BENTO MUNIZ

ADVOCACIA

EXCELENTISSIMO SENHOR JUIZ FEDERAL DA _ VARA DA SECAO
JUDICIARIA DO DISTRITO FEDERAL

SINDICATO DOS PROFESSORES EM
ESTABELECIMENTOS PARTICULARES DE ENSINO DO DISTRITO
FEDERAL - SINPROEP/DF, entidade sindical registrada no CNES sob o n°
4600 020882/2005-43 e no CNPJ sob o n° 07.695.678/0001-85, com base
territorial em todo o Distrito Federal e sede no Setor de Industrias Graficas
(SIG), quadra 3, bloco “C”, lote 49, loja 50, Brasilia-DF, CEP: 70.610-433,
vem, respeitosamente, por seus advogados, a presenca de Vossa Exceléncia,
com fundamento no art. 8°, III, da Constituicio da Republica!, propor a
presente

ACAO CIVIL PUBLICA
COM PEDIDO DE LIMINAR

em face da

UNIAO, pessoa juridica de direito publico, inscrita no CNPJ/MF
sob 0 n. 00.394.449/0014-50, a ser citada na pessoa do Procurador-Geral da
Uniado em Brasilia-DF, com endereco na SIG, Quadra 06, Lote 800, 2° Andar,
Sala 225-F Ed. Palacio Alberto de Britto Pereira; e do

FUNDO NACIONAL DO DESENVOLVIMENTO DA
EDUCACAO, autarquia federal criada pela Lei n° 5.537, de 21 de novembro
de 1968, e alterada pelo Decreto—Lei n° 872, de 15 de setembro de 1969, com
endereco no Setor Bancario Sul, Quadra 2, Bloco F, Edificio FNDE -
Brasilia/DF - CEP: 70070-929, o que faz em conformidade com os motivos de
fato e fundamentos juridicos a seguir aduzidos.

'Art. 8° E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o seguinte:
(...) ITI - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questoes judiciais ou administrativas;
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1- SINTESE DA PRETENSAO

A presente Acao Civil Publica tem por objeto impor a Unido e ao
FNDE que exijam das institui¢des de ensino superior do Distrito Federal, ao
promover o seu cadastramento no FIES e enquanto permanecer o cadastro, bem
assim quando promover a recompra dos certificados de emissdo do Tesouro
Nacional emitidos para pagamento das mantenedoras das instituicdes de ensino,
a prova da regularidade trabalhista dessas instituicdes.

2- CABIMENTO, LEGITIMIDADE E COMPETENCIA

O SINPROEP-DF, fundado em 22 de outubro de 2005 e
registrado no CNES sob o n® 4600 020882/2005-43, representa os direitos
individuais, coletivos e difusos da categoria profissional dos professores,
especialistas em educagdo, coordenadores, orientadores educacionais e demais
profissionais que desenvolvam atividades docentes, empregados em
estabelecimentos particulares de ensino e em fundag¢des educacionais de direito
privado, de Educacao Infantil, de Ensino Fundamental, de Ensino Médio, de
Educacdao Superior e posteriores, Educacdao de Jovens e Adultos, de Cursos
Livres, de Idiomas, de Cursos Pré-vestibulares e Preparatorios, Cursos de Artes,
de Formacao, Especializagdo técnico-profissional e de Educagao Fisica.

A jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de Justica — STJ
admite o ajuizamento de Ac¢ao Civil Puablica por sindicato, para defesa de
interesses individuais homogéneos, coletivos e difusos da categoria que
representa, consoante se observa do seguinte ilustrativo julgado:

AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSUAL CIVIL. SINDICATO.
ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE. POSSIBILIDADE.
1. Segundo a jurisprudéncia consolidada no Superior Tribunal de
Justica, o ente sindical tem legitimidade para defender em juizo os
direitos da categoria mediante substituicio processual, seja em
acao ordinaria, seja em demandas coletivas.

2. Agravo regimental improvido.

(STJ - AgRg no Ag 1258779/RS, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, 6* Turma, DJ
05/10/2012)

No caso dos autos, a pretensao veiculada nesta Ag¢ao Civil Publica
pretende defender interesses coletivos da categoria por ele representada, tendo
em vista a preservacdo de seus direitos trabalhistas e a implementagao de
maiores dificuldades para atos simulatorios e que pretendam, de algum modo,
suprimir esses direitos.
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Quanto ao polo passivo, observa-se nele constar as pessoas
juridicas a que o art. 3° da Lei n. 10.260/2001 atribui a gestdo do FIES?,

Embora se trate de demanda proposta por sindicato de
trabalhadores e, ainda, cujo resultado — de forma mediata — podera beneficiar os
credores de crédito trabalhista, trata-se de auténtica medida voltada ao
cumprimento de regras que enfeixam o contrato administrativo e a relagao entre
o Poder Publico e seus contratados, absolutamente alheia a qualquer das
hipoteses previstas no art. 114 da Constituicdo Federal, o que fixa a
competéncia na Justica Comum Federal, na forma do art. 109, I da CF e por
aplicagao analogica do que decidido na ADI 3395 pelo STF.

