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EXCELENTISSIMA SENHORA MINISTRA PRESIDENTE DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS
DO BRASIL, servigo publico dotado de personalidade juridica, regulamentado pela
Lei 8.906, com sede no Edificio da Ordem dos Advogados, Setor de Autarquias Sul,
Quadra 05, desta Capital, por meio de seu Presidente e do patrono signatario (doc.
01), vem, com fulcro no art. 102, inciso I, alinea “a”, e 103, inciso VIl, ambos da
CRFB, e nos termos da Lei n° 9.868/99, propor

AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
com pedido de medida cautelar

tendo por objeto o art. 16, § 1°, da Lei n° 11.457/07, pelas razbes que passa a
aduzir.
I — LEGITIMIDADE ATIVA

A legitimidade ativa do Conselho Federal da OAB para
propor a presente agao direta decorre do art. 103, inciso VII, da CRFB, bem como do
art. 29, inciso VII, da Lei n° 9.868/99 (LADIN).
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Além disso, € incontroverso 0 entendimento tanto
jurisprudencial® quanto doutrinario? de que a legitimidade que ostenta é universal,
isto é, que goza de ampla prerrogativa de questionar a validade juridico-
constitucional de leis emanadas do Poder Publico, independentemente do contetdo
material desses atos estatais e sem as restricbes decorrentes do vinculo objetivo da

pertinéncia temética.

Il — DISPOSITIVO DE LEI IMPUGNADO

O dispositivo de lei impugnado na presente ADIn é o § 1°
do art. 16 da Lei n°® 11.457/07 (doc. 02), in verbis:

Capitulo Il
Da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional

Art. 16. A partir do 12 (primeiro) dia do 2° (segundo) més
subsequente ao da publicacdo desta Lei, o débito original
e seus acréscimos legais, além de outras multas previstas
em lei, relativos as contribuicbes de que tratam os arts. 2°
e 3% desta Lei, constituem divida ativa da Unido.

§ 1°. A partir do 1° (primeiro) dia do 13° (décimo terceiro)
més subsequiente ao da publicacdo desta Lei, o disposto
no caput deste artigo se estende a divida ativa do Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS e do Fundo Nacional de
Desenvolvimento da Educacdo - FNDE decorrente das
contribuicGes a que se referem os arts. 2° e 3° desta Lei.

(omissis)

! Exempli gratia; ADIn 3-DF, Relator Ministro Moreira Alves (RTJ 142/363); ADIn 571, Relator Ministro
Marco Aurélio (DJ 26.02.93, pag. 2.355); ADIn 949-DF, Relator Ministro Sydnei Sanches (DJ
12.11.93, pag. 24.023), ADIn 982, Relator Ministro limar Galvdo (DJ 06.05.94, pag. 10.485); ADIn-ED
363-SC, Relator Ministro Sydnei Sanches (DJ 18.10.96, pag. 39.857).

> Do qual colham-se, por todos, CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da

constitucionalidade no direito brasileiro. 22 edicdo. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000, pag. 165; e BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito
brasileiro. 22 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, pag. 141.
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Como se vé, a norma impugnada fixa o dia 1° de abril de
2008 como termo para a transferéncia integral do acervo da divida ativa do INSS e
do FNDE para a Unido e, por conseguinte, para a Procuradoria-Geral da Fazenda

Nacional®.

A criacdo da Super-Receita, objeto da Lei em escopo, foi
dividida em duas etapas. A fase |, prevista no caput do art. 16, implicou a
transferéncia dos créditos tributarios constituidos porém nao inscritos em divida ativa
do INSS e do FNDE. A fase IlI, prevista no 8§ 1° do mesmo art. 16, compreende a
transferéncia de todo o acervo da divida ativa, incluindo o sistema informatizado de
controle dos créditos tributarios nela inscritos, os processos administrativos a estes
referentes, os dossiés ou processos administrativos de acompanhamento de
processos judiciais deles decorrentes, e 0s processos judiciais em que se discutam
esses creditos.

O objeto de impugnacdo da presente ADIn, como ja se
disse, € 0 § 1° do art. 16 da Lei n® 11.457/07 — e, portanto, a fase Il da implantacao

da Super-Receita.

[l — O QUADRO FATICO SUBJACENTE

LA — DOS PROBLEMAS ESTRUTURAIS DA PROCURADORIA-GERAL DA
FAZENDA NACIONAL — PGFN

Fosse o relato que esté por vir executado em um palco, o

cenario que iria ser descortinado surpreenderia o espectador, testemunha ocular do

® Conforme previsto no art. 131, § 3°, CRFB, e no art. 12 da Lei Complementar n® 73/93.
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desmoronamento da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional — PGFN, instituicdo
com matriz constitucional, responsavel pela captacdo de recursos materiais para o

provento do Estado a que serve e pelo qual é aviltada ano a ano, década a década.

A PGFN opera j@ ha algum tempo com absoluta
sobrecarga de atividades, além de infra-estrutura precaria e caréncia de recursos

humanos e materiais.

Dentre as principais deficiéncias vivenciadas pelo 6rgao,
citam-se a auséncia de carreira de apoio e também de Procuradores em numero
suficiente para o desenvolvimento de um nucleo minimo de atividades essenciais, a
inexisténcia de sistemas de informéatica que permitam realizar operacdes
fundamentais de controle da Divida Ativa, a precariedade das instalacdes fisicas,
inclusive no que tange ao arquivamento de processos sujeitos a sigilo fiscal e

mesmo a acomodacao de servidores administrativos e Procuradores.

Sao afirmagdes que se constroem com esteio na
realidade e ndo em meros juizos de especulacdo. Esse quadro cadtico é téo visivel
que ja foi identificado pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU, que, em 2003, ja
acusava a caréncia de recursos humanos e o absurdo volume de trabalho que

ocupava os Procuradores da Fazenda Nacional* (doc. 03)

* Parecer TCU n° 122/03. 28.02.2003

Ementa:

Auditoria Operacional. AGU. PGFN. Justica Federal. Avaliacdo do sistema de recuperacdo de
créditos da Unido. Falta de integracdo entre os sistemas de informatizagdo. Problemas enfrentados
pelo Programa de Recuperacgéo Fiscal - REFIS. Dupla vinculagdo da PGFN. Orgdos executores dos
créditos em duplicidade. Dificuldade de citacdo e penhora de bens de devedores. Auséncia de
medidas eficazes para priorizacdo da execucdo de grandes devedores. Caréncia de recursos
humanos. Determinacéo. Recomendacéo. Ciéncia ao Congresso Nacional. Ajuizamento dos créditos
da Unido e aplicacdo da Lei de Execugdes Fiscais. Andlise da matéria.

()]

2.Recursos humanos e materiais alocados a recuperacdo dos créditos da Unido

2.1.Pequeno contingente de servidores na Procuradoria Geral da Fazenda Nacional

A Procuradoria Geral da Fazenda Nacional passava, a época da auditoria, por dificuldades na
execucdo de sua atividade-fim, a recuperacdo dos créditos inscritos na Divida Ativa da Unido, em
razdo da falta de recursos humanos. Esse problema atingia tanto o quadro de servidores que
atuavam diretamente na execucdao judicial, os Procuradores da Fazenda Nacional, quanto os
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Ao contrario do que se poderia supor, 0s apontamentos
reportados pelo TCU né&o constituiram razdo bastante para que a Unido acorresse a

PGFN, suprindo-lhe as necessidades com o indispensavel suporte estrutural.

Esse quadro de desmanche da estrutura juridica da
Administracdo Tributaria federal foi objeto de representacdo ao Ministério Publico
Federal, protocolada na PGR/DF em 01.09.06 (doc. 04) — a qual se encontra em

apreciacao perante o Parquet federal.

E — ainda na contra-mao da mais cartesiana das légicas
—, mesmo com uma estrutura estatica, a PGFN foi lembrada mais de uma vez pelo
legislador, que atribuiu a ela novas competéncias. Apenas com o fito de figurar o
fendbmeno, para além da Lei n° 11.457/07 (Super-Receita), que compde o0 objeto

desta ADIn, a Lei Complementar n°® 123/06 conferiu a PGFEN a até entdo inédita

atribuicdo de recuperacdo de créditos estaduais e municipais,

servidores da area de apoio, que exercem as tarefas atinentes a cobranca administrativa
desses créditos.

No caso dos procuradores, verificou-se que, de um quadro de 369 (trezentos e sessenta e nove),
havia nessa época apenas 235 (duzentos e trinta e cinco) atuando na area judicial em todo o pais, o
gue leva a existéncia de 11.468 a¢des judiciais sob os cuidados de cada um desses servidores.
Nos Estados de Sao Paulo e Rondbnia, essa média era superior a 25.000 processos.

Diante disso, o desempenho das atividades inerentes a essa competéncia institucional estava
seriamente comprometido. Estava prejudicada, também, a qualidade das peticdes relativas a
propositura de execucdes fiscais e a impugnacdo de embargos, bem como o ajuizamento de outras
medidas judiciais, pois os procuradores atuavam quase que exclusivamente no atendimento
tempestivo de ordens e sentencas judiciais.

A posse de novos procuradores atenuaria o problema, uma vez que permitiria, além da drastica
reducdo do quantitativo de processos por procurador, 0 aumento da sua presenca nas Varas de
Execucdo Fiscal, acompanhando e agilizando as ac¢des. Seria necessério, também, aumentar o
guantitativo de juizes de Primeira Instancia, j& que s6 o equilibrio em todo o sistema possibilitaria a
obtencéo de resultados efetivos.

A deficiéncia de pessoal na area de apoio prejudica as atividades afetas a cobranca
administrativa dos créditos inscritos na Divida Ativa da Uni@o, desde o atendimento ao contribuinte,
passando pela inscricdo manual de créditos de outras origens e chegando ao parcelamento dos
créditos. Compromete também a execucéo judicial, pois a maior parte das Procuradorias Estaduais e
Seccionais ndo conta com um setor administrativo que efetue a conferéncia dos calculos relativos
as sentencas judiciais, bem como aos respectivos Documentos de Arrecadacdo de Receitas Federais
(DARF) de recolhimento dos débitos. (grifou-se)
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consubstanciados no Simples Nacional®. Repita-se: atribuicbes dinamicas, que
respeitam progressées geométricas, para estruturas estaticas e precarias.

