do encarceramento, seus efeitos fisicos e mentais e as condig¢oes
efetivas da detengdo, como o espaco fisico individual na cela, a privacidade
no uso dos lavatdrios, a ventilagdo e a iluminagdo das celas e a higiene. Eo
que se dessume dos casos Ananyev and Others v. Russia, Torreggiani and Others
v. Italy e Stella and Others v. ItalyP.

Essa preliminar foi rejeitada em primeira instancia. Porém, ao julgar a
apelagao do DF, o TJDFT a acolheu, sob o fundamento de que

[...] diante da impossibilidade de se aferir individualmente a suposta lesdao
provocada a cada preso encarcerado em condicdes indignas e, muito menos,
a extensao pessoal e a mensuragao pecunidria suficiente a reparar os danos
morais de forma particular, imperativo o reconhecimento da heterogenei-
dade dos direitos e interesses postulados em carater individual.*

3.2 Razoes de mérito - Discussdo quanto aos
pressupostos para responsabilizacao civil do estado

3.2.1 Do pedido de danos morais coletivos

Superado pedido de danos morais individuais, conforme indicado no
tépico precedente, quanto ao pedido de indenizagdo por danos morais cole-
tivos, o reconhecimento dessa modalidade de responsabilidade pressupde,
segundo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga (ST])*: 1) a conduta
antijuridica (agdo ou omissdo) do agente, pessoa fisica ou juridica; 2) a ofensa a
interesses juridicos fundamentais, de natureza extrapatrimonial, titularizados
por uma determinada coletividade (comunidade, grupo, categoria ou classe
de pessoas); 3) a intolerabilidade da ilicitude, diante da realidade apreendida
e da sua repercussao social; 4) o nexo causal observado entre a conduta e o
dano correspondente a violagdo do interesse coletivo (lato sensu).

3 Disponiveis, respectivamente, em hudoc.echr.coe.int/sites/engpress/pages/search.aspx?i
=003-3800862-4354469, hudoc.echr.coe.int/sites/eng. Acesso em: 23 jul. 2021.

4 Trecho do voto do relator do acérdéo.

5 (REsp 1057274/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 01/12/2009,
DJe 26/02/2010).
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A despeito do acolhimento inicial do pedido pelo juizo de primeira
instancia, os requisitos referidos ndo se encontravam presentes, conforme se
demonstrou na contestagdo e na apelagdo do DF, a qual restou acolhida pelo
Tribunal.

a) Da conduta antijuridica do DF - n&o
ocorréncia de omissdo culposa

A situacdo de superlotagdo possui natureza complexa e estrutural, cuja
solugdo traz enormes desafios para o gestor publico. Portanto, salvo a de-
monstragdo de grave e reiterada omissao estatal, ndo se pode condenar o ente
publico pela simples ocorréncia de superlotagdo. E preciso verificar as pro-
vidéncias que, dentro do seu campo de atribui¢des e possibilidades, foram
adotadas pelo Estado com vistas a, ao menos, minorar o problema.

Nesse passo, é de se salientar que a suposta responsabilidade civil estava
fundada numa omissao estatal em viabilizar condi¢des adequadas aos presos,
razdo pela qual, conforme pensamento doutrinario e jurisprudencial domi-
nantes, caberia ao interessado demonstrar, além do fato e do dano, a existéncia
de falha na prestagdo do servico (faute du service), ou seja, a culpa do Estado.
Nesse passo, Celso Antonio Bandeira de Mello (2006) afirmou que “[...] para
a sua deflagracdo ndo basta a mera objetividade de um dano relacionado com
um servico estatal. Cumpre que exista algo mais, ou seja, culpa (ou dolo),
elemento tipificador da responsabilidade subjetiva”.

Igualmente, a orientagdo firmada na jurisprudéncia do STF:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PESSOAS PUBLICAS. ATO OMISSIVO
DO PODER PUBLICO: LATROCINIO PRATICADO POR APENADO
FUGITIVO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA PUBLICIZADA:
FALTA DO SERVICO. C.E, art. 37, § 6°. L. - Tratando-se de ato omissivo do
poder publico, a responsabilidade civil por tal ato é subjetiva, pelo que exige
dolo ou culpa, esta numa de suas trés vertentes, a negligéncia, a impericia
ou a imprudéncia, ndo sendo, entretanto, necessario individualizé-la, dado
que pode ser atribuida ao servigo ptiblico, de forma genérica, a falta do
servigo. II. - A falta do servico - faute du service dos franceses - ndo dis-
pensa o requisito da causalidade, vale dizer, do nexo de causalidade entre
a agdo omissiva atribuida ao poder ptblico e o dano causado a terceiro.
III. - Latrocinio praticado por quadrilha da qual participava um apenado
que fugira da prisao tempos antes: neste caso, nao ha falar em nexo de
causalidade entre a fuga do apenado e o latrocinio. Precedentes do STF:
RE 172.025/R], Ministro Ilmar Galvao, “D.J.” de 19.12.96; RE 130.764 /PR,
Relator Ministro Moreira Alves, RT] 143/270.IV. - RE conhecido e provido.
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Na situagao debatida, foram anexadas na defesa informacoes elaboradas
pela Secretaria de Estado de Seguranca e Paz Social que indicavam uma séria
de medidas adotadas pela Pasta para enfrentar o problema, tais como, a criagdo
de milhares de vagas no ambito do Sistema Penitenciario do Distrito Federal
nos ultimos anos, a construgdo em curso de quatro Centros de Detencao
Proviséria, que viabilizariam a criacdo de mais 3.200 vagas e a elaboracao
de projetos de implantagdo de novo setor na Papuda, que acrescentaria 6.400
vagas ao Sistema nos préximos anos.

Assim, ndo haveria que se cogitar omissao a justificar a condenacdo do
ente publico.

b) Auséncia de ofensa a interesses juridicos
fundamentais, de natureza extrapatrimonial

Conforme se extrai da tese firmada pelo STF em repercussao geral, ndo
basta a ocorréncia de superlotacdo para que ocorra a violagdo a dignidade
dos presos e, via de consequéncia, incida a responsabilidade civil do Estado.
E preciso também que se demonstre que as condigdes do encarceramento sdo
degradantes.

Veja-se como ficou o enunciado da tese:

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo,
manter em seus presidios os padrdes minimos de humanidade previstos
no ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do art. 37,
§ 6° da Constituigao, a obrigacao de ressarcir os danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou insu-
ficiéncia das condigdes legais de encarceramento.

Por conseguinte, nao é suficiente a alegagao de superlotagdo, é preciso
que se comprove a causagao de uma ofensa moral decorrente das condigdes de
encarceramento como um todo. E imperioso, portanto, que sejam analisados
outros aspectos, tais como, a duragao do encarceramento, seus efeitos fisicos
e mentais e as condigoes efetivas da detengao, como o espago fisico individual
na cela, a privacidade no uso dos lavatérios, a ventilagao e a iluminacao das
celas e a higiene.

No presente caso, além de nao terem sido invocados pela DPDF qual-
quer outro aspecto especifico além da situacao fisica, o que se extraiu das
informagdes prestadas pela Secretaria de Seguranca Ptblica é que as condigdes
de cumprimento da pena nas unidades do DF eram razoaveis. A qualidade
e quantidade da alimentacao didria fornecida aos internos eram supervisio-
nadas por nutricionistas, com elaboragao de cardapio especifico para aqueles
submetidos a dieta especial e controle didrio de suas condi¢des. Eram baixos
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os indices de mortalidade dentro do Sistema Prisional, ndao tendo havido re-
gistro de rebelides ou amotinamentos de presos nos tltimos 16 anos, o que é
bem incomum em comparacao com outros Estados da Federagao. Além disso,
eram adotadas politicas de prevencao e combate a doengas contagiosas, além
de diversos programas destinados a satide dos presos, supervisionados pela
Secretaria de Satide do DF.

c) Auséncia de nexo causal observado entre a conduta e o dano
correspondente a violagdo do interesse coletivo (lato sensu).

Por fim, ndo se pode verificar um nexo causal entre uma omissdo ou acao
estatal e o suposto dano ao interesse coletivo. Como afirmado anteriormente,
as causas da superlotacdo sao difusas e estruturais, podendo ser atribuida a
uma série de fatores e atores envolvidos na questao.

As falhas do sistema de justica, como, por exemplo, o uso excessivo de
prisdes provisodrias, a falta de estrutura das Varas de Execucao Penal, o excesso
prazal no cumprimento da pena ou demora na concessao de beneficios etc.,
certamente contribuem para a ocorréncia dos fatos alegados como causa para
a pretensdo. Pode-se citar também como causa da superlotacao a “l6gica do
hiperencarceramento”, pelo qual se imagina que o tinico meio de enfrentar a
criminalidade € a prisao.

A titulo de exemplo, merece mencgdo estudo do Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN), pelo qual se verificou que, em catorze anos,
a populagdo carcerdria brasileira aumentou 270%. Veja-se o gréfico a seguir:

Grifico I - Evelugdo da pepulagde prisiomal no Brasil
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Ora, diante desse quadro, evidentemente que o Estado ndo estava prepa-
rado para absorver um aumento tdo grande como esse em tao pouco tempo,
motivo pelo qual ndo se pode cogitar da ocorréncia de nexo de causalidade
entre a omissao estatal e o fato supostamente danoso.

A despeito dos argumentos anteriores, o Juizo de primeira instan-
cia acabou por acolher o pedido de danos morais coletivos, fixando-os em
R$1.000.000,00. O fundamento foi o de que

[...] (1) a ndo manutengdo de condi¢des materiais basicas dos presidios
é flagrantemente antijuridica, por ofensa ao mandamento constitucional
expresso no art. XLIX do art. 5° da CF/88 e a intimeras normas regentes da
execugdo penal jd mencionadas acima; (2) ha manifesta ofensa a interesses
juridicos extrapatrimoniais, a saber, a propria dignidade, integridade fisica e
psicoldgica dos presos, bem como a legitima expectativa de toda a sociedade
de adequado cumprimento das penas legalmente previstas; (3) a ilicitude
verificada é intoleravel e injustificivel, com nefastos efeitos para o contin-
gente carcerdrio e para a sociedade como um todo, ante a propagagao em
espiral da exclusao e da violéncia sociais; (4) ha causalidade juridica entre
as multiplas omissoes estatais e os danos causados a coletividade.

Ao apreciar a apelagdo interposta por esta PGDEF, no entanto, o TJDFT,
por maioria, houve por bem reformar a condenacéo, julgando totalmente im-
procedente a pretensao. O voto vencedor foi elaborado pelo desembargador
José Divino, que, em relagdo a este capitulo, considerou que:

[...] diante da complexidade que envolve o tema relativo a realidade do
sistema prisional, da identificacdo da existéncia de problemas nos mais
diferentes graus, do reconhecimento dos esfor¢os envidados pelos diversos
atores envolvidos e responsaveis pela questao, da razoavel divida a respeito
da existéncia de uma vulneragdo social tdo grave a ponto de justificar o
reconhecimento de um dano coletivo, da auséncia de evidéncia no sentido
de que uma indenizagao em pectinia se prestaria para minorar o problema
vivenciado pelos detentos, entendo que a pretensdo exposta na inicial é
improcedente.

Veja-se como ficou a ementa do acérdao:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL, CIVIL E ADMINISTRATIVO. DANOS
MORAIS. superlotagdo carcerdria. INCOMPETENCIA ABSOLUTA DO
JUIZO DAS VARAS DA FAZENDA PUBLICA. INEPCIA DA INICIAL.
AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR. INADEQUACAO DA ACAO
COLETIVA PARA PLEITEAR O PAGAMENTO DE DANOS INDIVIDUAIS
HETEROGENEOS. OCORRENCIA DE LITISCONSORCIO NECESSARIO
ENTRE O DISTRITO FEDERALE A UNIAO. PRELIMINARES REJEITADAS.
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RE N.°580.252/MT. EXEGESE. DANO MORAL COLETIVO. REQUISITOS.
NAO CONFIGURACAO.I- O fato de o STF ter reconhecido, no julgamento
da ADPF 347, a configuragdo do chamado “estado de coisas inconstitu-
cional” relativamente ao sistema penitenciario brasileiro, ndo autoriza, de
maneira automatica, a existéncia de uma presuncao absoluta de que todos
os encarcerados nos diversos estabelecimentos prisionais brasileiros estao
em condig¢des indignas. II - Tal impressao é reforcada pela énfase confe-
rida pela Suprema Corte, por ocasido do julgamento do RE n.® 580.252/
MT, a necessidade de se avaliar cada caso concreto com muito critério, de
forma a se verificar se, além da superlotagdo, o preso também se encontra
em situacdo evidentemente indigna, que viole, de maneira patente, a sua
existéncia, exigindo-se, assim, ndo s6 que se alegue, mas que se comprove a
ocorréncia da submissao as condig¢oes aviltantes. III - Nesse contexto, seria,
no minimo, contraditério admitir a existéncia de um dano moral coletivo
pela mera presuncao de que a situacao vivenciada por absolutamente todos
os individuos que estdo detidos nos estabelecimentos prisionais do Distrito
Federal é tao precaria a ponto de violar patentemente sua dignidade e, de
maneira reflexa, causar profunda perplexidade social. IV - No julgamento do
REsp n.? 1.502.967 /RS, o Superior Tribunal de Justica fixou o entendimento
de que o dano moral coletivo somente ficara caracterizado se ocorrer uma
lesdo a valores fundamentais da sociedade e se essa vulneragao ocorrer de
forma injusta e intolerdvel, o que ndo ocorre na espécie. V - Ademais, de-
ve-se resguardar o erdrio com o dispéndio de numerario que, sabidamente,
ndo se prestara nem para solucionar, ainda que parcialmente, os problemas
verificados e - tampouco - para minorar o sofrimento de quem se encontra
detido, evitando-se, com isso, agravar a situagdo de escassez de recursos,
retirando aporte indispensével para areas fundamentais da sociedade. VI
- Deu-se provimento ao recurso do réu. Prejudicado o recurso da autora.
(Acérdao 1163499, 07029216920178070018, Relator: ALFEU MACHADO,
, Relator Designado:JOSE DIVINO 6* Turma Civel, data de julgamento:
3/4/2019, publicado no PJe: 12/4/2019).

3.2.2 QOutros temas debatidos na causa

Merecem referéncia também outros temas trazidos a discussao no pro-

cesso e que, no entanto, ndo chegaram a ser enfrentados pelo TJDFT, por terem
ficado prejudicados em razao da rejeigdo total do pedido.
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a) Do dever constitucional do Estado de prover a Segurancga
Piblica — a proibicdo de protegédo deficiente

Como era fato notério & época, o DF passava por grave crise financeira,
razdo pela qual se sustentou que a pretensao deduzida implicaria, na pratica,
em um impedir que os érgaos de Seguranca Publica do DF realizassem novos
investimentos na melhoria da estrutura do sistema, o que acabaria por limitar
a atuacao do sistema carcerario.

Ora, esse resultado ndo goza de prote¢do do ordenamento juridico brasi-
leiro, pois, dentre os deveres constitucionais expressos imputados ao Estado,
encontra-se o de preservar a ordem publica e a incolumidade das pessoas e
do patrimonio, tal como se extrai do art. 144, caput, da CF.

Além disso, haveria violagdo direta ao principio da proporciona-
lidade, na vertente do seu corolario da “proibigdo de protecdo deficiente”
(Untermassverbot). Referido postulado significa que ao Estado é defeso abrir
mao da protegdo do direito penal para garantir a protecao de um direito fun-
damental. Sobre o tema, disse Ingo Sarlet (2005):

A nogao de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibi¢do de
excesso, ja que abrange, [...], um dever de protecdo por parte do Estado,
inclusive quanto a agressdes contra direitos fundamentais provenientes
de terceiros, de tal sorte que se esta diante de dimensdes que reclamam
maior densificagdo, notadamente no que diz com os desdobramentos da
assim chamada proibicao de insuficiéncia no campo juridico-penal e, por
conseguinte, na esfera da politica criminal, onde encontramos um elenco
significativo de exemplos a serem explorados.

[.]

A violagdo da proibigao de insuficiéncia, portanto, encontra-se habitual-
mente representada por uma omissao (ainda que parcial) do poder ptiblico,
no que diz com o cumprimento de um imperativo constitucional, no caso,
um imperativo de tutela ou dever de protecdo, mas nao se esgota nesta di-
mensao (o que bem demonstra o exemplo da descriminalizagdo de condutas
ja tipificadas pela legislagdo penal e onde ndo se trata, propriamente, duma
omissdo no sentido pelo menos habitual do termo).

Referido principio tem encontrado albergue na jurisprudéncia do STF,
consoante se dessume do acérdao cuja ementa se transcreve:

HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO
DESMUNICIADA. (A)TIPICIDADE DA CONDUTA. CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. MANDATOS
CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO E MODELO EXIGENTE
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DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS EM MATERIA
PENAL. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO EM FACE DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZACAO
DO PORTE DE ARMA DESMUNICIADA. ORDEM DENEGADA. 1.
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. 1.1.
Mandatos Constitucionais de Criminaliza¢do: A Constitui¢do de 1988 con-
tém um significativo elenco de normas que, em principio, ndo outorgam
direitos, mas que, antes, determinam a criminalizagao de condutas (CF, art.
5°, XLI, XLII, XLIII, XLIV; art. 7°, X; art. 227, § 4°). Em todas essas normas é
possivel identificar um mandato de criminalizagdo expresso, tendo em vista
os bens e valores envolvidos. Os direitos fundamentais nao podem ser con-
siderados apenas como proibig¢des de intervengao (Eingriffsverbote), expres-
sando também um postulado de protegdo (Schutzgebote). Pode-se dizer que
os direitos fundamentais expressam ndo apenas uma proibicao do excesso
(Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como proibicdes
de protecao insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote). Os
mandatos constitucionais de criminalizacdo, portanto, impdem ao legisla-
dor, para o seu devido cumprimento, o dever de observancia do principio da
proporcionalidade como proibicao de excesso e como proibigao de protecao
insuficiente. [...]

O Tribunal deve sempre levar em conta que a Constitui¢do confere ao le-
gislador amplas margens de acdo para eleger os bens juridicos penais e
avaliar as medidas adequadas e necessarias para a efetiva protecao des-
ses bens. Porém, uma vez que se ateste que as medidas legislativas ado-
tadas transbordam os limites impostos pela Constituicdo — o que podera
ser verificado com base no principio da proporcionalidade como proi-
bicdo de excesso (Ubermassverbot) e como proibigdo de protegdo defi-
ciente (Untermassverbot) —, devera o Tribunal exercer um rigido controle
sobre a atividade legislativa, declarando a inconstitucionalidade de leis
penais transgressoras de principios constitucionais. [...] DENEGADA.
(HC 104410, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado
em 06/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-062 DIVULG 26-03-2012
PUBLIC 27-03-2012).

Sendo assim, pela aplicagdo do principio da proporcionalidade, na ver-
tente da vedagdo a protegao deficiente, solicitou-se que o pedido fosse compa-
tibilizado para, no caso de ser acolhido, todos os valores indenizatérios serem
destinados & abertura de novas vagas no sistema prisional do DF.
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b) Do resultado do reconhecimento do “Estado de
Coisas Inconstitucional” — Decisdo “estruturada” —
incompatibilidade com o pedido indenizatério

Ademais, aduziu-se se que o problema trazido a conhecimento judicial
pela DPDF revela a ocorréncia do denominado “estado de coisas inconstitu-
cional”, decorrente de um quadro de suposta violagdo sistémica e generalizada
de direitos fundamentais.

Ocorre que esse instituto é absolutamente incompativel com o provi-
mento meramente indenizatério postulado na agdo, na medida em que a so-
lucdo do problema perpassa por uma atuagdo dialogada e estruturada pelos
diversos atores envolvidos. A questdao somente podera ser resolvida a partir de
um compartilhamento de responsabilidades por uma pluralidade de érgaos
envolvidos.

Nessa modalidade de lide, dada a complexidade da situagdo, o Judiciario
se depara com o que se convencionou chamar de “litigio estrutural”, marcado
por alcangar grande niimero de pessoas, envolver diversas entidades e depen-
der de ordens de execugdo complexa. Assim, ao juiz cabe, como resposta a tais
demandas, fixar “remédios estruturais”, destinados a formulacdo e execucdo
de politicas publicas.

Pertinente, nesse ponto, a adverténcia Carlos Alexandre de Azevedo
Campos (2015):

Nao € possivel alcangar esses objetivos, necessario para superacgao do qua-
dro de inconstitucionalidades, por meio dos instrumentos tradicionais de
jurisdicdo constitucional. Sem embargo, sdo a dramaticidade e a comple-
xidade da situagdo que justificam ou mesmo impdem a heterodoxia dos
remédios judiciais. No entanto, as cortes devem ser cientes das préprias
limitagdes. Devem saber que ndo podem resolver o quadro atuando isola-
damente, e que de nada adiantara proferirem decisdes impossiveis de serem
cumpridas. Cortes devem adotar ordens flexiveis e monitorar a sua execu-
¢do, em vez de adotar ordens rigidas e se afastar da fase de implementagao
das medidas. Em vez de supremacia judicial, as cortes devem abrir e manter
o didlogo com as demais institui¢des em torno das melhores solugdes. O
ativismo judicial é estrutural, mas pode e deve ser dialégico.

No presente caso, o que se apresenta é um quadro de problemas es-
truturais na politica publica relativa ao sistema penitencidrio do DF, motivo
pelo qual a solugdo de modo algum pode se dar por meio de uma simples
condenacgao pecuniéria.
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Sendo assim, requereu-se que, em vez da condenagao pecuniaria, fossem
consideradas suficientes as providéncias que tém sido adotadas pela SSP para
enfrentar o problema, no ambito da sua discricionariedade técnica.

c) Overruling — necessidade de revisdo do precedente do STF

Por fim, também como pedido subsidiario, foi pleiteado na contestacao
que, no caso de se acolher o pedido, requer-se que seja proferida por esse juizo
uma sentenga contendo solugdo que revele uma evolugido do entendimento
firmado pelo STF no precedente vinculante (overruling).

O fato é que a decisao do STF impds aos Estados uma situagao de perple-
xidade insuperavel: ao tempo em que viabilizou drenagem de seus ja parcos
recursos para o pagamento de indeniza¢des individuais aos presos, acabou por
criar 6bice insuperavel para a solucdo definitiva da questao da superlotagdo
carceraria, que é a construcao de novos presidios. Esse fato indicou que, por
razdes pragmaticas, a Corte Suprema, mais cedo ou mais tarde, teria um en-
contro marcado com a revisdo desse precedente, especialmente que ele gerasse
um efeito cascata nas instancias inferiores e desse margem a proliferacao de
condenagdes dos entes ptblicos.

Por isso é que se propds que, de logo, no presente caso concreto, fosse
a sentenca proferida na linha da tese vencida proposta pelo ministro Luis
Roberto Barroso, no sentido de que a reparagao dos danos morais fosse efeti-
vada preferencialmente por meio da remicdo de um dia de pena por cada trés
a sete dias de pena cumprida em condicdes atentatérias a dignidade humana,
a ser postulada perante o Juizo da Execugdo Penal, remanescendo o direito
ao ressarcimento dos danos morais em pectinia apenas para aqueles que ja
tiverem cumprido integralmente a pena.

Essa solugdo parte do pressuposto de que a reparagdo em dinheiro nao
apenas ndo minora a violagao a dignidade do preso, como tende a perpetud-
-las, produzindo distor¢des. Além disso, é consentanea com uma légica de des-
patrimonializacdo dos danos morais e tem sido admitida pela Corte Europeia
de Direitos Humanos como forma de enfrentamento estrutural do problema®.

Outrossim, evita que o baixo valor de uma eventual indenizacdo pro-
duza uma situagdo maior de desvalor para o preso e traz também beneficios
ao sistema prisional, haja vista que necessariamente contribuird para reduzir
a superlotagao.

6 CEDH, Caso Rexhepi et al. v. Italie, j. em 16.09.2014.
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4 CONCLUSAO

Em conclusao, observa-se que a situagado de superlotacdo das unidades
prisionais ndo é exclusividade do Distrito Federal, tratando-se problema de
ordem sistémica e estrutural que afeta todo sistema penitencidrio nacional,
que nado poderia ocorrer sem a contribuigdo de falhas imputaveis aos mais
diversos atores envolvidos no sistema de justiga criminal, incluindo a DP e o
Poder Judiciario. O resultado da agdo ajuizada pela DPDF, de seu turno, ndo
seriam a humanizacdo das prisdes ou mesmo resguardo da dignidade dos
presos, importando em despesa que poderia ser estimada em, no minimo, mais
de R$110.000.000,00, a proliferagdo de mais de 55 mil execugdes individuais
da sentenca e a perpetuacdo de um circulo vicioso de condenagdes em favor
de aqueles que diuturnamente ingressam no sistema.

Em relagdo aos danos morais individuais, ficou evidenciado que a Ac¢ao
Civil Pablica era via inadequada para o fim buscado, havendo o TJDFT aco-
lhido preliminar apresentada pela PGDE. Considerou-se, no caso concreto, a
impossibilidade de se aferir individualmente a suposta lesdo provocada a cada
preso encarcerado em condigdes indignas e a extensao pessoal e a mensuragao
pecunidria suficiente a reparar os danos morais de forma particular.

Quanto aos danos morais coletivos, houve reforma do capitulo condena-
tério pela segunda instancia, haja vista que ndo se observou omissao culposa
pelo DF, provas dos danos alegados e de nexo de causal entre a conduta do
ente publico e os prejuizos alegados.

Foram invocadas como tese também a proibigao da protecao deficiente,
a necessidade de compatibilizagdo da eventual condenacdo com o problema
estrutural apresentado, além da necessidade de superacdo do precedente fir-
mado pelo STE. Esses temas, no entanto, ndo chegaram a ser objeto de en-
frentamento no acérddo que decidiu definitivamente a causa, por terem sido
considerados prejudicados em decorréncia do afastamento da responsabili-
dade civil do Estado.