3- FATOS

As institui¢cOes de ensino superior do Distrito Federal e, em todo o
pais, passaram a se beneficiar enormemente com a criacao do FIES — Fundo de
Financiamento Estudantil pela Lei n. 10.260/2001, o que promoveu um
crescimento extraordinario no numero de alunos matriculados e, com isso, a
ampliacao dessas institui¢cdes e a incrivel majoragcao de seus lucros.

Esse crescimento exponencial dos beneficios aos empresarios do
ramo de educacao ndo veio acompanhado do respeito aos direitos trabalhistas,
tendo ocorrido a adog¢dao de diversos mecanismos para ocultar patrimonio e
receitas, tudo para impedir a concretizagao de execugdes trabalhistas que se
avolumam aos montes contra diversas institui¢des de ensino no DF.

Como grande parte da receita € oriunda de créditos decorrentes do
FIES, em varias reclamacgdes trabalhistas ha o pleito pela penhora desses
créditos que, no entanto, acabam frustradas por nao ocorrerem exatamente ao
tempo da disponibilidade de crédito ou, ainda, porque a prioridade de sua
destinacdo ¢ para o pagamento de tributos, somente ocorrendo a
disponibilizagdo de recursos efetivos ao empresario se ele optar pela recompra
prevista no art. 13 da Lein. 10.260/2001.

Esse procedimento seria simplificado — e a quitacdo de débitos
trabalhistas seria incentivada — se a Unido cumprisse 0 quanto previsto no art.
29, V da Lei n. 8666/93 e exigisse, para promover a recompra de certificados
emitidos as instituigdes de ensino, a Certidao Negativa de Débitos Trabalhistas
— CNDT, o que ora se postula nesta demanda.

2 “Art. 30 A gestdo do FIES cabera: I - ao MEC, na qualidade de formulador da politica de oferta de financiamento e de supervisor
da execucdo das operagdes do Fundo; e II - ao Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educagdo - FNDE, na qualidade de agente
operador e de administradora dos ativos e passivos, conforme regulamento e normas baixadas pelo CMN.”
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4- DA REGULARIDADE TRABALHISTA. NECESSIDADE DE SUA
EXIGENCIA PARA RECOMPRA DE CERTIFICADOS.

E o art. 37, XXVII da Constituicio Federal que guarda a
competéncia da Unido para editar “normas gerais de licitacdo e contratagdo, em todas
as modalidades, para as administracées publicas diretas, autdrquicas e fundacionais da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios”.

No exercicio dessa competéncia, a Uniao editou a Lei n. 8.666/93
que, em seu art. 2°, conceitua o contrato administrativo como “todo e qualquer
ajuste entre O0rgdos ou entidades da Administracao Publica e particulares, em
que haja um acordo de vontades para a formagdo de vinculo e a estipulagdo de
obrigacdes reciprocas, seja qual for a denominacao utilizada”.

Celso Antonio Bandeira de Mello® conclui, com esteio na
doutrina francesa, que o contrato administrativo seria aquele que tivesse a
marca de uma das seguintes caracteristicas: receber tal qualificacdo por lei; ter
por objeto a propria execugao de um servigo publico ou conter cldusulas
exorbitantes.

Por certo, as disposi¢Oes inaceitaveis no direito privado (“clausulas
exorbitantes”), autorizadas pelo regime juridico administrativo e incrustadas no
acordo por for¢a da supremacia do interesse publico, sao o sinal distintivo mais
acentuado na dicotomia entre os contratos administrativos e os demais.

Nao que o contrato administrativo seja uma completa anomalia,
tanto que a parte final do art. 54 da Lei n. 8.666/93 dispbe a ele se aplicar,
supletivamente, a teoria geral dos contratos e as disposi¢oes de direito privado,
o que reafirma sua natureza contratual e o afasta da ideia geral de ato
administrativo.

