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EDITORIAL

Chegamos a mais um volume da 10% Edicdo da Revista de Direito Publico
da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina com artigos e pareceres de relevancia dos
profissionais que integram o corpo juridico da PGM - Londrina, bem como de outros colegas
profissionais de outras localidades e académicos.

E muito gratificante chegar a mais um volume da 10® Edicdo com um
trabalho consistente e relevante, que tem aumentado sua abrangéncia e impacto.

Como nas edicOes anteriores, 0s artigos e pareceres ora veiculados séo de
diversas areas do direito e podem contribuir para o estudo e melhor compreensao dos temas
propostos.

Novamente, nossos agradecimentos aos que contribuiram com seus

trabalhos, e aos que se dedicam na organizacao da Revista.

Boa leitura a todos.

Londrina-PR
Dezembro de 2021.

Jodo Luiz Martins Esteves
Procurador-Geral do Municipio

Carlos Renato Cunha
Coordenador da Revista

Marcelo Moreira Candeloro
Presidente da APROLON

Esthevam Lermen Eidt
Diretor do Nucleo de Estudos Juridicos da APROLON
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A CORRETA APLICACAO DA DECADENCIA NO ICMS EM
CASOS DE AUTO DE INFRACAO

Gleison do Prado de Oliveirat
Bruno Cesar Marsolla?
Jodo Marcos Santana Xavier?

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar, dentro do Ordenamento
Juridico Brasileiro, o instituto da Decadéncia, previsto nos Artigos 150, 84° e
173, 1, do Cadigo Tributario Nacional, e sua subsuncao aos casos concretos,
nas searas processuais cabiveis. A pesquisa permeia o crédito tributario,
desde sua origem aos procedimentos fiscais, culminando na discrepancia
entre as sentencas administrativas e judiciais, a partir da analise de decisdes
faticas no tocante a constituicdo do ICMS em razdo do periodo decadencial.
Por fim, sdo apresentadas possiveis solu¢des para a problematica, sempre a
luz das mais especializadas Doutrinas e dos Principios Constitucionais
explicitos e implicitos.

Palavras-chave: Direito Tributéario; ICMS; Decadéncia; Langamento por

Homologacéao; Auto de Infrag&o.

ABSTRACT

The present paper objective to show, inside the Brazilian Juridical Ordering,
the institute of Laches, foreseen in the Articles 150, 84 and 173, I, from
Brazilian Tax Law, and his subsumption to real cases, in the appropriate
processual spheres. The research walks through the tax credit, from the
beginning until the controller process, culminating in the discrepancy
between administrative and judicial sentences, by the analysis of fact
decisions, in what concerns ICMS's constitution, due to the laches time.
Ending, the paper shows possible solutions for this huge problem, always

! Gleison do Prado de Oliveira: Graduando em Direito (2020-2024) pela Universidade Paranaense - UNIPAR,
Umuarama/PR. Graduado em Ciéncias Contabeis (2015-2018) pela Universidade Paranaense - UNIPAR,
Umuarama/PR. Pos-Graduando em Direito Tributario, Direito do Trabalho, e Gestdo Publica (2020-2021) pela
Faculdade Unina de Curitiba/PR. Pés-Graduado em Docéncia do Ensino Superior, Controladoria e Financas
(2019-2020) pela Faculdade Unina de Curitiba/PR. Membro do Grupo de Pesquisa em Tributacdo, Eficiéncia e
Direitos Fundamentais da Pontificia Universidade Cat6lica do Parand — Campus de Londrina. Integrante do
Projeto de Iniciagdo Cientifica da Universidade Paranaense - UNIPAR, Umuarama/PR. E-mail:
gleisondoprado@gmail.com.

2 Contador, graduado em Ciéncias Contabeis pela UNIPAR - Universidade Paranaense. Pés-Graduado em
Contabilidade e Planejamento Tributario pela FCV - Faculdade Cidade Verde e estd cursando Direito pela
UNIPAR. Consultor tributario especialista em ICMS, PIS e COFINS da Virtual Super Solug6es Tecnolégicas.
Professor credenciado da academia APRAS - Associacdo Paranaense de Supermercados. E-mail:
bruno@virtualsuper.com.br.

3 Académico do 3° ano do curso de Direito na Universidade Paranaense, UNIPAR. Aluno tutor de Tecnologias
G. Suite For Education, pela Google Brasil e diplomado internacionalmente em Lingua Inglesa pelo Michigan
English Test, MET. Atualmente, labora na seara Tributario/Fiscal, como Auxiliar Juridico da Virtual Super
Solugdes Tecnolégicas. E-mail: joao@virtualsuper.com.br.
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backlit by specialized Doctrine and the explicit and implicit Constitucional’s
Principles.

Keywords: Tax Law; ICMS; Laches; Homologation Assessment; Infraction
Notice.

Sumario: 1 Introducgdo; 2 Constituicdo do Crédito Tributario; 2.1 Natureza
do Lancamento; 2.2 Modalidades do Lancamento; 2.2.1 Lancamento de
Oficio; 2.2.2 Lancamento por Declaracdo; 2.2.3 Langamento por
Homologacdo/Autolancamento; 3 Lancamento e Auto de Infracdo; 4
Decadéncia como Meio de Extincdo do Crédito Tributario; 5 Principios
Constitucionais; 5.1 Estrita Legalidade; 5.2 Isonomia; 5.3 Razoabilidade; 6
Andlise dos Dispositivos Legais do Prazo Decadencial do ICMS;
6.1 Aplicabilidade dos artigos 150 § 4° e 173 inciso | do CTN em relacdo a
autos de infracdo de ICMS; 7 Jurisprudéncia Judicial e Administrativa sobre
a Aplicada a Autos de Infracdo de ICMS; 8 Andlise Hierarquica e
Pacificacdo das Decisdes dos Tribunais do Sistema Juridico; 9
Consideraces Finais.

1 INTRODUCAO

O objetivo principal do Direito Tributario consiste na protecdo do contribuinte ao
abuso de poder do Estado. Deste modo, esta presente no Codigo Tributario Nacional de 1966 o
instituto da decadéncia, que por sua vez, alcanga o proprio direito, impedindo que a autoridade
administrativa faca o lancamento do crédito, suprimindo a relacdo juridica, extinguindo o crédito

tributario.

No Coédigo Tributéario, o art. 173, inciso |, disciplina a regra geral do periodo
decadencial para a instituicdo dos tributos pela Fazenda Publica, iniciando-se no primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido realizado. No entanto, tributos sujeitos
ao lancamento por homologagdo/autolangamento, sdo regidos pelo art. 150, § 4° que por seu turno,
estabelece que na auséncia de manifestacdo da Fazenda Publica, o prazo para homologacdo do
lancamento sera de cinco anos a contar do fato gerador do tributo, e, decorrido esse prazo, ocorrera a

extingdo da espécie tributaria.

Desta maneira, o presente estudo demonstra que o Superior Tribunal de Justica,
visando sanar as discussdes sobre o prazo decadencial dos tributos por homologacdo, publicou a

simula 555, enunciando que nos casos em que o contribuinte deixar de declarar o tributo, o periodo
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decadencial observara o art. 173, inciso I, do CTN. Inclusive, as decisdes posteriores do STJ foram
pautadas no posicionamento sumulado, de tal maneira a considerar para os casos de ndo declaracdo o
inicio da contagem como o primeiro dia do exercicio seguinte em que o tributo deveria ter sido
declarado. J& para os casos em que o tributo foi declarado e pago, ainda que parcialmente, o STJ vem
entendendo que se deve aplicar a regra do art. 150, 84° do CTN, sendo o prazo decadencial iniciado a
partir da ocorréncia do fato gerador.

Ndo obstante, os Tribunais Administrativos Tributérios estaduais nao
uniformizaram suas decisdes, sendo que alguns decidiram contrariamente ao enunciado da simula 555
do Superior Tribunal de Justica, favorecendo, deste modo, o Fisco, que amparado pelo art. 173, I, do
CTN, desfrutou de prazo superior ao de cinco anos da ocorréncia do fato gerador para a instituicdo do
crédito tributario por meio de autos de infracdo. A conduta contraria dos tribunais administrativos em
relacdo as decisdes do STJ fere, fundamentalmente, os principios constitucionais da estrita legalidade,
isonomia e razoabilidade, além de desconsiderarem o previsto no art. 927, IV, do CPC/2015, em que

os tribunais observardo as decisdes do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional.

Deste modo, busca-se explorar os entornos dos dispositivos legais que disciplinam
a correta aplicacdo do prazo decadencial dos Imposto sobre Circulagcdo de Mercadorias e Prestagédo de
Servicos de Transporte Intermunicipal e Interestadual e de Comunicagdo (ICMS), tributo sujeito ao
langamento por homologagdo. Além disso, analisar as decisbes dos Tribunais Administrativos
Tributarios dos Estados de Santa Catarina, Parana e Sdo Paulo.

2 CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO

Crédito tributario, no entendimento do eminente Prof. Dr. Paulo de Barros
Carvalho?, ¢ “o direito subjetivo de que ¢é portador o sujeito ativo de uma obrigacdo tributaria e que lhe
permite exigir o objeto prestacional, representado por uma importancia em dinheiro”. Facilitando o
brilhante entendimento acima, pode-se dizer que tal sorte de crédito é a competéncia do Estado -
outorgada por meio do Poder Constituinte e positivada no ordenamento juridico pelo Poder
Legislativo, a quem a Constituicdo entregou os poderes de legislar, ou seja, de alterar o ordenamento
quando necessario para a manutengdo do corpo social ali representado - para impor ao contribuinte,

chamado de sujeito passivo da obrigacdo, a necessidade de pagamento de uma determinada

4 CARVALHO. P. B. Curso de Direito Tributario. 30. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacio, 2019. p. 448.
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importancia, em prestacdo pecunidria, ou seja, pagamento em espécie da moeda nacional corrente,

sobre determinadas circunstancias faticas.

A constitui¢do do crédito tributario é de responsabilidade exclusiva da Autoridade
Administrativa, de modo que possa ser dito: o crédito tributario é o vinculo juridico entre o sujeito
ativo e passivo da obrigacdo de pagar o tributo. A titulo de diferenciacdo entre os sujeitos e suas
obrigacdes dentro do vinculo obrigacional, visando facilitar o entendimento acerca da matéria,
podemos replicar as palavras do eminente Prof. Paulo de Barros “sim, porque o crédito nada mais é
que o direito subjetivo de que o sujeito ativo se vé investido de exigir a prestacdo, enquanto débito, seu
contraponto, ¢ o dever juridico de cumprir aquela conduta™. Portanto, tendo ocorrido o fato social e,
sendo positivado pela ciéncia juridica, tornando-se fato juridico, nasce para o sujeito ativo, Estado, na
figura de seus agentes de jurisdicdo, o crédito tributario, e, para o sujeito passivo, contribuinte, nasce o
débito tributario, ou seja, o dever juridico de pagar o que for cobrado pelo sujeito ativo.

Segundo Hugo de Brito Machado®, no procedimento administrativo de lancamento
do tributo, o contribuinte ou responsavel pelo pagamento do crédito devera ter a sua oportunidade de
defesa assegurada, pois, ndo tendo a oportunidade, o langamento sera nulo e sem validade juridica.
Observa-se, neste mesmo prisma, a necessidade de observancia aos principios do contraditorio e
ampla defesa, ambos garantidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu
art. 5°, LV, como direito dos litigantes, seja em processo judicial ou administrativo.

Cabe relatar, dentro do universo juridico, que todo direito possui uma génese, ou
seja, um momento de nascimento. Isso ndo seria diferente no prisma do crédito tributario. Todo
tributo, de qualquer natureza ou de quem quer que seja a competéncia para opd-lo, nasce, enquanto

fato juridico, a partir da fenomenologia juridica denominada de fato gerador.

O fato gerador esta essencialmente ligado ao tributo nos termos l6gicos de uma
sequéncia de eventos, e o legislador assim entendeu quando redigiu o art. 16 do Cddigo Tributério
Nacional: “imposto é o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacdo independente de
qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”’. Desta forma, tornando explicita a
necessidade de um para a efetivacdo do outro. Ademais, descreveu o conceito de fato gerador no art.
114 do mesmo Codigo: “fato gerador da obrigacdo principal é a situacdo definida em lei como

necesséria e suficiente a sua ocorréncia”.

A Doutrina também se dedica a explicar e expandir as possibilidades de incidéncia

de um conceito aos casos concretos. O notorio jurista Ruy Barbosa Nogueira, definiu com maestria o

> CARVALHO. P. B. Curso de Direito, cit., p. 449.

8 MACHADO, H. B. Curso de Direito Tributario. 41. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2020. p. 173.

! BRASIL. Cddigo Tributério Nacional. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 20 jan. 2021.
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conceito de fato gerador: “Fato gerador do tributo é o conjunto dos pressupostos abstratos descritos na

norma de direito material, de cuja concreta realizagdo decorrem os efeitos juridicos previstos”.®

Para delimitarmos, portanto, uma linha que contenha a cadeia de eventos da
obrigacdo tributéria, teremos: 01) Fato Gerador: pressupostos abstratos para a concretizacdo de um
dispositivo juridico, que ocorre no plano fatico e, de maneira intrinseca, repercute no plano do Direito
Positivo. 02) Lancamento Tributario: momento no qual o Fato Gerador serd delimitado, deixando de
ser abstrato e genérico para tornar-se denotativo e enquadrado numa norma juridica existente, tendo
por competente para tal a Autoridade Tributaria. 03) Crédito Tributario: a faculdade de cobranca por
parte do sujeito ativo e a obrigacéo juridica de pagar do sujeito passivo.®

Apesar das criticas doutrinarias acerca de alguns aspectos e detalhes da legislacéo
vigente, o caminho tragado pelo legislador, em termos gerais, possui uma qualidade essencial por ser
dotado de certa ldgica, ainda que com uma linguagem ndo tdo acertada. A sucessdao dos eventos
previstos no texto legal é compativel com os acontecimentos do mundo material, o que demonstra um
alinho entre os fatos sociais e seus consequentes fatos juridicos, nascidos da subsun¢do daqueles a

norma vigente.

2.1 Natureza do Langamento

O lancamento do tributo é, na corrente adotada pelo legislador, o procedimento
pelo qual havera o célculo ou definicdo do valor a ser pago. Determina o art. 142 do Codigo Tributério
Nacional de 1966:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributdrio pelo lancamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagédo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo
da penalidade cabivel.

Paulo de Barros Carvalho, salienta que o termo procedimento, por si so, é simples e
restrito demais para explicar o fendbmeno do lancamento, trazendo uma ideia puramente regimental.

Segundo ele, os aspectos semanticos dos termos procedimento, ato e norma, denotam a correta

8 NOGUEIRA, R. B. Curso de Direito Tributario. 15% Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1999. p. 142.
¥ MAZZA, A. Manual de Direito Tributério. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva Educac&o, 2019. p. 940-941.



Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina

conceituacdo de langamento tributario, ndo se referindo apenas a parte burocrética da atividade
administrativa/fiscal, mas sim o todo da acéo e seu resultado. Vejamos:

[...] podemos aludir ao “langamento”, concebido como norma, como
procedimento ou como ato. Norma, no singular, para reduzir as
complexidades de referéncia aos varios dispositivos que regulam o
desdobramento procedimental para a producdo do ato (i); procedimento,
como a sucessdo de atos praticados pela autoridade competente, na forma da
lei (ii); e ato, como o resultado da atividade desenvolvida no curso do
procedimento (iii). Isto significa afirmar que sdo semanticamente validos os
trés angulos de andlise. Tanto sera “lancamento” a norma do art. 142 do
CTN, como a atividade dos agentes administrativos, desenvolvida na
conformidade daquele preceito, como o documento que a atesta, por eles
assinado, com a ciéncia do destinatario.*®

A definicdo mais eficaz de langamento tributério, portanto, encontra suas palavras
nas ideias do tributarista utilizado como base em todo este prisma de discussdo. Nestes termos, 0

notorio professor Paulo de Barros traz a seguinte definig&o:

Lancamento tributéario é o ato juridico administrativo, da categoria dos
simples, constitutivos e vinculados, mediante o qual se insere na ordem
juridica brasileira uma norma individual e concreta, que tem como
antecedente o fato juridico tributario e, como consequente, a formalizagdo do
vinculo obrigacional, pela individualizacdo dos sujeitos ativo e passivo, a
determinacdo do objeto da prestagdo, formado pela base de célculo e
correspondente aliquota, bem como pelo estabelecimento dos termos espago-
temporais em que o crédito ha de ser exigido.*

Todavia, o legislador, incumbido de seu poder pela Constitui¢do, escrevera o texto
legal tratando o lancamento como procedimento e, por ndo haver modificacdo legal até o presente
momento, bem como qualquer jurisprudéncia firmada em tom controverso ao texto do Cédigo
Tributario Nacional, a definicdo adotada consiste no langamento como um procedimento que ird
conhecer e definir a situacdo fatica nascida do fato gerador, subsumindo-a na norma vigente e,
consequentemente, averiguando o0 montante, em prestacdo pecuniaria, a ser pago a Administragdo

Publica.

1 CARVALHO. P. B. Curso de Direito, cit., p. 469.
1 CARVALHO. P. B. Curso de Direito, cit., p. 474.
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Importante salientar que no crédito tributério, incluem-se, oportunamente, a
penalidade pecuniéria, logo, o langamento administrativo possui carater vinculado e obrigatorio, sob
pena de responsabilidade funcional (CTN, art. 142, paragrafo Unico). Tal obrigatoriedade poderia
contrastar antagonicamente com outros dois dispositivos do mesmo Cédigo, a saber, o art. 156, 1V c/c
o art. 172, que trazem a possibilidade de remissdo total ou parcial da divida, o que desoneraria o
servidor da aplicacdo da penalidade pecuniaria e, por estar presente no préprio texto legal, afastaria a
responsabilidade funcional. Todavia, ha a necessidade de texto normativo diverso que regulamente tal

remissao, para que possa ser aplicada pela Autoridade Administrativa.

2.2 Modalidades do Langamento

Existe em nosso ordenamento juridico, o direito potestativo e o direito a uma
prestacdo. O primeiro é consagrado pela satisfacdo do credor, enquanto que o segundo depende da
prestacdo do devedor. Assim sendo, o Estado, como sujeito ativo, tem o direito potestativo de criar o
crédito tributario, ao passo que a Autoridade Administrativa estard incumbida do dever de realizar o
lancamento. Em suma, o sistema tributario brasileiro nacional conta com trés modalidades de

langcamento: de oficio, por declaracdo e por homologagé&o.

2.2.1 Lancamento de Oficio

O Art. 149, 1 do CTN dispde sobre o langamento de oficio. Nesta modalidade de
lancamento, a Autoridade Administrativa tem o dever inicial de constituir o crédito tributario, néo
cabendo ao sujeito passivo prestar declarac@es ou realizar o pagamento antecipado do tributo. O IPTU
(Imposto sobre Propriedade Territorial Urbana) é um dos maiores exemplos desta modalidade de

langcamento.

2.2.2 Lancamento por Declaracéo

O lancamento por declaragdo ou langcamento misto € caracterizado pelas

informacBes que 0 sujeito passivo deve prestar ao fisco para apuragdo do valor do tributo. S&o
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informagdes indispensaveis para que a Autoridade Administrativa possa lancar o crédito tributario
(CTN, Art. 147). H4, portanto, um trabalho conjunto entre sujeito ativo e sujeito passivo.

Um exemplo classico de lancamento por declaracdo estd presente no ITCMD
(Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doagbes, de Quaisquer Bens e Direitos), de competéncia
Estadual. Segundo Eduardo M. L. Rodrigues de Castro*?, o ITCMD serd apurado mediante
informacdes contidas em inventario. Ou seja, com base nas informacbes do inventario de um
determinado bem mdével ou imdvel, o sujeito ativo, representado pela Autoridade Administrativa,

realizard o langcamento do crédito tributério.

2.2.3 Langcamento por Homologacao/Autolangamento

No lancamento por homologacdo, sujeito ativo e sujeito passivo trabalham em
conjunto, sendo dever do contribuinte efetuar o pagamento dos tributos desta modalidade, nas
previsdes legais, enquanto o Estado estard incumbido de fiscalizar e homologar, tacita ou
expressamente, o tributo - ou iniciar os processos administrativos fiscais, quando detectada
inconsisténcia. Nas palavras do eminente Hugo de Brito Machado, “o langamento por homologagdo é
aquele que ocorre quanto aos tributos cuja legislacéo atribui ao sujeito passivo o dever de fazer a
apuracdo do valor devido e antecipar o respectivo pagamento”!®. Desta maneira, 0 pagamento do
tributo ndo estd necessariamente ligado a acdo da Autoridade Administrativa, uma vez que incumbe ao
contribuinte ou responsavel, fazer a apuragcdo do valor devido, efetuar o recolhimento aos cofres
publicos e, por fim, cumprir com as obrigacGes acessorias de tal maneira a facilitar a fiscalizagcdo do
procedimento relacionado a espécie tributaria. O ICMS, objeto do nosso estudo, € um auténtico

exemplo de lancamento por homologagéo.

Ainda nesta modalidade, o contribuinte apura, destaca e paga o imposto devido
para a operagdo realizada, tendo como marco inicial o fato gerador, utilizando-se das ferramentas de
conhecimento exaradas pelo texto legal e pelos 6rgdos competentes (Receita Federal e Receitas

Estaduais).

O Estado presume que o contribuinte sabe o0 que deve ser pago e a forma com que
deve ocorrer tal pagamento. Roque Antonio Carrazza assevera que ndo ha um lancamento

propriamente dito, vez que o agente da Administracdo Publica faz a acareacdo dos dados apresentados

12 CASTRO, E. R. Impostos Estaduais para Concursos. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 13.
3 MACHADO, H. B. Curso de Direito, cit., p. 183.
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com os dados reais, visando encontrar possiveis diferengcas. Ndo ha um langamento, apenas a sua

fiscalizagéo e posterior homologagédo. No tocante ao ICMS, o autor propde a seguinte reflex&o:

E um tributo sem lancamento, ja que se torna pagavel por iniciativa do
préprio contribuinte, ou seja, sem que a Fazenda Publica tenha a necessidade
de apurar o quantum debeatur, mediante a pratica do ato administrativo de
lancamento. Ou, se preferirmos, o ICMS - como tem sido dito e redito - ndo
depende do langcamento para se tornar exigivel; tanto ndo, que o prdprio
contribuinte apura o montante a pagar. Somente se ele se omite é que é dado
a Fazenda Estadual entrar em acdo, lavrando o competente auto de infracdo e
praticando o lancamento de oficio.*

Vemos entdo, uma discussdo pertinente relativa ao Direito Tributario e os
pormenores de sua aplica¢do. Tal discussdo, como bem se deve imaginar, sdo a forga motriz para as
alteracbes positivas dentro do ordenamento, de sorte que, quanto mais se debate, maior a
probabilidade de alteragdes significativas para o Direito e para a sociedade. Dentro de todo este
universo, o Crédito Tributério - oriundo dos langcamentos tributérios que, por sua vez, sdo oriundos dos

fatos geradores - é a fase inicial de estudos para todo e qualquer norte a ser rumado.

3 LANCAMENTO E AUTO DE INFRACAO

Apo6s a correta definicdo e necessarios esclarecimentos sobre o lancamento
tributario, cabe entender o que ¢ um Auto de Infracdo e fazer a devida distin¢do entre os dois. Via de
regra a diferenca é simples, os dois sdo atos administrativos que podem resultar em norma individual e
concreta no ordenamento positivo, entretanto no Auto de Infragdo o antecedente é um fato ilicito, ja no

langamento o fato sempre € licito.

Segundo Paulo de Barros Carvalho, o auto de infragdo ¢ “um ato administrativo
que consubstancia a aplicacdo de uma providéncia sancionatéria a quem, tendo violado preceito de
conduta obrigatoria, realizou evento inscrito na lei como ilicito tributario”.*® Ora, a sangdo sera
aplicada de acordo com a mé conduta do contribuinte, uma vez que este deixar de recolher o tributo,

ou declaré-lo de maneira inidénea com vistas burlar o fisco e pagéa-lo a menor.

Sendo assim, devido a esta natureza sancionatoria do fato ilicito, a consequéncia

dessa norma estabelecera uma relacdo juridica em que 01) o sujeito ativo é o fisco 02) o sujeito

14 CARRAZZA, R. A. ICMS. 18 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2020. p. 653.
15 CARVALHO. P. B. Curso de Direito, cit., p. 499.
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passivo, o contribuinte, neste contexto, o autor do ilicito 03) a prestacdo, via de regra, uma quantidade
em dinheiro, a titulo de penalidade. Cumpre salientar que o auto de infracdo e o lancamento, amiude,

estardo em um Unico documento expedido pela Autoridade Administrativa.*®

Devido ao Auto de Infracdo também ser um ato administrativo vinculado e
poderosissimo, portanto, torna-se necessaria a minuciosidade do sujeito ativo para detalhar os
elementos de fato e direito que justificam sua expedi¢do, pois o contribuinte podera rechacar tal ato,
impugnando-o, por motivos ligados a ndo observagéo da estrita legalidade.

Tanto na esfera administrativa quanto na judicial o contribuinte podera impugnar
parte ou todo o Auto de Infracdo, por erros formais e/ou materiais do ente tributante. Nesse sentido, se
lograr éxito em sua defesa ndo ha de se falar em Auto de Infragédo, logo, ndo ha qualquer langamento

tributario e, consequentemente, crédito tributario.!’

4 DECADENCIA COMO MEIO DE EXTINGAO DO CREDITO TRIBUTARIO

A extingdo do crédito tributario decorre, amilde, da prestacdo dada pelo sujeito
passivo da obrigacdo, ou seja, pelo pagamento do tributo ao sujeito ativo da relagéo. Vale ressaltar que
a extincdo do tributo esta concatenada com o principio da legalidade. Estabelece o inciso VI do art. 97
do CTN que somente a lei podera estabelecer “as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de
créditos tributarios, ou de dispensa ou redugdo de penalidades”. Nesse sentido, a partir do art. 156, o
CTN passa a tratar da extin¢do do crédito tributario. No dispositivo sdo elencados onze incisos, dentre

eles a prescricdo e a decadéncia.

Segundo o art. 174 do CTN “a ag8o para a cobranca do crédito tributario prescreve
em cinco anos, contados da data da sua constituigdo definitiva”. Cabe destacar, que a esséncia da
prescricdo, é a pretensdo para entrar com a agdo. O Caédigo Civil de 2002, em seu art. 189, determina

[3

em seu texto que “violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela
prescrigao”. Portanto, passados os cinco anos da constitui¢do do crédito tributario, o sujeito ativo
perde o direito de entrar com acéo de cobranga, e, por consequéncia, ocorre a extingdo do tributo (art.

156, V/, CTN).

A decadéncia, por sua vez, esta expressa no art. 156, inciso V do CTN, de modo a

ser causa da extingdo do crédito tributario. Medina e Aratjo, lecionam que “a decadéncia atinge os

16 CARRAZZA. ICMS, cit., p. 655.
" CARVALHO. P. B. Curso de Direito, cit., p. 501.
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direitos subjetivos potestativos que sdo objetos de agdes constitutivas positivas ou negativas.”® Logo,
entende-se que a decadéncia alcanca o proprio direito, impedindo que a autoridade administrativa faca

o langcamento do crédito, suprimindo a relagdo juridica tributéria.

Neste ponto, torna-se importante salientar o questionamento feito por Alexandre
Mazza, no sentido de a decadéncia ser uma forma de extingdo do crédito tributéario, pois esta, em sua
esséncia, impede o surgimento do crédito. Logo, como extinguir algo que sequer existe? Somente se

pode extinguir a possibilidade de vir a existir o crédito tributario.*°

Portanto, a decadéncia é uma causa de extin¢do do crédito antes do langcamento, ao
contrério da prescri¢do, que acontece apds a constituicdo do crédito tributario. A regra geral para a
contagem da decadéncia esta prevista no inciso | do art. 173 do CTN, sendo o primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado, porém ha casos especificos,
como nos tributos sujeitos ao langamento por homologacgdo, onde o prazo respeitado devera ser o
previsto no artigo 150, 84°, do CTN. Tais situacGes serdo esmiugadas no tépico 5 deste artigo.

5 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O ordenamento juridico brasileiro, denota principios expressos e implicitos na
Constituicdo Federal de 1988. Segundo Machado?, os principios sdo ferramentas de defesa do sujeito
passivo da obrigacdo tributaria contra o Estado. Logo, 0s principios constitucionais existem, em sua

esséncia, para blindar os cidadaos contra todo e qualquer abuso de poder.

O ilustre Alessandro Otavio Yokohama, retratando o principio da
proporcionalidade, salientou que um principio constitucional atua “como forma de expressar sua
superioridade hierarquica normativa e sua aplicacdo em todo sistema normativo”.?* Nota-se a
importancia do ato de invocar os principios constitucionais para dirimir quaisquer controvérsias no
ambito do Direito e, desta forma, ndo permitir a tirania Estatal. Vale lembrar que Deltan Dallagnol,
definiu a tirania no ordenamento juridico como o “uso do poder além do direito”.?? Dado 0 exposto,

cumpre-nos enfatizar que o uso para além do direito, quase sempre é agente motivador de grandes

18 MEDINA, J. M.; ARAUJO, F. C. Cédigo Civil Comentado: Com jurisprudéncia selecionada e enunciados das
Jornadas do STJ sobre o Codigo Civil. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p.
535.

19 MAZzA, A. Manual de Direito, cit., p. 986.

20 MACHADO, H. B. Curso de Direito, cit., p. 32.

21 YOKOHAMA, A. O. Teoria da Proporcionalidade: o judiciario como legislador. Curitiba: Jurua Editorial.
2018. p. 148.

22 DALLAGNOL, D. A Luta Contra a Corrupgao. Rio de Janeiro: Primeira Pessoa. 2017. p. 57.
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catéstrofes. Desta forma, o partido nazista liderado pelo tirano alemdo Adolf Hitler, em 1933,
declarou-se subversivo, totalitarista e de carater militar, provocou a Segunda Grande Guerra, por ser 0
poder mais alto e incontrastavel de sua época.?® Ora, o partido nazista negligenciou os principios da
Constituicdo de Weimar, de 1919, produzindo racismo e ocasionando mortes em torno do mundo
naquela época (1933-1945).

5.1 Estrita Legalidade

O principio da estrita legalidade ndo abre margem para a discricionariedade
administrativa da Fazenda Publica. Roque Antonio Carrazza, salienta que “o art. 150, I, da CF garante
ao contribuinte o direito de ndo suportar outros sacrificios além dos definidos em lei”,?* portanto,
todos os pressupostos normativos tributarios deverdo estar pautados numa legislacdo. Outrossim, a
definicdo da hipdtese de incidéncia, sujeitos ativos e passivos, aspecto quantitativo (aliquota e base de
calculo), descricdo do periodo decadencial, imunidade, isencdo, lancamento do crédito tributario, bem

como sua fiscalizagdo e arrecadagédo estardo expressamente previstos em lei.

Na obra “O Regulamento do Direito Tributario Brasileiro”, Carrazza discorre com

maestria:

A Administracdo Publica deve, obrigatoriamente, assim que verificado o fato
imponivel, aplicar as leis pertinentes ao caso concreto. Neste particular, ela
ndo possui qualquer margem de discricionariedade, até porque, num Estado
de Direito como 0 nosso, a retirada de dinheiro dos cidaddos, a titulo de
tributo, precisa ser rigorosamente disciplinada por lei, de modo a afastar, de
todo, a possibilidade de livre apreciacdo por parte do Fisco.?®

Deste modo, percebe-se que em nenhuma hip6tese o contribuinte podera ser
repelido a pagar tributos por livre arbitrariedade da Administracdo Publica, ou seja, o Fisco jamais
poderd utilizar-se de indicios, presunc@es ou ficgdes ndo previstos em lei para arrecadar recursos aos

cofres publicos.

23 MALUF, S. Teoria Geral do Estado. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 177-178.

24 CARRAZZA, R. A. Curso de Direito Constitucional Tributério. Sao Paulo: Malheiros, 2019. p. 216.

25 CARRAZZA, R. A. O Regulamento no Direito Tributéario Brasileiro. 1. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 1981, p. 117,
nota 101.
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5.2 Isonomia

O principio constitucional da isonomia encontra-se implicito no corpo da
Constituicdo de 1988. No entanto, é possivel percebé-lo no predmbulo da Carta Magna, esclarecendo o
objetivo de assegurar a “igualdade e justica como valores supremos”.?® Também o caput do art. 5 da
CF/88, indica que todos sdo iguais perante a lei e que a garantia do principio da igualdade é um direito

inviolavel.

Conforme Machado, “a isonomia, ou igualdade de todos na lei e perante a lei, € um
principio universal de justica”.?’ Subentende-se que em matéria tributéria, o principio da isonomia
aproxima-se da proporcionalidade, ou capacidade contributiva. Pois, o tratamento igualitario
pressupde uma arrecadagdo proporcional ao ganho auferido pelo sujeito passivo. Logo, quanto maior o

rendimento, maior sera o valor arrecadado pelo fisco.

A aludida conexdo entre a isonomia e a proporcionalidade pode ser entendida como
signo presuntivo de justica na relagdo entre o contribuinte ou responsével (sujeito passivo) e o Estado
(sujeito ativo). Yokohama?® salienta que a proporcionalidade é uma medida necessaria para assegurar a
ordem, enquanto Machado, na literalidade do excerto, afirma que “o principio da proporcionalidade ¢é

um instrumento valioso na construgdo de uma sociedade justa”.?®

Deste modo, para que 0s principios da isonomia e proporcionalidade sejam
consagrados, além da arrecadacdo conforme a capacidade contributiva do contribuinte, é sacramental a
igualdade de direitos entre o fisco e 0 sujeito passivo da obrigacdo tributéria, inexistindo propenséao
para o uso indevido de meios juridicos com o objetivo de auferir beneficios exclusivos de maneira

ilicita.

5.3 Razoabilidade

O principio da razoabilidade possui origem no Diploma Constitucional de 1215,
quando tratou do devido processo legal. Visando coibir os prejuizos individuais, ao longo do tempo, o

referido principio foi ganhando forma. Segundo Cooley, nenhum Estado “podera privar qualquer

% BRASIL. Constituicho da  Replblica  Federativa do Brasil de 1988.  Disponivel
em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 20 jan. 2021.

2 MACHADO, H. B. Curso de Direito, cit., p. 280.

2 YOKOHAMA, A. O. Teoria, cit., p. 70.

% MACHADO, H. B. Curso de Direito, cit., p. 121.
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pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal”.*® Assim, convém destacar que o
significado da expressdo “qualquer pessoa” abrange também as pessoas juridicas. Esta expresso na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que as pessoas dotadas de personalidade
juridica estardo isentas do Imposto sobre Transmissdo de Bens Inter Vivos (ITBI) no momento da
incorporacdo, fusdo, cisdo ou extin¢ao de seu patrimonio (art. 156, paragrafo segundo, inciso I. Ora, de
forma anéloga, entende-se que o Estado, ndo poderd agir em detrimento das pessoas juridicas, nem
tampouco utilizar-se de prerrogativas para cobrar tributos além do montante devido pelo sujeito

passivo (pessoa juridica).

Seguindo o raciocinio, torna-se importante a afirmacdo de Brindeiro®, de que a
Suprema Corte Americana, pautada no principio da razoabilidade, adotou critérios capazes de
promover a efetiva protecdo dos direitos fundamentais da acéo arbitraria e irrazoavel do poder Estatal.
Desta forma, o devido processo legal, como o direito de acdo anulatéria do langamento do crédito
tributario e o mandado de seguranca em matéria tributaria estdo amparados pelo principio

constitucional da razoabilidade.

6 ANALISE DOS DISPOSITIVOS LEGAIS DO PRAZO DECADENCIAL NO ICMS

O ICMS é um tributo de natureza arrecadatoria preponderantemente fiscal,
instituido por Estados e pelo Distrito Federal.> Tal tributo tem origem normativa no art. 155,
paragrafo segundo da CF/1988. Entretanto, h4d uma série de outros diplomas que disciplinam o ICMS,
tais como: Leis Complementares, Resolucfes do Senado Federal, Convénios do Conselho Nacional de
Politica Fazendaria (CONFAZ), e Leis Ordinarias.*

O Codigo Tributario Nacional de 1966, foi promulgado como Lei Ordinaria na
década de 60, mas foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 como Lei Complementar. Em
seu art. 150, paragrafo quarto, esta exposto:

%0 COOLEY, T. M. Principios gerais do direito constitucional nos Estados Unidos da América. Campinas:
Russell, 2002. p. 359.

31 BRINDEIRO, G. O devido processo legal e o Estado de Direito. Revista trimestral de Direito Publico, n. 19,
S8o Paulo: Malheiros, 1997. p. 51.

32 MACHADO, H. B. Curso de Direito, cit., p. 372.
8 CASTRO, E. R.; JUNIOR, A. A.; LUSTOZA, H. K. Tributos em Espécie. 7. ed. Salvador, Juspodivm. 2020,
p. 656.
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Art. 150. O lancamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos
cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a
referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

8§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologac&o, seré ele de cinco anos, a contar
da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda
Pablica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langcamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulagdo.®*

Percebe-se que o dispositivo legal supracitado atribui um periodo de 05 (cinco)
anos para a possibilidade de revisdo do lancamento realizado pelo contribuinte ou responsavel pelo
recolhimento do tributo. ApoGs esse periodo, ocorrerd a decadéncia do prazo para averiguacdo do
procedimento atinente ao ICMS, e, portanto, a extingdo do crédito tributario, salvo nas hipoteses de

dolo, fraude ou simulagdo.

Por outro lado, o art. 173, inciso |, define outra hipétese de periodo decadencial.
“O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apds 5 (cinco) anos,
contados: | - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
efetuado”. Nota-se que o dispositivo abre margem para que 0 prazo extintivo da constituicdo do
crédito tributario ultrapasse os cinco anos do art. 150, paragrafo quarto.

Em razdo da complexidade de seu aspecto material, o ICMS pode abranger
também a extrafiscalidade arrecadatéria. Tal como todo fenémeno complexo, além de ser objeto de
estudo por excelentes doutrinadores, o tributo necessitou — como ja elencado acima -, de uma Lei
Complementar para definir seus limites basilares. A lei é conhecida no ordenamento juridico brasileiro
como Lei Kandir (LC 87/1996), e dispde sobre a definicdo dos contribuintes do ICMS, sobre a
substituicdo tributaria, bem como a fixacdo do estabelecimento do contribuinte ou responsavel
tributario e critérios de isencdes, beneficios e incentivos fiscais concedidos pelo fisco. No contexto da
referida Lei, a decadéncia, ou seja, a perda do direito para utilizagdo de beneficios como o crédito do
imposto, para efeito de compensagédo de valores a serem posteriormente recolhidos, opera-se em cinco

anos (Lei Kandir, art. 23, paragrafo tnico).*

Nota-se que os dois diplomas normativos trouxeram hipo6teses do periodo

decadencial do ICMS, que aparentemente, privilegiam o fisco, pois, somente para a Fazenda Publica,

34 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15172compilado.htm.
% BRASIL. Lei Kandir. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp87.htm. Acesso em: 29
jan. 2021.
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0 prazo de decadéncia ultrapassa os cinco anos definidos para os contribuintes. Portanto, importante
torna-se o estudo da aplicabilidade dos artigos supracitados do CTN, haja vista a desconformidade dos
prazos para gozar do pleno direito, entre o fisco e o contribuinte.

6.1 Aplicabilidade dos artigos 150 § 4° e 173, inciso | do CTN em relacéo a autos de infracéo de
ICMS

Uma das formas de coagir o contribuinte ao pagamento do tributo é por meio do
Auto de Infragdo, seguindo sempre as normas abarcadas nos artigos 150, § 4°, e 173, inciso | do CTN
para definir o periodo decadencial do ICMS. Desta forma, ao ter um prazo pré-definido pela
legislacdo, tais atos séo legitimados para instituirem o crédito tributario.

Convém alegar que os principios constitucionais que realgam todo o ordenamento
juridico deverdo ser sempre respeitados, pois sdo soberanos em termos de hierarquia normativa. Logo,
o limite que podera ultrapassar os cinco anos para constituicdo do crédito pela Fazenda Publica (art.
173, 1) é desproporcional ao limite fixado em favor dos contribuintes (150 § 4°).

Tal abordagem sera aprofundada no topico 6, ao serem elencados alguns julgados
recentes sobre a desarmonia dos tribunais na invocagdo dos dispositivos legais para decidirem a
respeito de pleitos sobre a materialidade do ICMS.

Por ora, cumpre-nos informar que os valores ndo declarados, e por conseguinte,
ndo pagos, estdo sujeitos ao langcamento de oficio segundo o art. 173. Ora, conforme o inciso I, o
tributo poderia ter sido declarado, no entanto, a tentativa de ocultacdo da operagédo foi flagrada, e,
portanto, o prazo decadencial iniciaria a contagem a partir primeiro dia do exercicio seguinte aquele
em que o lancamento ndo foi efetuado. Ja o art. 150, § 4°, podera ser requisitado na hip6tese em que o
tributo seja recolhido a menor, ou que os créditos sejam utilizados a valores maiores do que permitido,

pois houve 0 pagamento (ainda que parcial) e a declaragéo por parte do contribuinte.

Haverd também, situacBes em que o tributo devido é declarado, entretanto, nem
sequer uma parcela do montante devido ndo é recolhida. Desta forma, o entendimento majoritério é de
aplicacdo do art. 173, I, do CTN.2¢

% SABBAG, E. Manual de Direito Tributério. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 1126.



Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina

7 JURISPRUDENCIA JUDICIAL E ADMINISTRATIVA SOBRE A DECADENCIA
APLICADA A AUTOS DE INFRACAO DE ICMS

Apols uma série de precedentes sobre a discussdo do periodo decadencial de
tributos sujeitos ao lancamento por homologacdo ou autolangcamento, em 15 de dezembro de 2015, o

Superior Tribunal de Justica publicou oficialmente a Simula 555 com o seguinte texto:

Quando ndo houver declaracdo do débito, o prazo decadencial quinquenal
para o Fisco constituir o crédito tributario conta-se exclusivamente na forma
do art. 173, I, do CTN, nos casos em que a legislacdo atribui ao sujeito
passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa.®’

Percebe-se que o julgamento da matéria sumulada atingiu sua missao de assegurar
a uniformidade a interpretacdo, equalizando a jurisprudéncia da legislacdo federal. Deste modo, na
auséncia de declaracdo do tributo, o dispositivo legal a ser aplicado consiste no art. 173, inciso I, do
Cddigo Tributario Nacional, ou seja, no primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido realizado. Por outro lado, recomenda-se o uso exclusivo do art. 150, 84,
do CTN, onde inicia-se a contagem do periodo decadencial de cinco anos a partir do fato gerador do
tributo, para os casos de lancamento por homologacdo com o pagamento do tributo declarado, mesmo

se for valor inferior ao devido.

Em 2019, o ac6rddao do Superior Tribunal de Justica ao Recurso Especial n.
1.810.778 - MG, representado pelo Relator Ministro Herman Benjamin, manteve o entendimento
concernente a Simula 555, atribuindo o primeiro dia do exercicio seguinte para casos em que houve

auséncia de pagamento do tributo. Vejamos o seguinte trecho:

Segundo entendimento do Superior Tribunal de Justica, na hipotese de
auséncia de pagamento de tributo sujeito a lancamento por homologacéo, o
prazo decadencial para lancamento do crédito segue a regra do art. 173, 1, do
CTN. Entretanto, no caso de pagamento antecipado, mesmo que a menor, e
ndo havendo dolo ou fraude, a regra legal aplicavel para decadéncia é a do
art. 150, 8 4°, do CTN. Dessume-se que 0 acorddo recorrido estd em sintonia

37 Simula 555, PRIMEIRA SECAO, julgado em 09/12/2015, DJe 15/12/2015.
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https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10571574/par%C3%A1grafo-4-artigo-150-da-lei-n-5172-de-25-de-outubro-de-1966
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111984008/c%C3%B3digo-tribut%C3%A1rio-nacional-lei-5172-66
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com o atual entendimento deste Tribunal Superior, razdo pela qual nédo
merece prosperar a irresignacdo.*

Nota-se que a decisdo acordada em 2019 pelo Superior Tribunal de Justica estad em
consonancia com a Stimula 555 publicada em 2015. Deste modo, a seguranca juridica foi resguardada

pelo STJ ao manter o entendimento sumulado no acérdao.

Frisa-se que tanto a sumula, quanto a maioria esmagadora das decis6es do STJ, sdo
claras no sentido de que as exagdes cujo lancamento se faz por homologagdo, como no ICMS, se
houver o pagamento antecipado, o prazo decadencial se conta a partir da ocorréncia do fato gerador,
conforme art. 150, 84° do CTN. N&o obstante, para 0s casos em gque 0 pagamento ndo aconteceu de
forma antecipada, ou, ainda, nas situagdes de fraude, dolo ou simulacéo é que se aplica o disposto no
art. 173, 1, do CTN.

Verifica-se ainda que a simula 555 desempenhou sua fung&o essencial por registrar
a correta interpretacdo da norma que, publicada em 2015, instruiu categoricamente o julgado posterior
pelo mesmo tribunal sobre o tema. Assim, constata-se que tamanha é a importancia de os tribunais
respeitarem suas préprias decisGes, de modo a extrair orientacdes de seus precedentes, e servirem de

embasamento para 0s demais tribunais nacionais.

No entanto, as decisdes dos tribunais administrativos da Regido Sul do pais ndo

mantiveram uniformidade quanto a contagem do periodo decadencial do ICMS.

O Tribunal Administrativo Tributario do Estado de Santa Catarina (TAT-SC), ao
analisar um caso de escrituragdo e pagamento a menor do imposto, por utilizacdo de aliquotas
inferiores as previstas na legislacao, considerou aplicavel o art. 173, inciso I, do CTN. Vejamos a

decisdo disponibilizada em setembro de 2020:

RECURSO ESPECIAL. ICMS. EQUIPAMENTO EMISSOR DE CUPOM
FISCAL (ECF). ALIQUOTAS. ESCRITURACAO DO VALOR DO
IMPOSTO A MENOR. 1 - Deixar de submeter total ou parcialmente
operagdes tributaveis a incidéncia do ICMS, utilizando-se de aliquotas
inferiores as previstas na legislacdo, relativo as saidas efetivadas através de
equipamento emissor de cupom fiscal (ECF), e escriturados a menor que o
devido, conforme constatado nos registros da escrituragdo fiscal digital
(EFD), apresentados pelo contribuinte. 2 — Nos tributos sujeitos a
lancamento por homologacédo, em ndo ocorrendo o pagamento antecipado, o
direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apds

38 Superior Tribunal de Justica STJ - RECURSO ESPECIAL - REsp 0406675-19.2011.8.13.0024 MG
2019/0073002-8.
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cinco anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado (CTN, art. 173, I). Multiplicidade de
decisbes judiciais a respeito. 3 — Recurso conhecido e desprovido.
Lancamento parcialmente mantido. Acérddo Confirmado. Minerva.*

Frisa-se que o TAT-SC utiliza a prépria Simula 555 do STJ como fundamento
para tais decisdes, entendendo que se o contribuinte tributou suas vendas em 7% enquanto deveria
tributar a 12%, ele ndo recolheu estes 5%, portanto seria um caso de “ndo recolhimento”. Ora, o
contribuinte emitiu toda a documentacdo necessaria e, devido a complexidade da legislacéo,
interpretou de forma errdnea e acabou tributando a menor, portanto houve o pagamento antecipado
dos 7% que entendia como devido. Nesse sentido cabe ao fisco homologar ou ndo tal situagdo, sempre
observando o periodo previsto no 84°, do art. 150, do CTN, pois houve parte do pagamento. Inclusive
nos relatorios que compdem o auto de infracdo, fica nitido tal situacéo, pois o fisco cobra, no exemplo
citado, a aliquota de 12%, descontando os 7% ja recolhidos, logo ndo ha “aliquota de 5% que nao foi

recolhida, somente houve um recolhimento a menor do que o devido.

Outra decisdo pelo mesmo tribunal sobre o periodo decadencial do ICMS, desta

vez em relacdo a glosa de créditos, teve também como base legal o art. 173, I, CTN.

TRIBUTARIO. ICMS. RECURSOS ORDINARIOS VOLUNTARIO E DE
OFICIO. APROPRIAR CREDITO DO IMPOSTO CONSIDERADO
INDEVIDO PELA LEGISLAQAO TRIBUTARIA. 1. Preliminar de
decadéncia. Aplica-se ao lancamento de oficio a contagem do prazo
decadencial prevista no CTN art. 173, |. Preliminar afastada por
insubsistente. Minerva. 2. Apropriar crédito de imposto ndo permitido pela
legislacdo tributéria, constatado pela aquisicdo de mercadorias sujeitas ao
recolhimento do ICMS por ocasido do fato gerador, desacompanhadas do
comprovante de pagamento do imposto. Infracdo caracterizada. 3. A infracdo
de apropriacdo de crédito do ICMS ndo permitido pela legislacdo se
concretiza pelo langamento do crédito na escrita fiscal, ndo sendo necesséria
a recomposicdo da conta gréfica. 4. O lancamento referente a infracdo de
apropriar crédito do imposto ndo permitido pela legislacdo cobra o imposto
indevidamente apropriado, a multa e os juros previstos em lei. Aplicacdo ao
caso do disposto no art. 142 do CTN. 5. A responsabilidade solidaria dos
sdcios administradores pelo crédito tributario objeto do lancamento, com
fundamento na Lei n° 10.297/96, art. 9°, Ill, "c", decorre de sua acdo
contraria a lei no exercicio da administracdo da pessoa juridica, de que
resulta reducdo ou eliminacdo do imposto. 6. Recursos Ordinarios
Voluntario e de Oficio conhecidos e desprovidos. Langamento parcialmente
mantido. Deciséo confirmada. Unanime.*

39 Cémara Especial de Recursos, 17/09/2020, Processo: 1770000047144, Ac6rddo 2070000012634,
40 Segunda Cémara, 14/01/2021, Processo: 1970000034204, Acdrddo 2070000025062.
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Constata-se que o Tribunal Administrativo do Estado de Santa Catarina tem se
posicionado de tal maneira a favorecer o fisco em suas decisdes. Afinal, ao invocar o art. 173, inciso I,
do Codigo Tributario Nacional, abre-se margem para que o periodo decadencial do ICMS ultrapasse
0s cinco anos previstos no art. 150, §4°, do CTN. Importante salientar que tais decisdes somente sdo
possiveis devido ao conhecido “voto de minerva”, onde é garantido ao fisco, em casa de empate, mais

um voto para decidir o julgamento.

Por outro lado, o Conselho de Contribuintes e Recursos Fiscais do Estado do
Parana (CCRF-PR) adotou o art. 150, 84° do Cddigo Tributério Nacional, assegurando o periodo
decadencial de cinco anos a contar do fato gerador do tributo. Notemos a deciséo proferida em julho
de 2020:

ICMS - Decadéncia do crédito tributario. Aplicacdo do art. 150, § 4°, do
CTN.