Como resultado final da lide, os pedidos foram totalmente rejeitados,
prevalecendo o acérdao proferido pelo TJDFT, que reformou parcialmente a
sentenca, acolhendo as razdes de defesa trazidas pela PGDF em juizo.
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CASO 444/1988 (A. R. DE M. E OUTROS): O MAIOR E
MAIS ANTIGO PROCESSO TRABALHISTA DA PGDF

Bruno César Gongalves Teixeira'

Resumo: O presente trabalho tem como escopo apresentar, compartilhar e detalhar o
caso n°® 444 de 1988 (A.R. de M. e outros), o maior e mais antigo processo trabalhista
da PGDF, com o intuito de colaborar com a Revista da PGDF, Edicdo n°® 43, denominada
As vitérias da PGDF — Edigdo especial em comemoragao ao aniversario de 60 anos.

Na esteira das celebragdes dos 60 anos da Procuradoria-Geral do Distrito
Federal (PGDF), atendendo ao chamamento para a edicao especial da revista
juridica, denominada As Vitérias da PGDF, compartilho minha experiéncia
exitosa em um processo trabalhista emblematico desta Casa Juridica: o cason®
444 de 1988 (A.R. de M. e outros), o maior e mais antigo processo trabalhista
da PGDE

No dia 25 de margo de 1988 (antes da promulgacido da atual Carta
Magna), 191 empregados da Terracap ajuizaram uma Reclamagdo Trabalhista
na 7% Junta de Conciliagdo e Julgamento® de Brasilia/DF. Os referidos recla-
mantes eram sempre representados pela primeira empregada listada na peti-
¢do inicial, denominada “A.R. de M.”. Por isso, o caso era conhecido na Justica
do Trabalho de Brasilia (ainda é, em verdade) como “Processo 444 de 1988:
A.R.de M. e outros”.

1 Procurador do Distrito Federal. Procurador-Chefe da Procuradoria Trabalhista (PRORESP/PGDF).
Advogado Trabalhista. Ex-Advogado da Unido com atuacdo na Coordenacéo Trabalhista (COTRAB/
PRU1/AGU). Ex-Assessor de ministro no Tribunal Superior do Trabalho (TST). Mestrando em Direitos
Sociais. Pés-Graduado em Direito do Trabalho, Direito Civil e Direito Publico.

E-mail: bruno.teixeira@pg.df.gov.br.

2 AsJuntas de Conciliagéo e Julgamento (JCJ) foram criadas em 1932, por Getdlio Vargas, e eram com-
postas de forma paritaria, havendo em cada JCJ dois representantes classistas — um julgador indicado
pelos sindicatos laborais e um pelos sindicatos patronais —, chamados de “vogais”, e um juiz presi-
dente, de livre nomeacg&o pelo Governo. As Juntas foram extintas com a promulgacdo da Emenda
Constitucional n°® 24, de 9 de dezembro de 1999, sendo substituidas por Varas do Trabalho.
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Embora ja se tenha transcorrido mais de 32 anos de tramitagdo proces-
sual, o processo ainda esta em curso. Ao todo, sdo mais de 16 mil péginas (81
volumes). Este procurador recorda-se que, assim que assumiu a titularidade
do processo, em 2016, recebeu ligacdes diversas de outros procuradores que,
outrora, ja haviam atuado no citado processo, alertando sobre a importancia
e a dificuldade de atuagdo nesse caso especifico.

A época, a PGDF representava judicialmente a Terracap nesse processo.
O processo tramitava no meio fisico. Ou seja, toda vez que se publicava uma
intimagao deste processo, este procurador era obrigado a esvaziar todo o seu
carro pessoal (porta-malas e bancos traseiros) para poder comportar os mais de
80 volumes de processos fisicos, ja que a 7* Vara de Brasilia/DF nao permitia
a carga parcial do processo. Ou se levava nada ou se levava tudo. Ademais,
pelo fato de a Terracap ser uma pessoa juridica de direito privado, os prazos
eram simples (sem contagem dobrada) e havia a necessidade de se efetivar
e comprovar o preparo recursal no prazo alusivo ao recurso. Destarte, este
procurador tinha que ir pessoalmente ao prédio da Terracap buscar as guias
de custas e de depdsito recursal pagas pela empresa, antes de protocolar a
peca. Por essas e outras dificuldades que a saudosa e brilhante® procuradora
do Distrito Federal, ex-Chefe da Propes, Dra. Luciana Ribeiro Melo, dizia que
esse era o processo trabalhista “mais cabeludo” de toda a PGDE.

Pois bem. Chega de bastidores. Vamos ao processo. A Reclamagao tra-
balhista de 1988 buscava o cumprimento de clausula de acordo coletivo de
trabalho, entabulado entre a Terracap e seus empregados em 1986, que previa
o reajuste salarial de 90% sobre o valor dos salarios entdo em vigor — ano de
1986 —, escalonado em trés parcelas de 10%, no periodo de mar¢o a maio de
1986, e trés parcelas de 20%, no periodo de junho a agosto do mesmo ano.

No dia 25/10/1993, houve o transito em julgado da decisao do e.
Regional que reconheceu o direito dos reclamantes ao reajuste salarial de 90%,
decorrente de Acordo Coletivo do biénio 1985-1986. Em 2003, com o Mandado
de Intimagdo n° 97/2003, a Terracap recebeu a seguinte ordem: “Intime-se a
Executada, por mandado, a, no prazo de 48 horas, proceder a incorporagao
aos Exequentes do reajuste salarial equivalente a 90% (noventa por cento),
com efeitos retroativos a 1°/12/2002, sob pena de configuracdo de crime de
desobediéncia.”.

3 Embora este procurador nao a tenha conhecido pessoalmente, a competéncia e o brilhantismo da
D.ra Luciana Ribeiro Melo sdo caracteristicas undnimes em toda a Casa. Lembro-me do dia de seu
enterro, que varios colegas procuradores chegaram chorando ao prédio da PGDF, comentando
comigo da excelente pessoa e profissional que ela era.
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O referido mandado foi cumprido pela Terracap, sendo incorporado aos
salarios dos reclamantes o percentual de reajuste salarial de 90%, a partir de
1°/12/2002. “Ocorre que a incorporacao foi realizada de forma absolutamente
equivocada”. A época, utilizou-se como base de calculo para a incorporago
do percentual de 90% o salario vigente em “outubro de 2002” (e ndo o salario
de 1986, conforme ficou definido no Acordo Coletivo de Trabalho e na decisao
transitada em julgada na fase de conhecimento), o que acarretou na formacao
de um passivo trabalhista de “centenas de milhdes de reais”.

E importante ressaltar o tamanho financeiro do equivoco: em vez de
reajustarem em 90% o salério de 1986, reajustaram em 90% o salario de 2002!
As estimativas ddo conta de que seriam necessarios, aproximadamente, 200
milhdes de reais para quitar apenas os atrasados desse passivo. Isso tudo
para apenas 191 reclamantes. Em um cenario mais pessimista, considerando
a formagdo de um novo passivo, de 2009 a 2019, chegar-se-ia a cifra de quase
900 milhoes de reais.

Esse processo é deveras conhecido no seio da 7* Vara do Trabalho de
Brasilia/DF e o referido juizo ja reconheceu a teratologia do ato da empresa
reclamada, por varias vezes, in litteris:

(fls. 13.476/13.478) [ ...] Ao determinar a impossibilidade de redugao salarial
dos reclamantes, interpretei como antecipagao espontanea o reajuste exage-
rado e absurdo realizado pela reclamada sobre os salarios dos exequentes.
Embora restasse muito claro na decisao de fls. 2444 /2448 que os reajustes
deveriam incidir sobre o saldrio de marco/86, até porque é nesse sentido
a clausula coletiva cujo cumprimento de objetiva, a reclamada resolveu
adotar como base de célculo os saldrios vigentes em outubro/2002. Esse
exagerado reajuste que nao tem amparo na coisa julgada, mas foi pago
espontaneamente por longos anos, prevalece.

(fls. 14.122/14.127) [...] O assunto ja foi tratado no despacho de fls.
12.953/12.954 no sentido de que a decisao judicial foi mal compreendida
pelareclamada que, irresponsavelmente, deferiu aos Autores um reajuste
estratosférico e nao deferido na sentenga condenatoéria, caracterizando-se
como aumento espontaneo.

(fls. 14.426/14.432) [...] No que tange a reincorporagao do percentual, opor-
tuno destacar que a fracdo, da forma como foi incorporada pela empresa
executada no ano de 2002, contrariava os comandos exarados no feito na
fase de conhecimento, porquanto adotado como base de cédlculo do per-
centual a ser incorporado o saldrio de 2002 e nao aquele definido no titulo
executivo, o praticado em 1986. (grifos nossos).
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Desde 31/07/2006 (ou seja, j4 na fase de execugao), o processo é condu-
zido pela PGDF, considerando a relevancia do caso, os valores vultosos e o
eventual conflito de interesses do corpo juridico da empresa estatal.

Em margo de 2009, apds sete anos de pagamentos a maior (2002 a 2009),
a Terracap, por meio da decisdao DIRET n° 320/2009, provocada pelo Tribunal
de Contas do Distrito Federal (TCDEF), reconheceu o equivoco e confessou que
havia incorporado o percentual em uma base de calculo errada. Dessa maneira,
alterou a base de célculo e passou a utilizar o saldrio de 1986 como referéncia.
“Atualmente, de 2009 até hoje, a Terracap paga o reajuste de 90% com a base
de célculo correta —saldrio de 1986”. Correta porque é o que ficou definido no
Acordo Coletivo de Trabalho, na fase de conhecimento e é, ademais, a propria
légica da pretensdo posta na peti¢do inicial que deu inicio ao processo.

Todavia, o e. Regional da 10° Regido, provocado pelos empregados da
Terracap, em janeiro de 2011, considerou que essa alteragdo na base de célculo
(realizada em 2009) ndo poderia ter sido efetivada, porque feriria o principio
da estabilidade financeira (recebimento de boa-fé) e porque transcorrido es-
tava o prazo decadencial de revisao administrativa (5 anos — Lei n°®9.784/99).
Observa-se a ementa desse acérdao do TRT-10 de 2011:

EXECUCAO TRABALHISTA. DIFERENCASALARIAL. INCORPORACAO
NOS CONTRACHEQUES A PARTIR DE 2002 EM VALOR SUPERIOR
AO DEFERIDO NO TITULO EXECUTIVO. REVISAO PELA PROPRIA
ADMINISTRACAO. IMPOSSIBILIDADE. DECADENCIA. LEI
FEDERAL 9.784/99 RECEPCIONADA NO AMBITO DISTRITAL.
PERCEBIMENTO DE BOA-FE. (grifo nosso).

Desde entdo, a Terracap e o Distrito Federal vém tentando demonstrar
que nao hé que se falar em “aumento espontaneo” diante de um ato que todos
sabem que nasceu viciado, fruto de uma equivocada manifestagao de vontade
do agente. Defende-se que se trata de um ato nulo, que nao gera efeitos, que
nao sofre os efeitos da preclusdo e que ndo se convalida com o decurso do
tempo. Ademais, ressalta-se, sequer se poderia falar em coisa julgada diante
de um erro material claro, como no caso.

Demais disso, o Distrito Federal sempre pugnou pela tese de que a de-
terminagdo transitada em julgado na fase de conhecimento, que é a correta
— referente ao salario de 1986 — nao deveria sucumbir a determinacao da fase
de execugdo, que € a incorreta — referente ao saldrio de 2002. O principio da
estabilidade financeira ndo poderia albegar valores provenientes de um ato
nulo, equivocado e teratolégico, proferido no ano de 2002, mas que continua
a gerar efeitos financeiros significativos a Terracap.
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Diante de um acordo coletivo de trabalho e de uma decisao judicial
transitada em julgado que apresentam como base de calculo de um reajuste de
90% o salério de 1986, ndo pode ser considerada valida e razoavel a conclusdo
de ignorar essas determinagdes e utilizar como base de calculo o salario de
2002. Ha um intervalo de dezesseis anos de diferenca. Ou se respeita a coisa
julgada da fase de conhecimento (CF/88, art. 5°, XXXVI), ou se reconhece que
nao ha que se falar em coisa julgada da fase de execugdo diante de um erro
Crasso como esse.

Mesmo diante desse cendrio catastréfico para a Terracap e, consequente-
mente, para o Distrito Federal, a e. 1° Turma do TRT-10, por maioria - vencido
o desembargador André Damasceno —, no bojo do acérdao publicado em maio
de 2019, concedeu tutela proviséria de urgéncia, favoravel aos reclamantes,
nos seguintes termos:

2.3.4- CUMPRIMENTO IMEDIATO DA DECISAO. PARAMETROS DA
INCORPORACAO DO REAJUSTE.

[.]

Em sintese, dou parcial provimento ao recurso para determinar a imediata
incorporacao do reajuste, com base no saldrio de 2002, o que deve ser
comprovado, pela executada, no prazo de 30(trinta) dias apés a publicacao
deste acordao.

Quanto as parcelas vencidas, cujo montante sera liquidado com urgéncia,
observando-se as prioridades previstas em lei, e tendo em vista que os bene-
ficidrios sao todos idosos, devem ser pagas tao logo apresentado o calculo
respectivo pelo 6rgao de Primeiro Grau de Jurisdi¢ao, nos termos legais,
sem quaisquer efeitos suspensivos, pois estamos tratando de execugao
definitiva e prolongada muito além do prazo razoével para o cumprimento
da res judicata. (grifos nossos).

O voto vencido do desembargador André Damasceno, do e. TRT-10,
no bojo desse acérdao regional, resumiu bem o cendrio fatico-juridico e as
consequéncias desastrosas da decisdo para a Terracap. Visualiza-se, in verbis:

Divergi para garantir a aplicacdo do Teto Constitucional (do DF) e para dar
provimento parcial ao agravo da executada para que se considere como
base de calculo aquela definida na coisa julgada (que foi cumprida de
forma errada, e agora querem perpetuar... mas a coisa julgada continua,
e nao foi rescindida), de forma a sanar os erros da fase de execucgao, apre-
sentando ainda ressalvas de fundamentacao. O erro da empresa nao vira
coisa julgada, e a “integracdo” do erro nos saldrios demandaria novo proc.
de conhecimento, data venia.
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[.]

Nao se trata de discutir se houve ma-fé no cumprimento da coisa julgada
- de forma hiper vantajosa aos empregados-, mas de cumprir o que efeti-
vamente foi determinado.

[.]

Veja-se que o erro no cumprimento da decisao judicial é de tal ordem
que transforma os servidores da empresa publica em credores de super
salarios, inviabiliza a empresa ptblica, e desequilibram o orcamento do
Distrito Federal, perpetuando-se e transformando-se de direitos trabalhis-
tas em previdencidrios, a perder de vista. (grifos nossos).

Percebe-se que o desembargador Regional André Damasceno foi no
cerne da questao: a coisa julgada é uma s6 e nao foi rescindida. O que se pugna
€ apenas e tdo-somente o cumprimento do que transitou em julgado na fase de
conhecimento e que, obviamente, estd em plena harmonia com o negociado no
acordo coletivo de trabalho. Tanto a sentenca transitada em julgado, quanto
0 ACT sao unissonos: a base de calculo é o saldrio de 1986.

Diante dessa tutela proviséria de urgéncia, exarada no acérdao regional
de maio de 2019, que determinou a imediata incorporagdo do reajuste, com
base no saldrio de 2002, e que determinou o pagamento do passivo “tdo logo
apresentado o célculo respectivo pelo 6rgao de Primeiro Grau de Jurisdicao,
nos termos legais, sem quaisquer efeitos suspensivos”, ndo restou outra sa-
ida ao Distrito Federal sendo o ajuizamento de uma Suspensdo de Tutela
Proviséria* ao presidente do Tribunal Superior do Trabalho (TST).

No bojo da Suspensao, argumentou-se que a manutencdo da decisao
ocasionaria um dispéndio imediato de — aproximadamente — 200 milhdes de
reais a Terracap, acarretando em um verdadeiro colapso financeiro na empresa
estatal do Distrito Federal, a ponto de ser necessério suspender ou paralisar
o cumprimento de suas atividades ptblicas essenciais, tais como, drenagem
pluvial, pavimentagao asfaltica, construgdo e manutengdo de calgadas e de
meios-fios, plantio de gramas e drvores, bem como podas de arvores.

De acordo com o documento encaminhado pela Terracap e juntado na
Suspensao — Oficio n° 022/2019 — Diraf/Terracap:

Efetivadas as medidas determinadas pela Egrégia Corte Regional do
Trabalho, as consequéncias para a satide financeira desta empresa serdo
desastrosas, na medida em que o cumprimento da decisdo judicial em

4 Processo n® 1000379-35.2019.5.00.0000 — TST.
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destaque importara em um valor aproximado de 200 milhoes de reais,
sem falar nas incorporacdes inerentes aos empregados que continuam na
folha de pagamento da TERRACAP. (grifos nossos).

De acordo com o Anexo XI da Lei Orcamentéaria Anual de 2019, a Terracap
possuia, a época, a previsdo de investimento orgado em R$ 338.995.000,00,
conforme se verifica adiante:

Figura 1 - Previsdo de investimento orcado Terracap - 2019
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E dizer: considerando a estimativa de pagamento na ordem de 200 mi-
lhdes de reais, somente o cumprimento imediato da referida tutela proviséria
inviabilizaria o exercicio da atividade da Terracap no ano de 2019 em mais
de 60%.

Em face da natureza politica® do pedido de Suspensdo de Tutela
Proviséria e diante da relevancia do processo para todo o Distrito Federal, o
despacho dos memoriais, junto ao presidente do TST, D.r Jodo Batista Brito
Pereira, contou com a presenca do governador do Distrito Federal, D.r Ibaneis
Rocha Barros Junior, bem como da procuradora-geral do Distrito Federal, D.ra
Ludmila Lavocat Galvéao Vieira de Carvalho.

5 “NATUREZA JURIDICA DO PEDIDO DE SUSPENSAO. O pedido de suspensdo de seguranca é
um ato postulatério, e, como todo ato postulatério, contém pedido e causa de pedir. O pedido
é o da sustagao da eficacia da decisdo impugnada, sem que se peca sua anulagdo ou reforma. A
causa de pedir é a violagdo a um dos interesses juridicamente protegidos previstos nas hipoteses
de cabimento j& examinadas (seguranga, satde, economia e ordem publicas). Esse é o mérito do
pedido de suspensdo de seguranga, o que o distingue de um recurso. Rigorosamente, o pedido
de suspensao destina-se a tutelar interesse difuso. [...] O Superior Tribunal de Justica entende que
o juizo exercido no julgamento do pedido de suspenséo ostenta fei¢do politica, dai resultando
nao ser cabivel o recurso especial. Isso porque tal apelo extremo visa combater argumentos - que
digam respeito a exame de legalidade, e ndo a anélise de juizo politico.” (CUNHA, 2013, p. 608).
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Felizmente, no dia 28 de maio de 2019, o e. presidente do TST deferiu
o pedido do Distrito Federal para “[...] cassar os efeitos da tutela proviséria
na decisao proferida pela 1° Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 10°
Regido no Processo n° 0044400-03.1988.5.10.0007”¢. Merecem destaques os
seguintes trechos da decisdo:

Conforme relatado, a questao em debate naquele feito envolve a possibili-
dade de um ato nulo da administra¢ao ptiblica gerar efeitos pecuniarios
significativos em favor de empregados, bem como o contraponto da coisa
julgada formada na acao de conhecimento e daquela formada no julga-
mento do primeiro agravo de petigao.

O interesse ptiblico, no presente caso, é manifesto. A TERRACAP é uma
empresa publica pluripessoal (51% pertence ao Distrito Federal). Trata-se
de empresa publica dependente (art. 2°, inc. III, da Lei Complementar
101/2000), razéo pela qual os entes publicos criadores repassam valores a
referida entidade, quando necessério.

Além disso, o risco grave a economia publica revela-se patente. Caso seja
mantida a tutela provisdria, a entidade terd que arcar com acréscimo de
despesa miliondria.

Ressalte-se que, ainda que ndo se tratasse dos mais de 200 milhdes de reais
mencionados na petigdo inicial, sio quase duas centenas de empregados
que teriam diferencgas salariais

calculadas com base diversa (a base de célculo de 2002 é muito superior
a base de 1986), além de parcelas vencidas devidamente corrigidas e com
incidéncia de juros. O cumprimento imediato da medida inviabilizaria a
adequada prestacao de servigos ptiblicos pela entidade e oneraria indire-
tamente o erario dos entes ptiblicos criadores de forma excessiva, sem que
houvesse previsao or¢amentdria para o aludido repasse.

De outra parte, é notério o risco a ordem publica, porquanto eventual co-
nhecimento e provimento de recurso em Tribunal Superior tornaria invidvel
a repeticao do indébito na hipétese de pagamento aos empregados no curso
da execugao.

Quanto ao aspecto da matéria de mérito, o processo TRT-0044400-
03.1998.5.10.0007 comporta exame detalhado do respeito as coisas julga-
das, a eficacia preclusiva e sua perda pela incorporacao dos valores no
percentual deferido, a necessidade de observancia dos principios admi-
nistrativos e do principio da irredutibilidade salarial e a possibilidade

6 Processo n® 1000379-35.2019.5.00.0000 — TST.
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de rescisao da coisa julgada formada no julgamento do primeiro agravo
de peticao.

Esse quadro evidencia a presenca de manifesto interesse ptiblico, bem como
a iminéncia de grave lesdo a ordem e a economia ptblicas.

Ante o exposto, DEFIRO o pedido para cassar os efeitos da tutela proviséria
na decisao proferida pela 1* Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 10
Regido no Processo n® 0044400-03.1988.5.10.0007. (grifos nossos).

Muito que bem. Resolvida estava, entdo, a questdao mais urgente e ime-
diata da suspensdo da liminar que inviabilizaria o exercicio da Terracap no
ano de 2019. Em verdade, caso se tivesse que cumprir essa tutela proviséria,
além do pagamento imediato dos 200 milhdes de reais aos 191 reclamantes,
ainda tinha que se alterar a base de calculo novamente para o salario de 2002
e, inevitavelmente, surgiria um novo passivo trabalhista, eis que de 2009 a
2019 o pagamento foi efetivado considerando a base de calculo do salério de
1986. Seria um dispéndio ciclépico!

Entretanto, ainda faltava a parte mais dificil do processo: o enfrenta-
mento do mérito, em sede extraordinaria (TST) e em fase de execugdo, em
que s6 é admitido Recurso de Revista” por ofensa direta e literal de norma da
Constituigdo Federal. Todos os advogados (ptblicos ou privados) conhecem
a dificuldade de conseguir que uma instancia extraordinaria reconheca que a
violagdo & Constituicao Federal era, de fato, direta e literal (em regra, esbarra-
-se no velho 6bice processual da violagdo “indireta ou reflexa”).

Este procurador possuia pleno conhecimento de que a tarefa era deveras
herctlea. Elaborar um Recurso de Revista, em fase de execugdo, de um pro-
cesso de 1988, de mais de 16 mil paginas (81 volumes), com 191 reclamantes
e com intdmeros obstdculos processuais (prequestionamento, transcendéncia,
impossibilidade de reexame de fatos e provas, etc.), era como se estivesse a
enfrentar uma verdadeira “corrida de obstaculos”.

Programei-me e separei uma semana inteira para elaborar o Recurso
de Revista. No final, a peca contou com sete capitulos, distribuidos em 79
paginas. O capitulo principal, que enfrentava o verdadeiro mérito da questao,
ficou assim ementado:

7 CLT. Art. 896 - Cabe Recurso de Revista para Turma do Tribunal Superior do Trabalho das deci-
sdes proferidas em grau de recurso ordinério, em dissidio individual, pelos Tribunais Regionais do
Trabalho, quando: [...] § 20 Das decistes proferidas pelos Tribunais Regionais do Trabalho ou por
suas Turmas, em execugao de sentenga, inclusive em processo incidente de embargos de terceiro,
nao cabera Recurso de Revista, salvo na hipdtese de ofensa direta e literal de norma da Constituicdo
Federal.
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6) DO ERRO TERATOLOGICO. INCORPORACAO DE 90% SOBRE O
SALARIO DE 2002 (E NAO O DE 1986). ATO NULO NAO GERA EFEITOS E
NAO SE CONVALIDA COM O DECURSO DO TEMPO. DETERMINACAQO
JUDICIAL DA FASE DE EXECUCAO NAO PREVALECE SOBRE O
COMANDO JUDICIAL TRANSITADO EM JULGADO DA FASE DE
CONHECIMENTO. ERRO MATERIAL NAO TRANSITA EM JULGADO.
OFENSA AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE E MORALIDADE (ART. 5°, 1T
E ART. 37, CAPUT, CEF/88), AO DEVIDO PROCESSO LEGAL (ART. 5° L1V,
CF/88), AO CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA (ART. 5°, LV, CF/88),
BEM COMO A COISA JULGADA (ART. 5°, XXXVI, CF/88).

Este procurador tinha plena convicgdo de que, caso o ministro relator
no TST chegasse a ler a pega e a enfrentar o fundo da matéria, alguma opiniao
divergente deveria surgir. Era de se indignar o fato de que, de 1988 a 2019, em
31 anos de processo, a Terracap e o Distrito Federal nunca tenham recebido
uma tnica decisao judicial de mérito favoravel nesse processo. Recursos e mais
recursos e todos os posicionamentos judiciais, ao final, sempre, lamentavam-se
do equivoco efetivado pela Terracap em 2002, mas mantinham a determinagao
de pagamento com a base de calculo errada, em razdo do principio da estabili-
dade financeira (recebimento de boa-fé) e do transcurso do prazo decadencial
de revisdo administrativa (5 anos — Lei n® 9.784/99).

Os ventos comegaram a soprar diversamente a partir de 2020. O pro-
cesso foi distribuido para a 4* Turma do TST, com a relatoria do ministro Ives
Gandra da Silva Martins Filho. Depois de intimeros memoriais e despachos
com os integrantes da Turma, o processo foi pautado para o dia 05/02/2020.