E, afinal, pouco razoavel esperar que os contratos celebrados pela
Administragao Publica, agindo nessa qualidade e representando a coletividade,
fossem tratados pelo ordenamento juridico com a idéntica prodigalidade
dispensada aos ajustes privados, dai se compreender o mote subjacente as
prerrogativas contratuais exclusivas da Administragao Publica.

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 570-571.
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Essas clausulas derrogatérias do direito privado, basicamente, sdo
as que autorizam a imposi¢ao de sang¢des, permitem a rescisao e a alteragao
unilateral do contrato e relativizam a exce¢do do contrato ndo-cumprido, dentre
outras que deixam claro o papel diferenciado que o ajuste reserva ao ente
publico.

No caso especifico da relagdo mantida em decorréncia da Lei n.
10260/2001, embora se trate de um “financiamento estudantil”, na verdade ha
uma formacao direta de vinculo entre a Unido e cada instituicio de ensino
superior na qual o aluno decida ingressar.

Essa realidade ndao afasta, em nada, as regras que gravitam em
torno da Lei n. 8666/93, pois na pratica se da fendbmeno aproximado ao do
“credenciamento”.

O credenciamento, malgrado sem um tratamento legal especifico,
é uma hipotese de inexigibilidade (art. 25, caput, Lei n. 8.666/93), porquanto
impossivel a competitividade, na medida em que para o 6rgdo publico nao
interessa selecionar uma Unica proposta vantajosa, mas a maior quantidade
possivel de fornecedores que cumpram os requisitos previamente estipulados.

MARCAL JUSTEN FILHO, a respeito do tema, destaca que a ideia
subjacente ao credenciamento ¢ a de nao-excludéncia:

“[...] A Administragdo devera editar um ato de cunho regulamentar,
fundado no reconhecimento da auséncia de excludéncia de contratagdo de
um numero indeterminado de particulares para atendimento a certas
necessidades, no qual serdo estabelecidas as condigoes, o0s requisitos e 0s
limites ndo apenas para as futuras contratagoes como também para que 0s
particulares obtenham o credenciamento — ato formal por meio do qual o
particular é reconhecido como em condigoes de contratagdo.[...]”

(in Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos,
13* ed. Editora Dialética, pg. 47).

A sistematica foi também chancelada pelo Tribunal de Contas da
Uniao — TCU, na Decisao n. 656/95-Plenario:

“Consulta formulada pelo Exmo. Sr. Ministro interino da Educacdo sobre
a possibilidade de se contratar servios médico-assistenciais aos seus
servidores e dependentes, por meio de credenciamento de entidades e
profissionais na drea de saude.
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Estudos desenvolvidos pelo Tribunal, quando da aprovacdo do
Regulamento de seu Plano de Assisténcia Médica, demonstraram que o
sistema de credenciamento atende aos principios norteados da licitacdo.
Conhecimento da Consulta para responder, em tese, que, até a edicdo
do regulamento a que se refere o art. 230 da Lei 8.112/90, ¢é possivel a
adocdo desse sistema. Envio, ao interessado, de copia da Decisdo.
Relatorio e Voto. Arquivamento do processo.”

Observe-se que apenas as entidades cadastradas para esse fim no
MEC poderao receber alunos pelo FIES, nos termos do art. 4° da Lei n.
10.260/2001:

“Art. 4o Sdo passiveis de financiamento pelo Fies atée 100% (cem por
cento) dos encargos educacionais cobrados dos estudantes por parte das
instituicoes de ensino devidamente cadastradas para esse fim pelo

Ministério da Educacdo, em contraprestacdo aos cursos referidos no

art. 1o em que estejam regularmente matriculados.”

Nao ha disponibilizagao de recursos aos estudantes (financiamento
bancario), mas o pagamento direto as instituicdes de ensino por servigco que,
na pratica e portanto, esta sendo prestado a Unido, que no futuro tentara
reaver o valor pago dos estudantes beneficiados, mas sem que haja uma relagcao
direta — nesse quesito — entre ele e a entidade.

Ha requisitos préprios para o cadastramento das instituicOes de
ensino (art. 9° da Lei n. 10260/2001), condi¢cbes especiais de execucdao do
contrato (art. 5°, VI da Lei n. 10260/2001), sangbes (art. 4°, § 5° da Lei n.
10260/2001) e forma especial de pagamento (art. 7° e 9° da Lei n. 10260/2001),
caracterizando clausulas exorbitantes, tudo a evidenciar tratar-se de um
auténtico contrato administrativo (celebrado por inexigibilidade), a despeito do
nome que lhe seja dado.

