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Inteligéncia do art. 84, VI, a, da Constituicdo Federal
Constitucionalidade do Decreto 4.829/2003

Funcdes do comité gestor da internet no Brasil

Consulta

Formula-me, o Nucleo de Informacao e Coorde-
nacao do Ponto Br-NIC.br, organizacao nao governa-
mental, por intermédio de sua eminente advogada Ke-
lli Angelini, algumas questoes precedidas das seguintes
consideracoes:

A internet teve origem em um sistema cria-
do na década de 60, pelo Departamento de Defesa
dos Estados Unidos da América, o Advanced Re-
search Projects Agency Network (ARPANet), cujo
objetivo era conectar diversos centros de pesquisa
militar. Os métodos desenvolvidos pela ARPANet
permitiam que diferentes computadores se interco-
municassem, transmitindo diferentes informacoes
e documentos. Estes métodos incluiam um proto-
colo de funcionamento, denominado Transmission
Control Protocol/Internet Protocol (TCP/IP).

Na década de 80, a National Science Founda-
tion (NSF), entidade norte-americana de incentivo
a0 desenvolvimento cientifico, utilizando a tecnolo-
gia da ARPANet, expandiu o funcionamento destes
meétodos de comunicagdo para a drea académica e
cientifica, criando uma verdadeira rede de compu-
tadores entre universidades, agéncias governamen-
tais e instituicoes de pesquisa. A NSF subsidiou e
coordenou uma rede denominada NSFNet, um dos
embrioes da internet que existe hoje no mundo.

A National Science Foundation — NSF, em
1987, passou a ser responsavel pelo registro na raiz
do DNS (Domain Name Sistems) dos TLDs (Top
Level Domains) .com, .org, .net, e .edu. Mais tarde,
essa responsabilidade foi transferida para a Net-
work Solutions, Inc.,, empresa que também havia
sido criada dentro da NSF.

Assim, a infra-estrutura de registros de no-
mes de dominio e atribuicao de IP no mundo foi
sendo criada de maneira bastante informal. No ini-
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cio, a organizacao nao-governamental denominada
Internet Assigned Numbers Authority (‘TANA”),
grupo liderado pelo cientista Jon Postel, era o res-
ponsavel pela administracao da atribuicao de TLDs
no mundo todo.

Como parte das fungoes administrativas as-
sociadas ao gerenciamento da raiz do sistema de
nomes de dominio, a Internet Assigned Numbers
Authority (IANA — Autoridade para Atribuigao
de Numeros na Internet), ¢ responsavel pelo rece-
bimento de pedidos de delegacao de dominios de
alto nivel, investigando as circunstancias que envol-
vem estes pedidos e apresentando relatorios sobre

Os mesmaos.

Criaram-se, entao, os ccTLDs de duas letras,
conforme tabela ISO 3166 correspondente ao co-
digo de paises (ccTLD — Country Code Top-Level
Domain). Como exemplo: “ar’-Argentina, “br’-
Brasil, “bg"-Bulgaria, “.cn”-China, “es"-Espanha,
“fr"-Franga, “.mx"-México, dentre outros (http ://
www.iana.org/root-whois/index .html).

ATANA se baseia no padrao ISO 3166-1 para
definir os codigos de duas letras que podem ser usa-
dos para dominios de primeiro nivel com codigos
de paises (ccTLDs). A IANA encarrega operadores
de ccTLDs com base em sua capacidade de atender
os critérios de delegacao, entre os quais estao a ca-
pacidade de comprovar apoio local e o cumprimen-
to dos requisitos de competéncia técnica.

Cada ccTLD foi ao longo do tempo sendo
repassado pelo IANA a quem o solicitava, sem que,
necessariamente, houvesse qualquer vinculo com
o governo de cada um dos paises corresponden-
tes, posto ser tal fenomeno, desde seu surgimento,
desvinculado de questoes governamentais ou poli-
ticas.

Asatividades de gerenciamento daatribuigao
de enderecos IP e registro de nomes de dominio fo-
ram sendo delegadas pela IANA, quase que em sua
totalidade, a entidades pertencentes a area acadé-
mica ou a iniciativa privada, na sua maioria, organi-

zagoes ndo governamentais sem fins lucrativos.
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No Brasil, em 1989 o ccTLD “br” foi soli-
citado pelo Prof. Demi Getschko, ligado ao grupo
de cientistas que utilizavam a estrutura fisica da
Fundacao de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao
Paulo — FAPESP, denominado “Grupo Operador
da Internet’, e entregue aos cuidados, inicialmente,
ao Prof. Oscar Sala, responsavel por este Grupo e,
em seguida, transferido ao Prof. Demi Getschko.

A partir de 1990, a internet entrou em fase
tao expansiva que logo ultrapassou o ambito aca-
démico, tornando-se popular a tal ponto que se es-
palhou pelo mundo. Aquela época, surgiu a World
Wide Web (em portugués, literalmente, “teia (rede)
mundial”) um acervo universal de paginas ou sites
que fornecem aos seus visitantes informacoes de
um gigantesco banco de dados multimidia, que
pode ser acessado gracas ao protocolo TCP/IP, que
¢ a linguagem universal de comunicacao através da
rede.

O interesse publico, pela internet, foi gan-
hando proporcoes tao grandes, a ponto de o go-
verno brasileiro se convencer da necessidade de
acompanhar algumas das atividades que estivessem
ligadas a rede mundial, mais especificamente rela-
cionadas as telecomunicagoes, informdtica e outras
matérias acessorias.

Diante disso e do reconhecimento da entrega
do ccTLD “br” pelo TANA ao Prof. Demi Getschko
do “Grupo Operador da Internet’, o Ministério das
Comunicagoes em conjunto com o Ministério da
Ciéncia e Tecnologia com o aval do “Grupo Opera-
dor da Internet” decidiram unir representantes de
areas ligadas a internet e aos Ministérios para for-
mar uma composicao de membros com o objetivo
de acompanhar o provimento de servigos, estabe-
lecer recomendagoes, emitir pareceres, coletar, dis-
seminar e organizar as informagoes sobre algumas
atividades relacionadas com a internet no Brasil.

Assim, em 1995, através da Portaria Intermi-
nisterial 147/1995,do Ministério das Comunicagoes
— MC e do Ministério da Ciéncia e Tecnologia —
MCT, no uso das atribuigoes que lhes conferem o
art. 87, paragrafo tnico, II, da Constituicao Federal,
formaram o Comité Gestor da Internet no Brasil,
com as seguintes atribuicoes:

“Art. 1° Criar o Comité Gestor Internet do
Brasil, que tera como atribuicoes:

[ — acompanhar a disponibilizacao de ser-
vicos internet no pais;

Il — estabelecer recomendacoes relativas a:
estratégia de implantacao e interconexao de redes,
andlise e selecao de opcoes tecnologicas e papéis
funcionais de empresas, instituicoes de educagao,
pesquisa e desenvolvimento (IEPD);

[T — emitir parecer sobre a aplicabilidade de
tarifa especial de telecomunicagoes nos circuitos
por linha dedicada, solicitados por IEPDs qualifi-
cados;

IV — recomendar padroes, procedimentos
técnicos e operacionais e codigo de ética de uso,
para todos os servicos de internet no Brasil;

V — coordenar a atribuicao de enderecos IP
(Internei Protocol) e o registro de nomes de domi-
nios;

VI - recomendar procedimentos operacio-
nais de geréncia de redes;

VII — coletar, organizar e disseminar infor-
macdes sobre o servico Internet no Brasil; e

VIII — deliberar sobre quaisquer questoes a
ele encaminhadas.”

Sua composicao foi delineada no art. 2° da
Portaria Interministerial 147/1995 da seguinte for-
ma:

“Art. 2° O Comité Gestor serd composto pe-
los seguintes membros, indicados conjuntamente
pelo Ministério das Comunicagoes e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia:

[ — um representante do Ministério da Cién-
cia e Tecnologia, que o coordenarg;

II — um representante do Ministério das Co-
municacoes;
III - um representante do Sistema Telebrds;

IV — um representante do Conselho Nacio-
nal de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico
— CNPg;

V — um representante da Rede Nacional de
Pesquisa;

VI — um representante da comunidade aca-
démica;

VII — um representante de provedores de

servicos;

VIII — um representante da comunidade
empresarial; e

IX — um representante da comunidade de
usuarios do servico Internet.”

Tao logo iniciada a vigéncia dessa Portaria,
foi requerido perante a IANA a transferéncia desse
ccTLD para o Comité Gestor da Internet no Brasil.

Seguindo a ordem cronologica, em outubro
de 1998, a internet jd havia tomado proporcoes até
entao inimaginaveis e foi entao que surgiu uma
organizacao neutra, patrocinada pela comunida-
de internet e empresarial, denominada Internet
Corporation for Assigned Names and Numbers
(ICANN). O ICANN ¢ uma entidade de direito
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privado sem fins lucrativos, organizada e existente
sob as leis do Estado da California mais especifi-
camente, a “Nonprofit Public Benefit Corporation
Law”. E formada pela uniao entre as comunidades
empresarial técnica, e académica, e de usuarios da
internet.