Recordo-me que, em fevereiro de 2020, embora ja se falasse de um tal
“coronavirus” em paises diversos, ainda ndo havia nenhum tipo de restrigao
presencial no Brasil. O auditério da 4° Turma do TST estava lotado para a
sessdo. Dezenas de empregados da Terracap (em sua maioria, aposentados) e
dezenas de familiares dos empregados ja falecidos estavam presentes a sessao,
todos vestidos com uma camisa preta com os dizeres: “Caso 444 de 1988 - 32
ANOS DE ESPERA!”.

Rememora-se: estivamos a tratar de um pagamento imediato de aproxi-
madamente 200 milhodes de reais a 191 reclamantes, sem considerar a incorpo-
ragdo de um reajuste de 90% com a base de calculo referente ao saldrio de 2002
nos futuros contracheques. O calculo mais pessimista da Terracap, levando
em conta o novo passivo que seria gerado de 2009 a 2019, indicava um valor
de quase 900 milhoes de reais.

Pelo lado dos reclamantes, este procurador sabia que sustentaria um dos
advogados mais aplaudidos e respeitados no seio laboral, em especial no TST,
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José Alberto Couto Maciel (OAB/DF -513). Autor de mais de quarenta livros
especializados em Direito do Trabalho, sendo que um deles, Direito do Trabalho
ao alcance de todos, alcangou a cifra de venda de mais de 750.000 exemplares.
Diante dessas circunstancias, a sustentagao oral pelo Distrito Federal se tornou
ainda mais desafiadora.

A sessao foi tensa e emblematica. Ocorreram algumas interrupgdes nos
votos dos ministros em razao de manifestacao da plateia. Mas, no final, deu
tudo certo: pela primeira vez, depois de 32 anos de trdmite processual, conse-
guiu-se uma decisao favoravel meritdria (e, melhor ainda, colegiada). Assim
restou redigida a decisdo final da sessdo da 4° Turma:

Decisao: por unanimidade: I - julgar prejudicado o agravo de instrumento
da Terracap; II - conhecer e dar provimento ao recurso de revista do
Distrito Federal, para restabelecer a sentenca que determinou que a base
de calculo dos adiantamentos de 90% fossem os saldrios dos meses de
marg¢o a agosto de 1986 e determinar que os pagamentos dos retroativos
sejam feitos pelo regime de precatérios. Obs.: Falou pelos Agravantes,
Agravados e Recorridos o Dr. José Alberto Couto Maciel. Obs.: Falou pelo
Agravado e Recorrente o Dr. Bruno César Gongalves Teixeira. (Grifo nosso).

Além da corregao da base de célculo, ainda se conseguiu a determinagao
judicial de que os pagamentos retroativos fossem efetivados via precatério.
Tudo isso era inédito para a Terracap, ao menos na Justica do Trabalho.

O acérdado da 4* Turma foi publicado no dia 21,/02/2020. Lendo o acér-
dao atentamente, a impressao que se tem é que, finalmente, os julgadores se
debrugaram sobre o cerne da questdo e enxergaram o ébvio: a interpretagdo
equivocada (e milionaria) de um comando sentencial ndo pode se perpetuar ad
eternum, sob ajustificativa de estabilidade financeira ou de transcurso do prazo
decadencial de revisao administrativa. Visualizam-se os trechos elucidativos
e significativos do acérdao:

6) BASE DE CALCULO DOS ADIANTAMENTOS DE 90% - SALARIOS
DE 1986 OU DE 2002

Quanto ao tema objeto de irresignacdo maior da Terracap e do Distrito
Federal, o acérdao regional, proferido na execugdo da sentenca, posicio-
nou-se da seguinte forma:

Ainterpretagdo do titulo executivo, no momento do cumprimento da obri-
gacdo de fazer em 2002, foi realizada pela propria devedora, que procedeu a
incorporacao com base nos saldrios da competéncia da efetivagao da ordem.
Inexiste, assim, decisdo teratolégica.
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Frise-se que a parcela foi deferida em razao de decisao judicial, ndo podendo
a reclamada, sem determinagdo em sentido contrario, proceder a alteragao
do reajuste concedido aos exequentes. Logo, para além da expressa proi-
bigdo prevista no art. 468, da CLT, a reducao salarial dos exequentes nao
se mostra compativel com o principio da protegdo, este de algum modo
consagrado também na referida disposicao legal.

Ademais, reitero que a eg. 1° Turma determinou que o reajuste de 90%
(noventa por cento) seria aplicavel aos indices futuros de reajustes salariais
(fls. 2.592/2.596), sendo razoével a interpretacao de que a base de calculo é
o salario percebido a época do cumprimento da obrigacao de fazer.

Inexiste violagdo aos principios da congruéncia, da inércia do juizo, da le-
galidade, do devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa e a
coisa julgada, porquanto se trata de interpretacdo razoavel do comando
constante da decisdo proferida em sede de conhecimento, realizada pela
propria agravante quando cumprida a obrigagao de fazer (p. 15.413-15.414
— grifos nossos).

O titulo executivo judicial, constituido pela sentenca (pags. 1.493-1.497)
exarada no processo de conhecimento e confirmada pelo TRT (pags. 1.588—
1.591) e TST (pags. 1.726-1.729), esta assim expresso:

5. ADIANTAMENTOS SALARIAIS

5.1 - Aduzem os reclamantes que representados pela Associagdo dos
Servidores da TERRACAP-ASTER firmaram acordo coletivo, fls. 219/222,
prevendo adiantamento salarial de 90%, obedecidos as especificagdes da
alinea ‘d’ do documento mencionado, o qual nao foi pago pela reclamada.
Pedem o pagamento das antecipacdes salariais, com a integragdo ao salario
para os efeitos que indicam.

5.2 - A reclamada alega, em sintese, que cumpriu com as normas dos
Decretos-Leis n°s 2283 e 2284 de 1986.

5.3 — O ajuste de fls. 219/221, homologado pelo Senhor Governador do
Distrito Federal constitui ato juridico perfeito, cujas cldusulas aderiram aos
contratos de trabalho de todos os reclamantes, como autoriza o art. 444 /CLT
e tem inteira prevaléncia sobre as normas dos Decretos-Leis invocados, em
decorréncia do principio ‘pacta sunt servanda’ combinado com o da ‘norma
mais favoravel’, como preleciona o Prof. Amauri Mascaro Nascimento, em
‘aspectos Juridicos do Plano de Estabilizagao da Economia’, pag. 15. Por isso,
tem-se que as normas avencadas no instrumento de fls. 219/221, quando
mais favoravel aos reclamantes, devem ser aplicadas, independentemente
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de norma em contrério, em respeito ao principio constitucional insculpido
no art. 153, § 3%, da E.C. n° 01/69 e Emendas Complementares.

5.3.1 - Corolario da decisdo supra é a procedéncia do pedido da alinea ‘a” da
inicial, deferindo-se a cada um dos reclamantes os adiantamentos salariais
assegurados na alinea ‘d” do documento de fls. 220/1, os quais integram
o célculo dos direitos cuja base seja o saldrio, conforme for apurado em
execugdo e observada a postulagao inicial. (p. 1.495-1.496 — grifos nossos).

A parte dispositiva da sentenca, que fez coisa julgada, traz o seguinte
comando:

8.ISTO POSTO, resolve a 7* JCJ-DF, por unanimidade, julgar PROCEDENTE
EM PARTE a agdo para condenar a reclamada a pagar aos reclamantes, em
48 horas, conforme for apurado em execugao, as verbas deferida no item
5.3.1, acrescidas de juros e correcao monetdria. (p. 1.497 — grifos nossos).

Os pedidos formulados na inicial, a que faz referéncia a sentenca, sao:

a - PAGAMENTO DA ANTECIPACAO SALARIAL, acordada no item “d”
do Acordo, no percentual de 90%, a partir de margo até agosto/86, dentro
das especificagdes ali contidas e jd noticiadas no item “3” desta Reclamatoria,
conforme se apurar em execugao de sentenca, com os consectdrios legais;

[.]

d - Integracao dos referidos percentuais, sobre quaisquer reajustes salariais
posteriores, tudo como se apurar em execucao de sentenca (p. 4142 — grifos
NOSS0S).

O acordo entre a Terracap e a Aster, no ponto referido na inicial e na sen-
tencga (correspondente as fls. 220/1 do processo antes da digitalizacao), tem
o seguinte teor:

d) Nos meses de marco a agosto de 1986 sera concedido, a titulo de novo
adiantamento salarial, 90% (noventa por cento) sobre o saldrio em vigor,
obedecidas as seguintes especificagdes:

- 10% (dez por cento) em marco de 1986;

- 10% (dez por cento) em abril de 1986;

- 10% (dez por cento) em maio de 1986;

- 20% (vinte por cento) em junho de 1986;

- 20% (vinte por cento) em julho de 1986;

- 20% (vinte por cento) em agosto de 1986 (p. 193-195).
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Da simples leitura do comando sentencial, que defere o pedido na forma
do item 5.3.1 da sentencga e de acordo com o documento de fls. 220/1, con-
clui-se que os adiantamentos deferidos foram sequenciais e tiveram por
base os meses de marco a junho de 1986. Ou seja, nao se aplicou o per-
centual de 90%, de plano, mas tendo em vista parcela referente ao salario
de cada més especifico do periodo abrangido pelo acordo.

Assim, do ponto de vista da simples leitura dos elementos que constituem
a coisa julgada, chega-se a conclusao de que a base de calculo dos adian-
tamentos salariais escalonados deferidos pela sentenca exequenda era os
salarios dos meses de referéncia de cada parcela, abrangendo o periodo
de marco a agosto de 1986.

Nesse sentido, é de se distinguir entre os salarios que servem de base de
calculo dos adiantamentos (1986) e o salario do més em que se implemen-
tou a sentenca exequenda (2002).

Assim, do ponto de vista da mera leitura do comando sentencial, com suas
referéncias expressas, ndo se pode dizer, como o fez a decisao recorrida, que
seja “razodvel a interpretagdo de que a base de cdlculo é o saldrio percebido a época
do cumprimento da obrigacio de fazer” (p. 15.414). Aqui nao se estd em sede
de interpretagdo do comando sentencial, mas de sua aplicacao literal, ou
seja, nos termos do item 5.3.1 da sentenca e do item “d” do documento
de fls. 220/1.

Questao que se coloca entdo diz respeito ao fundamento adicional da de-
cisdo recorrida, no sentido de que “a interpretacio do titulo executivo, no mo-
mento do cumprimento da obrigagdo de fazer em 2002, foi realizada pela prépria
devedora, que procedeu a incorporagdo com base nos saldrios da competéncia da
efetivagdo da ordem” (p. 15.413).

A Terracap, em seu recurso de revista, impugnou especificamente esse
segundo fundamento, ao sustentar que, “de fato, houvera equivoco no ano
de 2002, em que a TERRACAP de boa fé promoveu a incorporagio, a partir de
1°.12.2002, do multimencionado indice ao saldrio” (p. 15.776 — grifos nossos)
e que “desse modo, por ndo ter utilizado o pardmetro correto, qual seja, o saldrio
de 1986, a TERRACAP ndo pode ser penalizada ‘ad aeternum’ pelo equivoco, que
por meio de decisio da sua Diretoria Colegiada (DIRET n° 30/2009), promoveu a
devida corregdo e alterou a base de cdlculo para considerar o saldrio de 1986” (p.
15.778 — grifos nossos), concluindo que “em verdade, entre dezembro/2002 a
margo/2009, os empregados receberam saldrio a maiot, fruto de um ato nulo, es-
tando entre as atribuigées da Administracdo Puiblica revogar ou anular seus atos
eivados de incorrecio ou ilegalidade, conforme a notdria Siimula 473 do STF (p.
15.784 — grifos nossos).
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O Distrito Federal foi ainda mais veemente e contundente, justificando sua
intervencao no processo como assistente, ao sustentar que:

Ocorre que a incorporagdo foi realizada de forma absolutamente equivocada. A
época, utilizou-se como base de cdlculo para a incorporagio de 90% o saldrio vigente
em Outubro de 2002 (e ndo o saldrio de 1986, conforme ficou definido no Acordo
Coletivo de Trabalho e na decisdo transitada em julgada na fase de conhecimento),
o que acarretou na formagdo de um gigantesco passivo trabalhista.

Salta aos olhos o tamanho financeiro do equivoco: em vez de reajustarem em 90%
o saldrio de 1986, reajustaram em 90% o saldrio de 2002!

Até hoje, a Terracap jd pagou, por meio de acordos e conciliagdes, mais de 80 milhdes
de reais neste processo! Caso a decisdo seja mantida, as estimativas dio conta de que
seriam necessidrios outros 200 milhdes de reais! Tudo isso para 191 Reclamantes!

Desde a data de 31/07/2006 (Oficio n° 517/2006-GAB/PRGDF), o processo também
é conduzido pela Procuradoria-Geral do Distrito Federal, considerando o eventual
conflito de interesses do corpo juridico da empresa estatal.

Em margo de 2009, a Terracap, por meio da decisdio DIRET n° 320/2009, reconheceu
0 enorme equivoco e confessou que havia incorporado percentual maior que o devido.

Destarte, alterou a base de cdlculo e passou a utilizar o saldrio de 1986 (conso-
ante estipulado na fase de conhecimento e no Acordo Coletivo de Trabalho). Por
conseguinte, de dezembro de 2002 a marco de 2009, 191 empregados da Terracap
receberam (invariavelmente) saldrio a maior, fruto de um ato teratoldgico. (p.
15.844-15.845).

Como se percebe, houve equivoco por parte da Terracap ao implementar
o comando sentencial exequendo, que nao se convalida com o tempo, nos
termos da Stimula 473 do STF: “A administracio pode anular seus proprios
atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se
originam direitos; ou revogd-los, por motivo de conveniéncia ou oportuni-
dade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos,
a apreciacdo judicial” (grifos nossos).

Assim, tenho como demonstrada a violagao dos arts. 5°, XXXVI, e 37,
caput, da CF, invocados no recurso do Distrito Federal, por ofensa da de-
cisdo recorrida a coisa julgada e ao principio da moralidade administrativa,
interpretando o comando sentencial exequendo em descompasso com sua
literalidade e permitindo se perpetuasse equivoco da administracao, por
ela mesma detectado e oportunamente corrigido.

Nesses termos, dou provimento ao agravo de instrumento, no particular,
por possivel violacao dos arts. 5°, XXXVI, e 37, caput, da CF. (grifos nosso).
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Em face desse acérdao turmario, os reclamantes opuseram Embargos
de Declaragio, que foi provido apenas para esclarecimentos. Apos, os re-
clamantes interpuseram Embargos a SbDI-I/TST, que teve seu seguimento
denegado pelo ministro presidente da 4° Turma do TST. Finalmente, os recla-
mantes ajuizaram um Agravo em Embargos a SbDI-I/TST. O ministro relator
votou no sentido de conhecer do agravo e, no mérito, negar-lhe provimento.
Atualmente, o processo estd com o julgamento suspenso na SbDI-I/TST, em
razdo de pedido de vista regimental formulado pelo ministro Luiz Philippe
Vieira de Mello Filho.

E certo que essa longa batalha ainda nio se encerrou. Nada obstante, s6
de se ter conseguido bloquear o pagamento imediato e milionério das cifras em
2019, bem como de ser ter alcancado uma decisao colegiada do TST — meritéria
e favoravel -, em sede de execugdo, em 2020, ap6s 32 anos de reveses, ja € uma
grande vitéria de toda a PGDFE. Continuaremos na luta, incansavelmente, para
que a referida decisdo nao seja reformada.

Quando se diz que é uma vitéria de toda a PGDF, nao é apenas uma forga
da retorica. Praticamente todos os procuradores do Distrito Federal que, um
dia, foram lotados na area trabalhista, participaram (ainda que indiretamente)
desse processo. E de se imaginar quantas manifestagdes e recursos que a PGDF
ja efetivou nesse processo ao longo dessa jornada.

Por fim, com o receio de se estar cometendo injusticas pela omissao, ndo
poderia deixar de registrar a colaboracdo com a minha pessoa, expressa e efe-
tiva, nesse processo, dos procuradores Sebastido do Espirito Santo Neto, Rosana
Alves Filgueiras Nunes, Alan do Nascimento Gomes e Hugo Fidelis Batista.

Parabéns, PGDF!
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CRIMINALIZACAO DO DEVEDOR CONTUMAZ
DE ICMS. UMA VITORIA DA SOCIEDADE

Luciana Marques Vieira da Silva Oliveira’

Resumo: Este trabalho aborda as razées de decidir dos julgamentos do Superior Tribunal
de Justica (STJ) no HC 399.109 e do Supremo Tribunal Federal (STF) no RHC 163.334,
os quais chancelaram a tese de que comete o crime do art. 2°, inciso Il, da Lei 8.137/90
o contribuinte que reiteradamente cobra o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servigos (ICMS) do consumidor e ndo o repassa ao Estado. O foco central deste artigo
¢é analisar os argumentos aventados pelas partes e terceiros interessados no julgamento
dos referidos processos e demonstrar as inimeras consequéncias que a pratica reite-
rada de declarar e ndo pagar o ICMS gera na ordem econdmica, tributaria e social. A
anélise dos julgamentos sera feita especialmente pela explicagdo da sistemética legal
do ICMS, concebido para ser um imposto neutro e incidente sobre o consumo. Sera
ainda avaliado se ha coeréncia entre os referidos julgamentos e o que fora decidido pelo
STF no RE 574.706, ocasido em que se retirou o ICMS da base de célculo de Programa
de Integracao Social (PIS)/Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social
(COFINS). Por fim, serdo avaliadas as consequéncias préticas que as referidas decisdes
terdo no ambito penal e tributario.

1 INTRODUCAO

As Procuradorias Estaduais Fiscais sempre tiveram grande dificuldade
em combater o devedor contumaz de ICMS, aquele que declara e ndo paga,
de forma recorrente, o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos
(ICMS). Isso porque a jurisprudéncia entendia que se tratava de mero inadim-
plemento tributario, que nao gerava repercussao penal e tampouco permitiria
a responsabilizacdo do patrimoénio pessoal dos sdcios gerentes e administra-
dores (art. 135, III do CTN), conforme Stimula n° 430 do Superior Tribunal de
Justica (STJ).

1 Especialista em planejamento Tributéario — UNB. Especialista em Direito Tributério pelo IBET (Instituto
Brasileiro de Estudos Tributéarios), Mestranda no Mestrado Profissional em Direito Tributario na FGV/
SP, Procuradora do Distrito Federal, Advogada. E-mail: luciana.marques@pg.df.gov.br
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Com isso, esses devedores causavam rombos na arrecadacao fiscal dos
Estados, ficando impunes, ja que o patrimdnio das empresas era esvaziado e
as execugdes fiscais ajuizadas frustradas em recuperar esse crédito tributério.

Nada obstante, em um tnico Estado, Santa Catarina, o Tribunal de
Justica entendia que a prética anteriormente relatada configurava o crime do
art. 2°,1I, da Lei 8.137/90, conhecido como apropriacao indébita tributaria. E
havia casos de Recurso Especial (REsp) e Habeas Corpus (HC) no ST] relativos
a esse tema pendentes de apreciagdo.

Foi entdo que surgiu a ideia de pleitear a Cadmara Técnica das
Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal o ingresso dos Estados como
amici curiae nos referidos casos para tentar emplacar a tese da criminalizagao
da conduta em ambito nacional e, por consequéncia, poder mudar a interpre-
tagdo de que a pratica ndo permitiria a responsabiliza¢do do patriménio dos
socios gerentes e administradores, conforme art. 135, Il do Cédigo Tributario
Nacional (CTN).

A'ideia foi aceita e, a partir de 2017, as Procuradorias do Distrito Federal
e de Santa Catarina, por seus representantes na Camara Técnica, assumiram
a relatoria dos casos e passaram a trabalhar o ingresso dos Estados nos casos
perante o STJ e sua continuidade perante o Supremo Tribunal Federal (STF).

O tema ganhou enorme repercussdo nacional e foi provavelmente um
dos casos tributarios de maior relevancia para os Estados, conforme ampla-
mente noticiado nos veiculos de comunicagdo mais lidos do pais. O pleito
dos Estados foi acolhido pelo STJ e STF, que entenderam pela criminalizagdo
da conduta.

O presente artigo trata, portanto, sobre a decisdo do STF que entendeu
que comete o crime do art. 2°, inciso II, da Lei 8.137/90, popularmente conhe-
cido como apropriagao indébita tributéria, aquele contribuinte que, de forma
reiterada e com dolo de apropriagdo, deixa de repassar ao Fisco Estadual o
ICMS cobrado do consumidor e declarado nos livros fiscais.

O julgamento em questéo foi proferido, em dezembro de 2019, no RHC
n°163.334, que, por sua vez, chancelou a decisdo proferida pelo ST] no HC n°
399.109. A ementa do julgado do STF assim dispds:

Ementa: Direito penal. Recurso em Habeas Corpus. Nao recolhimento do
valor de ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servigo. Tipicidade.
1. O contribuinte que deixa de recolher o valor do ICMS cobrado do adqui-
rente da mercadoria ou servigo apropria-se de valor de tributo, realizando
o tipo penal do art. 2°, II, da Lei n°® 8.137/1990. 2. Em primeiro lugar, uma
interpretagdo semantica e sistemdtica da regra penal indica a adequagao
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tipica da conduta, pois a lei ndo faz diferenciacdo entre as espécies de su-
jeitos passivos tributarios, exigindo apenas a cobranca do valor do tributo
seguida da falta de seu recolhimento aos cofres publicos. 3. Em segundo
lugar, uma interpretagdo histdrica, a partir dos trabalhos legislativos, de-
monstra a intengdo do Congresso Nacional de tipificar a conduta. De igual
modo, do ponto de vista do direito comparado, constata-se ndo se tratar de
excentricidade brasileira, pois se encontram tipos penais assemelhados em
paises como Itélia, Portugal e EUA. 4. Em terceiro lugar, uma interpreta-
¢do teleolégica voltada a protecdo da ordem tributdria e uma interpretagao
atenta as consequéncias da decisdao conduzem ao reconhecimento da tipi-
cidade da conduta. Por um lado, a apropriagao indébita do ICMS, o tributo
mais sonegado do Pais, gera graves danos ao erario e a livre concorréncia.
Por outro lado, é virtualmente impossivel que alguém seja preso por esse
delito. 5. Impde-se, porém, uma interpretagdo restritiva do tipo, de modo
que somente se considera criminosa a inadimpléncia sistematica, contumaz,
verdadeiro modus operandi do empresério, seja para enriquecimento ili-
cito, para lesar a concorréncia ou para financiar as proprias atividades. 6.
A caracterizacgdo do crime depende da demonstracdo do dolo de apropria-
¢do, a ser apurado a partir de circunstancias objetivas factuais, tais como o
inadimplemento prolongado sem tentativa de regularizagao dos débitos, a
venda de produtos abaixo do prego de custo, a criagdo de obstaculos a fisca-
lizacdo, a utilizagao de “laranjas” no quadro societdrio, a falta de tentativa
de regularizacdo dos débitos, o encerramento irregular das suas atividades,
a existéncia de débitos inscritos em divida ativa em valor superior ao capital
social integralizado etc. 7. Recurso desprovido. 8. Fixacdo da seguinte tese:
O contribuinte que deixa de recolher, de forma contumaz e com dolo de
apropriacao, o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servico incide
no tipo penal do art. 2° 11, da Lei n® 8.137/1990.

(RHC 163334, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado
em 18/12/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-271 DIVULG 12-11-2020
PUBLIC 13-11-2020).

Com as referidas decisdes, o STF e ST] fixaram um novo paradigma de
responsabilizagdo penal e tributdria no tocante ao ICMS.

Assim, para que se tenha clareza do marco histérico que esse julgamento
representa no Direito Tributario e no Direito Penal Econémico, faremos um
panorama de como era a situacdo da jurisprudéncia antes do julgamento e
quais eram as consequéncias praticas vivenciadas pelos Estados.
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Em seguida, analisaremos em detalhes as decisdes proferidas pelo STJ
e pelo STF, os argumentos levantados pelas partes e terceiros interessados no
julgamento e as consequéncias praticas advindas dessa nova realidade juridica
pos-julgamento do RHC n° 163.334.

2 DO PANORAMA DA JURISPRUDENCIA PATRIA
ANTES DO JULGAMENTO DO HC 399.109
PELO STJ E DO RHC 163.334 PELO STF

E fundamental que se entenda que as decisdes do STJ e STF no HC
n° 399.109 e no RHC n® 163.334 terdo consequéncias reflexas sobre questdes
eminentemente tributérias e efeitos diretos nas questdes penais. Isso porque
os fundamentos dos votos vencedores de ambos julgamentos explicam em
detalhes a dindmica de funcionamento do ICMS e como devem ser interpre-
tadas iniimeras questdes juridicas ligadas a este imposto.

2.1 Do panorama penal sobre a intepretacao do crime
do art. 2°, inciso Il, da Lei n°® 8.137/90 antes do
julgamento do HC 399.109 pela Terceira Secdo do STJ

Havia, no ambito do ST], uma divergéncia de interpretagdo acerca do
alcance do art. 2°, inciso II da Lei n® 8.137/90 entre a Quinta e a Sexta Turma,
conforme exposto no voto vista do ministro Reynaldo da Fonseca no bojo do
HC n° 399.1092.

Na Quinta Turma, prevalecia o entendimento de que todo nao reco-
lhimento de ICMS declarado e cobrado, fosse ICMS préprio ou ICMS-ST
(Substituicao Tributaria), configurava o crime do art. 2°, inciso II, da Lei n°
8.137/90.

Por sua vez, na Sexta Turma, havia divergéncia entre os ministros,
entendendo alguns que o crime s6 se configuraria na hipétese de ICMS-ST
(Substitui¢ao Tributaria).

Aqueles ministros que limitavam a configuragao do tipo penal aos casos
de ICMS-ST assim o faziam por entenderem que a expressao “cobrado ICMS”
s6 poderia ser interpretada como sendo relativo ao contribuinte de ICMS, no
caso o comerciante.