De mais a mais, o acumulo de trabalho que acomete os
Procuradores da Fazenda Nacional chegou a servir de fundamento para que o
direito ao pleno gozo de férias ndo fosse a eles deferido por essa inclita Corte
Constitucional, em voto da lavra de sua eminente Presidente, quando do julgamento

da Suspensédo de Seguranca n° 3.423, em trecho que deve ser lembrado:

“Verifico, ainda, a ocorréncia da grave lesao a ordem
publica, considerada em termos de ordem
administrativa, dado que a fruicdo de 60 (sessenta)
dias de férias anuais trara sérios prejuizos ao regular
exercicio das atribuicoes institucionais da
Procuradoria da Fazenda Nacional, cujas unidades
normalmente atuam com escasso_numero de
procuradores e sobrecarga de trabalho.” (Grifou-
se)

Ainda que essas incursdes sejam altamente persuasivas,
nada mais eloguente do que niumeros para demonstrar a importancia republicana da

PGFN, como também a dimensédo do seu colapso institucional.

De acordo com o Relatério Anual de Gestdo de 2006
(doc. 05), elaborado pela prépria PGFN, hoje ha 1.352 (mil trezentos e cinqiienta e

dois) membros na Instituicdo. Ainda segundo esse mesmo relatério, naquele

> Art. 41. A excecdo do disposto no § 32 deste artigo, 0s_processos_relativos a_tributos e
contribuicbes abrangidos pelo Simples Nacional serdo ajuizados em face da Unido, gue sera
representada em juizo pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

§ 1° Os Estados, Distrito Federal e Municipios prestardo auxilio & Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, em relacé@o aos tributos de sua competéncia, na forma a ser disciplinada por ato do Comité
Gestor.

§ 2° Os créditos tributarios oriundos da aplicagio desta Lei Complementar serdo apurados, inscritos
em Divida Ativa da Unido e cobrados judicialmente pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

§ 3° Mediante convénio, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional podera delegar aos Estados e
Municipios a inscricdo em divida ativa estadual e municipal e a cobranca judicial dos tributos
estaduais e municipais a que se refere esta Lei Complementar.
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exercicio havia 7.362.759 (sete milhdes, trezentos e sessenta e dois mil, setecentos
e cingienta e nove) débitos inscritos na Divida Ativa da Unido (doc. 05, pag. 33),
entre ajuizados e ndo ajuizados. A simples razéo entre estes dados da conta de que,

nos dias _que correm, a média de inscricbes em Divida Ativa da Unido por

Procurador da Fazenda Nacional é da ordem de 5.450 (cinco mil, quatrocentos e

cinqienta).

Embora a penuria material seja de facil suposicéo, ainda €
possivel manejar novas informacfes. Sem esforco, verifica-se que a conjectura logo

ganha a dramaticidade dos fatos.

Sempre com arrimo na sobredita base de dados®, a mais
idonea possivel, conquanto aviada pela propria PGFN, constata-se que em 2006
havia R$ 401.678.658.155,33 (quatrocentos e um bilhdes, seiscentos e setenta e
oito milhdes, seiscentos e cinglenta e oito mil, cento e cinqlienta e cinco reais e
trinta e trés centavos) inscritos na Divida Ativa da Unido. Se este numero fosse
divido pela quantidade atual de profissionais em exercicio — com isso estabelecendo

uma média linear — chegar-se-ia a incrivel quantia de R$ 297.099.599,23 (duzentos

e noventa e sete milhdes, noventa e nove mil, quinhentos e noventa e nove reais e

vinte e trés centavos) por Procurador da Fazenda Nacional’.

Esses numeros deixam entrever pelo menos duas
conclusdes. Em primeiro lugar, é lancinante o estoque da Divida Ativa da Unido.
Logo em seguida, é de se observar que, se 0 Estado tem interesse e vocacéo para
recuperar o crédito que pertence a sociedade brasileira — e nem mesmo a mais

inconsequente das digressbes mentais poderia informar o contrario — seria

® Relatério Anual de Gestédo de 2006.

” Note-se que ao referir uma média linear tem-se um resultado, em larga medida, conservador. Nem
todos os Procuradores da Fazenda Nacional trabalham diretamente com a arrecadagdo. Ha aqueles
gue desempenham funcdes juridicas outras, como, exempli gratia, a imprescindivel incumbéncia de
prestar consultoria ao Ministério da Fazenda em todas as matérias que Ihe séo afetas. Portanto,
abstraindo-se os profissionais que ndo militam com o proposito direto de arrecadar, a média
prenunciada seria ainda mais contundente.
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necessario aparelhamento material. O modo verbal, posicionado no futuro do
pretérito (aquilo que tinha tudo para ser, mas néo foi), denuncia que a falta deste

quesito € a principal caréncia da PGFN.

Se o grande contribuinte resolvesse dedicar atencdo a
determinada causa de natureza tributaria que possa repercutir no exercicio da sua
vida civil ou empresarial, teria a sua disposicdo uma verdadeira constelacdo de
bancas de advogados, muitos dos quais que ha tempos formam o escol catedratico

das letras juridicas no Pais.

Nesse quadrante, impensavel imaginar que qualquer
causidico de elite, ao longo de sua militancia, louve-se da mais aquilatada técnica
prescindindo de estrutura material, sem 0 que o0 exercicio de sua arte é

simplesmente improvavel.

Noutro giro, mas ao redor do mesmo epicentro — vale
dizer, a causa de natureza tributaria que mereceu a melhor cautela do contribuinte
—, estara a PGFN.

A sua atuacdo estar4d sempre animada pela tutela do
interesse publico. E dever seu defender o crédito tributario da Unido, inexistindo
margens para que deixe de fazé-lo conforme o seu alvedrio. Sendo a PGFN a
verdadeira curadora do crédito publico federal, 0 minimo que se poderia esperar de
sua patrocinadora e maior interessada — a Unidao — seria a adequada estruturacéo

material, tal qual se d& invariavelmente com seus adversos.

Portanto, para além da qualificacdo juridica, se é possivel
falar-se em arsenal de recursos em matéria de contencioso tributario, a melhor
identificacdo desta caracteristica estaria no aparelhamento organizacional existente
para o exercicio da advocacia, seja ela publica ou privada. Nada obstante, é notavel

que o arsenal de que dispde a PGFN néo passa de rudimentos inermes se tomado
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pela perspectiva dos recursos de que dispdem os contribuintes. Ndo hé paridade de
armas, apesar de o objeto em disputa ser o crédito publico.

Sem embargo do fenecimento institucional, que corre a
conta da Unido, a PGFN, com muitas dificuldades, vem sobressaindo nas lides
judiciais, formulando e tornando vitoriosas teses de enorme impacto para a

subsisténcia do Estado brasileiro.

Prova recente e expressiva do que se afirma verifica-se
na qualidade da defesa da Unido desempenhada nos Recursos Extraordinarios
353.657/PR e 370.682/SC, relatados, respectivamente, pelos preclaros ministros
Marco Aurélio de Mello e llmar Galvao. Todos os debates nesses recursos orbitaram
em torno da possibilidade ou ndo do aproveitamento juridico do crédito originado do
Imposto sobre Produtos Industrializados (IPl) em operacbes antecedentes nao
tributadas ou submetidas a aliquota-zero. Concluido o julgamento, a PGFN logrou
demonstrar ndo sé que o posicionamento ao qual esta Excelsa Corte estava
inclinada merecia revisao, como também que os efeitos da mudanca de inteligéncia

sobre a aplicacéo da lei deveriam ser prospectivos.

Caso ainda mais contundente se deu no ambito do
Egrégio Superior Tribunal de Justica, quando do julgamento do crédito-prémio do
IP1, no Recurso Especial n° 738.689-PR®.

Ainda nessa perspectiva da qualidade do trabalho juridico
prestado pelos Procuradores da Fazenda Nacional, a associacdo que lhes
representa — o Sindicato Nacional dos Procuradores da Fazenda Nacional —

SINPROFAZ —, em bem avalizado estudo, intitulado “Os numeros da Procuradoria-

® Ao deixar de restituir os exportadores, a Unido preservara em favor da sociedade brasileira valor
estimado em R$ 200.000.000.000,00 (duzentos bilhdes de reais) nos proximos dez anos.
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Geral da Fazenda Nacional” (doc. 06), dedicou-se a profunda garimpagem dos

resultados decorrentes da atuacéo de seus filiados.

Para que se possa figurar a persuasdao dos numeros:

(i)

(ii)

(i)

com espeque nos relatorios de Gestdo da Unido,
apurou-se que nos ultimos oito anos foi granjeada
para os cofres da Unido a impressionante quantia
de R$ 243.000.000.000,00 (duzentos e quarenta e
trés bilhdes de reais) (doc. 06, pag. 5);

nos anos de 2005 e 2006 a PGFN custou médicos
0,57% (zero virgula cinqglienta e sete por cento) dos
valores que recuperou em favor do Erério. E o
mesmo que dizer que o 6rgao devolveu a Unido R$
175,32 (cento e setenta e cinco reais e trinta e dois
centavos) para cada R$ 1,00 (um real) investido
(doc. 06, pag. 6);

no ano de 2006, havia uma média de 9.610 (nove
mil seiscentos e dez) processos por Procurador da
Fazenda Nacional (doc. 06, pag. 8).

Se com aporte material tdo timido a PGFN produz

frondosos resultados em beneficio da sociedade, cumprindo, até aqui, com primazia

seus desideratos constitucionais, € de se cogitar que, com o aperfeicoamento de

suas estruturas, possa aquele 6rgdo arvorar ainda mais a arrecadacao. A par disso,

poderia fazer frente a miriade de destacados advogados particulares que, ancorados

em suportes profissionalizados de trabalho, diligenciam na defesa dos interesses de

contribuintes.

Para que ndo se diga que o cotejo é infundado, por

contrapor a iniciativa privada a publica, o contraste persiste ap0s a sobreposicéo de

experiéncias de mesmo matiz. Os paradigmas agora passam a ser as outras

carreiras juridicas de Estado, mais especificamente a Procuradoria Geral da

Republica e a Magistratura Federal.