O ICANN ¢ reconhecido nao apenas pe-
los Estados Unidos da América, mas também por
governos de todo o mundo como a entidade de
consenso global que coordena os ccTLDs. A admi-
nistracao técnica do sistema de nomes de dominio
na internet, a distribuicao de espago para enderecos
IP, a indicacao de parametros de regras a serem se-
guidos, a geréncia do sistema do servidor-raiz, bem
como a coordenacao da atribui¢ao de nimeros IP,
tudo isso é coordenado pelo ICANN.

A forte caracteristica do ICANN estd em
que ele funciona como uma sociedade de nature-
za privada, internacional, transparente e baseada
no consenso adquirido através da participacao de
representantes das diversas comunidades mundiais
ligadas a internet, inclusive a brasileira. Possui um
conselho diretivo internacional composto de 15
membros, dentre os quais ha representantes de to-
dos os continentes.

No Brasil, apos a formacao do Comité Ges-
tor da Internet no Brasil e no inicio da realizacao
das atividades de registro de nomes de dominio no
Brasil sob o ccTLD “br", a FAPESP foi escolhida
para colaborar nessa execu¢do. E, em 1998, para
realizar o registro de nomes de dominio e a distri-
buicao de enderecos IPs no Brasil, o Comité Ges-
tor da Internet no Brasil delegou expressamente a
Fundagao de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao
Paulo — FAPESP atribuicoes para execucao dessas
atividades, através da Resolucao 002/1998.

Diante do crescimento incomensuravel
da internet no Brasil, a Portaria Interministerial
147/1995 foi ratificada e alterada pelo Decreto Pre-
sidencial 4.829, de 03/09/2003, mais uma vez em
plena harmonia com o art. 84, Il e VI, alinea a, da
Constituicao Federal, com as seguintes atribuicoes
a0 CGLbr:

“Art. 1° Fica criado o Comité Gestor da In-
ternet no Brasil — CGLbr, que terd as seguintes atri-
buicoes:

I — estabelecer diretrizes estratégicas rela-
cionadas ao uso e desenvolvimento da internet no
Brasil;

II — estabelecer diretrizes para a organi-
zagao das relacoes entre o governo e a sociedade,
na execugao do registro de Nomes de Dominio, na
alocacao de Endereco IP (Internet Protocol) e na
administragao pertinente ao Dominio de Primeiro
Nivel (ccTLD - country code Top Level Domain),

“br”, no interesse do desenvolvimento da internet
no Pais;

III — propor programas de pesquisa e des-
envolvimento relacionados a internet, que permi-
tam a manutencio do nivel de qualidade técnica e
inovacao no uso, bem como estimular a sua disse-
minacdo em todo o territério nacional, buscando
oportunidades constantes de agregacao de valor
aos bens e servigos a ela vinculados;

IV — promover estudos e recomendar pro-
cedimentos, normas e padroes técnicos e opera-
cionais, para a seguranca das redes e servicos de in-
ternet, bem assim para a sua crescente ¢ adequada
utilizacao pela sociedade;

V — articular as acoes relativas & proposicao
de normas e procedimentos relativos a regulamen-
tacdo das atividades inerentes a internet;

VI — ser representado nos féruns técnicos
nacionais e internacionais relativos a internet;

VII - adotar os procedimentos administrati-
VOs e operacionais necessarios para que a gestao da
internet no Brasil se dé segundo os padroes interna-
cionais aceitos pelos orgaos de cupula da internet,
podendo, para tanto, celebrar acordo, convénio,
ajuste ou instrumento congénere;

VIII — deliberar sobre quaisquer questoes
a ele encaminhadas, relativamente aos servicos de

internet no Pais; e

IX — aprovar o seu regimento interno.”

A composicao do Comité Gestor da inter-
net no Brasil também foi alterada pelo Decreto
4.829/2003, visando a participacao de membros da
sociedade civil neste Comiteé:

“Art. 2° O CGLbr serd integrado pelos se-
guintes membros titulares e pelos respectivos su-
plentes:

I — um representante de cada 6rgao e entida-
de a seguir indicados:

a) Ministério da Ciéncia e Tecnologia, que o
coordenarg;

b) Casa Civil da Presidéncia da Republica;
) Ministério das Comunicacoes;
d) Ministério da Defesa;

e) Ministério do Desenvolvimento, Industria
e Comércio Exterior;

f) Ministério do Planejamento, Or¢camento
e Gestao;

g) Agéncia Nacional de Telecomunicagoes; e

h) Conselho Nacional de Desenvolvimento
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I — um representante do Forum Nacional
de Secretarios Estaduais para Assuntos de Ciéncia
e Tecnologia;

[II — um representante de notorio saber em
assuntos de internet;

IV — quatro representantes do setor empre-
sarial;

V — quatro representantes do terceiro setor; e

VI — trés representantes da comunidade
cientifica e tecnologica.

Art. 3° O Forum Nacional de Secretérios Es-
taduais para Assuntos de Ciéncia e Tecnologia sera
representado por um membro titular e um suplen-
te, aserem indicados por sua diretoria, com manda-
to de trés anos, permitida a recondugao.

Art. 40 O Ministério da Ciéncia e Tecnolo-
gia indicara o representante de notorio saber em as-
suntos da internet de que trata o inciso [l do art. 2°,
com mandato de trés anos, permitida a recondugao
e vedada a indicacao de suplente.

Art. 50 O setor empresarial sera representa-
do pelos seguintes segmentos:

I — provedores de acesso e conteudo da in-
ternet;

IT - provedores de infra-estrutura de teleco-
municagoes;

III - industria de bens de informdtica, de
bens de telecomunicacoes e de software; e

[V — setor empresarial usuario.”

Muito embora o tempo de sua duracao o
desdissesse, ao assumir o compromisso do exer-
cicio das atividades de registro e manutencao de
nomes de dominio, bem como distribuicao de en-
derecos IPs, a FAPESP deveria fazé-lo em cardter
transitorio.

Assim ¢ que, sensivel a tudo o que dispoe
o Decreto 4.829/2003, o Comité Gestor passou a
se valer, em substituicio a FAPESP, do Nucleo de
Informacao e Coordenacao do Ponto BR — NIC.
br, associacao sem fins lucrativos, para cumprir al-
gumas das atribuicoes que lhe conferiu a Portaria
Interministerial MC/MCT 147/1995, confirmadas
e alargadas pelo Decreto 4.829, de 03/09/2003, edi-
tando a Resolucao 1/2005".

Em face do exposto, formulam-se as seguin-
tes questoes:

“a) Em que consiste a competéncia privativa
do Presidente da Republica disposta no art. 84, Il e
V1, a, da Constituicao Federal?

b) Pode o chefe do Poder Executivo, utilizan-
do-se das prerrogativas que lhe da o art. 84, IV e VI,

a, da Constituicao Federal, editar Decretos como o
de namero 4.829, de 03/09/2003?

¢) O Decreto 4.829/2003 que dispoe sobre a
criacao do Comité Gestor da Internet no Brasil —
CGIbr sobre o modelo de governanca da internet
no Brasil é revestido de legalidade?

d) Pode o Comité Gestor da Internet no Bra-
sil no uso das atribuicoes conferidas pelo Decreto
4.829/2003, estabelecer diretrizes para o registro
e manutencao de nomes de dominios sob o “br”,
precisamente através da edicao das Resolucoes
1/1998 e seus Anexos | e 11, 2/1998, 1/2005, 2/2005
e 1/2006?

e) Tem o Comité Gestor da Internet no Bra-
sil capacidade para estar em juizo representado por
seu Coordenador, conforme o art. 2°, 1, a, do Decre-
to 4.829/2003?"

Resposta

A Emenda Constitucional 32/2001, que alterou
as competéncias privativas do Presidente da Republica
no que diz respeito a seu poder normativo e aquele de
iniciativa para a produgao de leis, como de organizacao
e funcionamento da administragao puablica federal, me-
rece ainda reflexao dos estudiosos, por ter conformado
redugoes e alargamentos nas fungoes presidenciais, em
seu poder privativo ou exclusivo de editar normas .

Hospedando a inteligéncia de Fernanda Mene-
zes, que ndo distingue entre competéncias privativas
e exclusivas, no texto constitucional brasileiro, por

! A principal alteragao ocorreu na edigao de medidas provisorias que
Celso Bastos comenta: Emenda sob comento modificou diversos
dispositivos constitucionais, a exemplo do que fez a EC 19/1998
e 20/1998. Entre todas as modificagoes levadas a efeito por esta
emenda ha que se dar um especial destaque ao art. 62, que cuida
das medidas provisorias. O seu escopo nao foi outro senao o de
disciplinar, de forma pormenorizada, o processo legislativo de tais
medidas.

Esta espécie normativa acabou tornando-se extremamente
polémica tendo em vista o numero excessivo de edigoes e
reedigoes que vinham sendo levadas a efeito pelo Presidente da
Republica.