Alias, tal pratica nao se revela estranha ao mundo do Direito, que
se ocupa de investigar os contornos proprios essenciais da relagdo juridica e a
disciplina legal que a regula, em detrimento do nome que se lhe apregoa.

No Direito Tributario, ¢ irrelevante que a lei instituidora apelide o
tributo de imposto se, ao investigar seu fato gerador, o intérprete se depara com
situagdo tipica de taxa ou contribui¢do. O proprio Codigo Tributario Nacional
assim enuncia no inciso I do art. 4°.
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O Direito Processual Civil tampouco atribui relevancia aos
nomes das “acOes” que sdao ajuizadas (com excegao das tipicas e nominadas no
proprio Codigo), atendo-se a conjugacao da causa de pedir e do pedido para se
certificar do procedimento a ser adotado, conforme a inexcedivel licdo
apreendida da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica :

“Conforme jurisprudéncia desta Corte, o pedido e a causa
de pedir definem a natureza correta da acao, nao importando
o nome juridico dado pelo autor.” (STJ — REsp 113965-SP, Rel.
Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 3* Turma, DJ 13/10/98).

Ja o instituto da Emendatio libelli do Direito Processual Penal (art.
383 CPP) permite ao juiz na sentenca, com base nos fatos narrados na
denuncia, alterar a definicdo de crime que o instrumento acusatério tenha
adotado, exatamente para desprestigiar 0 nome € consagrar a norma.

Para o Direito Civil, por fim, ndo ¢ o nome do contrato que o
define e indica sua regulamentagdao legal, mas sua natureza juridica e funcao,
pouco importando que um contrato de compra e venda tipico seja nominado de
locagao, pois sera regulado pelos artigos 481 e seguintes do Codigo.

Nao por outro motivo que o art. 2° da Lei n. 8666/93 define o que
¢ contrato administrativo, fazendo ao final a ressalva de que “seja qual for a
denominagao utilizada”.

Tratando-se de contrato administrativo, ha incidéncia direta das
regras gerais previstas na Lei n. 8666/93, dentre elas a inovagao advinda da Lei
n. 12440/2011, mais precisamente a prova de inexisténcia de débitos
inadimplidos perante a Justica do Trabalho, mediante a apresentacdao de
certidao negativa (art. 29, V da Lei n. 8666/93).

Essa exigéncia ha de ser feita no momento do “cadastramento” da
nstituicao de ensino superior (art. 4° da Lei n. 10260/2001 ¢/c art. 29, V da Lei
n. 8666/93) e verificada permanentemente durante a vigéncia do cadastro, por
forga do art. 55, XIII da Lei n. 8666/93:

“Art. 55. Sdo clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam:
[]

XIII - a obrigacdo do contratado de manter, durante toda a execucdo
do contrato, em compatibilidade com as obrigacdes por ele assumidas,
todas as condigoes de habilitacdo e qualificacdo exigidas na licitacdo.”
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Como a contraprestacdo das mantenedoras de instituicdo de
ensino superior é, em regra, feita por intermédio da emissao de certificados do
Tesouro Nacional (art. 9° da Lei n. 10260/2001) e destinados ao pagamento
(art. 10 da Lei n. 10260/2001) das contribuigdes sociais previstas nas alineas “a”
e “c “ do paragrafo tnico do art. 11 da Lei n. 8212/91, bem como das
contribui¢des previstas no art. 3° da Lei n. 11457/2007, igualmente se deve
exigir a prova da regularidade trabalhista quando o FIES resolver celebrar
contrato de compra desses certificados, na forma do art. 13 da Lei n.
10260/2001:

“Art. 13. O Fies recomprard, no minimo a cada trimestre, ao par, oS
certificados aludidos no art. 90, mediante utilizacGo dos recursos referidos
no art. 2o, ressalvado o disposto no art. 16, em poder das instituicoes de
ensino que atendam ao disposto no art. 12.”

Essas recompras sao feitas periodicamente, com a disponibilizacao
de dinheiro as instituicbes financeiras, atualmente mesmo aquelas sem
regularidade trabalhista, o que justifica o ajuizamento da presente demanda de
carater coletivo.

5- LIMINAR

A Constituicao Federal se mostrou preocupada em assegurar aos
litigantes, tanto no processo administrativo, quanto no judicial, que ndo seriam
privados de seus bens ou de sua liberdade sem o devido processo legal (due
processo of law).

Esse sistema de normas materiais e processuais que elaboram um
significado pratico ao due process permite antever que a concretizacao do
principio, muito embora de origem constitucional, se da no plano legal,
mediante a elaboracdo de normas que limitem e orientem a atuagao estatal na
solucao dos conflitos.