O auto de infracdo trata da questdo do uso indevido de crédito do imposto,
em desacordo com a legislacdo, sob a alegacdo de que ndo teria ocorrido a
aplicacdo do diferimento nas operacdes de aquisicdo realizadas pelo sujeito
passivo. As operacdes foram objeto de registro e integraram 0s
procedimentos de apuracdo do imposto no periodo respectivo, sendo que ndo
existem elementos que permitam entender que tenha ocorrido dolo, fraude
ou simulacdo, o que afastaria a aplicacdo do disposto no art. 150, § 4°, do
Cadigo Tributéario Nacional.

Prejudicial de mérito de decadéncia do crédito tributario, apresentada pelo
sujeito passivo, acolhida por unanimidade.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Conselheiros da 22
Camara do CCRF Maristela Deggerone, Alessandra Labiak, Juliano Eduardo
Lirani, Rafael Soczek de Araljo Gomes e Sergio Augusto Martins Lebre,
acompanhando o voto proferido pelo Conselheiro Relator, Gilberto Calixto,
em acolher a prejudicial de mérito de decadéncia do crédito tributério,
apresentado pelo sujeito passivo.*!

Alguns meses antes, em outubro de 2019, o CCRF-PR havia publicado outra
decisdo no tocante a decadéncia do ICMS em situagéo de recolhimento a menor que o valor realmente

devido. Vejamos o seguinte julgado:

4122 CAMARA, 15/07/2020, P.A.F 6625614-6, Acordao 86/2020.
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ICMS — Decadéncia configurada.

Certificado que ndo tinha valor a ser retido a titulo de imposto devido pelo
regime de substituicdo tributdria, a favor do Estado do Parand, pelo
remetente estabelecido em outra unidade federada, em razdo da carga
tributaria incidente nas operac@es internas, a contagem do prazo decadencial
deve observar a disposicdo do § 4° do art. 150 do Codigo Tributério
Nacional, por ndo restar configurado o dolo, a fraude ou a simulacéo.
Preliminar de extingcdo do crédito tributario pela decadéncia, arguida pelo
segundo sujeito passivo, acolhida sem divergéncia.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Conselheiros da 22
Camara do CCRF Juliano Eduardo Lirani, Gilberto Calixto, Sergio Augusto
Martins Lebre, Alessandra Labiak e Rodrigo Fuganti Campos,
acompanhando o voto da Conselheira Maristela Deggerone, em acolher a
preliminar de decadéncia.*?

Nota-se que o Conselho de Contribuintes e Recursos Fiscais do Parana, reconheceu
o0 art. 150, § 4°, do CTN em suas decisdes na seara decadencial do ICMS, tanto os Autos de Infragdo
de recolhimento a menor, quanto para autos em que a situacdo é de glosa de créditos tomados
indevidamente. Deste modo, o contribuinte e o fisco exercem posicdo de igualdade em matéria de

decadéncia do imposto Estadual.

Ja no estado de Sdo Paulo, o Tribunal de Impostos e Taxas (TIT-SP) emitiu
diversas decisdes sobre o tema, inclusive, em setembro de 2017, o tribunal referendou a Sumula
09/2017 com o seguinte teor: “nas autuagdes originadas da escrituracdo de créditos indevidos de ICMS
aplica-se a regra decadencial disposta no artigo 173, inciso I do Codigo Tributario Nacional”.
Observa-se que o TIT-SP ampliou o prazo decadencial em relacdo aos créditos tomados

indevidamente pelo contribuinte.

Quanto aos pagamentos, quando realizados com valor inferior ao previsto na
legislagdo, o Tribunal de Impostos e Taxas adotou o 150, § 4°, do CTN. Decisdo expressa em setembro
de 2020, com relacéo ao Auto de Infracdo (AlIM) 4079275-4:

ICMS - Falta de pagamento do imposto — OperagBes proprias e por
substituicdo tributéria (itens 1 a 5) - Erro na determinacéo da base de célculo
— vendas para empresas do SIMPLES (item 7) — Itens 8, 9 e 10 — liquidados
pela autuada — Estorno de créditos de ICMS — reducdo de base de calculo
(item 11) — InfragOes ligadas a falta de pagamento do imposto, sem a
presenca de dolo ou fraude ou simulacdo, a decadéncia conta-se pela regra
prevista no art. 150, § 4° do CTN. No que toca as alegacGes tecidas pela
autuada, acham-se desprovidas de provas da inocorréncia das infracOes.

4222 CAMARA, 31/10/2019, P.A.F 6625158-6, Acorddo 581/2019.
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Juros. Matéria sumulada pela Corte. Recurso de oficio desprovido. Recurso
ordinario parcialmente conhecido e desprovido.*

Conforme observacdo das decisbes do TIT-SP, verifica-se que o posicionamento
pré-contribuinte é adotado quando existe a falta de parte do pagamento do imposto. Ndo obstante,
quando os créditos sdo tomados indevidamente pelo contribuinte, a Sumula 09/2017 configura
beneficios ao fisco ao romper as barreiras de cinco anos do periodo decadencial para constituigdo do
crédito tributario.

8 ANALISE HIERARQUICA E PACIFICACAO DAS DECISOES DOS TRIBUNAIS NO
SISTEMA JURIDICO

Dada a complexidade do campo do Direito, este “ndo se esgota somente no espago
normativo, sendo, como de fato €, um fendmeno complexo, de varias faces, para a configuracdo do
qual muitos fatores concorrem”.* Nesse sentido, devido a complexidade do Direito e as infinitas
possibilidades de interpretacdo das normas, o legislador do Novo Codigo de Processo Civil manifestou
grande preocupacdo com a uniformidade e estabilidade da jurisprudéncia. Todo o art. 927 do Novo
CPC busca adequar os entendimentos proferidos pelos tribunais superiores, evitando o distanciamento

da jurisprudéncia, aumentando a seguranca juridica e otimizando os recursos disponiveis.

O inciso IV do art. 927 determina que 0s juizes e tribunais observem os enunciados
de simulas do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional. Elpidio Donizetti, uns dos

juristas responsaveis pelo anteprojeto do Novo CPC, entende tal inciso da seguinte forma:

Isso quer dizer que, apesar de ndo serem enunciados de “simula vinculante”,
deverdo ser respeitados por juizes e tribunais. Essa forca normativa cogente
encontra a sua racionalidade no fato de que cabe ao STJ interpretar a
legislacdo infraconstitucional e ao STF dar a ultima palavra sobre as
controvérsias constitucionais. Assim, por mais que o julgador tenha outra
compreensdo da matéria sub judice, a contrariedade s tera o conddo de
protelar o processo por meio de sucessivos recursos e, consequentemente, de
adiar a resolucéo da controvérsia.*®

4 SEGUNDA CAMARA JULGADORA, 08/09/2020, Relator Celso Barbosa Julian, AlIM 4079275-4.

4 CARVALHO. P. B. Curso de Direito, cit., p. 89.

45 DONIZETTI, E. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2017.
p. 1195-1196.
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Logo, mesmo descartando o efeito vinculante, é impossivel ndo considerar o
previsto em tal artigo e, de forma geral, em todo CPC 2015. O legislador trouxe a baila o principio da
eficiéncia processual e viabilizou o estatuido no inciso LXXVIII, do art. 5°, da CF - "a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdo do processo e 0S meios que

garantam a celeridade de sua tramitagdo™.*®

Portanto, os julgamentos dos tribunais administrativos, quando ndo alcancados os
objetivos do contribuinte reclamante, terdo em Gltima instancia oportunidade de discutir judicialmente.
Para o disposto neste trabalho, aplicacéo do art. 150, 8§4° do CTN para contagem do prazo decadencial
no ICMS, ha diversos precedentes e inclusive a Simula 555 do STJ sobre o assunto, ficando nitido

que a esfera administrativa reiteradamente caminha em sentido oposto a judicial.

Necessario se faz, entdo, ndo vincular, mas sim, observar os precedentes judiciais
para decidirem administrativamente no mesmo caminho em casos analogos ou semelhantes, sob pena
de a esfera administrativa tornar-se somente uma espécie de “passagem” e protelagao da constituigdo
do crédito tributario ou sua extingdo. Os precedentes normativos dos tribunais sdo artefatos
fundamentais para a efetividade do sistema juridico.*” As decisdes proferidas anteriormente por outros

tribunais haverdo de ser observadas.

Doravante a tematica proposta, ha, ainda, mais um ponto a ser analisado: A
Constituicdo Federal prevé, em seu Art. 37, caput, alguns Principios que regem a Administracdo
Publica e os atos de seus Agentes. Este Principio Constitucional expresso apresenta a necessidade de
uma atuacdo inteligente e eficaz da Administracdo Publica, o que inclui, em si, a redugdo dos gastos

publicos e a otimizacdo do tempo despendido na efetivagdo dos servicos.

Verifica-se, portanto, no cumprimento ao dispositivo Constitucional, a necessidade
de uma atuagdo que venha a reduzir os gastos publicos, a0 mesmo tempo que objetive acabar com a
morosidade do Estado. Ora, consoante a tal disposicéo, e frente ao que fora apresentado a respeito dos
diferentes graus e searas de julgamento das questdes Tributarias - a saber, todos os Tribunais
Administrativos e Judiciais - torna-se claro o balizamento do mando da Carta Maior quando o0s
Tribunais Administrativos julgam os Autos de Infracdo em desalinho com a deciséo pacificada do
Poder Judiciario; ora, as searas sdo distintas, ¢ bem verdade, porém é sabido que a decisao proferida na

esfera Administrativa poderd — e serd — recorrida ao Poder Judiciario, onde sera, por certo,

46 BUENO, C. S. Manual de direito processual civil: volume Gnico. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2018. p.
974.

47 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 8. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes. 2009, p. 278.
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transformada. As Jurisprudéncias apresentadas ao longo dessa pesquisa atestam essa afirmacdo. A
jurista Di Pietro dispGe sobre a aplicagdo deste Principio, de maneira brilhante, ao escrever:

No Plano Diretor da Reforma do Estado, elaborado em 1995, expressamente
se afirma que “reformar o Estado significa melhorar n3o apenas a
organizagdo e o pessoal do Estado, mas também suas finangas e todo o seu
sistema institucional-legal, de forma a permitir que o0 mesmo tenha uma
relacdo harmoniosa e positiva com a sociedade civil.*®

No sentido que aduz as disposi¢des supra, pode-se afirmar uma necessidade na
pacificagdo entre as decisdes administrativas e judiciais, a fim de que se faca valer a Eficiéncia nos
atos publicos, pela diminui¢do dos gatos — haja vista que todo o tramite de um processo administrativo
e/ou judicial gera inlmeras despesas, com 0 gasto de papel, tinta, toda a rede digital que mantém os
sistemas ativos, e, sobretudo, os serventuarios atuantes nestes processos — e pela otimizagdo do tempo
— Vez que se torne desnecessario todo o tramite até as altas instancias do Poder Judiciario, haja vista os
recursos e apelagdes que sempre sdo interpostas pela Fazenda Publica, e resolvam-se as questes

pertinentes ao Auto de Infragdo ainda nos Tribunais Administrativos.

A luz do exposto, portanto, tem-se que, concretizando o Principio da Eficiéncia no
caso concreto, pelo alinho das decisdes dos Tribunais Administrativos as decisGes dos Tribunais do
Poder Judiciario, seria imensa a economia monetaria e de tempo, ambos essenciais para a subsisténcia
do Estado; além disso, outro ponto de suma importancia que seria obtido é o desafogar do Poder
Judiciario que, hoje, estd completamente submerso na infinidade de processos que poderiam ser
evitaveis. Em suma, além da necessidade legal de se fazer valer o Principio em epigrafe, expresso na
Carta Magna de 1988, ha também a necessidade moral de tal, para que faga valer, no plano material, a

realizacdo dos interesses publicos de um Estado barato, agil e seguro do ponto de vista juridico.

9 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do Direito Tributario consiste na defesa do contribuinte quanto ao abuso
de poder Estatal. Diante de um Ordenamento Juridico com variados institutos normativos e algumas
lacunas legislativas, a falsa interpretacdo de um dispositivo legal pode corroborar com beneficios ao
sujeito ativo e o0 consequente detrimento do sujeito passivo. Deste modo, alguns Tribunais

Administrativos do pais ainda constituem o crédito tributario do ICMS conforme o disposto no art.

4 DI PIETRO, M. S. Direito Administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 244.
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173, 1, do Cadigo Tributério Nacional, contrariando decisfes de outros Tribunais Administrativos e o
enunciado da simula 555 do Superior Tribunal de Justiga.

Nota-se que as desconformidades das decisdes ndo observaram os precedentes
juridicos proferidos em momentos anteriores, ocasionando no rompimento de principios
constitucionais, tais como o principio da estrita legalidade, da isonomia, da igualdade, da
razoabilidade e da proporcionalidade.

O Auto de Infracdo para constituicdo do crédito tributario de ICMS ja é um
instrumento poderosissimo e necessario dos fiscos, entretanto, € preciso que seja utilizado seguindo
estritamente a legislacdo pertinente. Sendo assim, ndo observar o art. 150, 84° do CTN, bem como
toda a jurisprudéncia firmada, lesa demasiadamente o contribuinte e o Estado. O contribuinte tera que
se defender na esfera administrativa, onde podera ndo obter sucesso, sendo necessario ingressar

judicialmente para ter seus direitos garantidos, gerando demanda para nosso sobrecarregado judiciario.

Vale lembrar que o CTN é uma legislacdo federal e nacional, mesmo o ICMS
sendo de competéncia dos Estados, a interpretacdo da contagem decadencial ndo pode ser desuniforme
entre as Unidades Federativas, sob pena de causar inseguranga juridica aos contribuintes e

proporcionar beneficios/maleficios aos localizados naquele local, ferindo o pacto federativo.

Por fim, fica nitido que se deve seguir a contagem prevista no art. 150, 84° do
CTN, para constituicdo do crédito tributario de ICMS, a fim de honrar os principios da estrita
legalidade, isonomia e razoabilidade, pois conforme todo o exposto neste artigo, a aplicacdo do art.
173, 1, do CTN, é somente para casos que em ha dolo, culpa ou fraude, conforme enunciado da

Stmula 555 do STJ, demais precedentes e a doutrina mais atualizada.
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RESUMO

O presente artigo cientifico tem como proposta analisar a natureza juridica
dos Direitos Humanos em relacdo ao Direito Internacional Pablico. Busca
desmistificar a confusdo dos termos direitos fundamentais e Direitos
Humanos. A gradativa evolucdo do ser humano enquanto ser politico na
sociedade faz com que os Direitos Humanos estejam sujeitos a alteragdes
conforme as necessidades de protecdo essenciais ao contexto. Além disso,
estuda-se a hermenéutica sistematizada do entendimento e da compreensdo
dos Direitos Humanos aplicados nos casos concretos, 0s quais sdo julgados
por cortes e tribunais especiais constituidos especialmente para esse fim,
como é o caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Enfoca-se nas
geracOes de Direitos Humanos que ndo se substituem, mas se fundem para
melhor proteger o ser humano a nivel internacional. Com o término da
Segunda Grande Guerra, muitos paises ficaram perplexos com a tamanha
crueldade que o ser humano é capaz de fazer e promover contra seu
semelhante. Em resposta a isso, muitos Estados-nagdo ratificaram o primeiro
tratado de Direitos Humanos, e se comprometeram a proteger o ser humano
em todas as esferas sociais.

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos. Direito
Internacional Publico. Direitos Humanos. Hermenéutica dos Direitos
Humanos. Tratados.

ABSTRACT

The purpose of this scientific article is to analyze the legal nature of human
rights in relation to public international law. It seeks to demystify the
confusion of the terms fundamental rights and human rights. The gradual
evolution of the human being as a politician in society means that human
rights are subject to changes according to the protection needs essential to
the context. In addition, the systematic hermeneutics of understanding and
understanding human rights applied in specific cases is studied, which are
judged by special courts and tribunals specially created for this purpose, as is
the case of the Inter-American Court of Human Rights. It focuses on
generations of human rights that are not substituted, but are merged to better
protect human beings internationally. With the end of World War 1I, many
countries were perplexed by the cruelty that human beings are capable of
doing and promoting against their fellow man. In response to this, many
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nation-states have ratified the first international human rights treaty, and
have pledged to protect human beings in all social spheres.

Key-words: Inter-American Court of Human Rights. Public International
Law. Human rights. Hermeneutics of human rights. Treaties.

1 INTRODUCAO

O presente artigo visa analisar a natureza juridica dos Direitos Humanos,
relacionando de forma direta e concisa o Direito Internacional Pdblico. Faz-se uma passagem pelas
guestdes historicas que permeiam esse tema e que sdo muito relevantes, como a origem dos Direitos
Humanos advindos com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em 1948. Permite a
compreensdo necessaria de que os Direitos Humanos, assim como outros segmentos do Direito, ndo
sdo estaticos e imutaveis, e sim dinamicos, mantendo uma caminhada lado a lado com as mudancas

sociais, econdmicas, cientificas, dentre outras, que influenciam diretamente as relagdes sociais.

Abarca a questdo dos principios inseridos dentro dos Direitos Humanos que
envolve a universalidade de tratamento dos individuos, a inviolabilidade da pessoa humana, assim
como sua autonomia e dignidade. Assim como busca demonstrar também o fato de que os direitos
inseridos nessas Cartas Magnas encontram-se disseminados em todas as demais normas criadas pelo
homem, o que permite que o ordenamento juridico seja mais seguro e igual perante os individuos em
suas inumeras relagcdes. O artigo também permite a explanacdo sobre os procedimentos a serem
tomados quando algum desses direitos é violado, assim como sobre a influéncia do Direito

Consuetudinario nessas relagdes.

Apesar de ser um conceito que envolve inimeras relagbes disseminadas dentro do
campo tanto juridico como social e historico, os Direitos Humanos podem ser compreendidos como
um conjunto de normas desenvolvidas com o intuito primordial de proteger e dar seguranca aos
individuos inseridos dentro de determinado Estado. Os Direitos Humanos visam assegurar que todos
0s segmentos de normas juridicas sejam respeitados, em todos os ambitos, e para que isso seja
conquistado, hd a necessidade da criacdo de declaraces e tratados estabelecidos entre diferentes

Estados, a partir da discussdo e concordancia matua.

Um exemplo disso encontra-se nos ditames declarados por érgdos como a
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), assim, aquilo que fica decidido dentro dessa organizacéo tem
efeito sobre todos os demais paises vinculados a ela. Essas decisfes envolvem tanto a melhoria de

determinadas areas dentro de um determinado pais, como o ambito econdémico ou de salde, assim
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como pode estar vinculado & defesa dos direitos dos individuos inseridos dentro desse pais, contra
alguma acdo autoritaria e invasiva, a qual pode gerar o desrespeito a direitos fundamentais e essenciais

desses individuos.

2 HISTORICIDADE E CONCEITUACAO DOS DIREITOS HUMANOS

A nocdo de Direitos Humanos é abrangente. Estende-se desde a nogdo de direitos
minimos para o desenvolvimento completo do ser humano até condigBes inerentes ou acessorias ao
individuo. O termo “Direitos Humanos” em si é polissémico. Boa parte da contribuicdo para a
construcdo do seu sentido vem da cultura local, em decorréncia dos seus usos e costumes com praticas
reiteradas ao longo do tempo, transformando habitos humanos em direito consuetudinario moralmente

aceito, entendido e compreendido por todos. Este é o entendimento de Valério de Oliveira Mazzuolil.

O tema de direitos, deveres e obrigacfes a serem garantidos e protegidos (e
exigidos) internacionalmente esté atrelado ao Direito Internacional Pdblico, ramo do Direito em que o
Estado atua em nome de sua populacdo em campo com outros Estados-nagéo, a fim de conquistar os
melhores beneficios e qualidades de vida para com seus representados.

A dogmaética dos Direitos Humanos protegidos a nivel internacional pode ser
proveniente de diversas fontes. Os tratados celebrados entre 2 (dois) ou mais paises a respeito de
direitos atinentes ao ser humano por si s6 ja tém forca cogente. A abrangéncia ndo é critério
fundamental, embora seja importante e consideravel. Assim, os ditames proferidos pela Organizacédo
das Nac¢Oes Unidas (ONU), chamados de Direitos Humanos “onusianos”, possuem a caracteristica de
vincular todos os paises integrados a este organismo internacional. Os pactos e convengdes entre
paises de um mesmo continente ou blocos econémicos, ou ainda fronteiricos, também séo aptos a

gerar normais de protecéo internacional ao sujeito humano?.

Quando se fala “Direitos Humanos” dentro da jurisdicdo de um Estado, ¢ comum
existirem equivocos, isto porque o emprego do termo ndo estd em seu campo semantico adequado. A
nomenclatura pertinente ao caso interno refere-se a “direitos fundamentais”, pois sdo direitos a serem

amparados e realizados pelo Estado que os constituiu. Nesse diapasdo, aos direitos fundamentais

1 “Assim, quando se fala em ‘Direitos Humanos’, o que tecnicamente se esté a dizer € que existem direitos que
sdo garantidos por normas de indole internacional, isto &, por declaracdes ou tratados celebrados entre Estados
com 0 proposito especifico de proteger os direitos (civis e politicos, econdmicos, sociais e culturais, etc.) das
pessoas sujeitas a sua jurisdicdo”. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. 4. ed. Sao
Paulo: Método, 2017, p. 23.

2 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira, op cit. 2017, p. 24.
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competem estar devidamente inseridos e positivados implicita ou explicitamente na Carta
Constitucional de seu pais. Fruto da Revolugdo Francesa, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 ja contemplava o assunto, conforme previsdo em seu artigo 162,

O termo “Direitos Humanos” corresponde ao campo de atuagdo e protecdo
internacional de tais direitos, ndo circunscritos ao regime juridico de um pais, mas sim em embate ou
em debate envolvendo Estados diferentes, em que os mesmos sdo obrigados a tolerar e a respeitar, sob
pena de responder internacionalmente. Nos dizeres de Valério de Oliveira Mazzuoli*.

Outro critério distintivo entre os dois termos estd relacionado a amplitude de
atuacdo. Enquanto os direitos fundamentais sdo atinentes aos cidaddos de uma Constitui¢do, podendo
ser excluidos modalidades de individuos, como o direito ao voto, disposto no artigo 14 da Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil de 1988, o qual em seu § 2° veta o sufragio aos estrangeiros nao
nacionalizados. Deste modo, nos direitos fundamentais pode haver a distincdo entre as pessoas
beneficiadas do direito constitucional.

A competéncia de julgamento dos casos violadores dos Direitos Humanos —
direitos fundamentais internacionalmente reconhecidos — incidirad na Corte do pais cuja nacionalidade
estd sendo desrespeitada, e ndo daquele pais autor da violagdo. Independente da nacionalidade da
vitima, o Estado em que ela se encontrar for o sujeito responsavel pela transgressdo e/ou ndo garantia
de direitos dignos a pessoa humana, a violagdo sera julgada na Corte ou Tribunal competente do pais
da nacionalidade da vitima. llustra-se 0 caso em que um brasileiro venha a ser lesado em normas de
Direitos Humanos na Bélgica, o Tribunal responsavel pelo julgamento sera pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Se um cidaddo alemé&o tiver os seus direitos recusados no Brasil, o julgamento

ocorrera na Corte Europeia de Direitos Humanos.

A fonte inspiradora dos Direitos Humanos no Mundo Contemporaneo e que além
de influenciar na interpretacdo, na criacdo e na aplicacdo dos Direitos Humanos ainda vigora e €é
dotada de forca propria, € a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Ela delineia os
direitos bésicos compreendidos a todos os seres humanos. E fruto da compreensio mundial ap6s os
horrores cometidos pelos movimentos totalitaristas fascista e nazista nas Primeira e Segunda Guerras

Mundiais.

8 “Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separagdo dos
poderes ndo tem Constituigio”. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Brasilia. MPF: [S.l: s.n., 20--].
Disponivel em: http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf. Acesso em: 20 nov. 2017.

4 “QOs Direitos Humanos sdo, portanto, direitos protegidos pela ordem internacional (especialmente por meio de
tratados multilaterais, globais ou regionais) contra as violagdes e arbitrariedades que um Estado possa cometer as
pessoas sujeitas a sua jurisdicdo. Sao direitos indispenséaveis a uma vida digna e que, por isso, estabelecem um
nivel protetivo [...] minimo que todos os Estados devem “respeitar, sob pena de responsabilidade internacional”.
MAZZUOLI, Valério de Oliveira, op. cit. 2017, p. 25.
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Eventos desta natureza e seja qual for a sua repercussdo jamais podem ser tolerados
em meio ao século XXI, o qual ja conhece as gamas que atentam contra os Direitos Humanos. Em seu
predmbulo, organizado e compilado pela Organizacéo das Nagdes Unidas para a Educacéo, Ciéncia e
Cultura®, ha claras mencgdes aos acontecimentos hediondos do passado:

Os principios norteadores desta Carta de cunho ndo obrigatério, no sentido legal,
mas de alta vinculagdo ética e moral entre os paises signatarios consistem na inviolabilidade da pessoa,

na autonomia da pessoa e na dignidade da pessoa humana.
Nesta seara, cita-se a visdo do professor Bruno Yepes Pereira®.

Ademais, a historicidade apresentada na cita¢do acima confere o entendimento que
os Direitos Humanos ndo sio fixos ou estaticos, e sim dindmicos. E uma construgio, um progresso que
ndo admite desconstrugdo, somente adicionais ao que fora estabelecido. O Ministro do Supremo
Tribunal Federal (STF) José Celso de Mello Filho proferiu o entendimento de que a vedagdo ao
retrocesso impede que sejam desconstituidas as conquistas sociais alcancadas pelo cidaddo ou pela

formacéo social em que ele vive'.

Ja a universalidade, por sua vez, diz respeito ao fato de que todas as pessoas
humanas, pertencentes a espécie Homo sapiens, possuem tais direitos assegurados, tanto no plano
interno quanto no plano internacional. Sdo essenciais por serem afetos intimamente a natureza humana
e ao seu desenvolvimento normal e sadio em meio a sociedade. S&o irrenuncidveis e inalienaveis.
Possuem efeito absoluto, ou seja, “erga omnes”. Inexauriveis, pois ndo se consumam, nao se limitam

No espago e no tempo — imprescritiveis —, pelo contrario, sdo dotados de expansao e infinitude.

O primeiro principio a ser estudado, inviolabilidade da pessoa humana, é
caracterizado em relagdo a ndo disposigdo de direitos fundamentais (sacrificios) de uma pessoa para
beneficiar uma situacdo ou outra pessoa®. Outro principio presente na génese de tdo brilhante
documento é o principio da autonomia da pessoa, 0 qual expressa a ideia de que qualquer pessoa é

livre para praticar qualquer conduta, desde que ndo contrarie a lei e nem prejudique terceiros.

5 “Considerando que o desprezo e¢ o desrespeito pelos Direitos Humanos resultaram em atos barbaros que
ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em que todos gozem de liberdade de
palavra, de crenga e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta
aspira¢do do homem comum [...]”. UNESCO. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948). Brasilia, DF,
1998, p. 2.

6 “Os principios sdo valores que determinada coletividade eleva a condi¢do de fundamentais para sua existéncia
em determinado momento da histéria. Para o Direito Internacional Publico, os principios gerais sdo bens
juridicos que devem ser protegidos, preservados, antes mesmo de se tornarem normas obrigatorias.” PEREIRA,
Bruno Yepes. Curso de Direito Internacional Pablico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.41-42.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n°
639.337/SP. Agravante: Municipio de S8o Paulo/SP. Agravado: Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo.
Relator: Ministro Celso Bandeira de Mello, 23 de agosto de 2011. STF. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627428. Acesso em: 20 nov. 2017.

8 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Op. cit. 2017, p. 23.



Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina _

Por seu turno, o principio da dignidade humana, cuja natureza enseja discussdes
acerca de seu contetudo nos mais variados debates e cenarios politicos, sociais, econdémicos e juridicos,

representa o tratamento e o julgamento das pessoas conforme os atos por elas praticados, tdo somente.

Junto aos principios supramencionados esta a amalgama que estabelece conexao
entre todos eles e seus desdobramentos: a indivisibilidade. Trata-se de instrumento e entendimento
juridico, o qual conjuga a atuacdo de todos os principios e Direitos Humanos de forma unitéria,
garantindo a méxima efetividade, validade e eficacia nos termos de prote¢do. Funciona como um
antigo teatro grego, o qual era coordenado por sacos de areia, ou por um sistema de freios e

contrapesos®. Da mesma forma acontece com a principiologia tripartite.

2.1 Da Hermenéutica dos Direitos Humanos

Como as normas sédo feitas pelos seres humanos e para 0s seres humanos, com o
escopo de melhor atender aos reclames e necessidades dos mesmos, todas as normas, devem ser
interpretadas sistematicamente em relagdo a sua esséncia e em relagdo aos Direitos Humanos. Ainda
que o tratado celebrado lecione sobre comércio ou uma norma interna do pais disponha sobre
transporte, a sua aplicacdo e o seu entendimento dar-se-a4 da melhor forma que os Direitos Humanos
possam expressar-se, a fim de encontrar a melhor solugdo para o individuo no caso concreto. A
aplicacdo deve ser dada da forma mais benéfica possivel ao sujeito, contemplando todos os principios
fundamentais — principiologia “pro homine” ou “pro persona”, tal como a dignidade da pessoa

humana®.

A hermenéutica sistematizada de entendimento, compreensdo e aplicacdo das
normas internacionais em beneficio do sujeito provém da jurisprudéncia dos tribunais internacionais

911

em matéria de Direitos Humanos. O teor das decisdes vale como “res judicata™" para as partes e “res

interpretata’? para terceiros, tornando-se fonte juridica jurisprudencial.

A promocgdo dos Direitos Humanos como processo formativo e educacional de toda

a sociedade, seja ela nacional ou internacional, deve englobar todos os individuos que nela vivem?,

9 “[...] similar aos antigos teatros e atua¢des de marionetes, em que para mover cenarios € cortinas 0s pesos de
sacos de areia deveriam ser equilibrados. In: CORTEZ, Gabriel Cavalcante. A atuacdo atipica dos poderes da
Unido. IX Férum de Disseminacgdo de Trabalhos Académicos, v. 9, 2017. No prelo.

10 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Op. cit. 2017, p. 149.

11 Coisa julgada, traduzida do latim do Direito Romano.

12 Entendimento jurisprudencial, interpretagéo livre do latim do Direito Romano.

13 PERUZZO, Pedro Pulzatto; CABRAL, Guilherme Perez; OLIVEIRA, Thiago Silva Freitas. Educacéo juridica
como formacéo para a promogao dos Direitos Humanos. Revista Videre, v. 9, n. 17, jan./jun. 2017
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Parte-se da ideia de que todas as pessoas humanas devem participar e serem beneficiadas dos debates
envolvendo Direitos Humanos. O pluralismo de ideias visa a incrementar e a enriquecer a arena de

discusséo sobre os rumos e garantias ao futuro da sociedade em tela.

Importante salutar acerca da problemética dos Direitos Humanos onde a
hermenéutica encontra espago para atuacdo. A grande questdo reside nas concepgdes de direitos e
garantias estendidas a todos os membros de determinada sociedade, valores estes que podem ser 0s

mesmos de outras sociedades ou nao.

Costuma-se distinguir o mundo em parte ocidental e parte oriental, com base nos
costumes, nas tradi¢bes, nos habitos e nos critérios valorados como premissas fundamentais aos seres
humanos. As compreensdes sobre o que é digno de protegdo ou ndo variam conforme o correr dos

anos, bem como de cultura para cultura®®,

O relativismo, isto é, a flexibilidade do mesmo conceito presente de diferentes
formas em vaérias sociedades, deveria ser um elo importante de discussdes sobre as contingéncias
sociais. Quanto mais ampliada for a visdo exercida sobre dado conceito, maiores serdo as

possibilidades de se obter um consenso bom para todos, respeitado e valido.

Os direitos civis, politicos e sociais, apesar de pertencerem a classificagdes
préprias, interagem e prosperam conjuntamente para a melhor efetivagdo de seus principios. Sdo
categorias de direitos pertencentes aos seres humanos, direitos estes concretizados mediante acoes e

politicas publicas.

Por direitos civis entende-se a igualdade presente entre os sujeitos de direito. Para
gue todos tenham as mesmas oportunidades é preciso que o principio da isonomia seja trabalhado com
0 viés da equidade formal e material. A equidade representa o tratamento igual para aqueles em
similar paridade de estado, e o tratamento desigual para todos os que sdo ou estdo em situacdes
diversas. Esta maxima muito conhecida do fil6sofo grego Aristételes é ideia presente e corrente no que
concerne os Direitos Humanos. A igualdade visa trabalhar nas exatas medidas das diferencas das

pessoas com o escopo de que ao final todas elas estejam sanadas.

Por sua vez, os direitos politicos permitem os individuos participar direta ou
indiretamente na organizacdo politica da sociedade em que se encontra®. Consiste na deliberacdo das
medidas a serem adotadas e tomadas a curto, medio e longo prazo na organizacdo social em que dada

coletividade esta inserida. Mediante o sufrdgio universal ou nas diversas formas de participacdo na

14 FRAGOSO, Williard Scorpion Pessoa. Sobre o fundamento de Direitos Humanos segundo Norberto Bobbio.
Revista Videre, v. 9, n. 18, jul./dez. 2017, p. 42.

15 CARDOSO, Arisa Ribas. Reflexdes sobre cidadania e Direitos Humanos no mundo globalizado. Revista
Videre, v. 5, n. 9, p. 17-24, jan./jun. 2013, p. 18-19.
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vida politica, administrativa e quica juridica do &mbito introduzido, as pessoas devem pleitear a
respeito do que melhor represente seus interesses em jogo, principalmente quando direitos e garantias

fundamentais estdo em jogo.

Por derradeiro, estdo os direitos sociais. As condi¢BGes socioecondmicas do local
onde um grupo de pessoas encontram-se devem ser tais a ponto de fornecer subsidios minimos e
necessarios para o correto desenvolvimento fisico e intelectual. Talvez nos direitos sociais a ideia de
Direitos Humanos encontra maior expressdo. Quesitos minimos como a manutencdo da vida,
alimentacdo, vestuario, saneamento basico, moradia, educacédo, salde, trabalho e lazer sdo tratados por
este soslaio. Nesse diapasdo, Thomas Hamprey Marshall citado por Arisa Ribas Cardoso®®.

Direitos civis, politicos e sociais devem ser trabalhados conjuntamente, sem
prejuizo. A manipulacdo dos valores minimos existenciais de forma digna ao ser humano, quer para
efeitos praticos-concretos, quer para efeitos politicos-tedricos, estd acoplada, aglutinada a ideia de
responsabilizacdo dos sujeitos de direito responsaveis por coordenar tais critérios tdo importantes para

a vida humana em sociedade.

3 A RESPONSABILIDADE A NIVEL INTERNACIONAL DOS ESTADOS-NACAO EM
TERMOS DE DIREITOS HUMANOS

Trata-se da responsabilidade objetiva, auferida mediante atos concretos, em que a
obrigacdo de indenizar outro Estado ou pessoas com seus Direitos Humanos feridos nasce a partir da

instauracdo em que o dano é causado. Nao ha em que se falar ou exigir relacdo juridica prévia.

A regra é simples: basta a agressdo aos Direitos Humanos de qualquer pessoa em
territorio de qualquer Estado-nacdo, de sua nacionalidade ou ndo, para configurar a devida indenizacao

necessaria ao respeito a norma internacional basilar dos seres humanos.

Pode ser reclamada por procedimento politico, pela arbitragem ou ainda através
dos meios juridicos disponiveis e ofertados pelo pais transgressor, pedido este que, ao ser identificada
a sua natureza internacional, sera imediatamente transferida a Corte Internacional de Justica

competente’.

16 «“por fim, os direitos sociais “se refere[m] a tudo que vai desde o direito a um minimo bem-estar econdmico e
seguranca ao direito de participar, por completo, na heranca social e levar a vida de um ser civilizado de acordo
com os padrdes de vida que prevalecem na sociedade.” CARDOSO, Arisa Ribas. Op. cit. 2013, p. 19.

17 PEREIRA, Bruno Yepes. Curso de Direito Internacional Pablico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 78.
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E o instituto juridico de penalizacio de dada poténcia soberana pela pratica de um
ato ilicito, atentatério aos direitos internacionais do homem, seja mediante casos concretos ou
desrespeito a norma abstrata. A intencdo é a reparacdo, sempre que possivel, ao estado digno e
aceitavel que a pessoa estava ou necessita ser contemplada. Sempre que possivel a restauragdo do

“status quo ante” da situacao lesiva ¢ tentada.

Penas pecunidrias, medida corriqueira que ganha lugar face da reparacéo,
provenientes do Estado violador & pessoa atingida por sua imprudéncia, negligéncia ou impericia em
matéria de Direitos Humanos também € valida e pertinente, configurando a finalidade repressiva
contra tal atitude barbara. A coacdo do Estado em forca-lo a cumprir com seus compromissos internos

e externos para com as pessoas demonstra a finalidade preventiva do instituto.

Os Estados estdo obrigados a cumprir com tudo aquilo que convencionaram a nivel
internacional. Cabe o olhar da boa-fé nos casos concretos, uma vez que a possivel e verificada conduta
do Estado em desacordo ao estabelecido pode estar caminhando a sua finalizacdo plena, de acordo
com o avencado. Analisa-se todo o contexto para fazer justica nas devidas proporcdes, e dessa forma
resgatar e/ou gerar equilibrio e harmonia. Em alguns casos, a retratacdo ou o ressarcimento pecuniario
dos danos sofridos ndo bastam para a plena satisfacdo da vitima desta relacdo atentatéria, o qual exige
que venha a tona Comissdes de Verdade, cujo intuito é trazer a pablico a verdade dos fatos, exaurindo

assim o sentimento de injustica.

Somente em circunstancias envoltas de guerra, genocidio e crimes contra a
humanidade hd em que se falar a responsabilidade penal, aquela que priva os sujeitos publicos,
operados por individuos, por suas atitudes com a perda de suas liberdades. Nesse caso, a competéncia
de julgar qualquer caso desta natureza esta atrelada ao Tribunal Penal Internacional, Unico 6érgdo

dotado de legitimidade®®. O professor Valério de Olivera Mazzuoli expde.

Quanto a natureza juridica da lesdo aos Direitos Humanos por parte do Estado, é
preciso que além da pratica ilicita haja culpa (imprudéncia, negligéncia, impericia) ou dolo

intencional. Estes sdo 0s requisitos para a teoria subjetivista da responsabilidade internacional.

Por sua vez, a teoria objetivista debruca-se apenas no fato violado, tdo somente, e
ndo nos motivos ou fatos que motivaram a sua realizagdo. A teoria objetivista é a que tem prevalecido
nas cortes internacionais, todavia, parte da teoria subjetivista, em que pese averiguar o nexo de

causalidade existente, também ¢é utilizada, porém em grau menor de expressao.

Todo o contetdo, todos os artigos e suas especificidades celebrados nos pactos e

convengOes internacionais possui forga vinculante e absoluta, isto é, possui dimensdo obrigacional

18 MENEZES, Wagner. Tribunal Penal Internacional. Universidade de Sdo Paulo, 2014, p. 4.
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“erga omnes”, independente de aceitacdo, porém passivel de derrogacdo, anulagdo. O aceite faz-se
presente no momento da unido consentida a respeito de determinado assunto. Os Direitos Humanos
possuem forga “erga omnes” de protegdo, cuja finalidade visa assegurar os direitos fundamentais a

toda comunidade internacional®®.

Qualquer membro do tratado ou a propria vitima podem reclamar o
descumprimento das normas fundamentais pelo Estado infrator. Acima das normas “erga omnes”,
muitas delas inclusive estdo acopladas as normas “jus cogens”, as quais correspondem a obrigagdes

imperativas e inderrogaveis.

3.1 A Atuacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos em Matéria de Responsabilizacéo

Internacional

Quando o Estado cometedor de violéncia contra os Direitos Humanos faz parte do
continente americano, ele serd julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanas, fundada em
1979, com sede em San José, capital da Costa Rica. Salienta-se, a titulo de curiosidade, que o primeiro
caso desta Corte contra pessoa com deficiéncia foi do brasileiro Damido Ximenes Lopes, o qual saiu
vitorioso contra o Estado-soberano Brasil, por ndo garantir os cuidados minimos e necessarios

relativos a sua deficiéncia mental®.

A vitima de uma violacdo estatal pode peticionar a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, em Washington, Estados Unidos da América. Feitos os procedimentos internos
necessarios, a Corte demanda o Estado em causa perante a Corte, com sede em San José. A fungdo da

Comissao é a de validar ou ndo no pedido e juntar as partes perante a Corte Interamericana.

Neste sentido, a Comissdo, representando a parte hipossuficiente, ingressa com
acdo de responsabilidade contra o Estado autor da violacdo de Direitos Humanos. A peti¢do contera
todos os elementos caracteristicos, fundamentais e cruciais ao caso em questdo, como toda exordial é
feita perante as exigéncias do Cddigo de Processo Civil do pais. Outrossim, estas deve ser elaborada
em um dos idiomas de trabalho do tribunal — inglés, espanhol, portugués ou francés. A qualquer
momento pode haver a solu¢do amigavel entre as partes, decorrente das audiéncias e praticas de
mediacéo, conciliagdo e arbitragem — os meios alternativos de solucéo de conflitos. Quando uma das

partes ndo possuir procurador, nomear-se-4& Defensor Interamericano, com as mesmas fungdes do

19 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Op. cit. 2017, p. 33.

20 pAIXAOQ, Cristiano; FRISSO, Giovana; SILVA, Janaina Lima Penalva da. Caso Ximenes Lopes versus Brasil
- Corte Interamericana de Direitos Humanos: relato e reconstrucdo jurisprudencial. Casoteca Latino-americana
de Direito e Politica Publica, 2007.
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advogado dativo, conforme o artigo 37 do Regulamento da Corte Interamericana de Direitos

Humanos.

Ademais, a simples prolacdo da sentenca de mérito emanada pela Corte traz
consigo os efeitos pecuniarios e reparatdrios, 0s quais hem sempre estardo escritos. Tornou-se habito,
costume consuetudinario por parte da Corte incidir implicitamente a reparacdo as vitimas dentro da
interpretacdo sistematica da decisdo. O descumprimento de sentenca enseja nova acao de
responsabilizacao.

4 GERACOES DE DIREITOS HUMANOS INTERNACIONAIS

Com o decorrer da evolugdo humana os Direitos Humanos ganharam crescente e
gradativo espa¢o na ordem juridica nacional e internacional. O pensamento humano, a medida que tem
contato com outras culturas e meios de pensamento, muda a sua concepcao acerca dos ideais benéficos
e necessarios para 0 bom desenvolvimento e vivéncia digna do homem. Houve mutacdo nesta
concepgdo, ja que a cada momento fixo, ou melhor, momento em que uma ideia é preponderante,
surge uma nova ideia dali decorrente e dai surge outro paradigma, o qual perdura por certo tempo e
sucessivamente. N&do ha uma substituicdo ou esquecimento do antigo paradigma, e sim sua agregacao

constante com 0s novos pensares.

Valério de Oliveira Mazzuoli?* explica que segundo Karel VASAK, as dimensoes
ou as geracOes dos Direitos Humanos fundamentais comecam a efetivamente ganhar forca com o
advento da Revolucéo Francesa, em 1789, quando se deu a Tomada da Bastilha. Neste mesmo sentido,
Paulo Bonavides citado por Valério de Oliveira Mazzuoli®> destaca as quatro geragdes mais visiveis

destes direitos.

A primeira geracdo de Direitos Humanos compreende o ideal de liberdade, em que
pese os direitos politicos e civis dentro da drbita do individuo, seus direitos e deveres. Direito a vida e
a nacionalidade, “verbi gratia”, dizem respeito somente a esfera social e juridica da pessoa que os
reivindica, e ndo em relacdo a terceiros. Por seu turno, a segunda geracdo pauta-se na visdo de
igualdade material, na qual a coletividade e a transindividualidade merecem ser apreciadas e
valorizadas em todos 0s seus aspectos, pois uma sociedade que ndo valoriza sua cultura ou sua
sociedade no todo ndo esta qualificada para o debate internacional referentes aos Direitos Humanos,

entra aqui o direito a satde e a educagao.

21 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Op. cit. 2017, p. 39.
22 MAZZUOLL, Valério de Oliveira. Op. cit. 2017, p. 40.
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Neste sentido, a fraternidade é expoente da terceira geragdo dos Direitos Humanos,
a qual se valoriza no meio comum de todos os cidaddos, isto é, a paz, 0 meio ambiente, 0
desenvolvimento sustentavel, a economia afetam a todos, embora de maneiras e propor¢des
diferenciadas, porém é preocupacédo de todos o espago em que vivem para poderem viver; é o sistema
do equilibrio de forgas onde todas as pessoas sdo atores da mesma pega sem fim. A quarta geragdo
representa a globalizacdo, as ideias democraticas e as aspiracfes de justica nos Estados propensos a
gerar debates em arenas publicas de informacdes.

5 EVOLUCAO DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

A efetiva concretizagdo do Direito Internacional em matéria de Direitos Humanos
caracteriza-se ap6s o fim da Segunda Grande Guerra, onde varios paises participantes e observadores,
perplexos com as consequéncias desastrosas, alarmantes e hediondas ocasionadas pelo emprego
desenfreado do génio maligno humano contra o préprio semelhante, reuniram-se e decidiram formular
um compilado de diretrizes normativas com forca suficiente para vincular interna e externamente 0s
Estados signatérios, justamente para evitar que atrocidades iguais ou piores aquelas voltassem a
acontecer dentro do préprio pais ou em outro, podendo os signatérios interferir no Estado soberano

que seja palco de atos ilicitos contra a humanidade?,

Uma primeira forma de prote¢do dos Direitos Humanos em se tratando de guerra €
0 chamado Direito Humanitario, proveniente do século XIX, onde por meio de normas
consuetudinarias sobre critérios minimos de dignidade da pessoa e direitos fundamentais, militares e
cidaddos seriam tutelados em seus direitos minimos desrespeitados pela devastagdo da guerra, em
conflitos internos ou internacionais. Tratou de limitar o direito das partes envolvidas em escolher os

meios destrutivos dos bens juridicos mais importantes a vida®.

Logo ap6s a Primeira Guerra Mundial (1914-1918) emergiu a Liga das Nagdes,
organismo internacional formado com o escopo de promover a cooperagdo, a seguranga € a paz a
niveis internacionais. Tal organismo ndo obteve tanto éxito em seus objetivos, ndo passando de mero
formalismo, visto que além de conter normas abstratamente genéricas em seu corpo, ndo as colocava

em efetiva prética®.

23 PIOVESAN, Flavia. O Direito Internacional dos Direitos Humanos e a Redefini¢do da Democracia no Brasil.
Tese de Doutorado defendida na PUC/SP, 1996, “on-line”.

24 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Op. cit. 2017, p. 44.

%5 PIOVESAN, Flavia. Op. cit. 1996, “on-line”.
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Em seguida, surge a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) em 1919, a qual
buscou estabelecer e efetivar critérios de razoabilidade, dignidade e bem-estar aos trabalhadores sem
regulamentacdo acerca dos mais variados oficios. Tornou visivel e palpavel direitos que até entdo
eram incompreensiveis, devido ao alto grau de abstracdo dos discursos diplomaticos, politicos e

juridicos.

Os trés movimentos de reunido de paises deram for¢a a ideia de que a protecéo dos
Direitos Humanos deve ultrapassar as fronteiras estatais e transcender os limites da soberania
territorial dos Estados, pois se ficarem circunscritos as realidades e normas internas, o arbitrio
relacionado a temética dos Direitos Humanos torna-se mais fécil de ser realizado?®. Admitem-se com
fulcro nos Direitos Humanos as intervencfes externas dos sujeitos de direito publico cléssicos
(Estados-nacdo) e modernos, os organismos internacionais, dentro do nivel nacional do pais

violentador.

Foi com o surgimento da ONU, ente governamental formado por diversos paises,
cuja funcdo é disseminar educacdo e substanciar a paz ao redor do mundo contra quaisquer conflitos,
reforca a gradativa importancia dos Direitos Humanos no cenério internacional. Antes do Holocausto,
poucos paises continham normas interinas de certa protecdo aos direitos fundamentais, ou ainda,
somente quando acontecia alguma guerra faziam-se tratados e celebravam-se ideias e ideais somente

no periodo em voga do p6s-guerra, sendo diferente com este ente.

E bastante recorrente que paises se relinam para tratar e deliberar a respeito do
melhor interesse das sociedades, em especial de sua propria, além de tracar diretrizes basicas e
especificas para cada grupo de individuos, a citar, por exemplo, a protecdo aos direitos da crianca e do
adolescente, do idoso, da pessoa com deficiéncia etc. E um sistema global de integracio e convite a
protecdo integral do ser humano, com tragados bem delineados a serem executados por todos 0s

Estados signatarios.

Salienta-se que apesar das Cortes Internacionais de Direitos Humanos (América,
Europa e Africa) apresentarem sistemas regionais de aplicacdo especifica do sistema global, tais
sistemas também possuem a plena capacidade de extrair valores e ideais a fim de salvaguardar o

melhor interesse do ser humano a nivel mundial.

Dentro da ONU h& o tribunal que realiza julgamentos a nivel internacional,
geralmente conflitos envolvendo mais de dois paises, ou seja, a problematica é de categoria “latu
sensu”. A Corte Internacional de Justi¢a (CIJ) esta vinculada a ONU desde 1945, com sua criag@o.

Soluciona litigios em que as partes sejam Estados ou entes governamentais das mais variadas espécies

%6 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Op. cit. 2017, p. 45-46.
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e espectros, como aduz o artigo 34 do Estatuto da CIlJ. No entanto, esta cada vez mais em voga a
crescente participagdo de Direitos Humanos “stricto sensu”, relacionados a sujeitos fisicos lesados em

suas esferas juridicas.

CONCLUSAO

Dentro do que foi exposto é possivel formular a percepcdo de que a origem e o
desenvolvimento dos Direitos Humanos sdo evidentes evolugdes sociais e juridicas que permitem que
a seguranca dos individuos seja assegurada, e que tamanhas atrocidades ocorridas no passado sejam ao

menos evitadas, e, que caso ocorram, tenham sua solucdo juridicamente amparada.

N&o ha como, ao menos, imaginar a sociedade contemporanea sem o amparo dos
Direitos Humanos, a sua importancia € tamanha que requisita a necessidade de que ele seja
amplamente discutido e que esteja presente no cotidiano dos individuos.

O debate sadio e equilibrado entre os diferentes paises permite que normas
harmdnicas e igualitarias sejam criadas, e que, assim, as demandas e 0s problemas sejam solucionados

de uma maneira que traga o desenvolvimento das nagdes envolvidas.
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A ISENCAO DO IPTU PARA OS IDOSOS EM LONDRINA COMO MEDIDA
EXTRAFISCAL

TAX EXEMPTION FOR THE ELDERLY IN LONDRINA AS AN EXTRAFISCAL
MEASURE

Kawany Victéria Ricci®

Vitdéria Santana Frizon?