Foi com este espirito, qual seja, de conter o abuso na edigio
deste ato normativo que se promulgou a emenda sob comento.
A grande alteracio introduzida por esta Emenda se deu no art.
62, que agora passa a conter doze paragrafos. Na redacao original,
além do caput, so havia a previsao de um pardagrafo. Toda a
modificagao feita pela Emenda em relagio aos demais preceitos
da Constituicao ¢ no sentido de adequa-los & nova redacao dada
ao art. 62 e seus paragrafos” (Comentdrios a Constituicao do Brasil,

9°v., Ed. Saraiva, 2002, p. 706/7).
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entendé-las equivalentes nas funcoes que as integram,
considero que a Emenda 32/2001 objetivou, efetiva-
mente, regular o poder normativo presidencial, de um
lado, restringindo-o, no que diz respeito ao exercicio
da forga legiferante propria das Casas do Congresso
Nacional, e, de outro lado, abrir espaco maior ao po-
der regulador, inclusive com maior discricionarieda-
de, e, inclusive, atribuir-lhe indiscutivel competéncia
de editar normas, no que diz respeito a administracao
publica federal, desde que nao violentando a rigidez
orcamentdria dos arts. 165 a 169 da Lei Maior e des-
de que tal poder normativo nao implique aumento de
despesas ou criagao ou extingao de fungoes ou 6rgaos
publicos 2.

De outro lado, o poder amplo do Chefe do Exe-
cutivo de veicular medidas provisorias, que podiam ser
renovadas indefinidamente e incidir sobre quaisquer
matérias, foi, indiscutivelmente, reduzido com a exten-
sa regulamentacio dos 12 paragrafos, que substituiram
o paragrafo tnico da redagao original do art. 62°.

Seu poder de editar decretos, todavia, para orga-
nizacao e funcionamento da administracao federal foi
alargado, com o exclusivo balizamento de nao implicar
o surgimento de despesas adicionais — de resto limita-
das pelos arts. 167 ¢ 169 da Lei Suprema — nem criacao
de novos cargos ou fungoes, para o que jd possui a ini-
ciativa de lei pertinente, cuja aprovagao continuou, en-
tretanto, da competéncia do Congresso Nacional.

*Fernanda Menezes, “Competéncias na Constituicao de 1988", Ed.
Atlas, 1991.

*O problema maior continua, todavia, no que diz respeito aos
conceitos de urgéncia e relevancia. Oscar Corréa esclarece: “F 6bvio
que, antes de mais, cabe examinar se € caso de relevancia e urgéncia,
pressuposto do cabimento da medida. Da mesma maneira que o
Presidente da Republica pode considera-la necessaria e urgente,
discute-se se pode o Congresso recusd-lo ou se essa decisao se
inclui na discricionariedade do Executivo.

A nods parece que o conceito de relevancia ¢ mais dificil de
aferir e ficard certa margem de discricao ao Executivo para avalia-
la devendo o Congresso agir, na hipotese, com largueza de vistas.
E que aavaliagao do Executivo nem sempre pode ser aferida pelos
outros poderes.

Quanto & urgéncia, porém, em alguns casos, pelo menos, ¢
perfeitamente avaliavel: como se o Executivo enviasse medida
provisoria sobre a matéria que deve ser regulada muito tempo
depois, evidenciando a inexisténcia da urgéncia.

De qualquer modo, como tem o Congresso o poder de analisar
a medida no mérito, se este se apresenta conveniente e proprio,
nao havera por recusar-lhe preliminarmente o exame. Tanto mais
quanto, nalei de conversao, aacao do Congresso nao sofre nenhum
obstaculo ou limite” (A Constituicao de 1988 — Contribuicao
critica, Forense Universitaria, 1991, p. 131).

A questdo crucial do alargamento da competén-
cia administrativa para organizar e regular o funciona-
mento da administracao federal deriva do art. 84, VI,
a, do Texto Maior, quando se substituiu a redacao ori-
ginal:

Art. 84. Compete privativamente ao Presi-
dente da Republica:

()

VL. dispor sobre a organizagao e o funciona-

mento da administracio federal, na forma dalei”..” %

por outra, em que a expressio ‘na forma da lei” des-
apareceu:

Art. 84. Compete privativamente ao Presi-
dente da Republica:

()

VI — dispor, mediante decreto, sobre: (Re-
dagao dada pela Emenda Constitucional 32, de
2001)

a) organizagao e funcionamento da admi-
nistragao federal, quando nao implicar aumento de
despesa nem criacao ou extingao de orgaos publi-
cos; (Incluida pela Emenda Constitucional 32, de
2001).

A comparagdo entre os dois textos merece algu-
mas observacoes.

A primeira delas ¢ que o texto original nao se re-
fere a “decreto’”.

A expressao “decreto” aparece no inciso 1V, que
nao foi alterado, com a seguinte diccao:

IV — sancionar, promulgar e fazer publicar
as leis, bem como expedir decretos e regulamentos
para sua fiel execucao.

'Pinto Ferreira, ao comentar as disposi¢coes anteriores, declarou:
“Pinto Ferreira leciona: “Cabe privativamente ao Presidente da
Republica dispor sobre a organizacao e o funcionamento da
administragao federal, na forma da lei. A Constitui¢ao anterior
(art. 81, V) era mais ampla, pois preceituava ser competéncia do
Presidente da Republica ‘dispor sobre a estruturagio, atribuigoes e
funcionamento dos orgaos da administragio federal'

Atualmente ele age ou dispoe na forma da lei. Nao pode atuar de
modo arbitrario.

E o poder regulamentar, como regra de competéncia, de indole
constitucional, permitindo ao Presidente da Republica as
atribui¢oes normativas, legitimando-o a editar os regulamentos de
organizacao e funcionamento, no plano da administracao.

Tal competéncia normativa ndo € plena, pois em funcao de dois
principios constitucionais, o da separacio dos poderes e o da
reserva de lei, tem um campo vedado de atuagio” (Comentdrios a
Constituicio brasileira, Saraiva, 1992, v. 3, p. 554-5).
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Assim como em outros dispositivos, quando se
fala em poder de decretar o estado de defesa, o estado
de sitio, na intervencao federal, além das hipoteses de
guerra ou mobiliza¢do nacional, constante dos incisos
IX, X, XI'e XIX5.

O inciso VI, que permitia ao presidente dispor
sobre a organizacdo e funcionamento da administra-
cdo federal, estava absolutamente condicionado aos
termos da lei, que, & evidéncia, permitia o exercicio do
poder discriciondrio proprio da Administracao Publica,
condicionado aos limites das disposicoes legislativas °.

O novo texto, ao contrario, retirou a expressao
“nos termos da lei” e admitiu que, “por decreto”, o presi-
dente edite normas de administracao e funcionamento
da administragao federal, podendo mesmo extinguir
cargos, antes exclusivamente possivel mediante lei.
Impos, todavia, duas condigoes, a saber: as medidas de-
cretadas de extingao de fungoes ou cargos, quando va-
gos nao podem redundar em aumento de despesa, ou
seja, nao podem produzir impactos orcamentdrios ’, nem

>Tais incisos tém a seguinte diccao: “IX — decretar o estado de
defesa e 0 estado de sitio;

X — decretar e executar a intervencao federal;

XI - remeter mensagem e plano de governo ao Congresso
Nacional por ocasido da abertura da sessao legislativa, expondo
a situacdo do Pais e solicitando as providéncias que julgar
necessarias;

()

XIX - declarar guerra, no caso de agressao estrangeira,
autorizado pelo Congresso Nacional ou referendado por ele,
quando ocorrida no intervalo das sessoes legislativas, e, nas
mesmas condicoes, decretar, total ou parcialmente, a mobilizagao
nacional”.

®Maria Helena Diniz lembra que: “Discricionariedade
Administrativa. Direito Administrativo. Poder do agente publico
deagir ounao agir, de avaliar ou de decidir atos de sua competéncia,
dentro dos limites legais, segundo critérios de oportunidade em
conveniéncia para a consecugao do interesse publico. F, na licao
de Celso Antonio Bandeira de Mello, a margem de liberdade
conferida pela lei a0 administrador para que este cumpra o dever
de integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica, diante do
caso concreto, segundo critérios subjetivos proprios, a fim de dar
satisfacao aos objetivos consagrados no sistema legal” (Dicionario
Juridico, v. 2, Ed. Saraiva, 1998, p. 190).

7 Pinto Ferreira esclarece: “Distinguem-se usualmente os seguintes
tipos de decretos: normativo e geral, podendo ser também
especifico e individual.

Deve-se, porém, salientar de antemao que na ordem escalonada
do decreto, Stufenbaun des Rechtsordnung, como escreve Hans
Kelsen, o decreto tem uma hierarquia inferior  lei. O decreto é
um ato administrativo, inferior em categoria a lei, nao podendo
ir de encontro nem infringir a norma legal, que lhe ¢ validamente
superior.

podem dizer respeito a criacdo ou extingao de 6rgaos
publicos.

Na 3 edicao dos Comentdrios a Constituicao do
Brasil que elaborei com Celso Bastos, vol. 4, tomo 1I,
escrevi, completando o que ja constava nas edi¢oes an-
teriores, que:

Sendo a organizacao fundamental para o
bom exercicio da fungao presidencial, visto que, se
nao houver, podera o Pais estar perdendo recursos,
com desperdicios decorrentes, houve por bem o
constituinte eleva-la a principio constitucional na
hipotese.

O funcionamento ¢ decorrencial da orga-
nizagao. Se bem organizada a maquina adminis-
trativa, ¢ quase certo que agirao corretamente as
pessoas encarregadas de administrar. Se nao, o fun-
cionamento da maquina serd precario, quando nao
ensejando favorecimentos, concussao, corrupgao
ativa e passiva.

Tanto a organizacao quanto o funcionamen-
to devem ter, pois, suas disposicoes definidas pelo
Presidente da Republica, muito embora o funciona-
mento seja insito a organizacao.