10
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Ao contrario de membros do Ministério Puablico ou mesmo
da Magistratura Federal, os Procuradores da Fazenda Nacional ndo contam com
assessores ou auxiliares juridicos para o desempenho do seu mister constitucional.
Inexistem analistas ou oficiais incumbidos de coadjuvar no desempenho de
atividades enderecadas a localizacdo de bens e pessoas em executivos fiscais.
Nesta tragédia todos os papéis estdo resumidos em um Gnico protagonista: o

Procurador da Fazenda Nacional.

O maximo que a Instituicdo propicia aos seus membros
sdo 532 (quinhentos e trinta e dois) estagiarios, espalhados, de forma irregular, ao
longo de todas as projecbes da PGFN (doc. 06). Repetindo a mesma e trivial
operacado aritmética ja ensaiada, € dado concluir que a média é de 0,4 (zero virgula
quatro) estagiarios por Procurador. E tudo o que o Estado amparado pelo expertise
deste profissional Ihe reserva para a consecucao de suas atividades cotidianas.

Além da uma marca que tangencia o zero absoluto em
matéria de auxilio técnico juridicamente qualificado (menos que meio estagiario por
Procurador), ndo pode faltar a informacéo de que os disputados académicos servem
a PGFN somente por meio periodo. A toda evidéncia, o que existe é a singela soma
de boas-vontades, o que é muito diferente da profissionalizacdo de uma estrutura de

apoio qualificado, elementar a prote¢éo do interesse publico.

No particular, tendo novamente como alicerce o estudo
anexo, “Os numeros da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional” (doc. 06), é
possivel estabelecer uma relacdo entre 0 aumento da litigiosidade e a investidura de

Juizes Federais e do Trabalho.

A elevacdo do numero de processos, o Poder Judiciario

responde com a criacdo de novas varas. Tendo ainda como paradigmas a Justica

11
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Federal e a Justica do Trabalho, observa-se que em 2003 havia 1.662 (mil
seiscentas e sessenta e duas) varas. Em trés anos esse numero cresceu
rapidamente, chegando a 2.107 (duas mil cento e sete) varas® (doc. 06, pag. 8),
circunstancia que guarda proporcao direta com o acumulo de processos estocados,
muitos deles — certamente a maioria — com a Unido, litigante contumaz que é, em

um dos polos.

Em 2003 um Juiz Federal ou um Juiz do Trabalho tinha
sob seus auspicios uma média de 4.785 (quatro mil, setecentos e oitenta e cinco)
processos. Um Procurador da Fazenda Nacional respondia por 5.530 (cinco mil
quinhentos e trinta). Trés anos mais tarde, em 2006, cada um dos sobreditos
julgadores tinha sob a égide de sua toga 7.634 (sete mil, seiscentos e trinta e quatro)
processos. Por outro lado, desatendido por auxiliares e ndo contando nem
mesmo com a metade de um estagiario, na solidao de seu gabinete, estava o
Procurador da Fazenda Nacional, oficiando em 9.610 (nove mil, seiscentos e

dez) processos judiciais.

De parte a parte, a carga de trabalho € desumana, ndo ha
davidas. Trata-se de circunstancia que pode ser amenizada ou agravada, conforme
haja ou ndo estrutura minima para o bom oficio das fun¢des essenciais a Justica,
dentre as quais se insere a PGFN, ao lado do Poder Judiciario e do Ministério

Publico.

Poder contar com uma Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional bem aparelhada, muito mais do que um aspecto de subsisténcia de um

Estado Social-Democrata, € questdo de justica fiscal.

Onera-se a sociedade brasileira, cada dia mais, com a
elevacdo da carga tributéria, mediante o manejo de aliquotas e bases de calculos,

® A Lei n®10.772, de 21 de novembro de 2003, criou 183 novas Varas Federais.
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bem como pela criacdo de novos tributos, muitos deles com fei¢cdes teratoldgicas.
Calharia a Unido reverter tdo peculiar engenho criativo na arquitetura e

modernizacdo do modelo de administracdo fazendaria que lhe serve.

Com mecanismos eficientes e com técnicas apuradas de

arrecadacdo, a perversidade da carga tributaria revelar-se-ia um falso problema.

Bastaria ao Estado debrucar-se sobre especializacdo dos seus Orgaos de
arrecadacdo, com diferenciado destaque a PGFN, para que fomentasse o Erario

com maior competéncia.

ApoOs a apresentacdo e inter-relagdo de tantos dados,
retoma-se a referéncia feita no intréito deste topico, que dizia com um invulgar

espetaculo, capaz de pasmar o espectador ja no primeiro ato.

O estarrecido e indignado espectador acima mencionado

nao é outro sendo o cidadao brasileiro. O mesmo que é exposto a urdidura da

legislacdo tributria cuja inteligéncia lhe é pouco acessivel, aguele que recolhe
pontualmente suas exacdes fiscais, fiando-se na gestdo responsavel dos recursos
que prové a Unido, dela esperando, ao menos, a devida contrapartida; por fim, o
cidadao honesto que sofre a incidéncia do poder fiscalizador, sempre obediente ao

direito posto.

Todavia, a platéia € variada. Ao lado do assombrado
contribuinte que age com retidao fiscal projeta-se a figura efusiva do sonegador, a
aplaudir com exaltacéo o estado de ruina da secular Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, vendo cada vez mais facilitadas suas manobras de evasao fiscal e o seu

locupletamento sobre a sociedade que deveria custear e pela qual é custeado.
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Naturalmente, € com o assombro e indignacdo do
primeiro que a Corte Constitucional da Republica havera de compreender todas as
vicissitudes que impedem a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional de assimilar,
neste momento, todos os efeitos da Lei n® 11.457/07, que instituiu a chamada
“Super-Receita”, que serd objeto de minudentes observacdes nos proximos
articulados.

l.B- — DA LEIN°11.457/07

Registre-se, desde logo, que ndo se trata de um
manifesto de repudio a Lei n® 11.457/07, que pretendeu veicular o principio da maior
especializacdo administrativa. Também ndo se trata de colocar em discusséo as
escolhas da Administracdo Publica, de todo discricionarias, balizadas pela

conveniéncia e oportunidade.

A bem da verdade, a Lei n°® 11.457/07 representou um
inegavel avanco na organizacdo da Administracdo Fazendaria. Pretendeu, a um sé
tempo, desburocratizar a arrecadacao, sem comprometer a eficiéncia, e promover
facilidades ao contribuinte, mediante a concentracdo de atribuicbes administrativas

em Orgdos especializados.

Tais propositos restam cristalinos na Mensagem n°

807/05 do Presidente da Republica ao Congresso Nacional®® (doc. 07).

9«5 As vantagens dessa mudanca de paradigma se refletirdo: no aumento do efetivo da forca de
trabalho, na eficiente prestacdo de servicos demandados pela sociedade, bem assim no eficaz
combate a sonegacdo, ao descaminho e a toda sorte de evasdo fiscal; na visdo integral que a
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Especificamente no que respeita a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, a Lei n°® 11.457/07 significou a transferéncia de toda a atribuicéo
tributaria em matéria previdenciaria e também a relativa ao Fundo Nacional de

Desenvolvimento da Educacdo que hoje compete a Procuradoria-Geral Federal.

Com bastante clareza, o que se tem € 0 genuino
propésito de rever o modelo da Administracdo Tributaria, tornando mais robusta a

sua presenca nha estrutura organizacional do Estado.

O recrudescimento da musculatura estrutural da PGFN
redundou na criacdo de 1.200 (mil e duzentos) novos cargos. Imperioso notar,
todavia, que os referidos cargos foram concebidos, precipuamente, para
reerguer_a ja combalida PGFN, ficando secundada a recepcao do estoque

previdenciario originario da Procuradoria-Geral Federal.

A questdo foi assim apresentada pelo Presidente da

Republica na Mensagem encaminhada as Casas parlamentares™*:

“18. A criacdo de cargos e unidades seccionais no
ambito da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
decorre da premente necessidade de se atender ao

Secretaria da Receita Federal do Brasil tera sobre todo o processo tributario, sobre o sujeito passivo e
seus atos juridicos, oferecendo-lhe, por via de consegiiéncia, solucdo imediata e conclusiva das
guestdes tributarias; na economia de tempo e precisdo nas informagdes que o contribuinte
terd ao obter, numa Unica administracdo tributaria, os esclarecimentos que necessita; na
reducao dos custos — tanto da administracdo tributaria (custo publico) quanto ao sujeito passivo
(custo privado) — acarretada pela simplificacdo de processos, pela uniformidade da legislacéo e
de procedimentos e, ainda, pela racionalizacdo de estruturas administrativas, do fisco e do
sujeito passivo; e, finalmente, no fato de que o MPS [Ministério da Previdéncia Social] cuidara da sua
atividade fim que é a area de beneficios, podendo, assim, melhor estruturar-se e especializar-se,
aumentando a qualidade do seu atendimento.” (Grifou-se)

! Mensagem n° 807/05.
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volume desproporcional de servico a que esta
submetido o 6rgdo, situacdo agora reforcada pelas ja
referidas novas atividades que lhe advirdo com a
reorganizacdo da administracdo fazendaria da Uniéo.
(...)" (Grifou-se)

Ademais, verifica-se que o0s cargos criados, antes de
atrelarem-se as novas competéncias administrativas de representacdo judicial,
resultaram do esforco do Poder Executivo de responder a maior penetracdo da
Justica Federal ao longo do territério nacional*?.

Mais uma vez a Mensagem n° 807/05 do Presidente da

Republica ao Congresso Nacional diz muito:

“20. Corresponde a proposta, ainda, ao equivalente
necessario da recém editada Lei n® 10.772, de 21 de
novembro de 2003, que criou 183 Varas Federais
destinadas, precipuamente, a interiorizacdo da Justica
Federal de Primeiro Grau e a implantacdo dos Juizados
Especiais no Pais. Antes mesmo da edi¢cdo da referida
Lei, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ja
contava com um déficit de trinta municipios com
Varas Federais instaladas sem a equivalente
presenca de unidades seccionais. Com 0 novo
guadro juridico, a situacdo se tornou insustentavel.”
(Grifou-se)

Dito de outra forma, a criacdo dos 1.200 (mil e duzentos)
cargos e das novas seccionais pouco se relaciona com as novas atribuigcbes

incumbidas a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Nitidamente, procuraram

imprimir algum impulso para que o 6rgdo pudesse acompanhar, num esforco

2 No ponto, relembra-se a anotacdo apresentada no tépico anterior, estabelecendo-se uma
proporcao direta entre a criacdo de varas judiciais e o volume de trabalho suportado pelos membros
da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional.
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herculeo e inglério, a velocidade do crescimento do Poder Judiciario e o afa da

Unido em litigar.