2 Superior Tribunal de Justica STJ, Habeas Corpus, HC 399.109 SC. Relator ministro Rogério Schietti.
DJ 31/08/2018. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_regis-
tro=201701067980&dt_publicacao=31/08/2018. Acesso em: 12 jan. 2020.
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Assim, entendiam que o consumidor ndo podia ser considerado contri-
buinte do ICMS, de modo que ndo poderia ser cobrado ICMS. Por consequén-
cia, entendiam que o crime estaria configurado apenas na hipdtese de cobranca
do ICMS do substituido tributario nao repassado pelo substituto.

Em razdo dessa divergéncia entre a Quinta e a Sexta Turma do STJ, o
entdo presidente da 3* Secao do STJ, o ministro Rogério Schietti, resolveu
submeter a pacificacdo da interpretacao do art. 2°, inciso II, da Lei 8.137/90 a
Secdo, por meio de trés precedentes: o RESp n° 1.598.005, o REsp n° 1.643.858
e 0 HC n° 399.109. Ao final, os dois recursos especiais ndo prosperaram por
razdes processuais, tendo sido julgado o mérito apenas do HC 399.109.

Ao final do julgamento do HC 399.109, ficou consolidado o entendi-
mento pela 3% Secao do STJ de que a intepretagdo a ser dada ao art. 2°, inciso II,
da Lei 8.137/90 é a de que comete o referido crime o contribuinte que deixa de
recolher aos cofres ptblicos o ICMS préprio ou o ICMS-ST, cobrado no prego
da mercadoria ou servico e declarado nos livros fiscais.

Teceremos mais comentarios sobre a decisao do STJ, em tépico seguinte,
quando serd analisado igualmente o julgamento do STF no RHC 163.334.

2.2 Da Jurisprudéncia do STJ sobre a responsabilidade
tributaria contida no art. 135, Ill, do CTN. Relacédo
com o art. 2°, inciso Il, da Lei n° 8.137/90

O CTN, ao dispor sobre responsabilidade tributaria, prevé, nos arts. 134
e 135, as hipoteses de responsabilidade de terceiros pelo crédito tributario. O
caso de responsabilidade de terceiros que se pretende analisar, art. 135, I1I, do
CTN, trata especificamente da responsabilidade pessoal dos s6cios-gerentes
ou administradores pelos créditos decorrentes de obrigacao tributaria resul-
tantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragao de lei, contrato
social ou estatutos.

A grande dificuldade de precisar o alcance do referido dispositivo é
estabelecer em que circunstancias faticas pode se considerar ter havido ato
praticado com excesso de poderes, infragao de lei, contrato social ou estatutos.
Ajurisprudéncia patria, em especial o STJ, cuidou de fixar algumas conclusdes
sobre o tema.

Dentre elas, a principal e que mais interessa ao presente estudo, so-
bretudo seu verdadeiro alcance, é a de que o “simples inadimplemento” do
tributo ndo caracteriza infracao legal e, portanto, ndo gera responsabilizagdo
pessoal dos sdcios-gerentes e administradores, nos termos do art. 135, III do
CTN. Este entendimento estd plasmado na Stimula n° 430 do ST], que dispde:
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“O inadimplemento da obrigacao tributaria pela sociedade nao gera, por si
s, a responsabilidade solidaria do sécio-gerente.”

Na prética, a preocupagdo dos Estados sempre foi a extensao desse en-
tendimento do ST] para empresas que assumem o nao pagamento de tributos
como atividade natural, usual e frequente, eximindo os sécios, gerentes e ad-
ministradores de quaisquer responsabilidades fiscais. Especialmente quando
se tem o inadimplemento de tributos indiretos, assumidos integralmente pelo
consumidor, como é o caso do ICMS.

E mais, os representantes dessas empresas tém a plena convic¢ao de que
dificilmente sofrerdo redirecionamento da execugao fiscal, de modo a ameacar
seu patrimonio pessoal, e, com isso, mantém a prética de esvaziamento pa-
trimonial da empresa devedora contumaz, gerando a frustragdo da cobranca
executiva.

Ademais, contam com o congestionamento das execugdes fiscais, que
segundo relatério do Conselho Nacional de Justica (CNJ), denominado Justica
em niimeros, de 2019°, representam mais de 30 milhdes de processos e tem uma
taxa de congestionamento de 90%. O maior impacto das execugdes fiscais esta
na Justica Estadual, que concentra 85% dos processos.

Por essa razao, a pratica de declarar e ndo pagar ICMS se tornou uma
epidemia nacional. Uma estratégia comercial perniciosa a sociedade e a con-
corréncia, por vezes, orientada por profissionais conhecedores das brechas do
universo juridico. A jurisprudéncia majoritaria, até entdo vigente, era insufi-
ciente para combater essa pratica.

Os julgamentos do RHC n® 163.334 no STF e do HC n° 399.109 no STJ
trazem um novo panorama penal e tributario, com uma revogagao parcial da
Stamula n° 430 do STJ no tocante ao inadimplemento usual de ICMS. Isso se
da justamente pela diferenciacdo do inadimplemento de ICMS do inadimple-
mento de tributos diretos.

A diferenca entre os tributos diretos e tributos indiretos repassados ju-
ridicamente ao consumidor, como ICMS, ficou cristalina no julgamento, com
repercussao geral, do REn® 574.706 e do RE n° 240.785. Os referidos preceden-
tes trataram da retirada do ICMS da base de calculo de PIS/COFINS.

3 Conselho Nacional de Justiga. CNJ. Justica em Ndmeros 2019. Disponivel em: https://www.cn].
jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf. Acesso
em: 12 jan. 2020.
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E crucial, portanto, para que se entenda as decisdes proferidas pelo STJ
e STF, nos HC n° 399.109 e RHC n° 163.334, respectivamente, compreender a
estrutura do ICMS e sua dindmica de cobrancga.

3 ANALISE DAS RAZOES DE DECIDIR DO RHC
163.334 E DO HC 399.109. CORRELACAO
COM O JULGAMENTO DO RE 574.706

Como afirmado anteriormente, conhecer as premissas e os principios
que embasam a sistematica de calculo e cobranga do ICMS € requisito basico
para se compreender e analisar a 16gica dos argumentos das decisdes do ST]J
e do STE.

A compreensdo da dindmica e dos principios que regem o ICMS permi-
tira, ademais, rechacar argumentos tipicos de que a partir do referido julga-
mento se estaria a criminalizar todo e qualquer inadimplemento de tributo.
Nada mais equivocado e falacioso, conforme se provara ao longo deste artigo.

3.1 A sistematica de calculo e cobranca do ICMS. Principios da
neutralidade econémica e da repercussao legal obrigatéria

O ICMS é tributo calculado por dentro do preco da mercadoria e repas-
sado juridica e economicamente de forma integral ao consumidor. Trata-se
de tributo que visa a onerar o consumo e ser neutro do ponto de vista
concorrencial.

Sobre o principio da neutralidade econémica do ICMS, lecionou Ricardo
Lobo Torres (2004), que este significa “[...] sob a perspectiva do processo de
circulagdo da riqueza, que nao distorce a formagao dos pregos”.

Ademais, € um tributo sujeito ao principio da repercussao legal obriga-
téria, o que denota que a carga econdmica do ICMS deve repercutir sobre o
contribuinte de fato.

Ainda sobre a neutralidade do ICMS, vale citar licdes de Sacha Calmon
e Misabel Derzi (2004), tratando sobre o principio da ndo-cumulatividade do
ICMS:

“E importante notar que tanto 0 ICMS quanto o IPI nio sio impostos que
devam ser suportados, economicamente, pelo contribuinte de direito (o
comerciante ou industrial). Sio, a rigor, impostos sobre o consumo, nao
devendo onerar a producdo ou o comércio. [...] Alids, um dos fundamen-
tos mais importantes para a adogido do principio da ndo cumulatividade
repousa na neutralidade da concorréncial...]
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Tais tributos ndo oneram a forca econdmica do empresario que compra e
vende ou industrializa, porém a for¢a econdémica do consumidor, segundo
ensina Herting. [...]

Entretanto, ndo apenas no Brasil, mas em diversos sistemas tributarios fora-
neos, o legislador abandonou a expressao imposto sobre o consumo para
adotar outras, como imposto sobre operagdo de circulagdo, imposto sobre
a producao industrial. Nao se trata de uma preocupacao técnica, voltada
a ajustar o nome ao formalismo juridico. Antes, por motivos psicolo-
gico-tributarios, quer-se vincular o imposto ao empresario, tornando-o
pouco perceptivel aos olhos dos consumidores leigos e nao empresarios.
(grifos nossos).

Tem-se, portanto, como absolutamente equivocado tentar equiparar
do ponto de vista juridico o ICMS a outros tributos diretos, como Imposto
Predial e Territorial Urbano (IPTU), Imposto de Renda (IR), Imposto sobre a
Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA), entre outros, para afirmar que
todos sdo considerados para a formagao do preco, como “custos” ou despesas
do produto e que sio repassados de uma maneira ou de outra ao consumidor.

Nao se discute que todo tributo é repassado, de uma forma ou outra, ao
consumidor, por meio do preco. Esse é o repasse economico. Para saber por
qual preco deve vender sua mercadoria, o comerciante coloca na composigdo
do preco seus custos com a produgdo e obviamente as despesas tributarias
que oneram a sua atividade econdmica, como IR, IPTU, etc. Esses tributos
sdo despesas ja arcadas e que somente serdo recuperadas se embutidas no
momento da formagao do prego, sdo exagdes sobre o patrimoénio ou renda da
propria empresa.

No caso dos tributos indiretos, como o ICMS, o legislador queria tributar
o consumo, a capacidade contributiva perseguida, portanto, é a do consumi-
dor, e ndo a do comerciante. A eleicdo do comerciante como contribuinte deu-se
apenas porque, a época em que formulada a legislacao, o meio mais eficiente
de se cobrar o imposto sobre o consumo era por meio da imposigdo de uma
obrigacdo aos comerciantes ou prestadores de servico.

Ja o ICMS incidente na futura venda da mercadoria/servi¢o nao onera,
por assim dizer, o comerciante/prestador de servico, visto que este somente
sera devido se a mercadoria/servico for vendida(o). Ademais, seu valor sera
arcado definitivamente pelo consumidor.

No entanto, da mesma forma que o ICMS néo onera o comerciante a
ponto de ser considerado uma despesa operacional, o seu ingresso no caixa da
empresa ndo pode ser considerado como receita operacional da empresa que
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permita fazer frente ao pagamento de despesas operacionais, como pagamento
de salarios e fornecedores, entre outros.

Esse alias foi o fundamento usado pelas empresas no STF para excluir
o ICMS da base de célculo da PIS/COFINS (Vide ADC18, RE 240.785, RE
574.706), alegando, em sintese, que o ingresso do ICMS cobrado do consumi-
dor na venda de mercadoria ndo configuraria receita da empresa, mas, sim,
receita do estado, sendo a empresa mera intermediaria entre o consumidor e
o Estado no pagamento do ICMS. Foram os préprios contribuintes do ICMS
(comerciantes e prestadores de servigos tributaveis) que sustentaram uma es-
pécie de vinculo tributério direto entre o consumidor e o Estado, colocando-os
como meros repassadores de receita.

3.2 Da decisdo do STF no RE n° 574.706 (Repercussao
Geral), RE n° 240.785 e ADC n° 18 e seu impacto sobre
o julgamento do RHC n°® 163.334 e HC n° 399.109

As préprias empresas reconheceram que o ICMS ndo é um custo ou des-
pesa operacional da empresa, porque, caso contrario, o ingresso do pagamento
do ICMS teria que ser reconhecido como faturamento, para poder ser utilizado
no pagamento desses custos/despesas operacionais da empresa.

Note-se que, por ocasido do julgamento do RE n° 240.785, que tratou so-
bre a incidéncia de PIS/COFINS sobre o ICMS, o ministro Gilmar Mendes, que
restou vencido, chegou a mencionar em seu voto que o ICMS incidente sobre a
venda constituiria uma disponibilidade econdmica de caixa da empresa, que in-
tegraria o preco e que seria empregada consoante discernimento do vendedor.

Esse posicionamento, entretanto, restou vencido, tendo decidido o STF
que a receita advinda do pagamento do ICMS pelo consumidor nao integra
o patriménio da empresa, ndo constitui receita da empresa, mas, sim, mero
ingresso de caixa, sob pena de se considerar que as empresas faturam ICMS.
No RE n° 240.785 sobre o tema, ficou assim decidido:

TRIBUTO - BASE DE INCIDENCIA - CUMULACAO - IMPROPRIEDADE.
Nao bastasse a ordem natural das coisas, o arcabougo juridico cons-
titucional inviabiliza a tomada de valor alusivo a certo tributo como
base de incidéncia de outro. COFINS — BASE DE INCIDENCIA -
FATURAMENTO - ICMS. O que relativo a titulo de Imposto sobre a
Circulacao de Mercadorias e a Prestacao de Servicos nao compoe a base
de incidéncia da Cofins, porque estranho ao conceito de faturamento.
(RE 240785, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado
em 08/10/2014, DJe-246 DIVULG 15-12-2014 PUBLIC 16-12-2014 EMENT
VOL-02762-01 PP-00001, grifo nosso).
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E esse entendimento foi consolidado no julgamento do RE n° 574.706,
julgado em 15/03/2017, com repercussao geral (Tema 69), que assim decidiu:

Decisao: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, Ministra
Carmen Lucia (Presidente), apreciando o tema 69 da repercussao geral, deu
provimento ao recurso extraordindrio e fixou a seguinte tese: “O ICMS nao
compde a base de calculo para a incidéncia do PIS e da Cofins”. Vencidos
0s Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes.
Nesta assentada o Ministro Dias Toffoli aditou seu voto. Plenario, 15.3.2017.

O mesmo entendimento estava vigente na Medida Cautelar da ADC n°
18, que foi julgada monocraticamente como prejudicada, em face da decisdo
obtida em Repercussao geral no RE n° 574.706.

Entendeu o STF que néo seria possivel a incidéncia de PIS/COFINS
sobre 0 ICMS porque a empresa supostamente ndo teria disponibilidade sobre
aquela receita, ja que seria de titularidade do Estado, competindo & empresa
0 mero repasse.

Por ocasido do julgamento, foi debatido o fato de que admitir que a
empresa ndo tem disponibilidade financeira sobre o ICMS incidente em suas
vendas seria mera fic¢do juridica, j& que, ao transitar pelo caixa da empresa,
ha recorrentemente utilizacdo desses valores para fazer frente as despesas
operacionais.

O ministro Roberto Barroso, de forma muito realista e perspicaz, co-
nhecedor da realidade das procuradorias estaduais, assim disse na ocasido
do julgamento:

Averba transferida pelo consumidor ao estabelecimento contribuinte nao é
carimbada a titulo de ICMS. Existem diversas possibilidades para o destino
do montante pago pelo consumidor, que ndo envolvem ele ser inteiramente
utilizado para quitar o valor de ICMS embutido na mercadoria.

Por exemplo: ele pode utilizar este valor para investir no mercado finan-
ceiro até que chegue a data do efetivo recolhimento; ele pode compensar
créditos com outras operagdes do estabelecimento; ele pode simplesmente
descumprir obrigacao tributdria e ficar com o dinheiro.

Nada obstante, o STF entendeu que nao haveria essa disponibilidade,
que essa receita ndo poderia ser usada pela empresa, porque de titularidade
exclusiva do Estado.

Cabe mencionar trecho do voto da ministra relatora Carmen Liicia, em
que cita o entendimento de Roque Antonio Carrazza, advogado dos contri-
buintes no tema:
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O punctum saliens é que a inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS
e da COFINS leva ao inaceitavel entendimento de que os sujeitos passi-
vos destes tributos “faturam ICMS”. A toda evidéncia, eles ndo fazem isto.
Enquanto o ICMS circula por suas contabilidades, eles apenas obtém
ingressos de caixa, que nao lhes pertencem, isto é, nao se incorporam a
seus patrimonios, até porque destinados aos cofres ptiblicos estaduais ou
do Distrito Federal. Reforcando a ideia, cabe, aqui, estabelecer um paralelo
com os classicos ensinamentos de Aliomar Baleeiro acerca dos “ingressos”
e “receitas”. (grifo nosso).

Seria uma contradicao l6gica inadmissivel que o ICMS fosse excluido
da base de calculo de PIS/COFINS por néo ser receita de titularidade da em-
presa, mas que nao se considerasse espécie de apropriacao indébita tributdria
(art. 2° II, da Lein® 8.137/90) a utilizagdo desse montante para pagamento de
despesas diversas da empresa.

Ora, se 0 ICMS nunca foi um custo ou despesa operacional da empresa,
porque onera exclusivamente o consumidor, se a receita advinda do ICMS
nao é da empresa, como elas alegam nos RE n°® 240.785, n° 574.706 e ADC n°
18, como nao vislumbrar dolo deliberado de apropriagao indébita na conduta
de cobrar o ICMS do consumidor no prego da mercadoria e ndo o repassar
ao Estado?

Ha dolo deliberado de apropriar-se de quantia de terceiro e lesar o Estado
e a sociedade quando a empresa cobra o ICMS e néo repassa ao Estado. Se a
receita que advém do pagamento do ICMS pelo consumidor néo tem corres-
pondente despesa operacional, configura-se mero ingresso momentaneo de
caixa, a sua utilizagdo para pagamento de despesas com pessoal, com fornece-
dores, configura indevido, ilegal e imoral financiamento ptiblico de atividade
privada. Financiamento esse que se da em detrimento de toda sociedade, que
depende da arrecadacdo dos impostos para ser atendida na prestagdo dos
servigos ptblicos bésicos.

Curiosamente, porém, os argumentos na esfera penal para afastar a
tipificagdo do crime do art. 2°, II, da Lei 8.137/90 partem sempre da premissa
de que o nao recolhimento do ICMS incidente sobre vendas ndo tem inten-
¢do de lesar o Estado, porque decorreu da utilizagdo da receita advinda do
ICMS para pagamento de dificuldades financeiras da empresa em despesas
operacionais, seja pagamento de saldrios ou de fornecedores. Uma espécie
de argumento de “piedade” com as empresas, que permite uma evasao fiscal
perniciosa e custosa a toda sociedade, que sofre gravemente os efeitos da crise
fiscal dos Estados.
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Apds o julgamento em repercussao geral do RE n° 574.706, que tratou
de ICMS préprio, ndo cabe mais aqui a diferenca formal de que no caso do
ICMS o contribuinte de direito é o comerciante e, portanto, ndo haveria que
se falar em apropriacao indébita,

Caso contrario estar-se-ia a admitir duplo locupletamento ilicito por
parte do comerciante, que, além de néo ter recolhido 0 ICMS cobrado e arcado
pelo consumidor para fazer frente a outras despesas que nio o repasse ao
Estado, ainda podera excluir aquele ICMS declarado e ndo pago da incidéncia
de PIS/COFINS.

3.3 Da qualificacdo contabil dos impostos sobre
vendas e da utilizacdo de artificio violador da
livre concorréncia e da ordem tributaria

Toda empresa em sua gestdo deve seguir regras contdbeis referentes
a escrituracdo de seus livros fiscais seja para fins gerenciais, seja para fins
tributdrios. Essas normas cogentes de gestdo e escrituracao dos livros fiscais
devem ser observadas por todas as empresas, para fins de conferir veracidade
e fidedignidade as demonstracdes contébeis.

Um evento econdmico ndo pode ser apreendido pelos livros contabeis
da empresa da forma que lhe interessar, mas, sim, segundo normas.

Nesse sentido e pensando na transparéncia das demonstragdes contabeis
brasileiras, inclusive para permitir a atracdo do capital estrangeiro, foi criado
0 Comité de Pronunciamentos Contabeis (CPC), por meio da Resoluc¢ao CFC
n° 1.055/05. O CPC tem como objetivo:

[...] o estudo, o preparo e a emissdo de Pronunciamentos Técnicos sobre
procedimentos de Contabilidade e a divulgagao de informacdes dessa na-
tureza, para permitir a emissao de normas pela entidade reguladora brasi-
leira, visando a centralizagdo e uniformizagao do seu processo de produgao,
levando sempre em conta a convergéncia da Contabilidade Brasileira aos
padrdes internacionais.

Essa entidade central emite pronunciamentos contabeis que vinculam
os profissionais de contabilidade e as empresas sobre os mais diversos temas.

Assim, sobre o tema receitas, a referida entidade possui o Pronunciamento
Conceitual Bésico CPC n° 30, que em seu item 7 define a receita como sendo
“[...] o ingresso bruto de beneficios econémicos durante o periodo prove-
niente das atividades normais de uma entidade que resultam no aumento
do Patrimoénio Liquido, porém, ndo se relacionam ao aumento de capital
promovido pelos acionistas” (grifo nosso).
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O mesmo CPC 30, no item 8, menciona que

[...] a receita inclui somente os ingressos origindrios de suas préprias ativi-
dades. As quantias cobradas por conta de terceiros — tais como tributos sobre
vendas, tributos sobre bens e servigos e tributos sobre valor adicionado ndo
sdo beneficios econémicos que fluam para a entidade e consequentemente
ndo resultam em aumento do patriménio liquido. Portanto, sdo excluidos
da receita.

Desse modo, a contabilizagdo das vendas devera ser feita por seu valor
bruto, inclusive impostos, sendo que tais impostos, as devolugdes e abatimen-
tos deverdo ser registrados em contas devedoras especificas, as quais serdo
classificadas como contas redutoras de vendas.

Sobre o tema, o livro Curso de Contabilidade para gestores, analistas e outros
profissionais, de Marcio Luiz Borinelli e René Coppe Pimentel, assim dispds:

Ap6s a receita bruta vem, em seguida, uma conta redutora chamada de
“deducao da receita bruta”. Dentro dessa conta estdo as vendas canceladas,
os abatimentos e os impostos incidentes sobre as vendas. Essas contas sao
subtragdes da receita bruta e diferem, substancialmente, de custos e des-
pesas, porque normalmente, nao representam sacrificio e esforcos feitos
pelas organizacoes. Por exemplo, quando uma montadora de veiculos
vende um produto, a empresa inclui o IPI e, logo em seguida, exclui, ja
que o IPI nao é um sacrificio da empresa, mas, sim, é um imposto pago
pelo comprador. [...] Nota-se que a receita liquida é o valor resultado do
esfor¢o produtivo e de vendas da empresa; é esse, efetivamente, o valor
que ela dispde para cobrir todos os custos e despesas, pois o valor da
receita bruta total nao é de exclusividade da organizacao, uma vez que
parte dele é pertencente ao governo. Assim, apés deduzida a parcela que
cabe ao governo, bem como o valor das devolugGes e abatimentos, tém-se
o valor efetivo das vendas para fazer frente aos custos e despesas. (p. 153,
grifos nossos).

Fica claro, portanto, que o ICMS, ao contrario de outros tributos em-
butidos no prego como custo do produto ou despesa operacional, ndo afeta
esse calculo operacional da empresa e nao altera a eficiéncia da empresa. Nao
deturpa, portanto, a concorréncia, sendo, por isso mesmo, neutro.

As empresas devedoras contumazes do ICMS, entretanto, gozam de
uma vantagem concorrencial desleal, pois fazem um financiamento de sua
atividade com o dinheiro ptiblico que seria destinado ao pagamento do ICMS.

Assim, essas empresas devedoras contumazes tém a sua disposicao além
do lucro bruto, o valor do ICMS cobrado e arrecadado do consumidor e ndo
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repassado para o Estado, para utilizar na expansdo de suas atividades ou
mesmo reverter em proveito dos proprietarios das empresas.

Desse modo, o ICMS que é um imposto que se pretende neutro e inci-
dente sobre o consumo, quando cobrado do consumidor, devidamente pago
e ndo recolhido ao Estado, passa a ser utilizado como instrumento de falsea-
mento da concorréncia. Esta prética, caracteriza ainda violagdo a livre concor-
réncia, conforme artigo 36, I da Lei 12.529/2011.

Nao compete a sociedade, representada pelo Estado, financiar a inefici-
éncia das empresas. Ademais, se ndo ha uma punigao exemplar ao devedor
contumaz, que declara e ndo paga ICMS de forma estratégica, o concorrente
de mercado dele, que recolhe devidamente os tributos, terd uma desvantagem
desleal na competi¢do do mercado, sendo praticamente induzido a adotar
prética evasiva semelhante para conseguir concorrer.

Imperioso notar que igualmente ndo procedem argumentos aventados
no bojo dos processos no sentido de que a redacao do art. 2°, inciso II, da Lei
8.137/90 somente permitiria criminalizar o ndo repasse de ICMS no caso do
ICMS decorrente de substituigdo tributaria, mas nao na hipétese de ICMS
préprio.

3.4 Da improcedéncia dos argumentos que pretendem
restringir o alcance do art. 2°, inciso Il da Lei 8.137/90
aos casos de nao recolhimento de ICMS-ST

Aredacao da Lei 8.137/90 fala que constitui crime “[...] deixar de reco-
lher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuigdo social, descontado ou
cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagio e que deveria recolher
aos cofres publicos” (grifo nosso).

O CTN classifica como sujeito passivo (art. 121) o contribuinte e o res-
ponsével. Dai porque a interpretacdo de que o artigo s6 contempla a hipétese
do responsavel tributdrio que deixa de repassar o tributo do substituido tri-
butario, feita por uma parte da doutrina, nado se sustenta, porque restringe o
alcance normativo da lei, indevidamente.

Nesse contexto, é certo que nao cabe ao intérprete defender que a con-
duta tipica em tais casos seria apenas a do substituto tributario, de modo a
excluir a tipicidade das condutas de contribuintes do tributo que retenham os
valores de ICMS recebidos em operagdes proprias.

E que o legislador nao fez nenhuma distingéo nesse sentido, o que, pela
legalidade penal, afasta eventual discricionariedade do aplicador da norma
em punir somente os substitutos tributdrios ou somente os contribuintes do
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imposto por operagdo propria pela prética da figura tipica prevista no art. 2°,
inciso II, da Lei n. 8.137/90.