Com a redagao que lhe atribuiu a Emenda
32/2001, foi dividido em duas alineas, com o caput
do inciso nao mais exigindo lei, e sim apenas decre-
to.

Aumentou-se, desta forma, o poder presi-
dencial para alteracao de cargos e funcoes na Ad-
ministracao Publica, sem necessidade de lei, vindo
suas forcas diretamente da Constituicdo. As alineas

Contudo o decreto geral (= normativo) possui a mesma
normatividade dalei, mas ndo pode ir além da faixa da competéncia
regulamentar atribuida ao Executivo.

O decreto geral pode ser de duas categorias: o decreto
independente ou autonomo e o decreto regulamentar ou de
execucao.

O decreto independente ou autonomo ¢ que determina
preceitos ainda nao regulados especificamente pela lei. Admite-se
normalmente a possibilidade de tais provimentos administrativos
praeter legem, desde que nao se relacionem com as matérias que
devem ser somente reguladas pela lei, para suprir as omissoes da
legislagao. Os decretos independentes ou autonomos suprem
momentaneamente a inexisténcia da lei, no que o ato do
Executivo possa prover, mas ndo a substituem, ficando superados
com a sua edi¢do. O decreto independente ou autonomo nio
deve invadir as reservas da lei” (Enciclopédia Saraiva do Direito,
vol. 22, ed. Saraiva, 1977, p. 496/7). Escreveu Pinto Ferreira antes
da Constituicao de 88, sendo, portanto, sua definicao de “direito
autonomo e independente” de menor espectro que o permitido

pela nova Lei Suprema.
Sumario D

Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, v. 19, n. 8, ago. 2007

Inarios

.

Artigos Doutri

=)
]



Inarios

Artigos Doutri

N
oo

estalajam, todavia, o que o Presidente pode mudar e
como mudar (grifos ndo constantes do original) &,

Realmente, nao se pode dizer, como, alias, realcei
nos comentarios, que o Presidente da Reptblica possa
decretar algo em conflito com lei pré-existente, desde
que promulgada com a participacao do Congresso, no
exercicio de sua funcio de adequar a iniciativa presi-
dencial do art. 61 a Constituicao. Em nao havendo con-
flito e ndo alterando disposicoes legislativas editadas
em conformidade com a Lei Maior, entretanto, houve,
a evidéncia, inequivoco alargamento do poder de ad-
ministrar. Passou, o 1° mandatario da nagio, a possuir
o poder de organizar e promover o funcionamento da
maquina administrativa mediante outorga direta do
proprio constituinte.

A segunda consideracao a ser desenvolvida ¢ a
que diz respeito ao aumento de despesa.

Nitidamente, o ato de administrar implica o de
alocar recursos, vale dizer, pode-se, perfeitamente,
com reestruturacoes administrativas, emprestar-se
maior eficiéncia a mdquina estatal, sem dispender
qualquer recurso adicional aos orcados, até por que
permitido pelas proprias leis vinculadas ao or¢camento
(LDO, PPA e LO) ou pela lei orcamentéria (LO), em
face de sua triplice vertente (fiscal, previdenciaria e das
estatais).

Ora, a limitagao ao poder de decretar, imposta
pelo constituinte, é de natureza exclusivamente orca-
mentdria. Nao havendo impacto orcamentario, decor-
rente de aumento de despesa, pode o presidente, por
decreto, administrar com poderes maiores que os ou-
torgados pelo constituinte origindrio °.

8 Comentdrios a Constituicdo do Brasil, v. 4, tomo II, Ed. Saraiva, p.
289/90.

¥ Escrevi sobre o inciso Il do art. 167 da CF que: “Entre as vedagoes a
realizacao de despesas, encontram-se aquelas nao previstas ou que
excedam os créditos orcamentarios rotineiros e seus adicionais.

A vedacio estende-se, mais do que & aprovacio da lei
or¢amentdria, a propria execucdo do or¢amento, posto que tal
proibicdo atinge despesas ou a assungio de obrigacoes diretas sem
previsao na lei de meios.

De inicio, o dispositivo distingue os gastos efetuados de outros
queextravasamaassunc¢aodeobrigacoessemdispéndiosimediatos.
Estas ultimas dizem respeito a hospedagem apenas de obrigacoes
diretas, posto que as indiretas, em que o Erario é responsavel, por
decorréncia, tais como obrigacoes assumidas por suas empresas,
que concorrem com o setor privado em igualdade de condicoes
— que, por exemplo, podem ser condenadas judicialmente sem

O terceiro aspecto a ser examinado é o de que
a impossibilidade de criagao ou extingao diz respeito,
apenas, a drgaos puiblicos e nao a participacdo em orga-
nizagoes de cunho ndo estatal, ainda que criadas pelo
governo.

Tanto ¢ assim que os atos de gestao administra-
tiva, definidos por decreto, estao vinculados a orgaos e
despesas passiveis de exame pelo Tribunal de Contas,
conforme determina o art. 70 da Lei Suprema °.

Mesmo instituicoes publicas sui generis, como é
a OAB, que nao recebe qualquer recurso publico, nao
pode ser considerada como integrante da Administra-
¢do Publica, nem subordinada ao Tribunal de Contas,
como ja decidiu o proprio TCU, ao exclui-la de sua fis-
calizacao '

que haja previsio orcamentdria —, tais obrigagoes assumidas nio
estao vedadas.

Entendo eu que, a luz da teoria do orcamento global, também
deveriam estar elencadas, embora reconhega que as empresas
estatais constitucionalmente devam ter tratamento idéntico,
em tudo, as empresas privadas. Os compromissos assumidos
necessitam ser atendidos, em nivel de direito privado, sendo a
responsabilidade civil do Estado acréscimo de garantia a sociedade
ofertada pela Lei Maior.

Coloca-se, pois, o conflito entre a responsabilidade da gestao
do patrimonio publico e a necessidade de igualdade nas relagoes
empresariais, em que os terceiros de boa-fé devem ser ressarcidos
nos compromissos assumidos, independentemente de se conhecer
a existéncia ou ndo de verbas capazes de atendé-los.

Tenha sido, talvez, esta a orientacao do constituinte em vedar a
assuncao tao-somente de obrigacoes diretas.

A interdigdo, na execucdo or¢amentaria, diz respeito a
Administracao, que nao pode gerar despesas, sob pena de
responsabilizacdo funcional em face da obrigatoriedade dos
administradores publicos em respeitar as diretrizes orcamentarias
e a propria lei de meios” (Comentarios a Constitui¢ao do Brasil, 6°
v., tomo II, Ed. Saraiva, 2001, p. 366/8).

12O art. 70 tem a seguinte redacao: “Art. 70. A fiscalizacao contabil,

financeira, or¢amentdria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administragao direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacio das subvencoes e rentncia
de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada
Poder.
Paragrafo tinico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a
Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacoes de
natureza pecunidria. (grifos meus) (Redacao dada pela Emenda
Constitucional 19, de 1998)". Somente pessoas fisicas ou juridicas
que tenham recebido recursos da Uniao estariam sujeitas a prestar
contas ao TCU".

""Escrevi no parecer que redigi para a OAB: “Ora, se a OAB
estivesse subordinada ao Tribunal de Contas da Uniao — que,
constitucionalmente, ndo tem poderes para fiscalizar entidades
que ndo recebem subsidios, subvencoes, recursos ou contribui¢oes
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Com muito mais razao, orgaos, criados pela Ad-
ministracdo Publica, mas que ndo recebem recursos
publicos, ndo se revestem da caracteristica de “orgaos
publicos”.

Ao colaborar com o setor privado, para a forma-
¢ao de um orgao hibrido destinado a praticar atos de
gestao de atividade de interesse publico, sem oneracao
da maquina burocratica, pode o Presidente da Republi-
ca, valer-se do decreto.

Aspecto decorrencial diz respeito a extingao dos
cargos vagos, unica hipdtese que a competéncia do
Presidente da Republica de apenas propor legislacao
para criagao e extingao de érgaos com fungoes publi-
cas, nao depende mais de lei, mas fica no seu poder de
administrar permitido pela Lei Maior ™.

Uma pendltima e breve consideragao diz respei-
to as resolucoes. Se o Presidente da Republica pode,
por decreto, atuar nos limites definidos pelo inciso VI
do art. 84 da Constituicao Federal, com muito mais
razao pode explicitar, por resolucoes, as disposicoes
integrantes de ato normativo maior, visto que “quem
pode o mais, pode 0 menos”, aforismo cuja simplicida-
de enunciativa vem de priscas eras para os intérpretes
do Direito.

A ultima consideracao a ser feita concerne ao in-
ciso IV do art. 84, a fim de compara-lo com o inciso VI,
que descreve as atividades do Chefe do Executivo da
forma seguinte:

do Estado — tal subordinacdo representaria nitida violagao ao
disposto nos arts. 70 e 71 da Constituicao Federal. A OAB, sem
ter qualquer beneficio pecuniario do Estado, estaria, a evidéncia,
cerceada em sua liberdade de escolher, de acordo com a vontade
de seus associados, ou seja, de todos advogados, os melhores
caminhos de Direito a serem trilhados pela classe e pela sociedade,
como ultima guardia — e ja o demonstrou no passado — da
Democracia no pais”.