RESUMO: O presente artigo cientifico, elaborado e fundamentado a partir
do método indutivo-dedutivo de abordagem, partindo da “analise e sintese”
das informacdes obtidas sobre o tema, aliado ao estudo doutrinario e do
ordenamento juridico brasileiro, surge em questdo a demonstrar a
aplicabilidade do tributo, em especial 0 imposto que incide sobre a
propriedade predial e territorial urbana, num viés extrafiscal, bem como
apresentando as modalidades de progresso e regressividade que pode
possuir, em consonancia com os objetivos fundamentais, ora apresentados
pela necessidade de desenvolvimento e seguridade da cidadania plena e a
funcdo social daquele frente as necessidades dos idosos na cidade de
Londrina, Parana. Ademais, esse trabalho, com base em dados pertinentes ao
tema, vem conjuntamente com o objetivo de demonstrar a incidéncia e a
capacidade contributiva em relagdo a isenc¢do tributaria do imposto tratado
aos entes ora em destaque, dando enfoque, também, em seus beneficios ao
ponto de sua modalidade e fung&o.

PALAVRAS-CHAVES: Capacidade Contributiva; Idoso; Imposto Sobre a
Propriedade Predial E Territorial Urbana; Isencédo; Tributo Extrafiscal.

ABSTRACT: This scientific article, elaborated and based on the inductive-
deductive method of approach, starting from the "analysis and synthesis" of
the information obtained on the subject, combined with the doctrinal study
and the Brazilian legal system, arises in question to demonstrate the
applicability of the tax, in particular the tax that is levied on urban property
and land, in an extrafiscal perspective, as well as presenting the modalities of
progress and regressivity that it can have, in line with the fundamental
objectives, presented by the need for development and security of citizenship
full and the social function of the former facing the needs of the elderly in

! Graduanda do 5° Periodo do curso de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Parana (PUCPR) —
Campus Londrina; graduanda do 1° ano do curso de Economia da Universidade Estadual de Londrina (UEL), e-
mail: kawany@equilibriomed.com.br.

2 Graduanda do 5° Periodo do curso de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Parana (PUCPR) —

Campus Londrina; e-mail: vitoriasfrizon@gmail.com.
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the city of Londrina, Parand. In addition, this work, based on data pertinent
to the subject, comes together with the objective of demonstrating the
incidence and contributory capacity in relation to the tax exemption of the
tax treated to the entities now highlighted, also focusing on its benefits to the
point of its modality and function.

KEY WORDS: Contributory Capacity; Elderly; Urban Property And
Land Property Tax; Exemption; Extrafiscal Tax.

SUMARIO: Introdugco; I. Origem do IPTU; II. O que é o valor venal do
imével?; 11l. Tributacdo no Brasil: regressiva ou progressiva?; IV.
Principio da justica tributaria ou principio da capacidade contributiva
(artigo 145, §1°, da Constituicdo Federal); V. Tributo versus Imposto; VI.
Isencdo do IPTU para os idosos como medida extrafiscal; Concluséo;
Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo se apresenta com o intuito da analise da isengdo do tributo sobre
a propriedade predial e territorial urbana no ordenamento vigente, na sua modalidade regressiva. Insta
ressaltar que, a partir do advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, fora
abordado em seu artigo 3°, dando maior visibilidade, no momento, os incisos I, 1l e 1V, sobre 0s
objetivos fundamentais de promocéo do bem-estar social em consonancia com o desenvolvimento e

justica nacional.

Haja vista que a isencdo ¢ a dispensa legal do pagamento do tributo devido, como
sera abordado posteriormente, e, entendendo o disposto pelo artigo 150, 86°, da Constitui¢do Federal e
ora abordado no artigo 176, do Codigo Tributario Nacional, que a isencdo deve ser feita por
intermédio de lei especifica e das condi¢des e requisitos para sua aplicacdo, em se tratando do IPTU,
vé-se que as hipdteses de isencdo desse vem por parte da legislacdo de cada municipio, prevendo esses
, além, da isencdo, a base de célculo ora explicada, as formas de pagamento e as infracGes e
penalidades.

Dessa forma, a luz de se obter a plena cidadania no respeito dos direitos civis, vé-
se imprescindivel a notoriedade do assunto abordado. A isencdo do tributo para as pessoas
consideradas idosas como forma de vantagem a sociedade e ao seu desenvolvimento em consonancia

com a regressividade apontada sobre os tributos brasileiros vém em embate, demonstrando a
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disparidade na primeira necessidade.

Ademais, para a elaboracdo deste, fora utilizado o método de abordagem de
“andlise e sintese”, ou também chamado, indutivo-dedutivo. Aliando esse a utilizacdo de dados e a
verificacdo do tema junto ao conhecimento doutrindrio e do ordenamento juridico brasileiro,

obtiveram-se os seguintes resultados e conclusdes.

I. Origemdo IPTU

Como dispde o artigo 3°, do Codigo Tributéario Nacional, o tributo se verifica como
“toda prestacdo pecunidria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada”, sendo sua natureza classificada em impostos, taxas e contribuicdes de
melhoria. O imposto, nesse viés, sdo tributos que ndo estdo vinculados a atuacdo estatal, de maneira
em que se comportam como um “tributo cuja obrigagdo tem por fato gerador uma situagdo

independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte™.

O Imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana, popularmente conhecido
como “IPTU”, como o proprio nome indica, é aquele que se verifica com relagdo as propriedades com
construgdo em meio urbano, o qual detém de topicos exclusivos sobre sua matéria dentro do codigo
supracitado e em demais partes do ordenamento juridico. Esse possui uma “func¢do precipuamente
arrecadatoria (fiscal)™, e traz como fato gerador a propriedade, como determina o Cédigo Tributario
Nacional, o dominico til ou a posse de bem mével, por natureza ou por ascensao fisica, localizado em
zona urbana municipal, atendendo como contribuindo o proprietario, o titular do dominio ou o
possuidor a qualquer titulo do imével. Insta ressaltar que, para efeitos desse, devem ser observados 0s
requisitos minimos de existéncia de melhoramento pelo Poder Publico, verificados em lei, e seu
calculo sera dado pelo valor venal do imdvel, isto é, o valor, de maneira crua — de modo que se
considera apenas o imdvel e ndo o conjunto com seus bens mantidos em carater permanente ou
temporéario —, pelo qual o bem é avaliado pelos 6rgaos estatais, acrescido de aliquotas dispostas pelo

Municipio que esse se insere.

O imposto a que se refere possui concordancia com principio da capacidade

contributiva, que teve como assento pelos pressupostos dos tributos no artigo 4° da Lei Geral

3 SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL. Lei n°5.172 n° Lei n° 5.172, de 30 de junho de 2021. [S. I.], 25 out.
1966. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 29 jun. 2021.
4 LOPES, Mauro Lufs Rocha. Direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 311.
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Tributéria do ordenamento portugués (DL 389/98) e que é disposto no artigo 145 e em seu §1°, da
Constituicdo Federal. Verifica-se, assim:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo
instituir os seguintes tributos: I- impostos; Il- taxas, em razdo do exercicio
do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou potencial, de servicos
publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposicdo; Il1- contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.§1°.
Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracdo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patrimonio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte®.

Mesmo que o ordenamento apresente a expressdao “‘sempre que possivel”, insta
acrescentar que é de comum senso a necessidade de sua apari¢do nos termos das acdes tributérias,
fazendo valer os objetivos fundamentais dispostos no artigo 3°, da Constituicdo Federal, que
deliberam sobre a igualdade social. Tal principio apresenta, dessa forma, a justica fiscal sobre o ponto
de quem deter de mias riqueza, terd uma tributacdo mais onerosa com relagdo aos que detiverem de

menos, isto é, como Roque Carrazza (2001, p. 522) afirma, o principio da capacidade contributiva:

“(...) hospeda-se nas dobras do principio da igualdade e ajuda a realizar, no
campo tributario, os ideais republicanos. Realmente, é justo e juridico que,
em termos econémicos, quem tem muito pague, proporcionalmente, mais
impostos do que tem pouco. Quem tem maior riqueza deve, em termos

proporcionais, pagar mais impostos do que tem menor riqueza. Noutras

palavras, deve contribuir mais para a manutengio da coisa ptblica”.®

Dessa forma, observa-se o IPTU como um imposto necessario, de intuito
estritamente arrecadatorio, o qual cumpre fungéo de prover ao Estado recursos financeiros sob o ponto
dos espacos utilizados pelos bens imoveis. Esse vem de maneira a contribuir com as melhorias a
sociedade por parte do Poder Publico e abrange, em sua esséncia, como em todo o processo fiscal-
tributéario, os principios de solidariedade e igualdade social, por meio do ato de arrecadagdo que

promove o principio da capacidade contributiva.

5 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE
1988. [S. I.: s. n.], 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 28 jun. 2021.

® CARRAZA, Rogue Antonio. Curso de direito constitucional tributério. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993,
p. 552.
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I1. O que ¢ o valor venal do imovel?

O valor venal de um imdvel se trata da estimativa de preco que o Poder Publico
adota a determinados bens, isto é, o preco que a propriedade alcanga, desconsiderando o valor dos
bens mdveis mantidos, nos termos do artigo 33, paragrafo Unico, do Codigo Tributario Nacional, em
uma transacdo de acordo com a andlise do municipio, e, por esse, a partir do embasamento no preco
praticado no mercado, determinando o valor final do metro quadrado da &rea predial, é feita a base de

célculo do valor a ser cobrado de impostos do contribuinte.

Em jurisprudéncia, Placido e Silva propoe que o valor venal é o “valor de venda,
ou o valor mercantil, isto é, o preco por que as coisas foram, sdo ou possam ser vendidas™’. Também

demonstra Hugo de Brito Machado, a respeito da base de calculo do imposto, que:

“Nao ¢ o preco de venda, mas o valor venal. A diferenca entre preco e valor
é relevante. O preco € fixado pelas partes, que em principio sdo livres para
contratar. O valor dos bens é determinado pelas condi¢cdes de mercado. Em
principio, pela Lei da oferta e procura. Em se tratando de imposto que incide
sobre a transmissdo por ato oneroso, tem-se como ponto de partida para a
determinagdo da sua base de calculo na hipGtese mais geral, que é a da
compra e venda, o preco. Este funciona, no caso, como uma declaragéo de
valor feita pelo contribuinte que pode ser aceita ou ndo pelo Fisco,
aplicando-se na hipdtese de divergéncia a disposicdo do artigo 148 do
CTN”8

Dessa forma, tendo por base que o STJ considera esse aquele que as partes do
neg6cio juridico acordaram mutuamente na transacdo e que fora declarado pelo contribuinte, isto &,
considera-se um acordo de compra e venda a vista, em condi¢cbes normais de mercado, faz se a
suposicdo de que o preco pago pelo contribuinte faz grande relacdo ao valor venal da propriedade.
Pelo conceito ora citado, ainda, entende-se que o0 preco é somente 0 ponto partida para a determinacao
da base de célculos, de maneira que, pela declaragdo do ente fisico ao ente fiscal e, entendendo que o
preco e o valor de mercado néo se igualam, ha a possibilidade de revisdo, nos termos do artigo 148, do

Cadigo Tributario Nacional®, eventualmente arbitrado pelo Gltimo ente ora citado.

7 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 1461.

8 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 409.

% Art. 148, da Lei n°5.172 n° 148, de 30 de junho de 2021: Quando o célculo do tributo tenha por base, ou
tome em consideracdo, o valor ou o preco de bens, direitos, servigos ou atos juridicos, a autoridade langadora,
mediante processo regular, arbitrard aquele valor ou prego, sempre que sejam omissos ou ndo merecam fé as
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Il. Tributagdo no Brasil: regressiva ou progressiva?

Como ja analisado, é ciéncia de todo brasileiro o impacto que a carga tributaria
causa sobre o orcamento; o IPTU tem um papel superimportante em relacdo ao or¢camento dos
municipios. Segundo o advogado Gustavo Pires da Silva, o montante do IPTU, de acordo com o artigo
33 do Cddigo Tributario Nacional, ja citado, é baseado no valor venal do imével.*

Como sabemos, uma das finalidades do Estado brasileiro € construir uma
sociedade justa para o bem de todos, sem distingdo de raga, cor, sexo, idade etc. (art. 3°, inciso IV da
Constituicdo Federal); e tentando estabelecer essa premissa, o direito tributario utiliza-se de uma
técnica conhecida como progressividade fiscal. Essa técnica tem um procedimento no qual se elevam
as aliquotas a medida que cresce a base tributéria, fazendo com que os contribuintes que possuem
maior riqueza sejam tributados de forma proporcional mais onerosa do que aqueles que demonstrarem

menor riqueza.

Entretanto, no Brasil, a tributacdo € regressiva, ou seja, quem pode menos, paga
mais. Zockun et alli (2007, p.19) citado no artigo do especialista em Direito Fiscal, Robson de Oliveira
Aguiar, fez um estudo entre os anos de 1996 e 2007 e demonstrou a quao regressiva é a carga

tributaria sobre a renda das familias brasileiras, sistematizando conforme a tabela abaixo**:

Carga Tributaria Direta e Indireta sobre Renta Total das Familias em 1996 e em 2004

Renda mensal Carga tributaria total Acréscimo
familiar - porcentual
(em % da renda familiar)
1996 2004
Até 2sm 28,2 48,8 20,6
2a3sm 22,6 38,0 15,4
3absm 19,4 33,9 145

declaracGes ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro
legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestacdo, avaliagdo contraditoria, administrativa ou judicial.

10 SILVA, Gustavo Pires Maia da. IPTU progressivo. Migalhas, [s. I.], 3 set. 2018. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/286690/iptu-progressivo. Acesso em: 27 maio 2021.

L AGUIAR, Robson de Oliveira. A progressividade fiscal do IPTU: uma questdo republicana. Revista
Tributaria e de Finangas Puablicas, [s. 1], v. 94, p. 254-309, 2010.



Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina

5a6sm 18,0 32,0 14,0
6a8sm 18,0 31,7 13,7
8a10sm 16,1 31,7 15,6
10 a 15 sm 15,1 30,5 15,4
15a20sm 14,9 28,4 13,5
20a30sm 14,8 28,7 13,9
Maisde 30sm | 17,9 26,3 8,4

Fontes dos dados primérios: IBGE, POF 1995/1996, POF 2002/2003; SRF.
Tributos considerados nas POFs: IP1, ICMS, PIS, COFINS; IR, contribuigdes trabalhistas, IPVA,
IPTU; ISS.

Percebemos que a carga tributaria no ano de 96 foi regressiva, afetando 28% da
renda das familias com renda ndo superior a 2 (dois) salario minimo, cerca de 18% da renda familiar
superior a 30 salarios minimos. No entanto, de 1996 a 2004, a situagdo piorou. O levantamento mostra
gue a carga tributaria total aumentou 20,6 pontos percentuais para as familias de baixa renda (até 2
salarios minimos) e apenas 8,4 pontos porcentuais para familias com alta faixa de renda (mais de 30
salarios minimos), causando ainda mais impacto na carga tributaria sobre os rendimentos das

familias.1?

Em outro aspecto, Machado Segundo, também disp8e sobre o carater regressivo da

tributacéo, segundo ele:

“Ao onerar produtos e servicos, tornando mais elevados seus precos, tais
tributos atingem, do ponto de vista econdmico, 0s consumidores, e toda
tributacdo do consumo é regressiva, ou implica maneira regressiva de se
tributar, indiretamente a renda. Isso porque quanto menor a renda, maior a
porcdo dela aplicada no consumo e, nessa condicdo, indireta ou
economicamente alcancada pela forma de tributagcdo em analise”. ™

Logo, analisamos que a tributacdo indireta recai sobre o consumo, seja de uma
mercadoria, produto ou qualquer outra coisa, ndo é levado em conta a renda do contribuinte, o que faz

com que todas as pessoas sejam tributadas na mesma proporg¢éo pelo simples fato de consumir.

12 |bidem.

B3 PINTO, Edson Ant6nio Sousa Pontes; SANTOS, Karen Borges dos; FREITAS, Nathalia de Oliveira.
(Im)justica tributaria: uma critica ao viés regressivo da tributacdo sobre o consumo. Revista de Direito
Tributario Contemporaneo, [s. I.], v. 22, p. 65 - 82, 2020.
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Exemplificando: “Suponhamos que duas pessoas, uma com renda liquida mensal
de R$ 500,00 (quinhentos reais) e outra com renda liquida de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) sejam
hipertensas e necessitem adquirir um aparelho medidor da pressdo arterial. O aparelho equivale
hipoteticamente R$ 200,00, ao qual deva ser aplicada uma aliquota de ICMS de 10%. Nesse caso,
ambos ao comprarem o aparelho, contribuirdo com o valor de R$ 20,00 (vinte reais) relativos a
incidéncia tributaria. Ocorre que os R$ 20,00 (vinte reais) equivalem a 4% (quatro por cento) da renda
total disponivel de quem aufere R$ 500,00 (quinhentos reais) mensais; e a 0,4% (zero, quatro por
cento) de quem aufere R$ 5.000,00 (cinco mil reais). Ou seja, a mesma incidéncia representa um 6nus

muito maior para quem recebe uma renda menor”. 14

IV. Principio da justica tributéria ou principio da capacidade contributiva (artigo 145, 81°,

da Constituicao Federal)

O artigo 145 da CF, ja citado anteriormente, estabelece que a tributacdo deve ser
aplicada de modo pessoal, ou seja, pelo principio da isonomia; lembramos da famosa frase de
Aristoteles: “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas
desigualdades”; essa frase estd bastante ligada com esse principio, tendo em vista que o objetivo dele é
alcancar a justica social (redistribuicdo de renda) fazendo o uso da ideia de justica fiscal (quem pode
mais, paga mais). Os artigos 1°, inciso 111, art. 3° inciso 11l e 1V, art. 23, inciso X, art. 170, caput e 0s

incisos VIl e VIl e o art. 5° inciso XXIII da CF, tratam também sobre a busca da justica social.

O principio da capacidade contributiva afirma que a instituicdo de tributos tem que
ser levada em consideracdo o0s ganhos econdmicos e a exteriorizacdo de riqueza das pessoas

contribuintes. Sacha Calmon afirma que:

“A capacidade contributiva é a possibilidade econémica de pagar tributos
(ability to pay). E subjetiva, quando leva em conta a pessoa (capacidade
econdmica real). E objetiva, quando toma em consideracio manifestacdes
objetivas da pessoa (ter casa, carro do ano, sitio numa area valorizada etc.).

Af temos ‘signos presuntivos de capacidade contributiva’’.!®

Rubens Gomes de Sousa também disserta sobre a capacidade contributiva, para ele:

14 RIBEIRO, Rafaela Braga; TEIXEIRA, Alessandra Machado Brandéo. A tributagdo sobre o consumo e a
democracia participativa — Uma andlise tardia, mas necessaria. Anais do XVIII Congresso Nacional do
CONPEDI. Séo Paulo, 2009, p. 5099.

15 MORAES, Maria Antonieta Lynch de; FIGUEIREDO, Raif Daher Hardman de. Isencdo do IPTU para
portadores de doencas graves. Revista dos Tribunais, [s. 1], v. 972, p. 35 - 54, 2016.
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“O conceito de capacidade contributiva foi proposto pelo financista italiano
Griziotti para significar a capacidade econémica de pagar tributos: em
sintese, capacidade contributiva é a soma de riqueza disponivel depois de
satisfeitas as necessidades elementares da existéncia, riqueza essa que pode
ser absorvida pelo Estado sem reduzir o padrdo de vida do contribuinte e
sem prejudicar as suas atividades econdmicas. Trata-se, portanto, de um
conceito tipicamente econdémico, mas que adquire um efeito juridico desde
gue seja adotado pela lei como base de tributacdo. Em nosso direito positivo,
a Constituicdo atribui expressamente um efeito juridico ao conceito
econdmico de capacidade contributiva, quando diz, no art. 202 [Constitui¢do
de 1946], que os tributos serdo graduados conforme a capacidade econdmica
do contribuinte: trata-se de uma regra enderecada ao legislador, para orienta-
lo na escolha dos fatos, atos ou negdcios juridicos que devam ser objeto de

tributacdo, e na graduagdo da medida desta”.'®

Como ja apontado, este principio tem como objetivo efetivar uma justa distribuicdo
da carga econdmica, onde o contribuinte com maior renda econdmica suporta uma carga tributaria
proporcionalmente mais elevada que o contribuinte com menor carga econdmica. Marciano Seabre de

Godoi, disserta nesse sentido que cabe:

"(...) estabelecer que a capacidade contributiva é a medida geral da igualdade
constitucional no campo tributario, critério que como razdo prima facie deve
presidir a reparticdo da carga tributaria e cuja vinculagdo intima com o
principio da igualdade faz nascer para o contribuinte um direito de contribuir
segundo a prépria capacidade econdmica" (GODOI, 1999, p. 82)'.

De modo geral, para que tenhamos um sistema tributario legitimo e justo, deve -se
observar a capacidade contributiva de cada contribuinte para responsabilizar-se com a carga tributaria

exigida, a fim de efetivar uma justa distribuigéo fiscal.

Nesse sentido, podemos traduzir a justica fiscal como justa distribuicdo da carga
tributaria entre os contribuintes, de forma equitativa, onerando proporcionalmente cada um de acordo

com sua capacidade econdmica para arcar com os tributos.8

16 Ibidem.

" RESENDE, Henrique Andrade Fontes de. Justica distributiva fiscal e capacidade contributiva: uma analise da
regressividade do sistema tributario brasileiro. Revista Tributaria e de Finangas Publicas, [s. I.], v. 128, p. 149
- 181, 2016.

18 1dem.
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V. Tributo versus Imposto

Antes de analisarmos o tema de fato, iremos analisar as diferencas entre tributo e
imposto, visto que ambas as palavras sdo comumente usadas como sindnimos, porém, diferem para a
legislacdo. O conceito de tributo esta definido no art. 3°, do Cédigo Tributario Nacional®®, que define

da seguinte forma:

“tributo ¢ toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que nao constitua sancdo de ato ilicito, instituida em
lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

A partir de entdo, podemos concluir que o tributo € uma obrigacdo do contribuinte,

0uU Seja, N0 pagamos porgue queremos, e sim porque devemos.

O imposto, assim como o tributo € uma obrigagdo do contribuinte, e € o art. 16 do
CTN? que define o que é imposto, sendo: "o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacéo

independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”.

Interessante frisar algumas espécies tributarias na dogmatica brasileira, com
destaque na andlise da estrutura normativa. O professor Carlos Renato Cunha, afirma em um dos seus
trabalhos que o tema das espécies tributarias é fonte de eterna discussdo doutrinaria; a classificacdo
teoldgica dos tributos foi mais comum no passado, e traz reflexos nos dias de hoje. Porém, basta
recordar a divisdo dos capitulos do Titulo Ill, do Cédigo Tributario Nacional, ou a identificacdo de

"impostos sobre 0 consumo” e impostos reais”, como exemplo.

Os "impostos reais" é comumente conhecido como "impostos pessoais”, e diante
disso, faz-se lembrar da da classificacdo de Ruy Barbosa Nogueira, mencionado no artigo do professor
ora citado, que até hoje traz reflexos na jurisprudéncia, como bem recorda Valterlei Costa ao citar o

ensinamento de Kelsen, o qual "tudo no direito é pessoal'?"".

Diante do exposto, podemos chegar a conclusdo que o tributo € um género e 0

imposto a espécie, em outras palavras: o imposto € um tipo de tributo.

19 CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966. Art. 3°. [S. 1.], 1966.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 29 jun. 2021.

20 |dem.

2L CUNHA, Carlos Renato. Algumas palavras sobre a classificacdo das espécies tributarias. Revista Tributaria
e de Finangas Publicas, [s. I.], v. 142, p. 71-88, 2020. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 29 jun. 2021.
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VI. Isencéo do IPTU para os idosos como medida extrafiscal

O tributo possui duas funcdes: fiscal e extrafiscal. A funcdo fiscal tem como funcéo
arrecadatorio, isto é, o interesse do Estado é apenas um: a arrecadagdo monetéria, como ocorre, por
exemplo, no imposto de renda. Por outro lado, a fungdo extrafiscal, além de ter como objetivo a
arrecadacao do dinheiro dos contribuintes, vém, também, com uma funcgéo social, pondo o Estado a
intervir na sociedade de maneira a corroborar nas suas qualificagdes, como ocorre pelo imposto de

importag&o.

O Estatuto do ldoso, deliberado pela Lei Federal n°® 10.741/2003, estabeleceu a
necessidade de isengdo de alguns impostos para aqueles que defendem, os idosos, dentre 0s impostos,
0 IPTU. Esse, por ser um imposto municipal, quem decide as regras, assim como a porcentagem de
isencdo, que pode ser total ou parcial, sdo 0s proprios municipios e seus dirigentes, nos termos da lei.

Para o0 idoso conseguir a isen¢do do imposto na cidade de Londrina, devem ser
cumpridos alguns requisitos, como: ser aposentado, pensionista ou possuir beneficio de renda mensal
vitalicia; ter o imdvel declarado no Imposto de Renda como patrimdnio proprio; utilizar o imovel
como residéncia; ndo possuir outro imovel e ser maior de 60 anos. Importante frisar também, que a
renda tem que estar dentro do limite maximo estabelecido pelo municipio, podendo variar entre 2 a 5

salarios minimos por més?2,

Temos que a extrafiscalidade tem como finalidade, como ja citado, algo que va
além da arrecadacdo, possuindo como principal fungdo do Estado o alcance de outro fim, ndo apenas
financiar as suas atividades, como no caso analisado, a isengdo do IPTU para os idosos. Partindo da
premissa que 0s idosos gastam metade da sua tenda com remédios, exames, consultas, plano de satde
e tratamento médicos, que por muitas vezes ndo podem ser cortados, isto €, de que eles possuem um
maior gastos com necessidades voltadas a saude, entende-se a necessidade da isencdo do tributo sobre

eles e a vantagem da modalidade tributaria sobre o tema.

22 EI N° 12.788, DE 7 DE NOVEMBRO DE 2018. Lei Ordinaria n® 12.788, de 22 de dezembro de 2001. Séo
isentos do Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) e das taxas agregadas (...):. Leis Municipais Londrina,
[S. 1], 2001. Disponivel em: https://leismunicipais.com.br/a/pr/l/londrina/lei-ordinaria/2018/1279/12788/lei-
ordinaria-n-12788-2018-amplia-a-base-dos-criterios-para-concessao-de-beneficio-fiscal-para-isencao-de-iptu-
abrangendo-aposentados-viuvas-pessoas-com-deficiencia-dentre-outros. Acesso em: 29 jun. 2021.
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CONCLUSAO

Ante todo o exposto, verifica-se a necessidade de aplica¢do da isen¢do do imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana para com os entes descritos ao longo do trabalho, a luz
do viés extrafiscal que a medida isentiva e, também, por parte das caracteristicas daquele, que se
delibera. Vé-se, ainda, os beneficios que a cidade de Londrina recebe, a qual posta em destaque como
forma argumentativa, ao ponto da aplicabilidade do que foi ora exposto dentro do que a lei permite,
tanto sobre as leis municipais quanto com relacdo ao que dita o Cddigo Tributario Nacional e a

Constituicdo Federal, a dar exemplos do ordenamento brasileiro.

Dessa maneira, que o artigo teve como finalidade conceituar alguns temas, como: a
origem do IPTU; significado de valor venal; a questdo da tributacdo no Brasil, a caracterizacdo do
tributo na modalidade regressiva ou progressiva, tendo, portanto, como fecho de que o tributo tratado
fazia em relagdo a regressiva, de maneira que, conforme a dados tabelados ora apresentados, vé-se que
no Brasil “’quem tem menos paga mais’’. Além disso, foi abordado ao longo a questdo do principio da
justica tributaria, também conhecido como capacidade contributiva, o qual é disciplinada no artigo
145, 81° da Constituicdo Federal, cujo objetivo dele ¢é aplicar a tributacdo de modo pessoal, isto é,
levar em consideracdo os ganhos econdmicos de cada individuo, findando, por conseguinte, sobre a
existéncia da diferenca entre tributo e imposto, apesar de serem tratados como semelhantes em suas

aplicacgdes praticas.

Entende-se, ainda, que a isen¢do do IPTU para os idosos na cidade de Londrina é
uma medida de tributagdo extrafiscal, a qual a principal finalidade é a social, pondo em destaque o
artigo 3°, da Constituicdo Federal, em especial os incisos I, Il e 1V, que tratam sobre os objetivos

fundamentais.

Conclui-se, portanto, por todo exposto neste trabalho, a ideia de que é
imprescindivel a utilizacdo da isencdo do imposto destacado no desenrolar a fim de cumprir seu
objetivo extrafiscal e da promocdo e responsabilidade, por parte de seus aplicadores, do bem-estar
social, auxiliando na renda dos idosos, tendo em vista que ja possuem muitos gastos para se manter,
como os exemplos que foram citados ao decorrer do trabalho, contribuindo, dessa forma, o
desenvolvimento nacional. Garantir a medida isentiva sobre o imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana ndo somente visa a garantia da cidadania plena dos direitos daqueles que gozam do
beneficio, como também demonstra a evolucdo social da satisfacdo da sociedade em que a medida se

insere.
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AS DIMENSOES DO RECONHECIMENTO DO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.:
POSSIBILIDADES DA CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS E NOVAS PERSPECTIVAS DE APLICACAO DO INSTITUTO

THE DIMENSIONS OF THE RECOGNITION OF THE STATE OF
UNCONSTITUTIONAL THINGS BY THE FEDERAL SUPREME COURT:
POSSIBILITIES FROM THE INTER-AMERICAN CONVENTION ON HUMAN
RIGHTS AND NEW PERSPECTIVES OF THE INSTITUTE APPLICATION

Bernardo Camargo Burlamaqui!

RESUMO

Este trabalho tem como objetivo principal o de identificar, ainda que bem
brevemente, novas perspectivas relativas ao reconhecimento do Estado de
Coisas Inconstitucional no sistema carcerario brasileiro por parte do
Supremo Tribunal Federal. Para tanto, serd analisado o instituto como
importado pelo STF a luz de sua origem, na Corte Constitucional
Colombiana, avaliando-se, ainda, em que medida a Corte Interamericana de
Direitos Humanos poderia adotar entendimento jurisprudencial semelhante
ao do juizo brasileiro, a partir da existéncia de um Estado de Coisas
Inconvencional. Assim, e adotando os parametros estabelecidos pelo
alvedrio judicial, o texto se propGe a averiguar, enfim, se a tese do Estado de
Coisas Inconstitucional pode ser aplicada, no contexto brasileiro, a areas ndo
restritas ao sistema penal, notadamente as do direito sanitario e do direito
ambiental. Nesse sentido, frise-se que esta pesquisa se utiliza de bibliografia
especializada somente para apontar novos caminhos quanto a utilizacdo do
conceito cunhado na Coldmbia, ndo havendo a pretensdo de esgotar qualquer
um dos temas tratados, persistindo apenas o objetivo de demonstrar que o
Estado de Coisas Inconstitucional, no Brasil, ndo se limita a seara criminal.

Palavras-chave: Estado de Coisas Inconstitucional; Estado de Coisas
Inconvencional; Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT

This work has as its main objective to identify, even if briefly, new
perspectives related to the recognition, by the Federal Supreme Court, of the
State of Unconstitutional Things in the Brazilian prison system. Therefore,
the institute will be analysed as its imported by the STF in light of its origin,
in the Colombian Constitutional Court, still evaluating to what extent the
Inter-American Court on Human Rights could adopt a similar jurisprudential

! Bacharel em Direito pela Faculdade Nacional de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro
(FND/UFRJ). Pesquisador do Observatorio da Justica Brasileira (OJB-UFRJ).
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understanding from the Brazilian judgement, since the existence of a State of
Unconventional Things. Thereby, following the established judicial
parameters, the paper intends to verify, ultimately, if the State
Unconstitutional Things thesis can be considered, in the Brazilian context, to
non-restricted to the criminal system areas, especially to health law and
environmental law. In this sense, its emphasized that this search utilizes
itself from specialized bibliography just to point new ways related to the use
of the Colombian concept, with no intentions to exhaust any of the themes,
persisting only the objective to demonstrate that the State of
Unconstitutional Things, in Brazil, is not limited to the criminal law.

Keywords: State of Unconstitutional Things; State of Unconventional
Things; Federal Supreme Court.

1 INTRODUCAO

No dia 9 de setembro de 2015, o Supremo Tribunal Federal reconheceu o Estado
de Coisas Inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro. O julgamento marcou como
entendimento da Suprema Corte 0 que boa parte da doutrina do direito penal e da criminologia ja
apontavam com frequéncia: a situacdo de desumanidade que caracteriza a vida daqueles que sdo

condenados ao cumprimento de penas privativas de liberdade.

O reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional, neste caso, ndo s6 permite
gue se exija do Estado que este se abstenha de violar os direitos dos presos, mas também faz com que
sobre ele recaia a obrigacdo de implantar medidas que assegurem que os encarcerados tenham seus

direitos fundamentais respeitados.

Esse dever ndo é consequéncia apenas da decisdo do Supremo, entretanto. O
Estado Brasileiro também é obrigado a assegurar que todos os seus cidaddos, sem distin¢do, tenham
seus direitos observados por ter se comprometido perante a Comunidade Internacional, isto €, o
julgamento do STF apenas fez declarar o descumprimento de um compromisso que foi assumido por
parte do Brasil a nivel regional, a saber, o de garantir a sua populacéo o exercicio e 0 gozo dos direitos

essenciais a condi¢do de humanidade.

Ocorre, entdo, que duas sdo as dimensdes do descumprimento desse dever. A
primeira, nacional, se d& em virtude de uma escolha politica feita em 1988. A segunda, internacional,
tem como fonte o pacto acordado entre o Brasil e distintos paises com o objetivo de se prover

condi¢Bes minimas a existéncia digna dos individuos.
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E a partir desta compreensdo, e levando em conta as diretrizes a se adotar pelo
Estado Brasileiro por ter ele acordado com os termos da Convengdo Americana de Direitos Humanos,
que se questiona se o Estado de Coisas Inconstitucional se faz, da mesma forma, um Estado de Coisas
Inconvencional e, sendo esta nova modalidade reconhecida, se a Corte Interamericana de Direitos

Humanos pode determinar que o Brasil adote medidas a fim de reverter este quadro.

E, diante desse fundo, busca-se demonstrar se a utilizagéo do instituto pode servir a
outras areas materiais do direito que ndo unicamente as ciéncias criminais. O intuito é, nesse sentido,
tracar breve panorama sobre a possibilidade de, em sentido prospectivo, aplicar o conceito colombiano
as circunstancias brasileiras nos campos da satde e do meio ambiente. Ndo se tem como objetivo
limitar a teoria a estas areas, nem tratar delas com profundidade a ponto de isolé-las. O que se pretende
¢ apenas apresentar que nesses dois campos também se justifica a declaragdo de um Estado de Coisas

Inconstitucional.

Para tanto, de inicio, seré trabalhado o conceito do instituto como desenvolvido e
efetivamente categorizado pela Corte Constitucional da Colémbia, bem como os requisitos a serem
cumpridos para que seja possivel o seu reconhecimento, e como foi essa ideia aplicada, por
importacdo, pelo Supremo Tribunal Federal ao cenéario brasileiro, no bojo da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) n° 347.

Depois, atengdo sera dada ao conceito de Estado de Coisas Inconvencional, de
modo que se observe, ainda que brevemente, o histérico de casos brasileiros ligados ao sistema
prisional que foram levados a Corte Interamericana de Direitos Humanos. O que se busca, quanto a
este ponto, € averiguar se a Corte Regional poderia tomar medidas judiciais em relacdo as
circunstancias faticas do sistema prisional brasileiro, levando-se em consideracdo, também, a decisdo
do STF.

Por fim, serdo apresentadas perspectivas de aplicacdo do conceito de Estado de
Coisas Inconstitucional —e Inconvencional- a outras areas que nao se limitam aos estudos do direito
penal, ultrapassando o espaco do sistema carcerario, que contextualizou a discussao que teve lugar na
Suprema Corte Brasileira, notadamente ao direito a salde e ao direito ambiental?>. Ndo se almeja
exaurir ambos os temas, persistindo somente a apresentacdo de um breve diagndstico sobre essas

areas, de modo que se conclua sobre a possibilidade de se reconhecer o instituto quanto a tais campos.

2 O Estado de Coisas Inconstitucional, enquanto instituto a se reconhecer, pode ter como objeto principal o de
discussao litigios estruturais de diversas areas além da que neste texto se aborda. José Ribas Vieira e Rafael
Bezerra (p. 135) destacam o rol dos direitos econdmicos, sociais e culturais, permitindo que a discusséo adentre,
por exemplo, o campo do direito habitacional e do direito previdenciério. Vale destacar, nesse sentido, que um
dos processos da Corte Colombiana recaia sobre matéria de direito a educagio (COLOMBIA, 2013).
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2 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO SISTEMA CARCERARIO
BRASILEIRO

A ideia de que se vive, em algumas areas, em um Estado de Coisas Inconstitucional
ganhou visibilidade mundial com a atuacdo da Corte Constitucional Colombiana, que reconheceu, em
especial no ambito de dois processos®, estar diante de situagdes excepcionais de violagdo coletiva de
direitos fundamentais, casos em que ndo se observaria uma tutela estatal adequada se esta fosse
direcionada a resolucdo individual de demandas, por se tratar de problema estrutural, havendo a
necessidade, por consequéncia logica, de uma solugdo estruturante (RODRIGUEZ GARAVITO;
KAUFFMAN, 2014).

A Suprema Corte em questdo, apreciando o deslocamento forgado de pessoas em
territorio colombiano e as condigBes existentes nas penitenciarias do pais (FERREIRA; ARAUJO,
2016, p. 70), acabou por estabelecer como requisitos necessarios ao reconhecimento do Estado de
Coisas Inconstitucional (i) a existéncia de grave e massiva violacdo dos direitos fundamentais; (ii) a
verificacdo de uma omisséo persistente do Estado em resolver essa violagdo; e (iii) a necessidade de
haver um litigio estrutural que demande por solugdes interinstitucionais para os problemas observados
(FERREIRA; ARAUJO, 2016, p. 69).

Esses requisitos, postos como condig¢Oes necessarias a realidade fatica para que seja
reconhecido o Estado de Coisas Inconstitucional, séo desenvolvidos e primitivamente ramificados pela
Corte Colombiana no ambito de processo previdenciario, que envolvia professores de distintos

municipios.

Dentro de los factores valorados por la Corte para definir si existe un estado
de cosas inconstitucional, cabe destacar los siguientes: (i) la vulneracion
masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a un
namero significativo de personas; (ii) la prolongada omision de las
autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los
derechos; (ii) la adopcion de préacticas inconstitucionales, como la
incorporacién de la accion de tutela como parte del procedimiento para
garantizar el derecho conculcado; (iii) la no expedicion de medidas
legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para evitar la

3 Ambas as demandas podem ser encontradas no sitio eletrénico da Corte Constitucional Colombiana. Veja-se,
nesse sentido: COLOMBIA. Corte Constitucional Colombiana. Sentencia T-025/04. Magistrado Ponente: Dr.
Manuel José Cepeda Espinosa. Bogota, Col6mbia, 22 de janeiro de 2004. Disponivel em:
<https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm>. Acesso em: 30 nov. 2019 e COLOMBIA
Corte Constitucional Colombiana. Sentencia T-153/13. Magistrado Ponente: Dr. Alexei Julio Estrada. Bogota,
Coldmbia, 20 de mar¢o de 2013. Disponivel em: <https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-153-
13.htm>. Acesso em: 30 nov. 2019.
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vulneracién de los derechos. (iv) la existencia de un problema social cuya
solucion compromete la intervencién de varias entidades, requiere la
adopcidén de un conjunto complejo y coordinado de acciones y exige un nivel
de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante; (v)
si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la accién
de tutela para obtener la proteccién de sus derechos, se produciria una mayor
congestion judicial. (COLOMBIA, 1997).

Assim, ficou delineado o conceito de Estado de Coisas Inconstitucional como
aquele em que as condicBes faticas indicam a persisténcia de violages de direitos fundamentais em
massa, a omissao estatal para a resolucdo destas violagfes em larga escala e a imprescindibilidade de
uma mobilizacdo entre diferentes instituicGes resultante do carater estrutural de tais violagGes. Este
substrato tedrico, portanto, acabou por chamar a atencéo de grande parcela dos criminalistas, uma vez
que muitos deles ja teciam intensos debates e faziam importantes denuncias relativas & violagdo de
direitos humanos e fundamentais que ocorriam —e ainda ocorrem- diariamente, e em ampla escala, nos

presidios brasileiros*.

Para que a inconstitucionalidade das coisas fosse reconhecida, ensejando a tomada
de providéncias institucionais pelo Poder Publico, no entanto, as graves violagfes deveriam também
ser constatadas por algum 6rgéo jurisdicional. E foi nesse sentido, e com essa intencdo, que o Partido
Socialismo e Liberdade — PSOL ajuizou a argui¢do de descumprimento de preceito fundamental n°
347, com o objetivo principal de que fosse reconhecido, pelo Supremo Tribunal Federal, o Estado de
Coisas Inconstitucional do sistema prisional brasileiro, bem como que se determinasse a adocdo de
medidas que visassem ao saneamento de lesdes a preceitos fundamentais da Constituicdo de alta
gravidade, em virtude da conduta comissiva e omissiva dos Poderes Publicos de todos os entes da
Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 2015).

O fato é que se argumentava, judicialmente, que as situagdes vividas no sistema
carcerdrio brasileiro estariam em completo desacordo com o que é disposto pela Constituicdo de 1988,
ja que individuos apenados ndo veem assegurados seus direitos fundamentais, 0 que permitiria que se
reconhecesse que o sistema prisional brasileiro se caracteriza como um verdadeiro Estado de Coisas

Inconstitucional.

Constatou-se, na ocasido, entdo, a indignidade, a letalidade, a insalubridade e a
desumanidade a que séo cotidianamente submetidos os sujeitos apenados, o que fez com que dois dos
pedidos em sede cautelar fossem deferidos (BRASIL, 2015, p. 79-72). Isto porque restaram evidentes,

de acordo com os Ministros, a ocorréncia das violagbes em massa, a pusilanimidade estatal para

4 Confira-se, a titulo de exemplo, os debates constantes em CARVALHO, Salo de (Org.). Critica a execugéo
penal: doutrina, jurisprudéncia e projetos legislativos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.
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corrigir muitas dessas violagdes e a preméncia de uma atuacao interinstitucional para tal, cumprindo-
se 0s requisitos estabelecidos em solo colombiano para a declaracdo de um Estado de Coisas

Inconstitucional.

O Supremo Tribunal Federal, assim, decidiu pelo reconhecimento do instituto
quanto ao sistema penitenciario brasileiro, tendo sido determinado que (i) passasse a se realizar
audiéncias de custddia, de modo que o preso fosse imediatamente apresentado ao juiz; e que (ii)
ficasse o Poder Executivo impossibilitado de contingenciar as verbas do fundo penitenciério
(BRASIL, 2015, p. 4-5).

A conjuntura do sistema prisional brasileiro demonstra 0 descaso anos
a fio com a efetividade das normas alhures enumeradas que, se
observadas, teriam o conddo de afastar o quadro ca6tico que assola 0s
diversos estabelecimentos prisionais pais afora. A questdo, entdo, ndo
é de eficacia normativa da legislacdo nacional, mas sim de efetividade.
E imperativo que se reconheca a ineficiéncia do Estado em garantir a
dignidade dos presos para que efetivamente se proteja a dignidade dos
presos.

Tal ineficiéncia legitima a concessdo da cautelar. O papel do
Judiciario, ao concedé-la, presentes seus requisitos — fumus boni iuris
e periculum in mora- nas hipoteses alhures discorridas, possui antes de
tudo um carater simbolico, pedagdgico e de reconhecimento da
inadequada protecdo dos direitos fundamentais. Destarte, a decisdo a
ser tomada, neste momento processual, deve reafirmar o compromisso
do Brasil com a tutela de tais direitos e servir como mote de ampliacdo
das medidas protetivas e de cessa¢do da situacao violadora.

Creio que, dessa forma, o Supremo Tribunal Federal esta, em
cognicdo sumaria, reconhecendo a impossibilidade de que se
mantenha o atual estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerdrio; reconhecendo a importancia da protecdo internacional dos
direitos humanos; dando indicagdes ao Poder competente para que
tome medidas, desde logo, aptas a dar inicio a um processo de
mudanca da atual situacdo de violagdo massiva de direitos
fundamentais dos encarcerados e deixando para analisar mais
detidamente o caso e os demais pedidos requeridos quando da devida
analise do mérito. (BRASIL, 2015, p. 65)

Ocorre que, anos ap6s a decisdo, as condi¢des do sistema prisional ndo
apresentaram melhoras. Muito pelo contrario, patentes sdo 0s casos de violagdo aos direitos humanos

que ocorrem cotidianamente nos presidios brasileiros®. Deste modo, e avaliando a alta recorréncia e a

5 Isto ocorre, em boa parte, por conta da atuacdo do STF enquanto tribunal guardido da Constituicéo, limitando-o
a interpretar o documento, restringindo postura mais ativa relativamente a implementacédo de politicas pablicas, o
que lhe diferencia muito da Corte Constitucional Colombiana, que adotou, quanto ao Estado de Coisas
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extrema gravidade das violagdes aos direitos de quem cumpre penas privativas de liberdade, além de
um Estado de Coisas Inconstitucional, passou-se a cogitar, pelos compromissos assumidos pelo Brasil
perante a Comunidade Internacional, o reconhecimento de um Estado de Coisas Inconvencional,

conceito trazido & luz por Siddharta Legale Ferreira e David Pereira de Aradjo (2016).

3 O ESTADO DE COISAS INCONVENCIONAL

Se trés foram os requisitos para que se reconhecesse o Estado de Coisas
Inconstitucional, como visto, estes mesmos trés requisitos devem ser utilizados para o reconhecimento

de um Estado de Coisas Inconvencional, no que se refere ao sistema carcerario brasileiro.

A superlotacdo de presidios, a falta de higiene e salubridade a que os apenados
estdo expostos e a violagdo do direito a privacidade que se da aos familiares dos presidiarios quando
sdo revistados em visitagdo sdo apenas alguns fatores que sugerem a massiva violacdo dos direitos

fundamentais, o primeiro dos itens a se observar para a constatacdo da inconvencionalidade dos fatos.

N&o se ignora, ainda, que se tem como inlmeras as demandas gque envolvem o
sistema penitenciario ora analisado, muitas delas sendo dotadas de alta complexidade (FERREIRA;
ARAUJO, 2016, p. 71), o que ja evidencia, por si s6, uma possivel necessidade de relacio
insterinstitucional para a resolucdo dos problemas que se apresentam, demonstrando-se evidente o
cumprimento de outra das condigdes faticas estabelecidas como parametro pelas cortes colombiana e

brasileira.

Como se isto ndo bastasse como indicio da existéncia de um Estado de Coisas
Inconvencional, o didlogo entre as instituicGes se faz ainda mais necesséario quando se observa outro
dos requisitos impostos pela doutrina e pela jurisprudéncia a declaracdo do Estado de Coisas
Inconstitucional: o da omissao estatal. Sustenta-se que o Estado Brasileiro se mantém inerte diante das

intensas violagdes aos direitos humanos que se dao em presidios e casas de detengdo de todo o pais.

O Poder Executivo se mantém omisso, por ndo elaborar ou implantar politicas
publicas a nivel nacional voltadas para a populacéo encarcerada. O Poder Legislativo, por sua vez, ndo
tem, em sua producdo legislativa, projetos que busquem a garantia de direitos dos individuos privados
de liberdade. E se a lei ja imp0e que sejam alguns direitos respeitados, é o Poder Judiciario que se faz

ausente, diante do descumprimento diario das poucas normas de protecdo existentes (FERREIRA,;

Inconstitucional, postura atuante de monitoramento e revisdo dos efeitos de sua decisdo. Cf. VIEIRA, José
Ribas; BEZERRA, Rafael. Estado de Coisas Fora do Lugar: uma analise comparada entre a sentencia T-025 e a
ADPF 347/DF-MC. Revista Direito e Justi¢a, ano XVI, n. 27, p. 144-145,
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ARAUJO, 2016, p. 71), a despeito da orientacio adotada pelo STF no julgamento da ADPF n°® 347,

demonstrando-se a presenca da Ultima exigéncia determinada pela jurisprudéncia sobre o tema.

Assim, estando cumpridos os requisitos da grave e massiva violagdo dos direitos
fundamentais, da omissao persistente do Estado em resolver tal violacdo e da necessidade de solucGes
interinstitucionais para os problemas observados, de cunho estrutural, o que se pode dizer é que a
Republica Federativa do Brasil descumpre ndo apenas sua ordem constitucional, mas também a ordem
internacional a que esta submetida, em especial se a avaliacdo do sistema penal brasileiro se da & luz
da Convencdo Americana de Direitos Humanos, diploma que impde obrigacBes ao pais diante de

outras nagoes.

O conceito do “Estado de Coisas inconvencional” parte, portanto, de duas
linhas de argumentacéo. Em primeiro lugar, realiza-se um paralelismo com o
Estado de Coisas Inconstitucional desenvolvido anteriormente, transpondo
por analogias a questdo para o plano internacional: violagdo massiva aos
direitos humanos, omissdo persistente do Estado em cumprir a Convengéo
Americana de Direitos Humanos e um litigio estrutural entre das entidades
do Estado no plano horizontal da separagdo dos poderes, e vertical dos entres
da federacao.

Em segundo lugar, observa-se a jurisprudéncia contenciosa da Corte IDH,
envolvendo presidios e estabelecimentos carcerarios em sentido amplo.
Significa que incluimos também casos envolvendo internacdo de menores de
idade nas unidades socioeducativas e de individuos em geral em casas de
repouso por possuirem deficiéncia mental. Perceba-se que, em termos
qualitativos, as viola¢Ges envolveram direitos humanos variados, como vida,
integridade fisica, integridade moral, salde, etc. de grupos vulneraveis ou
em situacdo de vulnerabilidade: os presos, as criancas e os deficientes
mentais. (FERREIRA; ARAUJO, 2016, p. 72).

Nesse sentido, muitos sdo os casos envolvendo a execugdo de penas e medidas em
gue a Corte Interamericana de Direitos Humanos condenou o Brasil. No primeiro deles, o Caso
Damido Ximenes Lopes, que tratava de violagdes aos direitos humanos de pessoa que cumpria medida
de seguranca, a Corte observou restarem violados os direitos a vida, & integridade fisica e moral e 0
direito a garantias judiciais e a protecdo judicial (FERREIRA; ARAUJO, 2016, p. 77).