Sua interpretagdo, a luz do principio de acesso a justica, permite
trilhar um caminho amparado pela seguranca juridica e pela isonomia entre os
litigantes, sem perder de vista que todo o ordenamento juridico ¢ submisso ao
super-principio da protecao a dignidade da pessoa humana, secundado, no
caso concreto, pela promessa constitucional de efetividade da jurisdicao.
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Por isso, o legislador permitiu o deferimento de mandado liminar
na a¢ao civil publica (art. 12 da LACP), no caso concreto na forma de
antecipacdo de tutela, respeitando por analogia os requisitos do art. 273 do
CPC.

E certo que a antecipacio dos efeitos da tutela evidencia uma
tensdao entre direitos fundamentais das partes, vale dizer, o esgotamento do
processo como vertente do due process of law, e a sanacao imediata dos prejuizos
sofridos pelo autor, segundo manifestacdo presente e concreta do principio de
acesso a justiga.

Sabe-se que ndo ha hierarquia entre normas constitucionais e que,
portanto, o conflito aparente entre principios se resolve, por forca do canone da
concordancia pratica, por intermédio da ponderacdo sob um juizo de
proporcionalidade (adequagcdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).

Nessa linha de argumentagdo, os documentos carreados aos autos
sdo suficientes a fazer prova dos fatos alinhavados, especialmente porque a
questao se refere exclusivamente a uma interpretacdo juridica dos dispositivos
legais e constitucionais invocados.

Demais disso, observa-se que a argumentacao juridica expendida
nesta agdo civil publica apresenta coeréncia com as regras predispostas, na
medida em que se tratando de contrato entre o Poder Publico e o particular,
com a silhueta de contrato administrativo, nao ha razao para se afastar o
cumprimento de requisito legal que autorize a celebracao e manutencao dessa
contratacao.

De acordo com o cronograma de lotes de recompra do FIES para
2014 (anexo), os pagamentos estao programados ja para o proximo dia
29/01/2014 e o seguinte para 26/02/2014, evidenciando o perigo de se
permitir que essas instituicoes devedoras venham a receber esses recursos e, na
mesma data, transferir para contas de “laranjas”, a fim de escapar do bloqueio
judicial pelo BACENJUD, o que recomenda o deferimento da medida antes
mesmo do aperfeicoamento da relagdo triangular do processo, com a citagdao
dos réus que dispdem de 60 dias para responder.

6- DO PEDIDO
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Ante o exposto, requer:

a) a antecipagao parcial dos efeitos da tutela, inaudita altera parte,
para determinar aos requeridos que, como condi¢do para
exercer a recompra prevista no art. 13 da Lei n. 10.260/2001,
exija das instituicbes de ensino beneficidrias a prova da
regularidade trabalhista mediante a apresentacdo da Certiddo
Negativa de Débitos Trabalhistas — CNDT prevista na Lei n°
12.440/2011 e na Resolu¢ao Administrativa TST n°
1470/2011;

b) a citagcdo dos réus para, querendo, apresentar resposta no prazo
legal; e a oitiva do Ministério Publico Federal (art. 5°, § 1° da
Lein. 7347/1985);

¢) a condenag¢do dos réus na obrigacao de fazer (art. 3° da Lei n.
7247/1985) consistente em exigir, como condicdo para o
cadastramento previsto no art. 4° da Lei n. 10260/2001 e para
a recompra prevista no art. 13 da Lei n. 10260/2001, bem
assim durante o periodo de manutencdao do cadastro (art. 55,
XIIT da Lei n. 8666/93), a prova da regularidade trabalhista
das instituicdo de ensino e mantenedoras interessadas,
mediante a apresentagao da Certiddo Negativa de Débitos
Trabalhistas — CNDT prevista na Lei n® 12.440/2011 e na
Resolu¢ao Administrativa TST n°® 1470/2011.

Requer provar os fatos alegados por intermédio dos documentos
carreados com a inicial e outros meios que se fizerem necessarios a partir dos
fatos controvertidos, bem assim que as publicacoes sejam feitas em nome do
advogado Wesley Ricardo Bento, inscrito na OAB/DF sob o n° 18.566.

Atribui a causa o valor de R$ 100,00 por se inestimavel.
Pede deferimento.

Brasilia-DF, 21 de janeiro de 2014.

Wesley Ricardo Bento Eduardo M. Machado Cavalcanti
OAB/DF 18.566 OAB/DF 27.463
WWW.BENTOMUNIZ.ADV.BR
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