Além disso, na mesma Mensagem enviada pelo
Presidente da Republica ao Congresso Nacional ficou evidente que o Poder
Executivo deveria, no prazo de 120 (cento e vinte) dias, a partir da publicacdo da
Lei, encaminhar ao Congresso Nacional projeto de lei tratando dos cargos, da
lotacdo, da remuneracdo, do exercicio e da situacdo funcional dos servidores
oriundos do Ministério da Previdéncia Social*®*. Nada obstante, o assunto continuou
sendo negligenciado, sendo certo que a PGFN segue sem poder contar com quadro

de apoio.

Diante desse quadro, além da franca necessidade de o

Poder Executivo cuidar da criacdo de cargos administrativos, o que se tem é a

preméncia de serem providos os 1.200 cargos de Procurador da Fazenda Nacional
criados pelo art. 18 da Lei n° 11.457/07, bem assim a instalacdo das 120 seccionais

da PGFN, conforme o art. 19 da mesma lei.

N&o se fala, no caso em apreco, da estrutura ideal, mas

sim da estrutura minima, que € aquela prevista nos arts. 18 e 19 da Lei n°

11.457/07. Nao se fala, também, no exercicio de atividade legiferante ou de
inovagdo no sistema normativo. Fala-se, sim, na pronta aplicacdo de normas preé-

existentes (arts. 18 e 19), a deferir a PGFN um perfil institucional minimo que

13414, Em relacdo aos demais servidores, houve, também, a preocupacdo em contemplar suas
situagbes, fixando aqueles oriundos do Ministério da Previdéncia Social na Secretaria da Receita
Federal do Brasil, ou na Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, conforme as atividades que os
mesmos exercem atualmente, e determinando o encaminhamento, por parte do Poder Executivo,
no prazo de 120 (cento e vinte) dias, a partir da data de publicacdo desta Lei, que encaminhe
ao_Congresso Nacional projeto de lei tratando dos cargos, da lotacdo, da remuneracdo, do
exercicio, bem assim da situacao funcional destes servidores. " (Grifou-se)
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lhe permita reajustar o seu déficit humano ao contingente de trabalho j&
apurado quando da concepcdo da norma e certamente agravado pela eficacia

dela, dado o trespasse de competéncias e atribuicées administrativas.

Sem que TODOS os novos cargos criados pelo art. 18

da Lei n® 11.457/07 sejam providos e as seccionais criadas pelo art. 19 sejam

instaladas, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional ndo se vera apta para

atuar na representacao judicial dos processos advindos da Procuradoria Geral

Federal.

A transferéncia de atribuicdes administrativas, releva

dizer, foi programada em dois momentos, quais sejam:

a) fase | (art. 16, caput) — num primeiro instante, em
01.05.07, foram transferidos os créditos tributarios

previdenciérios ndo-inscritos em Divida Ativa; e

b) fase Il (art. 16, 8 1°) — num segundo instante, em
01.04.08, serdo transferidos todos os créeditos
tributarios inscritos em Divida Ativa do INSS e do
FNDE.

Portanto, o art. 16, cuja constitucionalidade esta sendo
colocada a prova, tem, neste momento, eficacia parcial. Em 1° de abril de 2008 sera
implementada a transferéncia legal dos créditos inscritos na Divida Ativa do INSS e
do FNDE, sem que a ja mencionada estrutura minima pudesse ser instalada na
PGEN.

Esta em evolugcédo concurso publico para o provimento de
250 (duzentos e cinquenta) cargos de Procurador da Fazenda Nacional (doc. 08).

Frise-se, porém, que o _nUmero de vagas previstas no _certame em progresso
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nem de longe perfaz o quantitativo plasmado no art. 18 da Lei n° 11.457/07.

Além disso, no momento em que for ultimado o transplante de atribuicdes
administrativas — a partir de 1° de abril de 2008 — os Procuradores da Fazenda

Nacional vindouros ainda ndo estardo investidos nos cargos, conquanto 0 concurso

sequer tenha sido concluido.

Verifica-se, pois, que o0 certame em progressdo nem
satisfaz a Lei em sua completude, perpetuando a desestruturacdo da Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional, nem assegura o0 pronto provimento dos cargos

oferecidos. Tudo, é necessario que se diga, porque a vacatio leqgis indireta, de 1

(um) ano, imposta pelo art. 16, 8 1°, da Lei n° 11.457/07 ndo foi utilizada pelo

Poder Publico, gue deixou de urgenciar as medidas necessarias a estruturacao

daguele 6rgdo em ordem a receber os novos desideratos.

bY

A inércia do Administrador rendeu a norma sua
inconstitucionalidade circunstancial, pois, sem que os 1.200 (mil e duzentos)
cargos sejam efetivamente providos, a PGFN ver-se-4 circunstancialmente
incapacitada de realizar o seu oficio constitucional. O mesmo se diga em relacdo a
instalacdo das 120 novas seccionais. E cronico o risco de a representacao judicial da
Unido restar comprometida, pela ja abordada faléncia estrutural, que podera ser
ainda mais agravada se todos os efeitos do art. 16 forem concretizados neste

momento.

A situacdo inspira cuidados. Mas nem a evidéncia dos
fatos inspirou o administrador a acautelar o impacto derivado da eficacia do art. 16, 8
1°, da Lei n°® 11.457/07. Curioso o fato de o SINPROFAZ ter esbocado preocupacao
com o gravame que se avizinha, fazendo as vezes da propria Administracdo Federal,

interessada imediata na otimizacdo da Administracdo Fazendéaria, como téo
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alardeado na Mensagem n° 807/05 do Presidente da Republica dirigida ao
Congresso Nacional.

Tanto isso é verdade que, além de provocar o controle
concentrado de constitucionalidade — ADIn n°® 4.064/DF, Relator Ministro Celso de
Mello —, o SINPROFAZ manejou Protesto Judicial em face do Procurador-Geral da
Fazenda Nacional (doc. 09). Naquele documento foi esbo¢ado o impacto da pronta
recepcdo das novas atribuicdes pelos seus filiados. Mais uma vez, o que se
pretendeu foi prevenir responsabilidades, sem repudiar a norma em si, mas as

condicBes materiais em que ela se instala.

Portanto, a presente Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade,
em esséncia, baseia-se nas SERIAS E JURIDICAS PREOCUPACOES quanto a
impossibilidade administrativa, nas condicfes atuais, de as Unidades da PGFN
assumirem de imediato o grande acréscimo de trabalho a ser suportado a partir de
ABRIL do corrente ano, quando se dard a assun¢do de todo o passivo tributario

resultante da criacdo da Super-Receita.

O raciocinio que se pretende imprimir na hipotese em
apreco € o de que o referido dispositivo legal, artigo 16, § 1°, a Lei n°® 11.457/07,
sendo norma estruturante de competéncia material, entrara efetivamente no sistema
normativo sem a devida constitucionalidade. Sua constitucionalidade, em
verdade, esta condicionada a implementacdo das seguintes condicfes, que

conferem o ndcleo minimo de eficacia da norma:

a) provimento dos 1.200 (mil e duzentos) cargos de
Procurador da Fazenda Nacional criados pelo art. 18
da Lei n® 11.457/07;
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b) instalacdo das 120 seccionais da PGFN, conforme
previsto no art. 19 da mesma lei; e

c) publicacéo de lei tratando dos cargos, da lotacdo, da
remuneracao, do exercicio e da situacéo funcional dos
servidores oriundos do Ministério da Previdéncia
Social, conforme previsto no paragrafo 14 da
Mensagem n° 807/05 do Presidente da Republica ao

Congresso Nacional.

A hipétese é de norma ainda inconstitucional, cujos

fundamentos serdo melhor desenvolvidos no tépico seguinte.

\Y; — A INCONSTITUCIONALIDADE DO DISPOSITIVO LEGAL EM
QUESTAO
IV.A - INTRODUCAO

A hipotese que ora se apresenta a essa Corte Suprema
traz um dado peculiar e que nunca antes foi examinado em sede de controle

abstrato. Explica-se, a seguir.

A Lei em que se insere o dispositivo impugnado
consubstancia real e significativo avanco no segmento da realidade social por ela
disciplinado. A criacdo da Super-Receita, de fato, € uma medida extremamente
necessaria, esperada e festejada, com a qual o Poder Publico andou muito bem no

sentido de aperfeicoar a Administracao Tributaria.

Além disso, merece destaque o dado de que o projeto de
lei da Super-Receita foi aprovado por ampla maioria no Congresso, em suas duas
Casas.

De se anotar, igualmente, que a fase | da implementacao

da Super-Receita vem transcorrendo sem maiores sobressaltos.
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Nado obstante, a fase I — que compreende a
transferéncia das atribuicdes hoje inerentes a Procuradoria-Geral Federal para a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional em 01.04.08, conforme ordenado no
dispositivo especificamente impugnado nesta ADIn —, representara a antitese do
que se buscou com a fusdo das estruturas da Administracdo Tributéaria federal (SRF
e PGFN) com a Administracéo Tributaria previdenciaria (SRP e PGF), haja vista que
a PGFN, como exposto anteriormente, ndo apresenta condi¢cbes minimas de

suportar as novas atribuicbes em questao.

Consubstancia-se, assim, um verdadeiro paradoxo. Por
um lado, caso se subtraia a Lei em questdo do ordenamento juridico, voltar-se-a a
uma situacdo pior do que a que se tem hoje com a sua vigéncia — a inexplicavel
distribuicdo da Administracéo Tributaria federal em dois 6rgédos de arrecadacéo, a
SRF e a SRP, e em dois 6rgdos de execuc¢do, a PGFN e a PGF. E, por outro lado,
caso se mantenha em vigor o dispositivo especifico ora impugnado, chegar-se-a
igualmente a uma situacao pior que a anterior e mesmo que a atual: o completo caos

na Administragdo Tributaria federal unificada.