Nao hé que se abrandar tal regra. Uma vez inobservado o dever legal de
transferéncia dos tributos recebidos, hd a materializagao do tipo penal, seja o
agente substituto tributario seja contribuinte do imposto por operagao prépria.

O tipo penal previsto no art. 2°, inciso II, da Lein. 8.137/90, dispensa ele-
mento subjetivo especifico, exige apenas o ato voluntario de deixar de repassar
aos cofres publicos o valor do tributo descontado ou cobrado de terceiro na
condigao de sujeito passivo da obrigagao. Trata-se de jurisprudéncia pacifica
do STJ. A hipétese é de delito formal.

A evidéncia, o dolo é genérico e consiste na conduta de receber o tributo
de terceiro e deixar de transferi-lo ao Estado (dolo de non facere). Nao ha mero
inadimplemento tributério. A opcao legislativa é pela penalizagdo de conduta
para evitar a pratica de ndo repassar ao fisco valor que integrou o prego da
mercadoria e foi descontado de terceiro. A ideia € combater a sonegacao fiscal.

Outros argumentos recorrentes usados pelos contribuintes que defen-
dem a criminaliza¢do da conduta de declarar e ndo pagar ICMS somente
quando se tratar de ICMS-ST e ndo ICMS préprio sdo os seguintes:

a) a conduta no ICMS-ST seria mais grave, porque o tributo nao repas-
sado ICMS-ST era de responsabilidade de terceiro e este arcou com o
onus econdmico e poderd sofrer (em tese) consequéncias juridicas do
inadimplemento;

b)  oconsumidor nao é contribuinte de ICMS e por isso nao se poderia falar
em tributo “cobrado” ou “descontado”.

O primeiro argumento, apesar de muito utilizado por alguns nomes
da doutrina penal e tributaria e por excelentes ministros, deve ser também
analisado de forma sistemaética, pela especificidade do ICMS e de acordo com
a jurisprudéncia do STJ sobre substituicao tributéria.

O ST]J, em sede de recurso julgado pelo rito repetitivo, citando licoes de
Alfredo Augusto Becker, afirmou que a substituicdo tributdria consiste em
uma atribuigdo de responsabilidade tributaria que exclui a responsabilidade
origindria do substituido (comerciante final) e a transfere integralmente ao
substituto (distribuidor ou industrial), de modo que o ICMS-ST também é
devido tinica e exclusivamente pelo substituto.

Em caso de inadimplemento da ICMS-ST, quem seré cobrado o imposto
serd exclusivamente o substituto.
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Desse modo, em nada se pode diferenciar a hipétese do ICMS préprio
e do ICMS-ST para fins de adequacao ao art. 2°, I da Lei 8.137/90, j& que em
nenhuma das hipéteses o consumidor ou o comerciante (substituido) sera
apenado com o inadimplemento, porquanto a responsabilidade tributéria é
toda do substituto. Nao hé diferenga ontolégica entre as situagdes. Confira-se
o precedente:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA.

ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA PARA FRENTE. MONTADORA/FABRICANTE
(SUBSTITUTA) E CONCESSIONARIA /REVENDEDORA (SUBSTITUIDA).
VEICULOS AUTOMOTORES.

VALOR DO FRETE. INCLUSAO NA BASE DE CALCULO QUANDO O
TRANSPORTE E EFETUADO PELA MONTADORA OU POR SUA ORDEM.
EXCLUSAO NA HIPOTESE EXCEPCIONAL EM QUE O TRANSPORTE E
CONTRATADO PELA PROPRIA CONCESSIONARIA. ARTIGOS 8°, 11, “B”,
C/C13,81°11, “B”, DA LC 87/96. ARTIGO 128, DO CTN. APLICACAO.
VIOLACAO DO ARTIGO 535, DO CPC. INOCORRENCIA.

[.]

4. O artigo 128, do CTN (cuja interpretacao estrita se impoe), dispoe
que, sem prejuizo do disposto no capitulo atinente a Responsabilidade
Tributaria, “alei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo
crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva
obrigacao, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a
a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida
obrigacao”.

[...]6. Nesse segmento, Paulo de Barros Carvalho, enfatizando que o subs-
tituido permanece a distdncia, como importante fonte de referéncia para
o esclarecimento de aspectos que dizem com o nascimento, a vida e a ex-
tingdo da obrigacao tributaria, consigna que: “A responsabilidade tribu-
taria por substituicao ocorre quando um terceiro, na condi¢ao de sujeito
passivo por especificacao da lei, ostenta a integral responsabilidade pelo
quantum devido a titulo de tributo. “Enquanto nas outras hipéteses per-
manece a responsabilidade supletiva do contribuinte, aqui o substituto
absorve totalmente o debitum, assumindo, na plenitude, os deveres de
sujeito passivo, quer os pertinentes a prestacao patrimonial, quer os que
dizem respeito aos expedientes de carater instrumental, que a lei costuma
chamar de ‘obrigacdes acessorias’. Paralelamente, os direitos porventura
advindos do nascimento da obrigagdo, ingressam no patriménio juridico
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do substituto, que podera defender suas prerrogativas, administrativa ou
judicialmente, formulando impugnagdes ou recursos, bem como deduzindo
suas pretensdes em juizo para, sobre elas, obter a prestacdo jurisdicional do
Estado.” (In “Direito Tributario - Fundamentos Juridicos da Incidéncia”, Ed.
Saraiva, 4" ed., 2006, Sdo Paulo, pags. 158/177)

7. Consequentemente, “o tributo é indevido pela concessionaria nesse caso,
ndo por que houve sua incidéncia na operacao anterior, mas, antes, por-
quanto em sendo o regime da substituicao tributaria, técnica de arrecadagao,
e sendo uma das caracteristica da técnica a consideragdo presumida da
base de célculo, nas hipéteses em que um dos dados que a integram nao
se realiza na operacao promovida pelo substituido, deve o Fisco buscar a
diferenca junto ao substituto.

Com efeito, cobrando o valor faltante do substituido, como faz o reque-
rido, esta considerando como sujeito passivo quem nao figura na relacao
juridico-tributaria.” (REsp 865.792/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado
em 23.04.2009, DJe 27.05.2009).

8.E que a responsabilizac¢do da concessionaria (substituida) pelo ICMS re-
ferente a ndo inclusdo pelo substituto do valor do frete (que este dltimo
ndo realizara) na base de célculo do imposto, a luz da Clausula Terceira,
§ 3°, do Convénio ICMS 132/92, conspira contra a ratio essendi da siste-
matica da substitui¢do tributdria progressiva. Isto porque a exigéncia do
valor “remanescente” do substituido contraria a sujei¢do passiva atribuida
integralmente ao substituto (montadora), este, sim, integrante da relacao
juridica tributaria.

9.[...]Natureza da relacao juridica entre substituto e substituido [...] Todo o
problema referente a natureza das relacdes juridicas entre substituto e subs-
tituido resolve-se pelas trés conclusdes adiante indicadas. O fundamento
cientifico-juridico sobre o qual estao baseadas as trés conclusoes foi exposto
quando se demonstrou que a valorizacao dos interesses em conflito e o
critério de preferéncia que inspiraram a solugao legislativa (regra juridica)
participam da objetividade da regra juridica e ndo podem ser reexaminados,
nem suavizados pelo intérprete sob o pretexto de uma melhor adequagao a
realidade econémico-social.

As trés referidas conclusdes sao as seguintes: Primeira conclusao: Nao
existe qualquer relagao juridica entre substituido e o Estado. O substi-
tuido nao é sujeito passivo da relacao juridica tributaria, nem mesmo
quando sofre a repercussao juridica do tributo em virtude do substituto
legal tributario exercer o direito de reembolso do tributo ou de sua re-
tencao na fonte.
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Segunda conclusao: Em todos os casos de substituicao legal tributaria,
mesmo naqueles em que o substituto tem perante o substituido o direito
de reembolso do tributo ou de sua retencao na fonte, o tinico sujeito
passivo da relacao juridica tributaria (o tnico cuja prestacao juridica re-
veste-se de natureza tributaria) é o substituto (nunca o substituido).

Terceira conclusao: O substituido nao paga ‘tributo’ ao substituto.

A prestacao juridica do substituido que satisfaz o direito (de reembolso
ou de retencao na fonte) do substituto, nao é de natureza tributaria, mas,
sim, de natureza privada.

[...]1150. Inexisténcia de relagdo juridica entre substituido e Estado A inexis-
téncia de qualquer relagdo juridica entre substituido e Estado é conclusao
que decorre facilmente das duas premissas ja analisadas. Primeira: embrio-
genia e conceito do substituto legal tributario. Segunda: natureza da relacdo
juridica entre substituto e substituido.

[...] (Alfredo Augusto Becker, in “Teoria Geral do Direito Tributario”, Ed.
Noeses, 4" ed., 2007, Sao Paulo, pags. 581/586 e 595/601) 10. Impende ainda
ressaltar que a transportadora ndo tem qualquer vinculagdo com o fato
gerador do ICMS incidente sobre a comercializagdo de veiculos, o que re-
forca a tese de que nao subsiste qualquer saldo de imposto a ser cobrado
da concessionaria que contratou o servigo de transporte.

11. Ademais, o artigo 535, do CPC, resta incélume se o Tribunal de origem,
embora sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre a ques-
tdo posta nos autos. Ademais, o magistrado nao estd obrigado a rebater,
um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos
utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisao.

12. Recurso especial provido, para declarar a inexigibilidade da cobranca de
complementagdo da base de calculo do ICMS da concessiondria de veiculos,
invertendo-se o dnus de sucumbéncia.

Acérdao submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolugao
STJ 08/2008.

(REsp 931.727 /RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 26/08/2009, DJe 14/09/2009, grifos nossos).

No tocante ao segundo argumento, qual seja, a afirmacao de que o termo
cobrado constante do art. 2°, inciso I da Lei 8.137/90 estaria sendo interpre-
tado de forma vulgar, j& que o consumidor nao é cobrado ICMS, e, sim, o
preco da mercadoria, cabe igualmente rememorar a sistematica constitucional
do ICMS.
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O termo “cobrado” é recorrente na legislacdo tributédria, seja na
Constituigdo, seja na Lei Complementar n° 87/96, quando se trata da técnica
da nao cumulatividade e do direito ao crédito. Desse modo, a interpretagao
do termo “cobrado” deve ser feita em consonéncia com a sua utiliza¢do nesses
diplomas normativos, de forma sistémica e harmonica.

A Constitui¢do quando fala sobre o principio da ndo-cumulatividade no
art. 155, § 2°, inciso I, usa o mesmo termo “cobrado” quando dispde:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre

IT - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacoes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao,
ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior;

§ 2° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte: (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

I - sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacao
relativa a circulagdo de mercadorias ou prestagdo de servicos com o mon-
tante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito
Federal; (grifo nosso).

De igual modo o art. 20 da Lei Complementar n°® 87/96, ao tratar do
direito de crédito assim, dispos:

Art. 20. Para a compensacao a que se refere o artigo anterior, é assegurado
ao sujeito passivo o direito de creditar-se do imposto anteriormente co-
brado em operagdes de que tenha resultado a entrada de mercadoria, real
ou simbdlica, no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou con-
sumo ou ao ativo permanente, ou o recebimento de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal ou de comunicacgao. (grifo nosso).

Obviamente que o termo “cobrado” se refere a operagdo em que o co-
merciante figura como consumidor de mercadoria ou matéria-prima de seu
fornecedor e paga dentro do preco da mercadoria o ICMS. ICMS este que
futuramente lhe gerara crédito. Nessa hipétese, o ICMS é responsabilidade do
produtor que vende a matéria-prima (contribuinte de direito), mas curiosa-
mente nessa hipétese o comerciante entende que ele €, sim, cobrado o ICMS,
endo apenas o preco da mercadoria, jd que ser cobrado ICMS é condigao para
o aproveitamento do crédito. Esse fato esta a demonstrar como um mesmo
termo € interpretado diferente de acordo com a vontade do leitor.

De igual modo, se o consumidor é apenas cobrado o prego da mercado-
ria, em que estariam embutidos todos tributos e custos, o que justifica a sua
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exclusdo do faturamento e base de célculo de PIS/COFINS, tal qual veemen-
temente defendido por intimeros tributaristas patrios no RE 574.706?

Naéo ha como conciliar as duas teses, sem incorrer em contradi¢do, com
a maxima vénia aos que pensam diversamente.

O entendimento de que o ICMS é um imposto sobre o consumo, neutro
e que ndo onera uma riqueza do comerciante é essencial para compreensao
da necessidade de se conferir um tratamento diferenciado na esfera penal ao
devedor de ICMS declarado e nado pago.

4 CONCLUSAO

A anélise detalhada dos argumentos que fundamentaram o julgamento
do RHC n° 163.334 e do HC n°399.109 no STF e STJ, respectivamente, permite
concluir que as referidas decisdes se mostraram condizentes com os principios
e regras que regem o ICMS, que foi concebido como um imposto neutro e
incidente sobre o consumo.

Ademais, o STF manteve a coeréncia com o que fora decidido no bojo
do RE n°574.706, em repercussao geral. No referido precedente, o STF, por
maioria, concluiu que o ICMS ndo integraria a base de célculo de PIS/COFINS,
por nao ser receita das empresas, mas mero ingresso de caixa sobre o qual as
empresas nao teriam disponibilidade, ja que pertencente a terceiro (Estado).

Assim, parece haver uma contradicdo légica inaceitavel admitir que o
nao recolhimento desse ICMS, sobre o qual os comerciantes alegaram nao ter
disponibilidade, seria mero inadimplemento e ndo configuraria o crime do
art. 2°,inciso I da Lein°8.137/90, popularmente nominado como apropriagao
indébita tributaria.

Ao declarar, cobrar e nao recolher o ICMS préprio ou por substituicao
tributdria, o comerciante ou prestador de servico deturpa toda a légica desse
tributo indireto, elaborado para onerar tinica e exclusivamente a forga econo-
mica do consumidor, e acaba por financiar suas ineficiéncias operacionais ou
sua expansao comercial as custas da sociedade.

Essa conduta agrava de forma séria a regressividade do tributo, aumen-
tando ainda mais as desigualdades sociais, além de tornar invidvel a prestagao
de direitos sociais fundamentais por parte do Estado.

Ha ainda uma grave consequéncia no nao repasse do ICMS que é a viola-
¢do a livre concorréncia. Se o ICMS é um tributo neutro, que pretende nao de-
turpar a formagédo de pregos, 0 empresario que se apropria do montante pago
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a titulo de ICMS pelo consumidor obtém vantagem concorrencial ilicita em
relagdo ao concorrente que honra seus compromissos fiscais com os Estados.

Igualmente, ndo subsistem a um maior exame os argumentos no sentido
de que o Direito Penal estaria sendo usado com mera funcio arrecadatéria e
punindo-se o inadimplemento civil. O bem juridico tutelado pelo art. 2°, inciso
II, da Lein® 8.137/90 é uma ordem tributéria e econdémica justa e equilibrada,
sem a qual ndo é possivel se garantir a livre iniciativa e o Estado Social de
Direito.

Inclusive, justamente para evitar o argumento de que se estaria a punir
todo e qualquer inadimplemento, o STF decidiu, conforme tese elaborada pelo
ministro relator Roberto Barroso, aprovada por 9 votos a 1, que somente seria
passivel de enquadramento penal a conduta reiterada de inadimplemento,
em que ficasse provado o dolo de apropriagdo. Ou seja, ndo se estaria a punir
aquele que tenha esquecido por descuido de um pagamento ou aquele que
nao tenha recolhido ao Estado o ICMS, porque efetivamente néo recebeu pelo
preco da mercadoria ou por qualquer outro motivo de for¢a maior devida-
mente provado no caso concreto. Nada obstante, aquele contribuinte que fazia
do ndo pagamento de ICMS uma praxe e, com isso, lesava a sociedade e a
concorréncia, de forma desleal, ndo mais poderd arguir em seu favor a defesa
de ser apenas um mero devedor. O STF e o STJ acabaram, portanto, com a
impunidade fiscal e tributdria que vigorava para esse devedor contumaz.

As decisoes do STJ e STF nos HC n° 399.109 e RHC n°163.334 aplicaram,
portanto, de forma ponderada e coerente o Direito Penal. Promoveram corre-
¢do de distor¢des importantes no sistema juridico, extirpando a impunidade
fiscal e penal antes existente para os devedores contumazes, sem, no entanto,
criminalizar todo e qualquer inadimplemento de ICMS.

Por fim, diante do novo paradigma penal e tributario instaurado pelas
decisdes, entende-se que a Stimula n° 430 do STJ resta revogada, ainda que
parcialmente, no tocante ao inadimplemento de ICMS, permitindo, assim, a
responsabilizagdo pessoal, nos termos do art. 135, III, do CTN, dos gerentes e
administradores de empresa que utilizem o ndo pagamento reiterado de ICMS
como modelo de negdcio.

A PGDF pode se orgulhar de ter sido parte ativa dessa mudanga juris-
prudencial, que representou uma vitéria para a sociedade.
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ADPF 357: O FEDERALISMO COOPERATIVO E O FIM
DA PREFERENCIA DA UNIAO NO CREDITO TRIBUTARIO

Diego Jorge Tendrio Tavares'

Resumo: Este artigo tem por objetivo demonstrar a importancia da Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 357 nesse atual contexto de
hegemonia da Unido em relacdo aos demais entes da federacéo brasileira. O texto
tem inicio com um esboco da teoria do federalismo, abordando o tragado histérico e
suas principais caracteristicas. Em seguida, passa-se a anélise da Constituigdo de 1988,
quando se registram os propdsitos de construgdo de um federalismo cooperativo, de
equilibrio. Finalmente, demonstram-se a concentragao de poder em torno da Unido e
o qudo oportuno é o julgamento procedente da referida ADPF.

1 INTRODUCAO

O constituinte origindrio reestruturou a federacao brasileira nao apenas
ao inserir os municipios no rol de entes politicos, mas ao prever de forma
expressa a cooperagdo entre eles. Pelo novo panorama, Unido, Estados e
Municipios se articulariam sem hierarquia. E irmanados no sentimento na-
cional, construiriam, juntos, uma sociedade mais justa e igualitaria. A palavra
de ordem da federacao € esta: cooperagao.

Em contextos de crise econOmica, entretanto, a Unido concentra a maior
parte das receitas, e os entes subnacionais sao artifices de uma guerra fiscal na
busca por sobrevivéncia. Os conflitos federativos assomam a pauta da Suprema
Corte, o que agita o debate sobre a eficacia do modelo de integracao brasileiro.

A proposta deste estudo €, de forma sumaria, demonstrar os privilégios
do ente federal e reverberar a importancia da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n° 357, que catalisou a esperanga de outros
vinte Estados para, no tocante a recuperagao do crédito tributério, expurgar
do ordenamento a hierarquia entre os entes de direito ptblico.

1 Bacharel em Direito e em Ciéncias Militares. Especialista em Direito Processual Civil. Procurador
do Distrito Federal, lotado na PROPREC. E-mail: diego.jorge@pg.df.gov.br.
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O primeiro tépico conterd uma digressdo histérica, expondo os mode-
los cléssico e cooperativo, além das caracteristicas da forma federativa de
Estado. No segundo tépico, sera feita uma sumaéria analise da Carta de 1988.
Finalmente, serdo comentadas as principais questdes de direito envolvendo a
ADPF n° 357, gestada nesta Casa Juridica.

2 ESBOCO DO FEDERALISMO

2.1 Concepcao histérica dos paradigmas dual e cooperativo

Do ponto de vista formal, o exemplo genuino da forma federal se deu nos
Estados Unidos, a partir da Constitui¢do de 1787 (HORTA, 2000). Da aglutina-
¢do de treze Estados independentes (antigas colonias inglesas), entdo tangen-
ciados por uma Confederagao, prestigiou-se um sistema que, além das regras
gerais visando a uniformizar a nagdo, mantivesse os costumes e diversidades
locais, fosse pelas assembleias nas comunas, fosse pela legislatura do Estado
(TOCQUEVILLE, 1987).

O modelo federal emergiu do espirito democratico da época, do afa de
controlar o poder, evitando arbitrios das autoridades e preservando as identi-
dades regionais®. Aquela ocasido, foram publicados 85 artigos, assinados por
Publius e confinados na obra Os Artigos Federalistas. Do emblemaético artigo
51, infere-se que, nas grandes nagdes, a forma federativa é a mais adequada,
pois, além de manter integro o territorio, é capaz de legitimar o poder no seio
da prépria sociedade (MADISON; HAMILTON; JAY, 1999).

Seguindo essa perspectiva, Horta (2001) destacou a conexdo do fede-
ralismo com a liberdade, j& que havia sido a férmula primeira de protesto
contra a presenca desmedida do Estado na vida em sociedade. Ha, por assim
dizer, um componente revoluciondrio na alianca federativa classica, que teve
o condao de transformacgao do status quo (SILVA, 2003).

Do paradigma norte-americano, viu-se um enlace que uniu estados (fo-
edus) a um novo Estado (MORAES, 2009). Conferiu-se “vida prépria” as enti-
dades federativas, sem se dissolver, contudo, o laco imanente a todo Estado.
Eis o federalismo dual, surgido na fase liberal do Estado. A distribuicdo de
competéncias deu-se de uma forma estanque: a Unido se reservavam os po-
deres enumerados; aos Estados, os remanescentes.

2 Sobre o tema, Arendt (2011) enunciou a correlacdo entre a federagao e a separacdo de poderes no
governo. No dizer da filésofa, esta era a consequéncia mais importante dessa forma de Estado.
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Na década de 30, o Estado Social demandava atuagao comissiva do Poder
Publico. Era preciso repartir os 6nus das politicas sociais, donde a reserva aos
Estados de um campo préprio de competéncias e a atuacdo em condominio
legislativo com a Unido (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010). Inaugura-se,
assim, o federalismo moderno, de cooperagdo (HORTA, 1996): a Unido edita
as normas gerais, enquanto os Estados-Membros aperfeicoam os temas de
acordo com as suas peculiaridades.

Para Horta (2001), a forma mais perfeita desse modelo foi atingida com
a Lei Fundamental de Bonn, de 1949. Nesse caso, havia a necessidade de in-
termediar o didlogo entre segmentos distintos, ainda mais na década de 90,
quando a Reptblica Democréatica Alema foi incorporada a Reptblica Federal
Alema (HORBACH, 2017). Por prestigiar instrumentos de atuagado conjunta,
o federalismo calhou em cendrios de desigualdade.

O fato é que, entre os escopos dual e cooperativo, “[...] a organizacado
federativa seduziu a muitas nagdes, ao se organizarem constitucionalmente
nos séculos XIX e XX” (MOREIRA NETO, 1988).° Ranieri (2013) ensinou que
a forma federal é a mais utilizada pelos Estados atualmente, a despeito de, na
Europa, ser notavel a adogdo do modelo unitario.

2.2 Caracteristicas do federalismo

Ha lugares-comuns na teoria da federacdo. E o primeiro deles é a au-
tonomia politica e administrativa da Unido e Estados-Membros (ALMEIDA,
2013). A esses entes, é assegurada a prerrogativa de criar e executar
suas leis (autolegislacdo), de gerir sua maquina e eleger seus governan-
tes (autoadministracdo e autogoverno), além de, no tocante aos Estados-
-Membros, garantir-se uma ordem constitucional prépria (autonormatiza-
¢d0). Assim, existem, no territério do Estado Federal, em principio, duas or-
dens constitucionais, que ndo se chocam, e devem funcionar em harmonia
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2010).

3 Sobre o tema, Dallari (2013) apontou duas justificativas para a preferéncia pelo Estado Federal: a
necessidade de fortalecimento dos Estados (fala-se aqui em Estados soberanos), ja que, sozinhos,
é mais dificil manter uma sélida estrutura militar e custear uma crescente rede de servigos publi-
cos; e a preservagao dos particularismos, pois o pacto ndo extingue os valores proprios e demais
caracteristicas das unidades integradas. Nesse sentido, Ferreira (2001) lecionou que o modelo
em pauta é indispensavel para paises de grande extensdo territorial e com vasta diversidade de
condi¢bes naturais, haja vista que se esta diante de um Estado composto, divisivel em diversas
partes internas, unidos entre si por um vinculo de sociedade.
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Ao se argumentar que o federalismo mantém a unidade dialética
(HORTA, 1996), preservando o todo na diferenca entre suas partes, somente
por meio de uma Constitui¢do rigida essa unidade € alcangada. Vale dizer, é
imprescindivel a um Estado federal um diploma rigido e no qual o principio
federalista figure como cldusula pétrea, insuscetivel de abalo por reformas
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2010). Nesse pacto politico, tampouco deve
existir direito de secessdo, de forma que o lago federativo seja irrevogavel,
protegido por norma expressa.

Outra marca do federalismo € a reparticao de competéncias. Indispensavel
que se tenha um campo de competéncias proprias, definindo objetos possi-
veis de regulacdo, de modo a efetivar a autonomia. Esses dois vetores aqui
tratados (competéncia e autonomia) sdo os pilares estruturantes da federacao
(BARROSO, 2000).

Nao se pode prescindir, ainda, de um Tribunal que arbitre os conflitos
federativos. No Brasil, particularmente, esse oficio fora confiado constitucio-
nalmente ao Supremo Tribunal Federal (STF) (art. 102, I, “f”, CF/88).

Outro ponto que caracteriza a federagdo € a participagdo dos Estados-
Membros na formagao da vontade federal. Isso se vé, por exemplo, com a ins-
tituicdo do Senado; com a possibilidade de eleicao do Chefe do Executivo pela
via indireta — quando colégios eleitorais de congressistas elegem o Presidente;
e por meio da modificagdo da Constitui¢do Federal por obra de representantes
estaduais (ALMEIDA, 2013).

A tltima caracteristica do Estado Federal é a repartigdo de rendas. A
divisdo de receitas serve para confirmar, na pratica, a condi¢do auténoma dos
entes menores. Seria indcuo deter uma carteira de competéncias sem um lastro
financeiro correspondente.