A superlotacdo dos presidios também foi tema enfrentado pela CortelDH no Caso
do Complexo Penitencidrio de Araguaia, tendo o Tribunal determinado que o Estado Brasileiro
garantisse condigdes dignas de detencdo (FERREIRA; ARAUJO, 2016, p. 74), o que foi retomado no

julgamento do Caso do Complexo Penitenciario de Pedrinhas, local em que as rebeliGes e motins eram
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facilitados em virtude da superlotagdo, estando os direitos a vida e a integridade fisica dos presos
violados (FERREIRA; ARAUJO, 2016, p. 75).

As “deficiéncias das condicdes de seguranca e o controle interno” (FERREIRA,;
ARAUJO, p. 75) também pautaram o julgamento dos casos que envolviam o Complexo da
Penitencidria de Curado e a Unidade de Internacdo Socioeducativa, esta destinada a criancas e
adolescentes (FERREIRA; ARAUJO, 2016 p. 75-76). A falta de controle por parte do Estado é que

estaria permitindo a violagio de direitos humanos em ambos 0s casos.

O risco e a vulnerabilidade dos cumpridores de penas e medidas foram ainda tema
do Caso do Complexo de Taubaté, cuja decisdo da Corte buscou evitar danos irreparaveis ao direito a
vida e a integridade fisica dos adolescentes e criangas privados de liberdade (FERREIRA; ARAUJO,
2016 p. 76).

E a partir desse contexto, em que se observa o preenchimento dos requisitos
necessarios, unido as diversas condenagdes do Estado Brasileiro pela violacdo de direitos humanos no
ambito da execucdo de penas e medidas, que se compreende a necessidade de se declarar um Estado
de Coisas Inconvencional por parte da Corte Interamericana de Direitos Humanos, para que esta possa
determinar que medidas sejam tomadas a fim de reverter os quadros que caracterizam, hoje, o sistema
carcerario do Brasil, ja que além de ndo estar em conformidade com as diretrizes constitucionais, a
realidade das penitenciarias brasileiras também ignora os compromissos assumidos a nivel

internacional.

4 NOVAS PERSPECTIVAS DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL: O
INSTITUTO APLICADO A VARIADOS CAMPOS DO DIREITO

O que se tem como certo, seguindo-se os pardmetros estipulados pelo Poder
Judiciario (no Brasil, representado pelo Supremo Tribunal Federal, e na Colémbia, pela Corte
Constitucional Colombiana), e endossados pela doutrina, € que, para que se reconhe¢a uma situagdo de
Estado de Coisas Inconstitucional, deve haver, cumulativamente, um cenario de relevantes violagdes
aos direitos fundamentais de alta gravidade e em consideravel quantidade, uma postura estatal
reiteradamente omissa perante tais violaces e a inevitabilidade de medidas estruturais que exijam a

articulacdo entre diferentes 6rgdos para que essas mesmas violacdes cessem.

Assim, é mais do que premente a percepcdo de que, no caso brasileiro, o Estado de

Coisas Inconstitucional néo se restringe ao ambito penal. Apesar de o STF ter reconhecido o instituto
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em acgdo objetiva que se debrugava sobre o sistema carcerério, muito ja tem sido trabalhado sobre
visOes apartadas a questdo criminal, em termos de inconstitucionalidade das coisas, fazendo-se
compreender que o Estado de Coisas Constitucional Penal ndo é o Unico presente na realidade do
Brasil.

E seguindo tal raciocinio que se busca, nas paginas seguintes, tracar uma espécie
de prognostico relacionado a dois campos do direito, que ndo o criminal, de modo a indicar que tais
debates existem, sem, entretanto, visar a uma abordagem de maneira mais densa relativamente a essas

discuss6es, principalmente porque seu aprofundamento exigiria sua investigacao auténoma.

4.1 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL SANITARIO

Os direitos sociais® consagrados pelo pacto constitucional de 1988 fizeram
com que o Estado Brasileiro se comprometesse a assegurar sua prestacao a seus cidaddos. Nao é de se
espantar, seguindo este raciocinio, que todos os individuos do pais possuem direito a satde publica e
de qualidade, constituindo-se como dever estatal a criagdo de uma politica de salde que garanta o

cumprimento de tal direito.

Ocorre que a realidade dos fatos indica que, apesar de o direito a salde estar
positivado na Constituicdo da Republica, ele ndo tem sido cumprido de modo sistematico e em volume
significativo, sendo patente a “inefetividade do direito a satide no Brasil”, principalmente se analisado
0 “quadro histdrico de descumprimento e fragilizagdo das garantias procedimentais que o amparam”
(PINTO, 2017, p. 3), indicando que o sistema de saude também parece ser caracterizado pela
inconstitucionalidade das coisas, diante da recorrente maculacdo desse direito constitucional e

internacionalmente garantido, fato que é, inclusive, corriqueiramente conhecido (LIMA, 2018, p. 112).

Ora, se o direito a satde é, em si mesmo, um direito fundamental, categorizando-
se, ainda, como dever do Estado, por vontade do constituinte, a simples inefetividade dos entes ja é o

bastante para compreender que uma grande quantidade de cidaddos ndo vé o direito em questdo ser

® Os direitos sociais, reconhecidos desde a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das
Nagoes Unidas como direitos humanos, cabem a todos os individuos sem distingdo e em igual medida. Resultado
de debates teoricos e filosoficos sobre a dignidade humana, boa parte desses direitos foi incorporada pelos paises
com nuances diferentes, uma vez que um de seus pressupostos fundamentais é a atuacdo estatal para seu devido
cumprimento. No Brasil, eles foram positivados na Constituicdo da Republica de 1988, enfatizando seu carater
prestacional pelos deveres impostos ao Estado. Cf. TELLES, Vera da Silva. Direitos sociais: afinal do que se
trata? Revista USP S&o Paulo, v. 37, 1998, p. 34-45.
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cumprido. E isto se reitera quando se observa “a complexidade e o carater estrutural do problema”
(PINTO, 2017, p.4).

Demonstrando-se presente esta condi¢do, a saber, a da existéncia de graves e
massivas violacdes a direitos fundamentais, deve-se se debrugar sobre a omissdo estatal, o segundo

dos requisitos estabelecidos para a possibilidade de se reconhecer o Estado de Coisas Inconstitucional.

Nesse sentido, lanca-se olhares sobre o Sistema Unico de Saude (SUS), politica
sanitaria brasileira fundada nos principios e diretrizes constitucionais da universalidade, da
integralidade, da descentralizacdo e da participacdo da comunidade, que estabelece bases
proporcionais diante do volume das receitas do governo para o custeio fixo do direito a saude, no que

se refere ao financiamento de ages e servigos (PINTO, 2017, p. 3).

A omissao estatal se faz, neste cenario, sobretudo quando se observa “um paulatino
processo de degradacdo, em prol de uma pretensa focalizacdo da politica publica nos mais pobres, com

o0 deliberado fomento ao mercado da saude suplementar” (PINTO, 2017, p. 4).

Junto a isso, 0 que mais se percebe, quanto a politica de saude brasileira, ¢ “a falta
de correspondéncia entre previsdo legal e realidade fatica [que] corrobora para o questionamento
acerca da ideia de aplicabilidade e de eficacia dos direitos fundamentais” (LIMA, 2018, p. 115), o que
se deve, em grande medida, a uma letargia estatal, de modo que ndo se faz notar a adocdo de medidas

que visem a harmonizagéo entre os padrdes normativos e a realidade dos fatos.

Assim, diante das presentes violacdes, e dada a evidente omissdo do Estado quanto
a sua corregdo, para que se reconheca o Estado de Coisas Inconstitucional no ambito do direito a
salde, deve-se avaliar se a solucdo as citadas violagGes possuem um carater estrutural, demandando

diélogo entre diferentes instituicdes.

E nesta discussdo que o Poder Judiciario ganha protagonismo, uma vez que é no
recurso as instancias judiciais que os brasileiros buscam ter cumprido seu direito a saude,
principalmente porque, na qualidade de usuarios do SUS, dada a ineficiéncia por omissdo do Poder
Publico, a via judicial se torna uma alternativa para a garantia do acesso a suas demandas de salde,

elevando consideravelmente os casos de litigios individuais (LIMA, 2018, p. 112).

Julgando a conducdo da pandemia da Covid-19, no dmbito da ADPF n° 822 o
proprio Supremo Tribunal Federal chegou a verificar a sistemética da violacdo do direito a saude,

indicando este mesmo entendimento.
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A atuacdo de um Unico 6rgdo ou Poder ndo servird para resolver o
cenario. A eliminagdo ou a reducdo dos problemas dependem da
coordenacdo, pela Unido, de medidas de diferentes naturezas e
oriundas dos Poderes Publicos de todos os entes da Federacdo:
intervencBes legislativas, executivas, or¢camentarias e interpretativas.
A solucdo requer acdes orquestradas, a passagem do concerto (com C)
institucional para o conserto (com S) do quadro.

A conclusdo é Unica: ocorre violacdo generalizada de direitos
fundamentais em relacdo a dignidade, a vida, a saude, a integridade
fisica e psiquica dos cidaddos brasileiros, considerada a conducdo da
salide publica durante a pandemia covid-19. Ha faléncia estrutural.
(BRASIL, 2021, p.2)

O carater estrutural da problemética exige, dessa maneira, que o controle da
ineficacia do Estado faca uma transi¢do, da microjustica para a macrojustica (PINTO, 2017, p. 5-6),
isto &, a ineficécia estatal ndo deve ser resolvida pela “trajetoria das demandas individuais que chegam
ao Poder Judicidrio em quantidade e volume de repercussdo or¢amentéria significativos” (PINTO,
2017, p. 5), demonstrando-se como urgente uma mobilizag&o de distintos 6rgédos para a resolugdo do

mesmo problema.

Nao s6 isso, o Poder Judicidrio deve se constituir como espaco de “dialogo entre
diversos atores sociais para o enfrentamento do problema da satide publica do Brasil” (LIMA, 2018, p.
128), para que os 6rgaos envolvidos na questdo da salde publica brasileira, que vdo desde o SUS até o
Ministério Publico Federal - MPF, passando pelos Tribunais de Contas (PINTO, 2017, p. 8-9) possam
se mobilizar, de modo a fazer com que haja uma verdadeira articulacdo entre diferentes instituicoes,
com a finalidade de que seja devidamente cumprido o direito a salde, evidenciando, mais uma vez, a

necessidade de uma atuacao conjunta entre diferentes agentes estatais.

Restando-se cumpridos os trés requisitos necessarios a declaracdo de um Estado de
Coisas Inconstitucional, assim, 0 que se observa € que, no que se refere ao direito a salde e a politica
sanitaria brasileira, o reconhecimento do instituto se faz quase que imediato, para que ndo sé se
permita, mas também se incentive a atuacdo organizada de didlogo entre 6rgdos e mecanismos

institucionais para que sejam encerradas tantas violagdes ao direito a saide no pais.

4.2 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL AMBIENTAL

Da mesma forma, para que se mencione um Estado de Coisas Inconstitucional no

campo ambiental, devem ser preenchidos os requisitos para o reconhecimento de tal situagédo, o que
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ndo se mostra muito dificil sob o prisma da existéncia de massivas viola¢des dos direitos fundamentais
(neste caso, ambientais) de alta gravidade. Isto se da especialmente pelo evidente “descumprimento do
comando constitucional ante a auséncia das politicas dirigidas ao meio ambiente” (CAULA;

RODRIGUES, 2018, p. 138).

A inefetividade geral do Estado em assegurar o direito a um meio ambiente
equilibrado aos cidad&os brasileiros aparece como maior elemento que endossa a tese de haver um

Estado de Coisas Inconstitucional ambiental.

A investigacdo do tema surge a partir da (in)efetividade das normas
constitucionais ambientais. Instrumentos preventivos de gestdo ambiental
publica — como licenciamento ambiental, Agenda 21 Local, Sistema
Integrado de Gestdo Ambiental — quando negligenciados pela Administracéo
Publica, configura violagdo do comando constitucional (art. 225). Problemas
relacionados ao saneamento basico, recursos hidricos, residuos sdélidos,
poluicdo, matriz energética, mobilidade urbana motivam a rediscussdo da
harmonizagdo e independéncia dos Poderes da Republica, de modo a blindar
a seguranca juridica da Constituicdo, em especial a efetividade dos direitos
fundamentais. (CAULA; RODRIGUES, 2018, p. 145-146)

Ainda, ressalta-se que as graves e massivas violagdes aos direitos fundamentais que
envolvem a seara ambiental se mostram de diversas formas diferentes. Isto porque ndo se deve
considerar apenas a ineficicia estatal em se tratando do meio ambiente puramente natural,
considerando-se que, quando a Constituicdo se refere ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
ela também inclui o aspecto artificial do ambiente, permitindo que se faca este tipo de analise
englobando as diversas violaces que se fazem notar no que tange ao direito urbanistico, por exemplo
(BORGES; ZIESEMER, 20178, p. 152).

Observada, assim, a intensa e macica violagdo do direito ao meio ambiente
equilibrado, é adequada a conclusdo da presenca do primeiro requisito a declaracdo de um Estado de
Coisas Inconstitucional ambiental, tendo-se que langar olhos sobre a postura estatal diante das

violagdes constatadas. E, mais uma vez, a omissdo persistente se faz aparente.

Primordialmente, pode ser a omissdo percebida pela préopria falta de cumprimento
dos direitos ambientais, uma vez que é funcdo do Estado garantir que eles sejam devidamente
efetivados na realidade fatica de cada cidaddo. E tal omissdo estatal esta diretamente ligada as
violagdes, neste caso, principalmente porque, com semelhancgas ao direito a satde, também é dever
estatal, de acordo com a Constituicdo, a criacdo, a implementacdo e a manutencdo de uma Politica

Ambiental, o que, de certo modo, ndo tem se realizado.
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Se é comando constitucional que o Estado Brasileiro deve agir para promover a
protecdo ¢ a defesa de um meio ambiente sadio e equilibrado, devendo “prevenir e controlar as
violagdes generalizadas e estruturais” (CAULA; RODRIGUES, 2018, p. 145) a este direito, sua
inércia diante da inefetividade em garanti-lo ja se constitui, por si s6, como uma postura omissiva por

parte do Poder Publico.

Assim, ultrapassadas —e verificadas- as duas primeiras condicbes ao
reconhecimento de um Estado de Coisas Inconstitucional, deve-se atentar a terceira, que se liga a
necessidade de medidas estruturais para dirimir litigios que apenas se findariam diante de uma
mobilizacdo entre distintas instituicbes. Em outras palavras, para que se possa declarar o Estado de
Coisas Inconstitucional na seara ambiental, deve se fazer presente a demanda por uma acéo articulada
que se volte sobre diferentes aspectos da politica de meio ambiente. E quanto a este requisito, o caso

brasileiro, infelizmente, mostra-se promissor’.

E foi partindo destas mesmas premissas que diversos partidos politicos
propuseram, no STF, acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo (ADO), para que seja
reconhecida a “omissdo governamental em relagdo ao Fundo Clima e a outras questdes ambientais”
(BRASIL, 2020, p. 1-2). Argumenta-se, neste caso, que além de direito fundamental, o direito ao meio
ambiente equilibrado se constitui como um pressuposto ao gozo de outros direitos, como o direito a

saude e a vida.

O relator da acdo, Ministro Luis Roberto Barroso, ao convocar audiéncia publica
diante da relevancia da matéria, afirma que “o quadro descrito na petigdo inicial, se confirmado, revela
a existéncia de um estado de coisas inconstitucional em matéria ambiental, a exigir providéncias de
natureza estrutural.” (BRASIL, 2020, p. 2). Assim, o que o proprio Magistrado deixa manifesto ¢ que,
diante das alegacOes feitas pelos referidos partidos politicos, na peca vestibular da acdo, existe a
possibilidade de se reconhecer um Estado de Coisas Inconstitucional ambiental, questdo que néo
envolveria apenas o direito ambiental, uma vez que esse direito acaba por gerar reflexos em outros

direitos fundamentais constitucionalmente tutelados (BRASIL, 2020, p. 9).

O que se V&, portanto, é que o Estado de Coisas Inconstitucional em matéria
ambiental também possui a possibilidade de ser reconhecido, estando inclusive em posicao de sé-lo, ja
que seus requisitos podem ser analisados e constatados brevemente pelo Supremo Tribunal Federal,

em julgamento de processo que ja se encontra em tramitacdo.

7 Os debates sobre a possivel declaragdo de um Estado de Coisas Inconstitucional ambiental tém ganhado
bastante destaque entre os estudiosos do direito ambiental. Isto ocorre porque, neste campo, observa-se variadas
acOes e omissOes estatais diante de numerosas politicas de grande relevéncia voltadas ao meio ambiente. Nesse
sentido, apenas como exemplo da ramificacdo das discussdes, confira-se ALVES, Henrique Rosmaninho. O
estado de coisas inconstitucional face ao reiterado rompimento de barragens no Brasil. Vertentes do Direito, v.
6, n. 2, 2019, p. 131-157.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O sistema penitenciario nacional existe em completo descompasso com as
diretrizes da Carta Constitucional de 1988, que determinou que a dignidade da pessoa humana se
configura como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Por isso, em 2015, instado a
se manifestar sobre a matéria, 0 Supremo Tribunal Federal reconheceu o Estado de Coisas

Inconstitucional do sistema carcerario brasileiro.

Esse reconhecimento, por sua vez, exigiu que se atentasse a trés condicGes
necessarias, importadas da jurisprudéncia da Corte Constitucional Colombiana, ligadas (i) a intensa
violagdo de direitos fundamentais consagrados pela Constituigdo; (ii) a omissdo estatal diante de tal
violagdo; e (iii) a existéncia de adequada solucdo relacionada a articulagdo de diferentes canais

institucionais, o que fez com que o instituto fosse transplantado, pelo STF, da Col6mbia para o Brasil.

A declaragdo de um Estado de Coisas Inconstitucional em matéria penal faz com
gue se mantenha assentado o entendimento de que, no Brasil, relativamente a questdo carceraria, tem-
se uma violagdo macica de direitos humanos, de que o Estado se mantém omisso diante dessas
violagdes e de que se mostra urgente a adogdo de medidas de carater interinstitucional e estruturante
para que o quadro seja revertido. O marco impde que medidas sejam tomadas, entdo, para que esse

quadro possa se reverter.

O que se observa, porém, é que ndao possui somente uma dimensdao nacional a
decisdo do Supremo, sobretudo por ela, na préatica, ndo ter modificado substancialmente o cenéario de
constante desrespeito aos direitos dos individuos privados de liberdade. Também ela possui dimensdes
internacionais, ndo de carater cogente —dai porque ndo se fala em efeitos, e sim em dimensfes-, mas de
carater compromissorio. O fato é que se a Constituicdo € uma Carta Politica, elaborada para unir um
pais em compromissos comuns, 0 mesmo ocorre com Tratados Internacionais, como é o caso da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, devendo os paises que a ele se submetem, seguir as

diretrizes que por ele sdo impostas.

A decisdo do STF deixa evidente a violagdo de direitos fundamentais que também
sdo assegurados pela Convencao, a exemplo do direito a vida e do direito a integridade fisica. Por isso,
deve-se observar a ja grande quantidade de casos que foram levados a Corte Interamericana de
Direitos Humanos que se relacionam diretamente & questdo carceraria no Brasil, ndo sendo imprudente
a afirmacdo de que esse Tribunal Internacional deveria reconhecer o Estado de Coisas Inconvencional
no tocante ao sistema prisional brasileiro. Este seria apenas um primeiro passo, mas um dos mais

importantes, para que a Republica Brasileira tivesse reafirmada a sua obrigacdo de garantir os direitos
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bésicos de todos os seus cidaddos, inclusive os que cumprem penas e medidas, para que todos possam

ter uma existéncia digna, presos ou soltos.

Em outras areas, ainda ndo tratadas pelo Supremo Tribunal Federal em julgamento
préprio, também merece que se discuta com mais empenho a ocorréncia de copiosas violacbes de
direitos fundamentais. Este é o caso do direito a satide e do direito ao meio ambiente equilibrado. Se é
dever do Estado Brasileiro garantir que tais direitos sejam realizados, sua simples ineficacia, em

termos normativos e faticos, ja enseja que se reconheca um Estado de Coisas Inconstitucional.

E fato notdrio o caos em que se encontram as politicas publicas sanitarias e
ambientais no pais, devendo, assim, constatar-se a existéncia de todos os requisitos necessarios a
declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional, tanto no cenério da sallde como no cenario do meio
ambiente, para que, posteriormente, sejam reconhecidos pela mais alta Corte do Poder Judiciario
brasileiro, os Estados de Coisas Inconstitucionais sanitario e ambiental. Parece ser esse o caminho
natural, sobretudo se considerados os pronunciamentos ja emitidos pela Corte, por meio de seus

Ministros, ainda que em carater incidental.
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PARA ALEM DO CONTROLE JUDICIAL DA DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA: NECESSARIO DIALOGO INSTITUCIONAL COMO
FORMA DE LEGITIMACAO DA ATUACAO DISCRICIONARIA DO
ADMINISTRADOR PUBLICO

BEYOND THE JUDICIAL CONTROL OF ADMINISTRATIVE DISCRETION:
INSTITUTIONAL DIALOGUE NECESSARY AS A WAY OF LEGITIMIZING THE
DISCRETIONARY PERFORMANCE OF THE PUBLIC ADMINISTRATOR

Rafael Diogo Di6genes Lemos. *

RESUMO

Neste trabalho, sera estudada a discricionariedade administrativa enquanto
mecanismo de promocdo dos dialogos institucionais entre os poderes
estatais. Buscar-se-a4 superar a dicotomia discricionario/vinculado, que
preocupava-se com um maior ou menor controle dos atos, a depender do
espaco de abertura a atuacdo administrativa, para inseri-la como
instrumento de didlogo e harmonia entre o Poder Judiciario, Poder
Legislativo e Poder Executivo. Esta atuacdo dialogada tem como mote
aumentar a legitimidade, seguranca juridica e eficiéncia estatal. Serdo
estudados, também, instrumentos juridicos ja positivados que permitem
este didlogo e quais os Obices para a realiza¢do no direito brasileiro.

ABSTRACT

In this work, administrative discretion as a mechanism for promoting
institutional dialogues between state powers will be studied. We will seek
to overcome the discretionary / linked dichotomy, which was concerned
with greater or lesser control over acts, depending on the space of
openness to administrative action, to insert it as an instrument of dialogue
and harmony between the Judiciary, Legislative and Executive Power.
This dialogue is aimed at increasing legitimacy, legal certainty and state
efficiency. Legal instruments already in place that will allow this dialogue
and what are the obstacles to realization in Brazilian law will also be
studied.
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1. INTRODUCAO

A discricionariedade administrativa é tema ha muito estudado, em especial na
tentativa de desenhas os seus limites, de modo a aumentar ou diminuir a possibilidade de controle
sobre os atos. Assim, é sempre pensada em um carater secundario, de quanto mais limites houver,

maior serd o controle e, portanto, menor a liberdade do Administrador.

No presente estudo, pretende-se superar esta realidade, buscando entender a
discricionariedade enquanto elemento necessario a atuacao estatal, ndo havendo primazia de uma
funcdo estatal sobre as demais, mas, ao contrario, sendo um caminho para permitir o dialogo entre
os “poderes”. Questionar-se-a se a discricionariedade podera ser um mecanismo de se promover

entendimentos interinstitucionais, de modo a conviver ou diminuir os desacordos.

Realizar-se-a4 uma pesquisa bibliografica e documental, buscando compreender
0s conceitos e limites da discricionariedade administrativa, os dialogos e desacordos institucionais
bem como a existéncia, no ordenamento juridico e no cenario institucional brasileiros, de

mecanismos de promocao destes acordos, por meio de atuacdo concertada entre as funcdes.

Desta forma, no primeiro capitulo serdo debatidos os limites da
discricionariedade e se esta ainda encontra razao de existir no direito nacional. Aqui, sera estudada
a evolugdo da discricionariedade, em especial a partir de sua “positivagdo” por Hans Kelsen e,

posteriormente, a diminuicao de seu campo de atuacao, por meio de teorias neopositivistas.

No segundo capitulo serdo estudados os dialogos institucionais, em especial as

teorias que buscam uma cooperacao e um auxilio entre as fungdes, e ndo primazia de uma sobre a
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outra, e objetiva-se compreender qual serd a “linguagem” que permitira o didlogo entre fungdes
estatais (aparentemente) tdo diferentes. Em um Estado de Direito, esta “linguagem” devera ser
necessariamente juridica, cabendo ao presente texto pesquisar se 0 ordenamento juridico preveé estes

mecanismos de dialogos.

2. ADISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Dentre as varias classificacbes de atos administrativos, uma que mais traz
relevancia & praxis é a subdivisdo em ato vinculado e discricionario. A doutrina tradicional coloca-
0s em lados contrapostos, referindo-se ao ato vinculado como aquele em que a lei, previamente,
determina todos os elementos do ato, ndo deixando margem de escolha ao administrador e, em
sentido oposto, 0 ato discricionario como aquele em que se abre espaco para o administrador,

mediante conveniéncia e oportunidade, escolher como praticara determinado ato administrativo.

Assim, no ato vinculado, ter-se-ia a mera execucéo da lei pelo administrador; no
ato discricionario o agente “elege a situacdo fatica geradora da vontade, permitindo, assim, maior

liberdade de atuacdo, embora sem afastamento dos principios administrativos”. (CARVALHO
FILHO, 2018, p. 118)

A pretensa divisdo dos atos administrativos em vinculados e discricionarios foi
deixar ao administrador um campo decisério isento de controle por parte do Poder Judiciario. De
fato, ainda hoje a mengdo a discricionariedade pode remeter a ideia de “arbitrariedade”, ou de
decisdo puramente subjetiva do administrador publico, de modo a que a doutrina sempre vé como
necessidade deslocar a ligacdo entre os dois conceitos, reputando-os antagdnicos e incompativeis
com o direito. (NOBRE JUNIOR, online)

O ato administrativo, enquanto espécie de ato juridico, é fenbmeno juridico e,
enquanto tal, deve ter seus contornos delimitados pelo préprio ordenamento juridico. A abertura do
texto legal para escolhas baseadas em oportunidade e conveniéncia pelo administrador ndo significa
a exclusdo ou excecdo ao principio da legalidade — ou da juridicidade, conforme apontar-se-a4 mais a
frente — de modo que mesmo o ato discricionario também deve ser sujeito a controle (judicial,

popular, administrativo ou mesmo legislativo).
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Coube a Hans Kelsen apontar a juridicidade do ato administrativo e, por
conseguinte, a submissdo ao ordenamento juridico também pelo ato discricionério. Conforme
escreveu o autor austriaco (KELSEN, 2006, p. 291), “a atividade designada como administragdo
estadual é, e grande parte, da mesma natureza que a legislacdo e a jurisdi¢do, a saber, fungdo

juridica no sentido estrito de criacdo e aplica¢dao de normas juridicas”.

Dentro de sua teoria do direito, Kelsen entendia a aplicagdo e criacdo do direito
como ato dindmico, decorrente do necessario escalonamento de normas, em que a horma devia
obediéncia & norma superior e, por sua vez, condicionava e se fazia obedecer pela norma inferior.
Os atos juridicos, assim, continham atos de criacdo e interpretacdo da norma dentro de um contexto

cerrado e autorregulado denominado ordenamento juridico.

Os atos de interpretacdo e criagdo ndo eram automaticos, necessitando de um
certo elemento volitivo por parte do criador/intérprete. H4a, portanto, um certo carater de
indeterminacgdo na interpretacdo e criacdo das normas juridicas, fazendo o autor uma analogia a
moldura de um quadro. O ordenamento, assim, funcionava como uma moldura (limites impostos
pelo ordenamento) e, dentro desta moldura, o aplicador (que poderia ser um legislador, julgador ou
administrador, vez que as funcgdes exercidas por estes eram da mesma natureza) tinha uma certa

margem de liberdade na formacéo da vontade. De acordo com Hans Kelsen:

O ato juridico que efetiva ou executa a norma pode ser conformado
por maneira a corresponder a uma ou outra das varias significagdes
verbais da mesma norma, por maneira a corresponder a vontade do
legislador — a determinar por qualquer forma que seja — ou, entdo, a
expressdo por ele escolhida, por forma a corresponder a uma ou a
outra das duas normas que se contradizem ou por forma a decidir
como se as duas normas em contradicdo se anulassem mutuamente,
o direito a aplicar forma, em todas estas hip6teses, uma moldura
dentro da qual existem varias possibilidades de aplicacdo, pelo que
¢ conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste
guadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido
possivel.

A necessaria conformacdo da discricionariedade ao principio da legalidade,
contudo, deixou as claras o espaco de conformacéo do administrador. A discricionariedade remete a
“fendmenos” distintos, de modo que é possivel a configuracdo de um ato discricionario de pelo

menos dois modos distintos.
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Um ato podera ser considerado discricionario porque a propria lei utilizou de
conceitos juridicos indeterminados, deixando ao administrador um aspecto fatico amplo para
conformacéo da decisdo. E de se exemplificar as normas que se referem a seguranca juridica, bem-

estar social, boa-fé, dignidade humana, dentre outros.

Por sua vez, a discricionariedade podera também ocorrer no consequente, vale
dizer, quando o administrador, frente a um determinado fato, tem varias hipéteses de escolha, pois a
prépria lei abriu margem no consequente da norma. Veja-se as hipoteses de sanc¢des a servidores
publicos por atos faltosos, em que o administrador podera escolher uma, dentre varias penas
previstas pela lei.

A abertura de hipdteses de escolhas ao administrador nestes exemplos acima
delineados nédo retira a possibilidade (e a necessidade) de seu controle. A irresponsabilidade
administrativa ndo se compatibiliza com um estado democratico de direito, de modo que sdo
construidas teorias baseadas na juridicidade de modo a possibilitar e ampliar o controle do ato
discricionario. Com isso, a teoria do desvio do poder, a reducao das escolhas do administrador ou a
reducdo da discricionariedade a zero sdo criagBes doutrinarias que, baseadas nos principios

juridicos, reduz a margem de escolha do administrador na conformac&o da decisdo administrativa.

A juridicidade traz a torna a emergéncia dos principios juridicos, suplantando a
ideia de um direito baseado exclusivamente em regras. A crise do fenbmeno da legalidade e o
fortalecimento da teorizacdo e da incorporagdo dos principios aos ordenamentos juridicos suplanta,
de vez, a ideia da impossibilidade de controle do ato administrativo discricionario e, em certa
medida, diminui bastante a importancia da divisao ato vinculado/ato discricionario. De acordo com

0 que aponta Gustavo Binenbojm (2006, p. 206):

A emergéncia da nocdo de juridicidade administrativa, com a
vinculacdo direta da Administracdo a Constituicdo, ndo mais
permite falar, techicamente, numa autentica dicotomia entre atos
vinculados e atos discriciondrios, mas, isto sim, em diferentes graus
de vinculacdo dos atos administrativos a juridicidade. A
discricionariedade ndo é, destarte, nem uma liberdade decisoria
externa ao direito, nem um campo imune ao controle jurisdicional.
Ao maior ou menor grau de vinculagdo do administrador a
juridicidade correspondera, via de regra, maior ou menor grau de

controlabilidade judicial dos seus atos.
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De certo modo, a conceituacdo da discricionariedade remete a uma visdo
bifronte do direito de legalidade/ilegalidade. Em sendo reconhecido que a atuagdo do administrador
esta de acordo com sua discricionariedade administrativa, reconhece-se sua legalidade e, portanto,
ndo se anula o ato. De outro lado, apontando que o administrador extrapolou de sua
discricionariedade e atuou violando o ordenamento juridico (e ndo apenas a “lei”), reconhece-Se a

ilegalidade do ato e, como consequéncia, sua nulidade.

Essa dicotomia transfere a importancia da discricionariedade administrativa ao
Poder Judiciario, uma vez que caberia exclusivamente (ou, quando muito, primordialmente) a ele a
analise da adequacdo ou inadequacdo do ato administrativo ao Direito. Essa transferéncia de
poderes, além de desequilibrar o equilibrio harmonico entre os trés “poderes”, olvida que o Estado,

além de ser “de direito”, é “democratico”, devendo observar nao apenas principios juridicos mas,

sobretudo, principios democraticos.

O necessario controle dos limites da discricionariedade administrativa,
sobretudo na conformacdo de politicas publicas e outros atos administrativos que tenham interesses
coletivos e sociais, ndo pode servir de pretexto a fortalecer um dos poderes em detrimento de outro
e perpetuar o maniqueismo validade/invalidade no Direito. Um (re)equilibrio entre os poderes se faz

necessario e o exame da discricionariedade € um dos meios para promove-lo.

2.1 Ato discricionério e vinculado: ainda ha sentido nesta diferenciacao?

A discricionariedade, enquanto campo infenso ao controle do ato administrativo,
h& muito ndo é reconhecido no Direito. A evolugdo do controle do ato administrativo discricionario

passou por, pelo menos, dois momentos importantes.

De inicio, sob uma teoria positivista, foi necessario relembrar que o ato
administrativo é, antes de mais nada, ato juridico e, enquanto tal, esta limitado as balizas do
ordenamento juridico. Desta forma, o ato de interpretacdo e criacdo de normas € similar tanto no
aspecto legislativo, judicial e administrativo, consistindo em um processo dinamico de interpretacdo
da norma superior e criagdo da norma inferior. Tanto o ato de interpretacdo quanto o ato de criacdo
estdo sujeitos a algum grau de liberdade, posto que a norma consiste em uma “moldura”, estando

livre a interpretagdo dentro desta moldura.
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Em um segundo momento, restringiu-se ainda mais o campo de escolha do
administrador, apontando que sua vinculagdo ndo ¢ meramente a “lei”, mas, sobretudo, ao direito
como um todo. A juridicidade vem reforcar os principios constitucionais, mas também apontar a
possibilidade de vinculagéo direta do administrador a Constituicdo — por vezes, até mesmo contra
legem, quando a lei violar a Constituicho — aumentando a possibilidade de controle e, por

conseguinte, diminuindo a margem de conformacéo do administrador.

O conceito de ato vinculado, por sua vez, permaneceu inalterado ao longo dos
tempos. Trata-se daquele ato em que a lei, previamente, determinou todos os elementos de
conformacéo do ato, cabendo ao administrador meramente uma aplicacdo subsuntiva; verificando a

ocorréncia da hipdtese normativa, edita-se o0 ato, sem espago de valoragao.

O aumento das possibilidades de controle do ato administrativo discricionario
nos conduz a uma indagacao: ainda permanece a necessidade desta divisdo do ato administrativo?
Havendo vinculagdo do administrador ao direito também no ato administrativo discricionario, acaso
ndo existiria somente o ato administrativo vinculado, com graus diferentes de vinculacdo do

administrador?

Esta hipdtese é respondida por Gustavo Binenbojm, respondendo positivamente
que existem graus distintos de vinculagdo do ato administrativo. Para o autor, havera uma
vinculagdo forte naqueles atos vinculados por regras e uma vinculagdo moderada naqueles atos
vinculados por principios juridicos ou conceitos juridicos indeterminados. Em sintese conclusiva,
Gustavo Binenbojm aponta que (2006, p. 210) “se os atos vinculados estdo amarrados a letra da lei,

0s atos discricionarios, por sua vez, estdo vinculados diretamente aos principios”.

A vinculagdo mais forte ou mais fraca dos atos administrativos merece a critica
de transferir exclusivamente ao Poder Judiciario a oportunidade de controla-los, remetendo a este
ndo apenas uma primazia sobre os demais “poderes” estatais mas um déficit de legitimidade do
Poder Executivo que podera passar a decidir exclusivamente conforma a determinacdo do Poder
Judiciario, evitando confrontos diretos com estes (isso ocorre de maneira peremptéria quando a

Administragdo Pulblica estd sujeita as sumulas vinculantes? ou, de maneira optativa, quando a

2 Art. 103-A: O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacéo, mediante decisédo de dois
tergos dos seus membros, apos reiteradas decisfes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagéo aos demais 6rgéos do Poder Judiciario
e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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Administracdo voluntariamente passa a decidir conforme os precedentes judiciais, evitando

confrontar decisdes emanadas pelo Poder Judiciario).

A superacdo da dicotomia ato discricionario/ato vinculado, que remete a graus
diferentes de vinculagdo do ato administrativo, parte da premissa de que o Poder Judiciario é o
detentor monopolistico da interpretagdo sobre os principios juridicos, enquanto o Poder Executivo e
o0 Poder Legislativo agem somente com base em atos volitivos, sem vinculacdo ou preocupacao com

o direito.

Esta premissa ¢ a mesma premissa de que parte o “convencional” controle de
constitucionalidade, fundado numa Idgica bidimensional conformacao/ndo conformacdo da norma
com o ordenamento juridico. Virgilio Afonso da Silva (2006, online) resume as premissas do
controle de constitucionalidade que sdo aplicaveis, mutatis mutandis, ao controle judicial dos atos

administrativos discricionarios:

Premissa 1: o dever do Judiciario é aplicar a lei.

Premissa 2: se ha duas leis contraditorias, a aplicagdo de uma delas
exclui a aplicagdo da outra.

Premissa 3: a Constituicdo é a lei suprema e define quais outras
normas sao juridicas.

Premissa 4: a supremacia da Constituicdo implica que, nos casos de
conflito entre a Constituicdo e uma lei ordinéria, esta Ultima deixa
de ser valida

Premissa 5: se a premissa 4 ndo fosse verdadeira, o legislador
ordinario poderia modificar a Constituicdo por meio de lei
ordinaria, o que significaria que a Constituicdo deixa de servir
como limitadora da ac&o do legislador ordinario.

Premissa 6: o legislador ordinério é limitado pela Constituigdo.

Premissa 7: se uma lei ordinéria é contraria a Constituicdo, ela ndo
vincula o Poder Judiciario.

O controle judicial do ato administrativo pressupde uma vinculacdo deste ao
Direito. Assim, a suposta extincdo do binémio ato discricionario/ato vinculado pressupde uma
maior ou menor vinculagdo do ato ao Direito, a depender da maior ou menor liberdade de atuagdo

deixada pelo ordenamento juridico. Naquelas hipéteses em que o ato seria vinculado por regras, ter-
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se-ia uma vinculagédo forte, ndo havendo espago de conformacdo do administrador. Por outro lado,
nas hipoteses de vinculagdo por principios ou por espacos juridicos determinados, haveria
vinculagdo média ou fraca, cabendo, em Ultima analise, sempre ao Poder Judiciéario a anélise dessa

conformacéo do ato ao Direito.

Estas premissas esquecem, contudo, que o controle ndo precisa ser feito
necessariamente pelo Poder Judiciario e que outros players tém igual necessidade, interesse e
legitimidade para realiza-lo. Os “poderes” Executivo, Judiciario e Legislativo ndo “falam linguas
diferentes”, no sentido de que somente o Poder Judiciario deve interpretar e cumprir o Direito,

enguanto os outros partem exclusivamente de atos volitivos.

A questdo  principal ndo é a superagdo da  distingdo
discricionariedade/vincula¢do, mas a quem cabe realizar o controle e quais as consequéncias deste
controle. E necessario, assim, repensar o desenho institucional de controle dos atos administrativos
para averiguar a importancia de outros atores institucionais e de um dialogo institucional entre
Poder Legislativo, Poder Judiciario, Poder Executivo e a prépria sociedade na conformacdo da

vontade administrativa.

A separacdo de fungdes, atribuindo primordialmente ao Poder Judiciario o dever
de julgar, ao Executivo, o de administrar e ao Legislativo, o de julgar, ndo retirou de nenhum deles
o dever de obediéncia & Constitui¢do, aos principios constitucionais e aos direitos fundamentais. Em
verdade, todos devem ter 0os mesmos objetivos institucionais, mudando-se apenas a abordagem
entre eles. Pode-se falar que os “poderes” falam a mesma lingua (Constituigdo), apenas com

“sotaques” diferentes (atribui¢des proprias).

Desta forma, atribuir-se ao Poder Legislativo o monopélio ou, pelo menos, o
protagonismo na conformacdo de atos legislativos e administrativos ao direito ndo é uma
conformagdo ldégica mas, antes de tudo, uma escolha politica. Esta escolha politica traz
questionamentos referentes a legitimidade das escolhas judiciais e da substituicdo da decisdo
administrativa ou legislativa, formada por membros eleitos diretamente pelo povo, por decisdes

oriundas do Poder Judiciario, composto de membros sem vinculagéo direta ao povo.

Em geral, o déficit de legitimidade apontado nas decisGes do Poder Judiciario
que anulam atos administrativos ou leis inconstitucionais é respondida por uma imparcialidade do
Poder Judiciario que garantiria uma observancia “neutra” a Constitui¢do e, desta forma, seria uma

maior garantia de cumprimento dos interesses da sociedade. Esta absoluta neutralidade do Poder
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Judiciario o coloca em uma torre de marfim, isolado da sociedade, como se ndo recebesse inputs
sociais e emitisse outputs que influenciam ou condicionam a sociedade em seu redor. Robert Post

(2010, online) aponta que:

Judicial decision making is always enveloped within a larger
political context that endows judicial work with legitimacy and
effectiveness. This context matters. It is why, for example,
President Lincoln did not think to end the secession of Southern
states by petitioning for an injunction from the Supreme Court.16
To function, law must be perceived by its audience as properly
authoritative. Because judicial statesmanship requires courts to
theorize the preconditions of their own effectiveness, it requires
them also to take account of this larger political context.

As decisdes judiciais tém poder de conformacdo politica maior do que
tradicionalmente se supde. Para além da resolucdo daquela lide individual ou coletiva, a decisdo
judicial que invalida atos administrativos discricionarios poderd condicionar o administrador em
decisbes vindouras e fazer com que este abdique de sua competéncia e legitimidade para emitir atos,
formular politicas publicas, transferindo, tacitamente, esta competéncia ao Poder Judiciario. No
momento em que o administrador prefere evitar embates politicos-judiciais, acaba por abrir méo de
sua competéncia e transferir ao Poder Judiciario a atribui¢do de formulacdo de atos administrativos.
Ademais, o administrador podera também, sobretudo em decisBes que podem ter um elevado custo
politico, omitir-se de agir, na “esperanca” de que o Poder Judiciario confrontara essa omissdo
administrativa, substituindo sua vontade administrativa. Ha, assim, um agir estratégico do Poder
Executivo que acaba por transferir ao Poder Judiciario o custo politico de uma determinada atuacéo

administrativa.

Ao carater democratico do Poder Executivo e do Poder Legislativo, contrapde-se
0 carater antidemocratico do Poder Judiciario. Por outro lado, seu viés contramajoritario e racional
justificariam esta intervengdo que acabou por al¢a-lo ao papel de protagonista do cenério politico,
sobrepondo-se aos demais poderes, aumentando e legitimando sua atuacéo sobre os demais poderes,
no fendmeno denominado “judicializagdo da politica”. Conforme explica Luis Roberto Barroso

(online):

Judicializac&o significa que algumas questdes de larga repercusséo
politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder
Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso
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Nacional e o Poder Executivo (...). Como intuitivo, a judicializa¢éo
envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com
alteragdes significativas na linguagem, na argumentagéo e no modo
de participacdo da sociedade.

Essas visfes reforcam o maniqueismo Poder Judiciario versus Poder Legislativo
e Poder Judiciério, devendo o foco centrar-se em um didlogo e ndo em antagonismos. Em verdade,
cada poder, com seu “sotaque” diferente, deve contribuir para a formacdo da interpretagdo

constitucional e fortalecimento dos direitos fundamentais.

Tragando um paralelo com o controle de constitucionalidade das normas no
modelo canadense, naquele Estado, o Poder Judiciario ndo tem a Gltima palavra na conformacédo da
norma a Constituicdo. Em verdade, o Poder Judiciario emitira uma decisdo que poderéa ser superada
pelo Poder Legislativo. Essa superagdo, por evidente, dependera de um 6nus de argumentacdo
qualificado por parte do Poder Legislativo, de modo a demonstrar a necessidade de um dialogo
institucional, clamando a populacdo e o Poder Executivo para analisarem a manutencdo ou nao da
decisdo judicial. Comentando este modelo dialdgico, Virgilio Afonso da Silva explica (2010,
online, p. 213):

Agueles menos habituados ao diadlogo poderiam, de pronto, alegar
gue, se a Ultima palavra é do legislador, seria como se ndo houvesse
nenhum controle, ou seja, estariamos diante de um modelo de
soberania do Parlamento. Essa €, contudo, uma analise equivocada
da questdo. E isso por trés razBes principais.

Em primeiro lugar, porque ela ignora o valor do debate. Decidir em
Unica e Gltima instancia (soberania parlamentar) é muito diferente
de decidir apds o pronunciamento de um tribunal em um
determinado sentido (contrério as intencBes do legislador). A
decisdo do tribunal necessariamente cria um “6nus deliberativo”,
gue muitas vezes é dificil de ser superado. O didlogo, além disso,
tem outra fungdo importantissima: desacelerar o debate politico.

Em um paralelo com as decisdes administrativas, o didlogo fomenta a
legitimidade da decisdo, levando em consideracdo, igualmente, o carater contramajoritario da
decisdo judicial e o carater democrético do Poder Executivo, superando-se assim 0 maniqueismo e

partindo para uma atitude colaborativa entre os poderes.
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No tocante a discricionariedade administrativa, ndo se fala em sua substituicdo
por graus diferentes de vinculagdo mas, na verdade, uma conformacdo a espagos de decisdes
compartilhados por Poder Executivo, Poder Judiciario, Poder Legislativo e 0 povo. Estes espacos de
deciséo existem no ordenamento juridico brasileiro, conforme serd apontado em capitulo posterior,
devendo ser implementado e fortalecido, de modo a ampliar a legitimidade das escolhas

administrativas.

3. DIALOGOS INSTITUCIONAIS

Ao conceito estatico de divisdo de poderes tornado classico por Bardo de
Montesquieu, logo superou-se com sua nocdo dindmica, aportando a checks and balances
introduzida no direito estadunidense ainda no final do Século XVIII. A ideia de freios e contrapesos
ndo desconsidera a necessaria autonomia entre os “poderes”, mas os coloca em um equilibrio
instavel, necessitando da constante intervencdo de um sobre o outro, tendo como norte e limite a
Constituicdo. Por um lado, a intervencdo somente se justifica quando um dos poderes extrapolar
suas fungdes, desobedecendo, portanto, ao texto constitucional; de outro lado, as intervencdes se

dardo nos limites da Constituigdo, pois esta serd o fiel da balanca a segurar este delicado equilibrio.

Uma das mais fortes manifestacdes destes checks and balances é atribuida a
sentenca do caso Marbury x Madison, no inicio do século XIX que, por entender que um ato do
Poder Executivo extrapolou os limites constitucionais, acabou por invalida-lo, trazendo a lume o
controle jurisdicional dos atos administrativos e legislativos. Neste momento, ndo sem critica pela
ilegitimidade da atuacdo jurisdicional e de seu carater antidemocratico, restou plantada a semente da
primazia do Poder Judiciario, cabendo a este proferir a Gltima decisdo de todos os atos estatais, por
meio do controle individual destes atos frente & Constituigdo e, em Gltima medida, sob 0 manto da
coisa julgada material que tornava intocavel e inquestionavel a decisdo judicial. Ndo a toa a coisa
julgada tem relagdo direta com a necessaria estabilidade dos atos jurisdicionais, “como se a

estabilizacdo da vida em sociedade dependesse da res iudicata.” (CABRAL, 2020, p. 62).

No tocante ao controle dos atos administrativos, a divisdo entre poderes
administrativos e vinculados pretendeu deixar parcela da competéncia administrativa imune ao
controle jurisdicional, identificando o poder discriciondrio com o mérito do ato administrativo e,

portanto, sujeito & analise somente pelo préprio administrador. (NOBRE JUNIOR, online). O
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“escudo” doutrinariamente criado aos atos discricionarios ndo tardou em cair ¢ o controle dos atos
administrativos discricionarios passou a ser uma realidade, consagrada no positivismo de Hans
Kelsen e fortalecida com o neopositivismo, sobretudo com o fortalecimento dos principios e a crise
do fenémeno da legalidade. (BINENBOJM, 2006). Os contextos sociais e juridicos que levaram a
derrocada da lei stricto sensu e, de outro lado, o fortalecimento dos principios e a imbricagdo de
valores com o direito posto (neopositivismo) ampliaram sobremaneira o controle jurisdicional da

atividade discricionaria do Poder Executivo.

Vé-se que a distingdo entre poder vinculado e discricionario tem sua principal
importancia sob a 6tica do controle jurisdicional dos atos. Dito de outro modo: determinar se um ato
é vinculado ou discricionario tem relagdo com a possibilidade de o Poder Judiciario controla-lo e,
dessa forma, dar a ultima palavra sobre a validade daquele ato. O fortalecimento do controle
jurisdicional dos atos administrativos levou a um protagonismo do Poder Judiciario no cenério

politico e um consequente enfraquecimento dos demais poderes.

Esse deslocamento do centro de poder — que, ndo custa lembrar, deve ser
equilibrado entre os trés “poderes” — traz reflexfes ndo apenas sobre a legitimidade da atuagdo do
Poder Judiciario, mas sobre a atuacdo e sobre a prépria omissdo do Poder Executivo e Poder
Legislativo. Por vezes, estes tém uma omissdo propositada, sobretudo em temas com grande
divergéncia politica e social, em que atuam estrategicamente de modo a nao gastar capital politico,
deslocando decisdes tipicamente politicas para o ambito do Poder Judiciario. DecisGes como
criminalizacdo da homofobia, permissdo do aborto, permissdo de utilizacdo de células-tronco,
inexisténcia do direito ao esquecimento sdo apenas alguns dos varios exemplos de decisdes
tipicamente politicas tomadas pelo Poder Judiciario em virtude de omissdo dos loci préprios de

discussao.

Como tentativa de suplantar a primazia do Poder Judiciario sobre os demais
poderes, os didlogos institucionais estdo sendo objetos de analise por parte de estudiosos do Direito
Constitucional, Filosofia e Sociologia do Direito, Direito Administrativo, Direito Processual e

outros. De forma resumida, tem-se que as teorias dialégicas (BATEUP, 2005, p. 1):

Emphatizes that the judiciary does not (as na empirical matter) nor
should not (as a normative matter) have a monopoly on
constitutional interpretation. Rather, when exercising the power of
judicial review, judges engage in a interactive, interconnected and
dialectical conversation about constitutional meaning. In short,
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constitutional judgments are, or ideally should be, produced
through a process of shared elaboration between the judiciary and
other constitutional actors.