A situacdo peculiar e inédita em seara de controle
abstrato de constitucionalidade que se apresenta € justamente esta: a norma em
cotejo, art. 16, § 1°, da Lei n® 11.457/07, é circunstancialmente inconstitucional,
em face do quadro fatico que lhe é subjacente, e porém, sem embargo disso, a lei
em que se insere essa norma representa um avanco tal no escopo juridico por ele

regulado que se torna imperativo preserva-la.

Em suma, a hipbtese dos autos desafia uma decisdo que,
a um sé tempo, sane o vicio de inconstitucionalidade e preserve a deliberacao
democratica majoritaria e validamente tomada pelo Poder Legislativo, por iniciativa

do Poder Executivo, historicamente ansiada pela sociedade brasileira.
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Cabe a esse Pretério Excelso, assim, uma vez mais
demonstrar que o controle de constitucionalidade adotado no Brasil possui 0 mais
rico e criativo sistema do mundo, aberto de forma critica a receber solucbes
consagradas em outros paises, porém acima de tudo auto-poético, isto €, capaz de

criar suas proprias solucdes.

A proposito, € de se remarcar que esse Supremo Tribunal
Federal nitidamente ndo mais perfilha a classica doutrina kelseniana, segundo a qual
teria mera fungao de legislador negativo. De igual, essa Corte Suprema ndo mais se
tem limitado a adocéo de solucdes ortodoxas e insuficientes que apontam ou para a
declaracdo de inconstitucionalidade da norma com efeitos ex tunc, ou para sua

constitucionalidade*.

Nessa linha, esse Tribunal j& adotou, por duas vezes,
solucéo aparentada com a que ora se busca: declarou ainda constitucional texto
normativo tido por inconstitucional, em raz&o das circunstancias faticas subjacentes,
e adotando-se a técnica de decisdo desenvolvida pela Corte Constitucional Federal
alema do apelo ao legislador (Appellentscheidung)™.

A primeira delas ocorreu no julgamento do HC 70.514,
guando se entendeu que a lei que concedia prazo em dobro para as Defensorias
Publicas tinha de ser considerada constitucional enquanto esses 06rgdos nao

estivessem devidamente habilitados ou estruturados.

“ MENDES, Gilmar Ferreira. As Decisdes no Controle de Constitucionalidade de normas e seus
efeitos. In: Revista da Escola Nacional da Magistratura. Ano I, n°® 3. Brasilia: Escola Nacional da
Magistratura, 2007, pags. 21/88.

> MENDES, Gilmar Ferreira. Moreira Alves e o controle de constitucionalidade no Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva, pags. 38/49.
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A segunda, no julgamento do RE 147.776, em que se
decidiu que a legitimacdo atribuida ao Ministério Publico para propor a ag¢do de
reparacao civil ex delicto pelo art. 68 do CPP néo haveria de ser tida por
inconstitucional nos locais onde ndo existente e devidamente estruturada a

Defensoria Publica.

Ao revés, a tese que o Requerente sustenta na presente
acdo é a de que o Supremo Tribunal Federal deve reconhecer que o art. 16, § 1°, da
Lei n® 11.457/07, é ainda inconstitucional, procedendo-se a declaracdo de
inconstitucionalidade sem pronuncia da nulidade desse dispositivo e suspendendo-
se sua eficacia até que se implementem as condi¢cbes faticas que viabilizem a

transferéncia total das atribuicdes inerentes a Super-Receita da PGF para a PGFN.

IV.B - SUBSTRATO TEORICO PARA A TESE DA LEI *“AINDA
INCONSTITUCIONAL”

IV.B.1 — TECNICAS DE DECISAO ADOTADAS  PELA CORTE
CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMA EM SITUACOES ENVOLVENDO
NORMAS EM PROCESSO DE INCONSTITUCIONALIZACAO

A Corte Constitucional alema@ ha tempos néo se limita a
declarar, tout court, a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de uma
norma juridica, e tampouco, julgando-a inconstitucional, a pronunciar sua nulidade

com efeitos ex tunc'®.

As classicas solugdes juridicas polarizadas — tendo num
dos extremos a declaragdo de constitucionalidade e noutro a declaracdo de
inconstitucionalidade com prondncia de nulidade ex tunc —, ja ndo mais atendem
aos anseios sociais e tampouco respondem as demandas do constitucionalismo

contemporaneo, marcado pela posicdo central da Constituicdo no ordenamento

' MENDES, Gilmar Ferreira. O apelo ao legislador — appellentscheidung — na praxis da Corte
Constitucional Federal alema. Arquivos do Ministério da Justica. Vol. 45, n® 179, pags. 81/111,
jan/jun 1992.
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juridico e pela necessidade de manutencdo de um perfeito equilibrio entre a teoria

constitucional e a democracia deliberativa.

Nesse contexto, o desenvolvimento de novas técnicas de
decisdo pela Corte Constitucional Federal alemd revela ndo apenas sua
preocupagao em cumprir a contento sua complexa funcg&o institucional como,
sobretudo, em preservar a ordem constitucional e a normalidade da sociedade

estatal a ela subjacente®’.

Na tessitura das técnicas de decisdo desenvolvidas por
aquela Corte figuram, entre os classicos extremos ja aludidos, a interpretacéo
conforme a Constituicdo (verfassungskonforme Auslegung), o apelo ao legislador
(Appellentscheidung) e a declaracdo de inconstitucionalidade sem a pronuncia

de nulidade (Unvereinbarkeitserklarung)*®.

A interpretacdo conforme a Constituicdo pressupbe a
existéncia de norma que ofereca diferentes possibilidades de interpretacdo, dentre
as quais alguma(s) incompativel(is) com a Constituicdo. Através dessa técnica de
decisdo, a Corte declara a inconstitucionalidade da(s) possibilidade(s) de
interpretacdo incompativel(is)*®. Com isso, é possivel, no curso do processo de
inconstitucionalizacdo da norma, preserva-la, dentro dos limites gramaticais e

teleoldégicos do texto normativo, evitando-se assim sua anulacao.

O apelo ao legislador é a técnica por meio da qual a Corte
reconhece que determinada norma ou situacdo juridica ndo se tornou ainda
inconstitucional, embora caminhe nesse sentido, e exorta o legislador a que proceda

a correcdo ou a adequacdo da norma ou situacao juridica ainda constitucional — as

7 lbidem.
18 |bidem.

' MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicéo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil
e na Alemanha. 42 edicdo. Séo Paulo: Saraiva, 2004, pags. 258/266.
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vezes assinando prazo para tanto —, de modo a reverter seu processo de

inconstitucionalizac&o®.

A declaracado de inconstitucionalidade sem a pronuncia de
nulidade é a técnica através da qual a Corte pronuncia um juizo de desvalor em
relagdo a norma questionada, sem contudo anula-la, em decisdo que suspende sua
eficacia, impede que os tribunais, a Administracdo e quaisquer outros Orgaos
estatais apliguem-na a partir da data da deciséo e obriga o legislador a empreender

as medidas necessarias & supresséo do estado de inconstitucionalidade®".

Dentre as trés técnicas de decisdo expostas, a que mais
se adapta a espécie dos autos é a da declaracdo de inconstitucionalidade sem a

pronuncia da nulidade. Explica-se.

Conforme preconizado na exposicdo dos fatos, titulo Il
retro, a Lei da Super-Receita consubstancia significativo avan¢go no segmento da
realidade social por ela regulado. Por outro lado, essa Lei consubstancia deliberacéo
democrética validamente tomada, mediante iniciativa do Executivo, com notavel
maioria em ambas as Casas do Legislativo. Além disso, a fase | de sua implantacéo
foi concluida com sucesso. Nao obstante, ndo foram adotadas as medidas
necessarias ao aparelhamento da PGFN para suportar a implantacéo da fase Il. Por
conseguinte, como se esta a meio passo entre a férmula anterior e a nova formula
desenhada pelo Poder Publico, retroceder-se ao status quo ante representaria uma

involucdo indesejavel e tormentosa, e prosseguir-se nesse iter sem que se adote

* MENDES, Gilmar Ferreira. O apelo ao legislador — appellentscheidung — na praxis da Corte
Constitucional Federal alema. Arquivos do Ministério da Justica. Vol. 45, n® 179, pags. 81/111,
jan/jun 1992.

?L MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil
e na Alemanha. 42 edicdo. Sédo Paulo: Saraiva, 2004, pags. 238/258.
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qualquer providéncia preliminar propiciaria a instauragdo do caos, tanto do ponto de
vista da Administracado quanto do administrado.

Nesse compasso, a solucdo ideal para o impasse deve
preservar a deliberacdo democratica validamente adotada pelo Poder Publico,
resguardar o avanco ja efetuado com a implementacdo da Fase I, evitar que se
instaure o caos com a implementacao prematura e precéria da fase Il e, finalmente,

provocar o Poder Publico a corrigir o estado de inconstitucionalidade.

A hipétese de que se cuida é, sem dulvida, sui generis.

Trata-se de lei ainda inconstitucional. A Unica solucdo aparente para o problema

em escopo consiste na suspenséao da aplicacao do art. 16, § 1°, da Lei n°® 11.457/07
até que se materializem as condi¢cbes necessérias a implementagcdo da fase Il da
Super-Receita, exortando-se o Poder Publico a empreender as medidas necessérias

a supressao do estado de inconstitucionalidade.

Dai a compatibilidade da técnica da declaragdo de
inconstitucionalidade sem a prondncia da nulidade com a questdo dos autos.
Através dela, viabiliza-se a preservacdo da lei, o resguardo do avanco ja
concretizado, a prevencao do caos administrativo e a exortacdo ao Poder Publico
para que promova as medidas necessarias a correcdo do estado de

inconstitucionalidade.

Corroborando esse entendimento, vale destacar o relato
do Ministro Gilmar Mendes sobre caso semelhante julgado pela Corte Constitucional

Federal alem&, em excerto auto-explicativo. In verbis:
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“Semelhanca com esses casos [....] pode ser identificada
nas chamadas questbes de status (Statusfalle), que se
referem a estruturacdo de determinado oOrgdo ou
instituicdo. No acordao sobre a constitucionalidade da lei
universitaria, de 18 de julho de 1972, promulgada pelo
Estado de Hamburgo, limitou-se 0
Bundesverfassungsgericht a declarar a
inconstitucionalidade de seu 8 17 sem pronunciar a
nulidade, uma vez que a auséncia de norma que
disciplinasse o sistema de admissao nas Universidades
criaria uma situacdo mais distante daquela pretendida
pela Constituicdo.”