Feitas essas consideragdes, passa-se a apreciacdo do federalismo
brasileiro.

3 O FEDERALISMO NA CONSTITUICAO DE 1988

3.1 A previsdo constitucional

Antes de passar a Constituicao de 1988, vale dizer que a experiéncia fede-
rativa brasileira foi pendular, de avango e retrocesso. Se em 1934 foi projetado
um federalismo de equilibrio, com um rol de competéncias concorrentes, em
1937, a participagdo dos Estados nesse condominio foi reduzida, além de ter
se tornado praxe a subtracdo de receitas dos entes menores (LEAL, 2012). A
Constituicao de 1946 reverdeceu o sentimento de arranjo entre as entidades
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politicas, ao implantar uma pauta regional, calcada na colaboragao financeira
(HORTA, 1996). Mas a Carta de 1967 tornou proeminente a figura da Unido
e representou a “[...] centralizacao politica no mais alto grau que se poderia
conceber no periodo republicano” (HORTA, 1996).

A Constituigdo de 1988 veio para recompor a equagao federativa.
Inspirada na doutrina do pouvoir municipal, difundida pelos publicistas dos
séculos XVIII e XIX, a atual Lei Maior confere a autonomia municipal “[...]
uma dignidade federativa jamais lograda no direito positivo das Constitui¢des
antecedentes” (BONAVIDES, 2015).

Demais disso, destacou a autonomia dos Estados, Distrito Federal e
Municipios na cabega dos artigos 25, 32 e 29 e vedou, expressamente, a prefe-
réncia entre os entes (artigo 19, III). Esse tltimo dispositivo instaurou de vez
a paridade federativa (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014), rompendo
com a primazia da Unido, marca primeira da antiga Carta.

Sob influéncia da Lei Fundamental de Bonn (ALMEIDA, 2013) e opera-
cionalizando os clamores por maior cooperacao entre os entes, previu-se um
elenco de competéncias materiais comuns e legislativas concorrentes (artigos
23 e 24), sendo dado aos Estados e Municipios complementar as diretrizes
superiores, as ideias-principio editadas pela Unido, de acordo com suas reali-
dades respectivas (HORTA, 2001). Finalmente, elencou o principio federativo
como uma de suas clausulas pétreas (art. 60, §4°, I).

Como s6i reconhecer, a intengao do constituinte foi mesmo consagrar a
igualdade federativa, a autonomia dos entes e, sobretudo, a cooperagao, vi-
sando ao soerguimento de uma sociedade justa, a teor dos artigos 3° e 170 da
Carta Politica. E preciso, contudo, escrutar a eficicia juridica desse arcabougo.

3.2 Sobre os desequilibrios do pacto federativo

O primeiro aspecto a revelar dissonancia na prépria norma posta é a
autonomia dos Estados-Membros. Silva (2014) apontou uma incoeréncia no
artigo 25, quando estabelece que estes serdo regidos “pelas Constitui¢des e leis
que adotarem”, mas devem observar os principios da Carta Federal.

E sobre o tema dos principios, especificamente, Leoncy (2012) observou
que o STF agasalha um sem-ntimero de principios indeterminados, que vai
de encontro a conclamada autonomia. Discorrendo sobre o “principio” da
simetria de forma detida, ele registrou o seguinte: ao deparar-se com situagdes
sem regras expressas na Constituicdo estadual, o Supremo tem estendido,
reiteradamente, as regras do plano federal. Nesse particular, o doutrinador
alerta para a falta de critério objetivo, além da “unilateralidade interpretativa”,
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uma vez que apenas os Estados se sujeitam ao modelo da Unido, e nunca o
contrario (LEONCY, 2014).

Aragao (2010) também denunciou a cultura pré-federal, em detrimento
dos demais entes. Analisando as cldusulas contratuais regentes dos emprés-
timos, o jurista advertiu que as garantias sempre recaem sobre receitas vitais,
imprescindiveis (repasses, royalties ou até mesmo tributos), e o abuso, diz ele,
repousa na metodologia de calculos, formulados pela Unido sem participagao
dos devedores. Nessa senda, de superioridade da Unido, cita ainda o artigo
160, paragrafo tinico, da Constituicdo: o fato de aquela reter créditos de repasse
constitucional sem a intimagdo do devedor representa uma violéncia federa-
tiva, uma intervengao as avessas, pois compromete os servigos ptblicos dos
entes subnacionais sem a observancia do devido processo. E como se a Unido,
ele arrematou, dispusesse de uma clausula geral de autoexecutoriedade.

E relevante acrescentar a prerrogativa da Unido em conceder isengdes
e beneficios fiscais e, com isso, reduzir o Fundo de Participagdo dos Estados
e Municipios. Como tais verbas sdo a tinica fonte consideravel de renda da
maioria dos entes menores (BARROSO, 2000), o que se vé é a politica partidaria
nacional atropelando a mensagem cooperativa*.

Vem a calhar o escélio de Moreira Neto (1988), que comparou a quanti-
dade de incisos no artigo 22, das competéncias privativas (29), com a lista das
concorrentes (dezesseis). Essa diferenca levou Moraes (2009) a vociferar contra
a desmedida concentracdo de matérias, quase a totalidade a ser regulada®.

No terreno da jurisprudéncia, decisées do Supremo validavam esse cons-
ciente coletivo, de cultura pré-federal, de prioridade e escalonamento. Para
comprova-lo, basta se fiar no abalizado estudo de Tavares (2008): de dezessete
decisdes da Corte sobre conflitos federativos, apenas cinco foram favoraveis
as leis estaduais; as doze restantes, inconstitucionais, seja porque ostentavam
caracteres de norma geral, seja porque as leis usurpavam competéncias pri-
vativas da Uniao.

Em fechamento dos desequilibrios do modelo cooperativo (que nao
esgota a questdo e ndo desconhece a guerra horizontal do Imposto sobre

4 RE 705423, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 23/11/2016, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-020 DIVULG 02-02-2018 PUBLIC 05-02-
2018 - Tema 653 da sistematica de repercussao geral

5 Em igual sentido, Almeida (2013) apontou para o exagero em se prever nesse elenco as compe-
téncias dos incisos XX e XXIX (consércios e propaganda comercial). Isso porque, argumentou a
doutrinadora, estes seriam temas de competéncia concorrente (produgéo e consumo e responsa-
bilidade por dano ao consumidor, incisos V e VIII, do artigo 24, respectivamente).
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Circulacao de Mercadorias e Servigos (ICMS), por exemplo®), cabe registrar
a reparti¢do do bolo tributario. Barroso (2000) enunciou a generosidade da
Carta atual, que reduziu, no plano ideal, o percentual da Unido (de 69,2% para
57,8%) e aumentou o montante dos Estados e Municipios (22,2% para 26,4%; e
de 8,6% para 15,8%, respectivamente). Ao se analisar a dimensao real, contudo,
verifica-se um hiato: em 2012, por exemplo, aos cofres da Unido foi destinado
aproximadamente 70% de toda massa de valores (GOMES, 2015). Esse patamar
foi mantido até 2018 (LIMA, 2020), o que torna corrente o escélio de Machado
(2014): “[...] voltamos a ser um Estado Unitério, tamanha é a concentragao do
poder de tributar em méaos da Unido”.

O contexto do ajuizamento da ADPF n° 357, portanto, é de uma igual-
dade quebradiga: a Unido é figura de proa; demais entes, em naufragio.

4 A ADPF 357: O PRIVILEGIO DA UNIAO QUANTO
AO CREDITO TRIBUTARIO E A INCOMPATIBILIDADE
COM A CONSTITUICAO DE 1988

O artigo 187, paragrafo tinico, do Cédigo Tributario Nacional (CTN) e o
artigo 29, paragrafo tnico, da Lei n® 6.830/80 (Lei de Execugdes Fiscais — LEF)
previam uma hierarquia na recuperagao do crédito tributario: se o sujeito pas-
sivo da execugcao fiscal tem débito com mais de uma pessoa juridica de direito
publico, a Unido estaria a frente do concurso de preferéncia; em seguida, os
Estados e Distrito Federal; por tiltimo, os municipios. O escélio de Baleeiro e
Derzi (2018) é pedagogico no ponto:

O parégrafo tnico do art. 187 do CTN admite o concurso de preferéncias
de créditos tributarios, entre pessoas de Direito Ptiblico, na seguinte ordem
de prioridades: I) a Unido; II) Estados, DF, Territérios; III) Municipios. Por
outras palavras, paga-se em primeiro lugar a Unido. Se sobrarem recur-
sos, pagam-se os Estados, DF e Territérios em rateio, nao tendo qualquer
deles preferéncia sobre outro. Se ainda sobrarem recursos, é a vez dos
Municipios, também em rateio, sem preferéncias de um em relacao ao
outro. J4 era assim no Direito anterior, desde o Cédigo Civil, art. 1.771, e o
Decreto-lei n.° 960/1938, art. 60, pardgrafo tinico. (grifo nosso).

O produto da hierarquia de créditos tributarios é este: havendo plurali-
dade de penhoras sobre um mesmo bem, primeiro se adimpliam os créditos
da Unido, e eventual saldo restante servia aos demais entes.

6 No particular, ver: Affonso (2000).
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Acrescente-se, por relevante, que tais dispositivos foram promulgados
a luz da Carta pretérita (1967). Mesmo assim, a preferéncia continuou vali-
dada na jurisprudéncia do STF, por meio do enunciado 563 de sua simula.
O Superior Tribunal de Justiga (STJ) também aplica a norma’. No ponto, ha
enunciado de sua siumula, inclusive®.

Sucede que, sob pena de discriminacao invalida, ndo cabe ao exegeta
prestigiar justificativas que, ainda que racionais, ndo encontrem ressonancia
nos valores do sistema (MELLO, 2014). E do sistema federativo de 1988, com
efeito, ressoam somente a paridade e o viés de cooperacao, jamais a preferéncia.

O impacto da preferéncia da Unido pode ser ilustrado neste relatério do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) (BRASIL, 2020):

Em razdo da prdpria natureza de sua atividade jurisdicional, a Justica
Federal é a responsavel pela maior parte das arrecadagdes: 42% do total
recebido pelo Poder Judicidrio, sendo o tinico ramo que retornou aos cofres
publicos valor superior as suas despesas. Tratam-se, majoritariamente, de
receitas oriundas da atividade de execucao fiscal, ou seja, dividas pagas
pelos devedores em decorréncia de acao judicial. Dos R$ 47,9 bilhoes
arrecadados em execugdes fiscais, R$ 31,9 bilhdoes (66,5%) sdo provenientes
da Justica Federal e R$ 15,8 bilhoes (33%) da Justiga Estadual (grifo nosso).

E preciso aquilatar a quadra trazida pelo CNJ: em 2019, a Unido ame-
alhou 67% de todas as receitas em execucao fiscal do Brasil. Parafraseando
Carvalho (2015), a prioridade no concurso de credores permitiu a Unido por
0 pé no pescoco dos demais entes.

A ADPF n° 357, gestada na PGDF, surgiu para desfazer esse estado de
coisas e reequacionar o crédito tributdrio no Brasil. Com o objetivo de impug-
nar os artigos 187, paragrafo tinico, do CTN, e 29, paragrafo tinico, da LEF, a
peticdo foi protocolada em 28 de julho de 2015 e subscrita pelos seguintes pro-
curadores: Marcelo Cama Proenca Fernandes, Flavio Jaime de Moraes Jardim,
Luciana Marques Vieira da Silva Oliveira, Tatiana Muniz Silva Alves, Karla
Aparecida de Souza Motta e Paola Aires Corréa Lima.

7 Estes precedentes confirmam a prioridade da Fazenda federal em detrimento dos Estados:
REsp 131.564/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/09/2004, DJ
25/10/2004 ; EREsp 167.381/SP, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 09/05/2002, DJ 16/09/2002 ; EDcl no REsp 167.381/SP, Rel. Ministro GARCIA VIEIRA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 22/09/1998, DJ 26/10/1998 ; REsp 8.338/SP, Rel. MIN. PECANHA MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 08/09/1993, DJ 08/11/1993)

8 Ver simula 497: Os créditos das autarquias federais preferem aos créditos da Fazenda estadual
desde que coexistam penhoras sobre o mesmo bem.
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A exordial elucidou o contexto politico de elaboragdo dos dispositivos
impugnados, demonstrando o descolamento dos valores constitucionais vi-
gentes. Em seguida, fixou as premissas do hodierno pacto federativo para
defender um regime tributario comum, avesso a privilégios. Finalmente, dis-
correu sobre os reflexos do concurso de preferéncia no plano pratico. E valido
consignar este trecho:

Nao se pode perder de vista, ademais, que a Unido, valendo-se do concurso
de preferéncia instituido no CTN e na LEF, portanto, subjugando o pacto
federativo, pode simplesmente perseguir bens encontrados em execugdes
movidas pelos Estados, Municipios e pelo DF, quando estes, a muito custo,
conseguem localizar algum patriménio do devedor comum apto a satisfazer
seus débitos fiscais.

Com efeito, ndo obstante o percurso feito para encontrar bens de contri-
buintes inadimplentes, os Estados, o DF e os Municipios podem sofrer
intervengdes no prosseguimento de execugdes fiscais, gerando distor¢des
incalculaveis no sistema de arrecadacao tributaria.

Isso porque basta que a Unido, a partir da noticia de que foram localiza-
dos pelos Estados, DF ou Municipios bens de um contribuinte devedor
comum, indique tal bem a penhora em execugdo prépria, para que todo o
trabalho de localizacao levado a efeito pelos demais entese seja perdido. E,
na maioria das vezes, o valor obtido com a alienacao do bem nao satisfaz
ambas as pretensoes.

Diante desse cenério de desvirtuamento da ordem constitucional, torna-se
impositivo o provimento da presente arguigao.

Cuida-se de arguigdo emblematica, pelo impacto direto nas finangas e
por inaugurar uma nova cultura federativa, de inflexao na jurisprudéncia. Por
esse motivo, catalisou a esperanga de mais de vinte Estados, representados
como amicus curige pela Camara Técnica do Colégio Nacional dos Procuradores
Gerais dos Estados e do Distrito Federal (CONPEG), além dos municipios de
Sao Paulo e Porto Alegre.

Os procuradores Luis Fernando Belém Peres e Marcelo Cama Proenca
Fernandes participaram de audiéncia em 25 de setembro de 2019 com a minis-
tra Carmem Licia, relatora do feito. Entregues os memoriais tanto da PGDEF,
como da Camara Técnica do CONPEG, o feito foi incluido em pauta em 09
de outubro de 2020. Apéds voto favoravel da eminente relatora, o julgamento
foi interrompido, por pedido de destaque do ministro Alexandre de Moraes.
Finalmente, em 24 de junho de 2021, o Plenario do Supremo conheceu da
ADPF e, por maioria, julgou o pleito parcialmente procedente. Ou por outra:
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declarou-se a ndo recepgdo dos artigos em disputa e se cancelou o enunciado
563 da simula da jurisprudéncia.

A autonomia na recuperagao dos créditos dos Estados, Distrito Federal
e Municipios vai ao encontro do modelo cooperativo de 1988. Ao sepultar a
preferéncia e permitir o redimensionamento dos bilhdes de reais disputados
em execugdes fiscais Brasil afora, o julgamento da ADPF n° 357 eleva a au-
tonomia dos entes menores, repercute diretamente na entrega de politicas
publicas e promove a alianca federativa a um novo nivel. Eis a razao da ampla
cobertura pela imprensa’. Em todas as reportagens e referéncias ao feito, viu-se
enaltecido deveras o oficio da PGDE.

5 CONCLUSAO

Ao longo deste artigo, foi possivel identificar a intengdo do constituinte
em se cercar de mecanismos que garantissem uma nova alianga federativa,
sob os auspicios da isonomia e paridade.

Sob a égide da atual Carta Politica, observou-se, no entanto, um vacuo de
eficicia material desse pacto, notadamente ao se considerarem o vasto elenco
de competéncias privativas da Unido e o fato de esta deter a maior parcela das
receitas. Persiste no Brasil uma cultura pré-federal, que, por muito tempo, legi-
timou a aplicagdo de normas vetustas, anacronicas, ultrapassadas — entre elas,
os artigos 187, paragrafo tinico, do CTN e o artigo 29, paragrafo tinico, da LEF.

Ojulgamento procedente da ADPF 357, ao expurgar tais normas do orde-
namento, langa Iuz sobre o modelo cooperativo, refor¢a a inflexdo na jurispru-
déncia, importante refluxo no movimento de centralizagdo do Estado. Nessa
arguicdo, de ampla cobertura e repercussao nacional, a PGDF foi o cérebro e
o pulmdo mesmo do debate sobre um pais mais justo, de compartilhamento
de riquezas, jamais tributdrio de impérios ou preferéncias.
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TERMO DE COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO
DE CONDUTA COM O PODER PUBLICO RELATIVO
AO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

Edvaldo Nilo de Almeida’

Resumo: O texto tem como intuito tratar juridicamente o éxito da Procuradoria-
-Geral do Distrito Federal (PGDF) na acdo de execugdo de titulo executivo extrajudicial
promovida pelo Ministério Publico do Trabalho (MPT), com o objetivo de requisi¢do de
pagamento da quantia milionaria e condenagdo ao cumprimento de obrigagdes de fazer
previstas em Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta (TAC) concernentes
ao meio ambiente do trabalho, utilizando-se os métodos bibliografico e documental,
com énfase nas fontes de estudo do Direito Constitucional e da Teoria Geral do Direito.
Nessa senda, o problema central a ser respondido é se o referido ajuste com o poder
publico ¢ juridicamente vélido. Conclui-se que os TACs sdo transagbes que estabele-
cem clausulas que devem observar as normas constitucionais e legais estabelecidas no
ordenamento juridico e que supostas alegagdes de descumprimento do principio da
boa-fé ndo séo suficientes para superar os obstaculos juridicos impostos pelo principio
da legalidade administrativa e pelo postulado da supremacia do texto constitucional.

1 INTRODUCAO

Em comemoragao ao aniversario de 60 anos da Procuradoria-Geral do
Distrito Federal (PGDF), o Edital n° 1, de 28 de maio de 2021, fez o chama-
mento de trabalhos para o 43° volume da Revista Juridica da PGDF — edigao
especial, com a temdtica das experiéncias de sucesso vivenciadas, na defesa
dos interesses do ente distrital, no ambito contencioso ou consultivo, no in-
tuito de promover a sua memdria institucional e resgatar fatos relevantes da
histéria desse 6rgao central do sistema Juridico do Distrito Federal. Assim

1 Pds-Doutor em Direito Financeiro e Tributério da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ)
e em Democracia e Direitos Humanos do lus Gentium Conimbrigae/Centro de Direitos Humanos
(IGC/CDH) associado a Universidade de Coimbra. Pés-Doutorando em Direitos Humanos pela
Universidade de Salamanca/Espanha. Doutor em Direito Publico pela Pontificia Universidade
Catélica de Sao Paulo (PUC-SP). Mestre em Direito Constitucional pelo Instituto Brasiliense de
Direito Publico (IDP). Especialista em Direito Tributario pela Universidade Federal da Bahia (UFBA).
Especialista em Direito Tributario pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios (IBET). Procurador
do Distrito Federal. E-mail: edvaldo.almeida@pg.df.gov.br
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sendo, vem-se relembrar um éxito na Justica do Trabalho que rendeu elogio
a este signatario por meio de Portaria de Elogio Formal - MEMO 34/2014 —
GAB/PGDE. Trata-se de acao de execugao de titulo executivo extrajudicial em
desfavor do Distrito Federal promovida pelo Ministério Ptblico do Trabalho
(MPT), com o objetivo de requerer pagamento de R$ 21.660.000,00 em 10 de
dezembro de 2013 e condenagio ao cumprimento de obrigagdes de fazer pre-
vistas em Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta (TAC), por
suposto descumprimento parcial de obrigagdes firmadas.

O referido TAC, de n°® 12/2013, foi assinado em 28/02 /2013, pelo secre-
tario de Estado de Satide e pelo MPT, com fundamento em premissas ilegais e
inconstitucionais, estipulando-se cinco clausulas que, em sintese, estabeleciam
que, no prazo méximo de 90 dias da assinatura do Termo, o Distrito Federal
comprometia-se a solucionar praticamente todos os problemas referentes a
satde e a higiene dos empregados das empresas de vigilancia de todos os
hospitais e centros de satide? subordinados a Secretaria de Satide do DF. Em
outras palavras, o TAC de n° 12/2013 comprometeu o Distrito Federal a pro-
videnciar, no prazo maximo de 90 dias, aos empregados das empresas de
vigilancia de todos os hospitais e centros de satide subordinados a Secretaria
de Satde do DF:

(Clausula Primeira) Local para servir de vestuarios dotados de armarios;

(Clausula Segunda) Instalacdo sanitaria, passagens cobertas e higiene per-
manente nos postos de trabalho;

(Clausula Terceira) Refeitério ou local para refeicdo em condi¢des adequadas;

(Clausula Quarta) Guaritas e postos de trabalho com condigdes de conforto
e seguranga;

(Clausula Quinta) Agua potavel e fresca, com a observancia da proporgio
de quantidade superior a 250ml por hora/homem de trabalho, bem como
bebedouros de jato inclinado e guarda protetora.

Nesse rumo, o MPT afirmou que o Distrito Federal ndo cumpriu inte-
gralmente com os termos do TAC n° 12/2013, com base em planilha elaborada
pela propria Assessoria Técnica da Procuradoria Regional do Trabalho do DF
(MPT-DF) e um levantamento politico, desatualizado e descontextualizado do
Sindicato dos Empregados em Empresas de Seguranca e Vigilancia (SINDESV)
que apontaram para o suposto descumprimento de 114 obrigagoes.

2 Registra-se que hoje, no Distrito Federal, sdo quase 150 Hospitais e Centros de Satide subordinados
a Secretaria de Satide do DF. Esse niimero é bastante dindmico e aumenta mensalmente. Disponivel
em: https://www.saude.df.gov.br/category/informacoes/. Acesso em: 12 dez. 2013.
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Defendeu-se nos embargos a execugao, com fundamento no art. 730 do
Cédigo de Processo Civil (CPC), que tanto o TAC, quanto as multas impostas
deveriam ser declaradas nulas, por infringirem os principios constitucionais
da separacdo de poderes, da razoabilidade e da proporcionalidade, os arts.
37 e 196 da Constituigdo Federal (BRASIL, 1988), as regras e os principios
constitucionais orcamentdrias estabelecidos nos arts. 165 e 167 da CF/88, os
arts. 15 e 16 da Lei Complementar n° 101/2000, os arts. 3°, 4°, 58, 59 e 60 da
Lein®4.320/64, as normas legislativas distritais (arts. 71, §1°, V, 100, XVI, 105,
paragrafo tinico, 147, 149, 150, 151 e 152, todos da Lei Orgénica do Distrito
Federal), o art. 586 do CPC, os arts. 104, 107, 115, 116, 138 e 139, 843, 848 e 849
do Cédigo Civil e a jurisprudéncia consolidada no Supremo Tribunal Federal
(STF) (Agao Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) de n° 16) e trabalhista
(Simula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST)).

Decerto, o titulo executivo extrajudicial referendado pelo MPT é incerto
eiliquido, sendo composto de cldusulas de contetido claramente duvidoso sob
o ponto de vista juridico e de divida substancialmente imprecisa. Ademais,
buscou-se demonstrar que o titulo executivo extrajudicial referendado pelo
MPT é inexigivel, pois a Administragdo do DF, especialmente o secretario de
Estado de Satide a época, empenhou-se em otimizar e garantir a fiscalizagdo
e cumprimento de condigdes de trabalho adequadas, com higiene e seguranca
dos empregados terceirizados de vigilancia.

2 DO TAC E DA AUSENCIA DE CERTEZA, LIQUIDEZ
E EXIGIBILIDADE DO TiTULO EXECUTIVO E/OU
PROVA VALIDA QUE COMPROVE A EXISTENCIA DE
DiVIDA LIQUIDA, CERTA E EXIGIVEL QUE AUTORIZE
A PROPOSICAO DE ACAO DE EXECUCAO

O MPT escolheu, equivocadamente, o rito da acdo execugao para pleitear
em juizo o que entende fazer jus. Isso porque o rito da agdo de execugado ndo
comporta discussoes acerca da comprovacao de existéncia ou ndo do direito ou
divida pleiteada, exigindo prova juridicamente vélida que expresse reconhe-
cimento ou, pelo menos, comprovagao da existéncia da divida que se almeja
receber em juizo. Assim, o TAC tem forca executiva atribuida por lei, porém,
nao se equipara ao titulo executivo judicial (sentenca). Desse modo, como titulo
executivo extrajudicial, para ser executado, deve ser liquido, certo e exigivel.

Quanto ao preenchimento do requisito certeza, este s6 se faz presente a
partir do momento em que nao ha dividas acerca do contetido da prestacao,
que nem de longe é o caso dos autos. A obrigacdo supostamente assumida
€ de contetido manifestamente duvidoso. Exige-se do Distrito Federal, sem
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dotagdo orcamentaria legalmente aprovada e especifica e previsdo de licitagdo
publica, num prazo irreal de, no méximo, 90 dias, a construgao de diversas
obras ptblicas e prestagdo de servicos. Decerto, nao se trata de uma empresa
privada, mas, sim, de um ente federativo. Logo, o secretdrio de Satde do
Distrito Federal ndo possui competéncia legal para assumir tais obrigagdes
juridicas, que possuem um iter procedimental legal na Administragao Publica,
que requer lei de meios/orcamentéria aprovada pela Camara Distrital e lici-
tagdo publica, nos termos legais.