As teorias dialogicas pretendem achar uma solugdo intermedia entre a suposta
contradicdo de Poder Judiciario enquanto poder contramajoritario e, portanto, ilegitimo para
decisbes politicas e, de outro lado, Poder Legislativo e Executivo, enquanto ber¢o proprio da
democracia e, dessa forma, habitat natural das decisdes politicas. As teorias que entendem ser
necessario um dialogo institucional e ndo primazia de um “poder” sobre os demais afirmam que a
atuacdo do Estado deve ser, em Ultima analise, a concretizacdo dos direitos fundamentais e, para
isso, todos os atores constitucionais tém sua parcela de contribui¢do e importancia nesta atribuicao.
Ademais, tais teorias “offer an alternative way of filling the legitimacy lacuna, because if the
political branches of government and the people are able to respond to judicial decisions in a

dialogic fashion, the force of the countermajoritarian difficulty if overcome” (BATEUP, 2005, p. 2)

O dialogo existente entre as funcdes estatais ja inicia na propria edi¢cdo da norma
que, propositadamente, abre espaco para que seja complementada pela fungdo executiva, sem
descuidar de eventual controle pela fungdo jurisdicional. A coexisténcia e equilibrio — e ndo a
predominédncia — de poderes é que deve nortear a atuagdo estatal, como forma de legitimar seus
comandos. Sergio Guerra percebeu esse equilibrio desde o nascedouro da norma ao apontar que
(20186, p. 95):

A discricionariedade ndo surge, portanto, da mera coincidéncia de
um espaco de liberdade da administracdo publica com relagdo ao
legislador; ao contrério, a discricionariedade decorre da eleigdo
feita pelo Poder Legislativo de abrir ao Poder Executivo, que esta
préximo do caso concreto, uma contribuicdo pessoal da autoridade
competente no processo de determinacgdo do interesse geral.

Enquanto a ideia dos didlogos institucionais tem um objetivo principal que é
superar o problema da ilegitimidade de decisGes judiciais e reequilibrar os “poderes” estatais, 0s
caminhos que levam a este dialogo sdo variados. Sem a pretensdo de esgotar o tema, tratar-se-a de
duas teorias que parecem ser mais consentaneas e adaptaveis a realidade institucional brasileira.

Trata-se das denominadas teorias do equilibrio e da parceria.
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As teorias que pregam um equilibrio entre os poderes retiram o papel de
predominancia do Poder Judiciério (ou de qualquer outro poder, vez que ha teorias que buscam um
protagonismo do Poder Legislativo no cenério politico constitucional) e o coloca apenas como mais
um dos atores em uma sociedade constitucional. Estas teorias constatam que sempre que o Poder
Judiciario extrapola de seu poder e decide politicamente, ofuscando a atuagdo do Poder Legislativo
ou do Poder Executivo, estes respondem na mesma medida, por meio de fenémenos como o
backlash®. Para evitar situaces de tensdes institucionais, cada Poder devera reconhecer seu papel
politico e atuar fomentando uma discusséo sobre o tema, inclusive com a prépria sociedade. Assim,
o Poder Judiciério tem voz, mas ndo a Ultima palavra em questdes de natureza tipicamente politica,
sendo seu papel o de direcionar o debate, em especial enquanto importante intérprete constitucional.
De acordo com explicagdo de Bateup (2005, p. 58):

In declaring its own views about the meaning of the constitutional
text, the Court actively channels and fosters ongoing societal debate
by sinthetizing the various, and possibly disparate, views about
constitutional meaning and by articulating that debate in an
explicitly constitutional form. In the process, the Court also
mediates the views of different participants in the debate and shapes
the terms in which future debate might proceed. The Court’s
decisions then facilitate further debate, either by acting as a catalyst
for discussion along particular lines, prodding other institutions into
deliberative actions, or protecting political institutions so that
debate can more readily occur.

J& as teorias de parcerias afirmam que cada ator politico tem seu papel para
contribuicdes diferentes no cenério e no debate institucional, ndo devendo haver proeminéncia, mas
igualdade entre eles. Os modelos baseados nas parcerias (partnership model of dialogues) enaltecem
ndo apenas a necessidade do didlogo, mas, sobretudo, a igualdade entre os poderes e 0s objetivos
em comum, a despeito de métodos diferentes de alcanga-los. Conforme apontar-se-a no préximo
capitulo, ha exemplos de parcerias firmadas entre os Poderes, como, por exemplo, sucedeu na Acao

de Descumprimento de Preceito Fundamental 347 que reconheceu o0 estado de coisas

% O backlash ocorre quando, ap6s uma determina deciséo judicial reconhecendo invalidade de uma norma
especifica, o Poder Legislativo responde politicamente, com outra norma similar, de igual ou de maior
envergadura do que a que fora anulada. Um exemplo de backlash no Brasil ocorreu logo ap6s o
reconhecimento, pelo STF, da inconstitucionalidade da vaquejada (ADI 4.983) e a posterior Emenda
Constitucional 96/2017 que introduziu o §7° ao artigo 225 da Constitui¢do Federal, autorizando a prética de
vaquejada, com algumas condicionantes.
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inconstitucional na violacdo de direitos das pessoas encarceradas, cuja decisdo acabou por
conclamar a participacdo de todos os Poderes para, cada qual com sua atribuicdo, agir prontamente

para mitigar esta inconstitucionalidade e promover os direitos fundamentais dos presidiarios.

A promocao do dialogo entre os atores institucionais tem cabimento no exercicio
da competéncia discricionaria da Administragdo Publica, sobretudo na formulacdo de politicas
publicas de concretizacdo de direitos fundamentais. Estas politicas publicas, ndo raro, envolvem
decisbes politicas complexas e controversas, demandando uma atua¢do macica do Estado, sem

protagonismo e nem definitividade de um sobre o outro.

Existem mecanismos institucionais e até mesmo positivados no direito brasileiro
de dialogos institucionais, embora ainda ndo tenham recebido a notoriedade devida. A anélise

destes institutos serd feita no préximo capitulo.

3.1 Analise de alguns instrumentos de dialogos institucionais no Direito brasileiro

O necessario equilibrio entre os poderes ja vem sendo percebido no ambito das
trés fungdes estatais, existindo claras mengdes legislativas, administrativas e judiciarias a resolugdes
de litigios por meio do didlogo interinstitucional e intrainstitucional. As principais razdes apontadas
para essas solucOes concertadas entre os players politicos residem na legitimidade estatal, seguranga

juridica e maior probabilidade de conferir efetividade as medidas.

Em primeiro, vale apontar que a separagao de “poderes” (rectius fungdes) prevé
um equilibrio entre estes, e nunca uma predominancia de um ator sobre outro. A legitimidade reside
na realizacdo de direitos fundamentais, em especial de uma ideia construida por representantes
democraticamente eleitos em par de igualdade com representantes do poder “contramajoritario”. As
trés fungdes estatais devem nortear-se pela Constituicdo e, em especial, pelos direitos fundamentais,
havendo, no entanto, espacos de conformagéo de cada uma delas, devendo se complementar quando

houver desacordos.

Em segundo ponto, a busca por solucbes dialogadas permite que estas sejam
mais aceitas pela sociedade e, por consequéncia, tendam a durar por mais tempo. Conforme ja

apontado anteriormente, a imposi¢do de soluges por um poder sobre os demais pode levar a
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respostas “agressivas”, como o backlash, pondo em xeque a seguranca juridica, tanto em seu

aspecto objetivo, de previsibilidade, quanto em seu aspecto subjetivo, de confianca legitima.

E sob este ultimo fundamento que foi editada a Lei 13.655/2018 que acresceu
dez artigos a Lei de Introducdo as normas do Direito brasileiro, voltando-se especificamente a
atuacdo administrativa, visando a conferir maior seguranca juridica a sua atuacdo. O mote da edicdo
da norma supracitada ¢ que no “nosso ambiente institucional, o Estado sera um inimigo, jamais um
parceiro.” (ANASTASIA, 2015, p.5). A despeito de certo exagero na conclusdo apontada pelo
Senador, a constatacdo é que os constantes conflitos entre poderes leva a situac@es de inseguranca
juridica, somente podendo ser ajustada mediante promocdo de maiores didlogos entre os atores

institucionais.

Vé-se que dois dez artigos adicionados a LINDB — sendo que um deles, o artigo
25, que previa a acdo civil publica declaratoria, foi totalmente vetado — apontam o
consequencialismo nas decisdes sobre atos administrativos (artigo 20 e 21), prevé regime de
transicdo (artigo 23), sob a Otica de que seguranca juridica pressuple transitoriedade e ndo
imutabilidade, seguranca juridica propriamente dita (artigo 24 e 30), dever de consensualidade da
administracdo com o particular (artigo 26) e de compensacao, privilegiando a seguranca juridica em
seu aspecto subjetivo (artigo 27) e a realizagdo de consultas publicas, abrindo o debate de atos
administrativos a sociedade (artigo 29). O artigo 28 se preocupa com a responsabilizacdo do agente

publica, apontando que este somente respondera quando agir com dolo ou erro grosseiro.

Egon Bockmann Moreira e Paula Pessoa Pereira (2018, p. 247) resumem a
LINDB, analisando especialmente o artigo 30, apontando que seus principais objetivos sdo conferir
respeito as decisdes administrativas e conferir maior estabilidade institucional das decisdes. Tais
objetivos sdo obtidos ndo em um contexto de confronto, mas de didlogos institucionais em que é
necessaria a “relagdo harmonica entre os diversos 6rgdos que compdem as estruturas dos Poderes

Publicos”. (MOREIRA, 2018, p. 248).

Vé-se que os dispositivos legais adicionados a LINDB por meio da Lei
13.655/18 pretendem deixar evidente a nocdo de seguranca juridica, evitando que as funcGes
estatais ajam de solavanco, surpreendendo as demais e, em especial, aos particulares. E desta forma
que sdo previstos regimes de transicdo e até mesmo compensacao, se houver anulacdo de atos que
criaram expectativas legitimas aos particulares. Ndo é demais lembrar que tais dispositivos sdo
aplicaveis as esferas administrativa, controladora e judicial (artigo 21), ndo deixando qualquer

davida sobre a necessaria aproximagdo entre os trés “poderes” que exercem tais fungdes
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(primordialmente, Executivo, Legislativo e Judiciario, respectivamente). Comentando de forma
especifica a necessaria seguranca juridica nas relagdes estatais com particulares, Egon Bockmann e
Paula Pessoa nos recordam os imperativos de racionalidade, legitimidade e integridade que
permeiam todo o Direito e devem nortear a atuagdo estatal. Conforme os autores (2018, p. 248):

Parametros de seguranca juridica em uma perspectiva geral, e de
previsibilidade e estabilidade juridica, sob angulo mais especifico,
sdo exigidos na atuacdo do Estado de Direito, em quaisquer de suas
manifestacBes decisérias. Por essas razoes, a Lei n. 13.655/2018,
em resposta ao compromisso do Estado legislador com seu dever
constitucional de realizagdo dos direitos fundamentais, promoveu
inovacBes na LINDB, com o objetivo de construir estrutura
deciséria do Estado (6rgdos administrativos, controladores e
jurisdicionais) coerente e consistente com a tutela da racionalidade,
legitimidade e institucionalidade nos processos de tomada de
deciséo.

O Estado, ndo é demais lembrar, é uno e, enquanto tal, ndo pode atuar como trés
pessoas distintas, cada uma tentando sobrepujar-se as demais. Ao contrario, é necessaria construcéo
de vias conectando todos os 6rgdos estatais, de modo que as decisbes sejam interconectadas,

ganhando em eficacia, durabilidade e legitimidade.

O Poder Judiciario, aos poucos, vem entendendo a importancia de sair do
maniqueismo validade/invalidade e conclamando os demais “poderes” a agirem em conjunto, em
especial quando estéo sendo discutidos direitos fundamentais. Exemplo paradigmatico é a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347, cuja liminar fora julgada em 2015, em que o
Supremo Tribunal Federal reconheceu o “estado de coisas inconstitucional’ e conclamou Poder
Executivo e o préprio Poder Judiciario a agirem em conjunto para findar ou diminuir o estado de
permanente e incalculavel descumprimento de direitos fundamentais das pessoas encarceradas no
territorio brasileiro. A decisdo determinava que o Poder Judiciario deveria adequar-se para realizar
audiéncias de custodia, em até 90 (noventa) dias da publicacdo da decisdo, permitindo que o preso
comparecesse a autoridade judiciaria em até 24 (vinte e quatro) horas apés a prisdo, para que o0 juiz
decida sobre sua permanéncia no carcere e determinou que o Poder Executivo Federal liberasse o
saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para que fosse imediatamente utilizado na

finalidade para o qual fora criado, sem contingenciamento. (BRASIL, online)
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De igual modo, os protocolos institucionais envolvendo o poder publico
permitem um compartilhamento no gerenciamento de procedimentos (judiciais e/ou
administrativos), havendo um exemplo expresso no artigo 75, §4° do Cédigo de Processo Civil,
que, a despeito de prever cooperacdo entre entes federados (Estados e Distrito Federal) para préatica
de atos processuais por seus procuradores, ndo impde 6bices a que haja cooperacdo entre funcbes
estatais (Poder Executivo e Poder Judiciério, por exemplo). Lorena Miranda Santos Barreiros
(20186, p. 386), em tese de doutorado defendida junto & Universidade Federal da Bahia, exemplifica
estes protocolos:

E possivel a celebragio de protocolo institucional entre o Poder
Publico e o Poder Judiciario para regular a forma de recebimento de
citacdes pelo ente publico (indicando dias para a sua realizagdo,
quantidade média de atos citatdrios a praticar por semana), como
forma de racionalizar a gestdo coletiva de processos em ambas as
instituicdes, podendo o Poder Publico, em contrapartida,
comprometer-se a aceitar o recebimento de citacdo por meio
eletronico previamente indicado (um e-mail, por exemplo),
realizando a carga coletiva dos processos fisicos nos quais essa

citacdo ocorra’ Trata-se de protocolo institucional voltado a gestdo
coletiva de processos

H4, portanto, previsoes tipificadas na legislagdo brasileira de promover dialogos
institucionais, sendo objeto de novas legislacBes e novos posicionamentos por parte do Poder
Judiciario, que vém se atentando a necessidade de atuar em conjunto e ndo em conflito. Trata-se,
acima de tudo, de mudanca de concepcdo que, uma vez que estiver consolidada, podera trazer

avancos democraticos e de eficiéncia a atuagdo estatal brasileira.

4 Art. 75 — omissis

8§4° - Os Estados e o Distrito Federal poderéo ajustar compromisso reciproco para pratica de ato processual
por seus procuradores em favor de outro ente federado, mediante convenio firmado pelas respectivas
procuradorias.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Uma das principais classificacbes da Administracdo Publica é aquela que se
refere & sua vinculagéo e discricionariedade. Tal importancia advém das consequéncias praticas, em
gue naquela, o Administrador atuard em um raciocinio puramente silogistico de atuacdo de norma
ao caso concreto, sem espaco para conformacdo de conveniéncia e oportunidade, enquanto nesta, a

lei abre leque de opcdes para que o Administrador aja, conforme questdes meritérias.

Estas diferencas levam a uma judiciabilidade dos atos administrativos
vinculados e um espaco insindicavel na atuacdo discricionaria, que € aquela relativa ao mérito do
ato. Deste modo, a compreensao da atuagdo vinculada ou discricionéria da administracdo acarreta

uma relacdo de maior controle nos atos vinculados e menor controle nos atos discricionarios.

A possibilidade de o agente publico atuar conforme critérios extrajuridicos
(oportunidade e conveniéncia) ndo significa que sua atuacdo é arbitraria. Em verdade, nas ultimas
décadas, a doutrina constitucionalista e administrativista vem construindo teorias para aumentar o
ambito de controle destes atos e, por conseguinte, diminuir o espaco de discricionariedade do
administrador, ndo sendo poucos doutrinadores que apontam que esta diferenca ndo tem mais
importancia, havendo hoje tdo somente atos administrativos vinculados, sendo maior ou menor a
vinculagdo, a depender se a vinculagdo serd por regras, principios ou conceitos juridicos

indeterminados.

Esta diferenciacdo acarreta, em verdade, uma atuacdo binaria do Estado que
passa a raciocinar em uma ldgica validade/invalidade dos atos administrativos, quer haja
conformacgdo ou ndo destes com o Direito. A conformacédo juridica dos atos é indispensavel, mas
acabou gerando um desequilibrio entre as fungdes estatais, conferindo ao Poder Judiciério sempre a
altima palavra sobre a validade e aplicabilidade dos atos administrativos, sendo que a edicdo de
normas juridicas pelo Legislativo e pelo Executivo acabaram tornando-se apenas uma etapa antes

de sua “homologacdo” ou invalidacdo pelo Poder Judiciario.

Esse desequilibrio entre os poderes gera incertezas quanto a legitimidade da
atuacdo dos trés poderes, seja por excesso daquele que se sobrepde aos demais, seja por omissao
voluntéria, dos demais. Esta transferéncia de responsabilidade pode (e é) bastante utilizada
sobretudo em temas que demandardo um alto capital politico, sendo mais “facil” que as instancias

mais aptas a tomarem decisdes estratégicas se abstenham e “deleguem” tacitamente ao Poder
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Judicidrio tal funcdo. A quantidade de mandados de injuncdo e acBes diretas de

inconstitucionalidade por omiss@o nos Gltimos anos é apenas um exemplo deste fendémeno.

Com isso, os constitucionalistas vém estudando caminhos para promoc¢édo de
dialogos institucionais, encurtando espagos entre as funcles estatais e permitindo que estas
promovam solucBes dialogadas, mormente em questdes de grande interesse social. Assim, Poder
Judiciéario, Legislativo e Executivo, além da propria sociedade ndo apenas poderiam, mas deveriam
unir-se para tomar decisdes, levando-se em considerac¢do pontos de vista de todos os players, tendo

como pano de fundo Unico a consecucao de direitos fundamentais.

Estes dialogos institucionais contribuem para a legitimacdo e eficacia das
decisdes, além de conferir maior seguranca juridica, evitando quebras bruscas nos cenarios

institucionais.

O ordenamento juridico brasileiro j& prevé situagdes de concatenagfes entre as
fungdes estatais. A Lei 13.655/2018 que acresceu dez artigos a Lei de Introducdo as Normas de
Direito Brasileiro (LINDB) tem como mote aumentar a seguranga juridica, evitando um “Estado
inimigo” e promovendo um “Estado colaborador”. Da mesma forma, o Cddigo de Processo Civil
expressamente prevé possibilidades de cooperagfes institucionais, além de possibilidades de
convengOes processuais atipicas em que poderdo convencionar 0 Executivo e o Judiciario para a
gestdo coletiva de processos ou até mesmo em casos de processos estruturantes, em que ha uma
atuacdo permanente e concertada entre 0s sujeitos processuais, normalmente em processos com

objetos complexos.

A promogdo dos dialogos institucionais é questdo de mentalidade que, quando
permear a atuacdo dos gestores publicos, promovera maior legitimidade e eficicia na atuacéo
estatal, diminuindo (ou extinguindo) cenarios de predominancia de uma funcéo estatal sobre as

demais e promovendo o necessario equilibrio e harmonia entre os “poderes”.
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RESUMO

O presente estudo analisa as questdes relevantes envolvendo os chamados
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, bem como eles se
relacionam com a definicho comum de justica e com a equidade,
respectivamente. Para melhor compreensdo do tema, a primeira parte volta-
se a analise dos aspectos conceituais e histdricos dos principios juridicos. Na
segunda parte é estudado se é correto ou ndo considerar a proporcionalidade
como um principio e analisada a relacdo do postulado da proporcionalidade
com a definicdo comum de justica. A terceira parte dedica-se ao estudo do
postulado da razoabilidade, em suas diferentes acepcdes, e do conceito de
equidade.

Palavras-Chave: Proporcionalidade; Justica; Razoabilidade; Equidade.

ABSTRACT

This study analyses important questions about the commonly called
principles of proportionality and of reasonableness and their relationship
with the classical definition of justice and with equity, respectively. For a
better comprehension of the theme, the first part studies the conceptual e
historical aspects of the juridical principles. In the second part it is approach
if it is correct or not to consider the proportionality as a principle and
analyzed the relationship between the postulate of the proportionality with
the classical definition of justice. The third part is dedicated to the study of
the postulate of the reasonableness, in its different acceptations, and the
concept of equity.

Keywords: Proportionality; Justice; Reasonableness; Equity.
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1 Introducéo

9

Como leciona Michel Villey, “é funcdo da filosofia ser ordenadora da linguagem’
e “sem a ajuda da histéria ndo ha filosofia verdadeira, mas atolamento conformista nas modas do
dia”.! Os juristas atuais efetuam um retorno do direito aos valores e o aperfeicoamento da
argumentacdo juridica, principalmente através dos chamados principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. Entretanto, deixam de estudar toda a riqueza histérica da filosofia do direito, cujos
expoentes sdo Aristoteles e Tomas de Aquino, ndo se valendo de forma apropriada de suas licdes
sobre justica e equidade. Por isso se faz necessario demonstrar os pontos de contato entre esses dois

mundos e como a teoria juridica atual pode se valer dos ensinamentos da filosofia classica.

2 Principios juridicos

E comum na doutrina patria que se proceda, preliminarmente, & distingdo entre
principios e regras com base nas teorias de Ronald Dworkin e Robert Alexy para, todavia, ser feita
uma tipologia dos principios constitucionais, nos moldes das concepgdes tradicionais. Assim, podem
ser vistos autores que definem principios juridicos como “mandamentos nucleares” ou “disposi¢oes

fundamentais de um sistema”.?

Principios seriam entdo as “normas mais fundamentais do sistema, enquanto as
regras costumam ser definidas como uma concretizagdo desses principios e teriam, por isso, carater
mais instrumental e menos fundamental”.®> Mas na concepcéo original da distingdo normativa entre
principios e regras de Ronald Dworkin, de que os principios operam em uma dimensdo de peso, ao
passo que as regras sdo aplicaveis da maneira “tudo ou nada”,* e nas formulaces mais sofisticadas de
Robert Alexy principio é um conceito que nada diz sobre a fundamentalidade da norma. Uma norma,
entdo, seria classificada como principio apenas em razdo de sua estrutura normativa e ndo de sua
fundamentalidade.® Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, considerados, por isso, como mandamentos de otimizacgdo, satisfeitos em grau variados,

dependendo das possibilidades féticas e juridicas existentes.® As possibilidades juridicas de realizacdo

1(2007; p. 12).

2 MELLO (2005; pp. 888-889); SILVA (2003; p. 613).

3 SILVA (2003; p. 612).

4 ALEXY (2008; p. 91); DWORKIN (2007; pp. 39-43).

> BARCELLOS (2005; p. 24); SILVA (2003, pp. 612-613).

& ALEXY (2008; p. 90). Para Virgilio Afonso da Silva: “O elemento central da teoria dos principios de Alexy é a
defini¢do de principios como mandamentos de otimizagdo” (2009; p. 46).

114




Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina

de um principio estdo determinadas essencialmente pelos principios opostos, de maneira que a
ponderacgdo ¢ a sua forma de aplicacdo caracteristica’ e Alexy conclui mais adiante que a referéncia as
possibilidades juridicas “implica una ley de ponderacion que puede ser formulada de la siguiente
manera: cuanto mayor sea el grado de no realizacion o de afectacion de un principio, tanto mayor

tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro”.®

Na ponderacdo € necessario 0 uso exclusivo de enunciados normativos com o
objetivo de preservar o espaco de determinagdo democrética e a legitimidade da prdpria operagdo
ponderativa, exigindo, desde o inicio que as diferentes pretensdes demonstrem sua vinculagcdo com o
sistema juridico;® porque na argumentacdo juridica, diferente da argumentacdo geral pratica, a
discussdo ocorre com uma limitacdo decorrente do seu relacionamento com a lei vélida. O juiz tem o
dever de justificar suas decisOes e as decisdes judiciais estdo sob a exigéncia da correcdo em virtude
da lei positiva.l®

Da distingdo tedrico-normativa entre principios e regras, Robert Alexy demonstra a
conexao necessaria entre direito e moral com base em trés teses. Em primeiro lugar, todo sistema
juridico minimamente desenvolvido contém necessariamente principios (tese da incorporacao).
Segundo, os principios que devem ser levados em conta nos casos dificeis!! pertencem a alguma moral
(tese moral). Por ultimo, estes principios de direito positivo tém um contetido que é exigido ou, ao
menos, permitido moralmente, como o da dignidade da pessoa humana, fazendo com que o juiz dé
uma resposta a uma questdo juridica que, por seu contetdo, também é uma questdo moral (tese da

correcdo).*?

A Lei Fundamental da Alemanha, como a Constituicdo Federal brasileira, contém
em seu capitulo sobre direitos fundamentais uma ordem objetiva de valores que vale para todos 0s
ambitos do direito e direciona os trés Poderes em suas tomadas de decisdao. A Constituicdo ndo é
apenas base de autorizacdo formal do direito ordinério, mas, ao trazer conceitos como dignidade,
liberdade, igualdade, Estado de Direito e democracia, proporciona um contetido substancial ao sistema

juridico.®

7 ALEXY (2004; p. 75). De acordo com Ana Paula de Barcellos, ponderagdo pode ser “compreendida e
identificada como uma técnica juridica de solucéo de conflitos normativos que envolvem valores ou opgdes
politicas em tensdo, insuperaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais” (2005; p. 38).

8 (2004; p. 171).

9 BARCELLOS (2005; pp. 101-102).

10 ALEXY (2001; pp. 212-214).

11 para Dworkin é incorreto afirmar que os juristas se valem apenas das regras, pois em certas situagdes,
principalmente nos chamados casos dificeis (hard cases), aqueles em que nao conseguem identificar uma regra
juridica aplicavel, recorrem a padrdes que ndo funcionam como regras, que séo os principios (2007; p. 36).
12 (2004; pp. 75-85).

13 ALEXY (2004; p. 159).
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Ao determinar qual proposigdo normativa singular deve ser promulgada no
julgamento de determinado caso, a escolha entre varias solu¢des tem o contetido de uma “afirmagdo
ou comprovacdo do que se exige, proibe ou permite a determinados individuos. Donde a decisdo
tomada, independentemente do nivel de justificagdo que se alcangou, é assim uma decisdo sobre o que
deve ou pode ser feito.” Para Robert Alexy “tal ag@o de preferéncia, no entanto, exige um julgamento
de que a alternativa escolhida em algum sentido é melhor do que outra e, neste ponto, propicia a base
de um julgamento de valor” que é moralmente relevante. Mesmo nos casos “em que nao haja nenhuma
duvida sobre como se deve decidir, seja com base nas normas validas pressupostas, seja com
referéncia a proposi¢oes da dogmatica ou os precedentes”, que sdo muito mais numerosos do que os

duvidosos, a sua categorizagdo como tal constitui um julgamento de valor negativo.*

Ana Paula de Barcellos identifica dois processos em curso na ciéncia juridica,
ambos interligados, que representam o que foi dito até agora. O primeiro deles € o movimento de
retorno do direito aos valores. Com a crise do positivismo exclusivamente formal e normativista apos
a Segunda Guerra Mundial, a teoria juridica volta-se entdo para os valores, reaproximando-se da moral
através da introdugdo de elementos ideais no direito positivo sob a forma de principios. O segundo
processo “liga-se & ampliacdo do espagco no qual a interpretacdo juridica e o intérprete estdo
autorizados a transitar”, sendo “possivel identificar no préoprio sistema juridico causas imediatas para
essa ampliacdo do espagco proprio da interpretagdo juridica.” As diversas Constituigdes
contemporaneas, inclusive a brasileira, “sdo generosas nas referéncias a elementos valorativos de
contetido bastante vago (como justi¢a social e dignidade humana),” cuja definigdo detalhada “pode
variar em certa medida no tempo, no espago e em fun¢do das circunstancias do caso concreto”, além
da consagracdo de “valores diferentes, opgdes e interesses politicos diversos que, em varios de seus
desenvolvimentos, poderdo se chocar reciprocamente.” E conclui a autora que “essa pluralidade

exigira do intérprete um esforco todo especial — e também técnicas proprias”.®

Outra anélise sofisticada do tema é a elaborada por Humberto Avila que conceitua
0s principios juridicos e os distingue das regras com base em trés critérios. De acordo com o critério
do comportamento prescrito, os principios juridicos fazem referéncia a fins e a condutas. Sdo normas
imediatamente finalisticas, ja que estabelecem um estado de coisas para cuja realizacdo € necessaria a
adogdo de determinados comportamentos. Esse estado ideal de coisas a ser atingido, por 6bvio, € um
fim e sua realizacdo depende de condutas necessarias. Por exemplo, o principio do Estado de Direito
estabelece estados de coisas, como a previsibilidade da legislacdo, logo, é necessaria a adocdo de

determinadas condutas, como a publicacdo com antecedéncia da lei. As regras, por outro lado, séo

14 (2001; pp. 19-21).
15 (2005; pp. 8-11).
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normas imediatamente descritivas, pois descrevem as condutas a serem adotadas ao estabelecer

obrigacdes, permissdes e proibicoes.*®

Ja pelo critério da justificacdo, para os principios juridicos deve ser feita uma
avaliacdo da correlagdo entre o estado de coisas posto como fim e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria. Dai ser fundamental a anélise de casos paradigméticos para identificar o
conteudo normativo dos principios, pois demonstram os efeitos decorrentes da adogdo de um
principio. Como ndo h& correlacdo entre fatos e descricdo normativa, diferente das regras, o0s
principios possuem carater prospectivo (future-regarding), j& que determina um estado de coisas a ser

construido.’

Por fim, o critério da contribuicdo para a decisdo demonstra que os principios
juridicos consistem em normas primariamente complementares e preliminarmente parciais, em razéo
de ndo terem a pretensdo de gerar uma solugdo especifica e abrangerem apenas parte dos aspectos
relevantes para uma tomada de deciséo, contribuindo ao lado de outras razdes. Ja as regras consistem
em normas preliminariamente decisivas e abarcantes, pois abrangem os aspectos relevantes para a
tomada de decisdo e aspiram gerar uma solucédo especifica para o conflito entre razées. Um exemplo
claro é o principio de protecdo dos consumidores que, por um lado, ndo pretende prescrever todas e
quaisquer medidas para alcancar o fim e, por outro, ainda se harmoniza com outras razdes além da

protecdo do consumidor, como a livre iniciativa e a propriedade.

3 Proporcionalidade e justica

A doutrina e a jurisprudéncia brasileira utilizam o termo “principio da
proporcionalidade”, sem se questionar se realmente se trataria de um principio juridico. Além disso,
tendem a considerar os chamados principios da proporcionalidade e da razoabilidade como sendo
sindbnimos, assim, o principio da proporcionalidade seria um “conceito que em linhas gerais mantém
uma relacdo de fungibilidade com o principio da razoabilidade” ou que o “principio da
proporcionalidade ndo ¢ sendo faceta do principio da razoabilidade”. Por isso, a doutrina normalmente

o0s emprega indistintamente.®

Visto que é um consenso se tratar de um principio, a divergéncia apenas se situa na

sua sede material no ordenamento juridico brasileiro, ou mais especificamente, na Constituicdo

1 (2007; pp. 71-73).

17 AVILA (2007; pp. 73-76).

18 AVILA (2007; pp. 76-78).

19 BARROSO (2001; p. 219); BULOS (2003; p. 284); FERREIRA (2004; p.2); MELLO (2005; p. 99).

117




Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina

Federal. Dependerd, de acordo com a doutrina, de uma mera opcao do jurista entre a influéncia norte-
americana ou a alemd. Logo, o “principio” da proporcionalidade tanto pode ser considerado como
decorrente do sentido substantivo do devido processo legal (substantive due process of law), opcdo
pelo direito norte-americano, quanto como uma projecdo do Estado de Direito (Rechtsstaat),
influéncia do direito alemdo. Inclusive, tais posi¢des ndo seriam excludentes, j& que haveria uma

convergéncia entre esses sistemas.?°

Na verdade, o contetido do “principio” da proporcionalidade foi desenvolvido pela
jurisprudéncia do Tribunal Federal Constitucional alemdo, em conjunto com a doutrina daquele pais,
que também o denomina por principio da proibicio de excesso. E composto por trés exames distintos e
aplicados em uma ordem pré-definida. A lei, para corresponder ao principio da reserva legal
proporcional, devera ser simultaneamente adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito.?! Na
aplicacdo do direito o contetdo substancial proporcionado pela Constituicdo ao sistema juridico se
mostra na presenca da maxima de proporcionalidade, na expressdo de Alexy, e em sua tendéncia a
substituir a subsungéo cléssica das regras juridicas por uma ponderacdo segundo valores e principios

constitucionais.??

O exame da adequacdo indica se determinada medida representa 0 meio certo para
levar a cabo um fim baseado no interesse publico e exige que as medidas interventivas adotadas se
mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos. Com o designio de adequar o meio ao fim que se
intenta alcangar, faz-se mister, portanto, que a medida seja suscetivel de atingir o objetivo escolhido

ou que mediante seu auxilio se possa alcancar o fim desejado.?

Em segundo lugar, o exame da necessidade exige que a medida ndo exceda 0s
limites indispensaveis a conservacdo do fim legitimo que se almeja, isto é, uma medida para ser
admissivel deve ser necessaria. Assim, de todas as medidas que igualmente servem a obtengdo de um

fim, cumpre eleger aquela menos nociva aos interesses do cidaddo.?

Por fim, o exame da proporcionalidade em sentido estrito, também designado de
justa medida, se traduz na exigéncia de sopesamento decorrente, pois, da relativizacdo dos principios
em face das possibilidades juridicas; nesse juizo de ponderacdo deve-se sopesar as desvantagens dos
meios em relacdo as vantagens dos fins. Dessa forma, a escolha recai sobre 0 meio ou 0s meios que,

no caso especifico, levarem mais em conta o conjunto de interesses em jogo. A proporcdo se torna

20 BULOS (2003; p. 283); CANOTILHO (1998; p. 260).

21 SCHOLLER (1999; p. 97-98); BONAVIDES (2008; p. 395); SILVA (2002; p. 30).
2 ALEXY (2004; p. 159).

23 BONAVIDES (2008; pp. 396-397); MENDES, COELHO, BRANCO (2008; p. 332).
2¢ BONAVIDES (2008; pp. 396-397); MENDES, COELHO, BRANCO (2008; p. 332).
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assim condicdo de constitucionalidade do ato, indicando a justeza da solucdo encontrada ou a

necessidade de sua revisdo.?

A méaxima de proporcionalidade com suas trés maximas parciais se inferem
logicamente da existéncia de principios no sistema juridico, representa uma estrutura de argumentacéo
racional que ndo disporia um sistema composto unicamente por regras, ndo aceitar sua validade
redunda na néo aceitacdo dos principios como normas.?® Como uma forma de interpretacéo e aplicacéo
do direito, sua racionalidade nédo deve ser percebida no sentido de excluir qualquer subjetividade, pois
“exigir isso de qualquer teoria € exigir algo impossivel”’, mas sim como a “fixacdo de alguns
parametros que possam aumentar a possibilidade de didlogo intersubjetivo, ou seja, de pardametros que

permitam algum controle da argumentagio”.?’

Como visto, com base na tradicdo alema, o “principio” da proporcionalidade é
também denominado de proibicdo de excesso (Ubermassverbot), devendo evitar as restriches
excessivas ou ingeréncias desmedidas na esfera juridica dos particulares, mas também ha autores que
0 analisam em sua outra vertente, como proibicdo de protecdo insuficiente ou proibicdo por defeito
(untermassverbot). Essa proibicdo por defeito evita que as entidades sobre as quais recai um dever de
protecdo adotem medidas insuficientes para garantir determinado direito fundamental.?®

A doutrina utiliza o termo principio para conferir importancia ao conceito de
proporcionalidade. E verdade que devido ao fato de o termo “principio” poder ter diversos
significados, ndo ha como esperar que seja usado somente como contraposto a regra juridica.?® Apesar
disso, é importante demonstrar que a expressdo “principio da proporcionalidade” ndo tem o mesmo
significado de principio juridico, isso, € claro, se se pretende ter um minimo de coeréncia

terminoldgica no estudo do direito.

Por outro lado, mesmo que seja aceito o termo “principio da proporcionalidade”, é
inatil buscar uma sedes materiae escrita quando o fundamento de validade desse “principio” esta na
prépria estrutura da norma juridica e na atributividade do préprio Direito. A busca por uma

fundamentacéo juridico-positiva para a proporcionalidade é uma busca fadada a ser infrutifera.*

Dessa forma, ndo é correto utilizar o dispositivo relativo ao devido processo legal
(artigo 5°, LIV, da Constituicdo Federal), mais especificamente o chamado devido processo legal

substancial, como fundamento normativo do dever de proporcionalidade, pois decorre logicamente da

25 ALEXY (2008; p. 117); BONAVIDES (2008; p. 398); CANOTILHO (1998; p. 263); SCHOLLER (1999; p.
99); MENDES, COELHO, BRANCO (2008; p. 333).

2% ALEXY (2004; pp. 171-172).

27 SILVA (2009; pp. 146-148).

28 MENDES, COELHO, BRANCO (2008; p. 333); CANOTILHO (1998; p. 265).

29 SILVA (2002; p. 26).

0 AVILA (1999; p. 170); SILVA (2002; p. 43).
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existéncia de principios e deve ser aplicado mesmo onde ndo haja qualquer previsdo expressa ao
“devido processo legal” no texto constitucional, como € o caso do direito alemdo. Logo, de acordo
com Humberto Avila, o uso da “expressdo ‘devido processo legal substancial’ parece ser, desse modo,
apenas uma ‘bengala’ para o intérprete positivista que s6 enxerga normas onde encontra dispositivos

que lhes servem de suporte fisico” 3!

A exigibilidade da proporcionalidade para a solucdo de colisdes entre direitos
fundamentais ndo decorre deste ou daquele dispositivo constitucional, mas da propria estrutura dos
principios. Vale ressaltar que essa fundamentacdo ndo pode levar a hipotese de que a exigéncia de
aplicacdo da proporcionalidade, por decorrer do regime e dos principios adotados pela Constituicéo,
encontraria sustentacdo legal no § 2° do art. 5°. A fundamentagdo aqui seguida tem um caréater

estritamente l6gico e valeria ainda que o referido dispositivo ndo existisse.*

O exame de proporcionalidade objetiva analisar uma relagdo entre meios e fins.
Como um fim pode ser entendido como um ambicionado resultado concreto (extrajuridico), por
exemplo, obter, aumentar ou extinguir bens; fim seria entdo um estado desejado de coisas. Uma das

funcgdes dos principios nada mais é do que estabelecer o dever de promover fins.

Humberto Avila parte da nogdo de postulado contida em Kant,** como uma das
condicbes essenciais para a interpretacdo de um objeto cultural, e elabora a tese de que o Direito
possui também seus postulados. A proporcionalidade seria um postulado normativo aplicativo, isto &,
uma condicdo normativa instituida pelo proprio Direito para a sua devida aplicacdo.**

Os postulados normativos aplicativos sdo normas metddicas, que funcionam como
critério de aplicagdo de outras normas. Com isso, seriam metanormas ou normas de segundo grau, de
maneira que por tras dos postulados sempre h& outra norma a ser aplicada. Sdo diferentes dos
sobreprincipios, como Estado de Direito e seguranca juridica, pois estes seriam sobrenormas que
influenciam as demais normas no ambito semantico e axiol6gico, enquanto os postulados, no ambito
metddico. Também sdo distintos de principios e regras, porque estes sdao objetos da aplicacéo,
dirigidos ao Poder Publico e aos particulares, ao passo que 0s postulados sdo dirigidos aos

intérpretes.®

Postulados normativos aplicativos seriam condicdes para a compreensdo concreta

do Direito para solucionar questfes surgidas em decorréncia de sua aplicacdo, diante de um problema

31 (2008; p. 57).

32 SILVA (2002, pp. 43-44).

3 CAYGILL (2000; pp. 254-256): Para Kant, postulado (“postulat”) é “uma especificagdo processual necessédria
ao conhecimento demonstrativo do fato inferido”, que determina a relagdo do sujeito de experiéncia com suas
experiéncias.

%4 (2007; pp. 121-122).

% AVILA (2007, p. 122).
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concreto. A proporcionalidade e a razoabilidade, que s&o conceitos distintos, sdo exemplos desses
postulados, de acordo com Humberto Avila. Sdo metanormas que indicam como o dever de promover
um estado de coisas (principios) deve ser aplicado, de maneira que podem demonstrar como as normas
cuja aplicagdo estruturam estdo sendo violadas. Logo, ndo ha que se falar, por exemplo, que o
“principio” da proporcionalidade foi violado. Tal afirmagdo apenas ¢ valida elipticamente; pois, “a

rigor, violadas sdo as normas — principios e regras — que deixaram de ser devidamente aplicadas”.%®

Além das fundamentagdes ja vistas para o “principio” da proporcionalidade, ha
autores que também a buscam em uma idéia de justica, seja a que remonta aos gregos, seja a contida
no artigo 3° da Constituicio Federal.®” Inclusive a relagéo entre o postulado da proporcionalidade e a
idéia de justica pode ser encontrada no fato do exame de proporcionalidade em sentido estrito também

ser denominado de “justa medida” %

Ao longo da histéria foram dadas varias defini¢cbes sobre o que é a justica, mas,
como leciona Javier Hervada, “hd uma que é a comum e praticamente universal. E a0 mesmo tempo a
mais simples, a mais antiga e também, com vantagem, a mais divulgada: a justica é a virtude de dar
cada um o seu, seu direito”.* Essa é a chamada definicdo comum de justica, que tem suas bases em

Aristoteles, nos juristas romanos e em Santo Tomas de Aquino; é a justica do jurista.

Aristoteles, de acordo com Javier Hervada, “estabeleceu as bases para toda a
filosofia do direito”, devido as suas “investigagcdes magistrais sobre o conceito do justo”. O Estagirita
“introduziu uma série de aspectos, especifica¢des e distingdes que deixaram extremamente delineada a
concepgao classica da justica”. Assim, como sera visto a seguir, distingue a justiga em duas classes ou

tipos: a justica total e a justica parcial.*°

A justica total é a virtude de cumprir as leis, por isso foi chamada mais tarde de
justica legal.** Para Aristoteles, a ordem social é obtida através da instituicdo da lei. De maneira que é

melhor que seja a lei que ordene, antes que o faca um cidad&o qualquer.*?

Junto com a justica total, que é o respeito pela lei do Estado, Aristoteles fala da
justica parcial, também chamada justica particular. E a justica em sentido proprio e estrito, que

consiste na justa distribuicdo de bens e no correto regulamento das formas de acordo.*?

% (2007; pp. 133-134).

37 SANTOS (2004; p. 42); GOMES (2003; p. 65).

38 SCHOLLER (1999; p. 99); e CANOTILHO (1998; p. 263).
39 (2008; p. 66).

“0(2008; pp. 70-71).

“ HERVADA (2008; p. 71).

42 (1995; p. 121).

43 (2001; pp. 94-95); HERVADA (2008; p. 71).
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Na primeira acepg&o, a justica distributiva corresponde ao proporcional ou igual ao
mérito, o devido a pessoa segundo sua relagdo com a comunidade politica, ou seja, segundo a prépria
condicéo de cidaddo relativa a constituicdo ou regime da poélis.**

A segunda acepcdo é denominada de justica comutativa ou corretiva, pois se refere
as formas de acordo e desempenha uma funcéo corretiva nas relacdes entre as pessoas. Dessa forma,
essas relages podem ser voluntérias, tais como a compra e venda, o0 empréstimo, a fianga, o usufruto,
o0 depdsito, etc., ou involuntérias por parte do agente passivo da relagdo, como nos casos dos crimes e
delitos, algumas sendo sub-repticias, como o furto e o envenenamento, e outras violentas, como o

assalto e o homicidio.*

Com os juristas romanos, seguidores da formulagdo de Aristoteles, tem-se a
definicdo da justica mais conhecida, devido a sua simplicidade e grande precisao, que é a de Ulpiano,
registrada no Digesto 1,1,10 pr.: “lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi”
(“A justica é a constante e perpétua vontade de dar a cada um seu direito”).*® Faz sobressair que o seu
de cada um é o seu direito; assim, a férmula da justica, além de ganhar em precisdo, adquire sua mais
perfeita dimensdo juridica. Isso ja estava contido em “o justo” e “o mérito” de Aristoteles, que € algo
devido em justica; mas em Ulpiano torna-se explicito. Essa formula da justica aperfeicoada manifesta
melhor um ponto essencial da teoria da justica: a primazia do direito sobre a justica, ou, em outros
termos, que a justica esta em funcdo do direito e ndo o contrario; a justica pressupde o direito. Por isso,
se a justica consiste em dar a cada um seu direito, para que ocorra a a¢do justa, que € a propria da

justica, é preciso que exista esse direito, em relacdo ao qual se pode ser justo.*’

Apos o desaparecimento do direito e da cultura da Antiguidade na Idade Média,
Tomas de Aquino representa uma volta a filosofia juridica romana.*® A justica na concepcéo tomista é
uma virtude essencialmente ad alterum, refere-se sempre ao outro, visto que a justica encerra
igualdade e nada ¢ igual a si mesmo, mas a outro. Portanto, a ordem interior do homem sé pode ser
chamada justica por metafora. Isso posto, Tomas de Aquino distingue entre justica geral e justica

particular, aperfeicoando a tradicdo aristotélica e romana.*

A justica geral orienta-se para 0 bem comum e, como a orientagdo ao bem comum
pertence a lei, é denominada justica legal, serve como parametro para medir as relacdes da pessoa com

a comunidade. Como afirma Tomas de Aquino, “a justica legal compete ordenar os atos de todas as

4 HERVADA (2008; pp. 71-73).
45 HERVADA (2008; p. 71).

4 MATOS (1999, pp. 8-9).

4T HERVADA (2008; p. 74).

4 \/ILLEY (2007; 110-120).

49 HERVADA (2008; p. 76).
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virtudes a um fim mais elevado, isto é, ao bem comum da coletividade, o qual tem preméncia sobre 0

bem de uma s6 pessoa”.>

Além da justica legal que ordena 0 homem imediatamente ao bem comum, para o
Aquinate, “faz-se necessario que haja outras virtudes que o ordenem imediatamente no que toca aos
bens particulares”. Dentre essas virtudes, ha a justica particular que ordena o homem em suas relagdes.
Dissocia a justica particular, seguindo Aristoteles, em duas espécies: distributiva e comutativa.
Enquanto que a justica distributiva reparte o que ¢ comum de maneira proporcional, a “justica
comutativa visa o intercambio matuo entre duas pessoas, trata-se de uma relagdo entre uma pessoa

privada e outra”.>

Tomaés de Aquino aceita a definicdo da justica de Ulpiano, segundo Javier Hervada,
“embora submeta a certa especificagdo, o que o leva a apresentar uma defini¢do mesclada,
tecnicamente a mais perfeita dada até agora, apesar de ndo ser a mais conhecida nem a mais
generalizada, a qual continua sendo a romana”. Enquanto a formula ulpiana define a justi¢a por seu
ato, pois a vontade perpétua e constante quer dizer o ato de vontade, dotado de firmeza pelo habito no
qual consiste a virtude, Tomas de Aquino afirma que é mais correto substituir o ato pelo habito no
qual consiste a virtude, ja que se trata de definir uma virtude, que é um habito. A definicdo tomista
reformulada reza assim: “A justica ¢ o habito segundo o qual alguém, com constante e perpétua

vontade, d4 a cada qual seu direito”.%?

Em Tomas de Aquino é visto claramente que o direito é o objeto da justica e é
chamado também de “o justo”. Como juiz significa aquele que diz o direito (ius dicens) e julgamento é
o ato do juiz como tal, conclui que “julgamento, na acepgdo primeira do termo, implica uma
determinagdo ou definicdo do que € justo ou do direito”. Assim, o juiz d4 a cada um o que lhe

pertence, por ser o direito animado.

A definicdo comum de justica ndo procede de nenhuma teorizacdo, nem pode ser
considerada como uma nocao culta. “E antes uma defini¢do corriqueira, a simples expressdo, com o
minimo de palavras possivel, de um dado: as coisas estdo distribuidas, é preciso dar a cada um o seu, e
cumprir esse dever ¢ uma virtude, a virtude de dar a cada um o seu”. Dai que se afirma que “a justica
de dar a cada um o seu € algo conatural ao homem, uma realidade inseparavel de sua existéncia, que

ndo é teoria, mas fato”.>

50 (2005; p. 65).

51 (2005; pp. 97-98).

52 (2008; p. 76).

53 (2005; pp. 47, 57 € 85).

5 HERVADA (2008; pp. 78-79).
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No caso do postulado da proporcionalidade, o objeto da justica é o justo
distributivo. Na distribuicdo é caracteristica a passagem do comum ao particular, trata-se, entdo de
dividir o comum, que é um, entre os particulares, que sdo varios; tal divisdo deve ser justa.>> No exame
da proporcionalidade em sentido estrito € analisada uma distribui¢do de encargos, exigindo que tais
encargos devam ser proporcionais, caso contrario, ocorrendo uma desproporcao, teremos uma

injustica.

Além dessa identificacdo do postulado da proporcionalidade como proibi¢do de
excesso, a sua vertente como proibicdo de protecdo insuficiente ou proibicdo por defeito também
evoca a formula da justica. Afinal, se se esta falando em dar a cada um o seu, de maneira proporcional,
deve ser dado exatamente o que é de direito, nem mais nem menos, isso é o justo. A agdo justa é um
meio termo entre agir injustamente e ser tratado injustamente, pois no primeiro caso se tem demais e
no outro se tem muito pouco. A justica é a observancia do meio termo, enquanto que a injustica se

relaciona com os extremos.%®

Por outro lado, cabe ressaltar que em diversas situagfes em que sdo feitas alusdes
ao “principio” da proporcionalidade pela jurisprudéncia patria, na verdade, o que acontece é uma mera
substituicdo ou ndo reconhecimento do magistrado de que deveria falar em justica. Assim, quando o
Supremo Tribunal Federal declara a inconstitucionalidade de determinada lei ou ato administrativo
sem se valer dos trés exames que constituem o postulado da proporcionalidade, seria mais correto
entender que se trata de uma injustica, ndo que tal postulado foi utilizado para a verificacdo da

inconstitucionalidade.

A relacdo entre o postulado da proporcionalidade e a definicdo comum de justica se
da ndo apenas por ser esta a fundamentacdo daquela, mas sim porque o oficio do jurista como um todo
deve consistir em buscar dar a cada um seu direito. Isso ndo é exclusividade de uma determinada
técnica de interpretacdo e aplicacdo do direito. O que ocorre no postulado da proporcionalidade é que a
exigéncia de observancia da justica é tornada explicita em seu terceiro exame, 0 exame de
proporcionalidade em sentido estrito, também chamado, apropriadamente, de justa medida, que se
trata de um juizo de ponderacdo em que se deve pesar as desvantagens dos meios em relagdo as

vantagens dos fins, buscando a solugdo mais justa.

O desenvolvimento do postulado da proporcionalidade na Alemanha, ap6s a
Segunda Guerra, decorre do movimento de retorno do direito aos valores, dentre eles a justica, que
foram esquecidos no periodo em que aquele pais vivia sob a égide de um regime totalitario, levando a

teoria juridica alema a desenvolver formas e técnicas capazes de lidar com esses elementos ideais,®’

% HERVADA (2008; p. 150).
5 ARISTOTELES (2001; p. 101).
57 RADBRUCH (1979; pp. 415-418); BARCELLOS (2005; pp. 8-9).
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influenciando a ciéncia juridica de diversos paises, inclusive a brasileira. Todavia, a volta ao bom
caminho, na expressdo de Michel Villey,%® ndo estard completa sem a retomada da definicdo comum
de justica pelos juristas contemporaneos, aproximando o direito moderno do classico.