IV.B.2 — O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A LElI “AINDA
CONSTITUCIONAL” 23 24

A consideracd@o das circunstancias faticas subjacentes a
determinada norma para fins da apreciacdo de sua constitucionalidade, inspirando
solucBes alternativas entre as técnicas classicas de decisdo, ndo é nenhuma

novidade para essa Corte Suprema.

O leading case corresponde ao HC 70.514, julgado em
23.03.94. Nele, o Supremo Tribunal Federal ampliou o espectro das técnicas de
decisdo no controle de constitucionalidade, incorporando a construcdo da Corte
Constitucional alema que permite considerar que uma lei, em virtude das

circunstancias de fato, pode vir a ser inconstitucional, ndo o sendo, porém, enquanto

*Z |bidem, pag. 248.
23 MENDES, Gilmar Ferreira. Moreira Alves e o controle de constitucionalidade no Brasil. S0
Paulo: Saraiva, pags. 38/49.
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essas circunstancias de fato ndo se apresentarem com a intensidade necessaria

para que se tornem inconstitucionais.

Naquele precedente, o STF admitiu que a norma que
concedia prazo recursal em dobro para a Defensoria Publica — 8§ 5° do artigo 5° da
Lei 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, acrescentado pela Lei 7.871, de 8 de
novembro de 1989 — deve ser considerada constitucional até que sua organizacao,

nos Estados, alcance o nivel da organizacao do respectivo Ministério Publico.

No voto proferido pelo Ministro Moreira Alves, explicitou-
se, em primeiro lugar, que a questao circunstancial de as Defensorias Publicas ainda
nao terem sido instaladas em todos os Estados da Federac&o, bem como ainda nao
se encontrarem devidamente aparelhadas onde ja instaladas, constituiu ratio
decidendi e, em segundo lugar, que a técnica de decisao adotada buscou inspiracao
na Corte Constitucional Federal alem&, como se colhe dos excertos a seguir

transcritos:

“A Unica justificativa que encontro para esse tratamento
desigual em favor da Defensoria Publica em face do
Ministério Publico é a de carater temporario: a
circunstancia de as Defensorias Publicas ainda néo
estarem, por sua recente implantacdo, devidamente
aparelhadas como se acha o Ministério Publico.

Por isso, para casos como este, parece-me deva adotar-
se a construcao da Corte Constitucional alema no sentido
de considerar que uma lei, em virtude das circunstancias
de fato, pode vir a ser inconstitucional, ndo o sendo,
porém, enquanto essas circunstancias de fato ndo se
apresentarem com a intensidade necessaria para que se
tornem inconstitucionais.

Assim, a lei em causa sera constitucional enquanto a
Defensoria  Pudblica, concretamente, nédo estiver
organizada com a estrutura que lhe possibilite atuar em

** MENDES, Gilmar Ferreira. As Decises no Controle de Constitucionalidade de normas e seus
efeitos. In: Revista da Escola Nacional da Magistratura. Ano Il, n® 3. Brasilia: Escola Nacional da
Magistratura, 2007, pags. 21/88.

29



Z@ﬂa/(%% dos @%;Oyaxﬁ4 o %M
PBrastlier - /@. @77’—

posicdo de igualdade com o Ministério Publico, tornando-
se inconstitucional, porém, quando essa circunstancia de
fato ndo mais se verificar”.

Situacdo semelhante motivou novas decisfes desse
Supremo Tribunal Federal no mesmo sentido do precedente citado. Isso ocorreu no
julgamento do RE n° 135.328, em que o brilhante voto-vista proferido pelo Ministro
Sepulveda Pertence reverteu o placar de 4 a 1 a favor do Relator para unanimidade
a favor da dissidéncia, e do RE n° 147.776, Relator o Ministro Sepulveda Pertence.

Veja-se, a proposito, a elogiente ementa do acérdéo prolatado neste ultimo recurso:

MINISTERIO  PUBLICO: LEGITIMACAO PARA
PROMOCAO, NO JUizO CIVEL, DO RESSARCIMENTO
DO DANO RESULTANTE DE CRIME, SOBRE O
TITULAR DO DIREITO A REPARACAO: C. PR. PEN,,
ARTIGO 68, AINDA CONSTITUCIONAL (CF. RE
135.328): PROCESSO DE INCONSTITUCIONALIZACAO
DAS LEIS.

1. A alternativa radical da jurisdicdo constitucional
ortodoxa entre a constitucionalidade plena e a declaracéo
de inconstitucionalidade ou revogacao por
inconstitucionalidade da lei com fulminante eficacia ex
tunc, faz abstracéo da evidéncia de que a implementacao
de uma nova ordem constitucional ndo € um fato
instantaneo, mas um processo, no qual a possibilidade de
realizacdo da norma da constituicho — ainda quando
teoricamente ndo cuide de preceito de eficacia limitada —
subordina-se, muitas vezes, a alteracbes da realidade
fatica que a viabilizem.

2. No contexto da Constituicdo de 1988, a atribuicdo
anteriormente dada ao Ministério Publico pelo artigo 68,
C. Pr. Penal — constituindo modalidade de assisténcia
judiciaria — deve reputar-se transferida para a Defensoria
Plblica. Essa, porém, para esse fim, s6 se pode
considerar existente, onde e quando organizada, de
direito e de fato, nos moldes do artigo 134 da propria
Constituicdo e da lei complementar por ela ordenada até
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que — na Unido ou em cada estado considerado —, se
implemente essa condicdo de viabilizagdo da cogitada
transferéncia constitucional de atribui¢cdes, o artigo 68, C.
Pr. Pen. sera considerado ainda vigente. E o caso do
estado de S&o Paulo, como decidiu o plenario no RE
135.328.”

Por sua relevancia historica, e por apresentar
fundamentos elucidativos para a compreensdo do caso enfrentado na presente
ADIn, afigura-se oportuno transcrever os seguintes excertos do voto proferido pelo
Ministro Sepulveda Pertence no RE n° 144.776, in verbis:

“O caso mostra, com efeito, a inflexivel estreiteza da
alternativa da jurisdicdo constitucional ortodoxa, com a
gual ainda jogamos no Brasil: consideramo-nos presos ao
dilema entre a constitucionalidade plena e definitiva da lei
ou a declaragdo de sua inconstitucionalidade com
fulminante eficacia ex tunc; ou ainda, na hipétese de lei
ordinaria pré-constitucional, entre o reconhecimento da
recepcéao incondicional e a da perda de vigéncia desde a
data da Constituicéo.

Essas alternativas radicais — além dos notorios
inconvenientes que gera — fazem abstracdo da evidéncia
de que a implementacdo de uma nova ordem
constitucional ndo é um fato instantaneo, mas um
processo, no qual a possibilidade da realizagdo da norma
da Constituicdo — ainda quando teoricamente ndo se
cuide de um preceito de eficacia limitada —, subordina-se
muitas vezes a alteracbes da realidade fatica que a
viabilizem.

E tipicamente o que sucede com as normas
constitucionais que transferem poderes e atribuicbes de
uma instituicAo preexistente para outra criada pela
Constituicdo, mas cuja implantacdo real pende néo
apenas de legislacdo infraconstitucional, que lhe dé
organizagdo normativa, mas também de fatos materiais
gue lhe possibilitem atuacéo efetiva.

31



@W dos @%;Oyaxﬁ4 o %M

%énje%ﬂ O%c/ma/
Brasttia - /@. @77’—

Isso é o que se passa com a Defensoria Publica, no

ambito da Unido e no da maioria das unidades da
federacéo.”

Essa primorosa passagem extraida do voto proferido pelo

Ministro Sepulveda Pertence consagra a tese principal defendida pelo Requerente

nesta ADIn, qual seja, e aproveitando-se as proprias palavras de Sua Exceléncia,

mutatis mutandis:

“A implementacdo de uma nova ordem ndo € um fato
instantaneo, mas um processo, no qual a possibilidade da
realizagdo da norma subordina-se muitas vezes a
alteracdes da realidade fatica que a viabilizem.

E tipicamente o que ocorre com as normas que
transferem poderes e atribuicbes de uma instituicdo
preexistente para outra, mas cuja implantacdo real pende
ndo apenas de legislacdo, que lhe dé organizacao
normativa, mas também de fatos materiais que lhe
possibilitem atuacéo efetiva.”

IV.B.3 — O PROBLEMA DOS AUTOS: LElI QUE TRANSFERE PODERES E
ATRIBUICOES DE UM ORGAO PUBLICO PARA OUTRO. AUSENCIA
DE ESTRUTURA DO ORGAO RECEPTOR DOS PODERES E
ATRIBUICOES. LEI “AINDA INCONSTITUCIONAL”

N&o obstante seja evidente a semelhanga entre as

hipéteses apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal nos casos acima relatados e a

espécie destes autos — transferéncia de competéncia e atribuicbes de um o6rgao

para outro, quando o 6rgao receptor ainda ndo se encontra estruturado para recebé-

las —, ndo se afigura a técnica adotada naqueles aplicavel a este.
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Naqueles julgados, a Constituicdo de 1988 inovou na
ordem juridica de tal forma que, para o novo comando constitucional ser
implementado, careceria de acbes do Poder Publico que o viabilizassem, quais
sejam: criar e estruturar a contento a Defensoria Publica nos Estados. Enquanto
essas acbes ndo forem adotadas, a legislacdo infraconstitucional pré-constitucional
continuara sendo aplicada, pois, a luz da Constituicdo atual, e levando-se em conta

0 contexto fatico subjacente, sera ainda constitucional.

Dai que, nos paradigmas evocados sobre a lei ainda

constitucional, a decisdo produzida simplesmente rejeitou a alegacdo de

inconstitucionalidade do dispositivo legal impugnado, declarando a Corte seu transito

para a inconstitucionalidade.