"2Celso Antonio Bandeira de Mello lembra que a extin¢ao de cargos
sempre serd feita pelo Executivo na forma da lei: “A extingao
de cargos publicos dar-se-d através de atos da mesma natureza,
podendo também, quando pertinentes ao Poder Executivo, ser
extintos “na forma da lei’, pelo Chefe deste Poder, conforme
prevé o art. 84, XXV, da Constituicao. Isto significa que a lei pode
enunciar termos, condicoes e especificagoes, no interior dos quais
procedera o Chefe do Executivo. A fortiori, deve-se entender que
¢ também atribuicao deste, nas mesmas condicoes, “declarar-lhes
a desnecessidade”, situacao prevista no § 3 do art. 41, caso em que
seus preenchimentos ficarao como que desativados “ (Curso de
Direito Administrativo, Malheiros Editores, 2002, p. 276). No caso
de cargos vagos ou funcoes, entretanto, ¢ a propria Constituicao
que autoriza o decreto.

IV — sancionar, promulgar e fazer publicar
as leis, bem como expedir decretos e regulamentos
para sua fiel execucao.

Nele, o poder de decretar do presidente ¢ con-
dicionado ao poder de legislar do Congresso Nacional
ou da delegacao constitucional da fungao legislativa,
prevista nos arts. 62 e 69.

Trata-se de funcao exclusivamente explicitadora .

Ja no inciso VI, o poder de decretar nao tem mais
a expressao ‘nos termos da lei”, de tal forma que o ato
emanado com base nele ndo objetiva explicitar legisla-
¢ao, mas instrumentalizar o governo.

A propria retirada da expressao “nos termos da
lei” objetiva diferenciar o decreto explicitador daquele
instituidor de regras de organizagao e funcionamento
ou de extingao de cargos e fungoes vagos.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu, na vi-
géncia da EC 1/1969, que, quando se da a alteragao de
disposicao constitucional, resta inequivoca a intencao
do constituinte de abandonar a conformagao juridica
anterior. Na interpretacao da legislacio infraconstitu-
cional, costuma-se dizer que a lei é mais inteligente que
o legislador, porque o intérprete louva-se no sistema
constitucional vigente, que constitui seu “antecedente
imediato”. J4 no campo do Direito Constitucional, a
Constituicao ndo é mais inteligente que o constituinte,
pois seu “antecedente imediato”, nao ¢, como na lei, a
Constituicao, mas sim, 4 falta de norma antecedente, a
propria vontade do constituinte.

Assim é que a mudanga topografica das contri-
bui¢oes sociais, pela Emenda 8/1977, do campo do sis-
tema tributdrio, levou a Suprema Corte a entender que
tais exacoes haviam perdido sua natureza tributaria '“.

BRoque Antonio Carrazza assim define o regulamento: “Podemos,
pois, dizer que, no Brasil, o regulamento ¢ um ato normativo,
unilateral, inerente a funcao administrativa, que, especificando os
mandamentos de uma lei ndo auto-aplicavel, cria normas juridicas
gerais” (O regulamento no Direito Tributirio brasileiro, Revista
dos Tribunais, 1981, p. 14).

1. Tributdrio. PIS e Imposto Unico. Compatibilidade. 2. O PIS nao
instituiu um imposto, mas uma contribuicao, autorizado pelo art.
43, X, da Constitui¢ao da Republica, tendo por finalidade cumprir
oart. 165, V da Constitui¢ao da Republica. 3. Agravo regimental a
que se nega provimento.

Acordao. Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, na
conformidade da ata do julgamento e das notas taquigraficas, em

negar provimento ao agravo regimental.
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Levantou-se, na ocasiio, a tese de que a mera al-
teragao topica no texto nao poderia ter o condao de
mudar a natureza juridica das contribuigoes, ao que o
Supremo esclareceu que o simples fato de as contribui-
¢oes deixarem de constar expressamente no capitulo
proprio do sistema tributdrio e de terem passado a
constar no processo legislativo, em inciso distinto dos
tributos, demonstrava a clara intencao do constituinte
de retirar das contribuicoes sociais a natureza tribu-
taria. Esse entendimento prevaleceu até 05/10/1988,
quando as contribuicoes readquiriram natureza tribu-
taria, por terem sido incluidas no capitulo do sistema
tributario, como reconhecido também pela Suprema
Corte .

E de se lembrar que, na ocasiao (1982), o Presi-
dente Figueiredo editou o Decreto-Lei 1.940 para criar
contribuicao social intitulada “Finsocial”, entendendo
que ndo se tratava de tributo, mas de contribuicao. O
STF, todavia, impos o principio da anterioridade tribu-
tria ao Finsocial, por entender que sua natureza nao
era de contribuicdo, mas de imposto '°.

Brasilia-DF, 22/06/1984 — Soares Munoz, pres. — Alfredo
Buzaid, relator (Al 96.932.2/SP - DJ 17/08/1984, Ement. 1.345).

>Escrevi: “A grande novidade ¢ o encerramento definitivo da
polémica criada com a EC 8/1977. Por essa emenda foram
instituidas contribui¢oes sociais no elenco do processo legislativo
(art. 43, X, da Constituicao pretérita) e reduzido o quadro
enunciado no § 2° do art. 21 da EC 1/1969.

Em livro escrito com meu filho Ives, intitulado Manual de
contribuicoes especiais, nao obstante a posicio do Supremo
Tribunal Federal sobre o PIS e a firme jurisprudéncia do Tribunal
Federal de Recursos sobre sua natureza tributaria, posicionamo-
nos, os dois, pelo carater fiscal dessas contribuicoes, apesar da EC
8/1977.

A matéria fica definitivamente solucionada com o novo Texto,
visto que as trés espécies foram albergadas pelo sistema na Segao
dedicada aos principios gerais.

As contribui¢oes sociais tém o seu perfil definido no art. 195.
Defendi até o julgamento do RE 146.733-9, de 29/06/1992, a tese
de que deveria ser veiculada por lei complementar. O Supremo
Tribunal Federal afastou tal exegese pelo voto de seu relator,
Ministro Moreira Alves, sendo apoiado pelos demais pares.
Definiu, todavia, S. Exa., que a natureza das contribuigoes sociais
era tributaria. Outra nio foi a conclusio do XV Simposio Nacional
de Direito Tributario” (Comentarios a Constituicao do Brasil, 6°v.,
tomo [, Ed. Saraiva, 2001, p. 137/140).

Finsocial. Caracterizacao como imposto. Criagao por decreto-
lei. Admissibilidade. Necessidade de observancia do principio da
anualidade. Recursos extraordinarios nao conhecidos. Inteligéncia
dosarts. 16 do CTN e 55a 153, § 29, da CF.

Caracteriza-se como imposto, e nao contribui¢ao, o tributo que
tem por fato gerador situacao independente de qualquer atividade
estatal especifica relativa ao contribuinte.

16

Estas reminiscéncias, sobre a inteligéncia da Su-
prema Corte a respeito da intencao do constituinte,
servem como uma luva — nos termos enunciados por
Machado de Assis em “A mao e a luva” — para o pre-
sente parecer, pois, se o legislador supremo, claramen-
te, decidiu retirar a expressao “nos termos da lei” do
inciso V1, ¢ porque entendeu que o “decreto” do inciso
VI tem perfil diferente daquele do inciso IV e que um
“poder normativo mais alargado” estaria na competén-
cia do presidente da Republica para atender os deside-
ratos das letras a e b do mesmo inciso.

Feitas estas consideracoes, passo, apenas per-
functoriamente, a um segundo tipo de andlise voltada a
natureza juridica de érgaos ou instituicoes criados pelo
Poder Pablico sem integrarem propriamente a admi-
nistragao publica 7,

Detenhamos, agora, sobre o Comité Gestor da
Internet no Brasil.

O pormenorizado histérico apresentado pela
eminente advogada Kelli Angelini, no bojo da consulta,
demonstra que, nos exatos moldes do controle da rede
exercido na maioria dos paises desenvolvidos, a Fun-
dagao de Apoio a Pesquisas do Estado de Sao Paulo —
FAPESP vinha atendendo, com um grupo de cientistas,

Emenda oficial: Finsocial. Dec.-Lei 1.940, de 25/05/1982.
Caracterizada a sua natureza tributaria, legitima-se a observancia
do principio da anualidade (art. 153, § 29, da CF).

Pacificou-se a jurisprudéncia do STF no sentido de que o decreto-
lei, em nosso sistema constitucional, observados os requisitos
estabelecidos pelo art. 55 da CF, pode criar e majorar tributos.
Recursos extraordindrios nao conhecidos. RE 103.778-4/DF —T7Jj.
18/09/1985. Rel. Min. Cordeiro Guerra. DJU 13/12/1985 (rectes.:
Uniao Federal e Cobesca Manchester Atacadista de Produtos
Farmacéuticos S/A e outras, recdas.: as mesmas)” (grifos meus)
(RT-603/235).

7Na ADIN 3026/4-DF (D] 29/09/2006, Ementério 2249-3), o
Min. Carlos Brito entende que a OAB, que ¢ uma autarquia, tem
natureza autonoma e nao sujeita a Administragao Publica, ao dizer:
“O regime juridico da OAB, na verdade, ¢é tricotomico: comega
com a Constituigao, passa pela lei organica da OAB, Lei 8.906, e
desemboca nesses provimentos endoadministrativos, endogenos
ou da propria instituicio.