4 Razoabilidade e equidade

A doutrina e a jurisprudéncia brasileira tratam os postulados da proporcionalidade
e da razoabilidade como sinbnimos. Mas a propria analise dos argumentos demonstra que sdo
diferentes, apesar de possuirem objetivos semelhantes. Apenas se forem usados com conotacao leiga,
pode se falar em “principios” da proporcionalidade ou da razoabilidade como sindnimos. Mas quando
se trata de um discurso juridico isso ndo deve ocorrer, pois expressam construcdes juridicas diversas.
Ambas servem para controlar as atividades legislativas ou executivas, limitando-as para que ndo
restrinjam mais do que o necessario os direitos dos cidaddos, mas esse controle é feito de forma

diversa.®

O postulado da proporcionalidade, de acordo com Virgilio Afonso da Silva tem
uma estrutura racionalmente definida, que se traduz na analise de seus trés exames (adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), enquanto que a razoabilidade, de acordo com a
propria doutrina, € uma simples anélise de compatibilidade entre meios e fins. De maneira que a
razoabilidade se confundiria com o exame de adequacdo. Além do fato de o postulado da
proporcionalidade ter sua origem na jurisprudéncia alema, enquanto que o postulado da razoabilidade

na jurisprudéncia inglesa e norte-americana.®

Para Humberto Avila, por outro lado, ndo diferenciar a proporcionalidade da
razoabilidade é esquecer que servem de parametro para relacionar elementos diferentes em situacdes
distintas. As justificagdes sdo diferentes e levam a resultados diversos, sdo exames concretos distintos,
pois 0 “exame de razoabilidade investiga a relagdo entre duas grandezas ou entre uma medida e 0
critério que informa sua fixagdo”; enquanto que o “exame de proporcionalidade investiga a relacdo
entre a medida adotada, a finalidade a ser atingida e o grau de restricdo causado aos direitos

fundamentais atingidos”.®! Assim, a proporcionalidade é aplicAvel quando ha uma relagdo de

%8 (2007; pp. 19-32).

59 SILVA (2002; pp. 29-30).
5 SILVA (2002; p. 45).

61 (2007; pp. 175-177).
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causalidade entre meio e fim, de maneira que a ado¢do do meio promova o fim. A razoabilidade, por

outro lado, implica uma relagéo entre critério e medida, uma correspondéncia entre duas grandezas.®

Os Tribunais Superiores, afirma o autor, ndo classificam rigorosamente esse
postulado, como também ocorre com a proporcionalidade, mas isso deve ser feito pela Ciéncia do
Direito. Por isso, defende uma reconstrugdo analitica das decisdes para verificar os critérios implicitos
utilizados pelo Supremo Tribunal Federal. Assim, destaca trés acepcGes dos postulados da
razoabilidade que podem ser obtidos pela anélise das decisfes desse tribunal: 1) razoabilidade como
congruéncia, 2) razoabilidade como equivaléncia e 3) razoabilidade como equidade.5

A razoabilidade como congruéncia exige gue a norma esteja em harmonia com as
condigOes externas. Deve-se recorrer a um suporte empirico existente para verificar se o legislador
elegeu uma causa existente ou justificada para a atuacdo estatal. Caso contrario, 0 ato ndo sera
razoavel, pois ndo existem os fatos nos quais ele se baseou ou, embora existentes, ndo guardam
relacdo logica com a medida tomada. Dessa forma, com a fundamentacdo na natureza das coisas, se

impede a utilizacdo de razdes arbitrarias.®*

A razoabilidade como equivaléncia, por sua vez, exige uma relacdo de equivaléncia
entre a medida adotada e o critério que a dimensiona. Nesta acep¢do do postulado da razoabilidade,
pode ser vista uma semelhanca com o exame da adequacdo. Com isso, Humberto Avila se concilia
com a posicdo majoritaria acerca da razoabilidade, pois o préprio autor afirma que o exame de
razoabilidade pode ser incluido no exame de proporcionalidade.®®

Por fim, a razoabilidade como equidade seria a harmonizagéo do caso geral com o
particular, devendo o julgador realizar duas considera¢cBes na aplicacdo das normas juridicas:
considerar o aspecto individual do caso em relacdo a generalidade da norma e considerar aquilo que

normalmente acontece.%®

Essa relacdo, mesmo que superficial, entre uma técnica argumentativa
contemporanea (postulado da razoabilidade) e uma classica (equidade), sem aprofundar o estudo desta,
representa 0 esquecimento dos juristas de sua propria tradicdo. Por isso é necessario retomar 0s
conceitos classicos para uma melhor compreensdo do direito. Para definir a equidade pode ser feita
uma trajetoria semelhante a que foi vista para a definicdo comum de justiga, isto €, comeg¢ando em

Aristoteles, passando pela contribuicdo dos juristas romanos e terminando em Tomas de Aquino.

62 (2007; pp. 158-160).
63 (2007; pp. 151-152).
5 AVILA (2007; pp. 155-156).
65 (2007; pp. 158-160).
5 AVILA (2007; pp. 152-155).
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Aristdteles, ao tratar da equidade e do equitativo e suas relagbes com a justica e 0
justo, lecionava que o0 que é equitativo € justo, mas ndo € o justo segundo a lei, e sim um corretivo da
justica legal. A razdo de ser da equidade reside no fato de que toda lei é de ordem geral, ndo sendo
possivel ser feita uma afirmacdo universal que seja correta em relacdo a certos casos particulares.
Como as regras gerais ndo se aplicam a todos os casos, deve ser realizado um juizo de equidade em

certos casos particulares.®’

Essa célebre tese desenvolvida por Aristoteles na Etica a Nicomacos define a
equidade (epieikeia) como, nas palavras de Michel Villey, uma “superjustiga”, pois, se de um lado
extrapola em certo sentido a justica, por outro, é a plena realizagdo do igual. “A justiga estava
inicialmente no principio da lei. Mas, ao fim do processo da elaboragdo do direito, vemo-la

preenchendo a fungio de um corretivo da lei escrita”.®®

Dentre 0s métodos de interpretacdo ou de elaboracdo do direito utilizados pelos
jurisconsultos romanos, pode ser citada a nocdo aristotélica de correcdo do texto em nome da
equidade. A relacdo entre o ius e a aequitas pode ser vista na conhecida passagem de Celso, Digesto
1,1,1: ius est ars boni et aequi (o “Direito é a arte do bom e do equitativo”). No direito romano, a
aequitas € o critério segundo o qual a casos iguais se aplica uma decisdo igual. Nas palavras de
Francisco Amaral, “sendo a norma juridica geral ¢ abstrata, sua aplicagdo de igual modo a todos os
casos da vida real poderia levar a tratamento diverso, donde a necessidade de adequar a regra ao caso

concreto”.5

Tomas de Aquino, continuando a tradicdo aristotélica e romana, trata na Suma
Teologica da epiquéia, também chamada de equidade (aequitas), que faz parte da justica tomada num
sentido geral, como uma espécie de ‘realizagdo da justica’, segundo a expressdo de Aristoteles.”® O
Aquinate observou que “os atos humanos que as leis devem regular sdo particulares e contigentes ¢
podem variar ao infinito,” por isso é “impossivel instituir uma regra legal que fosse absolutamente sem
falha e abrangesse todos os casos”. Os legisladores tendem a levar em conta 0 que sucede com mais
frequéncia ao legislar. “Mas, em alguns casos, observar rigidamente a lei vai contra a igualdade da
justica e contra o bem comum que a lei visa”. Nesses casos, “seguir a verdade da lei quando ndo

oportuno € um ato vicioso, sendo necessario o uso da equidade”.”

A equidade é a arte de harmonizar a justica com as outras virtudes que regulam as
relacdes humanas, pois nas relacdes humanas nem tudo é justica, ha também outros deveres, proprios

de outras virtudes, tais como solidariedade, caridade, moderacao, etc. O equitativo, que é o objeto da

67 (2001; p. 109).

68 (2005; p. 62).

% (2004; pp. 19-20).
70 (2005; p. 691).

7t (2005; pp. 689-690).
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equidade, resulta da harmonizacdo da justica com outras virtudes — ou seja, a harmonizacdo dos
deveres que nascem de todas elas. Dessa maneira, “a equidade ¢ a justica mesclada com outras

virtudes e o equitativo é o que resulta de harmonizar os deveres de justica com outros deveres”.’

No caso do Direito positivo brasileiro, o0 Codigo de Processo Civil, em seu artigo
127, restringe a utilizacdo da equidade: “O juiz s6 decidird por equidade nos casos previstos em lei”.
Mas essa vedacdo apenas se configura para as hipdteses em que o juiz considere como equitativo o
resultado da aplicacdo de um critério pessoal em casos ndo previstos pela lei;”® pois, de acordo com
Robert Alexy, do fato de que a jurisprudéncia ndo pode passar sem os julgamentos de valor ndo pode
ser deduzido que “essas aplicagdes da lei podem dar espago livre para as proprias convic¢des morais
subjetivas do aplicador do Direito sempre que esses julgamentos de valor sejam necessarios”, tendo
em vista os critérios objetivos do préprio sistema juridico.” Néo sendo, assim, vedada a utilizagdo da

equidade da maneira com que foi definida inicialmente por Aristoteles.

Além do mais, se a vedacgdo fosse realmente entendida nesses termos, isto €, de que
0 juiz necessita de autorizacdo legal para interpretar o direito se valendo da nocédo aristotélica de
equidade, tal disposicdo estaria fora do poder do legislador. A equidade é um método de interpretacdo
que tem aplicacdo mais notoria nos casos em que uma lei, justa em seus termos gerais, se fosse
aplicada a um determinado caso singular, produziria efeitos notoriamente injustos e totalmente
indevidos. Nessa situacdo, deve ser reconhecido que a lei ndo é aplicavel ao caso singular, apesar do
gue se pudesse acreditar a primeira vista. Cabe ao legislador ordenar condutas da maneira que
considere justa, mediante normas gerais. O legislador tem poderes para revogar tais normas e editar
novas, além de poder aclarar em termos gerais o sentido e alcance que quis dar a uma lei, mas nédo
pode em nenhum caso definir sobre 0 método de interpretacéo delas. 1sso esta fora de seu poder, ndo
pode ser incluido no conceito do ato de legislar a regulagdo do método de interpretacdo das normas

gerais emitidas pelo préprio legislador.”™

A equidade é a maneira utilizada pelo juiz para elaborar as normas
individualizadas, interpretando as leis. Se o legislador a proibir, tal disposi¢do ndo tem alcance algum.

Com isso ndo se esta atacando o dever de obediéncia a lei, dever que pesa sobre todos 0s juizes, mas

2 HERVADA (2008; p. 171).

8 RECASENS SICHES (1961; p. 659-660). Conferir, nesse sentido, o seguinte Acorddo: “A proibicdo de que o
juiz decida por equidade, salvo quando autorizado por lei, significa que ndo havera de substituir a aplicacdo do
direito objetivo por seus critérios pessoais de justica. Nao ha de ser entendida, entretanto, como vedando se
busque alcangar a justica no caso concreto, com aten¢io ao disposto no art. 5° da Lei de Introdugdo”.
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Terceira Turma. REsp 48.176/SP. Relator Ministro Eduardo Ribeiro.
Data de julgamento: 12/12/1995. Data de publicacéo: 08/04/1996).

74(2001; pp. 22).

S RECASENS SICHES (1961; pp. 654-655).
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se afirma que ndo pertence a funcdo legislativa interferir na tarefa de individualizacdo de normas

gerais, papel que cabe unicamente aos juizes.’

Essa situacdo de combate a equidade encontrada nos cddigos decorre do fato de
gue o direito moderno esqueceu a licdo de Aristoteles, se tornando avesso a qualquer possibilidade de
subjetivismo na aplicacdo da lei pelo juiz. Atualmente, quando sua concepgdo é retomada, recebe o
nome de razoabilidade; dessa forma, de acordo com Eros Grau, o postulado da razoabilidade néo

passaria de um novo nome dado a equidade.”’

Nos termos admitidos no presente trabalho, com base nos estudos feitos por
Humberto Avila, ndo se pode chegar ao ponto de dizer simplesmente que a razoabilidade ndo passa de
outro nome dado a equidade. Essa posicao, no entanto, tem que ser admitida em parte, pois Humberto
Avila destaca trés acepcdes do postulado da razoabilidade, dentre elas a de razoabilidade como
equidade, e nesse caso realmente se trata da equidade nos termos estabelecidos por Aristdteles. Essa
identificacdo da equidade com o postulado da razoabilidade também pode ser decorrente do fato de
que, como ressalta Recaséns Sichés, a equidade seja um método para interpretar as leis

razoavelmente.’®

5 Conclusao

O presente artigo pode ser considerado como um convite ao estudo das
contribuigdes de Aristételes e Tomas de Aquino a filosofia do direito, o que representa uma volta ao
bom caminho da tradicdo juridica. O processo de aperfeicoamento da interpretacdo e aplicacdo do
direito efetuado nos ultimos anos, principalmente pela utilizagdo dos postulados da proporcionalidade
e da razoabilidade, deve ser efetuado conjuntamente com a retomada de conceitos classicos como a

definicdo comum de justica (“dar a cada um o seu”) e o juizo de equidade.

76 RECASENS SICHES (1961; pp. 655-656).
77 (2003; pp. 192-193).
78 (1961; p. 654).
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RESUMO: A “Sociedade de risco” segundo Ulrick Beck (1986) mostra que
as consequéncias do desenvolvimento cientifico, industrial, cultural etc. séo
um conjunto de riscos que produzem a cultura do medo e um governo
inteiramente regido pelas leis da probabilidade. De tal modo, o fendmeno da
globalizacdo, o dimensionamento dos problemas, a configuracdo de uma
sociedade insegura implicou significativas mudancas sociais, sendo entéo o
Direito Penal frequentemente convocado a controlar essas novas
peculiaridades. Assim, utilizando-se da metodologia qualitativa, por meio da
revisdo bibliografica e documental, analisa-se esse novo dirigismo do Direito
Penal na sociedade contemporanea, que a par de sua concepcao classica
(protecdo de bens juridicos) se aproxima do Funcionalismo Sistémico de
Gunther Jakobs (protecdo da propria norma) com a expansdo criminal para
0s modelos de delitos de perigo abstratos supraindividuais como resultado
do dominio do medo e a aspiracdo por um Estado de seguranca. Por fim,
valendo-se do método dedutivo para analise geral do tema, observara essa
ligacdo entre a “cultura do medo” estabelecida pela “Sociedade de Risco”, o
“Novo Direito Penal” e a dogmatica funcionalista defendida por Giinther
Jakobs, bem como as possiveis consequéncias dessa busca obsessiva de
elementos de orientag&o penal no atual contexto social.

1 Artigo apresentado no curso de Pés-Graduagdo em Direito e Processo Penal da Universidade Estadual de
Londrina (2021) sob a orientacdo do Professor Me. Eduardo Diniz Neto.



Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina [kl

Palavras chaves: Direito Penal. Sociedade de risco. Funcionalismo
Sistémico.

ABSTRACT: The “Risk Society” according to Ulrick Beck (1986) shows
that the consequences of scientific, industrial, cultural development are a set
of risks that produce the culture of fear and a government entirely governed
by the laws of probability. In such a way, the phenomenon of globalization,
the dimensioning of the problems, the configuration of an insecure society
implied in significant social changes, being then the Criminal Law
frequently called to control these new peculiarities. Thus, using the
gualitative methodology, through bibliographical and documental review,
this new direction of Criminal Law in contemporary society is analyzed, that
contrary along with its classical conception (protection of legal assets),
ressembels to Glnther Jakobs Systemic Functionalism (protection of the
norm) with the criminal legislation expansion to supra-individual abstract
danger offenses models as a result of the dominance of fear and the
aspiration for a security State. Finally, using the deductive method for the
general analysis of the theme, we will observe this connection between the
"culture of fear" established by the "Risk Society"”, the "New Criminal Law"
and the functionalist dogmatics defended by Ginther Jakobs, and the
possible consequences of this obsessive search for elements of penal
orientation in the current social context.

Key- words: Criminal Law. Risk society. Systemic Functionalis

1 INTRODUCAO

O Direito Penal sempre serd um tema atual, por vezes, ouve-se falar que ele esta
em crise, mas o que é a crise, sendo um fenémeno social, e sendo um fenbmeno social, como nédo

surtir efeitos nas ciéncias penais.

Ademais, as crises na sociedade pés-industrial - ou de “Risco” para Ulrich Beck
(1986) - sdo potencializadas pela quebra de fronteiras denominada globalizacdo. Assim, ndo ha mais
barreiras para as intera¢Ges sociais, tecnologias, informac6es, cultura, mercado de consumo etc, logo,
a sociedade que aspirava por uma inclusdo entre os povos, sofre, atualmente, com as vulnerabilidades

e insegurancas uns dos outros.

Nesse aspecto, o0s anseios da sociedade, 0 medo e a inseguranca podem
dimensionar uma tutela juridica desnecessaria e autoritaria. O controle da crise gera o descontrole
legal, e aqui, num viés epistemoldgico, a suposta crise do Direito Penal (que, diga-se de passagem, é

essencial para sua manuten¢do) trilha um caminho sombrio, uma vez que, a tutela emergente e
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simbdlica afasta sua concepgdo classica - que no olhar de Claus Roxin seria a protecdo de bens
juridicos - se aproximando do Funcionalismo Radical de Giinther Jakobs.

Desta forma, o presente estudo faz uma breve analise sobre o Direito Penal
contemporaneo, onde o fenbmeno da globalizacdo dimensionou os problemas a niveis mundiais,
gerando a cultura desenfreada do medo. Ademais, a configuragdo de uma “sociedade de risco”
implicou significativas mudancgas sociais, sendo o Direito Penal comumente convocado a controlar
novos dilemas, com efeito, gerou-se uma utilizacdo desmedida — dito expansionismo - e
consequentemente possiveis mudancas na sua estrutura cléssica, alterando conceitos solidificados ao

longo da historia, principalmente quanto a sua fungéo.

Assim, utilizando-se da metodologia qualitativa, por meio da revisdo bibliografica
e documental, valendo-se do método dedutivo para analise geral do tema, buscar-se-a a caracterizacdo
da “Sociedade de Risco” segundo os estudos de Ulrich Beck (1986). Apoés, far-se-d4 algumas
considerages sobre a evolucdo doutrinaria do Direito Penal até as chamadas correntes do
Funcionalismo penal, mais especificamente de Claus Roxin (1970) e Giinther Jakobs (1995). Por
Gltimo, analisar-se-a4 a suposta ligagdo entre a “cultura do medo” estabelecida pela “Sociedade de

Risco”, o “Novo Direito Penal” e a dogmatica funcionalista defendida por Giinther Jakobs.

Por fim, sem a pretensdo de esgotar o tema, serd observada a necessidade de
evolucdo do Direito Penal para acompanhar as tendéncias da “Sociedade de risco”, se afastando do

Funcionalismo Sistémico e preservando as garantias fundamentais do Estado Democratico de Direito.

2 ACERCA DA “SOCIEDADE DE RISCO”

Ulrick Beck, em sua obra: "Sociedade de risco: Rumo a uma outra modernidade”
no original "Risikogesellschaft. Weg in eine andere Moderne" (1986) discorreu sobre as consequéncias
do desenvolvimento desenfreado cientifico e industrial como causa da precarizacdo crescente e
massiva das condi¢des de existéncia, desigualdades sociais e de incertezas quanto as condicGes

futuras.

Num contexto evolucional, verifica-se uma série de processos de carater
econdmico, cientifico e politico que dimensificam a economia, revolucionam a tecnologia e
transformam os meios de comunicagdo. Tal fendmeno, conhecido por globalizagdo, promove uma
mudanca de tempo, ressignificando valores e pulverizando os problemas locais a niveis mundiais. Os

problemas e as solucBes estdo se generalizando, ultrapassando o viés individual e alcancando o
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coletivo, ao passo que, as decisbes envolvem varias comunidades, Estados e, portanto, um ndmero

inestimavel de outras pessoas (ALLER, 2006).

Nas palavras de Beck (2011, p. 23) “Na modernidade tardia, a producao social de
riqueza ¢ acompanhada sistematicamente pela produgdo social de riscos”. Para tanto, imperioso
ressaltar que, o risco ndo é um fendmeno de origem moderna, todavia, ganhou novos contornos e
adaptagdes em uma sociedade dotada de complexidades a qual, no olhar da sociologia contemporénea,
a semantica do risco relaciona-se com o processo de modernizacdo, mola propulsora de incertezas e
ameagas, que aliada & massifica¢do da informacao cria um mundo de perigos e consequentemente a
“cultura de medo”. Nessa via, se extrai que os riscos, aqui explanados, sdo os construidos/fabricados
pela prdpria civilizacdo, especificamente com relagdo aos riscos que ndo podem ser mensurados,
mesmo que haja grandes avancos nas ciéncias da probabilidade. As incertezas sdo construidas e ndo se
podem quantificar suas consequéncias, como se observa nos apontamentos de Beck, (2006, p. 5-7):

Os riscos com 0s quais nos confrontamos ndo podem ser delimitados
espacialmente, temporalmente, ou socialmente; eles abrangem estados-
nacdo, aliancas militares, e todas as classes sociais, e, por sua natureza,
apresentam novos tipos de desafios as instituicbes designadas para seu
controle. As regras estabelecidas de atribuicdo e responsabilidade —
causalidade, culpa e justica — quebraram-se. Isso significa que sua cuidadosa
aplicacdo a pesquisa e jurisdicdo tem o efeito contrario: os perigos
aumentaram e sua ‘“‘anonimatizacdo” (anonymization) ¢ legitimada. [...]
Quando falo de “sociedade de risco”, € nesse ultimo sentido de incertezas
fabricadas. Essas “verdadeiras” incertezas, reforgcadas por rapidas inovagdes
tecnolégicas e respostas sociais aceleradas, estdo criando uma nova
paisagem de risco global. Em todas essas novas tecnologias incertas de risco,
estamos separados da possibilidade e dos resultados por um oceano de
ignorancia.

O tema “sociedade de risco” vem sendo suscitado em varios lugares e campos do
conhecimento, isso pelo fato de decisbes civilizacionais, em qualquer parte do mundo, envolver
consequéncias e ameacas globais, a exemplo, a onda de desmatamentos e queimadas na Amaz6nia que
causou uma comogdo a nivel mundial, ao ponto de gerar um desgaste politico entre os Presidentes do
Brasil e da Franca, e, diga-se de passagem, essa situa¢do impulsionada pelo mundo globalizado
comoveu até o lider do catolicismo, que aderiu ao clamor publico para proteger a floresta (BBC
NEWS, 2019).

A globalizacdo superou qualquer barreira, e isso ndo quer dizer que ela seja boa ou
ruim, mas € a maneira mais adequada de conceber a sociedade como se fosse um sistema macro ou

uma aldeia global. E nitido o progresso (em alguns pontos) com relacéo & forma réapida e conjunta para
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repudiar eventuais violagdes de direitos humanos, cataclismos, desastres ecoldgicos, vitimas de
doengas infecciosas e muitas outras vicissitudes do mundo. Além disso, a informacéo sem fronteira,
ou seja, globalizada, nos permite que saibamos 0 que se passa, nesse exato momento do outro lado do
hemisfério, além de nos colocar dentro de uma espagonave com um click, em tempo real, a
quilémetros de distancia da terra (ALLER, 2006).

Em seus profundos estudos sobre o tema, Bauman (2007, p.89-90) sustentou que a
“sociedade de risco” evoluiu para uma sociedade de “incerteza global”, revelando as consequéncias
sociais do processo globalizador. Nesse sentido, a globalizagao (entendida pelo autor como “abertura”
ou quebra de fronteiras) possui modernamente um viés “negativo”, qual seja, a for¢a contraria as
politicas institucionalizadas como: capital, financiamento, comércio de produtos primarios,

informagcdo, criminalidade, trafico de drogas, de armas etc.

Nas palavras de Bauman (2007, p.13):

O atributo da "abertura”, antes um produto precioso, ainda que fragil, da
corajosa mas estafante auto-afirmacéo, é associado, hoje, principalmente a
um destino irresistivel - aos efeitos ndo-planejados e imprevistos da
"globalizacdo negativa™ - ou seja, uma globalizagdo seletiva do comércio e
do capital, da vigilancia e da informacéo, da violéncia e das armas, do crime
e do terrorismo; todos unanimes em seu desdém pelo principio da soberania
territorial e em sua falta de respeito a qualquer fronteira entre Estados. Uma
sociedade "aberta" é uma sociedade exposta aos golpes do "destino".

Como visto, a marca fundamental da sociedade de risco € a inseguranca; 0s perigos
generalizados (guerra, terrorismo, corrupgdo, desemprego, epidemias) sdo fendbmenos tipicos de uma
sociedade sem fronteiras, ficando a indagacdo de como € possivel que as ameacas e riscos
sistematicamente produzidos sejam evitados, minimizados, e quando inevitaveis, como controlar seus

efeitos colaterais de modo que ndo comprometam o desenvolvimento da sociedade (BECK, 2011).

Em resposta, David Garland (2014) afirma que tem havido uma marcante mudanca
de énfase da modalidade do bem-estar social para a modalidade penal, que vem se tornando mais
importante, mais punitivo, mais expressivo, mais voltado para a seguranga. O delinquente tem menos
probabilidade de ser representado no discurso oficial como cidaddo socialmente carente, que precisa
de socializacdo, pelo contrério, é apresentado como individuo que merece ser castigado, indigno e um

tanto perigoso.

Nesse sentido, o dimensionamento dos problemas na “sociedade de risco” implica

significativas mudancas sociais, e 0 Direito Penal ganha destaque na solucdo desses novos problemas.
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Desse modo, 0 medo passa a ser tutelado na esfera criminal, os problemas especificos de determinados
povos passam a ser objeto de protecdo em outras sociedades, que se veem inseguras diante do perigo
alheio, como bem explica Aller, (2006, p.9):

Los problemas de otras naciones y comunidades se
trasmiten velozmente, al punto de ser captados y sentidos como propios,
Ilegandose al extremo de generar reacciones punitivas a cuestiones que no
conciernen al momento ni circunstancias locales (no merecedoras alli y
entonces del celo penal), pero motivados por la problemética ajena, cuando
no por los reclamos de otros Estados, se legisla penalmente asumiendo como
local el conflito fordneo. No escapa a estas consideraciones el sensato
pensamiento de quien, avizorando una determinada situacion en otro pais,
que sea agraviante de bienes juridicos, analice el entorno suyo para
contemplar el eventual traslado de esas conductas dafiosas a su pais.

Assim, o Direito Penal ganha novos contornos; na sociedade de risco os problemas
sdo comuns e o bem juridico outrora tutelado ultrapassa seus conceitos classicos, assim como a
incerteza e 0 medo que passam a serem vistos como problemas por si s6, razdo pela qual identifica-se
na sociedade de risco a proliferacdo de delitos de perigo, com a necessidade de criminalizar as
condutas de risco sem esperar a producdo efetiva de danos, lesdes ou de morte (DINIZ NETO, 2010).

A globalizacdo do Direito Penal é inegavel, fala-se em “Novo Direito Penal” ou
“Moderniza¢do do Direito Penal”, ao qual é caracterizada por dar origem a tutela eminentemente
normativa (sem ou com minimo contetdo social) ao invés de uma resolucdo direta do problema

juridico-criminal (protecdo de bens juridicos).

Nesse aspecto, acentua Diniz Neto (2010, p.204):

Diante das contingéncias desse novo dirigismo da “sociedade de riscos”, ou
seja, dentro de um contexto de exigéncias da propria modernizacdo do
direito penal, recrudesce, para muitos criticos, a crenga na capacidade de
intimidacdo pelas penas, revalorizando-se 0 escopo, principalmente, da
prevencdo geral através das san¢des de natureza penal frente a condutas de
determinados grupos de pessoas, representativos de verdadeiras “fontes de
perigo” e que, por isso mesmo, devem ser neutralizados a qualquer custo
(“direito penal do inimigo™”), sem se priorizar, ou mesmo a desprezar
totalmente, o carater preventivo especial (ressocializacdo). (DINIZ NETO,
2010, p.204).
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Por fim, os efeitos incontrolaveis gerados pela globalizagdo proporcionaram um
ambiente inseguro por definicdo (Bauman, 2007). O Direito Penal na “sociedade de risco” vem se
afastando de sua concepcdo classica (protegdo de bens juridicos) e se aproximando do Funcionalismo
Sistémico de Glnther Jakobs (protecdo da prdpria norma), assim a expansao criminal para o0 modelo
de delitos de perigos abstratos supraindividuais é resultado do dominio do medo e intervengdo antes

que se produza uma suposta lesdo a algum bem.

3 SOBRE O FUNCIONALISMO PENAL

Aqui, torna-se importante tecer algumas breves consideragdes sobre a evolucdo
doutrinaria do Direito Penal até o chamado Funcionalismo penal, com origem nos anos 70 na doutrina

juridica Germanica.

Inicialmente, com o desenvolvimento do positivismo, Karl Binding, em sua obra
Die Normen und ihere Ubertretung (1872) - “As normas e sua violagdo”- inaugurou a teoria do
Positivismo Juridico (que ndo se confunde com a Escola Positiva) responsavel por conferir uma
posicdo extremamente normativa e formal a conduta humana tida como delituosa, para tanto, a
conduta era um mero movimento corporal que resultava na modificagdo do mundo exterior, ou seja, a
conduta compreende uma descricdo objetiva, vinculada ao resultado pela relagdo de causalidade. O
positivismo juridico se ocupa exclusivamente da norma, se afastando dos conceitos sociais e
valorativos (MASSON, 2020). Contrario ao posicionamento de Binding, mas também positivista, Fran
Von Liszt (1881) sustentou a teoria do Positivismo Sociolégico ou naturalista, partindo da concepcéao
gue o delito ndo é uma ofensa ao direito subjetivo (visto como a ordem juridica pode proteger
interesses) e sim a um interesse juridicamente protegido, concebidos a partir da realidade social e ndo
da prépria norma juridica, dessa maneira, a ideia do interesse do bem juridico - e ndo a do direito
subjetivo - é indispensavel ao Direito Penal (LISZT, 2006, p. 94-95)

Superando o paradigma positivista, mas com bases idénticas, surge o Neokantismo
penal, com Rudolf Stammler e Gustav Radbruch como seus principais representantes. Diferente dos
positivistas que atribuiram prioridade ao “ser” do direito, os neokantistas supervalorizaram o “dever
ser”, mediante a inser¢do de consideragdes axiologicas e materiais. NO neokantismo a agéo supera seu
conceito naturalista para assumir um postulado valorativo, sendo redefinido como comportamento
humano voluntério. Nessa senda, o dolo como elemento da culpabilidade é questionado (sem muitos
avancos); a divisdo entre o subjetivo e o objetivo sdo flexibilizadas; a culpabilidade é observada no

campo da ética (culpabilidade normativa) e as relagcBes entre a criminalizacdo e a ilegalidade
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desenvolvem conceitos de acéo e conduta. Em suma o Neokantismo penal reafirmou a ideia da teoria
estratificada do delito (ZAFFARONI, 2019, p. 132-133).

Em sucessdo ao Neokantismo, Hans Welzel (1930) desenvolveu a Teoria Finalista,
chamada de Teoria Final da Acédo, que refere-se a conduta humana como exercicio de uma finalidade,
razdo pela qual a acdo é um acontecer final, e ndo, apenas causal. Para o Finalismo a “esséncia” da
acdo estd no fato de que o individuo por meio de uma antecipacdo mental controla cursos causais e
seleciona meios correspondentes no sentido de determinado objetivo, “supradeterminando-0

finalisticamente” (ROXIN apud JUNIOR E LAZARI, 2017, p.384).

Questionando a validade dos conceitos penais desenvolvidos pelo Sistema finalista,
surge uma nova Vvisdo da dogmatica juridica penal, o entdo Funcionalismo Penal. Na preocupacéo de
olhar o Direito Penal sob viés valorativo, afastando-o do tecnicismo juridico centralizado na
adequacao tipica, Claus Roxin (1970) prop6s o Funcionalismo teleoldgico (dualista, moderado ou da
politica criminal), por sua vez, partindo da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann (1984), Giinther
Jakobs (1995) desenvolveu o Funcionalismo sistémico (radical ou monista).

De maneira sintética, mas visando introduzir o tema, Masson (2020, p.84) rubrica:

Em suma sustenta o funcionalismo que a dogmatica penal deve ser
direcionada a finalidade precipua do Direito Penal, ou seja, a politica
criminal. Essa finalidade seria a reafirmacdo da autoridade do Direito, que
ndo encontra limites externos, mas somente internos (Gunther Jakobs) ou
entdo a protecdo de bens juridicos indispensaveis ao desenvolvimento do
individuo e da sociedade, respeitando os limites impostos pelo ordenamento
juridico (Claus Roxin).

Ressalta-se que o funcionalismo penal sofreu nitida influéncia das teorias
sociolégicas elaboradas por Max Weber, Emile Durkheim, Robert Merton, Niklas Liihmann, Jirgen
Habermas, dentre outros estudiosos da sociologia moderna. No campo socioldgico o funcionalismo é
aplicado na analise do processo social e 0 seu consequente desenvolvimento, esclarecendo 0s mais
variados aspectos da sociedade, segundo as func¢Bes desenvolvidas pelas instituigdes que nela operam

e seus diversificados segmentos.

Nesse prisma, com 0 objetivo de estruturar as categorias basilares da ciéncia penal
do ponto de vista politico-criminal, Claus Roxin (1970) propds em sua obra “Kriminalpolitik und
Strafrechtssystem” - (Politica criminal e sistema juridico-penal) - o conceito teleologico/politico-
criminal. Contrario @ maxima de Liszt, onde o “Direito Penal ¢ a barreira instransponivel da politica

criminal”, Roxin sustenta que 0 Direito Penal e Politica criminal se interpenetram, devendo os
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conceitos da teoria do delito sofrer uma revisdo em seus fundamentos e contetido a luz da funcgéo

politico-criminal que lhes cabem (ROXIN, 2006).

Extrai-se do funcionalismo penal teleoldgico uma releitura do conceito do delito a
partir dos principios politicos criminais, a exemplo o da Intervencdo Minima e Insignificancia, de
modo que a tipicidade supera seu sentido puramente formal e alcanca seu viés material, reintroduzindo
na matéria penal a teoria da imputacéo objetiva, que parte da premissa de que sO é imputavel ao agente
a conduta que cria um risco juridicamente desaprovado e desde que esse risco se concretize no

resultado. Para uma melhor compreenséo, reprisam-se as palavras de Roxin, 2006, p. 71:

A teoria da imputagdo objetiva compreende a agao tipica
de modo consequente como a realizacdo de um risco ndo permitido,
delimitando os diversos &mbitos de responsabilidade. Ela fornece, assim, um
pardmetro de interpretacdo que se orienta imediatamente segundo o injusto
material, segundo a intoleravel lesividade social do comportamento do autor.
Com isso, permissdo e ndo permissdo de um risco designam os limites entre
a liberdade dos cidadéos e a faculdade interventiva estatal.

Em suma, Roxin (2015), em sua visdo funcionalista teleoldgica, asseverou que a
finalidade do Direito Penal deve ser limitada por exigéncias politicos-criminais, razdo pelo qual a
aplicacdo de penas so se justifica quando ha lesdes de bens juridicos que ndo possam ser protegidas
por meios menos incisivos. Assim, os fendmenos juridicos devem ser orientados social e

juridicamente, ndo se esvaindo na finalidade ou na causa.

Nesse sentido, & luz de critérios politicos, a dinamizacdo da teoria do delito por
Roxin repercutiu significativamente na dogmatica penal, vinculando aos elementos do delito variada
carga axioldgica, a exemplo: na tipicidade, o critério basico foi a da determinacdo legal em
consonancia com a reserva legal; na antijuridicidade, foi a solucdo social dos conflitos, e na
culpabilidade (responsabilidade) foram os fins da pena de carater predominantemente preventiva
(MASSON, 2020). Finalmente, a Teoria Funcionalista Teleoldgica, nas palavras de Roxin (2015, p.34)

conduz a seguinte tese: “A tarefa do direito penal consiste na protecdo subsidiaria de bens juridicos”.

Em contraponto aos estudos de Roxin, Gunther Jakobs (1995) desenvolveu outra
vertente do Funcionalismo penal, conhecido por Funcionalismo Estratégico, Radical, Monista ou

Sistémico, ao qual foi inspirada na Teoria dos Sistemas do sociologo Niklas Luhmann (1984).

Para a Teoria Luhmanniana, os sistemas se autoproduzem, razdo pela qual trabalha
com a ideia de "Sistemas Autopoiéticos”, sustentando a premissa que a sociedade é um sistema que se

compde de comunicacdes e ndo necessariamente de seres humanos, e enquanto sistema segue suas
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préprias regras, assim como os sistemas biolégicos e psicoldgicos. O autor ressalta o importante papel
dos seres humanos, porém entende que esses ndo compdem o sistema, mas participam e executam as
comunicacgdes que os transcendem, dessarte, seus atos sdo mais que a expressao do sentido social do
gue uma representacdo consciente individual independente. Em resumo o conceito de comunicaco se
converte em um fator decisivo para a determinacdo do conceito de sociedade. Ainda, com relacdo ao
direito, Luhmann o entende como um subsistema em que “é comunicagdo e nada mais que
comunicagdo”, visto como um sistema autorreferencial que processa informagdes de forma auténoma,

define significados e constrdi sua realidade e expectativas (CRUZ, 2008).

Inspirado nessa teoria, Jakobs parte da concepc¢do do direito como um sistema
autopoiético, o qual sua funcéo, mais especificamente a funcdo do Direito Penal, é tdo somente a
protecdo das suas proprias normas, posto que a protecdo de bens juridicos torna-se utopico, ja que,
sempre havera sua violacdo, a despeito da norma proibitiva.

Para o Funcionalismo Sistémico, o crime, visto como uma comunicagéo defeituosa,
é uma fraude de expectativas (ndo dano a bem juridico) que prejudica a validade da norma, e a pena
tem o significado de manter essas expectativas, ou seja, 0 “status” da norma. Deste modo, a
imposi¢do de pena é a forma do sistema social de lidar com a fraude a custa do delinquente e cumprir
sua funcdo de estabilizacdo normativa, ou seja, a pena ndo se destina a prevalecer sobre o infrator (seu
modo de ser ou de agir), mas para reafirmar aos cidaddos suas expectativas sobre a norma. Em outras
palavras, o fim da pena é tdo somente o preventivo geral positivo, devendo se encarregar de reafirmar
o valor da norma violada e a ordem juridica e, com isso, a confianga e fidelidade ao Direito Penal
(JAKOBS, 2001).

Assim, na construcdo tedrica Jakobsiana, as normas legais seriam expectativas de
comportamento contrafactual estabilizado e, o crime, a falha na comunicagdo que viola a validade da
norma e consequentemente recorre-se a pena como instrumento de garantia da validade dessa norma
violada. Para o autor, a sociedade se constitui justamente por meio de normas, e a partir dessas,
conquistam sua identidade pessoal (direitos, deveres e liberdades). Sem elas, ndo haveria sociedade e
perderiamos a identidade de povo, portanto o Direito Penal é invocado com a funcdo de zelar pelo
mais essencial e fundamental de tais normas, e assim resolver a subsisténcia dessas que estruturam a
base do social (CRUZ, 2008).

Outro ponto relevante é sobre o posicionamento de Giinther Jakobs sobre Teoria da
imputacdo objetiva, para esse a teoria deve ser desenvolvida com base nos contatos sociais (relagdes
entre as pessoas), sendo a imputacéo objetiva do comportamento (e ndo do resultado) uma imputacdo
vinculada a alguma sociedade concretamente considerada e se determinados contatos causarem certas

consequéncias, deve-se recorrer a tipicidade penal de modo objetivo (LEAL, 2016).
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Para efeitos dessa teoria, Regis Prado e Erika de Carvalho (2005, p.6) exp&em:

[...] aimputacdo de comportamentos propOe quatro critérios fundamentais de
imputagdo: o risco permitido (definido normativamente como o estado
normal de interacdo, ou seja, como o status quo de liberdades de atuacdo
vigentes, desvinculado da ponderacdo de interesses que deu lugar ao seu
estabelecimento); o principio de confianga (que na verdade nada mais é do
que uma adaptacdo do risco permitido as circunstancias concretas); a
proibicdo de regresso (que busca delimitar de forma sistematica o ambito da
participacdo punivel dentro da imputacdo objetiva com fulcro em critérios
objetivo-normativos) e a competéncia da vitima (carente de maior preciséo e
ampliacdo).

Em sintese, o Funcionalismo-sistémico preza pela fidelidade ao ordenamento
juridico penal, partindo da premissa que a sociedade é composta por comunicagfes entre seres
humanos, sendo que o Direito Penal ndo determina quais condutas devem ser seguidas, mas assegura
as expectativas de condutas pela sociedade. Quanto aos elementos do delito, a causalidade deve ser
substituida por critérios puramente normativos e tanto o injusto quanto a culpabilidade devem ser
interpretados a luz da validade da norma. Assim, a norma € a base do Funcionalismo sistémico de
Jakobs, independente do bem juridico tutelado, a violacéo resultara sempre em uma lesdo na propria

norma.

Por fim, a sistematizagdo proposta por Jakobs tem como impacto marcante na
dogmatica penal a criagdo de uma nova percepcdo de “riscos” para o Direito Penal, ao qual o risco
criado ndo estd na conduta em si, mas no préprio tipo incriminador. Nesse sentido, o Direito Penal
funcionalizado tende a justificar a tutela antecipada de grandes riscos da sociedade contemporanea,
assim a “cultura do medo” crédula na efetiva capacidade das penas se aproxima do “Direito Penal do

Inimigo”, promovendo uma desenfreada hipertrofia penal para neutralizar qualquer “fonte de perigo”.

4 O DIREITO PENAL E O MEDO - O FLERTE COM A TEORIA DE JAKOBS

Outrora visto, a “Sociedade de risco”, segundo Ulrick Beck, mostra que as
consequéncias do desenvolvimento cientifico, industrial, cultural sdo um conjunto de riscos que
produz a cultura do medo e consequentemente um governo inteiramente regido pelas leis da

probabilidade.
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Na quebra de fronteiras, denominada "globalizacdo", as sociedades sdo total e
verdadeiramente abertas, seja material ou intelectualmente, de modo que, toda injaria, privacdo
relativa ou indoléncia em qualquer lugar é coroada pelo insulto da injustica. O medo torna-se o pior
pesadelo na sociedade de risco, que alimentado pela incerteza e inseguranca, faz nascer um sentimento
muatuo de impoténcia, perdendo-se a sensacdo de controle e tornando-se mais apavorante € menos
toleravel. Nesse sentido, em razdo do capitalismo, 0 medo est4 sendo utilizado como fonte para se
obter qualquer espécie de lucro, seja comercial ou politico, passando a ser bandeira nos manifestos e
campanhas eleitorais. A exibicdo de ameacas se tornou um grande trunfo na guerra de audiéncia dos
meios de comunicacdo (pedofilos, seriais Killers, assaltante, estupradores, traficantes, terroristas ou até
mesmo imigrantes ilegais) contra quem o Estado contemporaneo promete defender seus cidaddos
(BAUMAM, 2007).

O medo passou a ser visto como problema por si sd, distinto do crime e de sua
vitimizacdo, tanto que politicas especificas tém sido desenvolvidas mais com o objetivo de reduzir 0s
niveis de medo do que reduzir as condutas criminosas. O tema ganhou tanta repercussao que ha
desenvolvimentos cientificos sobre os niveis e as caracteristicas desse medo, categorizando e medindo
as reacbes emocionais provocadas pelo crime — medos concretos, medos difusos, inseguranca
generalizada, raiva, ressentimento — e correlacionando-0s com 0s parametros atuais de risco e
vitimizagdo (GARLAND, 2014).

Fontes para o exercicio de poder, 0 medo, a inseguranca e as incertezas ganharam
notoriedade na “sociedade de risco”. Alardes sobre o aumento da criminalidade, a guerra contra o
terrorismo e narcotraficantes, acBes ostensivamente duras dos governos, o rapido crescimento da
populacédo carceréria, a inflagdo legislativa criminal sdo caracteristicas do Direito Penal que se reveste
de novos contornos, em outras palavras, o Direito Penal esta sendo globalizado e invocado para ser a
resolucdo dos atuais problemas, e sua misséo, a par da protecdo de bens juridicos tradicionais, se volta
para a tutela de novos bens juridico-penais peculiares da sociedade pés-industrial, tarefa que implica a
revisdo de muitos de seus fundamentos de ordem dogmatico-juridica e das posturas politico-criminais
(DINIZ NETO, 2010, p.203).

Nessa esteira, German Aller (2006) sustenta que a partir da globalizacéo, o Direito
Penal tradicional tem se transformado para atingir as novas exigéncias da sociedade moderna, para
tanto, os bens juridicos (cada vez mais abstrato: coletivo e supraindividual, mas ndo individual), a
criacdo de infracdes penais sem protecdo efetiva a bens juridicos, a hipertrofia criminal (novas
infracbes criminais, superposi¢do de normas, penas mais duras) sdo caracteristicas do novo Direito
Penal, fruto de demandas sociais massivas por regulacdo. No entanto, critica-se, se a proliferacdo dos

tipos penais de perigo abstrato, o uso do Direito Penal para fins de mera seguranca, a responsabilidade
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penal das pessoas juridicas, a privatizacao da justica e graves alteracdes no processo penal ndo tendem

a reduzir as tao custosas garantias individuais.

De mais a mais, explica o referido autor que ha tempos atras, 0s crimes eram
aqueles perceptiveis pelos sentidos, tangiveis e facilmente apreciaveis, ao passo que o Direito Penal na
sociedade de risco ndo pode ser governado por esses prototipos, pois ndo € mais a violéncia fisica,
nem o que perceptivel pelos sentidos, mas sim o Direito Penal se voltando para a ciéncia do criminoso
(Direito Penal do autor), criando-se tipos de perigo abstrato - fora do conceito cléssico de real perigo -
na concepgéo do arriscado.

Ndo é outro, sendo o resultado da sociedade pos-industrial, dotada de
complexidades, ao quais 0s niveis de contatos sociais redundem em possiveis consequéncias lesivas,
onde os delitos de resultado/lesdo se mostram carentes e insatisfatorios como meio de intervencdo, dai
recorre-se frequentemente aos tipos de perigo, com configuragdo cada vez mais abstrata ou formalista
(SANCHEZ, 2013, p. 37-38). Vislumbra-se no atual cenario a criacdo de novos ramos do Direito
Penal, a exemplo a protegdo do meio ambiente, da economia, dos sistemas digitais e ndo raro com
aumento das penas ou seu recrudescimento. Logo, na sociedade de risco ha um amplo Direito Penal,
geralmente de intervencdo maxima, construido com formato de tipo aberto, de perigo abstrato e de
responsabilidade objetiva. A globalizacdo do Direito Penal, ao revés do classico, altera o paradigma
quanto ao dano ao bem juridico pela periculosidade e risco.

Para Silva Sanchez (2013), a introducgdo de novas infragcdes penais, 0 agravamento
das penas, a flexibilidade dos critérios de imputacao, a relativizagdo dos principios politico-criminais,
a reinterpretacdo das garantias classicas do Direito Penal substantivo e direito processual adjetivo, bem
como a ampliacdo das areas de risco criminal sdo aspectos que denotam tendéncia a expansdo do
Direito Penal. Ainda, segundo o autor, ciéncia penal na sociedade pos-industrial se converte em um
direito de gestdo (punitivo) de riscos gerais, o qual se denominou de administrativizagdo do Direito
Penal, que caracterizado pela introducdo de novos objetos de protecdo somado a antecipagdo das
fronteiras de protecao penal, resultou na transicdo do modelo de “delito de lesdo de bens individuais”
ao modelo de “delito de perigo (presumido) de bens supra-individuais” (SANCHEZ, 2013, p.146-
148). Tudo isso, anuncia a funcionalizagdo do Direito Penal, ndo apenas para fins de minimizagéo de
risco, mas também (e de forma muito mais promissora) por uma questdo de seguranca subjetiva,
legitimada num Direito Penal que promete a prote¢do contra comportamentos de risco e a preservagédo
- simbodlica - da insegura “sociedade de risco” (PRITTWITZ, 2003, p.263).

Nessa perspectiva, o novo dirigismo penal conduzido pela sociedade de risco flerta
com a proposta de sistematizacao elaborada por Jakobs, de modo que o bem juridico se confunde com
a propria norma, sobre a qual se funda as bases do Funcionalismo sistémico. Ademais, ao olhar o

direito como um sistema autopoiético, justifica-se a incidéncia da lei penal diante da simples violagdo
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da norma, prescindindo, pois, da analise da ocorréncia de efetiva lesdo ou ndo a um determinado bem
juridico, de modo que o Direito Penal corresponde a funcéo de garantir a parte mais essencial e bésica
das normas, que ¢ a sua propria vigéncia. Assim, “na base da concepgédo funcionalista, portanto, a
perspectiva do risco vincula-se com uma série de fendbmenos afetos ao moderno Direito Penal, na
medida em que este intervém em novos ambitos cuja regulamentacdo pressupde juizos de valor
eminentemente normativos” (DINIZ NETO, 2010, p. 211).

Outro aspecto relevante entre a Sociedade pés-moderna e a Teoria de Jakobs é com
relacdo a busca pelo inimigo. Segundo Gunther Jakobs citado por Aller (2006, p.1-3), os individuos
definidos como perigosos com base em seus habitos e reincidéncia criminal (persisténcia criminal),
estilos de vida ou rejeigdo do Sistema Institucional devem ser privados de seu “status” de pessoa, com
o fundamento de que esses se afastam do papel de cidaddo e, portanto, tornam-se inimigos da
sociedade. Jakobs, em sua teoria, referia-se a legislacdo para combater o crime econémico, terrorismo,

crime organizado, trafico de drogas, crimes sexuais e outras ofensas consideradas perigosas.

Frisa-se, que a busca pelo inimigo ndo é novidade e, num contexto histérico,
sempre se buscou o0 ndo cidaddo, assim as maiores atrocidades humanas se serviram de Codigos
penais, tais como: a Lei de Talido no Codigo de Hamurabi (datado de 1.770 a.C); a pena de morte
como puni¢do de qualquer delito no “Cddigo de Dracon” por volta de 620 a.C; a cacada incessante as
famigeradas “bruxas”, no século medievo XV - XVI, seguindo o rito manual “Malleus Maleficarum”

e os suplicios em pracas publicas como espetaculo punitivo até meados do século XVIII.