Além disso, o titulo executivo é incerto, pois o carédter de protocolo de
intengdes que norteou a assinatura do TAC n® 12/2013, numa demonstragdo
do propésito do secretdrio de Satide do Distrito Federal de atender as reivin-
dicagdes do parquet, depende de lei orcamentaria de iniciativa do Chefe do
Poder Executivo e de todos os demais atos administrativos indispensaveis a
concretizagdo do intento. Ou seja, também é de se ver que o ajuste em foco
incluiu a prética de atos por terceiros, até mesmo o Poder Legislativo e outros
6rgaos integrantes da administracdo distrital, sobre os quais o secretario de
Satide ndo possui injungao, nem dispde de poder para exigir seu cumprimento,
o que realga a incerteza do titulo ora arguido. Outrossim, também se sabe que,
para um acurado titulo ser dotado de liquidez, faz-se necessario que a deter-
minagao do valor do crédito por ele reconhecido dependa de simples operagéo
aritmética. Na pratica, o exequente arbitrou unilateralmente um valor em total
desacordo ao disposto no préprio item II do TAC n°® 12/2013.

Pois bem, a obrigacdo supostamente assumida é incerta, imprecisa e
totalmente abstrata no que tange ao quantum debeatur, referindo-se a todos os
hospitais e centros de satide subordinados & Secretaria de Satide do DF, bem
como a nimeros indeterminados de obras ptblicas ndo realizadas e prestagao
de servigos de higiene ndo adequados. Isto é, hodiernamente, o Distrito Federal
possui, aproximadamente, 150 hospitais e centros de satide subordinados a
Secretaria de Satide do DF e o ntimero de empresas de vigilancia s6 aumenta
exponencialmente. Decerto, a incerteza do titulo extrajudicial é gritante, uma
vez que o nimero de empresas de vigildncia que prestam servigos nos hospi-
tais ptublicos e centros de satide subordinados a Secretaria de Satide do DF é
bastante dindmico e acresce quase que quinzenalmente.

Ademais, o MPT ndo aponta de forma especifica e determinada as obras
publicas nado realizadas e os servigos ndo prestados, a saber: (i) vestudarios
dotados de armarios, instalagdes sanitarias, passagens cobertas; (ii) refeitérios
ou locais para alimentagdo em condi¢des adequadas; (iii) guaritas e postos
de trabalho com condi¢des de conforto e seguranga e fornecimento de dgua
potavel e fresca, com a observancia da proporgao de quantidade superior a
250ml por hora/homem de trabalho e bebedouros de jato inclinado e guarda
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protetora; (iv) nimero de instalagdes sanitdrias mantidas limpas e desprovidas
de odores. Em outras palavras, o suposto ntimero de obrigagdes juridicas des-
cumpridas pelo DF, segundo alega o MPT para quantificar a suposta divida, é
inegavelmente impreciso e ndo tem fundamento em critério objetivo. Assim, a
peticdo do MPT nao tem qualquer tipo de parametro ou critério de proporcio-
nalidade. De um lado, de maneira abstrata e geral, afirma o descumprimento
de 114 clausulas; de outro, que o Distrito Federal cumpriu de forma parcial
as obrigacdes estabelecidas no TAC de n° 41/2005. Desse modo, o MPT faz
uma miscelanea curiosa de dois TACs (n° 12/2013 e n°® 41/2005), sendo que
esse tltimo nem foi trazido aos autos judiciais, para ao fim e ao cabo, sem o
minimo de légica e razoabilidade, apontar o descumprimento de 114 obriga-
¢des juridicas e quantificar o valor exorbitante da pretensa divida. Ora, nem
mesmo o MPT consegue coerentemente quantificar a suposta divida, uma vez
que nao foi efetuado procedimento de fiscalizagao atual, imparcial e valido
juridicamente, a fim de verificar qual o valor mais adequado para a suposta
multa, caso fosse devida.

No que diz respeito a exigibilidade, é valido destacar que o que autoriza
a exigibilidade é tao-somente o ndo cumprimento do titulo. Ou seja, neces-
sario se faz, na presente execucao, que reste comprovado o descumprimento
voluntério dos termos do TAC pela executada, para que se torne exigivel,
possibilitando a cobranga da multa firmada entre as partes, o que nao é a hi-
potese. Nesse caso concreto, porém, o Distrito Federal demonstra com provas
robustas o enorme volume de documentos que objetivou o cumprimento das
exigéncias discriminadas no TAC. Lado outro, é obrigacdo do MPT e do Poder
Executivo federal a fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes e provar even-
tuais irregularidades, o que também nao ocorreu. A execugao extrajudicial
serviu-se de relatério elaborado pelo SINDESV e de inspe¢do em apenas trés
localidades (Hospital do Guard, Centro de Satide n° 6 de Taguatinga e Centro
de Satde n° 2 do Recanto das Emas) por analista Processual pertencente aos
quadros funcionais do Ministério Piblico da Unido (MPU). Ha de se destacar
que o relatério SINDESV e a sucinta e laconica inspecao do MPU se deram de
forma sobejamente irregular, porque as vistorias e averiguagdes ocorreram
sem a presenca de servidor competente representando a Secretaria de Estado
de Saude do Distrito Federal. De mais a mais, a formaliza¢do do documento
pelo SINDESV néo possui data e ndo ha assinatura do responsavel que a
elaborou, sendo provavelmente preparada antes do TAC n° 12/2013. Além
disso, as alegacdes sao relativas, ou seja, algumas se caracterizam como abu-
sivas e outras como ndo verdadeiras, como, por exemplo, a declaragao de que
no Parque de Apoio (SIA) ndo haveria vestidrio e armario para os vigilantes.
Portanto, o titulo em questao padece de iliquidez também por esses fatos, na
medida em que é necessério provar as cldusulas em que efetivamente houve
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descumprimento do TAC. Isto é, para aparelhar a presente execugdo, ndo basta
ao MPT unilateralmente indicar o niimero de cldusulas em que entende ter
havido o descumprimento do TAC n° 12/2013. Ao contrério, € necessario defi-
nir o exato periodo de eventual descumprimento sob o crivo do contraditério,
dando a oportunidade de o Distrito Federal apresentar suas argumentagdes, na
qual poderé, por exemplo, alegar que ja tinha cumprido em determinado dia
e em determinado Centro Satide com as condig¢Oes estabelecidas no referido
TAC de 2013. Isso significa, portanto, que a execugao, no que concerne a multa
cominatoria, carece da liquidez e exigibilidade necessaria a ensejar a execugao.
Nesse passo, o MPT deveria ter proposto a liquidagdo da multa cominatéria,
de maneira articulada. Ja que o autor assim nado procedeu, configurada esta a
auséncia de titulo liquido. A iliquidez do titulo induz a falta de interesse de
agir, em razdo da falta de adequacdo da via eleita.

Por sua vez, ainda hd que se ressaltar que o Secretaria de Estado de
Satide do Distrito Federal tem se empenhado em otimizar e garantir o cum-
primento das obrigagdes trabalhistas. Entretanto, os levantamentos dos locais
elaborados pelo SINDESV foram equivocados em alguns pontos, uma vez
que a Secretaria de Estado de Satide do Distrito Federal tem cumprido suas
obrigacdes, conforme se verifica nos documentos juntados aos autos. Assim
sendo, o que se combate e deve mesmo ser combatido é o descumprimento
costumeiro, cotidiano e reiterado das obrigacdes juridicas validas ou a manu-
tencdo do comportamento desidioso em face dos preceitos de higiene, satide
e segurancga por parte dos empregadores ou, ainda, a postura repetitiva de
descaso com as condigdes de trabalho e a relutancia e recalcitrancia configu-
rada pelo descumprimento contumaz das obrigac¢des, o que nao é a hipotese
dos autos judiciais.

Ademais, inexistente prova cabal da divida e havendo, ao contrario da
pretensdo do MPT, fortes indicios do cumprimento das normas juridicas, o
mais adequado seria a propositura de uma agdo ordinaria de conhecimento,
procedendo-se ao rito ordinario com dilagdo probatéria e todo o contradité-
rio e ampla defesa necessérios ao devido processo legal, inclusive a oitiva de
testemunhas que deixariam claro que o DF tem se esforcado em otimizar e
garantir o cumprimento das obrigagdes de higiene, satide e seguranga no meio
ambiente do trabalho. Nao é outra a compreensao no ambito da jurisprudéncia
dos Tribunais brasileiros, a saber:

TERMO DE AJUSTE DE CONDUTA REGULARMENTE CUMPRIDO PELO
COMPROMISSARIO. AUSENCIA DE INTERESSE PROCESSUAL. Firmado
o termo de compromisso de ajuste de conduta e sendo este regularmente
cumprido pela parte compromissada, ndo ha possibilidade de o tomador
postular judicialmente o que foi objeto de ajuste, sem requerer previamente
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a extingao dos seus efeitos juridicos. Extingdo do processo, sem resolugao
do mérito, que se impde (TRT-4 - RO: 1205008720095040020 RS 0120500-
87.2009.5.04.0020, Relator: MILTON VARELA DUTRA, Data de Julgamento:
07/07/2011).

EXECUCAO DE TERMO DE COMPROMISSO DE AJUSTE DE CONDUTA.
DESCUMPRIMENTO. AUSENCIA DE PROVA. Nio tendo o Ministério
Piblico do Trabalho comprovado de forma cabal o descumprimento do
compromisso assumido pela Light no TAC, condigdo sine qua non a exigi-
bilidade da multa ali pactuada entre as partes, afigura-se ausente a certeza
e liquidez do titulo executivo apresentado, tal como consignado na r. deci-
sdo agravada. (TRT-1 - Data da Publicagdo no DOU: 04/06/2011. Relator:
Desembargador José Aratjo Netto, TRT 1° Regiao).

TERMO DE AJUSTE DE CONDUTA. DESCUMPRIMENTO. As cldusulas
penais convencionadas no TAC, devem ter a interpretacdo restritiva, sob
pena de deixar ao alvedrio do Orgao Ministerial a exigéncia daquela que
melhor lhe convier, regra essa que nao se ajusta as relagdes juridicas em
Estado de Direito, porquanto instila inseguranga nas relagdes contratuais.
INEXIGIBILIDADE. FALTA DE LIQUIDEZ E CERTEZA. Os elementos de
prova trazidos pelo Orgao ministerial para impulsionar a execucéo pela
ofensa ao TAC, sdo insuficientes para, nos termos do art. 580, do CPC,
lhe impregnar de certeza e liquidez aptos a legitimar sua exigibilidade, na
medida em que, sendo o descumprimento dos itens 1 e 2 do TAC, aferiveis
individualmente, a exigéncia da multa no montante proposto pelo Orgao
ministerial a torna incerta, por consequéncia iliquida e inexigivel. (TRT-14
- AP: 53900 RO 0053900, Relator: DESEMBARGADOR CARLOS AUGUSTO
GOMES LC)BO, Data de Julgamento: 30/03/2010, SEGUNDA TURMA, Data
de Publica¢do: DETRT14 n.061, de 07/04/2010).

EMBARGOS A EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL. Termo de
Ajustamento de Conduta firmado com o Ministério Ptblico. Obrigacao de
replantio de espécies nativas com os cuidados pertinentes conforme apro-
vacdo do DEPRN. Compromisso parcialmente cumprido, conforme prazo
concedido por esse 6rgao administrativo. Comprovagdo de motivo plausivel
para o descumprimento da obrigacdo no prazo previsto. Inexigibilidade
do titulo na ocasido. Apelacao provida, com extingdo da execugao. (TJ-SP
- APL: 9076067482003826 SP 9076067-48.2003.8.26.0000, Relator: Antonio
Celso Aguilar Cortez, Data de Julgamento: 25/08/2011, Camara Reservada
ao Meio Ambiente, Data de Publicagao: 30/08/2011).
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Dessa forma, ndo resta, de forma alguma, comprovado, mediante regular
fiscalizagdo, o descumprimento, por parte do ente federativo, das clausulas
ajustadas em TAC com o MPT, sendo totalmente descabido o pagamento de
multa prevista no referido Termo, referentes as supostas infragdes que nao
foram constatadas. Logo, a falta de titulo liquido, certo e exigivel, a execugdo
merece ser extinta sem resolugdo de mérito. Em face do exposto, equivocan-
do-se no instrumento processual escolhido, a conduta mais adequada a ser
adotada pelo Judicidrio é a extingdo do processo sem julgamento de mérito
pela auséncia do interesse de agir na modalidade adequacéo, o que se requer
preliminarmente. Alternativamente, caso se entenda que o TAC firmado pela
parte com o MPT possui natureza juridica de Acordo, motivo pelo qual deve
o processo de execugdo ser extinto com o julgamento do mérito, em especial
quanto a prova de que foram cumpridas as obrigacdes ajustadas.

3 DA AUSENCIA DE INTERESSE/NECESSIDADE DE
AGIR E DA ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM

No caso concreto, pode até haver um interesse em lide (interesse substan-
cial), mas ndo hd um interesse na composicao da lide (interesse de agir), pois
nao se tem uma pretensao resistida. Ou seja, na hip6tese, observa-se que nao
ha interesse de agir, pois o MPT ndo necessita da atuagao do 6rgao jurisdicio-
nal para obter o reconhecimento de sua pretenséo, pois, conforme se verifica
nos documentos comprobatérios, a Administracao Publica nao tem resistido
a sua pretensdo de reconhecimento de melhores condicdes de trabalho aos
empregados das empresas de vigilancia de todos os hospitais e centros de
satide subordinados a Secretaria de Satide do DF. Assim sendo, o processo
devera ser extinto, sem exame do mérito, em face da auséncia de objeto valido
da demanda.

Por sua vez, o exequente postula a satisfacdo de obrigagao de fazer con-
tra o ente federado e suposta multa cominada em razdo do descumprimento
do TAC n® 12/2013. Todavia, depreende-se, na hipétese judicial examinada,
pois, que o MPT apenas poderia aplicar multa a ser suportada, em caso de
descumprimento do TAC, ao agente ptblico responsavel, e ndo ao Distrito
Federal. O ente estatal e o agente ptblico responsavel sdo pessoas diversas.
As supostas obrigagdes juridicas assumidas pelo agente ptiblico demandam
funciondrios e verba publica para sua realizagdo, configurando-se, ipso jure,
inoponiveis ao povo do Distrito Federal, a medida que implicam a realizagdo
de despesas nao previstas no orgamento do ente politico aprovado pelas vias
regulares, além de consubstanciarem a assungao de obrigacdes e penalidade
nao submetidas a aprovacao do legislativo distrital.
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Nesse rumo, a aplicacdo do TAC em que figura como agente passivo o
6rgdo publico deve ter por objetivo a regulamentagdo de um ato improbo pra-
ticado pelo agente ptblico, que, em regra, utilizou-se da maquina ptblica, do
seu dinheiro, poder, capacidade, para uma conduta lesiva ao erario, o que ndo
€ a hipotese dos autos. Assim, se o MPT entende que houve descumprimento
da decisdo judicial e pretende, por isso, o pagamento da multa cominatoria,
ndo deveria ter ajuizado a execugdo contra o Distrito Federal, que é parte ile-
gitima para figurar no presente feito. Reconhecida a ilegitimidade passiva ad
causam do Distrito Federal, esse ente ptiblico espera a extingdo do feito sem
resolucdo do mérito.

4 DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA SEPARACAO DE
PODERES, DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE
E DOS ARTS. 37, 165, 167 E 196 DA CF/88

O TAC, também denominado de compromisso de ajustamento de con-
duta ou de compromisso de ajustamento as exigéncias legais (CACEL), nao é
um instrumento supraconstitucional ou supralegal, mas, sim, um documento

[...] destinado a colher do causador do dano ao meio ambiente, entre outros
interesses difusos e coletivos, um titulo executivo de obrigacdo de fazer e
nao fazer, mediante o qual, o responsavel pelo dano assume o dever de
adequar a sua conduta as exigéncias legais, sob pena de sangdes fixadas
no préprio termo. (DE MIO; FERREIRA FILHO; CAMPOS , 2005, p. 93).

Decerto, é nulo o TAC que ndo observa as regras e principios constitu-
cionais, em face do postulado da supremacia do texto constitucional. Desse
modo, nas obrigacdes de fazer estabelecidas no TAC n°® 12/2013, sabe-se que
o cumprimento dos direitos a satide, higiene e seguranga dos empregados de
vigilancia de todos os hospitais e centros de satide subordinados a Secretaria
de Satide do DF nao se satisfazem apenas com a assinatura do TAC pelo se-
cretario de Estado de Satide e pela procuradora do Trabalho, mas com a mo-
vimentac¢do da maquina ptblica para a feitura das diversas obras e prestagao
dos servigos almejados. Nesse ponto, € inevitavel que o ente federativo deva
observar as regras e principios constitucionais, para a contratagdo ptblica das
obras, servigos, compras e alienagdes exigidas no TAC n°® 12/2013, pois toda a
sua atuagao esta restrita pelo principio da juridicidade. Importa destacar que
0 TACn°12/2013 nao atende ao interesse ptiblico primario, consubstanciado
na promogao do direito a satide, garantido constitucionalmente nos termos do
art. 196 da CF. Interpretando tal dispositivo, o STF ja afirmou acertadamente
o seguinte:
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A doutrina constitucional brasileira ha muito se dedica a interpretagao do
artigo 196 da Constituicao. Teses, muitas vezes antagonicas, proliferaram-se
em todas as instancias do Poder Judiciario e na seara académica. Tais teses
buscam definir se, como e em que medida o direito constitucional a satide se
traduz em um direito subjetivo ptblico a presta¢des positivas do Estado,
passivel de garantia pela via judicial. O fato é que a judicializacao do di-
reito a satide ganhou tamanha importancia tedrica e pratica que envolve
nao apenas os operadores do Direito, mas também os gestores ptiblicos, os
profissionais da area de satide e a sociedade civil como um todo.

Se, por um lado, a atuacao do Poder Judicidrio é fundamental para o exer-
cicio efetivo da cidadania e para a realizagao do direito a satide, por outro
as decisoes judiciais tém significado um forte ponto de tensdo perante os
elaboradores e executores das politicas ptblicas, que se veem compelidos
a garantir prestacdes de direitos sociais das mais diversas, muitas vezes
contrastantes com a politica estabelecida pelos governos para a édrea da
satde e além das possibilidades orgamentarias. (STF - SL: 47 PE, Relator:
Min. GILMAR MENDES (Presidente), Data de Julgamento: 17/03/2010,
Tribunal Pleno, Data de Publicagao: DJe-076).

Nesse sentido, traz-se a baila trecho de Gustavo Amaral (2010, p. 81), em
sua ja classica obra, in verbis:

Firmado que hd menos recursos do que o necessario para o atendimento
das demandas e que a escassez ndo é acidental, mas essencial, toma vulto
a alocagao de recursos. As decisdes alocativas sdo, como bem captado por
Calabresi e Bobbit, escolhas tragicas, pois, em tltima instancia, implicam a
negagao de direitos que, no campo da satide, podem redundar em grande
sofrimento ou mesmo em morte.

Decerto, a supracitada obra é bastante focada na questao da interferéncia
judicidria em tema de satide, estendendo-se a qualquer situagdo em que o Poder
Judiciario e/ou MPT intervenha em decisoes alocativas da Administracéo e,
por conseguinte, ha que se observar as graves consequéncias da decisao e seus
efeitos iatrogénicos. Nessa senda, compreende-se que o TAC n° 12/2013 fere
o art. 196 da CF/88, pois, em razdo da inexisténcia de suportes financeiros
para atendimento de todas as necessidades sociais e da necessidade da esco-
lha de recursos para uma politica e ndo para outra, o caso concreto nem de
longe obedece aos parametros de legitimidade adotados pelo STEF, tais como,
o ntimero de cidaddos atingidos pela politica social eleita, a efetividade e efi-
cécia do servico prestado e a maximizagao dos resultados. Com efeito, sabe-se
que as necessidades humanas sdo infinitivas e os recursos financeiros para
atender tais necessidades sao escassos. De tal modo, a cada desenvolvimento
surgem novas necessidades para o seu atendimento e a construgédo de direitos
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subjetivos a prestagdo material de servigos ptiblicos estatais esta sujeita a con-
dicdo e disponibilidade dos recursos or¢amentérios. Em outras palavras, as
prestagdes positivas do Estado estdo sujeitas a reserva do possivel no sentido
daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade.
Assim, verifica-se que o TAC n° 12/2013, impondo o prazo méximo de 90
dias a contratagdo de obras, servicos, compras e alienacgoes para empresas de
vigilancia terceirizadas, atinge diretamente o direito a continuidade de outros
servigos publicos de satide obrigatérios e gratuitos. Ora, o Distrito Federal
recusa a tese de que seria obrigado a solucionar praticamente todos os proble-
mas referentes a satide, seguranca e higiene dos empregados das empresas de
vigilancia de todos os hospitais e centros de satide subordinados a Secretaria
de Satde do DF, até porque, conforme os termos da Stimula n° 331 do TST, a
responsabilidade do ente federativo é subsididria e ndo principal nessa seara
de empregados terceirizados.

Na hipétese dos autos em exame, invoca-se a jurisprudéncia consolidada
do STF no sentido de que a teoria da reserva do possivel podera ser invocada
se houver comprovacao de que os recursos arrecadados estdo sendo dispo-
nibilizados de forma proporcional aos problemas encontrados, e de modo
progressivo, a fim de que os impedimentos ao pleno exercicio das capacidades
sejam sanados no menor tempo possivel (STE, ADPF n° 45, Rel. Min. Celso
de Mello, julg. 29.04.04). No caso concreto, conforme as provas dos autos ju-
diciais, a atual Administragdo Piblica vem cumprindo com a implementagao
de politicas publicas sociais requeridas pelo MPT e apenas ha legitimidade
constitucional do controle e da intervencao do Poder Judicidrio nesse tema
quando configurada hipé6tese de abusividade governamental.

No entanto, a possibilidade de contratagdo de obras, servicos, compras
e alienagdes também é fruto de previsdo constitucional e deve observar a
regra constitucional da licitagdo ptblica. Assim sendo, o TAC n° 12/2013,
sem sombra de dividas, ndo é um caso especificado em lei como excegdo ao
principio constitucional da licitacdo publica, isto €, ndo estd previsto na Lei
que regulamenta o art. 37, inciso XXI, da CF, e institui normas para licitagdes
e contratos da Administragao Publica. Portanto, esse titulo executivo é nulo,
uma vez que ndo pode, em hipétese alguma, estabelecer prazos tdo enxutos e
inexequiveis (maximo de 90 dias) para realizacdo de diversas obras ptblicas
substanciosas, compras e prestacdes de servicos por parte de um ente federa-
tivo sem se atentar com o disposto constitucionalmente no art. 37, XXI.

Nesse rumo, do que foi apurado no ambito do Distrito Federal, derredor
dos fatos que culminaram na assinatura do referido TAC, constatou-se ser
voz corrente que o secretario de Satide, imbuido dos melhores propésitos,
visando dotar o ente distrital de servigos que melhor atendessem aos anseios
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da coletividade, mas se sentindo pressionado pela procuradora do Trabalho,
anuiu ao referido ajuste sem prévia consulta a Camara Distrital e a mingua
de respaldo or¢gamentario para executa-lo. Dai porque as ac¢des executivas
destinadas a dar cumprimento a essa transacdo ndo bastaram ao seu integral
cumprimento. Nesse sentido, foram descumpridas pelo TAC n°® 12/2013 al-
gumas regras e principios constitucionais financeiros’.

De acordo com entendimento amplamente majoritario na jurisprudén-
cia do STF e também na doutrina, a arrecadacao de receitas e a realizacdo de
despesas decorrem de atos-regras (leis, convénios, contratos etc.). Assim, o
orgamento é um pré-requisito para a realizagdo das despesas. Logo, entende-
-se que o or¢amento € igualmente lei formal, que prevé as receitas ptblicas
e autoriza os gastos. Ou seja, o orgamento é autorizativo, pois os gestores s6
podem realizar as despesas que estejam previstas no orcamento. Em outros
termos, o orcamento é uma autorizagao formal e um instrumento de planeja-
mento, cabendo ao governante, diante de situagdes imprevistas ou excepcio-
nais, sobretudo, quando se depara com escassez de recursos, o dever de dar
prioridade a determinadas despesas. Decerto, a lei orcamentéria constitui um
pré-requisito para a realizacao das despesas ptublicas.

Nesse rumo, a norma juridica é o género do qual se diversificam, como
espécies, as regras e os principios juridicos. Dentre os tltimos, estdao compre-
endidos os principios constitucionais orcamentérios dispostos principalmente
no capitulo denominado de finangas ptblicas pelo texto constitucional de 1988
(arts. 163 a 169). Por oportuno, ndo é demais salientar que os principios consti-
tucionais or¢amentérios sdo normas juridicas superiores, elementos pertencen-
tes ao sistema constitucional, ocupando hegemonia na pirdmide normativa em
relacdo as normas juridicas infraconstitucionais. Assim sendo, sua transgressao
implica fragmentacdo da prépria Constituigdo, afigurando por isso mesmo
uma inconstitucionalidade de efeito gravissimo para o ordenamento juridico.
Nesse sentido, 0 TAC n° 12/2013 é nulo, uma vez que descumpre os principios
constitucionais da legalidade orcamentdria, o principio da indisponibilidade
das receitas ptblicas, o principio da proibigdo do estorno de verbas, o prin-
cipio do equilibrio e o principio da quantificagdo dos créditos orcamentarios.