Para terminar, fago um outro paralelo entrea OAB e aimprensa:
a OAB desempenha um papel de representacao da sociedade civil,
historica e culturalmente, que pode se assemelhar aquele papel
tipico da imprensa. E bom que a Ordem dos Advogados do Brasil
permaneca absolutamente desatrelada do Poder Publico. Longe
de ser fiscalizada pelo Poder Publico, ela deve fiscalizar com toda
autonomia, com toda independéncia, o Poder Publico, tal como
faz a imprensa” (grifos meus) (DJ. 29/09/2006, Ementario 2.249-3,

p.568/9) .
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a que se denominou “Grupo Operacional da Internet”,
arede brasileira desta forma de comunicacao.

Em outras palavras, a Country Code Top-Level
Domain (ccTLDs), conforme a tabela ISO 3166, cor-
respondente ao codigo de paises, que, no inicio, tinha
os registros de dominio e atribui¢do de IP no mundo
inteiro feito de maneira informal, através da “Internet.
Assigned Numbers Authority” (‘TANA”), grupo cujo
chairman era o cientista Jon Postel, em 1989, foi es-
tendido (ccTLD br) ao Brasil, apos solicitacio do Prof.
Demi Getschko, com outorga ao Prof. Oscar Sala e
transferéncia ao proprio solicitante.

A experiéncia académica, pela fantastica expan-
sdo, no mundo inteiro e no Brasil, levou a criacao do
World Wide Web (teia mundial) para que houvesse
um imenso banco de dados multimidias de acesso pelo
protocolo TCP/IP, ou seja, na linguagem universal de
comunicagao, por este meio.

Desta forma, sem qualquer regulacdo ou interfe-
réncia estatal, como solucao inicialmente académica e,
apos, universal, no Brasil, o Grupo Operacional da In-
ternet adotou, em moldes mundiais, o ccTLD.br até o
momento em que o Ministério das Comunicacoes, em
conjunto com o Ministério de Ciéncia e Tecnologia,
interessou-se por regulamentar o setor e aproximou-
se do grupo e com ele definiu uma série de atuagoes
regulatorias, tendo em vista as atividades relacionadas
com a internet no Brasil '8,

18 Arnoldo Wald, a0 examinar osavanc¢os da comunicacao eletronica,
escreve: “23. Se a revolucdo economica e tecnologica ¢ inegavel,
cabe ao jurista acompanhd-la, revendo até as premissas de sua
dogmatica, reconhecendo as mudancas que estao ocorrendo com
a globalizacao e adotando as medidas tteis ou necessarias, num
mundo no qual muitos dos conflitos de interesses do passado,
entre nagoes, empresas e individuos, estao sendo substituidos por
parcerias realizadas no interesse comum.

24. No campo profissional, as universidades se unem as
empresas, magistrados e advogados se encontram com professores
e congressistas para tentar, mediante solucoes consensuais,
encontrar os novos caminhos, que, também no plano do direito, o
Brasil precisa trilhar, com urgéncia e coragem, para ser nao mais o
pais das esperangas, mas sim o das realizacoes.

25. Do mesmo modo que se tem caracterizado o novo
capitalismo pela existéncia de uma “destruicao criadora”, pode-se
pensar na caracterizagio do novo direito como uma verdadeira
criagdo ou construgdo interpretativa que possa, conforme o
caso, complementar ou até substituir as normas vigentes ou a
interpretacao que a doutrina e a jurisprudéncia lhes davam ou
ainda lhes dao” (Direito e Internet, Relagoes Juridicas na sociedade
informatizada, Ed. Revista dos Tribunais, coordenacio Marco
Aurélio Greco e Ives Gandra Martins, 2001, p. 15).

Com apenas seis anos de atuagdo — exclusiva-
mente privada — e com regulacdo internacional priva-
tizada no Brasil, houve a integracio de profissionais do
“Grupo Operacional da Internet” que se responsabili-
zava por esta atuacdo, com técnicos do governo. Sur-
giu, entdo, a Portaria Interministerial 147/1995 do MC
e do MCT, que instituiu o Comité Gestor da Internet
do Brasil.

Poder-se-ia dizer, no caso concreto, que a Porta-
ria Ministerial, com sede no paragrafo tnico do art. 87,
II, ¥ nao teria alicerce legal, pois o dispositivo consti-
tucional refere-se a “expedir instrugoes para execucio
de leis, decretos e regulamentos”. Ocorre, todavia, que,
de um lado, a competéncia de atribuicoes (art. 21) 2
veiculada pela CF — portanto, pela Lei Maior — abre
campo para tal tipo de ato de gestao superior, de sim-
ples regulamentacdo, jd pré-existente no ambito priva-
do e, de outro, nao prejudica o tipo de relagao juridica
que se verifica no caso desta consulta, fartamente di-
fundida no Brasil e administrada pelo Grupo Gestor da
FAPESP, que é — repita-se — de natureza privada ',

Desta forma, a Portaria Interministerial encam-
pava a regulagao nao oficial do setor, apenas no con-
cernente a “ccTLD.br’, no Brasil, mantendo o cardter
privado da exploracao e nao interferindo na outorga
de nomes de dominio de outros registros, como, por
exemplo, “org’, “com”, que eram — e sao — utilizados
no Pais, mas atribuidos por entidades situadas fora do

YO art. 87, paragrafo unico, 1I, estd assim redigido: “Paragrafo
unico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribuigoes
estabelecidas nesta Constituicao e na lei:

II — expedir instrucoes para a execugdo das leis, decretos e
regulamentos’”.

YOart. 21, XT e XII, da CF tém a seguinte diccao: “Art. 21. Compete
a Unido: (...) XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagio,
concessao ou permissdo, os servicos de telecomunicagoes, nos
termos da lei, que dispora sobre a organizacdo dos servicos, a
criagao de um orgao regulador e outros aspectos institucionais;
(Redacdo dada pela EC 8, de 15/08/1995:)

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizacao, con-
Cessa0 OU Permissao:

a) os servicos de radiodifusao sonora, e de sons e imagens;
(Redagao dada pela EC 8, de 15/08/1995:)".

*'Pontes de Miranda, sobre o direito pretérito, lembra: “Instrugoes.
As instrugoes, que os Ministros de Estado expedem, como os
avisos e circulares, sio fontes juridicas inferiores as leis e aos
regulamentos, a que se reportam e a cuja boa execucao se destinam.
A Constituigao reconhece-lhes a existéncia no quadro das regras
de direito; porém, por sua natureza, ndo criam, nem alteram, nem
extinguem direitos, pretensoes, deveres e obrigacoes, acoes ou
excegoes, se tal eficicia nao lhes foi atribuida por lei” (Comentérios
a Constituicido de 1967, Forense, 1987, t. 3, p. 371).
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territorio nacional. A atuacao desse ato administrativo
nao abrangia todos os usudrios brasileiros, eis que al-
guns deles estavam e estdo sujeitos a dominios que se
encontram registrados no exterior.

A Portaria, portanto, ndo nasceu ilegal — nao fe-
ria qualquer lei, embora nao fosse baseada em lei, mas
na Constituicao Federal — exteriorizando, apenas, ato
de gestao regulamentar de um setor ja disciplinado pri-
vadamente e cujas regras foram aproveitadas pela Co-
missao Interministerial.

Foi, entao, criado o Grupo Gestor da Internet do
Brasil para o “ccTLD.br", cujo ambito de agao e compo-
si¢ao estd previsto nos arts. 1° e 2° da Portaria retro ci-
tada. Foi, na ocasiao, aproveitado exatamente o quadro
de especialistas da FAPESP, havendo apenas a transfe-
réncia, junto a [ANA, do ccTLD para o Comité Gestor
da Internet do Brasil, conforme a portaria referida.

As inacreditaveis proporgoes que a internet atin-
giuem 1998 levaram a criacao da Internet Corporation
for Assigned Members (ICANN), entidade privada,
sem fins lucrativos, albergando as diversas comunida-
des de usuarios da internet com sede na California *.

A ICANN passou a tudo comandar, nesse setor,
no mundo inteiro, desde a administracao de normas de
dominio da internet até a coordenacao de atribuicao
de nameros IP.

A ICANN — repita-se, sociedade de natureza
privada — tem um Conselho diretivo internacional de
15 membros, a qual ligou-se, em decorréncia, o Comité
Gestor da Internet no Brasil.

Este, por outro lado, por ter surgido de grupo de
académicos da FAPESP, escolheu esta entidade para
colaborar na execucao do cc. TLD.br. Assim, em 1998,

“Newton de Lucca lembra que: “Oportuno, porque os dados a
respeito da Internet impressionam pela extrema velocidade com
que crescem. Quantos navegam por ela hoje no mundo? Falava-se,
noanode 1998, algo emtorno de 140 milhoes. Jaem 2001 estima-se
que os usudrios possam ultrapassar 700 milhoes e que os negocios
estejam girando entre 50 e 300 bilhoes de dolares. Ao contrario
do que alguns pensam, a internet nao ¢ singelamente um assunto
da moda, como corriqueira e enganosamente tem sido apregoado
por todos aqueles que vivem e se deliciam com a superficialidade
cosmética das coisas... Antes, deve ser considerada um problema
absolutamente novo para a Ciéncia Juridica, podendo se asseverar
que a Revolugao Digital trard para esta ultima impactos tao
ou mais consideraveis do que aqueles que foram ocasionados
pela Revolugao Industrial” (Tributagio na Internet, Pesquisas
Tributdrias Nova Série 7, coordenador Ives Gandra Martins e
Marco Aurélio Greco, Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 131).

para efeitos de registro de normas de dominio e distri-
buicao de enderecos IPs no Brasil, o Comité Gestor da
Internet, expressamente delegou & FAPESP a atribui-
¢do para execucao de tais atividades — repita-se — de
natureza privada no mundo inteiro e, embora sob su-
pervisao governamental, também de natureza privada
no pais.