Nao diferente, a “Sociedade de risco” impulsionada pela “cultura do medo” assume
uma postura de guerra em todos os sentidos, como se observa na “Guerra ao terror” empregada pelos
Estados Unidos contra o terrorismo, na Gra-Bretanha contra os imigrantes sem-teto e no Brasil contra
a corrupcao e as drogas. Nessa linha, a criacdo de novas ofensas criminais, 0 aumento das penas e a
diminuicdo das garantias individuais, além de uma linguagem bélica sdo os caminhos de repressao

contra os definidos como inimigos.

Fato que, o Direito Penal dos “inimigos” sempre existiu (oficial e ndo oficialmente)
e como bem observa Sanchez (2013, p. 193-197), ao considera-lo a “terceira velocidade” do Direito
Penal (pena de prisdo com ampla relativizacdo de garantias politicos-criminais, regras de imputacdo e
critérios processuais), na sociedade contemporanea - de risco - o Direito Penal dos inimigos tendera,

ilegitimamente, a estabilizar-se e a crescer.

Em conclusdo, mas longe de se exaurir o tema, pode-se afirmar que certamente
existe, como ja observado, uma ligagdo entre a “cultura do medo” estabelecida pela “Sociedade de
Risco”, 0 “Novo Direito Penal” e a dogmatica funcionalista defendida por Giinther Jakobs. Entretanto,

discute-se, se a busca obsessiva de elementos de orientagdo normativa, mais precisamente no Direito
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Penal, como bem expressa PRITTWITZ (2003), ndo causard uma violagdo massiva dos direitos
individuais fundamentais, haja vista que os problemas da sociedade moderna permanecem sem a

efetiva solugdo quando transferidos ao Direito Penal.

CONSIDERAGOES FINAIS

Findo o presente estudo, observou-se que na sociedade pés-industrial tem havido
um grande desenvolvimento industrial, tecnoldgico, cientifico e financeiro, que impulsionou os
Estados a realizarem Acordos, Tratados, Blocos econdmicos para construir uma sociedade de incluséo,
ndo a toa, Bauman (2007) ja dizia que a ideia de "sociedade aberta" era originalmente compativel com
a autodeterminacdo de uma sociedade livre que cultivava essa abertura, contudo, esse fenémeno

trouxe a experiéncia da vulnerabilidade, da inseguranca e do medo generalizado.

Na sociedade contemporanea os riscos foram globalizados: guerras, experiéncias
nucleares, narcotréafico, crises ambientais, terrorismo, ciberespaco financeiros, experiéncias genéticas e
demais comunicagdes e intera¢cdes humanas que geram potencias riscos a toda humanidade, tudo isso,
que se chamou globalizacdo, tornou a populagdo horrorizada por sua prépria vulnerabilidade,

obcecada por seguranca e uma maior intervencdo Estatal.

Nesse sentido, espiou-se 0s novos contornos do Direito penal na sociedade de
risco, que constantemente convocado, ultrapassa seus conceitos classicos. A incerteza e 0 medo
passaram a serem vistos como fontes dignas de tutela pelo Direito Penal. Na “sociedade de risco” a
proliferacdo de delitos de perigo, com a necessidade de criminalizar as condutas de risco, sem esperar

a producao efetiva de danos ou lesdes a bens juridicos sdo expressdes do novo dirigismo penal.

Noutro giro, presenciou-se que, esse novo Direito Penal se aproxima da
sistematizacdo proposta por Gunther Jakobs, onde o Direito Penal funcionalizado tende a justificar a
tutela antecipada de grandes riscos da sociedade contemporénea, que deposita toda sua confianga no
recrudescimento das penas, se aproximando entdo do “Direito Penal do Inimigo” refletido na

desenfreada hipertrofia criminal para eliminar qualquer “fonte de perigo”.

Ao abordar o tema, Silva Sanches (2013) demonstrou que o simbolismo ou a
retorica do Direito Penal na sociedade de risco é caracterizado por dar origem a - ao invés de uma
solucéo direta do problema juridico-penal (a protecdo de bens juridicos) - producao na opinido publica

da impressdo tranquilizadora de um legislador atento e determinado em resolver os anseios da
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sociedade. Quando isso se relaciona com a aceitacdo da prevencdo geral como um reforco da
fidelidade normativa em um determinado sistema, a solucdo surge necessariamente com a enorme
variedade de proibi¢cOes, 0 agravamento das penas e a relativizagdo dos principios politico-criminais,
caminho esse que se direciona na reinterpretacdo ou violacao das garantias classicas do Direito Penal.

Por fim, corroborando do entendimento de Diniz Neto (2010, p. 217-218), conclui-
se que a modernizagdo do Direito Penal é fato notério e necessério, alids, as normas penais
correspondem aos processos sociais de interacdo, ademais, a moderna criminalidade e 0s novos riscos
no mundo globalizado avancam em uma velocidade incompativel com o desenvolvimento das ciéncias
penais, portanto, é indiscutivel a tutela penal de novos bens juridicos - mais especificamente, diante
das tendéncias globais, os bens juridicos supraindividuais - o que legitima (n&o de maneira desmedida)
a existéncias dos delitos de perigo abstrato. Contudo, a globalizacdo do Direito Penal, para que seja
legitima, deve buscar a rigida obediéncia as garantias do Estado Democratico de Direito, se afastando,
como apontado antes, dos caminhos sombrios teorizados por Jakobs, caso contrério se levara ao
fracasso o Direito Penal moderno, e as supostas melhorias terdo como efeito a ruina gradativa do seu

perfil constitucional.
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar as garantias constitucionais
gue regulam o processo administrativo disciplinar, com énfase nos principios
da ampla defesa e do contraditério, que devem ser observados quando o ente
federado busca punir o servidor faltoso por meio da sindicancia punitiva ou
do processo administrativo disciplinar. Para tanto, discorrer-se-4 sobre o
regime administrativo disciplinar, distinguindo-se 0 processo do
procedimento administrativo, para, entdo, tratar especificamente das
garantias constitucionais que se aplicam também no processo administrativo
disciplinar.

Palavras-chave: Processo Administrativo Disciplinar. Regime Disciplinar.
Garantia Constitucional. Contraditorio e Ampla defesa.

ABSTRACT

The present work has as objective to analyze the constitutional guarantees
that regulate the disciplinary administrative process, with emphasis on the
principles of ample defense and contradictory, that must be observed when
the federated entity seeks to punish the defaulting server through punitive or
administrative process disciplinary. In order to do so, the disciplinary
administrative regime will be discussed, distinguishing the administrative
procedure process, and then dealing specifically with the constitutional
guarantees that also apply in the administrative disciplinary process.

Keywords: Administrative Disciplinary Process. Disciplinary Regime.
Constitutional Guarantee. Contradictory and Broad defense.
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1 INTRODUCAO

Trata-se neste artigo das garantias constitucionais que asseguram o direito de
defesa no campo administrativo, uma vez que as hormas constitucionais vinculam todos os atos do
poder publico, assim limitando o exercicio do poder do Estado, garantindo, deste modo, uma

sociedade democratica com base nos valores estabelecidos nos principios fundamentais.

Compreende-se, que por meio da Constituicdo Federal o Estado tem o dever de
respaldar sua organizacdo com base em normas de direito, constituindo, assim, um Estado
Democrético de Direito, com objetivos de assegurar os principios fundamentais da sociedade frente ao
poder estatal em prol de buscar um bem comum, os direitos constitucionais de cada individuo. Neste
sentido, € de extrema importancia a adequacéo do processo administrativo disciplinar com os valores
consagrados na Constitui¢do, pois 0s principios constitucionais processuais estabelecem as diretrizes
com a finalidade de assegurar a cada individuo os direitos fundamentais seja em um processo judicial

ou administrativo.

Na busca pela concretizacdo dos principios que norteiam o processo administrativo
disciplinar que estdo elencados principalmente na Constituicdo, pois sdo garantias do nosso
ordenamento juridico, instituidas pelo Estado Democratico de Direito que visa resgatar a justica,
aproximando-se dos direitos fundamentais. No que diz respeito sobre tais principios, tem-se o
principio da legalidade, o qual funciona como um limitador da atuacdo da atividade da Administragdo
na busca de uma eventual responsabilizacdo do servidor publico, pois, a mesma esta vinculada as
normas e somente pode fazer o que a lei estabelece. Outro principio limitador, é o da tipicidade
(decorrente do principio da legalidade), o qual especifica quais serdo os ilicitos administrativos ou
condutas proibitivas pela lei e assim a Administracdo tera um parametro legal para prever a adequada

punigdo do servidor que praticou um ato ilicito.

Partindo desse pensamento, a Administracdo Publica por meio do Direito
Administrativo Disciplinar, sustenta o dever de regular e resguardar a relagdo com os agentes publicos,
com o poder de impor sanc¢Ges disciplinares quando da ocorréncia de ilicitos administrativos e o
processo administrativo disciplinar € o meio legal e adequado para tais finalidades. Neste sentido, o
PAD se perfaz com a obediéncia ao devido processo legal e a sua instrumentalizacdo, dai porque a
necessidade de instauracdo de processo administrativo no seio da maquina estatal para apurar
irregularidades administrativas praticadas por seus funcionarios e empregados. Assim, a defesa contra
a acusacao se faz imprescindivel, sob pena de nulidade do ato que ndo respeite aos recursos que
podem ser manejados pelo funcionario investigado para contrapor-se a argumentos, fatos, e

documentos sustentados nos autos pela Comissdo Processante ou pela autoridade regente do feito.
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A administracdo Publica tem compromisso constitucional do zelo pela moralidade
e busca da paz social entre seus administrados, mas o cumprimento de tais metas ndo se pode dar em

detrimento de valores, garantias e direitos fundamentais da pessoa humana.

A presente pesquisa é do tipo exploratéria de revisdo bibliografica na literatura de
varios autores e legislagdes, artigos ja existentes de modo a conhecer e divulgar as questfes

importantes que circundam o tema.

Dessa forma, este artigo inicia expondo uma breve literatura sobre o Direito
administrativo e direito administrativo disciplinar. Em seguida, aborda-se o processo administrativo

disciplinar e as garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa.

2 DIREITO ADMINISTRATIVO

O Direito Administrativo é o ramo do Direito Publico que regula o exercicio da
fungdo administrativa, bem como as pessoas e 6rgdos que desempenham tal funcdo administrativa. No

entendimento do professor José dos Santos Carvalho Filho, tem a seguinte definicéo:

Desse modo, sem abdicar dos conceitos dos estudiosos, parece-nos se possa
conceituar o Direito Administrativo como sendo o conjunto de normas e
principios que, visando sempre ao interesse publico, regem as relacGes
juridicas entre as pessoas e 0rgdos do Estado e entre este e as coletividades a
que devem servirt.

Sao muitos os conceitos do que vem a ser o Direito Administrativo. Em sintese, é 0
conjunto dos principios juridicos que tratam da Administragdo Publica, suas entidades, 6rgdos, agentes
publicos, enfim, tudo o que diz respeito a maneira como se atingir as finalidades do Estado. Ou seja,
tudo que se refere a Administracdo Publica e a relacéo entre ela e os administrados e seus servidores é

regrado e estudado pelo Direito Administrativo.

Por meio do Direito Administrativo, o Estado, além de desempenhar inimeras
funcgdes, costuma proibir e sancionar determinados comportamentos, alcancando agentes publicos e

particulares.

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 302 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2016. p. 8-9.
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Portanto, as fungdes que integram o Estado Democréatico de Direito limitam a sua
propria atuacdo, dando assim a possibilidade ao Direito Administrativo de estabelecer condutas e
principios que norteiam todo um interesse social, como também os trabalhos realizados pelos
servidores publicos para o provimento do proprio Estado, uma vez que a Administracdo disciplina
essas atividades regendo as funcbes administrativas de um Estado, com san¢des ou condutas de
proibicdes.

2.1 Direito Administrativo Disciplinar

O Direito Administrativo Disciplinar é tido como ramo do Direito Administrativo,
e nas palavras de Meirelles?, “¢ o conjunto harménico regido pelos principios juridicos que regem os
0rgdos, os agentes e as atividades publicas tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins
desejados pelo Estado”. Ou seja, ndo compete ao Direito Administrativo tratar da concepgdo do
Estado, sua atividade legislativa, judicial ou social, objeto de estudo de outros ramos do Direito. Sua
funcgdo é a organizacéo interna da Administragdo Publica, sua hierarquia, seu pessoal, o funcionamento

dos seus servicos e suas relagdes com os administrados.

Para bem executar as atividades que lhe sdo incumbidas, a Administracdo precisa
de meios para organizar, controlar e corrigir suas agfes. Surge, portanto, a necessidade de meios
habeis a garantir a regularidade e o bom funcionamento do servigo publico, a disciplina de seus
subordinados e a adesdo as leis e regras delas decorrentes, 0 que, no conjunto, denomina-se Direito

Administrativo Disciplinar.

O Direito Administrativo Disciplinar, como ramo do Direito Administrativo,
possui relagcbes com outros ramos do Direito, notadamente o Direito Constitucional, Penal, Processual
(civil e penal) e o do Trabalho. Importante destacar que, se por um lado o Direito Administrativo
Disciplinar possui interface com outros ramos do Direito, por outro ndo se pode confundi-lo com os

mesmos.

Como exemplo, mesmo se uma infracdo disciplinar fosse tida como crime, nao se
poderia tratar o ilicito administrativo da mesma forma que o penal, pois, se aquele trata de um direito
em regra disponivel, este protege um direito indisponivel, considerado mais relevante sob a luz do

Direito, fundamentado em outras normas e principios.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 342 Ed. S&o0 Paulo: Malheiros, 2008,
p. 45.
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O Estado, através do Direito Administrativo Disciplinar, tem a finalidade de
regular e resguardar a relacdo da Administracdo Publica com seus servidores, com vistas a criar uma
fiscalizagdo constante e eficiente para o regular funcionamento das atividades do Estado, que se
encontra vinculado e representado pelos 6rgdos da Administracdo, visando a prestacdo de um servico
publico de qualidade a sociedade.

Segundo Meirelles® (2008), assim observa que a Administracdo Publica seja ela
direta ou indireta, as esferas governamentais Federal, Estadual, Distrital e/ou Municipal, todos os
Poderes — Executivo, Legislativo e Judicidrio, sdo submissos aos principios constitucionais da
Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia, em concordancia com o caput do
art. 37 da Constituicao Federal.

Para Alexandre Moraes as sangfes administrativas sdo chamadas no Direito
administrativo disciplinar de “poder disciplinar, o qual consiste na possibilidade de a Administragéo
Publica apurar infracOes e aplicar penalidades aos servidores publicos” “e demais pessoas sujeitas a
disciplina administrativa. Ao se falar em poder disciplinar, refere-se a oportunidade onde a
Administracdo Publica tem o dever-poder em apurar infragdes e aplicar sangdes aqueles que estdo sob
sua subordinacdo administrativa, desde que venham, eventualmente, a cometer infragdes disciplinares
e em alguns casos especificos, 0s particulares poderdo ser submetidos ao direito disciplinar, contanto
que tenham instituido um vinculo por meio contratual com a Administracdo Publica e que as san¢des

estejam previstas no mesmo.

Ainda sobre o Direito Administrativo Disciplinar, o0 mesmo ndo pode ser
confundido com o poder punitivo do Estado, o qual é exercido pelo Judiciario, com o intuito de
reprimir crimes e demais infragdes previstas em leis especificas. Quando se exerce o poder punitivo do
Estado, o polo passivo sera ocupado por qualquer pessoa que pratique conduta tipificada como crime
em lei. De outro modo, no que se refere ao poder disciplinar, este apenas ira alcancar as pessoas que

tenham algum vinculo funcional ou contratual com a Administracdo Publica.

2.2 Processo e procedimento administrativo

Na formulacdo de conjecturas sobre Processo Administrativo e ac¢do disciplinar
imputada ao servidor publico, necessario examinar a relacdo entre processo e procedimento

administrativo, e em que medida uma eventual distin¢do influencia na conformacéao do regime juridico

3 MEIRELLES, 2008.
4 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2008, 9. 165.
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conferido ao processo administrativo disciplinar.

A doutrina, nos mais diversos ordenamentos juridicos, diverge em relacdo a
configuracdo do fendmeno processual no @mbito do Direito Administrativo, abracando concepcbes
variadas acerca da sua caracterizacdo como procedimento ou como processo, circunstancia que, na
esfera do regime disciplinar dos servidores publicos, resulta em relevantes consequéncias quanto as
garantias que lhes sdo asseguradas. Partindo de diversos entendimentos doutrinérios, € possivel
agrupé-los, grosso modo, nos seguintes posicionamentos elencados por Edmir Netto Aradjo:

i) o procedimento consiste huma sucessdo ordenada de atos, constituindo a
forma de exercicio da funcdo administrativa, ao passo que 0 processo diz
respeito ao exercicio da funcdo jurisdicional, ndo se tratando de categoria
aplicavel a atividade administrativa;

ii) 0 processo é um fendmeno geral do direito, aplicavel as vérias fungdes do
Estado(legislativa, administrativa e judicial), consistindo em uma série de
atos sequenciais que precedem os atos estatais, ndo havendo uma diferenca
substancial entre processo e procedimento, cabendo a este Gltimo designar a
atuacdo administrativa apenas por forga do uso da expressao;

iii) o processo deve ser utilizado como um termo geral, presente no exercicio
de todas as funcdes estatais (legislativa, administrativa e judicial), mas que
se distingue do procedimento em razdo da sua finalidade e dos seus meios: o
procedimento representa um encadeamento de atos administrativos
unilaterais, enquanto o processo, para restar configurado, reclama um
confronto, um litigio em que haja contraposicdo de interesses entre partes
distintas, orientado pelo contraditério. °

Dos procedimentos administrativos podem resultar processos administrativos desde
que caracterizada situacdo demandante de participacdo dos interessados em contraditorio. Saliente-se
que o emprego de nogdes categoriais como processo ou procedimento administrativo ndo esta calcado
em questdo abstraida do sistema juridico brasileiro. N&o se trata de tomar a posi¢do mais justa ou mais
conveniente a ideologia do intérprete. Funda-se, mormente, no texto constitucional. Afinal, o art. 5°
inciso LV da Constituicdo brasileira junge o conceito de processo administrativo aos litigantes e

acusados, sob a égide do contraditério e da ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes.

A opcdo constitucional pelo processo administrativo ultrapassa as fronteiras de
uma mera preferéncia, terminolégica. Comporta o reconhecimento expresso da exigéncia do regime

juridico processual nas atividades administrativas delimitadas pela Constituicéo.

5 ARAUJO, Edmir Netto de. O ilicito administrativo e seu processo. S&o Paulo: Revistas dos
Tribunais, 1994, p. 34.
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Estabelecidas assim as diferencas entre o processo e o procedimento administrativo
e observadas as consequéncias dessa distingdo, pode-se inferir que o processo administrativo
disciplinar, objeto deste estudo, retrata modalidade de processo administrativo, ja que se qualifica pela
participacdo dos interessados em contraditorio, e dele decorre provimento suscetivel a interferir na
esfera juridica dos cidaddos. Por essa razdo, deve estar incensado pelas garantias fundamentais que
compBem o nucleo constitucional comum de processualidade, tema sobre o qual este projeto procura

debrucar.

3 DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

O processo administrativo disciplinar (PAD) é importante para a administragdo
publica, pois, é 0 meio adequado para apuracdo e a punicdo de falhas consequentes de servidores
publicos e ocupantes de cargos efetivos. Sao definidos por Lei os principios e fases a serem seguidos

para que tenha validade e, portanto, sua eficacia.

E determinado em Lei que toda autoridade/servidor ao tomar ciéncia de algum ato
irregular cometido por servidor publico, deve realizar a apuragdo dos fatos e se por ventura 0 mesmo
ndo tiver competéncia para tanto, deverad conduzir a ocorréncia a uma autoridade que possa promover

tal incidente.

Ressalta-se ainda, que o PAD ndo tem por finalidade apenas apurar a culpabilidade
do servidor acusado de falta, mas, também, de oferecer-lhe oportunidade de provar sua inocéncia, 0

que faz parte dos principios do contraditério e da ampla defesa.

Atualmente o processo administrativo acaba sendo confundido como processo
disciplinar, o que é equivocado, sendo que um é considerado género e outro, espécie, respectivamente.

A respeito desta temética, o doutrinador Alex Muniz Barreto, leciona que:

E o meio formal utilizado pela Administracdo Plblica para apuracdo de
faltas disciplinares ou violacdo de deveres funcionais, bem como para a
imposicdo de san¢do administrativa a servidores publicos. Seu objetivo, pois,
é a averiguacdo de infracGes administrativas e aplicacdo das correspondentes
puni¢des aos agentes responsaveis.

O processo disciplinar possui a dupla finalidade de proceder a apuracdo de
condutas irregulares ocorridas no dmbito da Administracdo, aplicando as
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correspondentes sancdes legais, e deve servir de instrumentos de controle
interno das atividades desempenhadas pelo Estado, reprimindo eventuais
infracdes praticadas por aqueles que atuam em seu nome.®

Partindo deste pressuposto, o processo administrativo disciplinar é um instrumento
garantidor utilizado pela Administracdo Publica para apurar e investigar as infragdes cometidas por
seus proprios servidores puablicos, assim, busca aplicar as penalidades caso houver confirmado a
culpabilidade do servidor em relacdo os atos ilicitos praticados em seu cargo, devendo este ser

responsabilizado com a aplicagdo de san¢des equivalentes ao ato praticado contra a Administracéo.

O PAD como instrumento processual tem por objetivo de mensurar a culpabilidade
dos servidores, portanto, € essencial assegurar aos mesmos, 0s principios constitucionais, pois, se trata
de um vinculo juridico que respeita as normas processuais. O PAD oferece oportunidade para o
servidor provar a inocéncia, com o direito de ampla defesa, ja que é um principio garantida pela

Constitui¢do no artigo 5°, inciso LV.

4 DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA.

Na instauragdo do processo administrativo disciplinar é necessario a observancia
dos principios constitucionais a ele inerente. Visto que, no PAD é exigido o exame das normas
constitucionais das quais derivam os principios e as regras, orientando os aplicadores da lei como
forma de garantia ao ordenamento juridico. Diante disso, atribuiu-se aos principios constitucionais
uma forca normativa, tanto para limitar a atuagdo do Estado, como também para garantir os direitos
individuais (direitos fundamentais que regem a sociedade na busca do bem comum). Por isso, 0s
principios incide nas formas de limitar a atuacdo das atividades administrativas sancionadores em
relacdo aos seus servidores. Sobre a importancia do principio, Celso Antdnio Bandeira de Mello,

esclarece que:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatencdo ao principio implica a ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigat6rio mais a todo o sistema de comando. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme escaldo do principio
atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subverséo de

6§ BARRETO, Alex Munis. Direito administrativo. Sdo Paulo: Edijur, 2006, p. 387)
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seus valore fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco l6gico e
corrosdo de sua estrutura mestra.’

Neste mesmo entendimento, José Armando da Costa, ressalta que:

N&o obstante, destaca-se que 0s principios juridicos sdo bem mais
importantes do que as normas escritas, raz&o por que é bastante correto dizer
gue se afronta muito mais o direito quando se desacata um dos seus
principios do que quando se desatende a uma de suas normas textuais, posto
que uma regra expressa contém apenas uma diretiva, enquanto que um
principio encerra um contetdo informador e formador de varias normas.?

Assim, os principios sdo valores que respeitam o interesse social com a finalidade

de assegurar os direitos fundamentais de cada individuo.

A Constituicdo Federal ao tratar no artigo 5° inciso LV dos principios do
contraditdrio e ampla defesa, pressup8e que tais principios sdo aplicaveis a toda espécie de processo
por expressa referéncia do texto constitucional. Ndo obstante, o processo deve seguir parametros
legais, observando também o principio do devido processo legal na busca de um processo justo e

eficaz.

Portanto, esta garantia constitucional estd prevista para todas as situagdes de
litigios, seja para um processo judicial ou administrativo e, ainda, garante aos acusados em geral a
oportunidade de se defenderem. O objetivo dessa garantia é a protecdo dos acusados em geral, ndo
sendo meramente uma defesa, mas constitui uma abrangéncia dos atos processuais licitos e legitimos e
insere-se no campo de uma relativa autonomia individual na elaboragdo dos meios probatérios e
técnicas defensivas. Ndo ha duvidas que o exercicio da ampla defesa e do contraditorio sejam
operacionalizados dentro de um processo, judicial ou administrativo, conforme as legitimas opcdes
legislativas, a natureza das demandas, as regras fixadas pelas autoridades judiciarias ou

administrativas e as oportunidades conferidas as partes, notoriamente aos acusados em geral.

Para o doutrinador Humberto Theodoro Jinior estabelece que o processo consiste

na igualdade entre ambas as partes, conferindo-as deveres e direitos, sendo que o principal direito das

”MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. rev.

e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 54.

8 COSTA, José Armando da, Teoria e Pratica do Processo Administrativo Disciplinar, 5.ed.
Brasilia: Ed. Brasilia Juridica 2005, p.47.

9 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 49. ed. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. v. 1.
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partes é garantido pelo contraditorio — que consiste na necessidade de ouvir a pessoa perante a qual
sera proferida a deciséo, garantindo-lhe o pleno direito de defesa e de pronunciamento durante todo o
curso do processo. O contraditdrio é tido como um principio absoluto, que deve ser sempre observado,
sob pena de nulidade do processo. Este principio constitucional oferece a oportunidade as partes ndo
sO de falarem sobre as alegacfes do outro litigante, como também de fazer prova contréria a elas. Ao
se afirmar o carater absoluto do principio do contraditério significa dizer que nenhum processo ou

procedimento pode ser disciplinado sem assegurar as partes o contraditrio e a ampla defesa.

O devido respeito aos principios do contraditorio e da ampla defesa do processo
administrativo disciplinar devem-se constar todos os atos e fatos ilicitos praticados pelo servidor, além
de indicar as infracbes cometidas para, assim, apurar a responsabilidades, ndo podendo deixar de
observar o principio do devido processo legal.

O devido processo legal é principio matriz dos demais principios processuais
constitucionais, tanto que contribui na aplicagdo das garantias do contraditério e da ampla defesa. A
partir destes principios, o processo se torna forma regular para que seja possivel a acdo estatal,
impondo a Administragdo a exigéncia ao exercicio do contraditorio e da ampla defesa antes que sejam
tomadas decisdes gravosas contra qualquer litigante.

A doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro *°leciona que o principio da ampla
defesa é aplicavel em qualquer tipo de processo que envolva situacBes de litigio, ja o principio do
contraditério, por ser inerente ao direito de defesa, decorre da bilateralidade do processo: quando uma
das partes alega alguma coisa, h4 de ser ouvida também a outra, dando-se-lhe oportunidade de

resposta.

De acordo com Alexandre de Moraes *, o qual define o principio do contraditorio,

comparando-o com o da ampla defesa:

Por ampla defesa, entende-se o0 asseguramento que é dado ao réu de
condigdes que Ihe possibilitem trazer para o processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se
entender necessario, enquanto o contraditorio é a propria exteriorizagdo da
ampla defesa, impondo a conducéo dialética do processo (par conditio), pois
a todo ato produzido pela acusagdo, caberd igual direito da defesa de opor-
Ihe ou de dar-lhe a versdo que lhe apresente, ou ainda, de fornecer uma
interpretacdo juridica diversa daquela feita pelo autor.

10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

1 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 13. ed. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
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Neste sentido, o autor entende que o acusado goza do direito de defesa sem
restrigdes, num processo em que deve estar assegurada a igualdade das partes. O principio do
contraditério, portanto, € um instrumento utilizado pelas partes, que visa garantir o efetivo exercicio
do direito de igualdade de condi¢des dentro de uma relacéo juridica litigiosa, proporcionando-lhes
para cada ato praticado, uma reacdo instantanea. Tem-se, por fim, que o contraditério consiste, por um
lado, na necessidade de dar-se conhecimento da existéncia da acéo e de todos 0s atos do processo as
partes, e, por outro, na possibilidade das partes reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis.

Deve-se entender o0 asseguramento que é feito ao acusado que lhe possibilite trazer
para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade. Tereza Nascimento Rocha Déro
define a garantia da ampla defesa “Essa ampla defesa compreende conhecer o completo teor da
acusacdo, rebaté-la, acompanhar toda e qualquer producdo de prova, contestando-a se necessario, ser
defendido por advogado e recorrer de decisdo que lhe seja desfavoravel*?”.

No processo administrativo, a garantia de status ativo aos que litigam (como ou
perante a Administracdo) ou sdo acusados (pela Administracdo) deixa claro que o contraditério e a
ampla defesa, nestes processos, ndo sdo menos significativos do que aqueles garantidos no processo
judicial. Pelo contrério, o status activus processualis corresponde a prépria garantia dos direitos
fundamentais. N&o ha justificativa para pretender a realizagdo dos direitos fundamentais no processo

judicial em detrimento do administrativo, ou vice-versa.

Para Paulo Rosa encontram-se positivado na Constituicdo de 1988 esses principios;
basicamente, eles asseguram todo o curso do processo, utilizando como garantidores do direito de
defesa’®. O direito de defesa é uma garantia que decorre naturalmente a quem é ofendido. Assim, os
principios do contraditdrio e da ampla defesa sdo entrelacados, pois, ndo se pode pensar na existéncia
de um com a exclusdo do outro, visto que, o contraditorio induz a enfrentar razdes apontadas por
outrem contra o0 acusado, rebatendo-os, procurando derrubar a verdade da acusacdo. Mediante a ampla

defesa, sustenta-se a verdade do acusado, as razdes do acusado.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do RMS 178-SC/90,

se pronunciou:

PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DIREITO DE DEFESA.
AUSENCIA DE DEFESA. Mandado de Seguranca. Processo
Administrativo. Direito de defesa. Nulidade. O funcionario publico, como
corolario do direito de defesa, tem o direito de acompanhar a inquiri¢do de
testemunhas. A inobservancia dessa regra acarreta a nulidade. Todavia,

12 pORO, Tereza Nascimento Rocha. Principios no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: 40
Copola, 1999, p.129.

13 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Direito administrativo militar: teoria e préatica. 2.
ed. rev, atual e ampl. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2005.
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somente declarada, comprovado prejuizo para a parte a quem a solenidade
aproveita.

Portanto, a defesa é assegurada em todas as fases processuais, estando também
estabelecido no art. 5° LV, da CF que trata tanto do processo judicial como do processo
administrativo; assim, o litigante estara assegurado do seu direito ao contraditorio e a ampla defesa,
respeitando 0s principios constitucionais processuais na busca de um processo justo e eficaz,
garantindo o exercicio do poder Estatal de forma plena, ndo julgando o litigante com decisGes que ndo
observam o direito & defesa, uma vez que, com na falta do contraditério e da ampla defesa ocasionaria

uma nulidade processual.

CONCLUSAO

Diante das consideragOes desenvolvidas, as quais foram salientadas neste trabalho,
é sabido que ao tomar conhecimento da pratica de uma infragdo administrativa, a autoridade
hierarquica, ndo pode se omitir, sob pena de estar, também, incorrendo numa conduta desviante,
providenciando a instauracdo de sindicancia investigativa ou processo administrativo disciplinar para

apuracéo da responsabilidade do servidor faltoso.

Com a devida instauracdo do processo administrativo disciplinar, ao servidor deve
ser garantido todos os recursos possiveis e licitos para sua defesa, pois, uma de suas caracteristicas é a
diferenca com o inquérito policial no &mbito penal, onde aquele se configura como procedimento
administrativo inquisitorial, enquanto este, estd no plano da dialeticidade, do dialogo, do respeito as
garantias e direitos fundamentais, bem como, na qualidade dos servicos prestados, tudo de forma
eficiente e por servidores integros, preservando-se, com isso, o patrimdnio publico e a moral da

administracdo diante de seus administrados.

O panorama de uma administracdo publica, conforme mencionado, ndo se sustenta
guando séo tolhidos direitos fundamentais e garantias constitucionais, porquanto eivados de nulidade.
Cabe dizer que, somente mediante a presenca do devido processo legal pode-se falar em punices, dai
a necessidade indubitavel da observancia aos principios da ampla defesa e do contraditério ainda na
fase de investigacdo da conduta desviante, visto que, j& na fase de colheita de provas, a nao
oportunizacdo de defesa ou esclarecimentos pode levar o servidor, ainda que faltoso, a ter sua
dignidade escamoteada em detrimento de caprichos que podem culminar numa irrepardvel mitigacao

de direitos.
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Ressalta-se, que a ampla defesa e o contraditorio deve operar em sua plenitude em
todas as fases do processo disciplinar, devendo proporcionar ao investigado todos os recursos

necessarios para o seu exercicio e sua efetivagéo.

Assim, através do Poder Disciplinar, cabe a Administracdo Publica apurar
infracbes e aplicar penalidades aos servidores publicos e demais pessoas sujeitas a disciplina
administrativa. Decorre do Poder disciplinar que a Administracdo nédo tem liberdade entre punir e ndo
punir. Tendo conhecimento de falta praticada por servidor, tem o dever/poder de instaurar o
procedimento adequado para a sua apuracdo e se for o caso aplicar a pena cabivel. Ndo o fazendo, o
servidor responsavel incide no crime de Condescendéncia Criminosa, previsto no Art. 320 do Cédigo
Penal e em Improbidade Administrativa, conforme art.11, 111 da Lei 8429, de 02/06/1992.

Nesta senda, qualquer pessoa pode reclamar sobre abuso, erro, omissdo ou conduta
incompativel no servico publico e em nenhuma hipGtese a Administragdo poderd se recusar a
protocolar, encaminhar ou apreciar a peticdo, sob pena de responsabilidade do agente. A autoridade
que tiver conhecimento, por qualquer meio, de irregularidade praticada por servidor, é obrigada a
adotar providéncia visando a sua apuragdo, sem prejuizos das medidas urgentes que 0 caso exigir.
Estando o servidor publico sujeito & responsabilidade civil, penal e administrativa decorrente do

exercicio do cargo, emprego ou funcgdo, se praticar atos ilicitos no &mbito civil, penal e administrativo.

N&o h& como negar a importancia do processo administrativo em nossos dias. Ele
apresenta-se como imperativo basilar do Estado Democratico de Direito no terreno da Administragdo
Publica, principalmente quando se tem em vista as multiplas e crescentes ingeréncias do Poder Publico

na vida privada, dos grupos e da sociedade.

Na énfase complementar desse trabalho, é certo que tenha-se passado, ainda que de
maneira despercebida, questdes e pontos relevantes que ndo foram abordados ou deixados a mercé de
meras colocacBes supérfluas. Todavia, buscou-se explanar o mais elucidativamente possivel pontos
cruciais que direcionava a procura de respostas as hipdteses levantadas. Muitas das quais continuariam
sem conjecturas plausiveis. Entretanto, € pertinente, diante dos desafios apresentados e os quais foram
superados ou suplantados pelas limitacGes, fazer as seguintes sugestdes: O Poder Estatal deve imbuir-
se de instrumentos capazes de qualificar ainda mais seus administrados sem que isso venha a lhes ferir

quaisquer direitos ou garantias fundamentais;

O indice de servidores publicos submetidos a processos administrativos pode ser
insignificante diante da grande leva de servidores da administracdo direta e indireta, porém, muito
mais irrisorio € o percentual de servidores envolvidos em processos administrativos disciplinares que

restituem devidamente o Estado de suas mazelas e improbidade, provocando a deturpagdo da imagem
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do servigo publico. E preciso pois serem alavancadas medidas de maior rigor de imputabilidade ao

servidor que deixe ou deixasse de cumprir quaisquer de seus deveres expressos constitucionalmente.
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1. RELATORIO

Por meio da Solicitacdo de Consulta Juridica xxx a Diretoria de Fiscalizacdo das
Financas Municipais, da Controladoria-Geral do Municipio, relata o "envios de processos SEI pela
Secretaria Municipal de Fazenda — SMF com Documento de Arrecadacdo Municipal — DAM com
cobranca a servidores publicos para ressarcimento aos cofres publicos de multas e juros ocorridos
em algum processo de pagamento", que teriam por base decisdo isolada do Tribunal de Contas do
Estado do Parana - TCE-PR (instrucdo n® 193/2015, referente ao primeiro exame da prestacdo de
contas do exercicio financeiro de 2013) que levou a previsdo do art. 20 da OT/CGM n° 001/2014
(JOM n° 2539) no mesmo sentido.

Informa, também, ndo ter identificado "nenhuma normativa de carater geral e
vinculante acerca do assunto no ambito do TCE/PR, mas sim decisGes proferidas em andlise de
casos concretos em que houve entendimento pela irregularidade das contas e obrigacdo de
ressarcimento ao erario por pagamento de multas e juros, por constituirem despesas alheias ao

orgcamento publico."

Com base em tais premissas, apresenta 0s seguintes quesitos a titulo de consulta

juridica:

1. As multas e os juros impostos ao Municipio em decorréncia de pagamento em atraso
ensejam a responsabilizagdo do servidor publico e o ressarcimento aos cofres publicos? Se

sim, em quais situagdes?

2. As multas e os juros impostos ao Municipio em decorréncia de ndo pagamentos devido a
discussdo de entendimento ou interpretacdo da norma tributaria ensejam a

responsabilizacdo do servidor pablico e o ressarcimento aos cofres pablicos?

3. A imputacdo de responsabilidade com a emissdo do Documento de Arrecadacdo Municipal -
DAM pela Secretaria Municipal de Fazenda e envio ao servidor deve ser precedida de

contraditério e ampla defesa?
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N&o houve a juntada de documentos.

Desde ja esclarecemos que o tema da responsabilizacdo de servidor publico refoge
a competéncia regimental da Geréncia de Assuntos Fiscais e Tributarios - GAFT/PGM. Tendo em
vista a abrangéncia da consulta, ha a necessidade, a nosso ver, de parecer da Geréncia de Assuntos
de Pessoal - GAP/PGM, limitando-se nossa analise as questes de direito financeiro e tributario
constantes da consulta juridica, o que justifica ndo ter havido a suscitacdo de conflito de
competéncia na forma regimental, de comum acordo com a Procuradoria-Geral Adjunta de Gestéo

da Consultoria que faga a remessa, a quem solicitamos que faca a remessa nesse momento.

Justificamos o atraso pelo involuntario acumulo de servigos nesta Geréncia, como

reflexo do grande volume de tarefas de toda a Procuradoria-Geral do Municipio.

Até aqui temos o relatério. Doravante passamos ao parecer.

2. PARECER

Para a resposta a consulta, dentro do escopo da competéncia regimental desta

Geréncia, convém assentar algumas premissas.

Em primeiro plano, é garantia individual que ndo pode ser afastada, a observancia
do "devido processo legal" (art. 5°, LIV, CF/88), clausula pétrea de nosso sistema que abarca
garantias diversas, dentre elas a do direito de defesa, “imprescindivel limitador do poder estatal,
assegurado através do processo [...]".1 A extensdo de seu contelldo semantico abarca o da
inafastabilidade do Poder Judiciario (art. 5°, XXXV, CF/88).2

1BRITTO, Cezar; COELHO, Marcus Vinicius Furtado. A Inviolabilidade do Direito de Defesa. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 7.
2 CAIS, Cleide Previtalli. O Processo Tributario. 4. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 98.
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Na sintese de Bottallo, o devido processo legal abrange o “direito de ser ouvido € o
direito de oferecer e produzir provas”.® Ser ouvido abrange o direito de conhecimento (publicidade),
a oportunidade de manifestacdo de razdes antes e depois da decisdo (duplo grau de julgamento), o
dever de decisdes fundamentadas e o direito de ser representado por profissional habilitado.* O
direito de oferecer e produzir provas, por sua vez, abrange o direito de que toda prova pertinente
seja produzida e que o seja antes da decisdo de mérito, assim como o direito de controle sobre a
prova produzida pela Administragdo.® Trata-se, sem davida, de “[...] um dos mais sobranceiros
vetores constitucionais do processo, revelando-se um portentoso sobreprincipio a irradiar efeitos
sobre todos os principios processuais [...]” ® que a todos atrai por “sua dimensio historica, hipnética
e vibrante”.” Outrossim, para Heleno Taveira Torres, a seguranca juridica abrange garantias
especificas, tais como a protecédo ao devido processo legal e & coisa julgada, que, de forma conjunta,
“permite a efetividade do Estado Democratico de Direito e a concretizacdo dos direitos e liberdades

fundamentais™.®

Em segundo lugar, convém recordar que os Tribunais de Contas ndo fazem parte
do Poder Judiciario, tratando-se de 6érgdos de relevante missdo no apoio ao controle financeiro
exercido pelo Poder Legislativo de todos os entes federativos. Como afirma Tathiane Piscitelli:

[...] Segundo a redacéo do artigo 70 da Constituigdo, € o Poder Legislativo o responsavel
pela realizagdo do controle externo. Essa atribuicdo se dara com o auxilio do Tribunal de
Contas, cujas fungdes estdo delineadas no artigo 71 da Constituicdo e serdo estudadas em
topico separado. Antes disso, cumpre mencionar que o Poder Legislativo, independentemente

do Tribunal de Contas, ird exercer, por si, a fiscalizagdo das contas publicas. [...]

Trata-se, portanto, de uma forma de controle externo, em que se verifica uma atuacio
subsidiaria do Tribunal de Contas, cuja fungdo, nesse caso, € a de apresentar um parecer
sobre uma dada despesa, mediante a provocagdo do Legislativo. Essa possibilidade

demonstra, de forma clara, que limitar o estudo do controle externo apenas na figura do

3$BOTTALLO, Eduardo Domingos. Curso de Processo Administrativo Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 42.

4 Ibidem, p. 42.

> Ibidem, loc. cit.

& CONRADO, Paulo Cesar. Introdugdo a Teoria Geral do Processo Civil. 2. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 73.

7PESTANA, Marcio. A Prova no Processo Administrativo Tributario: a teoria da comunicacgdo. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2007, p. 44.

8 TORRES, Heleno Taveira. Boa fé e Argumentacéo na Interpretacdo das normas tributérias. In: PAULA
JUNIOR, Aldo de et. al. Direito Tributério e os conceitos do direito privado: VII Congresso Nacional de Estudos
Tributérios. Sao Paulo: Noeses, 2010, p. 536.
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Tribunal de Contas se mostra equivocada e apresenta uma versdo parcial da disciplina
constitucional. [...] °

Suas decisfes ndo sdo vinculantes e, possuindo carater administrativo, podem ser
objeto de discussao judicial. Obviamente, isso ndo significa que as interpretacdes dos tribunais de
contas, no exercicio de suas fungBes constitucionais, ndo produzam efeitos e que possam ser
desconsideradas: nada disso. Apenas convém ressaltar que o exercicio dos atos de controle no
ambito financeiro por referidos 6rgdos ndo possui o carater definitivo nem significa, sem ressalvas,

a palavra final sobre o tema, que podera ser objeto de discusséo judicial.

Fixadas tais premissas, analisemos a duvida juridica que nos foi colocada, que
possui diversas nuances e é de grande complexidade, por envolver o esclarecimento acerca da
natureza incerta da interpretacdo de normas juridicas e a eventual consequéncia em relacdo a
responsabilizacdo de servidores. Quanto & responsabilizagdo, haverd necessidade de andlise da
GAP/PGM. Focamos, aqui, apenas no aspecto meritério, de cunho financeiro e/ou tributario, que

pode servir de fundamento para eventual responsabilizagéo.

Pensemos na situagdo de multa de mora pelo atraso, puro e simples, do pagamento
de valores devidos pelo ente puablico. A mora do ente publico levara, invariavelmente, a aplicacao
de penalidades legais ou contratuais, notadamente a incidéncia de multa e de juros de mora. A
multa de mora é devida pela pessoa juridica de direito pablico, sob o aspecto juridico, e quanto a
isso ndo ha davida. A questdo, levantada pelo entendimento do Tribunal de Contas do Estado do
Parana - TCE-PR mencionada pela consulente, é que o valor de tal multa decorreria de um ato

ilicito e teria carater extra orcamentario, devendo ser arcado por quem lhe deu causa.

O entendimento, ainda que expresse uma possibilidade, parece ndo ter abarcado
toda a complexidade do tema e as maltiplas situacGes que podem levar ao atraso no pagamento que
enseje a multa de mora. Expressa, tal entendimento, uma presuncéo de ilicitude imputavel ao
ordenador da despesa, quando isso estd longe de ser razoavel ou mesmo crivel. Ora, a resposta
depende de cada situacdo, sendo impossivel delimitar previamente, sem a indicacdo das hipéteses,

toda a casuistica possivel. Mas ndo ha como_imputar _dolo ou culpa a servidores de forma

9 PISCITELLLI, Tathiane. Direito Financeiro esquematizado. 2 ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 211-
212.
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automética em tais situacdes, sendo essencial verificagdo prévia acerca de efetiva agdo ou omissao

imputével a servidor publico que, com nexo causal, tenha gerado o atraso de pagamento e 0s
decorrentes dnus moratorios. Ha, também, necessidade de identificacéo clara da autoria da a¢éo ou
da omissdo causadora do atraso. Isso € o minimo que se espera em relacdo a garantia da ampla
defesa e do contraditério, em que se permita ao acusado defender-se efetivamente para, somente

depois, vir a ter seu patriménio atingido com o dever de ressarcimento ao Erario.

Ainda mais complexa é a situacdo decorrente de autuacdes de 6rgdos pablicos em
face do Municipio de Londrina, suas autarquias e fundacGes, em decorréncia de divergéncias de
interpretacdo juridica. Exemplo disso seria 0 caso, ndo inédito, de uma autuagdo por parte da
Receita Federal do Brasil - RFB em relagdo aos entes da Administracdo Direta ou Indireta
municipal, com a constituicdo de vultosos créditos tributarios e penalidades decorrentes, por ter
havido, em seu entendimento, a falta de recolhimento de tributos federais no procedimento de
lancamento por homologacdo. Quanto a tal ponto, uma vez mais ressaltamos que no que se refere a
responsabilizacdo, havera necessidade de analise da GAP/PGM. Focamos, aqui, apenas no aspecto
meritorio, de cunho financeiro e/ou tributério, que pode servir de fundamento para eventual

responsabilizagao.

A afirmacgdo de que, em tais hipoteses, tera havido ato ilicito de servidor publico,
motivador de seu dever de ressarcimento ao Erario, parte de uma visdo, respeitosamente, ingénua
sobre o funcionamento do direito, de seu processo de criacdo e de aplicacdo e da interpretacéo
juridica. Somente faria sentido uma forma de pensar como essa se houvesse, para todo caso, uma
Unica resposta correta em relacdo a interpretacdo das normas juridicas, resposta essa que deveria ser
conhecida de todos num exercicio premonitdrio e que serviria de fronteira a determinar a linha
divisoria - supostamente clara - entre o "certo" e o0 "errado". Numa tal situacdo, se o servidor, ao
aplicar a norma juridica interpretando-a, pisou do lado errado da fronteira, estaria cometendo um

ato ilicito.

A coisa ndo é tdo simples.

Né&o é possivel, a nosso ver, imputar responsabilidade a agente publico de forma
automatica em tais casos. A responsabilizacdo somente seria possivel, apds a devida apuracgao, nas

hip6teses em que, de forma dolosa ou culposa, tenha servidor publico praticado acdo ou omissdo
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claramente contréria a entendimento pacifico no &mbito administrativo veiculado por meio de atos
normativos internos, ordens de servigo, pareceres juridicos etc. Ndo nos parece razoavel,
proporcional ou conforme o Direito patrio em qualquer expresséo, algo que poderiamos aproximar
de um "crime de hermenéutica”, um "ilicito administrativo de hermenéutica": se a intepretacdo dada
pelo agente, conforme o contexto do momento, é razoavel, fundamentada e ndo contraria de forma
frontal atos normativos e interpretativos aplicaveis ao caso, vale dizer, se ndo configura um "erro

grosseiro” e se ndo ha dolo, ndo ha falar-se em responsabilizacéo pessoal.

H& sempre riscos de que outros 6rgdos publicos, ao interpretar normas, facam-no
em sentido diverso do que fora realizado pelos agentes do Municipio de Londrina. E algo inerente
ao funcionamento do Direito. Contudo, tratar-se-ia, no caso, de risco inerente a atividade
administrativa que é 6nus do proprio ente publico, numa nogdo semelhante a empregada no Direito
do Trabalho em relacdo a assuncdo dos riscos pelo empregador. Reiteramos que o entendimento,
por exemplo, da Receita Federal do Brasil - RFB, se considerado equivocado ou duvidoso por parte
da Administragdo Municipal, pode e deve ser objeto de consulta juridica a Procuradoria-Geral do
Municipio e, se for o caso, ser discutida pelos meios préprios, algo inerente ao devido processo
legal.

A apuracdo de valores para recolhimento no procedimento de langamento por
homologacdo deve ser feita com a observancia das melhores técnicas contabeis, baseadas no
principio contabil da precaucdo. Mas isso ndo significa subserviéncia a determinacbes que se
considere possivelmente ilegais, oriundas de 6rgdos fazendarios de outros entes federativos. Pode
existir normal divergéncia interpretativa, insita a hermenéutica juridica. Desde que nado seja caso de
dolo ou culpa grave, eventuais diferencas que sejam objeto de fiscalizagdo e autuacdo contra os
entes municipais devem ser objeto de discussdo com o exercicio da ampla defesa e do contraditério,
ndo sendo correto considerar-se que eventuais encargos moratérios sejam o6nus de determinado
servidor, quando o foram, na realidade, decorréncia de atos de hermenéutica licitos, praticados em

prol ou no interesse da pessoa juridica a qual tal servidor encontra-se vinculado.

A interpretacdo juridica ndo € matematica e podera ser diversa conforme quem o
faz e o contexto temporal. Havendo a pratica de ato de interpretagdo razodvel, calcado em boas
técnicas contébeis, contando com o assessoramento juridico quando necessario, por meio de atos

motivados e sempre que possivel baseando-se em normativas internas, ndo consideramos possivel a
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responsabilizagdo de servidor por divergéncia interpretativa surgida no futuro, por autuacdo de
outro ente federativo.

Eventual derrota administrativa ou judicial da tese defendida pelo Municipio nédo
significa que o entendimento aplicado que gerou a autuacdo tenha sido realizado com dolo ou culpa
grave. Ou, mesmo, que tenha sido "errado". Apenas ndo foi a interpretacdo que prevaleceu na arena
juridica - e pode ser, inclusive, a prevalecente no futuro. Entendimentos mudam, e muito, espacial e

temporalmente.

A titulo exemplificativo, imagine-se as seguintes situa¢fes hipotéticas:

a) a empresa concessionaria de servigo publico ndo envia a fatura ou a envia com atraso: numa tal
situacdo, salvo se houvesse ordem expressa e comprovavel de que determinado servidor deveria
buscar a concessionaria e solicitar a 22 via da fatura de forma proativa, ndo se poderia afirmar que

haveria responsabilidade de agente pubico municipal em relacdo aos encargos moratorios;

b) determinada escola municipal ou posto de salde recebe fatura e a envia com atraso para 0s
procedimentos de pagamento: nessa situacdo, se houver regramento que determine 0s prazos de
envio desde a ponta do servico publico, eventual atraso ndo seria do ordenador da despesa, mas do
servidor da escola ou do posto de saude responsavel pelo envio, caso tenha sido recebida a fatura e

ndo enviada;

c) ha modificacdo de entendimento interno sobre a abrangéncia de base de calculo ou forma de
pagamento de tributo, gerando a decisdo de pagamento, a posteriori, de valores: se a interpretacdo
anterior era razoavel, motivada, de acordo com normativas ou com a pratica reiterada, ndo ha ilicito
na modificacdo de entendimento porventura considerado mais adequado ou seguro, com 0
pagamento de valores de forma retroativa, salvo se for caso de dolo ou culpa grave, na forma do art.