Na espécie dos autos, quem inovou foi a Lei 11.457/07,
transferindo atribuicbes de um o6rgdo para outro. Para que seu comando seja
implementado, contudo, carece de ac¢des do Poder Publico que o viabilizem, quais
sejam: estruturar minimamente a PGFN para receber as novas atribuicdes que se
Ihe pretendem transferir. Enquanto essas acfes ndo forem adotadas, a legislacéo
infraconstitucional — leia-se, o dispositivo impugnado nesta ADIn, o § 1° do art. 16
da Lei em questdo — nédo poderd ser aplicado, pois, levando-se em conta o0 contexto

fatico subjacente, € ainda inconstitucional.

Nesse diapasdao, a hipdtese de lei ainda inconstitucional

requer solucao mais burilada, que devera, a um so6 tempo, preservar a deliberacao
democratica validamente adotada pelo Poder Publico, resguardar o avanco ja
efetuado com a implementacdo da Fase |, evitar que se instaure o caos com a
implementagcdo prematura e precaria da fase Il e, finalmente, provocar o Poder

Publico a corrigir o estado de inconstitucionalidade.
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Em outras palavras, a decisdo que o problema aqui
figurado requer devera declarar a inconstitucionalidade circunstancial do art. 16, §
1°, da Lei n® 11.457/07, sem pronunciar sua nulidade, suspendendo seus efeitos até
gue se materializem as condi¢ces necessarias a implementacéo da fase Il da Super-
Receita e exortando-se o Poder Publico a empreender as medidas necessarias a
supresséo do estado de inconstitucionalidade.

Portanto, a técnica da prondancia de lei ainda
constitucional ndo tem qualquer valia para o caso presente. O que é necessario
aqui é o desenvolvimento e a aplicagdo de técnica comparada a declaragdo de
inconstitucionalidade sem a pronuncia da nulidade, a exemplo daquela empregada

pela Corte Constitucional Federal alema.

Através de wuma tal férmula, possibilitar-se-a a
preservacdo da lei, o resguardo do avanco ja concretizado, a preven¢do do caos
administrativo e a exortacdo ao Poder Publico para que promova as medidas

necessarias a correcdo do estado de inconstitucionalidade.

A viabilizacdo da técnica ora proposta em nosso sistema
de controle de constitucionalidade conta com o apoio dos paradigmas citados (lei
ainda constitucional), com a previsdo legal da possibilidade de suspensdo dos
efeitos da lei impugnada (art. 11, LADIN) de modulacéo dos efeitos da declaracao de
inconstitucionalidade (art. 27, LADIN), e mesmo da declaracdo de
inconstitucionalidade sem a prontncia da nulidade (art. 36, § 3°, CRFB).?

> Nesse mesmo sentido parece entender o Ministro Gilmar Mendes, para quem “a Constituicdo de
1988 abriu a possibilidade para o desenvolvimento sistematico de uma declaracdo de
inconstitucionalidade com limitacdo de efeitos (sem a prondncia da nulidade), na medida em que
atribuiu particular significado ao controle de constitucionalidade da chamada omissdo do legislador”
(Ibidem, pag. 47).
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IV.C — A PROBLEMATICA DO DISPOSITIVO EM QUESTAO: LEI AINDA
INCONSTITUCIONAL. RAZOES DE SUA INCONSTITUCIONALIDADE
CIRCUNSTANCIAL

O dispositivo ora impugnado € circunstancialmente
inconstitucional por trés motivos, quais sejam: violagdo ao postulado normativo
aplicativo da razoabilidade como congruéncia, violagdo ao principio da
continuidade dos servicos publicos e violacdo ao principio da eficiéncia, sendo

que as trés violagdes ocorrem concomitantemente.

Apresentar-se-a, a seguir, como se consubstancia cada

uma dessas violacoes.

IV.C.1 — VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DO ESTADO DE DIREITO E DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL, POR INOBSERVANCIA DO POSTULADO
NORMATIVO  APLICATIVO DA RAZOABILIDADE = COMO
CONGRUENCIA

N&o obstante seja empregada amiude, a razoabilidade
ainda ndo conheceu uma sistematizacdo satisfatéria — isto €, ndo apresenta

terminologia e conceituacdo que se possam tomar como de aceitacdo majoritaria.

De fato, posto o principio da razoabilidade, ou da
proporcionalidade, ou da proporcionalidade-razoabilidade, seja largamente
empregado na jurisprudéncia desse Pretdrio Excelso, ndo se posiciona a doutrina

brasileira, a seu respeito, em sentido unissono?.

%% Confira-se, a propésito dessa afirmativa, verbi gratia: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da
Definicdo a Ampliacdo dos Principios Juridicos. 62 edi¢cdo. S8o Paulo: Malheiros Editores, 2006,
pags. 138/166; BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagdo da Constituicdo. 62 edicao.
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N&o seria esta a sede, e nem se tem aqui tal objetivo, de
empreender-se a uma proposta de sistematizacdo do principio — tarefa que

reivindicaria uma monografia especifica.

Sem embargo disso, questdes de ordem pragmaética
premem o0 Requerente a optar pela apresentacdo de uma das conceituacdes
doutrinarias bem aceitas de modo geral no ambiente juridico, e, partindo-se dessa
premissa, proceder-se ao necessario cotejo analitico para o fim de demonstrar a
incompatibilidade do dispositivo impugnado, o art. 16, 8 1°, da Lei n® 11.457/07, com
a Constituicdo, no aspecto em que ele conflita com os principios do Estado de
Direito (art. 1°, CRFB) e do devido processo legal (art. 5°, inciso LIV, CRFB), em
virtude da inobservancia do postulado normativo da razoabilidade como

congruéncia.

A conceituacdo e a terminologia adequadas — caso
entenda necessario a elas se dedicar — ficardo a cargo desse Supremo Tribunal
Federal, que, no fim de contas, é a quem realmente cabe a ultima palavra sobre o

tema. Dito isso, passa-se a exposicao da tese.

Segundo preceitua Humberto Avila®’, a par das classicas
categorias normativas — valores, principios e regras —, ha um quartus genus: 0s
postulados normativos aplicativos, que o Autor define como metanormas, isto €é,
normas de segundo grau que estabelecem a estrutura de aplicacdo de outras

normas (principios e as regras)?®.

S&o Paulo: Saraiva, 2004, pags. 218/246; CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizac8o abstrata da
constitucionalidade no direito brasileiro. 22 edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000, péags. 45/48; e MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e GONET BRANCO,
Paulo Gustavo. Curso de Direito Constitucional. S8o Paulo: Saraiva, 2007, pags. 113/115 e
311/329.

2" AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da Definicdo & Ampliacéo dos Principios Juridicos.
62 edicdo. S@o Paulo: Malheiros Editores, 2006, pags. 121/166.

*8 Opus cit., pags. 121/122.
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Essas metanormas permitem verificar 0s casos em que
h&a violacdo as normas cuja aplicacdo estruturam. Ou seja, elas mesmas ndo sao
passiveis de violacdo, sendo de modo eliptico. O que sofrera violacdo serdo as

normas (principios e regras) cuja aplicagdo estruturam.

Os postulados normativos aplicativos, por sua vez,
apresentam-se em duas espécies. Aqueles que exigem o relacionamento entre
elementos, porém sem especificar quais sdo os elementos e critérios que devem
orientar a relacdo entre eles, constituindo-se, pois em meras idéias gerais despidas
de critérios orientadores de aplicacdo, sdo chamados de inespecificos. Os que
dependem da existéncia de determinados elementos especificos e que sédo pautados

por critérios que orientam a relacdo entre eles, de especificos.

E, a partir dessas espécies, relaciona cada um de seus
tipos. E a seguinte a classificagdo completa dos postulados normativos aplicativos

adotada por Avila:

1) postulados inespecificos:
a. ponderacao
b. concordéancia pratica
c. proibicdo de excesso
2) postulados especificos:
a. igualdade
b. razoabilidade
i. razoabilidade como equidade
ii. razoabilidade como congruéncia
iii. razoabilidade como equvaléncia
c. proporcionalidade

Feita essa breve introdugéo, importa agora aprofundar o
conceito do postulado normativo aplicativo da razoabilidade como congruéncia, o
qual é adotado como fundamento juridico da tese do Requerente.
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Avila define o postulado normativo aplicativo da
razoabilidade como congruéncia como sendo o dever de harmonizacdo da norma
com suas condi¢cdes externas de aplicacdo. Na diccdo do autor, a razoabilidade

como congruéncia:

“(....) é empregada como diretriz que exige uma
vinculagdo das normas juridicas com o mundo ao qual
elas fazem referéncia, seja reclamando a existéncia de
um suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico,
seja demandando uma relagdo congruente entre a medida
adotada e o fim que ela pretende atingir.?”

Aprofundando um pouco mais 0 conceito desse

postulado, explica Avila:

"No segundo grupo de casos o0 postulado da
razoabilidade exige a harmoniza¢gdo das normas com
suas condicdes externas de aplicacao.

Em primeiro lugar, a razoabilidade exige, para qualquer
medida, a recorréncia a um suporte empirico existente.
Alguns exemplos o comprovam.

(...

Uma lei estadual determinou que os estabelecimentos de
ensino expedissem certificados de conclusdo do curso e
do histérico escolar aos alunos da 32 série do ensino
médio que comprovassem aprovacao em vestibular para
ingresso em curso de nivel superior, independentemente
do numero de aulas frequentadas pelo aluno —
expedicdo, essa, a ser providenciada em tempo habil, de
modo que o aluno pudesse matricular-se no curso
superior para o qual fora habilitado. O Supremo Tribunal
Federal, entendeu caracterizada a relevancia juridica da
arguicao de inconstitucionalidade sustentada pela autora
da acdo uma vez que a lei impugnada, a primeira vista,
revela-se destituida de razoabilidade, pois inverteu a
ordem natural académica para atribuir aos estudantes,

2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da Definicdo & Ampliacéo dos Principios Juridicos.
62 edicdo. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, pag. 139.
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independentemente da freqiéncia, o direito a expedicao
da conclusédo do ensino médio desde que aprovados em
vestibular. [ADINn-MC 2.667-DF, Relator Ministro Celso de
Mello]

Uma norma constante da Constituicdo Estadual
determinava que o pagamento dos servidores do Estado
fosse feito, impreterivelmente, até o décimo dia atil de
cada més. O Supremo Tribunal Federal considerou ser
irrazoavel que a norma impugnada, para evitar o atraso
no pagamento dos servidores estaduais, estabelecesse
uma antecipacdo de pagamento de servicos que ainda
ndo haviam sido prestados. [ADIn 267-RJ, Relator
Ministro Nelson Jobim]”

Nesses casos o legislador elege uma causa inexistente ou
insuficiente para a atuacgdo estatal. Ao fazé-lo, viola a
exigéncia de vinculacdo a realidade. A interpretacdo de
normas exige o confronto com o parametro externo a
elas. Dai se falar em dever de congruéncia e de
fundamentacdo na natureza das coisas (Natur der
Sache). Os principios constitucionais do Estado de
Direito (art. 1°) e do devido processo legal (art. 5°, LIV)
impedem a utilizagdo de razdes arbitrarias e a
subverséao dos procedimentos institucionais
utilizados. Desvincular-se da realidade é violar os
principios do Estado de Direito e do devido processo
legal.**" (grifou-se)

Como visto no excerto retro transcrito, ao eleger uma
causa inexistente ou insuficiente para a atuacéo estatal o legislador viola a exigéncia
de vinculacao a realidade. Nesse passo, afronta o principio do Estado de Direito e do

devido processo legal, uma vez que ambos impedem a utilizacdo de razdes

arbitrarias e a subversao dos procedimentos institucionais utilizados.