3 Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: | — o plano plurianual; Il - as dire-
trizes orgamentarias; Ill — os orcamentos anuais. Art. 167. Sdo vedados: | - o inicio de programas
ou projetos ndo incluidos na lei orcamentéria anual; V — a abertura de crédito suplementar ou
especial sem prévia autorizagdo legislativa e sem indicagao dos recursos correspondentes; VI - a
transposi¢do, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma categoria de programacéo
para outra ou de um érgao para outro, sem prévia autorizagdo legislativa; VIl — a concessdo ou
utilizagdo de créditos ilimitados; § 3° — A abertura de crédito extraordinario somente sera admitida
para atender a despesas imprevisiveis e urgentes, como as decorrentes de guerra, comogao interna
ou calamidade publica, observado o disposto no art. 62.
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No que diz respeito ao principio da legalidade or¢amentaria, o art. 5°,
I, da CF/88, dispde que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendao em virtude de lei. Também temos o principio da legalidade
administrativa no caput, do art. 37, da CE. Coroldrio, a doutrina entende a
existéncia do principio da indisponibilidade das receitas ptblicas, isto é, os
bens, o patriménio publico pertence a coletividade, de sorte que a ninguém é
dado o direito de utiliza-lo livremente. Portanto, a lei orgamentaria e a lei que
instituir créditos suplementares e especiais, aprovados pelo respectivo Poder
Legislativo, sdo os instrumentos legais que autorizam a aplicagdo dos recursos
publicos. Dessa forma, em regra, as despesas sao autorizadas por lei e abertas
por decreto executivo. Portanto, ndo pode haver despesa ptiblica sem a auto-
rizagdo legal prévia do Poder Legislativo respectivo. Na hipotese dos autos,
ndo ha autorizacdo da Camara Distrital autorizando a despesa estabelecida
pelo TAC n° 12/2013. Por sua vez, outra vertente do principio da legalidade
or¢amentdria também desobedecida, que é a de que aplicacdo dos recursos or-
camentdrios, deve ocorrer em respeito as demais normas juridicas que regulam
a gestdo governamental. No caso, para a realizacdo de uma despesa ptblica
referida no TAC n° 12/2013, fazia-se necessario observar a lei orcamentaria
anual e a lei de licitagdes e contratos ptiblicos, o que ndo aconteceu.

O TAC n° 12/2013 também deve restar nulo, uma vez que nao observa
o principio constitucional da proibicao do estorno de verbas, que sio as proi-
bicdes de transposicao, remanejamento ou transferéncia de recursos de uma
categoria de programagao para outra, ou de um érgao para outro, sem prévia
autorizacao legislativa. Do mesmo modo, a proibicao de utilizagao, sem auto-
rizagdo legislativa especifica, de recursos do orgamento fiscal e da seguridade
social para suprir necessidade ou cobrir déficit de empresas, fundagdes e fun-
dos. Assim, a transposigao, o remanejamento ou a transferéncia sdo vedados
constitucionalmente e relacionados como situagdes de destinagao de recursos
de uma categoria de programagao para outra ou de um 6rgdo para o outro.
Logo, o secretario de Satide nao tinha o poder unilateral de remanejar e trans-
por dotagdes, o que hoje s6 é possivel com autorizagdo legislativa.

Nessa medida, 0 TAC n° 12/2013, do mesmo modo, é nulo por nao ob-
servar o principio constitucional do equilibrio orgamentério, que, no aspecto
econdmico, define que a Administragdo Piblica ndo deve se endividar para
cobrir despesas de empresas de terceirizagdo. Assim, o TAC n® 12/2013 ainda
fere o principio constitucional da programagao, que defende que o orcamento
deve relacionar os programas de trabalho do Governo, enfatizando as metas
e 0s objetivos a serem alcancados, o que é ndo é a hipétese dos autos judi-
ciais. Assim, inerente ao principio da programacao, tém-se que os planos e
programas nacionais, regionais e setoriais previstos nesta Constituicao e que
sdo elaborados em consonancia com o plano plurianual e apreciados pela
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Camara Distrital. Decerto, verifica-se que o principio decorre da necessidade
de estruturagdo do orcamento em programas ou planejamento governamental.

Nessa senda, hd de se destacar que o TAC n° 12/2013 é igualmente
nulo por nao observar o principio constitucional da quantificagdo dos créditos
orgamentdrios, que esta previsto no art. 167, VII, da CF/88 e, assim, proibe a
concessdo ou utilizacao de créditos ilimitados, sem excecOes. Acrescente-se
que, além de ndo atender ao interesse ptuiblico primario e a ndo observancia
de diversos principios e regras constitucionais estabelecidas nos arts. 37, XXI,
165, I a II1, §4°, 167, 1, V, VI, VII, §3°, 196, todos da CF/88, o TAC n° 12/2013
que se pretende anular também viola o principio da Separagao de Poderes.
Com efeito, a construcdo de obras ptblicas e a prestacdo de servigos ptiblicos
efetivadas, uma vez pautadas na Lei e na Constituigao, sao realizadas com base
na discricionariedade da qual dispde a Administragdo Publica. Assim, cabe
ao Chefe do Poder Executivo, diante da realidade que enfrenta, consubstan-
ciada na falta de recursos disponiveis, tantas vezes noticiada pela imprensa,
adequar as construgdes de obras ptblicas e a prestagdo de servigos ptiblicos
as necessidades especificas com as quais se depara.

Importa destacar, com base na razoabilidade e na proporcionalidade, que
a verificagdo das situagdes em que sao necessarias as construgdes de obras pu-
blicas e a prestagao de servigos ptiblicos é atribui¢do da Administragao Publica,
nao cabendo ingeréncia do MP ou do Judiciario, j& que, como demonstrado,
a atual gestdo governamental tem observado a legalidade estrita, sendo to-
dos os atos pautados na lei em vigéncia. Verifica-se, assim, que a intervengao
decorrente do TAC n° 12/2013 vai de encontro ao Principio da Separacao de
Poderes, consolidado no art. 2° da CE. Conclui-se que, a fim de evitar prejuizos
a populagdo distrital, ndo se pode manter acordo manifestamente contrario a
supremacia do interesse ptiblico e ao principio da separagdo de poderes. Sua
manutengdo pode acarretar prejuizos irreversiveis para a continuidade do
ano letivo. Dessa forma, considerando-se que a atuagdo do Distrito Federal
em sua atual gestdo administrativa é pautada na Lei e na Constitui¢do e tem
como tnico objetivo manter o acesso a satide, com solugdo de continuidade,
cabendo ao Poder Executivo determinar os casos em que se faz necesséria a
colaboragao responsavel com as empresas de vigilancia terceirizadas, com
base no poder discriciondrio, evidente que a anulagdo do TAC n° 12/2013 se
mostra necessaria.

Logo, ndo se pode dar guarida a situagdes contrérias a lei constitucional
somente porque preexistentes, ndo devendo persistir justamente por que ei-
vadas de nulidades formais graves. Nulidade que se deve acolher, pois o TAC
n°12/2013 foi muito além do que estabelece a CF/98 sobre tais questdes. Em
face do exposto, a anulagdo do TAC n° 12/2013 deve se impor, uma vez que o
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ajuste nao observa diversos principios e regras constitucionais estabelecidas
nos arts. 2°, 37, XXI, 165, Ta III, §4°, 167, 1, V, VI, VII, §3°, 196, todos da CF/88,
bem como os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

5 DOS ARTS. 71, §1°, V, 100, XVI, 105, PARAGRAFO
UNICO, 147, 149, 150, 151 E 152, DA LEI ORGANICA
DO DISTRITO FEDERAL, ARTS. 104, 107, 115, 116,
138, 139, 843, 848 E 849 DO CODIGO CIVIL, ARTS.
15 E 16 DA LEI COMPLEMENTAR 101/2000 E ARTS.
3°, 4°, 58, 59, 60 E 70 DA LEI 4.320/1964

Com base nas argumentagdes ja escritas nos topicos anteriores, veri-
fica-se que o TAC n® 12/2013 é nulo, uma vez que também desobedece aos
arts. 71, §1°, V, 100, XVI, 105, paragrafo tinico, 147, 149, 150, 151 e 152, todos
da Lei Organica do Distrito Federal®. Nesse sentido, ha de se destacar que o

4 Art. 71. Ainiciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou comissdo
da Camara Legislativa, ao Governador do Distrito Federal e, nos termos do art. 84, IV, ao Tribunal
de Contas do Distrito Federal, assim como aos cidad&os, na forma e nos casos previstos nesta
Lei Organica. § 1° Compete privativamente ao Governador do Distrito Federal a iniciativa das leis
que disponham sobre: V — plano plurianual, orgamento anual e diretrizes orcamentarias; Art. 100.
Compete privativamente ao Governador do Distrito Federal: XVI — enviar a Camara Legislativa
projetos de lei relativos a plano plurianual, diretrizes orgamentarias, orcamento anual, divida pu-
blica e operagbes de crédito; Art. 105. Os Secretarios de Estado serdo escolhidos entre brasileiros
maiores de vinte e um anos, no exercicio dos direitos politicos, aplicando-se-lhes o disposto no art.
19, § 8°. Paragrafo tnico. Compete aos Secretérios de Estado do Distrito Federal, além de outras
atribuicdes estabelecidas nesta Lei Orgénica e nas demais leis: | — exercer a orientacdo, coorde-
nagéo e supervisdo dos 6rgaos e entidades da administragdo do Distrito Federal, na area de sua
competéncia; Il — referendar os decretos e os atos assinados pelo Governador, referentes a area
de sua competéncia; Ill - expedir instrucdes para a execucao das leis, decretos e regulamentos;
IV — apresentar ao Governador relatério anual de sua gestdo; V — praticar os atos pertinentes as
atribuicdes que lhe forem outorgadas ou delegadas pelo Governador do Distrito Federal; VI -
comparecer & Camara Legislativa ou a suas comissdes, nos casos e para os fins indicados nesta Lei
Organica; VIl - delegar a seus subordinados, por ato expresso, atribuicdes previstas na legislagao;
Art. 147. O orgamento publico, expressao fisica, social, econémica e financeira do planejamento
governamental, serd documento formal de decisées sobre a alocacdo de recursos e instrumento
de consecucdo, eficiéncia e eficacia da acdo governamental; Art. 149. Leis de iniciativa do Poder
Executivo estabelecerao: | - o plano plurianual; Il - as diretrizes orcamentarias; Ill - os orcamentos
anuais. § 1° O plano plurianual sera elaborado com vistas ao desenvolvimento econémico e social
do Distrito Federal, podendo ser revisto ou modificado quando necessario, mediante lei especifica.
§ 6° Os projetos de lei referentes a matérias de receita e despesa publicas serdo organizados e
compatibilizados, em todos os seus aspectos setoriais, pelo 6rgdo central de planejamento do
Distrito Federal; Art. 150. Os projetos de lei relativos ao plano plurianual, as diretrizes orgamenta-
rias, ao orgcamento anual e aos créditos adicionais serdo encaminhados a Camara Legislativa, que
os apreciarad na forma de seu regimento interno; Art. 151. S3o vedados: | - o inicio de programas
ou projetos nao incluidos na lei orcamentaria anual; Il - a realizagdo de despesas ou a assungéo
de obrigagdes diretas que excedam aos créditos orgcamentarios ou adicionais; VIl — a utilizagdo,
sem autorizacéo legislativa especifica, de recursos do orcamento fiscal e da seguridade social para
suprir necessidade ou cobrir déficit de empresas, fundagdes e fundos, inclusive os mencionados
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que o secretdrio de Satide é autoridade incompetente para firmar o TAC n°
12/2013, uma vez que necessitada de prévia autorizagio legislativa da Camara
Distrital. Decerto, do ponto de vista estritamente juridico, abstraidas as indis-
cutiveis vantagens que sua execugao traria e ainda podera trazer para a popu-
lacdo do Distrito Federal, é de ver-se que o citado “Termo de Compromisso e
Ajustamento de Conduta” é nulo. Portanto, o TAC n°® 12/2013 nao constituiu,
em si mesmo, ato suscetivel a cumprimento e exigibilidade. A semelhanca
dos atos administrativos complexos, o ajuste em tela dependia de uma série
de outros atos administrativos e legislativos para se aperfei¢oar e permitir ao
executivo distrital cumpri-lo da forma avencada. Consequentemente, a falta
de inafastaveis atos complementares, torna-o carecedor de exigibilidade e,
mesmo, de validade juridica, porque o secretario de Satide que o subscreveu
tampouco dispunha de autorizacao legislativa para fazé-lo.

Por sua vez, nas licdes de Carvalho Filho (2001), o TAC é definido como
o “[...] ato juridico pelo qual a pessoa, reconhecendo implicitamente que sua
conduta ofende interesse difuso ou coletivo, assume o compromisso de eli-
minar a ofensa através da adequagdo de seu comportamento as exigéncias
legais”. (p. 4). Seguindo essa posicdo, o TAC corresponde a uma espécie de
transagdo, mas nado do direito em si, haja vista que este e indisponivel, consi-
derando que o objeto do acordo envolve direitos transindividuais pertencentes
a sociedade, e ndo aqueles que pactuam. Mesmo para aqueles que nao enten-
dem que o TAC é uma espécie de transacao, é consolidado na doutrina e na
jurisprudéncia que se aplicam as regras e o principio do Direito Civil ao TAC.
Veja-se a seguinte jurisprudéncia nesse sentido, por exemplo:

TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA. ABRANGENCIA. O Termo
de Compromisso de Ajustamento de Conduta surge como um acordo dentro

no art. 149, § 4°, desta Lei Orgénica, em conformidade com o art. 165, § 5°, da Constituicdo
Federal; IX - a instituicdo de fundos de qualquer natureza, sem prévia autorizacdo legislativa; § 1°
Nenhum investimento cuja execugdo ultrapasse um exercicio financeiro poderé ser iniciado sem
prévia inclusdo no plano plurianual ou sem lei que autorize sua inclusdo, sob pena de crime de
responsabilidade. § 3° A abertura de crédito extraordinario somente serd admitida para atender a
despesas imprevisiveis e urgentes, como as decorrentes de calamidade publica, e sera objeto de
apreciagdo pela Camara Legislativa no prazo de trinta dias. § 4° A autorizagdo legislativa de que
trata o inciso IX dar-se-a por proposta do Poder Executivo, que conterd, entre outros requisitos
estabelecidos em lei, os seguintes: | —finalidade basica do fundo; Il - fontes de financiamento; Il —
instituicdo obrigatdria de conselho de administragdo, composto necessariamente de representantes
do segmento respectivo da sociedade e de areas técnicas pertinentes ao seu objetivo; IV — unidade
ou 6rgao responsavel por sua gestao; Art. 152.Qualquer proposicdo que implique alteragéo, direta
ou indireta, em dotagdes de pessoal e encargos sociais devera ser acompanhada de demonstrativos
da ultima posicdo orcamentaria e financeira, bem como de suas proje¢des para o exercicio em
curso. Parégrafo Unico. As proposigdes de créditos adicionais que envolvam anulagio de dotagdes
de pessoal e encargos sociais somente poderdo ser apresentadas a Camara Legislativa no tltimo
trimestre do exercicio financeiro relativo a lei orcamentaria.
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do procedimento administrativo, possibilitando aquele que esta sofrendo a
investigacao corrigir a irregularidade por meio de adequagao do seu com-
portamento, atendendo, assim, aos ditames legais. Rege-se pelo disposto
nos artigos 585, inciso II, do CPC e artigos 840 e seguintes do CC/2002.
Desse modo, suas clausulas devem ser interpretadas restritivamente e con-
siderando a origem do procedimento investigatério, como a drea abrangida
na pesquisa e as condi¢des de trabalho naquele local. (Data da Publicacao
no DOU: 14/06/2010. Relator: Desembargador Flavio Ernesto Rodrigues
Silva, TRT 1° Regiao).

No caso dos autos judiciais, compreende-se que o TAC n° 12/2013 deso-
bedece aos artigos 104, 107, 115, 116, 138, 139, 843, 848 e 849 do Cédigo Civil®.
Sendo o TACn®12/2013 uma espécie do género ato juridico em sentido amplo,
nele ha uma composicao de interesses. Porém, para que o TAC n°® 12/2013
seja valido é necessario os seguintes elementos essenciais: a) agente capaz; b)
objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; c) forma prescrita e ndo
proibida pela lei. Verifica-se, conforme ja demonstrado, que o TAC discutido
nao observa tais elementos essenciais, e. g., a capacidade do agente é indispen-
savel a sua participagdo vélida na seara juridica, uma vez que o secretario de
Satide nao tinha competéncia para praticé-lo, dada a sua posicao em relagao
aos interesses juridicos discutidos.

Por sua vez, ainda hé que se registrar que o TAC pode ser objeto de even-
tual arguicdo de erro, ignorancia ou qualquer outro vicio de consentimento
havido na conciliagao extrajudicial que, indubitavelmente, enseja a respectiva
anulagao, nos termos do Cédigo Civil. Na hipétese dos autos, entende-se que
ocorreu o vicio de consentimento denominado pelo Codex de erro. Embora o
legislador equipare nos seus efeitos, tanto o erro, quanto a ignorancia, trata-se

5 Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel, de-
terminado ou determinavel; Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei; Art. 107. A validade da
declaragdo de vontade ndo dependeré de forma especial, sendo quando a lei expressamente a
exigir; Art. 115. Os poderes de representacéo conferem-se por lei ou pelo interessado; Art. 116.
A manifestagdo de vontade pelo representante, nos limites de seus poderes, produz efeitos em
relacdo ao representado; Art. 138. Sdo anulaveis os negécios juridicos, quando as declaracdes de
vontade emanarem de erro substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal,
em face das circunsténcias do negécio; Art. 139. O erro é substancial quando: | - interessa a natu-
reza do negécio, ao objeto principal da declaragao, ou a alguma das qualidades a ele essenciais;
Il - concerne a identidade ou a qualidade essencial da pessoa a quem se refira a declaragao de
vontade, desde que tenha influido nesta de modo relevante; Il - sendo de direito e ndo implicando
recusa a aplicacdo da lei, for o motivo tnico ou principal do negécio juridico; Art. 843. A transagao
interpreta-se restritivamente, e por ela ndo se transmitem, apenas se declaram ou reconhecem
direitos; Art. 848. Sendo nula qualquer das clausulas da transagdo, nula sera esta. Paragrafo tnico.
Quando a transacéo versar sobre diversos direitos contestados, independentes entre si, o fato de
nao prevalecer em relagdo a um nao prejudicard os demais; Art. 849. A transacgao sé se anula por
dolo, coagdo, ou erro essencial quanto & pessoa ou coisa controversa.
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de institutos diferentes, pois, conforme a ignorancia € o total desconhecimento
acerca do tema e o erro é a falsa nocao a respeito do assunto. Caracteriza-se o
erro quando o autor da declara¢do a emitiu enganosamente ou por ignorancia
da realidade, entretanto, de maneira espontanea, de forma que o vicio incidira
sobre o préprio consentimento, que naturalmente seria manifestado de ma-
neira diversa se o declarante tivesse pleno conhecimento das circunstancias
do negdcio. Entretanto, é mister que o erro seja substancial para que se torne
fundamento de anulabilidade.

Na hipétese, ha de se destacar o que o Secretaria de Estado de Satide do
DF tem se empenhado ao maximo em otimizar e garantir o cumprimento das
obrigacdes trabalhistas. Porém, ao firmar o TAC n° 12/2013, o secretario de
Estado de Satide do Distrito Federal argumentou a procuradora do Trabalho
que, no prazo de 90 dias, ndo seria possivel solucionar todos os problemas
referentes a satide e higiene dos empregados das empresas de vigilancia de
todos os hospitais e centros de satide subordinados a Secretaria de Satide do
DEF. Ao mesmo tempo, compreendeu que o TAC seria um protocolo de inten-
¢des e que a prorrogagdo por mais 180 dias para o cumprimento integral dos
termos ajustados nao teria qualquer empecilho, tanto que o subsecretario da
Subsecretaria de Logistica e Infraestrutura da Satide (SULIS), subordinada a
Secretaria de Estado de Satide do DF, requereu expressamente a prorrogagao
do prazo, afirmando que tal prazo seria o minimo necessario para a instrugao
processual relativa a contratacdo de obras semelhantes aquelas citadas no TAC.

De mais a mais, o TAC n° 12/2013 é igualmente nulo por desobedecer
aos arts. 15 e 16 da Lei Complementar n°® 101/2000° e arts. 3°,4°, 58,59, 60 e 70,
da Lei n°4.320/1964". Dessa forma, uma vez que nao atendidas as regras das

6 Art. 15. Serdo consideradas n&o autorizadas, irregulares e lesivas ao patriménio publico a geragdo
de despesa ou assunc¢ao de obrigagdo que nado atendam o disposto nos arts. 16 e 17. Art. 16. A
criagéo, expanséo ou aperfeicoamento de agdo governamental que acarrete aumento da despesa
serd acompanhado de: | - estimativa do impacto orcamentério-financeiro no exercicio em que
deva entrar em vigor e nos dois subsequentes; Il - declaragdo do ordenador da despesa de que
o aumento tem adequagdo orcamentaria e financeira com a lei orgamentaria anual e compatibi-
lidade com o plano plurianual e com a lei de diretrizes orgamentarias. § 1o Para os fins desta Lei
Complementar, considera-se: | - adequada com a lei orgamentaria anual, a despesa objeto de do-
tagdo especifica e suficiente, ou que esteja abrangida por crédito genérico, de forma que somadas
todas as despesas da mesma espécie, realizadas e a realizar, previstas no programa de trabalho,
ndo sejam ultrapassados os limites estabelecidos para o exercicio; Il - compativel com o plano plu-
rianual e a lei de diretrizes orgamentarias, a despesa que se conforme com as diretrizes, objetivos,
prioridades e metas previstos nesses instrumentos e néo infrinja qualquer de suas disposi¢des. §
20 A estimativa de que trata o inciso | do caput serd acompanhada das premissas e metodologia
de célculo utilizadas. § 40 As normas do caput constituem condi¢do prévia para: | - empenho e
licitacdo de servicos, fornecimento de bens ou execucdo de obras.

7 Art. 3° A Lei de Orcamentos compreendera todas as receitas, inclusive as de operagdes de crédito
autorizadas em lei. Art. 4° A Lei de Orgcamento compreenderd todas as despesas proprias dos 6rgaos
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citadas normas juridicas da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n° 101/2000)
e das Normas Gerais de Direito Financeiro para elaboragdo e controle dos
orcamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal (Lei n® 4.320/1964), nado é possivel executar as despesas previstas no
“Termo de Compromisso e Ajustamento de Conduta” em apreco. Destarte,
sem observancia dos arts. 15 e 16 da Lei Complementar n® 101/2000 e arts. 3°,
4°,58,59, 60 e 70, da Lei n® 4.320/1964 e, por conseguinte, aprovagao perante
a Camara Distrital, o secretdrio de Satiide nado tem poder unilateral para o
implemento das obras e demais providéncias de cunho estrutural.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

A acgdo de execugao de titulo executivo extrajudicial proposta pelo MPT
em face do Distrito Federal baseada em investigacdo unilateral do SINDESV
e de assessores internos do MPT foi proposta na Justica do Trabalho com
alegacoes de descumprimento de TAC relativo as condi¢des oferecidas pela
Secretaria de Satide aos terceirizados lotados nas suas diversas dependéncias,
hospitais e postos de satide, requerendo-se, ainda, multa milionaria em favor
de terceiros.

Dessa forma, o Distrito Federal demonstrou nos autos que o titulo exe-
cutivo ndo apresenta ter as caracteristicas de certeza, liquidez e exigibilidade
do titulo executivo ou de prova vélida que comprove a existéncia de divida
liquida, certa e exigivel que autorize a proposicao de agao de execucao. Além
disso, o ente federativo alega violagao aos principios constitucionais da sepa-
racdo de poderes, da razoabilidade e da proporcionalidade e dos arts. 37, 165,
167 e 196 da CF/88, bem como desobediéncia a Simula n°® 331 do TST, aos
arts. 71, §1°, 'V, 100, XVI, 105, pardgrafo tnico, 147, 149, 150, 151 e 152, da Lei
Organica do Distrito Federal, aos arts. 104, 107, 115, 116, 138, 139, 843, 848 e
849 do Codigo Civil, aos arts. 15 e 16 da Lei Complementar n° 101/2000 e aos
arts. 3°,4°,58,59, 60 e 70 da Lei n° 4.320/1964. Do mesmo modo, sustenta-se
que o ente politico € parte ilegitima para figurar no polo passivo da lide e que
o TAC nao foi assinado por agente ptiblico capaz de representar o Distrito
Federal nesse tipo de ajuste.

do Governo e da administracdo centralizada, ou que, por intermédio deles se devam realizar. Art.
58. O empenho de despesa é o ato emanado de autoridade competente que cria para o Estado
obrigagdo de pagamento pendente ou ndo de implemento de condi¢do. Art. 59. O empenho da
despesa ndo poderé exceder o limite dos créditos concedidos. Art. 60. E vedada a realizagdo de
despesa sem prévio empenho. Art. 70. A aquisicdo de material, o fornecimento e a adjudicacéo de
obras e servigos serao regulados em lei, respeitado o principio da concorréncia.
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Decerto, ressalta-se um fato considerdvel diante da “febre” dos TACs
assinados pelo MPT contra o poder publico, que sdo transagdes que esta-
belecem clausulas inexigiveis e incertas, sobretudo diante da escassez dos
recursos publicos e dos prazos minimos incrivelmente fixados para cumpri-
mento. No caso, por exemplo, o exequente afirmou que, independentemente
das intimeras normas constitucionais e legais desobedecidas na formalizagdo
do TAC, o secretario de Estado assinou livre e espontaneamente nos exatos
moldes propostos e que o suposto principio da boa-fé é suficiente para superar
os obstaculos juridicos impostos pelo principio da legalidade administrativa
e pelo postulado da supremacia do texto constitucional. Assim, segundo o
exequente, ndo se deveria permitir que a prépria Administragao Publica, em
fase de execugdo do titulo, pudesse rediscutir o mérito de qualquer questao
disposta no intocavel “pacto”.

Nota-se, por consequéncia, que os TACs sio considerados pelo MPT
equivocadamente como metanormas jusfundamentais estabelecidas do cume
da piramide normativa e que, portanto, sdo hierarquicamente superiores a
qualquer outra norma juridica dentro do ordenamento juridico brasileiro,
inclusive da Constitui¢ao e das demais leis do pais. Nesse prumo, em 10 de
dezembro de 2013, o Distrito Federal obteve éxito em sentenga judicial, com
fundamento nas suas razdes de defesa como executado, pois, analisando-se
os documentos colacionados ao feito, decidiu-se que ndo se pode conferir ao
titulo as caracteristicas de certeza, liquidez e exigibilidade, em razdo da cons-
tatagdo do descumprimento estd consubstanciada em apontamentos feitos por
intermédio de vistorias realizadas sem o atendimento de requisitos capazes
de emprestar aos relatérios a eficacia pretendida ou almejada.
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