29 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB, como exporemos a seguir;
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d) desorganizacdo administrativa ndo imputével a individuo especifico: se o atraso deveu-se a falta
de estrutura ou de organizacdo adequada dos procedimentos e das praticas adotadas pelo ente
publico, eventual atraso ndo pode ser imputavel ao ordenador da despesa e, provavelmente, nao
poderd ser imputado ninguém identificavel, havendo uma responsabilidade difusa sem autoria
individualizavel. Trata-se de hipdtese de risco administrativo do ente publico, que deve, entdo,
utilizar recursos e esforcos na melhoria dos procedimentos, evitando a repeticdo da situacdo no

futuro;

e) servidor publico responsavel pelo pagamento, recebe a fatura ou guia e esquece de paga-la: aqui

tem-se uma hipotese de possivel responsabilizagdo, por culpa grave, individualizavel a priori;

f) multas e juros impostos em decorréncia de ndo pagamentos devido a discusséo de entendimento
ou interpretacdo de norma tributaria, com autuacBes da Receita Federal do Brasil, v.g.: se a
interpretacdo aplicada pelo ente municipal era razodvel, motivada, de acordo com normativas ou
com a prética reiterada, ndo ha ilicito na sua derrota por interpretacdo diversa, salvo se for caso de

dolo ou culpa grave, na forma da LINDB,;

g) O ente publico municipal ndo tinha dinheiro para pagamento: eventual atraso ndo pode ser

imputavel ao ordenador da despesa e, provavelmente, a ninguém.

Por essa e outras razdes, convém que todos os 6érgaos julgadores e controladores,
inclusive a consulente, atentem-se para as determinagdes do Decreto-Lei n. 4.657/1942, a Lei de
Introducéo as normas do Direito Brasileiro - LINDB. Recentes modificagdes legislativas trouxeram
luz para a complexidade da interpretacdo juridica e para a parcimdnia necessaria na aplicacdo de

seus efeitos.

De inicio, o art. 22 da LINDB exige que, na verificagdo de eventual
responsabilidade do agente publico, se leve em consideracdo o contexto fatico em que ele se
encontrava inserido no momento da decisdo, seus obstaculos e dificuldades reais, assim como tudo

0 que tal contexto lhe imp@s, limitou ou condicionou.
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Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestéo publica, serdo considerados os obstaculos
e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem
prejuizo dos direitos dos administrados.

8 1° Em deciséo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que houverem

imposto, limitado ou condicionado a agdo do agente.

8 2° Na aplicagdo de sancOes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infracéo
cometida, os danos que dela provierem para a administracdo pulblica, as circunstancias

agravantes ou atenuantes e 0s antecedentes do agente.

§ 3° As sangdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais

sancOes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato.

O art. 23 exige que eventuais modificagOes interpretativas em relacdo a norma de
contetdo indeterminado sejam precedidas de regras de transi¢do, em prol da segurancga juridica:

Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretacdo ou
orientacdo nova sobre norma de contetdo indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, devera prever regime de transicdo quando indispensavel para
gue o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional,

equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

O art. 24, por sua vez, determina que, na revisdo de atos por autoridade
administrativa, controladora ou judicial, leve-se em consideracédo as orientacdes gerais da época em
que proferido o ato, sem retroacdo de entendimentos. Note-se que o seu paragrafo Unico define

"orientagOes gerais™:

Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producdo j& se houver
completado levara em conta as orientacfes gerais da época, sendo vedado que, com base em
mudanca posterior de orientacdo geral, se declarem invalidas situagdes plenamente

constituidas.
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Paragrafo Unico. Consideram-se orientacGes gerais as interpretacdes e especificagdes
contidas em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa
majoritaria, e ainda as adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo

conhecimento publico.

Essa previsao é de suma relevancia para a resposta a consulta. Seguir as orientacdes
gerais existentes indica a inexisténcia de irregularidade do agente publico em sua atuagdo. Nesse

sentido, ensina-nos Carlos Ari Sundfeld:

[...] Cabe agora verificar quais sdo, segundo o art. 24 da LINDB e outras normas gerais,
inclusive a do art. 146 do CTN (LGL\1966\26), os atos ou fatos capazes de configurar uma
interpretacdo publica com valor normativo, isto é, orientacdo geral quanto ao critério

juridico para aplicacé@o de norma tributaria.
De acordo com o paragrafo Unico do art. 24 da LINDB:

“consideram-se orientacOes gerais as interpretacdes e especificagdes contidas em atos
publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda

as adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico”.

Para fins de preservacéo de situagdes juridicas ja constituidas, o paragrafo Unico do art. 24
da LINDB reconheceu, em nome da prote¢éo da confianca, valor normativo as interpretacoes
que, tendo amparado a constituicdo dessas situacOes, fossem & época coincidentes com
aquelas que serviam como melhor orientac@o aos sujeitos de boa-fé, por serem interpretactes
ja adotadas de forma publica, e razoavelmente homogénea, ainda que ndo definitiva ou
unanime, por érgaos administrativos com competéncia para sua aplicacdo (por meio de fatos
ou atos administrativos ordinérios ou de decisdes em contencioso administrativo) ou por

orgédos judiciais incumbidos de seu controle.

O dispositivo da valor normativo as “interpretagdes e especificagoes [...] adotadas por

’

pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico”. Nisso, coincide com o
art. 100, 111, do CTN (LGL\1966\26) que ja incluira “as prdticas reiteradamente observadas
pelas autoridades administrativas” entre as “normas complementares” da legislacdo

tributaria.

Assim, para se configurar “orienta¢do geral” do poder publico em torno de critérios de

interpretacéo da lei tributaria sequer é preciso decisdo expressa de autoridade administrativa
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ou judicial, tampouco andlise motivada da adequacdo ou inadequacdo desta ou daquela
interpretacdo. O CTN (LGL\1966\26) e a LINDB reconhecem valor normativo ao costume
administrativo estabelecido a partir de simples fatos juridicos, costume esse que adere
a lei aplicada e sera considerado vigente até sua substituicdo por orientacdo geral diversa.

[..]

Tratando-se especificamente de pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento
publico, nem o paragrafo Gnico do art. 24 da LINDB, nem os arts. 100 e 146 do CTN
(LGL\1966\26), limitaram o reconhecimento de valor normativo as praticas que ja contem
com estabilidade de grau maximo por terem sido adotadas ou convalidadas por 6rgéos fiscais
superiores (como o Pleno do CARF), tampouco por terem sido impostas por atos de carater
geral de 6rgdos contenciosos judiciais ou administrativos (como simulas administrativas ou
judiciais e instrumentos equivalentes: enunciados, resolugdo de demandas repetitivas ou
orientacbes de plenario etc.). Inclusive, ndo faria sentido que se restringisse o
reconhecimento de uma préatica administrativa reiterada como orienta¢éo geral a atuacéo de
orgdos superiores. Afinal, sdo os atos das autoridades fiscalizatorias “de linha de frente” —
aquelas responsaveis pela conferéncia da conformidade do bem ou servico ao regime

tributario — que mais frequentemente impactam no dia a dia dos contribuintes.16

Para ambos os diplomas legais, LINDB e CTN (LGL\1966\26), basta a existéncia de costume
administrativo tributario quanto ao modo de aplicacdo da lei para configuracdo de
orientacdo geral. A ideia é simples: pratica conhecida e reiterada por parte da autoridade
fiscal reflete seu posicionamento sobre determinado tema em dado momento. Futura mudanca
é possivel e o comportamento do contribuinte que sobrevier a essa mudanca devera respeita-
la. Inaceitdvel é que atos anteriores tenham sua regularidade avaliada tomando como

parametro 0 novo posicionamento e ignorando o contexto em que tais atos ocorreram.17

E quanto ao conceito de jurisprudéncia administrativa ou judicial majoritaria, capaz de

configurar a orientagdo geral na forma do art. 24 da LINDB?

Se é certo que aleireconhece valor normativo ao simples critério costumeiro de
interpretacdo da lei, também o reconhece se houver mais — isto €, se existirem decisdes
administrativas ou judiciais expressas, ainda que ndo em largo volume. Basta que, quando do
fato gerador, ndo existissem outras manifestacdes que, por seu volume ainda maior, ou pelo
grau superior do 6rgdo de que emanadas, sinalizassem ao contribuinte de boa-fé que havia
anacronismo ou forte incerteza na interpretacdo da lei tributiria feita por Orgéos

administrativos ou judiciais distintos, ou em outra época.

182



https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000017b9c57893968339baf&docguid=Ic0fb4900bab611ebbefec51d625ca1d3&hitguid=Ic0fb4900bab611ebbefec51d625ca1d3&spos=2&epos=2&td=2390&context=41&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000017b9c57893968339baf&docguid=Ic0fb4900bab611ebbefec51d625ca1d3&hitguid=Ic0fb4900bab611ebbefec51d625ca1d3&spos=2&epos=2&td=2390&context=41&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000017b9c57893968339baf&docguid=Ic0fb4900bab611ebbefec51d625ca1d3&hitguid=Ic0fb4900bab611ebbefec51d625ca1d3&spos=2&epos=2&td=2390&context=41&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000017b9c57893968339baf&docguid=Ic0fb4900bab611ebbefec51d625ca1d3&hitguid=Ic0fb4900bab611ebbefec51d625ca1d3&spos=2&epos=2&td=2390&context=41&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000017b9c57893968339baf&docguid=Ic0fb4900bab611ebbefec51d625ca1d3&hitguid=Ic0fb4900bab611ebbefec51d625ca1d3&spos=2&epos=2&td=2390&context=41&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000017b9c57893968339baf&docguid=Ic0fb4900bab611ebbefec51d625ca1d3&hitguid=Ic0fb4900bab611ebbefec51d625ca1d3&spos=2&epos=2&td=2390&context=41&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1#DTR.2021.8715-n16
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000017b9c57893968339baf&docguid=Ic0fb4900bab611ebbefec51d625ca1d3&hitguid=Ic0fb4900bab611ebbefec51d625ca1d3&spos=2&epos=2&td=2390&context=41&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000017b9c57893968339baf&docguid=Ic0fb4900bab611ebbefec51d625ca1d3&hitguid=Ic0fb4900bab611ebbefec51d625ca1d3&spos=2&epos=2&td=2390&context=41&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1#DTR.2021.8715-n17

Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina [k:E]

Quanto a jurisprudéncia administrativa, é relevante o art. 100, I, do CTN (LGL\1966\26) ter
reconhecido carater de norma complementar da legislacéo tributdria as “decisées dos orgaos
singulares ou coletivos de jurisdicdo administrativa, a que a lei atribua eficacia normativa”.
Pois bem, a LINDB é umalei. E ela, também para o campo tributério, foi expressa em
atribuir eficacia normativa a jurisprudéncia administrativa majoritaria, sem fazer exigéncias
quanto a definitividade dessa jurisprudéncia na esfera administrativa, tampouco quanto ao

grau do 6rgdo contencioso administrativo (ndo exigiu grau maximo, por exemplo).

Assim, se o contribuinte seguir o mesmo critério de interpretacdo adotado pela Unica decisdo
de érgao de contencioso administrativo até entdo editada, estara observando a jurisprudéncia
administrativa existente. Da mesma forma se adotar o critério da Unica decisdo de 6rgéo
contencioso administrativo superior, ainda que existam decisfes de 6rgdos inferiores em
sentido contrario, pois nesse caso o que vale € a jurisprudéncia de grau superior, que supera

e afasta o entendimento dos 6rgdos inferiores.

Quanto a jurisprudéncia judicial, a LINDB nao limitou o reconhecimento de valor normativo
aquelas decisBes judiciais que, segundo as regras de processo constitucional ou civil, ja
tenham efeito vinculante (como as simulas vinculantes) ou efeito geral para o ambito judicial
(como os enunciados e a resolu¢do de demandas repetitivas ou orientagbes de plenario). O
paragrafo unico do art. 24 da LINDB foi expresso em considerar como “orienta¢do geral” a
simples  “jurisprudéncia judicial majoritaria”, cujo reconhecimento pode seguir o0s

parametros ja mencionados anteriormente quanto a jurisprudéncia administrativa.

Deve-se observar por fim que, para a jurisprudéncia judicial ou administrativa ser suficiente
para servir de orientagdo geral ao contribuinte, é preciso que a definicdo judicial ou
administrativa realmente se refira a hipdtese cuja identidade com a sua seja inequivoca, sem

necessidade de inferéncias ou outras adaptacgdes.™

Em suma, oideal ¢ que o agente pulblico atue em conformidade com atos
interpretativos expressos que lhe deem seguranca na pratica da interpretacdo normativa que lhe cabe
e, em havendo duavida juridica, que solicite parecer juridico a Procuradoria-Geral do Municipio, que
Ihe servira de maior respaldo e garantia de que atuou de forma cauta e razoavel, sem que isso
elimine os riscos de que 6rgaos de controle venham a discordar das interpretacdes aplicadas no

ambito da Administracdo municipal. O que ndo se pode afirmar é que os agentes publicos que

10 SUNDFELD, Carlos Ari. Art. 24 da LINDB e a seguranga juridica no Direito Tributério. In: Revista de
Direito Tributario Contemporaneo, vol. 29/2021, p. 35 - 50, Abr - Jun /2021
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https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000017b9c57893968339baf&docguid=Ic0fb4900bab611ebbefec51d625ca1d3&hitguid=Ic0fb4900bab611ebbefec51d625ca1d3&spos=2&epos=2&td=2390&context=41&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
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atuaram com as cautelas esperadas e sem erro crasso, tenham cometido qualquer ilicito. Sdo duas

coisas diversas.

Caso a autoridade discorde da interpretacdo que vem sendo dada a determinado
caso, pode e deve solicitar esclarecimentos e eventual iniciativa de discussdo administrativa ou

judicial & Procuradoria-Geral do Municipio, caso se entenda viavel e necessaria.

Nessa situacdo, cabera ao ente publico assumir os 6nus decorrentes do risco
hermenéutico insito ao Direito e a sua atuacdo. Ha, portanto, casos em que, de forma natural e
esperada, multas e juros de mora devem ser arcados, sim, pelo ente pablico, sem que isso configure
qualquer situacdo assombrosa. Pode-se, inclusive, mapear os riscos fiscais decorrentes de tais
situacBes para melhor planejamento orgcamentario no ambito da Lei de Diretrizes Orcamentérias -
LDO e seus decorrentes reflexos na Lei Orgamentéria Anual - LOA. Seja como for, ndo h4 como

imputar dolo ou culpa a servidores de forma automatica em tais situacdes, sendo essencial

verificacdo prévia acerca de efetiva acdo ou omissdo imputével a servidor publico que, com nexo
causal, tenha gerado a autuacédo e os decorrentes dnus moratorios, observado o contexto da LINDB.
H4&, também, necessidade de identificacdo clara da autoria da acdo ou da omissdo causadora do

atraso, mediante regular processo administrativo.

Ha que se provar a existéncia de dolo ou de erro grosseiro, alids como determina

expressamente o art. 29 da LINDB:

Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas

em caso de dolo ou erro grosseiro.

Como ressalvas finais, apontamos o seguinte:

a) ndo se deve cair em extremismos ou radicalismos hermenéuticos: tanto a

imputacdo automatica de responsabilidade quanto a falta de verificagdo, em decisdo motivada, de
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eventual responsabilidade, seriam extremos equivocados. Ha que se analisar 0 caso concreto e

observar, no particular, as previsoes dos artigos 26 e 27 da LINDB;

b) consideramos salutar a elaboracdo de estudos para normatizacdo das situacdes
gue indiquem, de plano, a inexisténcia de responsabilidade de agente publico pelos dnus de mora e
quais serdo enviadas a Corregedoria-Geral do Municipio - 6rgdo competente para apura¢do de
eventuais infragdes administrativas cometidas por servidores publicos municipais - para apuragéo
de responsabilidade, sendo possivel, nessa hipo6tese, conceder a op¢do ao agente para que, caso
assim o deseje, realize o ressarcimento por iniciativa prépria. Alias, isso vai ao encontro do que
determina o art. 30 da LINDB:

Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranca juridica na
aplicacdo das normas, inclusive por meio de regulamentos, sumulas administrativas e

respostas a consultas.

Paragrafo unico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terdo carater vinculante em

relacdo ao 6rgdo ou entidade a que se destinam, até ulterior revisao.

c) sempre que possivel, e com base também no art. 30 da LINDB acima transcrito,
convém normatizar as interpretagdes que devem ser aplicadas pelos agentes publicos, dando-lhes
seguranca e evitando atuagOes contraditorias - por exemplo, na forma que apuracdo de tributos

federais sujeitos a langamento por homologacao, como a contribui¢do ao PASEP;

d) ha que se defender, em tais casos, a inexisténcia de responsabilidade automatica
de agentes publicos, a ineréncia de riscos administrativos na interpretacdo juridica e as regras de
razoabilidade da LINDB em eventuais discuss@es junto ao Tribunal de Contas do Estado, sendo

sempre franqueada a possibilidade de discussao judicial, caso necessario;

e) convém mapear com estudos técnico-contibeis os riscos financeiros e

orcamentarios decorrentes de divergéncias hermenéuticas, para fins de planejamento or¢camentério.
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3. CONCLUSAO

Em conclusdo, remetendo a consulente ao contido no item 2 supra, passamos a

responder aos quesitos formulados:

1. As multas e os juros impostos ao Municipio em decorréncia de pagamento em atraso
ensejam a responsabilizacdo do servidor publico e o ressarcimento aos cofres publicos? Se

sim, em quais situactes?

Quanto a responsabilizagdo, havera necessidade de andlise da GAP/PGM. Focamos, aqui,
apenas no aspecto meritorio, de cunho financeiro e/ou tributario, que pode servir de

fundamento para eventual responsabilizacdo.

Com tais limites, a nosso ver, a resposta depende de cada situacdo, sendo impossivel delimitar

previamente, sem a indicacdo das hipoteses, toda a casuistica possivel. Mas ndo ha como

imputar dolo ou culpa a servidores de forma automatica em tais situacdes, sendo

essencial verificacdo prévia acerca de efetiva acdo ou omissdo imputivel a servidor
publico que, com nexo causal, tenha gerado o atraso de pagamento e 0s decorrentes dnus
moratorios. H4, também, necessidade de identificagdo clara da autoria da acdo ou da omisséo

causadora do atraso, como melhor explicitado no item 2, supra.

2. As multas e os juros impostos ao Municipio em decorréncia de nao pagamentos devido a
discussdo de entendimento ou interpretacdo da norma tributaria ensejam a responsabilizacao

do servidor publico e o ressarcimento aos cofres publicos?

Quanto a responsabilizagdo, havera necessidade de andlise da GAP/PGM. Focamos, aqui,
apenas no aspecto meritorio, de cunho financeiro e/ou tributério, que pode servir de

fundamento para eventual responsabilizacéo.

Com tais limites, a nosso ver, a resposta €, a priori, negativa, salvo hipéteses em que, de

forma dolosa ou culposa - com culpa grave -, tenha servidor publico praticado acdo ou
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omissdo claramente contréria a entendimento pacifico no &mbito administrativo veiculado por

meio de atos normativos internos, ordens de servigo, pareceres juridicos etc.

A interpretacdo juridica ndo € matematica e podera ser diversa conforme quem o faz e o
contexto temporal. Havendo a pratica de ato de interpretacdo razodvel, calcado em boas
técnicas contabeis, contando com o assessoramento juridico quando necessario, por meio de
atos motivados e sempre gque possivel baseando-se em nomativas internas, ndo consideramos
possivel a responsabilizacdo de servidor por divergéncia interpretativa surgida no futuro, por

autuacdo de outro ente federativo.

Seja como for, ndo ha como imputar dolo ou culpa a servidores de forma automatica em

tais situacoes, sendo essencial verificacdo prévia acerca de efetiva acdo ou omissao imputavel
a servidor publico que, com nexo causal, tenha gerado a autuacdo e os decorrentes 6nus
moratorios, observado o contexto da LINDB. H4, também, necessidade de identificacdo clara
da autoria da agdo ou da omissdo causadora do atraso, como melhor explicitado no item

2, supra.

3. A imputacgdo de responsabilidade com a emissédo do Documento de Arrecadacdo Municipal
- DAM pela Secretaria Municipal de Fazenda e envio ao servidor deve ser precedida de

contraditério e ampla defesa?

Quanto a responsabilizagdo, havera necessidade de analise da GAP/PGM. Focamos, aqui,
apenas no aspecto meritério, de cunho financeiro efou tributario, que pode servir de

fundamento para eventual responsabilizacao.

Com tais limites, a nosso ver, resta claro que, em primeiro lugar, ndo compete a Secretaria
Municipal de Fazenda imputar responsabilidade a servidor publico em relacdo a pagamento de
multas e juros, como exposto no item 2, supra. Eventual responsabilizacdo, cuja competéncia
¢ da Corregedoria-Geral do Municipio - COGEM, devera, sempre, ser precedida do

contraditério e da ampla defesa, o que deflui da garantia do devido processo legal.



Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina

Isso ndo significa, a nosso ver, que, previamente informado sobre o ocorrido e considerando
ser 0 caso, 0 servidor publico ndo possa decidir pelo pagamento. Mas isso ndo equivale,
juridicamente, a responsabilizagdo por infracdo. Solicitamos, contudo, que a GAP/PGM
analise esse tema de forma pormenorizada.

Por altimo, solicitamos 0 encaminhamento da consulta a GAP/PGM, para que
exare o parecer no ambito de sua competéncia regimental.

Ressalte-se que o presente opinativo somente passa a ter validade juridica apés
sua apreciacdo, concordancia e expressa ratificacdo pelo Gabinete da PGM, sem o0 que cuidar-
se-a de mera minuta de parecer.

Eis o parecer.
A Procuradoria-Geral Adjunta de Gestdo da Consultoria.

Londrina (PR), 1° de setembro de 2021.

CARLOS RENATO CUNHA
Gerente de Assuntos Fiscais e Tributarios
Procurador do Municipio de Londrina

OAB/PR 35.367 — Mat. 14.157-7

Recebido nesta data o Parecer Juridico acima mencionado. Tendo em vista o contido na Portaria n°
20/2014-PGM, RATIFICO o Parecer Juridico.

JOAO LUIZ MARTINS ESTEVES

Procurador-Geral do Municipio de Londrina
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PARECER: ABERTURA DE POCOS ARTESIANOS NA ZONA URBANA

Esthevam Lermen Eidt

Atual Diretor do Nucleo de Estudos Juridicos da Associagdo
dos Procuradores do Municipio de Londrina - APROLON.
Mestre em Direito no pela Universidade do Oeste de Santa
Catarina - UNOESC (2018). Especializado pela Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul - PUCRS em
Direito Processual Civil (2012) e pela Universidade
Anhanguera-UNIDERP em Direito Notarial e Registral (2014)
e em Direito Civil (2015). Graduado em Ciéncias Juridicas e
Sociais - Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul (2009). Profissional: Atua desde 12/2019 como
Procurador Juridico do Municipio de Londrina-PR, do qual
passou em primeiro lugar no concurso n. 030/2019-
DDH/SMRH. Atuou entre 08/2016 e 11/2019 como
Procurador Juridico do Municipio de Nonoai-RS, o qual
passou em primeiro lugar no concurso 001/2015.

PARECER: 659/2021
CONSULENTE: Secretaria Municipal de Meio Ambiente
ASSUNTO: Abertura de Pocos Artesianos

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E
AMBIENTAL. ABERTURA DE POCOS ARTESIANOS. ART. 45, 81,
DA LEI 11.445/2007 - LEI DE SANEAMENTO BASICO.
MUDANCAS LEGISLATIVAS. NECESSIDADE DE
REGULAMENTACAO. COMPETENCIA MUNICIPAL
SUPLEMENTAR. DEVER DE COBRANCA E FISCALIZACAO.

1 Da Consulta

Compulsando os presentes autos do Processo Administrativo SEI!, verifica-se que a
Secretaria Municipal do Meio Ambiente encaminhou a Solicitacdo de Consulta Juridica xxx com o

seguinte teor:
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Considerando que a Lei Federal N° 11445/2007 no seu artigo 45 proibia a
adocdo de solucBes alternativas para abastecimento de agua, como por
exemplo perfuracdo de pocos artesianos, onde houvesse rede publica de
abastecimento de agua;

Considerando que esse artigo sofreu mudanca com a Lei Federal N°
14026/2020, que através do seu 8 11 do Artigo 45 permite utilizar-se de
fontes e métodos alternativos de abastecimento de agua em edificacBes para
uso nao residencial ou condominios regidos pela Lei n® 4.591, de 16 de
dezembro de 1964;

Considerando que a SEMA deve emitir Autorizacdo Ambiental para
perfuracdo de pogos artesianos, conforme estabelecido na Resolucdo CEMA
110/2021, que substituiu a Resolu¢gdo CEMA 088/2013, onde estdo descritas
as atividades a serem licenciadas ambientalmente pelos municipios;

Considerando que no processo xxx, foi emitida a notificagdo
administrativa xxx para que o0 requerente comprovasse se enquadrar no § 11
do Artigo 45 da Lei Federal N° 14026/2020, ou seja, comprovar se tratava-se
de edificagdo para uso ndo residencial ou condominios regidos pela Lei n°
4.591, de 16 de dezembro de 1964 ;

Considerando que o requerente anexou o0 oficio xxx, afirmando que o
empreendimento ndo tem caréater residencial, porém apresentou o alvara de
construgdo xxx, onde menciona que trata-se de edificacdo residencial,
portanto seria necessario apresentar a convencdo do condominio
comprovando ser regido pela Lei n® 4.591, de 16 de dezembro de 1964 ;

Considerando que o requerente anexou o oficio xxx, informando que o poco
sera usado durante a obra de construcao do edificio;

Solicitamos esclarecimentos sobre se 0 argumento apresentado pelo
requerente pode ser aceito e se esta de acordo com a legislacdo mencionada
anteriormente.

Anexamos, ainda, documento emitido pelo Estado xxx, que permite a
perfuracdo do poco, mas ndo sua operacdo, bem como correspondéncia
eletronica trocada com o d6rgéo estadual xxx, colocando a nossa preocupagdo
com o impacto ambiental da perfuracdo de um grande nimero de pogos na
regido da Gleba Palhano, o que pode acarretar em diversos problemas
ambientais, como superexploracdo do aquifero e rebaixamento dos niveis de
agua dos pocos.

Na ocasido foram encaminhados os seguintes documentos: (i) Oficio do requerente
(xxx); (ii) Alvara de Construgdo (xxx); (iii) Notificagdo Administrativa (xxx); (iv) Anuéncia prévia de

abertura (xxx); (v) E-mails (xxx).

Em seguida, foi expedida a Cota 1453 (xxx), solicitando os seguintes esclarecimentos:


https://sei.londrina.pr.gov.br/sei/controlador.php?acao=protocolo_visualizar&id_protocolo=6638412&id_procedimento_atual=6638342&infra_sistema=100000100&infra_unidade_atual=110000049&infra_hash=1a66eb5f764b017dadea229022a4b55aeae95722083f02b74d5fc535bc541913
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4591.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4591.htm
https://sei.londrina.pr.gov.br/sei/controlador.php?acao=protocolo_visualizar&id_protocolo=6638388&id_procedimento_atual=6638342&infra_sistema=100000100&infra_unidade_atual=110000049&infra_hash=190f7370dcfd46e57d706a1b7a8f7e11ea52515c86a88df5594b4ee750ccca84
https://sei.londrina.pr.gov.br/sei/controlador.php?acao=protocolo_visualizar&id_protocolo=6638403&id_procedimento_atual=6638342&infra_sistema=100000100&infra_unidade_atual=110000049&infra_hash=227b687c7f164c19f0bdd1df9e1045730e19d3e02635003fb632836f51e8d06a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4591.htm
https://sei.londrina.pr.gov.br/sei/controlador.php?acao=protocolo_visualizar&id_protocolo=6638421&id_procedimento_atual=6638342&infra_sistema=100000100&infra_unidade_atual=110000049&infra_hash=d47e94b25a3e23c690a5acbaa1af2ea74b88f055d996b352c064a8d95619d4c0
https://sei.londrina.pr.gov.br/sei/controlador.php?acao=protocolo_visualizar&id_protocolo=6638439&id_procedimento_atual=6638342&infra_sistema=100000100&infra_unidade_atual=110000049&infra_hash=74c5ebf6c60e2cd00c801005ed05343a378aeaa0cbd736a364a721c9a8d5c3b5
https://sei.londrina.pr.gov.br/sei/controlador.php?acao=protocolo_visualizar&id_protocolo=6638482&id_procedimento_atual=6638342&infra_sistema=100000100&infra_unidade_atual=110000049&infra_hash=a575277162e2c9b7f8e644ba5a865b0852dc2d16e795150ab41c48d0f51daaa0
https://sei.londrina.pr.gov.br/sei/controlador.php?acao=protocolo_visualizar&id_protocolo=6638388&id_procedimento_atual=6638342&infra_sistema=100000100&infra_unidade_atual=110000049&infra_hash=190f7370dcfd46e57d706a1b7a8f7e11ea52515c86a88df5594b4ee750ccca84
https://sei.londrina.pr.gov.br/sei/controlador.php?acao=protocolo_visualizar&id_protocolo=6638403&id_procedimento_atual=6638342&infra_sistema=100000100&infra_unidade_atual=110000049&infra_hash=227b687c7f164c19f0bdd1df9e1045730e19d3e02635003fb632836f51e8d06a
https://sei.londrina.pr.gov.br/sei/controlador.php?acao=protocolo_visualizar&id_protocolo=6638412&id_procedimento_atual=6638342&infra_sistema=100000100&infra_unidade_atual=110000049&infra_hash=1a66eb5f764b017dadea229022a4b55aeae95722083f02b74d5fc535bc541913
https://sei.londrina.pr.gov.br/sei/controlador.php?acao=protocolo_visualizar&id_protocolo=6638482&id_procedimento_atual=6638342&infra_sistema=100000100&infra_unidade_atual=110000049&infra_hash=a575277162e2c9b7f8e644ba5a865b0852dc2d16e795150ab41c48d0f51daaa0
https://sei.londrina.pr.gov.br/sei/controlador.php?acao=protocolo_visualizar&id_protocolo=6820440&id_procedimento_atual=6638342&infra_sistema=100000100&infra_unidade_atual=110000049&infra_hash=bf57d82b82e88ba2348308382ba8b92fe2f2ed64d16e02a69f6d0753c47400ed
https://sei.londrina.pr.gov.br/sei/controlador.php?acao=protocolo_visualizar&id_protocolo=6744086&id_procedimento_atual=6638342&infra_sistema=100000100&infra_unidade_atual=110000049&infra_hash=f4d183812cdf542c8c6050f1d2b933d5057b2e7d401850802b3ae54de54160ea
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Considerando que o art. 26, inciso |, da CRFB/88 assevera que "Incluem-se
entre o0sbens dos Estados... as__aguas superficiais ou subterraneas,
fluentes, emergentes e em dep0osito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei,
as decorrentes de obras da Unido".

Considerando que o art. 23, inciso IX, da CRFB/88 expde que
é competéncia_comum da Unido, dos Estados, do DF e dos Municipios
promover o saneamento basico.

Considerando que o art. 8, inciso I, daLei 11.445/2007 externa que
"Exercem a titularidade dos servi¢os publicos de saneamento baésico...
0s Municipios e o Distrito Federal, no caso de interesse local"

Considerando que o art. 45, 81, daLei 11.445/2007 disserta que "Na
auséncia de redes publicas de saneamento basico, serdo admitidas solucGes
individuais de abastecimento de 4gua e de afastamento e destinag&o final dos
esgotos sanitarios, observadas asnormas editadas pela entidade
requladora e pelos 0rgdos responsaveis pelas politicas _ambiental,
sanitaria e de recursos hidricos."

Considerando que o art. 45, 811, da Lei 11.445/2007, coloca "as edificagdes
para uso ndo residencial ou condominios regidos pela Lei n® 4.591, de 16 de
dezembro de 1946, poderdo utilizar-se de fontes e métodos alternativos de
abastecimento de agua, incluindo aguas subterraneas, de reuso ou pluviais,
desde que autorizados pelo drgdo competente e que promovam O
pagamento pelo uso do recursos hidricos, quando devido".

Considerando que o art. 10 da Resolugdo CEMA 110 assevera que
"Assumida a competéncia sobre o licenciamento ambiental pelo Municipio
nos termos desta Resolucdo, ou de eventual convénio ou consorcio de
delegacdo de competéncia, o ente municipal fica obrigado a conduzir até o
final todos os licenciamentos de sua competéncia, podendo,
eventualmente, o_ente estadual auxiliar na acdo subsidiaria por meio de
apoio técnico e cientifico."

Considerando que o art. 14 da Resolu¢cdo CEMA 110 expe que "Com vistas
a utilizacdo de esforcos conjuntos deverao ser estimulados o planejamento
e_atuacdo conjunta de fiscalizacdo pelos 6rgdos ambientais estaduais e
municipais.”.

Considerando que o art. 3, 85° da Resolucdo CEMA 110 exprime que
"O JAT e a SEDEST estabelecerdo com 0s municipios, uma agenda
de capacitacdo para as atividades de licenciamento, monitoramento e

fiscalizacdo".
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Considerando que o art. 13 da Lei de Recursos Hidricos que "Toda outorga
estard condicionada as prioridades de uso estabelecidas nos Planos de
Recursos Hidricos e devera respeitar a classe em gue o0 corpo de 4gua
estiver enquadrado e a manutencdo de condi¢bes adequadas ao transporte
aquaviario, quando for o caso".

Tento em vista todas as consideracdes realizadas, as quais demonstram que
deve haver articulagdo/ atuacdo conjunta entre todos os érgdos municipais e
estaduais, necessario que o Orgdo consulente esclareca os seguintes
guestionamentos de forma precisa e clara:

a. Que informe se ha outra legislacdo (em sentido amplo) do Municipio ou
do Estado (IAT, SEDEST, CEMA e CERH) sobre a abertura de pocos
subterraneos, outorga de uso de métodos alternativos;

b. Que noticie de forma sistematizada e clara ("passo a passo”) qual o tramite
para a concessao das licencas e outorga;

c. Que examine com os 6rgaos estatuais - IAT, SEDEST, CEMA e CERH -
seus posicionamentos sobre o tema e 0s aspectos mencionados, inclusive
técnico, para haver uma coesdo e efetividade na atuagdo entre todos os
6rgaos evolvidos.

Em resposta, a SEMA asseverou que (xxx):

Em atencéo aos questionamentos apresentados, informamaos:

a. Que informe se ha outra legislacdo (em sentido amplo) do Municipio ou
do Estado (IAT, SEDEST, CEMA e CERH)sobre a abertura de pocos
subterraneos, outorga de uso de métodos alternativos;

No municipio ndo existe legislacdo especifica sobre a perfuracdo de
pocos e no estado tem-se a politica estadual de recursos hidricos e a
outorga para uso da agua. Segue o link da pégina do IAT - Instituto
Agua e Terra, com as orientacdes e legislacdo sobre a outorga de
recursos hidricos.

http://www.iat.pr.gov.br/Pagina/Outorga-de-Recursos-Hidricos

b. Que noticie de forma sistematizada e clara ("passo a passo™) qual o
tramite para a concessdo das licencgas e outorga;
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Para a outorga de recursos hidricos do Estado, segue link da pagina do
IAT com 0 passo a passo

http://www.iat.pr.gov.br/Pagina/Outorga-eletronica-de-recursos-
hidricos#

Para o licenciamento ambiental municipal, o requerente protocola o
processo através do sistema SEI processo SEMA: Autorizacao
Ambiental Municipal. Apds analise dos documentos necessarios
(formulario FO5, matricula do imovel, projeto construtivo do pogo com
a ART - Anotacdo de Responsabilidade Técnica do responsavel pela
perfuracdo, Anuéncia Prévia do Orgdo outorgante e pagamento da
respectiva taxa, € emitido o documento Autorizacdo Ambiental.

c. Que examine com os 6érgaos estatuais - IAT, SEDEST, CEMA e CERH -
seus posicionamentos sobre o tema e 0s aspectos mencionados, inclusive
técnico, para haver uma coesdo e efetividade na atuacdo entre todos os
6rgaos evolvidos.

Essa tratativa com o IAT, que é o 6rgdo estadual outorgante, ja foi
iniciada, inclusive com a troca de e-mails anexada ao processo xxx. Ja
tivemos conversas telefénicas também e afirmam que estdo avaliando as
formas de restringir a superexploragdo dos aquiferos. Coloquei a SEMA
a disposicéo para auxiliar no municipio de Londrina.

E a sintese do processo administrativo.

2 Da andlise

Preliminarmente, oportuno, em que pese as mudancas legislativas, transcrever as

considerac0es ja realizadas em parecer anterior emitido por esta geréncia (xxx), vejamos:

Embora o direito de acesso a dgua constitua um direito humano fundamental,
eis que indispensavel para a sobrevivéncia humana, trata-se de um recurso
natural limitado, ndo podendo ser objeto de apropriacdo individual, nem
sofrer agressdo, dai porque cabe ao Estado gerir esse bem, no interesse
de todos, assegurando & coletividade 0 acesso a agua limpa ou segura
(potavel) em quantidade que permita a satisfagdo das necessidades
individuais em termos de bebida, higiene, limpeza, cozinha e saneamento.

A Lei Federal 11445/2007, ao estabelecer diretrizes nacionais para
0 saneamento basico dispds, noart. 2° que o0 servigo publico de


https://sei.londrina.pr.gov.br/sei/controlador.php?acao=protocolo_visualizar&id_protocolo=6638482&id_procedimento_atual=6638342&infra_sistema=100000100&infra_unidade_atual=110000049&infra_hash=a575277162e2c9b7f8e644ba5a865b0852dc2d16e795150ab41c48d0f51daaa0
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saneamento béasico serd prestado com base em
varios principios fundamentais, dentre 0s quais se  destacam
a universalizacdo do _acesso e prestacdo de forma adequada a saude
publica e a prote¢do do meio ambiente.

Essa lei estabelece uma série de exigéncias para o prestador desse servico
(entidade publica em nome proprio ou mediante delegacdo) que para o seu
cumprimento  deve  desenvolver diversas __acfes de  planejamento
e medidas de ordem técnica, social, econdémica e financeira, sempre atenta
ética da sustentabilidade e plena articulagio com a politica de gestdo
ambiental.

O Ministério da Saude estabelece padrdes rigidos de qualidade para que a
agua seja consideravel potavel a fim de prevenir que os consumidores
adoecam em razdo de seu consumo. A responsabilidade ambiental impde
0 combate a polui¢do nas aguas, sejam superficiais ou subterraneas, o que s
pode ser assegurado se o causador do dano puder ser identificado e
responsabilizado.

O abastecimento de agua potéavel, desde a captagdo até as ligacOes prediais
e instrumentos de medic¢do, faz parte dos servigos publicos de saneamento
basico (art. 3°, 1, “a”, da Lei 11.445/2007).

Ocorre que, como mencionado, houve grande alteracdo legislativa ocasionada pela Lei
14.026/2020, que trouxe, inclusive, nova redacdo ao artigo 45, acrescentando duas outras excecoes,

além da auséncia de redes publicas de saneamento bésico, vejamos:

Art. 45 da Lei 11.445/2007. As edificacbes permanentes urbanas serdo
conectadas as redes publicas de abastecimento de agua e de esgotamento
sanitario disponiveis e sujeitas a0 pagamento de taxas, tarifas e outros precos
publicos decorrentes da disponibilizagdo e da manutencdo da infraestrutura e
do uso desses servigos.

812 Na auséncia de redes publicas de saneamento bésico, serdo admitidas
solucdes individuais de abastecimento de agua e de afastamento e destinacdo
final dos esgotos sanitarios, observadas as normas editadas pela entidade
requladora e pelos 0rgdos responsdveis pelas politicas ambiental,
sanitéria e de recursos hidricos. [...]

86° A entidade reguladora ou o titular dos servigos publicos de saneamento
bésico deverdo estabelecer prazo ndo superior a 1 (um) ano para gue 0s
usuarios _conectem suas edificacbes a rede de esqotos, onde
disponivel, sob_pena de o prestador do servico realizar a conexao

mediante cobranca do usuério. [...]
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811. As edificacBes para uso ndo residencial ou condominios regidos
pela Lei n° 4,591, de 16 de dezembro de 1964, poderdo utilizarse de fontes e
métodos alternativos de abastecimento de 4&gua, incluindo aguas
subterraneas, de reudso ou pluviais, desde que autorizados pelo érgéo
gestor _competente e que promovam 0 _pagamento pelo uso de recursos
hidricos, quando devido.

8 12. Para a satisfacdo das condicOes descritas no 8 11 deste artigo, 0s
usuarios deverdo _instalar medidor _para contabilizar 0 _seu consumo e
deverdo arcar apenas com 0 pagamento pelo uso da rede de coleta e
tratamento de esgoto na quantidade equivalente ao volume de &gua captado.

Assim, observa-se que, diferente da primeira que deve ser admitida pelo Estado a fim
de preservar a vida humana, essas novas hipoteses, data vénia entendimento contrario, séo facultativas,
pois depende da autorizacdo do 6rgao gestor competente e do pagamento pelo uso de recurso hidrico.
Desse modo, entende-se que deve haver regulamentagdo pelo 6rgdo a fim de adequar o 8§19, 8§11 e as
normativas ambientais e sanitarias, uma vez que, conforme a propria Lei de Saneamento Basico

explicita:

Art. 22da Lei 11.445/2007. Os servigos publicos de saneamento basico
serdo prestados com base nos seguintes principios fundamentais:

111 - abastecimento de agua, esgotamento sanitario, limpeza urbana e manejo
dos residuos solidos realizados de forma adequada asaude publica,
a conservacdo dos recursos naturais e a protecdo do meio ambiente;

Além disso, no art. 45, 81, da Lei 11.445/2007, é exposto que devem ser "observadas

as normas editadas pela entidade reguladora e pelos 6rgdos responsaveis pelas politicas

ambiental, sanitéria e de recursos hidricos."

Em que pese o Poder Judiciario ndo ter se debrucado sobre as alteraces de forma
mais robusta, o Superior Tribunal de Justica decidiu que é legitimo que o Poder Publico proiba a
extracdo de &gua por pogos artesianos, se houver fornecimento por sistema puablico e canalizado,
porque a utilizacdo de pocos artesianos acaba por levar a contaminacao de lencgois freaticos, ou seja,
tal possibilidade justificada pela problematica mundial de escassez de agua, recurso este limitado e de

valor econdmico.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4591.htm
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Ementa. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVOREGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MANDADO
DESEGURANCA. EXPLORACAO DE AGUAS SUBTERRANEAS
ATRAVES DEPOCO ARTESIANO. NECESSIDADE DE OUTORGA.
1. O inciso Il do art. 12 da Lei n. 9.433/97 é claro ao determinar a
necessidade de outorga para a extracdo de agua do subterraneo.
Restricdo essa justificada pela problematica mundial de escassez da
agua e que se coaduna com o advento da Constituicdo de 1988, que
passou a considerara agua um recurso limitado, de dominio publico e de
expressivo valor econémico.

2. E defeso ao Poder Judiciario se imiscuir na seara administrativa dos
6rgdos vinculados ao Poder Executivo, para, sobrepondo-se a esses 0rgaos,
emitir provimento judicial para a regularizacao de pogo artesiano.

3. O art. 257 do RISTJ é claro ao consignar que, no julgamento do apelo
nobre, esta Corte deve aplicar o direito a espécie.

4. Agravo regimental ndo provido.

(ST - AgRg no AgRG no REsp: 1185671 RS 2010/0046183-5,
Relator2010/0046183-5, Relator: Ministro Benedito Gongalves, Data de
Julgamento: 01/09/2011, Primeira Turma)

Como é sabido, os Municipios possuem competéncia suplementar, isto é, nos termos
do art. 30 da CRFB/1988, o ente municipal pode legislar sobre assuntos de interesse local, tendo

competéncia plena caso ndo exista norma sobre 0 caso.

Art. 23 da CRFB/1988. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios:

IX - promover programas de construcdo de moradias e a melhoria das
condigdes habitacionais e de saneamento basico;

Art. 24 da CRFB/1988. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre:

VI - florestas, caca, pesca, fauna, conservacao da natureza, defesa do solo e
dos recursos naturais, protecdo do meio ambiente e controle da poluigéo;

XI1I - previdéncia social, protecdo e defesa da saude;

§ 1° No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-
se-4 a estabelecer normas gerais.

§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a
competéncia suplementar dos Estados.

8 3°Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia
da lei estadual, no que lhe for contrério.
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Art. 30 da CRFB/1988. Compete aos Municipios:
| - legislar sobre assuntos de interesse local;

Il - suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber;

Art. 8°da Lei 11.445/2007. Exercem a titularidade dos servigcos publicos
de saneamento basico:

I - 0os Municipios e o Distrito Federal, no caso de interesse local;

Assim, mesmo que na auséncia de normativa estadual sobre o caso, entendo que 0
municipio é competente, seja pela questdo sanitaria (saneamento basico local), seja pela questdo
ambiental, desde que haja interesse local e ndo seja conflitante com a legislagdo (estadual e federal)
existente. Nesse sentido, o STF, no Recurso Extraordinario 586224, julgou que "O Municipio €
competente para legislar sobre meio ambiente com Uni&o e Estado, no limite de seu interesse local e
desde que tal regramento seja e harmonico com a disciplina estabelecida pelos demais entes federados
(art. 24, Vi c/c 30, 1 e 1l da CRFB)".

Ademais, conforme se observa do anexo da Resolu¢do da CEMA 110 Parana, o
Estado do Parand delegou a competéncia para a emissdo de autorizacdo ambiental de certas situacoes,
dentro dessas a dos pogos artesianos. Logo, reforca-se a ideia de que tal deve ser regulado pelo ente

municipal, no que couber.

Ndo ha como deixar de abrir um paréntese, isto é, de que é necessario existir
uma coesdo na normatizacdo, fiscalizagdo e gerenciamento dos recursos ambientais. Por isso, a
importancia de cobrar do Estado a capacitagdo, planejamento e atuagdo conjunta. Nessa toada, a
Resolucdo CEMA PR 110 expGe que:

Art. 10. Assumida a competéncia sobre o licenciamento ambiental pelo
Municipio nos termos desta Resolugdo, ou de eventual convénio ou
consorcio de delegagdo de competéncia, o ente municipal fica obrigado a
conduzir até o final todos os licenciamentos de sua competéncia, podendo,
eventualmente, o ente estadual auxiliar na acdo subsididria por meio de
apoio técnico e cientifico.
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Art. 14.Com vistas a utilizacdo de esforcos conjuntos deverdo ser
estimulados o planejamento e atuacdo conjunta de fiscalizacdo pelos
Orgdos ambientais estaduais e municipais.

Art. 3° 85° O IAT e a SEDEST estabelecerdo com 0s municipios, uma
agenda de capacitacdo _para _as _atividades de licenciamento,
monitoramento e fiscalizacao.

Outro ponto importante destacar ¢ que o art. 12 da Lei de Saneamento Basico

expde "deverdo instalar medidor para contabilizar o seu consumo". Tal disposicdo esta adequada

com a Lei de Recursos Hidricos que entende que a &gua € um bem publico, a qual possui valor

econdmico, tendo carater limitado.

Art. 1° da Lei 9.433/1997. A Politica Nacional de Recursos Hidricos baseia-
se nos seguintes fundamentos:

I - adgua é um bem de dominio publico;

Il - a dgua é um recurso natural limitado, dotado de valor econémico;

Art. 2° da Lei 9.433/1997. Sdo objetivos da Politica Nacional de Recursos
Hidricos:

| - assequrar a atual e as futuras geracdes a necessaria disponibilidade
de dgua, em padrdes de qualidade adequados aos respectivos usos;

Por todo o exposto, percebe-se que ha dever do ente municipal fiscalizar a abertura

de pocos, seja pela questdo ambiental, sanitaria ou patrimonial. Além disso, sugere-se que caso nao
esteja havendo essa cobranca, atue junto ao MP para responsabilizar os envolvidos, bem como para
gue o Estado do Parana edite normativa sobre tais, pois os particulares estdo se beneficiando de
recurso publico, limitado e com valor econémico. Inclusive, aconselha-se que, quando dessa
elaboracdo, que intermedeie para que parte desse valor venha para 0s municipios para reaparelhamento

e capacitacdo do 6rgdo ambiental municipal e correlatos.

Art. 10 da Lei 8.429/1992. Constitui ato  de improbidade
administrativa que causa lesdo ao erario qualquer acdo ou omisséo, dolosa
ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacéo,
malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades referidas
no art. 1° desta lei, e notadamente:
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Il - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize
bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

X - agir negligentemente na arrecadacao de tributo ou renda, bem como
no que diz respeito a conservacao do patriménio publico;

XIl - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca
ilicitamente;

Art. 11 da Lei 8.429/1992. Constitui ato de improbidade administrativa
gue atenta_contra 0s principios da administracdo publica qualquer acéo
ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade,
e lealdade as instituicdes, e notadamente:

Feitas essas colocagOes, observar-se que a consulente informa "que o pogo sera usado
durante a obra de construcdo do edificio"”, bem como percebe-se que ndo existe a outorga de uso da
agua, apenas autorizacdo de perfuracdo. Ora, tirando as questdes apontadas da necessidade de
regulamentacao, € crivel dizer, data vénia entendimento em contrério, que a utilizacdo da 4gua para a
construgdo de edificio ndo estd prevista nas excecdes do art. 45, 81 e 811, da Lei de Saneamento
Basico, tdo pouco nos principios e fundamentos que regem a normativa sanitaria (saneamento basico)
e ambiental. Além disso, ndo é possivel a empresa se utilizar do bem publico sem a outorga e a

instalacdo do reldgio para controlar o consumo.

Art. 12 da Lei 9.433/1997. Estdo sujeitos a outorga pelo Poder Publico os
direitos dos seguintes usos de recursos hidricos:

Il - extracdo de agua de aquifero subterréneo para consumo final ou
insumo de processo produtivo;

Sao as consideracdes opinativas deste 6rgao.

LONDRINA, datado e assinado eletronicamente.

Esthevam Lermen Eidt

Procurador do Municipio de Londrina
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Matricula 16.386-4 / OAB/PR N°. 100.636

Ratifico o Parecer. Encaminhem-se ao Gabinete.
Renata Kawassaki Siqueira
Gerente de Patrimonio Publico, Urbanismo e Meio Ambiente.

Ratifico o Parecer.

Joao Luiz Martins Esteves

Procurador Geral