O Decreto 4.829 de 03/04/2003, ato de compe-
téncia presidencial, veio ratificar — independentemen-
te de lei — os atos normativos anteriores, nos exatos
termos do permitido pelo art. 84, VI, 4, da CF, reprodu-
zindo, de rigor, nos arts. 1° e 2°, as mesmas disposicoes
da primeira portaria interministerial %,

A promulgacao do Decreto 4.829/2003 levou o
Comité Gestor a transferir a delegacao transitoria a
FAPESP e depois para o Nucleo de Informacao e Co-
ordenacao do Ponto BR-NIC.br, conforme definido na
Resolucao 1/2005, arts. 1° e 2° assim redigidos:

Art. 1° Fica criado o Comité Gestor da Inter-
net no Brasil — CGLbr, que terd as seguintes atri-
buicoes:

I — estabelecer diretrizes estratégicas rela-
cionadas ao uso e desenvolvimento da internet no
Brasil;

II — estabelecer diretrizes para a organiza-
cao das relagoes entre o governo e a sociedade, na
execucao do registro de Nomes de Dominio, na
alocacao de Endereco IP (Internet Protocol) e na
administracao pertinente ao Dominio de Primeiro
Nivel (ccTLD — country code Top Level Domain),
“br’, no interesse do desenvolvimento da Internet
no Pais;

III - propor programas de pesquisa e de-
senvolvimento relacionados a internet, que permi-
tam a manutencao do nivel de qualidade técnica e
inovacao no uso, bem como estimular a sua disse-
minacio em todo o territorio nacional, buscando

#Como a EC 32 retirou a exigéncia de o decreto ser editado “nos
termos da lei” ¢ a propria Constituicao que autoriza o presidente a
editd-lo. Leia-se neste sentido Placido e Silva, ao escrever: “Decreto.
Derivado do latim decretum (decisao, determinacdo, resolucao,
julgamento), revela toda decisio ou resolugao, tomada por uma
pessoa ou por uma institui¢ao, a que se conferem poderes especiais
e proprios para decidir ou julgar, resolver ou determinar.

Em sentido técnico, pois, o decreto, em qualquer conceito em
que seja tido, implica necessariamente na existéncia de autoridade
da pessoa ou instituigao que o formulou, em virtude de que possui
0 mesmo forca para impor a decisio, solugao, resolugao, ordem,
ou determinacdo, que nele, decreto, se contém” (Vocabulario
Juridico, 18* ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2001, p. 244).
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oportunidades constantes de agregacao de valor
aos bens e servicos a ela vinculados;

IV — promover estudos e recomendar pro-
cedimentos, normas e padroes técnicos e opera-
cionais, para a seguranca das redes e servicos de in-
ternet, bem assim para a sua crescente e adequada
utilizagao pela sociedade;

V — articular as agoes relativas & proposicao
de normas e procedimentos relativos a regulamen-
tacdo das atividades inerentes a internet;

VI — ser representado nos foruns técnicos
nacionais e internacionais relativos a internet;

VII - adotar os procedimentos administrati-
VOs e operacionais necessarios para que a gestao da
internet no Brasil se dé segundo os padroes interna-
cionais aceitos pelos orgaos de ctpula da Internet,
podendo, para tanto, celebrar acordo, convénio,
ajuste ou instrumento congénere;

VIII - deliberar sobre quaisquer questoes
a ele encaminhadas, relativamente aos servicos de
internet no Pais; e

IX — aprovar o seu regimento interno.”

A composicao do Comité Gestor da Inter-
net no Brasil também foi alterada pelo Decreto
4.829/2003, visando a participagao de membros da
sociedade civil neste Comité:

“Art. 2° O CGLbr serd integrado pelos se-
guintes membros titulares e pelos respectivos su-
plentes:

[ — um representante de cada 6rgao e entida-
de a seguir indicados:

a) Ministério da Ciéncia e Tecnologia, que o
coordenarg;

b) Casa Civil da Presidéncia da Republica;

e) Ministério das Comunicagoes;

d) Ministério da Defesa;

e) Ministério do Desenvolvimento, Industria
e Comércio Exterior;

f) Ministério do Planejamento, Or¢amento
e Gestao;

g) Ageéncia Nacional de Telecomunicagoes; e

h) Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnologico;

II — um representante do Forum Nacional

de Secretdrios Estaduais para Assuntos de Ciéncia
e Tecnologia;

I — um representante de notorio saber em
assuntos de internet;

IV — quatro representantes do setor empre-
sarial;

V — quatro representantes do terceiro setor; e

VI — trés representantes da comunidade
cientifica e tecnologica”.

Desta andlise perfunctoria da evolugio histérica
e juridica do registro das normas de dominio e atribui-
¢ao dos enderecos IP, pode-se concluir que:

1) A atuacdo da FAPESP, inicialmente, ¢ do Comite
Gestor Interministerial e da NIC, no presente, nada
obstante a regulamentacao federal, reveste-se de
caracteristica de relacao juridico-privada, razao
pela qual, fora dos controles do Tribunal de Con-
tas e demais 6rgaos fiscalizatorios de aplicagao de
recursos publicos, que nao ha *;

2) Nao ha exclusividade para outorga no Brasil de “cc-
TLD", visto que outras “ccTLD" podem ter usuarios

2O Ministro do TCU, Lincoln Magalhaes da Rocha, assim se
manifestou, no RE 273.674-RS/2000/0084577-9 (site TCU)
para demonstrar estar a OAB fora dos controles do TCU: “45.
Justificando, ainda, a solidez da decisao judicial levada a termo,
permito-me incorporar neste voto trechos de manifestagao do
jurista Ives Gandra da Silva Martins, em prol da elucidagio da
matéria, verbum ad verbum:

“Cheguei, ha muitos anos atras, a vislumbrar na contribuigao
paraa OAB natureza juridica de tributo no interesse de categorias
sociais, sem, entretanto, ter-me pronunciado de forma definitiva.
Hoje, ja nao tenho davidas que ndo tem natureza tributdria, nem
mesmo devendo ser imposta por lei, o que ocorreria se fosse uma
contribui¢ao, nos termos do art. 149 da CF.

O elemento que me levou a firmar posicdo neste sentido
reside no aspecto de que se a entidade que exerce o controle da
advocacia estivesse sujeita a definicao do quantum dos recursos
fundamentais a sua manutenc¢ao por parte do proprio Estado (lei
produzida pela Casa Legislativa e sancionada pelo Executivo), a
nitidez sua autonomia deixaria de existir e ficaria atrelada a boa
vontade do Poder que Ihe cabe muitas vezes controlar.

()

Hoje, ndo mais tenho duvidas que tal contribui¢do nao tem
natureza tributaria, nao estando entre as que o art. 149 se refere, ao
cuidar das contribui¢oes no interesse das categorias, como ocorre,
por exemplo, com os Sindicatos patronais e dos trabalhadores,
beneficiados pelas contribuicoes do ‘Sistema S’ nitidamente de
natureza tributaria, como ji demonstrei em publicagoes diversas.”

46. Dessa forma, entendo que nao merecem qualquer reparo as
licoes trazidas a colacao, sendo licito concluir pela desobrigacao
de o Conselho Federal e Conselhos Seccionais da Ordem dos
Advogados do Brasil apresentarem prestacoes de contas a este
Tribunal.

47. Consoante decisao de 14/04/2002, ao negar provimento
a Recurso Especial, afirmou o Superior Tribunal de Justica que
a doutrina e jurisprudéncia entendem terem natureza tributaria
as contribuigoes para os conselhos profissionais, excepcionando-se
somente a OAB, “por for¢a de sua finalidade constitucional”.

48. Em seu voto, acolhido por unanimidade, reproduziu a
Ministra Eliana Calmon o entendimento do professor Marco
Aurélio Greco, no sentido de que “a OAB tem uma posi¢ao
diferenciada dentro do Sistema Constitucional (CF - art. 133), além
de, em razdo de sua autonomia e funcdo, ndo ser um instrumento
de atuacdao da Unido” (grifos meus) (Recurso Especial 273.674-

RS/2000/0084577-9.
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no pais, com registro de nomes, dominios e endere-
cos IPs, oriundos de entidades situadas no exterior,
como ocorreu com “ccTLD""com” ou “org”.

3) O que, todavia, ¢ regulamentado pelo Comité Ges-
tor da Internet no Brasil, criado por decreto do Pre-
sidente da Reptiblica no exercicio da competéncia
que lhe foi outorgada pela EC 32/1999, ¢ apenas “o
registro de nome de dominio” e “atribui¢oes do cc-
TLD.br", vale dizer, exclusivamente e tao-somente
aqueles nomes de dominio e registros que se fardo
no Brasil;

4) A evidéncia, toda a atividade de regulamentagao
— e sem necessidade de legislacao prévia, por forga
do nao envolvimento de recursos publicos e a nao
exclusividade deste tipo de atuagao —, nao s6 pode
ser exercida pelo Comité Gestor da Internet, como
por delegacao, lastreada em atos administrativos. A
gestao que era inicialmente realizada pela FAPESP
e depois foi transferida a uma organizagao sem fins
lucrativos, que ¢ a NIC.br,, ¢ rigorosamente legal.