E é exatamente nesse ponto que o dispositivo impugnado
nesta ADIn € incompativel com a Constituicdo: ao colocar o carro na frente dos bois,

estipulando termo leqgal para a implementacéao da fase Il da Super-Receita sem
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assegurar ao 0rgéao receptor das novas atribuicdes e competéncias condicdes
minimas de infra-estrutura que |lhe permitisse absorvé-las, o Poder Publico
desrespeitou o postulado normativo aplicativo da razoabilidade como congruéncia,
na medida em que desvinculou-se da realidade. Com isso, restaram violados o0s

principios do Estado de Direito e do devido processo legal.

IV.C.2 — VIOLACAO AO PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DOS SERVICOS
PUBLICOS

Apds a minuciosa exposi¢cao a que se procedeu no topico
“Il = O quadro fatico subjacente” retro, seria desnecessario neste momento

empreender-se uma argumentacao mais expositiva e rica: os fatos falam por si.

A situacdo estrutural da PGFN ainda ndo comporta a
assuncdo das funcdes cuja transferéncia ao Orgéo foi prevista no dispositivo legal
impugnado nesta ADIn.

Pretender que a pena do legislador altere a realidade
empirica pelo simples fato de que assim restou escrito na lei € o mesmo que admitir,
como no surrado e surreal exemplo sempre lembrado nos bancos primeiranistas da

Academia, que seja possivel revogar-se a lei da gravidade.

Ante o quadro tragado, insistir na implantagcédo da segunda
fase da Super-Receita antes que a PGFN seja minimamente estruturada para o novo
mister é expor, de modo real e iminente, toda a estrutura atual de inscricdo em
Divida Ativa e cobranca judicial da Fazenda Nacional ao caos, a solucdo de
continuidade, com consequéncias altamente danosas e provavelmente

irreversiveis.

% Opus cit., pags. 142/145.
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Destarte, resta caracterizada a inconstitucionalidade
circunstancial do art. 16, 8§ 1° da Lei n°® 11.457/07, por violacdo ao principio da
continuidade dos servigos publicos, implicito no regramento que a Constituicao

instituiu para a Administracédo Publica.

IV.C.3 — VIOLACAO AO PRINCIPIO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA

Da mesma sorte, ndo sera necessario empreender-se
uma argumentagao mais prolixa para concluir que o dispositivo impugnado malfere o

principio da eficiéncia administrativa, plasmado no art. 37, caput, da CRFB.

Se a implantacdo da fase Il da Super-Receita ameaca a
continuidade do servi¢o publico em questédo, ha de se admitir que também ameace,
a fortiori, a eficiéncia administrativa. Nesse sentido, preconiza José dos Santos

Carvalho Filho:

“Nao é dispensavel, porém, acentuar que a continuidade
dos servicos publicos esta intimamente ligada ao principio
da eficiéncia, hoje expressamente mencionado no art. 37,
caput, da CF, por forca de alteracdo introduzida pela
Emenda Constitucional n°® 19/98, relativa a reforma do
Estado. Logicamente, um dos aspectos da qualidade dos
servicos é que ndo sofram solucdo de continuidade,
prejudicando os usuarios.”

(In: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
Direito Administrativo. 92 edicdo. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2002, pags. 21/22)

Por conseguinte, fica assim caracterizada a
inconstitucionalidade circunstancial do art. 16, 8§ 1°, da Lei n°® 11.457/07, por violagao

ao principio da eficiéncia administrativa.
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\% — DA MEDIDA CAUTELAR

Como se expbs, a implantacdo da fase Il da Super-
Receita na data estipulada pelo dispositivo impugnado acarretard o caos ha
Administracdo Tributaria federal, com previsiveis conseqiéncias desastrosas néo
apenas para o Erario, como também para os contribuintes e para a categoria

profissional a que se atribuiu a competéncia transferida.

Sob outro enfoque, é relevante o dado de que enquanto o
nao deferimento da medida cautelar ora vindicada pode resultar os severos e
mesmo irreversiveis prejuizos reais e iminentes aqui antevistos, 0 inverso nao é
verdadeiro. Ou seja, deferida a providéncia cautelar, a situacdo de fato permanece
nos exatos moldes em que se encontra até que, uma de duas, ou se revogue a
cautelar, ou se implementem as medidas estruturantes necessarias para a reversao
do quadro de inconstitucionalidade circunstancial em questdo. Em suma, verifica-se,

na espécie dos autos, o periculum in mora inverso.

Assim sendo, exsurge a inequivoca necessidade de que
seja concedida medida cautelar inaudita altera parte (art. 10, 8 3° LADIN) na
presente ADIn, suspendendo-se a eficacia do art. 16, § 1°, da Lei n® 11.457/07, até o

julgamento do mérito, salvaguardando-os, assim, dos danos preconizados.
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Vi — CONCLUSAO E PEDIDOS

Ex positis, resta demonstrado que o quadro fatico
subjacente confirma que a PGFN ja apresentava estrutura incompativel com suas
atribuicbes antes da edicdo da Lei n°® 11.457/07, e que, como ndo se verificou
qualquer implementacdo de sua infra-estrutura de |4 para ca, e muito menos
qualquer preparacdo especifica para capacitd-la em face da transferéncia das
atribuicdes promovidas por essa Lei, o Orgdo ndo retne condicbes minimas de

receber a transferéncia das competéncias hoje atribuidas a PGF.

Por conseguinte, tem-se que o art. 16, 8 1° da Lei n°
11.457/07 é circunstancialmente inconstitucional. E s6 o deixara de ser se e
quando dotada a PGFN da estrutura de que carece para realizar o manus em

espécie.

N&o obstante, verifica-se que o diploma legal que o
contém é fruto de regular processo legislativo deliberado por ampla maioria nas duas
Casas do Parlamento, bem como, por outro lado, que representa um avanco
necessario, esperado e festejado no segmento da realidade social por ele

disciplinado, sendo imperativo, por essas duas razdes, preserva-lo.

Nesses termos, o Requerente roga a essa Corte Suprema

no sentido de que:

a) seja concedida medida cautelar pelo e. Ministro
Relator, inaudita altera parte e ad referendum do
Plenario (art. 10, § 3°, LADIN, c/c o art. 21, incisos IV
e V, do RISTF), suspendendo-se a eficacia do art. 16,
§ 1°, da Lei n° 11.457/07, até o julgamento do mérito,
salvaguardando-se, assim, o Erario, os contribuintes e
a categoria profissional a que incumbirdo as
atribuigdes transferidas dos danos preconizados; e
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b) apos as formalidades de estilo (art. 11, LADIN), seja
julgado procedente o pedido, mediante declaracao de
inconstitucionalidade sem a pronuncia da nulidade do
art. 16, 8 1° da Lei n° 11.457/07, reconhecendo-se
sua inconstitucionalidade circunstancial até que se
implementem as condi¢gBes faticas que viabilizem a
transferéncia total a PGFN das atribuicbes hoje
incumbentes a PGF, condicdes essa que s&o,
expressamente:

b.1) a posse e a entrada em exercicio do numero de
procuradores faltantes para completar a
dotacdo legal prevista no art. 18 dessa mesma
Lei e a instalacdo das 120 seccionais previstas
no art. 19 também dessa Lei e a publicacdo da
lei publicacdo de lei tratando dos cargos, da
lotacdo, da remuneracdo, do exercicio e da
situacdo funcional dos servidores oriundos do
Ministério da Previdéncia Social, conforme
previsto no paragrafo 14 da Mensagem n°
807/05 do Presidente da Republica ao
Congresso Nacional.

ou, sucessivamente,

b.2) aposse e a entrada em exercicio do numero de
procuradores faltantes para completar a
dotacao legal prevista no art. 18 dessa mesma
Lei e a instalacdo das 120 seccionais previstas
no art. 19 também dessa Lei.

Acompanham esta exordial os seguintes documentos:

e Doc.0l1 — certiddao da decisdo da Diretoria do
Conselho Federal da OAB (art. 82, § 1° do
Regulamento Geral da Lei 8.906/94);

e Doc. 02 — copiada Lein®11.457/07;
e Doc. 03 — Parecer TCU n° 122/03. 28.02.2003;

e Doc.04 — representacdo ao Ministério Publico
Federal, protocolada na PGR/DF em 01.09.06;
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Doc. 05 — Relatorio Anual de Gestao de 2006,
elaborado pela PGFN;

Doc. 06 — “Os numeros da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional”, elaborado pelo SINPROFAZ;

Doc. 07 — Mensagem n° 807/05 do Presidente da
Republica ao Congresso Nacional;

Doc. 08 — Edital do atual concurso para
provimento de cargos de Procurador da Fazenda
Nacional;

Doc. 09 — Protesto  Judicial ajuizado  pelo
SINPROFAZ em face do Procurador-Geral da
Fazenda Nacional.

Nestes Termos,
Pede Deferimento.

Brasilia (DF), 10 de abril de 2008.

Cezar Britto

Presidente do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil

Francisco Rezek
OAB/MG n° 10.083
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