Parece-me, pois, seja do ponto de vista dos atos
normativos federais que autorizaram o Estado a
participar juntamente com a iniciativa privada do
Comité Gestor, assim como dos atos de delegacao e
de atuacao do proprio 6rgao — repito, em area nao
exclusiva e de iniciativa privada em todo o mundo,
inclusive como ¢rgaos do controle internacional
(TANA e ICANN)—, a regulacao da internet, no
Brasil, para os ccTDLbr, nao fere nem a Consti-
tuicao, nem a ordem juridica pré-estabelecida que
rege a atuagao do poder publico, inclusive em nivel
de normas emanadas por orgaos fiscalizatorios das
despesas publicas ».

Feitas as consideracoes preambulares, passo a
responder, de forma perfunctoria, as questoes formu-
ladas:

a) A competéncia de atribui¢oes e normativa do
Presidente da Republica encontra-se disciplinada no
art. 84, I, da CF, que comentei em obra conjunta com
Celso Bastos nos seguintes termos:

O Presidente da Republica ¢ o servidor pa-
blico da Administracao Federal de mais alto nivel.

*José Cretella Jr. lembra que: “A regra ¢ a nao-delegacao. A excecao
¢é a delegacio, possivel quando fixada em lei. Virias leis brasileiras
falam em “delegagao de poder publico”, “delegados de poder
publico” (cf. Decreto-Lei 3.365, de 21/06/1941, art. 3.%, e leis sobre
o mandado de seguranca). Nesses casos, o ato de todo aquele que
desempenha funcao delegada de poder publico ¢ considerado “ato
de autoridade” e, pois, passivel de exame pelo Judicidrio, nessa
qualidade” (Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 23, Ed. Saraiva,
1977, p. 138).

Todos estao subordinados a sua direcao, desde que
dentro dalei.

Sozinho, todavia, nao poderia fazer coisa
alguma. Juan Mente Alfonso refere-se as organiza-
¢oes primitivas, no fim do periodo paleolitico e no
inicio do neolitico, em que o chefe limitava o nume-
ro dos componentes do grupo, pois o grupo menor
era mais eficiente na caga, pesca e rapidez de seus
deslocamentos do que os grandes grupos. Tal perfil
dos primeiros grupos humanos ofertava ao chefe a
possibilidade de decidir e comandar seu grupo sem
auxilio de ninguém.

No momento, todavia, em que o homem
comeca a se tornar sedentdrio e em que a mulher
comeca a plantar, colher e viver com animais do-
mésticos, 0s grupos crescem necessariamente,
prevalecendo sobre os nomades e dando inicio a
formacio das aldeias, vilas e cidades da historia mo-
derna.

Com o tempo, o servico da mulher é com-
plementado pelo dos escravos, surgindo a “classe
ociosa”, no dizer de Veblen, isto ¢, aquela dos ho-
mens preocupados com seu esporte preferido, que
era lutar pelo poder e fazer guerra.

A partir dessa evolugao da humanidade, ja
nao é mais possivel ao chefe tudo fazer e tudo de-
cidir sem auxiliares.

A evidéncia, no Estado moderno o nivel de
complexidade do comando ¢é consideravelmente
maior do que aquele exercido até mesmo nos gran-
des impérios que a humanidade conheceu.

Nada mais logico, portanto, que o chefe su-
premo de uma Nagao tenha auxiliares de confianca
por ele nomeados, no sistema presidencial de go-
verno, que colaborardo na direcao superior da Ad-
ministracdo Federal.

O constituinte, ciente dessa complexidade,
utilizou os dois vocabulos corretos, ou seja, “dire-
¢ao", de um lado, e “superior”, do outro, da “admi-
nistracao federal’, que compoe a conformagao do
governo da Uniao no Estado brasileiro.

Nem o Presidente nem os Ministros adminis-
tram, mas apenas dirigem. E ndo dirigem tudo: ape-
nas conformam as linhas mestras da Administracao
com as leis e os atos administrativos permitidos pela
Constituicdo brasileira.

A diregao inferior e a Administracao em ge-
ral sdo exercidas por servidores publicos, que, pela
nova Constituicao, devem ser requisitados por con-
curso publico, afastando-se o favorecimento pro-
prio das ditaduras ou das monarquias absolutas.

Ao Presidente da Republica, portanto, com-
pete o exercicio da direcao superior da Administra-
¢ao Federal, nomeando para cada setor um especia-
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lista de sua confianca, que lhe permitira, em tese,
governar bem o Pais em beneficio da sociedade

26

(grifos nao constantes do original)

No que diz respeito ao inciso VI, 4, valem as con-
sideracoes preambulares retro-transcritas neste pare-
cer, lembrando que a EC 32/1999 dispoe sobre o poder
normativo do presidente, de editar decretos para orga-
nizar e promover o funcionamento da administracio
federal, sem necessidade de lei autorizativa — obvia-
mente, desde que nao conflitando com o texto consti-
tucional ou a ordem juridica vigente — e sem criar ou
incorrer em aumento de despesa publica.

Os decretos, portanto, poderao ser de duas natu-
rezas, a saber:

1) explicitadores da lei (inciso IV) e

2) regulamentadores da organizagao e fun-
cionamento da administracao (inciso VI, a e b).

b) A resposta é positiva, por forca das considera-
¢oes retro tragadas. Na competéncia que lhe foi outor-
gada pela Constituicao, por forca do poder regulamen-
tador nao s6 da lei (inciso V), mas principalmente de
medidas que organizem e implementem o funciona-
mento da administracao (inc. VI, a), pode o Presidente
da Republica editar decretos nos moldes daquele de
numero 4.829 de 03/09/2003.

¢) Reveste-se de plena legalidade, como demons-
trado no corpo do presente parecer, visto que emana-
do, por for¢a dos poderes outorgados pelo constituinte,
no inciso VI, 4, do art. 84 da Lei Maior, ao Presidente da
Republica, de regular atividade que nao é de exclusiva
gestao governamental e que permite ao Estado atuar
em area, que, no Brasil e no mundo, estd no campo das
relagoes privadas.

Decreto, pois, rigorosamente constitucional e de
inequivoca legalidade.

d) Quem pode o mais, pode 0 menos. Se pode
o Presidente da Republica editar decreto para atuacao
da administracao ptblica em Comité Gestor de ativi-
dade que nao é eminentemente publica, para fins de
controle e regulagao, com muito mais razio, ao ser
criado, tal comiteé podera estabelecer diretrizes para os
fins apontados na pergunta. De outra forma, sua atua-

% Comentdrios a Constituicao do Brasil, 4° v., tomo II, Ed. Saraiva,
2002, p. 270/2.

¢ao de “gerir” a internet nao teria efetividade. A pratica
de tais atos nao so é permitida, como absolutamente
necessaria.

Pode, pois, o Comité, nas funcoes que lhe foram
outorgadas pelo Decreto 4.829/2003, editar resolugoes
regulatorias.

O Comité Gestor, sem duvida alguma, poderd
estar no polo passivo de uma relagao processual, como,
por exemplo, em mandado de seguranca, na qualidade
de autoridade coatora. Quanto a legitimidade proces-
sual para figurar no polo ativo, depende de o objeto
da lide estar ou nao entre as atividades delegadas, que
foram, inicio atribuidas & FAPESP, e, depois, a NIC.br,
especificamente, entidade com personalidade juridica
revestida de finalidade nao lucrativa e registrada nos
registros publicos pertinentes. Em se tratando de lide
cujo pedido envolva, por exemplo, registro de dominio
— atividade objeto de delegacao — quem deve atuar em
juizo, no polo ativo, é a entidade delegada, que possui
personalidade juridica e capacidade de representacao,
a semelhanc¢a do que ocorre no ambito dos servigos
publicos, que é quem atua e responde pelos servigos
concedidos permitidos, autorizados ou delegados. No
caso, todavia, ao contrario dos servicos publicos con-
cedidos, permitidos, autorizados ou delegados, a trans-
feréncia de atribuicoes fez-se, no campo privado, pois
todas as funcoes exercidas por NIC.br, no Brasil e no
mundo, sio de natureza privada.

Ja no tocante a de legitimidade ativa relativa-
mente a atividades que se encontram fora da delega-
¢ao, sendo, portanto, tipicas do Comité Gestor, esse
orgao, embora nao possua personalidade juridica, pos-
sui personalidade judiciaria, isto ¢, possibilidade de ser
parte para defender o seu direito subjetivo publico de
exercer das fungoes de regulamentagao que lhe foram
atribuidas, nos moldes do que a doutrina e a jurispru-
deéncia tém reconhecido em relagao a outros 6rgaos
coletivos?. Alids, elementos que me foram encaminha-
dos para a elaboragao deste parecer, dao conta de que
o Comité Gestor jd vem protagonizando agoes, no polo
ativo, sem noticias de que tenha sido decretada ilegiti-
midade de parte.

E o parecer.

“Vide RE 74.836 RT] 69/475; RDA 15146; RJTJRS 73/239.
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